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Resumo

Partindo da afirmacéo de que a sociedade brasileira se estrutura de forma hierarquizada, repro-
duzindo um ethos aristocratico em contraposigdo a uma ordem republicana, podemos reconhecer
que, no plano juridico, a desigualdade se opera em dois niveis: no aspecto normativo - por meio da
elaboragdo das leis — e na administragdo dos conflitos, quando da aplicagdo das leis, especialmente
pelo Judiciario. Nesse texto pretendemos problematizar o modo como as instituigGes judiciarias no
Brasil internalizam e (re)produzem desigualdades juridicas - o que se tornou mais evidente com a
pandemia da Covid-19 e suas consequéncias para a esfera de direitos dos brasileiros. Para tanto,
pretendemos descrever trés categorias de casos (0s casos de auxilio-salide; casos de “fura-fila”
da vacinagdo contra a Covid-19; e os casos de pedidos de liberdade de réus presos em razdo da
pandemia da Covid-19), que ajudam a revelar essa chave da desigualdade.

Palavras-chave: igualdade juridica brasileira, judiciario, Covid-19
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Ahstract

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 the legal level,
inequality operates on two levels: in the normative aspect - through the drafting of laws — 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 inequali-
ties - which became more evident with the Covid-19 pandemic and its consequences for the rights
of Brazilians. To this end, we intend to describe three categories of cases (the cases of health
aid; cases of “fura-fila” of the vaccination against Covid-19 and the cases of requests for freedom
of defendants imprisoned due to the Covid-19 pandemic) that help reveal this key of inequality.

Keywords: Brazilian equal protection view, equality, judiciary, Covid-19

Introducdo: A desigualdade juridica
e a pandemia da covid-19

Ao longo da pandemia da covid-19, houve um
discurso, classificado como de senso comum, que
comp0s inimeros escritos e noticias jornalisticas no
comeco da sua disseminacdo, no sentido de que a
doenca causada pelo referido virus seria “democra-
tica”', uma vez que este ndo distinguia as vitimas
quanto a cor, ao status ou a classe social, a escolari-
dade, a localidade, entre outras caracteristicas. Porém,
ha pelo menos duas questdes que pesquisadores de
diversas areas tém apontado, no sentido do tensio-
namento dessa afirmacdo: a primeira é que, embora
0 virus ndo seja seletivo em relagdo a quem atingira,
suas formas de transmissdo, em contraposicdo as
de prevencgdo, assim como o risco de adoecimento
e de morte, sdo potencializados em certos grupos
sociais e em certas localidades (Fiocruz, 2020; G.
Silva, 2021); a segunda se da ao observar e anali-
sar como as instituigdes tém registrado, percebido
e administrado esses casos (Lima & Campos, 2021;
L. R. C. Oliveira, 2021; Ribeiro & V. Oliveira, 2020).

Partindo da segunda questdo, nosso objetivo
é descrever e problematizar como as instituigdes
judiciarias no Brasil internalizam e (re)produzem
desigualdades. Como ja apontou Roberto DaMatta
(1979), se os cidaddos, nas relagdes sociais diarias,
ndo se percebem como iguais, o Judicidrio brasileiro
acaba por reproduzir essa mesma percepgao, ndo
os considerando (e tratando) assim. Em outras
palavras, a afirmacdo de que a sociedade brasi-
leira se estrutura juridicamente de forma hierar-
quizada, reproduzindo um ethos aristocratico em
contraposicao a uma ordem republicana, permite
reconhecer que, no plano juridico, a desigualdade
se opera em dois niveis: no aspecto normativo - por
meio da elaboracdo das leis — e na administragao
dos conflitos - no momento da aplicagdo das leis,
especialmente pelo Judiciario (Duarte, Iorio Filho
& Baptista, 2021).
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O papel normalizador que os tribunais desem-
penham nas sociedades liberais burguesas iguali-
tarias, no Brasil, de forma peculiar, se caracteriza
pelo reforgo dessa desigualdade, na contramédo
dos ideais republicanos acolhidos formalmente nos
textos normativos? (Amorim, Baptista, Duarte, M. L.
T. Lima & R. K. Lima, 2021; Duarte, 2006; Duarte &
Iorio Filho, 2011; M. L. T. Lima & R. K. Lima, 2020).

Nosso problema, entdo, pode ser assim dese-
nhado: se os juizes tém o dever de tratar as partes
com igualdade, como estabelece a Constituicdo da
Republica, como ¢é possivel se ter como resultado
pratico, por meio de sua atuagdo no processo, a
aplicacdo da lei de forma particularizada, refor-
cando a desigualdade juridica e implicando a sua
atualizacdo e o reforgo dos j& conhecidos tragos da
cultura juridica brasileira?

Os dados coletados em nossas pesquisas,
referenciadas ao longo deste texto, sugerem existir
categorias implicitas ao sistema juridico brasileiro,
que organizam o pensamento e impdem estruturas
mentais que informam os processos decisérios dos
juizes. Isso possibilita que os mesmos fagam sentido
para aqueles socializados neste sistema, isto €, o do
campo do Direito. Ao cabo, essas categorias permi-
tem a atuacgdo desigual do proprio Poder Judiciario,
com a manutengdo da (des)igualdade juridica — que
segue naturalizada.

Ao conjunto dessas categorias denominamos
gramatica deciséria®. A gramatica é o conjunto de
regras individuais acionadas para determinado uso
de uma lingua, aqui, especificamente, para o uso
da linguagem deciséria dos juizes. Ela é o sistema
recorrente ao falar, para que os discursos fagam
sentido para aqueles socializados neste mesmo
sistema de significados.

E o contexto da pandemia da covid-19 no Brasil
é um fato superveniente que nos ajuda a explicitar
como essas formas judiciais de decidir reproduzem
a desigualdade, e como a logica do contraditério
orienta a ética corporativa judicial (R. K. Lima,
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2013), demonstrando que associagdes e instituicdes
judiciarias adquirem caracteristicas de corporagoes®.
Tal fato particulariza a interpretagdo das regras,
aplicando-as como se levasse em consideragdo o que
representa como interesse publico, em que a nogao
de publico esta vinculada a uma perspectiva estatal
que, travestida de um discurso representativo da
soma de interesses individuais, na verdade reflete
interesses particulares de corporacdes do Estado®.

Nos ultimos anos temos nos dedicado a pesqui-
sar as representacles e as praticas burocraticas e
judiciarias da (re)producdo juridica da desigualdade
no Brasil e em perspectiva comparada (Amorim,
2017; Angelo & Oliveira, 2021; Baptista, 2013;
Corréa, 2012; Duarte & Iorio Filho, 2015; Ferreira,
2004; Geraldo, 2019; M. L. T. Lima, 2017; R. K.
Lima, 2019a; Mendes, 2012; Nunez, 2020; L. R.
C. Oliveira, 2011b)®. Esse contraste tem nos mos-
trado como o direito brasileiro hierarquiza tanto os
membros das instituigdes judicidrias quanto nossa
populagao, em termos de atribuicao e de aplicagao
de direitos. Na sociedade brasileira, apesar dos
preceitos constitucionais republicanos, nao existe
ainda uma estrutura juridica ordinaria que assegure
um minimo de direitos comuns e compartilhados
por todos os diferentes cidaddos. O que ha é a
aplicagdo de um conjunto de privilégios atribuidos a
certos segmentos da sociedade, que sdo chamados
de “direitos”.

A diferenga em relagdo as demais sociedades
ocidentais €, portanto, que nelas a desigualdade
juridica é vista como um problema (Bisharat, 2018).
Tanto assim que, em contraste com o ritual autoritario
brasileiro, descrito por DaMatta (1979), em que se
enuncia, sem constrangimentos e com aceitacdo,
a frase “Vocé sabe com quem esta falando?”?, para
reforcar a hierarquia e a nossa crénica “alergia
a igualdade” (DaMatta, 2020, p. 9), nos Estados
Unidos, o rito igualitario responderia *Who do you
think you are?” e, na Argentina, a reagao viria
irada, ainda que reforgando, de certo modo, a
hierarquia, e contestaria: “¢Y a mi que mierda me
Importa?” (O’'Donnell, 1984). Em tais sociedades,
a inexoravel desigualdade econémica produzida
pelo mercado é que gera as desigualdades sociais,
e a atuacdo do sistema juridico pode servir para
mitiga-las, compensando-as com um tratamento
igualitario, na elaboracdo da lei e na sua aplicagdo.
J& no caso brasileiro, a desigualdade esté inscrita
no proprio sistema juridico, no seu imaginario® e
na sua operacionalizacdo, como parte integrante e
indispensavel dele, sistematizando juridicamente as
desigualdades sociais, politicas e econémicas. Tal
naturalizacdo da desigualdade juridica, anterior a
desigualdade econdmica, é uma barreira ao funcio-
namento regular e regulado do mercado, além de
ser uma expressdo de representacgoes culturais de
uma sociedade hierarquizada. Constitui-se também

em referéncia e suporte para a sua reprodugdo, em
que pode florescer um individualismo perverso, que
nunca se identifica com o “outro”, mesmo que este
seja seu semelhante, no qual, de forma ambigua, a
lei é vista, ora como uma “punigdo” para alguns, ora
como fonte para assegurar tratamentos benéficos
para outros, mas ndo como um instrumento que
deve efetivamente assegurar os mesmos direitos e
deveres para todos, mantendo assim relagOes de
complementaridade e ndo de competigdo social (R.
K. Lima, 2019b).

O atual contexto da pandemia da covid-19
evidencia a reiterada naturalizacdo das desigual-
dades estruturais de nossa sociedade em seus
variados niveis. Portanto, ndo é incomum vermos
noticias jornalisticas acerca de casos e de decisdes
judiciais — seja de juizes de primeira instancia, seja
dos tribunais — que recorrentemente sdo seletivas
tanto na concesséao de privilégios, confundidos com
direitos diferenciados e especiais, quanto na distri-
buicdo desigual de deveres e penalidades; e que sdo
aparentemente tidas como extraordinarias ou como
excecgdes por essas proprias instituicées (Amorim,
Baptista, Duarte, M. L. T. Lima & R. K. Lima, 2021).

Partindo desse debate e da descrigdo de alguns
casos, analisamos e demonstramos que, apesar de
toda a excepcionalidade atual das novas medidas
sanitarias, restritivas de circulagdo de pessoas e de
funcionamento das instituigdes privadas e publicas,
inclusive as judiciarias - foco das nossas reflexdes
-, estas atingem desigualmente diferentes pessoas.
Desta forma, selecionamos alguns eventos que
consideramos paradigmaticos na explicitagdo da
justica brasileira sob medida®, ou seja, na medida
da sua desigualdade. Isso viabiliza 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
sdo 0 preco que pagamos pela manutengdo higida
dessa desigualdade juridica estrutural.

A auséncia de direitos civis no Brasil:
Entre direitos e privilégios

Na auséncia de direitos civis — aqui considerados
ndao como um rol abstrato enumerado em textos
normativos (pois este rol normativo no Brasil hd),
mas como um minimo comum de direitos, distribui-
dos igualmente para todos os diferentes cidaddos
-, 0 Poder Judiciario brasileiro especializou-se na
distribuicdo desigual de direitos, tornando-os pri-
vilégios e seguindo o brocardo juridico de que “a
regra da igualdade é aquinhoar desigualmente os
desiguais na medida em que se desigualam”, como
ja desenvolvido por Rui Barbosa em sua “Oragdo
aos Mogos”?, e assimilado pela doutrina e pela
pratica juridica.
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O seguimento regular do processo judicial e das
suas formas processuais ndo € visto pelos operadores
desse campo como garantidor de direitos; e tam-
pouco assegura uma previsibilidade do resultado do
processo, porque a desigualdade de decisdes corres-
ponde a necessaria distribuicdo desigual de direitos
em uma sociedade de desiguais juridicamente. Nao
ha, assim, um minimo de direitos a que todos os
diferentes cidaddos sejam igualmente merecedores,
mas gradacoes de direitos segundo seu merecimento,
que nos remete ao mundo da pessoa (e ndo do
individuo!') de Roberto DaMatta (1979) - que se
caracteriza pela dimensdo da particularidade, da
pessoalidade e de distintas posicdes e hierarquias. E
é em razdo desse merecimento aquilatado pelo juiz,
pela lente da particularizagao, que os direitos sao
distribuidos, cabendo a cada um o que lhe é devido,
por ser pessoalmente merecido. Como referéncia,
segundo L. R. C. Oliveira (2011b, p. 42), no Brasil,
confere-se tratamento desigual e privilegiado as
pessoas conforme a sua “substéncia moral”.

L. R. C. Oliveira (2010, 2011a) associa a con-
cepgdo de igualdade como tratamento uniforme a
igualdade de direitos e a concepgdo de igualdade
como tratamento diferenciado a justificagdo de pri-
vilégios - e destaca que a singularidade brasileira
esta na arbitrariedade da definicdo entre os campos
de vigéncia dessas duas concepgoes de igualdade ou
mesmo da indistingdo entre o exercicio de direitos
e de privilégios, constituindo a existéncia de uma
sensibilidade civica brasileira muito prépria.

Diferentemente da cultura juridica dos paises
anglo-saxdes, que se apresenta a partir de uma
perspectiva igualitédria e individualista, no Brasil,
a posicao do direito como mecanismo compensa-
tério da desigualdade social se mostra, em vez de
acolhedora e extensiva, como restritiva dos direitos
da cidadania brasileira. Marshall (1967, p. 107),
quando demonstra que a concepgao de cidadania é
constituida de direitos civis, politicos e sociais, o faz
para explicitar justamente que tais direitos surgiram
- nos séculos XVIII, XIX e XX - com o proposito de
dar conta da desigualdade (incontrolavel) fabricada
e produzida pelo mercado capitalista.

Justamente, considerando a desigualdade social
inevitavel em sociedades de mercado, caberia ao
Estado, no ambito dos direitos de cidadania, promo-
ver a igualdade juridica desses cidadd@os socialmente
- e inevitavelmente - desiguais. Nos termos de R.
K. Lima (2004, p. 50):

(...) entéo, afigura-se claramente a ideia
de que esse tipo de direito [constituido pelo
elemento civil dos direitos da cidadania] e os
tribunais sdo instituidos para a protegdo dos
individuos - antes suditos, depois cidaddos da
Republica. Ha diferencas, entretanto, do ponto
de vista dos fundamentos da desigualdade, nos
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dois contextos. Pois, para Marshall, se no Antigo
Regime a desigualdade estd fundamentada
moral e juridicamente no status, afirmando-se
juridica e politicamente o modelo da piramide
de que falaremos mais tarde, a sociedade
republicana, em que se garantiu a igualdade
juridica aos cidadaos, vai justificar a desigual-
dade pelas diferengas de performance entre
os cidaddos no mercado. Assim, é a igualdade
juridica diante da lei e dos tribunais que vai
fornecer a justificativa moral da desigualdade
econdmica, politica e social na sociedade, cujo
modelo juridico-politico pode ser representado
por um paralelepipedo: a ideia de igualdade
diante da lei e dos tribunais permite a desi-
gualdade de classes nas esferas econémica,
politica e social, inerente ao mercado (...).

Esta percepgdo igualitaria dos direitos de
cidadania, expressa por Marshall (1967), impediria,
portanto, ao contrario do que se verifica no direito
brasileiro, o reconhecimento (e a reverberacao) da
desigualdade existente no mercado como objeto
de compensagdo no ambito do sistema de justica,
deixando, para a esfera das politicas publicas gover-
namentais, o espago de atuagao das compensagodes
das desigualdades no acesso aos direitos, de forma
particularizada.

Ou seja, em resumo, 0 que interessa pontuar
é que, no caso brasileiro, esse movimento ndo se
realizou no campo juridico de maneira analoga a de
outras republicas europeias e americanas. Desse
modo, o papel compensatorio e tutelar do direito,
no lugar de fortalecer os direitos da cidadania,
tal como aponta Marshall (1967), os amputa, na
medida em que trata os cidaddos como eternos
menores inimputaveis e incapazes de serem vistos
como sujeitos de direitos, carentes de tutela estatal
(Carvalho, 2005; Faoro, 2008).

Nesse contexto, o sistema de desigualdades
juridicas explicitas, vigente em nossa sociedade
- ilustrado, de um lado, por exemplo, pela prisao
especial'? e pelo foro privilegiado!? e, de outro, pela
protecdo dos fracos e hipossuficientes nos processos
judiciais -, ja internalizado e incorporado por nossas
instituicGes, faz com que a nossa tradigdo juridica,
em vez de desconstruir privilégios em busca de
tratamentos uniformes aos sujeitos naturalmente
diferentes, estenda esses tratamentos particulari-
zados ao maximo de segmentos sociais possivel,
criando, com isso, em plena republica federativa,
uma ambiguidade incompreensivel, que, por sua
vez, gera sucessivos e interminaveis mecanismos
de desigualdades entre seus cidadados. E como se
funcionassemos, seletivamente, ora como aristo-
craticos, ora como republicanos. E, na pandemia da
covid-19, isso ficou evidenciado de forma bastante
pedagdgica, para que ndo restasse nenhuma duvida
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sobre a confusdo juridica entre direitos e privilégios
que persistimos em manter (L. R. C. Oliveira, 2018).

Na dimensdo em que pensamos a questdo da
desigualdade juridica no Brasil, a partir da pandemia
da covid-19, pretendemos explicitar a desigualdade
de tratamento a que fazemos referéncia, através
da descricao de alguns casos administrados pelo
Judiciario brasileiro.

Em geral, sdo situagdes que selecionamos para
nos permitir antever duas relagdes com a desigual-
dade juridica. De um lado, estdo as que revelam a
compreensdo corporativa que o Judicidrio tem de si
préprio, na defesa de demanda por direitos particula-
rizados, que |hes asseguram uma protecdo especial,
derivada da autoridade emanada deste Poder e que
se explicita na situacdo de risco sanitario causado
pela pandemia da covid-19. E, de outro, trazemos as
proprias decisdes judiciais, nas quais o tratamento
desigual tem sido um vetor na apreciacao dos pedidos
de liberdade de réus presos em razdo da pandemia
da covid-19, que ora sdo concedidos, ora nao.

Assim, essas situacdes estdo categorizadas
em trés tipos de casos que envolvem o Judiciario
no atual contexto: casos de auxilio-salde, casos de
“fura-fila” da vacinacdo contra a covid-19 e casos
de tratamento desigual na apreciacao de pedidos
de liberdade de réus presos.

A primeira categoria de casos decorre da
Resolugdo n.° 04 de 20214, em que o Tribunal de
Justica, o Ministério Publico e a Defensoria Estadual
do Estado do Rio Grande do Sul instituiram um
auxilio financeiro de salide suplementar para cus-
tear despesas com planos médicos de servidores,
incluindo os aposentados. O valor maximo para esse
auxilio sera de 10% dos salarios, que, no caso dos
magistrados, chega a R$ 3.500,00, por exemplo'®.
De forma semelhante, o Tribunal de Justica do
Estado do Ceara implementou a Politica de Aten-
cao Integral a Saude de Magistrados e Servidores
do Poder Judiciario. Beneficios andlogos também
ocorreram em outros estados brasileiros, incluindo
0 “bonus-covid” de até R$ 1.000 para promotores
e procuradores do Mato Grosso, licenca-prémio
a juizes do Pard, aumento salarial de servidores
publicos e home office até janeiro para funcionarios
do Supremo Tribunal Federal°.

Paradoxalmente, embora a Constituicdo da
Republica Brasileira de 1988 institua a saude
como um direito social, portanto, para todos os
cidaddos, nenhuma politica publica estadual ou
nacional semelhante a “Atencdo Integral a Salde”,
especifica para o momento da pandemia da covid-
19, foi instituida para custear despesas de saude
para os demais trabalhadores que sdo de fora do
Judiciario e de instituigdes correlatas!’. O que tais
praticas reforcam é que alguns tém mais direitos
civis que outros, inclusive na conjuntura sanitaria
excepcional atual®.

A segunda categoria de casos, que intitulamos
de “fura-fila” da vacinacdo contra a covid-19, é
igualmente exemplar para discutir o que DaMatta e
Junqueira (2017) chamam de “mentalidade do pre-
ferencial”. O “fura-fila” é o cidad@o que ndo respeita
a ordem de uma fila de espera e passa a frente dos
demais, se apropriando de um lugar privilegiado, e
excepcionando a regra da isonomia.

A fila, segundo DaMatta e Junqueira (2017),
materializa diversos elementos de como o brasileiro,
numa sociedade desigual, vive o sistema democra-
tico, e, em sentido contrario, a aversdo as filas e a
pratica de “fura-las” decorre de nossa cultura avessa
a igualdade, que se espraia para além das relacdes
sociais, se reproduz e ganha escala também nas
instituicdes do Estado.

Na pandemia da covid-19 ndo foram raros os
casos de “fura-fila” para vacinacdo. Porém, aqui,
destacamos os pedidos feitos pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) e pelo Superior Tribunal de Justiga
(STJ), através de oficios institucionais encaminha-
dos aos institutos Fiocruz e Butantan'®, buscando
prioridade para assegurar a vacinagao de ministros e
servidores?. Apos a publicizagdo dos pedidos na midia
e a negativa formal da reserva de doses, o Presidente
do STJ se manifestou no sentido de que a intencdo
de compra de vacinas vem sendo manifestada por
diversos érgdos publicos que realizam campanhas
de imunizagdo entre seus funcionarios; e que se
trataria, portanto, de um “protocolo comercial”,
visando adiantar um pedido para quando houver
disponibilidade. Ja& no ambito do STF, a polémica
gerou a exoneragao do médico que exercia a funcéo
de Secretario de Servigos Integrados de Saude da
Suprema Corte. Segundo o Ministro Presidente do
STF, o pedido foi feito sem o seu conhecimento. Ja
o médico esclareceu que “nunca realizou ato sem
a ciéncia dos seus superiores”!. Para além desses
oficios, outros pedidos de prioridade de vacinagao
foram feitos ou debatidos no &mbito do TST (Tribunal
Superior do Trabalho), da Ordem dos Advogados do
Brasil e do Ministério Publico?2.

A terceira categoria de casos que ora discuti-
mos articula tratamento desigual na apreciagdo de
pedidos de liberdade de réus presos em razdo da
pandemia da covid-19%3.

Esta pandemia, especialmente em razao de
seus altos indices de contdagio, potencializou o risco
sanitario para aquelas pessoas em estado de privagdo
de liberdade, ja que os presidios no Brasil, assim
como em muitas outras partes, ndo tém condigdes
de assegurar as medidas recomendadas e necessa-
rias para evitar a transmissdo e contaminacao pelo
virus. Tanto é que o Conselho Nacional de Justiga
(CN3J), 6rgédo incumbido pela Constituigdo brasileira
de zelar e promover o controle e a transparéncia
administrativa e processual, no Poder Judiciario
brasileiro, com base nas posigdes publicas assu-
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midas pela Organizagdo Mundial da Saude (OMS),
expediu, em margo de 2020, a Recomendagao n.°
6224, destinada aos juizes e tribunais no sentido
da “adocdo de medidas preventivas a propagacao
da infecgdo pelo novo Coronavirus (Covid-19) no
ambito dos sistemas de justica penal e socioedu-
cativo”, inclusive no sentido de reavaliar as prisdes
provisorias nesse contexto.

A partir desta recomendagdo, numerosos
pedidos de liberdade provisdria ou de comutagdo de
regime de cumprimento de pena foram formulados
perante os juizos competentes, no intuito de asse-
gurar ao preso interessado sua saude e liberdade,
que por algumas vezes foram concedidos e por
muitas outras, ndo, sem que da leitura das pegas
processuais se possa ao certo identificar os elementos
objetivos que levaram a decisdo de soltura e que
deveriam ser aplicados em situagdes analogas se
a igualdade de tratamento para casos semelhantes
fosse um vetor interpretativo por si sé.

Um caso bastante rumoroso e que recebeu muita
atencdo da midia? foi o de “Fabricio Queiroz e sua
mulher”2, no qual o STJ, por decisdo 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 condigdes dos presidios brasileiros.

E de sabenca geral que a crise mundial
de Covid-19 trouxe triste e diferenciada
realidade a ser enfrentada por todos,
inclusive pelas autoridades judiciarias. Nesses
tempos extraordinérios, é preciso atengdo
redobrada com a salide em nosso pais e dessa
preocupagdo ndo se podem afastar os riscos
naturais do sistema penitenciario nacional -
presidios cheios, casas de detengdo lotadas,
higiene precéria. (Decisédo do Ministro Jodo
Otavio de Noronha, Presidente do STJ, HC N.©
594360-RJ, 2020)

Inclusive este caso foi recebido pela advoca-
cia como uma sinalizacdo de que o STJ, dai para
adiante, adotaria essa postura tida como humanitaria,
sendo o0 mesmo ainda invocado como precedente
no tema. Porém, ndo foi assim que se passou e,
segundo levantamento feito pelo portal G1%7, 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
ndo Hodgkin abdominal; a duas maes para cuidar
dos filhos menores; e a uma advogada idosa e
portadora de hipertensdo aguda grave”.
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Um exemplo bastante ilustrativo - e que
aponta para a auséncia de marcadores objetivos
nas decisbes — pode ser visto no habeas corpus
coletivo?® (STJ HC. 596189-DF, 2020), impetrado
por membros do Coletivo de Advocacia em Direitos
Humanos (CADH), e que pedia a prisao domiciliar
em favor de todas as pessoas presas preventiva-
mente pertencentes ao grupo de risco decorrente
da pandemia da covid-19?° e que se encontravam
no sistema prisional do Distrito Federal. O pedido se
fundamentava nas raz8es humanitarias que levaram
a edicdo da Recomendagdo 62, citando expressa-
mente, em sua inicial, o caso Queiroz como refe-
réncia interpretativa. O pedido foi indeferido, sendo
adotada, entre outros argumentos, a necessidade
de ponderacdo de direito e a indispensabilidade de
uma “analise atenta a respeito da situacédo peculiar
de cada um” dos presos, a despeito de o relator
Ministro Sebastido Reis JUnior consignar que n&o
desconhecia “os dados alarmantes relatados na
impetracdo, a justificar a adocao de medidas efetivas
e necessarias a preservagdo da salde e da vida de
todas as pessoas que se encontram sob a custodia
do Estado” (Reis, 2020, p. 30).

Outro caso de indeferimento é o de trés habeas
corpus coletivos (STJ HCs. 575.315, 575.314 &
576.036, 2020) impetrados pela Defensoria Publica
de Sdo Paulo, requerendo a liberdade ou o regime
domiciliar para presos idosos custodiados em cidades
paulistas. Ao indeferir o pedido, citando a decisdo do
Ministro Rogerio Schietti Cruz, no HC 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 libertagdo de presos, mas isso ndo significa que
todos devam ser liberados, pois ainda persiste o
direito da coletividade em ver preservada a paz
social” (STJ, 2020, p. 6).

Gostariamos também de chamar atengdo para
o caso do ex-governador do estado do Rio de Janeiro
- Sérgio Cabral -, preso desde 2016, por acusagao
de crimes de lavagem de dinheiro e corrupgao. Seu
habeas corpus (STJ HC. 567.408-RJ, 2020), reque-
rendo prisao domiciliar, foi apreciado pelo Superior
Tribunal de Justica e indeferido, entendendo a Corte
que prisGes imprescindiveis para a garantia da ordem
publica e da ordem econémica, da instrugdo criminal
e da aplicagdo da lei penal (todos esses conceitos
de ambiguidade semantica) devem ser mantidas, a
despeito da pandemia e recomendagdo do Conselho
Nacional de Justica (CNJ]). Segundo o relator da
acao, Ministro Rogerio Schietti Cruz:

A crise do novo coronavirus deve ser sem-
pre levada em conta na analise de pleitos de
libertagdo de presos, mas, iniludivelmente, ndo
é um passe livre para a liberagcdo de todos,
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pois ainda persiste o direito da coletividade
em ver preservada a paz social, a qual nao
se desvincula da ideia de que o sistema de
justica penal ha de ser efetivo, de sorte a ndo
desproteger a coletividade contra os ataques
mais graves aos bens juridicamente tutelados
na norma penal. (Cruz, 2020, p. 2)

Com esses casos relatados, independentemente
dos questionamentos que podem ser feitos em razao
da figura do réu, o fato é que, a despeito de serem
portadoras de doengas que as colocariam como parte
do grupo de risco da covid-19, nem todas as pessoas
envolvidas receberam o mesmo beneficio penal por
conta das razdes humanitarias apontadas pelo CNJ.
Situagdes analogas com desfechos desiguais.

Consideragbes finais: O novo é
a reafirmacgéo do velho

Como ja registramos em outra oportunidade
(Amorim, Baptista, Duarte, M. L. T. Lima & R. K.
Lima, 2021), tradigdo 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
reafirmagdo do velho, no sentido de travestir praticas
tradicionais inquisitoriais e hierarquicas no campo
do Direito com discursos acusatoriais, igualitarios,
universais e inclusivos (M. L. T. Lima & R. K. Lima,
2020). Como se pode ver, dualidades ha muito supe-
radas em outras sociedades ocidentais, tais como
honra e dignidade, inquiricao e inquisitorialidade,
desigualdade e diferenca, direito e privilégio, ainda
persistem no Brasil, inclusive no contexto da pan-
demia da covid-19, evidenciando que sé o exame
mais acurado das contradigdes, dos dilemas e dos
paradoxos verificados entre os discursos normativos
e as praticas judicidrias permite compreender melhor
o campo do Direito brasileiro.

No Brasil, e a pandemia é exemplar nesse sen-
tido, ndo fomos treinados no exercicio da cidadania
plena, no sentido de que ndo fomos socializados
a cumprir igualmente as regras, que sao sempre
particularizadas. Ainda hoje, ha uma logica colonial
corporativa, que expressa uma ética em que as
instituicGes judicidrias aplicam as regras de forma
particularizada, atrelando a nogdo de publico uma
perspectiva estatal que, travestida de um discurso
representativo da soma de interesses individuais, na
verdade reflete interesses particulares das préprias
corporacgdes do Estado.

Nesse sentido, o “abrasileiramento da burocra-
cia” no Brasil se deu de forma peculiar, pois, embora
tivessem ocorrido enlaces entre a elite juridica e a
corte, é certo que aqui as instituicdes judiciarias
atualizaram essas relagdes de forma que mescla-

ram seu papel publico a seus interesses privados,
desnorteando essas nogdes, entre o publico e o
privado, e reverberando a preponderancia de uma
ética particularista que vigora desde as raizes do
nosso Brasil até hoje (Schwartz, 2011). E os casos
que mencionamos aqui, sobre a busca reiterada
e naturalizada por privilégios na pandemia, sdo a
mais forte explicitacdo dessa ordem corporativa,
evidenciando especificidades da sociedade brasileira
em relagdo a outras sociedades ocidentais.

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 ndo
uniforme, aplicado aos casos concretos e as vidas
dos cidaddos desta republica, que cada vez mais se
fragiliza, quando um dos seus Poderes se estrutura
nessa dimensao.

Notas

1 Veja, por exemplo, em: Chulov (2020).

2 Veja-se por exemplo o disposto no artigo 5.0 da
Constituigdo Brasileira em vigor (CRFB, 1988), o qual
estabelece que “Todos sdo iguais perante a lei, sem dis-
tincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade (...).”

3 Essas categorias integram o que Duarte e Iorio Filho
(2012, p. 191) chamam de gramatica deciséria. “Assim,
uma gramatica deciséria implica na identificagdo de um
sistema de regras légicas que informam os processos
mentais de decisdo; férmulas que regulam o pensamento
e estruturam as decisdes; isto &, estruturas que orientam
a construgdo do discurso que se materializa nas decisdes
judiciais. Essa gramatica estaria internalizada, pois € ela
que, pela repetigdo e interagdo entre os atores do campo
juridico, habilita o juiz a compreender o sentido dado ao
direito para entdo decidir. E compartilhada entre seus
‘falantes’ (os juizes) que a praticam de forma espontanea
e a naturalizam pela forga da repetigdo. Sdo essas regras
que permitem o reconhecimento espontédneo e o uso
das estruturas que regularizam e viabilizam a produgdo
do discurso decisério dos juizes, a partir da adogdo de
estratégias argumentativas/discursivas que resultara na
fundamentagdo de suas decisdes.”

4 A propria forma de categorizagdo e organizagdo dos
registros em forma de dados informatizados do Conselho
Nacional de Justiga (CNJ), para fins de construgdo de
seus relatdrios anuais intitulados “Relatério Justica em
NUmeros”, explicita essa ldgica corporativa de gestdo
dos processos judiciais. Seus indices, tais como taxas de
congestionamento processual, indicadores de produtivi-
dade dos magistrados e indicadores de produtividade dos
servidores da area judicidria, possuem poucos detalhes
de diagndstico, avaliando apenas o movimento quanti-
tativo de processos judiciais, o nUmero de funcionérios e
o orgamento dos foruns e tribunais em cada estado, por
ano, sem considerar os tipos de demanda, as formas de
administracdo dos conflitos, o perfil das partes conflitan-
tes e demais possibilidades de registro de microdados.
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As metas corporativas quantitativas sobressaem sobre
todos os outros aspectos. Nesse sentido, Cicourel (1998)
dispde que os registros quantitativos das instituigdes
judiciais podem revelar mais sobre suas praticas do que
sobre os fatos que se pretendia quantificar. Veja mais
detalhes em: Conselho Nacional de Justica (2018). Dados
Estatisticos. Brasilia: Autor. Retirado de https://www.
cnj.jus.br/programas-e-acoes/priorizacao-do-1o-grau/
dados-estatisticos-priorizacao/.

O Judiciario é apresentado como corporativo, pois, ainda
hoje, o Brasil mantém uma ldgica colonial corporativa,
que expressa uma ética em que as instituigdes judicidrias
aplicam as regras de forma particularizada, atrelando a
nogdo de publico uma perspectiva estatal que, travestida
de um discurso representativo da soma de interesses
individuais, na verdade reflete interesses particulares
das proprias corporagdes do Estado. O “abrasileiramento
da burocracia” no Brasil se deu de forma peculiar, pois,
embora tivessem ocorrido enlaces entre a elite juridica e
a corte, é certo que aqui, as instituicbes judiciarias atua-
lizaram essas relagdes de uma forma que mesclaram seu
papel publico a seus interesses privados, desnorteando
essas nogoes, entre o publico e o privado, e reverberando
a preponderancia de uma ética particularista que vigora
desde as raizes do Brasil até hoje. E os casos que men-
cionamos aqui, sobre a busca reiterada e naturalizada
por privilégios na pandemia, sdo a mais forte explicitacdo
dessa ordem corporativa. Segundo Schwartz (2011):
“0 sistema de tribunais reais e eclesiasticos era, ao que
tudo indica, um mecanismo altamente racionalizado de
administragdo judicial, um sistema baseado no conceito
de que a obrigagdo de fornecer os meios legais para
corrigir erros constituia a esséncia da autoridade do rei.
Mas o observador se impressiona, especialmente, ante
a organizagdo judicial real, com as multiplas responsa-
bilidades dos magistrados e sua tendéncia a assumir
fungdes extrajudiciais. No processo de centralizagdo,
a Coroa portuguesa encontrara, no sistema judiciario,
uma ferramenta conveniente e eficaz para a ampliagdo
do poder real, e, no corpo de magistrados profissionais
do sistema, a Coroa ndo apenas encontrou, mas forjou
um aliado competente.” Além disso, a atual Constituigéo
da Republica Federativa do Brasil - em seu artigo 92,
incisos I a VII - dispde que ndo sé os Tribunais, mas
também os Juizes do Trabalho, Juizes Eleitorais, Juizes
Militares e Juizes dos Estados e do Distrito Federal sdo
6rgdos do Poder Judiciério, reforcando a ideia de que,
enquanto 6rgdos, os magistrados compdem o corpo do
Judicidrio como um poder e ndo como um servigo.

Boa parte desses trabalhos empiricos demonstra como
tais praticas se reproduzem de maneira informal e quase
invisivel, mas compartilhando valores corporativos que
orientam praticas institucionais locais.

No caso especifico da vacinagdo contra a covid-19 no
Brasil e sua relagdo com a republica a brasileira, explicita
DaMatta (2021) em “Uma vacina contra privilégios”:
“Iniciamos a vacinagdo dentro de um campo politizado
precisamente pela velha enfermidade de um ‘vocé sabe
com quem estd falando?’ — o famoso ‘quem é que
manda?!” — que prolonga a doenga e a morte. E assim
sera até nos convencermos de que a cura dos privilégios
chega com a vacina da democracia — essa forma de
organizagdo coletiva simples e fragil que, como os bons
remédios, requer uma enorme paciéncia, um exigente
bom-caratismo e um persistente bom senso.” Retirado
de https://outline.com/SK7cFc.
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8 Especificamente sobre o tratamento legal desigual, ver
Bruno Rezende Silva (2017), e sobre a questdo do ima-
ginario juridico, conferir Maria Carolina Freitas (2020).

©

No discurso juridico brasileiro, e até no senso comum,
Judiciario e Justica sdo tidos, inclusive, como sinénimos,
0 que se explicita em certas expressdes nativas, como,
por exemplo: “ir a Justica”, “ser da Justica”, “trabalhar
na Justiga” e “receber Justiga”. O Judicidrio, a0 mesmo
tempo que é um poder, também é tido como produtor
de justiga(s).

“A parte da natureza varia ao infinito. Ndo hd, no universo,
duas coisas iguais. Muitas se parecem umas as outras. Mas
todas entre si diversificam. Os ramos de uma sé arvore,
as folhas da mesma planta, os tragos da polpa de um
dedo humano, as gotas do mesmo fluido, os argueiros
do mesmo po, as raias do espectro de um so6 raio solar
ou estelar. Tudo assim, desde os astros no céu, até os
micrébios no sangue, desde as nebulosas no espago, até
aos aljofares do rocio na relva dos prados. A regra da
igualdade ndo consiste sendo em aquinhoar desigual-
mente aos desiguais, na medida em que se desigualam
[grifo nosso]. Nesta desigualdade social, proporcionada
a desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da
igualdade. O mais sdo desvarios da inveja, do orgulho,
ou da loucura. Tratar com desigualdade a iguais, ou a
desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante,
e nado igualdade real. Os apetites humanos conceberam
inverter a norma universal da criagdo, pretendendo,
ndo dar a cada um, na razdo do que vale, mas atribuir
0 mesmo a todos, como se todos se equivalessem”
(Barbosa, 1999, p. 26).

Lembramos que, para DaMatta, Lanna e Moraes (1998),
o individuo é o sujeito por exceléncia das leis universais
e, assim igualitarias, que trazem a modernizagdo oci-
dental para a sociedade e que tem na rua seu espago de
agéncia, marcado pela impessoalidade. Em entrevista,
DaMatta explica: “O que representa a rua? E 0 mundo
do Estado, o mundo da politica, o mundo da conscién-
cia ocidental burguesa, constitucional, que aparece na
Revolugéo Francesa, na Revolugdo Britanica, no republi-
canismo americano” (DaMatta, Lanna & Moraes, 1998,
p. 201). J& a pessoa, que impera no mundo da casa
(espaco privilegiado da intimidade e da protegdo), é o
sujeito das relagdes sociais regidas pela pessoalidade,
particularizagdes, subjetividades e moralidades, nas
quais cada um é distinto do outro e ninguém ¢é igual a
ninguém, submetendo a pessoa a distintas dimensées
hierarquizadas, que se organizam por diversos fatores
como afeto, honra, vulnerabilidade, etc.

12 A prisdo especial estd prevista no artigo 295 do Cddigo

de Processo Penal brasileiro. Trata-se de um privilégio
processual que garante o tratamento desigual para cida-
ddos brasileiros, em fungdo de cargo, fungdo, emprego,
atividade ou grau de formagdo, autorizando-os que
fiquem reclusos em cela especial, diferenciada do sistema
carcerario comum, até o transito em julgado da sentenga
penal condenatdria.

13 O foro privilegiado - ou foro por prerrogativa de fungao

1

- estd previsto nos artigos 53 e 102 da Constituicdo
da Republica e € um mecanismo que retira dos juizes
singulares de primeira instancia a competéncia penal em
acbes que envolvem autoridades publicas, em razdo do

cargo ou fungdo.
4 Lei n. 11.419, de 19 de dezembro de 2006.
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15 Tribunal de Justica, Ministério Plblico e Defensoria Plblica
do RS criam auxilio-salide para servidores e magistrados
(2021, margo 10).

16 Moura & Valfré, 2020).

17 Ha o “Auxilio Emergencial 2021”, que é um beneficio
financeiro concedido pelo Governo Federal para pessoas
que atendam aos requisitos: ndo possuam emprego formal
ativo; ndo recebam outros auxilios federais; e tenham
renda familiar mensal por pessoa abaixo de meio salario
minimo (o que equivale atualmente a R$ 550,00). Se a
familia for composta por apenas uma pessoa, o beneficio
é de R$ 150,00 por més; por mais de uma pessoa, 0o
beneficio é de R$ 250,00 por més; se for chefiada por
mulher sem conjuge ou companheiro, com pelo menos
uma pessoa menor de dezoito anos de idade, recebera,
mensalmente, R$ 375,00. O nimero maximo de auxilios
emergenciais mensais que uma pessoa pode receber sdo
quatro. Apesar disso, ndo hd um auxilio governamental
especifico para custas médicas decorrentes da covid-19.
Retirado de https://www.caixa.gov.br/auxilio/auxilio2021/
Paginas/default.aspx.

18 \/er mais sobre Sujeigdo sanitaria e cidadania vertical no
Brasil em K. R. Lima e M. S. Campos (2021).

©

integra dos oficios do STF e da Fiocruz. Retirado de
https://www.migalhas.com.br/arquivos/2020/12/
fb941666a85001_oficio-stf.pdf e https://www.otempo.
com.br/polopoly_fs/1.2428067.1608730181!/menu/
standard/file/Oficio_Fiocruz.pdf.

20 STF e STJ buscaram obter vacinas da covid-19 para
ministros e servidores (2020, dezembro 23).

Rezende, 2020.

22 Rodrigues, 2020. Segalla, 2020. OAB realizara estudos
para viabilizar compra de vacinas para advogados (2021,
abril 13).
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s

23 As decisGes referentes aos casos citados podem ser con-
sultadas no site do STJ (https://scon.stj.jus.br/SCON/).

24 A recomendagdo pode ser consultada no site do CNJ
(https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3246).

25 Bergamo, 2020.

26 Sujeito de investigagdo por suspeigao de colaborar com
a familia do Presidente Bolsonaro em atividades ilicitas.

D’Agostino (2020).

2

N

28 O habeas corpus coletivo é um instrumento processual
de criagdo doutrindria e jurisprudencial que obje-
tiva proteger grupo de pessoas em situagdes similares
de violagcdo aos seus direitos de ir e vir, em outras
palavras, permitindo-se discutir as arbitrariedades
das prisdes.

29 Esse grupo de risco, em razdo das condigBes de salde,
foi definido pela Portaria Interministerial (Ministro da
Justica e da Seguranca Publica e Ministro da Salde) n.°
07, de 18 de margo de 2020.
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