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RESUMO

Este artigo tem como objetivo analisar a aplicacao do principio da dignidade humana
as pessoas que cumprem penas privativas de liberdade, dentro do contexto da pandemia do
Covid-19. Nesse sentido, ¢ trazida uma contextualizagdo historica do direito penal e
processual brasileiro, bem como seus objetivos e fung¢des, no intuito de entender a razdo de
ocorrer um sistema prisional tdo seletivo. Nesse viés, viu-se a dificuldade no cumprimento
dos preceitos legais, que culminam nas falhas recorrentes do sistema prisional brasileiro,
evidenciadas pela Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347. Por fim,
evidenciou-se o desrespeito ao principio da dignidade humana dentro do cércere, severamente

agravado pelo inicio da pandemia do Covid-19.

Palavras-chave: Principio da dignidade da pessoa humana; Pandemia Covid-19; Sistema
prisional brasileiro; Violagdes.



ABSTRACT

This article aims to analyze the application of the principle of human dignity to people
serving custodial sentences, within the context of the Covid-19 pandemic. In this sense, we
discuss the historical evolution of Brazilian criminal and procedural law, as well as its purpose
and functions, in order to understand why there is such a selective prison system. In this vein,
the difficulty in complying with the legal precepts was seen, culminating in the recurrent
failures of the Brazilian prison system, evidenced by the Argument of Noncompliance with
Fundamental Precept No. 347. Finally, the disrespect for the principle of human dignity inside

the prison was evidenced, severely aggravated by the beginning of the Covid-19 pandemic.

Key words: Principle of human dignity. Pandemic Covid-19. Brazilian prison system.

Violations.
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1. INTRODUCAO

A presente pesquisa visa analisar a aplicagdo do principio da dignidade humana as
pessoas que cumprem penas privativas de liberdade, no contexto da pandemia do Covid-19.
Ademais, serd observada a falta de efetivacdo das garantias previstas pelo direito penal, bem
como a dura realidade que se mostra oposta as funcdes e objetivos desse sistema, além de as
consequéncias faticas desse descaso. Durante o trabalho, serd trazido o ideal em que se
buscava através da positivagdo de um direito penal e como este se perdeu em um penalismo
exacerbado, violento e seletivo.

O interesse, inicialmente, surgiu pelo principio da humanidade das penas e a
necessidade de se proteger a dignidade e a integridade daqueles que se encontram
encarcerados, e como se deu a protecdo a saude fisica e mental dos presos durante a
pandemia. Se foram seguidas as orientacdes sanitarias para a conten¢do do virus, como por
exemplo o distanciamento social, a disponibilizacdo de méscaras e dlcool em gel, a questao
das visitas.

Nao ha como se falar em alguma garantia ou na dignidade do preso, sem se preocupar
com a realidade concreta. Na teoria, existem os principios e garantias norteadores, como
engrenagens, para suster o sistema penal de uma forma que garanta a seguranca de direitos ¢ a
busca pela igualdade de todos envolvidos. Ocorre que, essa seguranca deve ser vista como
falaciosa, uma vez que na sua tentativa de obten¢do, uma parte da populagdo foi forte e
violentamente marginalizada, sem oportunidade de se defender frente ao poder do Estado.

Pela complexidade do objeto de estudo, a discussdo privilegia uma base historica,
principioldgica e tedrica, para orientar e consequentemente sustentar os resultados obtidos
com a pesquisa doutrinaria e bibliografica.

Tal discussdo se faz relevante uma vez que a realidade da crise do sistema penal esta
cada vez mais se mostrando em evidéncia para a populacdo. Tem-se crescido o discurso
punitivista e de intolerancia, com jargoes como “bandido bom ¢ bandido morto” por exemplo,
através de um populismo penal, em que a solugdo para todos os problemas de violéncia
existentes na sociedade seria um encarceramento em massa da populacao que foge do padrao
daqueles que estao no poder. Isso se reflete na altissima populacao carceraria brasileira, com
prisdes superlotadas, contando com presos sem condena¢do em definitivo, tudo isso
demarcado por uma grande seletividade penal (Almeida, Sallet e Gomes, 2019).

A superlotacdo das prisdes e o abarrotamento do sistema prisional brasileiro, ja se

mostra como um grande problema que deve ser encarado com grande seriedade, entretanto



quando se introduz neste cenario cadtico a pandemia do Covid-19, desenvolve-se uma
situagdo ainda mais insegura e incerta, de modo a aumentar exponencialmente a problematica
inicial.

O presente trabalho ¢ estruturado em capitulos inter-relacionados e interdependentes
que visam inicialmente trazer os objetivos, fungdes, o historico e as caracteristicas do sistema
penal brasileiro como um todo. Também, o texto traz a discussdo, a da Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 347. Ademais, a pesquisa ainda aborda
os principios e garantias penais, principalmente o principio da dignidade da pessoa humana,
verificando os empecilhos para a efetiva aplicagdo destes, e as violagdes existentes contra
estes, observados no carcere dentro, e fora, de um contexto pandémico.

O primeiro capitulo mostra a evolugdo historica do sistema penal e do direito penal
brasileiro, para que assim, facilite a explicagdo de quais seriam as caracteristicas dos
processos e procedimentos penais que aqui existiram, € como se chegou ao atual sistema
prisional brasileiro.

O segundo capitulo ¢ destinado ao Sistema Prisional brasileiro, destacando, a partir de
uma andlise da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 347, a
dificuldade brasileira de se ter um sistema carcerario que defenda e apoie os direitos
fundamentais e direitos humanos nas prisoes.

O terceiro capitulo se volta ao principio da dignidade humana, especificamente com
relacdo aos presos dentro do carcere, no contexto da pandemia do Covid-19, e os seus
desdobramentos.

A fim de se concluir o trabalho, sdo apresentadas as consideracdes finais sobre os
resultados alcangados com a pesquisa, em que se deve buscar um enfrentamento mais sério

com relagdo a eficacia dos direitos e garantias dos presos.

2. ODIREITO E O SISTEMA PENAL BRASILEIRO
2.1- OBJETIVO E FUNCOES

Inicialmente, cumpre ressaltar a diferenca existente entre os conceitos de direito penal

e sistema penal. Nesse sentido, segundo Nilo Batista, em sua obra Introdugdo Critica ao
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Direito Penal Brasileiro, o direito penal seria um conjunto de normas juridicas que descrevem
os tipos penais e lhes cominam suas respectivas sangdes, bem como uma estrutura geral do
crime, € 0 meio de aplicacdo e execugao das sancgdes colocadas (1999, p. 19).

Ainda segundo o autor, sobre o direito penal, ele diz que “o direito penal vem ao
mundo (ou seja, ¢ legislado) para cumprir fun¢des concretas dentro de e para uma sociedade
que concretamente se organizou de determinada maneira” (BATISTA, 1999, p. 20).

Assim, vé-se que o direito penal existe na sociedade para concretizar a realizacdo de
determinados fins, e quem escolhe esse fim, dando a luz ao direito penal ¢ o legislador, ou
seja o proprio Estado.

Dessa maneira, observa-se que, o ideal proposto, seria algo insustentavel, uma vez que
o proprio direito penal j& nasceu corrompido pelo proprio ideial de quem o cria. E dado ao
legislador o poder de um controle social, bastante perigoso, que ao longo do tempo se
mostrou violento e seletivo.

O controle social, atribuido ao direito penal, teria em tese, a fungdo de estruturar e
garantir a ordem econdmica e social de determinada populagdo. Entretanto, sob um olhar mais
critico, essa fun¢do deve ser vista como a jungdo de forcas estratégicas para construir e
legitimar a hegemonia, mediante a submissdo for¢ada dos que ndo estiverem dentro da
ideologia dominante (CASTRO, 1980, p. 4. apud BATISTA. 1999, p. 22).

Nesse viés, segundo dados do Departamento Penitenciario Nacional', até junho de
2022 mais de 65% da populacdo carceraria brasileira era composta por pessoas pardas ou
pretas. Outrossim, conforme o IBGE? em levantamento realizado no ano 2019, dos 13,5
milhdes vivendo em extrema pobreza, 73% sdo pretos ou pardos. Assim, resta demonstrado,
fatidicamente, um fenomeno que pode ser elencado como a criminalizacao da pobreza, sendo
os pobres, em geral pretos ou pardos, esquecidos pelo Poder Publico, até o momento em que
este aplica sua for¢a de coergao sobre esses individuos.

Assim, tal parte demarcada da populagdo, ¢ exposta a uma constante violéncia,
vivenciando situagdes de fragilidade, além de ser deixada a par da sociedade em vérios os

momentos, inclusive se condenados a uma pena privativa de liberdade.

' DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Dados Estatisticos do Sistema Penitenciario. Mulheres e
Grupos Especificos. Brasilia. 2022, p. 5. Disponivel em: https:/www.gov.br/depen/pt-br/servicos/sisdepen.
Acesso em: 05 set. 2022.

’NERY, Carmem. Extrema pobreza atinge 13,5 milhos de pessoas e chega ao maior nivel em 7 anos. Agéncia de
Notlclas IBGE 06 nov. 2019 Dlspomvel em:

atln e-13-5-milhoes-de-pessoas-e-chega-ao-maior-nivel-em-7-anos. Acesso em: 05 set. 2022.
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Desse modo, a partir do momento em que sdo levados ao carcere, e iniciam o
cumprimento de suas penas, mesmo que na teoria existam, direitos e principios fundamentais
que visam a protecao dessas pessoas, tais garantias lhes sdao totalmente negadas. Ainda que o
principio da dignidade humana, norteador do presente trabalho, seja fundamento do Estado
Democratico de Direito da Republica Federativa do Brasil®, as condigdes de vida dentro das
celas prisionais brasileiras, como sera visto adiante, sao sub-humanas.

A principio, todos responderiam ao poder estatal de maneira igualitaria, na medida de
suas condutas, porém, a escolha de como se dard controle social que o legislador optar, na
concretude dos fatos, leva a uma seletividade bem demarcada.

Voltando ao tema do Sistema Penal, este seria a jungdo de toda a codificagdo dos
direitos penais e sua efetiva aplicacdo através da soberania do Estado e seu poder punitivo e
de repressao, frente a conduta individualizada de um fato tipico, para a garantia de uma ordem
social mais justa (BATISTA, 1999, p. 25)

Dessa maneira, as politicas criminais podem ser vistas como sendo um conjunto de
principios e recomendacdes dentro do sistema penal, que agem através de politicas de
seguranga publica, judiciaria e/ou penitencidria, e buscam resguardar as garantias e os direitos
dos cidaddos.

A Constituicdo Federal de 1988, ¢ elencada como uma constitui¢do garantista que se
fundamenta na dignidade da pessoa humana e na declaragdo de direitos e liberdades
fundamentais. Da mesma forma, o garantismo penal, dentro do Estado Democratico de
Direito brasileiro, vem justamente para tentar adequar o Direito Penal aos valores trazidos na
Constituigao.

Assim, dentro da otica do garantismo proposto por Ferrajoli, este afirma que a lei
penal teria a funcdo de prevenir os prejuizos ou custos individuais e sociais € somente 1SS0
poderia ser usado como justificativa para o poder estatal punir e proibir. Assim, percebe-se
que o garantismo penal, em sintese, ¢ uma tentativa de limita¢do ao poder do Estado em usar a

forca. Ainda segundo o autor:

“Se o direito penal responde somente ao objetivo de tutelar os cidaddos ¢ de
minimizar a violéncia, as Unicas proibi¢des penais justificadas por sua "absoluta
necessidade" sdo, por sua vez, as proibicdes minimas necessarias, isto €, as
estabelecidas para impedir condutas lesivas que, acrescentadas a reagdo informal que
comportam, suporiam uma maior violéncia e uma mais grave lesdao de direitos do
que as geradas institucionalmente pelo direito penal.” (FERRAJOLI, 2022, p.371)

Com isso, o direito penal seria um instrumento de tutela e estaria limitado por

principios como o da economia das proibigdes penais, expresso pelo axioma “nulla lex

3 Vide art. 1°, inciso 111, CF.
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poenalis sine necessitate” (ndo ha lei penal sem necessidade); ou ainda ao principio da
lesividade, a partir do axioma “nulla necessitas sine injuria” (ndo ha necessidade sem ofensa
a bem juridico). Ou seja, o direito penal teria como objetivo a minimizagdo da violéncia e a
tutela dos direitos fundamentais dos cidadaos.

Porém, segundo o autor, tais garantias podem ser interpretadas como apenas meras
declaragdes de direito, ndo sendo realmente aplicadas na pratica.

Por exemplo, mesmo com a presun¢do de inocéncia, ndo sao raros os casos em que o
suspeito ja ¢ condenado antes de seu julgamento, simplesmente por suas caracteristicas
fenotipicas. Ainda que ocorra a existéncia do principio da insignificincia ou da bagatela,
também ndo sdo raros os casos de condenagdo contra aquele ou aquela sem condicdes de
alimentar sua familia, em uma tentativa desesperada, furta um litro de leite ou um pote de
manteiga.

Os principios e garantias penais previstos dentro da legislagdo brasileira, por vezes
sao apenas meras declaracoes de direito, sendo constantemente violados, o que se demonstra
no penalismo desproporcional, exacerbado e voltado fortemente para apenas uma classe

especifica da sociedade.

2.2- HISTORICO E CARACTERISTICAS DO SISTEMA PENAL BRASILEIRO

Inicialmente, sem entrar no mérito da violenta colonizacdo ocorrida no Brasil, os
brancos europeus, ao se fixarem no territorio brasileiro, trouxeram consigo suas leis para que
essas vigorassem e ordenassem a nova sociedade que ali seria composta pelos suditos do
Reino de Portugal.

Nesse viés, a legislacdo portuguesa se traduziu nas Ordenagdes do Reino. Inicialmente
a partir de 1446, com o reinado de D. Afonso V., as Ordenagdes Afonsinas que regulavam a
sociedade. Logo apos, ja em 1521, tivemos com D. Manuel 1. as Ordena¢des Manuelinas. Por
fim, com o reinado de D. Felipe II., instaurou-se as Ordenacdes Filipinas, que foi a que mais
perdurou no tempo, tendo seu vigor de 1603 a 1830.

Durante o periodo das Ordenacdes Filipinas, foi 0 momento em que mais se previu
penas cruéis, fora de propor¢ao e aleatorias. Dessa maneira, com o intuito de se criar uma
legislagdo penal mais humanizada e menos vingativa, em 1830 e projetado por Bernardo
Pereira Vasconcellos, nasceu o Codigo Penal do Império, que trouxe diversas novidades que

sdo usadas até hoje, como exemplo o instituto do dia-multa.
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Avancando no tempo, em 1890, foi aprovado o Codigo Penal da Era Republicana, que
foi alvo de duras criticas até que seu sucessor, o atual Codigo Penal (Decreto-lei 2.848/40),
fosse editado durante o periodo de Getulio Vargas no poder. J4 em 1984, ocorreu uma extensa
reforma na Parte Geral do Codigo Penal de 40, que por sua vez, possuia de origem uma
concepgdo causalista, e apds a reforma, as modificagdes trouxeram uma natureza finalista ao
texto.

Segundo Brandio®, a teoria causalista da agdo, tem seu nome derivado da causalidade,
ou seja, a lei que tem o poder para reger as ciéncias da natureza. Assim, essa teoria se baseia
em relagdes de causa e efeito que, mesmo que ndo possam ser totalmente compreendidas pelo
homem, ele, de alguma forma, a explica.

Por outro lado, a teoria finalista da agdo, ensina o autor, que esta foi criada por Hans
Wezel’ na primeira metade do Século XX, e que tinha por objetivo romper com o direito penal
nazista, a partir de uma maior valoracdo as questdes ético-sociais do direito penal. Para
Wezel, toda agao humana ¢ um exercicio para uma atividade final, toda a¢dao tem um intuito,
que ndo depende de uma mera causalidade (BRANDAO, 2000, p. 90-92).

A reforma de 1984, trouxe para o cdodigo penal brasileiro modernidades finalistas,
assim as leis penais ndo estariam mais sujeitas apenas a uma teoria que ndo se detém a
compreender os fendmenos ocorridos em nossa sociedade, mas também a uma teoria que pde
como principal conceito da agdo, a finalidade, que ¢ o que nos leva a agir e praticar as mais
diversas condutas dentro da dindmica social brasileira.

2.3- DIREITO PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

Tanto o direito penal, como o sistema penal, possui uma funcao de delimitar quais os
fatos tipicos e suas respectivas sangdes. Ou seja, quais as condutas que um cidadio, ao
pratica-las, ou mesmo se omitir desta pratica, dariam vez a aplicacdo de uma puni¢ao ja
pré-estabelecida, indicando assim, quais condutas de fato seriam consideradas criminosas,

dentro da sociedade brasileira.

4 “A lei da causalidade, que rege as ciéncias da natureza, baseia-se numa relagdo de causa e efeito, que ndo é
compreendida, mas simplesmente explicada pelo homem. Um exemplo da causalidade ¢ a fervura da dgua: a
cem graus centigrados, nas condi¢des naturais de temperatura e pressdo, dar-se-a a fervura da agua; pode-se dizer
que a fervura da agua foi efeito da situagdo de ela estar a cem graus centigrados. Nesse mesmo raciocinio,
transmudando-o para a agdo, pode-se dizer que a modificagdo do mundo exterior ¢ efeito da voli¢do do sujeito.
Para a teoria causalista, a agdo ¢ o movimento corpéreo voluntario que causa modificagdo no mundo exterior. A
teoria causalista limita a funcdo da ag¢do a atribui¢do de uma modificacdo no mundo exterior a uma voli¢do.”
(BRANDAO, 2000, p. 90)

5 Dizia Welzel que “se nos desejamos, porém, superar a corrup¢do do direito operada pelo totalitarismo, ndo
podem os simplesmente retornar ao estado existente antes de sua apari¢do, mas devem os examinar a doutrina
precedente, que em parte nés mesmos tinhamos defendido, ou na qual crescemos, recercando os seus limites”
(WEZEL, 1951 apud BRANDAO, 2000, p. 91)
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Ocorre que, o direito penal, ¢ dividido entre direito material e direito processual penal.
Dentro dessa perspectiva, o primeiro, nado possui sua maior preocupacao em verificar o
caminho a ser percorrido para que se chegue a uma sang¢ao final definitiva, e ¢ neste momento
que se torna importante discorrer sobre o segundo, respectivamente.

Nesse viés, o direito processual penal ¢ visto como um conjunto de normas e regras
que buscaria limitar o poder punitivo. Dessa forma, por meio dele, cria-se a trajetdria entre o
fato tipico e a efetiva aplicagdo da pena ao final de um processo, proporcionando a
aplicabilidade do direito penal e de seus principios.

Assim, conforme explica o Professor Aury Lopes Jr. (2019, p. 35) pode-se perceber
que, o processo penal seria exatamente esse percurso indispensavel que o direito tem de
percorrer para chegar a pena final aplicavel ao caso concreto. Além de possuir uma forca
limitante ao poder punitivo, que compde o devido processo legal.

Porém, como observado nos capitulos anteriores, quem define as regras do jogo, essa
forca limitante, ¢ o legislador, que por sua vez ja tem dentro de si uma série de juizo de
valores que de alguma maneira poderdo influencia-lo na construgdo de seu texto. Ou seja,
mais uma vez, o direito pode ser corruptivel, sendo usado como uma forma violenta de
controle social.

Ainda que existam as garantias legais limitantes do exercicio do poder de penar do
Estado, sdo recorrentes 0s casos em que ocorrem violagdes ao processo penal, principalmente
quando se trata de uma populacdo pobre. Assim, conforme explica René Dotti, existe uma
clara divergéncia entre as supostas garantias e limitacdes ao poder punitivo, com o estado de
prisdes e tratamento de presos que nao fazem parte da classe abastada financeiramente da
sociedade brasileira (DOTTI, 2014, p. 47).

Todavia, faz-se necessaria no atual momento do texto, uma virada de chave em seu
conteudo. Apesar de importantes apontamentos (que a frente terdo maior destaque), torna-se
necessario o debate acerca dos sistemas processuais penais existentes (acusatorio, inquisitorio
¢ misto), e como estes se manifestaram e se manifestam no contexto brasileiro.

Conforme ensina o professor Aury Lopes Jr, o Sistema Acusatorio teve seu
predominio até o século XII, quando se deu o inicio a uma gradativa mudanca para Sistema
Inquisitorio, que por sua vez, teve sua for¢a maior até o fim do século XVII e inicio do século
XIX. Atualmente, o entendimento majoritario da doutrina brasileira ¢ que nosso ordenamento
segue o Sistema Misto, o que ¢ criticado pelo autor, na medida em que ndo existiriam mais

sistemas puros, sendo todos mistos (LOPES JR, 2019, p. 44-53).
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Nesse viés, no Sistema Inquisitoério o juiz julgador detinha, praticamente, todos os
poderes e fungdes dentro do processo, sendo soberano no mesmo. O proprio juiz era quem
produzia as provas, e as julgava, tendo como base o que ele proprio produziu, nao havendo o
que se falar em contraditério ou imparcialidade.

Por outro lado, o Sistema Acusatorio seria aquele que possui maior preocupagdo com a
distin¢do entre o acusador e o julgador, o que ndo se via no sistema anterior. Assim, o juiz
deveria ser um terceiro imparcial, enquanto as partes que teriam que incumbir com a gestao
das provas e da iniciativa probatoria, fortalecendo dessa maneira, além da imparcialidade do
julgador, o contraditorio, oportunizando a defesa da parte acusada, além de deixar clara a
separacao entre o julgador e as partes.

Por fim, tem-se o Sistema Misto que traz uma divisao do processo em duas fases em
que cada uma adota um sistema diferente, sendo elas: a fase pré-processual que adota o
sistema inquisitdrio; e a fase processual propriamente dita, que adota o sistema acusatorio.

No Brasil, este sistema € o que geralmente apontam como o sistema processual penal
vigente, todavia, como ja debatido anteriormente, o sistema processual penal brasileiro, ¢
majoritariamente inquisitorio. Apesar de existir sim, uma separacdo entre as fungdes do juiz,
ndo cabendo inicialmente a este acusar, o codigo penal brasileiro permite que exista uma
prisdo decretada de oficio pelo juiz (prisdo preventiva, art. 310, CP), que ¢ apenas um dos
exemplos do carater inquisitorio do sistema penal brasileiro.

Um breve paréntese deve ser feito neste ponto, na medida em que ainda atualmente, o
processo penal brasileiro ainda ¢ primitivo e inquisitorio (LOPES JR, 2018). Ainda, o autor
explica que, na medida em que a gestao das provas existentes dentro do processo, se da pelas
maos do juiz, como no caso brasileiro, conforme previsto no artigo 156 do CPP, fica
deflagrado que este processo ¢ inquisitorio.

Falta, principalmente, um maior afastamento do juiz julgador para com a acusagao,
uma vez que eles caminham juntos, apartados da defesa, o que por sua vez, também
demonstra claramente o carater inquisitorio do sistema penal brasileiro. Assim, este se da em
meio ao desrespeito nitido aos direitos e garantias dos que ainda aguardam julgamento, bem
como daqueles que ja se encontram no carcere.

Com isso, ndo sdo raras as violagdes ocorridas aos direitos dos presos, seja no inicio,
durante, ou no fim do decorrer de seus processos. Tal fato demonstra o controle social, a que
se referiu no primeiro capitulo, o que gera um encarceramento bastante demarcado da

populagdo brasileira.
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Assim, aqueles que ja se encontram atras das grades, sofrem com o desrespeito e as
graves infragdes com relagdo aos direitos humanos e garantias fundamentais dentro do

carcere, o que se agravou ainda mais com o inicio da pandemia do Covid-19.

3. O SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO E A ADPF 347
3.1- O SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO E A LEI DE EXECUCAO PENAL

Até o momento, o presente texto discorreu sobre os temas do direito penal e processual
penal brasileiro, bem como suas respectivas legislagdes. Todavia, falando-se na execugdo das
penas, que ocorreria apds uma sentenca definitiva dentro do processo, os primeiros temas,
acima mencionados, ndo abrangem totalmente esse segundo topico.

Nesse sentido, faz-se necessario trazer a tona a Lei n® 7.210 de 1984, Lei de Execucao
Penal (LEP), que nasceu com o intuito de atribuir uma maior eficacia no cumprimento da

pena, principalmente no tocante aos direitos da pessoa privada de liberdade, ndo focando
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apenas no ato de punir, mas também em respeitar ¢ humanizar todo o processo (MAIA,
MACHADO, VARGAS e OLIVEIRA, 2021, p. 23).

Poucos anos apos a entrada em vigor da referida lei, também foi promulgada a
Constitui¢do Federal de 1988, que também deu maior importancia a dignidade da pessoa
humana e a humanizacao, inclusive com relagdo as regras de execugdo penal. Tal movimento
do legislador brasileiro, demonstrou sua busca pela eficacia na aplicagdo dos direitos de toda a
sociedade.

Nesse viés, para além da Constituicdo, a LEP, se preocupou também em garantir
direitos humanitarios aos presos, resguardando sua dignidade e os direcionando para a
reinser¢do na sociedade. Assim, como pode ser observado no seu art. 41°, foram prescritas
garantias, no intuito de resguardar os direitos sociais aos encarcerados, bem como respeitar
sua dignidade e sua integridade fisica e moral.

Ademais, o rol de direitos e garantias trazidos neste artigo, ndo deve ser observado, em
hipdtese alguma, como um rol taxativo. Isso se explica, na medida em que, os direitos da
pessoa humana, jamais se esgotam por absoluto, ndo sendo diferente caso a pessoa se
encontre presa’.

O sistema prisional brasileiro, em tese, possui como principal intuito a ressocializagdo®

do encarcerado, para que quando este volte a sociedade, ndo seja mais um risco a ela.

6 “Art. 41 - Constituem direitos do preso:

I - alimentagao suficiente e vestuario;

II - atribuicdo de trabalho ¢ sua remuneragdo;

III - Previdéncia Social;

IV - constitui¢do de peculio;

V - proporcionalidade na distribui¢do do tempo para o trabalho, o descanso e a recreagao;

VI - exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e desportivas anteriores, desde que compativeis
com a execucdo da pena;

VII - assisténcia material, a saude, juridica, educacional, social e religiosa;

VIII - protegdo contra qualquer forma de sensacionalismo;

IX - entrevista pessoal e reservada com o advogado;

X - visita do conjuge, da companheira, de parentes ¢ amigos em dias determinados;

XI - chamamento nominal;”

XII - igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizagao da pena;

XIII - audiéncia especial com o diretor do estabelecimento;

XIV - representagdo e peti¢ao a qualquer autoridade, em defesa de direito;

XV - contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da leitura e de outros meios de
informagao que ndo comprometam a moral ¢ os bons costumes.

XVI — atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena da responsabilidade da autoridade judiciaria
competente.

Paragrafo inico. Os direitos previstos nos incisos V, X e XV poderdo ser suspensos ou restringidos mediante ato
motivado do diretor do estabelecimento.”

"MARCAO, 2009, apud MAIA, et al, 2021, p. 33.

8 Vide art. 3° da lei 7.210/84.
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Entretanto, a sociedade brasileira ¢ essencialmente punitivista e seletiva. Desse modo,
a solucdo elencada para a violéncia ocorrida nas cidades, se deu a partir de uma politica de
encarceramento em massa, a partir da criminalizagdo da pobreza, como se ocorreu nos
processos de “higieniza¢do” das cidades, ocorridos no Brasil do século XIX, de modo a
“limpar toda a sujeira”. Nesse caso, a sujeira, seria tudo aquilo e aqueles que ndo se amoldam
ao padrdao de vida da elite burguesa brasileira, e o limpar diz respeito ao aprisionamento no
carcere (VALENTE, 2020, p. 41).

Esse encarceramento em massa, vai em caminho totalmente oposto aos direitos e
garantias citados anteriormente, tanto na Constituicdo Federal, em seu art. 5° e incisos, bem
como em legislagdes especiais. Tais problematicas, ainda se intensificaram, no momento em
que o Estado brasileiro se ajustou a uma politica neoliberal, que passou a privilegiar o capital
frente aos direitos sociais.

Assim, numa sociedade onde a presuncao de inocéncia pode vir a depender da
condigdo social e financeira daquele que ¢ acusado, a prisdo acaba sendo regra.
Consequentemente, as prisdes por todo o Brasil, acabam superlotadas, tendo os presos que
enfrentar constantes abusos de autoridade, e sofrer com o esquecimento dos Orgdos estatais

diante de tal situacao.

3.2- O SISTEMA PRISIONAL — BREVE ANALISE DE CASO

Em teoria, toda a populacdo brasileira deveria gozar de seus direitos fundamentais, que
estdo presentes e positivados na Constituicdo Federal brasileira, entretanto, na pratica nao ¢é
exatamente isso que ocorre. Destarte, como ja extensamente trazido no presente texto, o
sistema prisional brasileiro possui uma série de questdes que geram grandes injusticas,
principalmente a parcela mais carente e marginalizada da sociedade.

Todos os cidadaos brasileiros, em tese, deveriam ter resguardados seu direito de
defesa, bem como, deveria ser preservado o principio do devido processo legal, a presungao
de inocéncia, o principio da bagatela ou insignificancia, todavia, recorrentes sao as noticias de
que foram violadas alguma dessas garantias que deveriam ser preservadas.

Nesse sentido, para exemplificar tais afirmagoes, sera visto uma noticia que demonstra
clara violacdo a presuncdo de inocéncia. O caso, faz referéncia ao processo n°
0261769-36.2021.3.00.0000, e ocorreu em marco deste ano, € a noticia pode ser encontrada

no site do veiculo juridico “migalhas.com’:
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“Moraes afasta prisdo de acusado de trafico por 0,65g de crack. Ministro aplicou a
redutora do art. 33 da lei de drogas. O ministro Alexandre de Moraes, do STF,
diminuiu a pena e a substituiu por restritivas de direitos de acusado de trafico com
majorante por ser apreendido 0,65g de crack consigo em unidade prisional. O
ministro considerou o fato de ndo haver registro de que o paciente integre
organizagdo criminosa. Apos a decisdo, o defensor Flavio Wandeck se manifestou
nas redes sociais afirmando que o paciente estava preso desde agosto de 2020.
"0,65g de crack. Primario. Quase 06 anos de pena. Tivemos que ir via até o STF para
conseguir reduzi-la a um pouco menos de 02 anos, em regime aberto. Detalhe: réu
estava preso desde agosto de 2020. Nao ha cadeia que dé conta de um sistema
desse."”

No caso em questdao, o homem foi condenado por trafico de drogas ao portar 0,65g de
crack. Sua pena em condenagdo foi de cinco anos e dez meses de reclusdo, inicialmente a ser
cumprido em regime semiaberto, além de 583 dias-multa fixados no minimo legal.

A sua defesa buscou, junto ao Superior Tribunal de Justica a reducao da pena, a
fixagdo de regime aberto e a substituicdo por pena restritiva de direitos, porém teve a liminar,
uma decisdo antecipada anterior a sentenca definitiva, indeferida. Ainda, buscou em sede de
agravo regimental, a modificacdo da decisdo, todavia, a 5* Turma do STJ a manteve em sua
integra.

Desse modo, restou a defensoria ir ao STF alegando se tratar de clara viola¢dao ao
principio da presuncdo de inocéncia, e somente neste momento que o Ministro Alexandre de
Moraes, entendeu pela modificagdo da decisdo’, afastando a prisdo que ndo estava em
conformidade com as garantias presentes nos textos do ordenamento patrio.

Assim, percebe-se a maneira como se dd na pratica o processo penal brasileiro, tendo
em vista as barreiras colocadas para aplicagdo de garantias, em uma incessante busca pela
manutengao de uma prisao evidentemente irregular.

As decisdes, mesmo em manifesta contrariedade a um principio garantido, como
direito fundamental, em nossa Constituicdo Federal, no art. 5°, inciso LVII, foram sendo
mantidas, mesmo com a interposi¢do de recursos e mais recursos, até que o caso fosse levado

a Corte maxima do Judicidrio brasileiro, o STF, para que s6 assim, o cidaddo tivesse seu

direito garantido.

Ao analisar o caso, Alexandre de Moraes considerou as especiais circunstincias ¢ condigdes em que se
desenvolveu a acdo, assim como o fato de nao haver registro de que o paciente integre organiza¢do criminosa.
"De modo que melhor se amolda ao caso a conclusdo pela aplicacdo da causa especial de redugdo de pena
prevista no §4°, do art. 33, da lei 11.343/06, cujo dispositivo ¢ voltado a hipdteses como a presente, que retratam
quadro de traficancia eventual ou de menor gravidade." Diante disso, o ministro diminuiu a pena para um ano,
onze meses ¢ dez dias de reclusdo, em regime inicial aberto, além de 194 dias-multa, no minimo legal, e
substituiu a pena privativa de liberdade por restritivas de direitos, cabendo ao juizo de origem fixar as condi¢des
das penas substitutivas.
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Assim, o que se pode concluir ¢ que nosso sistema prisional ¢ feito de injustigas e
arbitrariedades, derivados de uma cultura de penalismo e puni¢cdo exacerbadas. Essa cultura
colonial, racista e escravocrata, possui um alvo fixo, sendo este uma populagao marginalizada
e fragilizada, que ¢ levada ao carcere, sem chance de volta, o que contribui para a
superlotagdo das prisdes em todo o Brasil.

Segundo dados do CNJ', dos 1.778 estabelecimentos prisionais existentes no Brasil,
54,3% estdo superlotados. Ademais, dentre todos as unidades, 25,5% estdo em péssimas
condicdes; 8,4% estdo em condigdes ruins; 40% estdo regulares; 22,9% estdo em boas
condi¢des; e apenas 3,1% estdo em excelentes condigdes.

A crise carceraria existente no Brasil ¢ latente, ¢ ainda ndo possui previsao para
término. Pior, o estado atual pode se agravar ainda mais, visto que, cada vez mais estdao se

desrespeitando principios e direitos fundamentais, dentro e fora do carcere.

3.3- AADPF n° 347

Segundo o site oficial do Senado Federal, a Argui¢ao de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF), ¢ uma acdo a ser proposta ao Supremo Tribunal Federal com o intuito
preventivo, a fim de evitar lesdes a preceitos fundamentais praticados por ato do poder
publico, ou para repara¢do, quando tais lesdes estiverem ocorrendo ou quando ja ocorridas.

Nesse sentido, tem-se a ADPF n° 347, proposta em maio de 2015, pelo Partido
Socialismo e Liberdade (PSOL), para que se declarasse o Estado de Coisas Inconstitucional
do sistema penitenciario brasileiro, frente as reiteradas violagdes e descumprimento de
direitos fundamentais existentes dentro do carcere.

Nesse momento, faz-se necessario uma explicacdo maior de o que seria € como se
desenvolveu o conceito de Estados de Coisas Inconstitucional. Assim, tal técnica decisoria foi
desenvolvida pela Corte Constitucional colombiana, que levou em consideragdo para a
defini¢do de sua existéncia principalmente a vulnerabilidade generalizada de direitos
fundamentais; bem como uma omissao por parte das autoridades na efetivagao desses direitos,
por tempo excessivo; além de um problema social complexo que demanda uma solugdo

complexa (GUIMARAES, 2017, p. 81).

1 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Painel de dados sobre as inspe¢des penais em estabelecimentos
prisionais. Brasilia. Disponivel em:
https://paineisanalytics.cnj.jus.br/single/?appid=e28debcd-15e7-4f17-ba93-9aa3ee4d3cSd&sheet=da3c5032-89a
d-48d2-8d15-54eb35561278&lang=pt-BR&opt=ctxmenu,currsel. Acesso em: 08 nov. 2022.



21

Uma vez declarado o ECI, o objetivo € superar a violagdo generalizada ocorrida aos
preceitos fundamentais que estdo em questdo. Para isso, deve ocorrer uma transformagao
estrutural da atuagdo do Poder Publico, implementando politicas publicas e alocando os
recursos necessarios para superacao das inconstitucionalidades que se mostraram presentes na
sociedade.

Voltando ao tema, a ADPF de n° 347", foi ajuizada em maio de 2015, com um pedido
de medida cautelar, no intuito de que fosse reconhecido o Estado de Coisas Inconstitucional,
justamente com base nas reiteradas violagdes a preceitos fundamentais ocorrentes dentro do
sistema prisional brasileiro, bem como a omissao das autoridades competentes.

Tal pedido, se baseou nas condi¢des insalubres e prejudiciais aos presos, além da
superlotagdo, que vai totalmente de encontro com as garantias e direitos fundamentais e
sociais positivados na Constitui¢do Federal brasileira. A constatacdo, pelo STF, ¢ de que a
situagdo em que se encontram os presos brasileiros viola reiteradamente direitos humanos e
fundamentais.

Durante o julgamento da liminar, o Supremo Tribunal Federal determinou que as
audiéncias de custodia fossem realizadas no prazo de 24 horas apds a prisdo, além de vedar
contingenciamentos no Fundo Penitenciario Nacional.

Ademais, em sua decisdo, o Ministro Relator reconheceu a faléncia do sistema
prisional brasileiro, tendo em vista que o direito a uma existéncia digna, segura e salubre, nao
¢ garantido a nenhum dos presos locados nos estabelecimentos prisionais nacionais.

Esclarece-se, todavia, que a ADPF esta pendente de decisdo definitiva. Nao obstante,
em 2020, em decorréncia da pandemia de COVID-19, o ministro Marco Aurélio, atendendo
ao pedido do amucus curiae "Instituto de Defesa do Direito de Defesa" determinou
providéncias a serem tomadas no funcionamento do sistema penitencidrio para evitar maiores
danos decorrentes da doenca.

Em suma, argumentou-se que além de o atendimento a saude dentro dos presidios ser
precario, a superpopulacdo carceraria também contribui para o alastramento desenfreado do
virus. Assim, buscou-se proteger os aprisionados mais vulnerdveis, como os idosos, 0s
portadores de doencas como HIV, bem como as gravidas e lactantes.

A decis@o, portanto, conclamou que os juizes da execucdo penal analisassem a
situacdo desses grupos, oportunizando a concessdo de liberdade condicional ao primeiro, €

prisdao domiciliar aos demais.

' BRASIL, STF, 2015. Disponivel em: https://portal.stf jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4783560. Acesso
em 15 nov. 2022.
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A decisao também solicitou que os magistrados ponderassem acerca das seguintes

hipoteses':

“De imediato, conclamo os Juizos da Execu¢do a analisarem, ante a pandemia que
chega ao Pais — infeccdo pelo virus COVIDI9, conhecido, em geral, como
coronavirus —, as providéncias sugeridas, contando com o necessario apoio dos
Tribunais de Justi¢a ¢ Regionais Federais. A par da cautela no tocante a populacdo
carceraria, tendo em conta a orientagdo do Ministério da Saude de segregagdo por
catorze dias, eis as medidas processuais a serem, com urgéncia maior, examinadas:
a) liberdade condicional a encarcerados com idade igual ou superior a sessenta anos,
nos termos do artigo 1° da Lei n® 10.741, de 1° de outubro de 2003;

b) regime domiciliar aos soropositivos para HIV, diabéticos, portadores de
tuberculose, cancer, doengas respiratérias, cardiacas, imunodepressoras ou outras
suscetiveis de agravamento a partir do contagio pelo COVID-19;

¢) regime domiciliar as gestantes e lactantes, na forma da Lei n° 13.257, de 8 de
margo de 2016 — Estatuto da Primeira Infancia;

d) regime domiciliar a presos por crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaga;
e) substituicdo da prisdo provisoria por medida alternativa em razdo de delitos
praticados sem violéncia ou grave ameaga;

f) medidas alternativas a presos em flagrante ante o cometimento de crimes sem
violéncia ou grave ameaca;

g) progressdo de pena a quem, atendido o critério temporal, aguarda exame
criminolégico; e

h) progressao antecipada de pena a submetidos ao regime semiaberto. ”’

Em suma, a decisd@o ndo colocou efetivamente ninguém em liberdade, mas conclamou

que os magistrados revejam suas decisdes cautelares a fim de contribuirem com a contengao

da proliferagdo do virus da COVID-19, tanto na populagdo carceraria, sujeito de direitos

fundamentais, quanto nos servidores publicos lotados nas penitenciarias do pais.

Nesse viés, ao escancarar a realidade das prisdes pelo pais, o reconhecimento do

Estado de Coisas Inconstitucional do sistema prisional brasileiro pelo STF, se revestiu de

extrema importancia, porém, deve ser acompanhada da implementa¢do e coordenagdo de

politicas publicas, bem como seu monitoramento de desenvolvimento, a fim de que ocorra

uma mudanga estrutural para a superacao da atual realidade (SOUZA e RODRIGUES, 2022,

p. 53).

12

BRASIL,

STF, 2015. Disponivel em:

https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15342695017 &ext=.pdf
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4. O PRINCIiPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA DENTRO DO
CARCERE NO CONTEXTO DA PANDEMIA DO COVID-19
4.1- O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

No ordenamento patrio, o principio da dignidade da pessoa humana ¢ trazido logo no
inicio da Constituicdo Federal Brasileira, sendo um dos fundamentos para o Estado
Democratico de Direitos que aqui deveria se constituir, conforme previsto no art. 1°, III, de

seu texto, veja-se:
“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:
I - a soberania;
II - a cidadania;
III - a dignidade da pessoa humana;

Segundo Luis Roberto Barroso (2020, p. 9-10), a dignidade da pessoa humana esté
ligada a ideia de justica, seguranca e solidariedade, o que a tornaria como a justificacdo moral
dos direitos humanos e fundamentais. Desse modo, devido a sua importancia, a dignidade da
pessoa humana ganhou o status de principios juridicos, obtendo assim, uma face mais
axioldgica, ou seja, consagrando ou indicando valores, de maneira que sua dimensdo de
alcance, dentro de um processo, depende do caso concreto. Talvez por isso, tal principio,
geralmente ¢ relativizado no territorio nacional, ainda mais no que diz respeito aqueles que se
encontram atras das grades.

Ainda segundo o Barroso, os principios em geral, diferentemente das regras, terdo sua

eficacia dividida em trés categorias, sendo elas: a eficacia direta, que extrai um comando
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concreto, como se fosse uma regra, por exemplo, a vedagio de tortura ou de penas cruéis'’; a
eficacia interpretativa, que como o proprio nome ja diz € passivel de interpretagdao e sera
ponderada a partir do caso concreto, como por exemplo o uso de algemas apenas quando
existe risco, mas vedado o abuso'!; e por fim a eficacia negativa, que retira a eficacia,
interrompendo a aplicacdo de qualquer norma ou ato que contraria o principios constitucional
da dignidade da pessoa humana, podendo resultar como na declaracio de
inconstitucionalidade da norma ou ato, como por exemplo a ilegitimidade de manifestagdo de
odio racial e religioso'”, ou ainda como na questdo da AFPF n° 347, porém se tratando de um
caso mais grave, onde que foi declarado um Estado de Coisas Inconstitucional, e ndo apenas
um ato ou norma.

Conforme explica NILO BATISTA (1999, p. 98), a evolugado historica de construcao
sociedade brasileira, sempre pautou-se na violéncia e seletividade penal, desrespeitando
totalmente qualquer humanidade que deveria ser aplicada as penas. Isso pode ser observado,
na medida em que, dentre outros abusos, era previsto no livro V das Ordenagdes Filipinas,
que regeu o Brasil at¢ o ano de 1830, a pena de morte, assim como era cabivel a
discriminacao juridica da pena, mediante a classe social de autor ou vitima.

Também, como pode ser observado no contexto da ditadura militar, em que ocorreram
tortura, censura e mortes, demonstrando significativas violagdes a dignidade da pessoa

humana, direitos humanos e fundamentais.

BBRASIL. [Constitui¢io (1988)]. Constituigio da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidente da Republica, [2016]. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=26&sumula=1220#:~:text=S%C3%B3%20%C3

%A9%201%C3%ADcit0%200%20us0.¢%20de%20nulidade%20da%20pris%C3%A30
“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros ¢ aos

estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca ¢ a
propriedade, nos termos seguintes:

XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;

b) de carater perpétuo;

¢) de trabalhos forgados;

d) de banimento;

e) cruéis;”

4 STF, Sumula Vinculante n® 11, “Sé € licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de
fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a
excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e
de nulidade da pris@o ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado.”
Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=26 &sumula=1220#:~:text=S%C3%B3%20%C3
%A9%201%C3%ADcit0%200%20us0.6%20de%20nulidade%20da%20pris%C3%A30. Acesso em: 12 nov.
2022.

15 Organizacdo dos Estados Americanos, Conven¢do Americana de Direitos Humanos (“Pacto de San José de
Costa Rica”), 1969. Art. 13, §5° Conven¢do Americana de Direitos Humanos: “A lei deve proibir toda
propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao o6dio nacional, racial ou religioso que constitua
incitacdo a discriminagao, a hostilidade, ao crime ou a violéncia.”
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Ou ainda, se atentando aos dias atuais, a partir da gigantesca populagcdo carceraria
brasileira, que gera uma superlotacdo de presidios, como pode ser observado através de dados
do CNIJ'®,

Todavia, por mais que exista essa longa cultura punitiva e seletiva, a busca por uma
maior eficacia para aplicacdo de penas que respeitassem a humanidade dos condenados,
também teve seu destaque durante a histéria. Como por exemplo, tem-se a Lei de Execucao
Penal, que buscou dar forca ao principio da dignidade da pessoa humana, bem como garantir
direitos aos presos.

Nesse sentido, também ocorreu a busca pela racionalidade e proporcionalidade das
penas, através do principio da humanidade das penas, que surgiu no mesmo processo historico
em que se originou o principio da legalidade (NILO BATISTA, 1999, p. 98-99). Assim, o
principio da humanidade teria como objeto as penas, fazendo com essas nao visem o sofrer o
condenado, uma vez que devem reconhecer o Réu, como uma pessoa humana.

Destarte, tais protecdes deveriam incidir, intervindo durante a cominacgao, a aplicagao
e a execucao das penas. E em face ao encarceramento em massa ocorrido no Brasil, a
execu¢do das penas privativas de liberdade merece atengdo especial, no que diz respeito a

protecdo dos direitos e da dignidade dos presos.

4.2- VIOLACOES A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA DENTRO DO CARCERE NO
CONTEXTO DA PANDEMIA DO COVID-19

O direito penal, como ja explicado no primeiro capitulo, ¢ uma forma de controle
social. Todavia, embora exista a previsdo na legislagdo patria, de garantias e direitos que

devem ser aplicados a todos, inclusive dos presos'’, NILO BATISTA explica:

“Seletividade, repressividade e estigmatizacdo sdo algumas caracteristicas centrais
de sistemas penais, como o brasileiro. Ndo pode o jurista encerrar-se no estudo

-necessario, importante e especifico, sem davida- de um mundo normativo,

16 “A superlotagdo carceraria é um fendmeno histérico, persistente e caro no Brasil. Entre 2011 e 2021 havia, em
média, cerca de 66% mais presos do que vagas existentes com pico de quase duas pessoas por vaga em 2015. No
mesmo periodo, o numero de pessoas presas por 100 mil habitantes subiu 20,3%. Mesmo com nimero
insuficiente de vagas, o pais apresenta tendéncia de prender cada vez mais.” CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA. Central de Regulagao de Vagas. 2022, p. I. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/03/folder-central-regulacao-vagas.pdf. Acesso em: 16 nov.

2022.

17 BRASIL. [Constitui¢io (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidente da Republica, [2016]. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=26&sumula=1220#:~:text=S%C3%B3%20%C3

0,

%A 9%201%C3%ADcit0%200%20us0.6%20de%20nulidade%20da%20pris%C3%A30
“Art. 5°, XLIX: ¢ assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral”
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ignorando a contradi¢do entre as linhas programaticas legais e o real funcionamento

das institui¢des que a executam.” (NILO BATISTA, 1999, p. 26)

Nesse sentido, entende-se a importancia da ADPF n°® 347, que declarou o Estado de
Coisas Inconstitucional frente ao sistema prisional brasileiro. Uma vez que, ocorriam e
ocorrem iniimeras violagdes a preceitos fundamentais, inclusive sobre a dignidade da pessoa
humana, dos que estdo em cumprimento de penas privativas de liberdade.

Em regra, a teoria efetiva seu valor quando ¢ aplicada na pratica, dai subentende-se
que, a lei seca apenas nao ¢ eficaz, se sua aplicagdo ndo ocorra de maneira correta. As
garantias de direitos fundamentais dos presos, previstas em nossa Constitui¢ao Federal, e em
legislacdes especificas como a LEP, ou até em tratados e convengdes internacionais que o pais
faca parte, se nao aplicadas com o devido rigor, continuardo a ser desrespeitadas.

Ademais, o presente capitulo, ird demonstrar a nova realidade que os presos tiveram de
encarar dentro do sistema prisional brasileiro no contexto da pandemia do covid-19. Também,
se ocorreu a efetivagdo, ou ndo, da dignidade da pessoa humana para estes cidadaos.

Assim, conforme informagdes da Organizagdo Pan-Americana de Satde', a nova
cepa, que ainda ndo havia sido identificada em pessoas humanas, foi confirmada por
autoridades chinesas, em 7 de janeiro de 2020, tendo infectado parte da populacdo da cidade
de Wuhan, provincia de Hubei.

Como, o contagio e a infeccdo da nova doenga se davam em niveis alarmantes, em 30
de janeiro de 2020, a Organizacdo Mundial da Satde (OMS), declarou que o surto do novo
coronavirus deveria ser encarado como uma Emergéncia de Satide Publica de Importancia
Internacional. Ja em 11 de mar¢o de 2020 a Covid-19, foi definida pela OMS como uma
pandemia, devido a distribuigcdo geografica da doenca em todo o globo.

No Brasil, o primeiro caso confirmado ocorreu em 26 de fevereiro de 2020, e pouco
mais de um més apods o inicio dos primeiros contagios ocorridos na China. Desde entdo,
segundo levantamento do governo brasileiro', ja foram confirmados 35.869.526 casos de
Covid-19 no pais, e 691.810 6bitos confirmados pela doenga.

O coronavirus gerou grandes crises por todo o mundo. No Brasil, houve um colapso

do sistema de saude, além de impactos negativos na economia nacional e em toda sociedade.

'8 ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DE SAUDE. Histérico da pandemia de COVID-19. Disponivel em:
https://www.paho.org/pt/covid19/historico-da-pandemia-covid-19#:~:text=Em%2011%20de%20mar%C3%A70

%20de.pela%200MS%20como%20uma%20pandemia. Acesso em: 01 dez. 2022.
' GOVERNO FEDERAL. Painel Coronavirus. Disponivel em: https://covid.saude.gov.br/. Acesso em: 01 dez.
2022
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Especificamente sobre o sistema prisional brasileiro, a pandemia agravou ainda mais sua
situagdo, que se encontrava bastante precaria.

Nesse viés, conforme SOUZA ¢ RODRIGUES (2022, p. 44), a condi¢ao degradada
do sistema prisional brasileiro € estrutural e historica, desde a concepg¢ao das prisoes.
Atualmente, devido a existéncia da seletividade penal, ocorreu um grande aumento dos
indices de encarceramento, a0 mesmo tempo que ocorria o crescimento da precariedade dos
recursos e estruturas das prisdes, muito devido ao encarceramento em massa, mas também
pela grande dificuldade de se respeitar as condi¢des de cumprimento de pena, no sistema
prisional brasileiro, ao sempre desrespeitar as garantias e direitos dos presos.

1°, o total

Em junho de 2022, segundo dados do Departamento Penitencidrio Naciona
da populagdo prisional brasileira era de 654.704 pessoas, sendo 926.005 (95,62%) homens, e
28.699 (4,38%) mulheres. Destaca-se que, desse total, 190.771 (29,14%) sdo presos
provisorios, que sequer tiveram a chance de serem ouvidos, inclusive ndo tendo sidos
condenados ainda.

Ademais, segundo dados do Conselho Nacional de Justi¢a?', em 2022, no Brasil ha um
total de 1.778 estabelecimentos prisionais, que por sua vez, 965 destes estdo superlotados, o
que corresponde a 54,3%, ou seja, mais da metade dos estabelecimentos prisionais do pais,
possuem muito mais presos do que suas estruturas podem comportar.

Nos anos de 2020 e 2021, onde ocorreu o auge das contaminagdes por Covid-19, a
situacdo nao era muito diferente. A populagdo carceraria neste periodo foi maior do que em
2022, sendo que em 2020 se davam em 672.697 pessoas, € em 2021 a populacdo total foi de
679.577. Ainda vale ressaltar que, o inicio das primeiras contaminagdes € consequente,
mortes pelo Covid-19 no Brasil, se deram em fevereiro de 2020, e o apuramento final do ano
de 2019, com respeito a populacao prisional brasileira, os nimeros apontavam para o total de
755.274 de encarcerados.

Desse modo, percebe-se que durante todo o periodo, desde o inicio da pandemia de
Covid-19, até hoje, o sistema prisional brasileiro esteve abarrotado, com prisdes superlotadas,

sendo que parte significativa destas, possuem condi¢des péssimas ou ruins.

2 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Dados Estatisticos do Sistema Penitenciario.
Informacdes Gerais. Brasilia. 2022. Disponivel em: https://www.gov.br/depen/pt-br/servicos/sisdepen. Acesso
em: 08 dez. 2022.

2l CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Painel Estatistico do Cadastro Nacional de Inspegdes em
Estabelecimentos prisionais (CNIEP). Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario/paineis-estatisticos/. Acesso em: 13 dez. 2022.
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Assim, o sistema prisional e carcerario brasileiro, que historicamente e estruturalmente
enfrenta grandes dificuldades, a partir do inicio da pandemia do Covid-19, entrou em colapso,
tornando-se uma emergéncia humanitaria. As condi¢des dos estabelecimentos prisionais eram
insalubres, na medida em que a prestacdo de satde, direito resguardado pela Constitui¢ao
Federal™, era totalmente negligenciada.

Outrossim, segundo o Ministério da Saude”, essas seriam algumas medidas indicadas
para protecao da populacdo, contra a pandemia da Covid-19:

“Diante da emergéncia ocasionada pelo coronavirus SARS-CoV-2, o
reconhecimento da pandemia pela OMS e a declaragdo de Emergéncia de Saude
Publica de Importancia Nacional (ESPIN), o Ministério da Saude tem estabelecido
sistematicamente medidas para resposta e enfrentamento da covid-19. Entre as
medidas indicadas pelo MS, estdo as ndo farmacologicas, como distanciamento
social, etiqueta respiratéria e de higienizacdo das maos, uso de mascaras,
limpeza e desinfecio de ambientes, isolamento de casos suspeitos e confirmados
e quarentena dos contatos dos casos de covid-19, conforme orientagdes médicas.
Ademais, o MS recomenda ainda a vacinagdo contra a covid-19 dos grupos
prioritarios conforme o Plano Nacional de Operacionalizagdo da Vacinacdo contra a
Covid-19. Estas medidas devem ser utilizadas de forma integrada, a fim de controlar

a transmissdo do SARSCoV-2, permitindo também a retomada gradual das
atividades desenvolvidas pelos varios setores ¢ o retorno seguro do convivio social.

ER)

A partir da andlise da situag@o das prisdes brasileiras, durante todo o auge de contagio
da pandemia da Covid-19, seria impossivel para que os presos seguissem com as orientagdes
e medidas de saude que o proprio governo incentivou a populagdo a ter. As violagdes a
dignidade dos presos, devido as condi¢des ndo humanas que foram largados, foram se
escancarando na medida em que o tempo avangava.

Como seria possivel manter o distanciamento social, para diminuir os riscos de
contagio do virus, ou ainda o isolamento de casos suspeitos, € a quarentena em casos
confirmados, em prisdes superlotadas? Como os presos manteriam a higienizacao das maos,
em celas totalmente insalubres, com pouco acesso a produtos de higiene, que piorou ainda

mais ap0s a suspensio das visitas®,

2 “Art. 196. A saude € 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 as acdes e servigos
para sua promog¢do, prote¢do e recuperacdo.” BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidente da Reputblica, [2016]. Disponivel em:

https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 12 dez. 2022.
» GOVERNO FEDERAL. Ministério da Saude. Disponivel em:

https://www.gov.br/saude/pt-br/coronavirus/como-se-proteger. Acesso em: 12 dez. 2022.

2 TIDFT Acorddo 1280692, 07189911620208070000, Relator: ROBERVAL CASEMIRO BELINATI, 2°* Turma
Criminal, data de julgamento: 3/9/2020, publicado no PJe: 11/9/2020. Pag.: Sem Pagina Cadastrada.) Disponivel
em:
https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj?visaold=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada
.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&controladorld=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.Contr
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Em noticia publicada pelo Estado de Minas®, com a seguinte manchete “Detentos
cobram kits de higiene: “Como vamos dividir trés sabdes para 25 presos?”’, demonstra o total
despreparo das unidades prisionais, para combater o avango das infecgdes por Covid-19, entre
os presos, além dos guardas e profissionais que ali trabalham.

Segundo dados do CNJ*, no ano de 2020, foram 54.807 os casos confirmados de
Covid-19 dentro dos estabelecimentos prisionais, sendo que destes 41.971 eram presos e
12.836 servidores. No mesmo recorte, 222 6bitos foram registrados, sendo 129 o numero de
presos mortos € 93 o de servidores.

Em 2021, pelos numeros registrados, o total era de 93.442 casos confirmados e 636
obitos. O total de testes realizados entre os presos neste periodo foi de 365.971. O total da
populacdo carceraria no Brasil no ano de 2021 foi de 679.577.

No ano de 2022, até o relatorio do més de novembro?’, ficou registrado que no sistema
prisional brasileiro, houve 114.523 casos confirmados desde o inicio da pandemia, bem como
699 6bitos, sendo que dentre os presos foram, 77.926 casos € 339 mortes.

Com relagdo a vacinacdo, segundo publicacdo do CNJ, datada de 21 de dezembro de
2022, a cobertura vacinal sobre o sistema prisional brasileiro, se encontra em 71%. Ou seja,
mais de dois anos apds o inicio da pandemia, ainda quase que 30% dos presos brasileiros ndo
tomaram a segunda dose da vacina, ndo tendo seu esquema vacinal completo.

O artigo 5°, inciso XLIX, CF, prevé o respeito a integridade fisica e moral dos presos.
Diante todo o exposto, ¢ facilmente perceptivel que, ndo apenas, mas durante a pandemia do
Covid-19, ndao houve respeito algum a integridade fisica dos presos. Muito menos com
relagdo a integridade moral, ou satide mental destes, uma vez que apos a suspensdao das
visitas, a maioria da populagdo carceraria ficou incomunicavel, gerando grande inseguranca,

ndo sO para os presos, mas para seus familiares e pessoas proximas.

oladorBuscaAcordao&visaoAnterior=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao. VisaoBuscaAcord
ao&nomeDaPagina=resultado&comando=abrirDadosDoAcordao&enderecoDoServlet=sistj&historicoDePaginas
=buscaLivre&quantidadeDeRegistros=20&baseSelecionada=BASE ACORDAOS&numeroDaUltimaPagina=1
&buscalndexada=1&mostrarPaginaSelecaoTipoResultado=false&totalHits=1&internet=1&numeroDoDocument
0=1280692 . Acesso em: 08 dez. 2022.

2> LOVISI, Pedro. Detentos cobram kits de higiene: “Como vamos dividir trés sabdes para 25 presos?”. Estado
de Minas. 24 mar. 2022. Disponivel em:
https://www.em.com.br/app/noticia/gerais/2020/03/24/interna_gerais. 113 1996/detentos-cobram-kits-de-higiene-c

omo-vamos-dividir-tres-saboes-para.shtml. Acesso em: 12 dez. 2022.
% CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Registro de Contdgio e Obitos. Disponivel em:

https://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario/covid-19/registros-de-contagios-obitos/. Acesso em 21 dez. 2022.
7 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Boletim Covid-19. Disponivel em:

https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/12/boletim-covid-19-novembro-2022.pdf. Acesso em: 21 dez.
2022.
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Nesse sentido, segundo dados do DEPEN?, o efetivo total de profissionais de saude,
psicologos, a servico dos estabelecimentos prisionais brasileiros, até junho de 2022, se deu no
total de 1.222 profissionais. Fazendo uma conta rapida, cada psicologo, ou psicologa deveria
atender em média, 535 presos, para que todos os 654.704, pudessem ter acompanhamento
psicologico.

Desse modo, resta evidente que a integridade fisica e moral dos presos, que se viram
sem o acompanhamento médico necessario, em celas superlotadas, sem condi¢des higiénicas
e sanitarias, nem de se proteger do avanco do virus, foi totalmente desrespeitada.

A pandemia do Covid-19, agravou todos os problemas ja existentes de um falido
sistema prisional e carcerario brasileiro. Assim, os presos tiveram sua humanidade retirada,
bem como sua dignidade fora totalmente desrespeitada no ambito da pandemia, sendo

largados a propria sorte.

% DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Dados Estatisticos do Sistema Penitenciario. Satide no
Sistema Prisional. Brasilia. 2022. Disponivel em: https://www.gov.br/depen/pt-br/servicos/sisdepen. Acesso em:
17 dez. 2022.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo do texto, viu-se que o direito em geral, sempre possuiu, nas palavras de
NILO BATISTA (1999, p. 21), a fungdo de estruturar e garantir determinada ordem
economica e social, que seria o controle social. Com o direito penal, ndo ¢ diferente.

No Brasil, o controle social operado pelo direito e pelo sistema penal foi marcado por
uma grande violéncia e seletividade, principalmente com relagdo a parcelas marginalizadas e
mais vulneraveis da sociedade. Tal violéncia pode ser observada desde o inicio de nossa
codificagdo, pelas Ordenagdes do Reino, at¢ mesmo atualmente, tendo em vista o carater
inquisitorio do processo penal brasileiro.

Além disso, através de uma cultura de valorizacao da seguranga publica da sociedade
brasileira, o nimero de pessoas encarceradas cresceu de maneira avassaladora, até chegarmos
no estado critico de superlotacdo dos estabelecimentos prisionais do pais. Essa superlotacao,
nao deve ser vista como a causa dos problemas enfrentados no sistema prisional brasileiro,
mas sim como uma das consequéncias de um sistema que ndo cumpre aquilo com o que se
propoe.

Apesar, da evolucdo historica da sociedade brasileira ter sido baseada em uma
seletividade e violéncia penal, o legislador, ainda buscou em varios momentos garantir
direitos sociais ¢ fundamentais a toda a populagdo, inclusive aos presos, uma vez que estes
nao podem ter sua humanidade retirada, apenas pelo cometimento de um fato tipico, ilicito e
culpavel.

A grande problematica se da na efetivacdo de direitos como os vistos no art. 41, LEP,
ou no art. 5°, CF, ou ainda no art. 13, da Convencao Americana de Direitos Humanos. Nao
basta existirem direitos e garantias positivadas, se na realidade fatica, o que se vé ¢ o amplo
desrespeito a dignidade dos presos, que sdo largados as mazelas de estabelecimentos sem
estrutura e superlotados.

Nesse sentido, ocorreu a ADPF n°® 347, em que se reconheceu o Estado de Coisas
Inconstitucional do sistema prisional brasileiro, devido as condi¢des degradantes em que se

encontrava.
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Ocorre que, mesmo apds esse reconhecimento, a situacdo nao se alterou, inclusive
sendo muito agravado com a pandemia do Covid-19. A pandemia chegou as prisdes,
revelando ainda mais a falta de preparo destas para proporcionar aos presos uma pena
humana, reconhecendo seus direitos e garantias.

Dentro das prisdes em geral, as condigdes para sobrevivéncia sdo bastante precarias, e
os presos que ali habitam, sobrevivem em meio a uma total falta de estrutura e espago, bem
como a falta de higiene, o que foi fator de extrema importancia na falha ao combate do
avanco do contagio dentro do Covid-19.

O abandono e a negligéncia do Estado para com a populagdo carceraria, reflete nao
somente nos presos, mas também em seus familiares e amigos. Restou claro em todo o texto
que a violacdo a dignidade da pessoa humana, em relagdo aos presos, ocorria antes e fora
bastante agravada pela pandemia do coronavirus.

Assim, conclui-se que ndo basta a positivagao de direitos e garantias sem que ocorra a
efetivacao destas. O Estado ndo pode ignorar a realidade de violagdes a direitos fundamentais,
ndo bastando apenas o reconhecimento de um estado de coisas inconstitucionais, mas sim
medidas e politicas publicas a fim de superar definitivamente essa questao.

A pandemia, escancarou problemas que ja deveriam estar mais visiveis para toda a
populagdo. Demonstrou também a necessidade de encarar com maior seriedade, os problemas

estruturais existentes no sistema prisional, bem como em toda sociedade brasileira.
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