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Resumo: A 62 Turma do STJ, em outubro de 2014, prolatou acérddo no HC
301.135, no qual se discutia a possibilidade de, nos processos por atos infracionais,
receber-se a apelacdo em ambos os efeitos — devolutivo e suspensivo. A Defensoria
Pudblica tinha como principal tese que o ndo recebimento do recurso também no
efeito suspensivo violaria a presuncdo de inocéncia, direito fundamental do
individuo, constitucionalmente assegurado. O voto do relator, que acabou sendo
acompanhado pela maioria, contudo, sequer enfrentou a tese da Defensoria Publica,
sob argumento de que, pelo carater ressocializador e protetivo das medidas
socioeducativas, ndo haveria falar em violagdo a presungéo de inocéncia. Diante
desse quadro, o objetivo deste artigo se coloca como identificar os principais
fundamentos da deciséo e confronta-los com dados tedrico-empiricos. As hipoteses
aventadas para o presente trabalho foram as seguintes: a) a aplicacdo das normas
recursais do CPC aos processos de apuracdo de ato infracional ndo é adequada
desde uma leitura a partir da Doutrina da Protecdo Integral; e b) ao contrario do
entendimento afirmado pela 62 Turma do STJ no HC 301.135, a ndo concesséao de
efeito suspensivo a apelacdo interposta em face de sentenca que apligue medida
socioeducativa, viola o direito fundamental do individuo a presunc¢éo de inocéncia. O
presente trabalho foi elaborado a partir de uma abordagem empirica atravessada e
iluminada pela teoria e por perspectivas criminolégicas, a partir do método
hipotético-dedutivo.
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Abstract: The 6th Chamber of brazilian Superior Court (STJ), in October of 2014,
handed down judgement in HC 301.135, wich discussed the possibility of receiving

the appel, in criminal lawsuit involving adolescentes, in both effects: supensive and
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returnable. The Public Defender susteined as main argument that not receiving the
appeal in both effects would injure the adolescent right to presumption of innocence.
The 6th Chamber of STJ, however, signed agreement to the contrary thesis, stating
that requiring preclusion of the decision to carry out the execution of the educative
measure would constitute an obstacle to adolescents rehabilitation - stated as
primary scope of the measure. In this context, this paper aims, from the analysis of
the given reference case (HC 301.135 STJ), to investigate whether the speech
asserted by the 6th STJ Chamber implies the deflation of the content of the
constitutional principle of presumption of innocence or unduly limit its application. The
raised hypothesis was that: a) opposite to the understanding signed by the 6th
Chamber of the Supreme Court in HC 301.135, not granting suspensive effect to a
filed appeal against a sentence imposing educational measure rather violates the
fundamental right of the individual to the presumption of innocence; b) . applying civil
procedure law to criminal procedure envolving adolescents, as brazilian legislator
chose to do, is inapropriated. This study was drawn from an empirical approach
crossed and illuminated by theorethical and criminological perspectives, from the
hypothetical-deductive method.

Key-words: appeal; suspensive effect; educacional measures; presumption of
innocence; juvenil infraction investigation procedure.

Introducéo

Em outubro de 2014, a 62 Turma o STJ prolatou acorddo no HC 301.135,
no qual se discutia a possibilidade de, nos processos por atos infracionais, receber-
se a apelacdo em ambos os efeitos — devolutivo e suspensivo.

O principal argumento do referido habeas corpus impetrado pela
Defensoria Publica era de que o ndo recebimento da apelacdo também no efeito
suspensivo, de modo a assegurar ao paciente o direito de aguardar o transito em
julgado da sentenca impositiva de medida socioeducativa em liberdade, violaria o
principio constitucional da presuncdo de nao-culpabilidade. A 62 Turma do STJ,
contudo, afirmou entendimento em sentido contrario, conforme se vera a seguir.

Nesse contexto, o presente artigo pretende, a partir da analise do caso
referencia indicado (HC 301.135 do STJ), investigar o discurso da 62 Turma do STJ
e estabelecer se: a) € adequada, desde a perspectiva da Doutrina da Protecao
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Integral, a aplicacdo das normas do Codigo de Processo Civil (CPC) aos recursos
nos processos de apuracdo de ato infracional; e b) se o discurso afirmado pela 62
turma do STJ acabaria por esvaziar o conteudo do principio constitucional da
presuncao de inocéncia.

Importa destacar que o julgado indicado se constitui como ponto de
partida para a andlise tedrico-dogmética que se pretende empreender; é a partir dos
argumentos engendrados no acorddo que proceder-se-a a analise do tema (os
efeitos da apelacdo nos procedimentos de apuracdo de ato infracional) e do
problema (a possivel violacdo de direitos individuais, mormente a presuncado de
inocéncia, decorrente da ndo concessao de efeito suspensivo em face de sentenca
gue apligue medida socioeducativa).

A investigacdo sobre o tema e problema acima expostos se mostra
relevante, em muito, pela abordagem que foi adotada: abordagem empirica
atravessada e iluminada pela teoria, a partir do método hipotético-dedutivo?; isto
porque se estudara, embora num caso especifico, a norma juridica no contexto de
sua aplicacdo, afastando assim, tendéncia identificada por Carvalho (2013-a, p. 85)
nos trabalhos académicos nacionais — obviamente na seara do direito — de
empreender discussbes meramente tedricas sobre “(...) hipdteses de
compatibilidade entre as regras legais e 0s principios constitucionais (law in books)”
negligenciando a forma como essas questfes sdo decididas na pratica forense (law
in action).

As hipéteses aventadas para o presente trabalho foram as seguintes: a) a
aplicacdo das normas recursais do CPC aos processos de apuracdo de ato
infracional ndo € adequada desde uma leitura a partir da Doutrina da Protecdo
Integral; e b) ao contrario do entendimento afirmado pela 62 Turma do STJ no HC
301.135, a ndo concessao de efeito suspensivo a apelacdo interposta em face de
sentenca que apligue medida socioeducativa, viola o direito fundamental do

individuo a presunc¢éo de inocéncia.

2 Conforme Mezzaroba e Monteiro, o método hipotético-dedutivo consiste na eleicdo pelo
pesquisador “(...) de proposi¢gdes hipotéticas que acredita serem viaveis como estratégia de
abordagem para se aproximar de seu objeto. No decorrer da pesquisa, essas hipteses podem vir a
ser comprovadas ou ndo mediante a experimentacdo, ou seja, a verificacdo do seu alcance e
existéncia” (2009, p. 68/69).
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1. As razbes de interposicéo do habeas corpus n. 301.135/SP do S

O paciente do habeas corpus em estudo foi submetido a medida
socioeducativa de internagdo, pela pratica de ato infracional analogo ao crime de
roubo circunstanciado. A defesa interpds recurso de apelacdo, o qual foi recebido
apenas no efeito devolutivo. Da decisdo que recebeu o apelo, a Defesa agravou -
pleiteando liminar — no sentido de que o recurso fosse também recebido no efeito
suspensivo e, assim, o adolescente pudesse aguardar o transito em julgado da
sentenca que acolheu a representacdo em liberdade, de modo que a presuncédo de
inocéncia, direito fundamental do individuo, restasse preservada.

O Relator do agravo, Des. do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo,
indeferiu a liminar em decisdo monocratica, com base em fundamentos que foram
replicados pela Corte Superior, como se vera a seguir, 0 que motivou a Defensoria
Publica do Estado de Sao Paulo a impetrar o habeas corpus registrado no STJ sob o
namero 301.135 sob fundamento de que o adolescente estaria, por conta disso,
sofrendo coacdao ilegal em seu direito de locomocgéo.

2. A (in)adequacdo da aplicacdo do Cddigo de Processo Civil (CPC) aos
procedimentos de apuracédo de ato infracional

Ao procedimento infracional previsto na Lei n. 8.069/90 - Estatuto da
Crianca e do Adolescente, doravante designado por ECA -, entre os arts. 171 e 190,
aplica-se o sistema recursal do CPC, nos termos do art. 198: “Nos procedimentos
afetos a Justica da Infancia e da Juventude, inclusive os relativos a execuc¢éo das
medidas socioeducativas, adotar-se-4 o sistema recursal da Lei n. 5.869 de 11 de
janeiro de 1973 (Codigo de Processo Civil), com as seguintes adaptagoes: (...)".

A redacéo original do inciso VI do art. 198, revogado em 2009 pela Lei n.
12.010, dispunha que a apelacdo seria recebida apenas no efeito devolutivo. A
excecao a essa regra ficava por conta dos apelos interpostos contra sentenca que
deferisse adocdo por estrangeiro, hipotese em que o efeito suspensivo também
deveria ser atribuido ao referido recurso, e, ainda, em outras hipéteses a juizo da
autoridade judiciaria competente.

A licdo doutrinaria de Rossato et al (2011, p. 464) é exatamente nesse
sentido:

Vé-se que vigorava a regra de que a apelacdo deveria ser recebida



somente em seu efeito devolutivo, existindo dois critérios para a
concessao de efeito suspensivo: a) legal, no caso de deferimento de
adocdo por estrangeiro; b) judicial, sempre que a autoridade
verificasse a existéncia de perigo de dano irreparavel ou de dificil
reparacao.

Como foi dito acima, contudo, o inciso VI do art. 198 do ECA foi
expressamente revogado pela Lei n. 12.010/09. A consequéncia disso seria, ao
menos em tese, que a regra geral do CPC passasse a ser aplicada em sua plenitude
aos processos da Justica da Infancia e Juventude; isso implicaria, nos termos do art.
520, caput, que 0s recursos seriam em regra recebidos nos efeito devolutivo e
suspensivo, salvo as excecdes legais.

A 62 Turma do STJ, contudo, assentou entendimento no sentido de que, a
despeito de a lei n. 12.010/09 ter efetivamente revogado o inciso VI do art, 198 do
ECA, continua a viger o art. 215 do ECA, cuja disposigdo € de que “o juiz podera
conferir efeito suspensivo aos recursos, para evitar dano irreparavel a parte”; essa
disposicédo implicaria no recebimento, em regra, dos recursos apenas no efeito
devolutivo, “inclusive e principalmente os recursos contra sentenca que acolheu a
representacdo do Ministério Publico e impds medida socioeducativa ao adolescente
infrator” (STJ, 62 Turma, HC 301.135, Rel. Min. Rogério Schietti Cruz, j. em
21.10.2014, DJe 01.12.2014).

A primeira questdo que se coloca como relevante e deve ser
problematizada, entdo, é a referida disposi¢do legal que determina a aplicacdo de
normas do CPC aos procedimentos de apuracdo de ato infracional, inclusive as
execucdes de medida socioeducativa.

Inicialmente, deve-se destacar que o Direito Infracional tem muito mais
“afinidades” com o direito penal — e, por consequéncia, do direito processual penal —
do que com o direito civil e o direito processual civil. Sabe-se que o arcabouco
normativo do direito civil e do direito processual civil foi pensado historicamente para
tutelar o patriménio, o que, como se buscara demonstrar a seguir, gera distorcdo
guando essas regras sao aplicadas para tutela da liberdade. Ja o direito penal e seu
instrumental (direito processual penal, desde que informado pelo principio
acusatorio, como quis implicitamente a Constituicdo da Republica — doravante
denominada CR) devem ser encarados como instrumentos a servico da tutela da

liberdade do sujeito.



Veja-se que os atos infracionais sao definidos, nos termos do rt. 103 do
ECA, como toda conduta descrita como crime ou contravencao penal. Existe, por
conseguinte, uma vinculagéo estreita entre o direito penal e o direito infracional.

Anote-se desde logo, que a concepcao adotada para o presente trabalho
€ a de que o papel do direito penal € a limitagcdo do poder estatal, assim como o0 € o
do direito processual penal, em rejeicdo declarada de discursos que os concebam
como instrumentos voltado a defesa social.

O direito penal cumpre essa funcdo de limitacdo do poder estatal, grosso
modo — sem adentrar aqui em pormenores sobre questdes relacionadas a politica
criminal, seletividade e etiquetamento, que embora sejam de reconhecida
relevancia, extrapolariam o objeto do presente trabalho —, por meio da prévia
estipulacdo de tipos penais e das respectivas penas, impedindo que o Estado possa
punir seus suditos sem antes criar, por meio de lei em sentido estrito, crime. Ja o
processo penal, enquanto instrumento necessario a concretizacéo do direito penal —
que fora do processo ndo tem realidade (Lopes Jr, 2013, p. 75/76) — e caminho para
a aplicacdo da pena, cumpriria sua funcdo de limitar o poder do Estado ao
estabelecer regras que se pavimentem esse caminho, sempre tendo por referencial
as garantias direitos e garantias fundamentais do individuo consagrados na CR.

O “parentesco” entre o Direito Penal e o Direito Infracional é tamanho, ao
ponto de muitos autores defenderem a existéncia de um Direito Penal Juvenil. Cite-
se como exemplo Liberati (2006, p. 70), o qual afirma que tendo em vista a adoc¢ao
da Doutrina da Protecao Integral teria havido opcéo do constituinte por submeter
criangas e adolescentes ao que ele designa de “direito penal especial’.

Rosa e Lopes, por sua vez, rejeitam nocao de um Direito Penal Juvenil e
mesmo a aproximacao do Direito Infracional ao Direito Penal, afirmando a autonomia
do primeiro (2011, p. XXVI/XXXIIl). Para os referidos autores, a Convencao
Internacional da Crianca e o ECA garantiram ao Direito Infracional sua autonomia,
de modo que ele ndo pode mais ser considerado mero apéndice de outras
disciplinas, como o Direito de Familia ou o Direito Penal. Além disso, ndo seria
possivel abordar as disposi¢cfes atinentes ao Direito Infracional em conjunto com as
demais disposicoes do ECA: “Cada campo do ECA deve ser informado por uma
estrutura democratica diferente. Dito de outro modo: ndo da para pensar 0O registro

da guarda, tutela, ado¢cdo, com a mesma base do ato infracional. Os registro sao
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manifestamente diversos” (Rosa e Lopes, 2011, p. XXVVII).

Feitas essas consideragcdes, e a despeito das adverténcias feitas por
Rosa e Lopes, reconhece-se neste artigo a proximidade do Direito Penal e do Direito
Infracional com a finalidade apenas de fortalecer a nocdo de que também o Direito
Infracional deve ser pensado como uma forma de limitacdo do Poder estatal, sem
que isso implique na afirmacéo de um Direito Penal Juvenil.

2.1 A Doutrina da Protecéo Integral

Importa, ainda, o tracejo de algumas consideracfes sobre a Doutrina da
Protecdo Integral, suas implicacdes para o Direito Infracional e sua corriqueira
perversdo no discurso juridico — lembrando que foi, a protecdo integral, inclusive
invocada como fundamento da decisdo proferida pela 62 Turma do STJ no HC
301.135/SP.

A Doutrina da Protecdo Integral pode ser concebida como o marco
filoséfico que reuniu acdes de protecdo e garantia dos direitos humanos de criancas
e adolescentes (Rosa e Lopes, 2011, p. XXXI), e, a0 menos num plano normativo,
passou a exigir o reconhecimento de criancas e adolescentes como sujeitos de
direitos e ndo mais apenas como meros objetos de protecdo, substituindo assim, a
Doutrina da Situacao Irregular, presente nos Codigos de Menores de 1927 e 1979
(Arantes, p. 447).

No mesmo sentido, € a licdo de Ramidoff, para quem a Doutrina da
Protecao Integral,

(...) a partir de ideias de autonomia e garantia, reconhece nao s6 aos
adolescentes autores de acgbes conflitantes com a lei, os direitos
proprios a todo sujeito de direito, com a cautela, no entanto, de
demarcar a condicdo humana peculiar e em que se encontra toda
pessoa com idade inferior a dezoito (18) anos, haja vista a sua
condicdo peculiar de desenvolvimento da personalidade. A
subjetividade que se estabelece é a titularidade de direitos, em
perspectiva emancipatéria, fundada nos valores e Direitos humanos.
(2011, p. 22-23)

Contudo, como alerta Arendt, ndo sdo ideias, mas eventos que mudam o
mundo (2014, p. 338). Calcados na mesma légica, Rosa e Lopes alertam que “as
leis ndo mudam os atores juridicos” e afirmam que na maioria dos Juizados da
Infancia do Brasil a mudanca da Doutrina da Situagéo Irregular para a da Protecao
Integral foi de fachada (2011, p. XXIX). Os referidos autores apontam como

exemplo de sua afirmacdo a presenca incontestavel na jurisprudéncia de “(...)



referéncias ao ‘menor que possui o direito a uma medida socioeducativa’ ou ainda

que ‘o menor precisa ser encaminhado para os valores sociais™ (2011, p. XXX).

E exatamente isso com que nos deparamos ao buscar os fundamentos da
deciséo proferida pela 62 Turma do STJ no HC 301.135/SP: o Relator assevera que
as medidas socioeducativas previstas no ECA “possuem o objetivo primordial de
protecdo dos direitos do adolescente, de modo a afastd-lo da conduta infracional e
de uma situacdo de risco. Por esse motivo, deve orientar-se pelos principios da
protecdo integral e da prioridade absoluta” (STJ, 6 Turma, HC 301.135, Rel. Min.
Rogério Schietti Cruz, j. em 21.10.2014, DJe 01.12.2014 — sem grifo no original).

A argumentacdo segue, e o Relator, afirmando o “escopo ressocializador
da intervencao estatal” em relagdo aos adolescentes, aduz que aplicar ao paciente
do habeas corpus a mesma logica que guia a persecucdo penal comum
desconsideraria que a justica criminal se alicerca em bases distintas do que ele
designa por “justica menorista” (STJ, 62 Turma, HC 301.135, Rel. Min. Rogério
Schietti Cruz, j. em 21.10.2014, DJe 01.12.2014).

Aqui, a linguagem empregada na redacdo da decisdo denuncia a nao
superacdo da légica menorista e a consequente perversdo do que a protecao
integral realmente deveria significar; a suposta funcéo ressocializadora das medidas
socioeducativas, a protecao integral e a distingdo entre o Direito Penal e o Direito
Infracional sdo usados como argumentos para afastar a aplicacdo ao adolescente de
garantias processuais.

2.2 Inimputabilidade etéaria

Ainda no contexto da inadequacgédo da aplicagcdo de normas do CPC ao
Direito Infracional, algumas observacdes sobre a inimputabilidade estaria devem ser
feitas.

O constituinte originario optou deliberada e expressamente por excluir
criancas e adolescentes do ambito de aplicacéo da lei penal. Nos termos do art. 228,
da CR, os menores de 18 anos sdo penalmente inimputaveis e estdo sujeito as
normas da legislacao especial, que sdo justamente as normas previstas no ECA.

A condicdao de inimputabilidade de criancas e adolescentes deve,
necessariamente, trazer consigo uma vedacédo a tratamento mais gravoso do que
aquele conferido a imputaveis, “ndo havendo razoabilidade em se excluir o

adolescente do sistema penal, se incluindo-lhe em sistema diverso ausente das



mesmas garantias processuais (...)" (Vay, 2014).

No mesmo sentido se posiciona Carvalho:

(...) é interessante verificar como este processo de minimizagdo de
direitos daqueles que vivem em situacdes de maior vulnerabilidade é
sintomatico na ordem juridica nacional. Basta um simples olhar
comparativo entre as formas de execucdo das medidas de
seguranca e das medida socioeducativas para comprovar esta
assustadora hipdtese. (...) se esta especial posicdo de
imputabilidade, seja em decorréncia do fator biolégico (etario) ou do
psicolégico, gera um status juridico privilegiado, é injustificado que
nado sejam assegurados todos os direitos materiais e todas as
garantias processuais que marcam a posi¢éo juridica do réu ou de
condenado imputavel. A especial condicdo de inimputabilidade
consolida os direitos e as garantias assegurados aos imputaveis
como patamares minimos para o tratamento juridico dos
adolescentes (...). (2013, p. 521-522, sem grifo no original)

Isso significa dizer que a condi¢céao de inimputabilidade deve significar que,
além da efetivacdo dos direitos e garantias conquistados juridicamente pelos
imputaveis, os inimputaveis devem ser contemplados com tratamento juridico mais
favoravel, com efetivacdo de direitos e ampliacdo em relacdo aos que sao
reconhecidos aos imputaveis.

Nesse contexto, a invocagdo da inimputabilidade, como foi feito no HC
301.135/SP do STJ, para afastar dos adolescentes direitos e garantias aplicaveis a
imputaveis — no caso em estudo a presuncado de inocéncia - implica, também, em
nitida perversao do instituto.

2.3 A inadequacdao da aplicacdo de normas processuais civis ao Direito Infracional

Muito embora a Corte Superior tenha desenhado a discussédo no HC
301.135/SP como sendo sobre a “possibilidade de ser a apelagdo também recebida
no efeito suspensivo, nos processos por atos infracionais” (STJ, 62 Turma, HC
301.135, Rel. Min. Rogério Schietti Cruz, j. em 21.10.2014, DJe 01.12.2014), tem-se
gue a questao nao se limita a isso, mas deveria ser pensada desde uma perspectiva
sobre a concretizacao de direitos fundamentais do individuo.

Parece claro, deste modo, o0 quanto as normas de direito processual civil
se mostram inadequadas para esta finalidade; como se afirmou acima, o arcabouco
normativo do direito civil e do direito processual civil foi pensado historicamente para
tutelar o patriménio, gerando distor¢do quando essas regras sao aplicadas para a
tutela da liberdade.

Todavia, como alertam Rosa e Lopes, ndo se pode negar vigéncia ao



ECA (2011, p. XXVIII) e ndo ha fundamentos para sustentar a inconstitucionalidade
da disposicao do art. 198, caput; a consequéncia disso € que, uma vez reconhecida
a inadequacdo da escolha politica de se aplicarem as normas recursais do CPC
também ao Direito Infracional, deve ser feito um esforco hermenéutico para que, a
despeito disso, ndo sejam violados direitos do individuo de carater fundamental.

O préximo item representa, assim, a0 mesmo tempo, uma proposta
interpretativa para evitar violagdo de direitos fundamentais de adolescentes e uma
critica ao teor da deciséo proferida no HC 301.135/SP do STJ.

3. Afinal, a ndo concesséao de efeito suspensivo a apelacéo interposta em face
de sentenca que apligue medida socioeducativa, viola o direito fundamental
(do adolescente) a presuncédo de inocéncia?

No item 1 viu-se que o HC 301.135/SP foi impetrado no STJ por conta do
indeferimento de uma tutela antecipada num agravo, originario do TJSP, que acabou
por manter a decisao de primeiro grau que recebeu sentenca impositiva de medida
socioeducativa (de internacao) apenas no efeito devolutivo.

A 62 Turma do STJ acabou por afirmar, entdo, entendimento no sentido
de que tal decisdo ndo seria teratoldégica e que a execucdo imediata da medida,
afastando a atribuicdo de efeito suspensivo ao recurso, néo violaria a presunc¢ao de
inocéncia.

Os argumentos engendrados para fundamentar essa posicédo foram: i) o
carater ressocializador e protetivo das medidas socioeducativas; ii) a distincdo entre
a persecugao penal comum e aquela empreendida pelo que foi designado de “justica
menorista” — ponto este abordado no subitem anterior.

Quanto ao carater ressocializador e protetivo das medidas
socioeducativas, afirmou-se na decisdo que condicionar o cumprimento da medida
ao transito em julgado da sentenca constituiria obstaculo a ressocializacdo e
protecdo do adolescente, supostamente 0s principais objetivos almejados pelas
medidas socioeducativas e, por isso, ndo haveria falar em ofensa a presuncéo de
inocéncia. In verbis:

(...) considerando que a medida socioeducativa ndo representa
punicdo, mas mecanismo de prote¢do ao adolescente e a sociedade,
de natureza pedagdgica e ressocializadora, nao ha de se falar em
ofensa ao principio da ndo culpabilidade, previsto no art. 5°, LVII, da
Constituicdo Federal, pela sua imediata execugao. (STJ, 62 Turma,
HC 301.135, Rel. Min. Rogério Schietti Cruz, j. em 21.10.2014, DJe



01.12.2014).

O suposto escopo ressocializador da medida é, como se pode perceber,
invocado para afastar a discussédo acerca da presuncédo de inocéncia. Nesse ponto,
assume relevancia o seguinte questionamento: existiria efetivamente um escopo
ressocializador e protetivo nas medidas socioeducativas?

A resposta que aqui foi reputada mais adequada a esse questionamento,
muito embora tedrica, passa, necessariamente pelo filtro da realidade. Como
destaca Zaffaroni, discursos académicos, isolados em guetos e falados em dialetos
incompreensiveis para 0s que estao fora desse contexto, tem pouca serventia (2013,
p. 5), de modo que a realidade representa um filtro capaz de por em prova 0s
saberes pensados na academia. Parece relevante frisar que decisdes judiciais
devam seguir a mesma ldgica, pois séo elas que dao vida ao direito e tocam a vida
das pessoas.

Como Carvalho (2013-b, p. 52), acredita-se que a aplicagdo de normas
sem a consideracao da realidade da vida

(...) cria uma espécie de autismo metodoldgico, pois, apesar de a
realidade insistentemente demonstrar a inadequacao das técnicas de
compreensdo dos problemas das pessoas, suas férmulas e suas
categorias seguem vigentes, aplicadas e relegitimadas. Parece que
ao dogmaético ortodoxo a conclusdo é bastante 6bvia: a inadequacao
entre o sistema tedrico e a realidade social reafirma o desajuste da
realidade ante a teoria.

Feita essa ressalva, parece relevante adiantar que, qualquer um que
pretenda afirmar o carater ressocializador de medidas socioeducativas,
especialmente as cumpridas em regime privativo de liberdade, ou € ingénuo ou esta
de ma-fé; ou ignora a realidade do que se passa no interior das unidades dos
programas de atendimento destinados a essas medidas, ou a desconsidera e afirma
0 seu carater ressocializador como discurso de fachada para escamotear 0s reais
objetivos almejados pela mencionada intervencédo estatal (selecdo e
etiquetamento).

A finalidade positiva atribuida a sancéo penal, género do qual entende-se
gue as medidas socioeducativas sejam espécie pelos fundamentos expostos no item
2 deste artigo, pressupfe que ela (a sancdo penal) tenha virtudes civilizatorias
(Carvalho, 2013-b, p. 146). Carvalho e Rosa e Lopes, novamente, com propriedade,

afirmam que o fundamento das medidas socioeducativas, como o da pena, ndo pode
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ser juridico, mas somente politico (2013-b, p. 143 e ss.; 2011, p. 267), ‘sobretudo
porque esta perspectiva tradicional que aprisiona o fundamento das sangdes ao
direito (1°) pressupde apoliticidade (neutralidade) do fenémeno punitivo, cujo efeito é
o de (2°) obscurecer a seletividade penal” (Carvalho, 2013-b, p. 147): trata-se da
teoria agnostica da pena, aqui lida como teoria agndstica das medidas
socioeducativas.

As medidas socioeducativas devem ser concebidas, portanto, como forma
de restricdo do poder politico estatal, destinadas a evitar que o exercicio desse
poder se dé de maneira arbitraria, sem respeitar limites, e violando Direitos
Fundamentais. “A finalidade almejada pela teoria agndéstica nao é realizada pela ou
com a pena, mas por meio dos instrumentos juridicos de controle” (Carvalho, 2013-
b, p. 149).

Pode-se concluir, assim, que o0 escopo ressocializador das medidas
socioeducativas €, na deciséo proferida no HC 301.135/SP do STJ, proclamado com
objetivo de justificar a relativizagdo — no caso em apreco melhor seria falar-se em
esvaziamento — dos “instrumentos juridicos de controle” representado, na hipotese,
pelo direito fundamental a presuncao de inocéncia.

As medida socioeducativas s&o, a revelia da realidade, construidas
teoricamente como um bem para o adolescente, pretendendo a normalizacéo de sua
conduta de acordo de acordo com valores eleitos pelos detentores do poder. Como
alertam Rosa e Lopes

A Justica da Infancia e da Juventude continua (...) contribuindo para
fomentar a ideologia da formagé&o para o trabalho, o respeito a ordem
e a disciplina, a tolerancia das violagbes por parte do Estado, agindo
na camada mais excluida da populacdo para manter a tranquilidade
ideolégica e poucos. (...) A pretensdo de domesticar o povo jovem,
normalmente ainda crente em mudar o mundo, lutar contra as
injusticas, impondo medidas que o facam refletir e adquirir os habitos
de ordem burguesa, € o tom das pomposas propostas pedagodgicas
gue se perdem na teoria (...). O manejo para recompor a ordem € o
mote da proposta que pretende impor ‘valores’ dominantes em
jovens que nascem tolhidos de seu direito basico: o de escolha. Se
h& alinhamento, libera-se para viver em sociedade. Resistindo,
exclui-se. (2011, p. 265-266).

A suposta “bondade estatal”, concretizada no escopo ressocializador e
civilizador da intervencao estatal representado pela medida socioeducativa €, no HC
301.135/SP do STJ, portanto, enunciada claramente como fundamento para o



esvaziamento de direito fundamental — especificamente a presuncao de inocéncia.
3.1 Mas afinal, em que consiste a presuncdo da inocéncia? Normatividade e
conteudo.

Incialmente, deve-se destacar que ndo existe qualquer pretensdo de, no
restritissimo espaco deste subtitulo, fazer-se uma abordagem tedrica abrangente
sobre a presuncgao de inocéncia. Existem excelentes trabalhos que se encarregam
desta tarefa (cite-se a guisa de exemplo da tese de livre docéncia, transformada em
livro, de Mauricio Zanoide de Moraes, Presuncdo de Inocéncia no Processo Penal
Brasileiro) e qualquer investida neste sentido seria fatalmente frustrada, pois
extrapolaria os limites inicialmente propostos para este artigo.

A despeito disso, parece bastante relevantes que se faca um breve
delineamento tedrico sobre a presuncdo de inocéncia, de modo a pod-la em
perspectiva em termos de norma e conteddo e permitir uma analise mais acurada
sobre sua violagcdo a partir do julgamento do HC 301.135/SP do STJ, como foi
inicialmente proposto.

Historicamente, anote-se, “a garantia da observancia do estado de
inocéncia surgiu em face das praticas do ancien regime contra a liberdade das
pessoas, em razao das prisdes arbitrarias e de consideracdo da pessoa como sendo
culpada, mesmo antes de ser provada sua culpabilidade” (2014, p. 92).

Dito isso, e abandonada qualquer pretensdo de aprofundamento histérico
sobre o tema, elegeu-se expor como a norma estd posta em dois diplomas
normativos que assumem especial relevancia para a realidade brasileira: a
Convencdo Americana de Direitos Humanos (doravante designada CADH) e a
Constituicdo da Republica de 1988.

A CADH estabeleceu em seu art. 8.2 as “garantias judiciais”, dentre as
quais, no item g, a presuncdo de inocéncia3, nos seguintes termos: “toda pessoa
acusada de praticar um delito tem direito a que se presuma a sua inocéncia

enquanto ndo se comprove legalmente a sua culpa”. A adeséo do Brasil ao referido

3 Anote-se que, apesar de se conhecer a discussdo doutrinaria sobre a (ndo) diferenciacdo da
presuncéo de inocéncia, do estado de inocéncia e da ndo culpa, toma-se neste artigo os trés termos
por sinbnimos, pelas mesmas razdes expostas por Giacomolli: “As formulas ‘presuncdo de inocéncia’
(formulagao positiva) e ‘presuncdo de nao culpabilidade’ (formulagdo negativa) sdo equivalentes,
independentemente das possiveis distingdes idiomaticas, seménticas e de purificagdo conceitual.
Distinguir é reduzir o alcance da regra do status libertatis, afastando-se do contetdo da previsao
constante nos diplomas internacionais antes mencionados. Diferencia-las é afastar o estado de
inocéncia, é partir da culpabilidade e n&o da inocéncia” (2014, p. 92-93).



tratado foi depositada em 25.09.1992 e a promulgacao se deu por meio do Decreto
n. 678/92.

A CR, a seu turno, arrolou a presuncédo de inocéncia no rol dos Direitos e
Garantias Individuais, em seu art. 5°, LVII, in verbis: “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado da sentenga penal condenatdria”.

A presuncdo de inocéncia, portanto, € um Direito Fundamental do
individuo, expressamente previsto na CR e na CADH. Sabe-se, contudo, que o
reconhecimento normativo de um direito ndo tem implicacGes diretas na realidade da
vida, de modo que € preciso, além da identificacdo do nucleo normativo, delimitar
seu conteudo, ou seja, significar a norma e, por fim, averiguar sua concretizacao —
quanto a esta Ultima operacdo, a definicdo sobre a concretizacdo ou violagdo da
norma e seu conteudo sera feita apenas em relacdo ao caso em apreco € no
subtitulo seguinte (3.2).

Como bem adverte Zanoide “para se compreender e realizar a aplicagcéo
mais extensa possivel de um direito fundamental e, ainda, para se perceber quando
seu conteudo sofre uma intervencado (estatal ou particular) legitima (restricdo) ou
ilegitima (violacao) é intuitivo que se deva primeiro conhecer do que ele € composto”
(2010, p. 264). Reafirmadas as limitagdes deste breve espago, buscar-se-a, entéo,
delimitar o conteddo da norma acima apresentada.

Lopes Jr. afirma o conteddo da presuncdo de inocéncia como um dever
de tratamento do sujeito passivo do processo penal (2013, p. 230), a incidir, numa
perspectiva endoprocessual, especialmente sobre a distribuicdo do 6nus da prova e
sobre o manejo e utilizacdo de medidas cautelares, limitando o seu (ab)uso. Mas a
presuncdo de inocéncia, ainda seguindo Lopes Jr., também projetaria efeitos para
fora do processo, exigindo “uma protegdo contra a publicidade abusiva e a
estigmatizacao (precoce) do réu” (2013, p. 230).

Giacomolli, do mesmo modo, afirma que o conteudo endoprocessual do
estado de inocéncia destina-se aos agentes oficiais, especialmente ao julgador e ao
acusador, mas direciona-se ao acusado. O autor segue dizendo que

(...) o estado de inocéncia incorpora uma importante regra de
tratamento a todos os suspeitos, acusados e condenados. Partindo-
se da inocéncia e ndo da culpabilidade do réu, incumbe a acusacédo
0 encargo de afastar o estado de inocéncia e ndo a defesa em
demonstra-lo, em toda as dimensfes (...). A maior referéncia ao
estado de inocéncia, ao longo da historia, revela a preocupacao na



manutencdo do status libertatis como regra, situando a prisdo, o
recolhimento ao carcere, como extrema ratio ou ultima ratio, mesmo
apos a condenacdo. Nessa perspectiva, as prisbes processuais
ocupariam um patamar excepcionalissimo, depois de afastadas as
demais alternativas legais, adequadas ou possiveis. (2014, p. 94).

O contetdo da presuncdo de inocéncia afirma-se, portanto, como um
dever de tratamento imposto aos agentes oficiais do Estado que atuem no contexto
da persecucao criminal, mas direcionado ao sujeito passivo do processo penal ou
infracional. Esse dever de tratamento, tem, como se viu, dimensdo duplice:
endoprocessual e extraprocessual.

Dentro do processo, se presta especialmente a ditar como seréa feita a
“distribuicdo” do 6nus da prova — que ao final e ao cabo ndo devera ser distribuido,
mas imputado integralmente ao acusador — e a limitar o (ab)uso das medidas
cautelares, especialmente as de natureza pessoal, de modo a conservar a liberdade
do sujeito ainda n&o definitivamente considerado culpado pelo estado (0 marco
juridico dessa definitivade €, ademais, o transito em julgado do decreto
condenatorio). Extraprocessualmente, ou seja, os efeitos da presuncéo de inocéncia
projetados para fora do processo, dizem respeito a restricdo da publicidade abusiva,
gue acaba por incrementar “a estigmatizacéo pelo procedimento, pelo fato de estar
sendo investigado, preso, processado ou condenado” (Giacomolli, 2014, p. 94).

3.2 A nao concessado de efeito suspensivo a apelacdo interposta em face de
sentenca que apligue medida socioeducativa como violacdo ao direito fundamental
do individuo a presunc¢éo de inocéncia.

Como foi destacado ainda no subitem 2.3, ha uma simplificacdo do
problema quando o relator do habeas corpus em estudo desenha a discussdo como
sendo sobre a “possibilidade de ser a apelacdo também recebida no efeito
suspensivo, nos processos por atos infracionais” (STJ, 62 Turma, HC 301.135, Rel.
Min. Rogério Schietti Cruz, j. em 21.10.2014, DJe 01.12.2014). O problema nao
deveria se restringir a uma discusséo - aparentemente simples e técnica - sobre os
efeitos da apelacédo, mas deveria abarcar a questdo do esvaziamento do direito a
presuncdo de inocéncia, que, assombrosamente, ndo é sequer considerado na
deciséo; como se viu acima, sob argumento de que medidas socioeducativas ndo se
submetem a mesma logica do direito penal comum, por terem como principal

objetivo a ressocializacdo e protecdo do adolescente, a violagdo a presungdo de



inocéncia nao € sequer enfrentada.

Todavia, tendo em vista as consideragfes constantes no item 2 quanto a
proximidade entre o Direito Infracional e o Direito Penal (especialmente sobre o viés
limitador do poder estatal desses dois ramos autbnomos do direito), bem como o
que foi colocado quanto a inexisténcia de carater ressocializador das medidas
socioeducativas, ndo se pode negar que a presunc¢ao de inocéncia (enquanto dever
de tratamento imposto aos agentes oficiais do Estado e direcionado ao sujeito
passivo do processo — seja ele penal ou infracional), € violada quando da nao
atribuicdo de efeito suspensivo a apelacdo que busque reforma de decreto
condenatorio.

Tomado como objetivo primario da presuncdo de inocéncia a manutencao
da liberdade do sujeito passivo do processo enquanto ndo afirmada sua
culpabilidade definitivamente, a Unica possibilidade de o adolescente ser mantido
recluso no interim entre a sentenca condenatdria o respectivo transito em julgado,
seria a aplicacao de uma medida cautelar, desde que presentes 0s seus requisitos.

No que se refere ao procedimento infracional, contudo, tem-se que a
Gnica medida cautelar prevista é a internacdo proviséria, prevista no art. 108 do
ECA; essa medida, contudo, tem o prazo determinado de quarenta e cinco dias,
sendo pacifica a inadmissibilidade de sua prorrogacao. Nao existe a possibilidade de
aplicacao, por analogia, das regras do direito processual penal nesse caso, visto que
isso implicaria em prejuizo para o adolescente, o que é vedado.

As consequéncias disso sdo: a) caso o adolescente ja tenha permanecido
apreendido provisoriamente no curso da instrugcdo e o prazo de quarenta e cinco
dias tenha acabado, ndo podera ser renovado ou prorrogado; b) caso nao tenha
cumprido uma medida cautelar de internacdo provisoéria, e estejam presentes 0s
requisitos para tanto, o juiz podera, no momento da sentenca, decreta-la, mantido o
limite de quarenta e cinco dias.

4. Consideracdes finais

O objetivo deste artigo foi colocado na introdugao da seguinte maneira: a
partir da analise do caso referencia indicado (HC 301.135 do STJ), investigar o
discurso da 62 Turma do STJ e estabelecer se: a) € adequada, desde a perspectiva
da Doutrina da Protecdo Integral, a aplicacdo das normas CPC aos recursos nos

processos de apuracao de ato infracional; e b) se o discurso afirmado pela 62 turma
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do STJ acabou por esvaziar o contetdo do principyio constitucional da sun(;éo de
inocéncia.

As hipéteses aventadas para o presente trabalho foram as seguintes: a) a
aplicacdo das normas recursais do CPC aos processos de apuracdo de ato
infracional ndo € adequada desde uma leitura a partir da Doutrina da Protecao
Integral; e b) ao contrario do entendimento afirmado pela 62 Turma do STJ no HC
301.135, a ndo concesséo de efeito suspensivo a apelacdo interposta em face de
sentenca que apligue medida socioeducativa, viola o direito fundamental do
individuo a presuncédo de inocéncia.

No item 2 foi confirmada a hip6tese de inadequacao das normas recursais
do CPC aos processos de apuracao do ato infracional.

A hipotese que se referia a violacdo da presuncdo de inocéncia pela
deciséo proferida no HC 301.135/SP, também confirmou-se, permitindo, ainda, que
se afastasse 0 suposto escopo ressocializador das medidas socioeducativas,
argumento entoado para afastar o enfrentamento do tema.

Nesse contexto, € valida a adverténcia feita por Brasil, no sentido de que

(...) deve-se atentar para o fato de que o legislador constituinte, ao
introduzir os direitos e garantias fundamentais como clausulas
pétreas no art. 5.° da Constitui¢cdo, fez uma opc¢éao politica, elegendo
o individuo com o destinatario principal e prioritario de todo o
ordenamento patrio, transmutando um Estado Democratico em um
Estado de Direitos. (2014, p. 15).

O teor da decisdo proferida pela 6 Turma do STJ no HC 301.135
representa, pois,
uma subversdo da légica que deveria permear um Estado que se pretenda
democratico, como o brasileiro, nos termos do art. 1° da CR e aponta uma tendéncia

autoritaria daquela corte.
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