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RESUMO

O presente trabalho trata-se de uma pesquisa jurisprudencial qualitativa, que consiste huma
andlise dos julgados do Superior Tribunal de Justica (STJ), por meio dos habeas corpus
impetrados nos anos de 2016/2017, frente ao tratamento dos tribunais no que tange ao direito
de liberdade da populacdo em situacdo de rua, bem como verificar se os parametros ofertados
pelo STJ, quando da manutencdo ou revogacdo da prisdo preventiva, encontram-se em
consonancia com os adotados pela Corte Interamericana, a fim de verificar se ha respeito aos

direitos humanos.

Palavras-Chave: Prisdo Preventiva; morador de rua; direitos humanos; habeas corpus;




ABSTRACT

The present work is an inquiry about the jurisprudencial qualitative, which consists in an
analysis of the cases from Superior Tribunal de Justica (STJ), through the habeas corpus
petitioned in the years of 2016/2017, in view to avaliate the judge treatment courts as regards
right of freedom of the miserable population living on streets situation, as well as to check if
the parameters offered by the STJ, when the maintenance or repeal of the protective custody,
stay in harmony with the adopted ones for the Inter-American Court, in order to check if has a
respect to the human rights.

Key words: Protective custody; street resident; human rights; habeas corpus;



SUMARIO

LN EI0] 5161070 JE T 11
CAPITULO | = DA PRISAO PREVENTIVA .....ooooiiiieeceeee e, 15
1.1 Medidas CAULEIAreS PESSOIS. ........ucureueeriereieriesie ettt 15
1.2 Principiologia das prisfes CAULElares...........ccoueiviieiieie i 16
1.2.1 ProporCionalidade ..........ccueieeieiieiicc e e 16
1.2.2 Motivagéo e jurisdicionalidade.............ccocoiiiiiiiiiiiie e 17
R I 001 (Vo [ (0] o [o TSRS UPTP PPN 17
1.2.4 ProViSOMEUAUE ....c..oveiviiiiiiesiieieie ettt ettt snenreas 18
1.2.5 PreSUNGAO0 & INOCENCIA. ......couveuieieieiesiesie sttt 18
1.2.6 Excepcionalidade da PriSA0 ..........cccvevueiieieeiie i 20

1.3 PriSAO PrEVENTIVA .....cueeivieiiciiecie ettt te e saa e aeenr e re e te e e e e neennas 21
1.3.1 Da legitimidade e do momento para deCretaGa............coovrerereereeneenereneneanens 22
1.3.2 Pressupostos para a decretacdo da prisao preventiva ..........ccccceeveeeceeseeiiesneene 22
1.3.3 HipGteses de cabimento da prisdo preventiva...........ccoceeveveiieevecieseese e 23
1.3.3.1 Garantia da ordem PUDIICA.........ccciiirieiieieee e 24
1.3.3.2 Garantia da ordem €CONOMICA ........cuvvurreeriesee e nees 26
1.3.3.3 Conveniéncia da instrugao Criminal ............ccccovveieiieii e 26
1.3.3.4 Assegurar a aplicagdo da lei penal...........ccoooiiiiiiiiiiiie e 26
1.3.4 Limites em que a prisdo preventiva podera ou ndo ser decretada ....................... 26
1.3.5 Necessidade de fundamentagao .............c.ccveveiieiieiiecic s 27

1.4 Parametros ofertados pela Corte Interamericana nos julgados referentes a prisao
PIEVENTIVA ...ttt ettt et e et e et e s be e teese e s beesbe e st e sae e teennesbaenteennenreenas 28
1.4.1 Caso Suarez ROSEro VS. EQUAAOr..........ccccoveiiiie e 29
1.4.2 Caso Fermin Ramirez vs. GUatEMala ...........ccoevverierierieieiice e 33
CAPITULO Il - O MORADOR DE RUA COMO O PRESO PROVISORIO............. 37
2.1. ASPECt0S NiStOrICOS-1EQAIS........ccviciiiirieie et 41
2.2 Relatorio da Corte Interamericana de Direitos Humanos — Priséo Proviséria na América
........................................................................................................................................... 45
2.3. QUEM € 0 MOKAUON A8 FUA? ....eveeeieeieeiieee e ste et e e e et e e sre et e sneesreeneenee e 49
2.4. Caso Criangas de Rua X Guatemala ...........cooveiriiiiiiiesssee e 53
CAPITULO I11 — ANALISE JURISPRUDENCIAL SOBRE PRISAO PREVENTIVA
PARA O MORADOR DE RUA ...ttt 56
3.1 Habeas Corpus NP 356.143/SP........ccuiiieii ettt 57
3.2 Habeas Corpus N% 368.456/SP.........ccccuiiiiiiiiie it 59

3.3 Habeas Corpus N% 365.491/SC ......cceiiiiiiiiiieeeie e 60



3.4 Habeas Corpus n°® 358.045/SP.......
3.5 Habeas Corpus n® 381.910/SP.......
CONCLUSAO ..o
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS



INTRODUCAO

A prisdo preventiva, instituto cabivel apds andlise dos requisitos previstos no Cadigo de
Processo Penal, s pode ser decretada quando for extremamente necessario o cerceamento da
liberdade do individuo. Isso significa que a autorizacao desse tipo de prisdo deve-se dar como
ultima ratio, ou seja, apds esgotados outros meios que o ordenamento juridico possa vir a
oferecer, pois sua incidéncia restringe um direito fundamental, qual seja, a liberdade de
locomoc&o do individuo.

Considerando esse carater excepcional, surge com o advento da Lei n. 12.403/2011
alternativas diversas a prisao e que permitem ao julgador, por meio de analise concreta, verificar
a medida cautelar cabivel, observando sempre a proporcionalidade na imposi¢do. Dessa forma,
se diante do caso concreto ndo se verificar fundamentacdo idénea a justificar a restricdo do
direito fundamental, a medida sera considerada ilegal. De modo a reprimir esse comportamento,
assegura a Constituicdo da Republica remédio denominado habeas corpus, podendo qualquer
cidadao dele se valer em caso de ameaca, violéncia ou coagdo em sua liberdade de locomocgéo,
seja por ilegalidade ou abuso de poder?.

Ocorre que, apesar do respaldo constitucional previsto, o comportamento dos Tribunais
tem se demonstrado em desencontro com aquilo que deveria ser professado por um Estado
Democratico de Direito, Estado esse que tem como epicentro a dignidade da pessoa humana.
Com efeito, tém os Tribunais e Juizos se valido do instituto da prisdo preventiva como meio de
restricdo de direito fundamental sob fundamentacGes abstratas, impulsionando aqueles que
tiveram seu direito violado de forma arbitraria a se valerem do prefalado remédio constitucional

a fim de garantir o respeito a sua locomocao, tal como lhes é garantido pela Magna Carta.

Todavia, mesmo com a devida consagracao constitucional, a recorrente préatica de juizes
e tribunais consubstanciada na utilizag&o de termos vazios para decretagéo da priséo preventiva
acarretou a multiplicacdo de excessivos recursos de habeas corpus perante os tribunais

superiores visando a concesséo da liberdade do preso.

! BRASIL. Constituigéo (1988). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 7 de novembro de
2018). Art. 5° LXVIII - conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer
violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomog@o, por ilegalidade ou abuso de poder.
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Dessa forma, frente ao uso desenfreado na decretagéo da prisao preventiva com base em
elementos genéricos, o Superior Tribunal Federal editou a simula 691, que assim alude:

N&o compete ao Supremo Tribunal Federal conhecer de habeas corpus impetrado
contra decisdo do Relator que, em habeas corpus requerido a tribunal superior,
indefere a liminar. Excetuados os casos, nos quais, de plano, é possivel identificar
flagrante ilegalidade ou teratologia do referido decisum. A inexisténcia de flagrante

ilegalidade ndo autoriza a superacao da referida simula?.

Por meio deste enunciado, é possivel verificar expressa autorizagdo de impetracdo de
habeas corpus diretamente perante as Cortes, sem comprometer a supressao de instancia,
quando se verificar caso de flagrante ilegalidade. E importante informar que o Superior Tribunal
de Justica também adotou esse reconhecimento de habeas corpus quando se verificar a hipdtese
de plano. Trata-se de uma criacdo jurisprudencial de modo a reduzir o tempo de violagdo do

direito do sujeito que se encontra preso ilegalmente.

E com base na referida simula que s&o apresentados os casos frente ao Superior Tribunal
de Justica, precisamente no que tange a populacdo em situacdo de rua, e que neste trabalho

serdo estudados.

Busca-se com o trabalho analisar como o Superior Tribunal de Justiga (STJ) tem
concebido a prisdo provisoria para com a populacdo em situacdo de rua, devido ao carater
abstrato autorizativo previsto nos artigos 312 e 313 do Cddigo de Processo Penal, que sdo
usados como fundamentos pelos tribunais inferiores para decretacdo da prisdo. Também sera
analisado se o entendimento da referida Corte se coaduna aos parametros estabelecidos pela
Corte Interamericana, referente a prisdo provisoria, ao julgar os casos Suarez Rosero x Equador

e Fermin Ramirez x Guatemala.

Observada a extensdo de julgados sobre o tema em analise pelo Superior Tribunal de
Justica, sera objeto deste estudo 0 mapeamento dos julgados de habeas corpus, referentes aos

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n° 691. Ndo compete ao Supremo Tribunal Federal conhecer
de habeas corpus impetrado contra decisdo do relator que, em habeas corpus requerido a tribunal superior,
indefere a liminar. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarurisprudencia.asp?s1=691.NUME.%20NAO%20S.FLSV.&bas
e=baseSumulas>. Acesso em 7 de novembro de 2018.
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anos de 2016 e 2017, além da exposicdo de conceitos, correntes e institutos do Direito
Processual Penal.

Ressalte-se que o estudo jurisprudencial aqui realizado ndao tem como enfoque a
criminologia juridica, eis que exprime carater diverso do aqui almejado. Sendo assim, a anélise
sob tal perspectiva, ainda que superficial, acarretaria desvirtuamento do objeto do presente
trabalho devido a extensdo tedrica que o tema possui, razdo pela qual faz-se necessario que
nucleo da narrativa em geral seja limitado aos vetores apresentados, ou seja, a exposicao teodrica

abalizada quanto ao Direito Processual Penal.

A escolha pelo, tdo somente, Superior Tribunal de Justica, se da em razdo dos habeas
corpus julgados pela Corte estarem em consonancia com a finalidade deste estudo, isto €, que
tratam sobre populacdo em situacdo de rua, no lapso temporal da pesquisa. Pelas razbes
aludidas, trata-se de uma pesquisa jurisprudencial qualitativa.

A pesquisa fora realizada no site do Superior Tribunal de Justica, onde foram utilizados
como descritores na op¢do Jurisprudéncia, os seguintes termos: ‘morador de rua’ e ‘habeas
corpus’. Como resultado, apareceram 60 habeas corpus, sendo selecionados apenas cinco deles
para exposi¢do neste trabalho, por demonstrarem de forma mais assentada os parametros

empregados quando da decretacdo da prisdo preventiva para o morador de rua.

A presente pesquisa tem como enfoque a populacdo em situacdo de rua, levando em
consideragdo principios como isonomia, vulnerabilidade, direito a liberdade e presuncéo de

inocéncia e sua relacdo com o instituto da prisdo preventiva.

Para isso, inicialmente, no primeiro capitulo, trataremos sobre os principios norteadores
da prisdo proviséria, bem como faremos uma analise conceitual e doutrinaria do instituto,
expondo seus requisitos previstos no Codigo de Processo Penal. Logo ap6s, verificaremos por
meio dos julgados da Corte Interamericana parametros ofertados quanto ao cabimento da prisao

cautelar, em respeito aos direitos humanos.

No segundo capitulo, trataremos da populacdo em situacdo de rua como vulneravel. Para
iss0, sera tragado um breve historico da criminalizacdo desse grupo em decorréncia da pobreza

nos codigos penais brasileiros, elucidando, posteriormente, quem € o morador de rua, diretrizes
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ofertadas pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos para 0 combate ao uso
exacerbado da prisdo proviséria nas América (relatério elaborado em 2013), e uma breve

analise do caso Criancas de Rua contra Guatemala.

A seguir, no terceiro capitulo, examinaremos os casos julgados pelo Superior Tribunal de
Justica referentes ao tema, observando os parametros empregados na aplicacdo da norma em
relacdo aos seguintes aspectos: i) auséncia de residéncia fixa x vinculagdo com o distrito de
culpa; ii) elementos necessarios ao esclarecimento de sua identidade x encaminhamento ao
CREAS; iii) vulnerabilidade x periculum libertatis concreto; e iv) proporcionalidade na
imposicao de medidas cautelares, onde serdo tecidos comentarios referentes as decisoes.

A pesquisa faz-se necessaria uma vez que, como sabido, o0 uso da decretacdo da prisdo
indevida engendra complicacGes em todo sistema patrio, como a lotacdo carceréria, violagdes
as garantias constitucionais e a propria finalidade da prisdo preventiva, que jamais deve ser
encoberta como meio coercitivo. Com a ocorréncia desses atos reiterados, surgem
recomendacdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos de modo a amenizar essa
problematica, uma vez que o Brasil se apresenta em segundo lugar no ranking da América como

um dos paises que mais possui populagdo carceraria, atras apenas dos Estados Unidos®.

Insta ressaltar que o Levantamento Nacional de Informacgdes Penitenciarias (2015),
consolidado pelo Departamento Penitenciario Nacional, aponta que 41% da populacao prisional
no pais € composta por presos sem condenacdo, que aguardam privados de liberdade o
julgamento de seu processo®.

Portanto, observando como a prisdo preventiva vem se desenvolvendo na prética, sera
possivel aprofundar o debate e buscar maneiras de aperfeicoar o instituto em consonancia com
a ordem constitucional, bem como aos parametros apresentados por meio de suas decisdes pela

Corte Interamericana de Direitos Humanos.

3 WALMSLEY, Roy. World Prison Population List. Disponivel em:
http://prisonstudies.org/sites/default/files/resources/downloads/world prison_population list 11th_edition_ 0.pdf
Acesso em 22 de outubro de 2018.

4 BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias -
INFOPEN. 2014. 13 p. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/dl/infopen-dez14.pdf>. Acesso em 22 de
outubro de 2018.



CAPITULO I - DA PRISAO PREVENTIVA

1.1 Medidas cautelares pessoais

Anteriormente, com a reforma do Codigo de Processo Penal (CPP), prevalecia a ideia
de que existiam, no sistema brasileiro, apenas trés modalidades de prisdes cautelares de coagédo
pessoal: prisdo temporaria, prisdo em flagrante delito e prisdo preventiva. Todavia, com as
reformas trazidas pela Lei 12.403/2011, a prisdo em flagrante descaracterizou-se como uma
modalidade autbnoma de prisdo cautelar, tornando-se apenas um momento inicial da prisdo
preventiva. Portanto, atualmente é errdneo considera-la uma modalidade de prisdo cautelar,

pois somente duas revestem-se desse carater: prisdo temporaria e prisdo preventiva.

Cabe destacar que, embora consideradas prisoes, tais ndo podem ser confundidas como
forma de cumprimento de pena privativa de liberdade (san¢&o penal), pois, como sera analisado,

os fundamentos e as hipdteses de cabimento sdo diferentes.

Com a criacdo da Lei n. 12.403/2011, que traz medidas alternativas a prisdo, a prisdo
preventiva passou a ser considerada medida excepcional, sendo cabivel apenas quando
nenhuma das medidas cautelares alternativas a prisdo se mostrar adequada a situacdo carecedora

de cautela, consoante previsdo expressa do artigo 282, § 6°, CPP.

Dessa forma, o magistrado deve, ao verificar frente a um caso concreto hipotese de
cabimento de uma imposicdo de uma medida cautelar de carater pessoal, iniciar um juizo de
adequacao (art. 282, 1, 11, do CPP) da menos gravosa, e se esta demonstrar-se inapta, partira
para a subsequente, persistindo numa escala crescente de medidas alternativas leves para as
mais gravosas. Apenas se nenhuma delas se mostrar adequada, deve-se aplicar a prisao

preventiva.

Frise-se que elementos como a gravidade do crime, circunstancias do fato e condi¢Ges
pessoais do indiciado ou acusado, isolada ou cumulativamente, ndo sdo considerados

fundamentos que, por si, podem levar a imposicdo de medidas cautelares. Somente sé&o



16

considerados pds verificagdo da medida e da sua necessidade, em que se verificard a medida
mais idonea para acautelar os interesses da persecucéo penal®.

1.2 Principiologia das prisdes cautelares

1.2.1 Proporcionalidade

E o principio sustentaculo das prisdes cautelares, apto a guiar a conduta do juiz frente ao
caso concreto, obrigando-o a ponderar a gravidade da medida imposta a finalidade pretendida,
isso sem jamais deixar de observar a densidade do fumus commissi delicti e do periculum
libertatis. Segundo Aury Lopes, deverd o magistrado, nesse momento, valorar se esses
elementos justificam a gravidade das consequéncias do ato e a estigmatizacdo juridica e social
que ira sofrer o acusado, ndo podendo a medida cautelar ser convertida em uma pena antecipada,

sob pena de flagrante violacdo a presuncdo de inocéncia.

Na seara criminal (tratado no artigo art. 282, | e Il) para que seja imposta alguma medida
cautelar sera sempre relevante verificar primeiramente se ha necessidade de tal medida, e,
entendendo como imprescindivel a imposicdo dela, devera, num segundo momento, buscar
entre as medidas possiveis a mais adequada, concebida como a que imp&e uma restricdo menos
gravosa ao direito do acusado que sera afetado pela medida. Por isso, ndo serd adequada medida
gravosa quando houver alternativa igualmente eficaz que resulte menor restricdo ao direito

fundamental, sob pena de ser configurada como desnecessaria.

Neste sentido, ensina Gustavo Henrique Badard que devera haver

uma proporcionalidade entre medida cautelar e a pena a ser aplicada. (...) O juiz devera
também verificar a probabilidade de que ao final se tenha que executar uma pena
privativa de liberdade. (...) Se a prisdo preventiva, ou qualquer outra prisdo cautelar,
for mais gravosa que a pena que se espera ser ao final imposta, ndo serd dotada do
carater de instrumentalidade e acessoriedade inerentes a tutela cautelar. Mesmo no
que diz respeito a provisoriedade, ndo se pode admitir que a medida provisoria seja

mais severa que a medida definitiva que a ira substituir e que ela deve preservar®.

5 GOMES FILHO, Antonio Magalhies et. al. Medidas Cautelares no Processo Penal: Prisdes e suas Alternativas.
Comentérigs a Lei 12.403, de 04.05.2011. Edigao. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.43.
® BADARO, Gustavo Henrique. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007, p. 150-152.
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Em sintese, devera o juiz agir com extrema ponderacdo, priorizando sempre medidas
cautelares isoladas ou cumulativas (art. 282, 8 1°, do CPP), e tendo em mente que a prisao

preventiva devera ser a ultima ferramenta a ser aplicada.

1.2.2 Motivacao e jurisdicionalidade

O principio da motivacdo assegura que toda prisdo cautelar s6 podera ser decretada por
ordem judicial fundamentada, assim como prevé o art.5° LIV, da Lei Maior, que estabelece
que ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.

Assegura o jurista Antdnio Magalhées que essa obrigatoriedade

atende, em geral, a exigéncias politicas tendentes a tornar efetivos certos valores
essenciais ao proprio Estado de direito; no plano do processo, constitui a maior
garantia de que na andlise das questdes de fato e de direito que o juiz considerou, com
imparcialidade, todos os elementos trazidos ao processo pelos participantes do
contraditério; trata-se, enfim, de instrumento de controle de que as garantias

mencionadas foram de fato observadas’.

Quanto a jurisdicionalidade, prevista no art. 5°, LXI, da Constituicdo Brasileira,
determina esta que ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e

fundamentada de autoridade competente, salvo nos casos de crimes militares.

1.2.3 Contraditorio

Tal principio, para incidir, dependera das circunstancias do caso concreto, sendo
delimitado pela urgéncia ou risco concreto de ineficacia da medida, assim como estabelece 0 §
3°, do art. 282 do CPP:

83° Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da medida, o juiz, ao

receber o pedido de medida cautelar, determinara a intimacdo da parte contraria,

" GOMES FILHO, 2011, p 32.
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acompanhada de cépia do requerimento e das pecas necessarias, permanecendo 0s

autos em juizo®.

A sugestdo do Professor Aury Lopes, quanto a oportunidade de incidéncia desse principio
na fase cautelar, é de que, assim que detido, fosse imediatamente conduzido o agente ao juiz
que determinou sua priséo, denominada como audiéncia de custodia, para, apos ouvi-lo, decidir
de maneira fundamentada se revogara ou ndo a prisdo cautelar. Para ele, através desse ato
simples, o principio teria sua eficacia e evitaria inUmeras prisdes cautelares injustas e
desnecessérias. Em contrapartida, ainda que preso fosse o agente, existiria no tramite, ao ser o

agente ouvido pelo juiz, um minimo de humanidade.

1.2.4 Provisoriedade

Segundo essa caracteristica principiolégica, uma vez desaparecida a situacdo
legitimadora da medida por meio do fumus commissi delicti e/ou periculum libertatis, devera

ser cessada a priséo.

O desprezo pela provisoriedade, que esta consagrado no artigo 282, 88 4° e 5°, do CPP,
conduz a uma prisao cautelar ilegal, seja pela auséncia de fundamentacédo que a legitimou, ou

pela indevida apropriagdo do tempo do imputado °.

1.2.5 Presuncéo de inocéncia

Esse principio é reconhecido e declarado nos variados e divergentes documentos de
direito internacional como legitimo mecanismo de controle do processo, forma de tratamento
idealizada para tentar civilizar o processo penal, de modo a impedir que se torne uma ferramenta

contra o arbitrio por parte daqueles que detém o poder contra os menos favorecidos.

Decorre desse principio o afastamento do processo penal do autor. Para este, ndo interessa

tanto a conduta exteriorizada pelo autor do delito, mas principalmente a sua pessoa, seu modo

8 BRASIL. Lei 3.689, de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo. Diario Oficial [da] RepUblica Federativa do
Brasil. Brasilia, DF, 13 out. 1941. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
Lei/Del3689.htm#art810>. Acesso em 8 de agosto de 2018.

® LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 122 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 597.
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de ser e sua conduta de vida, chegando a formular conceitos de delinquentes natos,

personalidade inimiga ou desleal e tipo normativo de autor®.

Para o jurista Geraldo Prado, a presuncéo de inocéncia opera com maior rigor no ambito
das medidas de privacdo de liberdade, orientando sobre a prevaléncia de demais principios
processuais constitucionais e dando forma mais precisa & prépria nogdo de devido processo
legal, que devera sempre estar em conformidade com esse principio. Logo, admitir a inocéncia
do imputado até o transito em julgado da sentenca condenatoria implica na recusa de atribuicédo
de relevancia as caracteristicas pessoais ou ao tipo de infracdo cometida a fim de privar o

imputado de sua liberdade durante a investigagédo e 0 processo.

Esse principio configura empecilho ao uso da prisdo preventiva como instrumento de
antecipacdo de pena e de controle social punitivo. Por isso, importante destacar que a
Constituicdo da Republica, em seu art. 5°, LVII, positivou o principio da seguinte forma: “LVII
— ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal

condenatérial?”.

Assim, a doutrina brasileira sustenta que “sob esse enfoque, a garantia constitucional nao
se revela somente no momento da decisdo, como expressao maxima in dubio pro reo, mas se
impde igualmente como regra de tratamento do suspeito, indiciado ou acusado, que antes da
condenacdo ndo pode sofrer equiparacdo ao culpado; e, sobretudo, indica a necessidade de se
assegurar, no ambito da justica criminal, a igualdade do cidaddo no confronto com o poder

punitivo, através de um processo “justo”2,

Dessa forma, pode-se afirmar que a presuncdo de inocéncia impede que a prisao
provisoria seja usada para punir 0 acusado. Logo, se ele ndo pode ser punido por antecipacao,
a priséo processual tem que ser usada para a finalidade da tutela do processo. A consequéncia

pratica mais importante disso é que, se o0 acusado tem que ser tratado como se inocente fosse, a

10 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. 3* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 455.

11 BRASIL. Constituigdo (1988). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 8 de agosto de
2018.

12 GOMES FILHO, Ant6nio Magalhes. Presuncdo de inocéncia e prisdo cautelar. Sdo Paulo: Saraiva, 1991,
p.37.
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regra é a de que ele responda ao processo em liberdade e, excepcionalmente, s6 quando a priséo
processual for indispensavel, preso.

Reprise-se, a Prisdo Processual € medida de Gltima ratio, podendo ser decretada somente
nas hipdteses em que for devidamente necessaria para fins cautelares, para fins processuais, e
para fins de tutela do processo penal, de modo a resguardar de turbagdes e interferéncias ilicitas.

Todavia, a realidade ndo evidencia essa finalidade e, como bem assinala Luigi Ferrajoli'?,
a prisdo cautelar é uma prisdo processual em que, revelando um carater punitivo, primeiro se
castiga para depois se processar. Segundo ele, se assim ndo o fosse, tais prisdes deveriam ser
cumpridas em instituicbes penais especiais € ndo como se verifica atualmente, onde o preso
cautelar encontra-se em situacdo pior que o preso definitivo, dado ndo ter direito ao regime

semiaberto ou saidas temporérias.

Por fim, deve ser sublinhado que a luz deste principio, ndo se admite quaisquer formas
de encarceramento que visem antecipar a punicdo e ainda naqueles casos em que a medida
constitui decorréncia de dados sobre a personalidade do acusado, que nem sempre indicam com

seguranca a necessidade de segregacao*”.

1.2.6 Excepcionalidade da priséo

Consequéncia logica do principio anterior e previsto no 8§ 6.° do art.282 do CPP, alude
este que a prisdo preventiva é medida excepcional, podendo apenas ser aplicada quando nao for
adequada nenhuma das medidas alternativas: “a prisdo preventiva sera determinada quando nao

for cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar (art.319, CPP)>”,

Ensina o professor Geraldo Prado que esse principio norteador pode ser considerado por
trés angulos: i) vinculagéo do juiz e do legislador a determinados parametros que constituem
proibicao a decretacao da priséo preventiva; ii) possibilidade de se alcancgar a tutela do processo

3 FERRAJOLI, 2002, p.776.

14 GOMES FILHO, 2011, p. 22.

15 BRASIL. Lei 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 13 out. 1941. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
Lei/Del3689.htm#art810>. Acesso em 22 de agosto de 2018. Art. 311
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por meios menos invasivos aos direitos do imputado que a prisdo preventiva — como a
prioridade por medidas alternativas a prisdo e; iii) tempo de duracdo da priséo preventiva — para

ndo incorrer, pelo tempo prolongado, em prisdo antecipada da pena.

O magistrado que conceber a prisdo como primeira op¢do estara incorrendo na violagdo
do caréater subsidiario da prisdo e na determinacdo constitucional quanto ao reconhecimento do

acusado como regra no processo®®,

Faz-se necesséria a critica apontada pelo professor Aury Lopes Jr. quanto a

desconfiguragéo dessa previséo imperiosa, em que

as prisdes cautelares foram inseridas “na dinadmica da urgéncia, desempenhando um
relevantissimo efeito sedante da opinido publica pela iluso de justica instantanea. O
simbdlico da prisdo imediata acaba sendo utilizado para construir uma (falsa) nocéo
de “eficiéncia” do aparelho repressor estatal e da propria justica. Com isso, o que foi
concebido para ser “excepcional torna-se um instrumento de uso comum e ordinario

[.JV.

1.3 Priséo preventiva

Finalmente adentramos no ambito dessa medida cautelar, que é considerada prisao

cautelar por exceléncia.

Para que seja decretada, faz-se necessaria a presenca dos pressupostos positivos, ou seja,
do fumus commissi delicti, que consiste na prova da existéncia do crime e indicios suficientes
de autoria. Esta, por sua vez, deve alinhar-se a, pelo menos, uma das hipoteses de periculum
libertatis, previstas no caput do artigo 312, do CPP, quais sejam: garantia da ordem publica,
da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal ou para assegurar a aplicacdo da
lei penal.

Existe, ainda, o pressuposto negativo do artigo 314, do CPP, que alude ndo poder “ter o
agente praticado fato nas condicdes previstas nos incisos I, 11, e 11 do caput do art. 23 do Codigo
Penal”, isto é, acobertado por excludente de ilicitude. SO pode ser justificada a priséo
preventiva se incorrer em uma das hipoteses de cabimento do artigo 313, do CPP, que sera

melhor analisado posteriormente.

16 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 4* ed. rev. atual. e ampl. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p.1.010.
" LOPES JR., 2015, p.603.
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1.3.1 Da legitimidade e do momento para decretacao

Nos termos da redagdo do art. 311 do CPP*8, a prisdo preventiva pode ser requerida pelo
Ministério Pablico, bem como pelo querelante ou autoridade policial.

Apenas podera ser decretada por juiz (CPP, art. 311, c.c o0 art. 282, 82°) no curso da
investigacao preliminar ou do processo, inclusive apds a sentenca condenatdria recorrivel. Cabe
destacar que somente é admitido a decretagdo ex officio no curso da a¢éo penal, pois, no curso
do inquérito processual, ou de qualquer outra forma de investigacdo preliminar, somente podera
ser decretada mediante requerimento do Ministério Publico ou representacdo da autoridade
policial. Defende professor Aury Lopes o cabimento dessa prisdo até mesmo na fase recursal,
se houver necessidade real da decretacdo da prisdo preventiva, com fundamento na garantia da

aplicaco da lei penal®®.

1.3.2 Pressupostos para a decretacdo da prisdo preventiva

Sdo classificados pela doutrina em pressupostos positivos e negativos.

Os pressupostos positivos referem-se ao denominado fumus commissi delicti, com
previsdo no art. 312, parte final do caput, do CPP: a prisdo preventiva podera ser decretada

“quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria”.

Nesse sentido, cabe salientar que para configurar a materialidade delitiva faz-se
necessario certeza de que o fato existiu, ndo bastando a mera probabilidade. Em contrapartida,
guanto a autoria delitiva, ndo € exigido do magistrado certeza, bastando tdo somente elementos

probatérios que permitam afirmar, no momento da decisédo, a probabilidade de autoria.

Quanto aos pressupostos negativos, dizem respeito as hipéteses que irdo afastar a ilicitude

do ato e a culpabilidade do agente que seria passivel de prisdo preventiva. Logo, ndo podendo

18 BRASIL. Lei 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cddigo de Processo. Diario Oficial [da] Republica Federativa
do Brasil. Brasilia, DF, 13 out. 1941. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
Lei/Del3689.htm#art810>. Acesso em 23 de agosto de 2018. Art. 311. Em qualquer fase da investigacdo policial
ou do processo penal, cabera a prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da agdo penal, ou a
requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por representacdo da autoridade policial.
19 LOPES JR., 2015, p. 603.
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0 juiz decretar a prisdo mesmo que o fato seja tipico, pois o0 investigado ou o acusado
permanecera em liberdade. Assim prevé o art. 314, do CPP:

Art. 314.A prisdo preventiva em nenhum caso seré decretada se o juiz verificar pelas
provas constantes dos autos ter o agente praticado o fato acobertado por uma das

excludentes de ilicitude?.

O jurista Guilherme Nucci, auxiliado por boa parte da doutrina, pugna pela
desnecessidade de certeza da ocorréncia de tal excludente, visto que a redacdo do artigo
supracitado alude apenas a verificacdo das provas constantes nos autos. Segundo o referido
autor, “ndo se exige, nessa situacdo, a perfeita constatacio de que a excludente estava presente,

mas indicios fortes de sua existéncia?'”.

H& um standard probatdrio que envolve um juizo que ndo necessita de certeza; o juiz
precisa somente achar, com base em elementos concretos constantes nos autos, a presenca dos
referidos pressupostos. Tal posicdo do legislador, ao permitir que a decretacdo possa ser de
oficio, é criticada pela doutrina, porquanto violaria a garantia da imparcialidade do julgador e

sistema acusatdrio constitucional.

Para Aury Lopes Jr., com a autorizacdo para o juiz decretar a prisdo preventiva de oficio,
o legislador confere aquele uma postura inquisitoria, atitude essa incompativel com a com a
exigida pelo sistema acusatorio, destacado pela “(...) defesa dos direitos fundamentais do
acusado contra a possibilidade de arbitrio do poder de punir (...)%.

Importante frisar ainda que a referida permissao legislativa quanto a decretacdo da prisdo

preventiva ex office é apenas na fase processual, nunca no inquérito.

1.3.3 Hipoteses de cabimento da prisdo preventiva

20 Em qualquer fase da investigagao policial ou do processo penal, cabera a prisdo preventiva decretada pelo juiz,
de oficio, se no curso da agdo penal, ou a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou
por representacdo da autoridade policial.

2L NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 10* ed. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p. 670.

22 PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: A conformidade Constitucional das Leis Processuais Penais. 42 ed. Rio
de Janeiro: Lamen Juris, 2006, p. 104.
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Apesar de ser uma medida cautelar tipica, o periculum libertatis é apontado por meio de
conceitos vagos, sem uma descri¢do objetiva das situagdes faticas que o caracterizam. Dispde
o0 art. 312 do CPP:

A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para assegurar a aplicacéo da

lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria?®.

Assim, pode-se considerar que o periculum libertatis é o perigo de que, na liberdade, o
indiciado/acusado ofereca risco a ordem publica, ordem econémica, conveniéncia da instrucdo

criminal ou para aplicacdo da lei penal.

1.3.3.1 Garantia da ordem publica

No tocante a essa hipotese autorizativa, que pode vir a ensejar a prisdo provisoria, cabe
destacar que, devido a vagueza do dispositivo, muitas situacdes podem ser enquadradas nessa
previsdo, 0 que acaba ferindo o propdsito restritivo da prisdo. Nessa continuidade, é valida a
critica de Magalhdes Gomes Filho, de que a prisdo para a garantia da ordem publica fere a

garantia da legalidade estrita em termos de restricdo de liberdade?.

Professor Geraldo Prado, outrossim, manifesta-se sobre esse requisito, afirmando que:

[...] ainconstitucionalidade da prisdo preventiva para garantia da ordem publica (e da
ordem econdmica) ndo decorre exclusivamente do que ela ndo é: de ndo se tratar de
medida cautelar. Esta prisdo é inconstitucional também pelo o que ela é: medida de
policia judicial que antecipa a puni¢do, o castigo, e o faz mais gravemente
desvinculada da questdo controvertida no processo - se 0 acusado é penalmente
responsavel pela conduta que Ihe é atribuida -valendo-se do processo como mero

veiculo ou pretexto para impor privagdo de liberdade®.

23 BRASIL. Lei 3.689, de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo. Diéario Oficial [da] Republica Federativa
do Brasil. Brasilia, DF, 13 out. 1941. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
Lei/Del3689.htm#art810>. Acesso em .

24 GOMES FILHO, 1991, p. 69.

25 GOMES FILHO, 2011, p. 142-143.
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Devido a esse carater poroso do requisito, foram atribuidas algumas interpretagdes a ele:
i) crime que gera uma intranquilidade social, um clamor publico; ii) quando for verificado a
necessidade em resguardar a credibilidade do Poder Judiciario e iii) em decorréncia da
gravidade do crime, sendo crime hediondo. Todas essas situacdes foram expressamente
afastadas pelo Supremo Tribunal Federal (HC 90.862/SP, HC 800719, STF, HC 87.041/PA e
HC 64969, STF), por entender que nenhum desses pretextos possuem natureza cautelar, isto €,

que visa tutelar fins e interesses do Processo Penal.

Além das interpretacdes citadas e j& rechacadas pela Corte, entende o jurista Gustavo
Badar6 que a tnica interpretacdo “menos imperfeita” que poderia compatibilizar o artigo 282,
I, com o artigo 312, seria a de justificar a garantia da ordem publica visando evitar reiteracao
criminosa para a decretacdo da prisdo cautelar?®. Todavia, tal entendimento, adotado pelo
Supremo Tribunal Federal, sofre com fortes criticas no sentido de que nenhum juiz pode prever
o futuro ou fazer um juizo de valor de modo a presumir que o acusado terd uma nova conduta
criminosa. Ademais, esse comportamento atacaria o principio da presunc¢édo de inocéncia, pois
ndo autoriza a suposicdo de que o indiciado/investigado cometerd novos crimes. Por fim,
argumenta-se ainda que esse fundamento também néo € cautelar, porque a funcéo de evitar que
novos crimes sejam praticados é da prisdo pena, e ndo cautelar. Agindo dessa maneira, estar-

se-ia punindo antecipadamente aquele presumido inocente.

Nessa linha, Antonio Magalhdes Filho entende que essa necessidade de evitar novos
crimes, denominado pela doutrina como prevencdo geral, constitui como a mais patente
violagdo da presuncdo de inocéncia, “porquanto parte da admissdo inicial de culpa, e termina

por atribuir ao processo uma funcio formal de legitimacio de uma decisdo tomada a priori”?’.

Dessa maneira, torna-se fundamental estabelecer certos parametros, de modo a dirimir
restricbes desproporcionais ao direito de liberdade, e também buscar um meio justo de
reparacao pela prisdo cautelar indevida ou excessiva. Esta vagueza prevista, que confere aos
juizes amplo poder discricionario, possibilita a ruptura dos padrbes de unidade e hierarquia

inerentes aos principios constitucionais.

%6 BADARO, 2016, p. 1030.
2 GOMES FILHO, 1991, p 45.
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1.3.3.2 Garantia da ordem econdmica

Hipotese de cabimento inserida pela Lei 8.884/1994%, com o fim de tutelar o risco que
decorre de condutas que afetam o mercado financeiro, abalando sua credibilidade na ordem
econdmica. A doutrina afirma que ndo se trata de um instrumento para assegurar 0S meios ou

resultado processo, mas sim de uma permissdo de uma execucdo penal antecipada?®.

1.3.3.3 Conveniéncia da instrugao criminal

Trata-se de prisdo cautelar instrumental em que sua finalidade ndo é diretamente
assegurar a eficacia do resultado final do processo em si, mas conservar 0S meios ou
instrumentos que se possa chegar a tal resultado. Considerada tutela de prova. Geralmente é
configurada nas situaces em que o estado de liberdade do imputado coloca em risco o normal
desenvolvimento do processo, seja porque o acusado ameaca e/ou subordina testemunhas ou

peritos, oculta ou destroi provas, etc.

1.3.3.4 Assegurar a aplicacéo da lei penal

E a prisdo em que se pretende evitar que o acusado fuja, o que tornaria sem efeitos a
sentenca penal por impossibilidade de futura execucdo da sangéo punitiva.

O risco de fuga ndo pode ser presumido, tende estar fundado em circunstancias concretas.
N&o basta invocar a gravidade do delito ou a situacdo favoravel do réu. A deciséo deve se ater
a realidade fatica demonstrada nos autos e ndo em projecdes ou ilacdes. E imprescindivel a

existéncia de prova do alegado periculum libertatis*°.

1.3.4 Limites em que a prisdo preventiva podera ou ndo ser decretada

28 BRASIL. Lei n° 8.884, de 11 de junho de 1994. Transforma o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
(CADE) em Autarquia, dispde sobre a prevencao e a repressao as infragdes contra a ordem economica e dé outras
providéncias. Didrio Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 13 jun. 1994. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8884.htm>. Acesso em 29 de agosto de 2018.

29 BADARO, 2016, p.1031.

% LOPES JR., 2015, p.639.
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O juiz além de observar o fumus commissi delict e o periculum libertatis, devera também
se ater aos limites de incidéncia da prisdo preventiva, enumerados no artigo art. 313, CPP,
admitidos a decretacdo da prisdo preventiva somente: i) nos crimes dolosos punidos com pena
privativa de liberdade maxima superior a 4 (quatro) anos; ii) Il - se tiver sido condenado por
outro crime doloso, em sentenca transitada em julgado, ressalvado o disposto no inciso |
do caput do art. 64 do Decreto-Lei n ©2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal ; iii) se
o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca, adolescente, idoso,
enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execucdo das medidas protetivas de
urgéncia; e iv) quando houver duvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta néo
fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente

em liberdade apds a identificacdo, salvo se outra hipdtese recomendar a manutencdo da medida.

1.3.5 Necessidade de fundamentacéo

De modo a inibir os possiveis abusos que poderiam surgir devido a abstracdo dos
requisitos autorizativos, que abriria espaco para prevaléncia de subjetividade, a lei exige que o
juiz ao decretar a prisdo preventiva, deve fazé-lo com base em decisdo escrita e devidamente
fundamentada. O professor Geraldo Prado entende que o fumus coommissi delicti tem funcéo
limitadora quando da decretacdo da prisdo preventiva e se traduz na necessidade de uma
deciséo racional, que evidencie dados aptos a convencer acerca do imputado ser autor da
infracdo que é apurada. Isto €, sua articulacdo deve levar objetivamente a suposicdo razoavel

da culpabilidade do imputado.

Portanto, o juiz ndo pode limitar-se a escrever somente o texto da lei, terd ele que
fundamentar a priséo, expondo o porqué daquele caso concreto enquadrar-se na hipotese legal,
demonstrando os elementos da prova da materialidade, em quais elementos estdo os indicios de
autoria e as razdes pelos quais aguela prisdo é necessaria. Isto é, exposicdo dos elementos

objetivos®..

31 BRASIL. Lei 3.689, de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Didrio Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 13 out. 1941. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
Lei/Del3689.htm#art810>. Acesso em 23 de agosto de 2018. Art. 315. A decis@o que decretar, substituir ou
denegar a prisdo preventiva serd sempre motivada.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art64i
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art64i
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art64i
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A prisdo ndo deve basear-se em ilagdes subjetivas do juiz, mas em fatos concretos
devidamente retratados nos autos do processo criminal, tendo que estar adequada ao caso
concreto. Em linhas gerais, ndo tem sido aceita a prisdo decretada com base apenas na gravidade
abstrata do crime®, Essa exigéncia decorre ndo sé do supramencionado artigo, mas também do

comando constitucional disposto no art. 93, IX, CRFB, que assevera:

Art. 93- IX: todos os julgamentos dos érgaos 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

nao prejudique o interesse publico a informagdo®;

1.4 Parametros ofertados pela Corte Interamericana nos julgados referentes a prisdo

preventiva

Ap0s apresentacdo de consideracgdes referentes a Prisdo Preventiva da doutrina brasileira,
passaremos, a partir deste momento, a expor parametros trazidos pela Corte Interamericana em

dois de seus julgados sobre o instituto aqui estudado.

Esse dado faz-se necessario pois o Brasil é Estado Parte da Convencgdo Americana* desde
07/09/92, aceitando a competéncia obrigatéria da Corte, em 12/10/98. Pode-se, desde logo
perceber que, uma vez sujeito e violando qualquer preceito da Convencao, estara sob o risco de
ser responsabilizado por inobservancia de direitos que sdo consagrados como humanos para

com os seus, e punido pelas consequéncias das violagdes cometidas.

Para o Professor Geraldo Prado®, ao ser inserido no panorama das comunidades

submetidas a jurisdicdo da Corte Interamericana obriga que compartilhemos a gramaética da

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processual Penal. Habeas Corpus n° 90.862/SP. Relator Min. Eros Grau.
Julgado em: 03 de abril de 2007. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2498246>. Acesso em 6 de setembro de 2018. Na
jurisprudéncia, ndo se tem admitido a prisdo com base na gravidade abstrata do crime.
33 BRASIL. Constituigdo (1988). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituic ao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 6 de setembro de
2018).
3 BRASIL. Decreto n° 678, de 06 de novembro de 1992. Promulga a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de San José, da Costa Rica) de 22 de novembro de 1969. Didrio Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 09 de novembro de 1992. Disponivel em:
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em 6 de setembro de 2018.
% GOMES FILHO, 2011, p. 105.
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lingua desse sistema, donde partem os deveres cujo cumprimento envolve juizo de

constitucionalidade que assegura a validade juridica dos atos processuais penais.

Cabe frisar que, conforme reiterado em alguns julgados, a Corte manifesta-se dizendo
que ndo é de sua competéncia a discussao quanto a responsabilidade de um individuo pelo
cometimento de crimes, ou seja, ndo se atém a inocéncia ou culpabilidade, pois o dever a
respeito desses assuntos recai exclusivamente sobre os tribunais internos de cada Estado.
Asseverou ainda que os 6rgdos do sistema interamericano de direitos humanos nao funcionam
como uma instancia de apelagao ou revisao de sentencas proferidas pelos Estados, tendo como
funcéo apenas determinar a compatibilidade das atuagdes destes com a Convengdo Americana.

A escolha pelos casos Suaréz Rosero vs. Equador e Fermin Ramirez vs. Guatemala se da
pelo primeiro apresentar parametros ofertados, de forma sistematizada/consolidada, pela Corte
sobre prisdo provisoria; e o segundo por tratar do critério da periculosidade do agente para

justificar a prisdo. Tais referéncias sdo importantes para o tema neste trabalho tratado.

O empenho da Corte Interamericana de Direitos Humanos, que visa reprimir o uso da
prisdo preventiva como meio de antecipacdo de pena se apresenta como forma de critérios
orientadores aos Estados sujeitos a jurisdicdo da Corte. A adocdo dos critérios estabelecidos

implica numa nova cultura processual penal, em consonancia com os direitos humanos.

1.4.1 Caso Suéarez Rosero vs. Equadors®

A escolha deste caso se da em razdo por ser considerado referéncia em matéria de prisao
cautelar, pois, a partir dele, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) fundamentou
e sistematizou principios que ndo tinham o tratamento devido em casos anteriores®’. Os
referidos principios foram reiterados em decisfes subsequentes, como também em orientagdes

e recomendagdes da CIDH.

% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Suarez Rosero Vs. Equador. Mérito. Sentenca de 12 de
novembro de 1997. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/04/36b15a58a41a220027b36a1b165182f6.pdf >. Acesso em
10 de setembro de 2018.

37 BIGLIANI, Paola; BOVINO, Alberto. Encarcelamiento Preventivo y Estindares del Sistema Interamericano.
Buenos Aires: Editores Del Puerto: Defensoria Geral de la Nacion, 2008, p.4.
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O caso fora submetido a CIDH pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos no
dia 22 de dezembro de 1995. Trata-se de uma demanda contra a Republica do Equador referente
a prisao de Rafael lvan Suarez Rosero por policiais devido a suspeita de seu envolvimento com
organizacdo internacional voltada ao trafico ilicito de entorpecentes, em que apontava como
violagbes dos artigos da Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH): 5 (direito a
integridade pessoal), 7 (direito a liberdade pessoal), 8 (garantias judiciais) e 25 (protecdo
judicial). Tais violagdes decorreram da ndo apresentacdo oportuna do detido a uma autoridade
judicial competente apds sua detencdo; condicdes de detencdo incomunicavel de 36 dias;
auséncia de uma resposta adequada e efetiva a suas tentativas de invocar as garantias judiciais
internas, bem como a ndo liberacdo do Senhor Suérez, ou a auséncia da intencdo de fazé-lo por
parte do Estado, em tempo razoavel, como também assegurar que seria ouvido dentro de um

tempo razoavel.

A Corte IDH considerou como relevantes os fatos provados de que o senhor Rafael Ivan
Suérez Rosero fora detido no dia 23 de junho de 1992, no contexto da operacdo policial
“Ciclone”, cujo objetivo era “desarticular uma das maiores organizag¢des do trafico de drogas
internacional”, sem ordem emitida por autoridade competente, ndo estando nas hipoteses de
flagrante delito, desacompanhado por defensor quando da prestacdo de declaracGes perante
oficiais da policia no dia de sua prisdo e as condi¢cbes em que fora mantido preso, como a
incomunicabilidade por trinta e cinco dias, sendo que, nos primeiros trinta dias, permaneceu
em cela de estabelecimento policial de aproximadamente quinze metros quadrados, Umida e

com pouca ventilagcdo, compartilhada com outras dezesseis pessoas.

Apds decretacdo da prisdo preventiva, em 1992, por acusacao de receptacao de trafico
de drogas, foram apresentados dois pedidos de revogacdo da prisdo (o primeiro em 1992, e 0
segundo em 1993), sendo eles denegados, assim como o habeas corpus impetrado perante a
Corte Suprema de Justica do Equador. Em julho de 1995, o Presidente da Corte Superior de
Quito entendeu gque ndo estavam presentes 0s requisitos para prisdo preventiva, ordenando que
fosse colocado em liberdade. Sendo objeto de revisdo pela Corte Superior de Justica, devido a
necessidade prevista em lei especial sobre substancias estupefacientes e psicotropicas, fora
concedida a liberdade ao senhor Rosero, trés anos e dez meses depois da data em que fora

colocado em prisédo, em 29 de abril de 1996.
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Em setembro de 1996, o senhor Rosero foi condenado pelo crime de ocultagéo de tréfico
ilicito de entorpecentes a pena privativa de liberdade de dois anos, com a redugdo da pena o
tempo que permanecera detido preventivamente. Ademais, foi imposta ao senhor Suarez Rosero

uma multa de dois mil salarios minimos.

Em consideragdes prévias sobre a matéria, a Corte entendeu como necessario o exame
da contestacdo oferecida pelo Equador, que pleiteava o afastamento e o arquivamento da
demanda sob o0 argumento de que existiam provas de que o senhor Sudrez cometera crime muito
grave relacionado ao narcotrafico, que atentava contra a seguranca e a paz do Estado, bem como
contra a saude do povo equatoriano. A Corte IDH considerou pertinente o esclarecimento de
gue o processo nao se refere a analise da culpabilidade ou inocéncia pelos crimes imputados ao
senhor Suarez pela justica equatoriana, uma vez que este dever recai exclusivamente sobre 0s
tribunais internos do Equador. Por essa razdo, considerou o pedido do Equador improcedente,
uma vez que a culpabilidade ou inocéncia é matéria alheia a0 mérito do caso que compete a

Corte.

A Corte entendeu que o ato de prisdo do suspeito foi ilegal e arbitrario, ofendendo os
artigos 7.2 e 7.3, da CADH. A priséo foi considerada ilegal porque, tanto a Convencédo quanto
a legislagéo equatoriana, exigem flagrante delito ou ordem de autoridade competente, como
também que a flagrancia e a incomunicabilidade do preso ndo ultrapasse o prazo de vinte e
quatro horas. Por ndo ter sido preso em flagrante delito, exige-se que a prisao seja feita por meio

de mandado judicial.

Além disso, por ser mantido incomunicavel por trinta e cinco dias, contrariava, também,
a Constituicdo do Equador, entendendo a Corte que essa medida de incomunicabilidade do

preso é de carater excepcional, tendo sua limitacdo definida em lei.

Declarou a Corte que o Estado violou a obrigacdo prevista no artigo 7.5 da CADH, que
aduz sobre a condugdo do preso, sem demora, a presenca de um juiz, pois o senhor Rosero
nunca compareceu pessoalmente perante autoridade competente judicial, de modo a ser

informado sobre a acusacao que lhe era feita.

A Corte entendeu também haver violacdo dos artigos 7.6 e 25 da CADH, por ter sido

privado o imputado de acesso a uma facil, rapido e eficaz de impugnacéo judicial da legalidade
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quanto a sua priséo, pois 0 habeas corpus impetrado por ele fora julgado depois de mais de
quatorze meses de interposicdo, que foi denegado pelo ndo preenchimento de determinados
dados, que nem sao requisitos de admissibilidade pela legislacdo do Equador. Além disso, a

Corte declarou que:

[0] habeas corpus, para cumprir seu objetivo de verificacdo judicial da legalidade da
privacdo de liberdade, exige a apresentacdo do detido perante o juiz ou tribunal
competente sob cuja disposicdo fica a pessoa afetada. Nesse sentido, é essencial a
funcdo que cumpre o habeas corpus como meio para controlar o respeito a vida e a
integridade da pessoa, para impedir seu desaparecimento ou a indeterminacéo de seu
lugar de detencdo, bem como para protegé-la contra a tortura ou outros tratamentos

ou penas cruéis, desumanos ou degradantes®®.

Por ter se pendurado por mais de cinquenta meses 0 processo penal, e a priséo preventiva
estendida por um prazo de trés anos e dez meses, 0 que contraria a pena maxima ao delito
imputado (dois anos), entendeu a Corte também haver violacdo dos artigos 7.5 e 8.1, da
Convencdo Americana, que prevé o direito de ser julgado em um prazo razoavel ou ser posto
em liberdade. Essa previséo, conforme asseverou a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
deve ser observada levando em consideracdo todo o procedimento, inclusive os recursos
eventualmente apresentados, de modo a evitar que acusados permanecam por um periodo largo

de tempo.

Houve violacdo também referente ao principio da presuncdo de inocéncia (previsto no
artigo 8.2 da Convengdo Americana) pela violacdo prolongada. Segundo a Corte, 0 principio
“subjaz o propdsito das garantias judiciais, ao afirmar que uma pessoa € inocente até que sua
culpabilidade seja demonstrada®®”. E, por isso, decorre o dever estatal de “ndo restringir a
liberdade do detido além dos limites estritamente necessarios para assegurar que ndo impedira
o desenvolvimento eficiente das investigacdes e que ndo evitard a acdo da justica, pois a prisdo

preventiva ¢ uma medida cautelar, ndo punitiva®®”.

3 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Suarez Rosero Vs. Equador. Mérito. Sentenca de 12 de
novembro de 1997. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/04/36b15a58a41a220027b36a1b165182f6.pdf >. Acesso em
14 de setembro de 2018.

%9 |bid., acesso em 14 de setembro de 2018.

40 |bid., acesso em 14 de setembro de 2018.
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Por ndo ter assisténcia de um defensor publico, e ao constituir advogado, sequer teve a
possibilidade de com ele se comunicar de modo livre e privado nos primeiros trinta e seis dias,
a Corte declarou também a violagéo por parte do Estado equatoriano do art. 8.2, alineas ¢, d e

e, da Convencdo Americana.

A Corte reconheceu que o Codigo de Processo Penal do Equador violava a obrigacdo
prevista no art. 2° da Convengdo Americana, quando da adocdo por parte dos Estados de
medidas necessarias para tornar efetivos os direitos assegurados na Convencao, pois, ao prever
limite temporal quanto & duracdo da prisdo preventiva, excluia deste direito os acusados de
crimes tipificados em lei especial sobre substancias estupefacientes e psicotrépicas. Por isso,
considerou que essa excecdo apartava uma parte da populacdo carceraria de um direito
fundamental de forma discriminatéria. Logo apés, determinou a Corte que o Equador adotasse
medidas necessarias de forma a garantir que as violagdes aos direitos humanos reconhecidas na
sentenca ndo voltassem a correr, e que se investigasse, identificasse, e, eventualmente,
sancionasse 0s responsaveis pela violacdo. Determinou ainda que o Estado pagasse justa

indenizacdo a vitima.

1.4.2 Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala*!

Trata-se de uma demanda apresentada pela comissao a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, em 12 de setembro de 2004, por considerar que o Estado incorreu na violagdo dos
artigos 4 (direito a vida), 8 (direito das garantias judiciais), 25 (direito a protecdo judicial
efetiva), 1.1 (obrigacdo de respeitar os direitos) e o 2 (dever de adotar disposicdes de direito
interno), da Convencdo Americana, pela imposicao de pena de morte a Fermin pelo assassinato
violento de um menor de idade sem a possibilidade de exercicio de direito de defesa em relacao
a troca da qualificadora feita pela acusacdo, bem como da sentenca condenatdria proferida pelo

juizo oral e publico em seguida.

Como fatos provados, foram trazidos para anélise pela Corte que, no dia 10 de maio de
1997, o senhor Fermin Ramirez fora detido por um grupo de vizinhos da aldeia Las Morenas,

41 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Fermin Ramirez Vs. Guatemala. Mérito. Sentenca de 20 de
junho de 2005. Disponivel em: < http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_126_esp.pdf>. Acesso em
15 de setembro de 2018.
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que o entregou a Policia Nacional, por ter supostamente cometido uma ofensa contra 0 menor

Grindi Jasmin Franco Torres.

Em 15 de maio de 1997, o Segundo Tribunal de Primeira Instancia da Area Criminal,
Narcotréafico e Crimes Ambientais de Escuintla ordenou a prisdo preventiva do Sr. Fermin
Ramirez pelos crimes de homicidio e estupro qualificado contra 0 menor Grindi Jasmin Franco
Torres, 12 anos, supostamente ocorrido em 10 de maio de 1997, na fazenda Las Delicias, perto

da aldeia de Las Morenas, municipio de Puerto Iztapa, Departamento de Escuintla, Guatemala.

Em 1° de agosto de 1997, o Ministério Publico apresentou um pedido de abertura do
julgamento e formulou uma acusacao contra o senhor Fermin Ramirez pelo crime de violagéo
qualificada, previsto no artigo 175, do Codigo Penal, que assim dispde:“(Violagdo qualificada).
Se, com motivo ou a consequéncia da violacdo, resultar a morte da ofendida, sera imposta priséo
de 30 a 50 anos*?”.

Em 5 e 6 de marco de 1998, realizou-se o debate oral e publico contra o0 senhor Fermin
Ramirez perante o Tribunal Penal Criminal, Narcotrafico e Crimes Ambientais. Nessa
audiéncia, o Tribunal de Justica declarou a incorporagdo do relatério médico legal, de 29 de
maio de 1997, sobre a necropsia realizada no menor de idade falecido, realizada pelo médico
forense Luis Erick Douglas de Ledn Barrera, de modo a ratificar o conteddo nos autos. Apés
indagar o médico sobre o laudo apresentado, advertiu as partes sobre a possibilidade de troca

da qualificadora juridica do delito sem ao menos especificar por qual outra seria.

Logo p0s fazer tal adverténcia, o Presidente do Tribunal ndo ordenou "receber uma nova
declaracdo" do Sr. Fermin Ramirez, ou informar as partes de que elas tinham "o direito de

solicitar a suspensédo do debate", como estabelecido pela legilacdo do Estado.

Em sua alegacdo final, o Ministério Pablico concluiu que o senhor Fermin era responsavel
pelo assassinato realizado com "crueldade™ e "com um impulso brutal™ e solicitou a imposicéo

da pena de morte.

42 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Fermin Ramirez Vs. Guatemala. Mérito. Sentenca de 20 de
junho de 2005. Disponivel em: < http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_126_esp.pdf>. Acesso em
15 de setembro de 2018.
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O Tribunal proferiu sua decisdo, manifestando-se sobre as circunstancias agravantes do
crime, por ter sido o assassinato cometido com elementos como traicdo, premeditacdo
conhecida, crueldade, impulso da perversidade brutal e ocultacdo do corpo da vitima.

Determinando, assim, a perigosidade social do réu.

O Tribunal concluiu por unanimidade e com seguranca juridica, para atribuicdo da pena

de morte, que:

“[...] o processado Fermin Ramirez sem outro sobrenome e/ou Fermin Ramirez
Ordofiez é o autor responsavel pelo delito de assassinato e ndo de violacéo qualificada,
como inicialmente formulou a acusacdo do Ministério Publico, jA que a prova
produzida no debate, especialmente no laudo médico, ratificado pelo Doutor Douglas
Erick de Leon Barrera, Méedico Forense Departamental na prdpria audiéncia de
debate, referente a necropsia praticada, ao cadaver do menor (de idade) Grindi Yasmin
Franco Torres, estabelece que a causa da morte do referido menor se deve a asfixia
por estrangulamento e ndo como consequéncia da violagdo do menor [idade], o que
pode ter ocorrido, depois que a vitima faleceu, o contato carnal do Sr. Fermin Ramirez

ao corpo, convertendo-se em uma necrofilia (tradugéo nossa)*™

Apbs proferimento de decisdo, a defesa do senhor Fermin Ramirez interpds recursos para

as instancias superiores, ndo logrando éxito em nenhuma delas.

Ademais, foram apresentadas, também, as condi¢des precérias de detencdo as quais
foi submetido o condenado, como a escassez de agua, problemas sérios de instalacbes
sanitarias e a falta de assisténcia médica. Também apresentou consequéncias devido ao
encarceramento, como problemas de salde gastricos e transtorno cronico, consequéncia da
permanéncia prolongada no corredor da morte dos centros de seguranga maxima, onde fora
mantido na incerteza de enfrentar um processo legal e condicionado a pressdo que a midia

exerceu ao anunciar, em varias ocasides, sua execucdo iminente.

Ensina a Corte, neste julgado, que a periculosidade deve ser justificada e que a mera

suposi¢do da gravidade do crime ndo é suficiente para autorizar a priséo.

4 Cfr. Sentencia de 6 de marzo de 1998 emitida por el Tribunal de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos
contra el Ambiente (expediente de anexos a la demanda, anexo 7, folio 97).
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Ainda nessa linha, isto é, sobre a probabilidade de uma pessoa persistir no cometimento
de préticas delituosas no futuro, a Corte assevera que, para afirmar isso, se requer uma
valoracdo/comprovacdo cientifica, através de meios probatorios adequados, pois a
periculosidade criminal, como qualquer outra agravante ou atenuante, ndo pode ser presumida.
Essa declaracdo se fez necessaria para afirmar a quebra do principio da legalidade, bem como
do contraditdrio, por parte do Estado, devido a incongruéncia produzida por parte do Tribunal
de Sentenca ao trocar a qualificadora do delito quando apresentado direitos e circunstancias
novas (a causa da morte do menor de idade e demais situacdes que fizeram o Tribunal entender
pela maior periculosidade do agente) que sequer foram consideradas pela acusacdo quando da
abertura do processo.

A Corte se posiciona dizendo que a invocacdo da periculosidade constitui uma
expressdo clara de ius puniendi estatal sobre as caracteristicas pessoais do agente e ndo ao
direito cometido em si, 0 que acaba substituindo o direito penal do ato/direito, préprio de uma
sociedade democratica de direito penal do Autor, pelo autoritarismo. Com isso, sanciona o
individuo ndo pelo fato/direito mas pelo o que ele é, o que para a Corte é absolutamente

inaceitavel numa perspectiva dos direitos humanos.

Diante do exposto, a Corte decidiu que o Estado deve: realizar, dentro de um prazo
razoavel, um novo julgamento contra o Sr. Fermin Ramirez, que satisfaca as exigéncias do
devido processo legal, com plenas garantias de audiéncia e defesa para o acusado; abster-se de
aplicar a parte do artigo do Codigo Penal de Guatemala que se refere a periculosidade do agente,
bem como modifica-la dentro de um prazo razoavel, adequando-a ao que a Convencédo
Americana preveé; abster-se de executar o senhor Fermin Ramirez, independentemente da
decisdo do juizo. Igualmente, determinou que Estado adote, em um prazo razoavel, medidas
legislativas e administrativas necessarias a garantia de que toda pessoa condenada a morte tenha
direito a solicitar idulto ou comutagdo da pena, providenciando medidas necessarias para que

as condicdes dos carceres se adequem as normas internacionais de direitos humanos.



CAPITULO Il - O MORADOR DE RUA COMO O PRESO
PROVISORIO

N&o é necessario muito esforco para constatar a vulnerabilidade dos presos provisorios e
0s impactos distintos que recaem sobre eles por conta da prisdo provisoria. Em sua maioria,
pertencentes a camadas sociais menos favorecidas, sdo cidaddos de pouca ou até mesmo
nenhuma instrucao, em situacdo de trabalho informal ou desempregados e sem condi¢fes de
contratar um advogado particular, sendo assistidos gratuitamente por defensorias publicas
deficientes de profissionais aptos a prover uma defesa de qualidade®*. Ademais, pode-se dizer

que, ainda que em geral, pertencem a grupos mais expostos a exclusdo, a margem da sociedade.

Estudos realizados a fim de identificar as caracteristicas demogréaficas da populacao
carceraria indicam que ha uma predominancia de pessoas pobres, que ndo tiveram acesso a
assisténcia juridica adequada; muitos sdo acusados de delitos afiangaveis e que permaneceram
presos por ndo possuirem condicdes financeiras de arcar com o pagamento da fianca
estabelecida; muitos cometeram delitos no nivel mais baixo da escala delitiva, possuindo baixo
grau de periculosidade; alguns estdo presos por questdes ndo-penais relativas a migragdo, tem
enfermidades mentais ou terminais, ou foram presos ilegalmente; muitos permaneceram presos

esperando sentencga por mais tempo do que deveriam®.

Uma pesquisa feita pela Associacdo para a Reforma Prisional*, descreve os presos
custodiados nas delegacias da Policia Civil do Estado do Rio de Janeiro que foram alvo do

projeto: homens pobres, muitos moradores de rua, usuarios de crack e/ou portadores de

4 OPEN SOCIETY INSTITUTE. The Socioeconomic Impact of Pretrial Detention: A Global Campaign for
Pretrial Justice Report. New York: Open Society Justice Initiative and United Nations Development Program,
2011, p. 22.

4 STAPLETON, Adam. Herramientas Gtiles de medicion de la prisién preventiva. In: VILLANUEVA, Gabriel
Cavazos; BOCANEGRA, Martin Carlos Sanchez; TOMASINI-JOSHI, Denise (coords). Retos de la Reforma
Penal: equilibrando la presuncion de la inocencia y la seguridad publica. México: Institucion Renace: Catedra
Estado de Derecho de la Escuela de Graduados en Administracién Publica y Politica Publica del Tecnoldgico de
Monterrey (EGAP), 2009, p. 49.

4% LEMGRUBER, Julita; FERNANDES, Marcia. Impacto da Assisténcia Juridica a presos provisérios: um
experimento na cidade do Rio de Janeiro. Net, Rio de Janeiro, set. 2011. Disponivel em:
<http://www.soudapaz.org/upload/pdf/cesec_arp_impacto da_assistencia juridica_a presos_provisorios 2012.p
df>. Acesso em 2 de outubro de 2018.
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transtornos mentais, acusados de cometer crimes sem gravidade ou violéncia: em sua maioria,

pequenos furtos®’.

Sobre o perfil da mulher encarcerada no Brasil, estudo realizado pela Secretaria Especial
de Politicas para as Mulheres aponta que a presa brasileira ¢ jovem, mée solteira, afro-
descendente, em sua maioria condenada por tréfico de drogas, ainda que em geral ocupe uma
posicio secundaria na estrutura do narcotrafico®®. Na América Latina, muitas delas sio
estrangeiras, indigenas, pobres e analfabetas, o que faz com que a discriminacao sofrida se

multiplique através de outras formas de vulnerabilidade?.

Outro grupo que vem tendo seu crescimento na prisdo proviséria é formado por
estrangeiros e pessoas sem cidadania, muitos pertencentes a minorias raciais ou étnicas. O
Comité da ONU para a Eliminacéo da Discriminacdo Racial®® expressou preocupagio com o
perfil das pessoas em prisdo preventiva, verificando que hd um numero exagerado de
estrangeiros, pessoas pertencentes a determinados grupos raciais ou étnicos e, em especial,
pessoas sem cidadania: sao imigrantes, refugiados, apatridas, individuos que buscam asilo em

outro pais, indigenas e outras pessoas discriminadas por sua descendéncia.

Hé& elementos relevantes para andlise do crescimento da prisdo provisoria de mulheres,
estrangeiros e outros grupos vulneraveis. Primeiramente, se deve a severa criminalizacdo ao
narcotrafico e a persecucao penal orientada pela politica criminal de combate as drogas e a
ocupacdo desses grupos frequentemente ao posto de pequenos traficantes. A proibi¢cdo da
liberdade provisoria para pessoas acusadas de trafico de drogas fez com que, em muitos paises,
houvesse um numero expressivo das prisdes preventivas, principalmente no Brasil. Em

contrapartida, tais grupos minoritarios sao alvos da prisao provisoria porque se encontram em

47 LEMGRUBER, Julita; FERNANDES, Marcia. Impacto da Assisténcia Juridica a presos provisorios: um
experimento na cidade do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, out. 2011. Disponivel em:
<https://www.ucamcesec.com.br/wp-content//uploads/2011/09/PresosProvisorios_final.pdf>. Acesso em: 12 set
2018.

48 VASCONCELLOS, Jorge. Tréfico de drogas esta ligado a 65% das prisdes de mulheres no Brasil. Agéncia CNJ
de Noticias. Brasilia, 29 jun. 2011. Disponivel em: < http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/57252-trafico-de-drogas-
estaligado-a-70-das-prisoes-de-mulheres-no-brasil>. Acesso em 12 nov. 2011.

4 CASTRO, Lola Aniyar de. El pecado de Eva: Is mujeres infractoras. Impacto y amplificacién de los efectos de
la pena. In: CASTRO, Lola Aniyar de. Criminologia de los derechos humanos: criminologia axioldgica como
politica criminal. Buenos Aires: Del Puerto, 2010, p. 212.

% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité para a Eliminagdo da Discriminagdo Racial (2005).
Comentario Geral n. 31 sobre a Preven¢ao da Discriminacao Racial na Administra¢do e Funcionamento do Sistema
de Justica Penal, preambulo e paragrafo 1.I11.2. Disponivel em:

< http://www.unfpa.org.br/Arquivos/convencao_internacional eliminacao.pdf>. Acesso em 4 de outubro de 2018.
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condigOes peculiares, consideradas muitas vezes como indicadores de instabilidade econémico-
social, que impedem a concessédo de liberdade durante o processo pelos juizes, como renda (ou

emprego) estavel e o enderego ou renda fixa.

Os que ndo se encaixam nestas exigéncias sdo considerados sem vinculos com a
comunidade e, assim, mais propensos a fuga, e a ndo arcar com o pagamento de fianca, por
exemplo. E muito dificil que pessoas sem teto ou residéncia fixa, dependentes de alcool ou
outras drogas, desempregadas ou que sofrem de problemas psicoldgicos ou mentais satisfagcam
tais critérios, por isso, isto €, movidas por condi¢fes discriminatorias, sdo mantidas presas antes
e durante 0 processo engquanto pessoas com menos desvantagens sociais podem preparar sua
defesa em liberdade®. O raciocinio deveria ser o contrario, ou seja, circunstancias especificas
e de vulnerabilidade da pessoa acusada deveriam ser prioritariamente consideradas para fins de

identificagdo do risco existente no caso concreto.

A Corte IDH determinou, como principio geral, que os Estados, ao reconhecerem e
implementarem os direitos humanos, ndo podem se valer de qualquer espécie de critério
discriminatorio com base na situacio migratoria da pessoa®>. A Corte aceita que,
excepcionalmente, a fim de evitar que uma disting¢ao legitima possa transformar-se em violagédo
do principio de ndo-discriminacao, os Estados deverdo justificar o tratamento diferenciado entre
migrantes sem e com documentos, ou entre estrangeiros e nacionais, de modo que esta distin¢do
se configure razoavel, objetiva, proporcional, ndo-discriminatéria e ndo-ofensiva aos direitos

humanos®2.

O processo penal, através da prisdo provisoria, duplica a vulnerabilidade das familias, e,

neste sentido, também replica a poténcia de castigo do sistema penal aqueles que ndo sdo seus

51 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Grupo de Trabalho sobre Detencdes Arbitrérias. Informe Anual
E/CN.4/2006/7, 12 de dezembro de 2005, paragrafo 66. Disponivel em:
<http://ap.ohchr.org/documents/dpage_s.aspx?m=117>. Acesso em 11 set. 2018. "'Sin duda, las personas sin techo,
los toxicdmanos, los alcohdlicos, los desempleados cronicos ylas personas afectadas por una discapacidad
intelectual con frecuencia no cumplen esos criterios, por lo que suelen quedar en detencion provisional y
preventiva, mientras las personas mejor ubicadas en la escala social pueden preparar su defensa en libertad".

52 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados.
Opinidn Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003 solicitada por los Estados Unidos Mexicanos. Serie A
No. 18. Disponivel em: <https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2003/2351.pdf >. Acesso em 11 set.
2018.

5 CERNADAS, Pablo Ceriani; MORALES, Diego R. La Corte Interamericana de Derechos Humanos y la
condicidn juridicay los derechos humanos de los migrantes indocumentados - materiales para recuperar pasos
perdidos. Buenos Aires: Nueva Doctrina Penal, 2004/B, p. 617.
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destinatérios, contribuindo para gerar novas situacbes de risco social. Neste sentido, é
imprescindivel pensar que a prisao provisoria é um elemento que agrava as mesmas situagdes
de vulnerabilidade (instabilidade ou auséncia de emprego, renda e residéncia) utilizadas
frequentemente pelos operadores judiciais como indicadores de riscos justificadores da prisdo

preventiva®,

Antes de sua inser¢do no mundo do crime, esses grupos ja sofrem com a auséncia de
representacdo ou integracdo na sociedade. Considerados os “invisiveis”, seus direitos e
necessidades especificas sdo desrespeitados/restringidos, apesar de sua previsdo formal na lei.
Desta forma, o sistema penal reproduz e aprofunda as desigualdades sociais, selecionando os
grupos mais vulneraveis, e perpetuando sua condicao desigual no sistema e fora dele, na medida
do ndo reconhecimento prévio de direitos. Tais condi¢bes, como visto, sdo agravadas quando
estes grupos marginalizados ingressam no sistema penal por meio do instituto da priséo
provisoria, onde lhes Ihe é atribuido presuncdo de culpa motivada por sua condicéo, além do

subsequente estigma por se atrelarem a figura de preso e autor de crime.

Pode-se dizer, ainda, que, com a prisdo provisoria, a invisibilidade social do cércere é
ainda mais acentuada, na medida em que, juridicamente, ela é considerada uma medida cautelar
excepcional, regida pelo principio de presun¢do de inocéncia. A invisibilidade social do preso
provisorio leva, portanto, a naturalizacdo da violacdo de seus direitos no sistema carcerario.
Podem ser apontados como um dos fatores para essa violacdo, o afastamento da sociedade da
realidade quanto ao funcionamento do sistema prisional, a identificacdo das caracteristicas e
quantidade da populacdo carceraria, bem como o cometimento de praticas arbitrarias e da

prestacdo de servigos basicos aos presos *°.

De modo a dirimir essa violacdo, ¢ fundamental um debate publico informativo e de
sensibilizacdo social para o problema complexo que € a prisdo provisoria, e que enfrente 0s
mitos que a envolvem, de modo a aproximar a sociedade dos problemas relativos ao sistema

penal e carcerario, que afetam a vida de todos. Ora, é preciso considerar que a sociedade ndo

% HERRERO, Alvaro. La prision preventiva en Argentina. Usos y consecuencias. In: PACECCA, Maria Inés
(coord.). Prevenir no es curar. La prision preventiva en Argentina: practicas y discursos. Buenos Aires: Associacion
por los Derechos Civiles, 2012, p. 17.

55 CASTRO, Alvaro; ESPEJO, Nicolas. Publicidad, transparencia y proteccion: el Protocolo Facultativo contra
la Tortura de Naciones Unidas. In: DAMMERT, Lucia; ZUNIGA, Liza. La carcel: problemas y desafios para las
Américas. Santiago, Chile: FLACSO, 2008, p. 39.
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estard mais segura quando pessoas pobres, acusadas muitas vezes de delitos de baixa gravidade
e ofensividade, sdo presas por longos periodos de tempo antes da condenagéo, mas que poderdo
vir a incrementar a taxa de criminalidade quando do retorno ao convivio social, apdés a

experiéncia dolorosa e violenta do carcere.

A violéncia praticada dentro do sistema carcerario e seus impactos ficam, em geral, fora
do &mbito das discussdes sobre seguranca publica, construindo assim diferentes categorias de

cidadaos e vitimas®®.

A CIDH aponta como causas da hiperinflacdo carceraria e do abuso da prisdo preventiva
as deficiéncias da defensoria publica gratuita, a auséncia de efetivo e imediato controle da
prisdo pelos juizes, a morosidade na apresentacdo do preso as autoridades judiciais, 0
descumprimento de prazos legais e 0 encarceramento massivo de pessoas em delegacias de

policia®’.

2.1. Aspectos histdricos-legais

Sabe-se que, por muito tempo, perduraram em nosso ordenamento juridico tipificacdes
penais em que se atribuiam san¢des aqueles que se encontravam em situacdo de ociosidade.
Tais previsdes, estabelecidas durante os séculos XIX, XX e inicio do XXI, tinham como
fundamento higienizar as cidades apds o fim do regime escravocrata no Brasil, visando um
modelo europeu de civilizacdo, além da ideia de que era indesejado para o pais,
economicamente falando, a vadiagem e a mendicancia, dada a ostensiva modernizacdo pelo

qual atravessava.

Essa penalizacdo por base econémica do agente foi introduzida logo ap6s o advento da

proclamacéo da Republica, por meio do Codigo Penal do Império do Brasil, em 1830,

% DERDOY, Malena et. al. El costo social y econémico de la prision preventiva en la Argentina. Documento
de Trabajo n° 29, CIPPEC, Buenos Aires, setembro de 2009, p. 8.

57 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Informe sobre los Derechos Humanos de las Personas Privadas de
Libertad en las Américas (2001), paragrafos 125 a 133, em referéncia aos Estados do Haiti e Guatemala.

% BRASIL. Lei de 16 de dezembro de 1830. Manda Executar o Codigo Criminal. Secretaria de Estado dos
Negdécios da Justica, 8 jan. 1831. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM-16-12-
1830.htm>. Acesso em 6 de outubro de 2018. Art. 295. Ndo tomar qualquer pessoa uma ocupagdo honesta, e util,
de que passa subsistir, depois de advertido pelo Juiz de Paz, ndo tendo renda sufficiente.
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Como jé aludido, a época da aboli¢éo da escravatura, esse pensamento ganhou mais forga,
pois, com 0 numero excessivo de libertos sem emprego e moradia, estes eram considerados
fatores relevantes ao aumento da criminalidade (RACHEL RACHID, 2013). Ou seja, em razdo
do tempo de vagueza pelas ruas e da insuficiéncia econdémica do individuo se originou a ideia
de que tais fatores expressavam potencialidade no que tange ao ingresso da vida criminosa. Sob
este argumento, foi proposto projeto de lei com viés preventivo de criminalidade a Camara dos

Deputados pelo Ministro da Justica, Ferreira Vianna.

Apo0s dois anos, entra em vigor o Codigo Penal de 1890, que persiste na reprimenda,

embora desta voltada a um viés mais econémico:

Art. 399. Deixar de exercitar profissdo, officio, ou qualquer mister em que ganhe a
vida, ndo possuindo meios de subsistencia e domicilio certo em que habite; prover a

subsistencia por meio de occupacdo prohibida por lei, ou manifestamente offensiva

da moral e dos bons costumes®.

Tardando em quase um século, em 1941, tal previsdo foi reanalisada, previsdo foi
reanalisada, e mais uma vez reiterou-se a tradicao legislativa quanto a higienizacéo e segregacédo
social pelos fatores acima expostos. A Lei de Contravengdes Penais, Decreto-lei 3.688/41,

tipificou o estado de écio em seus artigos 59 e 60, respectivamente:

Art. 59. Entregar-se alguém habitualmente a ociosidade, sendo valido para o trabalho,
em ter renda que lhe assegure meios bastantes de subsisténcia, ou prover a prépria
subsisténcia mediante ocupagdo ilicita.

Pena - prisdo simples, de 15 (quinze) dias a 3 (trés) meses.

Paragrafo Unico - A aquisi¢do superveniente de renda, que assegure ao condenado
meios bastantes de subsisténcia, extingue a pena®.

Esta contravencdo apresenta a figura do sujeito que, embora seja apto para o trabalho,
opta pela ociosidade. A pena atribuida que varia entre 15 dias a 3 meses poderia ser extinta se

0 sujeito adquirisse renda para sua subsisténcia. Tal previsdo diferencia do dispositivo

5 BRASIL. Decreto n° 847, de 11 de outubro de 1890. Promulga o Codigo Penal. Colecdo de Leis do Brasil -
1890, Pagina 2664 Vol. Fasc. X. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1851-
1899/d847.htm>. Acesso em 12 de outubro de 2018.

8 BRASIL. Decreto-lei n° 3.688, de 3 de outubro de 1941. Lei das ContravengGes Penais. Diario Oficial [da]
Republica Federativa do Brasil, 3 out. 1941. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
Lei/Del3688.htm>. Acesso em 12 de outubro de 2018.
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subsequente, em que reprime praticas de pedir esmola de modo vexatorio, fraudulento,

simulando moléstia, ou em companhia de alienado ou de menor de dezoito anos, in verbis:

Art. 60. Mendigar, por ociosidade ou cupidez:

Pena - prisdo simples, de quinze dias a trés meses.

Paragrafo Unico. Aumenta-se a pena de um sexto a um tergo, se a contravengao é
praticada: a) de modo vexatério, ameacador ou fraudulento; b) mediante simulacéo de
moléstia ou de enfermidade; c) em companhia de alienado ou de menor de dezoito

anos®l,

De acordo com Bento de Faria, em seu livro Das contravencdes penais, em 1958,

ndo e vadio quem vagueia; pode-se percorrer o mundo como némade desde que se
tenha renda a subsisténcia. Ademais, é 0 ndo exercicio voluntério de alguma profissao
o elemento realmente essencial a analise desse tipo. Ou seja, o infrator € aquele que
tem condicdes para o trabalho e vive o dcio sem ter como se sustentar®?,

Buscava-se, assim, uma mobilizacdo da sociedade quanto a necessidade de ser um
cidaddo produtivo a fim de colaborar com o crescimento econémico do pais, ndo o onerando,

dessa maneira, em virtude da indisposicao para o trabalho.

Visando uma reforma europeizante, atribuia-se ao Estado a ado¢do de uma postura com
relacdo ao estabelecimento de métodos de controle dessas praticas sociais, visando a extensao
dos valores sanitarios, em prol do bem comum, estabelecendo, por meio do Direito, san¢des
para condutas que ferissem a moralidade sem levar em consideragdo a notoria separacao entre
Moral e Direito. Ademais a propositura da ideia no que diz respeito a higienizacdo por meio da
coercibilidade, buscou-se também a remodelacdo do espa¢o publico, de modo a camuflar a
debilidade urbanistica, pois o Brasil, através de sua capital, a época, representava alvo de
investimentos estrangeiros®®. Como consequéncia ldgica, os mais afetados por esse modelo de
implantacdo foram os mais pobres, especificamente os tunantes, haja vista o padrao de vida ndo
se adequar ao buscado, diante da associacdo da condi¢do do individuo a potencialidade de

criminalidade.

61 BRASIL. Decreto-lei n° 3.688, de 3 de outubro de 1941. Lei das ContravengGes Penais. Diario Oficial [da]
Republica Federativa do Brasil, 3 out. 1941. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
Lei/Del3688.htm>. Acesso em 15 de outubro de 2018.

2 FARIA, Antonio Bento. Das contravencdes penais: decreto-lei n® 3.688, de 3 de outubro de 1941. Rio de
Janeiro: Record, 1958, p. 197.

83 RACHID, Raquel. Vadiagem: efeitos revogados de uma contravencio que vigora. Revista Liberdades. Sio
Paulo, n° 13, p. 03-14, mai./ago. 2013.
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Ao tecer comentarios sobre a Lei de Contravencdes Penais em 1958, definiu o jurista José
Duarte, em sua obra Comentérios a Lei de ContravencBes Penais, a contravencao que aqui se

trata da seguinte maneira:

A vadiagem, que corresponde a vagabondage dos franceses, é a vida errante,
aventurosa, ociosa, sem teto, sem recursos, sem trabalho, indiferente e conformada
com a miséria. Constitui-se por isto mesmo um modo de vida ameagador da ordem

social; um estado de perigo, contrario aos bons costumes®“.

Desta maneira, deveria ela ser combatida para que maquina brasileira pudesse prosseguir

a um futuro promissor.

Cabe dizer que embora tenha tratamento especifico na Lei de Convencdes Penais, o vadio
também é reconhecido no Cadigo de Processo Penal de 1941 quando da previsdo referente a
liberdade provisoria com ou sem fianga. Segundo o jurista Eduardo Espinola Filho®, se se tratar
0 acusado de uma pessoa vadia, ndo lhe seré dada liberdade provisoria, independentemente de
pagamento de fianca, por obediéncia ao antigo comando no Codigo, em seu art. 323, 1V, em
que exclui a possibilidade de liberdade com pagamento de fianca quando se tratar de vadio,
mesmo quando se tratar de crime afiancavel, doloso ou ndo. Entende o doutrinador que a
inovacado legislativa mereceu aplausos, pois tal dinheiro néo teria proveniéncia honesta de que
disporia o réu para pagamento de fianga, uma vez que este ndo possui meios de prover a sua
prépria subsisténcia. Ressalta ainda ele que, com essa previsao, ha perfeita compatibilidade
entre o Codigo Nacional e a contravencdo de vadiagem, ao nao admitir o pagamento de fianca

a esse grupo.

Apesar de ter sido arquivado, em 2001, o primeiro projeto de lei em que se objetivava a
extincdo da contravencio sob o argumento de finalizacao da legislatura 8, finalmente em 2004

fora aprovada proposta de lei feita pelo ex-deputado federal José Eduardo Cardozo, em que se

6 DUARTE, José. Comentario a Lei das Contravencdes Penais. 22 ed. rev. e aum. Rio de Janeiro: Forense,
1958, p. 272.

6 ESPINOLA FILHO, Eduardo. Cédigo de Processo Penal Brasileiro Anotado. 62 ed., vol. I. Rio de Janeiro:
Editora Rio, 1980, p. 478.

%6 BRASIL. Congresso Nacional. CAmara dos Deputados. Resolucdo n® 17 de 1989. Didrio do Congresso Nacional,
22 set. 1989. Aprova o Regimento Interno da Céamara dos Deputados. Disponivel em:
<http://bd.camara.gov.br/bd/handle/bdcamara/18847>. Acesso em 18 de outubro de 2018. Art. 105. Finda a
legislatura, arquivar-se-ao todas as proposi¢des que no seu decurso tenham sido submetidas a deliberacdo da
Camara e ainda se encontrem em tramitacdo, bem como as que abram crédito suplementar, com pareceres ou sem
eles [...].
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buscava a expurgacéo de punigdo pelo ndo exercicio de atividade profissional, ou seja, a propria
contravencao penal de vadiagem, por entender ser injusta, uma vez que o grupo atingido por tal
previsdo ja fora condenado anteriormente pela propria sociedade a miséria e auséncia de direitos
béasicos, revelando assim clara ofensa ao principio da razoabilidade, através de uma de suas

facetas: da proporcionalidade.

Tal comportamento e ponderacdo, apresentados por meio do projeto de lei, figuram como
evidentes, uma vez que o tipo contravencional em si ndo tutelava bem juridico relevante algum
de modo a cercear a liberdade, medida extrema ap6s a promulgacéo da nossa Constituicdo da

Republica, mas tdo somente feria tal direito fundamental sob uma justificativa discriminatoria.

Cabe frisar que o artigo que tratava da mendicancia fora revogado pela Lei 11.983, de
julho de 2009. Apesar desta revogacao, a contravencao referente a vadiagem ainda permanece
na legislacdo brasileira em vigor, o que reflete a absoluta incongruéncia I6gica de sua previsdo

com o Estado Democrético de Direito que se prega atualmente.

2.2 Relatorio da Corte Interamericana de Direitos Humanos — Prisdo Provisoria na

América

Apesar dos esforcos empreendidos pelos Estados para reduzir o uso da priséo preventiva,
a utilizacdo desse meio ainda é excessiva. A média de pessoas em prisdo preventiva é de 36.3%
do total da populacéo carceréria, superando 60% em alguns paises. Ha mais de uma década, a
Comissdao Interamericana de Direito Humanos (doravante “a CIDH” ou “a Comissdo”)
considera que a aplicacdo arbitraria e ilegal da prisdo preventiva € um problema crénico em
muitos paises da regido®’. Em seu recente Relatorio sobre os Direitos Humanos das Pessoas
Privadas de Liberdade nas Américas, a CIDH assinalou dentre os problemas mais graves 0 uso
excessivo da prisdo preventiva; e destacou que esta disfuncionalidade do sistema de justica
penal é, por sua vez, a causa de outros problemas como a superlotacéo e a falta de separacdo

entre processados e condenados.

67 Corte Interamericana de Direitos Humanos apresenta Relatdrio sobre medidas destinadas a reducgéo do uso da
prisdo preventiva. Comunicado de Imprensa. Cidade do México, 7 set. 2017. Disponivel em:
<http://www.oas.org/pt/cidh/prensa/notas/2017/136.asp>. Acesso em 15 de outubro de 2018.
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Por essa razdo, a Comissdo elabora relatério, que aqui serd investigado de modo
direcionado com o tema tratado, por meio dos estudos divulgados busca-se contribuir para a
diminuicdo dos indices de pessoas submetidas a prisdo prévia ao julgamento nos Estados
membros da OEA, ajudando-os no cumprimento das suas obrigacdes internacionais por meio
dos parédmetros e das recomendacdes que proporciona. Ademais, aspira servir como uma
ferramenta Gtil para o trabalho daquelas instituicGes e organizagdes comprometidas com a
promocao e a defesa dos direitos das pessoas privadas de liberdade.

Frente a este panorama violador de direitos humanos, a Comissdo Interamericana
considera também que o uso excessivo desta medida é contrario a esséncia do Estado
democrético de direito, e que a instrumentalizagdo do uso desta medida como uma forma de
justica célere, da que resulta uma espécie de pena antecipada, € abertamente contraria ao regime
estabelecido pela Convencéo e pela Declaragdo Americana, e aos principios que inspiram a
Carta da Organizacéo dos Estados Americanos®. Por outro lado, o uso da detencdo preventiva
é um fator importante na qualidade da administracdo da justica e, portanto, diretamente

relacionado com a democracia.

Segundo o relatério, o uso desenfreado desta medida contribuiu para agravar outros
problemas ja existentes, como os altos niveis de superlotacdo penitenciaria, 0 que gera uma
situacdo fatica na qual se veem violados outros direitos fundamentais de prisioneiros, como o
direito a integridade pessoal. Na maioria dos paises da América, as pessoas em prisao
preventiva estdo expostas as mesmas condi¢cdes das pessoas condenadas e, por vezes, a um
tratamento pior que aquelas. As pessoas em prisao preventiva sofrem grandes tensdes pessoais
como resultado da perda de renda e a separacéo forcada de sua familia e comunidade; ademais,
padecem do impacto psicoldgico e emocional do préprio fato de estarem privadas de liberdade
sem terem sido condenadas, e, em geral, sdo expostas a um entorno de violéncia, corrupcéo,
insalubridade e condicGes desumanas presentes nas prisdes da regido. Inclusive, os indices de
suicidios cometidos em prisGes sdo maiores entre 0s presos em prisdo preventivall. Dai a
especial gravidade desta medida e a necessidade de cercar a sua aplicacdo das maximas

garantias juridicas.

% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Relatério sobre a situacdo dos direitos humanos na Republica
Dominicana, OEA/Ser.L /V/11.104. Doc. 49 rev. 1, aprovada em 7 de Outubro de 1999 (doravante “Relatorio sobre
a situacdo dos direitos humanos na Republica Dominicana™), Cap. VI, para. 224. A este respeito, a CIDH
considerou "absolutamente inaceitavel que, faticamente, a prisdo preventiva se transforme na forma usual de
administragdo da justiga, sem o devido processo, juiz e sentenga.”
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Atraveés dos estudos, a comissdo também observou que a aplicacdo desta medida afeta
de maneira ampla e desproporcional a pessoas pertencentes a grupos economicamente mais
vulneraveis, que, em geral, encontram obstaculos no acesso a outras medidas cautelares, como
a fianca, nem podem aportar os gastos que implicam a representacéo de um advogado particular,
contando apenas com a defensoria publica e suas limitagdes.

Outro ponto analisado foi o econdmico, uma vez que 0 mantimento de quantidades
consideraveis de pessoas privadas de liberdade a espera de julgamento ndo é uma boa pratica
do ponto de vista da gestdo penitenciaria, em razdo dos custos que isto implica. A aplicacdo ndo
excepcional desta medida faz com que o0s, geralmente escassos, recursos do sistema

penitenciario sejam insuficientes para atender as necessidades da crescente populacao reclusa.

Ao estabelecer recomendacdes de politicas publicas sobre seguranca cidaddo, a CIDH
assevera que os Estados da regido ao implementarem, devem contemplar, de maneira
prioritaria, agdes de prevencdo da violéncia e do delito em trés dimensdes: (1) prevengdo
primaria: programas de salde publica, educacédo, emprego, formacao para o respeito aos direitos
humanos e construcdo de uma cidadania democratica; (2) prevencdo secundaria: medidas
destinadas a pessoas ou grupos em situacdo de maior vulnerabilidade frente a violéncia e o
delito; e (3) prevencdo terciaria: a¢fes individualizadas e programas dirigidos a pessoas ja

envolvidas em condutas delitivas®®.

Logo apds, dirige algumas sugestdes de carater geral relativas as politicas de Estado. Insta
frisar que CIDH incita as autoridades a aplicar a prisdo preventiva como um critério
eminentemente excepcional, fazendo uso de outras medidas cautelares ndo privativas de
liberdade. Neste sentido, estimula aos Estados a elaborarem planos estratégicos de capacitacao
e sensibilizacdo para as autoridades judiciais e para aquelas encarregadas das investigactes
penais acerca da excepcionalidade da prisdo preventiva, o uso de medidas cautelares ndo

privativas de liberdade e outros padr@es internacionais e constitucionais aplicaveis a matéria.

No tocante as direcdes alternativas da prisdo preventiva, isto €, as medidas cautelares,
tendo em vista o carater excepcional da prisdo preventiva, se recomenda aos Estados assegurar

que suas regulacgdes juridicas internas contemplem outro tipo de medidas cautelares que tenham

8 Corte Interamricana de Direitos Humanos. Relatdrio sobre os direitos humanos das pessoas privadas de
Liberdade nas Américas, par. 10; CIDH. Relatorio sobre seguranca cidada e direitos humanos, par. 155. Disponivel
em: < http://www.oas.org/pt/cidh/ppl/mandato/funciones.asp>. Acesso em 15 de outubro de 2018.
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um carater menos restritivo. Ainda assim, se encoraja aos Estados a regularem de maneira
proporcional o uso e a aplicagdo das medidas cautelares diferentes da priséo preventiva; garantir
a alocacdo de recursos necessarios para gue sejam operativas, e possam ser usufruidas pelo
maior numero de pessoas possivel; e aplicar essas medidas de maneira racional, atendendo ao
seu objetivo e eficicia de acordo com as caracteristicas de cada caso.

Ainda nessa linha, recomenda-se aos Estados assegurar que a aplicacdo de fianca seja
adequada a critérios de igualdade material, e ndo constitua uma medida discriminatéria em
relacdo a pessoas que ndo tém capacidade econdmica de consignar o valor estabelecido. Nos
casos, quando esteja comprovada a incapacidade de pagamento do acusado, devem utilizar
necessariamente outra medida ndo privativa de liberdade. Em obediéncia ao principio de
presuncédo de inocéncia, a fianca ndo poderd em nenhum caso constituir ou incluir a reparacao

do dano causado pelo delito que se imputa ao acusado.

Sugerem ainda a Comissdo Interamericana por meio do relatério que as autoridades
judiciais competentes devem adotar as decisGes nas quais se ordena a aplicacdo da prisao
preventiva a uma pessoa quando houver uma andlise exaustiva, e ndo meramente formal, de
cada caso, de acordo com os padrdes internacionais aplicaveis desenvolvidos no presente
relatorio. A resolugdo que imponha a prisdo preventiva deverd individualizar o acusado,
enunciar os fatos que se atribuem de sua autoria, expressar as circunstancias que dao
fundamento a medida e fixar o prazo pelo qual se estabelece, determinando claramente a data

de vencimento do prazo.

Quando da analise frente ao caso concreto a fim de se verificar sobre o perigo de fuga,
podera considerar, entre outros, os seguintes critérios: (a) a vinculacdo, determinada pelo
domicilio, residéncia habitual, sede da familia e de seus negocios ou trabalho, e pelas
facilidades de abandonar o pais (ou o estado em caso de Estados federais) ou de permanecer
escondido, e demais situagbes que influenciem na vinculagdo do imputado; e (b) o
comportamento do imputado durante o procedimento, na medida em que indique qual é sua
vontade de se submeter & persecucdo penal, e, em particular, se incorreu em desidia ou se
ocultou informagdo sobre sua identidade, domicilio ou se mentiu; e (c) o tipo de delito pelo qual

estd sendo acusado ou severidade da eventual condenacéo.

Sempre primando pelo carater excepcional e afastando qualquer possibilidade de

relevancia do clamor social de modo a justificar a prisdo preventiva na deciséo ao se aproveitar
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da vagueza da previséo legal, a CIDH assevera ainda que essa medida ndo devera ser usada em
casos de infracGes de menor potencial ofensivo, quando existir uma mera suspeita acerca da
responsabilidade penal do acusado, quando exista a possibilidade de empregar outras medidas
cautelares distintas para assegurar 0 comparecimento do acusado em juizo, por motivos de
“comogao social”, ou com base em conceitos juridicos vagos ou indeterminados, ou em aten¢ao

a expectativa da pena.

Levando em consideracdo o duplo grau de jurisdicdo também nessa esfera, orienta que
seja assegurada a existéncia de recursos judiciais adequados, efetivos e acessiveis as pessoas
submetidas a prisdo preventiva, por meio dos quais se possa obter tutela juridica dos direitos
eventualmente afetados pela aplicacdo ou prolongamento ilegal ou arbitrario da prisdo

preventiva.

2.3. Quem é o morador de rua?

A exclusdo social € concebida como o processo que se caracteriza pelo afastamento e
enfraguecimento da participacdo de pessoas nas relagdes sociais fundamentais do contexto em
gue vivem. Na maioria das vezes é associada a situacdes de pobreza, mas nao se reduz
exclusivamente a ela, pois esse fendbmeno induz a uma organizacdo especifica de relacdes
interpessoais ou intergrupos, de alguma forma, material ou simbélica, por meio da qual se
traduz em fendmenos como a segregacdo, a marginalizacdo e a discriminacgdo, contrarios ao

regime democrético.

Assim como assevera Gilmar Mendes, dentre os excluidos sociais temos “[...] todos
aqueles que ndo possuem condi¢fes de garantir seu minimo existencial. Ndo se trata de
conceder boas condicGes de vida aos seus destinatarios, mas o suficiente para a manutencéo de

sua dignidade’®”.

" MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito
constitucional. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 444.
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Apesar de se acreditar que os individuos em situacdo de rua formam um grupo
homogéneo, essa crenga ndo merece prosperar, uma vez que possuem realidades variadas. Nem

mesmo a pobreza que, comumente é vinculada ao grupo, nao esta presente em todos os casos’:.

Pode-se afirmar que a dificuldade encontrada para o exercicio da cidadania, analise sob
0 aspecto do direito, dos deveres e da participacdo nas decisdes politico-sociais, € uma das

caracteristicas marcantes desses grupos configurados como populacdo em situacédo de rua.

Maria Lucia Lopes da Silva (2009, p. 29) entende que se traduz em um grupo [...]
populacional heterogéneo, mas que possui em comum a pobreza extrema, o0s vinculos familiares
interrompidos ou fragilizados e a inexisténcia de moradia convencional regular, em funcédo do
gue as pessoas que o constituem procuram os logradouros publicos [...] e as areas degradas [...]
como espaco de moradia e sustento, por contingéncia temporaria ou de forma permanente,
podendo utilizar albergues para pernoitarem, abrigos, casas de acolhida temporaria ou moradias

provisorias, no curso da construcio de saidas das ruas’.

Segundo o relatério do Conselho dos Direitos Humanos da Organizacdo das NacGes
Unidas — ONU, “a situagdo de rua é uma crise global de direitos humanos que requer uma

resposta global e urgente”, e continua

Ao mesmo tempo, a situacdo de rua é uma experiéncia individual de alguns dos
membros mais vulnerdveis da sociedade, caracterizada pelo abandono, desespero,
baixa autoestima e nega¢do da dignidade, consequéncias graves para a salde e para a
vida. O termo ‘situa¢do de rua’ ndo s6 descreve a caréncia de moradia, como também
identifica um grupo social. O estreito vinculo entre a negac¢do de direitos e uma
identidade social distingue a falta de moradia da privacdo de outros direitos
socioecondmicos’®.

I SAMPAIO, Ramami Rodrigues de Aratjo; PAMPONET, Ana Maria Seixas. Populagdo em situagdo de rua —
um estudo reflexivo sobre a permanéncia de viver sem ser visto pelo Estado. Net, Rio de Janeiro, 15 dez. 2016.
Disponivel em: <https://artigojuridico.com.br/2016/12/15/populacac-em-situacao-de-rua-um-estudo-reflexivo-
sobre-permanencia-de-viver-sem-ser-visto-pelo-estado/>. Acesso em 20 de outubro de 2018.

2 SILVA, Maria Lucia Lopes. Trabalho e populacdo em situacéo de rua no Brasil. Sdo Paulo: Cortez, 2009,
p.29.

3 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho de Direitos Humanos. Assembleia Geral, 30 dez. 2015.
Relatério da Relatora Especial sobre moradia adequada como componente do direito a um padrao de vida adequado
e sobre o direito de ndo discriminacdo neste contexto, p.2. Disponivel em: <https://terradedireitos.org.br/wp-
content/uploads/2016/11/Relat%C3%B3rio_Popula%C3%A7%C3%A30-em-situa%C3%A7%C3%A30-de-
rua.pdf>. Acesso em 20 de outubro de 2018.


https://terradedireitos.org.br/wp-content/uploads/2016/11/Relat%C3%B3rio_Popula%C3%A7%C3%A3o-em-situa%C3%A7%C3%A3o-de-rua.pdf
https://terradedireitos.org.br/wp-content/uploads/2016/11/Relat%C3%B3rio_Popula%C3%A7%C3%A3o-em-situa%C3%A7%C3%A3o-de-rua.pdf
https://terradedireitos.org.br/wp-content/uploads/2016/11/Relat%C3%B3rio_Popula%C3%A7%C3%A3o-em-situa%C3%A7%C3%A3o-de-rua.pdf
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Em uma previséo legal interna, Decreto N° 7.053, de 23 dezembro de 2009 que institui a
Politica Nacional para a Populagcdo em Situacdo de Rua — PNPR, encontramos a seguinte

definicdo de Populacdo em Situacdo de Rua:

O grupo populacional heterogéneo que possui em comum a pobreza extrema, 0S
vinculos familiares interrompidos ou fragilizados e a inexisténcia de moradia
convencional regular, e que utiliza os logradouros publicos e as areas degradadas
como espaco de moradia e de sustento, de forma temporaria ou permanente, bem
como as unidades de acolhimento para pernoite temporario ou como moradia
provisoria™.

Segundo Vieira, Bezerra e Rosa, existem trés situacdes que levam a permanéncia dessa

populacdo nas ruas’:

“As pessoas que ficam na rua”: representam o reflexo de uma situagdo circunstancial
que decorre da precariedade da vida, pelo desemprego ou por estarem chegando a
cidade em busca de emprego, de tratamento de salde ou de parentes. Nesses casos,
em razdo do medo da violéncia e da prdpria condicdo vulnerdvel em que se encontram,
costumam passar a noite em rodoviarias, albergues, ou locais publicos de movimento.
“As pessoas que estdo na rua”: sdo aquelas que ja ndo consideram a rua tdo
ameacadora e, em razdo disso, passam a estabelecer relacBes com as pessoas que
vivem na ou da rua, assumindo como estratégia de sobrevivéncia a realizagdo de
pequenas tarefas com algum rendimento. E o caso dos guardadores de carro,
descarregadores de carga, catadores de papéis ou latinhas.

“As pessoas que s3o da rua”: sdo aqueles que ja estdo ha um consideravel tempo na
rua e, em funcéo disso, foram sofrendo um processo de debilitagéo fisica e mental,
especialmente pelo uso do alcool e das drogas, pela alimentacdo deficitaria, pela
exposicdo e pela vulnerabilidade a violéncia.

Segundo pesquisa feita pelo Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro e divulgado
por meio de cartilhas, a busca pela identificacdo e mensuragé@o de pessoas que compdem este
grupo € dotada de dificuldades, haja vista a falta de um endereco fixo dos componentes, a
diversidade dos grupos e suas distintas localizacdes. Ademais, outros agravantes, deste interim,
sdo a permanéncia flutuante dessas pessoas nas instituicdes e albergues e também a época do
ano em que a pesquisa é realizada, pois essa populacdo tende a se recolher nos abrigos durante

o inverno ou épocas de chuva’®.

"4 BRASIL. Decreto n° 7.053 de 23 de dezembro de 2009. Institui a Politica Nacional para a Populagdo em Situacdo
de Rua e seu Comité Intersetorial de Acompanhamento e Monitoramento, e da outras providéncias. Diario Oficial
[da] Repiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 24 dez. 2009. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d7053.htm>. Acesso em 21 de outubro de
2018.

S VIEIRA, Maria Antonieta da Costa; BEZERRA, Eneida Maria Ramos; ROSA, Cleisa Moreno Maffei (Orgs.).
Populac¢do de rua: quem é? Como vive? Como € vista? S&o Paulo: Hucitec, 1994, p. 93-95

6 FERREIRA, Frederico Poley Martins. Populacdo em Situacdo de Rua: Conceitos e mensuragdo. Instituto
Brasileiro de geografia e Estatistica (IBGE). Disponivel em:
<http://www.ibge.gov.br/confest_e_confege/pesquisa_trabalhos>. Acesso em 21 de outubro de 2018.
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A principal referéncia quanto a identificacdo deste grupo é o Primeiro Censo Nacional e
Pesquisa Amostral sobre Populacdo em Situacdo de Rua 45, feito pelo Ministério do
Desenvolvimento Social e Combate a Fome, em 2007-2008, em 71 municipios com populacéo
superior a 300 mil habitantes. A pesquisa foi realizada em 71 cidades, dentre as quais Porto
Alegre, Sdo Paulo, Belo Horizonte e Recife. Esse estudo identificou a diversidade dos
componentes do grupo populacional em relacdo ao perfil (caracteristicas socioeconémicas e
formacéo escolar), a trajetoria de rua (razdes de ida a rua, deslocamentos, entre outros), ao
historico de internacdo em instituicdes, pernoite, vinculos familiares e trabalho, ao acesso a
alimentacdo, servicos e cidadania, as discriminagfes sofridas e a participagdo em movimentos

sociais.
* 82% dessa populacdo sdo do sexo masculino;
* 53% possuem idade entre 25 ¢ 44 anos;
* 67% sdo negros;
*70,9% exercem alguma atividade (como por exemplo: catadores de lixo, guardadores
de automovel, vendedores de sucata ou ajudantes de obras);
* 15,7% pedem dinheiro como principal meio para a sobrevivéncia;

* 69,6% tém por habito dormir nas ruas, sendo que cerca de 30% o fazem h& mais de
5 anos;
* 22,1% costumam dormir em albergues ou em outras instituigdes;

* 95,5% ndo participam de qualquer movimento social ou associativismo;
* 24,8% ndo possuem qualquer documento de identificacédo;

* 61,6% nao votam,

* 88,5% ndo sdo atingidos pela cobertura dos programas governamentais77.

E uma populacdo denominada como “flutuante”, por vagar por dias em logradouros
publicos. Muitos vao para as ruas devido aos conflitos familiares enfrentados em seu lar, por
problemas com drogas e alcoolismo, por portarem emprego e até mesmo por opcao de vida,
mas, tém segregado o direito ao repouso tranquilo, face a violéncia. Sdo privados de uma
higiene adequada e de alimentacdo. Enfrentam o preconceito social, comportamentos
estigmatizantes da sociedade que os transformam em invisiveis, diante do desleixo na forma de

tratamento, como ndo merecedores de respeito e sensibilidade. As praticas de violéncia fisica

" META Instituto de Pesquisa de Opinifo. Relatério Final do Primeiro Censo Nacional e Pesquisa Amostral sobre
a Populacdo em Situacdo de Rua. Porto Alegre, 2008. Disponivel em:
<http://www.mds.gov.br/webarquivos/publicacao/assistencia_social/Livros/Rua_aprendendo a contar.pdf>.
Acesso em 24 de outubro de 2018.
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reforcam ainda mais essa visdo de naturalizacdo e imutabilidade dessa condigdo social que

vivem. S&o paisagens dos centros urbanos.

Segundo Prates, Reis e Abreu’®:

[...] para investigar a realidade de pessoas que se encontram em situacdo de rua, é
necessario antes de mais nada admiti-los como sujeitos que refletem no seu cotidiano
a contradicdo de uma sociedade de classes orientada a partir de um modo de producéo
que traz, como movimento interno constitutivo, a acumulacdo de capital com base na
exploragdo [...].

Quanto as principais causas que levam essas pessoas a se encontrarem em situagéo de
rua, o estudo demonstra que o alcoolismo e as drogas respondem a 35,5%, o desemprego, a

29,8% e desavencas com pai/mae/ irm&os a 29,1%6°.

Ressaltem-se como maiores problemas vivenciados cotidianamente por essa populagéo,
a falta de acessibilidade as principais politicas publicas, como salde, educacgdo, assisténcia
social, programas de transferéncia de renda, moradia, seguranca, cultura, esporte e lazer;
caréncia de programas de geracao de emprego de renda; rede socioassistencial de atendimento
a Populacdo em Situacdo de Rua (Centros Pop e Abrigos) e dificuldade de acesso a

documentacéo.

2.4. Caso Criancas de Rua x Guatemala®

Trata-se de um caso apresentado pela Comissdo perante a Corte Interamericana de
Direitos Humanos conhecido como “Meninos de Rua x Guatemala”, que trata do sequestro,
tortura e morte de cinco adolescentes, sendo dois deles menores, em 1999. Quando 0s corpos
foram encontrados houve descaso das autoridades em identifica-los, assim como em notificar a
familia. O debate central é a omissdo por parte dos mecanismos estatais de modo a combater

judicialmente essas violacBes e condenar 0s responsaveis.

8 PRATES, Jane Cruz; REIS, Carlos Nelson; ABREU, Paulo Belmonte de. Metodologia de pesquisa para
populacéo de rua: alternativas de enfrentamento do Poder Local. Revista Servigo Social & Sociedade, n° 64, ano
XXI, nov. 2000, p. 139.

8 Frise-se que os referidos dados podem ter sofrido alteracdo, pois ha um intersticio de mais de 5 anos até a
presente data e durante esse intervalo houve aumento da cobertura dos programas governamentais. Cumpre
salientar que ndo houve outro estudo dessa abrangéncia sobre a tematica.

8 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso dos “Meninos de Rua” (Villagran Morales e outros) Vs.
Guatemala. Mérito. Sentenca de 19 de novembro de 1999. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/por3.pdf>.Acesso em 26 de outubro de 2018.
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No periodo da ocorréncia dos fatos, o espago “Las Casetas” era notdria por ter uma alta
taxa de delinquéncia e criminalidade, abrigando um grande numero de criancas e adolescentes,

conhecidos como “nifios de la calle”.

A comissdo, em sua denuincia apresentada a Corte, descreveu as vitimas deste caso como
pessoas que viviam em condic¢des socioecondmicas extremamente precarias e que lutavam para

sobreviver sozinhos e temorosos em uma sociedade que os exclua.

Por terem duas vitimas menores envolvidas, a Corte condenou o Estado pela violagdo ao

artigo 19 (direitos da crianca) da Convencéo Interamericana®’.

Ainda nessa linha de condenacdo com base no artigo 19 da Convencdo, a Corte se
manifestou quanto a especial gravidade que reveste esse caso, em que um Estado Parte ter
aplicado ou tolerado em seu territério uma pratica sistematica de violéncia contra criangas em
situacdo de risco. O tribunal afirmou que as sofrem vitimas de dupla agressdo, quais sejam: Em
primeiro lugar, os Estados ndo evitam que sejam lancados a miséria, privando-os assim de
minimas condi¢des de vida digna e impedindo-lhes o “pleno e harmonioso desenvolvimento de
sua personalidade”, apesar de que toda crianga tem direito de almejar um projeto de vida que
deve ser cuidado e fomentado pelos poderes publicos, para que se desenvolva em seu beneficio
e no da sociedade a que pertence. Em segundo lugar, atentam contra a sua integridade fisica,

psiquica e moral, e até contra a sua propria vida®,

Assim, segundo a Corte Interamericana, é dever dos Estados proteger as pessoas em
situacdo de rua contra todo tipo de violacdo de direitos, especialmente porque pessoas nessa
situacdo de vulnerabilidade ficam prejudicadas em seu projeto de vida, quando né&o
devidamente amparado e fomentado pelos Poderes Publicos.

Tecendo comentarios sobre essa decisdo, o jurista Valerio de Oliveira Mazzuoli diz:

81 BRASIL. Decreto n° 678, de 06 de novembro de 1992. Promulga a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de San José, da Costa Rica) de 22 de novembro de 1969. Diario Oficial [da] Republica do Brasil,
Brasilia, DF, 09 de novembro de 1992. Disponivel em:
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em 26 de outubro de 2018.
Artigo 19. Toda crianga tem direito as medidas de prote¢do que a sua condi¢do de menor requer por parte da sua
familia, da sociedade e do Estado.

8 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso dos “Meninos de Rua” (Villagran Morales e outros) Vs.
Guatemala. Mérito. Sentenca de 19 de novembro de 1999. Pardgrafo 191. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/por3.pdf>.Acesso em 27 de outubro de 2018.
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Nesse ponto, cabe a reflexdo da importancia da atuacdo judiciria independente e
imparcial para a garantia dos direitos das pessoas em situacdo de rua, ja
marginalizadas pela sociedade e, infelizmente, muitas vezes pelo préprio Poder
Judiciario, que ndo lhes da ouvidos para a garantia de seus direitos violados pelas
maos do Estado. Especialmente em tais situagdes, é dever dos magistrados garantir a
completude de todo o conjunto probatério do caso, notadamente pela colheita de
depoimentos das vitimas ou seus familiares, em pé de igualdade (ou, até mesmo, com
garantias superiores, em razao de sua vulnerabilidade e da “disparidade de armas”)
com os meios postos a disposicdo do Estado para a sua defesa e versdo dos fatos®.

Dessa forma, fica clara a tamanha relevancia da atuacdo independente e imparcial do

Poder Judiciario na defesa dos direitos das pessoas em situacéo de rua.

8 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Problema dos direitos humanos das pessoas em situagdo de rua no Brasil.
Revista de Direito Univille. Porto Alegre, n° 80, vol. 14, p. 214-233, mar./abr. 2018.



CAPITULO |11 - ANALISE JURISPRUDENCIAL SOBRE PRISAO
PREVENTIVA PARA O MORADOR DE RUA

Esta terceira etapa consiste em uma pesquisa jurisprudencial qualitativa, método pouco
convencional no Direito, porém muito Util para o aperfeicoamento dos institutos juridicos. Em
um primeiro momento, realizaremos um levantamento dos casos de habeas corpus propostos
ao Superior Tribunal de Justica (STJ) nos anos de 2016 e 2017. Em seguida, os analisaremos,
observando em quais critérios o Tribunal se baseia para tomar suas decisdes, considerando a
vagueza de requisitos e a fundamentacdo em abstrato da norma autorizativa aplicadas pelos
tribunais inferiores. A escolha pelo Superior Tribunal de Justica se da em razdo dos habeas
corpus julgados nesse lapso temporal estar em consonancia com a finalidade deste estudo, isto
é, que tratam sobre populacdo em situacdo. Com isso, sera possivel observar como o instituto
da priséo proviséria vem sendo construido e aplicado na jurisprudéncia para a populacéo em
situacdo de rua e se ele tem sido eficaz em cumprir seus objetivos, ou seja, se estd em
consonancia com 0s principios constitucionais e com o que a Corte Interamericana vem

entendendo, uma vez que, como dito anteriormente, o Brasil aceitou sujeitar-se a sua jurisdicéo.

Cabe frisar que os recursos aqui analisados propostos ao STJ sdo reflexos da Simula 691,
editada pelo Supremo Tribunal Federal e adotada pelo Superior Tribunal de Justica, que permite
que prisdes ilegais sejam analisadas diretamente pelas Cortes, por meio de habeas corpus, sem
correr 0 risco de supressdo de instancia, mas, para tanto, o caso tem que ser revestido de

flagrante ilegalidade, condicéo esta inafastavel.

Essa possibilidade de liminar em habeas corpus trata-se de cria¢do jurisprudencial que
visa a minorar os efeitos de eventual ilegalidade que se revele de pronto. Diante disso, pode-se
afirmar que esse ato faz com que ordenamento obedeca ao que a Corte Interamericana prega
guando trata da protecdo judicial pois oferece ao imputado acesso a um facil, rapido e eficaz
meio de impugnac&o judicial para analise da legalidade quanto a sua prisdo, que também é

estipulado na Convencdo Americana de Direitos Humanos, em seu artigo 25.1:

Art. 25.1 Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro
recurso efetivo, perante 0s juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra atos
que violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela constitui¢do, pela lei ou pela
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presente Convencdo, mesmo quando tal violacdo seja cometida por pessoas que
estejam atuando no exercicio de suas funcdes oficiais®*.

Passemos entdo a analise dos casos concretos.

3.1 Habeas Corpus n° 356.143/SP

Tendo como relator o Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, trata-se de habeas corpus,
substituto de recurso préprio, com base na Stimula 691 do Supremo Tribunal Federal®, por
Rosinaldo dos Santos Sampaio, por meio da Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo, contra

acérddo prolatado pelo Tribunal De Justica do Estado de S&o Paulo, que denegou a ordem.

Cuida-se de prisdao em flagrante pela suposta infringéncia ao art. 157, do Codigo
Penal®®, porque teria subtraido, para si, mediante grave ameaca, uma bolsa feminina, cujo
interior desta havia um aparelho de telefone e quantia de R$20,00. O magistrado que converteu
a prisdo em preventiva considerou para sua deciséo se tratar de morador de rua e por isso a
dificuldade de localiza-lo acaso em liberdade; a personalidade violenta do agente e o crime de
roubo em si, 0 que demonstraria inobservancia das regras elementares de convivéncia social.

Tal deciséo foi confirmada a posteriori pelo Tribunal.

A Defensoria suscitou a nulidade das decisfes que decretaram/mantiveram a prisao
preventiva, por fundamentacdo inidénea, uma vez que considerou a gravidade em abstrati do
delito, periculosidade presumida do agente por ser morador de rua, e aplicacdo da lei penal),
logo, haveria constrangimento ilegal. Aduziu ainda excesso de prazo para o encarceramento da

instrucdo processual, ao argumento de que o paciente se encontrava preso ha mais de dez meses.

8 BRASIL. Decreto n° 678, de 06 de novembro de 1992. Promulga a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de San José, da Costa Rica) de 22 de novembro de 1969. Didrio Oficial [da] Republica do Brasil,
Brasilia, DF, 09 de novembro de 1992. Disponivel em:
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em 5 de janeiro de 2018.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n° 691. Ndo compete ao Supremo Tribunal Federal conhecer
de habeas corpus impetrado contra decisdo do relator que, em habeas corpus requerido a tribunal superior,
indefere a liminar.. Disponivel em: 5 de janeiro de 2018.
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2797>. Acesso em 5 de janeiro
de 2018.

8 BRASIL. Decreto-lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Diério Oficial [da] Reptiblica Federativa
do Brasil. Brasilia, DF, 31 dez. 1940. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Decreto-
Lei/Del2848.htm>. Acesso em 5 de janeiro de 2018. rt. 157 - Subtrair coisa movel alheia, para si ou para outrem,
mediante grave ameaga ou violéncia a pessoa, ou depois de havé-la, por qualquer meio, reduzido a impossibilidade
de resisténcia:

Pena - reclusdo, de quatro a dez anos, e multa.
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A fim de destacar as condicGes favoraveis ao paciente, afirmou que ele era primério e que

possuia residéncia fixa.

Para o ministro relator deste caso, ndo se verificou na decisdo elementos concretos
colhidos do flagrante valorado pelo magistrado para fins de decretacéo da prisdo do paciente
ajustados as hipdteses legais que autorizam, excepcionalmente, a restricdo de liberdade.
Observou ainda que “a decisdo apenas faz referéncia ao fato do paciente ser morador de rua (o
que foi desconstituido pela comprovacéo do seu domicilio).”” Ainda considerando a caréncia
de real elemento de convicgdo e que o discurso judicial se apresentou de forma puramente

tedrica, ensina que:

A prisdo proviséria que ndo deve se confundir com a prisdo-pena (carcer ad poenam)
ndo detém o objetivo de atribuir punigdo ao agente que, em tese, praticou uma conduta
tipica. A finalidade especifica do carcere cautelar deve ser a de possibilitar o
desenvolvimento valido e regular do processo penal. Vale dizer, somente ha de ser
decretado quando houver nos autos elementos concretos que indiquem a real
possibilidade de obstrugéo na colheita de provas, ou a real possibilidade de reiteracéo
da prética delitiva, ou a existéncia de organizacdo criminosa, que necessite ser
urgentemente desarticulada, ou quando o agente demonstre uma intencgdo efetiva de
nao se submeter a aplicacdo da lei penal®®.

Finalizou concedendo a ordem para, confirmando com a medida liminar, revogar o
decreto prisional sob a imposicdo das medidas cautelares diversas da prisdo previstas no art.
319, incisos | e 1V, do Cadigo de Processo Penal, cuja regulamentacéo seria feita pelo juiz de

primeiro grau.

Ao ensinar que a prisdo provisoria ndo pode se confundir com a prisdo pena pelo
agente ndo ter cometido, em tese, conduta tipica, o Superior Tribunal de Justica demonstra
consonancia de entendimento com Corte Interamericana ao reconhecer o principio da presunc¢éo
de inocéncia e, consequentemente, o carater excepcional da prisdo cautelar, nocao que também
é evidenciada no artigo 9.3 no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos. Cabe ressaltar
novamente a concepcao da Corte que afirma que se concebida nocdo contraria a essa pregada,
estar-se ia cometendo uma injustica ao privar uma pessoa de sua liberdade, sendo que sua

responsabilidade criminal no caso fora sequer estabelecida, violando assim a todos os principios

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 356.143/SP, Relator Min. Reynaldo Soares Da
Fonseca. Julgado em: 03 out. 2016. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON&sequencial=65734767 &num_
registro=201601236799&data=20161004&tipo=0&formato=PDF >. Acesso em 5 de janeiro de 2018.

8 |bid.
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gerais do direito internacionalmente reconhecidos. Essa decisdo ainda se ajusta a mais uma
interpretacdo da Corte®®, no que se refere a necessidade de demonstrar um fim legitimo de modo
a fundamentar uma prisao preventiva sob pena de ser caracterizada como detencao arbitréria,
caracteristica marcante em Estados autoritarios. Logo, pelo principio da proporcionalidade,
uma pessoa considerada inocente ndo deve receber, em hipdtese alguma, tratamento igual ou

pior de uma pessoa condenada.

3.2 Habeas corpus n° 368.456/SP

Tendo como relator o Ministro Jorge Mussi, foi impetrado por Michael Pena da Silva,
por meio da Defensoria PUblica do Estado de S&o Paulo, contra acérdéo prolatado pelo Tribunal

De Justica do Estado de S&o Paulo, que denegou a ordem.

Trata-se de prisdo em flagrante convertida em preventiva pela tentativa de furto
qualificado e que teve sua liberdade proviséria posteriormente concedida pelo Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo com imposicdo de medidas cautelares previstas no art. 319 do

Codigo de Processo Penal, sendo fixada, ainda, fianga no valor de meio salario minimo®.

Sustentou a Defensoria Pablica que o paciente € morador de rua e se encontra
desempregado, ndo possuindo recursos financeiros que suportem a fianca que Ihe fora arbitrada,
motivo pelo qual permanecia encarcerado. Alegou ainda que o paciente € primario e se encontra
em situacdo de vulnerabilidade social, razdo pela qual deveria ser colocado em liberdade sem a

existéncia da fianca, respondendo ao processo em liberdade.

O ministro relator considerando o paciente ser morador de rua e desempregado entendeu
que este é desprovido de capacidade econémica para suportar o encargo financeiro que Ihe foi
imposto como condicdo para gozar da liberdade provisoria. Ressaltou o posicionamento da
Corte ao demonstrar decisdo, em um caso analogo, em que considerou constrangimento ilegal
o condicionamento de liberdade provisoria ao pagamento de fianga quando se tratar de paciente
hipossuficiente e assistido pela Defensoria Publica.

8 Demonstrada no julgado do caso Barreto Leiva vs. Venezuela.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 368.456/SP, Relator Min. Jorge Mussi. Julgado em:
28 out. 2016. Disponivel em:

<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON &sequencial=66891860&num_
registro=201602220899&data=20161114&tipo=0&formato=PDF>. Acesso em 4 de janeiro de 2018.
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Dessa maneira, deferiu o pedido liminar para que o paciente fosse posto em liberdade
provisoria, independentemente do recolhimento da fianca, mediante a imposi¢do de outras

medidas cautelares, até o julgamento de merito da impetracao.

Essa posicdo demonstra evidentemente uma compatibilidade, por meio da prevaléncia
do principio da proporcionalidade, daquilo que é previsto com a condi¢cdo de vulnerabilidade
do sujeito, de modo que a sua condicdo precaria de recursos ndo se torne a causa de sua
segregacdo cautelar. Nas palavras do Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, no julgamento do
habeas corpus n® 363.920, essa forma de agir dos tribunais “ofende a sistematica constitucional
que veda o fato de pessoas pobres ficarem presas preventivamente apenas porgue ndo possuem
recursos®”. A Corte se manifestou também em outro habeas corpus, fazendo correlacio do

principio da proporcionalidade com esse assunto envolvendo morador de rua, em que diz:

HABEAS CORPUS. FURTO QUALIFICADO. FIANGCA. PATAMAR
EXACERBADO. MORADORES DE RUA. MEDIDA QUE DEVE SER FIXADA
EM CONSONANCIA COM O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL.

1. O principio da proporcionalidade serve como limitagdo a restri¢cdo dos direitos e
garantias fundamentais e a aplicacdo desse principio, em alguns casos, esgota-se com
0 exame da adequacdo da medida coercitiva.

2. A fianca a ser arbitrada deve conter estreita ligacdo com a possibilidade de
pagamento pelos agentes, ndo sendo possivel admitir-se, pois, que ela venha ser
fixada em patamar que ultrapasse as suas condic¢des financeiras (auséncia de
adequacdo).

3. Ordem concedida (grifo nosso)®.

3.3 Habeas Corpus n° 365.491/SC

Tendo como relator o Ministro Rogério Schietti Cruz, impetrado pela Defensoria
Publica do Estado de Santa Catarina, contra acordao prolatado pelo Tribunal De Justica do

Estado de Santa Catarina, que denegou a ordem.

%1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n® 356.143/SP, Relator Min. Reynaldo Soares Da
Fonseca. Julgado em: 20 set. 2016. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON &sequencial=65734767&num_
registro=201601236799&data=20161004&tipo=0&formato=PDF >. Acesso em 4 de janeiro de 2018.

%2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 238.956/SP. Relator Min. OG Fernandes. Julgado em:
29 mai. 2012. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=21922584&num_r
egistro=201200735691&data=20120618&tipo=>5&formato=PDF>. Acesso em 4 de janeiro de 2018.
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O paciente teve sua prisdo temporéria convertida em preventiva pelo suposto
cometimento do crime de estupro na modalidade tentada. A deciséo apresentou como razdes a
justificar a segregacao cautelar: i) o suposto modus operandi do paciente; ii) o fato do paciente

registrar condenacao pela pratica; iii) o fato do paciente ndo ter endereco fixo.

A Defensoria sustentou ndo haver indicativos nos autos que informem a possibilidade real
e concreta de o paciente furtar-se a aplicagdo da lei, pois “o fato de ser morador de rua néo lhe

confere o status de marginal a lei, nem lhe atribui a pecha de foragido®”.

Ao decidir, o ministro relator verificou que a decisédo fora fundamentada de forma
concreta uma vez que o paciente era morador de rua ndo possuindo residéncia fixa ou qualquer
vinculacdo com o distrito da culpa (o préprio paciente declinou que havia chegado ha pouco
meses na cidade) e isso seria suficiente de modo a assegurar a aplicagdo da lei penal, segundo
entendimento da Corte; o cometimento do crime ter sido com violéncia contra a pessoa em local
publico de grande circulagio, “o que demonstraria que 0 acusado ameaca a seguranca social®*”;
e que o acusado ja tinha condenacdo por crime de homicidio tentado, sendo essas circunstancias

suficientes a justificar a garantia da ordem publica e para assegurar a aplicacdo da lei penal.

Sobre o Gltimo apontamento supramencionado, destacou que “esta Corte tem o
entendimento consolidado de que o fundado receio de reiteracdo delitiva enseja a custodia
preventiva para a garantia da ordem publica, aferivel pela certiddo de antecedentes criminais®”,

Logo apds, indeferiu a liminar.

Ainda nessa linha de entendimento quanto a auséncia de residéncia fixa, pode-se citar,
outrossim, o Habeas Corpus de n° 366.689, que teve como ministro relator Joel Ilan Paciorkik,
impetrado por Anténio Gilson Mariano Aradjo, por meio da Defensoria Publica de S&o Paulo
por estar preso ha mais de dezessete meses provisoriamente pelo furto de uma torneira, um
guarda-chuva, um trilho de cortina e duas cantoneiras de aluminio. Nesse habeas corpus, apesar

do paciente também ser morador de rua, o que segundo o Tribunal de origem colocaria em risco

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n® 365.491/SC. Relator Min. Rogerio Schietti Cruz.
Julgado em: 18 out. 2016. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=AT C&sequencial=66383455&num_r
egistro=201602044314&data=20161107 &tipo=5&formato=PDF>. Acesso em 4 de janeiro de 2018.

% 1hid.

% bid.
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a aplicacdo da lei penal por ndo dotar residéncia fixa, fora entendido que essa situagcao se mostra
necessaria a aplicacdo tdo somente das medidas cautelares insculpidas no art. 319 do CPP%,
quais sejam: comparecimento periédico em juizo e a proibi¢do de ausentar-se da comarca

qguando a permanéncia seja conveniente e necessaria para investigacao.

Por todo o exposto, pode-se concluir que a mera condi¢do de morador de rua, isto é,
auséncia de residéncia fixa, ndo é suficiente a ensejar a custddia cautelar, sendo necessaria,
portanto, a ndo vinculacdo com o distrito de culpa como requisito acumulativo de modo a tornar

a prisdo proporcional e concretamente fundamentada.

No ano posterior a essa decisdo, o0 STJ teve novamente a oportunidade de se debrucar
sobre esse requisito autorizativo da prisdo preventiva se tratando de morador de rua no HC n°
414.447% tendo como ministro relator Ribeiro Dantas. A defesa alegou que apesar da
comprovacao de residéncia fixa constitua exigéncia para o ingresso no regime prisional, haveria
impossibilidade de cumpri-lo, uma vez que o apenado era morador de rua e que exclusivamente
por isso estava sendo mantido em meio prisional mais gravoso gque o cabivel, ficando evidente

a flagrante ilegalidade.

No acordao, fora concedido o habeas corpus de oficio por entender que "[...] a inexisténcia
de casa de albergado na comarca, onde o paciente poderia pernoitar, sendo-lhe permitido
desenvolver atividade licita durante o dia, ndo justifica a sua permanéncia em regime prisional

fechado®", bem como que

[...] o artigo 115 da Lei de ExecucBes Penais (LEP) diz que 'o juiz podera estabelecer
condicBes especiais paraaconcessdo de regime aberto’, sem prejuizo de algumas
condi¢Bes gerais e obrigatorias trazidas pela propria lei, [...] tal regra visa a
adequar o regime aberto as particularidades do condenado, com a finalidade de

% BRASIL. Lei 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Didrio Oficial [da] Repiiblica
Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 13 out. 1941. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Decreto-
Lei/Del3689.htm#art810>. Acesso em 5 de janeiro de 2018.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 414.447/SP. Relator Min. Ribeiro Dantas. Julgado
em: 10 out. 2017. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=66383455&num_r
egistro=201602044314&data=20161107&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em 5 de janeiro de 2018.

% BRAGSIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 365.491/SC. Relator Min. Rogerio Schietti Cruz.
Julgado em: 18 out. 2016. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=77466366&num_r
egistro=201702199121&data=20171017&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em 5 de janeiro de 2018.
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melhor promover sua reintegracdo a sociedade, bem como garantir o cumprimento

da pena®.

Apesar das condigdes inerentes ao morador de rua ndo lhes serem favoréveis e que
muitas das vezes sdo usadas para justificar sua segregacdo cautelar, neste caso podemos
visualizar o afastamento da norma que, em tese, seria discriminatoria, levando um tratamento
pior ao sujeito devido a sua condi¢cdo. Mostra-se acertada a decisdo uma vez que trata de forma
desigual o morador de rua para que assim tenha a igualdade, isto é, entendendo a prisdo como
ultima medida e ndo se valendo da auséncia de residéncia fixa de modo a fazer regra a sua
prisdo ou estar em regime mais gravoso, especificamente por ndo possuir um bem para onde se

abrigar.

3.4 Habeas Corpus n° 358.045/SP

Tendo como relator o Ministro Nefi Cordeiro, o habeas corpus fora impetrado pela
Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo, em favor de Diogo de Lima Silva, contra acordao

prolatado pelo Tribunal De Justica do Estado de S&o Paulo, que denegou a ordem?*,

Trata-se de prisdo em flagrante convertida em preventiva pelo cometimento do crime de
furto qualificado. A decisdo que decreta a prisdo preventiva é baseada de que a soltura do
paciente seria prejudicial ao andamento do processo e a eventual aplicacdo da lei penal,
considerando a auséncia de documentos que comprovem seus dados de qualificacdo, que o
acusado é morador de rua e de que ostenta em sua folha de antecedentes a existéncia de outros
processos relacionados com crimes patrimoniais, inclusive com registro de condenagdo, tendo
sido destacado que, num curto espaco de tempo voltou a delinquir, 0 que ampararia a custodia

cautelar para garantia da ordem publica.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 414.447/SP. Relator Min. Ribeiro Dantas. Julgado
em: 10 out. 2017. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=66383455&num r
egistro=201602044314&data=20161107&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em 8 de janeiro de 2018.

100 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 358.045/SP. Relator min. Nefi Cordeiro. Julgado em:
23 ago. 2016. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=61277726&num_r
egistro=201601442836&data=20160901&tipo=>5&formato=PDF>. Acesso em 8 de janeiro de 2018.
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Aduziu a defesa que ndo estdo presentes no caso 0s requisitos autorizativos da prisdo
preventiva, apontando para a possibilidade de substituicdo da custodia por medidas cautelares

alternativas.

Apesar da argumentacéo, ressaltou a Corte que compreende que a reiteracdo delitiva do
paciente constitui motivacdo idénea para o decreto da prisdo como garantia da ordem publica.
Outrossim, demonstrou que ha também entendimento pacifico de que admite a prisao
preventiva quando houver davida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer
elementos suficientes para esclarecé-la, nos termos do paréagrafo tnico do art. 313, do CPP. Em

sequida, indeferiu a liminar.

Tal posicionamento adotado pela Corte revela-se criticavel, uma vez que nédo se faz
necessario muito esforco de modo a constatar que a portabilidade de documentos,
especificamente em relacdo ao morador de rua, € algo dificil de acontecer devido ao seu carater
transitdrio e até mesmo pelas condigdes em que os ambientes em que se abriga apresentam. O
referido requisito referente a auséncia de identificacdo civil revela-se desproporcional, uma vez
existir outra medida que se mostra mais eficiente, concebendo a no¢do da prisdo como Ultima
ratio, que seria o direcionamento de um morador de rua a um Centro de Referéncia
Especializado de Assisténcia Social (CREAS) — tese apresentada pela Defensoria Pablica da
Unido, no RHC n° 74739/SP - de modo que este centro faca um levantamento de suas
informacdes a fim de obter precisamente dados sobre sua identidade (ja que essa também é uma
de suas fungdes!® e, se ndo lograsse éxito nessa alternativa, poderia ser decretada a prisdo. Esse
tratamento desigual seria apenas reflexo da igualdade material que a nossa Constituigdo prevé
em seu artigo quinto, levando em consideracdo a condi¢do do sujeito, ndo podendo ser admitida

sua prisao puramente com base nesse entendimento adotado pelo STJ.

101 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 74739/SP. Relator Min. Jorge
Mussi. Julgado em: 08 set. 2016. Disponivel em:
<https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON&sequencial=64982142&num
registro=201602141264&data=20161118&tipo=0&formato=PDF>. Acesso em 8 de janeiro 2018.

102 MINISTERIO DO DESENVOLVIMENTO SOCIAL. Centro de Referéncia Especializado de Assisténcia
Social - Crreas. Disponivel em: <http://mds.gov.br/assuntos/assistencia-social/unidades-de-atendimento/creas>.
Acesso em 13 de janeiro de 2018. Segundo site do Ministério de Desenvolvimento Social, cabe ao CREAS além
de orientar e encaminhar os cidadaos para os servicos da assisténcia social ou demais servigos publicos existentes
no municipio, no Creas também se oferece informagdes, orientacdo juridica, apoio a familia, apoio no acesso a
documentacao pessoal e estimula a mobilizagdo comunitaria.
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Nesse sentido, torna-se valido citar expressa previsao contida na Resolucdo n° 213 de

15/12/2015, que trata sobre as Audiéncias de Custodia, em seu artigo 9°, § 2°, in verbis:

Identificadas demandas abrangidas por politicas de protecdo ou de inclusdo social
implementadas pelo Poder Publico, cabera ao juiz encaminhar a pessoa presa em
flagrante delito ao servico de acompanhamento de alternativas penais, ao qual cabe a
articulacdo com a rede de protecdo social e a identificacdo das politicas e dos
programas adequados a cada caso ou, nas Comarcas em que inexistirem servicos de
acompanhamento de alternativas penais, indicar o encaminhamento direto as politicas
de protecdo ou inclusdo social existentes, sensibilizando a pessoa presa em flagrante

delito para o comparecimento de forma néo obrigatérial®,

Tal comando reforca ainda mais a tese exaltada quanto ao encaminhamento do sujeito,
enguanto morador de rua, que se encontra preso pela nao portabilidade de documentos que o
identifique, a0 CREAS (politica publica esta adequada de modo a ndo conceber a prisdéo como

Unica opgdao).

E importante dizer ainda que a Resolugdo das Audiéncias de Custddia, ao estabelecer
diretrizes, estipula que a pobreza ndo pode ser penalizada, isto é, a situacdo de vulnerabilidade
social das pessoas presas ndo pode ser critério de seletividade em seu desfavor para conversao

da prisdo em preventiva. Principalmente

no caso de moradores de rua, a conveniéncia para a instrucdo criminal ou a dificuldade
de intimacdo para comparecimento a atos processuais ndo € circunstancia apta a
justificar a prisdo processual ou medida cautelar, devendo-se garantir, ainda, 0s
encaminhamentos sociais de forma ndo obrigatoria, sempre que necessarios,
preservada a liberdade e a autonomia dos sujeitos’%4,

Desta maneira, demonstraria 0 STJ um tratamento mais assistente e compativel com os
direitos humanos ao morador de rua. Assim, consequentemente, evitaria que tantos sujeitos

tivessem passagens anotadas na Folha de Antecedentes Criminais (FAC), fazendo com que ndo

108 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolucdo n° 213 de 15 de dezembro de 2015. Dispde sobre a
apresentacao de toda pessoa presa a autoridade judicial no prazo de 24 horas. Disponivel em:

<http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=3059>. Acesso em 15 de novembro de 2018.
104 Ibid.
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fossem considerados com maus antecedentes, uma vez que os indices de reincidéncia sdo

menores quando os réus ndo sdo submetidos a experiéncia da prisionalizacdo®.

3.5 Habeas Corpus n° 381.910/SP

Tendo como relator o Ministro Ribeiro Dantas, impetrado por José Ricardo Galvéo
Domingues pela Defensoria Publica do Estado de Séo Paulo, contra acérdao prolatado pelo

Tribunal De Justica do Estado de Sdo Paulo, que denegou a ordem*,

Refere-se a prisdo em flagrante convertida em preventiva pela suposta pratica do crime
de trafico de drogas. A prisdo foi considerada pelo magistrado para garantia da ordem publica,
pois o delito em apreco causaria preocupacao geral em qualquer seara social diante do dano que
as drogas apresentam e também em razao de todos os crimes que decorrem do trafico. Mesmo
reconhecendo que o réu era primario, destacou a passagem pela policia ho més anterior,
considerando assim que o paciente ndo conseguiu se manter afastado da vida criminosa.
Salientou também a decisdo que por se tratar de morador de rua, a prisdo mostra-se imperiosa

para garantir a aplicacéo da lei penal.

A defesa sustentou que: i) ndo estava presente sequer um dos pressupostos da prisao
preventiva, que ¢ a existéncia de indicios de autoria delitiva, pois “a droga foi encontrada sob
um colchédo, embaixo de um viaduto, sendo que havia inimeras outras pessoas em situacdo de
rua no local e o autuado ndo tinha nada de ilicito consigo”; ii) a quantidade de droga encontrada
ndo é elevada, de modo a ser configurada como trafico e; iii) o0 paciente era primario e ndo

constava com maus antecedentes. Logo apo6s, pleiteou a defesa pela revogagdo da prisao.

105 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Protocolo I. Dispde orientacdes e diretrizes sobre a aplicagdo e o
acompanhamento de medidas cautelares diversas da prisdo para custodiados apresentados nas audiéncias de
custddia. Disponivel em:

<http://www. http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2015/12/a8131261195a9f1041b853290857¢635.pdf>.
Acesso em 15 de novembro de 2018.

106 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 381.910/SP. Relator Min. Ribeiro Dantas. Julgado
em: 09 fev. 2017. Disponivel em:
<https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON &sequencial=69192915&num _
registro=201603237786&data=20170216&formato=PDF>. Acesso em 15 de janeiro de 2018.
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Apos analise do caso, o ministro ressaltou o entendimento da Corte de que o historico
criminal do réu serve de fundamento ao decreto de prisdo preventiva, com fundamento na

garantia da ordem publica, diante do risco concreto de reiteragdo delitiva'’.

Prosseguindo, por meio de apresentacdo de outra decisdo feita pelo STJ, assevera o
relator que o referido tribunal também considera inquéritos policiais e processos em andamento,
desde que ndo tenham o condao de exasperar a pena-base no momento da dosimetria da pena
(Sumula n.444 STJ), pois sdo elementos aptos a demonstrar, cautelarmente, eventual receio
concreto de reiteracdo delitiva, considerando como fundamento suficiente para decretar ou

manter a prisio antecipadal®®,

Ademais, considerou que é incabivel, na seara de habeas corpus, a analise de questfes
atinentes a negativa de autoria por demandar o reexame do conjunto fatico-probatorio dos autos.

Posteriormente, ndo conheceu o habeas corpus.

Analisando os julgados referentes a esse lapso temporal de pesquisa aos anos de
2016/2017, é comum visualizar que independentemente da situacdo em que se decretou ou
manteve a prisdao, se, no caso, for verificado que h& antecedentes criminais (ndo
necessariamente com condenacdo definitiva, pois, como ja exposto neste Gltimo julgado
analisado, o mero inquérito policial e/ou processos em andamento sdo suficientes) o individuo
continuard segregado de forma cautelar, exclusivamente por essa razdo, pela crenca de
persisténcia na atividade delituosa e por isso sendo necessaria a prisdo, pois seria uma pessoa
incapaz de conviver em sociedade. Evidentemente tal interpretacdo mostra-se destoante daquilo
que se prega hum Estado Democrético de Direito, por vigorar, a0 menos em tese, 0 principio

da presuncdo de inocéncia, corolario relevante, tendo fundamento na Carta Magna, em que

107 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 311.101/SP. Relator Min. Felix Fischer. Julgado em
10 fev. 2015. Disponivel em:

<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=AT C&sequencial=44472787&num_r
egistro=201403246081&data=20150223&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em 15 de janeiro de 2018.

108 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 293.389/PR, Relatora Min. Laurita Vaz. Julgado em:
12 ago. 2014. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=37264959&num _r
egistro=201400962715&data=20140822&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em 15 de janeiro de 2018.



68

alude em seu artigo 5°, LVII. Insta frisar que ao dotar esse comando na nossa constituigéo,

estamos em consonancia com o que dispde o art. 7.2 da Convencdo Americana®®.

Malgrado previsdo expressa constitucional, o comportamento adotado pelo Supremo
Tribunal Federal, bem como incorporado pelo Superior Tribunal de Justica, vai em desencontro
com o principio da presuncao de inocéncia uma vez que a culpa é atribuida mesmo quando néo
ha sentenca condenatdria em desfavor do preso, como fora demonstrado neste Gltimo caso.
Ademais a violagdo constitucional ocorrida com a adocdo desse entendimento, ha uma outra,
consequente desta primeira, que é ao artigo 8.2 da Convencdo Americana que dispde: “toda
pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove

legalmente a sua culpa [...]*1%”.

Assim sendo, as Cortes vdo, mais uma vez, em sentido contréario ao que entende a Corte
Interamericana de Direitos, que ja se manifestou sobre essa previsdo no caso Suarez Rosero vs.
Equador, dizendo que esse principio esta por tras do propoésito das garantias judiciais ao afirmar
gue toda pessoa € inocente até que se prove o contrario, que como dito no capitulo primeiro,
quando da anélise do julgado do caso Fermin Ramireza vs. Guatemala, que para afirmar sobre
a probabilidade de uma pessoa persistir no cometimento de praticas delituosas no futuro, se
requer uma valoragdo/comprovacao cientifica, através de meios probatérios adequados, pois a
periculosidade criminal, como qualquer outra agravante ou atenuante nao pode ser presumida.
Essa declaracdo faz-se necessaria para afirmar quebra do principio da legalidade. Isso porque a
Corte entende que a invocagdo da periculosidade constitui uma expressao clara do poder
punitivo estatal sobre as caracteristicas pessoais do agente e ao direito cometido em si, dando
margem assim ao autoritarismo num campo em que se esta em jogo direito a liberdade de um

individuo (bem juridico de tamanha relevancia e hierarquia).

109 BRASIL. Decreto n° 678, de 06 de novembro de 1992. Promulga a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de San José, da Costa Rica) de 22 de novembro de 1969. Diario Oficial [da] Republica do Brasil,
Brasilia, DF, 09 nov. 1992. Disponivel em:
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em 15 de janeiro de 2018.
Art. 7.2. Ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e nas condi¢des previamente fixadas
pelas constitui¢Bes politicas dos Estados Partes ou pelas leis de acordo com elas promulgadas.

110 BRASIL. Decreto n° 678, de 06 de novembro de 1992. Promulga a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de San José, da Costa Rica) de 22 de novembro de 1969. Diario Oficial [da] Republica do Brasil,
Brasilia, DF, 09 nov. 1992. Disponivel em:
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em 16 de janeiro de 2018.
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Cabe destacar que, embora a pesquisa aqui estudada tenha sido analisada até o final do
ano de 2017, tal posicionamento ainda vigora de forma bastante incisiva, tendo em junho deste
ano uma decisdo monocratica proferida pelo Ministro José Antonio Dias Toffoli, do Supremo
Tribunal Federal, ter chamado bastante atencdo por negar, mesmo com parecer favoravel do
Ministério Publico pela concessdo do habeas corpus em que considerou a atipicidade da
conduta, o recurso em habeas corpus de um homem, morador de rua, condenado pelo furto de
uma bermuda que custava R$ 10 (dez reais), que fora devolvida a loja de onde foi retirada. A
Defensoria Publica da Unido (DPU), que atende o acusado, pedia a aplicacdo do principio da
insignificancia — mas o pleito ndo teve sucesso. Trata-se do Habeas Corpus 143.921!, Na
decisdo em que negou, o referido ministro argumentou que a jurisprudéncia do STF impede a
aplicacdo do principio da insignificancia nos casos de o réu ser reincidente, mantendo a decisédo
do STJ: “De fato, entendo ndo ser possivel acatar a tese de irrelevancia material da conduta
praticada pelo paciente, pois [...] ele seria contumaz na pratica de crimes contra o patrimonio,

0 que obsta a aplicagdo do principio da insignificancia, na linha da jurisprudéncia da Corte!2”,

Desse modo, cabe dizer que o posicionamento merece revisdo, de modo a estar em
consonancia com a sistematica constitucional, evitando assim que demais injusti¢as sejam
legitimadas sob a argumentacdo de que a figura do sujeito é mais acertada a fundamentar a
prisdo do que o ato praticado em si.

111 BRASIL. Superior Tribunal de Justia. Habeas Corpus n° 143.921/SP. Relator Min. Jorge Mussi. Julgado em:
04 out. 2010. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=8119537&num_re
gistro=200901505104&data=20100308 &tipo=5&formato=PDF>. Acesso em 16 de janeiro de 2018.

112 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 143.921/SP. Relator Min. Jorge Mussi. Julgado em:
04 out. 2010. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=8119537&num_re
gistro=200901505104&data=20100308&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em 16 de janeiro de 2018.


http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5188720

CONCLUSAO

O Estado potencializa o seu poder punitivo quando, mediante rétulo de medida cautelar,
condena antecipadamente uma pessoa pela pratica de uma atividade delitiva, ou seja, antes do
transito em julgado. O morador de rua tem sua vulnerabilidade agravada quando esta ndo é

observada quando da decretagdo de sua prisao.

Neste sentido, sdo importantes a sensibilizacdo, conscientizagdo e publicizacdo desse
problema disfarcado de obediéncia a legalidade, que representa o uso indiscriminado da prisao
provisdria e o dano que acomete aqueles submetidos a essa realidade. E possivel, ainda,
observar uma desproporcionalidade entre os meios e os fins empregados, revelando o emprego

desse instrumento juridico de forma extremamente injusta.

O carcere é um espaco de negacao de direito. O juiz ao decretar/manter a prisdo preventiva
de forma abstrata, ndo ajustando o caso concreto a norma, sem considerar os fins e efeitos reais

do encarceramento, contribui ainda mais para essa problematica.

A partir da analise dos julgados oriundos do STJ em habeas corpus, observa-se uma
tendéncia dessa Corte em revogar as prisdes preventivas decretadas pelos juizes e Tribunais,
sob o fundamento de que a decretacdo da prisdo processual, medida altamente gravosa, nao
pode ser decretada observando-se tdo somente o perigo abstrato em manter a liberdade do
acusado, asseverando a necessidade quanto a existéncia de perigo concreto (periculum

libertatis), comprovado nos autos para a referida imposicao.

Apesar de combater ao uso desenfreado desse mecanismo cautelar, ao conceder o habeas
corpus que demonstrem casos evidentes de ilegalidade, o STJ ndo se atrela ao dever de
tratamento imposto pelo principio da presuncdo de inocéncia. Ao aceitar antecedentes
criminais (considerados aqui também o mero inquérito e processos em andamento) como
requisito suficiente a ensejar a custodia cautelar, o Tribunal Superior pressupde que tal registro
indicia uma tendéncia de que o sujeito persistira no erro cometendo atividades ilegais se liberto
for. Assim, podemos observar uma sobreposicdo da figura do autor do delito ao fato que por
ele fora praticado, uma vez que ao se verificar sua antecedéncia criminal preenchida, esta sera

justificativa apta a segregar cautelarmente o individuo.
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Malgrado as criticas apresentadas, h& de se ressaltar também que o STJ apresenta uma
reflexdo critica acerca da imposicao de prisdes preventivas a populagdo em situacdo de rua, de
modo a compatibilizar a aplicacdo desse instituto a vulnerabilidade desses sujeitos. Percebe-se
entdo tal preocupacdo como no caso da revogacdo da imposicdo da fianca, quando se tratar de
pessoas pobres e assistidas pela Defensoria Publica, como também da anélise da questdo da
auséncia de residéncia fixa, ao rechagar qualquer concepgéo de que a condigdo do sujeito seria
suficiente a ensejar a prisao, autorizando a prisao somente quando néo verificada vinculacao do

individuo com o distrito de culpa.

Apesar dessa posicao louvavel ha de se repensar a exatiddo do entendimento quanto a
prisdo cautelar pela ndo portabilidade de documentos de modo a precisar a identificacdo civil
guando se tratar de morador de rua, uma vez existir mecanismo mais consoante com o sistema
constitucional e de direitos humanos, que seria 0 encaminhamento do individuo ao CREAS, o
que demonstraria uma preocupacdo quanto ao preceito consolidado da prisdo como Gltima

medida.

N&o ha duvidas do qudo importante é a valorizacao da protecao dos direitos humanos.
Ademais expressa declaracdo em lei, € imprescindivel que sejam garantidos também na prética,
motivo pelo qual o cumprimento dos parametros ofertados pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos possui elevado grau de importancia por serem mais uma forma de garanti-

los e efetivar sua protecdo no ambito do sistema prisional.

Entende-se que os parametros humanistas ofertados pelo Sistema Interamericano, no
atual contexto brasileiro, como um substrato indispensavel de modo a alterar os padrbes
tradicional de leitura dentro dessa cultura encarceradora que ainda domina as leis e a pratica
penal. Especialmente na questdo do encarceramento do morador de rua, que demonstra um
apego, por parte dos juizes, as prisdes quando, em periodo autoritario no pais, decretadas com
base na vadiagem ou mendicancia. Apesar da revogagédo da contravencéo, revela-se evidente
gue apenas as normas juridicas ndo bastam, devendo o Direito sempre ostentar discurso critico
e deslegitimador do cércere, para permitir que propostas juridicas emancipatorias sejam
continuamente aperfeicoadas e compatibilizadas a politicas publicas voltadas ao combate a

pobreza, a exclusdo e a marginalizacéo social.
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N&o se pretendeu, de forma alguma, esgotar o tema nesta Monografia, devido a sua
complexidade, mas apenas levantar questdes relevantes que possam contribuir com esse debate
t40 extenso. E vélido observar que o instituto carece de aperfeicoamento para atender as
demandas sociais contemporaneas no ambito de protecédo dos direitos humanos e espera-se que
a analise jurisprudencial aqui realizada possa contribuir para esse fim, bem como que este
trabalho forneca subsidios para importantes e sérias discussdes acerca da excepcionalidade da
prisdo proviséria ndo apenas a populacdo em situacdo de rua, como também a demais grupos
vulneraveis também atingidos por decretacdes violadoras aos parametros estabelecidos de

direitos humanos.
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