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RESUMO

Partindo da afirmacao de que a sociedade brasileira se estrutura de forma
hierarquizada, reproduzindo um ethos aristocratico em contraposicao a uma
ordem republicana, podemos reconhecer que, no plano juridico, a desigualdade se
opera em dois niveis: no aspecto normativo — por meio da elaboracao das leis—e na
administragcao dos conflitos, quando da aplicacao das leis, especialmente pelo
Judiciario. Neste texto, pretendemos problematizar o modo como as instituicdes
judiciarias no Brasil internalizam e (re)produzem desigualdades juridicas — o que se
tornou mais evidente com a pandemia de Covid-19 — e suas consequéncias para a
esfera de direitos dos brasileiros. Para tanto, pretendemos descrever uma categoria
de casos (os casos de pedidos de liberdade de réus presos, justificados pela
superveniéncia da pandemia da Covid-19 e respaldados na Recomendacao n.
62/2020 do CN3J), que ajudam a revelar essa chave da desigualdade.
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ABSTRACT

Based on the assertion that Brazilian society is structured in a hierarchical manner,
reproducing an aristocratic ethos as opposed to a republican order, we can
recognize that, on a legal level, inequality operates on two levels: in the normative
aspect — through lawmaking — and in conflict management, when the laws are
applied, especially by the Judiciary. In this paper, we intend to problematize how
judicial institutions in Brazil internalize and (re)produce legal inequalities — which
became more evident with the Covid-19 pandemic and its consequences for the
rights of Brazilians. To this end, we intend to describe a category of cases (the cases
of requests for freedom of defendants arrested due to the Covid-19 pandemic,
encouraged by National Council of Justice Recommmendation n. 62/2020), which
help to reveal this key of inequality.

KEYWORDS: Brazilian legal equality; judiciary; habeas corpus; Covid-19.

Este artigo encontra-se licenciado com 2
uma Licenca Creative Commons -

Revista de Estudos Empiricos em Direito @ @
E Atribuicdo 4.0 Internacional

Brazilian Journal of Empirical Legal Studies




ENTRE LIBERDADES E PRISOES: A DESIGUALDADE JURIDICA NO TRATAMENTO DOS PEDIDOS DE HABEAS CORPUS NO
PERIODO DA PANDEMIA
Barbara Lupetti, Fernanda Duarte, Rafael lorio Filho

vol. 10, 2023
DOI 10.19092/reed.v10.749

1INTRODUGAO: A DESIGUALDADE JURIDICA E A PANDEMIA DA COVID-
19

Este artigo pretende problematizar como a desigualdade juridica foi
atualizada - e reafirmada - no Brasil durante a pandemia da Covid-19. Para tanto,
apresentamos alguns pedidos de habeas corpus (HCs) impetrados com respaldo
na Recomendacdo n. 62/2020 do Conselho Nacional de Justica, que, dentre outras
atribuicdes, estimulou os magistrados com competéncia sobre a execucao penal a
concederem prisdao domiciliar a todos as pessoas presas em cumprimento de pena
em regime aberto e semiaberto. Precisamente, descrevemos trés casos que
receberam tratamento desigual por parte do Poder Judiciario e que foram assim
intitulados: (1) o caso de Fabricio Queiroz e sua mulher; (2) os habeas corpus
coletivos impetrados pela Defensoria Publica de Sao Paulo; (3) e o caso de Sérgio
Cabral.

Ao longo da pandemia da Covid-19, houve um discurso, classificado como
senso comum, gue compds inUmeros escritos e noticias jornalisticas no comeco da
sua disseminacao, no sentido de que a doencga causada pelo referido virus seria
“democratica” (Chulov, 2020), uma vez que este nao distinguia as vitimas quanto a
cor, ao status ou a classe social, a escolaridade, a localidade, entre outras
caracteristicas. Porém, ha pelo menos duas questdes que pesquisadores de
diversas areas tém apontado, no sentido do tensionamento dessa afirmacao: a
primeira € que, embora o virus nao seja seletivo em relacdao a quem atingira, suas
formas de transmissao, em contraposicao as de prevencao, assim como o risco de
adoecimento e de morte, sao potencializadas em certos grupos sociais e em certas
localidades (Fundacao Instituto Oswaldo Cruz, 2020; Silva, 2021); a segunda se da ao
observar e analisar como as instituicdes tém registrado, percebido e administrado
esses casos (Ribeiro & Oliveira, 2020; Lima & Campos, 2021), em especial numa
sociedade hierarquizada e estruturada na légica da desigualdade juridica, como a
brasileira.

A afirmacao de que a sociedade brasileira se estrutura de forma
hierarquizada, reproduzindo uma ética aristocratica, em vez de republicana,
permite questionar se a tarefa de administrar conflitos através da aplicacao das leis

pelo juiz contribui para o reforco dessa hierarquizagao, quando vemos que casos
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semelhantes sao tratados de forma desigual pelos tribunais, a partir dos sensos de
justica dos magistrados, que usam suas formas particularizadas de interpretar os
fatos, as provas e as leis. Ora, se essas formas particularizadas nao refletem o
principio da igualdade juridica, que esta escrito na Constituicao e determina que
todos sao iguais na lei e na aplicacao da lei, e, afinal, se os juizes tém o dever de
tratar os cidadaos com igualdade, como é possivel que o resultado pratico da
atividade jurisdicional seja a desigualdade na aplicacao das leis?

Ensaiamos nossa resposta partindo da hipdtese de que 0 nosso sistema de
justica, para além de refletir aspectos de nossa cultura social, que opera a partir da
desigualdade, conforme ja ressaltaram, desde o final dos anos 70, os antropdlogos
Roberto DaMatta (1979), Roberto Kant de Lima (2004) e Luis Roberto Cardoso de
Oliveira (2011a), também se estrutura a partir de uma maneira especifica de decidir
— que chamamos de gramatica deciséria — que esta fundada na regra da
desigualdade (Duarte & lorio Filho, 2012).

Os dados que temos coletado em nossas pesquisas sugerem existir
categorias implicitas ao sistema juridico brasileiro, que estruturam processos
mentais decisorios dos juizes e que resultam na atuacao desigual do proprio Poder
Judiciario, com a manutencao da desigualdade juridica — que asssim segue
naturalizada e invisivel. Essas categorias sao: a autorreferencialidade; o juiz
bricoleur e a l6gica do contraditério.

A autorreferencialidade esta representada no ditado popular: “cada cabeca
€ uma sentenca” e indica a posicao de centralidade que o Juiz ocupa No processo
judicial. Tanto assim, que outra frase comum entre advogados é “o bom advogado
conhece a Lei; o melhor conhece o Juiz".

Essa centralidade permite aos magistrados conduzirem 0s processos como
melhor entenderem, a despeito do que estd escrito na lei, seja autorizando ou
negando a producao de certas provas, ouvindo ou nao testemunhas, marcando ou
nao audiéncias, permitindo ou Nndao que sejam realizadas pericias técnicas.

Na pratica, o juiz € o “dono do processo” g, sendo o “dono”, ele pode conduzir
O Caso como quiser, cumprindo apenas exigéncias retorico-formais de
fundamentacgao, pois esse exercicio de tomada de decisdo passa por suas
interpretacdes pessoais sobre os fatos, as provas e os significados atribuidos as Leis,
conforme suas convic¢des (Baptista, 2013).

Associado a isso, temos o juiz bricoleur ilustrado na expressao “cada caso é

um caso”. A ideia do bricoleur € explorada por Levi Strauss (1976) em O pensamento
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selvagem — e aqui a utilizamos porque o Judiciario atua como uma artesao em suas
decisbdes, descontextualizando os sentidos das palavras para ressignifica-los de
modo completamente novo e até inédito, distantes do que originalmente queriam
dizer.

E, se estamos comparando o modus operandi do bricoleur com o Judiciario
brasileiro, fundamental se torna conhecer de que estante e materiais os juizes se
servem para a construcao de suas decisdes. Este repertorio funciona regularmente
a partir de estratégias argumentativas que desconsideram os contextos histéricos;
referenciam obras estrangeiras concebidas para outros sistemas juridicos que nao
o brasileiro, pressupondo um Direito universal; ou mesmo adotam o uso de
fragmentos da doutrina juridica e do processo, muitas vezes a partir de argumentos
de autoridade, instrumentalizando-os como bem |hes aprouver, e, portanto, fora de
seus sentidos originarios.

Sendo assim, se para este juiz bricoleur as interpretagdes sobre fatos, provas
e leis sdo singulares, ndo existe o dever ou o compromisso de estabelecer
parametros e procedimentos universalizantes que constranjam sua pessoalidade
para possibilitar o reconhecimento da semelhanca entre casos e cidadaos. Se nao
ha esse reconhecimento de semelhancgas, fica inviabilizada uma aplicacao
universalizante e igualitaria da lei pois, afinal, “cada caso € um caso”.

Temos, ainda, a légica do contraditério, que nao € o principio processual do
contraditorio. Essa l6gica € uma forma de pensar, de raciocinio, que aponta sempre
para a disputa, o divergir. Essencialmente, ela se estrutura na supressao da
possibilidade de os participantes do debate alcancarem consensos, sejam eles
partes do conflito, operadores juridicos ou doutrinadores. A légica do contraditério
sugere auséncia de consenso interno ao saber produzido no proprio campo g, no
limite, falta de consenso externo, manifesto na distribuicdao desigual da justica
entre os jurisdicionados pelas mesmas leis que |hes sdo aplicadas e pelos mesmos
tribunais que Ihes ministram a prestacao jurisdicional.

Esta logica ndao opera consensos ou verdades consensualizadas, nem
interpretacdes compartilhadas sobre os significados das leis, ao contrario, ela
alimenta a infinita discordancia e, com isso, instrumentaliza a desigualdade. O
contraditério até permite se convergir no resultado final da decisao — por exemplo,
Nnos casos dos julgamentos dos tribunais que sao unanimes ou Mesmo pPor Mmaioria

—, Mas nao acorda em relacao aos fundamentos.
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Essa logica do contraditério constitui e estrutura o préoprio campo juridico
brasileiro, sendo significativo que os alunos de Direito, desde cedo, sejam
apresentados a diferentes correntes doutrinarias sobre os mais variados temas. E
também nas provas da faculdade e nos concursos publicos, como para a
magistratura, é frequente que seja exigido o dominio de questdes controvertidas,
Cuja resposta esperada implica na exposicao das distintas correntes ou
posicionamentos sobre o problema. De forma jocosa, se ensina aos candidatos que
a resposta a ser dada na prova deve comecar com a palavra “depende”.

Desta forma, essa l6gica é responsavel por naturalizar a desigualdade, ja que
todos os posicionamentos juridicos sao possiveis, admissiveis e disputam vencer
em um jogo que é do juiz (autorreferencialidade).

Neste horizonte, o contraditério acaba sendo uma ferramenta que, de um
lado, autoriza a possibilidade de bricolagem das decisdes judiciais e, de outro,
justifica o arbitrio das escolhas dos magistrados. Tudo isso esta a disposicao de uma
estrutura de poder a servigo da desigualdade juridica e, consequentemente, do
tratamento nao uniforme aplicado aos casos concretos e as vidas dos cidadaos
dessa republica que se fragiliza, quando um dos seus poderes se estrutura nessa
dimensao.

Toda esta estrutura do atuar do Poder Judiciario, que reforca uma aplicacao
de suas decisbes de maneira desigual, no contexto da pandemia da Covid-19,
evidenciou a reiterada naturalizacdo das desigualdades estruturais de nossa
sociedade em seus variados niveis. Portanto, ndo é incomum vermos noticias
jornalisticas frequentes acerca de casos e de decisdes judiciais — seja de juizes de
primeira instancia, seja dos tribunais — que recorrentemente sao seletivas tanto na
concessao de privilégios, confundidos com direitos diferenciados e especiais,
quanto na distribuicao desigual de deveres e penalidades; e que sao
aparentemente tidas como extraordinadrias ou como excecdes por essas proprias
instituicoes (Baptista et al., 2021a).

Partindo desse debate e da descri¢ao de alguns casos, conforme explicitado
acima, analisamos e demonstramos que, apesar de toda a excepcionalidade atual
das medidas sanitarias, restritivas de circulagcao de pessoas e de funcionamento das
instituicdes privadas e publicas, inclusive as judiciarias — foco das nossas reflexdes —
, estas atingem desigualmente diferentes pessoas. Desta forma, selecionamos
alguns habeas corpus submetidos a apreciacao do Poder Judiciario durante a

pandemia (o HC de Fabricio Queiroz e sua mulher, os casos da Defensoria Publica

Este artigo encontra-se licenciado com

Revista de Estudos Empiricos em Direito uma Licenca Creative Commons - 6
Brazilian Journal of Empirical Legal Studies BY Atribuicdo 4.0 Internacional




vol. 10, 2023 ENTRE LIBERDADES E PRISOES: A DESIGUALDADE JURIDICA NO TRATAMENTO DOS PEDIDOS DE HABEAS CORPUS NO

PERIODO DA PANDEMIA
pol 10'19092/re8d'\/10'749 Barbara Lupetti, Fernanda Duarte, Rafael lorio Filho

de Sao Paulo e o HC de Sérgio Cabral), que consideramos paradigmaticos na
explicitagao da justica brasileira* na medida da sua desigualdade, tendo em vista
que tais pedidos de liberdade receberam tratamentos particularizados, com
resultados diversos, viabilizando, assim, distribuicdes da justica a quem merece e
em diferentes niveis, dependendo das partes envolvidas, dando assim a cada um o
que lhe cabe, como medida de justica. Nesse cenario, a imprevisibilidade e a
inseguranca sao O preco que pagamos pela manutencao higida dessa
desigualdade juridica estrutural, que também se explicitou durante a pandemia e
que, em vez de ser interditada pelo sistema de justica, é, por ele, reproduzida e

espelhada, como demonstraremos adiante.

2 ENTRE LIBERDADES E PRISOES: A DESIGUALDADE JURIDICA NO PERIODO
DA PANDEMIA

Em geral, as situagdes sobre as quais temos nos debrug¢ado nos permitem
antever duas rela¢cdes com a desigualdade juridica. De um lado, as que revelam a
compreensao coorporativa que o Judiciario tem de si proprio, na defesa de
demanda por direitos particularizados, que |hes asseguram uma protecao especial
derivada da autoridade emanada deste Poder e que se explicitou também na
situacao de risco sanitario causado pela pandemia da Covid-19. Entretanto, desta
nao falaremos neste artigo, tendo sido objeto de reflexdo em outro trabalho
(Baptista et al., 2021b). E, de outro lado, trazemos as proéprias decisdes judiciais, nas
quais o tratamento desigual tem sido um vetor na apreciacao dos pedidos de
liberdade feitos por réus presos, com respaldo na Recomendacio n. 62/2020° do
Conselho Nacional de Justica (CNJ), em razdao da pandemia da Covid-19° - ora
concedidos, ora denegados pelo Poder Judiciario. E, portanto, sobre esta segunda

dimensao da desigualdade juridica que nos concentramos neste artigo.

4 No discurso juridico brasileiro, e até no senso comum, Judiciario e Justica sdo tidos,
inclusive, como sindnimos, o que se explicita em certas expressdes nativas, como, por
exemplo: “ira Justica”, “ser da Justica”, “trabalhar na Justica” e “receber Justica”. O Judiciario,
a0 mesmo tempo que € um poder, também é tido como produtor de justica(s).

SA recomendacgao pode ser consultada no site do CNJ:
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/324

6 As decisdes referentes aos casos citados podem ser consultadas no site do STJ:

https://scon.stj.jus.br/SCON/
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Esta pandemia, especialmente em razao de seus altos indices de contagio,
potencializou o risco sanitario para aquelas pessoas em estado de privagcao de
liberdade, ja que os presidios no Brasil, assim como em muitas outras partes, nao
tém condicdes de assegurar as medidas recomendadas e necessarias para evitar a
transmissao e contaminagao pelo virus.

Tanto € que o CNJ, 6rgao incumbido pela Constituicao brasileira de zelar e
promover o controle e a transparéncia administrativa e processual no Poder
Judiciario brasileiro, com base nas posi¢cdes publicas assumidas pela Organizacao
Mundial da Saude (OMS), expediu, em marco de 2020, a referida Recomendacao n.
62 destinada aos juizes e tribunais no sentido da “adoc¢ao de medidas preventivas
a propagacao da infecgao pelo novo Coronavirus (Covid-19) no ambito dos sistemas
de justica penal e socioeducativo” (Conselho Nacional de Justica, 2020, p. 1) -,
inclusive no sentido de reavaliar as prisdes provisorias nesse contexto.

Portanto, foram as implicagcdes da pandemia no sistema prisional que
levaram o CNJ a se posicionar, buscando “o equilibrio entre a prevencao da doenca,
a protecao dos direitos fundamentais do preso e o interesse social tutelado na
decisdao que levou ao encarceramento” (Conselho Nacional de Justica, 2020, p. 4).
Foi neste sentido a recomendacao especialmente direcionada aos magistrados

com competéncia sobre a execucao penal, no art. 5%

Art. 5° Recomendar aos magistrados com competéncia sobre a execucao
penal que, com vistas a reducao dos riscos epidemiolégicos e em
observancia ao contexto local de disseminacao do virus, considerem as
seguintes medidas:

| — Concessao de saida antecipada dos regimes fechado e semiaberto, nos

termos das diretrizes fixadas pela Sumula Vinculante n. 56 do Supremo

Tribunal Federal, sobretudo em relagao as:

a) mulheres gestantes, lactantes, maes ou pessoas responsaveis por crianca
de até 12 anos ou por pessoa com deficiéncia, assim como idosos, indigenas,
pessoas com deficiéncia e demais pessoas presas que se enquadrem no
grupo de risco;

b) pessoas presas em estabelecimentos penais com ocupagao superior a
capacidade, que nao disponham de equipe de saude lotada no
estabelecimento, sob ordem de interdicdo, com medidas cautelares

determinadas por 6rgao de sistema de jurisdicao internacional, ou que
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disponham de instalacbes que favorecam a propagagao do novo
coronavirus;

I = Alinhamento do cronograma de saidas temporarias ao plano de
contingéncia previsto no artigo 9° da presente Recomendacao, avaliando
eventual necessidade de prorrogacao do prazo de retorno ou adiamento do
beneficio, assegurado, no UJltimo caso, o reagendamento da saida
temporaria apos o término do periodo de restricao sanitaria;

[l — Concessao de prisao domiciliar em relacao a todos as pessoas presas em
cumprimento de pena em regime aberto e semiaberto, mediante condi¢cdes
a serem definidas pelo Juiz da execucao;

IV — Colocagcao em prisao domiciliar de pessoa presa com diagndstico
suspeito ou confirmado de Covid-19, mediante relatdrio da equipe de saude,
na auséncia de espaco de isolamento adequado no estabelecimento penal;
V — Suspensao temporaria do dever de apresentacao regular em juizo das
pessoas em cumprimento de pena no regime aberto, prisao domiciliar,
penas restritivas de direitos, suspensao da execucao da pena (sursis) e

livramento condicional, pelo prazo de noventa dias;

Paragrafo Unico. Em caso de adiamento da concessao do beneficio da saida
temporaria, o ato devera ser comunicado com maxima antecedéncia a
presos e seus familiares, sendo-lhes informado, assim que possivel, a data
reagendada para o usufruto, considerando as orientagdes das autoridades
sanitarias relativas aos riscos epidemioldgicos e em observancia ao contexto

local de disseminac¢ao do novo coronavirus.

Art. 5-A. As medidas previstas nos artigos 4° e 5° nao se aplicam as pessoas

condenadas por crimes previstos nalei n. 12.850/2013 (organizacio

criminosa), na Lei n. 9.613/1998 (lavagem ou ocultacdo de bens, direitos e
valores), contra a administragcao publica (corrupg¢ao, concussao, prevaricagcao
etc.), por crimes hediondos ou por crimes de violéncia doméstica contra a

mulher. (Incluido pela Recomendacao n. 78, de 15.9.2020)

A partir desta recomendacao, numerosos pedidos de liberdade provisoria ou
de comutacao de regime de cumprimento de pena foram formulados perante os

juizos competentes, Nno intuito de assegurar ao preso interessado sua saude e
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liberdade. Na pesquisa, percebemos que algumas vezes os habeas corpus foram
concedidos e, em muitas outras, nao; sem que da leitura das pecas processuais se
possa ao certo identificar os elementos objetivos que levaram a decisao de soltura
e que deveriam ser aplicados em situagdes analogas, se a igualdade de tratamento
para casos semelhantes fosse um vetor interpretativo por si so.

Além disso, chamaram a atencao as frequentes manifestacdes do Superior
Tribunal de Justica por ocasidao da pandemia, no sentido dos “novos desafios do
Judiciario, na analise da situagao dos presos” (Superior Tribunal de Justica, 2021),
que foram tratados, na pratica, a partir das velhas féormulas da desigualdade
juridica, na medida em que o proprio “Tribunal da Cidadania”, embora sensivel a
Covid-19, se mostrou refratario as concessdes de habeas corpus coletivos e a
decisbes “genéricas” — e, portanto, igualitarias, destinadas a todos — invocando,
frequentemente, o “cada caso € um caso”, ou, na fala literal do Ministro Rogerio
Schietti, no HC 572292 - AM’, no sentido de que “a justica penal ndo se faz por
atacado” (Superior Tribunal de Justica, 2021), como ilustram trechos da noticia

abaixo, de 14 de marco de 2021:

STJ

Noticias

ESPECIAL

14/03/2021 06:55

Pandemia trouxe novos desafios ao Judiciario na andlise da situag¢ao dos

presos

[...] Liberdade genérica

Também em abril, o ministro Nefi Cordeiro indeferiu o pedido da Defensoria
Publica do Distrito Federal para colocar em prisao domiciliar todos os presos
incluidos no grupo de risco do coronavirus —entre eles, idosos e pessoas com
certas doencas. Ele mencionou que, segundo o Tribunal de Justica do
Distrito Federal e dos Territérios (TJDFT), ndo havia omissao das autoridades

locais que justificasse a_concessdo do regime domiciliar de forma

7 [ntegra do HC 572.292 — AM. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/schietti-nega-
prisao-domiciliar.pdf. Acesso em 1 mai. 2022.
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indiscriminada. O habeas corpus foi impetrado no STJ apds o TIDFT negar

liminar para a mesma finalidade. A Defensoria argumentou que as
autoridades nao teriam efetivado as medidas necessarias para conter a
pandemia no carcere — objeto da Recomendacdo 62/2020 do CNJ. Nefi
Cordeiro observou que a reavaliacao da privacao de liberdade daqueles que
se encontram em cumprimento de pena ou prisao processual nao pode

prescindir da necessaria _individualizacdao, “sendo indevida a

consideracdo generalizada, avessa as particularidades da execucao
penal” (HC 570.634). No mesmo sentido, o ministro Rogerio Schietti Cruz

indeferiu um habeas corpus coletivo no qual a Defensoria Publica do
Amazonas pedia a concessao de prisdao domiciliar para todos os presos do
regime fechado do Complexo Penitenciario Anisio Jobim, em Manaus, que
fossem integrantes do grupo de risco.

“O temor demonstrado pela impetrante é louvavel, mas deve ser analisado
em cotejo com a missao do direito penal”, declarou o ministro, acentuando
o risco da liberagcdo de presos perigosos e a necessidade de uma avaliagao

individualizada dos pedidos. Segundo Schietti, o surgimento da pandemia

nao pode ser utilizado como “passe livre” para impor ao juiz das execugdes

a soltura geral de todos os encarcerados, sem o conhecimento da

realidade de cada situacédo especifica (HC 572.292), pois, ndo se pode perder
de vista, sem nenhum tipo de ponderacdao, o dever de protecdao a
comunidade, exposta a risco pela soltura de alguns individuos de acentuada
periculosidade. A liberacdao do regime fechado deve se dar por meio de
decisao do Juiz da VEC, apds as informacdes da unidade prisional e a

avaliacao das peculiaridades de cada caso, com respaldo, inclusive, de

opiniao médica.

Individualizagdo

Durante as férias forenses de julho, o entdo presidente do STJ, ministro Joao
Otavio de Noronha, indeferiu um pedido da Defensoria Publica para
flexibilizar as condi¢cdes de prisao de todos os detentos em carater provisorio
gue se enguadrassem no grupo de risco. Na decisao, Noronha ressaltou que,

apesar das orientacdes do CNJ, é necessaria a demonstracio

individualizada e concreta de que o preso preenche os seguintes
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requisitos: inequivoco enquadramento no grupo de vulneraveis da Covid-19;
impossibilidade de receber tratamento no presidio; e exposi¢ao a mais risco
de contaminagao no estabelecimento prisional do que no ambiente social.
No pedido de habeas corpus coletivo, os autores alegaram que a situacao
nas penitenciarias brasileiras era de calamidade e que haveria risco de
proliferacdao desenfreada do coronavirus entre a populacao carceraria. Para
eles, apesar dessa situacao, nao havia uma acao incisiva do poder publico
para proteger a salde e a vida dos presos pertencentes ao grupo de risco.
Segundo o entdo presidente, em relagcao a aplicacdo da Recomendacgao

62/2020, o STJ firmou entendimento no sentido de que a flexibilizacdo da

prisdo proviséria ndo ocorre de forma automatica, sendo necessario

identificar a situacdo concreta do preso e a do estabelecimento em que
ele esta recolhido (HC 596.189).

Progressao

Ao analisar mais uma impetracao de habeas corpus coletivo, em 24 de abril,
o0 ministro Reynaldo Soares da Fonseca indeferiu o pedido da Defensoria
Publica de Santa Catarina para que fosse antecipada a concessao do regime
aberto a todos os presos de Floriandpolis que cumprissem pena no
semiaberto e estivessem para atingir o prazo de progressao nos seis meses

seguintes. O ministro destacou que as orientacdes do CNJ ndo implicam a

concessao generalizada de habeas corpus, pois € necessdrio analisar

cada caso individualmente. A Recomendacao 62 — explicou — aconselha a

concessao de saida antecipada do semiaberto para gestantes, lactantes,
Maes ou pessoas responsaveis por crianca de até 12 anos ou por pessoa com
deficiéncia, idosos, indigenas, pessoas com deficiéncia, presos do grupo de
risco e os que estejam em presidios com ocupagao superior a capacidade.

Em momento posterior, ao analisar o mérito do pedido, o magistrado

reiterou que o pleito ndao poderia ser atendido de forma genérica. Para

Reynaldo Soares da Fonseca, as situacdes descritas pela DP nao foram
comprovadas—nem mesmo a alegacao de que os pacientes se encontravam
em ambiente superlotado. “A defesa formulou o pedido apenas de forma
genérica, baseando-se em uma realidade geral brasileira, que infelizmente

|n

também nao pode ser resolvida de uma forma geral”, explicou. Segundo ele,
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se até mesmo o juiz de primeira instancia, mais perto dos fatos, nao

conseguiu julgar o pedido de forma genérica, devido a realidade diversa de

cada preso, menos ainda poderia fazé-lo o STJ na analise de habeas corpus,
“o qual exige celeridade, sem aprofundamento de questdes fatico-
probatdrias” (HC 574.978).

Outras hipoteses

As diretrizes da Recomendacao 62 do CNJ também podem ser aplicadas a
pessoas fora do grupo de risco. Em abril, o ministro Sebastidao Reis Junior
deferiu liminar para conceder prisdo domiciliar a uma mulher sentenciada

com 23 anos de idade e sem doencas cronicas. Para o relator, embora ela

estivesse fora do grupo de risco da doenca, sua situacao se enquadrava

nas disposicoes da recomendagdo. No habeas corpus, a defesa apontou

constrangimento ilegal na decisao do Tribunal de Justica de Sao Paulo (TISP)
gue negou a liminar. Segundo a defesa, a jovem — condenada a cinco anos e
dez meses por trafico de drogas, no regime inicial semiaberto — € mae de
criangca menor de 12 anos e nao cometeu crime com violéncia ou grave
ameaca, mas nem assim o juiz da execuc¢ao autorizou a prisao domiciliar.
Sebastido Reis Junior destacou que a recomendacao indica aos magistrados
a concessao de saida antecipada as maes e mulheres responsaveis por
criancas de até 12 anos, e também recomenda a concessao de prisao
domiciliar a todas as pessoas em cumprimento de pena em regime aberto e
semiaberto, mediante condi¢des a serem definidas pelo juiz da execucao
(HC 570.608) [...]. (Superior Tribunal de Justica, 2021, grifou-se)

Especificamente no HC 572292 - AM, o Ministro Rogerio Schietti, diz

expressamente:

[...] Este Superior Tribunal tem analisado habeas corpus que aqui aportam
com pedido de aplicagao de medidas urgentes face a pandemia do novo
coronavirus, sempre de forma individualizada, atento as informacgdes sobre
0 ambiente prisional e sobre a situacao de saude de cada paciente. A
orientacao, ao menos nos processos sob minha relatoria €, em conformidade

com a Resolucao n. 62 do STJ, priorizar prisdes cautelares inarredaveis e
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conceder o regime domiciliar a presos do grupo de risco que apresentem,
mediante atestado médico, sintomas da doenca. Nas demais hipoteses,
dentro de uma certa razoabilidade, deve-se observar a competéncia do Juiz
da VEC para analisar o incidente e adotar medidas que entender pertinentes

para o enfrentamento da crise epidemioldgica [...]. (HC 572.292)

Nessa linha de que “cada caso é um caso”, selecionamos, especificamente
para este artigo, trés situacdes empiricas reveladoras de que, mesmo diante de
novos desafios, a cultura dos Tribunais estd apegada a velha férmula da
desigualdade estrutural: primeiro, abordaremos o caso de Fabricio Queiroz e sua
mulher, no qual o STJ, por decisao da Presidéncia, em 2020, deferiu a prisdo
domiciliar para ambos, com base em razdes humanitarias; depois, trataremos dos
trés habeas corpus coletivos (STJ HCs. 575.315, 575314 & 576.036 de 2020),
impetrados pela Defensoria Publica de Sao Paulo, requerendo a liberdade ou o
regime domiciliar para presos idosos custodiados em cidades paulistas; e, por fim,
0 caso do ex-governador do estado do Rio de Janeiro Sérgio Cabral, preso desde
2016, por acusacao de crimes de lavagem de dinheiro e corrupg¢ao, que teve o seu
habeas corpus (STJ HC. 567.408-RJ, 2020), requerendo a prisao domiciliar,

indeferido.

O CASO DE FABRICIO QUEIROZ E SUA MULHER - “AS CONDICOES PESSOAIS
DOS PACIENTES RECOMENDAM, DE OFiCIO, CONVERTER EM DOMICILIAR A
PRISAO QUE LHE FOI IMPOSTA"

Como dito, um caso bastante rumoroso e que recebeu muita atencao da
midia (Bergamo, 2020), foi o de Fabricio Queiroz e sua mulher® no qual o STJ, por
decisao da Presidéncia, em 2020, deferiu a prisdo domiciliar para ambos, com base
em razdes humanitarias. Ele, por se encontrar doente, em tratamento contra um
cancer, e ela, a despeito de estar foragida, para que pudesse cuidar de seu marido,
mostrando-se o tribunal sensibilizado com as condi¢des dos presidios brasileiros.

O HC com pedido de liminar, HC 594.360/R3J, foi impetrado perante o STJ,

contra a ordem de prisdo preventiva expedida pelo Juizo da 27° Vara Criminal do

8 Sujeito de investigacgdo por suspeicdo de colaborar com a familia do presidente Bolsonaro
em atividades ilicitas.
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Rio de Janeiro (RJ), bem como contra acéordao da Terceira Camara Criminal do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJRJ) no HC n. 0011759-58.2020.8.19.0000, que
apura a suposta existéncia de desvio de verbas salariais de assessores e ex-
assessores (“rachadinhas”) na Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro
(ALERJ) entre os anos de 2007 e 2018.

Inclusive, este caso foi recebido pela advocacia como uma sinalizacao de que
o STJ, dai para adiante, adotaria essa postura tida como humanitaria, sendo o
mesmo ainda invocado como precedente no tema. Porém, nao foi assim que se
passou, e, segundo levantamento feito pelo portal G1(D’Agostino, 2020), junto ao
proprio STJ, dos 725 pedidos similares aos do caso Queiroz, o Presidente do STJ
concedeu apenas 18 (2,5%) prisdes domiciliares. De acordo com a jornalista Rosanne
D'Agostino (2020, p. 8), “Alguns dos 18 pedidos concedidos por Noronha foram de
prisao domiciliar a um homem portador de linfoma nao Hodgkin abdominal; a duas
maes para cuidar dos filhos menores; e a uma advogada idosa e portadora de
hipertensdao aguda grave”.

No caso concreto de Fabricio Queiroz e sua mulher, é interessante notar que,
do ponto de vista processual, havia questdes procedimentais pendentes de
apreciacao na Justica Estadual do Rio de Janeiro que, a principio, sequer
autorizariam a decisao liminar pelo STJ. O proprio Presidente, que concedeu a

liminar, assim se expressa em sua decisao®:

[..] Ainda que passiveis de questionamento, como efetivamente o sao neste
habeas corpus, fato € que ha fundamentacgao razoavel a justificar a prisao
cautelar dos pacientes. A decisao por meio da qual decretada, concorde-se
ou n3do, indica dados concretos e estd fundamentada nos elementos
colhidos nos autos originarios. Logo, sob esse ponto de vista, ndo se pode
reconhecer ilegalidade manifesta ou abuso evidente a justificar o imediato
conhecimento da matéria pelo Superior Tribunal de Justica, sobretudo
mediante liminar. Agora, € adequado apenas determinar ao TJRJ que, por
seu presidente, adote as medidas necessarias a imediata distribuicao, se for
O caso, do processo no 6rgao especial para as deliberacbes de carater

urgente que se aguardam, entre elas a ratificacdo ou nao das prisdes

2 HABEAS CORPUS N©° 594360 - RJ (2020/0162429—7). Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/dl/leia-habeas-corpus-concedido-stj.pdf. Acesso em 01 mai.
2022.
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determinadas em primeiro grau. Apesar de tudo o que ja foi dito a respeito
das alegacdes apresentadas pelos impetrantes, as condi¢cdes pessoais do
paciente F. Q. recomendam, de oficio, converter em domiciliar a prisao que
Ihe foi imposta. Ingressar no exame dos requisitos autorizadores da prisao
preventiva representaria, como registrado, supressao de instancia, mas ha
elementos presentes nos autos que indicam que ndao é recomendavel
manté-lo preso no sistema prisional em tempos de pandemia, devido as suas
condicdes de saude. Sua exposicao ao risco de contaminacao € daquelas
matérias que autorizam conhecimento de oficio, na medida em que pode
configurar abuso de poder e ilegalidade manifesta [..]. (HC 594.360, 2020, p.
6)

Ou seja, do ponto de vista processual, ainda nao seria o momento adequado
de o STJ suprimir a instancia do TJRJ e enfrentar o HC. Mas fatores subjetivos, como
as condicdes pessoais dos pacientes, ou seja, as pessoas envolvidas no caso, e a
saude de um dos pacientes indicaram a excepcionalidade e a apreciagao, por
liminar, do HC, com o seu deferimento, convertendo-se a prisao preventiva dos
pacientes em prisao domiciliar e autorizando que fossem para suas casas.

Inclusive, este caso € bastante ilustrativo para apontar a auséncia de
marcadores objetivos nas decisdes dos Tribunais — 0 que pode ser visto quando
considerado também o habeas corpus coletivo (ST HC. 596.189-DF, 2020),
impetrado por membros do Coletivo de Advocacia em Direitos Humanos (CADH)™,
que se fundamentava nas razdes humanitarias que levaram a edicdo da
Recomendacao 62, citando expressamente, em sua inicial, o caso Queiroz como
referéncia interpretativa. O pedido foi indeferido, sendo adotada, entre outros
argumentos, a necessidade de ponderacao de direito e que seria indispensavel
uma “analise atenta a respeito da situacao peculiar de cada um” (HC 596.189, 2020,
p. 30) dos presos, a despeito de o relator Ministro Sebastidao Reis Junior consignar
qgue nao desconhecia “os dados alarmantes relatados na impetragao, a justificar a

adocao de medidas efetivas e necessarias a preservacao da saude e da vida de

0 Este HC pedia a prisdo domiciliar em favor de todas as pessoas presas preventivamente
pertencentes ao grupo de risco decorrente da pandemia de Covid-19 e que se encontravam
no sistema prisional do Distrito Federal. Tal como os pedidos formulados nos HCs coletivos
de Sao Paulo e que serao também discutidos neste texto.
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todas as pessoas que se encontram sob a custddia do Estado” (HC 596.189, 2020, p.
30).

OS HCS COLETIVOS DA DEFENSORIA PUBLICA DE SAO PAULO: “A EPIDEMIA
DEVE SER SEMPRE LEVADA EM CONTA NA ANALISE DE PLEITOS DE
LIBERTAGAO DE PRESOS, MAS ISSO NAO SIGNIFICA QUE TODOS DEVAM SER
LIBERADOS”

Outra situacao de indeferimento foram os trés habeas corpus coletivos (STJ
HCs. 575.315, 575.314 & 576.036 de 2020) impetrados pela Defensoria Publica de Sao
Paulo, requerendo a liberdade ou o regime domiciliar para presos idosos
custodiados em cidades paulistas.

O objetivo dos trés HCs foi o de colocar em liberdade ou em regime
domiciliar presos idosos custodiados nas cidades paulistas de lperd, Sorocaba e
Capela do Alto: HCs 575.315, 575.314 e 576.036.

No caso de Iperé, HC n. 575.315/SP, a Defensoria pedia a saida antecipada ou
a concessao do regime domiciliar para todos os presos idosos da Penitenciaria
Odon Ramos Maranhao, em Iperd. A Defensoria Publica alegou que as condigcdes
da penitenciaria sao precarias e que, com a grave crise de saude publica causada
pela Covid-19, os presos com idade superior a 60 anos eram 0s que Mais correm
risco de contaminacdo, requerendo, com base na Recomendacido 62/2020 do
Conselho Nacional de Justica, a reavaliacao da necessidade da prisao provisoria por
causa da pandemia.

Ao indeferir o pedido, citando a decisao do Ministro Rogerio Schietti Cruz,em
outro HC, o de n. 567.408 (2020) acima referenciado, o relator destacou, conforme

noticiado pelo préprio STJ, que

[...] o entendimento predominante no STJ] é de que a pandemia deve ser
sempre levada em conta na analise de pleitos de libertacdo de presos, mas
isso nao significa que todos devam ser liberados, pois ainda persiste o direito

da coletividade em ver preservada a paz social. (HC 567.408/R3J, 2020, p. 6)

No caso de Sorocaba, HC n. 575314/SP, foi apresentado habeas corpus ao STJ,
também pela Defensoria Publica de Sao Paulo, para pedir a soltura antecipada ou

a prisao domiciliar para todos os presos idosos do Centro de Detencao Provisoria
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de Sorocaba, sob o argumento de que eles vém sofrendo constrangimento ilegal
por se encontrarem em ambiente de aglomeracdao que potencializa a sua
vulnerabilidade a contaminagao pela Covid-19.

O pedido foi indeferido pelo relator, ministro Sebastidao Reis Junior. Para ele,
o habeas corpus nao merece conhecimento, pois a impetrante ndao esgotou a
instancia ordinaria, uma vez que nao interpds agravo contra a decisao monocratica
do desembargador do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (TJ-SP) que
negou o pedido na origem, sendo “invidavel o seu exame, sob pena de inadmissivel
supressdo de instancia” (HC n. 575314/SP, 2020, p. 3).

O ministro também ressaltou que o STJ tem admitido o habeas corpus
coletivo, mas em situacdes diferentes. Segundo ele, nenhuma das peculiaridades
que autorizam o HC coletivo aconteceu no caso dos idosos de Sorocaba,
argumentando, ainda, que “o grupo que se pretende beneficiar — presos idosos de
um determinado estabelecimento prisional — ndo necessariamente se encontraem
situacao semelhante [de vulnerabilidade], o que impede, até mesmo, a analise da

presente impetracao” (HC n. 575314/SP, 2020, p. 10). Segundo o Ministro,

no grupo de eventuais beneficiados, certamente, encontram-se presos
responsaveis por delitos leves, graves (mas sem violéncia) e graves (com uso
da violéncia), ou mesmo por crimes que, pela propria natureza (feminicidio,
por exemplo), ndo recomendam, dependendo da circunstancia em que
foram praticados, o retorno do criminoso ao proéprio lar. (HC n. 575314/SP,
2020, p. 10)

Neste caso, independentemente da condi¢cao de serem igualmente idosos
e, portanto, vulneraveis diante do virus, a situagao concreta de cada crime exigia
tratamento particular, impedindo o HC Coletivo.

Curioso que no caso do HC de Fabricio Queiroz e sua mulher, o tema da
supressao de instancia foi superado pelo Presidente do STJ, que disse,
textualmente, que “ingressar no exame dos requisitos autorizadores da prisao
preventiva representaria supressao de instancia” (HC 594.360, 2020, p. 3), mas, no
caso concreto, “as condi¢cdes pessoais do paciente F. Q. recomendam, de oficio,
converter em domiciliar a prisao que lhe foi imposta” (HC 594.360, 2020, p. 11), pois,
“ha elementos presentes nos autos que indicam que nao é recomendavel manté-

lo preso no sistema prisional em tempos de pandemia, devido as suas condicdes
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de saude” (HC 594.360, 2020, p. 11). © mesmo peso, porém duas medidas diferentes.
Afinal, os presos idosos do Centro de Detencao Proviséria de Sorocaba, em
ambiente de aglomerac¢ao, ndao receberam o mesmo tratamento que Fabricio
Queiroz e sua mulher. A supressao de instancia destes pesou menos do que a
daqueles. Com isso, o casal foi para casa, mas os idosos de Sorocaba, nao.

O caso de Capela do Alto, HC n. 576036/SP, impetrado sob os mesmos
argumentos dos anteriores, foi também promovido pela Defensoria Publica de Sao
Paulo, desta vez em favor dos presos idosos do Centro de Detencao Provisoria de
Capela do Alto. O pedido foi negado pelo ministro Nefi Cordeiro. O relator explicou
gue a concessao de liminar em habeas corpus seria medida excepcional e somente
cabivel em casos de evidente constrangimento ilegal, o que nao foi observado na
situacao concreta. Segundo o ministro, ainda, o habeas corpus Nao merecia
conhecimento, pois a impetrante nao teria esgotado a instancia ordinaria, uma vez
gue nao interpds agravo contra a decisao monocratica do desembargador do TJ-
SP que negou o pedido na origem. Segundo ele, “Nao tendo as questdes deduzidas
neste writ (nesta ordem) sido apreciadas pelo tribunal a quo, inviavel o seu exame
por esta corte, sob pena de inadmissivel supressao de instancia” (HC 576.036, 2020,
p. 7). Uma vez mais, 0 mesmo argumento da supressao de instancia, que foi
superado pelo Presidente do STJ, no caso de Fabricio Queiroz e sua mulher, desta
vez, nao foi contornado, obstaculizando a apreciacao do HC dos presos idosos do
Centro de Detencao Provisoéria de Capela do Alto, cuja vulnerabilidade nao recebeu
tratamento igual ao de Fabricio Queiroz e sua mulher. Cada caso € um caso. Cada

pessoa € uma pessoa.

O CASO DE SERGIO CABRAL - “A CRISE DO NOVO CORONAVIRUS DEVE SER
SEMPRE LEVADA EM CONTA NA ANALISE DE PLEITOS DE LIBERTAGCAO DE
PRESOS, MAS, INELUDIVELMENTE, NAO E UM PASSE LIVRE PARA A LIBERACAO
DE TODOS, POIS AINDA PERSISTE O DIREITO DA COLETIVIDADE EM VER
PRESERVADA A PAZ SOCIAL”

Gostariamos também de chamar atencao, por fim, para o caso do ex-
governador do estado do Rio de Janeiro Sérgio Cabral, preso por mais de seis anos,
desde 2016, por acusagao de crimes de lavagem de dinheiro e corrupgao, e apenas

recentemente encaminhado a prisao domiciliar por decisdo do Supremo Tribunal
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Federal, nos autos do HC 206987 AGR/DF, que revogou a prisdo devido ao excesso
de prazo e a falta de fundamentacao para manutencao da medida.

De todo modo, para fins deste artigo, analisamos o habeas corpus (STJ HC
567.408-RJ, 2020), impetrado com respaldo na Recomendacdo n. 62/CNJ,
requerendo prisao domiciliar, e que foi apreciado pelo Superior Tribunal de Justica
e indeferido, entendendo a Corte que prisdes imprescindiveis para a garantia da
ordem publica e da ordem econdmica, da instrucao criminal e da aplicacao da lei
penal (todos esses conceitos de ambiguidade semantica) devem ser mantidas, a
despeito da pandemia e da recomendag¢ao do CNJ. Segundo o relator da acgao,

Ministro Rogerio Schietti Cruz:

A crise do novo coronavirus deve ser sempre levada em conta na andlise de
pleitos de libertagao de presos, mas, ineludivelmente, ndo € um passe livre
para a liberacao de todos, pois ainda persiste o direito da coletividade em ver
preservada a paz social, a qual ndo se desvincula da ideia de que o sistema
de justica penal ha de ser efetivo, de sorte a ndao desproteger a coletividade
contra os ataques mais graves aos bens juridicamente tutelados na norma

penal. (HC 567.408, 2020, p. 2)

No voto do relator fica claro que a condicao pessoal do paciente, Sérgio
Cabral, literalmente “acusado de ser o articulador e o lider de complexa e numerosa
organizacao criminosa que se instalou no governo fluminense e de praticar
inUmeros crimes, que lesaram sobremaneira os cofres publicos” (HC 567.408, 2020,
p. 10) e “dotado de acentuada periculosidade” (HC 567.408, 2020, p. 11), foi o fator
decisivo para nao autorizar tratamento igualitario em relacao aos demais presos
gue tiveram ordens de HC concedidas, por causa da pandemia de Covid-19.

Com esses casos relatados, independentemente dos questionamentos que
podem ser feitos em razao da figura do réu, o fato € que, a despeito de serem
portadoras de doencas que as colocaria como parte do grupo de risco da Covid-19,
nem todas as pessoas envolvidas receberam o mesmo beneficio penal por conta
das razées humanitarias apontadas pelo CNJ. Situac¢des analogas com desfechos

desiguais.
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3 CONSIDERAGOES FINAIS: A IMPOSSIBILIDADE DA IGUALDADE JURIDICA NO
BRASIL

Como ja registramos em outra oportunidade (Baptista et al., 2021a), tradicao
e modernidade no Brasil ndo se sucederam ou se sobrepuseram —como aconteceu
em outras sociedades ocidentais —, mas convivem em uma conformidade ambigua.
Possuimos discursos e praticas que fazem, reiteradamente, do novo a reafirmacao
do velho, no sentido de travestir praticas tradicionais inquisitoriais e hierarquicas
no campo do Direito com discursos acusatoriais, igualitarios, universais e inclusivos
(Lima & Lima, 2020). Como se pode ver, dualidades ha muito superadas em outras
sociedades ocidentais, tais como honra e dignidade; inquiricao e inquisitorialidade;
desigualdade e diferenca; e direito e privilégio, ainda persistem no Brasil, inclusive
no contexto da pandemia por Covid-19, evidenciando que s6 o exame mais acurado
das contradi¢cdes, dos dilemas e dos paradoxos verificados entre os discursos
normativos e as praticas judiciarias permite compreender melhor o campo do
Direito brasileiro.

No Brasil, e a pandemia é exemplar nesse sentido, ndo fomos treinados no
exercicio da cidadania plena, no sentido de que nao fomos socializados a cumprir
igualmente as regras, que sao sempre particularizadas.

Somando-se a essa cultura social, as marcas de nossa cultura juridica
produzem-se em uma estrutura de poder a servico da desigualdade juridica e,
consequentemente, do tratamento nao uniforme, aplicado aos casos concretos e
as vidas dos cidadaos desta republica, que cada vez mais se fragiliza, quando um
dos seus Poderes se estrutura nessa dimensao.

Ora, se “cada cabeca é uma sentenca”, se “cada caso é um caso” e se o
significado dos fatos, das provas e da lei sempre “depende”, a igualdade juridica no
brasil & impossivel, mesmo em situacdes dramaticas como as suscitadas pela

pandemia da Covid-19.
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