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The lack of equality in granting house arrest in the pandemic setting
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Resumo: Os impactos da pandemia de COVID-19 sdo especialmente percebidos
pelos grupos mais vulneraveis. Pessoas privadas de liberdade, que ja convivem
com a precarizagcdao do sistema punitivo estatal e a superlotacao dos
estabelecimentos prisionais, agora sofrem com uma ameaga facilmente
transmissivel e que as tornou ainda mais invisibilizadas. O presente trabalho tem
como principal referéncia a Recomendagdo 62/2020 do Conselho Nacional de
Justica, que orientou o Poder Judiciario de todo o pais a adotar medidas de
contencdo do virus. A partir da jurisprudéncia dos tribunais superiores e da
legislagao em vigor, sao apresentadas as possibilidades de substituicao das
prisoes preventivas por prisoes domiciliares, em cotejo com o novo regramento
trazido pelo Conselho Nacional de Justica. Enfoca-se, ainda, a interpretacao
conferida a Resolucdo 62/2020, demonstrando-se a contrariedade das decis6es
em casos analogos, em prejuizo ao principio da igualdade e da seguranca juridica.
As reacgOes legislativas a Recomendacdo (efeito backlash) sdo igualmente
abordadas e analisadas a luz da jurisprudéncia internacional dos direitos
humanos.
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Abstract: The impacts of COVID-19 pandemic are particularly noticed by the most
vulnerable groups. People deprived of their liberty, who already live with the
precariousness of the state punitive system and the overcrowding of prisons, now
suffer from an invisible, easily transmissible threat that has made them even
more invisible. This current paper has as main reference the Recommendation
62/2020 of the National Council of Justice of Brazil, which guided the Judiciary
across the country to adopt measures to contain the virus, but unfortunately, has
not been fulfilled, under the allegation that it is not binding. Based on the
jurisprudence of the higher courts and the legislation in force, the possibilities of
replacing preventive prisons with house prisons are presented, in comparison
with the new regulation brought by the National Council of Justice of Brazil. It also
focuses on the interpretation given by some courts to Resolution 62/2020,
establishing the contradiction of decisions in similar cases, to the damage of the
principle of equality and legal certainty. Legislative reactions to the
Recommendation (backlash effect) are also analyzed based on international
human rights jurisprudence.
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Introducéo

A crise sanitaria ocasionada pela pandemia de COVID-19, alem de potencializar inimeros
conflitos sociais e contribuir para o aumento da taxa de desemprego no pais' e no mundo

(HEREDIA, 2020), expds, mais uma vez, a desigualdade entre as pessoas privadas de liberdade.

A discriminacdo frequentemente reforcada pelo Poder Judiciario apresenta-se no contexto
atual a partir do subjetivismo das decis@es judiciais sobre quem pode ou nao ter a prisdo preventiva

substituida pela prisdo domiciliar.

As condicBes alarmantes em que a populagdo carceraria se encontra no pais, além dos
niveis extremos de superlotacdo, fez com que o Conselho Nacional de Justica editasse, em 17 de
marc¢o de 2020, a Recomendacao 62, que orienta a revisao das prisdes preventivas, a aplicacao de

medidas alternativas a prisdo e a substituicdo do tradicional encarceramento pela prisdo domiciliar.

Comemorada pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)? a
Recomendacdo do Conselho Nacional de Justica, embora com natureza de fonte do Direito, vem
sofrendo um esvaziamento desproporcional e ofensivo aos ideais da igualdade e da ndo-

discriminacdo, ambos previstos no artigo 24 da Convencdo Americana de Direitos Humanos®.

Pessoas privadas de liberdade que se encontram em situagdes semelhantes recebem
tratamentos completamente diversos. Os juizes, aparentemente respaldados no principio do livre
convencimento motivado, muitas vezes, decidem de forma subjetiva, de acordo com um senso de

justica cultivado internamente, e por isso sujeito a diversas variantes.

Sabe-se do potencial de transmissdo do virus quando em ambientes fechados e com
aglomerac6es. Igualmente, ndo se desconhece que a ocupacao prisional excede a capacidade dos
estabelecimentos em todas as regides do pais. De Norte a Sul, a quantidade de estabelecimentos

prisionais caminha em descompasso com a taxa de ocupagdo. De acordo com pesquisa do

! Dados do IBGE confirmam que o desemprego cresceu 14,6% no terceiro trimestre de 2020. No mesmo periodo de
2019, a taxa era de 11,8%. (INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA, 2020).

2 “En particular, la Comision saluda la iniciativa del Consejo Nacional de Justicia (CNJ) de Brasil para contener la
pandemia y evitar su propagacion en los centros penitenciarios, recomendando a los tribunales y jueces, reducir la
poblacion de personas privadas de la libertad, adoptando medidas alternativas a la prisién. Entre las medidas se
destacan la revisién de casos de prisién preventiva, la adopcién de la prision domiciliaria para personas mayores y
mujeres embarazadas y la progresion al régimen abierto para aquellas personas que se encontraban cerca de recibir el
beneficio legal”. (ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANQS, 2020).

3 Sobre o tema, a licio de Flavia Piovesan, Melina Fachin e Valério Mazuolli: “A protecio da lei deve se dar de modo
a ndo discriminar qualquer pessoa, a menos que o fato de discrimen, (razodvel e plenamente justificavel) guarde
relacéo ldgica com a discriminagio legal implementada em fungdo dele.” (2019, p. 229).
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Conselho Nacional do Ministério Publico realizada no terceiro trimestre de 20194, a situaco no
Centro-Oeste é a mais alarmante: 220 estabelecimentos com capacidade para 36.402 estavam com
uma taxa de ocupacéo de 196,45%, ou seja, com quase o0 dobro da disponibilidade.

A saude prisional ainda se agrava no contexto da pandemia em razdo da alta prevaléncia
de infeccBes respiratorias. Estima-se que a incidéncia de tuberculose em presos é 30 (trinta) vezes
maior do que na populagio ndo encarcerada (SOCIEDADE BRASILEIRA DE
MICROBIOLOGIA, 2018)°. Esse fator passa ao largo das decisdes judiciais em processos nos
quais se busca salvaguardar os direitos fundamentais das pessoas privadas de liberdade,

especialmente no contexto da pandemia de COVID-19.

O sério risco de expansdo do virus e a necessidade de adocdo de planos de contingéncia
né&o foram observados pelas autoridades brasileiras, mesmo com os esfor¢os de instituicbes, como
a Defensoria Pablica. A titulo de exemplo, a Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro
impetrou habeas corpus coletivo em favor de 355 presos diagnosticados com tuberculose,
pretendendo que eles fossem transferidos para prisdo domiciliar enquanto perdurasse o estado de
calamidade. O Superior Tribunal de Justica indeferiu o pedido (HC 570.589), argumentando a
necessidade de analise especifica da situacdo de cada preso, que deveria ser realizada pelo Poder
Judiciario carioca (REVISTA CONSULTOR JURIDICO, 2020a).

O excessivo numero de prisdes preventivas corrobora o aumento da populacdo carceraria
e 0 risco de contagio e morte entre as pessoas privadas de liberdade. A concepcéo de que as prisdes
cautelares sdo excepcionais ainda ndo foi internalizada pela maioria dos julgadores. A prisdo
preventiva, que deveria ser o Gltimo recurso nos procedimentos penais, assumiu uma posicédo de
preferéncia, e as disposi¢des que suprimem ou restringem a liberdade transformaram-se em regra,

subvertendo toda a I6gica da presuncdo de ndo culpabilidade.

O Poder Legislativo, embora seja auxiliado por comissdes que analisam a compatibilidade
entre os projetos de lei e a Constituicdo Federal de 19888, recentemente voltou a adotar a prisdo
preventiva como prima ratio. A denominada Lei Anticrime (Lei n. 13.964, de 24 de dezembro de
2019) fez ressurgir a prisdo preventiva ex lege ao proibir a liberdade proviséria, com ou sem fianga,

4 A menor taxa de ocupacdo foi registrada na Regido Sul (131,30%), mas ainda supera a quantidade méaxima dos
estabelecimentos prisionais. A pesquisa ainda traz dados alarmantes relacionados a integridade fisica dos presos e
quantidade de estabelecimentos que registraram mortes no ano de referéncia. No ano 2019, 4.209 estabelecimentos
prisionais registraram mortes de pessoas privadas de liberdade. (BRASIL, [2021]).

5 Dados do Observatdrio da Tuberculose, vinculado a ENSP/Fiocruz.

® Sdo as Comissdes de Constituicdo e Justica (CCJs), com atribuicBes para debater e votar sobre aspectos
constitucionais, legais, juridicos e regimentais, além de avaliar a técnica legislativa de projetos, emendas ou
substitutivos sujeitos a apreciacdo da Camara ou de suas Comissoes.
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para o reincidente, para aquele que integra organizacgdo criminosa armada ou milicia, ou para quem
porta arma de fogo de uso restrito (artigo 310, §2°, Codigo de Processo Penal) (BRASIL, 1941).

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, a qual o Brasil se submete ha mais de 20
(vinte) anos, ja decidiu que a prisdo decorrente de mera abstracdo legislativa ndo é cabivel por
incompatibilidade com os principios da presuncao de inocéncia e da fundamentagédo das decisdes
judiciais. O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, ja declarou a inconstitucionalidade de diversos
dispositivos que vedavam a restricdo da liberdade exclusivamente com base em previsédo legal.
Um dialogo com os precedentes internacionais pelas Comissdes de Constituicdo e Justica, a partir
da ideia amplificada de bloco de constitucionalidade, permitira a antecipada conclusdo pela
inconvencionalidade da Lei Anticrime nesse aspecto, com a manutencao do status excepcional da
prisdo preventiva. No entanto, o que se vé é um desvirtuamento das finalidades da prisdo, visto
que ndo se associa, impositivamente, a um juizo de necessidade, mas a um juizo de conveniéncia
(SCHIETTI, 2020).

A hipercriminalizacdo e o hiperencarceramento como formas prioritarias de controle social
permitem o agravamento do quadro epidemioldgico, vulnerabilizando ainda mais as condic6es de

salubridade e dignidade das pessoas privadas de liberdade.

A falta de controle sobre a entrada de presos sintométicos ou integrantes do grupo de risco,
conforme critérios estabelecidos pela Organizacdo Mundial de Salde, é outro agravante para a
salde prisional, que envolve ndo apenas as pessoas encarceradas, mas também agentes
penitenciarios, familiares e todos aqueles que direta ou indiretamente possuem alguma vinculagdo

com o sistema prisional.

Em levantamento realizado pelo Conselho Nacional de Justica (2020a), mais de 80%
(oitenta por cento) dos autos de prisdo em flagrante chegaram ao Poder Judiciario sem informacdes
sobre o estado de satide do flagranteado (REVISTA CONSULTOR JURIDICO, 2020e). Assim,
mesmo com a orientacdo de alguns Tribunais, a exemplo do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul’, no sentido de que sejam adotadas medidas de triagem, comunicagéo e isolamento, os nlimeros
de infectados até o final de marco de 2021 chegou a 67.2628, sendo 293 0 niimero de mortos dentre

servidores e pessoas privadas de liberdade.

7 O mencionado tribunal langou uma Nota Técnica com o objetivo de instrumentalizar os servidores e outros
profissionais para a atuag¢ao no cenario de enfrentamento da COVID-19, bem como instruir pessoas presas e visitantes.
(R10 GRANDE DO SUL, 2020).

8 O Conselho Nacional de Justica criou uma pagina especifica para divulgacdo dos casos de COVID-19 nos
estabelecimentos prisionais. Os nimeros foram atualizados até 22/03/2021. (BRASIL, 2021).
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Neste singelo texto, pretende-se demonstrar que apesar dos dados alarmantes, as
recomendacgdes do Conselho Nacional de Justica e de organismos internacionais estdo sendo
genericamente relativizadas, e que ndo ha como regra, uma avaliacdo isonémica de casos

analogos, seja para conceder a prisdo domiciliar ou para manter a custodia preventiva.

1. O contexto das prisdes domiciliares antes da pandemia

A prisdo domiciliar como medida substitutiva da prisdo preventiva, destinada, portanto, as
pessoas que ndo foram condenadas por sentenca transitada em julgado, encontra regramento nos
artigos 317, 318, 318-A e 318-B do Codigo de Processo Penal (CPP) (BRASIL, 1941).

Por se tratar de uma medida substitutiva, e ndo de providéncia alternativa a priséo, o
julgador deve analisar ndo somente as hipGteses legais de cabimento (artigo 318), mas,
especialmente, 0s pressupostos autorizadores da prisao preventiva (artigos 311 e 312). Somente
quando esses critérios estiverem presentes podera a autoridade judicial determinar o cumprimento
da medida cautelar em domicilio (STJ, HC 564.485, 62 Turma, julgado em 25/08/2020) (BRASIL,
2020b). Em outras palavras, a prisdo domiciliar ¢ uma forma de prisdo preventiva, e ndo uma
medida cautelar diversa da prisdo, sendo, portanto, imprescindivel a observancia aos critérios da

subsidiariedade e da provisoriedade para o seu cabimento®.

Além disso, a decisdo judicial que admite a prisdo preventiva, seja em estabelecimento
prisional ou em domicilio, deve apoiar-se em motivos e fundamentos concretos, relativos a fatos

novos ou contemporaneos, dos quais se possa extrair o periculum libertatis.

Nada diz a lei a respeito da natureza do crime praticado como requisito para a substituicao.
Assim, desde que preenchidos os pressupostos legais, ndo se pode distinguir o beneficiario, por
exemplo, a partir da classificacdo do delito cometido. Todas as espécies de infracdes penais

admitem a substituicdo da prisdo preventiva pela prisdo domiciliar (LIMA, 2020).

Nos termos do artigo 318 do Cddigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), a substitui¢éo
podera ser destinada ao agente: (i) maior de 80 (oitenta) anos; (ii) extremamente debilitado por
motivo de doenca grave; (iii) responsavel pelos cuidados de pessoa menor de 6 (seis) anos de idade

ou com deficiéncia; (iv) gestante; (v) mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos;

% A Corte IDH considera que a prisdo preventiva esta limitada pelos principios da legalidade, presuncéo de inocéncia,
da necessidade e proporcionalidade, bem como que as caracteristicas pessoais do suposto autor do fato delituoso ndo
sdo suficientes para justificar a medida extrema (Sentenga de mérito, reparagdo e custas do caso Lépez Alvarez vs.
Honduras).
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(vi) homem, caso seja o unico responsavel pelos cuidados do filho de até 12 (doze) anos de idade
incompletos. A prisdo preventiva imposta a mulher gestante ou que for mae ou responsavel por
criangas ou pessoas com deficiéncia ainda impde as seguintes condic¢des: o crime ndo pode ter sido

cometido com violéncia ou grave ameaga a pessoa e ter como vitima o proprio filho ou dependente.

No que tange ao encarceramento de mulheres — especialmente gestantes, puérperas ou
mées de criancas e pessoas com deficiéncia — prevalece na jurisprudéncia que o rol do artigo 318
possui natureza exemplificativa, sendo possivel a concessdo de prisdo domiciliar em outras
situacBes excepcionalissimas, as quais deverao ser fundamentadas. Justifica-se o posicionamento
a partir do seguinte precedente do Supremo Tribunal Federal: HC 143.641/SP, 22 Turma, Min.
Ricardo Lewandowski, julgado em 20/02/2018 (BRASIL, 2018). Embora se trate de decisdo
proferida antes das alteracdes promovidas no Céodigo de Processo Penal pela Lei n. 13.769, de 19
de dezembro de 2018, entende-se que a normatizacéo de apenas duas excecodes (artigo 318-A) nédo
afastou a efetividade do que foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal no HC 143.641/SP, nos
pontos ndo alcancados pela nova lei. Assim, “[...] o fato de o legislador ndo ter inserido outras
excecdes na lei, ndo significa que o magistrado esteja proibido de negar o beneficio quando se
deparar com casos excepcionais [...]” (STJ, 52 Turma, HC 470.549/TO, Rel. Min. Reynaldo Soares
da Fonseca, julgado em 12/02/2019) (BRASIL, 2019), devendo prevalecer a interpretacdo
teleoldgica da lei. Em outros termos, admite-se a substituicdo da prisdo preventiva pela prisdo
domiciliar quando houver efetivo risco direto e indireto a crianca ou a pessoa com deficiéncia,
cuja protecdo deve ser integral e prioritéaria, dependendo, portanto, de convivéncia direta com a
genitora/responsavel.

A substituicdo da prisao preventiva pela prisdo domiciliar, na forma do art. 317 do Cddigo
de Processo Penal (BRASIL, 1941), ndo se confunde com a hipétese de recolhimento domiciliar
do condenado a pena privativa de liberdade. O artigo 117 da Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1984
(Lei de Execugdo Penal), possibilita o0 cumprimento de pena em domicilio, aplicando-se aqueles
cuja condenac&o é definitiva (BRASIL, 1984). E dizer, os artigos 317 e 318 do Cadigo de Processo
Penal cuidam da substituicdo da prisdo preventiva como espécie de prisdo cautelar, enquanto o
artigo 177 da Lei de Execucdo Penal viabiliza a priséo albergue-domiciliar, funcionando como
hipdtese de prisdo aberta, ou seja, modalidade de cumprimento de prisdo penal em residéncia
particular (LIMA, 2020).

De acordo com o artigo 117 da Lei de Execucdo Penal, o beneficiario de regime aberto

podera cumprir o restante da pena em domicilio se: (i) tiver idade superior a 70 (setenta) anos; (ii)
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for acometido por doenca grave; (iii) tiver filho menor ou deficiente fisico ou mental; (iv) for
gestante (BRASIL, 1984).

Embora a legislacdo restrinja a possibilidade aos presos em regime aberto, a auséncia de
vagas em estabelecimento adequado constitui outro fundamento capaz de ensejar 0 cumprimento
da pena em residéncia, até que surjam novas vagas. Ndo pode o condenado preso em regime
fechado, beneficiado pela progressao para o regime semi-aberto, aguardar a disponibilizacdo de
vagas pelo Estado, sob pena de constrangimento ilegal. Com efeito, podera o juizo da execucéao
conceder-lhe a priséo albergue-domiciliar, conforme entendimento exposto na Simula Vinculante
n. 56 do Supremo Tribunal Federal: “A falta de estabelecimento penal adequado ndo autoriza a
manutencdo do condenado em regime prisional mais gravoso, devendo-se observar, nessa
hipotese, os parametros fixados no RE 641.320/RS” (BRASIL, 2016).

Utiliza-se a expressdo “podera”, porque, mesmo diante da notoriedade a respeito da
superlotacdo dos estabelecimentos prisionais no pais, a jurisprudéncia vem exigindo que o juizo
da execucdo comprove por meio de diligéncias que ndo foi localizado estabelecimento adequado
para o resgate da pena (AgRg no HC 538773/RJ, 6% Turma, Min. Rogério Schietti, DJE
17/03/2020) (BRASIL, 2020c).

Outra situacdo que reflete o déficit de vagas e auséncia de estrutura capaz de comportar o
namero excessivo de pessoas detidas é a inexisténcia de Casa de Albergado destinada ao
cumprimento de pena em regime aberto. Em alguns Estados®, os condenados sdo encaminhados
a Cadeia Publica, estabelecimento que deveria ser destinado, com exclusividade, ao recolhimento

de presos provisoérios, conforme prevé o artigo 102 da Lei de Execucéo Penal.

Essas possibilidades de ampliacdo da prisdo domiciliar foram objeto de discusséo na |
Jornada de Direito e Processo Penal do Conselho da Justica Federal. Na ocasido, aprovou-se o

Enunciado 20, segundo o qual “[...] é possivel, em situagdes excepcionais, a aplicacdo da priséo

10 Temos o exemplo do Amazonas no seguinte julgado: “PENAL. APELACAO CRIMINAL. FURTO PRATICADO
DURANTE O REPOUSO NOTURNO. NEGATIVA DE AUTORIA. ALEGATIVA DE INEXISTENCIA DE
PROVAS SUFICIENTES PARA A CONDENACAO. SENTENCA FULCRADA NA PALAVRA DA VITIMA.
REU CONDENADO A CUMPRIMENTO DE PENA EM REGIME ABERTO NA CADEIA PUBLICA LOCAL.
MODIFICACAO DO LOCAL DE CUMPRIMENTO DA PENA DA CADEIA PUBLICA PARA A RESIDENCIA
DO REU. SUBSTITUIQAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVAS DE DIREITOS. (...)
A Cadeia Publica ndo € apropriada para cumprimento de pena em regime aberto, tendo em vista que nédo contribuiria
para a recuperacao do preso, poderia, pelo contrario, causar-lhes sérios prejuizos pelo contato com presos por crimes
de diversas naturezas, de forma que a prisdo domiciliar, é a mais indicada. Além disso é obrigacéo do Estado suprir
as comarcas com estabelecimentos adequados para o cumprimento da pena, tal 6nus ndo pode ser repassado ao réu,
agravando o cumprimento de sua pena. Substitui-se a pena privativa de liberdade por restritivas de direitos se o réu
atende todos os requisitos do art. 44 do CP. Recurso parcialmente provido”. (MARANHAO, 2008).
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domiciliar humanitaria, prevista no artigo 117 da Lei n°® 7.210/1984, também aos condenados em

cumprimento de regime fechado e semiaberto [...]” (BRASIL, 2020).

Em ambos o0s casos — preso provisorio ou definitivo — a auséncia de vagas, a precariedade
e a superlotacdo admitem a concessdo da prisdo domiciliar, que ainda podera ser acompanhada de

monitoracao eletronica, na forma do artigo 146-B, 1V, da Lei de Execucdo Penal (BRASIL, 1984).

Atualmente essas possibilidades sofreram uma ampliacéo pela Recomendacédo 62/2020 do
Conselho Nacional de Justi¢a, que considerou a realidade do sistema prisional, permeada pela
insalubridade e pela falta de condicGes sanitérias decorrentes da pandemia mundial (BRASIL,
2020d).

2. Prisdes domiciliares excepcionais a luz da Recomendacdo 62/2020 do
Conselho Nacional de Justica

Presidios nada mais sdo do que calabougos ilegais (KHALED JR., 2018). A Lei de
Execucado Penal, apesar de estabelecer que o condenado deve ser alojado em cela individual, que
conterd dormitério, aparelho sanitario e lavatdrio, sendo requisitos basicos da unidade celular a
salubridade do ambiente e &rea minima de seis metros quadrados (artigo 88), ndo tem qualquer
efetividade. Lamentavelmente muitos estabelecimentos ainda subsistem ao arrepio dessas
minimas garantias, apresentando condices indignas de sobrevivéncia que afastam qualquer
resquicio de esperanga no processo de ressocializacdo. Por isso, ndo parece ser um exagero a
comparagdo com os calaboucos, destinos para 0s quais 0s senhores enviavam 0s escravos para

aplicacdo do castigo oficial.

As prisdes no Brasil estdo longe de cumprir as finalidades ou funcdes para as quais foram
criadas, notadamente a prevencao especial positivall. Ndo é a toa que alguns corajosos juizes, a
exemplo de Luis Carlos Valois, titular da VVara de Execug6es Penais de Manaus, afirmam que toda
priséo, no Brasil, é ilegal (VALOIS, 2017), pois o aprisionamento real € completamente diferente
daquele previsto na Lei de Execugéo Penal. Entretanto, o discurso pro-violacdo da lei, arraigado
no chavdo bandido bom ¢é bandido morto, é cada vez mais recorrente, transparecendo, inclusive,

em algumas decisdes judiciais.

1 A Convencdo Americana de Direitos Humanos adotou a teoria da prevencdo especial positiva da pena quando
estabeleceu que “As penas privativas de liberdade devem ter por finalidade essencial a reforma e a readaptagéo social
dos condenados.” (artigo 5.6) (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969).
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No inicio da pandemia, o discurso oficial negava a gravidade da situacdo, afirmando que
ndo havia risco de contagio intramuros. Posteriormente, apos o registro de uma primeira morte em
estabelecimento destinado a idosos, localizado na cidade do Rio de Janeiro, os 6rgdos estatais
passaram a monitorar o avan¢o da COVID-19 nos presidios brasileiros. Até 22/03/2021 foram
confirmados 49.946 casos entre pessoas privadas de liberdade e 17.316 entre servidores do sistema
prisional. Mesmo com a subnotificagdo, o Brasil ocupa o segundo lugar no ranking mundial da
COVID-19 no sistema penitenciario (CONECTAS, 2020). Ndo ha duvidas de que a pandemia
agravou a situacdo daqueles que ja eram vulneraveis antes dela. As pessoas privadas de liberdade
fazem parte de um grupo que, segundo Santos (2020), esta “a sul da quarentena”?, porque é

constantemente invisibilizado, injusti¢cado, discriminado e socialmente excluido.

A crise sanitéaria fez com que o Conselho Nacional de Justica editasse a Recomendacao
62/2020, que estabelece procedimentos e regras para fins de prevencéo a infeccdo e a propagacao

do virus em espacos de confinamento (BRASIL, 2020d).

A referida Recomendacdo ndo tem natureza de lei, apesar de contemplar disposi¢fes que
sdo consideradas como fontes do Direito. Portanto, caberia aos magistrados, até mesmo para
conferir seguranca juridica aos jurisdicionados, cumprir os termos da Recomendacao. A professora
Raquel Herdy (2020) cuidadosamente explica que a norma editada pelo Conselho Nacional de
Justica, ao contrario do que muitos consideram, ndo dificultou, mas facilitou o trabalho dos
integrantes do Poder Judiciario, pois

[...] especificou diferentes medidas, para uma variedade de situagGes e em relacdo
a diversas categorias ou grupos de pessoas. Supor gue a solucdo deva ser dada
segundo as particularidades de cada caso confere aos magistrados uma
responsabilidade alta e cognitivamente exigente. Magistrados de diversas
instancias do Poder Judiciario foram assim beneficiados: aqueles que apuram atos
infracionais nas Varas da Infancia e da Juventude; que atuam na fase de
conhecimento criminal, ordenando ou reavaliando prisGes provisérias; que
possuem competéncia sobre a execugdo penal, decidindo sobre o cumprimento
de pena em regime aberto; que decidem sobre a prisdo por divida alimenticia etc.

O Conselho Nacional de Justica, 6rgdo investido com autoridade normativa (ainda que
inferior ou secundaria), possui um Departamento de Monitoramento e Fiscalizagdo do Sistema

Carcerario e do Sistema de Execucdo de Medidas Socioeducativas, que desenvolve pesquisas e

12 Na versdo original: “Al Sur de La Cuarentena”. A expressdo ¢ adotada por Boaventura Sousa Santos ao longo da
obra “A Cruel Pedagogia do virus”.
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estratégias de acdo neste campo (HERDY, 2020), ndo sendo razoadvel que magistrados, sob o

argumento de auséncia de vinculagdo normativa, contrariem frontalmente as orientacdes do 6rgéo.

N&o se trata de conferir direito subjetivo as pessoas privadas da liberdade, especialmente
aquelas integrantes do grupo de risco. No entanto, é preciso avaliar a normativa a partir da ideia
de que a prisdo preventiva tem carater cautelar e excepcional, ndo podendo ser decretada ou

mantida a partir de uma atuacdo discricionaria do julgador.

Qualquer intérprete, assim como todo juiz, estara sempre vinculado pelos textos
normativos. A abertura dos textos de direito, embora suficiente para permitir que
o direito permaneca ao servico da realidade, ndo é absoluta. Qualquer intérprete
estard, sempre, permanentemente por eles atado, retido. Do rompimento dessa
retencéo pelo intérprete auténtico resultara a subversdo do texto. Eis a primeira
razdo pela qual nego a discricionariedade judicial (GRAU, 2021, p. 91).

E preciso ponderar que a Recomendagc&o reconhece que a manutencio da satide das pessoas
privadas de liberdade € essencial a garantia da saude coletiva e que um cenario de contaminacéao
em grande escala podera produzir impactos que extrapolam os limites internos dos

estabelecimentos prisionais.

Além disso, o estado de coisas inconstitucional do sistema carcerario brasileiro,
reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da Acdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental 347 MC/DF (BRASIL, 2015), mostra-nos que a cultura institucional
punitiva precisa ser modificada, e ndo fomentada pela crise sanitéria. O controle social ndo pode
fragilizar ainda mais o Estado Constitucional de Direito, permitindo que as condi¢fes humilhantes
e degradantes de tratamento sejam perpetuadas, tal como infelizmente demonstrado no relatério
divulgado pela Pastoral Carceraria, que aponta diversas dendncias de acesso precario a produtos
de higiene pessoal, limpeza e vestuario, além da insuficiéncia na oferta de &gua durante a pandemia
(CONFERENCIA NACIONAL DOS BISPOS DO BRASIL, 2021)*,

Uma das solugdes encontradas pelo Conselho Nacional de Justica consiste na concessao
de prisdo domiciliar em relacéo a todas as pessoas presas em cumprimento de pena em regime
aberto e semiaberto, mediante condi¢bes a serem definidas pelo juiz da execucdo, além da
colocacdo em prisdo domiciliar de pessoa presa com diagnostico suspeito ou confirmado de

COVID-19, mediante relatério de equipe de salde, na auséncia de espaco de isolamento adequado

13 A Pastoral Carceraria afirma que recebeu cerca de 90 dentincias de tortura no ano de 2020, quase o dobro do ano
anterior. Na maioria dos casos o Estado se nega a dar uma resposta alegando a suspeicao de falsidade das dentncias.
(CONFERENCIA NACIONAL DOS BISPOS DO BRASIL, 2021).
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no estabelecimento penal. O Conselho Nacional de Justica ainda trouxe a seguinte orientacéo: as
prisdes preventivas precisam ser reavaliadas periodicamente, a fim de que ndo se tornem uma
modalidade de antecipacdo da pena (artigo 316, paragrafo Unico e artigo 313, § 2°, todos do Codigo
de Processo Penal). Ou seja, o0 Conselho Nacional de Justica apenas reforcou uma exigéncia
decorrente da legislacdo e da propria natureza da medida cautelar, “[...] que exige um fim
processual (e ndo material), de cunho excepcional, proporcional e provisorio [...]” (LOPES JR;
ROSA, 2019).

Estatisticamente os nudmeros de solturas podem aparentar que, apesar da nao
obrigatoriedade, a Recomendacdo vem sendo observada como um ato de vontade por parte dos
magistrados brasileiros. Isso porque, conforme avaliacéo do préprio Conselho Nacional de Justica,
4,78% da populacéo carceréria foi inserida em regime domiciliar durante o periodo da pandemia,
sem levar em consideracao presos em regime aberto ou em delegacias (BRASIL, 2020e). Contudo,
seja como meio para conter o surto pandémico nos sistemas prisionais ou reduzir a superpopulacao
carceraria, a Recomendacdo ndo atingiu a finalidade esperada.Houve, de fato, um crescimento
exponencial das infecgdes pelo novo coronavirus nos presidios brasileiros. Os dados dos 6rgéos
de acompanhamento da pandemia demonstram que, mesmo com a soltura de quase 5% da
populacdo carceraria, em dezembro de 2020 foi registrada a maior alta de casos positivos de
COVID-19 desde julho do mesmo ano (BRASIL, 2020f).

Esse avanco do coronavirus nos presidios brasileiros foi objeto de apelo a Organizagdo das
Nacdes Unidas e a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos por parte de mais de 200
(duzentas) entidades brasileiras envolvidas com a protecdo dos direitos e garantias das pessoas
encarceradas. O documento aponta um colapso geral sanitario, com uma alta demanda de
atendimentos, falta de testes, subnotificacGes, além do aumento de conflitos em virtude da falta de
comunicacgdo entre as pessoas presas e suas respectivas familias. Questiona-se, ainda, a resolucéo
do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, que autoriza os 6rgdos da
administracdo penitenciaria a buscar e implementar solugdes alternativas e temporéarias para as
unidades prisionais, visando a instalacdo de estruturas extraordinarias especificas para o
enfrentamento do novo coronavirus. Para as instituicdes, a normativa permite, em alguma medida,
“[...] a utilizacdo de estruturas temporérias nas unidades prisionais de todo o pais, expondo a
escolha do Estado brasileiro em manter pessoas privadas de liberdade de maneira precéria [...]”
(REVISTA CONSULTOR JURIDICO, 2020b), em verdadeiros depositos de seres vivos.

Sobre a comunicacdo dos presos, alguns ressaltam que a medida é essencial para evitar a

propagacao do virus. Nesse sentido, as visitas devem ser limitadas enquanto perdurar a pandemia.
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N&o se desconhece que a suspensdo de visitas pode minimizar o avanco da doenca e
garantir ndo apenas a protecdo das pessoas encarceradas, mas também de seus familiares e
servidores do sistema prisional. No entanto, o impedimento das visitas ndo exime o Estado de

cumprir com suas obrigacdes de assegurar por outros meios a comunicagdo com mundo externo.

A propésito, na Resolucdo 1/2020, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, ao
tratar das pessoas privadas de liberdade como integrantes do grupo em situacdo de especial
vulnerabilidade, orienta que os Estados estabelecam protocolos que assegurem que todas as
medidas que acarretem limitacdo de contatos, de visitas e de comunicagdes sejam avaliadas de
forma proporcional, sem que isso acarrete violagdo dos padrdes interamericanos sobre a matéria.
Nesse contexto, a CIDH insta os Estados que, em face da restricao de visitas fisicas, adotem outras
medidas como videoconferéncias, aumento de telefonemas e comunicacdo eletronica
(COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2020).

Na realidade, as dificuldades de comunicacdo foram potencializadas na pandemia, e as
pessoas privadas de liberdade, que ja ndo contam com a garantia prevista no artigo 41, X, da Lei
de Execucdo Penal*, permanecem meses sem noticias de seus familiares (e o contrario,
consequentemente, também ocorre). O ndmero de assistentes sociais e algumas importantes
iniciativas!® mostraram-se insuficientes para conter as rebelides noticiadas, por exemplo, nos
Estados de Goias, Pernambuco, Sdo Paulo e Amazonas, justamente em razdo das restricdes em

relacdo aos direitos de visita e de comunicacao.

A crise sanitaria, embora tenha deflagrado acfes que tentam relativizar a visao
ultrapunitivista e o populismo penal midiatico trazido para os poderes da Federacdo, inclusive para
o0 Poder Judiciério, serviu para novamente nos mostrar que o exercicio do poder punitivo do Estado
e o direito fundamental a salde das pessoas privadas de liberdade caminham em lados
completamente opostos. A postura encarceradora do Poder Judiciario vai de encontro a
excepcionalidade das pris@es cautelares, a 6gica da presunc¢édo de nao culpabilidade e aos tratados

14 «Art. 41 - Constituem direitos do preso: (...) X - visita do cdnjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias
determinados” (BRASIL, 1984).

15 Na Defensoria Publica de Sdo Paulo, o Nicleo Especializado de Situacdo Carceraria requereu ao Secretario de
Estado da Secretaria de Administracdo Penitencidria a instalacdo de telefones publicos nas unidades prisionais e,
enquanto tal medida ndo fosse efetivada, a intermediacao do contato das pessoas presas com seus familiares por meio
da equipe de servico social de cada estabelecimento. Infelizmente o Secretario de Estado registrou que a providéncia
é invidvel e que os recursos disponiveis sdo necessarios para suprir a demanda por insumos destinados ao combate e
prevencao da disseminacdo da COVID-19 entre os custodiados e servidores do sistema penitenciario. Em Sao Paulo,
Amazonas e Pernambuco, advogados doaram equipamentos para a realizagdo de videoconferéncias com presos.
(FOLHA DE SAO PAULO, 2020).
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e convencdes internacionais, a exemplo do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1996)%°.

N&o bastasse, o proprio Conselho Nacional de Justica, objetivando reforgar a ideia de que
a prisdo deve ser ponderada como excecdo, e ndo como regra, recomendou “[...] a maxima
excepcionalidade de novas ordens de prisdo preventiva, observado o protocolo das autoridades
sanitérias [...]” (artigo 4°, I1l, Recomendacéo 62/2020) (BRASIL, 2020d).

Tal excepcionalidade decorre, ainda, de uma interpretagdo conferida pela jurisprudéncia
internacional dos direitos humanos. A Corte IDH, no caso Lopez Alvarez vs. Honduras, reforcou
que a medida mais severa que se pode impor a um acusado € a prisao, razdo pela qual ela deve ser
revestida de excepcionalidade e proporcionalidade, além de considerar dados que efetivamente
legitimem a restricdo da liberdade em um contexto cautelar. A gravidade em abstrato ndo é,
portanto, justificativa suficiente para legitimar a prisdo preventiva, ja que esta, repita-se, ndo tem
natureza punitiva, mas meramente cautelar (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS, 2015).

As ordens de encarceramento, especialmente no contexto da pandemia, demonstram que
o0s protocolos das autoridades sanitarias, que elencam como integrantes do grupo de risco pessoas
idosas, gestantes e pessoas com doencas cronicas, imunossupressoras, respiratorias e outras
comorbidades preexistentes que possam conduzir a um agravamento do estado geral de satde a
partir do contagio, com especial atencdo para diabetes, tuberculose, doencas renais, HIV e
coinfecgBes?’, por vezes sdo desconsideradas pelos magistrados que sdo cientificamente leigos e

incapazes tecnicamente de compreender o fundamento empirico da Recomendacéo.

A pandemia ocasionada pelo novo coronavirus ndo pode ser alegada de forma
indiscriminada, nem servir de salvo-conduto para que todos os presos do sistema carcerario
brasileiro sejam automaticamente colocados em liberdade. Entretanto, embora a Recomendacéo
do Conselho Nacional de Justica ndo permita a automatica revogacdo ou substituicdo da prisao

preventiva, ela ndo pode ser simplesmente ignorada'®. Igualmente, ndo pode o julgador desprezar

16 «“Art. 9°, item 3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragdo penal devera ser conduzida, sem
demora, a presenga do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer fungdes judiciais e tera o direito de ser
julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. A prisdo preventiva de pessoas que aguardam julgamento
ndo deverd constituir a regra geral, mas a soltura podera estar condicionada a garantias que assegurem 0
comparecimento da pessoa em questdo a audiéncia, a todos os atos do processo e, se necessario for, para a execu¢do
da sentenca” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1996).

7 No “Considerando n. 04” da Resolugio, o Conselho Nacional de Justi¢a reforga a necessidade de ponderagdo a
respeito das prisdes preventivas em relagdo as pessoas integrantes dos grupos de risco.

18 «“A Recomendagio n°® 62/2020 do CNJ, que trata da avaliagdo da possibilidade de concessdo de medidas cautelares
diversas da prisdo no contexto da pandemia causada pela COVID-19, ndo significa automética revogacdo da prisao
ou sua substituicdo por medidas cautelares diversas. Contudo, ndo se pode compreendé-la no sentido de permitir ou
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0 contexto fatico para negar a prisdo domiciliar, tampouco adotar os mesmos argumentos para
favorecer determinado preso e, em relacdo a outro, que se encontra em situacdo semelhante, afastar
a possibilidade de aplicacdo da Recomendacdo. Os particularismos sdo notados em casos

semelhantes, que demandariam uma solugéo igualmente proporcional.

A inseguranca juridica ocasionada pela multiplicidade de decisdes em completo
descompasso com a realidade foi claramente reforcada pela pandemia. Ha ndo apenas divergéncia
entre Tribunais, mas entre decisdes internas, proferidas por um mesmo juiz ou 6rgéo julgador. E
claro que a decisdo prolatada em um processo ndo tem eficacia sobre outro, mesmo que as
demandas sejam semelhantes. Isso ndo quer dizer, contudo, que a solucdo adotada deva ser
desprovida de coeréncia e, fundamentalmente, de isonomia. Da mesma forma, ndo se pode
compreender que o livre convencimento motivado tem aptiddo para legitimar a transgressdo do

sistema juridico.

3. Nem todos s&o iguais perante a lei

Pos “Mensaldo”, a frequéncia com que o Judicidrio vem ganhando espaco na midia ¢
consideravelmente maior. Diariamente assistimos nos noticiarios reportagens sobre decisdes
judiciais, especialmente envolvendo a soltura e a prisdo de investigados, acusados e pessoas

condenadas.

Recentemente noticiou-se que o juizo da Comarca de Abadiania, no Estado de Goiaés,
concedeu prisdo domiciliar a um médium da regido, condenado a mais de 60 anos por crimes
sexuais (REVISTA CONSULTOR JURIDICO, 2020c). De acordo com a decisdo veiculada na
midia, o apenado encontra-se no grupo de risco para infec¢do pelo novo coronavirus, sendo-lhe
aplicavel a Recomendacdo do Conselho Nacional de Justica. Queiroz, Crivella, Cunha e Valério
sdo alguns dos sobrenomes que também foram beneficiados com a prisdo domiciliar em razédo da

pandemia.

legitimar a omissdo do julgador quanto ao que dispde o0 ato normativo sobre medidas preventivas a propagacéo da
infecclo pela COVID-19 no &mbito do sistema de justica penal, especialmente em face do comando legal insculpido
no paragrafo Unico do art. 316 do CPP (STJ, AgRg no HC 572.843, Rel. Min. Felix Fischer, 52 Turma, j. 16/06/2020)”.
Mais recentemente (fevereiro de 2021), no julgamento do HC 188.820, o STF acolheu parcialmente o pedido
apresentado pelas Defensorias Publicas da Unido e do Estado do Rio de Janeiro em favor de todos os presos que
tenham cometido crime sem violéncia ou grave ameaga, que sejam parte do grupo de risco da doenc¢a, bem como
estejam em estabelecimentos prisionais acima da capacidade de lotagdo, determinando que os magistrados fagam uma
reanalise da situacdo de detentos em regime semiaberto, verificando quais podem ser beneficiados pela Recomendacéo
62/2020. (GANEM, 2021).
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N&o se estd aqui a criticar as decisdes que deferiram as referidas conversdes, especialmente
porque nem todas foram disponibilizadas publicamente. O que se conhece, superficialmente, sdo

as razbes de decidir, as quais estdo vinculadas a crise sanitéaria.

Temos, por outro lado, uma infinidade de decisdes de indeferimento de pedidos
semelhantes, envolvendo pessoas em situagdes ainda mais graves. Uma senhora de 66 anos, com
hipertensdo, diabetes e HIV, presa por trafico de drogas, teve a prisdo domiciliar indeferida
liminarmente pela Ministra Rosa Weber, do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Habeas
Corpus 187.368. Somente apos a formulacdo de pedido de reconsideracdo da Defensoria Publica
da Unido, o Ministro Dias Toffoli, Presidente da Corte, entendeu que o estado geral de salde da
paciente, com risco real de contaminacdo e possivel agravamento do estado geral de salde,
justificava a adocéo de medida de urgéncia para preservar a sua integridade fisica e psiquica, frente
a dignidade da pessoa humana (BRASIL, 2020g).

No Tribunal de Justica de Sdo Paulo, um homem preso por trafico de drogas, diagnosticado
com diabetes, hipertensdo arterial sistematica e insuficiéncia renal cronica nao dialitica, teve o
pedido de prisdo domiciliar indeferido, ao argumento de que tais comorbidades ndo o impediram
de perpetrar o hediondo delito pelo qual responde (SAO PAULO, 2020a). No mesmo Tribunal,
uma mulher presa por estelionato, primaria, com recomendacdo para realizacdo de cirurgia de
retirada de cancer do colo de utero, também teve negado o pedido formulado com base na
Resolucdo do Conselho Nacional de Justica. Argumentou-se, nesse caso, que a concessao de
liberdade provisoria ou qualquer outra medida cautelar diversa da prisdo eram claramente
insuficientes para evitar que a acusada voltasse a perpetrar crime semelhante ao que lhe foi
imputado na dentncia (SAO PAULO, 2020b).

A grande complexidade em relacéo as decisbes envolvendo o contexto da pandemia reside
especialmente no fato de que em muitos precedentes a existéncia de comorbidades € encarada
como condicdo sine qua non para o deferimento do pedido!®. No entanto, quando 0s presos
apresentam tais comorbidades (cancer, hipertensdo, diabetes, HVI, doencas infecciosas e
respiratorias, por exemplo) costuma-se relativizar a Recomendacdo, ao argumento da inexisténcia

de eficacia vinculante, acarretando grave inseguranca juridica.

19 A titulo de exemplo: “No tocante a0 momento de pandemia da Covid-19, vivenciado pela sociedade como um todo,
observo que a sentenciada ndo possui idade igual ou superior a sessenta anos, bem como que ndo ha nada nos autos
que indique ser ela soropositivo para HIV, diabética, portadora de tuberculose, cancer, doencas respiratorias, cardiacas
Ou outras imunossupressoras ou suscetiveis de agravamento a partir do contagio pelo COVID-19, ou que o
estabelecimento prisional em que se encontra custodiado ndo dispde de equipe de salde ou esteja sob ordem de
interdigio” (SAO PAULO, 2021).
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Outro fundamento bastante utilizado para indeferir os pedidos esta vinculado a auséncia de
casos de contaminacgéo na unidade prisional pelo novo coronavirus. Em maio de 2020, no apice da
“primeira onda” da pandemia, mesmo considerando as condi¢Bes precérias da unidade e o

diagndstico de HIV, a prisdo albergue-domiciliar foi negada a um preso?.

No Espirito Santo, o Tribunal de Justica decidiu que mesmo sendo o réu diagnosticado
com “[...] melanoma maligno de sitio primario desconhecido, metastatico para linfonodos de
cadeia cervical e axilar [...]” (HC n. 0009005-52.2020.8.08.0000, j. 03/04/2020) (ESPIRITO
SANTO, 2020), ndo seria prudente a sua colocacdo em prisdo domiciliar diante da adogéo de

providéncias pela Secretaria de Estado da Saude para evitar a disseminacgédo do virus.

A insercdo ou ndo em grupo de risco é outro fator gerador de inseguranca juridica a partir
da contrariedade das decis@es judiciais. O ja mencionado Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo indeferiu a prisdo domiciliar a uma sentenciada de 23 anos de idade, méae de crianga menor
de 12 (doze) anos de idade, argumentando que ela ndo se encontrava no grupo de risco. O Superior
Tribunal de Justica reformou o acérddo, esclarecendo que a Recomendacdo do CNJ orienta 0s
magistrados a conceder a saida antecipada dos regimes aberto e semiaberto, nos termos da Simula
Vinculante 56 do STF, as mées e mulheres responsaveis por criangas de até 12 anos, sem exigéncia
de inclus&o no grupo de risco (STJ, 5% Turma, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, HC n. 570.608/SP,
j.02/04/2020) (BRASIL, 2020h).

Esses sdo apenas alguns exemplos que refletem a seletividade do sistema penal. O contexto
de contrariedade e subjetivismo em relacdo as decisdes judiciais que envolvem temas semelhantes,
além de contribuir para a desconfianca e para a falta de legitimacao no Poder Judiciario, afasta os
julgadores da sua missdo constitucional de garantia dos direitos dos cidaddos — ou melhor, de todos

os cidadaos.

20 “Habeas Corpus — Execucéo Penal — Insurgéncia contra decisdo que indeferiu a concessdo da prisdo domiciliar, a
despeito das condicdes precarias da unidade prisional e embora o paciente seja portador de HIV, enquadrando-se no
grupo de risco, de acordo com a Recomendago n. 62/2020 do CNJ — NAO VERIFICADO — N&o h& comprovacéo
inequivoca de que o paciente se encaixe no grupo de vulneraveis e que haja impossibilidade de receber tratamento no
estabelecimento prisional em que se encontra recolhido. E cedigo que a Secretaria da Administracdo Penitenciaria, de
seu 18 turno, vem adotando providéncias para evitar a propagacao do coronavirus nos presidios do Estado de Sdo
Paulo, e por ora ndo ha registro de presos contaminados com o novo Covid-19. Ordem denegada. (Habeas Corpus n°
2067168- 87.2020.8.26.0000, rel. Paulo Rossi, 12°C, j. 12/05/2020)”. Ha posicionamento contrario do Min. Dias
Toffoli, do STF: “O fato de ndo haver comprovagéo de caso suspeito de Covid-19 no presidio ndo afasta, por si s6, 0
risco de contégio de individuos que apresentam maior propensdo de infeccao pelo novo coronavirus, mormente por
considerar o alto indice de transmissibilidade do virus e o agravamento do risco de contagio em estabelecimentos
prisionais devido a aglomeracdo de pessoas e & insalubridade do ambiente (STF, HC 187.368, j. 21/07/2020)”
(BRASIL, 2020g).
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[...] Na justica criminal a atengdo é para 0s jovens negros e periféricos, como
reflexo da justica neoliberal, que segundo Antoine Garapon, tem critérios
préprios, dentre eles a chamada “seguran¢a”, que esta sempre pronta a
homogeneizar os processos judiciais, a prestagdo jurisdicional e, na area criminal,
é dirigida a um grupo determinado que precisa de controle pela via punitiva. O
inimigo esta eleito. Na época da ditadura eram aqueles que sonhavam com um
outro pais, agora sdo uma categoria na qual estdo os jovens, negros e periféricos.
Uma questdo de classe. Esta cultura estd arraigada no cotidiano do sistema de
justica (BOUJIKIAN, 2018).

O trecho citado, de autoria da Desembargadora aposentada Kenarik Boujikian, reforca a
cultura institucional punitiva e as préaticas de disciplina e controle social destinadas a determinados
cidaddos. Quando o Direito Penal avanca sobre agentes politicos e do poder, diversos sdo 0s
discursos legitimadores de direitos e garantias fundamentais. Alguns até cogitam recorrer aos
organismos internacionais de protecdo aos direitos humanos. Entretanto, quando as classes sociais
gue mais abastecem o sistema penitenciario buscam guarida no Poder Judiciario, suas vozes,

infelizmente, ndo sdo ouvidas na mesma extensao.

Destaca-se que néo se pretende fomentar a soltura indiscriminada de presos, nem apontar
equivocos ou acertos de um ou outro julgador. A critica reside na auséncia de proporcionalidade
de algumas prisdes, que fogem da funcéo do processo penal e manipulam os pressupostos da prisdo
preventiva com artificios retdricos, quase sempre vinculados a preservacao da paz social, além da

falta de igualdade perante a lei — aqui entendida em sentido amplo.

Talvez sejamos o retrato da granja narrada no livro “A Revolu¢do dos Bichos”, de George
Orwell, onde prevalece a maxima “[...] todos os bichos sdo iguais, mas alguns bichos sdo mais

iguais que outros [...]” (2019, p. 106).

4. Reacéo legislativa: pandemia néo é desculpa!

Algo muito comum vem acontecendo entre dois dos trés poderes da Federacdo: quando o
Poder Legislativo ndo estd satisfeito com uma decisdo judicial ou posicionamento da
jurisprudéncia, reage com uma proposta de lei ou de emenda constitucional exatamente contraria

ao que foi decidido. A esse contra-ataque politico, da-se o nome de efeito backlash?..

21 Conforme ensinamentos de George Marmelstein (2016) “[...] o efeito backlash é uma espécie de efeito colateral das
decisdes judiciais em questdes polémicas, decorrente de uma reacdo do poder politico contra a pretensdo do poder
juridico de controla-lo.”.
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Temos exemplos de reacdes do Poder Legislativo a esse protagonismo exercido pelo Poder
Judiciario. A validade juridica de unides homoafetivas conferida pelo Supremo Tribunal Federal
tem gerado o crescimento de manifestacdes favoréveis ao denominado Estatuto da Familia, que
pretende definir como entidade familiar a unido entre homem e mulher, exclusivamente??., Do
mesmo modo, a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal na ADPF 54/DF (BRASIL,
2005), que considerou atipica a conduta de antecipacdo terapéutica do parto nos casos de
anencefalia, veio acompanhada de forte inconformismo da ala conservadora do Congresso
Nacional. A proposta mais recente pretende criar o Estudo do Nascituro, o qual delimita em seu
art. 14 que “[...] jamais serd admitido causar diretamente a morte do nascituro [...]” (TONIETTO,
2021)%,

As audiéncias de custodia também foram alvo de descontentamento do Poder Legislativo.
O Conselho Nacional de Justic¢a, no ano de 2015, a partir da exigéncia prevista no artigo 7°, 5, da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, bem como em estrita observancia ao devido
processo convencional no ambito interno (MAZZUOLI, 2018, p. 68), determinou a
implementacdo das audiéncias de custddia, exigindo que toda pessoa presa em flagrante delito
fosse obrigatoriamente encaminhada a autoridade judicial e ouvida sobre as circunstancias em que
se realizou a sua prisdo. Posteriormente essa exigéncia foi estendida para qualquer prisdo, seja em

flagrante delito ou decorrente do cumprimento de ordem judicial.

Embora a Lei Anticrime (Lei n. 13.964, de 24 de dezembro de 2019), que alterou o Codigo
de Processo Penal, tenha inserido expressamente a necessidade de realizacdo da audiéncia de
custodia (artigo 287), ha diversos projetos de lei que desconsideram a convencionalidade da
previsdo legal e tentam extinguir a obrigatoriedade da realizacdo do ato?*. E o mais grave: 0s
parlamentares desconhecem que a orientacdo dos 6rgaos do sistema interamericano também possui
como objetivo controlar a legalidade da prisdo, prevenindo, por exemplo, o desaparecimento
forcado®.

22 por exemplo, o PL 4824/2019, de autoria do Deputado Pastor Eurico (PATRIOTA/PE) propde como definigdo de
entidade familiar a “unido de um homem e de uma mulher, denominados respectivamente de pai e mée, por meio de
casamento ou de unido estavel entre um homem e uma mulher, com ou sem a existéncia de filhos” (art. 3°) (EURICO,
2019).

23 Trata-se do PL 434/2021, de autoria da Deputada Chris Tonietto (PSL/RJ) (TONIETTO, 2021).

24 por exemplo, o PL 421/2020, de autoria do Deputado Federal Guilherme Derrite (PP/SP), sugere a revogacdo das
“regras que determinam a obrigatoriedade da realizacdo de audiéncia de custodia” (art. 1°). Na justificativa, o
Deputado alerta que a “populagdo de bem” repudia a obrigatoriedade de realizagdo do ato, que s6 serve para a
“supervalorizagdo de criminosos e de delinquentes” (DERRITE, 2020).

25 “No julgamento do Caso Velasquez Rodriguez, a Corte IDH considerou que a prisdo ou a detencdo de uma pessoa
sem a sua conducdo, sem demora, a presenca de uma autoridade judicial, consiste em privacdo arbitraria de liberdade
e dificulta os meios adequados para se controlar a legalidade da prisdo (Mérito, §155)” (PAIVA; HEEMANN, 2020,
p. 61).
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Recentemente, em virtude da prisdo de parlamentar determinada pelo Supremo Tribunal
Federal, em uma polémica interpretacdo do artigo 324, inciso 1V, do Cédigo de Processo Penal, a
Cémara dos Deputados aprovou a admissibilidade da Proposta de Emenda Constitucional 03/2021,
que restringe as possibilidades de prisdo em flagrante de membros do parlamento aos casos

expressamente previstos na Constituicio Federal, como crimes inafiancaveis?®.

Nesse contexto, ndo poderia ser outra a manifestacdo do parlamento em relagéo aos efeitos
da Recomendacéo 62/2020 do Conselho Nacional de Justica. A partir do momento em que alguns
poucos juizes passaram a aplicar a normativa, mesmo deixando claro que a deliberacao de prisao
domiciliar possui carater temporario, as forcas politicas comegaram a agir, quase sempre ancoradas
no clamor daqueles que consideram que as pessoas encarceradas devem perder ndo apenas a

liberdade, mas a prépria condigdo de ser humano.

Dois projetos de lei encontrados a partir de pesquisa junto ao portal da atividade legislativa
da Camara dos Deputados ilustram tal situacédo. O primeiro — PL 2149/2020 — busca ndo s6 impedir

a concessao de prisdo domiciliar, mas

[...] qualquer outra medida alternativa ao preso acusado ou condenado por crime
hediondo ou membro de facgdo ou organizacdo criminosa, em decorréncia de
surto, epidemia, pandemia, endemia ou situa¢do assemelhada, independente do
tipo de prisdo ou do regime de cumprimento da pena [artigo 1°] [...]. (MARTINS,
2020).

A justificativa para o projeto, sem qualquer base empirica, parte da premissa que de “[...]
dentre os beneficiarios da prisdo domiciliar, encontram-se lideres de organizagdes criminosas [...]”
(MARTINS, 2020). Além de ndo existir qualquer pesquisa nesse sentido, o PL desconsidera que

também os presos condenados por crimes hediondos?’ adoecem.

H&, ainda, o PL 1331/2020, bem mais restritivo. Propde-se a vedacdo de liberdade

provisoria e prisdo domiciliar a todos os presos e adolescentes em cumprimento de medida

% Conhecida como “PEC da Impunidade” ou, para os parlamentares, “PEC das Prerrogativas”, foi retirada da pauta
de votacdo ap0Os grande pressdo popular. Determinou-se a criagdo de uma comissdo especial para discutir essa
alteracdo no texto constitucional.

27 para a populagio leiga, tratar um crime como hediondo € criar um estere6tipo de magnitude ao tipo penal. E comum
imaginar uma conduta abjeta, repugnante. No entanto, o crime de porte o crime de posse ou porte ilegal de arma de
fogo de uso proibido esté inserido no rol de crimes hediondos, assim como a falsificacdo de produto destinado a fins
medicinais ou terapéuticos. Essa segunda hipétese foi inserida na legislagao por puro modismo, em razdo de uma série
de denuncias de falsificacdo de remédios, especialmente pilulas anticoncepcional, feitas em cadeia pela imprensa.
Embora grave, esse crime de perigo foi inserido de maneira desproporcional no rol da Lei n. 8.072/1990 (NUCCI, p.
506).
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socioeducativa motivada pela pandemia de COVID-19%8, Mais uma vez, ha clara tentativa do
legislador de segregacdo de presos e utilizacdo da prisdo preventiva como medida prioritaria. Ndo
ha, contudo, nenhum projeto de lei ou medida do Poder Executivo que busque reduzir a
hiperpopulacéo carceraria ou criar condi¢cdes minimas de dignidade para o cumprimento da pena.
O que importa ¢ manter o distanciamento social: “pessoas de bem” de um lado, presos — pretos e

pobres — de outro.

5. Conclusao

“Por um lado, a gente enfrenta um virus que se espalha muito rapido, mas que ndo tem uma
letalidade tdo grande. Agora, 0 que é extremamente letal sdo 0s abismos sociais que a nossa
sociedade produz e finge que nao existe”. Essa frase, dita pelo rapper Emicida (GSHOW, 2020)
em entrevista para uma rede de televisdo, retrata o cenario de desigualdade potencializado pela
pandemia. As precarizagdes proprias de um sistema ultrapunitivista ddo o tom da sociedade atual.

A pandemia das desigualdades econdmica, social e educacional invisibilizou ainda mais as
pessoas encarceradas. A teoria de que presos e isolados esse grupo estaria mais protegido do
coronavirus transmitiu o discurso seletivo que paira sobre o sistema prisional e legitima violagdes
massivas aos direitos humanos. O Direito Penal seletivo e estigmatizante ganhou um novo impulso

e desnudou a desigualdade material do sistema da justica penal.

As estatisticas aqui apresentadas expuseram apenas o 0bvio: o sistema carcerario ndo tem
estrutura para conter a contaminacao. Precisamos repensar a forma de reduzir as desigualdades e,
consequentemente, o hiperencarceramento seletivo, que existe muito antes da pandemia. O nimero
de prisGes provisorias arbitrarias como uma forma de controle social e criminalizacdo da pobreza
ndo se conectam com os ideais de um Estado Democratico de Direito, e, ao fim e ao cabo, s6

institucionalizam a violéncia.

O controle de convencionalidade ¢ uma saida possivel, apesar da resisténcia de quem

invoca a soberania como principio intransponivel. Se todos os poderes da Federacdo

28 «“Art. 1° Esta Lei veda as concessdes de liberdade provisoria ou de prisdo domiciliar aos presos ou aos internados
recolhidos aos estabelecimentos penais ou socioeducativos, motivadas pela pandemia do coronavirus (COVID-19) no
Brasil. Art. 2° Ficam vedadas as concess6es de liberdade provisoria ou de prisdo domiciliar, de que tratam os artigos
321 e 317 do Cdédigo de Processo Penal, aos presos ou aos internados recolhidos aos estabelecimentos penais ou
socioeducativos, motivadas pela pandemia do coronavirus (COVID-19) no Brasil. Paragrafo nico. Os presos ou
internos diagnosticados com a infeccdo por COVID-19 deverdo ser internados, preferencialmente, em instalaces
hospitalares ou ambulatoriais do proprio sistema prisional” (SANDERSON et al., 2020).
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reconhecessem o carater vinculante dos tratados?®, especialmente de direitos humanos, assim como
respeitassem a interpretacdo auténtica conferida pelos 6rgdos do sistema interamericano,
poderiamos almejar o desejado ius commune interamericano e, talvez assim, admitir em caréater
definitivo que a prisdo preventiva jamais pode ser utilizada como instrumento de justica

instantanea.
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