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RESUMO

A presente monografia tem por objetivo relacionar o punitivismo e o Estado de
exce¢do que permeia o carcere brasileiro. Para isso, foi feito um estudo, no primeiro capitulo,
sobre criminologia, punitivismo e Estado de exce¢do. O segundo capitulo foi destinado para
0 estudo ao direito a saude no Brasil, com foco principal no estado de calamidade publica
causada pela Covid-19. No terceiro capitulo foram utilizadas entrevistas realizadas com
defensores(as), desembargadores(as) e promotores(as) com o intuito de entender como e 0
que pensaram sobre a situacdo da pandemia do coronavirus e as decretacdes de prisdes
preventivas, durante, principalmente, o ano de 2021. O objetivo foi 0 de entender o quanto a
Covid-19 influenciou os carceres, em especial em Sdo Paulo. Relacionou-se a calamidade
publica instaurada em 2020 com o punitivismo que permeia a sociedade brasileira e a relacdo
entre carcere, Estado de excegdo e direito penal do inimigo.

Assim, por meio de revisdo bibliografica sobre criminologia, punitivismo e direito a
salde e também utilizando-se de uma pesquisa qualitativa sobre pandemia do coronavirus e
unidades prisionais, o intuito foi o de entender e criticar 0 quanto o direito a saude nos
presidios brasileiros é constantemente violado, e como as prisdes se transformaram em uma
verdadeiro Estado de excegdo, com regras proprias e permanentes, em que nem mesmo um

estado de calamidade publica foi capaz de influenciar.

Palavras-chave: Direito Penal — Direitos Humanos — Estado de Excecdo —
Criminologia — Encarceramento — Covid-19 — Recomendacédo 62/20 do CNJ —
Direito a satde



ABSTRACT

The present monograph aims to relate punitivism and the State of exception that
permeates the Brazilian prison. For this, we studied, in the first chapter, criminology,
punitivism and the State of exception. The second chapter was devoted to the study of the
right to health in Brazil, focusing on the state of public calamity caused by Covid-19. In the
third chapter, we used interviews with public defenders, judges, and prosecutors to understand
how and what they thought about the situation of the coronavirus pandemic and the decrees
of pre-trial detention. The goal was to understand how much Covid-19 influenced the prisons,
especially in Sdo Paulo. After the interviews, the public calamity instaured in 2020 was
related to the punitivism that permeates the Brazilian society.

That way, through a literature review on criminology, punitivism and right to health,
and also using qualitative research on the coronavirus pandemic and prison, it was aimed to
understand and criticize how the right to health in Brazilian prisons is constantly violated,
and how prisons have become a true State of exception, with its own rules, in which not even

a state of public calamity is able to influence.

Keywords: Criminal Law - Human Rights - State of Exception - Criminology -
Incarceration - Covid-19 - CNJ Recommendation 62/20 - Right to health
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INTRODUCAO

Este Trabalho de Concluséo do Curso parte da tese de que, desde o inicio da pandemia
da COVID-19, quase nada foi registrado em decis@es judiciais de prisdo preventiva a respeito
do estado de calamidade publica e da recomendacdo da OMS de se evitar aglomeracoes,
mantendo-se 0 numero de decretacGes de prisGes preventivas antes e durante da pandemia.

Diante de um cenario em que o carcere se coloca como um espaco reconhecido de
violacdo de direitos, superlotacdo e insalubridade, facilitando a propagacao do virus sem que
exista uma estrutura de atencdo a saude, foi editada a Recomendacdo 62 do Conselho
Nacional de Justica, emitida em 17 de marco de 2020. Ela recomenda, dentre outras coisas,
que juizes e juizas adotem diferentes medidas para reduzir o risco de infec¢do por COVID-
19 nas prisGes e orienta que a prisdo preventiva ocorra apenas em casos extremos, evitando
aglomeragdes no sistema prisional.

Além disso, como evidenciam o0s dados periodicamente publicados pelo
Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN) e pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ),
0 encarceramento em massa € uma realidade brasileira e, de acordo com esses dados, 0 estado
de calamidade publica ndo serviu de incentivo para a sua diminuicdo®. Portanto,
levantamentos tém mostrado que a Recomendacgéo 62 do CNJ néo tem servido para embasar
decisdes que, de fato, considerem a excepcionalidade da prisdo, expondo pessoas ao contagio
nos presidios. Inclusive, em uma pesquisa recente concluiu-se que o direito a salde de pessoas
presas esta sendo sistematicamente desconsiderado (VASCONCELOS, MACHADO,
WANG: 2020; COSTA, 2020).

Frisa-se que, ndo bastassem as desigualdades sociais oriundas das opressdes de
género, raca e classe que definem a populacdo carceréria brasileira, conforme problematiza
Juliana Borges (2019), é notdria mais uma vulnerabilidade: a pandemia da Covid-19. Ela
também se distribui desigualmente, reproduzindo vitimizag6es estruturais — racismo, sexismo
e desigualdade socioecondmica — que caracterizam tdo fortemente a seletividade penal

brasileiras.

1 https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3246

2https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiY ThhMjk5YjgtZWQwYS000DIKL Tg4NDgtZTFhMTgzYmQ2MG
VIliwidCI6ImViMDKwNDIWLTQONGMtNDNmMNy0O5MWYYLTRIOGRhNmMIMZThIMSJ9

3 https://www.defensoria.sp.def.br/dpesp/Repositorio/23/Documentos/Relatorio%20SC0%20-
%20C0OVID%2019%20maio.pdf
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https://www.defensoria.sp.def.br/dpesp/Repositorio/23/Documentos/Relatorio%20SCO%20-%20COVID%2019%20maio.pdf

No Brasil, todavia, continuam sendo recorrentes os discursos — da sociedade e do
Estado — que legitimam o sistema punitivo (ZAFFARONI, 1991), e, a0 que parece e com
estudos recentes, mesmo em meio a calamidade pablica, como ja citado anteriormente.

Portanto, as prisdes preventivas ja deveriam ocorrer apenas excepcionalmente e,
durante a pandemia da COVID-19, deveriam ser ainda mais raras, algo que nao foi. Dentro
deste contexto de descumprimento do documento do CNJ e das aglomeragdes nas prisdes em
meio a uma pandemia, surgiu a reflexdo sobre quanto o punitivismo esta sobrepondo a vida
e como o carcere realmente faz parte de um Estado de excecdo. Neste trabalho pretendo
aprofundar essa reflexao.

Importante frisar que o entendimento é de que o punitivismo, que tem como raciocinio
que quem comete um crime merece ser punido, acaba sendo mais um fator que viola direitos
humanos. Por isso, considero que estudar as puni¢des como violadoras de direitos humanos
é extremamente relevante.

O meu objetivo principal é o de responder ao questionamento de se 0 punitivismo
brasileiro se sobrepde ao direito a saude.

Para isso, pretendo estudar o Estado de excecdo e a ldgica punitivista — e
consequentemente a violacdo de direitos humanos — existente nos presidios brasileiros e sua
relacdo com o direito a saude — principalmente a relagdo do presidio com a pandemia da
Covid-109.

Assim, pretendo produzir um trabalho critico sobre como a pandemia causada pelo
coronavirus tem ensejado mais violacdes de direitos e o quanto a logica punitivista acabou
sobrepondo o proprio direito a vida, expondo ainda mais o Estado de excec¢do e a forca da
teoria do direito penal do inimigo.

Sera demonstrado como as prisdes sdo lugares que afastam os seres humanos da
sociedade, mostrando, por exemplo, como 0 mundo inteiro se adaptou ao isolamento social,
enguanto os presos mantiveram suas vidas normalmente.

Deste modo, irei estudar a criminologia, textos criticos ao encarceramento e que
estudem o punitivismo e as violacBes de direitos humanos que ocorrem no carcere,
juntamente com uma andlise sobre o direito a salude de pessoas privadas de liberdade e com
entrevistas feitas com magistrados(as), promotores(as) e defensores(as).

Frisa-se que essas entrevistas ja foram feitas durante uma Iniciacdo Cientifica
realizada por mim, pela antropologia do direito, quando obtive bolsa pelo CNPq por meio de
minha outra graduacéo (ciéncias sociais na FFLCH).

Além disso, pretendo me aprofundar no estudo da criminologia, que, como futura

defensora publica que pretendo ser, entendo ser essencial para meu dia a dia.



METODOLOGIA

Trata-se de uma monografia que intercala revisao bibliografica sobre criminologia,
punitivismo, Estado de excecao e direito a saide com entrevistas realizadas por mim em outro
trabalhado — Iniciacdo Cientifica realizada pela FFLCH/USP por meio da Antropologia do
Direito durante o ano de 2021 e 2022 — com anélise de nove entrevista.

A escolha metodoldgica de realizar entrevistas ocorreu porque estudar o direito é
também estudar o cotidiano de quem influéncia o que chamamos de justica, no caso,
defensores(as), juizes(as) e promotores(as).

As entrevistas foram realizadas de forma semiestruturada, ou seja, foram abordados
pontos importantes para o aprofundamento do problema de pesquisa, mas com espaco para
que os(as) entrevistado(as) incluissem informacoes e elaborassem teorias.

Cabe registrar que no caso do direito € costume o estudo e a pesquisa ndo serem
empiricos e se restringirem a analise de dados e consideracdes tedricas. A pesquisa empirica
acaba sendo um diferencial por potencializar anélises de dados e reflexfes tedricas. Nesse

sentido:

Estudar o Direito, suas praticas, instituicdes e tradigdes, a partir de uma
perspectiva empirica, € 0 que permitira perceber, como inUmeras pesquisas
ja apontaram, que o Direito que se pratica esta muito distante do Direito que
se idealiza. Olhar para a realidade fatica, construida de acordo com métodos
das ciéncias humanas e sociais, vai possibilitar ver em que medida essa
distancia se verifica e, a partir disso, sem negar nem criminalizar as eventuais
discrepancias, engendrar, pelo contrario, o que é necessario fazer para alterar
0 rumo desses caminhos tdo dissonantes, seja para aproxima-los, seja para
comecgar a pensa-los a partir de outro viés que frutifique em préaticas e
medidas que viabilizem transformacdes positivas a serem usufruidas pelos
Tribunais e, principalmente, pela sociedade (LIMA; BATISTA, 2014)

Além disso, foi feita uma revisdo bibliografica sobre aprisionamentos durante a
pandemia e foram realizadas 9 entrevistas: 3 com desembargadores(as) do TJSP, 3 com
defensores(as) e 3 com promotores(as). A revisao bibliografica se pautou na importancia em
estudar a criminologia e o punitivismo para entender a efetividade do direito a saide nos
carceres brasileiros, em especial em S&o Paulo.

Frisa-se que a presente monografia analisou, observou e abordou a Covid-19 como

mais uma “forma de pensar criticamente as instituicbes de justica e seus efeitos sobre a



sociedade brasileira” (VASCONCELOS, MACHADO, WANG, 2020, p. 23). Ou seja, 0
cerne da pesquisa ndo foi a pandemia em si e sua relacdo direta com o carcere, mas como
mesmo em uma calamidade publica, a I6gica sistema prisional — com foco em S&o Paulo —

permanecem as mesmas, isto €, com o punitivismo se sobrepondo aos direitos.



CAPITULO 1 - PUNITIVISMO

1.1. Uma critica antropoldgica ao punitivismo

A sociedade, em geral, entende a punigdo como uma consequéncia, muitas vezes justa,
de desacordos em relacdo a padrbes estabelecidos. Contudo, importante trazer o olhar da
antropologia juridica, que entende que ndo ha uma nocdo Unica, universal e simplista da
concepcao de punitivismo.

O antropdlogo Lévi-Strauss analisa em seus estudos dois tipos basicos que a sociedade
lida com aquilo que Ihe € desconfortavel, que causa conflito: uma maneira seria incorporar a
pessoa entendida como a causadora do conflito e considerar que toda sociedade é responsavel
por ela e pelo conflito em si; e a segunda seria excluir, jogar para fora, eliminar essa pessoa
que é concebida como causadora do conflito.

A sociedade ocidental moderna esta majoritariamente nesse segundo entendimento —
quando se vé diante de um conflito, acusa pessoas e tenta retira-las da vida social, seja
prendendo-os num presidio, manicébmio ou matando-os. Aqui trataremos especificamente do
primeiro caso, ou seja, do carcere, com foco no Brasil e, especificamente, em Sao Paulo.

Ademais, em referéncia a Lévi-Strauss, Foucault argumenta que ha outras maneiras
com as quais a sociedade pode lidar com conflitos e com quem é considerado culpado, mas a
opcéo escolhida cria 0 que chama de mecanismos disciplinares na formacao de corpos déceis.
Segundo o autor, estes corpos sdo consequéncia do controle social, que se torna obediente e
disciplinado, para que se evite uma punicdo — que € majoritariamente desproporcional ao
delito.

A conclusdo principal que os autores trazem para a analise da punicdo é a de que ha
varios modos de definir e lidar com situagdes conflitantes e formas de agir ndo aceitas pela
populacdo. Entretanto, a sociedade ocidental escolheu um modo que ndo pensa no equilibrio;
pelo contrario, s6 aumenta o desequilibrio por meio da punicao, isolando pessoas — que ja
eram marginalizadas — do convivio social. Entende-se ainda, que se cria (aparentemente cada
vez mais) um esteredtipo negativo dessas pessoas, em que a punicdo nao ocorre s na
condenacdo, mas também durante o processo criminal e depois de cumprida a pena.

Importante mencionar que essa concep¢do de punitivismo € uma escolha dentre
outras, ndo sendo o Unico caminho possivel a ser tomado. N&o cabe aqui analisar exemplos
de outras sociedades com outras no¢oes de punicdes, por ndo ser o foco da pesquisa. Contudo,

importante relembrar que sempre ha outros modos de resolucéo de conflito que ndo a punigéo.



Pode-se pensar, por exemplo, que outros modos de resolucdo de conflito, como
mediac&o, arbitragem, negociagao (ou seja, a justica restaurativa) permeiam e estéo presentes
em outras areas do direito — principalmente na civel. Entretanto, parece estar longe de atingir
o direito penal, justamente pela concepcdo rigida e excluidora que ha na sociedade ocidental
sobre a punig&o.

Além disso, ndo € possivel pensar no conceito de punicdo sem trazer a histdria racista
que existe no Brasil. Isto é, para entender as relagdes sociais e fazer entender o vinculo entre
0s sujeitos, o Estado e o poder, é preciso relembrar do racismo brasileiro.

De acordo com Correa, no século XX, a nacao era entendida em termos de raca e ndo
em termos objetivos de cultura ou economia. Consequentemente, a puni¢do também seguiu
essa légica. A nocdo biologica de raca trazia suposi¢cdes que sao conservados até hoje: pensar
em caracteristicas raciais era (e €) entender o individuo em determinado comportamento
social preconcebido e excluir a sua individualidade. Ndo havia (e ndo ha) uma separacéao
nitida entre fendmenos econdmicos, sociais e raciais.

Nesse sentido,

nossa sociedade se construiu historicamente como um espago onde
as desigualdades se expressaram tanto nas leis como nas normas
sociais em urgéncia desde o periodo colonial (CORREA, 1998, p.
72).

Observa-se que

o0s resultados da pesquisa sdo incontestaveis em apontar a maior
punibilidade para negros, tanto se considerarmos a sua progressiva
captacdo e manutencdo pelo sistema (mais condenados do que
indiciados), como se levarmos em conta a categoria prisdo no
processo: além de serem mais presos em flagrante (do que indiciados
por portaria, como a maioria branca), seus processos correm num
prazo menor, o que é indicativo de maior incidéncia de prisdo
processual (LIMA, 2003).

Pelo relatorio do IBCCRIM* percebe-se que foi constatado que 0s negros possuem
penas mais longas e processos mais curtos, porque respondem ao processo presos, enquanto

0s brancos conseguem mais concessdes de liberdades provisorias.

4 Boletim do IBCCRIM, n2 125, abr./2003, p. 4



Além disso, para a populacdo, a visdo de que a violéncia do Estado é aceitavel ao
diferenciar “trabalhadores”, considerados cidaddos do bem e “bandidos”, identificados como
criminosos, apenas realca a concepcao do punitivismo na sociedade ocidental.

Assim, entende-se que a adocao de politicas discriminatorias do direito penal tal como
conhecemos hoje tem 0s seus proprios inimigos: pobres e negros. A questdo do inimigo no
direito penal serd abordada posteriormente.

1.2.1. Histdria do punitivismo

Para entender o punitivismo atualmente é importante fazer uma retomada historica da
punicéo.

Foucault, em seu livro Vigiar e Punir, analisando os séculos XVIII e XIX, observa
que durante o século XVIII a justica se torna mais constante. O autor analisa que esse fator
ocorre porque, ao longo do século XVII, apds a Revolucdo Industrial, a relacdo entre a

burguesia e os camponeses fica cada vez mais tensa e relacionada com a propriedade privada:

A ilegalidade dos direitos, que muitas vezes assegurava a
sobrevivéncia dos mais despojados, tende, com 0 novo estatuto da
propriedade, a tornar-se uma ilegalidade de bens. Serd entdo
necessario puni-la (FOUCAULT, 1999, p. 105/106).

Com essa nova relagdo entre propriedade privada e burguesia, a Gltima classe se vé
obrigada a controlar praticas ilicitas para manter a sua posse. Ou seja, é preciso que os delitos
sejam bem definidos para serem punidos. 1sso porque, segundo o autor, com as novas formas
de acumulagdo de capital, de relagcbes de producdo e de propriedade, todas as praticas
populares que se classificavam na ilegalidade dos direitos (e por isso eram toleradas), séo
agora entendidas como ilegalidade dos bens.

Assim, passa a haver uma vigilancia constante e uma intrinseca relacdo entre punicéo
e capitalismo, com novas técnicas de punicdo. H& uma restruturacdo do carcere com 0
desenvolvimento da sociedade capitalista e essa divisdo corresponde a uma oposicdo de
classe, ja que o capitalismo esta intrinsecamente ligado com o conflito entre a burguesia e o
proletariado.

Foucault relata, portanto, que durante o seculo XVIII houve essa reforma do direito
criminal, e que o objetivo dela ndo foi a de criar um direito de punir, mas a de estabelecer
uma nova forma do poder de castigar para que houvesse uma melhor distribui¢do do castigo,
que se fizesse mais presente. O controle deixa de estar na mao de apenas uma autoridade (no

caso, o rei), para ser exercido em toda parte e de maneira continua.



Portanto, essa reforma do direito criminal trouxe um poder de punir mais eficaz e mais

constante, ou seja, aumentaram os efeitos do castigo para ser diminuido o custo econdmico e

politico, havendo uma mudanca na forma politica econémica, mas ndo na vontade de punir.

A punicdo passa a ser mais controlada e vigiada como forma também de prevenir novos

crimes, tudo para que fosse protegida a propriedade privada.

O filésofo analisa que durante todo o século XV111, dentro e fora do sistema judiciario,

h& a seguinte estratégia para o exercicio do poder de castigar: “fazer da punicéo e da

repressao das ilegalidades uma funcéo regular, coextensiva a sociedade; ndo punir menos,

mas punir melhor; punir talvez com uma severidade atenuada, mas para punir com mais

universalidade e necessidade; inserir mais profundamente no corpo social o poder de punir”

(FOUCAULT, 1999, p. 102).

Foucault ainda analisa que

Para o autor,

a conjuntura que viu nascer a reforma ndo é, portanto, a de uma nova
sensibilidade; mas a de outra politica em relacdo as ilegalidades (...)
essa transformacdo ndo pode ser separada de processos que lhe
armam uma base e, em primeiro lugar, de uma modificagdo no jogo
das pressdes econdmicas, de um forte crescimento demografico, de
uma multiplicacdo das riquezas e das propriedades e da necessidade
de seguranca que é uma consequéncia disso (FOUCAULT, 1999, p.
102).

a passagem de uma criminalidade de sangue para uma criminalidade
de fraude faz parte de todo um mecanismo complexo, onde figuram
0 desenvolvimento da producdo, o aumento das riquezas, uma
valorizagdo juridica e moral maior das relagdes de propriedade,
métodos de vigilancia mais rigorosos, um policiamento mais estreito
da populacao, técnicas mais bem ajustadas de descoberta, de captura,
de informacédo: o deslocamento das praticas ilegais é correlato de
uma extensdo e de um afinamento das praticas punitivas
(FOUCAULT, 1999, p. 103).

Logo, o filésofo entende que h&d uma adaptagdo dos instrumentos que vigiam o

comportamento cotidiano das pessoas. Isso significa uma outra politica a respeito desse

controle de corpos que agora sdo doceis e disciplinados.



Ademais, Foucault cita uma frase emblematica que, de certa forma, se encaixa com o
pensamento atual. Um homem afirma que espera que pessoas que roubam “‘sejam adquiridas
pelo Estado e lhe pertengcam como escravos a seus senhores” (FOUCAULT, 1999, pg. 108).

Em resumo, a reforma penal do século XVIII constituiu uma nova economia e, para
ser mantida, se fez necessaria uma nova tecnologia do poder de punir. “Para a populacgéo, o
criminoso passa a ser juridicamente paradoxal. Ele rompeu um pacto, e, portanto, € inimigo
da sociedade inteira, mas participa também da punicao que se exerce sobre ele. Observa-se
que o castigo penal é uma funcéo coextensiva ao corpo social e a cada um de seus elementos”
(FOUCAULT, 1999, p. 109). O direito de punir passa ser de todos porque 0 “criminoso”

torna-se, como sera refletido mais a frente, o inimigo comum:

Até mesmo pior que um inimigo, é um traidor pois ele desfere seus
golpes dentro da sociedade. Um “monstro”. Sobre ele, como ndo
teria a sociedade um direito absoluto? Como deixaria ela de pedir sua
supressdo pura e simples? (FOUCAULT, 1999, p. 110)

Interessante ponderar que o direito de punir deixou de ser unicamente sobre a

vinganga do soberano para ser visto como uma forma de defesa da sociedade.

Assim, a proporcdo entre a pena e a qualidade do delito é
determinada pela influéncia que o pacto violado tem sobre a ordem
social. Por isso, essa influéncia de um crime ndo tem proporcao direta
com sua atrocidade do crime. Veja que um delito que apavora a
consciéncia tem muitas vezes um efeito menor que um crime que a
sociedade tolera (FOUCAULT, 1999, p. 111).

Nesse sentido, a pena para Beccaria justifica-se muito mais como prevencdo do que
como argumento de vinganca. Isto €, a pena deve ser eficaz para prevenir e combater o delito,
devendo a lei penal servir para proteger a sociedade do arbitrio estatal e para dar uma resposta
punitiva aos que contrariaram o sistema vigente. O ato criminoso, com esse entendimento,
seria consequéncia apenas de uma escolha individual, e, portanto, o individuo deve ser punido
para reparar a culpa e também para que seja evitado que outros cidaddos cometam esse mesmo
crime.

Dessa forma, a pena é calculada ndo em funcéo do crime, mas para que se previna sua

repeticéo e, por isso, ndo se visa o0 passado, mas o futuro. Punir entdo, para o filosofo, € uma



arte dos efeitos, para que se olhe para o futuro: “é preciso punir exatamente o suficiente para
impedir” (FOUCAULT, 1999, p. 113).

Entretanto, necessario firmar que com esse pensamento, ndo se considera 0 contexto
em que o individuo esta inserido, apenas sua conduta e, superficialmente, “0 Criminoso como
individuo que deveria seguir critérios especificos e se adequar as normas sociais, culturais
e econbmicas especificas” (FOUCAULT, 1999, p. 121).

1.3.1. Uma explicacao criminologica

Para Zaffaroni, o poder punitivo esta descontrolado e as autoridades que possuem esse
poder — ou seja, 0 Estado — acabam cometendo crimes ao invés de atuar para sua contencgao.
Para o autor, qualquer poder punitivo tende ao descontrole e possui como fim o combate aos
inimigos, seja em um Estado de excecdo existente por conta de uma guerra, seja um Estado
de excecdo que possibilita a existéncia de um céarcere tal como o atual no Brasil.

Nesse contexto, pode-se dizer que a sociedade ocidental adota a politica de toleréncia
zero, como analisa Belli, que funciona como a teoria das janelas quebradas: em uma casa
abandonada, se ha um controle rigido sobre a destruicdo do lugar, ninguém ira quebrar a
janela para ndo ser punido e ndo ter que lidar com as consequéncias repressivas. Se nao ha
uma punicdo sobre a destruicdo, todas as janelas serdo quebradas em um curto espago de
tempo.

Portanto, 0 que se acredita € que sem 0 movimento da tolerancia zero, os crimes terao
mais margem para existir e por isso reprime-se todo e qualquer tipo de desordem social
(BELLI, 2004).

Ademais, para Bauman, na passagem da modernidade para a pds-modernidade,
mudancas radicais atingiram o relacionamento do individuo com outros individuos.
Relacionamentos individuais, relacdo de emprego e sentido de comunidade passaram a ter
liquidez e instabilidade. Assim, se perdem os lagos comunitarios.

A perda do sentimento de seguranca humana (como trabalho certo e estavel, relacdo
familiar bem estabelecida, estado de bem-estar) leva muitas pessoas, segundo Bauman, a
procurar uma compensacéo restauradora da estabilidade.

Uma das formas em que se acredita que € possivel retomar essa estabilidade no
convivio social € demarcando os limites da vida comunitaria, que estdo fortemente ligadas ao
crime. A crenga que a seguranca se encontra na eliminacao do individuo considerado perigoso

e da criminalidade baseia-se em ilusbes que acabam sendo simplificadoras da realidade social.

E expressdo, portanto, de uma oposicdo visceral, no dia a dia e no

senso comum, & descoberta central de Durkheim: a de que a

10



sociedade é mais do que a simples soma dos individuos que a
compdem (BAUMAN, 2003, p. 50).

A politica de tolerdncia zero, de acordo com Belli, além de ser parte do
encarceramento em massa, traz consigo a ideia de que aqueles que ndo se encaixam na
sociedade de consumo sdo o0s responsaveis pelo seu préprio destino, ou seja, merecem ser
presos porque optaram por cometer delitos. Os individuos excluidos deixam de ser funcionais

para a economia capitalista.

Toda politica dessa natureza, que produz mais encarceramento,
aprofunda as desigualdades vivenciadas pelos grupos perseguidos. E
de facil compreensédo a constatacdo do aprofundamento da pobreza
em decorréncia do encarceramento. Ora, a prisdo sé contribui para
intensificar a pobreza e o isolamento: 60% dos que deixam a prisao
séo desempregados, comparados com 50% dos que entram; 30% néo
sdo ajudados nem atendidos por ninguém; mais de 25% néo dispdem
de dinheiro para arcar com as despesas ao serem soltos, e um em oito
ndo tem moradia ao sair da prisdo (WACQUANT, 2004, p. 221)

Importante mencionar que o impacto do encarceramento ndo age apenas sobre o
detento, mas também sobre a sua familia: deterioracdo da situacdo financeira,
desestabilizacdo das relacbes com o consequente enfraquecimento de vinculos afetivos,
julgamento e sentimento de &dio, distarbios nos e com os filhos, com perturbacdes
psicoldgicas decorrentes do sentimento de exclusdo. Um individuo preso é muito mais do que
uma pessoa privada de liberdade.

Nesse lugar critico, existe a criminologia — um potencial transformador e critico da
realidade — que pode ser definida como um dos pilares das ciéncias criminais. Entretanto, ndo
se trata de uma ciéncia exata, mas sim social.

De acordo com Shecaira, a criminologia parte do pressuposto de gque junto com a
punicdo e com o sistema de justica sempre h& questdes culturais e sociais que precisam ser
consideradas. Apenas punir o individuo nunca ira resolver o problema que, mais do que
individual, é coletivo.

A sociedade ocidental e capitalista é construida e constituida a partir da dominag&o de
uma classe por outra. Como a sociedade é internamente dividida pelas contradigdes que
existem em sua esséncia, ha o contrato social dominante, mas também reconhecimentos e

identificacOes além do status quo.
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E o que acontece no Brasil. Em um pais que construiu sua historia em cima de
desigualdades sociais, hd uma busca por uma identificacdo que ndo a do contrato social
estabelecido. Assim, entende-se a existéncia de subculturas, formadas por pessoas que nao
sdo aceitas pela sociedade — como negros e pobres — e, para encontrar uma identidade e uma
pertencimento, se unem em grupos e criam seus conjuntos de regras, comportamentos, como
forma de resposta ao sistema injusto em que se inserem (SHECAIRA, 2018).

De acordo com o autor, percebe-se que hd uma cultura de grupo que existe enquanto
forma de reconhecimento pessoal, sendo simplista a afirmacdo de que existe uma escolha
individual pela “vida do crime”. O punitivismo parte da simples constatacdo de que uma
pessoa opta por essa vida, como se tivesse a escolha de se (ou néo) inserir e fazer parte (ou
nédo) do contrato social.

Por isso, além de questdes de pobreza, que certamente existem e influenciam o mundo
do crime, hd também a questdo de identidade e reconhecimento — sabemos que o individuo,
para viver em sociedade, precisa se sentir pertencente a ela. Contudo, também sabemos que
ndo sdo todos os individuos que sdo aceitos e que conseguem se inserir na cultura
predominante. Por isso, ha as chamadas subculturas, descritas anteriormente, que criam varios
status quos dentro do status quo “principal” (ou seja, a seguida pela elite econdmica e
politica). E nesse complexo contexto que surge a criminologia.

Além disso, como pondera Shecaira, a criminologia desconstroi o crime enguanto
consequéncia do “contdgio social” da desorganizagdo social: ndo se trata de uma
desorganizacdo de normas, mas sim da organizacdo paralela de outro conjunto de normas, de
um sistema normativo proprio, caracteristico da subcultura, em oposi¢do ao conjunto inerente
a sociedade convencional. Logo, comete-se crime por pobreza e fome, mas também por busca
de reconhecimento social.

E preciso entender que o combate a criminalidade das subculturas ndo se da de forma
eficaz, por meio da represséo, porque ha particularidades que a diferenciam e inviabilizam o
uso concreto da punicdo. Basta observar que a caracteristica da subcultura aqui descrita é a
existéncia de um grupo e o direito penal s consegue tratar dos crimes de forma
individualizante, sem considerar todo o contexto social existente, a0 mesmo tempo em que
exclui e marginalizadas um grupo social especifico.

Ou seja, ha uma predominéancia pelo entendimento de que o crime é uma anormalidade
no contexto social —isso é um alivio para a populagdo em geral, considerando que caracterizar
a criminalidade a “seres anormais” as coloca em um lugar de “cidadaos de bem" — e é nesse

lugar superficial que se encaixa o punitivismo.
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H& algumas teorias e pensamentos relevantes para a criminologia. As teorias
funcionalistas sobre a criminologia, de acordo com Durkheim, pressupde que 0s objetivos e
valores sociais sejam compartilhados por todos os individuos que fagcam parte da sociedade,
e que estes individuos se comportem de forma compativel com esses objetivos — o que o autor
chama de solidariedade organica.

O entendimento é de que o crime ocorre em qualquer sociedade, e inclusive pode ser
um indicador do grau de desenvolvimento dela. Isso porque, de acordo com os funcionalistas,
sociedades com poucos crimes tendem a ser subdesenvolvidas. O crime ndo é
necessariamente nocivo, é funcional para a estabilidade e para mudanca social, pois serve
para consolidar valores.

Dentro dessa teoria Durkheim estabelece o conceito de consciéncia coletiva: conjunto
de crencas e sentimentos comuns a maioria dos membros de uma sociedade, e que forma um
sistema determinado, com vida propria.

Para o autor, existe nas sociedades uma consciéncia coletiva que estabelece uma
solidariedade entre seus integrantes. O crime é entendido como um fendmeno normal de toda
estrutura social. A criminalidade tera relevancia apenas quando existir a anomia (entendida
como uma situacdo em que faltam regras), situacdo na qual a criminalidade consegue atingir
a consciéncia coletiva da populagéo.

A teoria funcionalista é interessante porque desmistifica a criminalidade enquanto
fendmeno anormal: pessoas cometem crimes, e 0s crimes sdo sinais de normalidade e
desenvolvimento das sociedades. Por isso, para a criminologia o conceito de funcdo foi
importante pela inauguracdo da percepg¢do da sociedade enquanto algo dindmico e instavel.

Além disso, importante trazer Labelling, cujo textos se caracterizam por um
relativismo juridico e moral, em que hd o entendimento do pluralismo cultural e o
acolhimento para com as minorias sociais. Em sua pesquisa, o paradigma de estudo se
transforma porque ao invés de se perguntar “por que certas pessoas cometem crimes?”, passa-
se ao questionamento de “por que certas pessoas sdo tratadas como criminosas € quais as
causas e consequéncias deste tratamento?”. Em outras palavras, muda-se o foco: na
criminologia tradicional, o foco era a acdo, o crime, enquanto para Labelling o estudo deve
ser a reagdo e a resposta da sociedade em relagdo aos delitos e aos individuos considerados
perigosos.

Para o0 autor, a diferenca entre o considerado criminoso e o cidaddo de bem é que este
ultimo cria as regras de acordo com seus padrées de comportamento e, ao perceber uma

conduta diversa daquela que previu, reage de modo a estigmatizar o individuo que, muito
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antes de cometer o delito, ndo se encaixava nos padrdes esperados, justamente por questoes

sociais e econdmicas.

1.3.2. Criminologia critica

A criminologia critica pretende defender o cidaddo contra a sociedade. Para essa
vertente, o direito penal ndo funciona como uma defesa da sociedade contra o crime, mas sim
como mais uma forma de marginalizar e excluir determinada classe social. Assim, a
criminologia critica pretende a transformacéo da sociedade, ndo do acusado (que veja, muitas
vezes nem é condenado, mas j& se insere em um lugar de marginalizacdo muito antes). Tanto
o0 direito quanto a construcdo do conceito de crime sdo formas de dominagédo de classes
(SHECAIRA, 2018).

A criminologia critica se aproxima da antropologia juridica, que entende que a
punicdo funciona e existe de acordo com a forma sobre como a sociedade enxerga o crime.
Ou seja, ndo ha um unico sistema de puni¢do intrinseco as sociedades humanas, assim como
ndo ha forma de punicdo que seja politicamente neutra.

O entendimento € de que as consequéncias da aplicacéo do direito penal quase sempre
sdo piores do que o proprio crime. Inclusive, uma corrente dessa teoria € o abolicionismo, que
reconhece o direito penal como uma construgéo que tem como utilidade legitimar e reproduzir
desigualdades sociais.

O tema sera aprofundado mais a frente, porém, ha duas correntes abolicionistas que
vale a pena destacar: a matriz anarquista, que aponta a ilegitimidade do Estado para cercear
liberdades dos individuos; e a matriz marxista, que entende o direito penal como aparelho de
dominacdo de classes - pertencente a burguesia, para a opressdo do proletariado. Para o
abolicionismo, acabar com o direito penal seria ter como resultado mais liberdade e justica
social.

De acordo com Luzinger, as teorias abolicionistas entendem que o crime ndo é uma
qualidade intrinseca a conduta, mas sim uma construcdo social e politica. O sistema penal se
opde ao sistema social, porque a punicdo é vertical, quando na verdade os conflitos deveriam
acontecer e ser resolvidos horizontalmente.

Além disso, entende-se que a pena é uma violéncia institucional e ilegitima. Suas
finalidades sdo irreais — ndo ha qualquer estudo que comprove minimamente a eficacia da
pena (em especial, a privativa de liberdade) na pacificacdo social, na resolucéo de conflitos,
na prevencdo de novos crimes e na ressocializagdo. Entretanto, ainda assim, as penas séo

aplicada porque possuem objetivos muito especificos de excluir e marginalizar.
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A criminologia critica observa que o delito cometido deve ser analisado a partir das
bases estruturais econémicas e sociais, cujas determinacfes regem a vida do individuo,
havendo uma analise muito mais profunda do que nas outras escolas criminoldgicas.

Para a criminologia critica,

o direito criminal moderno deve ser estudado, ndo para complicar
(...), mas para armar o poder publico de meios mais inteligentes e
eficazes na defesa contra a criminalidade
(LUZINGER, 1912, p.12)

1.3.3. Uma viséo da psicanalise sobre o punitivismo

Segundo Freud, o ser humano, instintivamente, possui instintos e pulsdes. Para se
viver em sociedade, precisam reprimir essas tendéncias e isso, naturalmente, gera um mal-
estar nos individuos. A psicanalise entende que muitas vezes essas repressdes se manifestam
em acdes consideradas criminosas e passiveis de serem punidas.

Primeiramente, interessante pontuar que Freud estudou a histeria e a neurose, e
utilizou a hipnose como forma de terapia. Utilizando-se da hipnose para explorar o
inconsciente e os impulsos reprimidos, o psicanalista desenvolve a teoria da neurose para
explicar certos comportamentos.

Freud afirmava que a personalidade de cada individuo é formada por trés camadas: o
superego, que é o conjunto de normas, pautas e regras que a sociedade imp&e ao individuo, o
id, que é onde se encontram os instintos e pulsdes (de vida e de morte), e 0 ego, que é 0 mundo
consciente, o da prépria vida, fruto da relacdo entre as duas primeiras camadas. A relacdo
entre os trés espectros trazidos devem estar sempre em harmonia e caso haja uma disfuncao,
o individuo se torna neurdtico.

Para 0 autor, a neurose é consequéncia de um acontecimento que o individuo viveu e
que lhe produziu um trauma, ficando instalado no inconsciente, sem ser manifestado
externamente. O individuo ndo se lembra desse acontecimento, mas o afeta, sem estar
consciente disso.

O psicanalista, por meio da hipnose, tentava fazer com que 0s acontecimentos que
estavam no mundo inconsciente passassem para a consciéncia.

A partir dos conceitos freudianos, construiu-se explicacdes psicoldgicas sobre o
criminoso: o delito como efeito do complexo edipiano; na falta de superacdo de etapas na
crianca ou de desenvolvimento de inibi¢cGes morais, nas pulsdes de agressdo e destruigéo etc.

Além disso, algumas interpretacfes freudianas consideravam o crime como um

sintoma de desorganizagdo individual, que so € realizada por um individuo que néo se adaptou
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ao sistema social, ao status quo. O agente seria, assim, alguém que nao esta suficientemente
socializado, que ndo consegue reprimir seus proprios impulsos antissociais, sendo o adulto
que, de certa forma, ainda é uma crianca porque possui uma caréncia do superego.

Do ponto de vista individual, os seres humanos considerados “ndo-delinquentes”
passam por uma adaptacdo para superar seus instintos, fato que os delinquentes néo
conseguem: eles transformariam seus impulsos antissociais em a¢des. Nessa perspectiva, ha
uma questdo de adaptacdo social porque enquanto os neuréticos apelam para a fantasia, 0s
delinquentes, que ndo reprimem suas func@es, apelam para o crime.

Essas explicagcbes acabam prejudicando a criminologia critica, porque reduzem o
delito a uma conduta meramente individual, como se o crime ocorresse apenas por questdes
de subdesenvolvimento de individuo e fosse uma “falha” da pessoa considerada criminosa.

Entretanto, ha também uma explicacdo freudiana que entende que por meio da pena e
da punicdo satisfaz-se a necessidade de castigo da sociedade, que advém de sua identificacéo
inconsciente com o delinquente. Assim como a neurose, que reprime questdes individuais, ha
os tabus, que reprimem questdes sociais. Por meio dessa légica, a sociedade possui desejos e
vontades que sao reprimidas, e quem comete certos delitos estaria rompendo com os tabus e
por haver essa identificacdo inconsciente com a conduta delituosa, ha a vontade de punir.

Portanto, o cidaddo que quebra com o pacto do tabu merece ser punido, porque, se
todos os cidadaos se reprimem para conviver em sociedade, aquele que rompe com o acordo
merece uma forma de repressao.

Além disso, se a neurose é uma doenca individual, a quebra do tabu seria um problema
da sociedade. Os tabus sdo culturalmente construidos e sua violacdo deve ter como
consequéncia um castigo, uma puni¢do que seré articulada por toda sociedade. Uma resposta
habitual é a segregacao e exclusdo.

Para Freud, a reacdo social punitiva pressupde a presenca de instintos iguais ao
manifestado pela conduta proibida. Ou seja, todos os demais membros da sociedade acabam
violando tabus da mesma forma que o individuo que esta sendo castigado. Veja, portanto, que
h& um elemento punitivo intrinseco da prépria cultura ocidental.

Logo, a reacdo punitiva corresponde a mecanismos psicologicos violentos da prépria
sociedade tal como entendemos hoje. N&o é sO0 o individuo que tem um componente
irracional: esse componente estd presente na propria sociedade e, consequentemente, na

construcao do direito penal.

Hoje os seres humanos levaram tdo longe o seu dominio sobre as
forcas da natureza que, com seu concurso, lhes serda féacil

exterminarem-se uns aos outros, até o Ultimo homem. Eles sabem
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disso, dai boa parte da inquietude contemporanea, de sua
infelicidade, de seu semblante angustiado (FREUD, 2012).

1.4. Estado de excegdo

Como ponto de partida para entender o Estado de excecdo, importante pontuar que
este ocorre para anular “todo estatuto juridico do individuo, produzindo, dessa forma, um ser
Jjuridicamente inominavel e inclassificavel” (AGAMBEN, 2004, p. 14). Quando h& essa
situacdo, acontece uma a inaplicabilidade de determinadas normas vigentes e uma dificuldade
de distinguir os atos do poder executivo e do legislativo, com a consequente confusao entre a
politica e o direito.

Como h& uma indisting¢éo entre o juridico e o politico, as normas n&o se limitam pelo
direito e se torna, por isso, uma acéo ilimitada de natureza politica-juridica que permitem a
suspensao de normas especificas. Observa-se que ndo sao apenas as normas que se encontram
nessa indefinicdo entre o politico e o juridico, porque os cidaddos também sdo inseridos em
um pertencimento — ou excluséo — do conjunto de leis que regem a sociedade.

O Estado de excecdo sempre surge com a alegacdo de uma suposta necessidade, ou
seja, sendo justificado uma transgressdo que ocorreria apenas em casos especificos, isto &,
supostamente, uma excecdo. Contudo, como afirma Agamben, ““(...) a aboli¢cdo provisoria da
distingdo entre poder legislativo, executivo e judiciario — mostra aqui, sua tendéncia a
transformar-se em pratica duradoura de governo” (AGAMBEN, 2004, p. 19).

Percebe-se que Estados de excecBes costumam ser recorrentes e duradouros em
sistemas democraticos. O Estado Democratico de Direito possibilita e da espago para a
criacdo de muitas situacdes emergenciais dentro do préprio Estado, como por exemplo é o

caso dos carceres brasileiros, que se encontram permanentemente em um Estado de excecao.

A criacgdo voluntéria de um estado de emergéncia permanente (ainda que,
eventualmente, ndo declarado no sentido técnico) tornou-se uma das
praticas essenciais dos Estados contemporaneos, inclusive dos chamados
democraticos (AGAMBEN, 2004, p. 13).

Assim, para haver a eliminacdo ou marginalizacdo dos individuos considerados
inimigos sociais, o Estado democratico encontra formas para poder perpetuar sua
excepcionalidade, usando justificativas como necessidade, especificidade de determinado
momento ou situacdo, defesa da sociedade.

Seréd descrito, posteriormente, como as unidades prisionais possuem um sistema

préprio, com normas proprias que constantemente desrespeitam direitos fundamentais, com
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a justificativa na necessidade e na excegdo, o que possibilita, contraditoriamente, sua
permanéncia. Nessa monografia também serd discutido como o Estado de excecdo se
manifestou durante o estado de calamidade publica decorrente da Covid-19, com sucessivas
violacdes de direitos.

Observa-se que 0 que a excecdo faz é estabelecer uma nova ordem normativa.
Segundo Agamben, cria-se uma situagdo para ser possivel o estabelecimento de novas normas
juridicas que, frisa-se, sdo pertinentes para que seja mantido o status quo.

O Estado de excecdo se estabelece contra um conjunto de pessoas tidas como inimigas
e sdo as consideradas perigosas e criminosas. Esses individuos sdo marginalizados,
encarcerados e fazem parte de determinado grupo social, integraveis ao sistema vigente.

Ocorre uma normalizacdo e banalizacdo da excecdo, sendo utilizada como técnica
normal e aceitavel de governo, fundamentando-se na premissa da seguranca e defesa da
sociedade. Por isso, “o estado de excecdo tende cada vez mais a se apresentar como o

paradigma de governo dominante na politica contempordnea” (AGAMBEN, 2004, p. 13).

1.5. Direito penal do inimigo

Antes de adentrar no tema do direito penal do inimigo e sua relacdo com o Estado de
excecdo, importante refletir sobre o processo histérico do poder punitivo seletivo, que tem
como intuito exterminar e marginalizar inimigos. Nesse sentindo, esse poder punitivo esta

atrelado a discursos verdadeiros a qual somos submetidos, como leciona Foucault:

Somos igualmente submetidos a verdade, no sentido de que a verdade €
a norma; é o discurso verdadeiro que, ao menos em parte, decide; ele
veicula, ele proprio propulsa efeitos de poder. Afinal de contas, somos
julgados, condenados, classificados, obrigados a tarefas, destinados a
uma certa maneira de viver ou a uma certa maneira de morrer, em fungéo
de discursos verdadeiros, que trazem consigo efeitos especificos de poder
(FOUCAULT, 2010, p. 22).

A esse respeito, Zaccone ainda complementa:

A construcdo de saberes legitimadores do poder, na modernidade, acaba
por engendrar um esforgo no sentido de demarcar as distingdes entre
violéncia e formas supostamente legitimas do uso da forca, muitas vezes
identificadas como justica. (ZACCONE, 2015, p. 46).
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Segundos os autores, o sistema penal € mais uma ferramenta de manutengdo das
relagdes de dominagdo inerentes ao sistema capitalista. Assim, o direito funciona como tatica
para punir e excluir determinados individuos, os considerados inimigos. Por isso, poder e
direito estdo sempre conectados.

Dessa forma, entende-se que o direito nada mais é que a manifestacéo e técnica do
poder, e a relagdo entre ambos se encontra justamente na violéncia legitimadora da ordem: o
Estado legitima a violéncia contra estas pessoas tidas como inimigas da sociedade utilizando-
se de normas juridicas e do discurso verdadeiro observado por Zaffaroni, e sempre a servico
do poder.

Para Agamben, o inimigo é aquele sobre o qual ndo existem mais expectativas, aquele
que, por ndo se orientar em conformidade ao ordenamento juridico e por ndo cumprir o
contrato social, estd fora da ordem normativa e por isso é preciso exclui-lo da sociedade e
inclui-lo nas normas destinadas aos inimigos.

Desta forma, o entendimento da sociedade, de acordo com o autor, com a justificativa
de sua seguranca e protecdo € a de que o poder punitivo é perfeitamente aplicavel para aquelas
vidas que ndo merecem ser vividas, e por isso devem ser eliminadas. A validacdo do direito
penal é intrinseca ao funcionamento do sistema capitalista e do Estado Democratico de
Direito e violador de direitos fundamentais em sua prépria esséncia.

Assim, leciona o filésofo que se produzem discursos legitimadores para ser possivel
produzir puni¢des. Esses discursos legitimadores proporcionam a criacdao do inimigo comum
e, essa logica s6 ocorre dentro de um Estado de excecdo em que autoridades impde novas
regras a serem seguidas que séo justificadas pela necessidade, como explicado acima .

Percebe-se que o inimigo é excluido do direito especialmente em relagdo as garantias
e direitos fundamentais que o Estado deveria proporcionar. Frisa-se que essa exclusdo nao
ocorre apenas por parte do Estado, mas da prépria sociedade, porque uma vez caracterizados
como inimigos, os individuos passam a ser vistos como perigosos, e a ideologia da defesa e
protecdo a sociedade passa a ser maior do que a manutencdo da ordem e lei para todos de
forma igual — é preciso elimina-los para garantir o funcionamento do organismo social e uma
das formas de garantir essa eliminacdo é por meio do encarceramento em massa
(AGAMBEN, 2004).

Como ja dito, o objetivo da excecdo sempre foi na verdade a de ser permanente, para
se tornar regra e ser utilizada como forma de persegui¢cdo do inimigo comum. Por isso, a
tendéncia é a estabilizacdo da situacdo excepcional, que é o que acontece nos carceres
brasileiros, com a argumentacdo de que esses fatores apenas ocorrem para manter o

estabelecimento da seguranca e da ordem publica.
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E justamente nesse ponto que se encontram a perseguicdo ao inimigo e o Estado de
excecdo: o poder necessita de um inimigo para legitimar o Estado de excecdo, e o Estado de
excecao justifica a existéncia da figura do inimigo comum, ou seja, os marginalizados e
encarcerados. E necessario o inimigo para o Estado exercer a punicdo e, ainda assim,
continuar se dizendo democrético.

Por isso, 0 conceito de inimigo € absolutamente incompativel com um Estado de
Direito e com os direitos humanos. Observando a realidade fatica, ndo é dificil perceber que
0S carceres — nesse caso, 0s brasileiros — se encontram em desconformidade com a
Constituicdo Federal e com tratados internacionais.

Analisa-se que quando se distingue os individuos entre cidadaos e inimigos, que ndo
merecem 0 devido respeito, seres humanos pré-estabelecidos sdo privados de direitos
fundamentais, por ndo serem mais considerados pessoas. Nesse ponto, esses individuos
perdem completamente sua prépria individualidade para se tornarem o que o coletivo,
genericamente, caracteriza como inimigo.

Ademais, Ferrajoli entende que a existéncia dos direitos e garantias fundamentais € o
que confere legitimidade ao Estado Democratico de Direito, com sua constituicdo social, de
forma que sem sua garantia e efetivacdo, o Estado tal como existe deixa de ter sentido. Além
disso, 0 autor ainda afirma que a separagao entre pessoas que sao “amigas” e “inimigas” acaba
possibilitando uma discricionariedade com a qual autoridades exercem seu poder que também
é incompativel com a democracia.

Nesse sentido, qualquer perspectiva democratica e voltada aos direitos humanos entra
em colapso com a existéncia de inimigos comuns, porque essas pessoas sao destituidas do
direito do Estado de garantir direitos — pior ainda, hd uma aceitagdo e concordancia com essa
I6gica por parte da sociedade.

Por isso, € perceptivel que os direitos fundamentais e consequentemente a
Constituicdo Federal e o Estado Democratico de Direito sdo radicalmente opostos ao discurso
do inimigo e ao Estado de excecdo. Considera-se ainda, que essa suspensédo de direitos atinge
determinado grupo populacional.

Em realidade, pode-se dizer que € perfeitamente compativel a forma como o Estado
cria um inimigo e consegue violar diversos direitos, mantendo-se, ainda assim, com um
discurso democratico. Essa contradicdo é o que possibilita que o Estado exerca seu poder sem
criar inimigos externos. O entendimento, portanto, é que o poder punitivo e o sistema de
justica violador de direitos humanos existe para a manutengéo do status quo.

Observa-se que o Estado, com suas normas agregadoras e acolhedoras aos

considerados inimigos, cuja grande parte se encontra presa, utiliza como justificativa o fato
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de que somente haveria a privacdo do inimigo dentro do necessario para conter um certo
perigo. Nesse ponto, faz-se uma critica de que detentores do poder utilizam-se das normas e
dos discursos democraticos para usufruir de um poder punitivo e violador de direitos

humanos. Assim entende Zaffaroni:

Assim como propde encerrar o direito penal do inimigo num
compartimento estanque para salvar o resto do direito penal (do
cidadao), ele também aspira a limitar o carater de ndo pessoa do
inimigo (Zaffaroni, 2011, p. 161).

A vista disso, o sistema penal atua para proteger a sociedade contra o que ele proprio
criou: a invengdo de um inimigo comum. Assim, retiram-se todos os direitos de pessoas ja
marginalizadas — cuja direitos mal eram garantidos - para que a comunidade seja resguardada
(ZAFFARONI, 2011).

Frisa-se que ao contrario do discurso da excepcionalidade, a exce¢do punitiva ndo atua
de forma rara, com limites bem delimitados. Pelo contrério, a aceitacdo e permissdo da
sociedade configuram novas regras que sao aplicadas a determinados grupos, criminalizacéo
classes especificas. Atualmente, nos cérceres brasileiros, ndo ha mais limites juridicos.

Conclui-se que a aplicacdo do direito penal do inimigo transforma todo sistema de
garantias em excecdo, transformando o Estado de excecdo na verdadeira regra. Segundo

Agamben, as cidades passam a ser verdadeiros campos de concentracao:

O campo é o espa¢o que se abre quando o estado de exce¢do comega a
tornar-se a regra. Nele, o estado de exce¢do, que era essencialmente uma
suspensdo temporal do ordenamento com base numa situagdo facticia de
perigo, ora adquire uma disposicdo espacial permanente que, como tal,
permanece, porém, estavelmente fora do ordenamento normal
(AGAMBEN, 2014, p. 164/165)

N&o é a toa que os presidios se encontram sempre isolados e afastados dos centros
das cidades: sua real fungéo é possibilitar que a excecdo seja intocavel, permanente e

estavel.

1.6. Direito penal minimo e abolicionismo
ApoOs inimeras criticas sobre o Estado de direito tal como ele funciona hoje,

necessario trazer a concepcédo do direito penal minimo e do abolicionismo sobre o tema.

21



Como ja dito, pessoas encarceradas sao submetidas a esse Estado de excecdo, que faz
parte da sociedade, do punitivismo e, principalmente, do proprio Estado Democratico de
Direito.

Para o direito penal minimo, é possivel se aproximar de um Estado ideal ao se afastar
do Estado de excegdo. Para isso, é preciso garantir os direitos fundamentais e impedir que o
Estado de excecdo exerca seu poder, para assim, ndo permitir que o sistema punitivo exerca
seu poder contra pessoas classificaveis como inimigas, o que implicaria, portanto, em uma
reducdo radical do préprio poder punitivo.

Neste sentido, o sistema garantista formulado por Ferrajoli € um modelo que tem
como foco o controle e minimizacgao dos poderes punitivos, objetivando a concretizagdo dos
direitos humanos. Ademais, para Salo de Carvalho, é necessario uma reducdo de danos
causados pela violéncia dos poderes.

Para tanto é imprescindivel o respeito aos direitos humanos de todas as pessoas,
pressuposto universalista e que preza pela igualdade. Percebe-se a incompatibilidade do
inimigo social e do Estado de exce¢do com os pressupostos do Estado de direito para que seja
efetivamente garantido os direitos fundamentais, sem uma teoria intolerante e simplificadora
da sociedade e de seus complexos.

Os autores que formularam a teoria do direito penal minimo entende que apenas com
a efetivacdo e concretizacdo dos direitos humanos é que se obtém uma minimizacdo do
punitivismo estatal e lutam pelo combate ao discurso e praticas do inimigo e do Estado de
excecéo.

Frisa-se, entretanto, que como amplamente dissertado ndo se trata de uma crise do
sistema penal, mas sim de questdo inerentes a estrutura estatal democréatica que, na viséo de
autores, sdo problemas impossiveis de serem resolvidos com a mera reforma do sistema.

Isso porque

a seletividade, a reproducéo da violéncia, a criagdo de condi¢fes para maiores
condutas lesivas, a corrupcéo institucionalizada, a concentracéo de poder, a
verticalizagdo social e a destruigdo das relagbes horizontais ou comunitérias
ndo sdo caracteristicas conjunturais, mas estruturais do exercicio de poder de
todos os sistemas penais (ZAFFARONI, 1991, p. 15).

Nesse sentido,

o direito penal minimo €, de maneira inquestionavel, uma proposta a ser
apoiada por todos os que deslegitimam o sistema penal, ndo como meta

insuperavel e, sim, como passagem ou transito para o abolicionismo, por
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mais inalcancdvel que este hoje pareca; ou seja, como um momento

‘unfinished” de Mathiesen e ndo como um objetivo ‘fechado’ ou ‘aberto
(ZAFFARONI, 1991, p. 106)

Para o0 autor, como o sistema penal s existe fabricando inimigos e culpados, sendo
sempre contra alguém — cidaddos que estdo entre as classes mais baixas, propagando as
opressdes de raca, classe, género, sexualidade — o sistema penal acaba sendo também uma
forma de reforcar essas desigualdades sociais.

Importante mencionar que, ao contrario do que se acredita, 0 abolicionismo nédo
acredita que deve haver a supressdo de toda e qualquer forma de sancéo. O que se entende é
a necessidade da eliminacdo de uma pena aplicada de maneira verticalizada por uma
autoridade que ndo considera as particularidades de cada caso, assim como e 0 contexto
social em que o delito foi cometido.

Ou seja, a questdo ndo é excluir qualquer forma coercdo, redefinir o modo de respostas
para as situac@es e para os conflitos, de forma horizontal e pensada por toda a sociedade e
n&o apenas pelos detentores de poder, pelo Estado e por uma classe social. Para se atingir esse
ideal, uma das formas seria pelo fortalecimento das solidariedades em relagcéo a todas as
partes e a sociedade num geral.

De acordo com Passeti e retomando novamente os ideais da antropologia juridica, €
necessario uma mudanca cultural para que seja transformado a ideia de que o sistema penal
punitivista é a tnica forma de enfrentamento de situacdes relacionadas com o direito criminal.
Como dissertado anteriormente, ha varias formas de resolucGes de conflitos que séo
empregadas em diversas culturas e, até mesmo, em diversas areas do direito. A vinganca e a
punicdo tal como é vista hoje ndo € o Unico caminho a ser trilhado.

Por fim, é importante novamente ressaltar que o sistema punitivo utilizado nas
sociedades ocidentais e nos Estados democraticos sao formas de manutencédo e reproducédo
da dominacdo e da exclusdo, caracteristicas do capitalismo. Consequentemente, considerando
o conflito de classes inerente ao sistema vigente, a atuacdo do sistema penal se volta contra
as pessoas das classes mais baixas subalternizadas e majoritariamente negras, escolhidas
como inimigas. Ou seja: o sistema penal so reforca as desigualdades ja existes no sistema
capitalista e existe ndo para ressocializar os cidaddos, mas para marginaliza-los e deixa-los
exatamente onde devem estar para o funcionamento do poder.

Por isso, 0 entendimento de autores é a de que para o abolicionismo realmente existir,
é preciso acabar com o capitalismo. Isto é, para deixar de existir individuos marginalizados,
considerados inimigos, para deixar se perpetuar logicas sexistas, classistas e racistas, é

necessario um nivel de alteridade e solidariedade incompativeis com o modo de producdo
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existente, porque um sistema capitalista pressupGe, inevitavelmente, um conflito de classes,
assim com o punitivismo e o direito penal.

Para a teoria abolicionista. o sistema punitivo e o sistema de justica criminal atua a
servico das classes dominantes, e por isso proporciona o mantém a exclusdo e marginalizacdo
de determinados grupos, como amplamente descrito. A superacdo do sistema punitivo e
elitista pressupde, necessariamente, a superacao do capitalismo.
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CAPITULO 2 - O DIREITO A SAUDE NOS CARCERES BRASILEIROS

2.1. Uma critica entre o “dever ser” e o “ser”

Neste capitulo sera abordado o direito a saude no sistema prisional brasileiro e de que
forma o Estado brasileiro tem efetivado esse direito frente a populacéo carceraria.

Para entender a relacdo que ha entre direito a salde e carcere, importante citar
Pachukanis, que observa a existéncia de uma separacao entre o “dever ser” e o “ser” no mundo
juridico. Essa diferenca cria uma barreira para a efetivagdo do direito, e o direito que se
encontra no “dever ser”, sem contato com o “ser” acaba sendo apenas mais uma forma de
manter o status quo e de se desviar a atencdo para a luta de classes.

Infelizmente, sabe-se que ndo é de hoje que no Brasil algumas vidas valem mais que
outras e algumas pessoas possuem mais direitos que outras. O “dever ser” do direito a satde
atodos os cidaddos brasileiros, principalmente aos que se encontram encarcerados, esta muito

longe de alcangar o “ser”. Nessa ldgica, para Marx e Engels, o Estado

E produto da contradicdo da sociedade dividida por antagonismos
irreconciliaveis entre as classes econdmicas, em funcao das relages
de producéo, para a qual se faz necessario um poder aparentemente
acima e distante dela. H4 uma suposta separacao entre o interesse
publico, salvaguardado pelo Estado, do interesse privado proprio da
sociedade civil capitalista. Como o Estado nasce do conflito de
interesses das classes, € o interesse da classe economicamente
dominante que ele representa, a0 mesmo tempo em que é por
intermédio dele que essa classe se converte em politicamente
dominante, utilizando dos meios repressivos para exploracdo da
classe oprimida (ENGELS, 1982).

Esse paradoxo sobre a esséncia do Estado possibilita que o interesse privado se

sobreponha ao interesse publico de forma mascarada:

Os direitos concedidos aos cidadaos sdo regulados de acordo com as
posses dos referidos cidad&os, pelo que se evidencia ser o Estado um
organismo para protecdo dos que possuem contra 0S que n&o
possuem(ENGELS, 1982, p. 137).
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Assim, entende-se a contradi¢do do préprio Estado perante os individuos privados de
liberdade, porque, enquanto na teoria é responsavel por prover direitos a todos os cidadaos,
na pratica é o causador de inimeras violacOes de direitos humanos a incontaveis cidadaos de
determinadas classes sociais.

Além disso, é importante mencionar que a promulgacao do direito a satde no Brasil,
ocorreu na mesma época que o crescimento do neoliberalismo, que favorece o mercado e o
afastamento do Estado dos setores sociais. Assim, a efetivacdo do direito a saude na vida das
pessoas acaba sendo intimamente ligada ao aspecto econémico do pais. Veja a contradi¢édo
dessa situacdo: de um lado ha o direito universal garantido na constituicdo e de outro sua
negacao a certos grupos sociais.

Nesse ponto cabe lembrar Marx, que entende que a afirmacao de direitos humanos
como universal esconde as diferencas entre explorados e exploradores. O direito existe e se
alimenta para poder assegurar o funcionamento do sistema, e manter o status quo, sendo, na
realidade, um interesse da classe dominante.

Dessa forma, a afirmacéo de um direito universal e igual para todos existe apenas em
lei e ndo na realidade fatica. Marx ainda afirma que no capitalismo o trabalhador e o burgués,
apesar de estarem na pratica sempre em conflito, perante o direito sdo tratados como iguais,
escondendo as desigualdades materiais.

Ademais, para Foucault, a disciplina como tatica de poder se enraizou com o inicio
do sistema de producdo capitalista. O autor, assim como Marx, entende que a sociedade
burguesa se fundamenta em um sistema de direitos universais e igualitarios, mas acabam
produzindo corpos ddceis e disciplinados. A disciplina insere uma relagdo de subordinacdo
de um individuo sobre o outro, e enquanto as normas qualificam os sujeitos como universais
e iguais, na préatica ha um afastamento cada vez maior.

O préprio funcionamento da pena e da prisdo € em si contrario a um sistema que
efetiva direitos humanos. 1sso porque a prisdo vai além da privacdo da liberdade como
punicdo do delito e o castigo € desproporcional se comparado com a a¢do. A pena de prisao
assume um carater de aparelho disciplinar e a punicdo funciona como uma prevencao, para
gue o individuo sempre aja de acordo com o esperado.

Outrossim, deve ser considerado que ha, muitas vezes, na recusa ao direito a saude do
preso, um julgamento moral. Se o entendimento é de que o crime prejudica a sociedade, o
criminoso, como ja analisado, passa a ser o inimigo social, ou seja, aquele que rompeu com
um pacto estabelecido. Portanto, ndo pode ser tratado da mesma maneira que outras pessoas
cujos comportamentos ndo ferem o concebido como conduta correta. Por isso, nessa visao

acaba sendo justificavel que tenha menos, ou quase nada, de direitos garantidos.
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Voltemos para Pachukanis, que observava que a igualdade, assim como a
universalidade, sdo principios incorporados pela sociedade burguesa como algo moral e de
transformacéo das relacdes humanas em relages juridicas. Consequentemente, se reconhecer
0 outro como igual é imprescindivel para o reconhecimento do direito, o julgamento moral
sobre o comportamento de uma pessoa que quebra o pacto social acaba a discriminando e
impedindo que tenha direitos iguais.

Ou seja, quem possui uma conduta que fere o que € moralmente correto deve ter menor
acesso aos direitos, inclusive o direito a satde. Esse raciocinio, que parece ser predominante,
provoca a dupla penalizagdo. Isso €, a pena e a punicdo ndo sdo os Unicos fatores que
envolvem uma condenacdo; a punicdo se inicia no julgamento préprio do processo penal, e
da constante violacdo de direitos a que uma pessoa em privacao de liberdade é submetida

durante e depois da execucédo da pena.

2.2. O poder publico e o direito a saude

A OMS define a satide como “um estado de completo bem-estar fisico, mental e social
e ndo somente auséncia de afeccOes e enfermidades ™.

Oferecer acesso a salde para a pessoa privada de liberdade é um direito garantido em
tratados internacionais, como o Pacto de San José Da Costa Rica®, que assegura, em seu art.
5°, que toda as pessoas tém direito a integridade fisica e psiquica, proibe a torturas, penas ou
tratos cruéis, desumanos ou degradantes, além de estabelecer que toda pessoa privada de
liberdade deve ser tratada com o respeito considerando a dignidade inerente ao ser humano.

A Constituicdo Federal também garante esse direito a pessoa privada de liberdade.
Em seu art. 196, a Carta Magna define a salde como um direito de todos e um dever do
Estado, o qual deve ser garantido mediante politicas publicas sociais e econdmicas que visem
a reducdo do risco de doencas, com acesso universal e igualitario para a sua promocao,
recuperacao e protecao.

Entretanto, estudos publicados sobre a salide das pessoas privadas de liberdade’, assim
como relatorios de entidades que trabalham com direitos humanos® demonstram que as
condic@es insalubres do carcere como o confinamento, a superlotagdo, falta de saneamento

béasico, a falta de estrutura adequada e suficiente para o atendimento médico, alimentos de ma

Shttps://www.almg.gov.br/export/sites/default/acompanhe/eventos/hotsites/2016/encontro_internacional
saude/documentos/textos_referencia/00 palavra_dos_organizadores.pdf

6 CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS. Assinada na Conferéncia Especializada

Interamericana sobre Direitos Humanos, San José, Costa Rica, em 22 de novembro de 1969. Disponivel em:

https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm

7 Menezes, 2002; Sequeira, 2006; Coelho, 2009

8 Mesquita Neto e Alves, 2007; CEJIL, 2007
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qualidade, a violéncia e o abalo emocional, sdo fatores que estdo diretamente ligados as
violagdes de direito a satde.

No ano de 2020, com o surgimento do coronavirus, todos esses fatores s6 deixaram
mais exposto o problema existente em relacdo a saude de pessoas presas. Contudo, antes
mesmo da pandemia da Covid-19, esse problema ja era relevante e contrastante. De acordo
com Menezes, no Brasil pelo menos 20% da populacdo presa € infectada pelo virus da aids e
da hepatite B, 10% pelo bacilo da sifilis e virus da hepatite C. Observa-se, portanto, que essa
€ uma situacdo que ja marcava a histdria do sistema penitenciario brasileiro e que ja revelava
o0 descaso das politicas publicas.

Chama atencdo como ¢ grande a distancia entre “dever ser” e o “ser” em relacdo ao
direito a salde de pessoas privadas de liberdade no Brasil — apesar se estar amplamente
previsto na legislacdo brasileira, esta longe de ser efetivado em sua plenitude.

A salde faz parte do

sistema social sobre o qual nos encontramos, €, se quisermaos ir mais
adiante, faz parte do sistema da vida — que também é um sistema
social. Ela [a salde] é um sistema dentro de um sistema maior [a
vida], e com tal sistema interage (SCHWARTZ, 2003, p. 37).

Além disso, a Carta Magna ndo trata a saude apenas como a auséncia de doencas nos
seres humanos, mas sim na Otica da protecdo, prevencdo e promocdo da salde, sendo
obrigacdo do Estado proporcionar qualidade de vida digna aos seus cidadaos, sem distincéo.

Ao estabelecer a saide como direito de todos e dever do Estado, a Constituicdo
Federal indica que tipo de salde deve ser possibilitada aos cidaddos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no pais. “Esse é o sentido das expressdes ‘reducdo do risco de
doengas’, ‘promocgdo’, ‘protecdo’ e ‘recuperagdo’, contidas no dispositivo constitucional
anteriormente referido. Quando fala em ‘recuperacdo’, a CF/88 esta conectada ao que se
convencionou chamar de salde ‘curativa’; os termos ‘Treducdo do risco de doenca’ e
‘protecdo’ estdo claramente ligados a saude ‘preventiva’; e a ‘promoc¢do’ € a qualidade de
vida, posteriormente explicada pelo art. 225 da Constituicdo” (SCHWARTZ, 2003, p. 27)

Nesse sentido, também é relevante o entendimento de que

A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario a acbes

e servigos para a sua promocéo, protecdo e recuperacdo, forte no
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artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988, sendo de relevancia
publica as acdes e servigos de salde. Cabe ao Poder Publico, nos
termos do artigo 197 da Carta Magna, dispor nos termos da lei, sobre
a sua regulamentacdo, fiscalizacdo e controle, devendo sua execugao
ser feita diretamente ou por meio de terceiros €, também, por pessoa
fisica ou juridica de direito privado (MORAES, 2013, p. 844)

Apesar do Codigo Penal prever e garantir, desde 1940, os direitos humanos e sociais
de pessoas privadas de liberdade, as politicas sociais no ambito prisional foram criadas apenas
com a Lei de Execucdes Penais (LEP) em 1984. Essa lei regula os direitos e os deveres dos
presos, estabelecendo normas a serem aplicadas durante o periodo de encarceramento. O foco
da LEP é a reintegracdo social, que busca a prevencdo do crime e o retorno ao convivio social.
Dentre os direitos previstos a populacao prisional pela referida lei, esta o direito a saude.

Importante destacar, primeiramente, que existem trés marcos fundamentais das
politicas sociais de saude voltadas a populagdo prisional: A LEP, de 1984, que surge no
periodo de redemocratizacdo brasileira e assegura o direito a satde a presos; o Plano Nacional
de Saude do Sistema Penitenciario (PNSSP), de 2003, que prescreve 0 acesso a salde a
populacdo privada de liberdade; e o Portal da Secretaria de Atencdo Priméria a Saude
(PNAISP), de 2014, que garante 0 acesso integral a toda populagéo prisional, ou seja, todas
as pessoas que estdo sob custodia do Estado.

Em relacdo a salde, a LEP prevé em seu art. 14 que "a assisténcia a saude do preso
e do internado de carater preventivo e curativo compreenderd atendimento médico,
farmacéutico e odontoldgico". Frisa-se que quando o estabelecimento prisional ndo estiver
preparado para prover a assisténcia necessaria, esta devera ser prestada em outro local.

O PNSSP?®, legitimou a garantia do acesso a saude para as pessoas encarceradas.
Entretanto, novamente, se observa a tentativa da lei de garantir os direitos dos presos — trata-
se de uma estratégia para fazer chegar o acesso as politicas de saude a populacdo privada de
liberdade — mas na préatica ndo ha essa assisténcia. Lembremos da grande diferenca que ha
entre o “dever ser” e o “ser”.

Por fim, em relagdo ao PNAISPX® ¢ importante pontuar que as terminologias

utilizadas, como "pessoas privadas de liberdade", "sob custddia do Estado temporariamente™

9 Ministério da Saude e Ministério da Justica. Portaria Interministerial n.2 1.777/2003, de 09 de setembro de
2003. Brasilia, 2003b. Disponivel em: Disponivel em:
http://www.saude.mg.gov.br/index.php?option=com_gmg&controller=document&id=882

10 BRASIL. Ministério da Satude e Ministério da Justica. . Politica Nacional de Atenc3o Integral a Saude das
Pessoas Privadas de Liberdade no Sistema Prisional Brasilia, 2014c. Disponivel em:
http://www.conass.org.br/Notas%20t%C3%A9cnicas%202013/NT%2033-
%202013%20Poli%CC%81tica%20Sau%CC%81de%20Prisional.pdf
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e "beneficiarios" chama atengdo por demonstrar um esforco para que os estereotipos
conferidos & populacgdo prisional sejam minimizados e ndo sejam todos generalizados como
“presos”. Entretanto, novamente, deve-se pontuar que a mudanca da terminologia deve ser
acompanhada de a¢des concretas para que as mudancas efetivamente ocorram, fato que néo
se observa.

Ao mesmo tempo em que leis sdo desenvolvidas para que as pessoas privadas de
liberdade passem a ser entendidas para além do crime cometido, a sociedade permanece com
uma postura punitiva ndo muito diferente com a de trinta anos atras.

Sabe-se, portanto, que a satde no sistema prisional brasileiro se constitui como um
direito social fundamental, previsto em diversas leis e tratados como visto acima. Todavia,
ao analisarmos a possibilidade de aplicabilidade desse direito no carcere, dificil vislumbrar

todas essas garantias dentro de unidades penitenciarias.

Desde entdo, o escandalo e a luz serdo partilhados de outra forma; é
a propria condenag&o que marcara o delinquente com sinal negativo,
e univoco: publicidade, portanto, dos debates e da sentenga; quanto
a execucao, ela é como uma vergonha suplementar que a justica tem
vergonha de impor ao condenado; ela guarda distancia, tendendo

sempre a confia-la a outros e sob a marca do sigilo (FOUCAULT,
1999, p.13).

Portanto, a situacao de violacao de saude das pessoas privadas de liberdade ocorre por
conta da precariedade dos espacos fisicos, da violéncia dentro do carcere e da dificuldade do
fornecimento assistencial a salde, sendo uma verdadeira violéncia praticada pelo Estado e
uma extensdo da puni¢do, porque, como se ndo bastasse ser privado de sua liberdade, o
individuo ainda perde seus direitos fundamentais.

Ademais, é preciso atentar-nos para o fato de que a l6gica de encarceramento esta,
quase sempre, destinada a um mesmo publico: jovens, pobres, afrodescendentes, que
historicamente vivem um processo de marginalizacao e exclusdo social: 46% tém até o ensino
fundamental completo, 60% sdo afrodescendentes, 38% foram presos por crimes contra 0
patrimonio e 19% por envolvimento com entorpecentes, segundo os dados do Departamento
Penitenciario Nacional®!,

Importante expor também que os dados que apresentam a populacdo penitenciaria

brasileira, a qual, segundo o Levantamento Nacional de Informagcbes Penitenciarias

Yhttps://www.conjur.com.br/2022-jul-10/populacao-carceraria-volta-aumentar-deficit-vagas-cai
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(INFOPEN) que ressalta que o perfil das pessoas em situacdo privativa de liberdade é de
41,5% presos provisorios, sendo predominantemente jovens entre 18 e 29 anos, e 64% sao
negros*2.

Além disso, o custo médio do preso por unidade federativa em junho de 2022 foi de
R$2.231,41, ou seja, maior que um salario-minimo que atualmente é de R$1.212. Segundo
dados do Banco Nacional de Monitoramento de Prisdes do Conselho Nacional de Justica
(CNJ)*3, a pandemia da Covid-19 levou o Brasil ao marco de 919.651 presos, niimero que o
consagra como terceiro pais que mais prende no mundo. Em abril de 2020, ou seja, no inicio
dos dois anos pandémicos que se seguiriam, encontravam-se presos no Brasil cerca de
885.195 pessoas. Portanto, houve um aumento de 7,6% da populacdo carceréria apos a

disseminacéo do coronavirus.

2.3. A efetivacao do direito a saude da pessoa privada de liberdade

E sabido e reconhecido que os direitos humanos devem ser assegurados de forma
efetiva, mesmo que a realidade fatica apresente limitacGes (como o cércere). No entanto,
apesar do extenso rol normativo relacionado ao direito a saude, ha diversos empecilhos para
a efetivacdo dessas politicas.

Em relacdo a essas violagOes, o fendbmeno da inobservancia dos direitos da pessoa
presa, por parte da administracdo puablica, € uma das realidades mais notorias no pais. Serdo
mostrados mais a frente estudos empiricos sobre as violagbes que ocorreram durante a
pandemia do coronavirus.

Observa-se que um grande problema enfrentado pelo sistema carcerario brasileiro é a
questdo da superlotacdo e consequentemente da aglomeracdo que ha, sem falar da falta de
saneamento basico. A consequéncia desse fato é a violacdo de diversos direitos. Desta forma,
pode-se perceber que a prisdo se torna um espaco de punicdo excessiva, em que ha, como
aqui ja refletido, uma dupla punicédo: a pena e a violacao de direitos humanos.

De modo geral, o preso se encontra em “situacdo social e juridica bem mais grave do
que qualquer pessoa que viva em liberdade”. Além disso, a restricdo da liberdade impede o
preso de “satisfazer, pelas proprias possibilidades, as suas necessidades vitais, como a
prote¢do a saude, de sua seguranca” (SCHMIDT, 2003, p. 278). Nesse sentido, o ambiente
mais “dessocializador possivel é o proprio carcere, ja que boa parte das casas prisionais

brasileiras ndo possui condigoes minimas de salubridade” (SCHMIDT, 2003, p. 280).

12BRASIL. Ministério da Saude. Plano Nacional de Salude no Sistema Penitenciario Brasilia, 2003a. Disponivel
em: Disponivel em:

http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/plano_nacional saude sistema penitenciario 2ed.pdf

13 https://www.cnj.jus.br/inspecao_penal/mapa.php
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Quanto as condicdes da cela, Schmidt relembra a obrigacdo de assisténcia material
que, segundo dispde o art. 16 da LEP, consistira no fornecimento de alimentacao, vestuario e
instalacBes higiénicas. Portanto, o Estado deve proporcionar condi¢des dignas para que 0s
possam cumprir a reprimenda imposta de forma digna e humana.

No mais, em relagdo ao contexto carcerario brasileiro, percebem diversas divergéncias
que saltam aos olhos: enquanto o Estado é o responsavel por garantir os direitos humanos, ele
é também o ocasionador das violagcbes desses direitos aos presos. O que se observa é que
desde a LEP ocorre um distanciamento entre as propostas da politica social e da politica
prisional, como se fossem incompativeis. A postura do Estado foi (e €) a de priorizar acGes
repressivas e muitas vezes contrarias a lei, seja para com a pessoa que esta presa de forma
preventiva (sendo ainda mais grave a atitude estatal) ou condenada.

Pode-se entender que esta divergéncia observada entre as politicas sociais e as
prisionais reflete o pensamento da sociedade sobre os direitos sociais da populacédo
encarcerada. Apesar de os direitos sociais estarem previstos na Constituicdo, o pensamento
racial e elitista rege, até hoje, a construcdo de politicas sociais no Brasil.

Aqui cabe relembrar a famosa frase que tantos cidaddos compactuam: “direitos
humanos a humanos direitos”, que parece sintetizar (infelizmente) o pensamento de grande
parte da populacéo brasileira.

Vale pontuar, ainda, que conforme ja demonstrado, a logica capitalista que €, em sua

esséncia, uma logica de exclusao, pois esse modelo ndo abarca a totalidade da populacéo.

N&o existem empregos formais para todos; logo, ndo é possivel a
insercdo de 100% das pessoas no mercado de trabalho formal. A
populacdo prisional, por sua vez, é uma das parcelas da sociedade
gue fica a margem desse mercado e ndo deve ser prioridade das
politicas sociais, tendo em vista que ha um questionamento quanto
ao seu status de sujeitos de direitos. 1sso porque, nessa linha de
pensamento, o valor do homem é medido através do trabalho
(MONTEIRO; COIMBRA; MENDONGCA FILHO, 2006).

Contudo, essa visdo moralista e punitiva de parte da sociedade ignora o fato que o
Caodigo Penal prevé que as pessoas encarceradas devem ter respeitadas as suas condi¢des de
cidadaos, pois continuam sendo sujeitos de direitos. Segundo o artigo 38 do codigo, “0 preso
conserva os direitos ndo atingidos pela perda de liberdade, impondo-se a todas as
autoridades o respeito a sua integridade fisica e moral”. Novamente importante relembrar a

discrepancia que héa entre lei e realidade.
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As precérias condi¢es do sistema penitenciario brasileiro sdo bem
conhecidas: superlotagdo, condicGes sanitarias rudimentares,
alimentacgdo insuficiente, auséncia de assisténcia médica, juridica,
educacional e profissional. Tem-se, ainda, constante violéncia entre
0s presos e entre esses e o0 Estado, representado por policiais e
agentes penitenciarios (Brasil, 2000, Mesquita Neto e Alves, 2007;
CEJIL, 2007; Diuana e col., 2008).

Enquanto o direito universal a salde ndo se concretiza para as pessoas privadas de
liberdade, a pena de prisdo € um fenbmeno que materializa o contradireito, como observa
Foucault, que é, inclusive, contraditoriamente sustentado pelo direito penal.

Assim, mesmo que leis postulem que a pena de prisdo apenas pode privar a pessoa de
sua liberdade, ndo de outros direitos e que € dever do Estado prover tais direitos, o que se
observa € que a pena de prisdo possui um carater cruel e violento contra as pessoas presas.

Entende-se, assim, que é necessario e urgente um rompimento com a logica punitiva
vigente. Esse rompimento pressupde, como analisa Zaffaroni, o deslocamento de eixo tanto
do espaco quanto do modelo de solucdo dos conflitos.

Enquanto houver essa logica punitiva, sempre havera desamparo estatal para pessoas
privadas de liberdade e que, em muitos casos, ja eram marginalizadas anteriormente, com a
grande contradi¢cdo em que o Estado se propGe a ser uma rede de apoio para a sociedade, mas
possibilita um constante Estado de exce¢do com consequentes violacdes de direitos humanos
nos carceres brasileiros.

Observa-se, assim, que essas violacdes ja eram recorrentes e graves antes da pandemia
causada pela Covid-19. Com o coronavirus, 0s problemas ja existentes ficaram ainda mais
acentuados. Nesse contexto, o problema envolve ndo s6 questdes basicas de salude, mas trouxe
a tona a reflexdo: por que é tdo dificil assegurar e possibilitar direitos, incluindo o direito a
salde, para pessoas privadas de liberdade, se ja sdo, conforme ja dissertado, amplamente
previstos? Desenvolveremos, a seguir, a estranha contradicdo do direito penal: protetor da
sociedade e violador de direitos fundamentais — para preservar a satde publica pensando, por

exemplo, no tréfico, se prende cidaddos em meio a uma pandemia.

2.4. O direito a satde durante o coronavirus e reflexdes sobre recomendacgéao 62/20 do CNJ

Considerando que o direito a saude de presos é sistematicamente desconsiderado
(VASCONCELOS, MACHADO, WANG: 2020; COSTA, 2020), se faz necessario um olhar
mais atento quanto ao direito a saude das pessoas privadas de liberdade durante o estado de
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calamidade publica causada pela Covid-19. Por isso, sera estudada a Recomendacéo 62/20
do CNJ, sua eficacia e o quanto a pandemia foi considerada no cércere brasileiro. Deve ser
levado em consideracdo a vulnerabilidade que houve durante a Covid-19 e também que as
pessoas encarceradas sdo também vulneraveis (VASCONCELOS, MACHADO, WANG:
2020; COSTA, 2020). Ou seja, estamos tratando de uma vulnerabilidade muito grande.

Por conta da pandemia o Conselho Nacional de Justica emitiu uma Recomendagéo
que dizia, entre outras coisas, que haviam riscos de contagio dentro de presidios e apontaram
a necessidade de o sistema de justica adotar medidas alternativas a prisdo, com a
decretacdo da prisdo preventiva em casos ainda mais excepcionais, sendo evitado a deciséo
para crimes sem grave ameaca ou violéncia, por exemplo®“.

Em uma pesquisa, conclui-se

que ndo s6 a Recomendacdo n° 62 ndo teve impacto sobre o resultado das
decisdes, como pode estar correlacionada ao improvimento dessas acoes.
Também encontramos que variaveis relacionadas ao tribunal e ao perfil da
magistratura tém mais efeito explicativo sobre o resultado dos casos que
variaveis ligadas a grupos de risco e tipo penal. Analisando em profundidade
as decisBes sobre casos concedidos e casos envolvendo pessoas idosas,
concluimos que ndo s6 pertencer a grupos de risco ndo importa, mas as razées
para decidir dos juizes ignoram o0s riscos da pandemia para as pessoas em
privacdo de liberdade (VASCONCELOS, MACHADO, WANG, 2020, p. 2)

Importante aqui ressaltar que o proximo capitulo foi destinado unicamente para
analise de como defensores(as), desembargadores(as) e promotores(as) se portaram diante da
pandemia e decretacdes de prisdes, considerando, inclusive, os inimeros estudos e pesquisas
que comprovam a auséncia de efetividade do direito a satde de pessoas privadas de liberdade.
E importante trazer esse olhar para poder enxergar e analisar mais de perto o sistema de
justica.

De qualquer forma, € evidente que a pandemia nao modificou as precéarias situacdes
que se encontram 0s carceres brasileiros e que, nem mesmo uma Recomendacdo de uma
instituicdo publica que existe justamente para aperfeicoar o sistema judiciario, foi capaz de
alterar, nem minimante, essa realidade.

Analisa-se que apesar de teorico e politico, 0 CNJ ter emitido uma Resolucdo de
tamanha importancia, acabou escancarando a relacéo que ha entre o funcionamento da justica

e 0 encarceramento em massa com as inumeras violagfes de direitos fundamentais que

14 https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/03/62-Recomenda%C3%A7%C3%A30.pdf
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pessoas privadas de liberdade séo obrigadas a suportar. Apesar de sucinto, percebe-se a
responsabilidade de juizes e juizas para com o sistema de justica, que deveria agir em
beneficio da satde publica e do bem-estar dos individuos. No documento do CNJ, ha a clara
adverténcia em relacdo aos riscos de contagio dentro do carcere e em como existe a
necessidade de uma atuacdo na linha de frente para promover os direitos fundamentais
previstos em lei para todos, inclusive pessoas presas.

Entretanto, analisando decisdes de habeas corpus, chega-se ao resultado de que
“quase 90% dos habeas corpus do universo de decisdes analisadas séo indeferidos. Apenas
608 foram providos no periodo. Do total de 6771 decisGes, 54% citam a Recomendacéo n°
62 e em mais de 90% dos casos, 0 uso da recomendacdo é para indeferir o pedido”
(VASCONCELOS, MACHADO, WANG, 2020, p. 10).

Ou seja, como ja frisado, mesmo tendo sido alertado a chance de contagio, a
Recomendacdo 62 e a pandemia parecerem terem sido desconsideradas. Os autores ainda
analisam que nem mesmo em casos de pessoas que comprovadamente se inseriam no grupo
de risco tiveram sua soltura decretada.

Se considerarmos que 0s carceres vivem em um continuo Estado de excecdo, esses
nimeros ndo deveriam ser gritantes. Lembremos que em um Estado de excecdo, normas
préprias sdo aceitas, inclusive em um estado de calamidade publica. Portanto, parece que a
vontade de punir realmente se sobressai se comparada com o direito a salde que todos
deveriam ter garantidos.

De acordo com Levin, as implicacdes da pandemia no sistema prisional poderiam
“tanto acessar as mazelas vividas pelas pessoas afetadas pelo sistema criminal e
potencialmente salvar vidas no processo quanto reconhecer a crueldade, o carater
inumano e destrutivo que definem a politica criminal” (LEVIN, 2020, p. 2). O autor afirma
ainda que esta foi uma escolha, porque a situacdo de calamidade publica poderia ter sido vista
“como uma chance para lidar com as duras realidades do sistema criminal” (LEVIN, 2020,
p. 2).

Retornando ao raciocinio de que o carcere s existe nas condi¢des atuais porque se
enquadra no que definimos como Estado de excecdo, é evidente que a pandemia apenas

realgou o carater cruel e desumano do sistema de justica.
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CAPITULO 3 - A PANDEMIA E O CARCERE

3.1. Recomendacbes do CNJ

Para estudar profundamente o quanto a Recomendacéo 62/20 do Conselho Nacional
de Justica (CNJ) impactou realidades, realizei uma Iniciacdo Cientifica na FFLCH, na area
da antropologia do direito, entre 2021 e 2022. Aproveitei as duas graduacbes que faco
(ciéncias sociais na USP e direito na PUC) para realizar esse estudo interdisciplinar.

Meu Projeto de Iniciacdo Cientifica partiu da hip6tese de que, desde o inicio da
pandemia, quase nada foi registrado em decisdes judiciais de prisdo preventiva no Tribunal
de Justica de Sdo Paulo (TJSP) a respeito do estado de calamidade publica e da recomendacao
OMS para se evitar aglomerac6es, conforme resultados de outra pesquisa aqui ja citada
(VASCONCELOS, MACHADO, WANG: 2020). A conclusdo foi de que o direito a saide
de pessoas presas foi realmente sistematicamente desconsiderado nesse contexto, como ja
anteriormente a essa situacdo especifica.

Além disso, o TJSP parece ter desrespeitado também a recomendacdo 62/2020 do
CNJ para que fossem evitadas as prisdes preventivas, e as manteve com a mesma frequéncia
de antes da pandemia da Covid-19.

O meu objetivo com a pesquisa foi, entdo, verificar se realmente a Recomendacao 62
do CNJ néo foi considerada nas decisdes sobre prisdes preventivas tomadas entre os anos de
2020 e 2021 no TJSP e, se sim, porque isso assim se deu. Para responder a pergunta, eu
conversei com defensores(as), magistrados(as) e promotores(as), para entender o que
pensavam sobre a recomendacao 62/2020 e como perceberam tal situacdo. Para isso, como ja
dito, realizei 3 entrevistas com magistrados(as), 3 com defensores(as) e 3 com
promotores(as).

Antes de adentrar nos resultados das entrevistas, importante pontuar que Bobbio
analisa que recomendacOes fazem parte do mundo normativo e possuem a mesma fungéo de
comandos: direcionar o comportamento humano. Para o autor, uma Recomendacgao do CNJ
ndo é distinta de um comando do Cddigo Penal porque ambos possuem a mesma natureza
juridica, constituindo-se como fontes do direito.

Porém, os conselhos ndo sdo tdo eficazes como os comandos. Segundo Bobbio, a
aceitacdo de uma recomendacéo depende de seu contetdo e é apenas observada quando o seu

destinatario se convence da racionalidade do que é aconselhado.
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Para Bobbio, quem de fato torna o pronunciamento de um conselho facultativo séo os
proprios(as) magistrados(as) que optam por ndo levar a letra do seu pronunciamento a sério.
Dessa forma, mesmo que um conselho nédo seja obrigatorio, ele funcionara como tal quando
seus(suas) destinatarios(as) o levarem a serio.

Posteriormente serd analisado com os profissionais de direito enxergam as

recomendacdes do CNJ.

3.2. A pandemia da Covid-19 no carcere

No contexto da pandemia da Covid-19, percebe-se que utilizar a Recomendacéo 62
do CNJ foi uma escolha institucional e ideoldgica. Durante as entrevistas, percebi que alguns
profissionais do direito concluiram que seguir a Resolugdo acabaria rompendo com a garantia
da ordem publica, enquanto outros entenderam que era importante acatar a recomendacéo e
adotar medidas alternativas para reduzir as contaminacdes dentro do carcere.

Outros estudos®® verificaram que a Recomendacdo 62 do CNJ ou foi ignorada ou
citada apensar como ato normativo, ou seja, sem ter carater vinculante. Os resultados obtidos
nessas pesquisas indicaram que a Recomendacao 62 teve pouco impacto sobre as decretacdes
de priséo preventiva.

A Resolucdo possibilitava que, durante o periodo de calamidade publica causada pela
Covid-19, a prisdo preventiva ocorresse apenas em casos extremos, evitando aglomeracoes
no sistema prisional, onde ha maiores possibilidades de se disseminar qualquer doenga. A
orientacdo se deu, principalmente, em razdo das condicdes insalubres das prisbes do pais,
onde hé grande transmissibilidade de doencas infecciosas, tanto devido a superlotacdo quanto
por ndo serem cumpridos protocolos sanitarios basicos?s.

Além disso, um relatério do Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD),
demonstrou como a esmagadora maioria das pessoas presas, que deveriam ter sido
beneficiadas pelo documento do CNJ com a liberdade proviséria ou outras medidas
alternativas a prisdo, foram mantidas no carcere durante a pandemia.’

Somado a isto, como analisado pelo IBCCRIM?®, o esforco do CNJ para apresentar
Recomendacdes voltadas a prevencdo da Covid-19 no sistema prisional reconhece o
protagonismo desse Orgdo judicirio na decretacdo de prisdes preventivas, na determinacéo

de liberdades provisorias, bem como nos atos de prevenir e responsabilizar situacfes de

15 https://www.ibccrim.org.br/media/posts/arquivos/arquivo-28-03-2020-20-50-52-567900.pdf

16 CNJ. Conselho Nacional de Justica. Recomendacdo N2 62, de 17 de marco de 2020a. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/03/62-Recomenda%C3%A7%C3%A30.pdf.

7 https://iddd.org.br/wp-content/uploads/2021/08/iddd-relatorio-impacto-2020-final.pdf

18 https://www.ibccrim.org.br/noticias/exibir/1016
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violagdo dos direitos humanos de pessoas privadas de liberdade. Entéo, apesar de parecer ndo
ter tido efeito pratico, hd fatores positivos no documento, como o reconhecimento da
responsabilidade do Judiciario para com pessoas privadas de liberdade.

A Recomendacao 62, entdo, evidenciou a preocupacdo com aglomeracdes inerentes
aos espacos de confinamento punitivo. Ademais, realgou o reconhecimento de que a atuacéo
do Poder Judiciério é central para a realidade do encarceramento em massa, 0 que poderia ser
minimizado por medidas de desencarceramento.

Assim, a Recomendacéo pondera sobre o alto indice de transmissibilidade do virus

por fatores como

a aglomeracdo de pessoas, a insalubridade dessas unidades, as
dificuldades para garantia da observancia dos procedimentos
minimos de higiene e o isolamento rapido dos individuos

sintomaticos, insuficiéncia de equipes de satde®®

Em Séo Paulo, houve uma imensa resisténcia em adotar o desencarceramento como
medida preventiva a pandemia. As muitas decisfes que indeferiram a liberdade condicional
demonstraram que, entre o exercicio do poder punitivo do Estado e o direito fundamental a
salde de pessoas privadas de liberdade, o que prevaleceu foi a forca das préaticas punitivas
(VASCONCELOS, MACHADO, WANG: 2020; COSTA, 2020).

3.3. Anélises empiricas

Como ja mencionado, durante o ano de 2021, estagiei na segunda instancia do TJSP,
na 122 vara criminal, no gabinete de um desembargador que podia ser considerado
“garantista”, ou seja, € visto como um juiz que tende a tomar decisdes em favor de direitos
de réus e rés. Por isso, eu estava com a expectativa de que as decretacdes de prisdes
preventivas, sentenciadas por ele, seriam mais raras, e a Recomendacdo 62 mais acolhida.

Contudo, conforme observeli, isso ndo ocorreu. Casos em que a pandemia causada pela
Covid-19 aparecia para justificar um indeferimento de pedido de prisdo preventiva s
ocorriam quando, comprovadamente, a pessoa se encaixava em algum grupo de risco, mesmo
sendo recomendado que as decreta¢Bes fossem diminuidas quando se tratasse de crimes sem
violéncia ou grave ameaca. Mesmo assim, a comprovacao de ser grupo de risco ndo trazia

uma certeza de que a pessoa conseguiria a liberdade provisoria.

19 https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/03/62-Recomenda%C3%A7%C3%A30.pdf

38



O meu questionamento foi o de que, se em meio a pandemia, acusados em uma
situacdo de vulnerabilidade econémica e social, primarios continuaram sendo presos
preventivamente e colocados em meio a dezenas de outros, 0 que esperar em um contexto
considerado normal, ou seja, em que ndo se estd enfrentando um estado de calamidade
publica?

Com essas reflexdes, fiz algumas ponderacgdes ao observar processos que chegavam
ao gabinete e citarei aqui trés que mais me chamaram a atencao.

O primeiro caso ocorreu no final de 2021, e esta registrado em um processo em que 0
réu confessou estar traficando entorpecentes — crime sem violéncia ou grave ameagca. Ele foi
apreendido com menos de 5g de crack, era primario e confesso. Em audiéncia de custddia,
chorando, afirmou ser jardineiro. Contudo, seu patrdo ndo pagou seu salario e, por isso, foi
vender drogas durante o dia, em uma praca, para poder comprar fraldas e alimentos para seus
4 filhos.

Ele dizia que se fosse condenado e ficasse preso por muitos anos, seus filhos néo
contariam com a presenga do pai, como ele mesmo ndo contou. Declarou como isso
influenciou negativamente sua vida e afirmou, varias vezes, que s6 cometera o delito pelo
desespero da fome. Disse, por fim, ainda chorando: “nunca mais vou fazer isso doutora, eu
aprendi minha ligdo; se for preciso, vou catar latinha para alimentar meus filhos, mas néo
vou fazer isso de novo”. Mesmo assim, ele foi condenado a 5 anos de priséo, em regime
fechado.

Outro caso marcante se deu durante uma audiéncia de custodia. O réu, relatando os
fatos, ao invés de falar que os policiais o abordaram, disse: “0s policiais me abortou”. Quao
simbdlico é um homem negro e pobre cometer o ato falho de dizer que foi abortado ao invés
de abordado?

Ressalte-se que na area civel, para a vitima ser ressarcida, o agente acusado de cometer
uma violacdo paga-lhe uma indenizacdo, mas, na area penal, 0 agente “paga” com a sua
prépria liberdade. Podemos metaforizar que essas pessoas, muitas vezes, sofrem, de fato, uma
espécie de aborto, considerando, inclusive, as inimeras violacdes de direitos humanos que
ultrapassam a pena de privacao de liberdade

Por fim, perdi a conta de em quantos casos réus tiveram prisdes preventivas
decretadas, ao longo de 2021, ndo sendo considerada a Covid-19 na decisdo. Contudo, era
perceptivel a quantidade de vezes em que a pena foi agravada com a justificativa de que a
pessoa teria cometido crime durante uma situacdo de calamidade publica, ou seja, teria se
aproveitado das ruas vazias. Assim, foi notavel as inmeras as vezes em que a pandemia nao

foi usada para liberar individuos da cadeia, mas foi usada para aumentar penas com 0
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argumento de que acusados néo pertenciam a grupos de risco e que o grau de reprovabilidade
de suas condutas seria maior porque haviam se aproveitado da pandemia, com ruas vazias,

para cometerem crimes.

Tema 1: Pandemia e prisdo preventiva

Defensores(a)

A “Eu costumo fazer um paralelo com o Cédigo de Processo Penal, quando teve as
medidas cautelares diversas da prisdo. Achamos que menos pessoas iriam ser presas, mas
ndo foi o que aconteceu (...), na verdade, foi o efeito reverso, [pois], na pratica, os juizes que
soltaram, ja soltariam normalmente, mas colocavam a Recomendac@o como argumentacao
(...). Talvez, no inicio, teve diferenca com crime sem violéncia, mas, com o passar do tempo,
as coisas voltaram ao normal. Por seis meses a Recomendacao acabou sendo usada de forma
diferente, depois so serviu como argumentagdo de algo que ja aconteceria sem pandemia”.

O(a) participante conta que, no seu dia a dia, ndo sentiu reflexos da pandemia em
termos de diminuicdo de prisdes provisorias, porque trabalha com uma juiza que ja decidia
por medidas cautelares e a pandemia ndo influenciou nas suas decisdes. Além disso, ele(a)
ndo tinha a expectativa de que seria diferente. “O Ministério Publico ainda usava a situagédo
da calamidade publica para mostrar como a pessoa foi ruim: as pessoas presas em casa e a
outra saindo para praticar crime”.

Segundo a sua percepgdo, a maioria dos membros do MP entendeu que houve
acusados que se valeram da pandemia para cometer crimes, de modo que a situacéo
pandémica seria até um agravante a pesar contra a pessoa acusada. Destacou também que a
Unica decisdo que realmente fez diferenca em relacéo as prisdes preventivas foi a do Superior
Tribunal de Justica (STJ), segundo a qual nenhuma pessoa poderia ser mantida presa durante
a pandemia sob o argumento de que n&o pagou fianga®.

B: “O cenéario em que vivemos é o da exclusdo da populagdo preta, pobre, periférica,
com puni¢do e exclusdo social”.

Sua percepcao foi que, mesmo no momento mais critico da pandemia, foi negada a
liberdade até para pessoas idosas, gestantes, mulheres com filhos com menos de dois anos e
para pessoas que cometeram crimes sem grave ameaca ou violéncia: “antes da pandemia,

70% das pessoas tinham suas prisGes preventivas decretadas, e se manteve esse namero.

20 Habeas Corpus n. 568.693 — ES
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Inclusive, ha estudos e dados sobre isso, 0 que mostra como a pandemia ndo mudou o
cendrio”?L.

O(a) participante comentou uma decisdo que chama atencdo: a 62 Camara Criminal
do Estado de Séo Paulo utilizou 0 argumento de que ndo sabia se 0 acusado morava bem, se
a condicao iria ser melhor na prisdo ou em casa e por isso ndo poderia se basear no estado de

calamidade publica para decretar seu alvara de soltura.

C: “A pandemia obrigou as pessoas a parar, mas o sistema carcerario nunca parou.
Agora tem uma doenga que mata as pessoas, ndo as soltar é dizer ‘que morra’. (...) As pessoas
sabem que mandam outras para esses lugares indignos e por isso a pandemia escancarou a
realidade que ja existia, da vida humana. Estdo mandando as pessoas para elas morrerem e
eles sabem disso”.

O(a) participante narrou que o primeiro impacto da pandemia foi o isolamento social,
mas que a prisdo é a antitese disso, porque as pessoas sdo forcadas a ficarem aglomeradas, o
tempo todo, em um lugar superlotado. O medo era que se alguém pegasse 0 virus, todos se
infectassem. “VArios paises tiveram solturas em massa, mas no Brasil ndo teve nada. Serviu
para reafirmar que a prisdo é também uma pena de morte”.

Este(a) participante lembrou que praticamente ndo h& medicos no sistema carcerario,
e por isso nao havia quem pudesse dizer se uma pessoa que estava presa era ou nao do grupo
de risco e, por isso, a pandemia acabou ndo servindo nem para livrar pessoas que efetivamente
corriam perigo. Pelo que presenciou, ndo houve diminui¢cdo no nimero de decretacdes de
prisdes preventivas, mesmo em relacdo a crimes sem grave ameaca ou Vvioléncia.

Contudo, viu muitos casos em que era pedida e acolhida a agravante de que o
individuo se aproveitou da situacdo de calamidade publica para cometer o crime. “Eles
inventaram a agravante. Algo que era para ter efeito de maior flexibilizagcdo, humanizacéo,

garantia maior de direitos, foi usado para mais punitivismo”.

Desembargadores(as)

A “Liberdade é a regra, mas existe a sociedade, de um lado, querendo protecdo, e
0s presos, do outro (...). Assim, existem dois focos de pensamento: um (...) no homem e na
sua individualidade e um que pensa muito no capital em detrimento da pessoa. Esse ultimo
grupo encara o sistema juridico ‘nos aqui e eles la’. Essa é uma visdo imediatista, mas eu

acredito que pensar no ser humano é pensar no futuro. A maioria dos magistrados tem essa

21 https://www.conjur.com.br/2020-jun-08/justica-sp-deferiu-pedidos-soltura-base-cnj;
https://www.conjur.com.br/2020-jul-07/tj]-sp-mantem-prisoes-porgue-condicoes-moradia-presos-sao-
ruins; http://www.sap.sp.gov.br/download files/covid-19/boletim-covid-14-03-22.pdf.
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visdo imediatista e ndo entende, por exemplo, o racismo estrutural. Por isso, existem muitos
desembargadores insensiveis aos problemas da sociedade, e isso ndo é incomum”.

O(a) participante pontuou que grande parte das pessoas que foram soltas estavam
ligadas a crimes relacionados a trafico e furtos, casos em que era possivel o alvara de soltura,
inclusive antes da pandemia. Para ele(a), a pandemia ndo aumentou as solturas, foi apenas
mais uma justificativa para decretar a liberdade.

Contudo, reconheceu que a pandemia também influenciou decisdes de
aprisionamento. Contou que, por exemplo, adiantou algumas progressdes de cumprimento da
pena, do regime semiaberto para o aberto, por conta da pandemia, até mesmo de acusados(as)
de terem cometido crimes com violéncia contra a pessoa. “De toda a forma,
independentemente da pandemia, € necessario prestar atencdo na gravidade, risco de
integridade a terceiros, reiteragdo”. A seu ver, muitas pessoas foram soltas e ndo houve

aumento da criminalidade por conta disso.

B: “Eu s6 posso falar pela visdo da 122 Camara e pela minha percep¢éo do que
ocorreu durante o momento mais critico da pandemia”. O(a) participante declarou que a
pandemia implicou grandes mudangas nas decisdes de primeira instancia, entdo, com mais
solturas em primeira instancia, ndo houve muitas mudancas na segunda. Conta que, pelo que
percebeu, a pandemia colaborou para que mais pessoas fossem soltas.

Em relacéo ao Ministério Publico, este(a) desembargador(a) sentiu que houve poucos
pareceres para soltar ou ndo decretar a prisdo preventiva, e que o MP continuou recorrendo
das decisdes que determinavam a soltura. Sobre a Defensoria Publica, percebeu que foi

impetrado muito mais habeas corpus do que antes.

C: “No contexto da 122 Camara, que é o contexto do garantismo, ndo houve grande
alteracdo. Nossa visdo, em regra, € que a prisao preventiva &, por exceléncia, excepcional,
apenas aplicavel quando outras cautelares ndo se revelarem suficientes. (...)". O(a)
entrevistado(a), afirma que sua visao ja era a de que a prisdo preventiva deve ser a excecao,
e, para ele(a), continuou sendo excepcional durante o periodo da pandemia.

Em geral, ele(a) ndo esperava que a pandemia iria trazer mudancas significativas: “Ja
estou nessa vida ha muitos anos e sei como o Judiciario pensa”. Ele(a) declarou que ndo

deixaria de decretar uma prisao por conta da pandemia quando a julgasse necessaria.

Promotores(as)
A “S6 ia para a prisdo quem ndo tinha jeito, porque a prisdo preventiva ja era para
crimes mais graves e por isso ndo teve menos presos durante a pandemia. Para o preso, a

pandemia ndo mudou, mas para nds sim”. O(a) participante contou que em relag¢do a crimes
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sem violéncia ou grave ameaca, continuava pedindo a priséo, porque a maioria ndo era réu
primario.

B: “A prisdo preventiva é excepcional e ndo se pode conceder medidas que néo estéo
previstas em lei”. Pelo que observou em seu dia a dia, a pandemia impactou todos os tipos de
prisdo. “Foi uma situagdo completamente inusitada, houve fechamento dos foruns, as
atividades em tribunais se tornaram remotas (...), com trabalhos informatizados como
regra’.

Em relagdo as prisGes preventivas, no inicio, percebeu que houve preocupacdes e até
medidas como a proibi¢do de visitas nos presidios. Para ele(a), ninguém queria que a situagdo
no sistema prisional ficasse cadtica, até em razao da “seguranca publica”. Entende que as
medidas foram adotadas por razdes sanitarias e que foram efetivas.

“Como ndo comegou a ter morte generalizada nem muitos casos, a tendéncia foi a
volta das prisBes preventivas, porque, no inicio, estavam preocupados com a possibilidade
de que viesse a se instalar uma contaminacao generalizada”.

Sentiu que desde o inicio da pandemia houve observancia da legalidade. Além disso,
trabalha na procuradoria de habeas corpus, onde ha, segundo ele(a), a preocupacao de avaliar
a gravidade dos crimes. No inicio, quando estavam suspensos os julgamentos coletivos,
percebeu que houve pareceres da procuradoria concordando em soltar réus, inclusive em
alguns poucos casos em que 0s crimes tinham sido cometidos com violéncia. Nos casos sem
violéncia ou grave ameaca, apontou que foi mantida a prisdo preventiva quando o réu era
reincidente.

C: “Num primeiro momento, parecia que haveria solturas, mas ficou claro que as
solturas ndo iam resolver nada. O ambiente prisional pode ser reflexo da sociedade, e grande
parte da populacdo mora na favela [onde] ja ndo se tem salde. Além disso, ficamos todos
com receio de que houvesse grande soltura, uma distopia. Havia um medo de coisas terriveis,
grandes contingentes de decisoes de liberdade, mas depois foi esclarecido”.

Para ele(a), no comeco da pandemia, ndo se sabia bem o que fazer, e a primeira reagéo
foi promover o isolamento da forma mais eficaz possivel, o que implicou mais restri¢oes e
menos Visitas as pessoas presas. Inicialmente, considerou que a pressdo para a obtencéo de
liberdade foi maior, depois ela diminuiu e as demandas também mudaram. Afirmou que, em

nenhuma situacao, pediu para soltar acusados que estavam em situacdo de prisao preventiva.

Tema 2: Recomendac6es do CNJ

Defensores(a)
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A “As Recomendagbes sdo feitas com a intengdo de terem eficdcia, mas a realidade
de S&o Paulo ndo segue isso. O Tribunal de Justica tem uma postura que ndo aceita ordem
de ninguém, até em relagdo ao STJ, com a logica de que ‘¢ so Recomendacgdo, ndo vou
seguir’”. O(a) participante declarou que as Recomendac@es tém um viés politico, a fim de
mostrar que o Judiciario “esta fazendo sua parte”.

B: “Houve um descumprimento reiterado da Recomendagio 62 do CNJ”. Ainda

assim, o(a) participante declarou que a Recomendacdo continuou sendo usada, por
defensores(as), em quase todos os pedidos de soltura dos(as) acusados(as).

C: “As Recomendagdes tém efeito mais simbdlico, politico”. Para ele(@), a
Recomendacdo 62 do CNJ foi bastante ignorada, porque acredita que quem decidiu pela
liberdade provisdria assim ja decidia, antes da pandemia, e quem ignorou a Recomendacao

62 j& ignorava outras. “Ninguém passou a soltar mais”.

Desembargadores(as)

A “Teve desembargador que ignorou a Recomendagdo com a justificativa de que é
apenas recomendagdo”. Este(a) participante explicou que o CNJ e o STJ trabalham em
harmonia, por isso 0 CNJ procura criar Recomendacdes quando verifica certas discordancias
no ambito do STJ. As Simulas Vinculantes, a fim de se uniformizar certas decisdes, surgem
nesse contexto e, mesmo assim, o que se percebe ¢ que muitos juizes ndo as seguem. “Do
ponto de vista administrativo, 0 CNJ é 6timo, do ponto de vista juridico ndo, e por isso 0 STJ
cria Sumula Vinculante para ajudar o CNJ”.

Em relacdo a Recomendacéo 62, ouviu muitos juizes questionando o CNJ, com receio
de que “a criminalidade fosse para rua”. De toda forma, explicou que soltou muitas pessoas
que cometeram crimes sem violéncia ou grave ameaca usando a Resoluc¢éo (...), mas sem cita-
la, apenas se valendo de suas ideias. Entendeu que essa Recomendacao teve efeitos praticos
e que, como qualquer outra, possuia uma faceta politica.

B: “A sensagdo que tive é de houve uma diminui¢do dos aprisionamentos por conta
da pandemia, uma tendéncia maior de soltura, principalmente em relacdo aqueles crimes
mencionados na Recomendagéo 62, os sem violéncia ou grave ameaca. Estava ocorrendo um
encarceramento crescente nos crimes de trafico e furto e minha impresséo é de que nesses
dois casos houve uma diminui¢do”.

O(a) participante declarou ter analisado caso a caso com base na Resolucdo 62 e, a
seu ver, ela surtiu efeitos praticos, mas talvez ndo suficientes. Para ele(a), houve expectativas,

quando saiu a Recomendacdo, de menos decretacOes de prisdes preventivas, mas, com 0
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tempo, voltou-se a decreta-las e a propria Resolugao passou a ser “temperada” por essa nova
realidade, perdendo o efeito e a importancia de frear aprisionamentos.

Em relacdo ao CNJ, declarou que suas Recomendacdes tém efeito pratico e sédo
polémicas, porque nédo existe uniformidade no mundo do direito. Nesse sentido, lembrou que
até Sumulas e leis sdo polémicas. Percebeu que muitos juizes mencionaram a Resolucéo 62
para soltar, mas muitos usaram 0 argumento de que, como se tratava de ‘“mera
recomendacao”, ela nao impedia outros entendimentos. O(a) participante observou que
sempre € possivel manipular, ter interpretacdes e leituras diversas de normas. Mesmo assim,
de forma geral, considerou a Recomendag¢do muito importante, em um primeiro momento,
porque ela advertiu o(a) aplicador(a) da lei da necessidade de fazer uma triagem qualitativa,
caso a caso, para, de fato, avaliar se havia ou ndo a necessidade de manter pessoas presas.

“A Resolugdo acabou deixando um juizo casuistico nas maos do julgador, mas exigiu
uma avaliacao criteriosa da necessidade da prisao preventiva. Ela foi feliz e rapida. O Brasil
é muito grande, tem muitas realidades. Se vocé esta lidando com um pais plural, ha todo tipo
de pensamento, ideia, corrente, e é preciso lidar com essa pluralidade de realidades. As
pessoas pensam diferente, e € bom que seja assim. O que seria do quadrado se todos
pensassem no redondo?”

C: “Eu diria que, em geral, os juizes ndo ddo bola para as Recomendagdes, com o
argumento de que € s6 uma recomendacdo. Entendo que aqueles que ja concordam com o
teor das recomendacfes tém argumento de reforco, e aquele que ndo compactua, ignora
porque é recomendac&o. E tudo pré-estabelecido”.

O(a) participante lembrou de ter usado argumentos que estavam na Recomendacéo 62
em casos mais leves como furtos, receptacao, estelionato, mas apenas como reforgo, porque,
antes, seu posicionamento ja era restritivo em relacdo a prisdo preventiva. Sua expectativa era
que a Recomendacao repercutisse na diminui¢do do nimero de prisGes, mas, na pratica, pelo
que observou, ela ndo repercutiu.

Na sua visdo, as Recomendacgfes representam mais uma manifestacdo politica do
CNJ, principalmente em relacdo a omissdao do governo, do que uma mudanca na prética e,
mesmo assim, percebeu uma resisténcia no Judiciario, que, segundo ele(a), ocorreu e ocorre

por conta do conservadorismo de varios membros da magistratura.

Promotores(as)
A O(a) participante acredita que os juizes, assim como os promotores, usaram bem

a Recomendacdo, quando necessario. N&o esperava que a pandemia fosse resultar em menos
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prisGes, mas achou que o documento do CNJ foi seguido. Declarou que 0 CNJ é “puramente
politico”.

B: “Aqui, em Sdo Paulo, a Recomendagdo 62 do CNJ foi cumprida na sua

integralidade. N&o lembro de um acérd&@o que desprezasse a analise dos critérios indicados
pelo CNJ que, portanto, teve eficdcia plena dentro dos limites juridicos”.

Considerou que a Resolucdo 62 teve suas virtudes, porque conseguiu destacar riscos
que, no inicio, ninguém sabia quais seriam, e pontuou a necessidade de valorar melhor certas
andlises. Nesse sentido, observou que acoOrddos passaram a dar relevancia e a fazer
ponderacdes a partir de critérios previstos na Recomendacé&o.

Na sua opinido, as Resolucdes sdo apenas recomendacdes e 0 CNJ ndo tem o poder
de legislar, sendo obrigacéo de todos os profissionais do direito assim as considerarem. N&o
soube dizer se as Recomendagdes sdo mais eficazes, a depender do tema, mas acha natural
que os Conselhos recebam pressdes da sociedade e escutem a populagdo. Contudo, entende
que “o tipo de providéncias que isso gera acaba desenvolvendo controvérsias, porque ha
divergéncias quanto as Resolugoes serem apenas recomendagoes ou ordens”.

C: “Tenho impressdo de que o CNJ é um drgdo politico, tem composicéo politica,
muito politica, e 1a existe um carater de prestacdo de servico publico que é muito influenciado
por setores da sociedade mais liberais ou garantistas que tém uma viséo critica da prisao e
querem mostrar efeito, divulgacdo de ideias e conceitos, composi¢ao politica, além de
resultado politico, e por isso 0 CNJ tem uma atuacao politico-institucional ”.

Para este(a) entrevistado(a), os defensores tendem a abracar as Recomendacfes e
usaram muito a Resolucdo 62 do CNJ para pedidos de liberdade em habeas corpus, porgue,
segundo ele(a), a prisao € “meio” insalubre. Entende que, até maio ou junho de 2020, ninguém
tinha certeza da seguranca, dos riscos e das medidas de satde que deveriam ser tomadas em
relacdo a pandemia, 0 que rendeu algumas solturas. Por conta dessa inseguranga, N0 comeco,
acha que a Recomendacéo teve algum efeito, mas que em 2021 ela praticamente ndo era mais
usada.

Observou que, dependendo do tema e das lacunas das leis, as Resolugdes entram e

passam a ser usadas como parémetros.

Tema 3: Teletrabalho
Defensores(a)
Todos(as) os(as) defensores(as) relataram estar em trabalho hibrido e que acreditavam

que assim iriam continuar.
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Desembargadores(as)

A Informou que ndo morava na capital, por isso ficava a maior parte dos dias em
casa e s0 ia ao tribunal quando necessario.

B: Como as sessdes eram sempre virtuais, declarou que ia para o gabinete raramente,
apenas por conta dos processos fisicos. Acreditava que o regime 100% presencial ndo iria
voltar. “A gente descobriu coisas né? A justi¢a, até por conta de pessoas da minha idade,
tinha uma certa resisténcia ao computador, mas, com a pandemia, acabamos descobrindo o
meio virtual”. O(a) participante observou que advogados ndo precisavam mais viajar para
despachar, barateando e acelerando o andamento dos processos.

C: Este(a) participante contou que quase nunca ia ao gabinete e que ndo via seus
funcionarios ha mais de 2 anos. Considerou haver um lado bom nessa mudanca, porque 0
Tribunal se adaptou a situacdo, os advogados se beneficiaram, o servico passou a fluir melhor,
a ser menos burocratico, fazendo com que o sistema se tornasse mais &gil. Observou,
inclusive, que as sustentacfes orais haviam aumentado significativamente, mas que houve
um grande impacto em relacdo a sociabilidade. Além disso, declarou que uma consequéncia
do teletrabalho poderia ser um afastamento ainda maior entre réus e juizes, na primeira

instancia, com prejuizos sérios para um bom julgamento.

Promotores(as)

A Atestou que as audiéncias estavam se dando de forma hibrida e que trabalhava
quase todo o periodo de casa. Acreditava que iria continuar assim.

B: “O trabalho virtual virou rotina, hoje em dia, tanto no primeiro quanto no segundo
grau. A tragédia da pandemia acabou trazendo um avanco imenso de cultura de trabalho e
trabalho informatizado muito mais agil”. Todavia, para este(a) entrevistado(a), nem tudo
deveria ser informatizado. As audiéncias, por exemplo, precisariam continuar sendo
presenciais.

Em segundo grau, considerou que a experiencia estava demonstrando que o
teletrabalho é muito mais rapido e conveniente. Inclusive, em relagdo as sustentacGes orais,
percebeu que os advogados passaram a preferir essa nova forma de comunicacao, por
poderem dispensar o deslocamento, e assim economizar tempo e dinheiro. O(a) participante
narrou que as Camaras Criminais, antes da pandemia, ndo trabalhavam no sistema de
julgamento virtual, mas, em 2022, mais de 90% dos casos seguiam sendo julgados

virtualmente.
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C: O(a) participante percebeu que o Tribunal julgou muito mais em 2021 do que em
outros anos, e atribuiu isso ao teletrabalho. “Nos ultimos dois anos, as coisas mudaram muito,
acelerou o rendimento do trabalho, o acesso a justica melhorou, a celeridade esta sendo mais
eficaz”. No caso deste(a) participante, todavia, por conta de processos fisicos e sessdes
presenciais, ele ndo conseguiu ficar no regime de teletrabalho durante os 5 dias da semana.

“Agora, a vitima ou o advogado podem falar com a gente por WhatsApp e o
atendimento ao publico pode ser via video. Mas eu acredito na necessidade de convivéncia,
ndo estamos preparados para o teletrabalho total. Um pouco é bom, mas, totalmente, néo é

possivel. Precisamos de convivéncia”.

3.4. Sintese dos resultados

Na analise das entrevistas, foi possivel perceber que ha uma grande divergéncia entre
promotores(as) e defensores(as). Os(as) primeiros(as) acreditavam que praticas correntes no
Judiciario sdo justas, e entenderam que seus pareceres foram corretos. Ja os(as) defensores(as)
se mostraram desacreditados(as) e criticos(as). Para eles(as), os presidios brasileiros séo
conhecidos pelo seu “estado de coisas inconstitucionais” (ADPF 347), mas, entre os anos de
2020 e 2021, houve ainda mais descumprimentos e desrespeitos para com os direitos dos(as)
presos(as).

Ou seja, para os(as) defensores(as) e promotores(as) que eu entrevistei, a pandemia
ndo trouxe mudancgas no sistema carcerario e a Recomendacdo 62/20 ndo influenciou nas
decretaces de prisdes preventivas. A diferenca foi que os(as) promotores(as) chegaram a esta
conclusdo por acreditarem que ja se prendia 0 minimo possivel de acusados(as), enquanto
os(as) defensores(as) concluiram que a pandemia ndo teve forca para mudar a logica
punitivista que entendem estar em vigor.

Analisando o total de entrevistados, percebi que promotores(as) se encontraram mais
otimistas, defensores(as) mais pessimistas, enquanto desembargadores garantistas (porque so
consegui entrevistar magistrados da 122 Camara) se posicionaram em um meio termo. Os(as)
juizes(as) entrevistados(as) acreditavam na importancia do CNJ e afirmaram que a
Recomendagdo 62/2020 foi seguida “dentro do esperado”, mas também criticaram o sistema
de justica.

Todos(as) os(as) entrevistados(as) estavam trabalhando de casa ou em regime hibrido,
e mencionaram que dificilmente o trabalho voltaria a ser 100% presencial, mas ndo notaram
grande diferenca dentro do carcere. Além disso, percebi que entre eles(as) havia divergéncias
quanto a eficacia das recomendagdes do CNJ. Contudo, quase todos(as) acreditavam que elas

expressavam um viés politico e que ndo h& uma obrigacdo de seguir as Recomendagdes
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(apesar de que alguns comentaram este fato concordando com a ldgica, e outros,
principalmente defensores, entendem que deveria haver uma obrigatoriedade).

Como resultado geral, ficou perceptivel que cada profissional possuia opinides
préprias sobre o sistema de justica, inclusive durante a pandemia de Covid-19, embora cada
subgrupo de entrevistados(as) também tenha demonstrado algumas linhas comuns de
pensamento.

Chamou a atencdo, portanto, a diferenca de perspectivas de cada categoria
profissional, pois elas parecem viver em realidades diferentes. Apenas defensores(as)
confirmaram o que eu ja havia observado no cotidiano trabalhando com um desembargador,
sobre o descumprimento reiterado do direito a salude de presidiarios(as). Estes(as)
profissionais ndo perceberam quase nenhuma mudanca durante o estado de calamidade
publica e ndo esperavam que houvesse alguma diminuicdo nas decretacGes de prisdes
preventivas.

Os(as) promotores(as) entrevistados(as) foram enfaticos ao dizer que, antes da
pandemia, apenas emitiam pareceres requerendo a decretacdo de prises preventivas quando
elas eram realmente necessarias, 0 que acabava ocorrendo em quase todos 0s casos. Por isso,
como os pedidos s6 ocorriam quando necessario, para eles(as) a Recomendacdo foi,
corretamente, pouco aplicada.

Por outro lado, mesmo com justificativas diferentes — como citado anteriormente — é
interessante observar que promotores(as) e defensores(as) consideraram que houve uma
inobservancia da Recomendacdo 62/2020 e que quase nada influenciou nas decretacGes de
prisdes preventivas.

J& os desembargadores entrevistados afirmaram que, antes da pandemia, ja permitiam
a liberdade dos(as) presos(as) que cometiam crimes sem violéncia ou grave ameaca, desde
que fossem réus primarios. Na visdo deles, a Recomenda¢do 62/2020 possibilitou uma
flexibilizacdo ainda maior, que fez diferenca para o sistema de justica.

Os(as) entrevistados(as) pareceram personificar suas instituicdes. Os(as)
defensores(as) ja se sentiam, enquanto Defensoria Publica, antes da pandemia,
imobilizados(as) pelos(as) outros(as) profissionais, e isto se manteve durante o estado de
calamidade publica. O MP continuou pedindo a decretacdo de prisdes preventivas de quase
todos os réus. Os(as) juizes(as) considerados garantistas declararam acreditar que a priséo
deveria ser uma excecao e que a Recomendagdo 62 do CNJ flexibilizou o sistema de justica.

Durante as entrevistas, minha impressdo foi que as decisdes de juizes(as) e pareceres
de promotores(as) seguiram uma légica quase matematica. Em geral, prevaleceram analises

de fatores relativos a primariedade ou reincidéncia do acusado, a gravidade do crime e a forma
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como ele foi cometido em detrimento de consideragcfes sobre outras caracteristicas pessoais
e do contexto social, inclusive pertinentes ao quadro pandémico.

Enfim, como observado por defensores(as) e promotores(as), decretactes de prisdes
preventivas, em SP, de fato, ndo diminuiram durante a pandemia e a Recomendacéo 62 do
CNJ ndo foi, em geral, considerada uma diretriz a ser seguida, nem mesmo por juizes(as)
garantistas. Assim como outras Recomendacdes, foi tomada apenas como mera sinalizagdo

que poderia ou ndo ser acatada.
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CONCLUSAO

Meu objetivo era o de responder ao questionamento de se o punitivismo no Brasil se
sobrepde ao direito a saude, com foco na pandemia da Covid-19 e sua relacdo com o carcere.

Em sintese, as entrevistas feitas, que me ajudaram a responder minha reflexdo,
pareceram apenas demonstrar e firmar a necessidade de se estudar a criminologia com um
olhar critico para com o direito penal. H4 uma normalizacédo de violacdes de direitos humanos
que ndo é de hoje, e ndo foi uma calamidade publica que foi capaz de transformar essa
realidade.

Nesse sentido,

Existem pontos importantes sobre a organizagdo e o0
funcionamento institucional do TJSP e sobre caracteristicas da
magistratura que importam em resultados concretos sobre as
decisbes por encarceramento, independentemente de novas
recomendacdes ou normativas, independentemente da pandemia
(VASCONCELOS, MACHADO, WANG, 2020, p. 26).

Isto é, apesar de existem inUmeras normas que deveriam garantir e assegurar nao s6 o
direito a satde, mas os direitos fundamentais, é inquestiondvel as inimeras violacdes que
ocorrem nos carceres e foram realcadas pela Covid-19. Ao que parece, o Unico fator que
realmente foi alterado durante a pandemia para aqueles privados de liberdade foi a distancia
— que ficou ainda maior — entre o “ser” e o “dever ser” elaborado por Pachukanis.

Logo, conclui-se neste trabalho que a pandemia serviu para realgar as violagdes de
direitos humanos que ja existiam e permeavam o carcere. Nesse sentido, percebe-se que o
punitivismo é maior do que a efetivacdo dos direitos dos presos, especialmente o direito a
salde.

O cércere vive em um constante estado de excecdo, seguindo suas proprias légicas.
A pandemia, realcando desigualdades que ja existiam, intensificou o fato de como as prisfes
brasileiras estdo isoladas da sociedade, por, em um momento de calamidade publica, que
transformou drasticamente a vida da populacdo em geral, néo ter impactado o cotidiano de
pessoas privadas de liberdade.

Considerando esse afastamento da sociedade e a forma como a punicéo existe de
forma irracional e desproporcional, percebe-se que, se mesmo em um estado excepcional

nada se transforma, a mudanca para um sistema de justica democratico esta longe de existir
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e de possibilitar a reinsercdo e ressocializacdo de cidaddos presos (muitas vezes nem
condenados).

Inclusive, neste ponto € interessante questionar o que € a ressocializa¢do. e como, do
jeito que esta, nunca vai possibilitar a ressocializacdo da pessoa que foi presa. Inclusive
interessante aqui fazer uma critica do que seria a ressocializagdo: seria a tentativa de inserir
pessoas ja marginalizadas, pobres e negras em uma sociedade que culturalmente ja ndo as
aceita?

Logo, nem mesmo uma calamidade publica foi capaz de diminuir o punitivismo no
Brasil — 0 que demonstra como 0s cérceres vivem em um estado de excecdo; enquanto a
pandemia estava onipresente para todos nds, fora dos muros, o carcere teve suas proprias
regras que sdo possibilitadas justamente pelo estado de excecdo: criam-se normas especificas
e unicas. Por exemplo, enquanto estagiaria em um gabinete com um desembargador criminal
e em um escritorio de advocacia criminal, percebi que a pandemia realmente s6 transformou
3 aspectos para pessoas presas: audiéncia de custodia online, pena agravada e restricao de
visitas.

Interessante realcar que os 3 aspectos que realmente fizeram diferenca durante a
pandemia foram justamente aspectos negativos para os réus. Porque, pelo que se analisou da
Iniciacdo Cientifica realizada, em relacdo as decretacGes e solturas de prisdes preventivas a
pandemia e a Recomendacéo 62/2020 do CNJ em quase nada influenciaram.

Frisa-se ainda que a punicdo é um processo complexo e profundo que envolve muito
mais do que a condenacdo de um individuo: envolve o processo enquanto ainda ndo foi
condenado, envolve 0 momento depois de ter sido condenado, ou muitas vezes s6 de ter saido
do cércere enquanto estava em prisdo preventiva e a familia inteira das pessoas que se
encontra privada de liberdade.

Nesse sentido, entende-se que se a puni¢do € maior do que o cuidado ao direito a satde
da pessoa que se encontra nessa situacdo, que inclusive possibilita a existéncia do estado de
excecdo no carcere, as excluindo da sociedade, é de se esperar que em um estado de
calamidade publica (ou seja, a pandemia) sé iria realcar e intensificar ainda mais o
punitivismo, as violagdes de direitos humanos e o estado de excecdo que permeia o carcere.

Assim, entende-se que o sistema penal é produtor de sofrimento e dores indteis e
desproporcionais, alem de fabricador de inimigos escolhidos dentre os grupos sociais mais
oprimidos.

Por fim, gostaria de ressaltar a l6gica matematica e cartesiana que existe no sistema
de justica. Como realcado no capitulo 3, parece que decisdes e pareceres de juizes e

promotores seguem uma logica muito clara, encaixotada, que ndo parece considerar
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caracteristicas pessoais, sociais e, por consequéncia, pandémicas. Assim, a l6gica matematica
das institui¢cbes confirma a tese de que a competéncia técnica da administracdo publica,
incluindo a juridica, é extrinseca as desigualdades sociais e raciais que tanto permeiam a

sociedade e, de forma ainda mais intensificada, os carceres brasileiros.
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