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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar os impactos causados pela pandemia nos
grupos vulneraveis, em especial, na populacdo carceraria. Tem-se como propdésito uma
analise pautada na Recomendacdo n° 62/2020, do Conselho Nacional de Justica e as
implicacdes que essas medidas tém na mitigacdo do contagio e no enfretamento do novo
coronavirus, no ambito dos sistemas penais brasileiros.

Tais recomendacdes visam zelar pela salude das pessoas privadas de liberdade, sobretudo,
daquelas que se encontram nos grupos de risco. Além de orientar magistrados a reanalisar
preceitos sobre as prisdes preventivas e reavaliar aquelas que ja foram deferidas. Com
fulcro no desencarceramento, as orientagcdes recomendam a aplicacdo de medidas
alternativas objetivando a diminuicdo do fluxo de entrada e saida no sistema penal e a
reducéo dos riscos epidemiolégicos nos céarceres.

Assim, a analise do trabalho sera voltada a verificar a relevancia da aplicagdo das medidas
de desencarceramento e sua implicacdo na salde e segurancga publica. Além de discorrer
sobre o posicionamento do Poder Judiciario quanto a adocao de tais medidas. A finalidade é
apontar a necessidade da aplicacdo da Recomendacdo n° 62/2020, refletindo sobre o uso
dela de forma correlata com politicas econémicas e educacionais, de modo a facilitar a
reintegracdo dos presos a sociedade.
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1 INTRODUCAO

No Brasil, a pandemia ocasionada pela infeccdo por coronavirus SARS-CoV-2
(COVID-19) e os impactos que transcendem a saude publica, serdo as abordagens
desenvolvidas nessa pesquisa, que tera como foco as medidas adotadas contra os
efeitos nefastos causados pela pandemia aos grupos vulneraveis, em especifico a
populacdo do sistema carcerdrio brasileiro.

A relevancia desse tema evidenciara abordagens sobre o estado de coisas
inconstitucional que se vive o pais, materializado no caos do sistema prisional
brasileiro, que sempre foi pauta de discussao de uma série de problemas estruturais

de dificil solucéo, como a superlotacao, apice da violacdo dos direitos fundamentais.

Nesse contexto, o trabalho tratara sobre alguns problemas crénicos do
sistema penitenciario que se multiplicaram com a chegada da pandemia e quais as
medidas de mitigacdo que estdo sendo realizadas para o enfrentamento da doenca,
tendo como foco as recomendacdes fornecidas pelo CNJ ao Judiciario, que orienta
0S magistrados a promoverem o desencarceramento como via alternativa a

propagacao pelo novo coronavirus.

Visando esses fatores e o dever do Estado em proteger a vida e a saude dos
custodiados, bem como dos agentes publicos e visitantes dos estabelecimentos
prisionais, o Sistema de Justica Brasileiro passou a decidir como medida protetiva a
reducdo do fluxo de ingresso no sistema prisional, além de outros fatores como a
revisdo de prisdes preventivas e a conversdo em prisdo domiciliar para os presos

gue se encontram em regime aberto ou semiaberto.

Nesse contexto, foi realizada através do Conselho Nacional de Justica (CNJ)
a Recomendacédo n° 62/2020 orientando a adocdo de medidas preventivas a
propagacéo da doenca pelo novo coronavirus dentro dos estabelecimentos penais,
de modo a minimizar os riscos epidémicos e a transmissdo da doenca, além de
preservar a salude dos agentes publicos, dos detentos e seus familiares, garantindo

ao cidadao-preso o respeito a integridade fisica e, acima de tudo, o respeito ao
principio da dignidade da pessoa humana.



Desse modo, o Conselho Nacional de Justica produziu a Recomendacao n°
62/2020 com orientacbes para os tribunais e juizes sobre algumas medidas de
mitigacdo para evitar a proliferacdo do virus dentro do sistema prisional, entre as
recomendacfes estdo as sugestbes sobre o desencarceramento, apontada como
uma das medidas mais eficazes para o enfretamento do Covid-19, apoiadas pela
Organizacdo Mundial de Saude (OMS) e pela Organizacdo das NacbGes Unidas
(ONU).

Diante disso, o presente trabalho visa analisar se o desencarceramento seria
a melhor medida de mitigacéo para o enfretamento da Covid-19 nos presidios. Posto
que, manifestacdes em desacordo a essas medidas foram realizadas, trazendo a
pauta criticas sobre a reducdo da populagéo carceréria, onde uma intensa discussao
surge causando um carater dualistico de opinibes em relacdo as medidas de

desencarceramento.

Dentre as discussfes, tem-se a primeira questdo que diz respeito a
preocupacdo com o elevado risco de contagio e morte por Covid-19 na populacao
carceraria e a necessidade de desafogamento dos carceres no pais. A segunda
questao refere-se a preocupacdo com a seguranca publica e os riscos que poderédo
ocorrer na sociedade caso haja a libertacdo de presos em decorréncia da pandemia.

Nesse contexto, o seguinte trabalho tem como objetivo analisar a importancia
em assegurar ao cidadao preso a dignidade e a humanidade na execucao da pena,
além de rebuscar um pouco sobre a necessidade do Estado em reconhecer que
medidas como a de desencarcerar sdo necessarias diante do risco que a Covid-19
representa para as populacdes confinadas. Portanto, a analise apontara as
consequentes negativas que a falta de reflexdo sobre o assunto abordado pode
causar, como o fato de tais medidas poderem desencadear uma nova onda de

crimes através da reincidéncia.

A metodologia adotada nesse estudo se deu através de investigacdes
realizadas por meio de pesquisas bibliograficas em periddicos, livros e pesquisas na
internet, além de dados colhidos nas decisdes judiciais em prol ao
desencarceramento de pessoas no contexto pandémico, frisando como questao

central demonstrar a problematica na aplicacdo de penas alternativas com vista a
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assegurar o direito a saude das pessoas encarceradas, sobretudo, sem as devidas

condicles para a sua reintegracdo social.

O primeiro capitulo falard sobre a histdria do sistema prisional e o surgimento
da pena desde os primordios, que inicialmente era vista como medida repressiva,
aplicada através de castigos fisicos e punitivos e posteriormente passou a ser uma
medida de controle social, através da representacéo da figura do monarca, onde as
penas que eram impostas se davam como uma resposta estatal, para uma
necessaria organizacdo da sociedade. Em sequéncia, uma breve explicacdo de
como se deu o desenvolvimento do sistema penitenciario brasileiro e algumas das

complica¢cBes que surgiram e se perduram até os tempos de hoje.

No segundo capitulo, o assunto abordado sera sobre os direitos do preso e o
dever do Estado em assegura-los, tendo como foco o dever objetivo de zelar e
cuidar da integridade fisica e moral do preso sob sua custddia. Assim como, no
capitulo seguinte, que tratara sobre a insuficiéncia das medidas de prevencao ao
controle da Covid-19 dentro dos carceres e a responsabilidade do Estado na

aplicacao das possiveis solucdes de enfretamento da doenca.

Por fim, no quarto capitulo, serdo analisados alguns dos julgados proferidos
entre Outubro de 2020 e Marco de 2021 no STF, a fim de verificar se houve o
atendimento a Recomendacdo n°® 62 do Conselho Nacional de Justica, para a
extrema importancia de mitigar os efeitos da pandemia e o desafogamento do

sistema carcerario.



2 A HISTORIA DO SISTEMA PRISIONAL

Neste capitulo serd abordada a evolucao historica do sistema prisional, desde
a idade antiga até a idade moderna, percorrendo cada fase da historia das penas,
até chegar ao surgimento do sistema penitenciario atual. Com atencdo sobre o que
houve de modificacbes positivas, em relacdo aos Direitos Humanos e sobre o que

permanece de arcaico, no modo de punir atual.
2.1 AS FASES EVOLUTIVAS DA PENA

Na histéria das formas de punir, a humanidade enfrentou diversas fases de
evolugdo das penalidades, segundo o autor Cleber Masson (2017) seriam elas: a
Vinganca Privada, a Vinganca Divina e a Vinganca Publica. No entanto, ndo se
tratavam de fases distintas, cada fase nasceu e cresceu a partir da anterior,
coexistindo por algum tempo, até construir uma orientacdo diferente e se

desvincular.

Na fase da Vinganca Privada iniciada na idade antiga, que se estende do
século VIII a.C. até apos a queda do Império Romano d.C, uma vez cometido um
crime, ocorria a reacao da vitima, da familia e até do grupo social que revidavam a
agressdo em grande proporcdo contra o ofensor e toda sua tribo. Tal fase € mais

conhecida como vinganca de sangue.

A Vinganca Privada também foi um periodo instintivo e natural que aplicavam
penas através da sua realidade social e ndo por meio de uma instituicao juridica, tal
periodo produziu duas regulamentacdes: o talido e a composi¢ao. No talido aplicava-
se no ofensor o mesmo mal causado ao ofendido, ndo se via essa agdo como
carater de pena e sim como a garantia de exercer uma puni¢cdo. Na composicao,
passou-se haver o chamado encarceramento, ato de aprisionar um individuo, que
tinha como fundamento o dominio fisico do sujeito, o ofensor podia comprar sua
liberdade por meio de dinheiro, gado ou objetos e armas, sendo esta a primeira
origem remota na historia da realizacdo de pagamento de multas e indenizacdes
civeis. (CANTO, 2000)



Por sua vez, na Vinganca Divina, pode-se dizer que a religido € a peca
fundamental para a sancao penal. Os povos dessa época eram envolvidos por suas
culturas misticas e religiosas, acreditavam que fendmenos naturais como a peste,
pragas, erupgoes vulcanicas, enchentes ou a falta de chuvas eram ocasionadas pelo
descontentamento divino com certas acdes, acdes essas que precisavam ser
reparadas, castigando-se o ofensor. Como explica Felipe Caldeira no seu texto

sobre a evolugao das penas:

Aplicava-se a sancdo como fruto da liberacdo do grupo social da ira dos
deuses em face da infragdo cometida, quando a reprimenda consistia, como
regra, na expulsdo do agente da comunidade, expondo-o a prépria sorte.
Acreditava-se na forcas sobrenaturais — que, por vezes, ndo passavam de
fenbmenos da natureza — razdo pela qual, quando a punicdo era
concretizada, imaginava o povo primitivo que poderia acalmar os deuses.
Por outro lado, caso ndo houvesse sancdo, acreditava-se que a ira dos
deuses atingiria a todo o grupo (Caldeira, 2009, p. 260).

As penas eram as mais cruéis e desumanas, podendo ser a expulsdo do
individuo ou a "vis corpolis", for¢a fisica, que era usada como meio de intimidacao,
castigos que causavam dor extrema, sendo eles: queimaduras a ferro em brasa,
guilhotina, o suplicio na fogueira, amputacdo dos membros e outros. Também
haviam os locais para aqueles que seriam submetidos ao suplicio do carcere,
geralmente eram torres, ruinas e calaboucos, todos em condi¢bes insalubres e sem

luz.

Na época, ndo se tinha preocupacdo com as condi¢cdes de higiene onde,
consequentemente, muitos dos presos morriam de doencas infecciosas mesmo
antes dos seus julgamentos. Como elucida detalhadamente Bitencourt em seus

ensinamentos:

A privac@o da liberdade continua a ter uma finalidade custodial, aplicavel
aqueles que seriam submetidos aos mais terriveis tormentos exigidos por
um povo avido de distracBes barbaras e sangrentas. A amputacdo de
bracos, pernas, olhos, lingua, mutilagées diversas, queima de carne a fogo,
e a morte, em suas mais variadas formas, constituem o espetaculo favorito
das multidées desse periodo histérico. As san¢fes criminais na Idade Média

estavam submetidas ao arbitrio dos governantes, que as impunham em
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funcédo do status social a que pertencia o réu. Referidas sancfes podiam ser
substituidas por prestacoes em metal ou espécie, restando a pena de
prisdo, excepcionalmente, para aqueles casos em que o0s crimes ndo tinham
suficiente gravidade para sofrer a condenagdo a morte ou as penas de
mutilacao (BITENCOURT, 2011, p. 26).

Na ldade Média, as prisbes passaram a ter a influéncia da Igreja Catodlica
através do processo inquisitorial do Santo Oficio, tribunais que serviam para julgar e

perseguir todos aqueles que se desviavam das normas eclesiasticas.

Foi neste periodo que surgiram dois tipos de aprisionamentos, o
encarceramento pelo poder do Estado, que servia como carcere-custédia para
espera do julgamento e puni¢cdo e o encarceramento pelo poder da Igreja Catdlica,
que trancavam os clérigos rebeldes acreditando que através da peniténcia poderiam
obter a redencdo. Foi também neste periodo que surgiu o termo “penitenciaria”,
advinda da palavra peniténcia, precedente do Direito Penal Candénico, que denomina
o lugar onde se cumprird a pena privativa da liberdade (CARVALHO FILHO, 2002).

A Vinganca Publica inicia na idade moderna que se estende de 1453 a 1789,
periodo em que comecam haver organiza¢des sociais e o desenvolvimento do poder
politico da monarquia absoluta, tendo seu marco historico na Revolucéo Francesa e
surgindo nele a figura do monarca, com carater de lideranca e chefe das

comunidades.

7

A Monarquia passou a ser detentora da autoridade publica, tal poder, é
caracterizado por sua soberania, que imp8e barbarie opressiva e inUmeras
arbitrariedades aos suditos desprovidos de direitos. Foi nesse periodo que ocorreu
a transicao da pena, que passou a perder sua esséncia sacra e transformou-se em
pena imposta em nome do soberano (Rei, Principe ou Regente), que continuou

usando o nome de Deus para impor suas penas repressivas (COSTA, 1999).

Foi na Vinganca Publica que surgiu “a pena morte”, um castigo imposto com
requinte de crueldade através da mutilacdo, pena que podia transcender para 0s
familiares do infrator, além de confiscar todos os bens do sujeito. Apesar da

perversidade, ndo havia reclamacbes sobre a truculéncia dessas punicoes,



guestionar seria 0 mesmo que ir contra a propria soberania do rei, ou seja, contra a
préopria decisdo do Estado (LINS e SILVA, 2001).

7

A idade moderna é marcada por duas passagens significativas que
aconteceram simultaneamente na histéria das penas: o surgimento do lluminismo e
o alargamento das crises econdmicas. As crises comecaram devido as dificuldades
econdmicas e 0 aumento da pobreza que fez as pessoas passarem a cometer mais
crimes. A pena morte e o suplicio ndo atemorizavam mais as pessoas, cuja fome era
maior que o medo dos castigos, foi por conta disso que surgiu a pena privativa de

liberdade, e desde entédo, passou a ser 0 meio mais eficaz de controle social.

Posterior a isso, surge a influéncia do periodo iluminista, com um movimento
intelectual que tinham como ideal o progresso da humanidade, suas pretensées
eram o melhoramento do regime politico, 0 combate a violéncia das penas e o
surgimento das garantias processuais ao acusado. Como explicado nas palavras de

Bitencourt:

As correntes iluministas e humanitarias, das quais Voltaire, Montesquieu,
Rousseau seriam fiéis representantes, fazem severa critica aos excessos
imperantes na legislacdo penal, propondo que o fim do estabelecimento das
penas ndo deve consistir em atormentar um ser sensivel. A pena deve ser
proporcional ao crime, devendo-se levar em consideracdo, quando imposta,
as circunstancias pessoais do delinquente, seu grau de malicia e,
sobretudo, produzir a impresséo de ser eficaz sobre o espirito dos homens,
sendo, a0 mesmo tempo, a menos cruel para o corpo do delinquente
(BITENCOURT, 2011, p. 40).

A partir de entdo, passou-se a surgir instituicbes penitenciarias, mais
conhecidas como casas de correcdes, nas cidades da Inglaterra, Holanda,
Alemanha, Italia, com o proposito de conter os delinquentes, elas ja se
apresentavam com caracteristicas mais humanitarias para os condenados e tinham
como objetivo reeducar os prisioneiros por meio do trabalho disciplinado e rigoroso.
A finalidade era tdo somente readequar o criminoso por meio do trabalho e disciplina
e, conseguentemente, ressocializa-lo, além de aproveitar de que tais medidas
desencorajassem outras pessoas a uma vida ociosa e de vadiagem (BITENCOURT,
2011).



2.2 O SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO

Apés a independéncia de Portugal, o Brasil instituiu a constituicdo de 1824 que
mudou o sistema juridico penal, abolindo a tortura e proclamando direitos civis e
politicos. Nesse contexto, surgiram determinacdes de como deveriam ser as cadeias

publicas, conforme explica Carvalho Filho:

A constituicdo de 1824, além de ter abolido o acoite (mantido para
escravos), a tortura, a marca de ferro quente e outras penas cruéis e
costumes punitivos antigos, disciplinados pelas Ordena¢des do Reino de
Portugal, determinava que as cadeias fossem seguras, limpas e bem
arejadas, havendo diversas casas para separa¢éo dos réus, conforme suas
circunstancias e natureza de seu crime (CARVALHO FILHO, Luis Francisco,
2002. p. 37).

Posteriormente, foi aprovado o Cédigo Criminal do Brasil no ano de 1830, que
buscava meios menos cruéis e mais humanizados no tratamento do preso para fins
de ressocializagdo. Em 1850 foram construidas as casas de corre¢cdo no Rio de
Janeiro e Sdo Paulo que buscavam atender as ideias humanitarias do novo Cédigo

Criminal, como volta a explicar Carvalho Filho:

[...] idealizadas sob os influxos da arquitetura penitenciaria de Bentham,
praticada nos EUA e na Europa. Contavam com oficinas de trabalho, patios
e celas individuais. Buscavam a regeneracdo do condenado por intermédio
de regulamentos inspirados no sistema de Auburn, segundo 0s quais 0s
presos trabalhavam em silencio durante o dia e se recolhiam as celas
durante a noite (CARVALHO FILHO, Luis Francisco, 2002. p. 38).

Em 1889, apds a Proclamacao da Republica e a composicédo do Cédigo Penal
de 1890, o Brasil passa a adotar um novo sistema penitenciario chamado
progressista, que tem como caracteristica a atuacdo repressiva e preventiva com

finalidade na individualizacdo da pena.

O sistema Progressivo surgiu na Inglaterra e, desde la, se verifica o
comportamento e a boa conduta do preso para fins de liberdade condicional. Uma
vez que o preso adquirisse um histérico de boa conduta de comportamento e
conseguisse cumprir mais da metade de sua pena, poderia progredir de regime e ser

reconduzido para uma penitenciaria agricola, quando faltasse apenas dois anos para
8



o fim do cumprimento de sua pena o mesmo conseguiria adquirir o livramento
condicional (CARVALHO FILHO, 2002).

O sistema funcionava nos moldes que seguem:

[...] A meta do sistema tem dupla vertente: de um lado pretende constituir
um estimulo a boa conduta e a adeséao do recluso ao regime aplicado, e, de
outro pretende que esse regime, em razdo da boa disposicdo animica do
interno, consiga paulatinamente sua reforma moral e a preparacdo para a

futura vida em sociedade (Bitencourt, 2011, p. 79).

No século XX, as Instituicbes Penitenciarias ganharam algumas variacdes de
prisbes para um melhor controle populacional passando a qualificar o preso através
de categorias criminais, a dos contraventores, menores de idade, doentes mentais,
processados e mulheres, cada qual cumprindo sua pena separadamente, tendo
como critério de separacdo o grau da infracdo cometida e a sua periculosidade, além
também do sexo e da idade, esse novo método tinha o objetivo de controlar a ordem
publica através do isolamento em espacos especificos para cada categoria
(PEDROSO, 2012).

Em 1891 com o advento da Constituicdo Republicana, foi estruturado uma
série de normatizagbes juridicas para fins de ressocializacdo, que consistia em
praticas punitivas de carater correcional e regenerativo, extinguindo as penas de
tortura e as de banimento, além de reformar a pena de morte, que passou a ser

restrita e aplicada apenas em tempo de guerra.

No entanto, a préatica ndo ocorreu conforme a teoria, um abismo se formou
entre a constituicdo e a pratica nas penas aplicadas, se o plano era solucionar os
problemas vividos pelos detentos e construir um sistema sem penas desumanas,
passou-se na verdade a coexistir um sistema prisional precéario, defasado, sem

assisténcia e sem investimento dos 6rgaos publicos (MOTTA, 2011).

O cenario do sistema penitenciario brasileiro passou a ser diferente do que se
pregava na normatizacdo juridica, posto que 0 encarceramento para época era a
melhor das solugdes para a contencéo e corre¢cao da criminalidade, no entanto, o

projeto punitivo ndo foi posto em pratica, ndo foram construidos novos
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estabelecimentos prisionais para suportar a quantidade de delinquentes tirados da
rua, fato que ocasionou a superlotacao das prisdes e, ao invés de obter por meio do
ideario transformador a regeneracdo e ressocializacdo dos apenados, acabou se
tornado o motivo para o aprimoramento de criminosos, resultando o aumento da
reincidéncia e demonstrando que a reclusdo através da pena restritiva de direito se

trata na verdade de um projeto ineficaz (MOTTA, 2011).
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3 DIREITOS DO PRESO E DEVERES DO ESTADO

bY

O capitulo que segue, serd desenvolvimento a da luz da legislacédo
Constitucional, enfatizando os direitos fundamentais que acobertam todo ser de
direito, sobretudo os da populacdo carceraria. Além de enfatizar os deveres do
Estado sobre seus custodiados e a aplicacdo dos planos de assisténcias

desenvolvidos para assegurar as garantias individuais do cidadao preso.
3.1 AS GARANTIAS DO CIDADAO PRESO

A pena de prisdo deveria ser aplicada em ultimo caso — Ultima ratio — no
entanto, a realidade atual com as superlotacdes dos sistemas penitenciarios e o
acumulo de processos no judiciario demonstram uma ineficiéncia do sistema juridico
brasileiro quanto a isso. Atualmente, ha em todo o pais o quantitativo de 687.546
pessoas presas, enquanto o sistema penitenciario nacional suporta apenas 440.530
vagas, ha estados com registro de mais de 30 mil pessoas presas e entre elas um
terco aguarda julgamento, os dados sdo conforme o Monitor da Violéncia de 2021,
0S numeros sdo do Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias do
DEPEN.

A superpopulacéo carceréria é decorrente de uma falsa ideia sobre a utilidade
do sistema penal, a que acredita que a pena severa seja suficiente para conter a
criminalidade, que a eficacia da pena depende da sua capacidade intimidadora,
como explicou Franz Von Liszt no século XIX, “que o direito penal seria a barreira
intransponivel da politica criminal”’, porém a pena ndo pode alcangar o controle

social por si so.

Trata-se de um problema que ja se estende por séculos, as superlotacdes
carcerarias fazem parte da trajetéria do sistema carcerario, sendo descrita em 1976
pelo Deputado Federal Ibrahim Abi-Ackel relator da Comissdo Parlamentar de
Inquérito “como cadtica, com superlotagao, violéncia e inexisténcia de assisténcia ao

preso em suas necessidades mais basicas” (BEDE, 2017).

Em suma, a finalidade da pena que o nosso sistema juridico penal adotou
esta ligada a chamada teoria unitaria, contendo a prevencédo geral e especial, que se

preocupa com a punicdo do criminoso executando sua pena conforme sua
11



culpabilidade, com o intuito de desencorajar o delinquente a cometer novos crimes,
ou seja, reinserindo o criminoso a sociedade, respeitando suas garantias
constitucionais (ROXIN, 2004).

No entanto, devido a falta de eficacia do sistema penitenciario brasileiro e a
falta de materializacdo de politicas publicas para cumprir com o objetivo da
ressocializacdo, os sistemas penitenciarios estdo sendo na verdade fabricas para o
aperfeicoamento de criminosos, 0 que justifica as recorrentes reincidéncias. As
visiveis superpopulacdes dos presidios impedem com que principios fundamentais
como o respeito a integridade fisica e moral ou a individualizacdo da pena sejam
cumpridas, o que ocasiona o Estado de Coisas Inconstitucional (ECI), um quadro de
violacdes de direitos fundamentais causados pela inércia dos poderes publicos em

modificar a conjuntura em que se encontra o sistema penitenciario.

7

Tal circunstancia € decorrente da acdo omissiva do Estado, que tem
responsabilidade objetiva, conforme explica a Teoria do Risco nas palavras de

Facchini Neto:

Dentro da teoria do risco-criado, destarte, a responsabilidade ndo € mais a
contrapartida de um proveito ou lucro particular, mas sim a consequéncia
inafastavel da atividade em geral. A idéia de risco perde seu aspecto
econdmico, profissional. Sua aplicagdo ndo mais supde uma atividade
empresarial, a exploragdo de uma indUstria ou de um comércio, ligando-se,
ao contrario, a qualquer ato do homem que seja potencialmente danoso a
esfera juridica de seus semelhantes (FACCHINI NETO, Eugénio, 2010,
p.24).

Ou seja, a responsabilidade objetiva decorre da ideia de que a atividade que
o Estado assumiu € arriscada, baseado nisso o Estado responde por todos os danos
dos riscos criados por ele, uma vez que o Estado ndo consegue aplicar as politicas
publicas necessarias para a incolumidade fisica do preso, ou quando baseado no
que se chama de culpa do servigo ou culpa andénima, quando o dano decorre de
uma ma prestacdo de servico no caso concreto, logo se a prestacdo estda sendo

ineficiente o Estado é responsabilizado em razéo de conduta omissiva.
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Portanto, vale ressaltar que “a saude é direito de todos e dever do Estado”,
direito instituido pela Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988) e regulamentado
pelas Leis n° 8.080 e 8.142, ambas de 1990 (BRASIL, 1990). E em caso de
inobservancia do seu dever especifico de protec¢éo previsto no artigo 5°, inciso XLIX,
da Constituicdo Federal, o Estado passa a ser responsabilizado em caso de dano ao

detento.
3.2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO CIDADAO PRESO

Por certo, todo cidaddo possui direitos e garantias, adquiridos por meio do
principio da dignidade da pessoa humana, que se trata de um principio aplicado no
Direito Penal como também se refere a um principio fundamental, clausula pétrea da

Constituicao Federal.

O carater dos principios constitucionais existe necessariamente para limitar o
poder punitivo que disciplina as matérias penais, estas que devem ser observadas
pelo legislador ao elaborar a normatizacao penal, impedindo que o Estado puna de
forma arbitraria. Tais principios existem para garantir direitos a todo cidadao,
inclusive o cidadao-preso, que apesar de perder a liberdade ndo podera perder sua
dignidade. Entre os principios, além do da dignidade, alguns outros se destacam em
favor do cidadao-preso, sendo eles: o principio da legalidade, da personalidade, da

proporcionalidade, da humanizacéo e da individualizacdo da pena.

No tocante ao tratamento indispensavel do preso esta o Principio basilar da
Dignidade Humana, tendo no artigo 5°, Ill, da CF, onde assegura que “ninguém sera
submetido a tortura ema tratamento desumano ou degradante” e uma vez em
carcere, sob custodia do estado, ndo deixara de ser um sujeito de direitos, “sendo
assegurados todos os direitos n&do atingidos pela sentenga ou pela lei”, art. 3° da Lei
de Execucao Penal — LEP. (BRASIL, 1984, ONLINE)

E com base nesse principio também que o estado deve garantir condi¢cdes
minimas de saude nos estabelecimentos penais, podendo a superlotacdo ser pauta
para causas de indeniza¢cbes, uma vez que o Estado ndo fornecendo ao preso
condicdbes minimas de dignidade humana e higiene, podera ser imputado por

responsabilidade objetiva, conforme a teoria do risco administrativo.
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A favor do custodiado também esta o Principio da Legalidade, que determina
que para ser crime ou contravencdo penal seja necessario que o delito esteja em
vigor e em forma de lei, previsto no art. 5° inciso Il, da CF: “ll — ninguém seréa
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Acoplado
a ele estdo também os principios da reserva legal, da anterioridade e o da
taxatividade, ambos asseguram e reafirmam o principio da legalidade. Sobre este

principio, José Frederico Marques explica:

A condenacéo do réu ndo pode trazer a imposi¢cao da pena que a lei ndo
preveja. E o nullapoenasine lege do Direito Penal Liberal que dita e inspira o
carater de estrita legabilidade das sancdes punitivas, pois se trata do
principio destinado a garantir o jus libertatis em face dos poderes de
sujeicdo do Estado (MARQUES, 1999, p.338).

O Principio da Personalidade ou Pessoalidade reflete um avanco sobre as
penas aplicadas no periodo da Vinganca Privada na idade antiga, visto que nesse
periodo as penas pecuniarias ou corporais poderiam atingir todo o grupo social. A
partir do surgimento do principio da personalidade, toda pena passou a ser de
caradter pessoal, ou seja, submetida somente a quem comete 0 crime,
responsabilizando apenas a pessoa do agente e nao podendo também ser

transmitida aos herdeiros.

Outro que ganha destaque é o Principio da Proporcionalidade, muito embora
0 mesmo nédo esteja previsto de forma taxativa na Constituicdo, podemos encontra-
lo em varios fragmentos contidos no texto constitucional, sendo eles no artigo 1°,
inciso Ill, no artigo 3°, inciso I, e no artigo 5°, caput e incisos Il, XXXV e LIV
(GOMES, 2014).

Tal principio tem o objetivo de reprimir 0os possiveis excessos juridicos,
indicando a severidade da sancdo conforme a gravidade da infracdo penal. E gracas
a esse principio que ocorre a adequacéo da pena, onde dependendo da conduta do
agente, a pena privativa de liberdade podera ser convertida em restritiva de direitos.
Semelhante a ele temos o Principio da Razoabilidade, que também se encontra
implicito na Constituicdo, usando da razdo e da moderacdo como orientador na

aplicacao do direito antes mesmo da constru¢cdo da norma (BARROSO, 2014).
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Outro que beneficia os direitos do custodiado € o Principio da Individualizacao
da Pena, ele evita que ocorra a padronizacdo da sancdo penal, onde cada crime
deve ter sua pena especifica, variando nos planos legislativos de acordo com a
personalidade do agente, do ato cometido e da razdo e propor¢cdo do delito.
Consiste em mensurar a pena conforme o caso concreto, analisando sempre a
natureza do delito, a idade e o0 sexo do encarcerado, como explica o0 Desembargador

Luiz Vicente Cerniccharo:

[...] causas distintas das relagbes juridicas e delinquentes diferentes
impdem solucédo diferente. A individualizacdo da pena leva em consideragéo
o fato global, ou seja, o fato-infragdo penal com os seus protagonistas
(sujeito ativo e sujeito passivo) com revisdo da vida de ambos e proje¢éo da
futura conduta do delinquente (CERNICCHARO; COSTA, 1991, p. 133).

Por fim, temos o Principio da Humanidade tdo importante quanto incompativel
com o sistema carcerario brasileiro. Ele ndo apenas defende o direito a vida com a
nao aplicacdo da pena de morte, como defende que a pena devera ter aspecto
ressocializador. Conforme parafraseia Bittencourt, o principio da humanidade
objetiva-se a defender que sanc¢des punitivas estatais ndo alcancem a dignidade da
pessoa humana ou que prejudiguem a situacao fisico-psiquica dos custodiados
(BITENCOURT, 2011).

Portanto, isso significa dizer que a pena deve objetivar a ndo degradacao do
condenado, impondo ao Estado uma obrigacdo para que o mesmo dote de uma
infraestrutura carceraria que previna a integridade fisica e moral deste condenado,
conforme dispde na Lei de Execucéo Penal em seu art. 1° onde diz que o “objetivo é
efetivar as disposi¢coes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condi¢cbes
para a harmoénica integracdo social do condenado e do internado” (BRASIL, 1984,
ONLINE).

Em consonancia com a Constituicdo esta a Lei 7.210/84 (Lei de Execucéao
Penal — LEP) que apresenta em seu art. 88 a garantia que os condenados deverao
ser alojados em celas individuais contendo dormitério, aparelho sanitario e lavatoério.
Todavia, isso nao corresponde aos atuais alojamentos do sistema carcerario
brasileiro onde conforme o INFOPEN “a taxa de ocupacgao do sistema prisional é de

121%, enquanto a média nacional é de 161% [...] no Brasil, em média, num espacgo
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que deveria ser para 10 pessoas presas, ha na verdade 16” (INFOPEN, 2014, apud
FERNANDES, 2015, p.72).

A Lei de Execucdo Penal foi um marco importante na historia das prisées
brasileiras como meio de controle das condutas carcerarias, ela regulou a disciplina
carceraria e focalizou ainda mais os direitos do cidad&o-preso, com o0 objetivo de
conceder a reintegragdo social do condenado, resguardando um amontoado de
direitos que se encontravam sem aplicabilidade e disponibilizando uma série de
procedimentos quanto as organizacdes nos presidios. Acerca do instrumento

normativo afirma Roig que:

[..] O principio da legalidade em sede executiva, ainda se encontra
influenciado pelo modelo neodefensivista social, consagrando a
ressocializagdo do condenado como objetivo anunciado da pena,
reincorporando a nocao de periculosidade do agente e primando pela ideia
de “tratamento de delinquente. No entanto, a mais sentida deficiéncia da
normatizacdo penitenciaria contemporanea reside, salvo melhor juizo, na
caréncia de comando legais capazes de eficazmente tolher o enorme
discricionarismo  administratvo com o qual nos deparamos. E
absolutamente imperioso percebermos que a estratégia de controle
disciplinar carceraria passa necessariamente pela supressédo da intimidade,
do autodiscernimento e da confianca do preso no sistema legal de garantias
(ROIG, 2005, p. 138).

Outro direito que se destaca a favor do preso diz respeito a ressocializacao,
onde no art. 10 da LEP fala que “a assisténcia ao preso e ao internado é dever do
Estado, objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em
sociedade”. Entre os direitos do preso, dois merecem destaque, a educacdo e o
trabalho, essenciais para a recuperacdo do preso, foi através deles que um dos
institutos criados pela Lei de Execucdo Penal surgiu para possibilitar a
ressocializacdo do condenado, por meio da remicdo de pena. (BRASIL, 1984,
ONLINE)

Previsto entre os artigos 126 a 131 da LEP, a remicdo possibilita que o
condenado que cumpre a pena em regime fechado ou semiaberto possa remir sua

pena através do trabalho e do estudo. A respeito disso, explica Renato Marcéo que:

A remicdo € uma nova proposta ao sistema e tem, entre outros méritos, o
de abreviar, pelo trabalho, parte do tempo da condenacédo. Trés dias de
trabalho correspondem a um dia de resgate. O tempo remido sera

computado para a concessao do livramento condicional e do indulto, que a
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exemplo da remicdo constituem hipoteses praticas de sentenca
indeterminada como fenémeno que abranda os rigores da pré-fixacédo
invariavel, contraria aos objetivos da Politica Criminal e da reversao pessoal
do delinquente (MARCAO, 2009, p.345).

Acredita-se que diretrizes educativas e produtivas para a populacdo prisional
evitam o Ocio e consequentemente a piora do detento na prisdo, conforme explica o
art. 28 da Lei de Execucdo Penal, caput, “considera o trabalho do condenado um
dever social, condicdo de dignidade humana, de finalidade educativa e produtiva”.
(BRASIL, 1984, ONLINE)

No entanto, conforme nos painéis do Levantamento Nacional de Informacfes
Penitenciarias (INFOPEN) os dados mostram que a quantidade de presos que se
encontram trabalhando sdo de 144.211, para uma quantidade total de 667.541
pessoas presas no sistema penitenciario brasileiro, o que equivale uma margem de
apenas 21% de prisioneiros em atividades laboral e 12,6% estdo em atividade nos
estudos. (DEPEN, 2020)

Diante desses dados, € dificil falar em ressocializacdo quando o sistema
prisional ndo se capacita para oferecer condicbes minimas para a aplicacdo das
assisténcias que estédo estabelecidas no artigo 83 da LEP, posto que, embora a Lei
de Execucdo Penal disponha em seus textos normativos meios para a
ressocializacdo do preso, uma das razGes para os altos indices de encarceramento
e reincidéncia criminal sdo as falhas na aplicabilidade da execucdo da pena, que
ndo sdo colocadas em pratica em virtude da ineficiéncia do Estado no
desenvolvimento de politicas publicas que busquem promover a educacdo e 0

emprego do preso.

Logo, a faléncia do sistema carcerario no Brasil nada mais é que, a
submissdo do condenado em locais insalubres, com celas superlotadas, falta de
atividades educacionais, falta de trabalho, somado a muito tempo disponivel e nada
a fazer, o que torna o sistema penitenciario uma verdadeira escola do crime para as
organizacbes criminosas. Assim explica Mirabete em sua declaracdo sobre a

situacao precaria no sistema prisional:
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A faléncia de nosso sistema carcerario tem sido apontada, acertadamente,
como uma das maiores mazelas do modelo repressivo brasileiro, que,
hipocritamente, envia condenados para penitenciarias, com a apregoada
finalidade de reabilita-lo ao convivio social, mas ja sabendo que, ao retornar
a sociedade, esse individuo estara mais despreparado, desambientado,
insensivel e, provavelmente, com maior desenvoltura para a pratica de
outros crimes, até mais violentos em relacéo ao que o conduziu ao carcere
(MIRABETE, 2008, p.89).

3.3 PLANOS DE ASSISTENCIA A SAUDE NO SISTEMA PENITENCIARIO

A desestruturagcdo do sistema prisional ocasionou o demérito das politicas para
prevencao e reabilitacdo do condenado devido a falta de investimentos publicos, tais fatores
resultaram a um precario sistema prisional. Entre esses fatores esta a falta de assisténcias
médica e a falta de higiene que, ante um ambiente insalubre e morbigero que se encontram
0s céarceres do sistema prisional brasileiro, passou a ser a causa de infec¢des e doencas
entre 0s presos.

Tais fatores alertaram os governantes publicos devido a grande possibilidade de

arcar com pagamentos de indenizagfes aos custodiados ou a seus familiares em caso de

s

morte do preso por doenga infecciosa, visto que, o Estado € responsavel pelos danos
causados aos detentos quando negligenciam os deveres de seguranca e protecdo a

integridade fisica do custodiado.

Como o caso pratico ocorrido no estado da Paraiba, em que o Estado foi condenado
pela morte do detento que contraiu doenca dentro do presidio, a decisdo foi da
desembargadora Fatima Bezerra Cavalcanti que apontou a negligéncia do Estado, falando
que o mesmo "ndo eximiu do seu dever de provar a exclusdo da sua responsabilidade",

conforme explica em sua deciséo:

APELACAO CIVEL E REMESSA NECESSARIA - DIREITO
ADMINISTRATIVO - RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO - ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS - HOMICIDIO DE
PRESO PROVISORIO - FATO PRATICADO NO INTERIOR DO PRESIDIO
- APRECIACAO CONJUNTA DOS RECURSOS INTERPOSTOS PELA
AUTORA E PELO ESTADO DA PARAIBA - RESPONSABILIDADE NA
MODALIDADE OBJETIVA - OMISSAO ESPECIFICA - EXISTENCIA -
DEVER DE INDENIZAR - PARAMETROS - PRECEDENTES DO STJ -
AUSENTES EXCLUDENTES DO NEXO DE CAUSALIDADE - DANOS
MORAIS - DIREITO FUNDAMENTAL A CONVIVENCIA FAMILIAR - VALOR
ARBITRADO EM OBSERVANCIA AO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE - DANOS MATERIAIS - PRESUNCAO DE
DEPENDENCIA ECONOMICA - ACERTO NA ORIGEM -
DESPROVIMENTO DOS APELOS E DA REMESSA NECESSARIA. E
objetiva a responsabilidade do Estado por danos causados a detentos que

18



estdo sob sua custddia por atos de agentes publicos, das proprias vitimas
ou de terceiros, porquanto presente a omissao especifica consubstanciada
na quebra do dever de guarda, seguranca e manutencdo da integridade
fisica do custodiado. Os danos morais restam configurados quando ocorrem
lesbes que venham a impedir, parcial ou totalmente, o direito fundamental a
convivéncia familiar. Presume-se que o detento falecido contribuia para o
sustento dos seus filhos, porquanto, mesmo que assim ndo procedesse,
poderia ser compelido a fazé-lo, razdo pela qual também é devido o dano
material. (TJPB, 2019, ONLINE)

Em consequéncia a esses problemas de saude no sistema prisional e o descaso com
os direitos humanos do cidaddo-preso por parte do Estado, em Setembro de 2003 o
Ministério da Justica e o Ministério da Saude publicaram a Portaria Interministerial 1.777 e
instaurou o Plano Nacional de Saude do Sistema Penitencidrio — PNSSP (BRASIL, 2003).

Com isso, pela primeira vez, seria lancada uma politica especifica de salude a
populacdo carceraria, com o plano de acgdo que possibilitaria a inclusdo do preso ao
atendimento do SUS em acdes e servigos legalmente previstos na Constituicdo Federal,
através da Lei n° 8.080/90 e da Lei n° 8.142/90 e também pelas demais diretrizes da saude,
bem como pela LEP e por outros dispositivos da execugao penal.

O objetivo do PNSSP é promover atencao integrada a populacdo que se encontra
confinada sob a custédia do Estado, criando condi¢cdes e orientagcbes aos governos no
alinhamento da execucéo penal e o0 SUS. Desse modo, possibilitou visibilidade a populacéo
carceraria em suas necessidades de atengdo a saude, o que categorizou uma das
experiéncias mais significativas de humanizacdo no sistema da execucdo penal no pais. O
PNSSP representa uma producdo de normas e diretrizes na busca de sofisticagdo das

perspectivas e de promessas dos direitos sociais das pessoas presas (CHIES, 2013).

O PNSSP também tencionou em seu texto normativo principios que fundamentam o
Plano Nacional de Saude do Sistema Penitenciario, sendo eles inspirados na ética, justica,
cidadania, direitos humanos, participacdo, equidade, qualidade e transparéncia, tendo

também suas diretrizes estratégicas:

» prestar assisténcia integral resolutiva, continua e de boa qualidade as
necessidades de salde da populagcdo penitenciaria; ¢ contribuir para o
controle e (ou) a reducdo dos agravos mais frequentes que acometem a
populacdo penitenciaria; ¢ definir e implementar acdes e servicos
consoantes com 0s principios e as diretrizes do SUS; « proporcionar o
estabelecimento de parcerias por meio do desenvolvimento de acgbes
intersetoriais; ¢ contribuir para a democratizacdo do conhecimento do
processo saude/doenca, da organizacéo dos servicos e da producgéo social
da saude;  provocar o reconhecimento da salde como um direito da
cidadania; * estimular o efetivo exercicio do controle social (GOIS et al,
2012, p. 1236)
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Além disso, o plano tera como caracteristicas a atencao preventiva e curativa
nas categorias de saude bucal, saude mental, saude da mulher, hepatites,
tuberculose, hipertensdo, diabetes, hanseniase e combate a doencas sexualmente
transmissiveis como HIV/Aids, bem como controle de medicamentos e exames
laboratoriais. A equipe médica exigida sera composta de um médico, um enfermeiro,
um odontdlogo, um psicologo, um assistente social, um auxiliar de consultorio
dentadrio e um técnico de enfermagem, desta forma, conseguiria atender aos

requisitos minimos para a saude e integridade do cidadao-preso (BRASIL, 2003).

De acordo com o PNSSP, as equipes de saude seriam responsaveis por até
no maximo 500 presos. Contudo, nas unidades prisionais que tivessem até 100
presos, o atendimento seria realizado pela Unidade Basica de Saude. Ou seja, nas
instituicbes penais que tivesse menor populacdo carceraria, ndo haveria
necessidade de conter uma equipe permanente e o acesso a saude devera ser

garantido pela rede municipal onde se situaria a prisdo (BRASIL, 2003).

Contudo, apds a implementacdo, comecaram a surgir criticas e dificuldades
na execucdo do PNSSP devido a varios fatores e entre eles estdo o repasse
insuficiente de financiamento, a dificuldade de certas logisticas para deslocamento
entre as instituicdes de seguranca publica e as de saude, dificuldade na contratacédo
da equipe médica exigida para laborar dentro do sistema prisional, dificuldades de
uso inaugural dos sistemas de informacdo em saude, situacbes essas que
impediram a aplicacao efetiva do PNSSP (FERNANDES, 2014).

Apesar disso, o0 PNSSP ainda conseguiu alcancar 35% da populacéo
carceraria, oferecendo um servico fora do almejado, com qualidade sanitaria
precéria e dificuldade de resultados, tudo isso decorrente dos problemas que
prosseguem nas instituicbes carcerarias, tendo em vista que as prisées brasileiras
continuam apresentando superlotagdo, ociosidade e maus-tratos, causando

precariedade na protecao social e entraves para as solu¢cdes (FERNANDES, 2014).

Porém, em 2019 o Ministério da Justica e o Departamento Penitenciario
Nacional (DEPEN) decidiram reprogramar os recursos do incentivo para atencéo a
saude da populagéo privada de liberdade, revisando os planos operacionais. Com

iSso, proporem uma nova politica nacional inclusiva que possibilitasse a atengao
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integral a saude e o respeito as premissas da universalidade de direitos humanos

para os apenados, analisando qualificar a assisténcia com base na realidade.

Foi entdo, que em 2 de janeiro de 2014 os Ministérios da Saude e da Justica
publicaram a Portaria Interministerial n.° 1, que nomeou a Politica Nacional de
Atencéo Integral as Pessoas Privadas de Liberdade no Sistema Prisional (PNAISP)
no ambito do SUS (BRASIL, 2014).

A PNAISP surgiu do esgotamento do modelo PNSSP que apdés dez anos
mostrou ser um modelo restrito na contemplacdo de acdes do itinerario carcerario.
Com isso, a PNAISP veio com a inovacdo de apresentar cada unidade bésica
prisional como ponto de administracdo da Rede de Atengdo a Saude, entre elas
estdo as delegacias e os distritos policiais, as cadeias publicas, as col6nias agricolas

e também as penitenciarias federais.

Tais mudancas trouxeram grandes ganhos na garantia e defesa dos direito
humanos, além de ter garantido incentivos financeiros adequados para a promogcao
da estruturacdo de unidades béasicas de saude em cada unidade prisional. Em nota
técnica o Conselho Nacional de Secretarios de Saude (CONASS) falou sobre os

avancos na area da saude prisional:

[...] inclusdo das unidades nas redes de atencdo & salde; o aumento nos
valores do financiamento federal para a salde prisional e a criagdo de um
acréscimo aos incentivos para os estados e municipios; maior clareza nas
atribuicbes dos gestores da salde e da justica. (CONASS, 2013, p.1,
ONLINE).

A PNAISP também instituiu algumas diretrizes, elencando mecanismos que
minimizam as dificuldades da assisténcia, propondo a incluséo social do apenado e
a promocao de sua cidadania, assim como o respeito as diferencas e a busca da
intersetorialidade (BRASIL, 2014).

Ademais, através do aumento do orcamento pelo Poder Executivo deu-se a
criacdo de condicbes mais favoraveis (ambientais, salarias e instrumentais) para a
contratacdo e o fortalecimento das equipes de saude e com isso a populagédo

carceraria passou a ser visualizada pelo SUS da maneira universal, inclusiva e

21



integral. Também foi constituido um grupo formado pela Secretaria Estadual de
Saude, Secretaria Estadual de Justica e pelo Conselho de Secretarias Municipais de
Saude do estado, esse grupo tem a funcéo de planejar, monitorar, conduzir e avaliar
as politicas publicas no estado.

Outro avanco advindo com a PNAISP foi a inclusdo de familiares de presos e
funcionarios dos servigos prisionais trabalhando nas ac¢Bes de promocdo e
prevencado a saude, foi através dessa iniciativa que a saude passou a ser vista como
uma garantia ndo so dos custodiados e sim de todos aqueles que atuam e circulam
dentro do sistema prisional, representando uma evolugcdo que amplia o
entendimento de quem tem direito e acesso as politicas de salude no carcere
(BRASIL, 2014).

A PNAISP reitera que as promoc¢des e financiamentos precisam ocorrer de
maneira mais intensa, visto que, ainda que a populacao prisional brasileira tenha
consolidado seus direitos e garantias constitucionais, principalmente no que reflete a

salde, a efetivacdo total dessa garantia ainda ndo € uma realidade concreta.

Ainda existem desafios politicos, sociais e culturais a serem reparados e se 0
Estado ndo favorecer condicdes minimas para a saude e seguranca do preso,
consequentemente contribuird para a reincidéncia na criminalizacdo e por certo
nenhuma politica publica conseguira avancar resultados significativos. Causa disso,
sdo 0s prejuizos ao erario, devido a negligéncia da maquina politico-juridica no
cumprimento de seu papel de prover assisténcia, prevenir o crime e ressocializar 0s

presos.
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4 A PANDEMIA NOS CARCERES

Como explicado no capitulo anterior, em 2014 foi instituido no Brasil a Politica
Nacional de Atencao Integral a Saude da Pessoa Privada de Liberdade (PNAISP),
com o objetivo de prestar assisténcia integral a saide dos presos e prevenir agravos
causados por doencas infeciosas dentro dos estabelecimentos penais. O presente
capitulo tratara sobre a maior das ameacas de doencas infecciosas que surgiram
nos ultimos tempos para a populacéo carceraria, a Covid-19, além da intervencéo do
Estado para conter a disseminagédo dessa doenca nos cérceres.

4.1 INTERVENCAO ESTATAL NO COMBATE AO COVID-19 NOS CARCERES

O PNAISP foi instituido antes mesmo de presumir-se a possibilidade do Brasil
passar por uma pandemia, causa de um dos maiores colapsos sanitarios e
hospitalares ocorridos na saude do pais nos ultimos tempos. O surto causado pelo
novo coronavirus (COVID-19, SARS-CoV-2) ganhou destaque global e foi declarada
pandemia pela Organizagdo Mundial da Saude (OMS) em 11 de marco de 2020,
desde entdo, em tempos de pandemia, o PNAISP nunca foi tdo essencial no seu uso

dentro dos sistemas penais brasileiros.

Como medida de contencdo da doenca, inicialmente foi lancado a Lei n°
13.979 em 6 de fevereiro de 2020 que “dispde sobre as medidas para enfrentamento
da emergéncia de salde publica de importancia internacional decorrente do
coronavirus responsavel pelo surto de 2019”. A referida lei conceitua suas medidas
basicamente na quarentena e no isolamento social. Como cita em seu art. 2°, inciso |

ell:

| - isolamento: separacdo de pessoas doentes ou contaminadas, ou de
bagagens, meios de transporte, mercadorias ou encomendas postais
afetadas, de outros, de maneira a evitar a contaminagdo ou a propagacao
do coronavirus;

Il - quarentena: restricdo de atividades ou separacéo de pessoas suspeitas
de contaminacdo das pessoas que ndo estejam doentes, ou de bagagens,
contéineres, animais, meios de transporte ou mercadorias suspeitos de
contaminagdo, de maneira a evitar a possivel contaminagcdo ou a
propagacéo do coronavirus (BRASIL, 2020, ONLINE).

Devido a potencial disseminacdo do virus Covid-19 ser rapidamente

transmitido entre os apenados, e medidas como o distanciamento social serem
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praticamente impossiveis de serem aplicadas em carceres onde os individuos vivem
em confinamento superlotado, acdes efetivas para mitigar a evolucado da doenca nos
ambientes correcionais se fizeram necessario para resguardar a salude das pessoas
custodiadas, visto que, na auséncia de qualquer tipo de intervencao, a possibilidade
do surto da doenca Covid-19 ser mais grave entre os encarcerados é bem maior em
comparacao a populacdo em geral, o que porventura renderia mais hospitalizacoes,

mais verba publica e maior possibilidade de ocorréncia de ébitos entre 0s presos.

Diante disso, as prisbes com suas superlotacdes pré-existentes ja exigiam
medidas sanitarias urgentes, com o advento da pandemia a visibilidade sobre os
riscos de uma pessoa privada de liberdade desenvolver doencas infecciosas e
determinada doenca propagar em todo sistema prisional alarmou as autoridades.
Vale ressaltar, que ndo se trata apenas do cidadao-preso e sim dos agentes
penitenciarios, trabalhadores, visitantes e todas as pessoas que circulam o sistema
carcerario e podem ter contato com o mundo externo. Neste sentido, medidas de
mitigacdo para o contégio por coronavirus foram aplicadas para reduzir os riscos da
propagacédo da doenca, objetivando proteger a saude da populagcéo carceraria e da

coletividade.

E diante deste cenario, que o Conselho Nacional de Justica (CNJ) iniciou um
dos programas mais audaciosos ja lancados no pais para a construcdo de
alternativas de protecdo a saude da populacédo penal. Trata-se da Recomendacéo
CNJ n°® 62/2020, que nada mais €, que orientacbes técnicas destinadas aos
Tribunais de Justica e aos governos estaduais, recomendando alternativas que
possam possibilitar a protecdo de grupos vulneraveis que vivem em um estado de
coisas inconstitucional. Além disso, a mesma apresenta o que de mais moderno tem
sido desenvolvido para a garantia dos direitos humanos do cidadéo-preso, medidas
que definem a politica de alternativas penais com enfoque na substituicdo da

privacao de liberdade.

O documento leva em consideracdo os procedimentos ja aplicados pelas
Cortes, sendo um alinhamento e uniformizacdo junto as medidas da Resolugdo CNJ
n° 288/2019 que determinam quais sdo as medidas alternativas para intervencao de

conflitos que substituem a privagdo de liberdade. Tendo como exemplo: as penas
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restritivas de direito, a suspensao condicional, a transacdo penal, a conciliacdo, as

medidas protetivas e as medidas cautelares diversas da prisao (CNJ, 2019).

4.2 RECOMENDAGCOES DO CNJ E AS ESTRATEGIAS DE MITIGAGAO PARA O
ENFRENTAMENTO DA COVID-19 NO SISTEMA CARCERARIO

N&o é novidade a continua violagdo dos direitos fundamentais da populacao
carceraria, nem mesmo o reconhecimento dos 6rgédos publicos sobre o descaso na
tomada de medidas urgentes para garantir os direitos fundamentais a saude e a vida
dos presos. Foi quando, em 2015 o STF reconheceu o0 estado de coisas
inconstitucional (ECI) no sistema penitenciario brasileiro, afirmando nos autos da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 347, que tal
circunstancia é decorrente de falhas sistémicas dos poderes publicos, violando todos
os direitos humanos do cidad&o-preso (Moraes, 2012). Como acrescentado atravées

das palavras do Min. Marco Aurélio:

A superlotacdo carceréria e a precariedade das instalac6es das delegacias
e presidios, mais do que inobservancia, pelo Estado, da ordem juridica
correspondente, configuram tratamento degradante, ultrajante e indigno a
pessoas que se encontram sob custddia. As penas privativas de liberdade
aplicadas em nossos presidios convertem-se em penas cruéis e
desumanas. Os presos tornam-se ‘lixo digno do pior tratamento possivel’,
sendo-lhes negado todo e qualquer direito a existéncia minimamente segura
e salubre (BRASIL, 2012, ONLINE).

Com o advento da pandemia, um novo desafio surgiu para os governantes do
pais e o poder publico brasileiro passou a discutir sobre a auséncia de politicas
publicas e sobre como aplicar um tratamento mais efetivo na prevencdo e
transmissdo do COVID-19 nos sistemas penitenciarios, cujo procedimento envolve
contribuir com a higiene individual do preso, providenciar ambientes menos
insalubres e realizar o distanciamento social. Para tal, seria necessario que 0s
gestores inicialmente garantissem a efetivacao das acdes previstas na PNAISP, bem
como garantias preventivas para os profissionais que atuam diretamente no sistema

penal.

Dada essa dinamica epidemiologica da COVID-19, o Brasil decidiu acatar as

medidas propostas pela Organizacdo Mundial de Saude (OMS) que tratam sobre a
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contencdo da pandemia nos sistemas penais para protecdo da saude da populacéo
carceraria. Neste caso, o Conselho Nacional de Justica dispds em de 17 de marco
de 2020 a Recomendacdo n° 62, tais medidas iriam vigorar por 90 dias com
possibilidade de prorrogacdo e tinham como base o0s principios constitucionais,
partindo da premissa de que o Estado € o garantidor da salde das pessoas que

estao sob sua custodia.

Em resumo, a proposta 62/2020 considera analisar o alto indice de
transmissibilidade do novo coronavirus diante da aglomeracdo das pessoas no
sistema prisional, da insalubridade das unidades carceréarias, da necessidade de
estabelecer protocolos com procedimentos para prevencédo e propagacdo da nova
doenca, da manutencao da salde das pessoas privadas de liberdade e da obrigacdo
do Estado de assegurar os atendimentos preventivos e curativos, além da
importancia de garantir melhores condicbes de trabalho para a continuidade da

prestacao jurisdicional dos prestadores publicos (BRASIL, 2020, ONLINE).

Outras consideracdes que a normativa traz e que chama atencdo sdo as
recomendacdes de que os magistrados devem adotar em relacdo a reducdo dos
riscos de disseminacao do virus, considerando a reavaliacdo das prisdes provisorias
em prol as medidas de desencarceramento, seria uma acao efetiva para evitar a
evolucdo da pandemia nos ambientes prisionais através das orientacbes de

libertacao temporaria ou definitiva para alguns presos.

S&o instrugcdes que a OMS recomendou, priorizando as pessoas que se
enquadram no grupo de risco para COVID-19, considerando como pertencente ao
grupo de risco: idosos; gestantes, pessoas com doencas crénicas, respiratorias ou
com condicbes imunossupressoras, para que estas deixem as prisdes, caso néo
oferecam perigo a sociedade. Ou seja, as instru¢des quanto a reavaliagcdo das
prisdbes querem dizer que, na pratica, devera o juiz reavaliar a situa¢do do preso e
verificar a possibilidade de retira-lo do sistema prisional, ainda que haja imposicao
de outras medidas diversas da prisdo (OPAS/OMS, 2021, ONLINE).

Em suma, as orientagbes que se encontram no art. 4° da referida
Recomendacao n° 62 do CNJ, sdo designadas apenas para mulheres gestantes,

lactantes, maes ou pessoas responsaveis por crianca de até doze anos ou com
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deficiéncia, assim como outras pessoas do grupo de risco como idosos, indigenas e
pessoas com deficiéncia. Atingira também as pessoas que se encontram presas em
estabelecimentos penais com ocupacao superior a capacidade vigente ou que se
encontram sem equipe de atendimento médico nos estabelecimentos penais, além
também daqueles que estdo presos preventivamente por crimes sem violéncia ou
grave ameaca, mas que esta ha mais de noventa dias em carcere sem retorno do
judiciario. (CNJ, 2020, ONLINE)

Ainda neste mesmo artigo, o0 CNJ também recomenda que os magistrados
suspendam o dever de apresentacdo peridédica ao juizo para aqueles que se
encontram em liberdade proviséria ou suspensdo condicional, a fim de evitar que
essas pessoas entrem em contato com os servidores do judiciario e ponham em
risco a integridade da saude entre ambos. Neste mesmo sentido, solicitam também
a maxima observancia em caso de novas ordens de prisdo preventiva, ou seja,

devendo ser decretada apenas em carater de excec¢do, em ultima hipotese.

Importante frisar que tais recomendacfes visam a reducdo dos riscos
epidemioldgicos para as pessoas presas e internadas, mas protegem também
servidores, profissionais de salde e visitantes, pensando nisso, entre as medidas
esta também a concessdo de saida antecipada dos regimes fechado e semiaberto
através de medidas alternativas que visam assegurar ainda mais a integridade a
saude de todos que se envolvem nos ambientes prisionais. Tais medidas se

encontram no art. 5°, no inciso Il e IV e tratam sobre:

lIl — concesséo de prisdo domiciliar em relacéo a todos as pessoas presas
em cumprimento de pena em regime aberto e semiaberto, mediante

condi¢cdes a serem definidas pelo Juiz da execucao;

IV — colocacdo em prisdo domiciliar de pessoa presa com diagndstico
suspeito ou confirmado de Covid-19, mediante relatério da equipe de saude,
na auséncia de espaco de isolamento adequado no estabelecimento penal,
(CNJ, 2020, ONLINE).

Aléem das recomendacfes supracitadas, o ato normativo faz mais uma série
de recomendacdes ao Poder Judiciario, entre elas: reducdo do fluxo de visitas nos

sistemas penais e socioeducativos, medidas preventivas de audiéncias judiciais por
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videoconferéncia, ac¢des conjuntas de planos de contingéncia e suspensdes de

carater excepcional as audiéncias de custddia.

Porém, como toda nova normatizacdo, tais recomendacfes foram alvo de
criticas, entre elas as de que medidas alternativas de abreviacdo do tempo de
encarceramento e liberacéo da custddia ndo teriam sido bem avaliadas, visto que ha
falta de politicas publicas que criem possibilidade da reintegracdo dos presos no
meio social. Para isso, seria necessario que os estabelecimentos penais fossem
dotados de estrutura fisica, no entanto, 0os responsaveis pela execucao penal na
implantacdo dessas acbes revelam a falta de estrutura fisica e humana para a
efetivacao dos servigos (BARATTA, 2007).

E devido a essa falta de estrutura que o Brasil ainda ndo esta preparado para
adotar medidas de desencarceramento, posto que antes da libertacdo de qualquer
detento, o correto é prepara-lo para uma reinsercdo social, onde somente através
das assisténcias educacional, psicologica, social, ao trabalho e principalmente a
profissionalizacdo € que o custodiado obteria estrutura para se reintegrar e se
sustentar em meio a sociedade, evitando a possibilidade de o agente cometer novos

delitos e reincidir no mundo do crime.

Medidas, portanto, sdo necessarias para minimizar a problemética carceraria,
no entanto, deverdo vir acompanhadas de assisténcia educacional, social e
psicoldgica, pois isso viabilizaria uma perspectiva de reintegracdo. Do contrario,
havendo apenas a libertacdo, o Estado estaria apenas se abstendo de sua
responsabilidade retirando o preso de sua custodia. Assim explica Baratta (2007)
guando fala que a melhor prisdo é a que ndo existe, pois nenhuma prisao seria boa
o suficiente para proporcionar a reintegracdo de uma pessoa, como dito em suas

proprias palavras:

[...] N&o se pode conseguir a reintegracdo social do sentenciado através do
cumprimento da pena, entretanto se deve busca-la apesar dela; ou seja,
tornando menos precarias as condi¢cdes de vida no carcere, condicdes

essas que dificultam o alcance dessa reintegragéo (Baratta, 2007, p. 2).

Apos demasiadas criticas, em 15 de setembro de 2020 o CNJ prorrogou o

prazo da recomendacao n°® 62/2020 por mais 180 dias e adicionou um artigo que
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restringe o alcance das medidas para que ndo sejam aplicadas “aos presos que
foram condenados por crimes hediondos, crimes contra a administracdo publica,
lavagem de dinheiro, delitos préprios da criminalidade organizada e por crimes de
violéncia doméstica contra a mulher” (CNJ, 2020, ONLINE).

A alteracdo na norma foi consolidada na Recomendacdo CNJ n°® 78/2020,
onde o ministro Luiz Fux, presidente do Conselho Nacional de Justica (CNJ) reiterou
gue “a medida precisa ser tomada de forma a nao inviabilizar os recentes — e tardios
— avancgos no combate a corrupgdo, pois a sociedade brasileira ndo mais admite

qualquer recuo no enfrentamento da criminalidade organizada” (BANDEIRA, 2020).

Contudo, apesar do senso de urgéncia nas aplicacbes de tais medidas para
inviabilizar a propagacdo do virus no sistema penal e o0 risco a saude dos
custodiados, algumas denuncias surgiram apos o lancamento da Recomendac&o n°
62/2020, das quais denunciavam a nao aplicacdo das recomendacdes nos sistemas

prisionais.

Foi o caso da Pastoral Carceraria que em abril de 2020 realizou um estudo e
através dele relatou uma série de denuncias sobre as condi¢cbes precéarias que se
encontravam 0s carceres, entre as dendncias esta a de que mais de 35 presos
usavam a mesma escova de dentes sem o minimo de higiene béasica, outra foi a de
gue haviam presos com sintomas de tuberculose dentro da mesma cela que presos
com sintomas de Covid-19 e possivel falecimento de um deles sem o devido

SOocorro.

Outras denudncias apresentadas foram relacionadas a falta de assisténcia em
materiais de higiene para os presos, como também a falta do uso de equipamentos
de protecdo individual (EPI) pelos agentes penitenciarios. Os relatos demostram
nada mais que a ineficiéncia do Estado na aplicacdo das medidas de contencdo do
virus, onde a doenca esta sendo usada como ferramenta de manobra para a
violéncia e tortura dos apenados (PASTORAL CARCERARIA, 2020, ONLINE).

Nesse contexto, € importante frisar que o inobstante dever estatal de garantir
salude aos seus custodiados remete a responsabilidade civil do Estado em relagéo

aos cuidados que deve ter com a populacdo carceraria, de modo que o nao
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cumprimento das recomendacdes do CNJ pode gerar ato omissivo passivel de

indenizacodes.

Assim como se configura na forma do artigo 37, 8 6°, da Constituicdo Federal
mencionada no Recurso Extraordinario do STF que “o dever constitucional de
protecdo ao detento somente se considera violado quando possivel a atuacéo
estatal no sentido de garantir os seus direitos fundamentais, pressuposto inafastavel
para a configuragdo da responsabilidade civil objetiva estatal” (STF, 2016). Sendo
assim, ha responsabilidade civil do Estado em relacédo a populacdo carceraria, visto
gque 0 nao cumprimento as recomendacdes do CNJ podem gerar ato omissivo

passivel de indenizacgéo.

E certo de que as novas recomendacdes vieram trazer ao judiciario melhores
parametros para possibilitar a libertacdo de presos em razdo da pandemia, 0 que
ocorre é que alguns tribunais demonstraram resisténcia na aplicagcdo das
recomendacdes do CNJ, prevalecendo na maioria das decisdes que nédo acolheram
as recomendacdes a justificativa de que a seguranca publica seria mais importante

do que a saude publica.

Conforme ocorreu no Rio Grande Sul, sobre o pedido do juizo da vara de
execucao autorizar a migracdo de um sujeito em regime fechado para o semiaberto,
passando a cumprir a pena em prisdo domiciliar em razdo da pandemia, toda via, 0
Des. Sylvio Baptista Neto da 12 Camara Criminal do Tribunal de Justica cassou o

despacho de progressao de regime com a seguinte alegacéao:

N&o se pode fragilizar em sede de seguranca, uma sociedade que ja esta
despedacada por uma situagdo similar a de guerra. Quem ignorar isso,
estara ainda mais a tornar inclemente ndo a vida de presos, mas a dos
cidaddos cumpridores da lei. Quem se colocou na situagdo de estar preso
nao foi a sociedade (TJ-RS, 2020, ONLINE).

Ou seja, mais importante que a saude do detento é a salude e seguranca de
toda sociedade, tal posicionamento da margem ao que o fildsofo camaronés Achille
Mbembe publicou um seu ensaio sobre o que chama de necropolitica, onde explica
sobre o Estado de Excecédo, que tem o poder de definir guem deve viver e quem
deve morrer, promovendo politicas que restringem o acesso a condi¢cdes minimas de
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sobrevivéncia a certas populacfes, desprovendo o sujeito de politicas publicas e

produzindo zonas de exclusao e de morte (MBEMBE, 2018).

Devido a esses fatores 0 CNJ fez novas recomendag¢des para conter o covid-
19 nos presidios, a nova determinacdo lancada em 15 de marco de 2021 atraves da
Resolucdo 91/2021 traz novas orientacdes a serem observadas pelos magistrados,
tendo sua vigéncia imposta até dezembro desse ano. Entre as novas medidas
sugeridas estd a de que o Judiciario devera elaborar planos para a promoc¢édo de
campanhas de vacinacdo dos presos, além da disponibilizacdo de mais recursos
que deverdo ser arrecadados através do pagamento de multas judiciais, sendo
direcionados para o investimento de compras de medicamentos e materiais de

limpeza para o sistema prisional.

A nova resolucéo visa também reforcar o acesso de érgdos como o Ministério
Publico e a Defensoria Publica para a continuidade nas averiguacdes e inspecdes
das unidades prisionais, orientando o monitoramento de casos da doenca entre os
presos com testes e acdes de cuidado a saude, inclusive com a saude mental. Vale
ressaltar, que a nova recomendacdao foi publicada em meio a um aumento de casos

por Covid-19 e mortes decorrentes da doenca dentro dos sistemas penitenciarios.

No monitoramento feito pelo Conselho Nacional de Justica mostra que até
Julho de 2021, ao menos 137.587 pessoas em privacdo de liberdade receberam
uma dose da imunizagdo contra Covid-19, o que representa 18,2% do total desta
populacdo. Entre os servidores o nimero de vacinados é de 88.460, representando
75,7% desse grupo. No entanto, apesar do avanco no numero de vacinados no
sistema prisional, o nimero de casos de O6bitos decorrentes do contagio por

coronavirus também aumentam.

Conforme o Registro de Contagios e Obitos monitorado pelo CNJ
quinzenalmente, até 05 de Novembro de 2021 o total de casos e 0Obitos entre presos
€ 0 de 66.871 pessoas e entre servidores é o de 25.652. Nos ultimos 30 dias houve
581 6bitos entre presos e servidores, o levantamento é feito a partir de diferentes
fontes dos poderes executivo e judiciario estaduais, secretarias estaduais e dados

repassados pelo Departamento Penitenciario Nacional - DEPEN, incluindo dados
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repassados pelos Grupos de Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema Carcerario -
GMFS (CNJ, 2021).

Diante desses numeros, observa-se que a antecipada preocupacgdo do CNJ
em lancar as recomendacfes para evitar um colapso ainda maior no sistema
prisional acabou ndo alcancando as expectativas. Visto que, o Estado foi falho em
cumprir e seguir as recomendagdes, os tribunais timidamente seguiram as medidas
recomendadas de reavaliagdo das penas dos presidiarios, contabilizando a liberagcéo
de pelo menos 30 mil presos por decisbes judiciais em conformidade com a
recomendacdo do CNJ, no entanto esse numero ndo chega nem a 4% da populagéo

carceraria brasileira (CNJ, 2020).

Tal diagnostico permite suscitar, que o Judiciario € parcialmente responsavel
em mortes evitaveis durante essa calamidade, onde determinada circunstancia traz
fortes indicativos do ineficiente papel de garantidor da lei e de direitos fundamentais
por parte das autoridades publicas.
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5 ANALISE JURISPRUDENCIAL EM PROL DO DESENCARCERAMENTO

Apos a chegada da pandemia ao Brasil, inimeras discussdes juridicas sobre
o Estado de Coisas Inconstitucional se formaram, entre elas, uma ganhava
destaque, a Recomendacéo n° 62/2020 e suas propostas de desencarceramento. A
analise a seguir se dard em relacdo a resisténcia das autoridades na aplicacao das
medidas alternativas recomendadas pelo CNJ. Sobre a importante intervengcdo da
Justica para mudanca de cenario que se encontram 0s carceres, cuja situacdo se
tornou cada vez mais grave durante esse periodo de crise pandémica. Nesse
sentido, serdo analisadas algumas das decisdes proferidas pelo STF em relacdo a
adocdo ou nao das medidas de desencarceramento para a prevencao ao Novo

coronavirus no sistema prisional.
5.1 ANALISE DAS DECISOES DEFERIDAS PELA CORTE SUPREMA NA PANDEMIA

Com o colapso na saude sanitaria, 0 propicio risco de um preso contrair 0
Covid-19 no sistema carcerario € maior que qualquer outro que esteja no extramuros
da priséo, isso decorre da inexisténcia de politicas publicas e a recorrente omisséo
do Estado com os encarcerados, por conta disso, € que o Judicidrio se faz téo
indispensavel, para interver e garantir que a dignidade e o direito a saude do preso

nao sejam desrespeitados.

Sendo assim, a fim de orientar tribunais e magistrados sobre a reducdo dos
riscos epidemioldgicos, resguardando a integridade e a saude de todos os
custodiados durante esse periodo de pandemia, o CNJ lancou a Recomendacédo n°
62/2020.

A proposta orienta que as prisbes preventivas sejam reavaliadas em
determinados casos, cujas especificidades sejam: concessédo de prisdo domiciliar
para todas as pessoas que estejam em cumprimento de pena em regime aberto ou
semiaberto; como também para todos aquelas que estdo com suspeita ou possuam
o diagndstico de Covid-19 e para todos aqueles que se encontram dentro do grupo
de risco e sem um espaco de isolamento adequado nos estabelecimentos penais
gue estéo custodiados (CNJ, 2020).
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Foi seguindo essas determinadas orientacbes, que alguns advogados
realizaram pedidos de habeas corpus para seus pacientes, solicitando a estrita

observancia nas recomendacdes do CNJ.

Analisando alguns desses recentes julgados no portal de jurisprudéncia do
STF, foram encontrados 130 resultados por meio das palavras-chaves “coronavirus”
e “habeas corpus”. Posteriormente substituindo coravirus por “covid-19” foram
encontrados 187 resultados, entre eles foram poucos foram 0s casos encontrados
com deferimento determinando a conversao de prisdo preventiva em progressao
antecipada de regime ou em prisdo domiciliar, sendo na maior parte dos julgados a

deciséo por indeferimento do HC.

Ao filtrar um pouco mais a pesquisa através das palavras-chaves “covid-19,
habeas corpus, deferido” a pesquisa retornou 4 resultados, sendo o primeiro caso
sobre o HC 182886 AgR que se trata do caso de um idoso com risco de morte,
devido a existéncia de uma patologia grave, onde o Relator Min. Celso de Melllo
permite a conversao da prisdo preventiva em domiciliar, alegando a incapacidade do
poder publico em favorecer ao custodiado adequado tratamento médico-hospitalar,
além de fatores como a pandemia e as recomendacdes do CNJ. Assim como consta

descrito em seu voto:

Com efeito, a analise objetiva das razdes invocadas neste ‘writ’ evidencia o
inquestionavel relevo juridico da pretensdo deduzida pela parte agravada,
especialmente se se considerar o atual quadro de saude do ora recorrido, a
situacdo de pandemia provocada pela propagacdo global do novo
Coronavirus (COVID-19) e o incremento dos riscos epidemioldgicos de
transmisséo desse virus nos estabelecimentos prisionais e socioeducativos.
[...] Vé-se, desse modo, que o ora agravado — que possui 79 anos de idade
— encontra-se em condi¢cdo de extrema debilidade e efetivamente pertence
ao grupo de risco a que se refere a Recomendacgédo n°® 62 do CNJ, pois
acometido de comorbidades de natureza grave. (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Agravo Regimental no Habeas Corpus n° 182.886 — SP. Relator:
Min. Celso de Mello. Julgamento: 03/10/2020. Publicacdo: 07/10/2020).

bY

Os outros 3 resultados de deferimento do HC referem-se a invalidacao da
conversao ex officio da prisdo em flagrante em prisao preventiva, visto que em todas

as situacdes o paciente ndo teve o direito de participar da audiéncia de custodia,
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posto que se encontravam suspensas devido a pandemia, logo tornando invalida a
prisdo, uma vez que ndo assegurou aos litigantes o direito ao contraditério e a ampla

defesa. Assim como descrito em um dos julgados, HC 186421 / SC:

[...] seja concedida ordem de “habeas corpus”, para revogar a conversao ‘ex
officio’ decretada pelo magistrado de primeira instancia, que transformou,
sem prévia postulagdo do Ministério Publico ou da autoridade policial, a
prisdo em flagrante do ora paciente em priséo preventiva, destacando-se,
ainda, que referido paciente foi privado do seu direito a realizagdo de
audiéncia de custodia, considerada a situagdo excepcional de calamidade
publica resultante da pandemia de COVID-19 (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Habeas Corpus n°® 186.421 — SC. Relator: Min. Celso de Mello.
Julgamento: 10/10/2020. Publicagdo: 22/10/2020).

Nas outras pesquisas que também resultaram o deferimento do habeas
corpus a ordem se fez por motivos alheios a pandemia, deferidos em razédo de a
prisdo ter sido realizada de forma contraditoria, onde o regime fechado era mais

gravoso que a pena que havia sido imposta.

Em analise aos casos em que a pesquisa resultou o ndo provimento por
habeas corpus, o resultado foi 24 casos por meio das palavras-chaves “covid,
habeas corpus, negado” e 8 casos com as palavras “covid, habeas corpus,
indeferido”. Entre eles estd o HC 191573 AGR / BA que se refere ao agravo
regimental que nega provimento ao pedido de concesséo de prisdao domiciliar para
uma méae de crianga menor de 12 anos, com a justificativa de que a pratica delitiva
pela qual a paciente foi denunciada, embora ndo envolva violéncia ou grave
ameaca, ainda assim impde perigo a ordem publica por meio da sua liberdade, visto
isso, o relator Min. Nunes Marques acrescenta que a situacdo da pandemia nao

justifica a medida cautelar, assim dizendo:

No que tange a situagdo de pandemia, verifica-se que, embora a conduta
delitiva ndo envolva violéncia ou grave ameacga, as instancias precedentes,
ao avaliarem o alegado risco de contaminacdo advindo da pandemia da
COVID-19, entenderam preponderantes os fundamentos que justificam a
segregacao cautelar da Agravante, ante o perigo a ordem publica gerada
por sua liberdade (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental
no Habeas Corpus n° 191.573 — BA. Relator: Min. Nunes Marques.

Julgamento: 15/03/2021. Publicagéo: 25/03/2021).
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Ou seja, embora os fundamentos utilizados sobre a paciente ser mae de
crianca menor de 12 estarem dentro das especificidades da Recomendacdo n°
62/2020 do CNJ, além da atual crise sanitaria decorrente do novo coronavirus,
ambas justificativas s&o conceituadas como insuficientes para o recolhimento

domiciliar.

Outro caso que se destaca, refere-se ao HC 197122 AGR / SP que solicita a
prisdo do paciente em albergue domiciliar temporaria, pedindo urgéncia ao caso do
mesmo ante ao agravamento na saude que ja se encontra debilitado. Na arguicao
sdo usados os fundamentos sobre a Recomendacdo n° 62/2020, sobre o
pronunciamento feito pelo Min. Marco Aurélio em decisdo ao Descumprimento de
Preceito Fundamental n°® 347 determinando aos juizes de execucdo penal adotar a
soltura imediata dos detentos como procedimento preventivo ao avanco da doenca
Covid-19 nos presidios, além de enfatizar o constrangimento ilegal que padece o
paciente sobre o risco a sua saude frente a nova onda de contaminagdo que se
alastra na regido noroeste do Estado de Sdo Paulo, onde o preso esta custodiado,
cujo local ja contém casos de contaminacédo da doenca entre os presos. (STF, 2021,
ONLINE)

Em relatério, a Min. Carmem Lucia informa que o pedido ndo merece
acolhimento, visto que se trata de um pedido genérico sem comprovacao suficiente
da vulnerabilidade do paciente, onde o conteudo que consta no relatério médico
acerca da situacdo da saude do mesmo ndo contém respaldo que efetive a
necessidade da prisdo domiciliar. Vale salientar que foi apresentado prontuario
médico sobre ele ser portador de Hipertensdo Arterial Sistémica (CID | 10)
necessitando de medicamentos e cuidados constantes, no entanto, a ministra
ressalta que o tratamento médico pode ser dado dentro das dependéncias do

sistema prisional, como dito em suas proprias palavras:

O pleito em questdo foi submetido as instancias antecedentes, que
concluiram nao ser caso de conceder prisédo domiciliar, por estar o paciente
recebendo os devidos cuidados no estabelecimento prisional onde cumpre
pena, para manter a hipertensédo arterial controlada, pelo que impossivel
vislumbrar a ocorréncia do alegado constrangimento ilegal. [...] Ndo ha
impedimento, se houver alteracdo do quadro clinico do paciente, a que a

defesa apresente, no juizo competente, novo pedido para reavaliacdo da
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situacdo especifica, aplicando-se, se for o caso, alguma das medidas
elencadas na Recomendagédo n. 62/2020 (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Agravo Regimental no Habeas Corpus n°® 197.122 — SP. Relatora:
Min. Carmem Lucia. Julgamento: 22/03/2021. Publicagdo: 24/03/2021).

Sobre o pleito 0 que se percebe € que mesmo o paciente sofrendo de
comorbidade, o que aumenta a sua vulnerabilidade e o seu risco de vida em relacéo
a Covid-19 e mesmo apresentando laudo médico que comprove estar entre as
pessoas categorizadas como grupo de risco conforme a Recomendacao n°® 62/2020
do CNJ, a corte nao considera nenhum dos motivos supracitados e nem o eminente
risco de contagio diante dos casos pré-existentes que ja ocorrem na prisdo em que
se encontra, alegando motivos insuficientes e improcedentes a solicitacdo. Além
disso, a ministra acrescenta que em caso de alteracdo do quadro clinico do
paciente, ou seja, alguma mudanca — piora — em sua saude, a defesa podera

apresentar novo pedido para reavaliacao.

O caso exposto mostra a grandeza e a responsabilidade que o Poder
Judiciério tem, exercendo soberania e controle sobre a mortalidade de cada preso,
definindo a vida conforme a relevancia e o grau de urgéncia que consideram ser
necessario. Assim, o Judiciario por meio dos seus preceitos, determina quais as
condicdes de aceitabilidade pra quem vive ou morre no céarcere, fazendo do sistema
penitenciario uma zona de excluséo, violéncia e eminente morte. Assemelhando-se
a uma espécie de “necropoder” como explica Mbembe “uma forma de soberania cujo
projeto central ndo é a luta pela autonomia, mas a instrumentalizacdo generalizada
da existéncia humana e a destruicdo material de corpos humanos e populagoes”
(MBEMBE, 2018, p. 10).

Outro caso similar € o HC 192867 AGR / MG em que o paciente em questao
sofre de comorbidade respiratéria (bronquite asmatica) e a unidade prisional em que
se encontra possui registro de contaminacdo por Covid-19 entre os presos. O
curioso sobre esse caso, € que a recomendagdo médica sobre a necessidade de
recolhimento domiciliar se deu através da prépria unidade prisional que o

acompanhava, conforme discriminado no HC em questéo:

Ademais, reitera o agravante ser portador de comorbidade (bronquite

asmatica) e que a unidade prisional em que esta lotado, além de ja ter
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registrado caso de contaminacdo pelo coronavirus, ndo possui insumos
adequados para tratamentos em casos excepcionais. Alega, também, que,
‘em atendimento médico realizado pela unidade prisional Jacy de Assis em
Uberlandia\MG, (...) recomendou-se a prisdo domiciliar conforme nova
documentacéo anexa (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo
Regimental no Habeas Corpus n° 192.867 — MG. Relator: Min. Gilmar
Mendes. Julgamento: 24/02/2021. Publicacdo: 02/03/2021).

Apesar de a defesa impetrar habeas corpus com fulcro na Recomendacao
62/2020 no sentido que o paciente integra o grupo de risco, alegando estar
buscando evitar que o paciente seja contaminado e o contagio seja fatal em seu
caso, alegando também o fato do sistema prisional ndo possuir insumos suficientes
para tratamento do seu caso, o Min. Gilmar Mendes destaca que a afirmagéo do o
paciente sofrer de um quadro clinico de bronquite asméatica € até relevante, no
entanto, a defesa ndo demonstrou argumentos suficientes que determinem que tal

circunstancia configurasse caso agravado de risco.

Embora seja indiscutivel, que os pacientes de cada HC indeferido facam parte
do grupo de risco e estejam dentro das exigéncias para adquirir 0 livramento
condicional conforme a Recomendacédo 62/2020, ainda assim, foi discutido em pleito

os argumentos insuficientes para o deferimento de medidas alternativas ao carcere.

Visto isso, € possivel concluir que o Judiciario encontra-se com resisténcia a
adesdo das orientacdes do CNJ, porém esse timida adaptacdo esteja ocorrendo
devido os magistrados estarem evitando uma liberacdo em massa e sem critérios,
por temer pOr em risco a seguranca publica, no entanto, € necessario reconhecer a
sensivel situacdo que se encontram o0s carceres e encarcerados do Brasil,
aglomerados, com baixa qualidade de higiene e eminente risco de morte diante de
uma doenca fatal e sobre a importancia da estrita observancia as recomendacoes
em prol a seguranca de todos.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa trouxe a tona a mais recente discussdo sobre uma das
mais alarmantes crises sanitarias ja existentes no pais, por conta da pandemia por
Covid-19. Foi dado evidencia ao o terrivel risco de vida que o0 novo coronavirus esta
submetendo as classes populacionais mais vulneraveis, em especifico a populacao

carceraria.

Foi explicado, sobre a propagacdo do virus em todo mundo, que trouxe de
volta os holofotes para os apelos humanitarios que solicitavam mudancas no
sistema prisional. Desde sempre as organizacdes humanitarias reivindicavam
medidas que combatessem a superlotacdo prisional, além também da limitacdo da
prisio como medida de ultimo recurso e o cumprimento do dever de cuidado e

preservacao que o Estado deve manter ao privar os individuos da sua liberdade.

Com o advento da pandemia e a chegada do Covid-19, o pais entrou em
estado de alarme, pois ndo se encontrava preparado para enfrentar uma doenca de
facil propagacéo e terrivelmente mortal, principalmente para aqueles que possuem a
saude fragilizada. Apesar de se tratar de uma doenca que pode ser prevenida
através de cuidados sanitarios basicos e mesmo com a implantacdo de alguns
protocolos de acfes sanitarias no interior dos céarceres, nenhum esfor¢co se tornou

suficiente no enfretamento para a contencao do virus.

Em razdo disso, uma estratégia de controle da propagacdo da doenca passou
a ser pensada, com o intuito de amenizar os impactos do contagio por Covid-19 no
sistema penitenciario, através de medidas voltadas ao desencarceramento prisional.
Porém, apesar do intuito de tais medidas serem desafogar os carceres brasileiros,
estas ndo foram bem aceitas por alguns estudiosos, levantando hipéteses que

desvirtuavam o propdésito das recomendacoes.

O objeto de estudo desse trabalho, tratou essas hipoteses, que séo o temor da
liberacdo de alguns custodiados através das medidas de desencarceramento
recomendadas pelo CNJ, que podem causar potencial risco a segurancga publica da

sociedade. A outra hipotese se da em relacdo a protecdo das garantias
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fundamentais do cidaddo sob custodia, que se encontra com eminente risco de vida

dentro do sistema prisional, devido as condi¢cGes impréprias dos carceres brasileiros.

Visto isso, o presente trabalho traz reflexdo a um assunto que merece ser
tratado com a mesma seriedade que se da ao tema da pandemia e seus riscos a
populacao livre, neste caso, o alarmante risco de vida no que tange a populagcéao

carceraria.

Foi pensando nisso, que o0 Conselho Nacional de Justica lancou a
Recomendacao n° 62/2020, cujo fundamento geral € tdo somente a protecdo de
todos que circulam os estabelecimentos penais, de modo a reduzir a disseminacéo
do novo coronavirus nos carceres, salvaguardando a saude e a integridade de todas
as pessoas, em especial a do condenado. No entanto, apesar do
desencarceramento ser a forma mais rapida e eficaz na contencdo da propagacao
do virus entre os apenados, o eminente risco de uma nova cadeia de cometimento

de crimes e violéncia desencadear, ndo tinha como ser descartado.

Desta forma, seguir estritamente a orientagdo do CNJ sem o devido
acompanhamento e planejamento na reintegracéo social do preso, é dar causa a um
circulo vicioso de possiveis reincidéncias, e portanto, jamais alcancando o proposito

de desafogar os céarceres penais.

Desse modo, ndo havendo logica aparente nessas medidas que recomendam
o desencarceramento e ainda desencadeiam motivos alheios ao propésito inicial, a
estrita observancia das recomendacdes sugeridas pela edi¢cdo 62/2020, seriam mais
viaveis caso fossem somadas a politicas publicas que auxiliem o preso na sua

reintegracdo social através da exploracdo de atividades econdmicas e educacionais.

Logo, foi possivel concluir através desse estudo que, promover medidas de
desencarceramento ndo basta, ndo basta sair da inércia, é preciso ter prudéncia,
para que ndo ocorra um aumento frenético da criminalidade e, consequentemente,
uma nova escalada de populacdes carcerarias, visto que a criminalidade decorre
basicamente de motivos sociais, em particular, a pobreza e a desigualdade e tais

circunstancias nao estariam sendo analisadas.
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