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Resumo: 0 artigo analisa o problema do novo coronavirus (COVID-19)
nas prisdes a partir da contraposicao entre o chamado direito penal de
emergéncia e a emergéncia humanitdria das prisdes no Brasil, agravada pela
pandemia. A partir do reconhecimento do atual momento do sistema punitivo
€omo um novo marco da histdria de massacres nas prisdes do pais, propoe-
se um direito penal de emergéncia humanitario como medida de politica
criminal de desencarceramento.
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Introdugao

A expansdo do Direito Penal é um fendmeno cuja incidéncia é
notdria nas ultimas décadas, seja por meio das transformagdes na
estrutura do delito, seja pelo crescimento do ndimero de pessoas
criminalizadas. No primeiro caso, o Brasil acompanha uma tendéncia
de tantos outros paises, com transformagdes na criminalizagdo
primdria caracterizadas pelo maior destaque aos crimes de
perigo, ampliagdo de normas penais em branco, novos contornos
de desmaterializagdo do bem juridico, dentre outras,' que foram
seguidas por uma inflagdo legislativa em matéria penal. No segundo
caso, o Brasil se distancia de boa parte dos paises do ocidente por
ter levado a cabo um processo de criminalizagdo secundéria nas
Ultimas trés décadas de tamanha expressividade, que singulariza
seu expansionismo penal.2

Em um e outro caso, contribuiu de maneira decisiva o chamado
direito penal de emergéncia, vetor de uma politica criminal que
aposta no endurecimento das normas penais como forma de
responder as demandas sociais por seguranga publica. Ocorre que,
paradoxalmente, a expansao punitiva materializada em um processo
de encarceramento em massa converteu o sistema penitencidrio
brasileiro em um caso de verdadeira emergéncia humanitaria, dada
a piora significativa nas condigdes de aprisionamento de centenas
de milhares de pessoas.

Em meio a esse quadro, irrompe uma emergéncia sanitaria em
decorréncia da pandemia do novo coronavirus (COVID-19), que
por suas caracteristicas especificas torna ainda mais delicada a
crise humanitdria nas prisdes. Esse fendmeno tem gerado reflexdes
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por todo o mundo e demanda a tomada de agdes concretas e
emergenciais, especialmente no campo da execugao penal.

O Direito Penal de emergéncia

Emergéncia remete a ideia de urgéncia que uma determinada
situagao deve ser atendida em razé@o da sua gravidade. Presente em
diversas circunstancias da vida social, em alguns casos a resposta
a crise emergencial demanda interferéncia do direito. Em muitos
casos, a emergéncia pode requerer uma ampliagdo na esfera de
direitos, como maior protegdo ambiental ou incremento de verba
para alguma salvaguarda social, por exemplo. H& ocasides, contudo,
em que as solugdes aventadas para enfrentar a urgéncia encontra
no direito posto uma barreira. Em tais circunstancias, as préprias
Constituigdes costumam prever estados especificos de restrigdes
de direitos, como faz a brasileira com o estado de defesa e o estado
de sitio.

Se h& emergéncias reais e que demandam intervencdes que
incluem modificagdes na ordem juridica, existem situagdes em que a
emergéncia é construida ou que, mesmoreal, a solugdo para enfrenta-
la ndo encontra no direito a resposta adequada. A emergéncia, que
por definicdo contém alguma situagéo de risco, ndo deixa de ser ela
prépria um perigo - notadamente quando construida - a direitos
e garantias fundamentais. Nesse sentido, a emergéncia tem sido
o instrumento por meio do qual os distintos grupos de poder tém
podido ver realizadas muitas das suas aspiragdes politicas.?

Na esfera penal, as ligagdes entre direito e emergéncia ganham
especial relevancia a partir da década de 1970, na Italia, com as
transformacgdes legislativas que decorreram de ampla campanha
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mididtica e da opinido publica para pressionar as autoridades no
controle da criminalidade, especialmente nas questdes envolvendo
o terrorismo e a méfia.* Um conjunto de leis de excegéo foi aprovado,
conferindo maiores poderes a policia e aos juizes, além de violar
uma série de garantias do acusado tanto no direito penal quanto no
processo e execugao penal.

Esse movimento politico-criminal, que passou a ser conhecido
como direito penal de emergéncia, tomou corpo em boa parte do
mundo com uma inflagéo legislativa em momentos de apelo social
influenciada pelos meios de comunicagédo. Como regra, problemas
preexistentes sdo construidos como uma emergéncia a partir de
algum caso especifico, que ganha projegdo mididtica, e propde-se
como solugdo o aumento do rigor da lei penal. A politica criminal
passa a ser dotada de uma légica simplista para acalmar os reclamos
pela solugdo da emergéncia criada e a pena é algada a categoria
de resposta Unica a problemas que historicamente ndo é capaz de
resolver.

A falta de comprovagédo dos efeitos declarados do direito penal de
emergéncia ndo impede que sua consequéncia real se materialize,
pois mesmo sem solucionar a questédo para a qual foi idealizada,
as modificagdes legislativas permanecem no ordenamento juridico
de modo definitivo.® A construgdo da emergéncia é, portanto, um
mecanismo para o endurecimento penal definitivo, que, sem o
seu apelo, teria maior dificuldade para se impor como engenho de
ampliagdo do poder punitivo estatal.

No Brasil, € exemplo do Direito Penal de emergéncia a criagdo
do regime disciplinar diferenciado pela Lei 10.792/03. Resposta a
pressao mididtica e politica que decorreu de rebelides em presidios
em Sao Paulo e no Rio de Janeiro,® o RDD inaugurou uma nova
politica penitencidria de excegéo caracterizada pelo confinamento
extremo, que suplantou direitos fundamentais e se concretizou
como uma das formas de pena cruel e degradante no Brasil. A crise
penitencidria que motivou a construgdo da emergéncia ndo era
uma novidade, sendo uma manifestagao rotineira das dindmicas
prisionais no Brasil, que tampouco deixaram de existir apds 17 anos
de vigéncia do regime de excegdo, como nos revelam os massacres
dos ultimos anos em diversos estados brasileiros.”

O Direito Penal de emergéncia trabalha, pois, com emergéncias
artificialmente construidas por pressdo mididtica a partir de casos
que tomam a atengdo da opinido publica e apresenta respostas
inadequadas e violadoras de direitos e garantias fundamentais
que, a despeito de nao realizarem seus objetivos declarados,
permanecem na ordem juridica, produzindo efeitos materializados
na expansao do poder punitivo do Estado e na violagao concreta de
direitos humanos. Trata-se, portanto, de um instrumento autoritario
de politica criminal, que aposta no endurecimento penal como forma
de responder a problemas que ele ndo é capaz de solucionar, mas
que segue em vigor mesmo que a situagdo problematica que o
originou ndo tenha se modificado na realidade concreta.

Prisdes no Brasil e emergéncia humanitaria

O ambiente prisional brasileiro € um cenédrio de vulneragdes
cotidianas e sisteméticas, onde a populagdo privada de liberdade
se enguadra numa massa selecionada com notérios marcadores:
pobreza, etnia, cor da pele, formas de exteriorizagéo, situagao familiar,
género, delitos cometidos etc.® Conforme dados do CNJ (Portal
BNMP),® o Brasil possui 886.333 pessoas privadas de liberdade.
Atualmente, a populagdo presa é oito vezes maior do que ha 30
anos atrés. Junto ao encarceramento massivo e seletivo também se
verifica um alto nivel de superlotagdo. O censo Infopen™ registrou,
em 2019, um déficit de vagas no sistema prisional brasileiro de
pouco mais de 312.000, alcangando um percentual de superlotacédo
prisional de cerca de 170%.

As constantes violagdes identificadas no sistema penitenciario
brasileiro ofendem a dignidade humana e toda a distribuicdo de

politicas de acesso aos direitos sociais, como saude, educagéao,
trabalho, protecdo a maternidade e a infancia. Essas vulneragdes,
somadas as condigdes prisionais desumanas, corroboram um
aprisionamento em tese ilegitimo.

A desumanidade nas prisdes inicia na selegdo e exclusdo das
pessoas que integram grupos sociais marginalizados e se solidifica
nas persistentes violagdes dos direitos fundamentais das pessoas
privadas de liberdade. A omisséo do Estado em dignificar a estrutura
carceréria escancara uma normalidade do desumano.'* Para Juliana
Borges,? os sistemas punitivos sdo fendmenos sociais, que se
constituem a partir de uma ideologia hegemonica e absolutamente
ligada a sustentagdo de determinados grupos sociais em detrimento
de outros. Mais do que transcorrido pelo racismo, o sistema
punitivo, estabelecido e ressignificado historicamente, reconfigura
e mantém a opressdo que tem na hierarquia racial um dos pilares
de manutengdo. Com efeito, as bases de atuagdo do sistema
penal brasileiro ndo conseguiram se divorciar por completo de seu
passado colonial, de maneira que o racismo constitui um referencial
central e determinante de sua atuacé@o.”® Assim, as condigdes de
cumprimento de pena sdo precedidas de atos de repunigdo. Nos
espacos de privagdo de liberdade, como a prisdo, a populagdo
negra - grande parte da populagéo prisional - vive em condigdes
subumanas, submetida a superlotagdo, a falta de agua, comida,
deficitario atendimento médico, cujas condigdes propiciam a pratica
do genocidio, do exterminio da juventude negra.™

O Brasil configura uma questéo penitencidria contraditéria: admite
ambientes prisionais que potencializam a morte e o risco de
morte das pessoas presas ao lado de leis e discursos normativos
pretensamente civilizados.™ As degradantes condigdes estruturais
e operacionais do sistema punitivo brasileiro sdao importantes
elementos para compreender a desumanidade e especialmente o
fendmeno mortes sob custddia prisional no pais.

O atual momento do sistema punitivo € mais um marco da histéria
de massacres nas prisdes do pais. Além de Carandiru, em 1992,
Crimes de Maio, de 2006, e os massacres ocorridos de 2010 a 2019
em vérias unidades prisionais do pais, o contexto de Covid-19 se
apresenta como um padrao de mortalidade e exposi¢ao ao risco de
morte em ambientes prisionais. O préprio significado da vida digna
em prisdo' é reconfigurado a uma nova imposi¢édo de dor.

As informagdes penitencidrias registradas nos Censos Infopen se
aproximam ao que Elias Neuman' chamou de prisdo-morte, pois
demonstram vulneragdes que violam a dignidade humana e também
toda a gama de direitos individuais e sociais, especialmente, em
consideragdo a Covid-19, o direito social a salde. Trata-se de
uma conjuntura que se distancia da trajetdria constitucional e da
incorporagdo dos direitos no ambito das prisdes e demonstra a
existéncia real de uma emergéncia humanitaria.

Covid-19

A Covid-19 exacerbou uma situagdo de colapso do sistema prisional
brasileiro. A emergéncia humanitdria acresceu-se uma sanitdria.
O panorama contemporaneo de crise epidemioldgica reflete a
gramética desumana nas prisdes do pais, amplificada pela situagao
de mortalidade e exposigao ao rico de morte da populagéo prisional
e do pessoal penitenciério. Nesse sentido, a emergéncia humanitaria
se coloca numa posigdo central em defesa dos direitos humanos.

E notéria a tensdo politica e social em torno da sadde publica,
intensificada pela pandemia. O pais ndo possui condigdes e estrutura
adequada para o tratamento do coronavirus a todas as pessoas
contaminadas, o que caracteriza um ambiente j& conhecido de
vulneragéo dos direitos dos cidadéos, notadamente o direito social a
saude. Dessa forma, a especifica periculosidade da pandemia é que
ela agravou uma situagéo de crise ja existente hd muitos anos em
diversos paises, o que pode ser traduzido como uma normalidade
da excegdo.”®
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Conforme o Boletim Semanal do CNJ sobre a Covid-19,"® foram
registrados 29.403 casos confirmados de coronavirus no sistema
prisional, correspondendo a um aumento de 50,6% nos ultimos
30 dias e 8,2% na Ultima semana. Desse total, 71% diz respeito a
pessoas presas, e 29% a servidores, Com relagdo aos 6bitos, foi
registrado um total de 183 falecimentos, um aumento de 22,8%
nos ultimos 30 dias, e 3,4% na Ultima semana. Do total de mortes
registradas, 56,8% estao relacionadas a pessoas presas e 43,2% a
servidores. Importante mencionar que foram realizados, segundo o
mesmo Boletim, 36.899 testes em pessoas privadas de liberdade, e
outros 28,777 em servidores. A taxa de contaminagao entre os testes
realizados na populagéao privada de liberdade chega a 79,68%, ja para
os servidores esse indice é de 29,62%. O referido Boletim aponta
que houve uma evolugao dos casos e das mortes por Covid-19 entre
pessoas privadas de liberdade em distintas regides do pais.

Diante disso, medidas foram adotadas visando enfrentar o impacto
do virus nas unidades penais. A Recomendacgéo 62, de margo de
2020, do CNJ, recomendou aos Tribunais e magistrados a adogao de
medidas preventivas a propagagao da infecgdo pelo novo coronavirus
no ambito dos sistemas de justica penal e socioeducativo, como,
por exemplo, a reavaliagdo das prisdes provisérias e a concesséo
de saida antecipada dos regimes fechado e semiaberto para
determinados grupos de risco citados no documento.

Ocorre que, essas medidas, tais como listadas no corpo da
Recomendagdo, j& se encontravam alicergadas, do ponto de vista
estritamente juridico, por vérios precedentes. Registra-se, em
sintese, os seguintes julgados: ADPF 347 (Medida Cautelar julgada
em 2015) acerca da declaragdo do “estado de coisas inconstitucional”
do sistema penitencidrio nacional, diante da violagdo massiva e
persistente de direitos fundamentais, das falhas estruturais e da
faléncia de politicas publicas; RE 592.581 (julgado 2015), indicando
a supremacia da dignidade da pessoa humana, que legitima a
intervengao judicial; RE 580.252 (julgado em 2017), considerando
que é dever do Estado a obrigagao de ressarcir os danos, inclusive
morais, comprovadamente causados aos detentos em decorréncia
da falta ou insuficiéncia das condic¢des legais de encarceramento;
e HC Coletivo 143.641 (julgado em 2018), reconhecendo o STF a
incapacidade do Estadoem garantir cuidados minimos a maternidade
nas prisoes. Em suma, tais julgados j& alertavam, embora naquele
momento diante de uma conjuntura de anormalidade sem Covid-19,
para a necessidade de um verdadeiro direito penal de emergéncia
humanitéario.

No entanto, o periodo de pandemia demonstrou até o momento
que, a despeito dos julgados acima, a propria Suprema Corte néo
tem respondido de maneira satisfatéria aos reclamos emergéncias
que agravaram a vida prisional no pais, tanto em agdes individuais®®
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quanto em demandas coletivas, como as medidas cautelares
requeridas no bojo da ADPF 347 ou mesmo habeas corpus coletivos
para pessoas no grupo de risco.?!

O sistema prisional brasileiro ndo possui capacidade de fornecer
atendimento a salde das pessoas presas. Junto a isso, 0 aumento
continuo e desenfreado da populagéo prisional amplifica as violagdes
e obstaculiza a distribuicdo dos recursos humanos e dos servigos
penais. Nas prisdes, as pessoas (populagdo prisional, familiares,
servidores etc.) estdo expostas ao risco de infeccéo. Trata-se de uma
relagdo de perigo concreto que pode constituir a enfermidade com
relagdo a todas as pessoas, estando detidas ou ndo.??

A guisa de conclusdo: Por um Direito Penal de emergéncia
humanitario

O Direito Penal de emergéncia, caracterizado pelo endurecimento
das normas penais como resposta as demandas sociais por
seguranga publica, paradoxalmente, contribuiu com a expansao
punitiva e o aumento exacerbado da populagdo prisional. Tal
processo converteu o sistema penitencidrio brasileiro em um caso
de evidente emergéncia humanitdria em virtude do agravamento
significativo das condi¢des de aprisionamento do pais.

Frente a isso, torna-se imprescindivel reclamar por um direito penal
de emergéncia sanitéria, a fim de que agdes concretas e emergenciais
sejam tomadas especialmente no campo da execugdo penal, em
estrito e absoluto respeito aos direitos humanos. O atual momento
do sistema punitivo € um novo marco da histéria de massacres
nas prisdes do pais. Trata-se de uma situac@o que se distancia da
trajetdria constitucional, e acentua o estado de colapso do sistema
prisional brasileiro. A crise epidemioldgica contemporénea escancara
a gramatica desumana nas prisdes, ampliada pela mortalidade e
exposicao ao risco de morte da populacéo prisional e do pessoal
penitencidrio. Assim, a emergéncia humanitaria se coloca numa
posicao central em defesa dos direitos humanos.

Uma agdo em face da emergéncia humanitaria acima descrita passa
necessariamente por medidas de desencarceramento,?® que elimine
ou reduza a superlotagéo prisional e tenha como consequéncia a
salvaguarda de vidas humanas em concreto risco nas prisées. Ao
contrério do tradicionalmente chamado direito penal de emergéncia,
hd aqui uma verdadeira emergéncia, de viés humanitario, com
respostas adequadas aos fins propostos e cujo resultado tem
guarida no quadro normativo dos direitos humanos.

E preciso, pois, reconhecer que a real emergéncia é causada pelo
préprio sistema penal e o direito penal de emergéncia legitimo é
aquele de viés desencarcerador, que tem por resposta salvar vidas,
reduzir danos e dores e reafirmar a dignidade humana. Um direito
penal de emergéncia humanitario.
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Resumo: 0 presente trabalho propde uma andlise sdbria sobre a teoria
da prova, o lugar da verdade e a real finalidade do processo penal. No decorrer
da pesquisa, a unido do campo epistemoldgico com o juridico e a coesdo
entre finalidade da prova e do processo penal sdo desafios que surgem para
serem enfrentados, frente a equivocada concepgdo de que a valoracao da
prova seria algo intuitivo, utilizada por meio de habilidades comuns de nosso
cotidiano, somada a contraditéria finalidade probatéria enquanto busca da
verdade e finalidade do processo como limitador do poder e garantidor de
direitos.

Palavras-chave: verdade, teoria da prova, processo penal, poder, garantias.

Introdugio

A doutrina predominante de abrangéncia nacional, ressalvadas
excecdes pontuais, tem abordado a teoria da prova exclusivamente
sob dois enfoques: normativo de anélise das regras' e finalistico
de compreensdo do objetivo a ser alcangado.? Mediante o prisma
meramente normativo sobre a prova, os métodos probatdrios e os
principios que independem do direito sdo ignorados.® E, quanto
ao ambito finalistico, deixa-se de lado a concepgéo de qual seria a
finalidade do processo penal.

Dessa forma, dois desafios surgem e devem ser enfrentados: a unido
do campo epistemoldgico com o juridico e a coeséo entre finalidade

Abstract: The present dissertation proposes a pragmatic analysis on
the theory of evidence, the place of truth and the real purpose of the criminal
process. In the course of the research, the union of the epistemological field
with the legal field and the cohesion between the purpose of the proof and
the criminal process are challenges that arise to be faced, in the face of the
mistaken conception that the valuation of the evidence would be something
intuitive, used through common skills of our daily life, added to the contradictory
probative purpose while searching for the truth and purpose of the process as a
limiter of power and guarantor of rights.

Keywords: evidence theory, criminal proceedings, power, guarantees.

da prova e do processo penal, eis que encontramos uma equivocada
concepgdo de que a valoragdo da prova seria algo praticamente
intuitivo, utilizada por meio de habilidades comuns de nosso
cotidiano, somada a contraditéria finalidade probatéria (busca da
verdade?) e conflitando diretamente com a finalidade do processo
penal (garantia de direitos e controle do poder).

A premissa adotada para desenvolvimento do presente artigo é a
de compatibilizagdo do aparentemente incompativel.® A natureza
juridica do processo penal parece estar dissociada do sistema
orientado pela compreensdo da prépria Constituicdo de 1988.
Necessario, entdo, estabelecer referenciais semanticos (no minimo)
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