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RESUMO

O presente estudo, desenvolvido no ambito do Direito da Crianga e do Adolescente, aborda a
probleméatica da execucdo de medidas socioeducativas antes do transito em julgado da
sentenga condenatdria, nos processos de apuracdo de atos infracionais, especialmente no que
concerne a sua incompatibilidade com o principio da presuncdo de inocéncia e a vedacgdo do
tratamento mais gravoso. Para tanto, buscou-se explorar o processo decisério do Superior
Tribunal de Justica (STJ) e Supremo Tribunal Federal (STF), por meio da analise dos
argumentos utilizados nos acérdaos proferidos nos Gltimos 14 anos. A partir da identificacdo
dos argumentos predominantes utilizados pelos Ministros dos Tribunais Superiores para
respaldar a viabilidade de se executar as medidas socioeducativas antecipadamente,
independentemente da interposicéo de apelacdo por parte do adolescente em conflito com a
lei, realizou-se uma analise juridica dessas justificativas. Como achado de pesquisa, foi
possivel revelar que as fundamentacGes das decisbes proferidas pelo STF e STJ,
reiteradamente, contrariam os dispositivos legais, adotando, ao invés disso, uma abordagem
discricionaria e subjetiva. O estudo concluiu que esta abordagem se baseia em uma linha
argumentativa que restringe o adolescente a uma condicdo de objeto do direito,
assemelhando-se ao paradigma da situacéo irregular. No entanto, a partir da promulgacéo do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) em 1990, deu-se inicio a um novo paradigma, o
Sistema de Protecdo Integral, no qual as criancas e adolescentes passaram a ser reconhecidos
como verdadeiros sujeitos de direito. No Direito Penal ordinario, a presungédo de inocéncia do
acusado e resguardada até que se esgotem todas as possibilidades recursais, ou seja, até o
transito em julgado da sentenca condenatéria. O principio da legalidade consagrado na Lei do
Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (SINASE), expressamente estipula no
artigo 35, inciso I, que o adolescente ndo pode ser submetido a um tratamento mais gravoso
do que o conferido a um adulto. Portanto, € 10gico que 0s recursos nos processos de apuracao
de atos infracionais devem seguir a mesma légica aplicada na Justica Criminal dos adultos, o
que, entretanto, ndo ocorre na prética.

Palavras-Chave: Execucdo de Medida Socioeducativa; Presuncdo de Inocéncia; Vedacdo do
Tratamento Mais Gravoso; STF; STJ; Argumentacao.



ABSTRACT

The present study, developed within the scope of Child and Adolescent Law, addresses the
issue of implementing socio-educational measures before the final conviction in cases
involving the adjudication of delinquent acts, particularly concerning their incompatibility
with the principle of presumption of innocence and the prohibition of more severe treatment.
To this end, an exploration of the decision-making process of the Superior Court of Justice
(STJ) and the Supreme Federal Court (STF) was conducted, analyzing the arguments
presented in the rulings issued over the past 14 years. Following the identification of the
prevailing arguments used by the Justices of the Supreme Courts to support the feasibility of
early execution of socio-educational measures, regardless of appeals by juveniles in conflict
with the law, a legal analysis of these justifications was undertaken. As a research finding, it
was possible to reveal that the rationales behind the decisions repeatedly run counter to legal
provisions, opting instead for a discretionary and subjective approach. The study concluded
that this approach relies on a line of reasoning that confines adolescents to the status of
objects of the law, resembling the paradigm of a situation of irregularity. However, with the
promulgation of the Child and Adolescent Statute (ECA) in 1990, a new paradigm was
established, the Comprehensive Protection System, in which children and adolescents began
to be recognized as genuine rights-holders. In ordinary criminal law, the presumption of
innocence for the accused is safeguarded until all avenues of appeal have been exhausted, that
is, until the final judgment of the convicting sentence. The principle of legality, enshrined in
the Law of the National Socio-Educational Assistance System (SINASE), expressly stipulates
in Article 35, Clause I, that adolescents cannot be subjected to more severe treatment than that
applied to adults. Therefore, it is logical that the procedures in cases of adjudicating
delinquent acts should adhere to the same logic applied in the criminal justice system for
adults, which, however, is not the case in practice.

Key words: Execution of Socio-Educational Measures; Presumption of Innocence;
Prohibition of More Severe Treatment; STF; STJ; Argumentation.
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INTRODUCAO

A promulgacdo do Estatuto da Crianga e do Adolescente, em 1990, representou um
marco importante na histéria dos direitos das criancas e adolescentes no Brasil. A nova
legislacdo especial rompeu com a antiga concepgdo de “situagdo irregular” ¢ inaugurou um
novo paradigma, o Sistema de Protecdo Integral, responsavel por consolidar diversas garantias
fundamentais a esse grupo, conferindo a eles um tratamento especial em razdo da sua
condicao de pessoa em desenvolvimento.

Nos ultimos anos, o Brasil testemunhou um crescente aumento da violéncia, em parte
devido ao crescimento dos grandes centros urbanos. Esse cenério trouxe a tona o debate em
relagéo a delinquéncia juvenil no pais, tornando-o cada vez mais relevante. Se por um lado,
essa conjuntura desencadeou o interesse por aprimorar 0 conhecimento acerca do tema pela
comunidade académica, por outro, esse desenvolvimento foi capaz de gerar diversas teorias
que buscaram, de forma simplista, resolver a questdo da delinquéncia juvenil.

Dentre essas teorias, cabe citar a doutrina do Direito Penal M&ximo, que compreende
que a seguranca deve ser consequéncia da imposicdo de uma politica de repressdao mais
rigorosa, e, em contrapartida, o Abolicionismo Penal, que defende a necessidade de aboli¢do
do sistema penal como o conhecemos.

Nesse contexto, a doutrina do Direito penal Minimo, inaugurada com o ECA, emerge
como perspectiva mais equilibrada, reconhecendo a necessidade de imposicdo de sancbes de
maneira seletiva e promovendo a construcdo de penas alternativas que reservem a privagédo da
liberdade do adolescente em conflito com a lei para as situacdes que efetivamente
representem um risco a sociedade.

Fato é que, em consonancia com a legislacdo especial, o Direito da Crianca e do
Adolescente deve ser norteado pelo pleno conjunto de direitos fundamentais e principios, com
destague para o principio da peculiar condi¢cdo de pessoa em desenvolvimento e o principio da
dignidade da pessoa humana. Esses principios sdo capazes de orientar as politicas voltadas a
protecdo integral desses sujeitos, reforcando a imperativa necessidade de se priorizar o seu
bem-estar e pleno desenvolvimento.

O sistema do Direito Penal Juvenil, instituido pelo ECA, dotado de um carater
pedagdgico em seu contetdo, mas retributivo em sua forma, garante a inimputabilidade de
todas as pessoas menores de 18 anos. Assim sendo, ndo podem ser responsabilizados

criminalmente, mas, em vez disso, respondem por atos infracionais analogos a crimes ou
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contravengdes penais.

De acordo com esse sistema, as criangas, que compreendem aqueles com idade
inferior a 12 anos incompletos, estdo sujeitas a aplicacdo de medidas de protecdo, visando ao
resguardo de seu bem-estar e integridade. Ja aos adolescentes, situados na faixa etaria de 12 a
18 anos, € conferida a possibilidade de imposicdo de medidas socioeducativas, em
decorréncia do cometimento de um ato infracional.

Logo, a responsabilizagdo do adolescente infrator, assemelhando-se ao que ocorre no
processo penal ordinario, apesar das especificidades conferidas ao processo de apuracao de
atos infracionais, assegura as garantias fundamentais do processo, a exemplo do principio do
devido processo legal, a ampla defesa e o principio do contraditorio.

A pesquisa desenvolvida tem como objetivo principal lancar luz sobre o processo de
responsabilizacdo de adolescente no Brasil, sobretudo a execucdo de medidas
socioeducativas, assunto muitas vezes desconhecido por grande parte dos profissionais que
atuam no d&mbito do Direito.

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece no art. 5° inciso LVII que nenhum
individuo sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria.
Essa previsdo foi reiterada pela decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento
das ADCs 34,44 e 54, quando julgou procedente a acédo para determinar a constitucionalidade
do art. 283 do Codigo de Processo Penal e, consequentemente, vedou a possibilidade de
execucdo antecipada da pena até que ndo seja mais possivel reverter eventual decisorio.

A lei do Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (SINASE), que
regulamenta a execucdo das medidas socioeducativas, estabelece, no seu art. 35, I, a proibicéo
da aplicacdo de um tratamento mais gravoso ao adolescente que aquele conferido a um adulto
em situacdo semelhante.

Por essa razdo, a possibilidade de execucdo antecipada de medidas socioeducativas
suscita debates de extrema relevancia, sobretudo quando confrontada com o funcionamento
da Justica Criminal ordinaria. O tema assume especial relevancia diante das interpretac6es
conferidas pelos Tribunais Superiores, tornando-se um tema de consideravel interesse tanto
para a comunidade académica, quanto para a sociedade.

O estudo, portanto, se desenvolve a partir da analise de acérdaos, dos Gltimos 14 anos,
que tratam da execucdo antecipada de medidas socioeducativas, explorando como as Turmas
Criminais do Superior tribunal de Justica e Supremo tribunal Federal decidem, quais
argumentos sdo utilizados pelos magistrados para deferir ou indeferir tais pedidos, isto é, para

a concessdo ou ndo do efeito suspensivo aos recursos.
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Visando esse objetivo, o trabalho foi dividido em quatro capitulos. O primeiro
abordara o desenvolvimento histérico e paradigmatico do controle juridico de adolescentes no
Brasil; desenvolve o tema do Direito Penal Juvenil; o ato infracional e a medida
socioeducativa; o principio da presuncdo de inocéncia e; a vedacdo do tratamento mais
gravoso.

O segundo capitulo trataré das consideracfes metodoldgicas, apresentando o problema
de pesquisa; os elementos metodoldgicos, o recorte empirico; e as etapas para elaboragdo do
estudo.

O terceiro capitulo se concentrard na analise dos resultados obtidos, discorrendo sobre
0 desenvolvimento e alteracdo jurisprudencial evidenciada. Além disso, examina
minuciosamente 0s argumentos e a base legal suscitada pelos Ministros, por meio da analise
individual de cada acérdao, o que permite rebater cada argumento quando em desacordo com
os dispositivos da Constituicdo, do ECA e da lei do SINASE.

Finalmente, no capitulo das consideraces finais, serdo apresentadas conclusdes
identificadas nos padrdes decisorios do STF e STJ, dentre elas a atuacdo discricionaria dos
Tribunais Superiores e tendéncia a institucionalizacdo desse grupo de individuos. Também
serdo apontadas recomendacdes para aprimorar o sistema de responsabilizacdo de

adolescentes em conflito com a lei.
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1 CONTROLE JURIDICO DE ADOLESCENTES NO BRASIL

No presente capitulo sera explicitado o tema da responsabilizacdo de criancas e
adolescentes no Brasil, apresentando suas principais caracteristicas, seu desenvolvimento
normativo ao longo da histéria e a formacdo das teorias mais relevantes ao objeto de pesquisa,
sobretudo a Doutrina de Protecéo Integral e o Direito Penal Minimo. Ap0és, serdo apresentadas
consideracGes sobre o ato infracional, a medida socioeducativa e o principio da presunc¢éo de
inocéncia, de forma a destacar a sua incidéncia nos processos de apuracdo dos atos
infracionais e na execucao das medidas socioeducativas. Por fim, serd desenvolvido o tema da
vedacdo do tratamento mais gravoso a crianga e ao adolescente, destacando sua condicéo

peculiar de pessoa em desenvolvimento.

1.1 DESENVOLVIMENTO DO DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

De acordo com os ensinamentos de Sérgio Cavalieri Filho (2000), o século XIX
tornou-se conhecido como o ‘Século das Grandes Codificagdes’, em referéncia ao Cddigo
Napolednico (1804) e o Cddigo Civil Aleméo (1900). De igual modo, o século XX pode ser
considerado o ‘século dos novos direitos’, exemplificado pelo desenvolvimento do Direito
Ambiental, Direito do Consumidor e Direito das Comunicagdes. Nesse contexto, o Direito da
Crianca e do Adolescente deve ser incluido na lista de ‘novos direitos’, uma vez que 0 Seu
desenvolvimento se deu significativamente ao longo do século XX (Ramineli, 2023).

E possivel destacar quatro periodos ou fases principais na construcdo do Direito da
Infancia e da Juventude: fase de absoluta indiferenca, fase da mera imputagdo criminal, fase
tutelar ou Doutrina da Situacdo Irregular, e a fase da Doutrina da Protecdo Integral, no Brasil,
materializada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, de 1990 (Cavalieri Filho, 2000).

Inicialmente, a existéncia de normas juridicas destinadas a tutela dos direitos e deveres
de crianca e adolescente ndo era objeto de preocupacdo da sociedade ou do Estado. Na
pratica, era atribuido, aos pais, o poder absoluto de comando dos filhos. Nesse contexto,
durante a Idade Média, a influéncia da Igreja Catdlica Apostdlica Romana no Estado gerou

significativa evolugdo no tratamento de criangcas e adolescentes. O reconhecimento e o
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estabelecimento de penas espirituais aos pais que maltratassem os filhos se mostraram como
medida capaz de protegé-los frente a possiveis abusos do poder familiar (Ramineli, 2023).

A fase de mera imputagdo criminal foi marcada pela preocupagdo primordial de
repressdo dos “infratores” e abrangeu o periodo de vigéncia das Ordenacdes Filipinas, que
estabeleciam a imputabilidade penal a partir dos 7 anos de idade; do Cddigo do Império, que
introduziu o exame da capacidade de discernimento para aplicacdo da pena as pessoas entre 7
e 14 anos; do Cddigo Penal de 1890; do 1° Cédigo de Menores do Brasil (Decreto n.° 5.083 de
1926); e do Codigo Mello Mattos, de 1927 (Ramineli, 2023).

O Cddigo Mello Mattos, que substituiu o Coédigo de Menores do ano anterior,
inaugurou as bases da chamada Doutrina da Situacdo Irregular. Ele foi responsavel pela
estigmatizag¢do do conceito de ‘menor’, conferindo, ao juizo responsavel, a competéncia para
a aplicacdo de medidas que permitiam a restricdo de garantias processuais. Essas medidas
visavam a obtencdo de controle sobre a populagcdo juvenil economicamente desfavorecida,
presumivelmente considerada como uma classe perigosa e sujeita a criminalizacdo (Brasil,
1927; Ribeiro, 2022).

A Constituicdo Brasileira de 1937, outorgada pelo presidente Getulio Vargas,
apresentou avancos, ainda que de natureza gradual, nos campos relativos a assisténcia das
criancas e adolescentes, e ao servi¢o social. Posteriormente, durante o periodo de ditadura
militar, o Decreto-Lei n.° 1.004, de 1969, em seu art. 33%, passou a flexibilizar a faixa etéria
da responsabilidade penal, estabelecendo-a aos 16 anos de idade, condicionada a
demonstracdo do suficiente desenvolvimento psiquico para compreensdo da ilicitude do ato
perpetrado? (Brasil, 1937; Brasil, 1969).

Ainda nesse governo, no ano de 1942 é criado o Servico de Assisténcia aos Menores
(SAM). Tratava-se de um o6rgdo do Ministério da Justica, proporcional ao Sistema
Penitenciario para a populacdo menor de idade. O SAM tinha, sobretudo, objetivo repressivo
e correcional, e atuava por meio de um sistema de reformatorios e casas de corre¢do para
adolescentes que haviam cometido infragdes penais, além de escolas de aprendizagem de
oficios urbanos e patronatos agricolas aos ‘menores’ abandonados (Saraiva, 2013).

A Fundacdo Nacional do Bem-Estar do Menor (FUNABEM) sucedeu 0 SAM em uma

tentativa de superacdo do histérico de violéncia que marcou este Ultimo. No entanto, por ter

Art. 33. O menor de dezoito anos € inimputavel salvo se, ja tendo completado dezesseis anos, revela suficiente
desenvolvimento psiquico para entender o carater ilicito do fato e determinar-se de acordo com este
entendimento. Neste caso, a pena aplicavel é diminuida de um terco até a metade. (Menores)

2 Entretanto, a maioridade penal foi restabelecida para 18 anos através da Lei n° 6.016, de 31 de dezembro de
1973.



15

sido fruto de uma incorporacdo do SAM, manteve seus vicios e abusos (Saraiva, 2013). E
importante destacar que, ao passo que a FUNABEM passou a ser a instituicdo responsavel
pela gestdo da politica de repressdo e protecéo juvenil no Brasil, as Funda¢des Estaduais do
Bem-Estar do Menor (FEBEMSs) ganharam cada vez mais relevancia no controle juridico de
adolescentes do pais, no &mbito estadual.

Em 1979, a publicacdo do Novo Codigo de Menores, fundamentado na Doutrina da
Situacdo Irregular, consolidou a concepgdo de que deveriam ser vigiados os ‘menores’
privados da condicdo de subsisténcia, saude e instrucdo obrigatdria. Diferentemente da
crianga, ‘menor’ era 0 termo utilizado para se referir aqueles que se encontravam em uma
‘situagdo irregular’, uma nitida associagdo da pobreza a ‘delinquéncia’ (Dias; Leite, 2018).

De acordo com Martha de Toledo Machado (1989)%, em relagdo a operabilidade do
Caodigo de Menores, este codigo desempenhou um papel que se limitou a criar uma condi¢éo
de subcidadania para um consideravel grupo de jovens que foram criados longe de ambientes
familiares, em grandes instituicdes. A retirada arbitraria desses jovens, seguida pela colocacéo
no sistema de adoc¢éo, ndo ocorreu devido a uma significativa violacdo dos deveres do poder
familiar, mas apenas em razdo da caréncia econdmica dos nucleos familiares nos quais em
que estavam inseridos. Consequentemente, essa forma de operagéo contribuiu para que muitos
desses jovens se tornassem adultos incapazes de realizar plenamente as atividades
correspondentes as suas potencialidades humanas.

Em termos préaticos, a Doutrina da Situacdo Irregular estava baseada no bindmio
caréncia-delinquéncia. Embora as normas relativas aos infantes estivessem presentes, elas
possuiam uma incidéncia restritiva, ndo tratando-os como sujeitos de direitos, mas sim como
objetos do direito (Ramineli, 2023). Dessa forma, o sistema atuava majoritariamente diante de
criancas e adolescentes envolvidos em um contexto de caréncia, abandono ou delinquéncia, e
os adolescentes passavam a ser objeto da norma quando se encontravam em um estado de
patologia social (Saraiva, 2013).

Da obra de Mary Beloff (1999), € possivel extrair as caracteristicas do periodo da fase
tutelar e, consequentemente, da Doutrina da Situacdo Irregular. A criminalizacdo da pobreza,
bem como a judicializacdo dos dilemas sociais correlatos, sob 0 &mbito do Direito do Menor,
gue norteava os Juizados da Infancia e da Juventude aquela época, pode ser conceituada a

partir da experiéncia ocorrida com a instituicdo do Juizados da Infancia e da Juventude nos

% Em artigo derivado da palestra Destituicio do Patrio Poder e Colocagdo em Lar Substituto — Uma Abordagem
Critica, proferida no | Encontro Nacional de Promotores de Justica Curadores de Menores, realizado em Séo
Paulo em agosto de 1989, publicado pelo Ministério Publico de S&o Paulo, apud Martha de Toledo Machado, op.
cit.
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primeiros momentos de vigéncia do ECA (Saraiva, 2013).

Assim sendo, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88)
rompeu com o paradigma anterior, dando lugar & Doutrina da Protecdo Integral. Nesse novo
paradigma, finalmente, as criancas e adolescentes obtiveram o status de ‘sujeitos de direito’ e
ndo ‘objetos de tutela’, passando a ser detentoras de um amplo mecanismo voltado a sua
protecéo e desenvolvimento (Dias; Leite, 2018).

O Brasil foi pioneiro na América Latina na adequacdo da legislagdo nacional a
Doutrina da Protecdo Integral (Saraiva, 2013); O alicerce da doutrina foi estabelecido no
artigo 227 da CRFB/88. O texto constitucional se antecipou até mesmo a ‘Doutrina das
Nacgdes Unidas de Protecao a Crianga’, da Convencdo da Organizacdo das Nagdes Unidas
(ONU), que s6 foi aprovada em novembro de 1989%.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, promulgado em 1990, representou a
concretizacdo do rompimento com a antiga concepcao tutelar. Esse grupo passou a ser titular
de direitos e deveres proprios de sua condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento,
afastando o conceito de ‘menor’, cOmo uma subcategoria de cidadania (Brasil, 1990).

A Doutrina de Protecdo Integral, dessa forma, além de se opor a forma de tratamento
que historicamente reforcou a exclusdo de criancas e adolescentes carentes, foi capaz de
estabelecer um conjunto metodoldgico e juridico que destaca a crianca e o adolescente como
protagonistas de suas proprias vidas, sob a ética da dignidade da pessoa humana (Volpi,
1997).

Em suma, a evolucao historica do direito da infancia e da juventude no Brasil reflete
uma trajetéria marcada por diferentes paradigmas e abordagens. A indiferenca em relacéo aos
direitos das criancas deu lugar a uma fase de mera imputacao criminal, na qual a preocupacao
principal era a repressao das criancas e adolescentes em conflito com a lei. A fase da Doutrina
da Situacdo Irregular acentuou a estigmatizagao dos chamados ‘menores’, associando pobreza
a delinquéncia e limitando seus direitos. No entanto, a CRFB/88 marcou uma mudanca
significativa ao introduzir a Doutrina da Protecdo Integral, conferindo ao grupo tutelado o
status de ‘sujeitos de direitos’. Essa transformacgdo historica foi consolidada no ECA, que
afastou o conceito pejorativo de ‘menor’ e enfatizou os Direitos Humanos como base para a

promocdo dos direitos infantojuvenis.

4 A Convencdo sobre os Direitos da Crianca foi adotada pela Assembleia Geral da ONU em 20 de novembro de
1989 e entrou em vigor em 2 de setembro de 1990. Se trata do instrumento de Direitos mais aceito na histéria
(ratificado por 196 paises, somente os Estados Unidos ndo ratificaram a Convencao).
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1.2 DIREITO PENAL JUVENIL

O ECA instituiu um sistema composto por um mecanismo de sancionamento, dotado
de um carater pedagogico em seu contetdo, mas retributivo em sua forma: o Direito Penal
Juvenil (Saraiva, 2002). Esse novo modelo de responsabilizacdo do adolescente em conflito
com a lei era articulado sob os principios norteadores do sistema penal, com fundamentagédo
do Direito Penal Minimo, entretanto, enfrentou certa dificuldade no reconhecimento de sua
implementacdo, segundo Amaral e Silva (1999), resultado do preconceito de natureza
hermenéutica em razdo de uma cultura menorista presente no pais.

Nas ultimas décadas, diante do crescimento da violéncia nos grandes centros urbanos,
diversas abordagens buscaram enfrentar, de forma simplista, a questdo da delinquéncia juvenil
no Brasil. Dentre elas, cabe destacar a doutrina do Direito penal Maximo, que compreende
que a segurancga é consequéncia direta de uma politica mais rigorosa, com penas maiores e
mais repressdo (Saraiva, 2002). De forma oposta, 0 Abolicionismo Penal, sustentado na ideia
de faléncia total do Direito Penal e a necessidade de construir novas formas de enfrentamento
da criminalidade.

A doutrina do Direito Penal Minimo, por outro lado, passa a reconhecer a necessidade
da imposicdo sancionatoria para determinadas situacfes, propondo a construcdo de penas
alternativas. Ou seja, a privacdo da liberdade estaria limitada aos casos que representassem
risco efetivo para a sociedade, em consonancia aos principios da brevidade e
excepcionalidade (Saraiva, 2002).

Assim sendo, em sintonia aos principios fundamentais a manutencdo de um Estado
Democratico de Direito, a configuracdo do Direito Penal Minimo exige, necessariamente, 0
reconhecimento de que os adolescentes, grupo pertencente da faixa etaria de 12 a 18 anos,
devem ser responsabilizados diante do cometimento de condutas equiparaveis a crime ou
contravencdo penal (atos infracionais). Isso deve proceder em conformidade com o
estabelecido pelo artigo 227 da CRFB/88, artigo 26 do Cddigo Penal (CP) e artigo 103 do
ECA, este ultimo, marco do principio da legalidade e das demais garantias processuais dai
originadas (Sposato, 2006).

Dessa forma, ndo ha o que se falar mais em ‘desvio de conduta’, como ocorria no

Codigo de Menores®. Com o Surgimento do ECA e a vigéncia do principio da legalidade,

° Lei 6.697/79 (Codigo de Menores), Art. 2°. Para efeitos deste Codigo, considera-se em situagdo irregular o
menor: (...) V — Com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptacdo familiar ou comunitaria
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somente havera ato infracional caso o adolescente tenha desempenhado conduta tipica. Aliés,
a organizacdo do Estado de Direito no binbmio direito/dever, exige o estabelecimento de
direitos e deveres proprios a peculiar condicdo das pessoas em desenvolvimento.
Consequentemente, para que seja imposta qualquer acéo estatal de natureza socioeducativa, a
conduta deveréa ser considerada reprovavel e passivel de pretensdo socioeducativa.

Nesse sentido, importante conceituar o crime como sendo a acdo tipica, antijuridica e
culpavel (Saraiva, 2013). Por consequéncia, nenhuma MSE podera ser aplicada na auséncia
de qualquer um desses componentes, devendo o adolescente ser absolvido nos termos do
artigo 189 do ECA®.

Conclusivamente, o Direito Penal Juvenil estabelecido pelo ECA desempenha papel
fundamental no combate a violéncia e na promog¢édo de um sistema de justica que seja justo e
equitativo para os adolescentes em conflito com a lei. A adocdo do Direito Penal minimo
respeita os direitos fundamentais dos jovens, reconhecendo a imposicdo de sancdes
proporcionais e educativas, o que contribui para a reducdo da reincidéncia e o fortalecimento
da seguranca publica.

N&o obstante, o Direito Penal Juvenil ndo se limita a ser uma ferramenta legal para
lidar com atos infracionais de jovens, mas representa uma resposta consciente e eficaz as
complexidades da violéncia envolvendo adolescentes em conflito com a lei. E necessario
reconhecer que a violéncia ndo pode ser simplificada apenas como um dilema moral entre
vitimas e perpetradores, por isso, o Direito Penal juvenil fornece uma estrutura que considera
a importancia dos contextos culturais e das disparidades sociais, como classe, poder, etnia e

género, na formacao da violéncia. Nesse sentido, é possivel aduzir que:

A violéncia ndo se trata de um problema que diz respeito meramente a principios
éticos ou morais, em que o jovem autor de ato infracional estd sujeito a ser
classificado como vitima ou algoz da sociedade. E de suma importancia se entender
a violéncia ndo s6 como acontecimento, fato ou fenémeno, mas, a partir de sua rede
de significados que se produz e reproduz como construcdo cultural e expressdo de
diferencas sociais de classe, poder, etnia e género etc” (Vale, 2001 apud Dias; Leite,
2018, p. 4).

Assim, o Direito Penal Minimo, ao estabelecer critérios mais rigorosos para a
imposicdo de medidas socioeducativas, garante que apenas os adolescentes que tenham

cometido condutas efetivamente reprovaveis sejam submetidos a essas medidas. I1sso nao

6 Lei 8.069/90 (ECA), Art. 189. A autoridade judiciaria ndo aplicara qualquer medida, desde que reconheca na
sentenca: | - estar provada a inexisténcia do fato; Il - ndo haver prova da existéncia do fato; Il - ndo constituir o
fato ato infracional; IV - ndo existir prova de ter o adolescente concorrido para o ato infracional.
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somente protege os seus direitos individuais, mas também promove a eficicia do Sistema de
Protecdo Integral, direcionando o0s recursos e esfor¢os para onde sdo verdadeiramente

necessarios.

1.3 O ATO INFRACIONAL E A MEDIDA SOCIOEDUCATIVA

De acordo com a teoria tripartite, no ambito criminal, os menores de 18 anos sé&o
inimputaveis; assim sendo, ndo sdo capazes de cometer crimes ou contravencGes penais e
também ndo podem ser responsabilizados criminalmente. Dessa forma, o Direito Penal
Juvenil qualifica como ato infracional a acdo tipificada como crime ou contravencao penal
perpetrada por individuo com idade inferior a dezoito anos.

Nesse contexto, nos termos do artigo 2° do ECA’, as pessoas com até doze anos
incompletos (criangas) que praticarem ato infracional serdo submetidas apenas as medidas de
protecdo, elencadas no art. 101 do ECA. Por sua vez, além da sujeicdo as medidas protetivas,
os adolescentes também poderao ser submetidos as medidas socioeducativas até completarem
21 anos, conforme dispGe o artigo 121, 8§5° do ECA.

Em se adotando a conceituacdo proposta por Nilo Batista (1990), segundo a qual o
crime se origina quando a consequéncia do ilicito assume a forma de pena e, por conseguinte,
a pena constitui condicao a existéncia juridica do crime, é possivel inferir que a definicdo do
ato infracional, ao fazer referéncia a conduta tipificada como crime, guarda estreita correlacéo
com a imposicao de sanc¢des penais pelo Direito Penal ordinario.

Essa aproximacdo entre os institutos pode ser exemplificada pela semelhanca na forma
como adotaram a teoria da atividade no que se trata da indicacdo do tempo do ato infracional.
Desse modo, hé& de ser considerada a idade do adolescente a data do cometimento do ato
infracional para fins de aplicacdo da responsabilizacdo infantojuvenil. Igualmente, a partir da
aplicacdo analdgica do art. 6° do CP, o local do ato infracional é estabelecido pela teoria da
ubiquidade, podendo ser considerado tanto o lugar da acdo ou omissdo, quanto o local em que
se produziu ou deveria produzir-se o resultado (Ramineli, 2023).

O Direito Penal dos Adolescentes é um ramo proprio do subsistema penal. Embora

mencionadas as semelhangas entre os institutos do Direito Penal Juvenil e o Direito Penal

7 Art. 2°. Considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e
adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.
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comum, é fundamental destacar que o procedimento de apuracdo do ato infracional e a
execugdo de MSEs demandam a aplicacdo de um Direito Penal Especial (Liberati, 2006).

A titulo de exemplo, o sistema processual estabelecido para os adolescentes em
conflito com a lei preza pela preservacdo da privacidade e sigilo dos autores envolvidos no
processo de ato infracional, em contraste com o Direito Penal ordinario, em que 0s processos
judiciais costumam ser publicos. Essa abordagem evita a estigmatizacdo desnecessaria do
jovem ao proteger o seu desenvolvimento e reintegracdo na sociedade.

A necessidade de promocédo da reintegracdo social traduz a natureza pedagogica das
medidas de socioeducacdo. Esse foi um dos objetivos tragados nas Regras de Beijing e, mas
regras minimas das Nacbes Unidas para a Administracdo da Justica Juvenil, tendo sido
adotadas pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas na sua resolucdo 40/33, de 29 de
novembro de 1985. Esse viés pedagdgico esta relacionado, em primeiro lugar, aos objetivos
pretendidos pela aplicacdo das sancdes e, em segundo lugar, ao reconhecimento do
adolescente enquanto sujeito de direitos (Sposato, 2006).

A Medida Socioeducativa, tal qual a pena, € o mecanismo de defesa social e ato de
intervencdo estatal na esfera da autonomia individual, com nitida natureza sancionatoria.
Além de se tratar de um programa de carater proeminentemente pedagdgico, imposto
obrigatoriamente ao adolescente autor de ato infracional, carrega também outros objetivos,
tais quais a desaprovacao da conduta infracional e a responsabilizacdo do adolescente quanto
as consequéncias lesivas do ato infracional, incentivando a sua reparacdo sempre que possivel
(Saraiva, 2013).

Efetivamente, a complexidade inerente a natureza da MSE ndo esta restrita a sua
finalidade pedagdgica. Esta também ostenta uma vertente punitiva, haja vista que impde ao

autor um imperativo de indole indubitavelmente oneroso, limitando os direitos fundamentais:

O reconhecimento do carater punitivo da medida socioeducativa, contudo, em nada
afasta a sua finalidade precipuamente pedagdgica, que deve ser perseguida a todo
custo para que este alto grau de mutabilidade do adolescente seja canalizado e
utilizado em prol de sua efetiva socioeducacdo. Ocorre que olvidar dos aspectos
sancionatério-retributivos das medidas impostas pelo Estado em contrapartida a
prética infracional importa grave violacdo aos direitos do adolescente, que merece
ser escudado pelo sistema garantista do direito penal juvenil (Barbosa, 2009, p.67).

A Sumula n.° 108 do Superior Tribunal de Justica (STJ) reconhece a MSE como uma
forma de sancionamento estatal, limitadora da liberdade individual, mesmo quando cumprida
em meio aberto, que s6 pode ser imposta pelo sistema judiciario. No ambito dos tribunais de

Justica Estaduais, sera competente para o julgamento dos atos infracionais a Justica da
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Infancia e da Juventude, sendo as agOes isentas de custas e emolumentos, ressalvada a
hipétese de litigancia de ma fé®.

O Art. 112 do Estatuto da Crianga e do Adolescente cumpriu a funcdo de elencar o rol
taxativo de medidas aplicaveis quando verificada a pratica de ato infracional, ndo se
admitindo a imposicdo de medidas excepcionais que ndo integrem o ordenamento. As MSEs
podem ser divididas em dois grupos: as medidas socioeducativas restritivas de liberdade,
como nos casos da semiliberdade e internacdo; e as medidas socioeducativas ndo restritivas de
liberdade, tais com a adverténcia, imposicdo de reparacdo do dano, prestacdo de servicos a
comunidade e liberdade assistida.

Nesse contexto, cabe ressaltar o papel exercido pelo Sistema Nacional de Atendimento
Socioeducativo (SINASE), instituido pela Lei Federal n® 12.594, para a efetivacdo das
medidas socioeducativas. O SINASE, como conjunto de diretrizes e principios orientadores
para a execucdo das medidas, desempenha uma funcdo crucial na regulacdo, qualificacdo e
padronizacdo das intervencdes socioeducativas em todo territorio nacional. Além disso,
promove a articulacdo entre os oOrgaos envolvidos nessas execucOes, incluindo o Poder
Judiciéario, a Defensoria Publica e o Ministério publico, as unidades de atendimento e demais
atores da justica juvenil (Brasil, 2012).

Em sintese, a apuracao dos atos infracionais e a execucao das medidas, no contexto de
Direito Penal Juvenil, desempenham papel indispensavel para assegurar a justica e a
individualizacdo das MSEs. A busca pela reintegracédo social dos jovens em conflito com a lei
deve pautar o sistema de responsabilizacdo juvenil, respeitando a natureza sancionatdria e

pedagdgica das intervencdes socioeducativas.

1.4 O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

Como destacado por José Joaquim Gomes Canotilho, os primeiros indicios do
principio da presuncdo de inocéncia remontam a Carta Magna de 1215, que estabeleceu a
necessidade de julgamentos em conformidade com as leis vigentes na Inglaterra (Canotilho,
2003). No entanto, é amplamente aceito pela doutrina que o desenvolvimento contemporaneo

do principio teve destaque durante o periodo da Revolugdo Francesa (Barbagalo, 2015).

8 Art. 141, § 2°. As acdes judiciais da competéncia da Justica da Infancia e da Juventude sdo isentas de custas e
emolumentos, ressalvada a hipotese de litigancia de ma-fé.
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A Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo (DDHC), de 1789, foi o
instrumento responsavel pela consolidagdo do principio da presuncdo de inocéncia ao
proclamar que “Todo acusado ¢ considerado inocente até ser declarado culpado”. Nesse
contexto, o presente subcapitulo tem como objetivo desenvolver o tema do principio da
presuncdo de inocéncia, bem como o seu desdobramento e aplica¢do no Direito Penal Juvenil.

Destaca-se 0 trecho retirado do art. 9° da referida Declaracdo, responsavel pela
consagracao da presuncao de inocéncia: “Toul homme étant présumé innocent, s’il est jugé
indispensable de I'arreter, toute rigueur qui ne serait pas necessaire pour 's assurer de sa
personne doit étre sévérement reprimée par la loi°”.

Posteriormente, no século XX, com as desastrosas experiéncias da primeira e segunda
guerras mundiais, 0 principio da presuncdo de inocéncia passou a ser reconhecido como
“principio fundamental de civilidade” (Paulino, 2020), concepcdo adotada com nexo entre a
liberdade e a seguranca dos cidadaos.

Na verdade, essa foi uma reacdo ao periodo pré-revolucionario, época em que 0S
acusados ndo eram simples suspeitos, mas pessoas consideradas culpadas pela opinido publica
e alvos de intensas torturas até que fossem capazes de provar sua inocéncia.

Nessa conjuntura, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 (DUDH),
em seu artigo 11°, determinou que todos os seres humanos acusados de um ato delituoso
devem ter o direito de ser presumidos inocentes até que a sua culpabilidade seja provada®®,
com a realizacdo de um julgamento publico e que tenha sido asseguradas as demais garantias
indispensaveis a sua defesa (Paulino, 2020).

A inversdo do 6nus da prova decorrente da redacdo da DUDH reafirmou os valores
fundamentais de respeito a pessoa humana, os quais foram posteriormente reforcados pelo
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966) e pela Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (1969), esta ultima promulgada no Brasil pelo Decreto n.° 678 (Rocha,
2003).

No contexto legislativo brasileiro, a CRFB/88 trouxe inovacdes em diversos aspectos,
ja que nunca um texto constitucional havia se preocupado de tal forma no que diz respeito aos
meios e instrumentos imprescindiveis ao direito de defesa. Em que pese as constituicdes

republicanas brasileiras previrem um capitulo referente a “direitos e garantias individuais”,

® “Todo homem, sendo presumido inocente, se for julgado que é indispensavel prendé-lo, todo rigor que néo seja
necessario para garantir a sua pessoa deve ser severamente reprimido por lei” (traducéo nossa).

10 Art. 11° Artigo 11°, 1. Toda a pessoa acusada de um ato delituoso presume-se inocente até que a sua
culpabilidade fique legalmente provada no decurso de um processo pablico em que todas as garantias necessarias
de defesa Ihe sejam asseguradas.
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nenhuma delas discorreu expressamente em relacdo ao principio (Gomes Filho, 1991). Dessa
forma, a CRFB/88 foi precursora ao criar o0 dogma constitucional da presuncéo de inocéncia,
assentado entre as garantias individuais, dispostas no art. 5° da Carta Magna?’,

Decorre dessa presungdo, no ambito processual, a emergéncia de duas regras de
significativa importancia: a regra probatoria e a regra de tratamento. A primeira consiste na
obrigatoriedade de comprovacéo legal da existéncia dos fatos presentes nos autos processuais,
bem como na demonstracdo da culpabilidade do acusado. J& no que se refere a regra de
tratamento, a presuncdo de inocéncia impede qualquer forma de adiantamento de juizo
acusatério ou de culpabilidade, exemplificado pela divulgacdo abusiva e injustificada de

informacGes e nomes dos acusados (Gomes, 1999). Sobre o tema, podemos enfatizar que:

A presuncdo de inocéncia vale como uma idéia-forca, no sentido de impedir que o
réu seja tratado como seja estivesse condenado, que sofre restricdes de direito que
ndo sejam necessarias a apuracdo dos fatos e ao cumprimento da lei penal, em suma,
qgue ndo seja tratado como mero objeto de investigacOes, mas como sujeito de
direitos, gozando de todas as garantias comuns ao devido processo legal, sobretudo
“as garantias da plena defesa (Batista, 1990, p.15).

A presuncdo de inocéncia, fundamentada no principio da dignidade da pessoa humana
(Puente, 2006), estabelece que qualquer individuo somente deixard de ser considerado
inocente havendo comprovacao da sua culpabilidade por uma decisédo judicial condenatéria
(Arias, 1985). Ndo somente resguarda o direito fundamental da manutencdo da reputacédo e
integridade do acusado, mas também desempenha papel vital na manutencdo da justica e
devido processo legal, ja que o dnus probatdrio passa a recair inteiramente sobre o Estado,
que deve demonstrar a culpa do acusado de forma inequivoca, para imposicdo de uma sancao
(Vieira, 2020).

Além disso, no contexto do Direito Penal ordinario, ela salvaguarda o individuo contra
a utilizacdo de medidas cautelares como forma de punicdo definitiva, impedindo a
antecipacdo das condenacdes e a deturpacdo dos objetivos das judiciais preventivas (Del
Rosal; Anton, 1991).

Contudo, cumpre ressaltar que a execucdo antecipada da sentenca penal condenatdria
que determina pena privativa de liberdade viola, incontestavelmente, a presuncdo de
inocéncia. A par disso, o artigo 5° LVII da CRFB/88 estabelece que “ninguém sera
considerado culpado até o trénsito em julgado de sentenca penal condenatéria”. Esse

dispositivo reforca o compromisso do judiciario em garantir que a condi¢do de ‘culpado’ seja

T Art. 5°, LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria;
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atribuida somente apds o exaurimento de todas as possibilidades recursais®?.

Ao utilizar a expressdo universal em sentido negativo ‘“ninguém”, a CRFB/88
autorizou a interpretacdo de que a presuncao de inocéncia serd conferida a qualquer pessoa
que venha a ser investigada ou processada criminalmente. Embora o ECA né&o tenha tratado
especificamente do tema, é possivel precisar que entre os adolescentes processados vigora a
presuncdo de inocéncia em toda a sua extensdo, porquanto o Brasil é signatéario de diplomas
internacionais que assim estabelecem; nesse prisma, destaca-se a Convencgéo sobre os Direitos
das Criancas das NacGes Unidas (Barbagalo, 2015).

No ambito da Justica Penal Juvenil, a execugéo antecipada acontece quando a medida
socioeducativa passa a ser imposta enquanto a sentenga ainda néo transitou em julgado. 1sso
pode ocorrer, pois, em regra, as apelacdes nos processos de apuracdo de ato infracional ndo
sdo dotadas de efeito suspensivo, ao contrario do que ocorre no processo penal ordinario
(Ribeiro, 2022).

Originalmente, a redacdo do art. 198, VI do ECA, previa que a apelacao teria efeito
meramente devolutivo, salvo nos casos de decisbes favoraveis a adogdo ou quando se
verificasse a existéncia de risco de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, hipdteses em que
poderia ser conferido o efeito suspensivo.

Entretanto, em que pese a supressdo do supracitado inciso pelo advento da Lei
12.010/2009, frequentemente, observa-se como procedimento usual a decisdo de dar inicio a
execucdo da medida socioeducativa privativa de liberdade, independentemente da
interposicdo de apelacdo pela defesa do adolescente acusado, a qual é recebida apenas com
efeito devolutivo.

A auséncia de efeito suspensivo nas apelacfes de sentencas que impdem MSEs a
adolescentes em conflito com a lei suscita preocupacfes quanto a possivel violagdo do
principio da presuncdo de inocéncia. Assim, essa lacuna pode resultar na aplicacdo imediata
de medidas restritivas de liberdade a adolescentes cuja culpabilidade ainda ndo foi confirmada
definitivamente. Esse entendimento levanta, portanto, questfes sobre a protecdo dos direitos
fundamentais, a efetivacdo do sistema de protecdo integral e a vedacdo do tratamento mais

gravoso.

12 N&o obstante, no julgamento das ADCs 43, 44 e 54, o STF deliberou pela impossibilidade de execucgdo da
pena pelo simples exaurimento das instancias ordinarias, passou a considerar que deve prevalecer a presuncédo de
inocéncia até o transito em julgado da Acéo Penal, nos termos do artigo 283 do CPP e do artigo 5°, inciso LVII,
da CRFB.
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1.5 AVEDACAO DO TRATAMENTO MAIS GRAVOSO

Decerto, diante da condigdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, a autoria de ato
infracional importa o reconhecimento de todas as garantias, além de outras garantias
especiais, que representam a preservacao do principio da igualdade por meio da discriminacéo
positiva. Nesse sentido, o art. 52 dos Principios Orientadores de Riad'® estipula que os
governos devem adotar leis e processos especificos para promover os direitos e o bem-estar
dos jovens (ONU, 1990).

Faz-se, portanto, inconcebivel a possibilidade imposicdo de medida socioeducativa de
semiliberdade ou de internacdo proviséria quando um maior de dezoito anos, em
circunstancias proporcionais, estaria resguardado da decretacdo de prisdo preventiva ou
execucdo antecipada de pena (Saraiva, 2013).

Por essa razdo, o art. 35, | da Lei do SINASE estabeleceu o rol de principios
norteadores da execucdo das medidas socioeducativas!. Da leitura do artigo citado, conclui-
se que a vedacdo do tratamento mais gravoso advém do principio da legalidade. Portanto, uma
vez que a execucdo das MSEs deve ser regida por tal principio, ndo pode o adolescente
receber tratamento mais gravoso do que o conferido ao adulto.

Assim, uma vez que o Supremo Tribunal Federal (STF) afastou a possibilidade de
cumprimento de pena antes do esgotamento dos recursos penais, o adolescente em conflito
com a lei deveria estar resguardado da execucdo antecipada de medida socioeducativa. Do
contrario, seria admitir que a legislacdo brasileira trata os adolescentes de forma mais
desfavoravel que os adultos, e que o sistema estabelecido pelo ECA seria mais rigido que o

previsto aos penalmente imputaveis atraves do Codigo de Processo Penal (CPP) e da Lei de

13 Art. 52. Os Governos devem adoptar e aplicar leis e processos especificos para promover e proteger os direitos
e 0 bem-estar dos jovens.
14 Art. 35. A execucdo das medidas socioeducativas reger-se-a pelos seguintes principios:

| - legalidade, ndo podendo o adolescente receber tratamento mais gravoso do que o conferido ao
adulto;

Il - excepcionalidade da intervencdo judicial e da imposi¢do de medidas, favorecendo-se meios de
autocomposicao de conflitos;

Il - prioridade a préticas ou medidas que sejam restaurativas e, sempre que possivel, atendam as
necessidades das vitimas;

IV - proporcionalidade em relagdo a ofensa cometida;

V - brevidade da medida em resposta ao ato cometido, em especial o respeito ao que dispde o art. 122
da Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crian¢a e do Adolescente);

VI - individualizagdo, considerando-se a idade, capacidades e circunstancias pessoais do adolescente;

VII - minima intervencao, restrita ao necessario para a realizacao dos objetivos da medida;

VIl - ndo discriminacdo do adolescente, notadamente em razao de etnia, género, nacionalidade, classe
social, orientacéo religiosa, politica ou sexual, ou associagdo ou pertencimento a qualquer minoria ou status; e

IX - fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios no processo socioeducativo. (grifo nosso)
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Execucéo Penal (LEP).

Alias, no &mbito infracional, inUmeras séo as decisdes do Superior Tribunal de Justica
(STJ) e STF que impedem que seja conferido ao adolescente tratamento mais gravoso que ao
adulto, em razdo da sua condicdo peculiar. Um exemplo disso é a hip6tese em que o STF
decidiu pela ilegalidade de imposicao de MSE de semiliberdade para o ato infracional analogo
ao art. 28 da Lei de Drogas®® (Ramineli, 2023).

Ante exposto, diante de toda a base tedrica e legal apresentada, a presente pesquisa
buscara realizar uma analise dos argumentos apresentados nas decisdes do STJ, no ambito das
execucOes das MSEs dissonantes a Doutrina da Protecdo Integral, ao Principio da Presuncéao

de Inocéncia, e & Vedagdo do tratamento mais gravoso.

15 HC 119.160, Relator(a): Min. Roberto Barroso, Primeira Turma, julgado em 09/04/2014.
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2 CONSIDERACOES METODOLOGICAS

Apds a exposicdo do referencial tedrico, impera a necessidade de apresentar o
problema motivador do estudo e a metodologia a ser empregada em sua elaboragdo. Apds a
apresentacdo da construcdo do problema de pesquisa, serdo delineados elementos
fundamentais no contexto das pesquisas sociojuridicas, a saber: 0 escopo da pesquisa, que
inclui 0o seu objetivo e relevancia ambito da jurisprudéncia; o recorte empirico; e,
posteriormente, as fases do processo investigativo, com destaque para a técnica de pesquisa
adotada e 0 método de analise das decisdes judiciais. Por fim, serdo apresentados os dados

basicos das decisdes escolhidas.

2.1 CONSTRUCAO DO PROBLEMA DE PESQUISA

Em que pese a relevante diminuicdo do nimero de adolescentes que cumprem medida
socioeducativa em meio fechado na ultima década, cerca de 45,4% entre os anos de 2018 e
2022 (Barros; Carvalho, 2023), a realidade do sistema socioeducativo parece correr em
sentido oposto ao modelo inaugurado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente e pela
CRFB/88.

O levantamento divulgado em 2019 pelo Conselho Nacional do Ministério Pablico
(CNMP), intitulado ‘Panorama da Execuc¢do dos Programas Socioeducativos de Internacdo e
Semiliberdade nos Estados Brasileiros’, concluiu pela existéncia de uma grave superlotacédo
nas unidades de atendimento socioeducativo no Brasil. Inclusive, os dados apresentados na
pesquisa chegaram a revelar que houve um estado que chegou a apresentar uma ocupacédo de
192,99% da sua capacidade!’ (CNMP, 2019, p. 24). Esses nimeros tornam-se ainda mais
alarmantes quando consideramos a expressa disposicdo na lei do SINASE, que garante o

direito do adolescente de ‘ser incluido em programa de meio aberto quando inexistir vaga

16 Pesquisa apresentada no Férum Brasileiro de Seguranca Publica, 17° Anuario Brasileiro de Seguranca Publica.
170 estado do Acre apresentou a maior taxa de superlotagio dentre todos os estados da Federagdo. (Dados
extraidos do relatério: Brasil. Conselho Nacional do Ministério Publico. Panorama da execucdo dos programas
socioeducativos de internagdo e semiliberdade nos estados brasileiros/ Conselho Nacional do Ministério Puablico.
— Brasilia: CNMP, 2019.)
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para 0 cumprimento de medida de privacéo da liberdade’*8,

O resultado da pesquisa evidenciou algo que o proprio CNMP ja havia constatado na
segunda edi¢do do relatorio “Um olhar mais atento as unidades de internacéo e semiliberdade
para adolescentes - Relatério da Resolugdo n.° 67/2011” (CNMP, 2015, pag. 85): o
cumprimento das medidas socioeducativas, especialmente as restritivas de liberdade, esta
cada vez mais distante dos principios preconizados pela Lei do SINASE e do modelo de
protecéo integral do ECA:

As informacOes deste relatério comprovam que o cumprimento das medidas
socioeducativas, especialmente as restritivas de liberdade - internacdo e
semiliberdade — esta muito longe do que preconiza a Lei do Sistema Nacional de
Atendimento Socioeducativo (SINASE) e o modelo do ECA: ha superlotacdo,
poucas oportunidades de formacdo educacional e profissional, espagos insalubres,
rebeliGes nas unidades, fugas, dificuldades de atendimentos de salde, entre tantos
outros.

O que se verifica, pelos dados colhidos, no que se refere aos adolescentes em
conflito com a lei, é uma grande indiferenca a doutrina da protecéo integral trazida
pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente. Como se pode analisar nos dados e
graficos, faltam, em muitas unidades, os espacos para escolarizacao,
profissionalizacdo, praticas esportivas, lazer e cultura. Ademais, € preciso incentivar
0 protagonismo, a participacdo e a autonomia dos adolescentes em cumprimento de
medidas socioeducativas. [...] As mudang¢as mais substanciais somente virdo com
muitos investimentos em todo o sistema e com a elaboragdo dos Planos Estaduais e
Municipais do SINASE [...] (CNMP, 2015).

Os resultados obtidos nas pesquisas supracitadas remontam ao periodo em que a
privacdo da liberdade era aplicada de forma generalizada aos ‘menores desvalidos e
delinquentes’, ou seja, a ineficacia do sistema de protecéo integral e a relativa perpetuacéo das
praticas adotadas pela Doutrina da Situacdo Regular. A superlotacédo cronica também reclama
atencdo a uma violéncia estrutural, amplamente vedada pela legislacdo vigente, e ao controle
repressivo exercido sobre um grupo que historicamente foi discriminado.

De forma complementar, em outra pesquisa sobre o tema, ao analisar as formas de
socializacdo primaria e secundaria de adolescentes internadas em uma unidade de
atendimento socioeducativo feminino do Rio Grande do Sul, Rochele Fachinetto (2008)
concluiu que ha uma grave falta de regulamentacdo da execucdo de medidas previstas no
ECA. Isso aumenta a discricionariedade existente no tratamento das adolescentes em
cumprimento de medida de internacéo.

Diversas pesquisas apontam que, na pratica, 0s principios do ECA e do SINASE ndo

18 Lei N° 12.594, de 18 de janeiro de 2012. Art. 49. S3o direitos do adolescente submetido ao cumprimento de
medida socioeducativa, sem prejuizo de outros previstos em lei: (...)

Il - ser incluido em programa de meio aberto quando inexistir vaga para o cumprimento de medida de privacgao
da liberdade, exceto nos casos de ato infracional cometido mediante grave ameaga ou violéncia & pessoa, quando
0 adolescente devera ser internado em Unidade mais proxima de seu local de residéncia; (...)
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estdo se concretizando. Ana Celina Hamoy (2015) assinala que a MSE, em um contexto de
primazia do discurso de protecdo integral da crianca e do adolescente, é aplicada
judicialmente como um mecanismo que, na pratica, vem a ser empregado para justificacdo da
restricdo de adolescentes. Nesse cenario, 0 que originalmente se delineia como uma sangdo
frequentemente é transmutado em uma narrativa de salvaguarda dos interesses do adolescente,
denotando uma aparente dualidade entre punicéo e protecao.

Ainda, sobre a atuacdo do Poder Judiciario na fase de reavaliacdio da medida
socioeducativa de internagdo nas Varas da Infancia e da Juventude (VIJs), Dayse Saraiva
constatou a necessidade de uniformizacdo do tratamento e aderéncia aos principios do ECA.
A constatacdo veio ao verificar que, em alguns casos, o Judiciario acaba ignorando
ilegalidades e observacdes pertinentes apontadas pela defesa e pelo Ministério Publico, ou
seja, deixa de apreciar impropriedades apontadas quando sdo feitas por outros sujeitos
processuais que nao a equipe técnica (Saraiva, 2020).

A respeito da negligéncia enfrentada pelo sistema de atendimento socioeducativo no
Brasil, contata-se que, no curso da execucdo das medidas socioeducativas, o Estado, em
diversas ocasides, incorre na transgressdo dos preceitos do ECA e da CRFB/88. Partindo
desses dados, o foco da pesquisa sera na forma como este controle repressivo se manifesta na
atuacdo do Poder Judiciario, sobretudo, em relagédo a viabilidade de cumprimento de medidas
socioeducativas antes do esgotamento dos recursos, isto é, antes do transito em julgado.

Em um estudo inicial, notou-se que, uma das consequéncias do advento da Lei n.°
12.010/2009 foi a supressdo do inciso VI, do artigo 198 da redacgdo original do ECA, que
previa que a apelacdo seria recebida em seu efeito devolutivo, mas que também seria
conferido o efeito suspensivo em caso de ser interposta contra sentenca que, além de outras
possibilidades, gerasse perigo de dano irreparavel, ou de dificil reparacéo.

Como resultado, em razdo da manutencdo do caput do artigo supracitado®®, a regra
‘efeitos de apelacdo’ passou a ser a disposicdo presente no art. 520 do Cddigo de Processo
Civil (CPC)%. Assim, revogada a disposicdo do ECA, a interpretacdo esperada seria a de que,
portanto, as apelacdes relacionadas aos processos socioeducativos também fossem recebidas

em duplo efeito, ja que a lei ndo destaca nenhuma especificidade quanto ao tema.

13 Art. 198. Nos procedimentos afetos & justica da Infancia e da Juventude fica adotado o sistema recursal do
Cadigo de Processo Civil, aprovado pela Lei n.2 5.869, de 11 de janeiro de 1973, e suas altera¢Ges posteriores,
com as seguintes adaptacdes: (...) (Revogado)

20 Art. 520. O cumprimento provisdrio da sentenca impugnada por recurso desprovido de efeito suspensivo sera
realizado da mesma forma que o cumprimento definitivo, sujeitando-se ao seguinte regime:

I - corre por iniciativa e responsabilidade do exequente, que se obriga, se a sentenca for reformada, a reparar 0s
danos que o executado haja sofrido; (...)
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Todavia, a jurisprudéncia da época, exemplificada pelo julgamento do HC
301.135/SP, de relatoria do Min. Rogerio Schietti Cruz, datado de dezembro de 2014, de
forma majoritaria, entendeu que tal disposicdo ndo se aplicaria para 0S processos
socioeducativos, justificando que a pelo fato de que a Lei n.° 12.010/2009 teria sido criada
com o intuito especifico de regular as questdes atinentes a convivéncia familiar??.

Sendo assim, em fase de elaboracéo da lei 12.594/2012, o legislador tratou de alterar o
art. 198, caput, do ECA? para constar que o dispositivo recursal do CPC também fosse
aplicado aos processos socioeducativos.

De toda sorte, a jurisprudéncia dos Tribunais permanece apontada para o entendimento
pela viabilidade de cumprimento de medida socioeducativa imediatamente ap0s a prolacdo da
sentenca/antes do transito em julgado (cumprimento antecipado de medida socioeducativa). A
titulo de exemplo, o STJ, no julgamento do Habeas Corpus (HC) n.° 328.447/SC, decidiu que,
independentemente da alteragdo promovida pela Lei 12.010/2009, é viavel o recebimento dos
recursos apenas no efeito devolutivo, acrescentando a possibilidade da aplicagdo do art. 215
do ECAZ,

Contudo, o STF decidiu, no julgamento do HC n.° 84.078/MG, pela impossibilidade
de cumprimento de pena por adultos antes do transito em julgado de sentenca condenatdria,
sob o risco de ferir o principio constitucional consolidado no art. 5, LVIII da CRFB/88, que
estabelece o direito a ampla defesa e ao devido processo legal. No que tange a ampla defesa, o
voto do Relator, Ministro Eros Grau, acentua que ndo se pode restringir a ampla defesa; se a
defesa € ampla, deve abranger todas as fases do processo, inclusive os recursos de natureza
extraordinaria. Além disso, destacou que a prisdo antecipada ao transito em julgado s6 poderia
ser decretada quando esta assumisse uma natureza cautelar. Nao havendo transito em julgado,
ndo pode haver execucdo da pena; alias, somente o transito em julgado € capaz de garantir a
certeza de que o réu verdadeiramente cometeu a infracdo penal. Qualquer decisdo que
ultrapasse isso, indubitavelmente, contrariara a presuncdo de inocéncia ou ndo culpabilidade
(Cornelius, 2014).

Posteriormente, o STF reiterou esse entendimento, na decisdo das ADCs 43,44 e 54,

de 07/11/2019, quando julgou procedente a acdo para determinar a constitucionalidade do art.

21 | ei 12.010, de 03 de agosto de 2009, art.1°. Esta Lei dispde sobre o aperfeicoamento da sistematica prevista
para garantia do direito & convivéncia familiar a todas as criangas e adolescentes, na forma prevista pela Lei
n° 8.069, de 13 de julho de 1990, Estatuto da Crianca e do Adolescente.

22 Art. 198. Nos procedimentos afetos a Justica da Infancia e da Juventude, inclusive os relativos a execucéo
das medidas socioeducativas, adotar-se-a o sistema recursal da Lei n.° 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Cédigo
de Processo Civil), com as seguintes adaptacdes: (...) (grifo nosso)

23 Art. 215. O juiz podera conferir efeito suspensivo aos recursos, para evitar dano irreparavel a parte.
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283 do CPP?*. As ADCs objetivaram a discussdo acerca da possibilidade da prisdo apos a
confirmacgdo em segunda instancia. De acordo com a decisdo proferida, a garantia do acusado
ser considerado inocente até que ndo seja mais possivel reverter eventual decisorio
condenatdrio ndo viola o texto constitucional. Consequentemente, qualquer tentativa de se
inserir na Constituicdo dispositivo que limite o principio da presuncdo de inocéncia, pode
significar a violagdo de clausula inserida no rol de direitos e garantias individuais.

Sabendo que as MSEs devem ser regidas pelos principios da excepcionalidade da
intervengdo judicial e imposicdo de medidas, favorecendo os meios de autocomposicéo e o
fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios®, o problema da presente pesquisa
corresponde a analise dos argumentos utilizados em decisdes judiciais que compreendem a
possibilidade de se executar a medida socioeducativa independentemente de transito em
julgado.

As perguntas da presente pesquisa, portanto, sdo: quais argumentos vém sendo
utilizados pelos julgadores para priorizar a execugdo imediata de medidas socioeducativas,
como regra? Quais razdes justificariam a viabilidade de cumprimento antecipado das MSEs,
visto que essa pratica processual ja foi julgada e proibida para os adultos? Estariam essas
decisbes em desacordo com o0s principios orientadores das medidas socioeducativas e a
vedacdo do tratamento mais gravoso?

Resta apresentado o problema objeto da presente pesquisa e as respectivas perguntas.
Concomitantemente aos resultados das recentes investigacbes que tém evidenciado
recorrentes desvios decisorios nos tribunais, contrariando os preceitos normativos relativos as
criancas e aos adolescentes no contexto das medidas socioeducativas, a possibilidade de
efetuar o cumprimento provisorio dessas medidas suscita a necessidade de aprofundamento no

estudo do tema.

2.2 ELEMENTOS METODOLOGICOS DA PESQUISA

24 Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, em decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de condenagdo criminal
transitada em julgado.

%5 Art. 35. A execucdo das medidas socioeducativas reger-se-a pelos seguintes principios: (...)

Il - excepcionalidade da intervencdo judicial e da imposicdo de medidas, favorecendo-se meios de
autocomposicédo de conflitos; (...)

IX - fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios no processo socioeducativo.
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O escopo desta pesquisa ndo se destina a andlise das decisdes pertinentes ao
cumprimento de medidas socioeducativas e a sua conformidade com a doutrina, legislagéo ou
a Constituigéo.

A legitimacdo das atividades desempenhadas pelo Poder Judiciario, por meio de seus
membros, é alcangada por meio da fundamentac&o?® das decisdes proferidas, o que resulta na
efetivacdo do exercicio jurisdicional (Pero, 2001; Taruffo, 2015).

A finalidade subjacente a obrigacdo de fundamentar as decisfes judiciais esta
intrinsicamente ligada a inadmissibilidade de manifestagdes subjetivas, autoritarias ou
sigilosas pelos magistrados (Atienza, 2004; Mariquito, 2011). Além disso, o dever de
fundamentacdo das decisGes judiciais guarda estreita relacdo com a seguranca juridica,
reconhecida pela previsibilidade do conteudo das decisdes do magistrado, haja vista que o
instituto requer a apresentacdo de uma linha argumentativa que esteja em conformidade com a
lei (Peixoto; Roesler; Bonat, 2016).

E relevante ressaltar que a perspectiva relativa a obrigatoriedade de justificar as
decisdes deve ser considerada dentro do ambito do respeito pelas garantias e prerrogativas do
magistrado, tais como a independéncia judicial e a imparcialidade. A ndo observancia dessas
premissas poderia distorcer o propoésito da fundamentacdo (Gomes Filho, 2001; Scheid,
2009).

A argumentacdo presente em uma decisdo judicial se caracteriza pela elaboracdo de
argumentos capazes de persuadir um publico claramente diversificado, composto pelas partes
envolvidas no processo, outros membros da magistratura, a comunidade juridica e a sociedade
em geral. Nesse contexto, a qualquer individuo pode fiscalizar o cumprimento do requisito de
fundamentacdo das decisdes judiciais, 0 que se relaciona diretamente com a salvaguarda de
outra garantia constitucional, a publicidade dos julgamentos do Poder Judiciario (exceto em
situacOes excepcionais previstas pela legislacdo), igualmente estipulada no art. 93, inciso X,
da CRFB/88% (Vieira, 2020).

Nessa Otica, a abordagem realizada através das Teorias da Argumentacao Juridica se
apresenta como uma das mais eficazes para a analise das decisdes judiciais. Ao proporcionar

um debate qualificado sobre as decisGes judiciais, principalmente aquelas que tém um

%6 O dever de fundamentacio das decisGes judiciais encontra-se disposto no artigo 93, inciso IX, da Constituicio
Federal, o qual estabelece que a auséncia de motivagdo em um pronunciamento jurisdicional acarreta a sua
nulidade.

27 Art. 93, IX da CRFB/88. Todos os julgamentos dos orgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos,
as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagéo;
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impacto significativo no contexto juridico, essas teorias possibilitam a avaliacdo das bases de
fundamentacdo relacionadas a atuacdo do Poder Judicidrio nos sistemas juridicos
contemporaneos. Consequentemente, viabiliza-se a conducdo de pesquisas embasadas em
metodologias sélidas e claras, que contribuem para o aprimoramento da prética juridica, seja
ao identificar boas préticas, seja ao destacar questdes suscetiveis de aperfeicoamento (Vieira,
2020).

As Teorias da Argumentacdo Juridica demonstram uma preocupacao substancial com
a aplicacdo pratica do direito e a logica da argumentacdo nas decisbes juridicas,
transcendendo sua dimensdo tedrica (Bustamante; Maia, 2008). Em consonancia, 0s estudos
relacionados ao papel do Judicidario na construcdo do direito, particularmente na
fundamentacdo de suas decisdes, abordam questdes tanto tedricas quanto praticas e
desempenham um papel importante ao permitir a identificacdo, inclusive empiricamente, do
desenvolvimento da argumentacdo juridica em decisdes que delineiam a regulagéo social no
Estado contemporaneo (Roesler; Reis, 2018).

Por conseguinte, é possivel identificar que as Teorias da Argumentacdo Juridica
desempenham, no minimo, trés papéis essenciais: primeiro, elas auxiliam na compreensdo da
pratica argumentativa; segundo, oferecem orientacdes praticas valiosas para a interpretacao e
aplicacdo do direito; e, por fim, investigam o conjunto de crencas e ideias associadas a uma
argumentacao especifica (Atienza, 2016).

Adicionalmente, é relevante ressaltar a presenca de trés abordagens distintas na
argumentacao: a abordagem formal, que se concentra na logica formal e na estrutura dos
enunciados apresentados; a abordagem material, na qual o conteddo, elaborado de forma
unilateral, desempenha um papel central, embora a forma ndo seja negligenciada; e a
abordagem pragmatica, que concebe a argumentacdo como uma atividade linguistica
permeada pela interacdo entre individuos que avaliam e respondem aos enunciados
formulados (Atienza, 2017).

Considerando a mudanca de entendimento do STF, a partir do reconhecimento da
inconstitucionalidade da prisdo realizada antes do transito em julgado, que proibiu a execu¢édo
antecipada (provisoria) da pena para adultos?, o objetivo do estudo consiste em identificar as
bases argumentativas que fundamentam essas decisbes, submetendo-as a uma
problematizacdo a luz do principio da presuncdo de inocéncia e a proibigdo do tratamento

mais gravoso para adolescentes.

28 Salvados os casos em que estejam presentes os requisitos para estabelecimento da prisdo preventiva.
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O que se propde, portanto, € investigar de que maneira essa mudanca jurisprudencial
influencia as fundamentacdes e decisdes dos Tribunais Superiores no contexto das execucdes
das medidas socioeducativas no Brasil e no controle social dos adolescentes que cometem
atos infracionais.

Com vistas a atingir tal objetivo, 0 método empregado pode ser definido pelo conjunto
de atividades sistematicas e ldgicas que viabilizam a consecucdo dos objetivos da pesquisa.
Esse método, por sua vez, confere solidez ao estudo e assegurou a obtencdo de conhecimentos
validos e fidedignos, passiveis de serem replicados por pesquisadores subsequentes (Marconi;
Lakatos, 2017).

A presente pesquisa introduz uma abordagem critica da realidade, conferindo maior
atencdo a possibilidade da sua apreciacdo sob uma perspectiva inédita. A abordagem adotou
predominantemente um carater e foco qualitativo, isto &, baseou-se em uma coleta de dados
concentrada na analise de informag6es ndo numeéricas.

Destaca-se, ainda, a utilizagdo do método indutivo cientifico, caracterizado por sua
natureza empirica, como abordagem para a andlise dos dados coletados do decorrer da
pesquisa. Essa classificacdo encontra sua justificativa no fato de que os resultados obtidos
partiram de dados particulares, observacfes de casos concretos, suficientemente constatados.
Essa abordagem possibilitou a deducdo de conclusbes detentoras de uma maior amplitude,
quando contrastado com as premissas nas quais se basearam.

Mediante a analise do contetdo dos acdrdéos selecionados do STF e STJ, sera possivel
realizar o estudo dos argumentos trazidos pelos ministros, além da elaboracdo de um
mapeamento do embasamento argumentativo e, subsequentemente, a confrontacdo desses
precedentes com os principios e garantias previamente mencionados.

Ainda, ressalta-se que os precedentes do STF e STJ sdo capazes de estabelecer padrdes
interpretativos e decisorios, assegurando a uniformidade na aplicacdo da lei e da Constituicéo.
Outrossim, os precedentes dos Tribunais Superiores desempenham papel fundamental na
aplicacdo coerente e justa do ordenamento juridico brasileiro.

Nessa perspectiva, torna-se ainda mais importante a selecdo de um tema de pesquisa
relevante e complexo. Em se tratando da discussao tracada na esfera da execucdo penal, no
que concerne aos individuos adultos, a resolucdo juridica ja foi consolidada. Esse fato
demonstra que o tema da presente pesquisa, por tratar de um grupo detentor de uma especial
condicdo de desenvolvimento, aléem de requerer um maior esforco interpretativo, pode
desvelar divergéncias na abordagem adotada pelos Tribunais no que diz respeito a essas duas

categorias de individuos.
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2.3 RECORTE EMPIRICO

Ainda, o propésito subjacente a esta pesquisa consiste na busca por uma abordagem do
ambito decisério, com a finalidade de proporcionar uma resposta, ainda que temporaria, a
indagacdo que surge em decorréncia do problema exposto. A indagacdo em questdo se
materializa no contexto do problema de pesquisa formulado, cuja esséncia reside na seguinte
interrogagdo: Como os Tribunais Superiores, notadamente STF e o STJ, orientam suas
deliberacBes no que diz respeito a execucdo antecipada de medidas socioeducativas?
Ademais, quais sdo 0s argumentos que embasam tais decisdes e de que maneira o principio da
presuncdo de inocéncia e a proibicdo do tratamento mais gravoso sao incorporados nas bases
argumentativas dessas decisdes?

Para atender a indagacdo suscitada, optou-se pela analise de decisbes proferidas pelo
STF e pelo STJ. A selecdo do STF se respalda na competéncia inerente essa instancia de
julgar questbes relacionadas a violacdo de direitos fundamentais, incluindo aquelas
relacionadas ao principio da presuncao de inocéncia ou outras garantias constitucionalmente
determinadas.

Por sua vez, a op¢do pelo Superior Tribunal de Justica € justificada pelo seu papel
como ultima instancia de revisdo nas questdes relacionadas ao ato infracional. Tal escolha se
baseia na observacédo de que, devido a agilidade no tramite dos processos relacionados a essa
tematica, aliada a brevidade das medidas socioeducativas, € raro que 0s casos cheguem a
instancia do STF. O STJ, portanto, assume uma posi¢cdo relevante no contexto da pesquisa,
pois frequentemente detém a competéncia para avaliar as decisfes relacionadas a execucao
antecipada de medidas socioeducativas.

Nesse sentido, a andlise de acorddos dos referidos Tribunais se adequa mais aos
objetivos do trabalho do que as decisbes monocraticas. As decisdes colegiadas traduzem com
uma maior seguridade o entendimento consolidado pelo Tribunais escolhidos, em virtude da
reanalise das sentencas por parte da Turma julgadora e seus respectivos ministros. Ademais,
as decisbes monocraticas excluidas ndo permitem a observacdo de eventuais interpretacées
contrarias as do magistrado que a proferiu.

Ja na escolha dos acorddos que seriam estudados, optou-se pelo critério temporal. Foi
feito o levantamento das decisGes publicadas nos ultimos 14 anos, mais especificamente de
04/10/2009, data de publicacéo da lei da Lei n° 12.010, até 04/11/2023.

O referido lapso temporal foi determinado com o objetivo de abranger decisbes
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recentes e antigas, posteriores a fixacdo do entendimento sobre a inconstitucionalidade da
execucdo antecipada da pena para adultos. O intervalo selecionado, todavia, gerou nimero
razoavel de decisdes que viabiliza o estudo objetivado.

2.4 ETAPAS DA PESQUISA

A selecdo da amostra de pesquisa foi realizada através do sitio eletrénico de Pesquisa
de Jurisprudéncia dos tribunais escolhidos. Foi realizada a consulta de todos os acérdéos
disponibilizados na referida plataforma, dentro do intervalo temporal determinado, sem
qualquer restricdo quanto a especificidade do 6rgéo julgador.

Como argumento de pesquisa, utilizei 0s seguintes termos: execucdo de medida
socioeducativa E ato infracional E efeito suspensivo.

Esses vocabulos foram selecionados seguindo a logica e orientagdes de pesquisas
proprias dos tribunais ao abordar a matéria, uma vez que todos os acérddos que versam sobre
adolescentes em conflito com a lei fazem o uso do termo ‘ato infracional’ em suas ementas.
Além disso, ao tratar da matéria, os vocabulos °‘efeito suspensivo’ e ‘execucdao’ sao
consistentemente empregados.

Pude observar ainda que as expressdes: ‘execucdo antecipada’; ‘cumprimento
provisorio’; ‘presuncao de inocéncia’; e ‘presuncdo de nao culpabilidade’ aparecem em um
namero muito limitado de acérdéos, portanto, nédo as utilizei.

Apos a aplicacdo destas metodologias de pesquisa, foi possivel realizar o estudo, assim
como a coleta do material necessario para sua execucdo. A cada consulta efetuada nos sitios
eletrbnicos de pesquisa jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica (STJ) e do Supremo
Tribunal Federal (STF), foram analisas as ementas, sendo excluidas aquelas que nao
guardavam pertinéncia com o tema ou que estavam além do recorte temporal estipulado. Nos
casos em que ndo foi possivel determinar de imediato a consonancia tematica da decisao para
a pesquisa, procedeu-se a analise integral do teor do acordéo.

Ao final, utilizando esses argumentos de pesquisa, obtiveram-se 0s seguintes
resultados: 30 acorddos, todos pertinentes ao tema, 2 acrddos proferidos pelo STF e 28 pelo
STJ.

As informagdes coletadas foram organizadas em tabelas produzidas por meio do

software Microsoft Excel, identificadas como "Tabela n.° 1: Lista de acérddos"” e "Tabela n.°
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2: Dados dos acrddos". A primeira tabela contempla os seguintes elementos: Orgdo julgador,
classe processual, namero do acérddo, turma julgadora e relatoria. A segunda tabela apresenta
os atributos: nimero do acérddo, data de julgamento, decisdo, resultado, medida
socioeducativa determinada na sentenca e se a medida socioeducativa foi mantida apds a
deciséo do acordao.

Posteriormente, por meio de uma andlise minuciosa do inteiro teor dos acérddos
constantes nas Tabelas n.° 1 e 2, com o proposito de identificar de forma objetiva a base legal
empregada nas decisfes, procedeu-se a elaboragdo da Tabela n.° 3. Denominada "Fundamento
Legal das Decisdes"”, a Tabela n.° 3 apresenta os seguintes dados: nimero do acérddo;
mencionou a revogacao do artigo 198, inciso VI, do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA)?; a lei 12.010/2009 abordou exclusivamente o processo de adocdo; a apelacdo deve,
em principio, ter efeito duplo, conforme o artigo 520 do Cddigo de Processo Civil de 1973%°;
foi decretada internacdo provisoria durante o curso do processo?; trata-se de uma excegdo a
regra estabelecida no artigo 520, inciso VII, do Codigo de Processo Civil de 1973; a apelagéo
deve ter, em principio, efeito devolutivo.

Por derradeiro, as Tabelas n.° 4 e 5 foram elaboradas com o objetivo de identificar os
principais argumentos utilizados para fundamentar a possibilidade de execucdo antecipada das
medidas socioeducativas e suas incidéncias nas decisdes dos acordaos analisados. E relevante
salientar que, nos casos referentes as Tabelas n.° 3, 4 e 5, cada um dos atributos utilizados

poderia apresentar os seguintes resultados: "sim”, "ndo" ou "oposi¢cdo” (quando as decisdes

claramente se opunham a linha argumentativa referenciada).

29 A revogacdo do Cddigo de Processo Civil de 1973 implicou na consequente substituicdo do artigo 520 pelo
artigo 1.020, caput, do Cddigo de Processo Civil de 2015, porém, esta alteracdo ndo introduziu mudancas
significativas nas disposi¢des relacionadas ao efeito suspensivo da apelacdo. Portanto, considerando que o
periodo de analise desta pesquisa abarcou decisfes proferidas apds a implementacdo desta mudanca normativa, a
avaliacdo do mencionado atributo também abrangeu o mapeamento das decisdes que sustentaram, em principio,
que a apelacdo deveria possuir efeito suspensivo, conforme preconizado pelo artigo 1.020, caput, do CPC/2015.
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3 DISCUSSAO DOS RESULTADOS

3.1 RESULTADOS GERAIS OBTIDOS

Antes de proceder a exposicdo dos fundamentos identificados nas decisdes, €
pertinente observar alguns aspectos gerais dos julgados analisados. Das 28 decisdes proferidas
pelo STJ, 22 delas mantiveram a execucdo antecipada das medidas socioeducativas, enquanto
apenas 6 concederam o efeito suspensivo, determinando, assim, a suspensdo da execucdo das
medidas socioeducativas até que houvesse o transito em julgado da sentenca condenatoria. Ja
no que concerne as 2 decisbes proferidas pelo STF, uma delas acatou o pedido de concessédo
do efeito suspensivo®.

Nota-se, ainda, que dentre os 28 acdrdédos analisados, 16 foram relacionados a HC, 5 a
RHC e 7 a AgRg no HC pelo Superior Tribunal de Justica. Esta diversidade de casos sob a
jurisdicdo do STJ reflete sua competéncia em questdes infraconstitucionais, incluindo
medidas socioeducativas. Por outro lado, o STF, com competéncia centralizada em questdes
constitucionais, analisou 1 AgRg no HC e 1 HC. E importante notar que o STF lidou com um
namero limitado de casos, alinhando-se a sua atribuicdo especifica de questdes de natureza
constitucional no contexto das medidas socioeducativas.

Nessa perspectiva, como evidenciado na tabela n.° 2, nas decisdes dos HCs n.°
216.584, 290.243, 328.032 e 351.935, 0 magistrado, embora ndo conhecido a ordem de HC,
decidiu por conceder a ordem de oficio, com o intuito de conferir efeito suspensivo a
apelacdo. Isso ocorreu devido ao reconhecimento da manifesta ilegalidade nas decisbes que
determinaram o inicio imediato do cumprimento da medida socioeducativa.

A justificativa por tras dessas decisdes reside no entendimento do magistrado de que a
matéria abordada no recurso de apelacdo interposto possuia matéria idéntica com a questao
levantada no habeas corpus. Portanto, uma vez que se tratava apenas de uma mera reiteracdo
do pedido em relacdo a tese de impossibilidade de execucdo imediata da medida
socioeducativa, o HC ndo deveria ser analisado em sua totalidade. No entanto,
compreenderam que o que havia sido determinado pelas instancias ordinarias estava em

desacordo com o entendimento estabelecido sobre o tema pelos Tribunais Superiores.

%0 Esses resultados podem ser mais claramente visualizados na “Tabela 1 - Analise de Dados”, ém anexo.
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No que diz respeito ao atributo "Decisdo", que pode ser classificado como "por
maioria" ou "unanime", verifica-se que, das 30 decisdes analisadas, ocorreu divergéncia em
apenas 4 delas. Em relacdo aos 6rgdos e turmas julgadoras, a pesquisa apresentou a seguinte
distribuicdo nas decisbes examinadas: 2 pertencem a Primeira Turma do Supremo Tribunal
Federal (6.67%); 14 a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica (46.67%); 13 a Sexta
Turma do STJ (43.33%) e 1 & Terceira Se¢do do STJ*! (3.33%). Vejamos:

Grafico 1 — Distribuicdo de acorddos por orgaos e turmas julgadoras.

DISTRIBUICAO DE ACORDAOS POR ORGAOS E TURMAS JULGADORAS.

3.33% 6.67%

46.67%
43.33%

= 18 Turma do STF 52 Turmado STJ) =62 Turmado ST) = 3°Secdo do STJ

Fonte: Elaborado pelo autor (2023).

Observa-se, ademais, que a analise dos argumentos foi realizada sem associa-los de
maneira direta ao relator ou ao 6rgdo julgador em particular. Em outras palavras, ndo se
buscou aprofundar nas posic6es individuais de cada magistrado ou Turma nas decisdes que
conduziram. Isso se deveu ao fato de que, embora por vezes fosse possivel identificar
padrdes especificos na argumentacdo desenvolvida por determinados ministros, nao era
incomum os ministros relatores proferirem votos semelhantes ou quase idénticos aos
julgamentos anteriores de sua propria relatoria, alguns variando apenas 0s precedentes
invocados.

Pode-se constatar que, com excecdo das decisdes proferidas no contexto de julgamento
dos HCs n.° 301.135 e 330.926%, todas as decises proferidas até a data de 12/04/2016

3L A Terceira Secdo do STJ é uma das secBes especializadas desse tribunal. E responséavel por julgar as causas
relacionadas ao Direito e Processo Penal, incluindo os processos referentes ao Direito Penal Juvenil. E composta
pela Quinta e Sexta Turmas do Superior Tribunal de Justica.

32 A identificacdo da fundamentacio juridica adotada na decisdo do HC n.° 345.549 parece ter sido prejudicada,
como apresentado na "Tabela 3 — Fundamento legal utilizado nas decisdes". Essa decisdo destoou
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adotaram o entendimento de que, devido a revogacdo do art. 198 do ECA pela Lei n.°
12.010/2009, que previa a regra geral de que a interposicdo de apelagdo geraria apenas o
efeito devolutivo, deveria ser aplicada a regra estabelecida no art. 520 do CPC, que concede
ao recurso de apelacéo tanto o efeito devolutivo quanto o suspensivo.

Entretanto, a partir do julgamento do HC n.° 246.380, de relatoria da ministra Maria
Thereza de Assis Moura, com excec¢do do HC n.° 351.935, todos os acérddos subsequentes
decidiram negar o efeito suspensivo as apelacdes com base no art. 215 do ECA. Como
resultado, com a exce¢d0 mencionada, a execucdo imediata da medida socioeducativa foi
mantida em todos 0s outros processos>3.

Assim, é possivel afirmar que 0 HC n.° 246.380 marcou uma mudanca paradigmatica
na abordagem dos Tribunais Superiores em relacdo ao cumprimento antecipado das medidas
socioeducativas. Essa concepgdo reflete uma ideia essencial na interpretacdo juridica: a
capacidade de ruptura e alteracdo dos paradigmas vigentes. Mesmo a interpretacdo legal,
elemento central em qualquer abordagem do Direito, esta sujeita a mudancas e evolucées. No
contexto especifico desse HC, podemos perceber que o entendimento consolidado
anteriormente sofreu uma ruptura, resultando em uma nova orientacdo na jurisprudencial
(Carvalho Netto, 2002).

Aliads, convém salientar que todas as decisbes subsequentes proferidas pelo STJ
fizeram mencao a esse precedente. Nao se limitaram meramente a citar a aplicabilidade do art.
215 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, mas também incorporaram as diretrizes
interpretativas delineadas nesse Habeas Corpus, notadamente os fundamentos apresentados
pelo ministro Rogerio Schietti Cruz. Essa constatacdo ressalta a relevancia substancial desse
julgamento no contexto da construcdo da jurisprudéncia relacionada a esta mateéria.

Em sintese, a analise prévia dos julgados examinados revela um panorama complexo e
dindmico no tratamento das medidas socioeducativas pelos Tribunais Superiores. A
diversidade de abordagens, competéncias e posicdes dos magistrados, como evidenciado nos

30 acorddos examinados, demonstra a complexidade e a alteracdo do entendimento sobre essa

significativamente das demais, uma vez que a argumentagdo apresentada pela relatora Maria Thereza de Assis
Moura reuniu ementas que divergiam quanto a interpretacdo do art. 215 do ECA em relacéo ao art. 520 do CPC.
Contudo, mesmo com mencgdes a ementas que sustentavam a necessidade de acolhimento da apelagcdo em seu
duplo efeito, o voto da relatora parece estar em sintonia com o padrdo estabelecido apds o julgamento do HC n.°
246.380, ou seja, preconizando a recep¢do do recurso apenas em seu efeito devolutivo.

33 A partir da consolidagéo desse entendimento jurisprudencial por meio do julgamento da Terceira Se¢éo no HC
n.. 246.380, datado de 13 de abril de 2016, o STJ passou a reconhecer a possibilidade de cumprimento
antecipado de medida socioeducativa, mesmo nos casos em que o adolescente havia sido condenado a cumprir a
medida de semiliberdade. Essa mudanca de postura representou um rompimento com decisfes anteriores
proferidas pelo préprio tribunal, tema que sera abordado posteriormente neste trabalho.
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questéo ao longo do tempo.

O destaque desse conjunto de decisdes reside no marcante julgamento do HC n.°
246.380, que representou uma mudanca paradigmatica nas abordagens dos Tribunais
Superiores em relagdo ao cumprimento antecipado das medidas socioeducativas. A partir
desse marco, observou-se uma tendéncia crescente de negar o efeito suspensivo as apelacoes
com base no art. 215 do ECA.

Diante desse cenario, a realizacdo de uma investigagdo minuciosa dos argumentos que
passaram a sustentar a continuidade da execucdo antecipada das medidas socioeducativas
requer uma analise aprofundada da evolucdo da jurisprudéncia relacionada ao tema. Isso
implica na exposicdo das questdes doutrinarias e legais que contribuiram para as divergéncias
entre 0s precedentes, com destaque para as divergéncias observadas durante a votacdo do

Habeas Corpus n.° 246.380. O proximo subcapitulo se dedicara a essa anélise detalhada.

3.2 DESENVOLVIMENTO JURISPRUDENCIAL E O HC N.° 246.380

De inicio, a pesquisa evidenciou que, a partir da promulgacdo da Lei 12,010/2009 até
o final de 2015, prevalecia um consenso geral quanto a revogacao do inciso VI do art. 198 do
ECA. Este inciso anteriormente previa que 0s recursos de apelacdo interpostos contra as
chamadas "sentencas menoristas” teriam apenas efeito devolutivo. Em razdo da modificacéo,
passou-se a uma interpretacdo sistematica entre o Codigo de Processo Civil e o ECA.

Nesse sentido, em virtude do comando expresso no caput do art. 198 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, que estabelece a observancia das normas processuais civeis no
ambito recursal das acdes relacionadas a atos infracionais, direcionando o intérprete ao
disposto no art. 520 do CPC/73%, verifica-se que o recurso de apelagdo passou a ostentar

tanto o efeito devolutivo quanto o efeito suspensivo.

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

I - homologar a divisdo ou a demarcacéo;

Il - condenar a prestacdo de alimentos;

I11 - julgar a liquidac&o de sentenca;

IV - decidir o processo cautelar;

V - julgar improcedentes os embargos opostos & execucao.

V - rejeitar liminarmente embargos & execug¢do ou julga-los improcedentes;

VI - julgar procedente o pedido de instituicdo de arbitragem.

VII - confirmar a antecipacéao dos efeitos da tutela;
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Como resultado direto da revogacgédo do inciso VI do art. 198 do ECA, que permitia a
execucdo imediata da medida aplicada, exceto quando existisse risco de dano irreparavel ou
de dificil reparacdo, as apelacGes passaram a ser, em principio, recebidas com efeito
suspensivo, impedindo a execucdo antecipada da medida socioeducativa.

No entanto, é importante observar que o mencionado dispositivo do CPC/73 continha
excecOes a regra geral do efeito suspensivo. Entre essas excecOes, destaca-se o estipulado no
inciso VII, que estabelecia o efeito devolutivo exclusivo para apelagdes interpostas contra
sentencas que "confirmassem a antecipacdo do efeito da tutela™.

Por inexistir regra especifica no ECA para excepcionar a regra do duplo efeito, a
doutrina passou a realizar uma comparagédo entre o art. 273 do CPC/73, que versava sobre a
tutela antecipada, e o artigo 108 do ECA, que trata da internacéo provisoria.

As medidas de antecipacao de tutela sdo sempre consideradas antecipagdes dos efeitos
de uma sentenca satisfativa, implicando, portanto, uma realizacdo provisoria das eventuais
consequéncias de uma sentenca de procedéncia (Silva, 2002). Um exemplo de antecipacédo de
tutela no processo civil € o caso em que um individuo solicita um medicamento para tratar
uma doenca grave, alegando que tem direito ao medicamento e que ndo pode aguardar o
término do processo, sob pena de correr o risco de falecer. Para antecipar os efeitos de uma
sentenca satisfatoria, ou seja, que atende ao direito pretendido pelo autor, antes mesmo de o
processo ser concluido, sdo necessarios dois requisitos especificos. Conforme previsto no art.
273 do CPC/73, esses requisitos se verificam quando ha: prova inequivoca que convenga o
juiz da verossimilhanca da alegacdo; e o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacao (Cornelius, 2014).

Ressalta-se que a revogacdo do CPC/73 introduziu alteracbes significativas nos
dispositivos relacionados a antecipacdo de tutela e ao efeito dos recursos. O artigo 273 do
CPC/73, que versava sobre a antecipacdo de tutela, foi substituido pelo artigo 300 no CPC de
2015, mantendo a esséncia da medida, mas aprimorando seus procedimentos. No que diz
respeito ao efeito dos recursos, o antigo artigo 520 do CPC/73, que regulava a apelagéo,
sofreu substancial modificacdo no novo Cddigo, sendo substituido pelo artigo 1.012, como ja
delineado no capitulo anterior.

Ou seja, de acordo com o entendimento extraido dos acorddos analisados,
considerando a internagdo provisoria como anéloga a antecipagdo de tutela, a maioria das
decisdes proferidas nesse periodo se limitava a examinar se o adolescente tinha cumprido a
medida de internagdo provisdria. Nessas situagdes, havia a constatagdo da excecdo que

determinava que a apelacdo fosse recebida apenas no efeito devolutivo, visto que confirmava
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a "antecipacao dos efeitos de tutela”, vejamos:

Assim, em regra, ndo se admite mais a execucdo provisoria de decisdo do juizo
menorista impugnada por intermédio de apelacao.

Mas “se o adolescente foi mantido em internac@o proviséria, nos casos de alteracdo
do quadro fatico que autorizava o adolescente responder a apuracgdo solto ou ainda
guando a sentenga fundamentar a necessidade da imposicdo de medida
socioeducativa, lastreando o julgador em elementos concretos constantes nos autos,
0 imediato cumprimento do decisum traduz imprescindivel instrumento de tutela
cautelar” (STJ, 2013).

Nesse ponto, é relevante destacar que a execu¢do da internacdo proviséria, conforme
estabelecida no artigo 108 do ECA, ndo se confunde com o cumprimento antecipado da
medida socioeducativa de internacdo determinada por sentenca. Ao contréario da segunda, a
execucdo da internagdo provisoria esta restrita a um prazo de 45 dias e deve ser fundamentada
em indicios suficientes de autoria e materialidade do ato infracional, demonstrando a
necessidade premente da medida.

Dessa forma, a interpretacdo esperada seria que, caso 0 adolescente tivesse sido
internado provisoriamente e a sentenca fosse condenatoria, a apelacdo seria recebida sem o
efeito suspensivo, ou seja, a medida deveria ser cumprida imediatamente. Por outro lado, se 0
adolescente estivesse em liberdade, ndo haveria justificativa para a sua internacdo antes do
transito em julgado da sentenca, visto que ndo se configuraria uma excecao a regra do duplo
efeito, conforme estipulado no art. 520 do CPC/73.

Entretanto, as decisGes analisadas revelaram a existéncia, na época, de consideraveis
divergéncias quanto a compreensao da natureza da internacdo provisoria, bem como a sua
compatibilidade nos casos em que o adolescente houvesse sido sentenciado a cumprir MSE
diversa da internacéo.

A titulo de ilustracdo, a decisdao emitida no julgamento do HC n.° 216.584, embora
tenha reconhecido a internacdo provisdria como uma espécie de tutela antecipada, concluiu
que a medida socioeducativa a qual o adolescente estava submetido (semiliberdade) ndo era
compativel com a internacdo provisoria, de acordo com o disposto no art. 108, paragrafo
anico, da Lei 8.090/90. Por outro lado, em uma situacdo semelhante, no HC n.° 31.377, em
que o adolescente também estava sob medida socioeducativa de semiliberdade, o magistrado
entendeu que a semiliberdade era compativel com o instituto da internacdo provisoria,
mantendo, assim, a sentenca que ordenou o imediato cumprimento da MSE.

A divergéncia interpretativa tornou-se ainda mais grave e complexa na denegacdo do

HC n.° 346.380, oportunidade em que o adolescente tinha respondido todo o processo em
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liberdade até a prolacdo da sentenga, ou seja, sem a imposi¢do de medidas de protecdo ou
internagdo provisoria. Nesse momento, a medida de internacdo foi aplicada e seu
cumprimento imediato foi ordenado, sem que o magistrado justificasse qualquer alteracdo no
cenario factual que justificasse a necessidade de imposicdo do cumprimento antecipado da
medida socioeducativa, inclusive sem que a internacao provisoria tivesse sido determinada ao
longo do processo de apuracao.

Ainda que o ECA repute como ‘provisoria’ unicamente a internacdo decretada antes
da sentenca, é evidente que, até que essa sentenca adquira transito em julgado, ndo se pode
considerar a internagdo como definitiva. Como resultado, antes de que se tenha reconhecido,
por decisdo transitado em julgado, materialidade, autoria e a responsabilidade do adolescente
pelo ato infracional, a execucdo dessa medida socioeducativa representa uma verdadeira
antecipacdo da tutela jurisdicional de mérito. Isso se mostra incompativel com os principios e
preceitos constitucionais, uma vez que a privacdo de liberdade de um adolescente € uma
medida grave e deve ser aplicada somente quando todas as garantias processuais e de merito
tenham sido plenamente asseguradas.

No contexto desse debate, merece destaque a decisdo proferida pelo Ministro do
Supremo Tribunal Federal, Dias Toffoli, durante o julgamento do Habeas Corpus n.°
122.072/SP. Nessa decisdo, o Ministro sustentou a ilegalidade do cumprimento antecipado da

medida socioeducativa, apoiando-se no principio da presuncéao de inocéncia:

Ora, se ndo mais subsistiam os motivos que autorizaram a internacdo provisoria do
menor, somente fatos supervenientes poderiam ensejar o seu restabelecimento.

Ainda que, na sentenga, o juiz firme sua convicgdo a respeito da autoria e da
materialidade do ato infracional, a internacdo, antes do transito em julgado, tem
carater provisorio, a exigir, nos termos do art. 108, paragrafo Unico, do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, a demonstracdo da imperiosa necessidade da medida.

Ocorre que o juizo de primeiro grau, sem qualquer fundamentagdo, ordenou, ao
prolatar a sentenga, a imediata execucdo da medida de internagéo,
“independentemente da interposi¢do de recurso”.

Violou, ao assim agir, o principio da presuncéo de inocéncia - uma vez que, antes do
transito em julgado da sentenca, somente se admite internacao revestida de natureza
cautelar - e o dever de fundamentar a decisdo, previsto no art. 93, IX, da
Constituicdo Federal e no art. 106 da Lei n® 8.069/90 (“nenhum adolescente sera
privado de sua liberdade sendo em flagrante de ato infracional ou por ordem escrita
e fundamentada da autoridade judiciaria competente) (STF, 2014).

Assim, em que pese o raciocinio esperado apresentado, a pesquisa evidenciou gue, por
vezes, as justificativas fornecidas nas decisdes eram insuficientes, tanto para determinar a
internacdo provisoria quanto para aplicar a excecdo prevista no art. 520, inciso VII do
CPC/73.
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N&o obstante, ao longo da pesquisa, observou-se que alguns votos sustentaram a ideia
segundo a qual o instituto da internacdo provisoria ndo se enquadrava na categoria de tutela
antecipada, mas sim de natureza cautelar.

Conforme o voto do Ministro Rogerio Schietti Cruz no ambito do Habeas Corpus n.°
346.380, a expressdo que vinha sendo usada para descrever a natureza juridica da internagdo
provisoria ndo se harmoniza com a natureza de um processo por ato infracional. A limitagdo
da internacdo do adolescente a um prazo maximo, imutavel, de 45 dias, ndo sugere a
antecipacdo dos efeitos de tutela, fato que, se ocorresse, implicaria em um juizo prévio de
condenacdo, uma "punicdo" antecipada, o que seria incompativel com a verdadeira natureza
do instituto da internacdo provisoria.

Portanto, de acordo com o entendimento do Ministro, o disposto no art. 108 do ECA
se adequaria muito mais a ideia de uma medida de carater cautelar pessoal®, similar & prisdo
preventiva, porém voltada a protecdo do jovem e, a0 mesmo tempo, a preservacdo da ordem
publica sob o risco de perturbacdo decorrente da manutencdo da plena liberdade do
adolescente envolvido em atos infracionais.

Como resultado desse entendimento, a autorizacdo para a segregacdo cautelar de
jovens por um periodo maximo de quarenta e cinco dias € permitida, desde que haja indicios
suficientes de autoria e materialidade, e que seja demonstrada a necessidade imperiosa dessa
medida extrema. Outrossim, a gravidade do ato infracional e o seu impacto na sociedade
devem evidenciar que o adolescente deve permanecer internado, seja para garantir sua
seguranca pessoal, seja para manter a ordem publica.

Além desses requisitos, os tribunais passaram a enfrentar uma discussdo relevante
sobre a necessidade de exigir ou ndo que a decretacdo da internacdo provisoria seja uma
medida cautelar submetida por analogia aos requisitos elencados pelo art. 122, incisos | a I,
do ECA®,

Esse dispositivo estabelece condicionantes alternativas a aplicacdo da medida

socioeducativa de internacdo, que sdo: quando o ato infracional tiver sido cometido com

35 No ambito do processo penal voltados a adultos, a medida cautelar pessoas mais intensas € a prisdo. Trata-se
de medida restritiva em grau méaximo da liberdade e, justamente por essa razdo, é sujeita a uma série de
limitacOes e garantias para assegurar que ndo se torne indevida antecipacdo de pena (DEZEM, 2016).

3 Art. 122. A medida de internagio so podera ser aplicada quando:

| - tratar-se de ato infracional cometido mediante grave ameaga ou violéncia a pessoa;

Il - por reiteracdo no cometimento de outras infracdes graves;

111 - por descumprimento reiterado e injustificavel da medida anteriormente imposta.

§ 1°. O prazo de internag@o na hipétese do inciso 111 deste artigo ndo poderd ser superior a 3 meses, devendo ser
decretada judicialmente apds o devido processo legal.

§ 2°. Em nenhuma hipdtese serd aplicada a internagéo, havendo outra medida adequada.
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violéncia ou grave ameaca; quando houver reiteracdo na pratica de outras infragdes graves; ou
quando houver o descumprimento reiterado e injustificivel de medidas anteriormente
impostas.

Enquanto a tutela antecipada possui um carater satisfativo, ou seja, sua decisdo
antecipa os resultados que normalmente sé seriam obtidos ap6s o término do processo, a
tutela cautelar tem uma natureza conservativa, cujo propdsito é assegurar os resultados até o
final do processo.

Conforme argumentado pelos Ministros Dias Toffoli no STF e Rogerio Schietti Cruz
no STJ, a justificativa para a imposicdo de uma tutela antecipada na forma da internagdo
provisoria, bem como a execucdo antecipada da medida socioeducativa, seria manifestamente
ilegal, uma vez que violaria o principio da presuncdo de inocéncia. No entanto, a comparacao
entre a internagdo provisoria e a prisdo preventiva de adultos, ambas medidas de cunho
cautelar pessoal, embora semelhantes, parece estar em desacordo com a legislacéo brasileira.

Devido a sua inimputabilidade®’, conforme arts. 228 da CRFB/88 e 104 do ECA, os
menores de idade nunca sdo "presos”. No maximo, podem ser submetidos a medidas de
protecdo (no caso de criancas, conforme o artigo 101 do ECA) e medidas socioeducativas (no
caso de adolescentes, conforme o artigo 112 do ECA). Por ndo estarem sujeitos ao regime
juridico-procedimental do CPP, os individuos com menos de 18 anos ndo podem ser presos
preventivamente ou temporariamente, nem se sujeitam as medidas cautelares diversas da
prisdo previstas no CPP.

Em virtude de ndo se sujeitarem ao regime processual penal, bem como da
admissibilidade apenas por via de analogia das figuras tipicas estabelecidas na Parte Especial
do Cddigo Penal, é que se afirma que os menores ndo sdo detidos "em flagrante”, conforme
instituto do processo penal, mas sim "apreendidos” em situacdo de pratica de ato infracional
analogo a um delito especifico previsto na Parte Especial do CP ou em legislacdes especiais.
Por essa mesma razao, ndo estdo sujeitos a prisdo preventiva, mas sim a medida de internacéo
provisoria, expressamente limitada ao prazo maximo de 45 dias e que, segundo a
jurisprudéncia do STJ, sequer admite prorrogacéo desse periodo®.

Portanto, apesar do argumento que propugna pela manutencdo das medidas
socioeducativas até o transito em julgado devido a sua natureza cautelar, a presuncdo de

inocéncia, enquanto regra probatéria, veda o uso de medidas cautelares como punicGes

37 Art. 228, CRFB/88. Sdo penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da
legislacdo especial. Art. 104, ECA. Sdo penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as
medidas previstas nesta Lei.

38 HC 581.944/RJ (rel. Min. Ribeiro Dantas, j. 29.12.2020).
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definitivas, que antecipariam uma eventual condenacdo. 1sso iria de encontro aos propositos
tradicionais das determinagdes judiciais preventivas (Del Rosal; Anton, 1991).

Por outro lado, a execugéo antecipada da pena (ou de MSE), independentemente de ser
uma pena privativa de liberdade, uma pena restritiva de direitos ou uma pena de multa, esta
intrinsecamente relacionado a presuncdo de inocéncia, uma vez que possibilita a efetivacéo
definitiva da sangdo imposta em uma decisdo judicial condenatoria, sem a presenca de
critérios de natureza cautelar (Vieira, 2020).

Por esse motivo, devido a auséncia de um processo penal para criangas e adolescentes,
na realidade, o procedimento de apuragé@o dos atos infracionais guarda maior semelhanga com
o0 procedimento regulado pelo CPC. Nesses termos, a fundamentacdo apresentada no HC n.°
346.380, bem como as decisdes subsequentes, podem indicar uma tendéncia de aproximacéo
do processo de apuracdo de atos infracionais e cumprimento de medidas socioeducativas com
0 regime juridico procedimental do CP e do CPP. Ao mesmo tempo, esse movimento
representa um distanciamento em relacdo ao procedimento estabelecido pelo CPC.

Ademais, vale apontar que, durante esse periodo inicial o Supremo Tribunal Federal
proferiu a decisdo no Habeas Corpus n.° 122.072, a qual determinou o deferimento do efeito
suspensivo e, por conseguinte, a suspensao da execucdo imediata da medida socioeducativa
determinada.

Contudo, a argumentacdo apresentada na decisdo do STF divergiu completamente da
abordagem adotada pelas turmas do STJ. No seu voto, o Ministro Dias Toffoli sustentou que a
execucdo antecipada da medida socioeducativa, independente do adolescente ter sido
determinado a cumprir a internacao provisoria, viola o principio da presungdo de inocéncia.
Assim, embora, em regra, os tribunais coincidissem na necessidade de reconhecer a patente
ilegalidade na manutencdo da execucdo antecipada para adolescentes que tenham respondido
todo o processo em liberdade, fundamentavam em razdes diferentes.

Esse paradigma de decisbes que optavam por aplicar o artigo 520 do CPC/73,
correspondente ao artigo 1.020 do CPC/15, para conferir o duplo efeito as apelacdes foi
inicialmente contrariado pela decisdo proferida no Habeas Corpus n.° 301.135, sob relatoria
do Ministro Rogerio Schietti Cruz. O Ministro relator argumentou que, apesar da revogacao
do inciso VI do artigo 198 do ECA pela Lei 12.010/2009, o artigo 215 do ECA permanecia
em vigor, o qual estabelece que "o juiz podera conceder efeito suspensivo aos recursos, a fim
de evitar danos irreparaveis a parte".

Nessa linha de raciocinio, 0s recursos deveriam, em principio, ser admitidos apenas

com efeito devolutivo, inclusive e, sobretudo, 0s recursos interpostos contra sentencas que
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acolheram a representacdo do Ministério Publico e impuseram medidas socioeducativas ao
adolescente infrator. A decisdo de conferir efeito suspensivo deveria estar a critério do
magistrado, que, ao se convencer de que a execucdo antecipada da medida socioeducativa
poderia causar danos ao adolescente em conflito com a lei, poderia assim decidir>°,

Posteriormente, com o objetivo de uniformizar o entendimento do tribunal, a Terceira
Sessdo do STJ realizou o julgamento do HC n.° 346.380, que, por maioria de votos®,
indeferiu a ordem no habeas corpus, nos termos do voto do Excelentissimo Senhor Ministro
Rogério Schietti Cruz. Essa decisdo marcou uma significativa mudanca em relagcdo ao padréo
decisério estabelecido pelas Quinta e Sexta Turmas do tribunal. O julgamento se destacou
pelo fato de que o voto vencido, que mantinha o padrdo anterior das decisfes do tribunal, foi
completamente contradito pelo voto vencedor.

Em seu voto, a Ministra Relatora, Maria Thereza de Assis Moura, argumentou que
mesmo diante da possibilidade de cumprimento antecipado da pena, independentemente da
interposicdo de recurso de apelacdo (nos casos em que a sentenca tenha confirmado a
antecipacdo dos efeitos da tutela), no presente caso, o paciente havia permanecido em
liberdade até a prolacdo da sentenca. Portanto, a invocagdo da suposta excegdo prevista no
artigo 520 do CPC/73 néo se alinharia com a realidade dos acontecimentos.

Além disso, declarou que o conteudo do artigo 215 do ECA néo esta relacionado as
acOes socioeducativas, mas sim as acOes civis publicas, como aquelas que tratam de
responsabilidade, cujo objetivo € proteger os direitos da crianca e do adolescente, como o
acesso aos servicos de saude, conforme previsto no artigo 208, VII, do ECA. Em suas

palavras:

Nesse diapasdo, é de se ter em mente que o contetdo do artigo 215 da Lei menorista
tem aplicagdo no que tange as acgdes de responsabilidade civil, por ofensa a direitos
assegurados a crianca e ao adolescente, tendo por objeto questdo relativa ao ndo
oferecimento, ou o fornecimento irregular dos servicos e garantias constantes nessa
lei, que ndo é o caso das medidas socioeducativas evidenciadas no Titulo Il - Da
Prética de Ato Infracional, Capitulo IV - Das Medidas Socioeducativas.

Dessarte, nos termos do entendimento desta Corte, revela-se incabivel o
cumprimento de execucdo provisoria, visto que a internagdo foi determinada apenas
na senten¢a, tendo o adolescente permanecido até entdo sem a imposicdo de
qualquer medida socioeducativa (STJ, 2016).

Por fim, a Ministra enfatizou que, dependendo da situacdo de vulnerabilidade em que

39 Essa mesma linha de raciocinio foi apresentada no acérddo seguinte, HC n.° 330.926, de relatoria do ministro
Nefi Cordeiro, julgado em 08/09/2015.

40 \/otaram vencidos a Sra. Ministra Maria Thereza de Assis Moura (Relatora) e os Srs. Ministros Jorge Mussi,
Reynaldo Soares da Fonseca e Felix Fischer. Votaram com o Sr. Ministro Rogerio Schietti Cruz (Relator para
acorddo) os Srs. Ministros Nefi Cordeiro, Ribeiro Dantas, Antonio Saldanha Palheiro e Joel llan Paciornik.
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se encontra 0 adolescente no momento da prolagdo da sentenca, pode ser apropriada a
aplicacdo imediata de medidas protetivas conforme previstas no artigo 101 do ECA, que
sejam pertinentes ao caso especifico. Ela reconheceu a necessidade de conceder a ordem, de
oficio, para garantir aos pacientes o direito de aguardarem em liberdade o julgamento da
apelacdo interposta.

No entanto, o Ministro Rogerio Schietti Cruz contestou o voto da relatora. Exp0s que
ndo compartilhava do fundamento legal utilizado para justificar tal concluséo, especialmente
em relacdo a condicdo de execugdo imediata da MSE, condicionada a circunstancia de o
adolescente ter respondido ao processo enquanto internado provisoriamente. Segundo ele,
dada a finalidade primordial das MSEs, que ¢ a ressocializacdo e a protecdo do adolescente
em conflito com a lei, adiar o inicio do cumprimento da medida imposta na sentenca que
encerra 0 processo por ato infracional implicaria na perda de sua eficacia no que diz respeito
ao objetivo de ressocializacdo estatal. Isso permitiria que os adolescentes permanecessem em
situacdo de risco, sujeitos as mesmas influéncias que os levaram a pratica do ato infracional.

Defendeu a tese de que a Lei 12.010/2009 foi concebida exclusivamente para tratar do
processo de adocdo, sustentando, portanto, que o dispositivo do CPC nao deveria ser aplicado

a0s processos relativos a apuracéo de atos infracionais®!:

Ademais, pela simples leitura dos dispositivos da Lei n. 12.010/2009, percebe-se
que todos os seus preceitos dizem respeito ao processo de adoc¢do, 0 que permite
inferir, induvidosamente, que, ao revogar o inciso VI do artigo 198 do ECA — que
também tratava de recursos contra sentengas civeis —, ndo foi imaginado pelo
legislador que tal modificagdo se aplicaria a processos por ato infracional, que nada
tem a ver com processos de adogdo de criancas e adolescentes. (...)

Se é verdade que o art. 198, inciso VI, do ECA ndo mais existe no mundo juridico, a
repercussdo jurisprudencial dessa mutatio legis parece ser inexistente, tamanha a
evidéncia de que a nova lei ndo veio para interferir em processos por ato infracional,
mas apenas em processos civeis, sobretudo nos de adogéo (STJ, 2016).

N&o obstante, discorreu que a execucdo antecipada da MSE estaria em conformidade
com o principio da intervengdo precoce*’, que preconiza que a atuacdo das autoridades
competentes deve ser efetuada assim que se identifica a situacdo de perigo. Além disso,
embasou seu voto nos principios da protecdo integral, da prioridade absoluta e da celeridade

na aplicacdo das medidas de internacdo em resposta aos atos infracionais, conforme

41 De acordo com a argumentacio apresentada pelo Ministro, o art. 1° da Lei n. 12.010/2009, expressamente,
limitou o alcance da norma legal ao estabelecer que: Art. 1°- Esta Lei dispde sobre o aperfeicoamento da
sistematica prevista para garantia do direito a convivéncia familiar a todas as criancas e adolescentes, na forma
prevista pela Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, Estatuto da Crianca e do Adolescente.

42 O principio da intervencdo precoce pode ser deduzido a partir do rol de principios que devem reger a aplicagéo
das MSEs, conforme estabelecido nos incisos | a XIl do art. 100 do ECA.
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estipulado no art. 122 do ECA.

Por fim, justificou que, dado o carater ndo punitivo da MSE, que tem por objetivo
proteger o adolescente e a sociedade, além de promover sua educacdo e ressocializacdo, a
alegacdo de violacdo ao principio da ndo culpabilidade, estabelecido no artigo 5°, LVII, da
Constituicdo Federal, ndo procederia. Adicionalmente, considerando a imputabilidade do
adolescente, ndo seria apropriado equiparé-lo a um adulto. Em conclusdo, sustentou que
impedir o cumprimento imediato da MSE por parte do adolescente em conflito com a lei
poderia, eventualmente, resultar em efeitos prejudiciais para o desenvolvimento de sua
personalidade, aumentando a probabilidade de cometer novos atos infracionais e,
posteriormente, crimes ap0s atingir a maioridade.

Por essas razdes, acompanhado pelos votos dos Ministros Nefi Cordeiro, Ribeiro
Dantas, Antonio Saldanha Palheiro e Joel Ilan Paciornik, decidiram por denegar o remédio
constitucional.

Conforme pode ser observado nas Tabelas n.° 3, 4 e 5 (em anexo), o julgamento do
HC 346.380/SP conseguiu estabelecer um novo padrdo interpretativo nos Tribunais
Superiores em relacdo a possibilidade de iniciar imediatamente o cumprimento das MSEs
apos a sentenca. No entanto, apesar de se tornar uma "decisdo modelo,” essa abordagem
parece entrar em conflito com a Lei da SINASE e o Sistema de Protecéo Integral.

O estudo dos acdrdaos identificou uma completa ruptura com a tendéncia anterior de
decidir com base na incidéncia da excecao prevista no art. 520, inciso VII do CPC/73 e na
concepcdo de recebimento da apelagdo em duplo efeito. Essa alteracdo fez com que as
decisbes passassem a enfatizar cada vez mais aspectos como gravidade abstrata do ato
infracional e os tracos da personalidade do adolescente em conflito com a lei, conferindo ao
magistrado a discricionariedade de conceder o efeito suspensivo ao recurso.

Foi possivel identificar sete principais argumentos apresentados pelos ministros do
STJ e STF em seus votos para ndo conceder o efeito suspensivo nos recursos. Sao eles:
alegacdo de que a Lei 12.010/2009 tinha foco exclusivo no processo de adoc¢do; a auséncia de
demonstracdo de dano irreparavel ou de patente ilegalidade; a énfase na natureza nado
punitiva, mas protetiva e educativa das medidas socioeducativas; a consideracdo da gravidade
do ato praticado e/ou da reincidéncia; a analise dos elementos da personalidade do
adolescente; o entendimento de que a execucgédo antecipada das MSEs ndo viola a vedacdo de
tratamento mais gravoso; e a conclusdo de que ndo ha violacdo do principio da nédo
culpabilidade ou da presuncdo de inocéncia.

Outro resultado significativo foi a observacdo de que, na grande maioria das vezes em
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que se analisou a necessidade de aplicacdo de medidas socioeducativas ou internacdo
provisoria, 0os magistrados sequer mencionaram 0s principios estabelecidos pela Lei da
SINASE, que deveriam orientar a execucdo dessas medidas. Além disso, houve poucas
decisdes que fizeram referéncia aos principios da presuncdo de inocéncia (43%), da vedacédo
de tratamento mais gravoso (13%), ao Sistema de Protecdo Integral e ao carater excepcional
da aplicagdo da medida socioeducativa de internacdo*® (3%).

Portanto, uma vez coletados os dados necessarios para efetivacdo do trabalho,
apresentado o panorama de modificacdo da tendéncia interpretativa do STF e, sobretudo do
STJ, passa-se ao aprofundamento do estudo na analise de cada uma dessas fundamentaces.

3.3 ARGUMENTOS PARA O CUMPRIMENTO ANTECIPADO DA MSE

3.3.1 Lei 12.010/2009 tratava, exclusivamente, do processo de adogédo

Ainda que o argumento em questdo tenha sido apresentado somente em dois acordaos,
quais sejam, os HCs n.° 301.135 e 346.380, ¢é incontestavel a sua pertinéncia no contexto
desta pesquisa. 1sso ocorre pelo fato de que esse argumento serviu de base para a tese que
sustentava a inaplicabilidade do artigo 520 do CPC/73 nos procedimentos socioeducativos,
tese essa que encontrou acolhida em quase todas as decisfes posteriores.

Esses Habeas Corpus, dentro do escopo empirico estabelecido, representaram as
primeiras decisbes a defenderem a legalidade do recebimento dos recursos, em geral, apenas
no efeito devolutivo, utilizando como base o artigo 215 do ECA. Com isso, foi conferida
legalidade a execucdo imediata das MSEs.

Ambos o0s julgados contaram com a apresentacdo da tese pelo Ministro Rogerio
Schietti Cruz, todavia, carece de amparo legal e ldgico. 1sso porque, ainda antes da prolacdo
dos acorddos, durante a elaboracdo da Lei n.° 12.594/2012, o legislador procedeu a alteracdo
do caput do art. 198 do ECA, estipulando propositalmente que o dispositivo recursal do
CPC/73, mais precisamente o art. 520, também deveria ser aplicado aos processos

socioeducativos.

43 Art. 122. A medida de internagdo s6 podera ser aplicada quando: (...)
8§ 2°. Em nenhuma hipétese sera aplicada a interna¢do, havendo outra medida adequada.
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Por conseguinte, a redacdo do artigo 198 do ECA passou de: "Artigo 198. Nos
procedimentos afetos a Justica da Infancia e da Juventude fica adotado o sistema recursal do
Codigo de Processo Civil, aprovado pela Lei nimero 5.869, de 11 de janeiro de 1973, e suas
alteracdes posteriores, com as seguintes adaptagdes”, para: "Artigo 198. Nos procedimentos
afetos a Justica da Infancia e da Juventude, inclusive os relativos & execucdo das medidas
socioeducativas, adotar-se-a o sistema recursal da Lei n.° 5.869, de 11 de janeiro de 1973
(Cddigo de Processo Civil), com as seguintes adaptacdes".

Portanto, diante da atencdo dispensada pelo proprio legislador a mencionada
aplicabilidade do dispositivo recursal do CPC aos recursos de atos infracionais, néo
competiria ao Ministro impor modificacdes ou interpretacbes que contrariem o Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

Conqguanto, conforme destacado na ‘Tabela n.° 2: Dados dos Acordaos', os acordaos
HC n.° 301135 e HC n.° 346380 foram julgados em 21 de outubro de 2014 e 13 de abril de
2016, o que representa um periodo substancial apds a publicagdo da Lei n.° 12.594/2012.
Seguindo essa logica, é inegavel que a nova redacdo do artigo 198 ja estava em vigor durante
0s julgamentos em questdo. Logo, torna-se evidente a decisdo do magistrado em emitir um
julgamento em total desacordo com as normas vigentes a época.

De toda sorte, ainda que os acordaos posteriores a abril de 2016 tenham se referido a
decisdo da terceira sessdo, sem fazer mencdo ao argumento anteriormente citado, € inegavel
que uma parcela da base argumentativa que sustenta a aplicacdo do artigo 215 do CPC nos
processos de apuracdo e julgamento de atos infracionais esta em franca contraposicdo a
legislacdo especial destinada a criancas e adolescentes e ao principio do Sistema de Protecédo

Integral.

3.3.2 Auséncia de demonstracdo de perigo de dano irreparavel ou ndo houve patente

ilegalidade

Ante exposto, a jurisprudéncia predominante, embora ndo respaldada em qualquer
disposicao legal especifica que excepcione a aplicagdo da regra geral do Codigo de Processo
Civil aos processos de apuracdo de atos infracionais, afirma que esse dispositivo recursal ndo
se aplica aos processos socioeducativos.

As diretrizes para apurar atos infracionais, especialmente no que diz respeito aos
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efeitos decorrentes da apresentacdo de um recurso de apelagdo, permanecem sob a regulacéo
do artigo 215 do ECA. Nesse contexto, o juiz tem a prerrogativa de conceder carater
suspensivo ao recurso somente se existir um risco de dano irreversivel ao paciente*,

Por essa razdo, aproximadamente um terco dos acdrddos examinados levantou o
argumento de que a defesa do adolescente ndo havia conseguido demonstrar a existéncia de
um risco de dano irreversivel ou que, no caso dos autos, ndo estava evidente uma ilegalidade
flagrante na sentenga que ordenou a implementagéo imediata da medida.

Conforme advertido pela Ministra Maria Thereza de Assis Moura, no HC n.°
346.380/SP, o art. 215 do ECA se encontra inserido dentro do capitulo dedicado a protecdo
dos interesses individuais, difusos e coletivos, tratando-se de procedimento relacionado a
tutela coletiva (latu sensu) dos direitos das criangas e adolescentes (Vay, 2015).

Esse processo se diferencia dos demais procedimentos estipulados no ECA. O termo
"individuais", mencionado aqui, se relaciona aos "direitos individuais indisponiveis”, art. 200,
IX do ECA. Esses direitos sdo tutelados por meio de agdes civis publicas, e ndo se confundem
com os outros processos delineados no Estatuto, em particular, aqueles relativos ao processo
socioeducativo (Vay, 2015).

Interpretar o Estatuto de outra maneira equivale a negligenciar os esforcos do
legislador, que buscou aprimorar a redacéo do artigo 198 do ECA em duas ocasides (por meio
das Leis 12.010/2009 e 12.594/2012). De forma analoga, utilizar uma norma destinada a
pratica civilista no processo socioeducativo € ignorar que estamos lidando com a restricdo de
liberdade, 0 que enseja um tratamento mais rigoroso ao adolescente do que seria conferido ao
adulto em situacdo semelhante (Vay, 2015).

Por conseguinte, incumbiria ao magistrado levar em conta o disposto no art. 198,
caput, do ECA, que remete ao artigo 520 do CPC e, consequentemente, admitir o recurso de
apelacdo com efeitos tanto devolutivos quanto suspensivos, independentemente da se

comprovar o risco de dano irreversivel para o adolescente em questao.

3.3.3 Medidas Socioeducativas ndo possuem carater punitivo, apenas protetivo e educativo

44 Nos julgamentos dos HCs n.° 216.584, HC 328.032, HC 290.243, HC 351.935, o magistrado destacou que, de
acordo com a jurisprudéncia do STJ, o HC ndo pode ser utilizado como substitutivo de recurso préprio, sob pena
de desvirtuar a finalidade dessa garantia constitucional, exceto quando a ilegalidade apontada é flagrante,
hipdtese que se concederia a ordem de oficio. Nesses termos, ndo conheceram do HC, mas concederam a ordem
de oficio, para assegurar aos pacientes o direito de aguardarem em liberdade o julgamento da apelacdo
interposta.
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A anélise das decisGes examinadas revelou que aproximadamente 2/3 delas apoiaram a
manutencdo da execucdo das MSEs antes do transito em julgado, com base no argumento de
que as referidas medidas ndo possuem carater punitivo. Além disso, 0s principios
estabelecidos nos artigos 100 e 121 do ECA foram utilizados para reforgar esse argumento,
destacando-se o interesse superior da crianca e do adolescente, a intervencdo precoce, a
proporcionalidade e o principio da atualidade.

E essencial destacar que a esséncia das MSEs, em seu aspecto material, ostenta
natureza penal, uma vez que é incontestavel o reconhecimento do seu caréter retributivo
(RIBEIRO, 2022). Mesmo que também sejam dotadas de um propdsito pedagdgico e
protetivo, ndo se pode negligenciar o fato de que, devido a sua capacidade de restringir a

liberdade do adolescente, elas adquirem um carater sancionatorio-aflitivo:

Percebe-se a presenca de uma resposta estatal de cunho aflitivo para o destinatéario,
ao mesmo tempo em que se pretende, com a incidéncia de regras da pedagogia, a
adequada (re)insercdo social e familiar do autor de ato infracional. Assim, se a
medida socioeducativa tem caracteristicas ndo-uniformes, pode-se concluir pela
complexidade de sua natureza juridica. A substancia é penal. A finalidade deve
ser pedagdgica (Konzen, 2005, grifou-se).

De forma ldgica, nas MSEs que implicam na privacdo da liberdade do adolescente,
essa dimensdo punitiva se torna mais evidente. Todavia, é imperativo destacar que em todas
as medidas estipuladas no art. 112 do ECA séo observadas elementares* essenciais comuns
as proprias penas do direito penal (Vay, 2015).

Logo, a consecucdo dos propdsitos delineados no ECA e a salvaguarda dos direitos
fundamentais do adolescente que se encontra sob a ameaca de ter suas prerrogativas limitadas
pela pretensdo punitiva e executoria do estatal requerem incontestavelmente a harmonizacéo
das dimensbes dessas medidas (Barbosa, 2009). Contudo, € notdério que essa perspectiva foi
substituida a medida que se passou a enfatizar exclusivamente o carater pedagdgico e protetor

das MSEs:

Além disso, a medida socieducativa ndo representa punicdo, mas mecanismo de
protecdo ao adolescente e a sociedade, de natureza pedagégica e ressocializadora, do
gue se segue que a sua imediata execucdo ndo representa ofensa ao principio da ndo
culpabilidade (art. 5°, LVII - CF) (STJ, 2022).

Consequentemente, a natureza pedagogica e ressocializadora sdo empregadas como

justificativa para a imposicdo de sangdes que restringem a liberdade do adolescente em

4 Dentre essas elementares, destacam-se a legalidade, a personalidade, a individualidade, a generalidade, a
imperatividade, a anterioridade e a humanidade.
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conflito com a lei. E notdrio que o STF e STJ frequentemente negligenciam a intrinseca
natureza punitiva e retributiva das MSEs.

E importante reconhecer que a assertiva de que as MSEs sdo desprovidas de caréter
punitivo ndo constitui, em si, justificativa adequada para a antecipacdo de sua execucéo. Isso
ocorre em virtude dos principios basilares do devido processo legal, da ampla defesa e da
presuncdo de inocéncia, que devem ser plenamente observados em todas as circunstancias que

envolvem a restri¢do da liberdade, incluindo os casos relativos as MSEs.

Nesse particular microssistema de protecdo aos menores em conflito com a lei,
ganham primazia os principios da brevidade, excepcionalidade e respeito a condi¢éo
peculiar de pessoa em desenvolvimento que, a despeito de se distanciarem dos
postulados garantistas da sistematica processual penal, buscam assegurar, dentro do
menor periodo possivel, a efetividade das medidas aflitivas impostas, voltadas,
precipuamente, a ressocializacdo do menor e a sua conscientizacdo quanto aos males
da seara ilicita e da influéncia prejudicial que dela decorre na formacdo de seu
carater e personalidade (STJ, 2013).

No que concerne a alegacdo de que a eficacia da sentenca socioeducativa na
ressocializacdo dos adolescentes, juntamente com a consideracdo dos principios da brevidade
e excepcionalidade (dispostos no art. 121 do ECA), justificaria a aplicacdo imediata da
medida, emerge uma indagacdo: como se comportariam as bases de aplicacdo desses
principios diante de uma sentenca que, ao deliberar sobre o mérito da apelacéo interposta
contra a decis@o que determinou a execucdo imediata da medida socioeducativa, constatasse a
inocéncia do adolescente?

Como seriam compensados 0s prejuizos decorrentes da exclusdo de um jovem que, em
um dos estagios mais cruciais de seu desenvolvimento social e pessoal, é submetido a uma
instituicdo de natureza punitiva e de ressocializacdo devido a um ato que ndo cometeu?

E fundamental ressaltar que a privacdo da liberdade impde ao jovem um estigma
negativo na sociedade. No ambito da infancia e da juventude, esse cenario se agrava ainda
mais, especialmente quando essa punicdo € aplicada de maneira injusta pelo préprio Estado.
Como desdobramento desse contexto, surge a indagacdo sobre se 0 magistrado persistiria na
argumentacdo de que a MSE proporcionou um beneficio de ressocializacdo e protecdo ao
adolescente, mesmo quando aplicada de forma injustificada.

Assim, embora se busque a ressocializacdo do adolescente em conflito com a lei, 0s
custos de aplicar uma medida socioeducativa erroneamente a alguém que pode ser inocente
sdo muito mais prejudiciais. Nesse sentido, justifica-se a aplicacdo da regra de interpretacéo
do "in dubio pro reo", que favorece a preservacdo da liberdade dos adolescentes ao optar pela

abstencdo de acdo em detrimento do risco de causar prejuizo. A efetivacdo da sentenca
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ocorrera, como previsto, com o transito em julgado.

Ndo podendo ser cumprida de imediato a sentenca monocratica, as medidas
socioeducativas perderiam por completo seu carater preventivo, pedagdgico,
disciplinador e protetor, pois somente poderiam ser aplicadas depois de confirmadas
pela instancia ad quem, alguns ou varios meses depois.

Esta tese, além de constituir-se num forte estimulo a reincidéncia juvenil, na pratica
de atos infracionais cada vez mais graves, também seria um completo desprestigio
as instancias de primeiro grau, que na pratica, € quem tem um maior contato com o
adolescente, inclusive pessoalmente, e podem carrear os efeitos desta percepcdo na
escolha da medida mais adequada ao caso concreto (STJ, 2016).

No trecho destacado, observa-se a énfase do julgador na preocupacdo quanto a
potencial reincidéncia do jovem, bem como na subvalorizacdo do juizo de primeira instancia,
argumentando que este ultimo mantém um contato mais proximo com o adolescente
envolvido em infracBes. O magistrado deixa claro que o objetivo almejado ndo reside na
apuracdo do ato infracional, mas sim na institucionalizacdo do individuo em questdo. Nesse
esforco de institucionalizacdo, a defesa do proprio adolescente, garantida pela Constituicéo, é
percebida como um obstaculo a ser superado (Vay, 2015).

Se esses argumentos fossem adotados como premissas, isso limitaria as opcgdes ao
recurso da internacdo em sentido estrito, ja que as medidas de semiliberdade permitiriam a
interacdo social do jovem, potencialmente contribuindo para a reincidéncia. Além disso, o
argumento de que a aplicacdo de tais medidas poderia prejudicar a imagem das instancias de
primeira instancia contradiz a propria logica da possibilidade de apresentacéo de recursos nos
processos, uma vez que as presentes demandas foram interpostas devido a insatisfacdo da
parte com a decisdo proferida nas instancias inferiores.

A Doutrina de Protecdo Integral ndo tem como foco a protecdo exclusiva da crianca e
do adolescente em si, mas sim a preservacdo de seus direitos, com o intuito de assegurar a
realizacdo plena destes. Como resultado, a crianca deixa de estar restrita a um papel
meramente passivo, transformando-se em um sujeito de direito (Martin-Chenut, 2003).
Entretanto, pesquisa revelou que em 12 oportunidades (correspondendo a 40% dos Acérdéos),
os principios delineados no art. 100 do ECA foram interpretados de modo a reduzir o

adolescente a um mero objeto de direito:

Ademais, o inciso VIII do artigo 100 do Estatuto da Crianga e do Adolescente
evidencia o principio da atualidade, o qual orienta que a intervencdo estatal deve
ocorrer no momento em que a decisdo é tomada, por ser medida necesséria e
adequada a situacdo em que 0 menor se encontra naquele momento.

Nesse contexto, ressalte-se que a medida socioeducativa imposta ao adolescente é
aquela proporcional e adequada no momento em que a decisdo fora prolatada, de
modo que postergar a sua aplicacdo implicaria possivel prejuizo aos fins pretendidos
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(STJ, 2017).

Ainda que tenha boas intencdes, é fundamental reconhecer que o juiz, em nenhum
momento e sob qualquer circunstancia, é capaz de determinar o que é mais benéfico para o
adolescente. Em primeiro lugar, o magistrado ndo conhece o adolescente em questéo e, na
maioria das vezes, muito menos estd familiarizado com sua realidade social. N&o é atribuicdo
do juiz atuar como um substituto paternal, impondo punicfes corretivas "para 0 bem do
préprio adolescente”. Também ndo se cogita acreditar que o relatério da equipe técnica,
realizado em poucos minutos e em ambiente hostil, seja capaz de descrever integralmente
quem o adolescente é ou 0 que Vviveu.

Portanto, a utilizacdo do referido dispositivo como justificativa para priva-lo de sua
liberdade carece de validade. Além do mais, se uma MSE fosse realmente benéfica para
alguém, ndo seria aplicada em resposta aos atos infracionais, mas, na verdade, haveria filas de
espera para internacdo voluntaria nessas instituicOes, tal qual ocorre com as creches e escolas
do pais.

Sobre o principio da intervencdo precoce na vida dos adolescentes, o intérprete da lei
deve considerar o ordenamento juridico como um todo. A Constituicdo Federa, em seu artigo
227, estabelece que o direito a protecdo especial conferido a esse grupo deve ser pautado
pelos principios da brevidade, excepcionalidade e respeito a sua condi¢do peculiar de pessoa
em desenvolvimento, quando se tratar da aplicacdo de quaisquer medidas que restrinjam sua
liberdade.

Além do que foi anteriormente mencionado, o ECA incorporou o principio da
intervencdo minima, que, a propdsito, ndo foi mencionado em nenhum dos acorddos
examinados. Esse principio determina que o Estado deve atuar quando sua acdo for
verdadeiramente indispensavel para a efetiva concretizacdo dos objetivos estabelecidos pela
Constituicdo e pela legislacdo especial (Ramineli, 2023). E relevante destacar que, no &mbito
do direito internacional, as Regras Minimas das Nacdes Unidas para a Protecdo de Jovens
Privados de Liberdade®® restringem a possibilidade de privacdo de liberdade de jovens apenas
como ultimo recurso e pelo menor periodo necessario (ONU, 1990).

No segundo capitulo, abordou-se a doutrina da situacdo irregular, que envolvia a
atuacdo indiscriminada em relacdo a adolescentes em situacdo de dificuldade,
independentemente de serem jovens abandonados ou infratores. A principal caracteristica que

0S unia era a pertencia a classe economicamente desfavorecida, sujeita a controle estatal.

4 As Regras Minimas das NacBes Unidas para a Protecdo de Jovens Privados de Liberdade passaram a ser
adotadas pela Assembleia Geral das Nac¢fes Unidas na sua resolugdo 45/113, de 14 de dezembro de 1990.
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Durante a apelacdo, a incerteza sobre a prética de ilicitos por parte dos adolescentes persiste,
ja que a culpabilidade s6 pode ser estabelecida apds o esgotamento das vias recursais.

E imperativo aguardar o julgamento definitivo do recurso para que, ao término do
processo e caso haja uma condenagdo confirmada em dltima instancia, o jovem seja
responsabilizado pelo ato ilicito cometido. Assim sendo, 0s principios presentes nos arts. 100

e 121 do ECA ndo podem ser utilizados para justificar a antecipacdo da execucdo da MSE.

3.3.4 Gravidade do ato praticado, reincidéncia ou elementos da personalidade do
adolescente

A gravidade do ato infracional foi considerada em um total de 13 acérdéos, todos de
origem do STJ. Por outro lado, os tracos da personalidade do jovem infrator emergiram em 7
julgamentos, enquanto a andlise dos antecedentes criminais ou o potencial risco de
reincidéncia foram objeto de consideracdo em igual namero, 7 acérdaos, sendo um destes o
AgRg no HC n.° 181.447, de relatoria do Ministro do STF Luiz Fux.

Identificou-se que esse grupo de argumentos, apesar de sua dissociacdo tematica,
compartilha a funcdo precipua de segregacdo do adolescente, com vistas a sua neutralizacdo
(Cornelius, 2014). Com efeito, é elucidativa a analise de alguns trechos dos referidos

julgamentos:

Como ja adiantado no exame da liminar, esta Sexta Turma passou a
majoritariamente compreender, ressalvada pessoal compreensdo diversa, que para a
configuracdo da reiteracdo de infracOes graves, prevista no inciso Il do art. 122 do
ECA, suficiente é a pratica de nova conduta apdés prévia aplicacdo de medida
socioeducativa, salvo falta de contemporaneidade ou menor relevancia da infracdo
antecedente. Na hipotese, 0 menor ostenta processo anterior pelo mesmo ato
infracional, analogo ao delito de trafico, em que aplicada medida socioeducativa de
liberdade assistida (fl. 364). Dessa forma, ndo ha qualquer ilegalidade na medida
socioeducativa de internacdo aplicada ao paciente (STJ, 2017).

Além disso, no caso, o adolescente foi representado por praticar ato infracional
extremamente violento e grave, acusado de ceifar a vida de um homem na frente do
filho de apenas 7 anos de idade, por motivo fatil e mediante recurso que
impossibilitou a defesa da vitima, o que torna necessaria abrangente intervencédo
estatal antes do transito em julgado da representacdo, por meio da internacdo, sob
pena de perda do carater preventivo, pedagégico, disciplinador e protetor da medida
socioeducativa, tal como decidiu 0 Juizo sentenciante, nos termos seguintes (STJ,
2022).

Conforme observado, as deliberacGes proferidas enfatizaram a gravidade abstrata da
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infracdo cometida e a presenca de reincidéncia como justificativas para a imposi¢cdo de MSE e
a recusa do deferimento do efeito suspensivo nos recursos. Contudo, é imperativo destacar
que a gravidade da conduta infracional e a recorréncia na préatica delitiva ndo deveriam, de
modo algum, interferir na determinacdo do recebimento das apelacbes sob este ou aquele
efeito.

Em consonéncia com o disposto no art. 122, | e 11 do ECA, os parametros relacionados
a gravidade da infracdo cometida e a reincidéncia do adolescente sdo relevantes no momento
da selecdo da medida socioeducativa apropriada, mas ndo constituem fundamentos legitimos
para nortear o discernimento do magistrado na concessdo do efeito suspensivo em recursos
judiciais.

Adicionalmente, esses critérios sequer sdo requisitos para a determinacdo de
internacdo provisoria. Fato € que, ao rejeitarem o pleito em questdo, se fundamentaram na
alegacdo de que a gravidade da conduta e a existéncia de antecedentes criminalizam o
adolescente, enquadrando-o como alguem necessitado de protecdo estatal em beneficio de seu
proprio bem, tal qual o ultrapassado entendimento fixado pela Doutrina da Situacdo
Irregular®’.

Da mesma forma, os acorddos que demonstraram uma inclinacdo a decidir com base
em aspectos da personalidade do adolescente o fizeram sem qualquer embasamento em
dispositivos legais, mas sim mediante uma interpretacdo subjetiva de que "o adolescente

apresenta uma personalidade propensa a conduta infracional”. Como exemplo:

Destaco, ainda, que constou da sentenca que “o adolescente € displicente e
dissimulado, demonstrando fragilidade no vinculo com seus genitores, com
manifestacdo de distanciamento afetivo e magoas, inclusive com indicacdo de
histérico de violéncia doméstica proveniente do genitor. Além disso, desconhece
limites e disciplina, e ndo demonstra criticidade ante os efeitos de seus atos. Por fim,
aparenta estar iludido pelo meio infracional”, ficando, desse modo, demonstrada a
necessidade de imediata intervencdo estatal para a protecdo do adolescente (STF,
2020).

O magistrado aparenta recorrer a uma justificativa de cunho legal que pode conduzir
ao resultado desejado, ndo por ser esta a norma que rege o caso, mas devido a gravidade da
situacdo. Todavia, ao examinar o ter no acorddo, é possivel identificar que se tratava de um
incidente envolvendo a responsabilizacdo por ato infracional culposo, decorrido mais de um

ano desde o0s acontecimentos, sem qualquer registro criminal durante esse periodo e tendo o

47 Os referidos fundamentos, quando apresentados, ndo foram respaldados por uma justificativa de ordem legal
ou constitucional. A falta de referéncia legal demonstra a atitude arbitraria adotada pelos julgadores, que atuam
“livre de amarras”, perspectiva tipica do paradigma da situa¢do irregular (Méndez, 1998). Por outro
lado, demonstram a preocupagao dos magistrados em conceder a liberdade ao adolescente.
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adolescente respondido todo o processo em liberdade. Portanto, mesmo que se sobreponha, no
contexto dos autos, a interpretacdo subjetiva do caso, ndo seria razoavel decidir pela
necessidade de restricdo imediata na vida do paciente.

Em outras palavras, essa abordagem mais uma vez se assemelha a atuacdo do "juiz de
menores”, que decidia de acordo com a sua avaliacdo das circunstancias e do perfil do
adolescente, em detrimento de uma estrita adesao a lei.

N&o compete ao Estado atuar baseado na personalidade ou consciéncia, mas tdo
somente no comportamento externalizado pelo adolescente. N&o se pode, durante o processo,
prender pela gravidade abstrata do ato infracional, nem mesmo porque os fatos sdo
revoltantes. Manter acusado solto até o transito em julgado ndo é impunidade, mas sim
garantia de que a liberdade s6 podera ser restrita pelo cumprimento de requisitos legais
objetivos.

Por acréscimo, também ndo cabe ao magistrado atuar como se agente de seguranca
publica fosse, tampouco como guardido da moralidade social. O juiz deve conduzir o processo
pela lei e Constituicdo, com imparcialidade e, somente ao final do processo, sopesando
adequadamente as provas, reconhecer a culpa ou declarar absolvicdo do adolescente. Resta

demonstrada a inadequacao desses argumentos.

3.3.5 Execucdo antecipada de MSE ndo viola a vedacgédo do tratamento mais gravoso

Foram raras as decisdes que analisaram a vedacdo do tratamento mais gravoso, art. 35,
| da Lei do SINASE, tendo sido registrado apenas 4 (13,33%) precedentes a respeito dessa
disposicdo. Desse contingente, em dois acorddos (HC n.° 301135 e HC n.° 346380) a
proibicdo foi abordada de modo indireto, limitando-se a desenvolver a justificativa subjacente
a incompatibilidade entre individuos adolescentes e adultos. Outrossim, em um desses
julgados, notadamente o de n.° 776.999, o voto se restringiu a comunicacdo de que a tese
suscitada pela defesa ndo se revelaria suficiente para infirmar o entendimento previamente
esposado na decisdo agravada, o qual ja encontrava respaldo em precedentes do tribunal. Por
sua vez, a defesa, em seu argumento, havia alegado que a decisdo impugnada teria
transgredido a proibicdo do tratamento mais severo, sob o fundamento de que um adulto
jamais se submeteria ao inicio automatico do cumprimento de sua pena, desprovido de

qualquer justificativa cautelar, como mera decorréncia de uma sentenga condenatéria emitida
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em primeira instancia, passivel de recurso.

O topico foi abordado de forma mais abrangente no AgRg no HC n. 722.607, de
relatoria do Ministro Olindo Menezes (Desembargador convocado do TRF 1% Regido), no
qual se sustentou a inexisténcia de viabilidade para a comparagéo entre o sistema de sanc¢oes
aplicado a adultos e ao publico juvenil, em virtude do disposto no artigo 228 da CRFB/88,

como ilustrado pelo trecho subsequente:

Quanto a vedacdo ao tratamento mais gravoso que um adulto e a violacdo ao
principio da presuncdo de inocéncia, destaca-se que nao pode haver comparacgéo do
adolescente que pratica ato infracional ao adulto imputavel autor de crime, haja vista
que os menores de dezoito anos sdo penalmente inimputaveis e estdo sujeitos as
normas da legislacdo especial (art. 228 - CF) (STJ, 2022).

De fato, o tema da vedacdo do tratamento mais gravoso foi pouco contemplado nos
acordaos, o que é surpreendente, dada a sua significativa relevancia no ambito da imposicéo
de Medidas Socioeducativas e a sua harmonizagdo com os principios do Sistema de Protecédo
Integral. De fato, o STF e STJ frequentemente adotam uma abordagem dicotémica, a qual
aproxima a figura do adolescente em conflito com a lei a do adulto, permitindo a comparacéo
entre a internagdo provisoria e a prisio preventiva®®, mas rejeitando essa aproximac&o
comparativa quando se trata de reconhecer a ilegalidade de um juizo prévio de condenagéo.
Em outras palavras, desde que seja empregada como base para justificar a privacdo da
liberdade do adolescente, os tribunais veem admitindo a comparacdo entre 0s procedimentos

de execucdo de MSE e pena, uma evidente contraposicéo ao disposto na lei da SINASE.

3.3.6 Na&o houve violacao do principio da ndo culpabilidade/presuncéo de inocéncia

De forma semelhante, a alegacao de que ndo é possivel estabelecer comparac@es entre
adolescentes e adultos foi igualmente delineada ao abordar o principio da presuncdo de
inocéncia ou ndo culpabilidade nas decisGes analisadas. O argumento de que 0 mencionado
principio ndo se encontrava sendo violado foi empregado em doze ocasides (40% dos

acordaos).

48 A equiparacdo entre os dispositivos legais em questdo poderia ser considerada factivel se houvesse, no ECA,
uma disposicdo andloga aquela contida no art. 311 do CPP, o qual estipula a possibilidade de decretar a prisao
preventiva em qualquer etapa do processo. Contudo, essa equiparagao ndo encontra respaldo no ECA. Portanto, a
imposicdo da medida de internacdo provisoria apds a prolacdo da sentenca ndo encontra amparo em dispositivo
legal algum.
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Dentre essas deliberacdes, a maioria limitou-se a citar que, "a partir do julgamento do
Habeas Corpus n. 346.380/SP, a Terceira Secdo do Superior Tribunal de Justica passou a
adotar o entendimento de que a ndo concessdo de efeito suspensivo a apelacdo interposta
contra sentenca que aplica medida socioeducativa ndo viola o direito fundamental de
presuncdo de ndo culpabilidade™®. Em outras palavras, tais decisdes ndo se dedicaram a
desenvolver ou analisar efetivamente o tema, apenas reafirmaram que o entendimento do
tribunal j& havia sido estabelecido a partir da decisdo da Terceira Se¢do do STJ. Por outro
lado, nos HCs n.° 351.935° ¢ 122.072 as argumentagBes foram apresentadas em oposicdo a
utilizacdo desse principio como base para a manutengdo da execugdo das medidas
socioeducativas antes do transito em julgado. Percebe-se que, nesses julgados, para o
magistrado, o fato de o adolescente ter sido condenado em 1° grau ndo autoriza o
cumprimento antecipado da MSE. E possivel sistematizar o entendimento apresentado neles
apresentados em trés argumentos interrelacionados, a seguir.

O primeiro destaque que deve ser feito é que o principio da presuncdo de inocéncia,
enquanto norma de tratamento, estabelece que, em face do estado de inocéncia garantido, o
acusado, no decorrer da persecucdo penal, ndo pode ser considerado culpado nem ser
equiparado a essa condicdo. Em sua manifestacdo mais significativa como diretriz de
tratamento, a presuncdo de inocéncia implica na proibicdo de adogdo de medidas cautelares
pessoais automaticas ou obrigatorias.

O segundo ponto a ser ressaltado € que o principio da presuncdo de inocéncia é
aplicavel ao processo destinado a apuracdo da pratica de ato infracional, haja vista que as
medidas socioeducativas, embora tenham predominantemente um carater pedagdgico e uma
finalidade protetiva, podem resultar na restricdo da liberdade do adolescente, e,
consequentemente, assumem uma natureza sancionatoria e repressiva.

Por ultimo, em conformidade com a interpretacdo apresentada no HC n.° 122.072,
segundo a qual a internacao provisoOria, assim como a prisdo preventiva, ostenta uma natureza
cautelar, ndo satisfativa. A sua decretacdo demandaria, portanto, a apresentacdo de elementos
factuais concretos para justificar o periculum libertatis. Portanto, ndo é cabivel alegar que o

juiz, ao determinar ou manter a internacdo provisoria na sentenca, esteja efetuando uma

49 Adicionalmente, observou-se um aumento no nimero de decises que passaram a fazer referéncia a presuncéo
de inocéncia apds essa decisdo, o que sugere que a chamada "decisdo modelo" também teve um impacto
significativo na maneira como os tribunais passaram a aplicar o principio da presun¢do de inocéncia nas
sentencas relacionadas a atos infracionais.

%0 Apesar de ter sido proferida ap6s o HC n.° 346.380, a decisdo do HC n.° 351.935 representou uma excegio ao
novo padrédo decisério, uma vez que fundamentou sua decisdo com base no dispositivo recursal estabelecido no
CPC, seguindo 0 mesmo padrdo adotado nas decisdes mais antigas.
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"decisdo no processo cautelar”, visto que se trata de uma questéo incidental, ndo configurando
um processo cautelar independente.

N&o somente isso, mesmo que se mantenha a concep¢do de que o cumprimento
imediato de medidas socioeducativas representaria uma forma de execugdo proviséria de
sentenga condenatdria. Por analogia propria do direito processual civil, ndo é possivel efetuar
a execucdo provisoria de uma sentenca condenatoria em um processo socioeducativo, pois se
trata de um titulo executivo inexigivel, uma vez que ndo completou o ciclo de formacdo, que
requer o transito em julgado para a defesa. Consequentemente, se 0 prazo maximo para a
internacdo provisoria é de 45 dias, o adolescente deve ser libertado até que a internacdo se
torne definitiva, 0 que somente acontece com o transito em julgado da decisdo (Vay, 2015).

Destaca-se que, ainda que os HCs n.° 346.380 e 301.135 tenham argumentado que o
entendimento de que a presuncdo de inocéncia impede o cumprimento antecipado ndo se
aplicaria as MSEs, ja que ndo possuem carater punitivo, esse argumento é contradito tanto
pelo ECA quanto pela CRFB/88, que garantem expressamente o devido processo legal em
situacOes envolvendo a privacgéo de liberdade.

N&o importa se as medidas socioeducativas possuem carater punitivo, educativo ou
uma combinacdo de ambos. O aspecto relevante na comparagdo com a situacdo dos adultos é
a restricdo a liberdade do adolescente. E importante ressaltar que o fundamento conhecido
como “"presuncdo de inocéncia” ndo admite excegdes. Portanto, sua aplicacdo consistente
implicaria que um adolescente nunca poderia executar MSE antes do transito em julgado de
uma sentenca condenatdria, mesmo que seja para internacdo provisoria, conforme ficou
determinado aos adultos pelo julgamento das ADCs 43, 44 e 54 (Cornelius, 2014)

Além disso, a CRFB/88 assegura a ampla defesa a todos os litigantes acusados de
modo geral, o0 que significa que ndo é necessario ser formalmente acusado criminalmente para
ter direito a um devido processo legal. Vale ressaltar que, embora o dispositivo legal referente
a presuncdo de inocéncia mencione a sentenca penal e ndo a infracional, a declaracdo de
inconstitucionalidade do cumprimento antecipado de pena em casos de adultos pelo STF nédo
se baseou exclusivamente nesse dispositivo.

O entendimento de que a presuncdo de inocéncia impede o cumprimento antecipado
das MSEs é respaldado por principios constitucionais e legais que garantem a protecdo dos
direitos dos adolescentes em conflito com a lei. Portanto, ndo h& duvidas de que a imposicéo,
presente na sentenca, de executar imediatamente a medida socioeducativa, especialmente a
internacdo, constitui um flagrante constrangimento ilegal, em virtude da violagdo do principio

da presuncdo de inocéncia.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo, baseado na coleta de informagdes de recursos que solicitaram ao
Superior Tribunal de Justica e a0 Supremo Tribunal Federal a concessao do efeito suspensivo
a apelacdo, ndo se propde a oferecer conclus6es definitivas acerca da tematica em anéalise. Sua
finalidade foi contribuir para o avangco do campo de estudo relacionado a execucgdo de
medidas socioeducativas no Brasil.

A relevancia do trabalho é traduzida pela sua abordagem dos principios fundamentais
do sistema de apuracdo dos atos infracionais, além da complexidade do tema e a sua
importancia para efetivacdo do sistema de justica e de ressocializacdo do adolescente em
conflito com a lei. Ao examinar essa questdo, foi possivel identificar potenciais violagcdes aos
direitos dos adolescentes, sobretudo ao principio da presuncdo de inocéncia e vedacdo do
tratamento mais gravoso, bem como incongruéncias argumentativas nos votos que
sustentaram a legalidade da execuc¢éo antecipada de MSEs.

Embora ndo sejam unanimes e possam ser interpretadas de maneira diversa, com base
nos resultados da pesquisa apresentados no capitulo anterior, foi possivel identificar algumas
conclusdes sobre o tema.

Inicialmente, é importante ressaltar que a partir de abril de 2016, observou-se uma
nitida alteracdo no padrdo de decisdes dos Tribunais Superiores relacionadas a aplicacdo do
dispositivo recursal do CPC, que conferia o duplo efeito as apelagdes nos processos referentes
a atos infracionais. Como resultado, a nova interpretacdo restringiu a possibilidade de
reconhecimento da ilegalidade da execucdo antecipada das medidas socioeducativas, uma vez
que os tribunais passaram a receber, como regra, as apelac6es apenas com efeito devolutivo,
baseando-se no artigo 215 do ECA.

Outrossim, no que diz respeito a base legal e ao padrdo decisério apresentado nos
acorddos analisados, € inegavel que o julgamento do HC n.° 246.380 representou uma
marcante mudanca na abordagem argumentativa adotada pelos tribunais. As decisdes
subsequentes ndo apenas passaram a sustentar a aplicacdo do artigo 215 do ECA, mas tambéem
incorporaram as diretrizes interpretativas delineadas nesse HC.

Além disso, foi possivel determinar os 6 principais argumentos que os Ministros do
STF e STJ empregaram em seus votos para negar a concessdao do efeito suspensivo nos
recursos, que sdo 0s seguintes: a auséncia de dano irreparavel ou a inexisténcia de patente

ilegalidade; as medidas socioeducativas ndo possuem carater punitivo, apenas protetivo e
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educativo; a gravidade do ato praticado, reincidéncia e elementos da personalidade do
adolescente; a execugdo antecipada das medidas socioeducativas ndo viola a vedacdo do
tratamento mais gravoso; e ndo houve violacdo do principio da ndo culpabilidade ou da
presuncao de inocéncia.

Importante destacar que os Tribunais Superiores raramente fazem mencéo a proibicao
do tratamento mais gravoso. Quando o fazem, limitam-se a afirmar que essa justificativa ndo
pode ser empregada para justificar a ilegalidade da execucdo antecipada das MSEs ja que 0s
adolescentes ndo podem ser equiparados aos adultos, em virtude da sua inimputabilidade
penal.

Raciocinio semelhante foi atribuido aos votos em que os Ministros se referiram ao
principio da presungdo de inocéncia. Na pratica, 0s principios constitucionais raramente séo
citados nas decisfes. Além disso, o julgamento das ADCs 43, 44 e 54 n&o foi utilizado para
sustentar a impossibilidade de execucdo imediata das MSEs, o que demonstra que o STF e
STJ ndo reconhecem os adolescentes em conflito com a lei como sujeitos dos mesmos direitos
que os conferidos aos adultos em situacdo semelhante, condicdo tipica do paradigma da
Situacdo Irregular.

Observa-se uma nitida inclinagdo do STF e STJ a institucionalizacdo desse grupo de
individuos, desconsiderando os preceitos Constitucionais e criando uma interpretacéo juridica,
de viés duvidoso, que se aproxima da logica seguida pelo Cddigo de Menores, onde a
privacdo de liberdade era demandada diretamente pelo Estado, em contraste com o atual
paradigma, ja que o ECA estabelece que a MSE de internacdo deve ser norteada pelos
principios da brevidade e excepcionalidade. Essa tendéncia suscita preocupagdes quanto a
coeréncia das praticas judiciais em relacdo ao tratamento conferido aos adolescentes em
conflito coma lei.

Nesse contexto, os Tribunais Superiores ddo prioridade a “institucionalizacdo
preventiva” dos adolescentes envolvidos em processos infracionais a pretexto da necessidade
de educacdo e ressocializacdo do jovem ou na justificativa de que, caso as medidas
socioeducativas ndo sejam aplicadas de imediato, elas perderiam sua "eficacia" e
"efetividade". Essa priorizacdo ocorre em detrimento da preservacdo da presuncdo de ndo
culpabilidade do adolescente, ignorando o fato de que a autoria e a culpabilidade pelo ato
infracional s6 podem ser confirmadas pelo trénsito em julgado da sentenga condenatoria.

Tem-se ainda que essa busca pela institucionalizagdo, nas decisdes analisadas, foi
reiteradamente respaldada no pretexto da necessidade emergencial de educagdo e

ressocializagdo do adolescente, muitas vezes, procedendo a internagdo dos jovens mesmo sem
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atender aos requisitos para tanto.

Ressalta-se a possibilidade de existir uma tendéncia crescente de se decidir com base
em aspectos da personalidade do adolescente, sem qualquer respaldo em dispositivos legais,
mas sim por meio de uma interpretacdo subjetiva que pressupde que "o adolescente possui
uma personalidade inclinada a conduta infracional.

Ainda, quando se referiram aos principios estabelecidos pelos arts. 100 e 122 do ECA,
0 sentido foi o de restringir garantias fundamentais, por meio de uma interpretacao
incompativel com a que é pretendida pela Constituicdo e pela legislacdo especial, de acordo
com a Doutrina de Protecéo Integral.

Sem duvida, com base na jurisprudéncia analisada nesta pesquisa, € incontestavel que
0 Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica mantém uma postura
contraditéria em suas decisdes, permitindo a equiparagdo do adolescente ao adulto somente
quando isso justifica a privacdo da liberdade do jovem. Essa dualidade interpretativa,
possivelmente, viola o dispositivo da lei do SINASE que estabelece a proibicéo de se conferir
um tratamento mais grave ao adolescente, do que aquele que seria conferido ao adulto em
situacdo semelhante.

Contudo, embora parte da problematica tenha sido relacionada aos argumentos
apresentados pelos Ministros e pelo padrdo decisorio dos Tribunais Superiores, é necessario
mencionar que o ECA nédo aborda o tema da execu¢do antecipada ou imediata das medidas
socioeducativas antes do transito em julgado de maneira inequivoca. Isso pode ter aberto
espaco para o surgimento de diversas interpretacdes nos ultimos 14 anos, como as
apresentadas pela pesquisa.

Destarte, torna-se premente promover um debate mais aprofundado sobre os
argumentos apresentados, tanto nos acordaos quanto pelo presente trabalho. Esse didlogo deve
considerar a possibilidade de alteracdo legislativa do ECA, com o objetivo de diminuir a
discricionariedade das decisGes judiciais, fortalecer a compreensdo dos objetivos e
pressupostos da Doutrina do Protecdo Integral e preservar os principios constitucionais dos
jovens, em especial a incidéncia do principio da presuncdo de inocéncia na execucdo de
medidas socioeducativas antes do transito em julgado da sentenca, em conformidade com as

mudancas ja implementadas para a execucdo de penas por adultos.
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3 3 0

Julgador | Prosesssal | acérddo | TUrMa julgadors Relatoria
ST AgRg no HC 772096 Quinta Turma Joel Ilan Paciornik
STJ AgRgno HC | 776999 Sexta Turma Sebastido Reis Junior
STJ AgRg no RHC | 170179 Quinta Turma Reynaldo Soares da Fonseca
STJ AgRg no HC | 722607 Sexta Turma Olindo Menezes
STJ HC 665391 Sexta Turma Antonio Saldanha Palheiro
STF AgRg no HC 181447 Primeira Turma Luiz Fux
STJ HC 514111 Sexta Turma Antonio Saldanha Palheiro
ST AgRg no HC | 483290 Quinta Turma Joel Illan Paciornik
STJ HC 429362 Quinta Turma Ribeiro Dantas
STJ AgRg no HC | 376779 Quinta Turma Felix Fischer
STJ HC 384379 Quinta Turma Joel Ilan Paciornik
STJ HC 382801 Sexta Turma Nefi Cordeiro
STJ HC 377800 Sexta Turma Nefi Cordeiro
STJ RHC 62860 Sexta Turma Antonio Saldanha Palheiro
STJ HC 351935 Quinta Turma Reynaldo Soares da Fonseca
STJ HC 338209 Sexta Turma Antonio Saldanha Palheiro
STJ HC 346380 Terceira Secdo | Maria Thereza de Assis Moura
STJ HC 345549 Sexta Turma Maria Thereza de Assis Moura
STJ RHC 56546 Quinta Turma Reynaldo Soares da Fonseca
STJ HC 290243 Quinta Turma Reynaldo Soares da Fonseca
STJ HC 328032 Quinta Turma Gurgel de Faria
STJ HC 330926 Sexta Turma Nefi Cordeiro
STJ HC 301135 Sexta Turma Rogerio Schietti Cruz
STF HC 122072 Primeira Turma Dias Toffoli
STJ AgRg no HC | 292200 Sexta Turma Sebastido Reis Junior
STJ RHC 41359 Quinta Turma Laurita Vaz
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(concluséo)

] OITED Clss N,O d? Turma julgadora Relatoria
ulgador | Processual acordao

STJ RHC 31377 Sexta Turma Og Fernandes

STJ HC 188194 Quinta Turma Laurita Vaz

STJ HC 216584 Quinta Turma Laurita Vaz

ST RHC 31774 Quinta Turma Marco Aurélio Bellizze

Fonte: Elaborado pelo autor (2023)
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APENDICE B
Tabela n.° 2: Dados dos Acorddos
(continua)
Data de MSE MSE foi
Acdrdéo Decisao Resultado determinada na | mantida ap6s
Julgamento -
sentenca a decisédo?
772096 | 06/06/2023 Unanime Desprovido Internacao SIM
776999 | 06/03/2023 | Unanime Desprovido Internagéo SIM
170179 | 12/12/2022 Unanime Desprovido Internacao SIM
722607 | 05/04/2022 Unanime Desprovido Internacao SIM
665391 | 14/12/2021 | Por maioria Denegado Internagéo SIM
181447 | 04/05/2020 | Por maioria Desprovido Semiliberdade SIM
514111 | 15/10/2019 Unanime Denegado Internacao SIM
483290 | 26/02/2019 | Unanime Desprovido Internagéo SIM
429362 | 20/03/2018 Unanime | N&o conhecido Internacao SIM
376779 | 22/08/2017 Unanime Desprovido Internacao SIM
384379 | 16/05/2017 Unanime | N&o conhecido Internacao SIM
382801 | 16/03/2017 Unanime Denegado Internacao SIM
377800 | 09/03/2017 Unanime Denegado Internacao SIM
62860 | 01/09/2016 Unanime Desprovido Internacao SIM
N&o conhecido Liberdade _
351935 | 24/05/2016 Unanime | e concedido HC I NAO
. Assistida
de oficio
338209 | 19/05/2016 Unénime | N&o conhecido Internagéo SIM
346380 | 13/04/2016 | Por maioria Denegado Internacao SIM
345549 | 01/03/2016 Unanime | N&o conhecido Internacao SIM
56546 | 03/12/2015 Unanime Provido Internacao NAO
N&o conhecido 3
290243 | 01/12/2015 Unanime |e concedido HC Internacao NAO
de oficio
N&o conhecido 3
328032 | 15/10/2015 Unanime |e concedido HC Interacdo NAO
de oficio
330926 | 08/09/2015 Unénime Denegado Internacéo SIM
301135 | 21/10/2014 | Por maioria | N&o conhecido Internacéo SIM
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Data de MSE MSE foi
Acdrdéo Decisao Resultado determinada na | mantida ap6s
Julgamento -
sentenca a decisao?
Conhecido em N
122072 | 02/09/2014 | Unanime parte, e nessa Internacéo NAO
parte deferido
Liberdade
Assistida e .
292200 | 19/08/2014 | Unanime Provido Prestacédo de NAO
Servigos a
Comunidade
41359 12/11/2013 Unanime Desprovido Internacao SIM
31377 | 04/06/2013 Unanime Desprovido Semiliberdade SIM
188194 | 19/03/2013 Unanime | N&o conhecido Internacao SIM
Né&o conhecido .
216584 | 04/12/2012 Unanime |e concedido HC | Semiliberdade NAO
de oficio
31774 19/06/2012 Unanime Desprovido Semiliberdade SIM

Fonte: Elaborado pelo autor (2023)
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Tabela n.° 3: Fundamento Legal das Decisdes
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Lei Apelacéo deve | Foi decretada Trata-se | Apelacio

Citou a ter, em regra, internacéo
revogacgéo 12’32?;3;)09 efeito duplo provisoria? Exg: %0 ?:Vf ati?e(ietrcr)]
Acérddo | do art. apenas do (art. 520 do (art. 108, 4o ag;t dgvollutivo
198, P CPC/73) / paréagrafo '

processo de . 520, VII | (Art. 215,

VI, ECA x 1.020, caput, anico, do
adocao NCPC) ECA) do CPC ECA)

772096
776999
170179

722607 Sim
665391 Sim
181447 Sim

514111
483290
429362

376779 Sim
384379 Sim
382801 Sim
377800 Sim
62860 Sim
351935 Sim
338209 Sim
346380 Sim
345549 Sim
56546 Sim
290243 Sim
328032 Sim
330926 Sim
301135 Sim

Sim, porém
revogada

Sim, porém
revogada

Sim

Sim

Sim

Sim

Sim

Sim

Sim
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Apelacéo deve

Foi decretada

Citou a Lei ter, em regra internacéo Trata-se | Apelagao

~ 112,010/2009 ' gra, nage de deve ter, em

revogacdo | © 7 oo o efeito duplo provisoria? Excecio | reara. efeito
Acérddo | do art. (art. 520 do (art. 108, ¢ gra, e¥

apenas do . do art. | devolutivo

198, CPC/73) / paragrafo

processo de . 520, VIl | (Art. 215,

VI, ECA adocio 1.020, caput, unico, do do CPC ECA)
¢ NCPC) ECA)
. . : Sim, porém - <

122072 Sim Nao Sim revogada Oposicgéo Nao
292200 Sim Né&o Sim Néo Né&o Né&o
41359 Sim Né&o Sim Sim Sim Né&o
31377 Sim Né&o Sim Sim Sim Néo
188194 Sim Né&o Sim Sim Sim Néo
216584 Sim Né&o Sim Néo Né&o Né&o
31774 Sim Né&o Sim Néo Sim Néo

Fonte: Elaborado pelo autor (2023)
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APENDICE D

Tabela n.° 4: Argumentos Utilizados para Fundamentar as Decisoes (1)

(continua)
Acérdio Carétl\/(ljie%c;sgsg gi;i co Principios do art. | Principios do dz;jrl\?)oifrzr;aprré\(\)/\gl)%u
e protetivo 100, ECA art. 121, ECA nao houv_e patente
ilegalidade.

772096 Sim Sim Sim
776999 Sim Sim
170179 Sim <
722607 Sim Sim

665391 Sim Sim

181447 Sim Sim

514111 Sim

483290 Sim

429362 Sim

376779 Sim

384379 Sim

382801 Sim

377800 Sim

62860 Sim

351935

338209

346380 Sim

345549

56546
290243
328032
330926
301135 Sim
122072 Oposigéo
292200

Sim
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(concluséo)

N&o comprovou

MSE possui o S . )
Ac6rdao | caréter pedagogico Principios do art. | Principios do da~no irreparavel ou
. 100, ECA art. 121, ECA | né&o houve patente
e protetivo i .
ilegalidade.
41359
31377
188194
216584
31774

Fonte: Elaborado pelo autor (2023)
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APENDICE E

Tabela n.° 5: Argumentos Utilizados para Fundamentar as Decisoes (2)

(continua)
Elementos da | Gravidade do | Ndo fere a vedagéo I(Ej)éelt\:ﬁuggonggt(\e/(i:épl)zc:)a
Acérddos | Personalidade do | ato praticado/ | do tratamento mais finciio presuncio de
adolescente reincidéncia gravoso P P10 presunc
inocéncia
776999 Sim Sim Sim
722607 Sim i Sim

665391
181447
514111
483290
429362

Sim

376779
384379
382801 Sim Sim

377800
62860
351935
338209
346380

Sim

Oposicéo

Sim

Sim

345549
56546
290243
328032
330926
301135
122072
292200

Sim

Oposicédo
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Execucdo antecipada
de MSE ndo viola o
principio presuncéo de
inocéncia

Elementos da | Gravidade do | N&o fere a vedacgéo
Acérddos | Personalidade do | ato praticado/ | do tratamento mais
adolescente reincidéncia gravoso

41359
31377
188194
216584
31774

Fonte: Elaborado pelo autor (2023)
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