FERNANDO JOSE DA COSTA

POLITICA DE ENCARCERAMENTO EM TEMPOS DE PANDEMIA

Autores: Alexandre Imbriani, Gabriel Domingues e Lucie Antabi*

Diante dessa nova era que a humanidade esta vivenciando, por conta da moléstia
da Covid-19, o Ministério da Satde recomenda algumas medidas para evitar a
proliferagdo do virus, sendo elas: evitar aglomeracdes, isolamento, lavar bem as maos,
utilizar mascaras e luvas, isto porque a transmissao do virus se da de forma veloz tanto
pela contaminagdo interpessoal por contato ou vias respiratorias.

No entanto, nos deparamos com um questionamento emblematico: como enfrentar a
proliferagado do virus do “outro lado do muro”, isto é: quais sdo os efeitos decorrentes
da Covid-19 dentro das penitenciarias?

Inicialmente é relevante pontuar as razdes pelas quais uma pessoa pode se encontrar
custodiada em um estabelecimento prisional. O carcere, deste modo, podera decorrer da
prisdo, enquanto medida cautelar, como também do cumprimento de uma pena.

A prisdo cautelar serd determinada no transcurso de uma investigacdo policial ou no
decorrer de um processo criminal, ou seja, antes da ocorréncia de uma sentenca penal
condenatodria definitiva. Neste caso, a prisdo apenas poderd ser decretada quando
fundamental para garantir a eficicia da investigacdo ou do processo, sendo possivel a
custédia em razdo da decretagdo da prisdo preventiva ou temporéria. A temporaria tera
prazo determinado e apenas serd aplicavel na fase investigativa. A preventiva, por sua
vez, ndo possui prazo determinado e podera ser decretada tanto na fase investigativa
quanto na processual.

Ja a prisdo enquanto cumprimento de pena, poderd ocorrer somente apds o transito em
julgado de uma sentenca condenatéria, ou seja, quando ndo subsistir mais a
possibilidade de recurso. Apenas neste caso podera considerar uma pessoa culpada pela
prética de um determinado crime.

A reforma penal brasileira ocorrida em 1984 estruturou, sob a 6tica da ressocializagao,
um sistema progressivo para cumprimento da pena. Ao prolatara sentenca o
juiz devera definir o regime prisional ao condenado (fechado, semiaberto ou aberto). Em
um segundo momento, no decorrer do cumprimento da pena, o custodiado
progredira para regimes menos severos ou tera a liberdade antecipada por meio da
liberdade provisoria.

O Brasil possui a terceira maior populacdo carceraria do mundo. Para melhor avaliar a
questdo, voltemos para o ano de 2019. De acordo com o Levantamento Nacional de
Informagoes Penitencidrias de junhodo ano passado!, ao todo 752.277 pessoas
encontram-se presas, ultrapassando em 264.527 o numero total de vagas. Desse
montante, 347.661 cumprem pena em regime fechado. Em regime semiaberto totalizam
125.686 presos, enquanto em regime aberto ha 26.874 pessoas. Chama aten¢do o namero
de pessoas que estd encarcerada em razdo de prisdo cautelar: 248.929 presos.
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Ainda segundo dados do ano passado, 9.736 presos possuem mais de 60 anos, ou seja,
integram o grupo de risco da Covid-19. Em 2018, mais de 10.000 presos foram
diagnosticados com tuberculose, doenga esta que igualmente a Covid-19 é transmitida
na maioria das vezes por goticulas de saliva expelidas pela tosse, fala ou espirro. Em
2018, para cada 10 casos confirmados 1 ocorreu em penitenciarias, representando a
proliferacdo 35 vezes maior dentro dos presidios do que fora2

No entanto, os estabelecimentos prisionais nao possuem condi¢des dignas para tratar da
satde dos custodiados, tampouco para evitar a proliferagio de moléstias altamente
contagiosas, como a tuberculose e a Covid-19.

Apurou-se que a cada 10 estabelecimentos prisionais, apenas 4 contam com consultérios
médicos, sendo que 48% dos presidios ndo possuem farmaécias ou sala de estoque de
medicamentos e 81% nado possuem sala de lavagem ou descontaminagéo.

As condigdes dos presidios, portanto, sdo tenebrosas. Ha superlotacao, faltam condicdes
minimas de higiene e o atendimento a satde é precédrio. Nao por acaso o Supremo
Tribunal Federal ja reconheceu o estado de coisas inconstitucional no sistema carcerario

brasileiro.

Vale lembrar, aqui, que os presidios ndo estdo envoltos em “capsulas”, de modo que
eventual transmissao interna do virus poderia facilmente se alastrar entre funcionérios
que trabalham nas unidades prisionais, que continuam transitando entre o seu
trabalho e suas casas todos dias. Isso significa que os agentes carcerarios podem tanto
levar o virus para dentro dos presidios quanto propagarem o virus para fora dos
presidios, aos seus familiares e pessoas de seus convivios.

Segundo matéria jornalistica veiculada no UOL no dia 04.04.2020, estima-se que pelo
menos 10.000 presos precisardo eventualmente ser internados em Unidades de Terapia
Intensiva (UTI) para tratamento de complicagdes pela moléstia, caso o cenario observado
na Europa e na Asia se repita no Brasil®. Caso esse ntimero seja atingido, o Sistema de
Satde ndo podera tratar todos os infectados, tantos os presos quanto as pessoas que se
encontram em liberdade.

Conhecedor desta problematica e diante da pandemia que enfrentamos, o Conselho
Nacional de Justica (CNJ) editou, em 17.03.20, a Recomendagao n° 62/2020.

Nesta recomendacdo, mais especificamente em seu artigo 4°, recomendou aos juizes
criminais de todo o pais que, seguindo os termos do artigo 316 do Cédigo de Processo
Penal, reavaliassem as prisoes preventivas ja decretadas.

Tal orientagdo vai de encontro a pratica comum da justica criminal, que é a de decretar
as prisdes preventivas como regra, ainda que, de acordo com a verdadeira regra
(conhecida como Cédigo de Processo Penal), sejam tratadas como excegdes, justamente
em atendimento ao principio constitucional da presungao de inocéncia.

Em relacdo aos presos que estdo cumprindo pena, recomendou-se que os
magistrados permitam a concessdo de saida antecipada dos regimes fechados e
semiabertos, preferencialmente as mulheres gestantes e lactantes, mdes ou pessoas
responsaveis por criancas de até 12 anos, aos idosos, indigenas, pessoas com deficiéncia
e demais presos que se encontrem em grupo de risco.
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A recomendacdo também abarca as pessoas presas em estabelecimentos prisionais com
ocupacao superior a capacidade, que nao disponham de equipe de saide ou que as
instalacoes favorecam a propagacado do virus.

Além do mais, recomendou-se a concessdo de prisdo domiciliar em relagdo a todas as
pessoas presas em regime aberto ou semiaberto, mediante as condi¢des que deverdo ser
estabelecidas pelo Juiz responsavel pela execucao da pena.

Ao preso com diagnéstico suspeito ou confirmado da Covid-19, devera ser avaliada a
possibilidade de transferi-lo a prisdao domiciliar, caso inexista espago adequado para
isolamento dentro da penitenciaria.

Diante do atual cenario e a partir da recomendacdo do CNJ, cabe-nos observar como os
magistrados estdo enfrentando a temética. Para isso, separamos alguns julgados,
relacionados a pedidos de revogacdo de prisao preventiva e de progressao de regime,
que foram proferidos pelo Superior Tribunal de Justica e pelo Tribunal de Justica
paulista.

No Superior Tribunal de Justica, o Ministro Rogério Schietti Cruz deferiu o pedido
liminar afeito ao Habeas Corpus n° 567.457 -DF, determinando que o paciente aguardasse
em liberdade até o julgamento do mérito do IWrit. No caso, o paciente é réu em agao
penal que lhe imputa a pratica do crime de roubo, realizado em concurso de pessoas e
com o emprego de arma de fogo.

O Ministro Sebastido Reis Janior igualmente deferiu o pedido liminar relacionado
ao Habeas Corpusn® 567006 - SP, entendendo-se pela aplicagio imediata da
recomendacdo do CNJ. No entanto, neste caso, o0 Ministro determinou a substituicdo da
prisao preventiva, determinada ao paciente que é réu em agao penal que apura a pratica
de trafico de drogas, pela prisdo domiciliar.

Ja o Ministro Antonio Saldanha Palheiro indeferiu liminarmente o Habeas Corpus n°
569.650 que visava a revogacdo da prisdo preventiva determinada ao paciente que figura
como réu em acao penal que lhe imputa a prética do crime de tréfico de drogas. Na
ocasido, entendeu que nao teria comprovagao de enfermidade do paciente, tendo citado
que a Resolucao do CNJ apenas para apontar que foram adotadas medidas preventivas
contra propagacao do virus.

Baseando-se nas recomendagbes do CN]J atinentes aos presos que se encontram
custodiados cumprindo pena, o Ministro Reynaldo Soares da Fonseca concedeu a
medida liminar ao Habeas Corpus n° 569.362, para determinar o retorno do paciente ao
regime aberto, com cumprimento de prisdao domiciliar.

No Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, vislumbrou-se que a 16 Camara, por
meio de julgamento virtual, concedeu a ordem ao Habeas Corpusn® 2011096-
80.2020.8.26.0000 para substituir a prisdo preventiva imposta ao paciente por medidas
cautelares diversas da prisao. O paciente, neste caso, figura como réu em uma acao penal
que apura a pratica do crime de trafico de drogas e receptacdo. Em tal julgado, entendeu-
se que 0s requisitos autorizadores da prisdo preventiva estavam presentes. No entanto,
asseverou-se que a atual situacdo pandémica autorizaria a substituigdo da prisdo por
outras medidas cautelares diversas ao carcere.

Por outro lado, em sede do Habeas Corpus n°® 2055643-11.2020.8.26.0000 foi indeferido
liminarmente, a partir de decisdo monocrética proferida pelo Desembargador Relator do



feito e integrante da 10® Camara do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo.
Justificou-se a manutengdo no carcere a partir das consideracdes da magistrada do feito,
que salientou as condigdes pessoais do paciente e pelo fato de inexistir casos confirmados
da Covid-19 no estabelecimento prisional em que o paciente permanece custodiado.

No que tange a progressdo de regime, verifica-se na grande maioria dos casos que foram
objeto do presente estudo, tem-se visto que o Tribunal de Justica paulista ndo tem se
debrucadona matéria por meio Habeas Corpus, pois em diversos julgados tem
asseverado que a andlise deveria ser feita inicialmente pelo Juizo responsavel pela
execucgao.

Em outros casos, em que tivesse sido negado o pedido de progressdo pela primeira
instancia, entendeu-se pela impossibilidade de analisara matéria por
meio de Habeas Corpus, sob a justificativa de que a decisdo deveria ser combatida por
meio de recurso proprio, no caso agravo em execugao.

Por fim, a presente andlise foi feita com base em algumas das decisdes ja proferidas em
sede de analise de Habeas Corpus. Conforme apurou-se, as recomendagdes do CN]J estao
sendo analisadas de acordo com as peculiaridades de cada caso.

Em poucas semanas veremos qual foi o caminho majoritariamente adotado e quais serdo
suas consequéncias. O apelo, contudo, é que as medidas sejam tomadas com a
inteligéncia e sensibilidade que merecem.
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