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RESUMO

O presente trabalho possui como objetivo apresentar as medidas cautelares diversas
da prisao estabelecidas na legislacéo brasileira como forma de auxiliar na diminuicéo
do super encarceramento no contexto da pandemia mundial de Covid-19. Para
tanto, foi utilizada a pesquisa qualitativa descritiva, sendo feita uma analise
documental e bibliografica extensa, por meio de fontes tais como livros, artigos,
legislacdes, doutrinas, videos e relatorios técnicos liberados sobre os efeitos da
pandemia mundial no Brasil, em especial no que se refere as prisdes brasileiras.
Para possibilitar uma andlise mais aprofundada, o trabalho buscou refletir sobre as
facetas e caracteristicas do Estado Punitivo existente no Brasil, em especifico sua
conexao com a criminalizacdo da camada pobre da populacdo e como tal fen6meno
afeta o atual problema do super encarceramento brasileiro. Uma vez estabelecido tal
cenario, buscou-se aprofundar-se nos motivos ensejadores da criagdo das medidas
cautelares diversas inseridas no Codigo de Processo Penal no ano de 2011, bem
como os beneficios trazidos por elas, em especial considerando seu uso no contexto
da pandemia de Covid-19. Neste sentido, frisou-se a necessidade de aplicacdo das
referidas medidas a fim de garantir a diminuicdo das aglomeracdes dentro dos
carceres, consequentemente diminuindo os riscos de contagio de acordo com as
medidas de prevencdo estabelecidas pela OMS. Observou-se, por fim, a ineficacia
do uso das medidas cautelares pelo sistema judiciario durante a pandemia mundial
de Covid-19, restando explicita a necessidade de alteragbes no que tange a
aplicacao de tais medidas e também na ideia imbuida na sociedade de que a Unica

forma de punicéo é a prisdo em regime fechado.

Palavras-Chave: Medidas cautelares. Prisdo. Estado Punitivo. Pandemia.



ABSTRACT

This paper aims to present the precautionary measures other than imprisonment
estabilished in the Brazilian legislation as a way to assist in reducing the over
imprisonment phenomenom during the global pandemic of Covid-19. To reach this
goal, a descriptive qualitative research was used, through an extensive documental
and bibliographic analysis of books, articles, legislations, doctrines, videos and
technical reports released about the effects of the global pandemic in Brazil,
especially regarding Brazilian prisons. To enable a more in-depth analysis, this paper
sought to reflect on the facets and characteristics of the Punitive State estabilished in
Brazil, specifically its connection to the criminalization of the poor and how this
phenomenom affects the current problem of over imprisonment in Brazil. Once this
cenarioo was estabilished, we sought to delve into the reasons behind the creation of
the precautionary measures that were added into the Code of Criminal Procedure in
2011, as well as the benefits brought by them, especially considering their use in the
contexto of the Covid-19 pandemic. Therefore, the need to apply such measures was
emphasized in order to ensure the reduction in the number of people overcrowding
prisons, consequently reducing the risks of infection according to the prevention
measures estabilished by WHO. Finally, the inefficiency of the use of precautionary
measures by the legal system during the global pandemic of Covid-19 was observed,
explicitly demonstrating the need for changes regarding the application of such
measures, and also regarding the idea imbued in Society that the only formo f

punishment is imprisonment.

Keywords: Precautionary measures. Imprisonment. Punitive State. Pandemic.
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1 INTRODUCAO

Com a finalidade de manter a seguranca das sociedades através da historia,
foram criados sistemas com o objetivo de punir aqueles que praticavam condutas
consideradas criminosas de acordo com a legislacdo de cada territorio. Tais
organizagfes sistematicas eram impostas sempre pela figura governante do local.
Com o decorrer do tempo, tais sistemas passaram a ser modificados a fim de
atender os interesses das classes dominantes. No Brasil, a politica punitiva em curso
busca encarcerar pessoas que ndo possuem utilidade ao sistema capitalista de
consumo a fim de garantir o interesse do Estado.

Apesar de possuir, teoricamente, um objetivo de ressocializacdo do
segregado, os carceres brasileiros podem ser definidos como um verdadeiro estado
de faléncia, comparaveis as masmorras antigas, em claro desrespeito a dignidade
da pessoa humana e forcando os encarcerados a passarem por situacdes de tortura
fisica e psicolégica em sua mais pura forma. A situacao das instituicbes carcerarias
no Brasil atingiu um nivel tdo preocupante no que tange as condi¢cdes nas quais 0s
segregados vivem que no ano de 2015 o Ministro do Supremo Tribunal Federal
Marco Aurélio de Mello declarou, na ADPF 347 datada de 09/09/2015, estado de
coisa inconstitucional no que se refere ao sistema carcerario brasileiro, apontando as
violagdes ocorridas aos direitos fundamentais do ser humano dentro desses locais.

Nesse sentido, o Ministro aponta ilegalidades tais como a violacdo de direitos
fundamentais e a inércia ndo de uma, mas de um conjunto de autoridades que
poderiam atuar a fim de alterar a situagao. A fim de buscar uma solucéo, postulava-
se que fosse analisada, no momento de aplicagdo da pena e durante a execucao
penal, a possibilidade da aplicacdo de penas alternativas a prisdo ante a
“‘circunstancia de a reclusdo ser sistematicamente cumprida em condigcbes muito
mais severas do que as admitidas pelo arcabougo normativo” (MELLO, 2015, p. 15).
Ademais, €& expressamente mencionada a situacdo dramética do sistema
penitenciario brasileiro como mais um argumento demonstrativo do porqué se faz
necesséria a aplicacdo de medidas cautelares diversas da prisdo no atual contexto
da situagéo carceraria no Brasil.

O Plenario concluiu o julgamento de medida cautelar em arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental em que discutida a configuracao

do chamado “estado de coisas inconstitucional” relativamente ao sistema
penitenciario brasileiro [...] No caso, alegava-se estar configurado o
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denominado, pela Corte Constitucional da Colémbia, “estado de coisas
inconstitucional’, diante da seguinte situacdo: violacdo generalizada e
sistémica de direitos fundamentais; inércia ou incapacidade reiterada e
persistente das autoridades puUblicas em modificar a conjuntura;
transgressdes a exigir a atuagao nao apenas de um 6rgdo, mas sim de uma
pluralidade de autoridades. [...] ¢) que considerassem, fundamentadamente,
0 quadro dramatico do sistema penitenciario brasileiro no momento de
implemento de cautelares penais, na aplicacdo da pena e durante o
processo de execucdo penal; d) que estabelecessem, quando possivel,
penas alternativas a prisao [...] (ADPF 347 MC/DF, rel. Min. Marco Aurélio,
9.9.2015. ADPF-347).

Declarar estado de coisa inconstitucional foi, sob muitos aspectos, uma
declaracdo formal perante a sociedade da situacdo grave em que se encontra a
situacdo carceraria no Brasil. Do mesmo modo, o fato de tal manifestacdo ter
ocorrido no ano de 2015 e depois de aproximadamente 6 anos, a situacao continuar
tdo preocupante, se ndo ainda pior, € um fator extremamente alarmante. Além das
problematicas advindas da constatacdo de que o sistema carcerario no Brasil ndo
funciona como deveria, surge outro questionamento: qual o motivo para tantas
inconstitucionalidades ocorridas dentro dos presidios?

De acordo com dados oficiais liberados no ano de 2020, o Brasil ainda
ocupava o 3° lugar na lista de paises com o maior nimero de pessoas encarceradas
no mundo, computando aproximadamente 759 mil pessoas segregadas (DEPEN,
2020, s.p). Uma das facetas mais graves nesse numero, que ja é extremamente
grande por si s0, é o fato de que aproximadamente 29,81% da populacdo presa no
Brasil sdo pessoas em situacdo de prisdo cautelar, conforme aponta 0 mesmo
estudo realizado pelo Depen. Isso quer dizer que cerca de 226.257 pessoas
estavam presas sem sequer terem sido condenadas, cidaddos que poderiam ser
inocentes ou cujas condutas e antecedentes poderiam preencher os requisitos para
a concessao de medidas cautelares diversas da prisdo em regime fechado.

Este ndo é o unico problema enfrentado. Ndo ha como negar a demora
ocorrida para se finalizar um processo criminal atualmente em nosso sistema. De
acordo com dados liberados pelo Conselho Nacional de Justica no ano de 2019, o
tempo médio de duracao total de um processo no sistema judiciario brasileiro € de 4
anos e dez meses (CNJ, 2019, p. 155). Isso significa que, além de todos os
problemas enfrentados dentro de um presidio, um preso provisorio pode passar um
grande periodo de tempo encarcerado enquanto aguarda uma condenacdo ou
absolvicdo. Em caso de absolvicdo, o cidaddo ter4 passado pelas penurias do

carcere sem sequer ser condenado no final. No caso da pandemia, € impossivel
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calcular quantas pessoas presas indevidamente foram infectadas e até mesmo
mortas em funcdo do novo coronavirus.

Outro problema ocorrido é a falta de defensores publicos no Brasil. Estima-se,
de acordo com um estudo realizado pela IPEA no ano de 2013, o ultimo ano no qual
foi publicada uma pesquisa nesses moldes, que cerca de 72% dos municipios
brasileiros ndo possuem defensoria publica (IPEA, 2013, p. 49). Dessa forma, todos
agueles que nao possuem capacidade financeira de contratar um advogado acabam
por permanecer dentro dos carceres por ndo ter um defensor constituido para
representa-lo, sequer tendo a oportunidade de se defender, requerer a liberdade
provisoria ou a aplicacdo de medidas cautelares diversas da prisao.

Boa parte disso se deve a errbnea ideia estabelecida em nossa sociedade de
que a Unica forma de lidar com a criminalidade € colocando na priséo todos aqueles
gue, supostamente, tenham praticado qualquer crime, sob quaisquer circunstancias.
Inspirado nas palavras do autor Rogério Greco, a sociedade possui um senso de
satisfacdo na aplicacdo da privacdo de liberdade, considerando ela um tipo de
retribuicdo ou pagamento aquele que praticou conduta delituosa ou antissocial. O
autor afirma, ainda, que em caso de aplicacdo de medida diversa daquela que priva
o individuo de sua liberdade, a sensacao que perfaz os cidadaos € a de impunidade,
ainda que outras medidas tenham se provado consideravelmente mais eficazes na
reabilitacdo do individuo.

A sociedade em geral se satisfaz e, na verdade, busca tdo somente fazer
com que a pena tenha essa finalidade, pois que tende a fazer com ela uma
espécie de “pagamento” ou compensagdo ao condenado que praticou a
infracdo penal, desde que, obviamente, a pena seja privativa de liberdade.
Se ao condenado for aplicada uma pena restritiva de direitos ou mesmo a
de multa, a sensacdo, para a sociedade, é de impunidade, pois que o

homem, infelizmente, ainda se regozija com o sofrimento causado pelo
aprisionamento do infrator. (GRECO, 2019, p. 45)

No entanto, se essa fosse a realidade fatica e se o encarceramento em
massa realmente fosse a forma mais eficaz de lutar contra a criminalidade, nosso
pais ndo estaria enfrentando o grave problema de superlotacdo carceraria ao
mesmo tempo em que vé os indices de criminalidade subindo mais a cada ano que
passa. De acordo com os dados levantados no ano de 2021, houve um aumento de
4% na taxa de crescimento das mortes violentas intencionais, um aumento de 0,7%

na violéncia contra as mulheres e um crescimento de 3,6% na violéncia contra
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criancas e adolescentes (FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA, 2021,
p. 14).

Além dos incontaveis danos perpetrados contra a dignidade da pessoa
humana dentro dos presidios, é imprescindivel mencionar que o préprio Estado paga
um preco caro pela superlotacdo carceraria, literalmente. De acordo com os dados
disponibilizados pelo Conselho Nacional de Justica, no territério do estado do Rio
Grande do Sul, por exemplo, um Unico preso custa em média R$1.800,00 (um mil e
oitocentos reais), custos estes que englobam a manutencdo do presidio, o
pagamento das remuneracdes dos agentes penitenciarios, a alimentacdo, e 0s
demais gastos despendidos a fim de manter os institutos carcerarios em
funcionamento.

Atualmente, a populacdo carcerdria estd muito além da capacidade para a
qual os presidios foram construidos. Isso significa que 0s presos se encontram
amontoados em celas pequenas e vivendo em situacdo desumana. Essa situacéo
cria 0 ambiente perfeito para a proliferacdo de doencas, problema que ja existia
desde muito antes do inicio da pandemia de Covid-19 em territério brasileiro, com
surtos de contagio por tuberculose e sarampo que atingiam as pessoas em situacao
de prisdo e aqueles que trabalham dentro dos carceres, sendo que estes Ultimos
levavam o risco de transmissdo para suas casas e familias, dando inicio a um ciclo
de contagio praticamente impossivel de findar.

A prisédo em regime fechado deveria ter como objetivo principal possibilitar a
‘reforma e a readaptacao social dos condenados”, conforme estabelece o Pacto de
S&do José da Costa Rica em seu artigo 5°, inciso VI, pacto este que entrou em vigor
no Brasil em 25 de setembro de 1992. O que se percebe, no entanto, € que o efeito
contrario acaba por ocorrer. A realidade é que os apenados passam por tal estado
de abandono por parte do Estado que acabam sendo mais passiveis de retornarem
as praticas delituosas cometidas antes de serem encarcerados. O Conselho
Nacional de Justica estima que cerca de 42,5% dos cidaddos com 18 anos ou mais
reiteraram condutas delituosas depois de serem liberados dos presidios, reentrando
no sistema Judiciario posteriormente por outras praticas delituosas (CNJ, 2019, p. 8).
Giza-se que a referida pesquisa compreendeu o lapso temporal de 2015 até 2019.

Portanto, apesar de possuir um objetivo tedrico, 0s carceres se tornam um
lugar ligado ao punitivismo populista que leva a sociedade a acreditar que apenas a

privacdo da liberdade poderia erradicar a criminalidade no pais, mas, na pratica, ndo



15

apresenta nenhuma possibilidade concreta de reabilitacdo aos que se encontram em
reclusdo. A realidade fatica € que ndo apresenta nada além de condicbes
extremamente insalubres para aqueles que la se encontram.

Prontamente ja € possivel verificar que a atual situacao dentro dos presidios
localizados no Brasil é inconstitucional. A situacdo na qual as pessoas sao inseridas
dentro dos presidios € alarmante ao extremo, motivo pelo qual se faz necessaria
uma reanalise no que tange a aplicacdo de medidas cautelares diversas da prisdo
como forma de tentar solucionar, em parte, os problemas retromencionados que séo
enfrentados dentro das instituicbes carcerarias. Tal cenario se tornou ainda mais
urgente diante da situacdo de pandemia mundial em razdo do novo coronavirus que
afetou 0 mundo e atingiu o Brasil de forma extensa no comec¢o do ano de 2020.

Para possibilitar a realizacdo desta pesquisa, foi empregada a abordagem
qualitativa uma vez que se buscou analisar aspectos abstratos da realidade, que nao
podem ser quantificados, tais como os ideais existentes no que se refere aos temas
apresentados. Quanto a forma de pesquisa, foi aplicada a metodologia descritiva,
visto que buscou-se explorar um fendmeno ja existente a fim de fundamentar a
exploracdo do presente tema. A fim de possibilitar tal exploracdo, foi utilizada a
pesquisa bibliografica através de materiais publicados, tais como livros, artigos,
legislacdes, periddicos, tanto em fontes virtuais como ndo virtuais; a pesquisa
documental através da analise de ampla documentacdo disponivel sobre o tema;
pesquisa de campo e coleta de dados publicados apés a ocorréncia dos eventos
tratados.

Com a finalidade de tratar do tema de forma pormenorizada, o presente
estudo se encontra dividido em dois capitulos distintos. O primeiro capitulo tratara de
forma esmiugcada do Estado Punitivo em ascensdo no Brasil, legitimado pelo
fenbmeno da criminalizagdo da miséria e da necropolitica, a partir dos trabalhos de
Loic Wacquant e Achille Mbembe, respectivamente, a fim de explanar a configuragéo
do aparato punitivo vigente, que busca tirar de circulacdo a camada pobre e
vulneravel do povo. A prisdo é a forma encontrada pelas autoridades estatais
soberanas a fim de colocar em pratica a necropolitica exercida pelos governantes.

Por fim, o segundo capitulo tratard da configuracdo das prisdes, em especial
a modalidade da prisdo cautelar também conhecida como pré-processual, sendo
especificado as razfes para que tal medida seja considerada excepcionalissima em

nosso sistema. De mesmo modo, tratar-se-a das medidas cautelares diversas da
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prisdo, seus requisitos e formas de aplicacdo, bem como seus beneficios para os
investigados e para a sociedade como um todo. Finalmente, se apresentara o
impacto gerado pela pandemia de Covid-19 dentro do sistema prisional, e de que
modo a aplicacdo das medidas cautelares diversas poderiam ter sido benéficas no
sentido de diminuir a populacdo carceraria e, consequentemente, diminuir a
aglomeracao insalubre que cria um ambiente perfeito para a proliferacdo de
qualquer virus. Em complementagdo, serdo expostos os dados coletados no que
tange a realidade fatica do funcionamento do sistema judiciario penal durante a
pandemia iniciada no ano de 2020, em especial a falta de transparéncia dos dados

disponibilizados pelos 6rgaos publicos.
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2 O ESTADO PUNITIVO BRASILEIRO E A CRIMINALIZACAO DA MISERIA

A caracterizagdo de um Estado punitivo no territorio brasileiro vem sendo
estudada cada vez mais com o passar dos anos. No atual contexto neoliberal, o
punitivismo ganha for¢ca na medida em que disponibiliza ao Estado uma forma de
garantir seus interesses ao deixar de lado o ideal da ressocializacdo enquanto pde
em pratica a criminalizagdo da miséria como forma de exterminar a parte da
sociedade considerada descartavel nas relagdes de consumo. Neste cenério, fere-se
o proprio direito garantido constitucionalmente da liberdade dos cidadaos de forma
injustificada.

A liberdade consiste no direito de ir e vir ou permanecer. Trata-se de um
direito fundamental dos mais valiosos, haja vista que, sem a liberdade de
locomogédo, incontaveis outros direitos ndo podem ser exercidos. Com

excecdo a vida e a integridade fisica, € o bem mais valioso do homem.
(QUEIROZ et al., 2012, s.p)

Na sociedade estruturada no contexto neoliberal, € a criminalidade da
periferia que se apresenta como a grande ameaca a seguranca do povo, sendo ela
também a “responsavel pela arquitetura de uma sociedade tdo encarceradora
quanto encarcerada” (ANDRADE, 2010, p. 6). A autora Débora Pastana (2009, p.
123) afirma que h& uma dualidade no sistema neoliberal, uma vez que, enquanto a
intervencdo no ambito econémico e social ndo € aceita, a criminalidade que advém
do proprio modelo de sistema vigente é tratada como um problema que cabe ao
proprio Estado solucionar por meio da aplicacdo de punicbes mediante o sistema
penal estabelecido, ainda que ndo se resolva de forma concreta os problemas
oriundos dos altos niveis de criminalidade.

Em outras palavras, nosso projeto neoliberal rejeita o Estado e sua fungéo
interventora no campo econdmico e social, porém projeta na gestéo publica
a responsabilidade por controlar, ainda que de forma impositiva, todos os

transtornos sociais advindos desse modelo, como, por exemplo, 0 aumento
da criminalidade. (PASTANA, 2009, p. 123)

Vera Andrade (2010, p. 6), por sua vez, faz uma leitura perspicaz deste
cenario ao comparar o sistema penal com a figura mistica do Papai Noel. De acordo
com a autora, o proprio sistema punitivo atua de forma a, supostamente, distribuir
presentes a populacdo ao combater e reduzir os niveis da criminalidade por meio da

ressocializacdo dos criminosos, 0 que resulta em seguranca. A realidade, no
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entanto, é outra, pois 0 sistema ndo passa de uma ilusdo que lucra com a mais-valia
da dor e da morte.
Da dor e da morte dos controlados nas masmorras prisionais, dos
controladores, sobretudo policiais, das vitimas, dos familiares de
controlados e vitimas, sem respostas positivas do sistema, dos que nada
tem a ver. Este mercado polifacetado e internamente cumplice, sabe que o

Papai Noel ndo existe, mas sua missdo € exatamente perpetuar o
ilusionismo. (ANDRADE, 2010, p. 7)

Nesse sentido, o Estado Punitivo utiliza o sistema penal como forma de
garantir sua soberania perante a sociedade, ainda que tal sistema nao resulte na
efetiva diminuicdo da criminalidade. Ao contréario, a ineficacia do sistema € vista em
sua proépria estrutura, visto que apesar do encarceramento em massa posto em
pratica, a criminalidade nao diminui.

Vislumbra-se, portanto, que a legislacdo penal brasileira optou, ja em seu
nascedouro, pela privagdo de liberdade, todavia, a ineficacia de tal medida
mostra-se latente, pois, os indices de violéncia cresceram ano a ano, apesar
de muitos humanos encontrarem-se privados de sua liberdade. [...] Assim,
os presos recolhidos em tais depdsitos, em sua quase totalidade,

desprovidos da garantia constitucional e legal s&o uma prova do quéo falho
€ o sistema (QUEIROZ et al., 2012)

Ademais, unindo o util ao agradavel para a elite, o sistema penal utiliza-se de
uma seletividade evidente, optando por criminalizar a pobreza, ou seja, a camada
vulneravel do povo, a fim de descarta-los e abandona-los dentro dos carceres uma
vez que ndo possuem utilidade para o sistema neoliberal regido pelas relacbes de
consumo. Como um bénus, ainda se assegura a boa imagem para aqueles fora do
pais, uma vez que garante que aqueles considerados indesejaveis permanecam
escondidos dentro dos céarceres.

Neste cenario, pode-se mencionar a criminalizacdo primaria e secundaria e
seus papéis na sociedade brasileira. A criminalizacdo priméria € aquela perpetuada
pelo sistema legislativo, ou seja, a criacdo e estabelecimento de uma lei que define
como delituosa certa conduta, impondo uma sancdo penal para aqueles que a
praticarem. A criminalizagdo secundaria, por outro lado, se trata da “consequéncia”
da primaria, sendo caracterizada como a aplicacdo fatica da lei a fim de coibir
determinadas préticas delituosas. Esta segunda criminalizacdo pode ser facilmente
caracterizada pela seletividade na aplicacdo do direito penal, uma vez que aqueles
efetivamente sancionados seriam 0s grupos mais vulneraveis presentes na

sociedade, ainda que praticantes de delitos de gravidade muito menor, e mesmo



19

antes de uma condenacéo transitada em julgado. (ZAFFARONI, PIERANGELI, 2021,
p. 127).

Na medida em que a criminalizagdo da miséria avanga com o0 encarceramento
cada vez maior da populagéo pobre, os meios utilizados pelo Estado como forma de
monitorar e controlar a populacédo também cresce. Nesse cenario o Estado Punitivo
se consagra como legitimo, uma vez que, apesar de ndo solucionar o problema o
qual se prop0e a resolver, atende o clamor da sociedade por atos violentos para

controlar a criminalidade.

2.1 Configuragéo do Estado Punitivo brasileiro

E impossivel compreender o papel do punitivismo na sociedade sem discorrer
acerca da dindmica econbmica e politica atual. No predominante sistema do
neoliberalismo, onde as relacbes de consumo sdo prevalecentes ao bem-estar
social, o sistema penal vem sendo utilizado como verdadeiro instrumento com o
objetivo de resguardar a estrutura de poder estabelecida na sociedade. Neste
sentido, se a prioridade é zelar pela economia e pelas relagbes de consumo que
teoricamente a mantém em funcionamento, aqueles que ndo tem funcdo ou
importancia nesse cenario sdo consequentemente considerados descartaveis. O
sistema penal, portanto, se encarrega da forma mais comumente utilizada de
descarte: aprisionar quem nado pode ser explorado pelo sistema.

E valido frisar que o problema oriundo do Estado Punitivo ndo se limita a
ideais de “esquerda” ou de “direita”. Trata-se de um problema muito mais profundo, e
h&a muito tempo enraizado na propria estrutura social brasileira. O ponto chave da
questao é que o sistema penal, caracterizado por suas penas severas, € sustentado
tanto por ideais conservadores quanto progressistas. O combate a violéncia se
torna, em si mesmo, uma ilusdo cativante para o povo e seus representantes.

E é este fundamentalismo punitivo, de matriz maniqueista moralista, que faz
mimetizar, paradoxalmente, “direita” e “esquerda” punitiva: o gigante
punitivo € socialmente sustentado ndo apenas por setores politicamente
conservadores, mas por setores progressistas, uma vez que todos parecem
crescentemente seduzidos pelas promessas ilusionistas de combate a

violéncia, seguranca e protecdo de direitos ofertada no crescente mercado
do sistema penal. (ANDRADE, 2010, p. 20)

A “economia politica da pena” é a hipdtese apresentada pelo autor

Alessandro De Giorgi em sua obra “Prisiones y Estructuras Sociales en las
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sociedades del capitalismo tardio”, originalmente publicada pela Universidade de
Cambridge no ano de 2013. Na visdo do autor, considerando o contexto neoliberal
vivido, os atos penais estdo intrinsecamente ligados as relacdes de producéo
econOmicas que predominam em determinada sociedade. O sistema penal, portanto,
seria parte desses aparatos estruturais do Estado a fim de reproduzir as relacfes de
classe e manter a hierarquia do poder intacta. (GIORGI, 2013, p. 24).

Evgeny Pashukanis! (1978, p. 17) aponta o mesmo problema ao afirmar que
as figuras penais em geral ndo possuem objeto social, mas sdo um “sistema de
relacbes que correspondem aos interesses da classe dominante e a protege com
uma forca organizada?”. Em outras palavras, o sistema protege a classe que o
domina, e ndo o povo em geral. Consequentemente, a fim de preservar a classe
dominante, é necessario abrir mdo da camada populacional que ndo apresenta
possibilidades de auxilid-la nas relagcdes de consumo, descartando-0s como meros
corpos substituiveis.

Quem ndo movimenta a economia através das relacées de consumo nédo
possui utilidade para o sistema cuja existéncia depende precisamente dessas
relacbes. Milhares de cidaddos sdo considerados descartaveis, sobras que néo
possuem mais um lugar na sociedade. A solucdo do Estado Punitivo, portanto, € o
despojo.

Se aqueles inseridos nos carceres sdo os considerados descartaveis, por que
seria uma urgéncia diminuir os niveis de encarceramento, mesmo quando € claro
gue a prisdo nao eleva o nivel de seguranca da sociedade? Ao contrario, o sistema
punitivo surge como a “consolidagao do encarceramento como estratégia de controle
da populacéo que esta sobrando® (GIORGI, 2013, p. 27).

A autora Débora Pastana (2007, p. 32) afirma que o Estado Punitivo é capaz
de “alterar a imagem das classes populares carentes de politicas sociais e as
configura como inaptas, quando ndo como parasitas do Estado”. Que grande golpe
aos direitos fundamentais e constitucionais é considerar um cidaddao um mero

parasita na sociedade. A autora ainda aprofunda sua visdo ao afirmar que o objetivo

1 Evgeny Pashukanis (1892-1937) foi um pensador russo que publicou “The General Theory of Law
and Marxism”, sendo considerado uma das figuras centrais no desenvolvimento das leis marxistas no
periodo de 1917 a 1937 no territorio russo

2 Originalmente: “Law figures not as a specific social relationship but, as with all relationships in
general, as a system of relations which corresponds to the interests of the ruling class and which
protects it with organized force”.

8 Originalmente: “Consolidacion del encierro como estrategia de control de la poblacién sobrante”
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do estado contemporaneo é provar que o Estado pode, de fato, punir e controlar a
criminalidade (PASTANA, 2007, p. 36), sem se importar com a real solucdo da
criminalidade desenfreada, mas com a punicdo, preferencialmente destinada
aqueles que néo terdo uso no sistema dominante.

E a representacio mais pura do ditado popular: mata-se dois coelhos com
uma sé cajadada. O poder do Estado fica escancarado para quem quiser ver,
garantindo uma falsa sensacdo de seguranca ao povo, enquanto 0S COrpos
considerados inlteis para o sistema sao descartados e abandonados dentro de
carceres cujas situacdes vivenciadas pelos aprisionados séo totalmente desumanas,
0 que torna as penitenciarias mais escolas do crime do que um meio de reabilitacédo
propriamente dito, conforme aponta Débora Pastana (2009, p. 133) ao afirmar que o
atual sistema prisional “serve mais como ponto de reunido, organizagao e difusdo da
criminalidade em larga escala”. E o paradoxo no sistema atual, onde o espetaculo é
necessario para demonstrar uma falsa ideia de soberania de um Estado que é refém
de si mesmo.

Império e colbnia, tdo dominador quanto dominado, t&o encarcerador
guanto encarcerado, refém de seu préprio poder, o Estado apela para o
espetaculo, esvaziando-se uma forma de exercicio do poder estatal que

levava historicamente o nome de politica e de soberania. (ANDRADE, 2010,
p. 22)

Alessandro Giorgi aprofunda sua hipétese ainda mais ao apresentar a forma
como o controle do sistema penal funciona, teoricamente, para seus alvos. Uma vez
gue as classes mais pobres da sociedade séo forcadas a trabalhar de forma quase
exploratéria para conseguir sobreviver, devem aceitar as condicbes de exploracao
nas quais estao inseridas. Devem ser, portanto, convencidos de que fazer parte das
relacbes de consumo ao serem explorados por salérios irrisorios e sem qualquer
protecdo € melhor do que ser capturado pela grande rede de puni¢cdes do sistema
penal. Assim, o sistema penal apresenta-se como um castigo ainda pior que as
condi¢Oes de vida da classe pobre que trabalha e, teoricamente, obedece a lei.

Para funcionar como disuasivo de los pobres, el sistema penal debe
imponerles a los castigados estandares de vida que son en cualquier caso

peor que aquellos disponibles para los mas marginales entre los proletarios
gue obedecen la ley. (GIORGI, 2013, p. 25).

Nils Christie (2016, p. 20) define a imposicéo de puni¢cdes como uma forma de

controle social. No contexto do Estado Punitivo, a politica defensora do bem-estar
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social se transforma em um sistema de punicdo que € maximizado para atuar
conforme os interesses dos detentores do poder e das classes predominantes.

O modelo do Estado Punitivo que utiliza o sistema penal como forma de
controle foi inicialmente identificado no hemisfério norte do globo, em especial nos
Estados Unidos da América. No entanto, pesquisas recentes realizadas por autores
brasileiros identificaram o mesmo sistema em curso no Brasil, reconhecendo o
protagonismo punitivo que torna a vida social muito mais precaria. Foi a constatacao
de tal fato que ensejou o inicio de varios estudos destinados a entender como se da
o controle social através do aparato penal, e como isso influencia o fenébmeno da
criminalizacao da miséria e o encarceramento desenfreado no Brasil.

Neste cenario testemunhado no proprio territério brasileiro, “o ‘Estado
providéncia’ sucumbe frente ao ‘Estado punitivo’, no qual a assisténcia social da
lugar a atuacao policial e carceraria” (PASTANA, 2007, p. 32). Portanto, um sistema
gue outrora pregava a reinsercdo social do condenado, demonstra praticas
totalmente incongruentes com esse ideal. Passa, entdo, da “promessa de inclusao
social dos criminosos através da prisao reabilitadora (ideologias ‘res’), para a
exclusdo através da prisdo neutralizadora ou abertamente exterminadora”
(ANDRADE, 2009, p. 13).

Aqui jaz a grande incongruéncia do sistema penal no contexto de um Estado
Punitivo, muito bem expressa por Débora Pastana: a desregulamentacdo do
sistema, que causa a existéncia de relacbes trabalhistas precérias, desemprego e o
acesso quase impossivel aos servicos essenciais por determinada porcentagem da
populacdo, ndo sao problemas dignos de serem solucionados, mas o aumento da
criminalidade, uma consequéncia direta dos problemas citados, € tratada como uma
emergéncia que deve ser sanada, custe a vida de quem custar.

Todos os problemas resultantes dessa desregulamentacdo, como a
precarizacdo das relacdes de trabalho, o desemprego e a dificuldade de
acesso aos servigcos essenciais, que levam invariavelmente ao aumento da

criminalidade, ndo sdo solucionados, e apenas a consequéncia torna-se
guestao emergencial. (PASTANA, 2009, p. 121)

A autora ainda afirma que, apesar do Estado Punitivo brasileiro ser revestido
de uma suposta democracia, ele representa apenas uma violéncia institucional que
se mantém de pé mediante a atuacédo falha do sistema penal. Curiosamente, ou néo,
€ exatamente a falha no funcionamento do sistema penal que consolida a ideia do

Estado Punitivo no Brasil, dando-lhe o poder necesséario para implementar suas
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punicdes de forma fugaz, ainda que elas ndo tragam a reabilitacdo necessaria para

garantir o declinio da criminalidade no pais.
De fato, no Brasil, essa hegemonia do “Estado Punitivo”, embora revestida
da aura democratica, representa, ao contrario, uma violéncia institucional
ilegitima, diluida na banalizacao da desigualdade, reforcada na seletividade
da punicdo e consequente aniquilacao do transgressor. [...] Ao se eximir da
responsabilidade de fiscalizar as condi¢cdes carcerarias e mantendo a
cultura de sé punir com a cadeia, o Judiciario implementa, com o

encarceramento desenfreado e cruel, as bases para a consolidacdo do
Estado punitivo no Brasil. (PASTANA, 2007, p. 35 e 37)

O ataque aos direitos humanos fundamentais é real e pode ser confirmado
pela mera analise de dados e pesquisas referentes ao super encarceramento no
Brasil. O funcionamento seletivo e muitas vezes corrupto dos agentes atuando em
nome do sistema penal brasileiro € escondido e mascarado debaixo de uma falsa
capa de legalidade. Esse funcionamento ainda percorre uma via de mao dupla,
como aponta Vera Andrade (2009, p. 6) quando afirma que os proprios agentes que
acabam violando os direitos dos criminalizados, também violam seus préprios
direitos ao pensar que sabem manejar por si s6s um sistema que €, em si mesmo,
falho.

A violagdo encoberta da legalidade e da igualdade pelo exercicio de poder
estruturalmente seletivo do sistema penal € agravada pela violagéo aberta e
extrema da legalidade penal e processual penal e pelo altissimo nimero de

fatos violentos e de corrupcao praticados pelos préprios érgédos do sistema
penal (arbitrariedade). (ANDRADE, 2009, p. 6)

A justica penal, em suma, ndo pode ser considerada uma “resposta legitima
para situacdes probleméticas, mas apresenta para si propria a caracteristica de um
problema publico” (HULSMAN, 1993, p. 157). O Estado cria o problema que tanto
busca evitar, e os cria mediante acbes que excluem uma camada do povo,
condenando-as a viver a margem da sociedade. Quando a consequéncia surge, ela
vem como a justificativa necessaria para que o Estado libere sua forca penal total

contra aquele cidadéo.

A criminalizacdo, assim entendida, € mais do que um ato de governo do
principe no Estado minimo: é muitas vezes o Unico ato de governo do qual
dispde ele para administrar, da maneira mais drastica, os proprios conflitos
que criou. (BATISTA, 2003, p. 4)

A politica moderna, portanto, é exatamente essa: o sistema penal que surge
como resposta aos conflitos oriundos da crise penal também é aquele que constitui

em si mesmo a origem da crise. O sistema € falho, e se reduz a um mero
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instrumento estatal para garantir seus interesses de forma, teoricamente, legal.
Nesta realidade, “o sistema penal engendra mais problemas do que aqueles que se
propdem a resolver” (ANDRADE, 2009, p. 4).
A deslegitimagéo, explicitada na teoria e na empiria, constitui, antes de mais
nada, a radical demonstracdo de que o poder do sistema penal esta nu,
pelo desvelamento de suas multiplas incapacidades e violéncias; ela
explicita a inteira nudez do sistema penal e particularmente da prisao,

reduzida que esta a espaco de neutralizacdo e de exterminio indireto.
(ANDRADE, 2009, p. 4)

Vera Andrade (2009, p. 11) também aponta outro paradoxo: reproduz-se a
ideia de que a defesa do povo contra a criminalidade € responsabilidade do sistema
penal enquanto se mede sua eficacia através dos indices de criminalidade. Por
suposto, se o sistema nao funciona, medir sua eficacia precisamente pelos indices
gue indicam o constante aumento da criminalidade € um beco sem saida que acaba
criando um circulo vicioso. A criminalidade aumenta, e as penas vao tornando-se
mais severas. A crise, portanto, tem sua origem extremamente clara: o mau
funcionamento do préprio sistema penal, cuja falha é conectada com o dialogo
réprobo entre a sede da sociedade por punicdo e as atividades simbdlicas de
combate ao crime do Estado pautadas na violéncia do encarceramento.

Com efeito, focada no conceito estereotipado, seletivo e estigmatizante de
criminalidade (da pobreza) da Criminologia etiolégica, ndo apenas segue
reproduzindo a ideologia da defesa social, atribuindo ao sistema penal a
funcao real de luta contra a criminalidade através da pena e da prisédo, como

medindo a eficiéncia do sistema através das estatisticas da criminalidade e
da impunidade. (ANDRADE, 2009, p. 11)

Ninguém discute, no entanto, os problemas que de fato geram os conflitos
para os quais se busca solucdo. Ndo ha beneficios para a classe dominante em
discutir tal coisa quando o sistema vigente se alimenta do encarceramento em
massa para seguir de pé. E nesse cenario que o discurso punitivismo ganha forca,
ainda que a repressao violenta por meio do aprisionamento seja inutil em solucionar
o real problema dos altos indices de criminalidade no pais.

Mesmo com a realidade demonstrando que maior repressédo ndo diminui a
criminalidade (ao contrario, abarrota as penitenciarias permitindo a
proliferagcdo de organizagBes criminosas), esse discurso ganha cada vez

mais legitimidade e, de forma paradoxal, associa-se a defesa da
democracia. (PASTANA, 2007, p. 42)

A maxima defendida por Michel Foucalt (1987, p. 299) de que “ha 150 anos a

proclamacdo do fracasso da prisdo se acompanha sempre de sua manutencao” é
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escancarada no sistema punitivo. De fato, ele é falho em atingir os objetivos por ele

propostos, mas tutela os ideais de um Estado que ganha algo ao coloca-lo em cena.

2.2 O discurso do medo e a criminalizagcdo da miséria

Dentro desse sistema regido pelas relacbes de consumo, em que as pessoas
pobres e vulneraveis sao praticamente abandonadas a prépria sorte, a busca por
uma sociedade inclusiva e equanime deu lugar a uma politica de verdadeira
exclusdo. Enquanto o ideal a ser buscado nos primérdios era a recuperacao e
ressocializacdo do condenado, hoje o objetivo é tirar de circulacdo a camada
considerada indesejavel e inutil aos interesses do Estado.

Neste momento ha que se discutir o motivo pelo qual tais atos do Estado néo
sdo questionados pela populacdo. A resposta é mais simples do que parece: tem-se
estabelecido na sociedade um discurso do medo, que leva o povo a crer que a Unica
forma de combater a criminalidade e garantir a seguranca da populacdo é mediante
existéncia de penas duras e severas para todos, garantindo a existéncia de um
“Direito Penal simbdlico e ilusério, crente na ideia de que somente com a elaboracdo
de leis severas € que o controle da criminalidade dar-se-ia de forma eficaz”
(PASTANA, 2009, p. 124). Trata-se da cultura do péanico, onde a sociedade é
imbuida de um medo paralisante e levada a crer que somente as penas mais
violentas sao capazes de diminuir os niveis da criminalidade no pais.

A inseguranca social observada atualmente esta cada vez mais ligada a
violéncia criminal que, por sua vez, promove a base e o fortalecimento de
uma cultura do medo. Essas questdes — inseguranga, violéncia, medo —
ganharam destaque no cotidiano das pessoas, na imprensa e mesmo nas
universidades em virtude da maior sensibilidade a elas e da aparente falta
de controle por parte dos érgdos publicos. [...] A violéncia institucional
pretende ser sua propria negacdo, conduzindo a uma ideologia da
“tranquilizagdo da vida social’. No entanto, dada sua potencialidade, essa
violéncia pede certo grau de legitimacao s alcancavel através do panico. A
violéncia institucional pretende ser sua prépria negacao, conduzindo a uma
ideologia da “tranquilizagcdo da vida social”. No entanto, dada sua
potencialidade, essa violéncia pede certo grau de legitimagédo s6 alcancavel
através do panico. [...] Verifica-se que o atual Estado, para manter legitimo o

uso da forca, aperfeicoa sua dominagdo simbolicamente, vale dizer, através
da consolidacao de uma cultura aterrorizante. (PASTANA, 2007, p. 30)

Nilo Batista (2000, s.p) afirma tratar-se de uma mudanca, indo de um ideal de
reinsercdo social para um mero mecanismo de neutralizagcdo do condenado. Em

outras palavras, ndo se busca a melhoria, mas o exterminio de um grupo de pessoas
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em razao de diferencas sociopoliticas. Se esse conceito soa familiar € porque ja foi
discutido antes: trata-se do conceito de genocidio. Dentro desse cenario de medo
generalizado na populagdo, os atos autoritarios que remetem aos tempos de
ditadura e tirania sdo vistos como necessarios para a garantia da seguranca do
povo. Ou melhor dizendo, de uma porcentagem especifica do povo.
Um generalizado desejo de puni¢cdo, uma intensa busca de represséo e
uma obsessao por seguranca, ainda que simbdlica. O controle penal passa

a ser a “tabua de salvagao” da sociedade e quanto maior for a sua dureza,
mais satisfeita ela estara. (PASTANA, 2007, p. 31)

Vera Andrade (2009, p. 7) faz sua critica dentro desta interpretacdo. Em sua
obra, a autora aponta a dualidade da légica vigorante no Estado Punitivo, que prega
os direitos humanos como fundamentais enquanto se sustenta no aprisionamento
humano como tatica de exterminio dos corpos descartaveis, aqueles sem lugar no
mundo, mediante uma pena formal de prisdo, mas informalmente uma pena de
morte certa aos condenados a vida no carcere, seja pelas condi¢des insalubres
vividas 1a, ou pelo futuro que terdo ao sairem em liberdade apOs passarem pelas
popularmente conhecidas “escolas do crime”.

Aqui, na periferia, a légica da punicdo é simbidtica com uma légica
genocida, e vigora uma complexa interacdo entre controle penal formal e
informal, entre publico e privado, entre sistema penal oficial (pena publica de
prisdo e perda da liberdade) e subterraneo (pena privada de morte e perda
da vida), entre I6gica da seletividade estigmatizante e l6gica da tortura e do
exterminio, a qual transborda as dores do aprisionamento para ancorar na
prépria eliminagdo humana, sobretudo dos sujeitos que “ndo tem um lugar
no mundo.” Ao lado da pena oficial de prisdo como pena vertebral da

modernidade, vigora a pena de morte informal ou subterrdnea para a
colonialidade. (ANDRADE, 2009, p. 7)

A autora ainda afirma que nesse cenario, onde a mais-valia da dor é concreta

e real, uma nova forma de holocausto se configura, cujo alvo a ser exterminado é a

populacdo pobre e marginalizada do povo (ANDRADE, 2009, p. 12). Nesse cenario

se configura uma crise no sistema que se estabelece mediante uma cultura do medo

desgovernado, no qual o Estado é mistificado como onipresente e onisciente, capaz
de combater a criminalidade, ainda que tal alegagéo nao passe de uma fantasia.

Eis Estado, mercado e comunidade mimetizados na figura de um algoz

maximo, onipresente e espetacular, mediados pelo poder tecnolégico da

midia, por uma cultura do medo e da inseguranca, numa sociedade téo

encarceradora quanto encarcerada; emaranhado que integra, a sua vez, o

universo da politica como espetaculo, produtora de respostas simbdlicas de
seguranca para fazer frente ao poderoso elemento cultural do medo que
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emoldura a crise do sistema penal, numa sociedade entdo caracterizada
como “sociedade de risco”. (ANDRADE, 2009, p. 13)

Precisamente, o medo disseminado pela midia e meios de comunicacéo é o
que legitima a atuagdo dominante do Estado, que apesar de usar todas as
ferramentas a seu dispor para exercer sua soberania, segue sendo ineficaz em
garantir o bem estar social e a seguranca do povo. Portanto, no atual contexto,
“‘pode-se dizer, sem receio, que vivemos sob a mais violenta interven¢do do Estado
na vida dos cidaddos, materializada através de uma dominacgéo simbdlica articulada
pelo medo” (PASTANA, 2009, p. 9).

N&o ha como ignorar o papel da midia ao disseminar a histeria coletiva na
sociedade. Para Vera Andrade (2010, p. 11), o papel da midia no cenario da cultura
do medo € investigar, processatr, julgar e sentenciar de forma condenatéria, criando
um estigma a fim de incitar o linchamento da parte descartavel da populagdo. Nos
tempos em que a solidariedade € escassa, a condenacao informal da populacéo
pobre é corriqueira, e viver na miséria € um crime. A propria prisdo apenas serve
para distanciar mais aqueles que sempre estiveram distantes das oportunidades de
uma vida mais digna (QUEIROZ et al., 2012, s.p).

Assim se estabelece o sistema do Estado Punitivo: guiado pela cultura do
medo disseminado, quanto mais violentas as penas, mais satisfeita e segura a
sociedade se sentird. Existe um motivo para a existéncia de juizes imparciais
durante o processo penal, e este motivo é para garantir que 0 processo nao seja
guiado pelo sentimento daqueles afetados pessoalmente pelo fato julgado no
momento. No atual contexto, contudo, o sentimento publico e o clamor por castigo e
vinganga acabam se tornando um motivo plausivel para o endurecimento dos
mecanismos do sistema penal, como as penas.

A pressdo da opinido publica, amplificada pelos meios de comunicacédo de
massa, aponta para o aumento do controle penal, tendo como paradigma
preferencial o fortalecimento e a severidade no trato com o crime e o

encarceramento em massa das classes subalternas. (PASTANA, 2007, p.
34)

Ao mesmo tempo em que incita 0 medo na sociedade, se desqualifica
guaisquer outros mecanismos de combate ao crime que nao seja aquele guiado pelo
aparato penal. Sucintamente, a populagédo € levada a crer que sem prisdes, nédo
havera seguranca nunca. Por mais falaciosa que tal alegacéo seja, o povo € levado

a acreditar e, assim, confiar na resposta do Estado.
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No mesmo movimento, ela incentiva a desconfianca, desqualifica qualquer
solugdo que ndo seja a penal e apresenta seu Unico remédio: mais
segregacdo e restricdo de liberdade. Esse modelo tem como consequéncia
imediata aumentar o ndmero de detentos em propor¢cdes inquietantes.
(PASTANA, 2007, p. 40)

No cenéario exposto, as proprias penas aplicadas aos criminalizados séo
alteradas de forma informal. A propria pena de prisdo imbuida de violéncia se
transforma “de mecanismo executério em mecanismo exterminador, ou seja, em
risco de pena de morte indireta” (ANDRADE, 2010, p. 12). Ainda nesta linha de
pensamento, Vera Andrade (2009, p. 4) aponta a existéncia de funcdes tedricas do
sistema penal, que ndo sdo postas em pratica, e as funcbes que de fato séo
praticadas de forma “ndo declarada”, mas que vem cada vez mais sendo
desnudadas perante todos. Assim, sua funcdo de ressocializar o cidadao passa a
ser construir uma criminalidade da forma que Ihe convém, a fim de garantir seus
préprios interesses. Na medida em que o Estado que busca ampliar o bem estar
social diminui, o Estado Punitivo cresce.

E, portanto, estruturalmente incapaz de cumprir as funcdes que legitimam
sua existéncia, a saber, proteger bens juridicos, combatendo e prevenindo a
criminalidade, através das fun¢des da pena (intimidando potenciais
criminosos, castigando e ressocializando os condenados), promovendo
seguranca juridica aos acusados e defesa social. E ndo pode cumpri-las
porque sua fungdo real ndo é o “combate”, mas, inversamente, a
“construcao” (seletiva) da criminalidade (a criminalizacao), e a funcéo real
da prisdo nao é a “ressocializagdo”, mas, inversamente, a “construgao” dos

criminosos (labelling approach), a “fabricagao dos criminosos” (Foucault).
(ANDRADE, 2009, p. 4)

Diante da clara intencéo de exterminio de uma parte especifica da populacéo,
a prisdo se torna uma pena de morte informal e indireta, mas legitimada pela
sociedade sedenta da sensacdo de seguranca falaciosa proporcionada pelo
encarceramento em massa.

Assim aumenta a sensacao de confianca do povo e a crenca de que aqueles
gue o representam no setor politico sdo capazes de lidar com a criminalidade. Nessa
perspectiva 0 Estado Punitivo se assenta, garantindo que sua legitimidade seja
aceita ao criar o medo e oferecer a suposta solugdo para cura-lo.

Essa nocdo de emergéncia, alimentada pelo medo social constante e
estrategicamente incorporado pelos individuos, transforma os conflitos em
ameacas e torna facil desviar o cerne dos problemas, que ndo é de
natureza conjuntural, mas social. Sob essa ldgica, o Estado punitivo busca
sua legitimidade exatamente lancando médo dos mecanismos de puni¢cao

capazes de gerenciar a pobreza e disseminar o0 medo. (PASTANA, 2007, p.
39)
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Se o dever de protecdo ao povo é do proprio Estado, por que motivo, entéo, a
maior parte dos apenados no Brasil vivem em situacdo que beira o abandono
completo? Para que seja possivel compreender ao menos em parte esse fendémeno,
€ imprescindivel trazer a tona o conceito de necropolitica, que surgiu da obra do
historiador Achille Mbembe, traduzida e publicada no Brasil no ano de 2016.

Em sua obra, Mbembe, inspirado pelos ideais de Michel Foucault, discorre
acerca da teoria que denominou “necropolitica”, ou politicas de morte, em um
conceito mais literal. Sucintamente, o conceito de necropolitica seria o poder de
decidir quem vive e quem morre, poder este exercido pelas autoridades estatais. De
acordo com o autor, a soberania do Estado estaria em controlar a mortalidade do

poVvo.

Este ensaio pressupde que a expressdo maxima da soberania reside, em
grande medida, no poder e na capacidade de ditar quem pode viver e quem
deve morrer. Por isso, matar ou deixar viver constituem os limites da
soberania, seus atributos fundamentais. Exercitar a soberania é exercer
controle sobre a mortalidade e definir a vida como a implantacdo e
manifestacdo de poder. (MBEMBE, 2016, p. 123)

Nesse sentido, o Estado teria em suas maos o poder de decidir sobre a
prépria vida das pessoas, como se descartaveis fossem. Assim, permitir que
determinado grupo de pessoas sucumba seria aceitavel ao coloca-las em locais e
estruturas em que os individuos vivem em condicfes praticamente desumanas como
um suposto castigo por uma pratica criminosa. O exemplo perfeito de tal local é,
logicamente, os préprios carceres, cujo sistema penal que os controlam expandem
seu controle ao estabelecer um “tratamento cada vez mais severo e seletivo
destinado ao infrator” (PASTANA, 2009, p. 124)

De acordo com Mbembe, ao invés de o Estado determinar um equilibrio entre
os direitos das pessoas, a violéncia e a morte, a realidade fatica é que o Estado faz
uso de seu poder para criar as denominadas “zonas de morte” a seu bel prazer,
conforme lhe convém, como maneira de exercer sua soberania e garantir seus
interesses. A ocorréncia da morte de tais pessoas, portanto, se torna “aceitavel” na
medida em que garante um falso senso de “segurang¢a” a populacdo. Esse grupo de
pessoas ndo apresenta beneficios suficientes ao Estado para que ele se preocupe
em manté-las vivas ou protegidas, nem sequer durante a vivéncia de uma pandemia
mundial de niveis inéditos.

O conceito de necropolitica péde ser visto de forma clara durante a pandemia

do Coronavirus no Brasil. No més de junho de 2020, uma marcha virtual foi realizada
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por diversas pessoas e entidades com a finalidade de cobrar atitudes do poder
publico diante da pandemia que estava se agravando. Na ocasido, Débora Duprat
prestou seu depoimento de forma virtual e trouxe a baila o ideal de Achille Mbembe,
afirmando que o poder publico estava praticando a politica de eliminacdo de vidas,
conforme lhe fosse conveniente, exacerbando a condi¢do precaria do Estado.
Estdo apostando numa politica de eliminacdo de vidas, numa escala
ascendente de pobreza e miséria extrema, voltando o pais para o0 Mapa da

Fome. A pandemia torna mais evidente essa politica, num estado
precarizado em investimento em Saude. (DUPRAT, 2020, s.p)

No mesmo encontro virtual onde Duprat prestou seu depoimento, o Sr.
Fernando Pigatto, presidente do Conselho Nacional de Saude (CNS), declarou que
“ndo podemos ficar parados, por isso seguimos em marcha, exigindo do governo e
fazendo nossa parte para destruir o seu projeto de morte. As vidas ndo sao apenas
nameros, elas valem mais”.

O proprio autor da teoria da necropolitica discorreu acerca da politica de
morte durante o surto de Covid-19 em entrevista concedida a Folha de S&o Paulo
em marco de 2020, quando a pandemia estava comecando a se agravar no Brasil.
Na oportunidade, Achille Mbembe afirmou que a questdo da escolha da prioridade
politica ao enfrentar a crise da pandemia era o proprio ideal da necropolitica em
pratica. Aqueles sem valor para o Estado podem ser descartados e abandonados
para morrer. O autor ainda faz uma critica social direta ao afirmar que aqueles
considerados descartaveis sempre possuem algo em comum: racgas, classes sociais

e géneros.

Essa € a lbégica do sacrificio que sempre esteve no coracdo do
neoliberalismo, que deveriamos chamar de necroliberalismo. Esse sistema
sempre operou com um aparato de calculo. A ideia de que alguém vale mais
do que os outros. Quem nédo tem valor, pode ser descartado. A questéo é o
que fazer com aqueles que decidimos néo ter valor. Essa pergunta, é claro,
sempre afeta as mesmas racas, as mesmas classes sociais € 0S mesmos
géneros. (MBEMBE, 2020, s.p)

O autor Alessandro Giorgi (2013, p. 28) compartiiha do pensamento
supracitado, e expressa de forma clara um dos problemas ocorrido nas prisdoes
estadunidenses, que muito se assemelham aquelas localizadas no Brasil em
decorréncia da separacdo de classes. Ele afirma que mais da metade dos
condenados fazem parte do grupo chamado de “ndo brancos”, sendo que sua
maioria sao representados por homens afro americanos, chegando a estarem

encarcerados oito vezes mais do que a populacao branca.
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No todos los estadounidenses, no obstante, sufren el flagelo del hiper-
encarcelamiento. En general, el 66% de los condenados pertenece al vasto
grupo de los “no blancos”. En particular, los hombres afroamericanos estan
dramaticamente sobre-representados en la poblacidon penitenciaria, con
tasas de condena ocho veces mas altas que sus pares blancos. (GIORGI,
2013, p. 28)

Vera Andrade (2010, p. 4) também aponta a seletividade do sistema penal em
sua obra, declarando de forma expressa a existéncia de um sistema classista,
sexista e racista, que busca perpetuar as desigualdades sociais de forma injusta, e
acaba criando mais problemas do que os ja existentes, aos quais anteriormente
propés uma solucéo. A seletividade do sistema penal € o necessario para que uma
parcela especifica da populagao seja “separada” dos demais, a fim de serem o alvo
certeiro do Estado Punitivo.

Além de funcionar seletivamente, com uma criminalizacdo abertamente
classista, sexista e racista, e imunizar sistematicamente as elites,
reproduzindo, em nivel macro, as desigualdades, assimetrias e
discriminagbes sociais, 0 sistema penal engendra mais problemas do que
aqueles que se propdem a resolver, produzindo “sofrimentos
desnecessarios (estéreis)” (Hulsman), socialmente distribuidos de modo
injusto, com o agravante dos seus altissimos custos financeiros, e do

auténtico” mercado do controle do crime” (Nils Christie) que, em torno de si,
crescentemente estrutura. (ANDRADE, 2010, p. 4)

Desta forma, conforme apontado em pesquisa realizada pelo Instituto de
Defesa do Direito de Defesa no ano de 2020, é precisamente “uma calamidade com
centenas de milhares de mortos evidencia, como poucos eventos historicos, o fato
de que a sobrevivéncia é produto de condigbes sociais” nas quais o cidadao esta
inserido. Enquanto parte do povo merece tutela, a outra é deixada para morrer.

Para que a necropolitica seja colocada em pratica, portanto, é necessario
haver um determinado grupo de pessoas que seja considerado descartavel para o
Estado. Dentro desse cenario surge Loic Wacquant, que por sua vez, apresenta o
problema da punigdo aos pobres, trazendo a tona o conceito da criminalizacdo da
pobreza.

Dentro desta tese, a superpopulacdo das prisdes nada mais € do que um
projeto a fim de encarcerar a camada mais pobre da populagédo, ou seja, aqueles
gue nao tem serventia para a sociedade, uma vez que sdo miseraveis demais para
serem consideradas consumidoras. Precisamente neste nexo se encontra a conexao
ao proprio ideal da necropolitica: a camada mais pobre da populacdo é aquela

considerada descartavel para o Estado. Criminaliza-los e puni-los seria entdo uma
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forma de “limpar” a sociedade e garantir o dominio do Estado pautado nas relacdes

de consumo.

Para piorar, a sobrevivéncia da frase getulista (“aos amigos tudo e aos
inimigos o peso da lei”) continua a revelar a desigualdade e, principalmente,
0 uso arbitrario da norma. A lei, portanto, € muitas vezes usada apenas
contra as classes populares, para garantir a dominacdo perpetrada.
(PASTANA, 2007, p. 37)

Para Wacquant (1999, p. 7) em nota dirigida aos leitores brasileiros de sua
obra, a propria situac@o carceraria brasileira atingiu um nivel tdo apavorante que se
assemelha a campos de concentracdo direcionados para a populacdo pobre,
descrevendo como abominaveis as situacdes nas quais 0s apenados sao forcados a
viver.

Ademais, o autor menciona de forma explicita a aceleracdo na disseminacgao
de virus tais quais HIV e tuberculose em funcdo das condi¢cdes insalubres e anti
higiénicas dos carceres, além da negacdo de acesso a cuidados essenciais e
fundamentais a saude. Fato este que, muito obviamente, se enquadra perfeitamente
no contexto da pandemia vivenciada no Brasil, cujo pico se deu no ano de 2020. As
condicBes insalubres, a falta de higiene e o escasso acesso aos cuidados de saude
fundamentais sdo extremamente coniventes com o alastramento do contagio pelo

coronavirus.

E o estado apavorante das prisbes do pais, que se parecem mais com
campos de concentracdo para pobres, ou com empresas publicas de
depésito industrial dos dejetos sociais, do que com instituicBes judiciérias
servindo para alguma fungdo penaldgica - dissuaséo, neutralizacdo ou
reinsercdo. O sistema penitenciario brasileiro acumula com efeito as taras
das piores jaulas do Terceiro Mundo, mas levadas a uma escala digna do
Primeiro Mundo, por sua dimensao e pela indiferenca estudada dos politicos
e do publico: entupimento estarrecedor dos estabelecimentos, o que se
traduz por condicdes de vida e de higiene abominaveis, caracterizadas pela
falta de espaco, ar, luz e alimentacdo (nos distritos policiais, os detentos,
freqientemente inocentes, sdo empilhados, meses e até anos a fio em
completa ilegalidade, até oito em celas concebidas para uma Unica pessoa,
como na Casa de Detencdo de Sado Paulo, onde sdo reconhecidos pelo
aspecto raquitico e tez amarelada, o que Ihes vale o apelido de "amarelos");
negacdo de acesso a assisténcia juridica e aos cuidados elementares de
salide, cujo resultado é a aceleracdo dramatica da difusdo da tuberculose e
do virus HIV entre as classes populares; violéncia pandémica entre
detentos, sob forma de maus-tratos, extorsbes, sovas, estupros e
assassinatos, em razdo da superlotacdo super acentuada, da auséncia de
separacdo entre as diversas categorias de criminosos, da inatividade
forcada (embora a lei estipule que todos os prisioneiros devam participar de
programas de educacao ou de formacao) e das caréncias da supervisao.
(WACQUANT, 1999, p. 7)

A ideia da criminalizacdo da pobreza é a consequéncia do Estado Punitivo,

gue trata como descartavel a vida daguele que ndo possui utilidade para o sistema
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de consumo. A massa excluida do trabalho é precisamente a parcela da populacéo
que se vé submetida a um sistema penal cuja responsabilidade ndo € mais
disciplinar, mas conter o refugo social.
Essa massa excluida do trabalho e, consequentemente, do consumo, fica
submetida a um gigantesco sistema penal responsavel ndo mais por

disciplinar os desviantes, mas sim por conter o refugo social produzido pelo
recente contexto liberal. (PASTANA, 2009, p. 126)

Neste mesmo sentido, Bauman (1998, p. 53) afirma que no contexto das
relagcbes de consumo como prioridade, “as classes perigosas sdo assim redefinidas
como classes de criminosos”. Quem nao possui capacidade de consumir, ndo possui
lugar na sociedade.

A realidade das classes consideradas “elite” €& diferente. Enquanto a
criminalizacao da pobreza cresce de forma desenfreada, cresce também os métodos
de imunidade e impunidade da “criminalidade de colarinho branco” (ANDRADE,
2010, p. 14). Na mesma medida em que a criminalidade da camada pobre da
populacédo é vista como uma urgéncia que s6 pode ser combatida com a violéncia, a
criminalidade da camada mais rica do povo é respondida com imunidades que
causam nada mais do que indignagdo passageira da sociedade, ao passo em que a
criminalizacdo da pobreza gera panico que s6 pode ser respondido com o
encarceramento

A seletividade penal, nesse cenario, é evidente. Ainda que haja uma punicdo
simbdlica aos ditos crimes de colarinho branco, a verdade é que existem métodos e
mecanismos imbuidos dentro do préprio sistema penal que garantem a impunidade
daqueles que praticam tais delitos.

Este campo, que também tem para com ele uma relagdo midiatica e uma
midia simpatizante, alarga o tradicional horizonte de projecdo do controle
penal moderno em nivel de criminalizagdo priméria (producdo de Leis
penais criminalizadoras), ou seja, em nivel simbdlico, gerando a iluséo de
gue esta criminalidade esta sendo olhada e combatida, ao tempo em que,
em nivel de criminalizagdo secundaria, o sistema penal lhe preserva

inimeros mecanismos de impunidade, com toda sorte de artificios juridicos
e protecBes. (ANDRADE, 2010, p. 15)

Apesar da clara existéncia de incontaveis crimes de colarinho branco, que
rendem prejuizos imensuraveis ao Estado e ao proprio povo, muitas vezes maiores
do que os prejuizos causados pelos crimes cometidos pela camada pobre da
populacdo, o sistema penal ainda tem como foco punir aqueles que colocam em

risco a hierarquia das classes sociais (PASTANA, 2007, p. 36). Os indesejaveis
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perante a sociedade séo os alvos das puni¢cdes extremas e violentas mesmo quando
seus atos sdo menos ofensivos do que os praticados pelos inseridos nas classes
mais altas socialmente.

N&o obstante, a criminalizacdo da pobreza e dos vulneriveis na sociedade
nao € um topico recente. No ano de 2003 um filme dirigido por Hector Babenco foi
lancado no Brasil. Carandiru, langcado um ano apés a implosdo da antiga Casa de
Detencdo de S&o Paulo, popularmente chamada de Carandiru, apresentou de forma
realista as condi¢des do antigo presidio. Baseado nos relatos do Dr. Drauzio Varella,
gue atuou de forma voluntaria como médico no local de 1989 até o massacre
ocorrido em 1992, o filme retrata a realidade vivida pelos apenados de forma
humanitaria, mostrando o passado de cada cidadao.

Como apontado por matéria redigida por Kevin Crust (2004, s.p) ao Los
Angeles Times, em traducdo livre, muitos dos apenados cumprindo pena no
Carandiru se consideravam vitimas das circunstancias de suas vidas, ndo sendo
culpados de nada que justificasse sua presenca ali, afinal, faziam o necessario para
conseguir sobreviver®. Na contramao da realidade dos encarcerados, o clamor social
liderado pelos ideais do Estado pregava, e ainda prega, que a culpa pela exclusao
de determinada pessoa é dela mesma, ignorando o fato de que simplesmente sair
da miséria por forca de vontade é impossivel. Ninguém escolheria por sua livre e
espontanea vontade viver em condi¢cdes de miséria.

Cada vez mais impregnada pelos valores liberais, presentes no mundo
atual, que naturalizam a exclusdo (a semelhanca do darwinismo social),

essa sociedade responsabiliza o proprio excluido pela sua condicdo.
(PASTANA, 2009, p. 123)

Vera Andrade (2009, p. 13) discorre acerca da ideia dominante no sistema do
Estado Punitivo, de que a desigualdade, além de ser supostamente uma escolha de
cada um, também € um conceito de competitividade. Assim, nessa competi¢cdo entre
0 povo para se chegar a uma vida social de bem estar, alguns irdo sobrar.
Precisamente essa “sobra” se torna o alvo do proprio sistema penal, que precisa
seguir em funcionamento.

Um modelo que parte da premissa de que a desigualdade é ndo soé

inevitavel, mas competitiva, e de que, portanto, ndo ha lugar para todos
nesta (des)ordem social: alguns irdo “sobrar’. A “sobra” que vai parar na

4 Na versdo original: “Most of course are there by ‘mistake’. They are victims of circumstance. No one
is guilty in Carandiru. As one character points out, ‘jails are no home for the truth”. (CRUST, 2004)
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penitenciaria representa a ponta do iceberg desta escalada seletiva de
alguns para o nada. (ANDRADE, 2009, p. 13)

A crenca de que a culpa de viverem situacfes desumanas no carcere é do
proprio encarcerado pode até mesmo ser vista nos precedentes julgados pelos
Tribunais brasileiros. No ano de 2006 foi julgado o Habeas Corpus n° 402.314/6 na
capital do estado de Séo Paulo, cujo voto 9388 expressamente declarou que a culpa
pelos atos absurdos vividos pelas pessoas em situacao de prisdo eram dos proprios
apenados, uma vez que assumiam esses riscos ao praticar atos tipificados como
delitos. Mais uma vez, ignorando totalmente a situacdo de miséria na qual a maior
parte desses cidadaos estdo inseridos e grave deficiéncia estrutural da sociedade
gue néo oferece igualdade de oportunidades para todas as classes e géneros.

Simples aplicacdo da teoria do "risco profissional”, bem exposta pelo
eminente juiz Corréa de Moraes, desta Camara. Ao adotar o crime como
profissdo, em outras palavras, como em qualquer atividade sujeita-se o
delinquente a riscos que Ihe sdo inerentes, dela fazem parte: em algumas
das "empreitas” ndo ser bem sucedido, levar um tiro e morrer; ser preso, na
Cadeia nao receber o tratamento "a altura" de que se julgar merecedor.
Passar a promiscuidade com outros detentos, por eles ser seviciado, sujeito
a abusos sexuais. Ali estando, depois de algum n&do houver vaga para a
fase subsequente de cumprimento de pena, e assim por diante; ndo receber

assisténcia médica adequada, nem laborterapia, e por ai afora. (AMBRA,
2006, s.p)

Retornando a andlise do filme retromencionado, uma cena nos ultimos
minutos de Carandiru chama a atencao do espectador: um grande grupo de pessoas
encarceradas, devido a superpopulagédo que ja existia no presidio, se retne no patio
para realizar um pequeno torneio de futebol. Antes do inicio da primeira partida,
todos se levantam e, com a mao no peito, bradam o hino nacional do Brasil. A ironia
presente na cena € clara. Incontaveis homens vivendo em condi¢cdes desumanas
enchem o peito para cantar “dos filhos deste solo és mae gentil, patria amada
Brasil”. Enquanto isso, o massacre comegava em outra parte do presidio, e
culminaria na execucgéo a sangue frio de mais de 100 detentos, cujos algozes foram
agueles com o trabalho de proteger o povo. Todo o povo, sem excegoes.

Ninguém sabe ao certo apontar exatamente o que deu inicio aos eventos do
fatidico dia. O que se sabe, de fato, € que ao final daquele dia 02 de outubro de
1992 haviam 111 presos executados pela Tropa de Choque dentro do Carandiru, e

nenhum policial morto.
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O relatério disponibilizado pela Anistia Internacional® no ano de 1993 traz os
dados referentes ao massacre, e informa que os relatorios das autépsias realizadas
apontaram que 41 presos foram mortos pelas costas com 176 balas. A grande
maioria foi encontrada em posicéo defensiva, com as maos sobre a cabeca. Muitos
estavam nus, o que indicava que ja haviam se rendido.

O diretor da prisao tentou negociar o fim da rebelido que teria sido a causa da
invasdo. De acordo com os relatos, no entanto, ele foi impedido pelos préprios
policiais militares que j4 estavam invadindo o local antes mesmo de tentar o
apaziguamento. Os relatos dos detentos afirmam que os policiais jA entraram
disparando, ainda que os detentos ja tivessem se rendido. Segundo eles, 0s
militares passaram de cela em cela, atirando em quem ali estivesse, alegacdes
corroboradas pelos relatérios obtidos pela Anistia Internacional.

A criminalizacdo da pobreza seguida da necropolitica em seu exemplo mais
literal. Um grande grupo de pessoas, cidaddos brasileiros sem qualquer validade
consideravel para o Estado e, portanto, meros corpos descartaveis, brutalmente
executados. O mesmo relatério disponibilizado pela Anistia Internacional ainda traz a
luz uma questdo interessante, se for possivel caracterizar desta forma. Em seus
depoimentos, os policiais militares que invadiram o presidio ndo se referiram aos
apenados como pessoas, mas sim como meros “elementos”.

Os relatos daquele dia de terror sdo fortes, desumanos, absurdos e
inaceitaveis. No entanto, merecem ser considerados no presente estudo. Se no
Carandiru o Estado literalmente apontou suas armas aos detentos, em sua maioria
pobres e marginalizados, e executou-os a sangue frio como se descartaveis fossem,
quao grave seria envia-los para a prisdo ao invés de dar-lhes a oportunidade de
cumprir medidas cautelares diversas do encarceramento em plena pandemia de
Covid-19 que abalava todo o planeta?

Em suma, se as desigualdades sociais influenciam a criminalizacdo, o que de
fato ocorre, o problema da criminalizacdo da pobreza em nosso pais € grave. No
Brasil, a maior parte dos encarcerados sao pessoas pobres e pretas, pardas,
amarelas ou indigenas, de acordo com dados disponibilizados pela Infopen no ano

de 2020. No relatério divulgado, cerca de 68% do numero total de encarcerados

5 O relatério elaborado foi encaminhado para a Corte Interamericana dos Direitos Humanos, que
responsabilizou o Brasil pelo descumprimento de direitos fundamentais inerentes ao ser humano na
data de 13 de abril de 2000, conforme relatério n° 34/00 do caso 11.291.
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eram pessoas de cor, a0 mesmo tempo em que 66% eram pessoas sem estudo
fundamental completo, um indicativo de baixa renda.

Tais conceitos podem descrever perfeitamente a atual situagdo carceraria no
Brasil: a preocupagdo com os apenados em época de pandemia ndo foi encarada
como um problema grave, visto que a possivel morte daqueles em situacédo de
prisdo ndo é vista como um problema de fato. Ao contrario, ha muitos que creem
fielmente no ideal de que “bandido bom é bandido morto”, considerando a morte de
detentos um castigo bem-vindo como vinganca. Tal ideal é, por 6bvio, totalmente
inconstitucional e em desacordo com os Direitos Humanos fundamentais e inerentes
aos cidadaos.

Cumpre destacar que existe uma diferenca gritante entre a impunidade de
alguém julgado culpado e a penalidade aplicada de forma justa e em respeito aos
direitos fundamentais, com a finalidade de ressocializar o cidadao a fim de criar uma
sociedade mais segura para todos. Posto que se o atual sistema em nada ajuda a
diminuir os indices da criminalidade, entdo ndo funciona de fato. Apenas colabora
para o descarte das vidas que ndo interessam mais ao Estado. Os autores Henrique
Kloch e Ivan Dias da Motta (2008, p. 118) apontam de forma expressa a ineficacia
existente nos processos de execucao penal, colocando em pauta as praticas que
lesam os direitos fundamentais do detento, o que acaba por prejudicar sua
ressocializacao ao invés de auxilia-lo a se reinserir na sociedade.

A superlotacdo das unidades do sistema prisional e o descumprimento das
regras minimas atribuidas para preservar os direitos da dignidade dos
apenados segregados, sdo de conhecimento publico. Tais fatos
demonstram a ineficiéncia na execucéo penal, pois atentam aos direitos da

personalidade do detento, depondo contra sua ressocializagéo. (KLOCH, et
al., 2008, p.118)

Nesse contexto, fica comprovado que a histeria punitiva ndo reflete mudancas
reais na criminalidade (DE GIORGI, 2013, p. 30). Se realmente fosse obtida eficacia
na forma como tratamos as puni¢cdes a realidade seria outra. No lugar de termos
uma das maiores populacdes carcerarias a nivel mundial com indices de
criminalidade ainda altissimos fora das prisbes, teriamos um pais com niveis de
seguranca, destinada a todo o povo, elevados.

Consequentemente, a populacdo pobre é quem sofre com o atual sistema
penal brasileiro, fruto de um Estado Punitivo concreto. Enquanto a camada mais rica

da populacdo permanece impune ap0s cometer atos criminosos graves, a camada
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mais pobre do povo é sentenciada a anos dentro de um carcere antes mesmo de ser
condenado, quando poderiam cumprir medidas cautelares diversas da priséo.

No contexto pandémico o risco apenas aumentou, e a populagdo mais pobre
do pais ainda teve que lidar com o risco iminente de ser acometida por um virus
desconhecido. Tentar prevenir-se sequer era uma opc¢ao, dada as condi¢cdes
insalubres e anti higiénicas nas quais os apenados sdo forcados a viver, sem

possibilidade de saida.

2.3 A nova face do punitivismo: a gestdo do risco e 0 monitoramento social

Nos tempos de modernidade, é necessaria a existéncia de um mecanismo a
ser utilizado como forma de legitimar a atuacdo do Estado Punitivo perante a
sociedade. Foi essa necessidade que ensejou a cria¢cdo da cultura do panico, com a
finalidade de levar o povo a acreditar que somente a resposta violenta do sistema
penal é capaz de controlar os crescentes niveis de criminalidade.

Sdo os problemas resultantes do imaginario social, a impunidade e a
inseguranca, que exigem do poder estatal uma atuacdo que seja adequada ao
anseio social (PASTANA, 2009, p. 121). O Estado, por sua vez, age de forma a
sanar o clamor da sociedade. Ou assim prega, ainda que sua forma de agir em nada
resolva os reais problemas sociais permeados entre o povo.

Na medida em que o discurso do medo se fortalece, mais 0os mecanismos de
controle social séo legitimados perante o povo, que vé no aparato penal uma falsa
sensacao de seguranca que, em seu amago, ndo passa de um engano.

A cultura do controle é a tese estudada por Luis Anténio Francisco de Souza
em sua obra publicada no ano de 2003 no que se refere ao controle exercido pelo
Estado, que passa a se preocupar com O0S riscos reais e até mesmo aqueles
existentes apenas no plano imaginario. Guiado pelos ideais de David Garland, o
autor discorre acerca da obsessdo securitaria advinda da modernidade, o que
causou o direcionamento das “politicas criminais para um maior rigor em relacdo as
penas e maior intolerdncia com o criminoso”. Simultaneamente, com o atual cenario
da tecnologia avancada, é possivel fazer a utilizagdo de novas formas de controle a
fim de identificar as condutas consideradas delituosas nos termos da lei.

O préprio autor supracitado reconhece a crise instalada no sistema penal,

bem como a existéncia da crenca que nada funciona a ndo ser endurecer as penas



39

e ampliar o controle exercido. Para ele, “o Estado busca a vinganca e a exclusao,
marcas incontestes de uma justica privada, mas também aplica uma tecnologia de
controle altamente moderna e cara” (SOUZA, 2003, p. 163).

Neste viés surge a nocao do controle do crime como um verdadeiro negdcio
privado destinado a gerar lucros e fortalecer o sistema punitivo da area penal. O
mais beneficiado dentro deste cenario é o proprio Estado Punitivo, que deixa de lado
o ideal de ressocializacdo para pbér em pratica um sistema penal violento. Nas
palavras de Souza (2003, p. 164), as mudancas ocorridas na modernidade “levaram
ao fortalecimento de uma perspectiva reacionaria na qual o problema do crime
passou a ser visto ndo mais no sentido da solidariedade e dos direitos, mas sim
como uma fratura a ordem social”.

Essa é a era em que a crise instala-se de modo permanente, justificando a
percepcdo de que, em matéria penal, nada funciona. Para muitos, portanto,
nao restava outra coisa a fazer sendo ampliar e fortalecer a area penal. Ao
mesmo tempo, ocorre um enorme investimento na infra-estrutura de
controle do crime e na seguran¢ca da comunidade. O controle do crime
torna-se um enorme negécio privado a produzir lucros inauditos. Esse é o
novo senso-comum das politicas de controle do crime, a sua nova

gramatica, que convive com um perpétuo sentimento de crise no setor.
(SOUZA, 2003, p. 163)

E a consequéncia do que o autor denomina “obsessdo securitaria”; a
ampliacdo da atuag&o policial, oriunda do aumento do controle e vigilancia da
populacado, que culmina no encarceramento em massa. O clamor da populacdo em
resposta a cultura do medo € para que a atuacdo penal seja amplificada a fim de
encarcerar mais. Como forma de colocar em pratica tal anseio, a vigilancia da
populacdo também foi amplificada, apoiada, em muito, pelas tecnologias recentes

que permitem o controle do povo até mesmo através de cameras e computadores.

A particularidade do controle digital seria o “monitoramento eletrénico a
distancia”. Esse monitoramento nao somente ampliou a capacidade do
sistema em controlar um maior ndmero de individuos como também de
produzir conhecimento sobre eles. E uma estratégia, politica, sem davida,
de controle de longa duracao e de precisdo sobre a massa de informacgdes
disponiveis na invejavel memdria das redes de grande porte. Na regra
digital, as decisdes ndo se ddo mais de modo impensado, ndo demandam
tempo e dispensam contatos ndo virtuais de qualquer tipo. A0 mesmo
tempo, as formas de sancao legais e extralegais generalizam-se porque o
sistema as distribui automaticamente por meio do controle de acesso.
(SOUZA, 2003, p. 162)

Neste sentido, a prépria aplicacdo da punicdo se altera, na medida em que

passa a se desenvolver, também, no ambiente virtual. Em suma, o Estado tem
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utilizado métodos de controle a fim de prevenir riscos reais e imaginarios. Deste
modo, garante o encarceramento de um numero ainda maior de cidadaos em razao
da avancada tecnologia utilizada atualmente. A dominacdo através do medo
disseminado garante que os mecanismos de controle e vigilancia sejam legitimados
diante do povo, uma vez que esta foi a forma encontrada de adaptacédo diante de
uma sociedade cujo indice de criminalidade n&o para de crescer.

Souza também se insere na lista de autores que criticam a criminalizagdo da
pobreza e a ideia de que a miséria seria uma escolha racional do povo, motivo pelo
qual o aumento na probabilidade de apreensdo e a expansdo do campo punitivo
seria um ajuste adequado e necessario. O cenario fantasioso proposto pelo autor,
que define o define como uma ficcdo, é a de que tanto a pobreza quanto a
prosperidade seriam oriundos dos esforcos do proprio individuo, sem considerar 0s
fatos alheios a sua vontade.

A classe trabalhadora e o lumpemproletariado também sao livres para fazer
suas escolhas, e a pobreza é uma dessas escolhas. Dentro dessa
perspectiva, o crime também é visto como uma escolha racional. A
estratégia neoconservadora de aumentar a probabilidade de apreenséo e a
severidade da punicdo é um ajuste sensivel na economia de mercado do
crime. Acreditar que o “crime é uma decis&do, ndo uma doenga” da apoio a
ficcdo necessaria da economia de mercado segundo a qual a prosperidade
e a pobreza séo conquistas de individuos, ndo sao condicionantes de racgas,
classes ou géneros, bem como nenhuma pessoa € responsavel pela

dificuldade de outras ou obrigada a confrontar deficiéncias estruturais no
sistema. (SOUZA, 2003, p. 164)

No intuito de compreender o funcionamento da realidade fatica do Estado
Punitivo no atual sistema, Vera Andrade (2010, p. 8) aponta a existéncia de cinco
pontos distintos de identificacdo. O primeiro trata-se do teor quantitativo do controle,
ou seja, sua ampliacdo. Este tépico se conecta intrinsecamente com o ideal de
Souza de aumento na utilizagdo dos mecanismos de controle da populagdo, em
especial da camada marginalizada do povo. A expansédo do controle punitivo vem
acompanhada nos novos métodos de controle do povo, a fim de garantir o aumento
na probabilidade de identificar novas condutas delituosas, além de figurar como uma
forma de negdcio ao Estado.

Em um segundo momento, traz-se a luz a expansdo quantitativa por meio da
diversificacdo, que apresenta, como terceiro ponto de identificagdo, a continuidade
dos métodos punitivos combinada com a redefinicAo das penas aplicadas, bem

como dos dispositivos e tecnologias de controle empregadas. Vera Andrade (2009)
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aponta a maximizacdo dos mecanismos punitivos a fim de combater a criminalidade,
maximizacdo esta que decorre da propria nocdo de que o método atual nao
funciona. Cria-se um ciclo vicioso, se o sistema nédo funciona, a represséao deve ser
expandida. Dessa forma, endurecem-se as penas, amplia-se os métodos de controle
social e aumenta-se o nivel do medo disseminado na sociedade.
O discurso oficial da “Lei e Ordem” proclama, desta forma, que se o sistema
nao funciona, o que equivale a argumentar, se ndo combate eficientemente
a criminalidade, e nem sequer garante a “ordem”, € porque nao é
suficientemente repressivo. E necessério, portanto, maximizar os niveis
(instrumentais e simbdlicos) de eficiéncia do sistema para otimizar a luta
contra a criminalidade, o que acarreta intervencdo nos diversos niveis da
engenharia e da cultura punitiva (mais leis penais e criminaliza¢des, policia,

juizes, prisdes, controles eletrénicos, amplificagdo do medo e da sensacao
de inseguranga, mais e mais seguranca publica). (ANDRADE, 2009, p. 11)

O quarto e penultimo se trata da expansdo do controle informal, ou seja, as
penas privadas aplicadas dentro dos céarceres, como exposta pela propria pena de
morte informal aplicada aos condenados a vida no carcere. O controle informal, por
sua vez, é aquele praticado além das linhas concretas do controle formal exercido. E
0 que de fato ocorre depois do momento em que o aprisionado entra pelas portas do
carcere. E a méaxima ja apontada previamente por Alessandro de Giorgi (2013, p.
29)6 ao afirmar que a demonizacdo dos criminalizados trazia a legitimidade de
praticas penais simbdlicas e draconianas. Simbodlicas na teoria, draconianas na
pratica, pois a populacdo pobre, desempregada e sem estudos que € inserida dentro
de um cércere sabe que podera sair morto, ou diretamente de volta para o crime,
afinal é a Unica forma que sabem viver em razdo do meio social no qual estdo
inseridos. Dessa forma, o sistema penal serve como uma fachada para o seu
funcionamento féatico, que se opde ao funcionamento oficialmente divulgado.

Uma, de que h& na regidao um funcionamento global e real dos mecanismos
do controle formal e informal em contrariedade ao funcionamento
oficialmente programado. Dai falar de “um sistema penal subterraneo”
funcionando sob “um sistema penal aparente”. E outra de que a articulagéo
de instancias judiciais com os niveis de maior discricionariedade, como a

policial, operam sistematicamente na regido em funcdo da seletividade
classista do controle social. (ANDRADE, 2009, p. 7)

Por fim, a autora aponta como ultimo ponto de identificacdo a minimizagao

das garantias fundamentais no ambito dos processos penais. As garantias

6 Na versado original: “El ascenso del populismo penal que demonizaba a los criminales como
marginales peligrosos e irredimibles renové la legitimidad de toda una serie de practicas penales
simbdlicas y draconianas.” (DE GIORGI, 2013)
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processuais serviriam, em tese, como o proprio limite da atuacdo penal a fim de
garantir que as penas aplicadas nado ultrapassassem os limites dos direitos
fundamentais do ser humano. Contudo, quando se trata de punir a camada
marginalizada da populacao, elas sequer sao observadas como deveriam.

Neste sentido, Débora Pastana (2009, p. 121) esclarece que o sistema penal
opera de forma autoritaria, tanto no decorrer processual quanto na propria execucao
da pena estabelecida, suprimindo os direitos fundamentais previstos na legislacao
para tutelar os direitos dos condenados, suprimindo também os beneficios
concedidos. Assim, se assenta um sistema similar a propria ditadura, onde os
direitos sdo ignorados e substituidos por penas severas que em nada ajudam a
ressocializar o cidaddo, demonstrando de forma clara o descaso do préprio Estado
para com as garantias constitucionais de todos os cidadaos.

Como pode ser observado, a Justica Penal, mesmo durante a execu¢éo da
pena, opera de forma autoritaria e excludente, ao suprimir a0 maximo 0s
direitos previstos em lei para os condenados, adotando uma postura
altamente repressiva, revelada pelos infimos percentuais de beneficios
concedidos. No Brasil, as respostas a criminalidade consistem, portanto, em
sua grande maioria, em penas severas, traduzidas na auséncia do respeito
as garantias constitucionais e no recurso amplo ao encarceramento. Nessa
linha, nossos governos democraticos contemporaneos frequentemente

adotam uma posi¢do punitiva que visa reafirmar a aptiddo do Estado em
punir e controlar a criminalidade. (PASTANA, 2009, p. 121)

No ambito dos mecanismos de controle, Andrade (2010, p. 10) ainda faz uma
critica a forma de funcionamento do sistema atual, que pesa o0 custo-beneficio do
controle punitivo do sistema penal a fim de garantir seus lucros, afirmando que “é
neste campo que tém lugar a privatizacdo e a venda aberta de presidios, as
tecnologias eletrbnicas de controle, bancos de dados, pulseiras e toda gama de
objetos para o monitoramento de presos”.

Por fim, no sistema vigente dominado pela classe considerada de elite, “0 que
se verifica € a consolidagdo de uma sociedade de exclusdo, de uma democracia
sem cidadania, de um cidaddo sem direitos” (PASTANA, 2009, p. 135). E o Estado
Punitivo estabelecido que contribuiu para uma sociedade em que quanto mais
severas as penas aplicadas, mais satisfeita ela estara, ainda que a criminalidade
siga aumentando de forma incessante.

Neste contexto surge uma necessidade: encontrar um meio de solucionar o
problema. Ainda que a resolucéo total da questdo seja uma realidade utépica e

distante, ha formas de dirimir determinadas tribulacdes advindas deste sistema.
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Entre elas, estdo estabelecidas as medidas cautelares diversas da prisdo em regime

fechado, que serdo abordadas de forma pormenorizada no presente estudo.

3 PRISAO, MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO E COVID-19

A fim de compreender a estruturacdo da prisdo, das medidas cautelares e o
motivo pelo qual a pandemia impactou de forma irremediavel o sistema prisional, €
necessario apontar de forma pormenorizada a configuracdo de cada um desses
fenbmenos para possibilitar uma analise aprofundada dos resultados oriundos da
criminalizacdo da pobreza e do estado punitivo na realidade fatica de nosso pais.

A priori, cabe ressaltar que o proprio instituto da prisdo em regime fechado
deveria seguir determinadas regras e preceitos a fim de garantir que os direitos
fundamentais dos presos sejam protegidos, para que nenhum cidadéo seja colocado
em risco.

A nivel universal, é valido mencionar o conjunto nomeado Regras Minimas
das Nacdes Unidas para o Tratamento de Presos (também conhecidas como Regras
de Nelson Mandela), traduzidas e publicadas no Brasil pelo Conselho Nacional de
Justica, que buscou estabelecer um acervo de regras com o objetivo de “estabelecer
os bons principios e praticas no tratamento de presos e na gestao prisional” (2016).
Apesar de néo terem forga de lei visto se referir a um tratado internacional, tais
regras foram criadas e aprovadas pela Assembleia Geral da Organizacdo das
Nacdes Unidas a fim de servir como uma guia orientador para os paises ao redor do
globo, demonstrando através de suas disposi¢cdes a forma mais humana de tratar
agueles que se encontram em situacao de recluséao, deixando claro que o respeito e
a manutencao da dignidade do preso deve ser um principio basico a ser seguido por
todos os sistemas ao redor do mundo.

Regra 1. Todos os presos devem ser tratados com respeito, devido a seu
valor e dignidade inerentes ao ser humano. Nenhum preso devera ser
submetido a tortura ou tratamentos ou sangfes cruéis, desumanos ou
degradantes e deverd ser protegido de tais atos, ndo sendo estes
justificaveis em qualquer circunstancia. A seguranga dos presos, dos

servidores prisionais, dos prestadores de servico e dos visitantes deve ser
sempre assegurada. (REGRAS DE MANDELA, 2016, s.p)

A nivel nacional, a fim de buscar colocar em pratica as recomendacgdes
constantes nas Regras de Nelson Mandela, a Lei de Execugdo Penal estabelece

exigéncias basicas que devem ser seguidas pelas penitenciarias a fim de manter a
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dignidade dos apenados, como por exemplo: celas individuais e salubres, com
ventilacdo, e manter a lotacdo dentro da capacidade maxima (BRASIL, 1984).
Embora existam determinacbes a serem seguidas a fim de proteger a populagcao
encarcerada, a realidade é totalmente contraria as disposi¢cfes estabelecidas em lei,
conforme restou comprovado no primeiro capitulo da presente pesquisa.

A clara desatencao aos direitos dos presos foi um dos motivos que originaram
a necessidade da introdugéo de novos instrumentos a servico do processo penal
que pudessem diminuir o nimero de prisées no pais. O Cdadigo de Processo Penal
vigente no territorio brasileiro data do ano de 1941, quando o Brasil vivia 0 governo
de Getulio Vargas. A Constituicdo de 1988 sequer existia e as legislacdes eram
inspiradas pelos ideais fascistas dominantes na época. Naquele tempo, as medidas
que buscavam garantir a seguranca do processo eram centralizadas apenas na
prisdo cautelar durante o decorrer da investigacdo (QUEIROZ et al., 2012, s.p). Foi
neste cenario e a fim de, na medida do possivel, alterar o teor autoritario do Cédigo
vigente até entdo que surgiu a lei 12.403 no ano de 2011, trazendo a legislagédo o
estabelecimento das medidas cautelares diversas da prisdo, que buscavam garantir
a eficacia do processo sem a aplicacdo da prisdo em regime fechado antes do
transito em julgado processual.

O nexo entre as medidas cautelares e a pandemia é evidente. Enquanto a
pandemia atingia o Brasil e o mundo em niveis nunca vistos, a populacédo
encarcerada clamava por seguranca contra 0 novo virus, mas nao era ouvida.
Embora seja claro que garantir a saude da populacdo carceraria deveria ser
essencial e prioridade ao Estado, até mesmo a fim de proteger a populagéo geral,
iSso ndo ocorreu, e as pessoas em situacdo de prisdo, ja esquecidas por tantos,
foram delegadas ao final da lista de prioridades do Estado no combate a pandemia.

Como fundamento, € de se destacar que a manutencdo da salde das
pessoas privadas de liberdade é essencial a garantia da salde coletiva,
sendo latente que um cenério de contaminagdo em grandes propor¢des nos
estabelecimentos prisionais certamente produzird impactos terriveis para a

seguranca e a saude publica de toda a populacéo, extrapolando os limites
internos do cércere (NAVES, 2021).

by

Com uma gama tdo grande de medidas alternativas a prisdo cautelar,
guestiona-se o0 porqué de tais medidas ndo terem sido aplicadas em sua maxima

eficacia. Na realidade utOpica de aplicacdo das medidas cautelares, imensuravel se
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tornaria 0 nimero de contagios e mortes por Covid-19 que poderiam ter sido

evitados.

3.1 As prisdes cautelares como ultima ratio

Como exposto previamente, boa parte dos cidadaos em situacéo de prisao se
encontram encarcerados de forma cautelar e sequer foram julgados, o que significa
que nem mesmo existe sentenca condenatdria dentro da acao penal. A priori, ha que
se falar do principio maximo no que tange a aplicacdo de prisédo preventiva no Brasil:
teoricamente, tal medida deve ser imposta como ultima ratio, sendo reservada para
0S casos em que a prisao cautelar se faca extremamente necessaria para a garantia
da ordem publica e econémica, bem como para a garantia da instrucdo criminal e
eventual aplicacdo da lei penal.

A prisdo cautelar pode ser caracterizada como a espécie de prisdo decretada
antes do transito em julgado de sentenca penal condenatéria, com a finalidade de
garantir a efichcia do andamento processual, bem como a eficacia da aplicacdo da
lei penal (LIMA, 2020, p. 1.070). Trata-se, portanto, de uma prisdo decretada em
face de um individuo antes da formacé&o da culpa, antes do proprio julgamento, a fim
de garantir que o0 processo possa ter o devido andamento e assegurar a seguranca
da sociedade, com base nas mais diversas fundamentagoes.

As prisbes cautelares podem ser divididas em duas: a prisdo temporaria,
prevista na lei 7.960/89 e que possui o prazo de 5 dias, podendo ser prorrogada por
igual periodo em caso de comprovada necessidade, nos termos do artigo 1° da
retromencionada legislacdo. Findo o prazo, o preso devera ser posto em liberdade, a
nao ser que seja decretada sua prisdo preventiva. A prisdo preventiva, por sua vez,
€ a segunda forma de prisdo cautelar prevista em nossa legislagdo. Ela somente
devera ser aplicada quando for extremamente necessaria para o curso da acéo
penal.

Ambos os tipos de prisbes cautelares sdo considerados ultima ratio no
sistema brasileiro. Giza-se que na presente pesquisa ndo se considera a modalidade
de prisdo em flagrante, visto ser considerada, para todos os efeitos, uma prisao
precautelar.

A propria legislacao brasileira é clara ao prever no artigo 282 do Cadigo de

Processo Penal que “a prisdo preventiva sera determinada quando néo for cabivel a
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sua substituicdo por outra medida cautelar’. O estado de liberdade é a regra, as
medidas cautelares diversas da prisdo sdo as preferiveis a serem aplicadas em
casos de necessidade, e a prisdo preventiva processual é a Ultima opcao, a excecao
excepcionalissima reservada para 0s casos mais extremos em que ndo exista
qualquer outra alternativa que possa garantir a ordem publica e o devido decorrer do
processo. Pode-se concluir que as medidas cautelares, em especial a prisdo
cautelar, ndo tem como objetivo fazer justica, mas garantir que o sistema judiciario
possa funcionar de forma regular durante o processo penal, sendo caracterizado
como um instrumento a servico do processo (LOPES JR, 2019, p. 701).

Diante disto, quando se fala em prisdo cautelar na fase processual penal
deve-se analisar minuciosamente a necessidade de aplicacdo desta medida, visto
que deve ser aplicada apenas como Ultima op¢do. Para Aury Lopes Jr., o carater
excepcional da prisdo cautelar deve sempre ser observado, em complemento ao
principio da presuncdo de inocéncia presente no sistema brasileiro, devendo ser
aplicada pelo Magistrado apenas em casos mais graves, ou seja, quando ha uma
motivacdo devida e fundamentada que justifique a aplicacdo da medida privativa de
liberdade antes do transito em julgado da acéo penal.

Neste terreno, excepcionalidade, necessidade e proporcionalidade devem
caminhar juntas. Ademais, a excepcionalidade deve ser lida em conjunto
com a presuncdo de inocéncia, constituindo um principio fundamental de
civilidade, fazendo com que as prisbes cautelares sejam (efetivamente) a

ultima ratio do sistema, reservadas para 0s casos mais graves, tendo em
vista o elevadissimo custo que representam. (LOPES JR., 2019, p. 714)

Ultima ratio significa que a prisdo preventiva deveria ser aplicada apenas em
casos extremos em gue deixar o cidadao responder ao processo em liberdade seria
prejudicial para a sociedade e/ou para a investigacdo dos fatos em questdo, em
ocasibes em que a aplicacdo das medidas cautelares diversas da prisdo nao
poderiam garantir a eficacia do andamento processual penal e tampouco a
seguranca da populagao. Portanto, ndo deveria jamais ser utilizada como uma forma
de antecipacdo de uma possivel pena posterior, e muito menos para satisfazer o
clamor publico pelo encarceramento de um individuo nos casos que ganham
repercussao midiatica em grande escala e criam medo generalizado no povo.

Para Eugénio Pacceli (2017, p. 260), a aplicacdo da medida privativa de
liberdade anterior ao transito em julgado sé deveria ser decretada quando for

comprovadamente a Unica alternativa capaz de proteger a persecucao penal em seu
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inteiro teor procedimental, somente devendo ser estabelecida quando as demais
medidas cautelares diversas da prisdo ndo forem suficientes para garantir tal
prote¢&o, uma vez que se trata de uma medida extremamente grave e que vai contra
as “garantias individuais constitucionais”.
Referida modalidade de prisdo, por trazer como consequéncia a privagédo da
liberdade antes do transito em julgado, somente se justifica enquanto e na
medida em que puder realizar a prote¢do da persecucdo penal, em todo o
seu iter procedimental, e, mais, quando se mostrar a Unica maneira de
satisfazer tal necessidade. Em nosso Direito, a partir da Lei n® 12.403/11, e
tal como ocorre no Direito portugués e no Direito italiano, sdo previstas
varias outras medidas cautelares pessoais distintas da prisdo preventiva,

somente se aplicando esta Ultima, como regra, quando ndo forem
suficientes as demais. (PACCELI, 2017, p. 260)

Nas palavras de Tourinho Filho (2011, p. 677), a prisdo cautelar deveria
limitar-se “aos casos indispensaveis, pelo mal irrepardvel que causa aqueles
declarados inocentes no final da instrugdo”. Isso significa que, caso um cidadao
fosse julgado inocente ao final do processo, teria passado pelas amarguras do
carcere cautelar sem motivo plausivel e de forma totalmente indevida e injusta.

A priori, para que a prisdo cautelar seja aplicada ha que serem observados
determinados principios, tais como a jurisdicionalidade e motivacdo que prevé que
toda e qualquer prisdo cautelar deve ser decretada por ordem judicial com os
devidos fundamentos; o contraditério a fim de oportunizar manifestacdo da defesa
antes da aplicacdo da medida exceto em casos de urgéncia; a provisionalidade a fim
de estabelecer que as prisdes cautelares dizem respeito apenas a uma situacéao de
perigo atual, ndo devendo se prolongar além desta; a provisoriedade que garante
que as prisdes cautelares devem ter um periodo curto de duracdo; a
proporcionalidade a fim de ser considerada a gravidade da medida em
contraposicao ao fumus commissi delicti e ao periculum libertatis; e, por fim, a
excepcionalidade a fim de que reste claro que a prisdo cautelar deve ser a ultima
ratio no sistema. (LOPES JR., 2021, p. 63)

O entendimento estabelecido em nossos tribunais € de que as medidas
cautelares, quando suficientes para garantir a ordem publica, devem ser aplicadas
no lugar da prisao preventiva. Esta deve ser decretada apenas em casos maximos, e
de forma fundamentada. O que abre margem a interpretacdo, no entanto, é a
“fundamentagdo” em questdo. Afinal, qual fundamentacdo seria suficiente para

explicar o motivo pelo qual mais de 200 mil pessoas se encontram presas
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provisoriamente em nosso pais, aguardando julgamento? Ademais, a falta de
defensoria publica em diversas comarcas impossibilita o cidaddo hipossuficiente de
postular pela aplicacdo de medidas cautelares diversas da prisédo, o que significa
que inUmeras pessoas se encontram presas preventivamente pelo simples fato de
gue sequer tiveram a oportunidade de requerer sua soltura, posto que ndo possuem
defensor constituido dentro da acao penal.

A prisdo é a excecdo, ndo a regra. A aplicacdo das medidas cautelares
diversas da prisdo €, consequentemente, preferivel quando for necessario a
aplicacado de medidas a fim de garantir a eficacia do processo penal. Tais medidas
também sdo caracterizadas como excecao, posto que limitam certas liberdades do
cidaddo. Portanto, a prisdo se torna a excecdo excepcionalissima das proprias
excecoes.

No entanto, o problema do uso desenfreado da prisdo cautelar é real e ndo é
atual. No ano de 2002, Luigi Ferrajoli ja fazia uma critica aprofundada a aplicacdo de
prisdo cautelar durante o processo penal. Para o autor, a prisdo cautelar estaria
ligada a pena antecipada, afirmando que o ideal por tras das prisdes cautelares era
de que “primeiro se pune e depois se processa, ou melhor, se pune processando”
(2002, p. 623). Para ele, a existéncia da prisdo cautelar vai contra todas as garantias
penais e processuais dos individuos que fazem parte da ac¢édo penal, visto que tal
privacdo da liberdade ndo possui um carater cautelar, mas sim punitivo na medida
em que submete o cidaddo as dificuldades da privacdo de liberdade sem sequer
haver sentenca penal condenatéria transitada em julgado, e antes de ter a
oportunidade de se defender de qualquer acusacéo de forma formal.

Aury Lopes Jr. traz & luz um dos problemas presentes no sistema brasileiro,
intrinsecamente ligado com o problema apresentado por Ferrajoli: a banalizagdo das
prisbes cautelares. Ele afirma que o erro j& se encontra no principio das acdes
penais, ao se prender o cidaddo a fim de continuar as investigacdes, quando a
realidade fatica é que primeiro deveria ser feita a investigacao para depois efetuar a
prisdo, devendo esta ser decretada apenas quando demonstrados todos os
requisitos para tanto tendo em vista a gravidade da privacdo de liberdade para
aqueles que séo a ela submetidos.

No Brasil, as prisdes cautelares estdo excessivamente banalizadas, a ponto
de primeiro se prender, para depois ir atras do suporte probatério que

legitime a medida. Ademais, estd consagrado o absurdo primado das
hipéteses sobre os fatos, pois se prende para investigar, quando, na
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verdade, primeiro se deveria investigar, diligenciar, para somente apés
prender, uma vez suficientemente demonstrados o fumus commissi delicti e
o periculum libertatis. (LOPES JR., 2019, p. 714)

Além da critica a banalizacdo da aplicacdo da prisdo cautelar, Aury Lopes Jr.
ainda afirma que tal medida traz a falsa sensagéo de eficiéncia do sistema estatal
em reprimir condutas delitivas. O autor ainda aponta que a existéncia da
necessidade da prisdo para que a sociedade possa crer nas instituicées juridicas,
legitimando-as, € algo preocupante e que demonstra um retrocesso a um ideal de
estado autoritario. Dessa forma, afirma o autor, “0 que foi concebido para ser
‘excepcional’ torna-se um instrumento de uso comum e ordinario, desnaturando-o
completamente” (2019, p. 714). Tal ideal conecta-se com Frajola as caracteristicas
do Estado Punitivo apresentadas no primeiro capitulo da presente pesquisa, posto
que o proprio estado cria o problema da criminalidade e se propde a resolvé-lo
através do encarceramento, sendo legitimado pela sede da sociedade em ver a
“‘justica” e a "seguranga" supostamente trazida pelas prisdes.

Além do notdrio problema da falsa sensacéo de eficacia do combate contra a
criminalidade trazida pelas pris6es, ha outra questdo preocupante: a utilizacdo da
privacdo de liberdade a fim de tentar coagir o individuo a confessar determinado ato,
ainda que tal pratica seja totalmente inconstitucional e autoritaria. Utilizar a prisdo
preventiva como forma de coagir o investigado a fim de se ver constrangido a
confessar atos delituosos que supostamente praticou €, por si s6, uma afronta ao
proprio Direito (RENAULT et al., 2014, s.p). Alexandre Morais da Rosa faz uma
analogia com a teoria dos jogos ao colocar a prisdo cautelar como uma “tatica de
guerra no jogo processual” (2013, p. 78). Em outras palavras, seria utilizada como
uma tatica de coagir o individuo a confessar ou para conseguir aprofundar as
investigagdes. Tal técnica ndo somente é inconstitucional, mas ja foi rechacada no
entendimento do STJ em Habeas Corpus n° 682.400 (2021/0232602-9), no qual a
ministra Laurita Vaz evidencia a auséncia de dispositivo legal que autorize a prisao
preventiva para garantir a investigagao.

Essa fundamentacdo € ilegal. Ndo ha, no ordenamento, previsdo de
decretacdo de prisdo preventiva com a finalidade de producéo de elementos
probatérios para instruir causas criminais (prisdo para averiguacoes). [...]
Ora, ainda que o art. 1.°, inciso |, da Lei n. 7.960/1989 preveja o cabimento
de prisdo temporéaria "quando imprescindivel para as investigagfes do
inquérito policial’, e se nem mesmo nessa modalidade de cautelar é

possivel a prisdo para averiguacdes, com muito menos razdo poderia ser
admitida priséo preventiva para essa finalidade (VAZ, 2021, p. 10).
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Ainda ha a suposta fundamentacdo de utilizar a prisdo cautelar como uma
garantia contra um possivel risco de reiteracdo delitiva. A realidade fatica € que tal
forma de agir é totalmente inconstitucional, indo contra o principio da presuncao de
inocéncia que encontra guarida na prépria Constituicdo Federal da Republica. Todas
as justificativas retornam para a principal: garantir a ordem publica mediante
encarceramento do cidadéo investigado, fundamentacéo criticada amplamente por
diversos doutrinadores.

A prisdo preventiva decretada como garantia da ordem publica, pode ser
considerado um instituto ultrapassado, ndo se fazendo cabivel em um
estado democratico de direito. Dentre os direitos e garantias fundamentais

da Constituicdo Federal de 1988, tem como um de seus primordios a
liberdade (PEREIRA et al, 2020, s.p).

Em tese, a ordem publica é o estado de tranquilidade na sociedade,
resultando em seguranca para o povo. Este deveria ser o resultado final do sistema
judiciario, mas torna-se uma justificativa “injustificada” para fundamentar o que
muitas vezes ndo pode e nao deveria ser fundamentado.

N&o se tem um conceito exato do que significa a expressédo ordem publica.
No entendimento dos autores, a decretacdo da preventiva com base neste
fundamento objetiva evitar que o agente continue delinquindo no transcorrer
da persecucdo criminal. Para eles, a mera existéncia de antecedentes
criminais néo seria, por si sO, um fator de seguranga, pois a ordem publica

deve ser uma expressao de tranquilidade para a sociedade. (TAVORA et al.,
2014, p. 733).

Apesar das amplas criticas, a grande maioria das fundamentag6es utilizadas
para manter a prisdo ou decretar a preventiva e exatamente essa: a garantia da
ordem publica, de forma geral, sem individualizar uma fundamentacdo para cada
caso concreto. Se torna, portanto, quase um modelo seguido e copiado pela grande
maioria dos magistrados, que a utilizam para dar embasamento a algo que nao
deveria sequer sem embasado, pois ndo possui uma fundamentacao concreta.

A legitimidade das prisdes cautelares, portanto, encontra seu fim. Deixando-
se de lado os principios constitucionais da presunc¢éo de inocéncia e do estado de
liberdade como direito fundamental do cidad&do, as prisbes preventivas sao
decretadas a bel prazer do judiciario a fim de manter seus proprios interesses
tutelados, ao invés de prezar pelos interesses e direitos do povo.

Se porventura ao final do processo o cidadao for julgado inocente, ele ja tera
passado por uma privacdo de liberdade de forma equivocada, descabida e

desproporcional, além de ilegal, que pode deixar sequelas e feridas emocionais e
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psicolégicas a longo prazo diante de todas as situacfes vivenciadas dentro dos

carceres.

3.2 As medidas cautelares como instrumentos substitutivos e excepcionais

Diante do grave cenario da cultura do medo, da criminalizacdo da pobreza e
do encarceramento desenfreado que causa uma superpopulacdo extrema nas
penitenciérias brasileiras, foi necessario criar um instrumento que possibilitasse, ao
menos em parte, utilizar-se de uma alternativa a prisdo preventiva uma vez que € a
propria prisdo cautelar a “principal responsavel pela superlotacdo carceraria’
(QUEIROZ et al., 2012, s.p). Assim, em 04 de maio de 2011 surgiu a nova legislacao
que alterou dispositivos essenciais do Cdodigo de Processo Penal, inclusive o artigo
gue estabeleceu as medidas cautelares diversas da prisdo. Buscava-se, através dos
novos dispositivos, diminuir o niamero das prisbes cautelares no Brasil, considerado
um dos paises que mais abusam da prisao preventiva.

O Brasil é, atualmente, um dos paises que mais abusam da prisdo cautelar.
O encarceramento desnecessario de pessoas que sdo presumidamente
inocentes constitui exemplo do denominado direito penal do inimigo, que se
exterioriza e se manifesta em todo ato persecutério ou punitivo indevido, no
ambito criminal, tal ato se funda na discriminagdo da pessoa mediante a

violagdo de um direito ou mesmo de uma garantia fundamental. (QUEIROZ
etal., 2012, s.p)

Ao invés de perpetuar o ideal de prender para investigar, as medidas
cautelares surgiram como uma forma de possibilitar outras formas de garantir o
devido andamento do processo penal sem ser necessario o encarceramento do
investigado antes da conclusdo da investigacdo, ou seja, substitui-se a prisao
cautelar por medidas que né&o limitam totalmente a liberdade do cidad&o, mas ainda
atingem uma das finalidades para a qual foram criadas, qual seja garantir a
seguranca do processo. Ndo se tratam de penas antecipadas, mas sim de um
instrumento processual a servigo da acao penal.

O novo sistema apresentado pela Lei n° 12.403/2011 trouxe uma nova gama
de possibilidades de medidas a serem aplicadas pelos juizes antes que fosse
necessaria a mera cogitacdo do decreto de prisdo preventiva, objetivando-se o
término do encarceramento desnecessario de pessoas para as quais a prisdo em

regime fechado extrapola os limites legais.



52

O Sistema Nacional carecia de medidas intermediarias, que possibilitem ao
juiz evitar o encarceramento desnecessario. Tal bipolaridade conduziu a
banalizacdo da prisdo cautelar. Muitas pessoas estdo recolhidas nos
carceres brasileiros desnecessariamente. O novo sistema oferece ao juiz
possibilidades de ndo encarceramento. (QUEIROZ et al., 2012, s.p)

Assim, as medidas cautelares diversas da prisdo foram estabelecidas no
artigo 319 do Cdédigo de Processo Penal Brasileiro’, estando imbuidas de um carater
de natureza instrumental, a servico do processo penal para garantir sua eficacia.
Elas foram inseridas na legislacdo por meio da supracitada Lei n°® 12.403, de 2011.
O projeto de lei n° 4.208/2001, que deu origem a referida legislacdo, buscava
atualizar o Cdédigo Processual Penal considerando a evolucdo ocorrida nas
jurisprudéncias no sistema brasileiro.

Desta feita, pode ser considerada uma evolu¢cdo no que tange ao processo
penal considerando a situacao carceraria atual. Junto ao projeto de lei que expandiu
o leque de medidas cautelares diversas daquelas que submetiam o cidaddo ao
carcere, pbde ser percebida uma “profunda mudanca de paradigma no sistema
processual penal, tendo sido a prisdo preventiva relegada a ultima opcao pelo
sistema” (DEZEM, 2011, s.p). Assim, passa-se a aplicar a prisdo cautelar somente
nos casos em que as medidas cautelares diversas nao conseguirem garantir a
eficacia da aplicacdo da lei penal (GANDOLPHI, 2021, s.p).

As medidas cautelares diversas da prisdo surgiram dentro do contexto
explanado no capitulo anterior, onde o discurso do medo é disseminado entre a
sociedade, justificando um encarceramento em massa daqueles em situacdo de
miséria através da necropolitica posta em pratica pelo proprio Estado. Nesse
sentido, na busca por amenizar tal fenbmeno, foram inseridas as medidas cautelares
dentro da legislacdo brasileira, que também buscavam desafogar o sobrecarregado
sistema judiciario.

Guilherme Nucci (2021, p. 625) classifica as medidas cautelares como um
“‘instrumento restritivo da liberdade, de carater provisério e urgente, diverso da
prisdo, como forma de controle e acompanhamento do acusado, durante a
persecucao penal, desde que necessaria e adequada ao caso concreto”. Em suma,

elas foram criadas como forma de diminuir o nimero de decretos de prisdes

7 Comparecimento periddico em juizo (...); Proibicao de acesso ou frequéncia a determinados lugares
(...); Proibicdo de manter contato com determinada pessoa (...); Proibicdo de ausentar-se da comarca
(...); recolhimento domiciliar (...); suspenséo do exercicio de fungao publica ou atividade de natureza
econdmica ou financeira (...); internacdo proviséria do acusado (...); fianca nas infrac6es que a
admitem (...); monitoracdo eletrdnica. (BRASIL, 1941)
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cautelares expedidos no Brasil. Na teoria, uma vez preenchidos 0s requisitos
propostos em lei para a sua aplicacdo, a prisdo do investigado em acédo penal
poderia ser substituida pela aplicacdo das medidas cautelares, podendo ser aplicada
até mesmo mais de uma medida de forma cumulativa.

As medidas cautelares diversas da prisdo vigentes no Brasil foram instituidas
com finalidades especificas: aplicar a lei penal a fim de garantir que a investigacao
ou instrucao criminal possa ocorrer sem prejuizo ao processo, a0 mesmo tempo em
que evita que todos os cidadaos respondendo por processo criminal sejam
colocados dentro dos céarceres antes de haver uma sentenca condenatdria ou de
absolvicéo contra si.

As medidas cautelares apresentam uma alternativa que possibilitaria uma
reabilitacdo do investigado enquanto permanece vivendo fora dos presidios, uma
opcao que a prisdo preventiva, por exemplo, ndo apresenta, além de garantir a
aplicacao do principio da presunc¢éo da inocéncia ao nao “condenar” o investigado a
prisdo e a total falta de liberdade de locomocéo antes do transito em julgado da acao
penal. Tutela-se, assim, o principio da presuncdao da inocéncia, garantia
estabelecida na Constituicdo Federal brasileira. Através das cautelares seria
possivel manter o convivio com a sociedade e vinculos empregaticios, por exemplo.

As medidas cautelares diversas da prisdo devem priorizar o carater
substitutivo, ou seja, como alternativas a prisdo cautelar, reservando a
prisdo preventiva como Ultimo instrumento a ser utilizado. [...] Medidas como
as de proibicdo de frequentar lugares, de permanecer, e similares, implicam
verdadeira pena de “banimento”, na medida em que imp&em ao imputado
severas restricdes ao seu direito de circulacdo e até mesmo de

relacionamento social. Portanto, ndo sdo medidas de pouca gravidade.
(LOPES JR., 2019, p. 793)

Conforme apontado pelo autor supracitado, as medidas cautelares nao séao de
baixa gravidade e ainda devem ser aplicadas excepcionalmente, apesar de serem
preferiveis a aplicacdo da prisdo cautelar. Diante disto, ndo deveriam ser aplicadas
sempre, em todos 0s casos, apenas quando devidamente preenchidos os requisitos,
até mesmo porque no Estado de Direito, “toda restricdo que venha a incidir sobre a
liberdade deve ser rigorosamente justificada e necessaria: porque a liberdade é
regra, sua supressao ou restricdo € excecado” (QUEIROZ et al., 2012, s.p).

Pode-se notar, analisando o atual contexto brasileiro, que ha duas
justificativas maiores para tratar a prisdo preventiva como ultima ratio: tentar ao

méaximo diminuir a superlotacdo dos presidios, e evitar que pessoas que podem ser
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inocentes passem pela complexa experiéncia do carcere. Ademais, conectando-se
ao Estado Punitivo, pode ser um instrumento utilizado a fim de garantir que seja
dado um basta na criminalizacdo da miséria e no fendbmeno da necropolitica.

Teoricamente, as medidas cautelares diversas da prisao surgiram como uma
forma de facilitar a aplicacdo destas no lugar da prisdo provisoéria, tendo em vista
gue os magistrados, por muitas vezes, utilizavam de suas préprias crengas e juizos
ao aplicar a prisdo preventiva em casos em que tal medida era desnecessaria. Cada
medida possui finalidades distintas, a fim de ser possivel verificar qual serd a mais
eficaz a ser aplicada dependendo de cada caso. Desta feita, para cada caso distinto
foi estabelecida uma medida cautelar distinta, cuja escolha de aplicacdo devera ser
feita pelo Magistrado no momento oportuno. Nesse sentido, existem medidas cuja
finalidade é garantir a permanéncia do investigado na comarca ou em lugar
determinado e especifico por meio do monitoramento eletrénico; evitar a pratica de
outros atos delituosos; garantir a protecdo das provas no decorrer da investigacao;
evitar o contato do investigado com certos locais ou pessoas; entre outros, sendo
que cada medida deve ser aplicada de acordo com as circunstancias do ato
delituoso investigado e das condi¢cdes pessoais de cada réu.

Imprescindivelmente, ha que frisar a existéncia de requisitos estabelecidos
em lei para a aplicacdo das medidas cautelares diversas da prisdo. Preliminarmente,
os critérios bases podem ser separados em: legalidade, necessidade, adequacao,
razoabilidade e proporcionalidade. Importante frisar que as medidas cautelares
devem ser aplicadas de oficio pelo magistrado, apds requerimento das partes,
representacdo de autoridade policial ou a requerimento do Ministério, conforme
estabelecido no Cédigo de Processo Penal brasileiro.

O artigo 282 do CPP é claro ao estabelecer os dois requisitos mais basicos: a
necessidade da medida cautelar para a aplicacdo da lei penal e a adequacédo da
medida a ser aplicada com a gravidade do crime cometido.

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas
observando-se a: (Redagéo dada pela Lei n° 12.403, de 2011).

I - Necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigacdo ou a
instrucdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a
pratica de infracdes penais; (Incluido pela Lei n°® 12.403, de 2011).

Il - Adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e

condi¢des pessoais do indiciado ou acusado. (Incluido pela Lei n® 12.403,
de 2011). (BRASIL, 1941, s.p)
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A necessidade da aplicacdo fundamenta-se na indubitavel essencialidade de
restricdo do investigado a fim de garantir a aplicacdo da lei penal, a investigacao, a
instrucdo criminal e a fim de evitar a pratica de outras infragbes penais.
Comprovadamente existente tal necessidade, passa-se a analisar a adequagéo da
medida ao crime, fato e condi¢cbes pessoais do cidad&o.

Quanto a adequacao, Guilherme Nucci exemplifica de forma simples ao
afirmar que quanto maior a gravidade do crime, opta-se pela prisdo cautelar, em
caso de gravidade média, opta-se pela medida cautelar diversa (NUCCI, 2021, p.
628). Nos casos onde ha a aplicacdo de medida cautelar, esta devera ser adequada
a cada individuo, devendo ser considerados particularidades tais como por qual
crime o cidadao estad sendo investigado, se é primario ou reincidente e se possui
bons ou maus antecedentes, devendo cada medida ser proporcional as
especificidades dos casos concretos. Ademais, a proporcionalidade deve ser revista
no decorrer do tempo, a fim de ndo se estender por um periodo longo que extrapole
os limites legais, uma vez que “medida que nasce proporcional, com o tempo perde
seu carater de proporcionalidade e, por isso, deve ser revista a luz do art. 282 do
CPP” (DEZEM, 2011, s.p).

Ha que atentar, também, para o principio da provisionalidade, o que significa
gue a medida cautelar aplicada deve sempre estar conexa com o fato gerador de tal
necessidade. Desaparecendo o fato ou se alterando a situagéo, cabe ao Magistrado
modificar a medida aplicada, ou revoga-la por completo, sob pena de se tornar ilegal
e afrontosa aos direitos do cidad&o.

Toda medida cautelar estd vinculada a uma determinada situagdo fatica. A
provisionalidade se relaciona com o fato que ensejou a decretacdo da
medida cautelar. Se tal situacdo € alterada, obviamente havera modificacédo
na medida cautelar. Vale frisar que, desaparecida a situagdo fatica que
ensejou tal medida, deverd o magistrado revoga-la ou substitui-la. Voltando
a situacdo fatica, cabera ao juiz decretar nova medida. [...] H& not6rio
excesso quando o juiz, mesmo constatando o desaparecimento da situagéo
fatica justificadora de tal medida cautelar, ndo a revoga. llegal se torna a

medida, além de inconstitucional, quando violado o principio da
proporcionalidade. (QUEIROZ et al., 2012, s.p)

Nesta senda, as medidas cautelares ndo devem ser aplicadas em qualquer
caso simplesmente a bel prazer do Magistrado para garantir uma falsa sensacéo de
seguranca, mas apenas quando forem encontrados todos os requisitos supracitados.
O autor Aury Lopes Jr. é claro ao afirmar que as medidas cautelares ndo devem ser

banalizadas e aplicadas de forma injustificada apenas para aumentar o indice de
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intervencao penal, visto que, apesar de serem consideradas mais leves do que a
prisdo propriamente dita, elas ainda sao revestidas de restricdes graves, motivo pelo
qual devem ser utilizadas apenas quando extremamente necessario.
Importante sublinhar que ndo se trata de usar tais medidas quando néo
estiverem presentes os fundamentos da prisdo preventiva. Nada disso. Sdo
medidas cautelares e, portanto, exigem a presenca do fumus commissi

delicti e do periculum libertatis, ndo podendo, sem eles, serem impostos.
(LOPES JR., 2021, p. 62)

Conforme exposto, apesar de serem medidas mais brandas do que a efetiva
privacdo de liberdade trazida pela prisdo cautelar em regime fechado, as medidas
diversas da prisdo ainda devem ser aplicadas com a maior eficacia e
excepcionalidade possivel, apdés minuciosa andlise do Magistrado a fim de aferir a
real necessidade da aplicacdo para a garantia do processo penal. Traz-se a tona,
mais uma vez, o fato de que o estado de liberdade total é a regra no sistema
brasileiro.

Inobstante, ao analisar cada caso deve-se sempre optar por aplicar a medida
menos onerosa possivel e apenas quando necesséario, a fim de resguardar os
direitos fundamentais e constitucionais dos cidadéos. Os requisitos retro elencados
para a aplicacdo da prisdo cautelar também devem ser analisados no momento de
decidir pela aplicacdo das medidas cautelares diversas da prisao.

No caso concreto, é necessario apontar a diferenca existente entre o
processo criminal e o processo civil em nosso sistema vigente. O periculum in mora,
conforme utilizado nos processos civis, consiste no perigo na demora da prestacdo
jurisdicional, ou seja, a possibilidade de dano irreversivel para alguma das partes ou
para o bem tutelado no caso de demora na decisdo do Magistrado. Trazendo tal
principio para o processo penal, ele se pode traduzir para o periculum libertatis.
Nesse caso, 0 que deve ser analisado a fim de aplicar as medidas cautelares deve
ser 0 perigo que pode ser trazido ao processo caso 0 acusado seja posto em
liberdade, e se esse perigo sequer existe no caso em analise.

Assim, pode-se considerar que o periculum libertatis é o perigo que decorre
do estado de liberdade do sujeito passivo, previsto no CPP como 0 risco

para a ordem publica, ordem econémica, conveniéncia da instru¢éo criminal
ou para assegurar a aplicacéo da lei penal. (LOPES JR., 2021, p. 40).

Ja no que se refere ao fumus commissi delicti, este pode ser caracterizado

como a existéncia clara de crime e fortes indicios de autoria. Um conceito amplo que
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origina diversas criticas, pois ndo ha que se falar em certeza de nada antes do
transito em julgado na acdo penal. Inobstante, é necessaria a existéncia de
evidéncias suficientes de cometimento de crime e de um agente especifico como o
autor de tal conduta.
O fumus commissi delicti exige a existéncia de sinais externos, com suporte
fatico real, extraidos dos atos de investigacdo levados a cabo, em que por
meio de um raciocinio légico, sério e desapaixonado, permita deduzir com
maior ou menor veeméncia a comissdo de um delito, cuja realizacdo e

consequéncias apresentam como responsavel um sujeito concreto. (LOPES
JR., 2021, p. 38).

O 81° do artigo 282 do Cadigo de Processo Penal brasileiro € claro ao expor

que “as medidas cautelares poderao ser aplicadas isolada ou cumulativamente”, e o

84° do mesmo artigo explana de forma expressa que em caso de descumprimento

de quaisquer obrigacBes impostas juridicamente, o Magistrado podera substituir a

medida cautelar, impor outras de forma cumulativa, ou, excepcionalmente, decretar
a prisao preventiva do cidad&o.

8 4 No caso de descumprimento de qualquer das obriga¢des impostas, o

juiz, de oficio ou mediante requerimento do Ministério Publico, de seu

assistente ou do querelante, podera substituir a medida, impor outra em

cumulagéo, ou, em ultimo caso, decretar a prisdo preventiva (art. 312,
paragrafo tnico) (BRASIL, 1941, s.p).

Existe um amplo leque de medidas a serem aplicadas antes de ser a prisao
preventiva a op¢ao cogitada. Neste sentido, em matéria publicada no ano de 2011
na IBCCrim, o autor Guilherme Dezem afirma que existe uma ordem pré
estabelecida, constante no artigo 310, caput®, do Cdédigo de Processo Penal, que
discorre acerca dos atos a serem tomados pelo Magistrado. De acordo com o autor,
a ordem especificada € a ordem a ser seguida a fim de garantir que a medida
aplicada se atente para o critério da proporcionalidade em cada caso concreto,
devendo a escolha do juiz, qualquer que seja, ser devidamente fundamentada, “nao
sendo suficiente a mera repeticdo dos termos legais” (DEZEM, 2011, s.p). Assim,
deve-se sempre buscar aplicar a medida que menos ira limitar as condi¢cdes de
liberdade do cidad&o.

Estas quatro possibilidades parecem-nos que ndo podem ter sua ordem
alterada pelo magistrado. Ou seja, 0 proprio legislador j4 estabeleceu o

8 | - Relaxar a priséo ilegal; Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes 0s
requisitos constantes do art. 312 deste Cdédigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as
medidas cautelares diversas da priséo; ou lll - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca.
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critério de proporcionalidade, devendo o magistrado fundamentar o porqué
de sua escolha em detrimento das anteriores. Assim, caso opte pela
aplicacdo de medida cautelar diversa da prisdo, deve motivar porque nao
relaxou a prisdo em flagrante. E assim sucessivamente. (DEZEM, 2011, s.p)

Além disso, as medidas cautelares podem ser impostas de forma cumulativa
entre si. Para dar um exemplo mais claro, poderia ser aplicada a um réu primario
que esteja sendo denunciado pela préatica de um crime de menor potencial ofensivo,
como crime de contrabando, por exemplo, as penas cumulativas de comparecimento
periodico em juizo e recolhimento domiciliar no periodo noturno, ao invés de
sentencia-lo a passar seus dias segregado dentro de um céarcere enquanto aguarda
o fim do processo pelo qual esta respondendo. Inobstante, em caso de
descumprimento das obrigacfes fixadas, pode-se substitui-las a fim de aplicar as
demais medidas previstas em lei e, em ultimo caso, decretar a prisdo preventiva.

O que se busca demonstrar, portanto, € a ampla gama de possibilidades
oferecidas ao Magistrado no que tange a medida a ser aplicada aqueles que se
encontram no polo passivo de uma acao criminal, o que demonstra a
desnecessidade da aplicacdo da medida de prisdo preventiva em um numero tao
grande de casos, como ocorre na realidade fatica em nosso pais. Ainda que aplicar
as medidas cautelares sejam importantes em tempos normais, a necessidade de sua
aplicagéo foi majorada no ano de 2020 diante do impacto trazido pela pandemia do

Coronavirus.

3.3 O impacto da pandemia de Covid-19 no sistema judiciario penal

No dia 05 de janeiro de 2020, a Organizacdo Mundial de Saude publicou uma
nota em sua pagina oficial afirmando que havia sido informada pela China no dia
31/12/2019 da existéncia de 44 pessoas infectadas com uma pneumonia de causa
até entdo desconhecida na cidade de Wuhan, provincia de Hubei. De acordo com a
nota oficial publicada pela OMS na ocasido, as 44 pessoas estavam isoladas, e a
cidade havia sido fechada para sanitizacdo e desinfeccdo. Até entdo, ninguém
poderia imaginar as proporcdes inigualaveis que esse desconhecido virus iria tomar.

Preliminarmente, giza-se que todos os dados que seguem, quando ndo apontadas
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fontes diversas, foram disponibilizados pela pagina oficial da Organizacdo Mundial
da Saude entre os anos de 2020 e 2021°.

No dia 07 de janeiro de 2020, foi identificado um novo virus na China, sendo
esta a causa das pneumonias previamente reportadas a Organizacdo Mundial de
Saude. No dia 09 de janeiro do mesmo ano ocorreu a primeira morte confirmada em
decorréncia do novo coronavirus, ocorrida em territorio chinés. Até o dia 23 de
janeiro do mesmo ano, 17 mortes ja haviam sido confirmadas apenas na cidade de
Wuhan, e 25 mortes confirmadas no total ao redor do globo. No mesmo més foram
confirmados casos da infec¢cdo na Tailandia, Japdo, Coréia do Sul e nos Estados
Unidos da América. Todos haviam viajado para Wuhan. Foi confirmado, no final de
janeiro, que o alto crescimento do niUmero de casos era devido a evidéncia de que o
novo virus era transmitido de humano para humano, sendo altamente contagioso.

Em 31 de janeiro de 2020 quase 10 mil casos ja haviam sido confirmados ao
redor do mundo, com 213 mortes confirmadas em decorréncia do novo virus. No dia
12 de fevereiro o novo virus foi oficialmente denominado COVID-19 pela OMS. Em
13 de fevereiro, o Centro de Controle e Prevencdo de Doencas dos Estados Unidos
da América confirmou a transmissdo entre assintomaticos, ou seja, todos aqueles
gue foram infectados, ainda que sem apresentar quaisquer sintomas, transmitiam a
doenca. No dia 15 de fevereiro, durante um pronunciamento oficial, Tedros
Adhanom, diretor geral da Organizacdo Mundial da Saude, afirmou que deveriamos
“fazer todo o possivel para nos prepararmos para uma potencial pandemia”. Em
meados do fim de fevereiro o sistema de salde da Italia entrou em colapso e o pais
se fechou em uma rigida quarentena, apresentando para o resto do mundo, pela
primeira vez, os efeitos e a real gravidade do momento vivido.

No Brasil, o primeiro caso foi confirmado em 26 de fevereiro de 2020 em um
homem que havia viajado para a lItalia, considerada o epicentro da pandemia na
data. No dia 11 de marco de 2020 foi oficialmente declarado o estado de pandemia
mundial por Covid-19, sendo que o Brasil contava com mais de 100 casos
confirmados até entdo. Em 17 de mar¢co do mesmo ano ocorreu a primeira morte por
coronavirus em territorio brasileiro, no estado de Sao Paulo. Em abril, o nimero de

mortes por Covid no Brasil superou o numero de mortes por HIN1 e dengue durante

° Desde o inicio da pandemia, foram disponibilizados na pagina oficial da OMS relatérios diarios e
mensais sobre o nimero de infectados e mortos pelo novo virus. Além dos dados numéricos, cada
relatério reforcava as medidas a serem aplicadas a fim de tentar achatar a curva de contagio e
desacelerar a pandemia.
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todo o ano de 2019, de acordo com o Ministério da Saude em boletim
epidemioldgico divulgado naquele més.

No mesmo més, o pais ultrapassou as mil mortes em decorréncia do novo
virus, e ultrapassou o numero de 20 mil casos confirmados nos primeiros dez dias
de abril. No final daquele més, o sistema de salude de Manaus no Amazonas
colapsou, bem como o sistema funerario da cidade. Ambos ndo suportaram o
aumento nos casos e nas mortes em decorréncia do virus. Até outubro de 2021, o
Brasil tinha computado mais de 21 milhdes de casos confirmados da doenga, e 606
mil mortes decorrentes dela, de acordo com os dados divulgados pelo projeto “Our
World in Data”.

A pandemia afetou o Brasil em todos os sentidos, desde a economia ao
mercado de trabalho, além do baque emocional e psicolégico na populagdo que
assistiu o mundo colapsar. Além disso, houve a incerteza quanto a forma de agir
diante da situacdo uma vez que se tratava de um virus totalmente novo até mesmo
para os cientistas, que foram obrigados a correr contra o tempo a fim de descobrir a
melhor forma de orientar a populagéo a fim de conter o nimero crescente de casos.
Inobstante os impactos de curto prazo, os impactos de longo prazo mostram-se
ainda mais graves tendo em vista que o altissimo numero de fatalidades decorrentes
do virus podera gerar prejuizos ainda piores no decorrer dos anos. Tratar-se-a, de
forma aprofundada no presente trabalho, dos maiores efeitos trazidos pela pandemia
ao sistema judiciario e carcerario brasileiro em especifico.

De acordo com dados divulgados pelo Departamento Penitenciario Nacional
em 2021, ocorreram 268 Obitos de pessoas em situacdo de prisdo no Brasil, e
61.203 casos de infeccao por Covid-19 foram detectados dentro dos presidios entre
detentos e funcionarios. Ja de acordo com dados levantados pelo G1 em maio de
2021, teriam ocorrido, além das mortes dos detentos, o falecimento de 237 agentes
penitenciarios durante a pandemia em funcdo do novo coronavirus. Sequer é
possivel calcular para quantas pessoas foi transmitido o virus através dos agentes
penitenciarios quando iam para casa, ou através dos proprios reclusos em
momentos de visita, muito menos supor o numero de mortes decorrentes dessas
transmissdes. Cabe ressaltar, ainda, que o nimero de infectados e mortos dentro
dos presidios em funcédo do Covid-19 pode ser muito maior, visto que nem todas as
unidades realizaram testagem em massa, de acordo com a mesma pesquisa que

efetuou o levantamento dos dados supracitados.
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E necessério destacar alguns pontos especificos referente ao novo virus que
provocou uma pandemia mundial e parou o mundo. De acordo com as diretrizes
divulgadas pela Organizacdo Mundial de Saude, o método mais eficaz para controlar
o crescimento desenfreado no numero de contagios é o distanciamento social, razédo
pela qual foi decretada a quarentena em diversos paises ao redor do globo,
incluindo no préprio Brasil. Ademais, situacbes como aglomeracfes de pessoas
criam um ambiente perfeito para a proliferacdo do virus, que € transmitido através de
goticulas expelidas por tosse ou espirro, por contato direto com alguém infectado e
por particulas suspensas no ar (MINISTERIO DA SAUDE, 2021, s.p). Conclui-se,
dessa forma, que qualquer local fechado com grande quantidade de pessoas é um
ambiente perfeito para a transmissao descontrolada do novo coronavirus.

Um caso ocorrido no ano de 2020 pode servir como um exemplo perfeito: a
disseminacao do virus no navio de cruzeiro Diamond Princess, que partiu do Porto
de Yokohama, no Japao, em 20 de janeiro de 2020 a passeio, com 3.711 pessoas a
bordo, incluindo passageiros e tripulantes. Um dos passageiros testou positivo para
0 virus ao desembarcar do navio no dia 02 de fevereiro de 2020, motivo pelo qual o
navio foi fechado e posto em quarentena até que se tivesse controle da situacao.
Ocorre gue a transmisséo do virus ja havia se iniciado, e os niameros de infectados
ndo parou de crescer.

A quarentena terminou apenas no dia 1° de mar¢o do mesmo ano, quase um
més mais tarde, sendo que toda a tripulacdo foi obrigada a permanecer a bordo
durante esse periodo. A contagem final, de acordo com dados liberados no site
oficial da responsavel pelo navio, a empresa Princess Cruises, foi de que foram
detectados 712 passageiros infectados, sendo que 7 faleceram em decorréncia do
coronavirus. O motivo pelo qual se menciona este caso em especifico € claro: um
navio € um local relativamente pequeno, comportando um grande numero de
pessoas sem que haja espago consideravel que permita uma grande circulagéo de
ar. Ademais, os passageiros permanecem confinados em cabines pequenas sem
ventilacdo natural, o que cria o ambiente perfeito para a proliferacao do virus.

Notoriamente, as condi¢cdes de luxo nas quais 0s passageiros vivem nem se
comparam as dificuldades desumanas dos carceres, mas vale mencionar o exemplo
a fim de se entender a gravidade que as prisdes apresentam para os cidadaos que
nela se encontram no que tange o perigo de contagio por Covid-19 uma vez que sao

infinitamente e obviamente muito piores do que as cabines de um navio de luxo. Se
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até mesmo as cabines luxuosas de um navio foram um ambiente propicio para
proliferar o virus, as celas dos presidios brasileiros foram um ambiente perfeito.

A superpopulacdo e as situagfes desumanas vividas dentro dos carceres,
portanto, foram ainda mais agravadas no contexto pandémico ao colocar os
cidaddos em risco incalculavel de contagio e até mesmo morte, indo contra todas as
recomendacdes da Organizacdo Mundial da Saude para controle no aumento do
namero de infectados.

A fins de possibilitar uma clara analise da situacdo recomendada e da
situacdo fatica, cabe mencionar que Organizacdo Mundial da Saude recomendou,
como forma de controlar a transmissao do virus, as seguintes medidas: higienizar as
maos constantemente, manter ao menos 01 metro de distancia entre cada pessoa,
evitar tocar olhos, nariz ou boca com as maos sujas, evitar contato com outras
pessoas em caso de sintomas e garantir uma boa higiene respiratéria com
circulacao de ar.

Ocorre que foi impossivel seguir as recomendacgfes supracitadas dentro dos
presidios. De acordo com uma pesquisa divulgada pela organizacdo Pastoral
Carceraria em 2020, cerca de 65,9% dos presos entrevistados afirmaram que os
produtos de higiene levados por familiares sequer chegam as maos dos apenados,
que permanecem sem ter sequer um sabonete para se lavar, posto que os itens
levados nas visitagdes ndo chegam ao seu destino. Nem mesmo a higiene pessoal
dos presos é garantida.

Notoriamente, ha uma clara diferenca na forma em que o virus afetou a
populacdo. A diferenca no risco de contagio de alguém que pode permanecer
isolado em sua residéncia € incomparavel ao nivel de risco de contégio sofrido pelas
grandes massas encarceradas, que nao tém para onde ir a fim de se proteger e
sequer possuem o0s itens necessarios para tentar se prevenir. Protecdo esta que
deveria ser responsabilidade do préprio Estado para com seus cidadaos.

Em face do estado decretado de pandemia, o sistema judiciario brasileiro se
viu obrigado a determinar novas diretrizes e recomendacdes a fim de enfrentar o
problema gravissimo da forma mais eficiente possivel. A questdo mais grave, por
Obvio, foi precisamente as precarias situacdes vividas dentro dos presidios, que
contrariavam todas as medidas recomendadas pela Organizacdo Mundial da Saude

para o enfrentamento da Covid-19.
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Antes mesmo de alteracbes serem efetuadas dentro do pais, a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos publicou em sua pagina oficial uma série de
recomendacdes de tratamento aos que estavam em situagdo de prisdo durante a
pandemia. A publicagéo feita em margo de 2020 foi clara ao recomendar que fossem
adotadas medidas em carater de urgéncia a fim de garantir que a saude da
populacdo presa fosse protegida. Ainda, foi explicitamente recomendado que se
buscasse reduzir a super lotacdo dos presidios tendo em vista que as aglomeragdes
majoravam o risco de contagio (CIDH, 2020).

Movido pela necessidade de alterar determinadas facetas do sistema em face
da pandemia, o Conselho Nacional de Justica publicou a Recomendac¢éo n° 62 no
dia 17 de marco de 2020, cuja ementa especificava o0 estabelecimento de
recomendagdes “aos Tribunais e magistrados a adocdo de medidas preventivas a
propagacédo da infeccdo pelo novo coronavirus — Covid-19 no ambito dos sistemas
de justica penal e socioeducativo.” (CNJ, 2020, s.p). Entre as recomendacgdes
dispostas estava a reavaliacdo das prisdes preventivas previamente decretadas e a
andlise dos detentos a fim de classifica-los dentro dos grupos de risco entabulados
pela Organizacdo Mundial da Saude. Inobstante a prisdo ja ser considerada ultima
ratio, a Recomendacdo do CNJ explicitou ainda mais a excepcionalidade na qual
deveriam ser decretadas as prisdes cautelares dentro do contexto pandémico.

A recomendacédo expedida pelo CNJ tinha como objetivo resguardar a
integridade daqueles em situacdo de vulnerabilidade, em especial aqueles em
situacdo de carcere em meio a pandemia. Para tanto, foram estabelecidas cinco
frentes de combate ao aumento do niumero de contagios e mortes: buscava-se a
reducdo do fluxo de ingresso nas penitenciarias; estabelecia-se medidas de
prevencao durante as audiéncias realizadas; suspendeu-se de forma excepcional as
audiéncias de custodia; previu acdo em conjunto com os 6rgdos locais a fim de
elaborar os demais planos de enfrentamento do virus; e deu suporte aos planos
liberados pelas administracbes das penitenciarias no que tange as visitacoes
(CARVALHO et al., 2020, s.p).

Nessa esteira, o Supremo Tribunal de Justica passou a embasar diversas
decisbes na Recomendacédo expedida pelo CNJ. A exemplo disso, pode-se citar a

deciséo proferida pelo relator Paulo de Tarso Sanseverino em 26 de marco de 2020,



64

nos autos do Habeas Corpus n° 568.0211° (2020/0072810-3). Na oportunidade, o
relator estendeu a todos os cidaddos presos por inadimplemento de obrigacéo
alimentar que o cumprimento de tal pena fosse mediante regime domiciliar em
funcdo da pandemia, a fim de tentar diminuir o fluxo de ingresso nos cérceres e,
consequentemente, controlar o numero de contagio dentro das instituicdes, nos
termos do artigo 15 da Lei n°® 14.010 de 10 de junho de 2020, que dispbs sobre o
regime juridico emergencial a ser adotado no periodo da pandemia, em especial no
que se refere as prisdes por inadimplemento alimentar, consideradas as “prisdoes
civis”.

Neste mesmo sentido foi proferida a decisdo no Habeas Corpus n°® 565.79911,

no qual o ministro e relator Rogerio Schietti Cruz afirmou que diante da crise inédita

10 Ementa: CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. HABEAS CORPUS COLETIVO IMPETRADO EM FACE
DE DECISAO DADA PELO DESEMBARGADOR DE PLANTAO QUE REMETE O PROCESSO AO
RELATOR. PRISAO CIVIL DO DEVEDOR DE ALIMENTOS DURANTE A PANDEMIA DO
CORONAVIRUS. SUSPENSAO DO CUMPRIMENTO DAS ORDENS DE PRISAO. CUMPRIMENTO
DA PRISAO EM REGIME DOMICILIAR. QUESTAO PREJUDICIAL. PERDA SUPERVENIENTE DO
OBJETO DA IMPETRAQAO. JULGAMENTO POSTERIOR DO MERITO DO HABEAS CORPUS NO
TRIBUNAL DE ORIGEM. CONCESSAO DA ORDEM PARA CONVERTER A PRISAO EM REGIME
DOMICILIAR. POSTERIOR PEDIDO DE EXTENSAO DA ORDEM PARA TODO O TERRITORIO
NACIONAL FORMULADO PELA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO PREJUDICADO. 1- Os
propositos da presente impetragdo consistem em definir: (i) preliminarmente, se é admissivel o
habeas corpus, seja no que tange ao cabimento, seja no que tange a superveniente perda do objeto
da impetracdo; (ii) se porventura superada a preliminar, se o cumprimento das prisbes civis de
devedores de alimentos decretadas antes da entrada em vigor da Lei 14.010/2020 deve ser diferido
ou ocorrer em regime de prisdo domiciliar. 2- O julgamento do mérito da impetragao pelo Tribunal de
Justica do Ceara, ocasido em que foi concedida parcialmente a ordem para converter em domiciliar
as prisdes dos devedores de alimentos enquanto perdurar a pandemia do coronavirus, acarreta a
perda superveniente do objeto do habeas corpus que havia sido impetrado nesta Corte em face da
decisdo do Desembargador Plantonista que remeteu o0 processo ao Relator, prejudicado,
consequentemente, o pedido de extensdo, que havia sido formulado pela DEFENSORIA PUBLICA
DA UNIAO, para que a ordem fosse estendida a todos os devedores de alimentos em territério
nacional . 3- Habeas corpus prejudicado.

11 Ementa: HABEAS CORPUS. ORGANIZACAO CRIMINOSA. CORRUPCAO. LAVAGEM DE
DINHEIRO. OPERACAO TITEREIRO. PRISAO PREVENTIVA. SUFICIENCIA MEDIDAS
CAUTELARES ALTERNATIVAS. SUPERACAO DA SUMULA N. 691 DO STF. HABEAS CORPUS
CONCEDIDO. PEDIDOS DE EXTENSAO NAO ACOLHIDOS. 1. Permite-se a superacéo da Sumula
n. 691 do STF somente em casos excepcionais, quando, sob a perspectiva da jurisprudéncia deste
Superior Tribunal, num exame superficial, a ilegalidade do ato apontado como coator é inquestionavel
e cognoscivel de plano, inegavel para ser corrigida até o julgamento de mérito da impetracéo
originaria. 2. Ante a crise mundial do novo coronavirus, ainda que, em casos complexos, o
recomendavel seja o prestigio as competéncias constitucionais, deve-se fortalecer sobremaneira o
principio da néo culpabilidade e eleger, com primazia, medidas alternativas a prisdo processual. A
custddia ante tempus €, mais do que nunca, o Ultimo recurso a ser utilizado neste momento de
adversidade. 3. A priséo preventiva € compativel com a presuncao de nao culpabilidade do acusado
desde que ndo assuma natureza de antecipacdo da pena e ndo decorra, automaticamente, da
natureza abstrata do crime ou do ato processual praticado (art. 313, § 2°, CPP). 4. Para sua
decretacao, é imprescindivel que o Juiz aponte motivos e fundamentos concretos, relativos a fatos
novos ou contemporaneos, dos quais se possa extrair o perigo que a liberdade plena do investigado
ou réu representa para os meios ou os fins do processo penal (arts. 312 e 315 do CPP). 5. Deve ficar
concretamente evidenciado, na forma do art. 282, § 6°, do CPP, que, presentes os motivos que
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causada pela pandemia mundial, uma atuacdo mais ousada dos 6rgéos e poderes
judiciarios era imprescindivel, devendo as prisdes preventivas serem flexibilizadas
em grau ainda maior do que em tempos normais, prezando de forma majorada pela
aplicacado de medidas cautelares diversas da priséo a fim de ndo agravar ainda mais

a situacao carceraria e contribuir para a propaga¢ao do novo coronavirus.

Essa é a regra, mas ante a crise mundial do coronavirus e, especialmente, a
iminente gravidade do quadro nacional, intervencdes e atitudes mais
ousadas sdo demandadas das autoridades, inclusive do Poder Judiciario.
Assim, penso que, na atual situagdo, salvo necessidade inarredavel da
prisdo preventiva - mormente casos de crimes cometidos com particular
violéncia -, a envolver acusado/investigado de especial e evidente
periculosidade ou que se comporte de modo a, claramente, denotar risco de
fuga ou de destruicdo de provas e/ou ameaca a testemunhas, o 6bice da
Stmula n. 691 do STF deva ser flexibilizado em maior grau, quando a
concessdo da ordem seria provavel no mérito. Ainda que, em casos
complexos, o0 recomendavel seja o0 prestigio as competéncias
constitucionais, deve-se fortalecer sobremaneira o principio da néo
culpabilidade e eleger, com primazia, medidas alternativas a prisao
processual, como o propésito de ndo agravar ainda mais a precariedade do
sistema penitenciario e evitar o alastramento da doenga nas prisGes. A
custédia ante tempus é o Ultimo recurso a ser utilizado neste momento de
adversidade, com noticia de suspenséao de visitas e isolamentos de internos,
de forma a preservar a saude de todos. (CRUZ, 2020, p. 2)

autorizam a segregacgdo provisoOria, ndo é suficiente e adequada a sua substituicdo por outra(s)
medida(s) cautelar(es) menos invasivas a liberdade. 6. O édito prisional proferido durante a Operagao
Titereiro, além de indicar fundados indicios de cometimento de crimes de pertencimento a
organizacédo criminosa, corrupgéo e lavagem de dinheiro, justificou a contemporanea necessidade de
garantir a ordem publica (evitar a pratica de novas infragcdes penais), ante a gravidade concreta dos
crimes, evidenciada pelo modus operandi das condutas. O Magistrado mencionou o risco a instru¢ao
criminal, uma vez que o paciente, no passado, teria auxiliado investigado a deixar o pais. 7. Sem
embargo, em juizo de proporcionalidade, medidas alternativas a prisdo preventiva sado igualmente
idoneas e suficientes para garantir os bens juridicos tutelados pelo art. 312 do CPP. 8. O paciente é
idoso (72 anos de idade), estd preso hd algum tempo e ndo exerce mais nenhum cargo publico,
estadual ou nacional, nem exerce influéncia no novo governo fluminense. Ele é primario, tem
residéncia fixa, ocupacdo licita e ndo hé registro de que responda a outras a¢des penais ou inquéritos
penais em curso. Os crimes atribuidos ao postulante ndo foram perpetrados com violéncia ou grave
ameaca contra pessoa. O suposto esquema de propina foi identificado, assim como as pessoas
fisicas e juridica, em tese, utilizadas como instrumento para escamotear ativos ilicitos, o que dificulta
sobremaneira a continuidade das atividades ilicitas. 9. Sopesadas a gravidade dos crimes narrados
na denuncia e as condi¢cdes pessoais favoraveis do suspeito, é possivel a substituicdo da prisao
preventiva por outras cautelares, elencadas no art. 319 do Cdodigo de Processo Penal. 10. Na
hip6tese de concurso de agentes, verificada a identidade de situac@es fatica e processual, a decisdo
que beneficiar um deles, se fundada em motivos objetivos, aproveitara aos outros. Os pedidos de
aplicacdo do art. 580 do CPP a corréus que ndo sao suspeitos das mesmas condutas atribuidas ao
paciente e ndo estdo contextualizados no mesmo trecho do édito prisional ora analisado né&o
comportam acolhimento. Em relagdo a alguns, ndo existe o interesse de agir, pois ja foram
beneficiados com o alvara de soltura. Quanto ao requerente que nédo foi encontrado para efetivagédo
da ordem de prisdo, o pedido de revogacdo da medida extrema deve ser veiculado por meio de
instrumento proprio, pois ndo é viavel o atalho processual. 11. Habeas corpus concedido, para,
superada a Sumula n. 691/STF, substituir a prisdo preventiva do paciente por cautelares descritas no
voto, sem prejuizo de imposigdo de outras que o prudente arbitrio do Juiz natural da causa entender
cabiveis e adequadas, permitida a decretacdo de nova segregacédo, se sobrevierem novos motivos
que a justifiguem, mediante explicita fundamentacéao.
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No estado do Espirito Santo, houve o julgamento do Habeas Corpus coletivo

n° 568.693'2 em marc¢o de 2020, no qual o ministro Sebastido Reis Junior deferiu a

12 Ementa: HABEAS CORPUS COLETIVO. PROCESSO PENAL. PRISAO PREVENTIVA. PRESOS
QUE TIVERAM A LIBERDADE PROVISORIA CONDICIONADA AO PAGAMENTO DE FIANCA.
CONTEXTO DA PANDEMIA DE COVID-19. RECOMENDAGCAO N. 62/CNJ. EXCEPCIONALIDADE
DAS PRISOES. ORDEM CONCEDIDA. EXTENSAO DOS EFEITOS PARA TODO O TERRITORIO
NACIONAL. 1. No que diz respeito ao cabimento do habeas corpus coletivo, ndo obstante a
inexisténcia de norma expressa, plenamente possivel 0 seu processamento. 2. Inicialmente, os arts.
580 e 654, § 2°, do Cddigo de Processo Penal, ddo azo a permissibilidade do writ coletivo no sistema
processual penal brasileiro. Ademais, 0 microssistema de normas de direito coletivo como a Lei da
Acédo Civil Publica, o Codigo de Defesa do Consumidor, a Lei do Mandado de Seguranca, a Lei do
Mandado de Injungdo, entre outras, autoriza a impetracdo do writ na modalidade coletiva. 3. No
ambito supranacional, o art. 25, 1, da Convencdo Americana de Direitos Humanos, garante o
emprego de um instrumento processual simples, rdpido e efetivo para tutelar a violacdo de direitos
fundamentais reconhecidos pela Constituicdo, pela Lei ou pela citada Convencdo. 4. Anoto, ainda,
que, diante dos novos conflitos interpessoais resultantes da sociedade contemporanea - "sociedade
de massa" -, imprescindivel um novo arcabouco juridico processual que abarque a tutela de direitos
coletivos, também no ambito penal. 5. A reunido, em um Unico processo, de questdes que poderiam
estar diluidas em centenas de habeas corpus implica economia de tempo, de esfor¢o e de recursos,
atendendo, assim, ao crescente desafio de tornar a prestacéo jurisdicional desta Corte Superior mais
célere e mais eficiente. 6. No mais, sabe-se que o0 habeas corpus consolidou-se como um instrumento
para defesa de direito fundamental e, como tal, merece ser explorado em sua total potencialidade. 7.
No direito comparado, a Suprema Corte argentina, a despeito de inexistir, naquele pais, norma
expressa regulando o habeas corpus coletivo, no famoso "Caso Verbitsky", admitiu o cabimento da
acdo coletiva contra toda e qualquer situacdo de agravamento da detencdo que importe um trato
cruel, desumano ou degradante a um grupo de pessoas afetadas pela atuacdo arbitraria do Estado.
8. Por fim, vé-se que conflitos sociais ja foram solucionados por meio de habeas corpus coletivo tanto
no ambito do Supremo Tribunal Federal como no do Superior Tribunal de Justica, citando-se, como
exemplos, o HC n. 143.641/SP, o HC n. 568.021/CE e o HC n. 575.495/MG. 9. Busca-se, neste
habeas corpus coletivo, a soltura de todos os presos do estado do Espirito Santo que tiveram o
deferimento da liberdade proviséria condicionada ao pagamento de fianga, o que se faz com fulcro na
Recomendacdo n. 62/2020 do CNJ. 10. Nao se pode olvidar que o Conselho Nacional de Justica
editou a Recomendacéo n. 62/2020, em que recomenda aos tribunais e magistrados a adocéo de
medidas preventivas a propagac¢do da infeccdo pelo novo coronavirus - Covid-19 no ambito dos
sistemas de justica penal e socioeducativo. 11. Nesse contexto, corroborando com a evidéncia de
notéria e maior vulnerabilidade do ambiente carcerario a propagacdo do novo coronavirus, nota
técnica apresentada apés solicitagdo apresentada pela Coordenacdo do Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais no Distrito Federal - IBCCrim/DF, demonstra que, sendo o distanciamento social
tomado enquanto a medida mais efetiva de prevencédo a infec¢do pela Covid-19, as populacdes
vivendo em aglomeragdes, como favelas e presidios, mostram-se significativamente mais sujeitas a
contrair a doenca mesmo se proporcionados equipamentos e insumos de prote¢do a estes individuos.
12. Por sua vez, a Organizacdo das Nagbes Unidas (ONU), admitindo o contexto de maior
vulnerabilidade social e individual das pessoas privadas de liberdade em estabelecimentos penais,
divulgou, em 31/3/2020, a Nota de Posicionamento - Preparacgédo e respostas a Covid-19 nas prisoes.
Dentre as analises realizadas, a ONU afirma a possivel insuficiéncia de medidas preventivas a
proliferacdo da Covid-19 nos presidios em que sejam verificadas condi¢cdes estruturais de alocacdo
de presos e de fornecimento de insumos de higiene pessoal precérias, a exemplo da superlotacédo
prisional. Assim, a ONU recomenda a ado¢do de medidas alternativas ao cércere para o
enfrentamento dos desafios impostos pela pandemia aos ja fragilizados sistemas penitenciarios
nacionais e a situacado de inquestionavel vulnerabilidade das populacdes neles inseridas. 13. A
Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) igualmente afirmou, por meio de sua
Resolucdo n. 1/2020, a necessidade de adog¢do de medidas alternativas ao carcere para mitigar os
riscos elevados de propagacdo da Covid-19 no ambiente carcerario, considerando as pessoas
privadas de liberdade como mais vulneraveis a infeccdo pelo novo coronavirus se comparadas
aquelas usufruindo de plena liberdade ou sujeitas a medidas restritivas de liberdade alternativas a
prisdo. 14. Por essas razdes, somadas ao reconhecimento, pela Corte, na ADPF n. 347 MC/DF, de
que nosso sistema prisional se encontra em um estado de coisas inconstitucional, € que se faz
necessario dar imediato cumprimento as recomendacdes apresentadas no ambito nacional e
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soltura de todos os presos provisoriamente cuja liberdade estava condicionada ao
pagamento de fianca no estado do Espirito Santo. Para ele, diante da
Recomendacéo n° 62 do Conselho Nacional de Justica, a maxima excepcionalidade
das prisdes preventivas deveria ser praticada, e a soltura dos pacientes cuja
liberdade proviséria estava pendente apenas do pagamento de fianca era medida a
ser imposta. Ademais, 0 ministro ainda chamou atencdo para o impacto da
pandemia na propria situacao financeira dos cidadaos, do que afirmou ser irrazoavel
o condicionamento da liberdade dos pacientes ao pagamento de fiangca tendo em
vista o0 Iimpacto econbmico apresentado pelo alastramento do Covid-19.
Posteriormente, no més de abril do mesmo ano, a decisdo foi estendida para todos
os presos do Brasil que se encontravam na mesma situacao, a fim de diminuir a
lotacdo dos céarceres durante a pandemia.
Diante desse cenério, necessario dar imediato cumprimento a
recomendacdo do Conselho Nacional de Justica, que preconiza a maxima
excepcionalidade das novas ordens de prisdo preventiva, como medida de
contengdo da pandemia mundialmente causada pelo coronavirus (Covid-

19). [...] Diante do que preconiza o Conselho Nacional de Justica em sua
Resolucdo, ndo se mostra proporcional a manutencdo dos investigados na

internacional, que preconizam a maxima excepcionalidade das novas ordens de prisdo preventiva,
inclusive com a fixacdo de medidas alternativas a prisdo, como medida de contengdo da pandemia
mundialmente causada pelo coronavirus (Covid-19). 15. Nos casos apresentados pela Defensoria
Publica do Espirito Santo, a necessidade da prisdo preventiva ja foi afastada pelo Juiz singular, haja
vista ndo estarem presentes os requisitos imprescindiveis para sua decretacdo. Diante de tais casos,
0 Juiz deliberou pela substituicdo do aprisionamento cautelar por medidas alternativas diversas,
optando, contudo, por condicionar a liberdade ao pagamento de fianca. 16. Nos termos em que
preconiza o Conselho Nacional de Justica em sua Resolu¢do, ndo se mostra proporcional a
manutencdo dos investigados na prisdo, tdo somente em razdo do ndo pagamento da fianga, visto
gue os casos - notoriamente de menor gravidade - ndo revelam a excepcionalidade imprescindivel
para o decreto preventivo. 17. Ademais, o Judiciario ndo pode se portar como um Poder alheio aos
anseios da sociedade, sabe-se do grande impacto financeiro que a pandemia ja tem gerado no
cenario econdmico brasileiro, aumentando a taxa de desemprego e diminuindo ou, até mesmo,
extirpando a renda do cidadao brasileiro, o que torna a decisdo de condicionar a liberdade proviséria
ao pagamento de fianga ainda mais irrazoavel. 18. Por fim, entendo que o quadro fatico apresentado
pelo estado do Espirito Santo é idéntico aos dos demais estados brasileiros: o risco de contagio pela
pandemia do coronavirus (Covid-19) € semelhante em todo o pais, assim como o é o quadro de
superlotacdo e de insalubridade dos presidios brasileiros, razdo pela qual os efeitos desta decisédo
devem ser estendidos a todo o territério nacional. 19. Ordem concedida para determinar a soltura,
independentemente do pagamento da fianca, em favor de todos aqueles a quem foi concedida
liberdade proviséria condicionada ao pagamento de fianca no estado do Espirito Santo e ainda se
encontram submetidos a privacdo cautelar de liberdade em razdo do ndo pagamento do valor, com
determinacdo de extensao dos efeitos desta decisdo aos presos a quem foi concedida liberdade
provisoéria condicionada ao pagamento de fianga, em todo o territério nacional. Nos casos em que
impostas outras medidas cautelares diversas e a fianca, fica afastada apenas a fianca, mantendo as
demais medidas. Por sua vez, nos processos em que ndo foram determinadas outras medidas
cautelares, sendo a fianga a Unica cautela imposta, € necessario que os Tribunais de Justica
estaduais e os Tribunais Regionais Federais determinem aos juizes de primeira instancia que
verifiqguem, com urgéncia, a conveniéncia de se impor outras cautelares em substituicdo a fianca ora
afastada. Oficiem-se os Presidentes dos Tribunais de todos os estados da Federacdo e os
Presidentes de todos os Tribunais Regionais Federais para imediato cumprimento.
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prisdo, tdo somente em razdo do ndo pagamento da fianca, visto que os
casos - notoriamente de menor gravidade - ndo revelam a excepcionalidade
imprescindivel para o decreto preventivo. Ademais, o Judiciario ndo pode se
portar como um Poder alheio aos anseios da sociedade, sabe-se do grande
impacto financeiro que a pandemia j& tem gerado no cenario econémico
brasileiro, aumentando a taxa de desemprego e diminuindo ou, até mesmo,
extirpando a renda do cidad&do brasileiro, o que torna a decisdo de
condicionar a liberdade proviséria ao pagamento de fianca ainda mais
irrazoavel. (REIS JR., 2020, p. 5)

Uma das medidas mais importantes, no entanto, foi a que afetou a realizagao
das audiéncias de custddia durante a pandemia de Covid-19. De acordo com o
artigo 310*2 do Cdédigo de Processo Penal, o proximo passo a ser adotado apds a
prisdo em flagrante do cidad&o é a realizacdo da audiéncia de custodia, que devera
ser realizada dentro do prazo de 24 horas ap6s o recebimento do auto de prisdo em
flagrante pelo juiz, antes que seja decretada a prisdo preventiva ou relaxada a prisdo
em flagrante.

A audiéncia de custédia € um instrumento através do qual o preso € levado
diretamente a presenca do juiz, momento no qual o magistrado ir4 analisar o caso
concreto a fim de relaxar a prisdo ilegal, converter a prisdo em flagrante em
preventiva ou conceder a liberdade proviséria, com ou sem fianca. Um dos grandes
beneficios trazidos pela audiéncia de custodia é a possibilidade concreta do juiz
entrar em contato direto e imediato com a pessoa em situacdo de prisdo em
flagrante, uma vez que podera testemunhar de fato as especificidades e as
caracteristicas pessoais do cidaddo. Para o preso, ha a chance de ser ouvido antes
de ter sua prisdo preventiva decretada.

Nesse sentido, o decreto n° 592 de 06 de julho de 1992, conhecido como o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos que entrou em vigor no Brasil em
24 de abril de 1992, dispbe sobre a necessidade de levar a pessoa presa a presenca
da autoridade judicial responsavel por seu caso, garantindo ser este um direito do
preso.

9.3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal

deverd ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra
autoridade habilitada por lei a exercer fungbes judiciais e tera o direito de

13 Art. 310. Apés receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo maximo de até 24 (vinte e quatro)
horas apos a realizagéo da prisdo, o juiz devera promover audiéncia de custédia com a presenca do
acusado, seu advogado constituido ou membro da Defensoria Publica e o membro do Ministério
Publico, e, nessa audiéncia, o juiz devera, fundamentadamente: | - relaxar a prisdo ilegal; ou Il -
converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos constantes do art. 312
deste Caodigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da priséo;
ou Il - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca. (BRASIL, 1941).



69

ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. A prisdo
preventiva de pessoas que aguardam julgamento ndo devera constituir a
regra geral, mas a soltura poderd estar condicionada a garantias que
assegurem o comparecimento da pessoa em questdo a audiéncia, a todos
os atos do processo e, se necessario for, para a execugéo da sentenca.
(BRASIL, 1992, s.p)

Apesar da existéncia de diversas opinides no que se refere a audiéncia de
custodia e sua forma de funcionamento e aplicacdo, o entendimento majoritario é de
que ela é um instrumento eficaz, na medida do possivel, quando utilizada
corretamente. O Ministro do Supremo Tribunal Federal, Ricardo Lewandowski,
afirma que o objetivo maior das audiéncias de custédia é precisamente evitar a
prisdo desnecessarias daqueles que ndo deveriam permanecer presos durante o
processo Visto ndo cumprirem 0s requisitos estabelecidos para terem sua prisdo
preventiva decretada. Ademais, ainda utiliza a propria necessidade de resguardar a
integridade fisica e moral dos apenados como justificativa da realizacdo das
audiéncias de custodia.

Audiéncias de custddia servem para evitar 0 encarceramento desnecessario
de pessoas que, ainda que tenham cometido delitos, ndo devam
permanecer presas durante o processo. Além do mais, ja sinalizam ser
notérios mecanismos a resguardarem a integridade fisica e moral dos
presos, coibindo praticas de tortura, e que consolidam o direito ao acesso a

justica, ao devido processo e a ampla defesa, desde 0 momento inicial da
persecucao penal. (LEWANDOWSKI, 2015, s.p)

Para os autores Aury Lopes Jr e Alexandre Morais da Rosa, a audiéncia de
custdédia € benéfica no sentido de permitir o magistrado de ligar um rosto ao
acusado, refletindo diretamente no senso de humanidade do juiz, que podera
compreender as coisas de forma diferente ao ver de perto aquele a quem esta
sendo imputado um fato delituoso.

N&o se tratard mais do “criminoso” que imaginamos, mas sim do sujeito de
carne e 0sso, com nome, sobrenome, idade e rosto. O impacto humano
proporcionado pelo agente, em suas primeiras manifestacbes, podera
modificar a compreenséo imaginaria dos envolvidos no Processo Penal. As

decisdes, portanto, poderdo ser tomadas com maiores informacdes sobre o
agente, a conduta e a motivacdo. (LOPES JR.; ROSA, 2015, s.p)

A audiéncia de custddia serve para humanizar aqueles em situacéo de prisao
em flagrante, sendo um eficaz instrumento na diminuicdo das prisdes preventivas
decretadas quando usado corretamente. A pandemia, no entanto, trouxe consigo a
suspensdo das audiéncias de custodia a fim de diminuir as aglomeragces
presenciais. Entre as medidas recomendadas pela Recomendacdo n°® 62 do CNJ

datada de 17 de marco de 2020 estava a suspenséo da realizacao de audiéncias de
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custodia, a fim de reduzir os riscos apresentados pela pandemia do novo
coronavirus.
Art. 8° Recomendar aos Tribunais e aos magistrados, em carater
excepcional e exclusivamente durante o periodo de restricao sanitaria, como
forma de reduzir os riscos epidemiolégicos e em observancia ao contexto
local de disseminacao do virus, considerar a pandemia de Covid-19 como
motivacdo idénea, na forma prevista pelo art. 310, paragrafos 3° e 4°, do

Cdédigo de Processo Penal, para a ndo realizacdo de audiéncias de
custodia. (CNJ, 2020, s.p)

Apesar da notéria necessidade de adocdo de medidas visando a diminuicao
do numero de casos, necessidade esta que ndo se discute, a realizacdo de
audiéncias de custddia fez falta no momento da analise de concessao das medidas
cautelares alternativas a prisdo, uma vez que 0 magistrado tinha como
documentacdo a ser analisada tdo somente o auto da prisdo em flagrante do
acusado.

Inobstante ser um documento imprescindivel no meio penal, o auto da prisao
em flagrante ainda é, por assim dizer, apenas um lado da histéria, além de néo
proporcionar uma analise mais individualizada de cada um tendo em vista a falta de
contato entre o juiz e o acusado. A audiéncia de custddia oportuniza esse contato, e
permite que o magistrado veja por si mesmo a pessoa sobre a qual ter4 que proferir
uma decisdo quanto a sua liberdade. Durante a pandemia, portanto, apos o
encaminhamento do auto de prisdo em flagrante ao magistrado ele ja deve
prontamente relaxar a priséo ilegal, converté-la em prisédo preventiva quando forem
insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo, ou conceder a liberdade
provisoria, nos termos do retromencionado artigo 310 do Cddigo de Processo Penal,
sem a realizacdo da audiéncia de custodia.

Em que pese a impossibilidade de combater a pandemia sem que o proprio
poder judiciario se manifeste, inUmeras foram as criticas quanto ao modo de agir
adotado durante o pico de contagio, entre elas a suspensdo da audiéncia de
custddia. O paragrafo 1° do artigo 3°-B do Cédigo de Processo Penal** expressa que
0 uso de encontros virtuais nas audiéncias de custodia € proibido. Partindo da noc¢éo
de que o legislador ndo teria como prever uma pandemia mundial de niveis extremos

no momento de edicdo do referido artigo, resta sensato assumir que ele nunca

4 In verbis: “§ 1° O preso em flagrante ou por forca de mandado de prisdo proviséria sera
encaminhado a presencga do juiz de garantias no prazo de 24 (vinte e quatro) horas, momento em que
se realizard audiéncia com a presenca do Ministério Publico e da Defensoria Publica ou de advogado
constituido, vedado o emprego de videoconferéncia” (BRASIL, 1941).
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previu a necessidade de realizacdo de audiéncia de custodia por videoconferéncia.
Durante a pandemia, no entanto, esta era a unica forma de possibilitar sua
realizacao.

Foi por este exato motivo que o ministro Nunes Marques, do Supremo
Tribunal Federal, na data de 28/06/2021 mediante decisao liminar proferida na Acao
Direta de Inconstitucionalidade n°® 6841, suspendeu o disposto no 81° do artigo 3°-B
do Cdédigo de Processo Penal, consequentemente autorizando a realizacdo das
audiéncias de custddia por videoconferéncia. Na visdo do ministro, vedar a utilizacéo
de ferramentas remotas durante a pandemia mundial tornava plausivel a
inconstitucionalidade do referido paragrafo, motivo que autorizou a concessao de
medida liminar pleiteada. No entanto, é necessério considerar que tal deciséo liminar
foi proferida apenas em junho de 2021, mais de um ano apds a chegada do novo
coronavirus em territorio brasileiro.

J4 no que se refere as medidas impostas no que tange a vacinacdo da
populacdo carceraria contra o Covid-19, na data de 04/02/2021 foi publicada no
Diario Oficial da Unido a Resolugcdo n° 14, que recomendou as Secretarias
Estaduais, ao Ministério da Saude e aos Departamentos de Administracdo
Penitenciaria que fossem preparados planos operacionais a fim de incluir na lista de
pessoas com prioridade na vacinagdo 0s agentes penitenciarios e as pessoas em
situacao de priséo.

A despeito da Resolucdo publicada, os dados liberados no més de dezembro
de 2021 pelo Conselho Nacional de Justica apontam que a vacinacado da populacao
encarcerada estava abaixo da média nacional no Brasil. Até a referida data, foi
percebida uma desaceleracdo na vacinagéo da populagcdo carceraria. Apesar de ser
um grupo em situacdo de extrema vulnerabilidade no que tange o contagio por
Covid-19, apenas 50,1% das pessoas em situacado de prisdo e dos servidores
penitenciarios haviam completado todas as etapas da vacinagdo, enquanto a
populacdo em geral teve um indice de vacinacédo de 66,5% (CNJ, 2021, s.p). Os
estudos realizados quanto a imunidade de rebanho apontam que, para garantir a
efichcia da vacina, seria necessaria a imunizacdo completa de 60% a 80% da
populacao.

A ineficacia do sistema em proteger os vulneraveis e a falta de transparéncia
qguanto aos dados liberados no que tange o numero de infectados e mortos por

Covid dentro dos presidios levou a sociedade a buscar formas de monitorar e
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acompanhar o que o Estado estava, de fato, fazendo em relacdo aos grupos
vulneraveis, entre eles aqueles em situacao de prisdo. Tais iniciativas nasceram da
vontade de uma parcela da populacdo em trabalhar, do lado de fora dos carceres,
por aqueles que se encontram aprisionados dentro deles, iniciativa esta que deveria
ser inerente ao préprio Estado.

Desta feita, o proprio povo buscou, com as ferramentas que estavam a seu
dispor, buscar que o Estado demonstrasse como 0s presos estavam sendo tratados
durante a pandemia de Covid-19, se estavam recebendo visitas, produtos de
higiene, e se seus direitos fundamentais estavam sendo devidamente tutelados.

Foi essa necessidade que originou, entre outras organizacfes, a criacdo do
Infovirus - Covid nas prisbes, um observatério criado a fim de trabalhar com
‘informacgbes, verificagbes e contraposigbes sobre a pandemia no sistema
penitenciario brasileiro!®”, fundamentando-se no fato de que é dever constitucional
do Estado zelar pela saude das pessoas que se encontram em situacéo de prisdo. O
relato disponibilizado pela organizacdo buscou compilar as informacbes
disponibilizadas sobre a pandemia nas prisées no periodo compreendido entre abril
de 2020 & abril de 2021.

O Infovirus trouxe a luz a questionabilidade dos dados liberados pelos érgaos
governamentais durante a pandemia no que tange as pessoas encarceradas. Tais
dados serdo expostos de forma mais aprofundada posteriormente, mas cabe dizer
desde pronto que a falta de transparéncia na liberacao dos dados foi notéria. Desde
datas em que o governo repetia a mesma informacao até dias em que 0s numeros
de infectados ndo condiziam com a realidade do restante do pais. O objetivo, de
acordo com o relato, seria manipular a realidade fatica da situacdo insalubre e
ameacadora dos carceres e pintar um falso cenario de seguranca.

Na mesma senda da organizacdo denominada Infovirus atua a organizacéo
Pastoral Carceraria, criada anteriormente a pandemia com a finalidade de
acompanhar a realidade fatica dos céarceres brasileiros uma vez que manté-los
presos serve mais para tortura do que para reabilitar, mas que se empenhou a
analisar os dados referentes ao contagio dentro das prisbes a fim de lutar pelo

programa de reducéo da populagéo carceraria.

15 Essa é a descricdo encontrada no site oficial da organizagdo, que através de uma parceria com o
site “Covid nas prisbes” fez 0 acompanhamento dos dados liberados quanto ao impacto da pandemia
dentro das instituicdes carcerarias.
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O Instituto de Estudos da Religido (ISER) foi outro 6rgdo ndo governamental
que se emprenhou em trazer a luz a realidade fatica dos carceres durante a
pandemia. Com esse objetivo, foi elaborado o relatorio “Instrumentos de combate e
prevencdo a Covid-19 nas prisdes” no ano de 2021, que buscou relatar de forma
pormenorizada como a pandemia atingiu, de fato, as instituicbes carcerarias, cujos
apontamentos serdo expostos a seguir.

Foi a organizacdo da propria sociedade em buscar os dados concernentes
aos impactos da pandemia no sistema prisional que possibilitou uma andlise mais
minuciosa da realidade. Por este motivo, os estudos e dados coletados por tais
organizacfes serdo expostos a seguir, a fim de demonstrar como foram, de fato,

tratados os cidadaos aprisionados durante a pandemia.

3.4 A aplicagcdo das medidas cautelares diversas durante a pandemia e a falta

de transparéncia dos instrumentos penais

A realidade é que o Estado falhou em responder a pandemia de forma eficaz
e humanitaria. As acdes tomadas pelo poder judiciario e até mesmo pelas
penitenciarias foram ineficazes. Havia, no entanto, uma forma clara e recomendada
cientificamente para controlar o nimero de contagios: diminuir as aglomeracoes.

A recomendacao efetuada pela CIDH em 2020 trazia quatro itens prioritarios a
serem seguidos a fim de garantir a seguranca da populacéo encarcerada durante a
pandemia. Entre eles estava a necessidade de redugcédo da populacdo prisional
mediante a aplicacao de liberdade condicional ou medidas cautelares diversas. Além
da necessidade de adaptacdo dos carceres com o estabelecimento de

procedimentos visando garantir a seguranca dos cidadaos.

1. Adotar medidas para combater a superlotacdo de unidades de privacao
de liberdade, incluindo a reavaliacéo de casos de priséo preventiva, a fim de
identificar aqueles que possam ser substituidos por medidas alternativas a
privacdo de liberdade, priorizando populagdes com alto risco a saude ante
um possivel contagio de COVID-19.

2. Avaliar de forma prioritaria a possibilidade de conceder medidas
alternativas, como liberdade condicional, prisdo domiciliar ou liberacdo
precoce para pessoas consideradas no grupo de risco, como idosos,
pessoas com doencas cronicas, mulheres gravidas ou com criangas sob
seus cuidados e para aqueles que estdo em estagio avancado de
cumprimento de suas sentencas.

3. Adaptar as condicBes de detencdo de pessoas privadas de liberdade,
particularmente no que diz respeito a medidas de alimentagdo, salde,
saneamento e quarentena, para impedir a propagacdo do COVID-19 dentro
das unidades. Em particular, garantindo que todas as unidades tenham
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atendimento médico e prestem atencdo especial as populacdes em uma
situacdo particularmente vulneravel, incluindo idosos.

4. Estabelecer protocolos para garantia de seguranca e ordem em unidades
de privacdo de liberdade, em particular para prevenir atos de violéncia
relacionados a pandemia e respeitando os padrdes interamericanos sobre o
assunto. (CIDH, 2020, s.p).

O relatério elaborado pela ISER colocou em pauta a necessidade de que o
Estado garantisse a total transparéncia na liberagéo de informacdes sobre o sistema
prisional durante a pandemia. Nessa senda, deveriam ter sido prestadas as
informacdes pertinentes durante todo o periodo, tanto para os presos quanto para
seus familiares e a sociedade como um todo.

Os documentos apontam que o Estado tem o dever de informar as pessoas
privadas de liberdade, seus familiares, trabalhadores do sistema prisional e
0 publico em geral, através de estratégias de comunicacdo, sobre a
prevencdo e o tratamento do virus, as medidas restritivas implementadas

nas unidades em funcéo do contexto pandémico e os impactos da Covid-19
nos espacgos de privacéo de liberdade. (PORTELLA et al., 2021, p. 39).

O mesmo estudo organizado pela ISER ainda explicitou a necessidade do
desencarceramento em massa com a finalidade de diminuir o risco de contagio por
Covid-19 dentro dos presidios. Com base no estudo publicado, diminuir as
aglomeracdes “é absolutamente fundamental para o combate a Covid-19, e que as
unidades prisionais, principalmente as superlotadas, sdo espacos propicios para a
propagacéo do virus” (PORTELLA et al., 2021, p. 87).

A necessidade da diminuicdo da populacdo presa foi clara desde o inicio da
pandemia. A primeira e mais importante diretriz liberada pelas autoridades de saude
globais foi a diminuicdo de aglomeracfes posto que grande numero de pessoas
juntas em pequeno espaco cria um ambiente perfeito para que o virus se espalhe.
Dessa forma, houveram diversos caminhos abertos perante os Magistrados
brasileiros para que o desencarceramento tdo necessario em época de pandemia
fosse posto em pratica. Tais caminhos tinham como carro chefe as medidas
cautelares diversas da prisdo.

A reducdo da populagdo prisional € uma medida dirigida a contengdo da
pandemia, portanto ha normativas sinalizando que o encarceramento deve
ser tratado como ultimo recurso pelos Estados, que devem privilegiar a
presuncdo de inocéncia, medidas alternativas ao cércere e concesséo de
liberdade antecipada ou temporéaria, principalmente para pessoas

pertencentes ao grupo de risco para Covid-19 e/ou que estdo em espacgos
superlotados. (PORTELLA et al., 2021, p. 87).
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Buscando colocar em pratica as diretrizes da CIDH e da OMS, a
Recomendacao n°® 022 de 09 de abril de 2020, proferida pelo Conselho Nacional de
Saude, foi clara ao recomendar que as medidas a serem aplicadas para garantir o
distanciamento social fossem refor¢cadas a fim de diminuir a disseminagéo do virus a
fim de que se desse a implementagao de “medidas que possibilitem o afastamento
social, e que nao permitam aglomeracdes de pessoas, como forma de diminuir a
disseminacgdo do coronavirus e evitar o colapso do Sistema de Saude” (CNS, 2020,
s.p). Enquanto ha diversas medidas possiveis no ambito de nossas vidas diarias, ha
algumas devidamente explanadas e eficazes no ambito da execucdo penal: as
medidas cautelares diversas da prisao.

A pandemia escancarou a realidade da superlotacdo do sistema carcerario
brasileiro. Foi ainda além ao demonstrar a quase inexistente protecao aos direitos
fundamentais daqueles em situacéo de prisdo. Se o proprio Brasil esteve em pauta
nas noticias ao redor do mundo pela falta de diretrizes governamentais contra o
alastramento da pandemia, muito pior foi a situacdo carcerédria, ainda que tal
problema ndo encontre lugar nas pautas mais populares na midia. Com a finalidade
de adentrarmos na analise da realidade fatica da aplicacéo, ou falta delas, durante o
periodo da pandemia € necessario explanar de forma pormenorizada o que
acontece com o cidadao apds ser preso em flagrante.

A prisédo em flagrante pode ser decretada quando o agente for encontrado em
flagrante delito. O Cddigo de Processo Penal estabelece como flagrante delito as
situacdes em que o individuo é encontrado cometendo a infracdo penal; quando
acabou de cometé-la; apds perseguicdo logo ap6s infracdo; apOs ser encontrado
com instrumentos que fagam presumir ser ele o responséavel pela infracdo cometida
(BRASIL, 1941, s.p).

Uma vez caracterizado o flagrante delito, o procedimento a ser adotado entéo
€ encaminhar o cidaddo para a delegacia a fim de lavrar o auto de prisdo em
flagrante, que devera conter as informacgdes pessoais dele e dos fatos ocorridos que
ensejaram a prisdo. O auto de prisdo em flagrante é, entdo, encaminhado ao
magistrado. Conforme estabelecido pelo artigo 310 do Cdédigo de Processo Penal,
apos o recebimento do auto de prisdo em flagrante, o magistrado tera um prazo de
24 (vinte e quatro) horas para promover a audiéncia de custddia, ocasido onde

devera relaxar a priséo ilegal; converter a prisdo em flagrante em preventiva quando
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foram insuficientes a aplicacdo das medidas cautelares diversas da prisdo; ou
conceder liberdade provisoria.

Uma vez que as audiéncias de custodia foram suspensas, como ja explanado,
durante a maior parte do periodo de pandemia os magistrados tiveram de proferir
sua decisdo depois da analise de tdo somente o auto de prisdo em flagrante. Neste
momento, ainda em primeira instancia, seria a hora de conceder a liberdade como
regra, as medidas cautelares como a excegéo, e a prisdo preventiva como a mais
absoluta excecao das excecoes.

No entanto, a falta de transparéncia do poder judiciario foi tdo intrinseca aos
atos proferidos durante a pandemia que se torna dificil comprovar, de forma
concreta, a forma como os magistrados agiram. O Departamento Penitenciario
Nacional (Depen) foi o 6rgdo responséavel por liberar os dados concernentes ao
Coronavirus nos presidios, tais como numero de infectados, 6bitos e recuperados,
tanto entre 0s presos quanto entre os agentes penitenciarios. De acordo com o
governo brasileiro'®, o objetivo de manter a transparéncia nos dados liberados era
prioridade, motivo que ensejou a liberacdo dos dados pelo Depen no decorrer da
pandemia.

Os dados liberados, no entanto, foram alvos de criticas de diversas
organizacbes e estudos que apontaram uma falta de transparéncia nos numeros
divulgados. O motivo para tanto foi o fato de que os numeros destoavam
grandemente da realidade do restante do pais na época de pico da pandemia do
novo coronavirus. Os levantamentos realizados pelo Infovirus no ano de 2021
expuseram parte dos dados controversos. Entre eles, a passagem de 381 dias sem
qualquer Obito entre 2020 e 2021 em estados distintos, 242 dias com a mesma
informacé&o no painel e dados que apresentavam mudancgas drasticas de um dia
para o outro, apenas para voltar aos dados iniciais no dia posterior?”.

Outro relato preocupante exposto pela Rede Justica Criminal (2021, s.p) foi o
de um detento, cuja identidade ndo foi revelada, afirmando que as pessoas
encarceradas que foram contaminadas pelo novo coronavirus eram retiradas do

presidio, supostamente para serem encaminhadas ao médico, porém, nao

16 O objetivo da liberacédo dos dados foi exposto na pagina oficial do governo brasileiro, que também
afirmou existirem ac¢des por parte do governo para frear o impacto da pandemia dentro dos cérceres,
ainda que néo tenha pormenorizado que a¢fes seriam essas.

17O relatdrio foi disponibilizado por meio da pagina da “Rede Justica Criminal”’, que compactou os
dados em graficos expostos na matéria realizada. Entre os estados com dados controversos, estavam
o Parana, Alagoas, Amapa, Pard, Piaui, Rio Grande do Norte, Tocantins e Bahia.
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retornavam. O futuro de cada um era incerto, pois nenhum dos antigos colegas de
cela sabiam se estavam mortos, vivos ou se haviam sido liberados.

O relatério organizado pela ISER também apontou as inUmeras denuncias
realizadas por familiares das pessoas presas. A grande maioria das dendncias
efetuadas relatava “a falta de informacdes a respeito do estado de saude dos entes,
demonstrando que a auséncia de transparéncia, inclusive nos casos de pessoas
acometidas por Covid-19, eiva as administracbes penitenciarias de todo o pais”
(PORTELLA et al., 2021, p. 39).

Dados expostos pelo Nucleo de Estudos da Violéncia da USP mostraram
ainda relatos de familiares de pessoas presas, que apontaram a existéncia de uma
ocultacdo deliberada de numero de O6bitos e infectados dentro dos carceres.
Ademais, apontaram existéncia de pessoas em situacdo de prisdo sendo
ameacadas pelos agentes penitenciarios a fim de ndo exporem caso apresentassem
sintomas do novo virus.

Ao que indicam as pesquisas, ao largo da promocéo de medidas efetivas de
protecdo a salde das pessoas presas, a administracdo da pandemia no
sistema penitenciario brasileiro se mantém centrada na omissédo de dados,

no silenciamento de dendncias e na intensificagdo da violéncia carceraria.
(CAMPELLO et al., 2021, s.p)

Os encarcerados, portanto, além de estarem em uma situacdo de extrema
vulnerabilidade em instituicdes ja insalubres que afrontam seus direitos
fundamentais, ainda testemunharam um aumento da violéncia sofrida por parte do
sistema. Torna-se facil evidenciar que a realidade fatica foi distinta da apresentada
pelo governo brasileiro. O governo federal e o sistema judiciario foram altamente
criticados por deixarem a mercé da morte as milhares de pessoas em situacdo de
prisdo durante a pandemia.

O Instituto de Defesa do Direito de Defesa elaborou, no ano de 2020, o
relatério de pesquisa denominado “Justica e Negacionismo: como magistrados
fecharam os olhos para a pandemia nas prisdes”. O relato se provou extremamente
rico para a analise de parte dos dados disponibilizados para a populacdo. O prefacio
da pesquisa ja prevé os resultados adquiridos ao afirmar que, em que pese a
pandemia ser uma oportunidade para a humanizacdo do sistema judiciario, o que
realmente pdde ser observado foi mais uma extensédo do desrespeito aos direitos

humanos, que ja faz parte da forma como o atual sistema funciona.
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Muito se tem propagado que a pandemia da Covid-19 seria uma
oportunidade para a revisdo de condutas e uma melhor humanidade seria
encontrada ao final do tdnel. Mas o tlnel parece nao ter fim. A partir da
Recomendacédo 62 do Conselho Nacional de Justica, o IDDD atuou
juridicamente para garantir a efetivagdo do relaxamento de prisdo de
centenas de pessoas em situacdo prisional, haja vista que os presidios
brasileiros sao notérios pela superlotacdo e condi¢cdes insalubres para
sobrevivéncia digna. Mas, o que se verifica no relatério produzido como
resultado dessa atuacdo, € mais um capitulo de horror e desrespeito aos
direitos humanos. (IDDD, 2020, p. 9)

No estudo realizado pelo Instituto, analisou-se 118 decisdes que concederam
a substituicdo da prisdo cautelar por liberdade proviséria ou medidas diversas. No
entanto, 52,5% das decisbes favoraveis sequer utilizaram a questdo da pandemia
como justificativa da revogacao da prisao cautelar.

Além disso, outro dado preocupante apresentado pelo relatério mostrou que
entre as decisdes analisadas, a mencao expressa a Recomendacao n° 62 do CNJ
foi utilizada em 28% das decisbes favoraveis a substituicdo da prisdo cautelar e em
39% das decisbes que negaram a substituicdo. Ou seja, a Recomendac¢éo criada
com a finalidade de diminuir a populagéo encarcerada na pandemia foi utilizada mais
vezes para negar a substituicdo da prisdo cautelar do que para concedé-la, sendo
totalmente deslegitimada por diversos magistrados. Entre as justificativas utilizadas
para negar a concessao das medidas cautelares diversas da prisdo estao a falta de
comprovacdo de que os carceres ofereceriam riscos a saude, o fato de que o réu
estaria supostamente correndo mais risco em liberdade, e até mesmo que o réu
seria um “vetor” da doencga caso fosse solto. Além disso, de acordo com o relatorio,
em 14 decisdes foi alegado que a pandemia ndo constituia fato novo que merecesse
ser analisado no momento de substituicdo da prisédo cautelar, em que pese ter sido
um fator que gerou mudancas inimaginaveis em todos os cenarios possiveis a nivel
nacional e mundial.

Outro estudo publicado pela autora Ana Pompeu expds que o STF negou
81% dos Habeas Corpus fundamentados na Recomendacdo n° 62 do CNJ que
foram impetrados perante tal Corte. De acordo com o estudo, varias justificativas
foram utilizadas para fundamentar a denegacéo de ordem, ainda que todas fossem
irrisorias. Entre elas, houve a suposta falta de constatacdo dos requisitos
autorizadores das medidas pleiteadas; a alegacdo de que o juizo de primeiro grau

teria mais conhecimento quanto as informacdes dos presidios locais; e até mesmo
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ordens denegadas em respeito ao espirito da colegialidade entre ministros
(POMPEU, 2020, s.p).

O relatério denominado “Deixados para morrer”, elaborado pela Rede Justica
Criminal no ano de 2021, buscou apontar qual poderia ter sido a realidade do Brasil
caso a liberdade tivesse sido concedida a mais encarcerados. Entre as criticas feitas
no relato, a mais evidente permaneceu na mesma esteira: 0s magistrados do pais
dificultaram a aplicacdo da Recomendacédo n° 62, preferindo manter as prisdées
cautelares ao invés de revogéa-las e aplicar medidas cautelares diversas. O estudo
ainda apontou que, no estado de Sao Paulo, 3 em cada 4 pessoas em situacdo de
prisdo foram mantidas nos céarceres, quando poderiam ter sido soltas.

A justificativa encontrada pelo relatério nas decis6es analisadas foi de que
“ser do grupo de risco e possuir doenca grave ndo da direito a soltura” e “solicitantes
estdo se aproveitando da recomendagao para uma soltura geral”. O entendimento
basilar do sistema, no entanto, deixou de ser analisado por tais magistrados.
Liberdade é regra, prisdo € excecao.

No entanto, “o impeto punitivo das autoridades judiciais e politicas
responsaveis pela execucdo penal no pais em detrimento das preocupacodes
concernentes a preservacao da saude e da vida” (CAMPELLO et al., 2021, s.p) foi
predominante, sendo a preservacdo da saude da populacéo presa ignorada, quando
deveria ter sido uma das prioridades estatais no combate a pandemia.

Em situacdo pandémica, ndo é trabalho dos juizes decidir quem vive ou
morre, e tampouco agir de forma a garantir a impunidade de alguém. Ao contrario,
busca-se garantir o direito a vida e a saude, inclusive daqueles que posteriormente

poderao ser condenados ou absolvidos em processo criminal.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa buscou, através de extensa pesquisa bibliografica,
demonstrar a ligacdo intrinseca do super encarceramento no Brasil com a
criminalizacdo da pobreza e o conceito de necropolitica, que ficou escancarado ao
povo durante o pico da pandemia de Covid-19 que abalou o mundo no ano de 2020,
2021 e 2022. Buscou-se, ainda, expor através de dados coletados pelos 6rgaos
governamentais e pelas ONG’s espalhadas pelo pais a realidade fatica da pandemia
dentro dos presidios, e como o poder judiciario deixou de combater a pandemia de
forma eficiente, em especial no que se refere a concessdo de medidas cautelares
diversas da prisdo a fim de diminuir a populacdo encarcerada, um instrumento que
poderia ter sido usado de forma mais extensa.

Desta feita, o primeiro capitulo do trabalho procurou conceituar e identificar a
existéncia de um Estado Punitivo no Brasil, sendo este conceituado por diversos
autores como um estado que busca, através da maximiza¢do do aparato punitivo,
garantir uma estrutura de poder em que sua soberania seja garantida ao oferecer a
sociedade uma falsa sensacdo de seguranca, mediante a criacdo de uma iluséo de
combate a criminalidade com o uso encarceramento desenfreado. Junto a isso,
busca garantir a seguranca econémica do povo, tirando de circulacdo aqueles que
nao tem utilidade no atual sistema de consumo. Tal pratica encontra sua falsa
legitimidade mediante o estabelecimento de um discurso de medo generalizado
dentro da sociedade, que através da midia e demais 6Orgdos governamentais
garantem que os cidadaos acreditem que o Unico modo de combater o crime é
encarcerando a maior quantidade de cidadaos possivel. Assim, a criminalizacdo da
miséria encontra guarida e legitimacao por parte do povo, ainda que os carceres se
assemelhem mais a campos de tortura do que meios de ressocializacao
(WACQUANT,1 1999, p. 7). O estado, por sua vez, busca encarcerar aqueles sem
utiidade para as relacbes econdmicas, colocando em pratica o conceito da
necropolitica, que pode ser definido como o poder exercido pelas autoridades
estatais em ditar quem vive e quem morre de acordo com 0s interesses do governo
soberano (MBEMBE, 2016, p. 123). Dessa forma, os pobres sao criminalizados e
tirados de circulacdo, sendo posteriormente abandonados nos céarceres, sem ser

objeto de preocupacgéo para o estado, que exerce verdadeiro poder e controle sobre
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a vida e a morte desses grupos vulneraveis, aplicando uma verdadeira pena de
morte informal.

Por fim, o capitulo final busca apresentar o conceito das prisées cautelares e
0 motivo pelo qual a restricdo de liberdade é considerada medida excepcionalissima,
ultima ratio no sistema judiciario brasileiro. Ademais, apresenta-se de forma
minuciosa as medidas cautelares diversas da prisdo, seus requisitos e as diversas
modalidades existentes, todas com a finalidade de diminuir o numero de
encarcerados, em especial de forma cautelar, no nosso pais, bem como garantir que
os direitos fundamentais dos presos sejam tutelados.

A chegada da pandemia de Covid-19 no Brasil no ano de 2020 afetou em
muito o sistema prisional brasileiro. Foi estabelecido pela OMS como formas de
prevencao medidas como distanciamento social e higiene basica, tais como lavar as
maos frequentemente, uma realidade distante do dia a dia dentro dos carceres. Em
funcdo disso, diversas medidas excepcionais foram estabelecidas, sendo a mais
importante a Recomendacdo n°® 62 do Conselho Nacional de Justica, que
recomendou aos Magistrados, entre outras medidas, a concesséo de liberdade com
a possibilidade de aplicacdo de medidas cautelares diversas da prisdo a fim de
diminuir a populacéo prisional e, consequentemente, tentar diminuir a aglomeracéao
existente nos presidios espalhados pelo Brasil.

Buscou-se explicar, ainda, a criagdo de diversas organizacfes entre a propria
sociedade a fim de monitorar as acdes tomadas pelo Estado e assim garantir que
estavam sendo postas em pratica. No entanto, os dados coletados pelas referidas
organizacbes demonstraram uma clara falta de transparéncia estatal no que se
refere aos dados concernentes a pandemia, tais como numero de mortos e
infectados dentro dos céarceres. Inobstante, pesquisas realizadas no ambito prisional
demonstraram que a propria Recomendacdo n® 62, redigida com a finalidade de
diminuir a populagéo prisional e garantir o direito a satude daqueles em situacdo de
prisdo, foram invalidadas em numerosas decisbes pelos proprios juizes, que a
utilizaram de forma a justificar o indeferimento do pedido de liberdade provisoria com
aplicacao de medidas cautelares diversas para diversos presos.

Restou claro, portanto, que o sistema judiciario pouco fez para garantir a
eficacia da Recomendacédo redigida pelo CNJ, e tampouco para proteger a
integridade fisica dos grupos vulneraveis e encarcerados que vivem sob total tutela

do Estado. Restou comprovado, ainda, que em numerosos presidios os cidadaos



82

sequer tinham acesso a produtos basicos de higiene pessoal, ficando
completamente a mercé do novo virus. A inércia do governo em auxiliar a populacao
encarcerada durante a pandemia foi Obvia, deixando exposta a negligéncia e o
desprezo diante da gravidade da situagcdo da populagdo prisional durante a
pandemia (PORTELLA et al., 2021, p. 9).

No decorrer do presente estudo pbéde-se comprovar que o atual sistema
punitivo brasileiro é eivado de falhas que o tornam incapaz de cumprir com seu
objetivo principal: o combate eficaz a criminalidade crescente. Estudos realizados
por autores h& diversos anos ja comprovam que o sistema é falho em sua propria
origem ao combater a violéncia com mais violéncia, assemelhando-se a uma real
forma de tortura e genocidio contra a parcela encarcerada da populacéo, geralmente
composto pelos cidaddos mais pobres. Neste ponto, a necropolitica € posta em
pratica na sua forma mais crua a partir do momento em que o Estado, responsavel
por manter o bem estar dos encarcerados, 0s deixa para morrer, uma vez que fora
das pris6es nao possuem qualquer valia econémica para o Estado.

Em que pese ser uma realidade comprovada desde muito antes da pandemia,
a gravidade apresentada pelo novo Coronavirus deveria ter sido o carro chefe da
mudanca na execucao penal e na forma como as prisées cautelares sdo decretadas
ou substituidas pelas medidas cautelares diversas da prisdo, posto que a pandemia
escancarou as condicdes insalubres dos carceres e a falta de acesso aos direitos
mais fundamentais de todo cidaddo. No entanto, pb6de-se notar que iSSO nao
ocorreu. De fato, o sistema seguiu funcionando da mesma forma: encarcerando os
vulneraveis e deixando-os para morrer, preferindo nédo utilizar o instrumento
processual que possuem a seu dispor a fim de evitar a superpopulacédo carcerdaria,
ou seja, as medidas cautelares.

Diante disso, em face dos dados liberados durante a pandemia que serviram
para comprovar de forma ainda mais aprofundada a falha no sistema e, em especial,
a falha na aplicacdo das medidas cautelares para garantir o andamento processual,
se torna clara a necessidade de uma alteracdo na forma como esse instrumento
processual é aplicado.

E possivel concluir, portanto, que o estabelecimento das medidas cautelares
diversas da prisdo atraves da Lei 12.403/2011 foi um avanco, ndo ha como negar,
mas seu objetivo principal ndo esta sendo alcancado. Como forma de garantir a

méxima efichcia da aplicacdo de tais medidas, seria necessaria a andlise
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pormenorizada de cada caso pelos magistrados a fim de que ndo sejam aplicadas
penas desmedidas para casos em que a prisdo cautelar ndo é necessaria. Uma
coordenacdo entre o poder legislativo e o poder executivo € necessaria a fim de
diminuir a superpopulagédo encarcerada atualmente em nosso pais.

Além disso, é necessaria uma mudanca ainda mais profunda: uma alteracao
no proprio entendimento da sociedade, que ha anos € levada a acreditar que sem
prisdo ndo ha como combater a criminalidade. Imprescindivel se torna buscar que
seja compreendido o fato de que a criminalidade se combate com a educacéo e a
reabilitacdo, parametros que podem ser mais facilmente alcancados através da
substituicdo da prisdo cautelar em regime fechado por medidas cautelares diversas
que possibilitem ao investigado permanecer na sociedade, e ndo a margem desta.
Desta forma, garante-se um combate efetivo ao crime ao mesmo tempo que se
busca garantir os direitos fundamentais daqueles que se encontram encarcerados.
Afinal, “educar ao jovem, oferecendo-lhe maior oportunidade de desenvolvimento
social, financeiro, moral, € o meio mais eficaz de evitar praticas criminosas por parte
deste” (ASTA et al., 2020, p. 183).

Por fim, cabe ressaltar que o decorrer dos anos ja demonstrou de forma clara
gue o atual sistema ndo atinge sua finalidade. A criminalidade cresce enquanto a
populacdo presa a acompanha. Durante a pandemia, se fez clara a completa
desatencédo aos direitos fundamentais dos presos, que em meio a uma emergéncia
sanitaria permaneceram, muitas vezes, sem itens de limpeza, sem visitacdes,
aglomerados e abandonados. Enquanto isso, 0s crimes cometidos do lado de fora
nao diminuiram. A populacéo prisional que ja vive excluida da sociedade como um
todo se encontrou em uma posi¢cao ainda mais inconstitucional ao ser abandonada
por completo, muitas vezes perdendo o ultimo fio de contato que possuia com 0

mundo exterior.

No entanto, o que se delineou na realidade carceréria brasileira, a partir do
inicio da pandemia, foi a imposicao de incomunicabilidade para as pessoas
privadas de liberdade, ao passo que medidas alternativas n&o foram
empregadas — ou foram, mas de maneira ndo satisfatéria - pelas Secretarias
de Administracdo Penitenciaria. (PORTELLA et al., 2021, p. 47).

Neste grave contexto em que os direitos fundamentais dos presos, ja violados
em tempos normais, foram ainda mais desatendidos, ficou escancarada a desidia
com a qual os magistrados agem no momento de decidir pela mantenca da priséo

cautelar ou aplicacdo de medida cautelar diversa. A realidade € que a aplicacao de
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tais medidas durante a pandemia poderia ter alterado o destino de incontaveis vidas
que se perderam dentro dos carceres neste periodo, tanto de forma literal quanto
figurativa tendo em vista que o abalo psicoldgico sofrido pelos cidaddos presos pode
ter causado danos irremediaveis.

Torna-se claro, portanto, que o problema vem ocorrendo ha tempo
demasiadamente grande, e o Estado se manteve inerte diante dele. A mudanca
necessaria, no que tange a forma como a priséo é vista pelo povo e na forma como
as medidas substitutivas a prisdo em regime fechado sdo aplicadas, possui um
carater de extrema urgéncia. Enquanto o sistema do Estado Punitivo que prende
guem |he convém prender estiver em curso, sera impossivel combater a
criminalidade de forma eficaz. Por este motivo, o impeto que originou a criacao de
diversas organizagdes na sociedade para controlar e relatar o que realmente ocorreu
dentro das prisdes se faz mais necessario que nunca, e deve ser usado para cobrar
das autoridades competentes atitudes que andem lado a lado as garantias

fundamentais garantidas na Carta Magna brasileira.
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