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apenas a gestante a partir do sétimo més de gravidez ou em gestacdo
de alto risco, passou a abranger toda e qualquer gestante, em todos os
estagios da gestagdo. Além disso, foram previstas novas hipdteses de
concessdo da prisdao domiciliar para a mulher com filho de até 12 (doze)
anos de idade incompletos (inc. V) e para o acusado homem, caso seja o
Unico responséavel pelos cuidados do filho de até 12 (doze) anos de idade
incompletos (inc. VI).

Em seu labor de interpretacdo da novel legislacdao, o STJ inicia
a esbocar entendimento — na linha do que a jurisprudéncia ja vinha
delineando para o instituto — de que o deferimento ou ndo do regime
domiciliar depende da analise casuistica das condi¢Ges pessoais do
agente/requerente e das circunstancias do crime objeto da causa penal
em que se decretou a prisdo preventiva. Nas palavras do Ministro relator,
a presenca de um dos requisitos elencados no art. 318, mesmo mediante
comprovacdo por prova idonea, constitui elemento essencial, mas
insuficiente a concessdo do regime domiciliar, “devendo o magistrado
avaliar se, no caso concreto, o recurso d cautela extrema seria a unica
hipétese a afastar o periculum libertatis”. In casu, a gravidade concreta
dos crimes imputados (relacionados ao trafico de drogas) revelariam, a
luz da hermenéutica aplicada, a “imprescindibilidade de manutengdo da
custodia preventiva para a garantia da ordem publica”.

Ndo posso concordar com tal interpretacdo do instituto em exame.

A uma, porque a necessidade da “cautela extrema” para afastar o
periculum libertatis é elemento essencial a decretacdo de qualquer prisdo
preventiva. As medidas extremas resguardamos apenas as situacdes de
“necessidade extrema”, nada menos. Ndo sendo estritamente necessaria
a aplicagdo da ultima ratio da prisdo ainda no curso do processo —
sobretudo diante do cenério insuportavelmente degradante das prisdes
brasileiras — deve o juiz buscar a aplicacdo de outras medidas cautelares
que possam se mostrar como suficientes ao caso, mesmo que imperfeita
essa suficiéncia, uma vez que os danos a dignidade humana sdo
indeléveis com a imposicdo de prisdes ndo rigorosamente necessarias,
ao que se somam os graves problemas sociais e economicos gerados pelo
excesso de prisdes cautelares no pais. Ou seja, sem rigorosa necessidade
nao se decreta prisdo. Trata-se de labor judicial que se coloca como
absolutamente anterior e distinto da questdo do cabimento do regime
domiciliar de cumprimento da cautela.

A duas, porque as razdes humanitdrias que levam a previsdo
normativa do regime domiciliar de cumprimento da prisdo preventiva
suplantam em muito qualquer exigéncia “de ordem ptiblica” que possa
ser invocada em cada caso.

A ferida social que se abre com a situacdo de gravidez no carcere,
com os partos arrancados em meio a algemas, ndo consegue ser digerida
por nenhuma civilizacdo que minimamente se importe com o humano
que existe em cada individuo e, em todos eles, sem excecdo. A clara
tortura fisica e psiquica suportada pelas mées no carcere provoca em
todos que conhecem esta realidade (sendo dever do Poder Judiciario
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“1- As medidas socioeducativas tém por escopo primordial a
ressocializacdo do adolescente, possuindo um intuito pedagégico e de
protecdo aos direitos dos jovens, de modo que postergar o inicio de
cumprimento da medida socioeducativa imposta na sentenca que encerra
o0 processo por ato infracional importa em perda de sua atualidade quanto
ao objetivo ressocializador da resposta estatal, permitindo a manutencao
dos adolescentes em situagdo de risco, com a exposi¢do aos mesmos
condicionantes que o conduziram a préatica infracional.

2- Mesmo tendo respondido o paciente em liberdade ao processo de
apuracdo de pratica de ato infracional, a prolagdo de r. sentenca julgando
procedente a representacao autoriza o cumprimento imediato da medida
socioeducativa imposta, tendo em vista os principios que regem a
legislacdo menorista, tal qual da intervencdo precoce.

3- As medidas previstas nos arts. 112 a 125 da Lei n. 8.069/90 ndo

olhar para esta realidade com olhos de quem quer de fato enxerga-
la) sentimento de repulsa que supera em muito o daquele presente no
desvalor de condutas criminosas ainda sob apuracéo. E o que basta para
que a prisdo domiciliar, cumpridas todas as suas condi¢des (ndo se trata
de pouca restricdo de liberdade o carcere ininterrupto em domicilio),
seja imperativa quando demonstradas as hip6teses legais, em inafastavel
aplicacdo do critério da proporcionalidade.

Esta-se, assim, diante de um direito subjetivo, cujo requisito para o
seu reconhecimento é aquele previsto no paragrafo unico do art. 318:
existéncia de prova idonea das circunstancias pessoais que ddo causa
a concessdo do direito. Na licdo de Gustavo Badaré, “demonstrada
uma das hipéteses de incidéncia da prisdo domiciliar o juiz devera
empregar essa modalidade humanitdria de custdédia, ndo se tratando
de poder discriciondrio”.” Na diccdo de André Nicolitt, as situacdes
pessoais elencadas no art. 318 do CPP constroem verdadeira “barreira”
ao magistrado, que “nunca poderd” impor prisdo preventiva naqueles
casos.®

Sem prejuizo da hermenéutica processual penal constitucional
que se pde como relevante, ndo se pode deixar de sublinhar uma nota
discriminatéria e estereotipada sobre o papel social da mulher subjacente
na aplicacdo do Direito pelos Tribunais brasileiros.

O que estd por tras desta andlise casuistica do cabimento ou ndo
da “béngdo” da prisdo domiciliar para as mulheres gestantes e maes é
a maior ou menor dificuldade que o julgador enfrenta de conectar ou
encaixar aquela determinada ré — por suas condigdes pessoais (e por
que ndo sociais e econdmicas?) — no papel de mde, aquela que merece
o tratamento humanitério por ndo negar a circunstancialidade divina de
gerar e cuidar da prole.

Aquela que eu ndo enxergo na figura da maternidade, a indignidade
do carcere, sem “beneficios”; a ela eu ndo nego apenas a liberdade e a
presuncdo de inocéncia, mas também a prépria imagem da “familia”.

Notas

(1) Processo penal. 3. ed. Sao Paulo: RT, 2015. p. 993, citando Geraldo
Prado. Excepcionalidade da prisdo proviséria. Comentarios aos artigos
311-31 do CPP, na redacao da Lei 12.403/2011. In: FERNANDES, Og
(coord.). Medidas cautelares no processo penal: prisdes e suas alternativas.
Comentdrios a Lei 12.403, de 04.05.2011. Sao Paulo: RT, 2011. p. 157.

(2) Lei 12.403/2011: o novo processo penal cautelar, a prisdo e as demais
medidas cautelares. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. p. 101.

Juliana Garcia Belloque
Defensora Publica de Sao Paulo.
Mestre e Doutora em direito processual penal pela USP.

sdo penas e possuem 0 objetivo primordial de protecdo dos direitos do
adolescente. Condicionar, de forma peremptéria, o cumprimento da
medida socioeducativa ao transito em julgado da sentenca que acolhe
a representacao — apenas porque ndo se encontrava o adolescente ja
segregado anteriormente a sentenca — constitui verdadeiro obstaculo
ao escopo ressocializador da intervencao estatal, além de permitir que
o adolescente permaneca em situagdo de risco, exposto aos mesmos
fatores que o levaram a pratica infracional. Ndo se cogita de equiparar
o adolescente que pratica ato infracional ao adulto imputavel autor de
crime, pois, de acordo com o artigo 228 da Constituicao Federal, os
menores de dezoito anos sdo penalmente inimputdveis e estdo sujeitos
as normas da legislacdo especial. Por esse motivo e considerando
que a medida socieducativa ndo representa punicdo, mas mecanismo
de protecdo ao adolescente e a sociedade, de natureza pedagdgica e
ressocializadora, ndo calharia a alegacdo de ofensa ao principio da ndo
culpabilidade, previsto no artigo 5°, LVII, da Constitui¢do Federal, sua
imediata execucdo.” (Ementa ndo oficial)

(STJ—3.2S. — HC 346380 — rel. Rogerio Schietti Cruz —j. 13.04.2016
— public. 13.05.2016 — Cadastro IBCCRIM 3432)
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Execucdo antecipada da medida socioeducativa de
internacao ainda que ao adolescente ndo tenha sido aplicada
internacdo provisdria no curso do processo

Alexis Couto de Brito e Giancarlo Silkunas Vay

Trata-se de decisdo proferida em Habeas Corpus pelo plenério da
3.% Secdo do STJ, apds afetagdo pela Ministra Maria Thereza de Assis
Moura, a respeito da possibilidade de execucdo imediata de medida
socioeducativa de internagdo, ainda que inexistente decisdo judicial
condenatéria transitada em julgado, em processo cuja internacdo
proviséria ndo fora aplicada ao adolescente.

Ha tempos o STJ® e, de forma predominante, os Tribunais de Justiga
Estaduais® — sendo o STF uma notéria exce¢do® — vém decidindo no
sentido de ser possivel o cumprimento imediato da medida socioeducativa,
apesar da regra constitucional de tratamento como inocente antes do
transito em julgado (art. 5.°, LVII). A questdo basicamente possui os
seguintes contornos: o art. 198, VI, do ECA previa em sua disposicdo
originaria (1990) que nos procedimentos afetos a Justica da Infancia e da
Juventude ficaria adotado o sistema recursal do CPC, com as seguintes
adaptacgoes: “[...] VI — a apelagdo serd recebida em seu efeito devolutivo.
Serd também conferido efeito suspensivo quando interposta contra
sentenga que deferir a adogdo por estrangeiro e, a juizo da autoridade
judicidria, sempre que houver perigo de dano irrepardvel ou de dificil
reparagdo”, razdo pela qual se entendia que a medida socioeducativa
teria execugdo imediata. Com o advento da Lei 12.010/2009, o referido
inc. VI foi suprimido, de onde se atenderia a “regra geral dos efeitos da
apelagdo” do CPC/1973 (art. 520), em que salvo excecdes tipificadas,
o recurso seria recebido “em seu efeito devolutivo e suspensivo”,
possibilitando-se, portanto, que o adolescente aguardasse o transito
em julgado de decisdo condenatdria para iniciar eventual cumprimento
de medida socioeducativa. A jurisprudéncia predominante, todavia,
compreendeu que, nos casos em que o adolescente cumpriu internagao
provisoria no curso do processo, a decisdo de mérito condenatoria estaria
a “confirmar a antecipagdo dos efeitos da tutela”, hipétese essa de
excecdo a regra do duplo efeito da apelacao (art. 520, VII, CPC/1973), a
resultar no recebimento da apelacdo apenas no efeito devolutivo.

Ao longo dos anos, principalmente apds a edicao da Lei 12.010/2009
€m que Se passou a ser necessario construir algo que a lei ndo expressava,
a elaboragdo do referido raciocinio, principalmente para excetuar a
regra de tratamento de inocéncia até o transito em julgado de decisdo
condenatéria, foi diversas vezes permeada de argumentos de “melhor
interesse”, “prioridade absoluta” e “intervencdo precoce”, embebidos
na doutrina da situagdo irregular, sem enfrentar a virada interpretativa
proporcionada pela positivacdo da doutrina da protecdao integral que
colocou derradeiro fim ao menorismo dos Cddigos de 1927 e 1979 e
que, nas palavras da professora Kathia Regina Martin-Chenut,® foi
concebida no cenario internacional como protecdo de seus direitos, e
nao da “crianca em si”, o que poderia redundar em um jogo de forcas
arbitrério sobre o que seria o melhor para ela no caso em concreto, assim
como se verificava na etapa anterior. Nao é demais lembrar as palavras
do Professor Emilio Garcia Méndez, de que “as piores atrocidades da
infncia se cometeram muito mais em nome do amor e da compaixdo
do que da prépria repressdo. No amor ndo hd limites, na justiga sim.
Por isso nada contra o amor quando ele mesmo se apresenta como um
complemento da justi¢a. Porém, tudo contra o amor quando se apresenta
como um substituto cinico ou ingénuo da justi¢a”.®

Teses sobre as finalidades das medidas socioeducativas® também
serviram a esse debate, sendo que muito se defendeu serem as medidas
exclusivamente, ou preponderantemente, educativas e ndo repressivas,
razdo pela qual a sua aplicagdo célere atenderia ao melhor amparo a
adolescéncia, sendo a aplicacdo da medida socioeducativa um bem a
que o adolescente, em situacdo de risco, faria jus e qualquer tentativa de
retardar essa intervencdo estatal traria maleficios a formagdo do jovem.
Dai o argumento, com o qual ndo concordamos, de que “condicionar,

de forma peremptdria, o cumprimento da medida socioeducativa ao
transito em julgado da sentenca que acolhe a representacdo — apenas
porque ndo se encontrava o adolescente jd segregado anteriormente a
sentenga — constitui verdadeiro obstdculo ao escopo ressocializador da
intervengdo estatal, além de permitir que o adolescente permanegca em
situagdo de risco, exposto aos mesmos fatores que o levaram a prdtica
infracional”. A lei 12.594, que instituiu o Sistema Nacional de Atendimento
Socioeducativo, traz em seu art. 1.°, §2.°, que as medidas socioeducativas
tém por objetivos (I) a responsabilizacdo do adolescente; (II) a integragcdo
social do adolescente; e (III) a desaprovacdo da conduta infracional,
afastando qualquer tentativa de categorizar medida socioeducativa como se
fosse uma daquelas previstas no art. 101, ECA, como medidas protetivas.
Como ja salientado algures, se medida socioeducativa realmente fosse para
beneficiar alguém, ela ndo seria aplicada como resposta a pratica de ato
infracional que lesiona bem juridico alheio, mas, em verdade, haveria filas
nas portas das unidades de internacdo e/ou semiliberdade, e acdes pedindo
a abertura de vaga em tais locais, para que a elite nacional conseguisse
matricular seus filhos mais “revoltados” em tais locais.

De se somar que, além da previsdo estatutdria da “intervengdo
precoce” (art. 100, paragrafo unico. VI), que pela lei “deve ser efetuada
logo que a situagdo de perigo seja conhecida”, estar claramente vinculada
as medidas de protecdo do ECA, o Estatuto também traz o principio da
“intervencdo minima” (art. 100, paragrafo unico, VII), e apresenta que
a intervengdo deve ser exercida exclusivamente quando indispenséavel,
principio esse repetido pela lei do Sinase: “minima intervencdo, restrita ao
necessdrio para a realizagdo dos objetivos da medida” (art. 35, VII), sendo
que a Constituicdo Federal traz como necessario para atencdo ao direito
a protecdo especial dos adolescentes a “obediéncia aos principios de
brevidade, excepcionalidade e respeito a condigdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento, quando da aplicagdo de qualquer medida privativa da
liberdade” (art. 227, § 3.°, V). A normativa internacional também é farta ao
negar que se aplique o principio da intervencdo precoce quando da adogdo
de sangdes aos adolescentes, que importem em restricao de liberdade, como
as Regras Minimas das Nagdes Unidas para a Administracdo da Justica da
Infancia e Juventude (Regras de Beijing): “17. Principios norteadores da
decisdo judicial o das medidas: 17.1 A decisdo da autoridade competente
pautar-se-d pelos seguintes principios: [...] b) as restri¢ées a liberdade
pessoal do jovem serdo impostas somente apds estudo cuidadoso e se
reduzirdo ao minimo possivel” e as Regras Minimas das NagOes Unidas
para a Protecdo dos Jovens Privados de Liberdade: “I. Afirma que a
reclusdo de um jovem em um estabelecimento deve ser feita apenas em
ultimo caso e pelo menor espago de tempo necessdrio”.

Aliés, o argumento de que a intervengdo ndo imediata poderia acarretar
prejuizo ao adolescente beira as raias do absurdo, pois se um processo
dura o tempo necessario para que se possa construir, dentro das regras
da ampla defesa e do contraditdrio, a conduta em anélise e a consequente
atribuicdo de valor, qual seria o pior cenario para o adolescente: (1) sofrer,
apos observancia das garantias previstas no ordenamento juridico, sangao
prevista em lei, ainda que para tanto demore certo tempo, (2) ou cumprir
uma pena e posteriormente restar comprovado que era inocente? Como
reparar os efeitos deletérios do escanteamento de um adolescente que,
justamente na idade em que comeca a descobrir a liberdade, se vé lancado
em uma institui¢do total em razdo de algo que efetivamente ndo praticou?
Nao h4 maior sentimento de injustica do que o de ser punido por aquilo
que ndo se praticou e, quando essa punicao vem do Estado, a simbologia
que essa agdo equivocada carrega é a de faléncia e descaso do sistema para
com 0 seu povo, ndo sendo de se estranhar que, diante de uma injustica
institucionalizada, o adolescente — até entdo inocente — seja um dos mais
interessados em se voltar contra o préprio sistema que o retirou de seu seio
social e o introduziu o estigma de infrator.
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De igual sorte sustentar que o art. 215, ECA (“O juiz poderd conferir
efeito suspensivo aos recursos, para evitar dano irrepardvel a parte”)
permitiria o cumprimento imediato da medida socioeducativa, faz lancar
cortina de fumaca a relacdo real de sancionamento de adolescente que
cometeu ato infracional, uma vez que referido dispositivo encontra-
se inserido sob o capitulo destinado a defesa dos interesses individuais,
difusos e coletivos, tratando-se de procedimento atinente a tutela coletiva
(lato sensu) dos direitos da crianga e do adolescente, divorciado dos demais
procedimentos previstos no Estatuto, e o “individuais”, ali presente, refere-se
aos “interesses sociais e individuais indisponiveis” (art. 201, IX, ECA),
direitos esses tutelados por meio de acdo civil publica (Precedentes no
STJ: REsp 1.321.501/SE, Rel. Min. Benedito Gongalves, 1. Turma, DJe
23.04.2014; AgRg no REsp 1.016.847/SC, Rel. Min. Castro Meira, 2.
Turma, DJe 07.10.2013; REsp 399.357/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi,
3.2 Turma, DJe 20.04.2009; REsp 609.329/PR, Rel. Min. Raul Aratjjo, 4.*
Turma, DJe 07.02.2013), ndo se misturando com os demais procedimentos
previstos no Estatuto, mormente o referente ao processo socioeducativo.

Com advento do CPC/2015, o STJ acaba de pacificar mais um ponto
perfeitamente l6gico na sistematica do processo civil, mas um retrocesso
imenso na defesa dos direitos dos adolescentes. O art. 520, CPC/73,
encontra sua correspondéncia no art. 1.012 do NCPC, no qual a regra
geral de que “a apelagdo tera efeito suspensivo” foi mantida, sendo
que seu § 1.° apresenta que “comec¢a a produzir efeitos imediatamente
apos a sua publicagdo a sentenga que: [...] V — confirma, concede ou
revoga tutela proviséria”, permitindo, entdo, que se “conceda a tutela
proviséria”, permitindo-se ndo concessao do efeito suspensivo a apelagdo
naquele momento, ainda que anteriormente a internacao proviséria nao
tenha se mostrado necessaria.

Ocorre que quando a Constituicdo assevera que ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria, refere-se ela a ninguém e ndo apenas aos adultos. O
fato de constar no dispositivo “sentenca penal” e ndo “infracional” é
absolutamente circunstancial, uma vez que materialmente a sancao
socioeducativa, tal qual a medida de seguranca, é pena, apesar do
tratamento diferenciado conferido quando da sua aplicagdo. Ainda, o
termo “infracional” é introduzido no ordenamento juridico pelo ECA em
1990, ndo tendo pretensdo o Constituinte de 1988 excluir adolescentes
de tal protecdo. Alids, temos que a previsdo insculpida no art. 228 da
Constitui¢do, da inimputabilidade daqueles que possuem menos de 18
anos, é uma garantia ao adolescente e nao um fator que podera agravar
a sua situagdo. Ndo é por outra razdo que diversos diplomas normativos
fazem questdo, apesar da desnecessidade, de expressamente prescrever
que ndo se podera dar tratamento mais gravoso a adolescente do que o que
seria conferido se adulto fosse, seja penal ou processual. Nesse sentido
é a previsdo expressa do art. 35, I, Sinase, da regra 54 das Diretrizes das
Nacgdes Unidas para Prevencdo da Delinquéncia Juvenil (Diretrizes de
Riad) e do Comentério Geral n. 13, a respeito da disposi¢do constante
no art. 14.4 do PIDCP, produzido pelo Comité de Direitos Humanos da
ONU. Da mesma forma, em ambito regional, a Opinido Consultiva de
n. 17/02 destaca a importancia em se atentar ao principio da vedacdo de
tratamento mais gravoso as criangas e adolescentes do que o conferido a
adulto em situacdo equanime.

A internacdo proviséria deve ser vista como medida cautelar, pois
se assim ndo o fosse, em caso de apreensdo em flagrante ndo haveria
disposigdo na lei (art. 107, paragrafo unico) de se examinar “desde logo
e sob pena de responsabilidade, a possibilidade de liberacdo imediata”, e
muito menos a necessidade da decisao que a determinar “ser fundamentada
e basear-se em indicios suficientes de autoria e materialidade, demonstrada
a necessidade imperiosa da medida” (art. 108, paragrafo unico). E se deve
ser vista como cautelar, deve ela respeitar o prazo estatutdrio de 45 dias,
improrrogavel, ndo se perpetuando na forma de pena. Se entende-se que se
o adulto ndo cumpre pena antecipada, mas tdo apenas ao final do processo
que o responsabiliza transitar em julgado, também ndo pode o adolescente
cumprir, sendo expressa a previsdo, ademais, do principio do estado de
inocéncia ao adolescente em diplomas como a Convencao dos Direitos da
Crianga (“que toda crianga de quem se alegue ter infringido as leis penais ou
a quem se acuse de ter infringido essas leis goze, pelo menos, das seguintes
garantias: I) ser considerada inocente enquanto ndo for comprovada sua
culpabilidade conforme a lei” — art. 40.2, b, 1), Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos (“Toda pessoa acusada de um delito terd direito
a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo for legalmente comprovada
sua culpa” — art. 14.2), Regras Minimas das Nag¢des Unidas para a Protecdo
dos Jovens Privados de Liberdade (“Supdem-se inocentes os jovens detidos

sob detengdio provisdria ou em espera de julgamento (“prisdo preventiva”) e
deverdo ser tratados como tais” — art. 17, primeira parte) e Regras Minimas
das Nacgdes Unidas para a Administracao da Justica da Infancia e Juventude
— Regras de Beijing (“Respeitar-se-do as garantias processuais bdsicas em
todas as etapas do processo, como a presungdo de inocéncia” — art. 7.1,
primeira parte).

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

Uma medida cautelar presta-se a acautelar algo, como, por exemplo, a
provaaser produzida. Nunca podera ser utilizada para fazer com que alguém
cumpra pena antecipada. Isso é fazer do principio do estado de inocéncia
letra morta, é rasgar a Constituicdo e todos os diplomas normativos aqui
citados a exaustdo, € ressuscitar o espirito menorista dando-lhe apenas nova
roupagem argumentativa. Sendo assim, tratando-se a internagao proviséria
de medida cautelar, e ndo de antecipacdo do provimento final, ndo ha como
se dizer que a sentenga condenatéria de 1.° grau “confirma os efeitos da
tutela antecipada”. Dizer isso seria o equivalente a dizer que a sentenca de
1.° grau confirma a aplicacdo de pena antes do devido processo legal e em
violagdo ao estado de inocéncia.

Ressalte-se que questdo parecida se verificou hd pouco tempo,
quando da extirpagdo do ordenamento juridico — ao menos para 0s
adultos — da prisdo automaética como decorréncia da sentenca de 1.° grau,
mesmo nos casos em que o acusado estiver recolhido preventivamente.”
Dai que se o direito de recorrer em liberdade, afastando-se os famigerados
arts. 594, 393 e 595 do CPP (revogados) e as disposicdes da Lei
8.038/1990 (civilista), é considerado para os adultos, com maior razdo
deve-se conceder ao adolescente que goza de prioridade absoluta. Tudo a
corroborar o até aqui exposto.

Todos os argumentos aqui apresentados e questionados em verdade
sdo subterftigios para ndo enfrentar a questdo real: qual a razdo de nao se
aplicar a Constituicdo e a sistematica do CPP aos adolescentes, ao invés do
CPC, tendo em vista que os direitos tutelados em ac¢des socioeducativas
guardam respeito ao exercicio do poder punitivo pelo Estado, contra
alguém, limitado por normas constitucionais, legais e internacionais
que resguardam o individuo? Os arts. 227 e 228 da Constitui¢do ndo
excepcionam as garantias individuais previstas no art. 5.°, pelo contrério,
as incrementam, devendo-se tratar o sistema de garantias de protecdo
dos adolescentes de algo mais protetivo que o conferido aos adultos,
nunca o contrario. Compreender o contrario é desconsiderar a razdo
de ser da inimputabilidade penal e da condigdo especial de pessoa em
desenvolvimento do adolescente, fazendo-se preferivel, com excecdo
dos locais de cumprimento de pena, sujeitar-se o adolescente ao mesmo
sistema que os adultos, pois, ao que parece ser, os magistrados conferem
mais garantias do que no sistema juvenil.

Se antes, a0 menos no campo légico, seria impossivel cogitar a
execucao antecipada de uma medida socioeducativa de internacdo no caso
de adolescente que ndo permaneceu em interna¢do proviséria, ou mesmo
impossivel a execucdo imediata de medida socioeducativa diversa da
internagdo, pois ausente seu correspondente em versao cautelar, pela nova
configuracdo tais cendrios se construiram como possiveis, dentro de uma
légica encarceradora e interessada em aumentar o niimero de tocados pelo
sistema, ainda que nao se tenha exaurido todas as etapas necessérias para a
configuracdo de um juizo de certeza quanto a responsabilidade infracional.

Notas

(1) Por todos: HC 301.135-SP, rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, j. 21.10.2014,
DJe 1.°.12.2014.

(2) Exemplificativamente: (1) TJIRS: ApCiv 70064978588, 8.* Cam. Civel, rel.
Ricardo Moreira Lins Pastl, j. 02.07.2015; (2) TJPR: 2.* Cam. Crim., RAECA
1340286-9 — Curitiba, rel. Laertes Ferreira Gomes, v.u., j. 09.07.2015; (3)
TJSP: Cam. Especial, rel. Roberto Maia: “Dispde o art. 520 do CPC que
a apelagdo serd recebida em seu efeito devolutivo e suspensivo, podendo
o recurso ser recebido apenas no efeito devolutivo quando interposto em
face de sentenca que confirma a antecipagdo dos efeitos da tutela (art.
520, VII, do CPC). Pois bem, é dos autos que o agravante se encontra
custodiado desde o recebimento da representagdo, quando teve decretada
sua internagdo provisoria e, como bem ressaltou o MM. Juizo a quo, a
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situagdo processual sob exame se enquadra na exceg¢do a atribuicdo de
efeito suspensivo jd reconhecida pela STJ nos autos de HC 188.194/DF
(2010/0193756-2), devendo a custédia cautelar ser compreendida como
antecipagdo dos efeitos da tutela”.

(3) STE, 1.2 T., HC 122.072-SP, rel. Min. Dias Toffoli, j. 02.09.2014.

(4) Adolescentes em conflito com a lei: 0 modelo de intervengdo preconizado
pelo direito internacional dos direitos humanos. In: Textos reunidos. Revista
do ILANUD, n. 24, Sdo Paulo: Imprensa Oficial, 2003. p. 83.

(5) Evolucion historica del derecho de la infancia: ¢Por que una historia de
los derechos de la infancia? In: ILANUD; ABMP; SEDH; UNFPA (Org.).
Justi¢a, adolescente e ato infracional: socioeducacdo e responsabilizagdo.
Sdo Paulo: ILANUD, 2006.

(6) Finalidades apresentadas pelo discurso oficial, pois as constatdveis na
realidade passam ao largo de qualquer debate jurisprudencial.

(7) HC 84.078, rel. Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, j. 05.02.2009, DJe-035,
divulg. 25-02-2010, public. 26-02-2010, Ement. vol. 2391-05, p. 1048.

O DIREITO POR QUEM O FAZ
Supremo Tribunal Federal

Direito Penal. Trafico internacional de drogas/entorpecentes.
Drogas/entorpecentes. Causas de diminuicao da pena: se o
agente for primario, portador de bons antecedentes, nao se
dedique as atividades criminosas nem integre organizacao
criminosa; o agente nao possuia a plena capacidade de entender
o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento.

2.2 Turma.

HC131795

j-03.05.2016 - public. 17.05.2016
Cadastro IBCCRIM 3433

Ementa

Habeas corpus.Trafico de drogas. Causa de diminuicao da pena
prevista no art. 33, § 4°,da lei 11.343/2006. Aplicacao. Transporte
de droga. Exame das circunstancias da conduta. Atuacao da agente
sem integrar organiza¢ao criminosa.

1. A ndo aplicagdo da minorante prevista no § 4° do art. 33 da Lei
11.343/2006 pressupde a demonstracdo pelo juizo sentenciante da
existéncia de conjunto probatério apto a afastar ao menos um dos
critérios — porquanto auténomos —, descritos no preceito legal: (a)
primariedade; (b) bons antecedentes; (c) ndo dedicacdo a atividades
criminosas; e (d) ndo integragdo a organizacdo criminosa. Nesse juizo,
ndo se pode ignorar que a norma em questdo tem a clara finalidade de
apenar com menor grau de intensidade quem pratica de modo eventual
as condutas descritas no art. 33, caput e § 1°, daquele mesmo diploma
legal em contraponto ao agente que faz do crime o seu modo de vida,
razdo pela qual, evidentemente, ndo estaria apto a usufruir do referido
beneficio.

2. A atuagdo da agente no transporte de droga, em atividade denominada
“mula”, por si s6, ndo constitui pressuposto de sua dedicacdo a préatica
delitiva ou de seu envolvimento com organizacdo criminosa. Impde-
se, para assim concluir, o exame das circunstancias da conduta, em
observancia ao principio constitucional da individualizacdo da pena (art.
5°, XLV], da CF).

3. Assim, padece de ilegalidade a decisdo do Superior Tribunal de
Justica fundada em premissa de causa e efeito automatico, sobretudo
se consideradas as premissas faticas langadas pela instancia ordindria,
competente para realizar cognicdo ampla dos fatos da causa, que
revelaram ndo ser a paciente integrante de organiza¢do criminosa ou se
dedicar a prética delitiva.

4. Ordem concedida.

\N /
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Relatorio

O Senhor Ministro Teori Zavascki (relator): Trata-se de habeas corpus,
com pedido de liminar, impetrado contra acérddo da Sexta Turma do
Superior Tribunal de Justiga proferido no REsp 1.550.235/SP, Rel. Min.
Ericson Maranho (Desembargador convocado do TJSP). Consta dos
autos, em sintese, que (a) a paciente foi condenada a pena de 6 anos,
3 meses e 29 dias de reclusdo, no regime inicial fechado, pela suposta
pratica do crime de trafico transnacional de drogas (art. 33 c/c art.
40 da Lei 11.343/2006); (b) no julgamento das apelacGes interpostas
pela defesa e acusagdo, o Tribunal Regional Federal da 3* Regido, por
maioria, deu parcial provimento aos recursos e reduziu a pena-base,
redimensionando a pena para 5 anos e 10 meses de reclusdo, no regime
fechado; (c) ap6s, o Tribunal Regional deu provimento aos embargos
infringentes para aplicar o redutor previsto no § 4° do art. 33 da Lei
de Drogas, no patamar minimo; (d) em recursos especiais interpostos,
a acusagdo questionou a aplicacdo da minorante e a defesa, a fracdo
de diminuicdo; (e) o Superior Tribunal de Justica, por sua vez, deu
provimento ao recurso especial da acusacdo para afastar a minorante
inserta no § 4° do art. 33 da Lei 11.343/2006 e julgou prejudicado o
agravo em recurso especial da defesa, em decisdo confirmada no
julgamento do agravo regimental, assim ementado:
“(...) O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de
Justica possuem precedentes no sentido de que o acusado,
enquanto no exercicio da funcdo de ‘mula’, integra organizacao
criminosa e, portanto, ndo preenche os requisitos exigidos para
a aplicacdo da causa de diminuicdo de pena descrita no art. 33, §
4°, da Lei n. 11.343/2006.
A andlise, em recurso especial, de fato incontroverso,
devidamente estabelecido nas instancias ordinarias, nao
caracteriza reexame fatico-probatério vedado pela Sumula n. 7
do Superior Tribunal de Justica - STJ, mas tdo somente nova
valoragdo juridica.
Agravo regimental desprovido”.
Neste habeas corpus, a Defensoria Ptiblica da Unido alega, em suma,
que (a) o ato coator contrariou a Stimula 7 do STJ, pois procedeu ao
reexame dos fatos e provas da causa; (b) auséncia de fundamentagao
idonea para impedir a reducdo da pena prevista no § 4° do art. 33 da Lei
11.343/2006. Requer, liminarmente, o restabelecimento do acérddo do
TRF 3% Regido, aplicando-se a causa de diminui¢do da pena prevista
no 84° do art. 33 da Lei 11.343/2006, sendo a medida confirmada no
julgamento de mérito.
O pedido de liminar foi indeferido.
Em parecer, a Procuradoria-Geral da Republica manifestou-se pela
concessdo parcial da ordem, “para restabelecer a minorante do art. 33,
8§ 4°, da Lei de Drogas, no percentual de 1/6”.

E o relatério.
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