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Resumo

O texto discute as diferentes praticas e representagdes das politicas criminais no
contexto da pandemia da COVID-19, considerando os contrastes entre as experiéncias
empiricamente descritas no Rio de Janeiro, Mato Grosso do Sul e San Francisco — EUA.
No caso estadunidense pode-se perceber as oscilagdes nos ideais da politica criminal na
cidade e no condado de Sao Francisco, California, em que, apesar de certo clamor ptblico
por um endurecimento penal durante a pandemia em fungdo de novas configuragdes
locais da criminalidade, a promotoria progressista se manteve focada em politicas de
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desencarceramento, com populagdes carcerdrias reduzidas por questdes sanitdrias de
satide, mesmo que a custos politicos do representante Chesa Bouldin que foi destituido
do seu cargo de promotor-chefe com sua posicdo contra uma onda conservadora de
recrudescimento penal. J& no caso brasileiro, descrevemos como se deu a atuag@o dos
sistemas de Justi¢a Criminal e penitencidrio frente ao cenario da Pandemia do COVID-
19 a partir da (in)aplicabilidade da Recomendacdo 62 do CNJ de 2020, destinada aos
juizes e tribunais no sentido da “adoc¢do de medidas preventivas a propaga¢ao da infec¢@o
pelo novo Coronavirus no ambito dos sistemas de justica penal e socioeducativo”,
inclusive no sentido de reavaliar as prisdes provisorias nesse contexto - e seus efeitos
perante suas finalidades propostas. Enquanto vimos uma politica criminal progressista no
caso dos EUA, apesar dos embates politicos sobre a questao; no Brasil, ndo houve de fato
uma ruptura das praticas tradicionais punitivas sobre os encarcerados, mesmo com a
referida Recomendagao perante os Tribunais.

Palavras-chave: Politica Criminal. Pandemia. Prisdo. Comparacdo por contrastes.
Justica criminal.

Abstract

The text discusses the different practices and representations of criminal policies
in the context of the COVID-19 pandemic, considering the contrasts between the
empirically described experiences in Rio de Janeiro, Mato Grosso do Sul and San
Francisco - USA. In the American case, we can see the oscillations in the ideals of
criminal policy in the city and county of San Francisco, California, where, despite a
certain public outcry for a toughening of criminal law during the pandemic due to new
local configurations of crime, the progressive prosecutor's office remained focused on
policies of disincarceration, with prison populations reduced for health reasons, even at
the political cost of Representative Chesa Bouldin, who was removed from her position
as chief prosecutor for her stance against a conservative wave of criminal upsurge. In the
Brazilian case, we describe how the criminal justice and prison systems have acted in the
face of the COVID-19 pandemic, based on the (in)applicability of CNJ Recommendation
62 of 2020, aimed at judges and courts to "adopt measures to prevent the spread of
infection by the new Coronavirus within the criminal justice and socio-educational
systems", including re-evaluating pre-trial detention in this context - and its effects on its
proposed purposes. While we have seen a progressive criminal policy in the case of the
USA, despite the political clashes over the issue, in Brazil there has been no real break
with traditional punitive practices towards the incarcerated, even with the aforementioned
Recommendation before the Courts.

Keywords: Criminal policy. Pandemic. Prison. Comparison by contrasts. Criminal
justice.
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Introducgao

O contexto da pandemia da COVID-19, especialmente em razdo de seus altos
indices de contagio, potencializou o risco sanitdrio para aquelas pessoas em estado de
privacdo de liberdade, ja que os presidios no Brasil ndo tém condigdes de assegurar as
medidas recomendadas e necessarias para evitar a transmissao e contaminagao pelo virus.
Tanto ¢ que o Conselho Nacional de Justica (CNJ), 6rgdo incumbido pela Constitui¢ao
brasileira de zelar e promover o controle e a transparéncia administrativa e processual no
Poder Judiciario brasileiro, com base nas posi¢des publicas assumidas pela Organizagdo
Mundial da Saude (OMS), expediu, em margo de 2020, a Recomendagdo n® 62, destinada
aos juizes e tribunais no sentido da “ado¢do de medidas preventivas a propagacdo da
infeccdo pelo novo Coronavirus no ambito dos sistemas de justica penal e
socioeducativo”, inclusive no sentido de reavaliar as prisdes provisorias nesse contexto.

A partir desta recomendacao, numerosos pedidos de liberdade provisoria ou de
comutacdo de regime de cumprimento de pena foram formulados perante os juizos
competentes, no intuito de assegurar, 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 critérios explicitos nem 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 s0.

Esse contexto reacendeu os debates publicos e andlises empiricas sobre o sistema
prisional, audiéncias de custodias e tratamento desigual na concessdo de habeas corpus
(HC). Como ja apontamos em outros trabalhos, a conjuntura da pandemia da COVID-19
reforca nossa hipotese de que a sociedade brasileira se estrutura de forma hierarquizada,
reproduzindo um ethos aristocratico em contraposi¢do a uma ordem republicana,
permitindo 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 —

no momento da aplicacdo das leis, especialmente pelo Judiciario (Baptista, Duarte, Lima,
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Iorio Filho, Kant de Lima 2021). O papel normalizador que os tribunais desempenham
nas sociedades liberais burguesas igualitarias, no Brasil, de forma peculiar, se caracteriza
pelo reforco dessa desigualdade, na contramdo dos ideais republicanos acolhidos
formalmente nos textos normativos' (Kant de Lima 2019; Baptista, Duarte, Lima, lorio
Filho, Kant de Lima 2021).

Consideramos que o contexto da Pandemia da COVID-19 no Brasil ¢ um fato
superveniente que nos ajuda a explicitar como essas formas judiciais de decidir
reproduzem a desigualdade, e como a 16gica do contraditorio' orienta a ética corporativa
judicial (Kant de Lima 2023). Demonstram, assim, que associagdes e instituicdes
judiciarias adquirem caracteristicas de corporagdes', particularizando a interpretagio das
regras e aplicando-as como se levassem em consideracdo o que representam como sendo
o “interesse publico”, em que a no¢ao de publico estd vinculada a uma perspectiva estatal:
esta, travestida de um discurso representativo da soma de interesses individuais, na
verdade reflete interesses particulares de corporagdes do Estado e/ou de seus
funcionarios".

Nos ultimos anos temos nos dedicado a pesquisar as representagdes € as praticas
burocraticas e judicidrias da (re)producdo juridica da desigualdade no Brasil e em
perspectiva comparada (Amorim 2017, Angelo e Cardoso de Oliveira 2021, Baptista
2013, Cardoso de Oliveira 2011, Corréa 2012, Baptista, Silva, lorio Filho 2015, Geraldo
2019, Ferreira 2004, Lima 2017, Kant de Lima 2008, Mendes 2012, Nunez 2021,
Faisting, 2023)"\. Esse contraste tem nos mostrado como o direito brasileiro hierarquiza
tanto os membros das institui¢des judiciarias quanto segmentos de nossa populacdo, em
termos de atribuicdo e de aplicagdo de direitos. Na sociedade brasileira, apesar dos
preceitos constitucionais republicanos, ndo existe ainda uma estrutura juridica ordinéria
que assegure um minimo de direitos comuns e compartilhados por todos os diferentes
cidaddos. O que ha ¢ a aplicacdo de um conjunto de privilégios atribuidos a certos
segmentos da sociedade, que sdo chamados de “direitos” (Cardoso de Oliveira 2018).

E o cendrio da pandemia da COVID-19 evidenciou a reiterada naturalizagcdo das

desigualdades estruturais de nossa sociedade em seus variados niveis. Portanto, ndo ¢é

S

Este trabalho estalicenciado sob uma licen¢a Creative Commons Attribution 4.0 International License
Copyright (c) 2023 José Maria P. da Nobrega Jr.




REVISTA ESTUDOS POLITICOS 210
ISSN 2177-2851

Volume 14_ Numero 28

2023/02

incomum vermos noticias jornalisticas frequentes acerca de casos e de decisdes judiciais
- seja de juizes de primeira instincia, seja dos Tribunais - que recorrentemente sdo
seletivas tanto na concessdo de privilégios, confundidos com direitos diferenciados e
especiais, quanto na distribui¢do desigual de deveres e penalidades; e que, embora
corriqueiras, sdo aparentemente tidas como extraordindrias ou como excegdes por essas
proprias instituigdes*i.

Dessa forma, essa conjuntura motivou a proposta do projeto intitulado Assimetrias
Federativas em Tempos de COVID-19: Diagndsticos e Impactos da Recomendagao 62 do
Conselho Nacional de Justi¢a nos Estados do Mato Grosso do Sul, Rio de Janeiro e Rio
Grande do Sul, aprovado no Edital n° 12/2021 da CAPES que trata do Programa De
Desenvolvimento da Pos-Graduagdo (PDPG) - Impactos Da Pandemia‘iiec conta com
parceria interinstitucional entre o Programa de Pos-Graduagdo em Direito da
Universidade Veiga de Almeida (PPGD/UVA), o Programa de Pds-Graduacdo em
Antropologia da Universidade Federal Fluminense (PPGA/UFF), o Programa de Pds-
Graduagdo em Justica e Seguranga da Universidade Federal Fluminense (PPGJS/UFF), o
Programa de Pds-Graduacdo em Ciéncias Criminais da Pontificia Universidade Catolica
do Rio Grande do Sul (PPGCCrim/PUCRS) e o Programa de Pds-Graduacdo em
Sociologia da Universidade Federal de Grande Dourados (PPGS/UFGD).

Tal projeto, em andamento, visa descrever e analisar como se da o tratamento
desigual na aprecia¢do de pedidos de liberdade de réus presos em razdo da pandemia da
COVID-19, para os casos de furto, roubo e trafico e homicidios, nas cidades de Campo
Grande, Porto Alegre e Rio de Janeiro, capitais dos estados de Mato Grosso do Sul, Rio
Grande do Sul e Rio de Janeiro, respectivamente. O recorte temporal dessa analise ¢ de
2015 a 2022, comparando as concessoes, ou ndo, de habeas corpus, assim como 0s
desdobramentos das audiéncias presenciais e virtuais de custddia, em uma comparagao
entre periodos anteriores, durante e posteriores a criagdo da Recomendacdo 62 (CNJ
2020).

Assim, a partir do referido projeto, organizamos a Mesa Redonda intitulada “Um

recorte sobre politicas criminais em perspectiva comparada em tempos de COVID-19: A
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aplicacdo da Recomendagdo 62 pelos Tribunais de Justi¢ca do Rio de Janeiro e de Mato
Grosso do Sul, e a eleicdo do Chesa Boudin em Sao Francisco, California”, que foi
apresentada na XIV RAM - Reunido de Antropologia do Mercosul, na Universidade

Federal Fluminense (UFF), cuja transcri¢ao seguird nas se¢des 1 e 2 seguintes.

1. Umrecorte sobre politicas criminais em perspectiva comparada em tempos de
COVID-19: o caso da(nao) aplicagao da Recomendacao 62 do CNJ pelos Tribunais

de Justica do Rio de Janeiro e do Mato Grosso do Sul

Michel Lobo Toledo Lima: Boa tarde a todos e todas. Vim dar o inicio a abertura, da
apresentacdo da Mesa Redonda 75, intitulada “Um recorte sobre politicas criminais em
perspectiva comparada em tempos de COVID-19: A aplicagdo da Recomendagado 62 do
CNI pelos Tribunais de Justica do Rio de Janeiro e de Mato Grosso do Sul, e a elei¢do do
Chesa Boudin em Sao Francisco, Califérnia”. Estdo aqui na mesa compondo Michel Lobo
Toledo Lima, para representar a Universidade Veiga de Almeida, Rafael Maior lorio
Filho, também pela Universidade Veiga de Almeida e pela Universidade Federal
Fluminense, André Luiz Faisting, da Universidade Federal da Grande Dourados, e
Professor George Bicharat, da Universidade da Califérnia.

Eu quero deixar aqui meu agradecimento pela presenca de todos e eu vou s6 fazer
uma breve apresenta¢do dessa mesa redonda, do que ela se trata para contextualizar. E
depois vou passando a palavra na ordem que nds estabelecemos aos palestrantes aqui
presente também.

Inicialmente o contexto da pandemia de COVID-19, especialmente em razao dos
seus altos indices de contagio, potencializou o risco sanitario para as pessoas em estado
de privagdo de liberdade, ja que os presidios no Brasil ndo tiveram condi¢des de assegurar
as medidas recomendadas e necessarias para evitar a transmissdo da contaminagao pelo
virus. Tanto ¢ que o Conselho Nacional de Justi¢a, o CNJ, 6rgdo incumbido pela nossa
Constituicdo Brasileira de zelar e promover o controle e a transparéncia administrativa e

processual do Poder Judicidrio brasileiro, com base nas proposi¢des publicas assumidas
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pela Organizagdo Mundial da Satde, a OMS, expediu em marco de 2020 a Recomendacdo
numero 62, destinada aos juizes e tribunais, no sentido de “ado¢ao de medidas preventivas
a propagacao da infec¢ao pelo novo coronavirus no ambito do sistema de justica criminal
e socioeducativo”, inclusive no sentido de reavaliar as prisdes provisorias nesse contexto.
Entdo, a partir dessa recomendacdo e das suas atualiza¢des por meio da Recomendagao
91 de 2021 do CNJ*, numerosos pedidos de liberdade provisoria ou de comutacdo de
regime de cumprimento de pena, foram formulados perante juizes competentes, no intuito
justamente de assegurar ao preso interessado a sua saude e liberdade, que por algumas
vezes foram concedidas e por muitas outras ndo, sem que da leitura das pecas processuais
se possa ao certo identificar os critérios explicitos, nem o saneamentos objetivos que
levavam a decisdo de soltura e que deveriam ser aplicados em situacdes analogas.

Esse contexto, portanto, reacendeu os debates e andlises empiricas sobre o sistema
prisional, as audiéncias de custddia e o tratamento desigual na concessdo ou nao de
habeas corpus. Como j& apontamos mais acima e em varios trabalhos aqui nossos, dos
componentes aqui da mesa e, isoladamente, e também em coautoria com outros colegas,
a conjuntura da pandemia da COVID-19 reforcou a nossa hipdtese de que a sociedade
brasileira se estrutura de uma forma hierarquizada, reproduzindo um éthos aristocratico
em contraposi¢ao a uma tida ordem republicana, permitindo reconhecer que, no plano
juridico, a desigualdade se opera em dois niveis: no espectro normativo, por meio da
elaboracdo das leis, e também na administracdo institucional desses conflitos, no
momento da aplicagdo das leis, especialmente pelo Judiciario. E o papel normalizador
que os tribunais desempenham nas sociedades liberais, burguesas e igualitarias, no Brasil,
de uma forma muito peculiar, se caracteriza pelo reforco dessa desigualdade, justamente
na contramdo dos ideais republicanos acolhidos formalmente nos nossos textos
normativos.

Entdo, consideramos, dessa forma, que essa conjuntura da pandemia da COVID-
19 no Brasil ¢ um fato superveniente e que nos ajudou a explicitar como essas formas
judiciais de decidir reproduzem essas desigualdades. E que demonstram também que

associacdes e instituigdes judicidrias adquirem a caracteristica de corporagdes, pois
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particularizam a interpretacdo das regras, aplicando-as como se levassem em
consideragdo o que representam como sendo o interesse publico, em que a nogdo de
publico estd vinculada a uma perspectiva estatal, esta travestida de um discurso
representativo da soma de interesses individuais, mas que na verdade reflete interesses
particulares de corporagdes do Estado e/ou de seus funciondrios, como ja apontou Stuart
Schwartz no seu livro cléassico, Burocracia e Sociedade no Brasil Colonial. Nos ultimos
anos, entdo, nos temos nos dedicado a pesquisar as representagdes € as praticas
burocraticas e judiciarias da reproducdo juridica da desigualdade no Brasil e em
perspectiva comparada, com intimeras publicacdes de trabalhos empiricos que
evidenciam como tais praticas se reproduzem de maneira informal e quase invisivel, mas
compartilhando valores corporativos que orientam praticas institucionais locais. E esse
contraste tem nos mostrado como o direito brasileiro hierarquiza tanto os membros das
institui¢cdes judiciarias, quanto de segmentos de nossa populacdo, em termos de atribui¢ao
e de aplicagdo dos direitos.

Dessa forma, na sociedade brasileira, apesar dos preceitos constitucionais
republicanos, ndo existe ainda uma estrutura juridica ordindria que assegure um minimo
de direitos comuns compartilhados por todos os diferentes cidadaos. E como ¢ a aplicagdo
de um conjunto de privilégios atribuidos a certos segmentos da sociedade, ¢ o que nds
chamamos de direitos embaragados enquanto privilégios. E o cenério da pandemia da
COVID-19 evidenciou justamente uma reiterada naturalizacdo dessas desigualdades
estruturais da nossa sociedade em seus variados niveis. Portanto, ndo € incomum vermos
noticias jornalisticas frequentes acerca dos casos e das decisdes judiciais, seja de juizes
de primeira instancia, seja dos tribunais, que recorrentemente sdo seletivas tanto na
concessao de privilégios, confundidos com direitos diferenciados e especiais, quanto na
distribuicdo desigual de deveres e penalidades, e que, embora corriqueiras, sdo
aparentemente tidas como extraordindrias ou como exceg¢des por essas proprias
instituigdes.

Como ilustragdo, houve um caso bastante rumoroso e que recebeu muita atengao

na midia, que foi o de Fabricio Queiroz e sua mulher, no &mbito do Superior Tribunal de
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Justica, nosso STJ que, por decisdo da sua presidéncia, em marco de 2020, deferiu a prisao
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 um tribunal sensibilizado com as condigdes dos
presidios brasileiros para esse caso. Inclusive, esse caso foi recebido pela advocacia como
uma sinalizacdo de que o STJ, dai para diante, adotaria essa postura tida como
humanitaria, sendo o mesmo ainda invocado como precedente do tema. Porém, ndo foi
assim que se passou e, segundo levantamento feito pelo portal G1, nessa época, junto ao
proprio STJ, dos 725 pedidos similares ao caso Queiroz, nesse recorte, o presidente do
STJ concedeu apenas 18 prisdes domiciliares, ou seja, 2,5% delas. E esse caso foi,
inclusive, o que estimulou uma reflexdo para uma publicag@o nossa, de Roberto Kant, de
Fernanda Duarte, juntamente com Rafael Mario lorio filho, e com Barbara Gomes Lupetti
Baptista, e também comigo, intitulada “A Justi¢a Brasileira sob medida: a pandemia no
Brasil entre direitos e privilégios”, intitulada “COVID-19: Acesso a direitos,
desigualdades sociais e rearranjos institucionais no controle da pandemia em Portugal e
no Brasil”, que foi publicada na revista Forum Sociologico, da Universidade Nova de
Lisboa, em 2021. E, inclusive, essa foi uma publicagdo que estimulou a produ¢do desse
projeto de que a gente vai falar aqui hoje.

Entdo, toda essa circunstdncia motivou a proposta do projeto intitulado
“Assimetrias Federativas em Tempos de COVID-19: diagndsticos e impactos da
Recomendagdo 62 do Conselho Nacional de Justica nos Estados do Mato Grosso do Sul,
Rio de Janeiro e Rio Grande do Sul”, que foi aprovado pelo edital nimero 12, de 2021 da
CAPES, que trata do programa de desenvolvimento da pds-graduagdo em impactos da
pandemia.

Este projeto (de maneira muito preliminar), conta com uma parceria
interinstitucional entre os Programas de Po6s-Gradua¢do em Direito da Universidade
Veiga de Almeida, o Programa de Po6s-Graduagdo em Antropologia da Universidade
Federal Fluminense, o Programa de Pds graduacdo em Justica e Seguranca, também da

Universidade Federal Fluminense, o Programa de Pds-Graduagao em Ciéncias Criminais
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da Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul e o Programa de Pos-
Graduagdo em Sociologia da Universidade Federal da Grande Dourados. E o projeto se
encontra atualmente em seu primeiro ano de execucao, com duragdo prevista até margo
de 2026. E sao algumas reflexdes e dados iniciais dessa pesquisa, ainda exploratéria, que
vamos compartilhar aqui nessa mesa com vocés hoje, com a fala do coordenador do
projeto, Roberto Kant de Lima, e também dos pesquisadores do projeto presentes aqui
hoje, o professor André Luiz Faisting, da UFGD, e o professor Rafael Mario Iorio Filho
da UFF, e da UVA. Inclusive, também temos aqui uma proposta de uma reflexdo em
perspectiva comparada por contrastes, a partir da fala do professor George Bicharat, da
Universidade da Califérnia, sobre o contexto da politica criminal e a atuag@o do Judiciario
em Sao Francisco, na California, Estados Unidos, durante a pandemia, especificamente a
partir da eleicdo em 2019 e da sua remocao, depois, em 2022, do promotor distrital Chesa
Boudin, nessa conjuntura também.

Assim, feita essa breve apresentacdo, deixo aqui meu muito obrigado a todos e

passo a palavra ao Professor Roberto Kant de Lima.

Roberto Kant de Lima: E bom dizer também que ha na plateia pesquisadores que
trabalham no projeto. A professora Karolynne Gorito, Robson Carreira, Ana Carolina,
Ramon Nonato e Yolanda Ribeiro. Entdo, ¢ um trabalho coletivo, de muita gente. Nos
estamos representando aqui um grupo bem constituido de pesquisadores.

Bom, a minha interven¢@o ¢ muito breve, porque eu vou falar sobre um esquema
mais geral e os colegas vao, entdo, detalhar empiricamente essa questio, eu ndo vou me
deter em questdes empiricas. Mas evidentemente que essa questdo da pandemia suscitou
a questdo da “humanidade”. Nao h4 davidas sobre isso. O nosso ilustre ex-presidente
relutou, inclusive, em comprar vacinas, etc. E quando disseram que as pessoas estavam
morrendo: “E dai? Eu ndo sou coveiro!” Ou seja, um profundo descrédito com relagdo a
humanidade das pessoas. E ai € preciso ressaltar uma coisa que eu acabei de falar na outra
mesa, que como 0 nosso € sistema repressivo, essa ideia foucaultiana, de que existe uma

prisdo que ¢ disciplinar, ou seja, que uniformiza as pessoas e padroniza o comportamento
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delas, visando que eventualmente elas voltem a sociedade, ela ndo existe no Brasil. Da
mesma maneira como no Brasil o controle ndo ¢ predominantemente disciplinar, mas
predominantemente repressivo. As prisdes no Brasil sdo um castigo, aquela coisa de
masmorra mesmo, em que o preso nao perde s6 a liberdade. Porque esse pessoal que vai
para a prisdo, pelo menos no que diz respeito a imensa maioria daqueles presos, ndo sdo
considerados detentores de direitos civis, entdo eles ndo tém o direito civil a liberdade de
locomocgdo. Porque muitas dessas pessoas moram em lugares onde elas ndo podem se
locomover livremente, elas ndo tém direito a transporte publico urbano acessivel
facilmente. E uma complicagdio danada para as pessoas conseguirem documentos, por
exemplo. Tem muita gente que ndo tem documento civil de identidade, s6 tem documento
de identidade criminal, porque foi preso, processado, etc.. Entdo, seria esse direito civil,
a livre locomogao, que a prisdo retiraria provisoriamente dessas pessoas, mas ficariam os
outros direitos (de identidade, de livre expressdo, de liberdade de contratar, adquirir
propriedade, etc.), mas como as pessoas nao gozam deles no seu cotidiano, ndo podem
perdé-lo.

Entdo a prisdo ndo ¢ s6 uma limita¢do de direitos, mas um castigo, as pessoas
estdo 1a para serem castigadas, para sofrer, ndo estdo 14 pra se disciplinar, se recuperar.
No maximo para se arrependerem. E ai ha varias pesquisas que mostram que os direitos
dos presos quando na prisdo ndo sdo universalmente distribuidos, como o direito ao
trabalho, a educacao, tudo isso vira “beneficio”, privilégio, ndo ¢ uma coisa para todos...

Por outro lado, isso traz a baila a questdo de que a sociedade ¢ uma sociedade
composta de segmentos desiguais em direitos, como ja mencionado. E que, portanto, a
desigualdade ¢ estruturante na nossa sociedade, que, paradoxalmente, diz que ¢ uma
republica. O que ¢ muito estranho, porque as republicas liberais, burguesas, nascem com
esse modelo juridico da igualdade. Aqui o modelo juridico ¢ da desigualdade. Talvez ndo
seja o modelo ideal explicito, mas ele existe e esta presente na pratica e nas representacdes
das corporagdes de profissionais que compdem o campo juridico. Para os agentes das
corporacdes, os direitos das pessoas sdo desiguais, dependem do seu status. Isso ai ¢ facil

de provar, com o caso do dano moral, ou como o caso das penas que sdo aplicadas as
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pessoas. Porque no caso dos julgamentos civeis, ndo ¢ o dano recebido e no caso das
audiéncias de custodia, ndo ¢ o crime de que ¢ acusada, que vao determinar as decisoes,
mas o status da pessoa. Outro dia o Ministro Alexandre de Moraes fez um discurso sobre
isso 14 no STF, ndo sei se vocés viram. Falando sobre o trafico de drogas, disse que so os
negros ¢ que vao pra cadeia, os brancos ndo vao, etc. Quer dizer, até 14 esse negdcio
chegou.

Por outro lado, o judiciario, como eu disse ha pouco, aqui no Brasil ¢ um poder,
ele ndo ¢ um servigo. Eu atentei para isso, quando cheguei no Canadd, estava com o
Professor Daniel dos Santos. E ai o Daniel dos Santos passou por um carro, estava escrito
OPS, e eu achei que o carro era da policia. Eu imaginei: o que seria OPS? Ele me disse:
Police Service! O “S” ¢ de Service. Servico da Policia de Ottawa. Fiquei pensando assim,
imagina falar para a Policia Militar no Brasil que ela ¢ um servigo? Nao vai sobrar nada
do sujeito que ofender o policial com essa afirmagao...

E no judiciario muito menos ainda. E como ele ¢ um poder, num sistema
inquisitorial, ele também ¢ opaco, talvez seja o mais opaco dos poderes que estdo se
“desopacizando”, se € que essa palavra existe, e estdo ficando transparentes, mas muito
lentamente. Tem até mesmo uma lei, a lei da transparéncia, que a gente sabe que,
paradoxalmente, ¢ muito dificil de ser aplicada de forma universal as institui¢des do
campo da justiga...

Por exemplo, no que diz respeito ao salario dos juizes. O CNJ quis saber qual o
salario dos juizes estaduais. Até hoje ha tribunais que ndo mandaram salario dos seus
juizes. E tem os que mandaram, mas os juizes continuam ganhando gratificagdes por fora
do salario também. Quando houve a pandemia, alguns tribunais e outros Orgaos,
reivindicaram preferéncia para vacinar seus integrantes, estabeleceram normas de
trabalho online e praticas de afastamento. Politicas nitidamente desiguais daquelas
dirigidas as pessoas presas. Entdo o CNJ, que ¢ o 6rgdo que seria disciplinador
administrativo do Judicidrio, ndo consegue disciplinar nada, nem administrar nada de

forma universal, uniforme, porque nao pode fazer nada com relagdo as desobediéncias de

S

Este trabalho estalicenciado sob uma licen¢a Creative Commons Attribution 4.0 International License
Copyright (c) 2023 José Maria P. da Nobrega Jr.




REVISTA ESTUDOS POLITICOS 218
ISSN 2177-2851

Volume 14_ Numero 28

2023/02

suas recomendacdes para as institui¢des e se limita a apurar e corrigir supostos erros de
integrantes do judiciario individualmente.

Sobre esta desigualdade de tratamento, recentemente, em 2021, o CNJ editou o
Manual da Arquitetura das Audiéncias de Custodia, divertidissimo, porque ele conclui -
no item “A humanizag¢do para o projeto da unidade de audiéncia de custddia” - que
Aristoteles ja dizia que tem dois tipos de equidade, a equidade horizontal e a equidade
vertical. Entdo, para o Manual, isso quer dizer que algumas pessoas devem ser tratadas
como iguais e outras pessoas, especialmente as presas, devem ser tratadas desigualmente.
Porque ndo seria justo tratar os iguais desigualmente e os desiguais igualmente, o que ¢
uma repeticdo da afirmacgdo de 100 anos atras, da frase de Rui Barbosa, na Oragdo aos
Mocgos, de 1821, de que “a regra da igualdade ¢ quinhoar desigualmente os desiguais, na
medida em que se desigualam”. Entdo, 100 anos depois, em 2021, o Manual de instrugdes
para que os juizes atuem em audiéncias de custddia recomenda que as pessoas presas tém
que ser tratadas desigualmente. Isso ¢ sO entrar na internet que vocés vao ver 14 no Manual
de Arquitetura Judiciaria para a Audiéncia de Custodia (CNJ 2021, p. 23).

Nesse clima, vamos dizer assim, vale discutir: para que serve a transparéncia?
Ora, a transparéncia serve para voc¢ identificar problemas. Identificar nimero de pessoas
afetadas, caracteristicas dessas pessoas, modo como foram afetadas etc. E, em
consequéncia, produzir estatisticas universalizantes, que subsidiem politicas publicas que
se proponham a neutralizar os problemas, ou pelo menos administra-los da melhor forma
possivel. E para isso que existe o IBGE (e o governo passado nio conseguiu fazer o censo
de 2020!!! Sera por qué?), e € para isso que existem essas instituigdes especializadas. E
esta € uma perspectiva liberal, disciplinar, universalizante, padronizadora da distribui¢cdo
de direitos, etc. Nessa perspectiva, ¢ importante tornar visiveis questdes que afetam
determinados grupos e, portanto, tornar sua identidade visivel, para receber atengdo que
resulte na atribuicdo de direitos diferenciados, que possam minimizar os efeitos
inexoraveis da desigualdade necessariamente imposta pela sociedade de mercado. Um
exemplo poderia ser a questdo das minorias nos EUA: as minorias — black-americans,

chicanos, latin americans, italian-american etc. — para reivindicar direitos iguais as
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outras minorias ou maiorias, aos outros segmentos da populagdo precisam ter seu
reconhecimento legitimado, de acordo com os critérios do Estado. A regra € essa: quanto
mais visibilidade, mais capacidade de reivindicar direitos. O primeiro censo a que eu
respondi nos Estados Unidos, em 1980, pedia no formulario que vocé se identificasse em
apenas uma dessas rubricas: branco, negro, indio, Portuguese-American, Greek-
American, Italian-American etc. Quer dizer, as minorias nao sao brancas. No meu caso,
marquei em “outros”. Quer dizer que, para este censo, eu nao sou branco, na época nao
havia Brazilian-americans, entdo eu era “outros”.

No Brasil, eu trabalhei com pescadores artesanais e a SUDEPE (Superintendéncia
do desenvolvimento da Pesca) na década de 70, que era na época o 6rgao encarregado de
politicas publicas para pesca, queria produzir dados sobre a pesca artesanal para dizer que
a pesca artesanal era importante, deveria receber mais recursos e apoio para exercer sua
atividade, mas os pescadores ndo entregavam dado nenhum. Eles tinham medo de ficar
visiveis, do estado ficar sabendo o quanto eles pescavam, o quanto ganhavam e de em
seguida criar mais um imposto em cima deles, se apropriar de parte de sua producdo. Isto
devido a uma longa tradicdo de subordinacdo dos pescadores ao controle do Estado,
através das Colonias de Pesca, criadas em 1920 e sempre dirigidas por ndo pescadores ou
por pescadores que representavam o estado, ndo os grupos de pesca. Em outra situagao,
na década de 90 eu fui escolhido por meus colegas para coordenar a proposta da Pos-
Graduagao em Antropologia na UFF. Qual foi a maior dificuldade que tive? Conseguir o
curriculo dos professores. Entdo, de 1991 a 1994, eu fiquei catando curriculos, porque era
necessario provar a relevancia académica que o grupo tinha, mas alguns professores nao
queriam entregar o curriculo, porque diziam que se entregassem, o Estado ia controlar o
que eles faziam e interferir nas suas atividades. Eles ndo queriam ser “controlados”
externamente, viam nisso uma perda de autonomia. Entdo teve um professor que entregou
o curriculo assim: “muitas palestras, muitos livros, muitos artigos, muitos capitulos de
livro” ... Somente com a posterior criagao do “Curriculo Lattes” no CNPq, a transparéncia
dos curriculos se tornou uma realidade. Hoje o curriculo /attes é requisito indispensavel

para a pretensdo de receber recursos do estado para a pesquisa e também serve para
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graduar e classificar os pesquisadores e as institui¢des de acordo com sua producdo.
Entdo, embora ele ndo seja obrigatorio para todos os professores universitarios, ¢
indispensavel té-lo para quem quer ser pesquisador e receber os beneficios das politicas
de financiamento da pesquisa e pos-graduagio no Brasil. E uma das poucas iniciativas
bem-sucedidas de controle disciplinar que levou a transparéncia da producdo cientifica
brasileira.

Entdo eu estou querendo dar uma nog¢do de que nessa perspectiva de estratégias
repressivas de controle, que sdo as estratégias de controle social preferenciais no Brasil,
onde o Estado tutela uma sociedade composta de segmentos desiguais em direitos,
administrando seus conflitos repressivamente, a transparéncia funciona contra os grupos
sociais, porque vocé ndo quer aparecer publicamente para ndo ser proibido ou reprimido.
Porque vocé acredita que se aparecer, certamente estara exposto as sangdes do sistema,
vocé vai ser vitima do sistema. Entdo vocé quer se esconder. Especialmente no que disser
respeito a justica e a seguranga publica. J& no sistema disciplinar, vocé quer aparecer para
poder influenciar as politicas publicas, porque elas pretendem promover a igualdade de
direitos numa sociedade onde a desigualdade deveria ser apenas econdmica. Entdo, a
transparéncia funciona diferentemente nas duas situagdes.

Em nosso caso, entdo, das condi¢des da prisdo, supor que os agentes do estado,
que se identificam com o sistema repressivo, vao promover o bem-estar das pessoas
presas € uma utopia. Porque o sistema punitivo foi previsto para castigar os presos, pelo
que fizeram! E, se morrerem 14 dentro, melhor ainda, porque ai deixam definitivamente
de incomodar. E assim tem menos gente para atrapalhar e menos dinheiro para o Estado
gastar, e isso ¢ uma coisa boa!!! E, embora a decisdo de ndo soltar os presos pareca ser
contra a Recomendacio manter os presos na prisao, nio é! E apenas uma decisio a favor
desta permanéncia do castigo. H4, portanto, um nitido descompasso entre o que a politica
publica de justica criminal propde e o que os seus executores pensam e desejam, como ja
vimos em vdrias de nossas pesquisas e veremos nas palestras que se seguirao.

Muito obrigado pela atengao.
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Michel Lobo Toledo Lima: Inicialmente, quero avisar que na segunda-feira, dia 7 de
agosto, na Universidade Veiga de Almeida, Unidade Tijuca, no miniauditério,
presencialmente, mas também com transmissdo online no canal YouTube do INEAC, nos
teremos uma mesa também sobre esse mesmo projeto de pesquisa. SO que com uma outra
composicdo. Vao estar presentes Rafael Iorio Filho, André Luiz Faisting, a Ana Carolina
que estd assistindo a gente, e também Carlos Gustavo Direito, que ¢ professor na
Universidade Veiga de Almeida, no Programa de Po6s-Graduagdo em Direito. E que
também esteve envolvido na elaboragdo e também na fiscaliza¢ao dessa Recomendagao
62 do CNJ. Entao ele vai falar um pouco sobre isso. Como foi pensada a Recomendagao
e os efeitos dela também, e essa fiscalizacdo do STJ perante os TJs no Brasil.

Obrigado, Professor Kant. Estou passando a palavra para o Professor Rafael

Mario lorio Filho. Por favor.

Rafael Mario lorio Filho: Obrigado, Michel. Bom, bom dia a todos e a todas. E um prazer
estar com todos vocés. Dentro desse contexto que Michel e Kant apresentaram aqui para
vocés desse projeto, me coube falar um pouco como ¢ que ¢ o comportamento do Poder
Judiciario no julgamento desses habeas corpus, em especial, no contexto da pandemia e
da desigualdade juridica estruturante da nossa sociedade, diante da aplicagdo da
Recomendagao 62 do CNJ, que deu um comando geral ao Poder Judiciario de que as
populagdes carcerarias vulneraveis — idosos, grupos de risco etc-, diante da aglomeragao
de pessoas, deveriam passar, se estivessem, por exemplo, do regime semiaberto para o
aberto, ou que deveriam ser enviadas para casa ou isoladas para proteger a sua saude.

Nos constatamos que as marcas estruturantes da desigualdade juridica no atuar do
Poder Judiciario brasileiro, em especial também no julgamento desses habeas corpus,
estavam e estdo presentes no julgamento desses habeas corpus, tendo como referéncia a
Recomendagao 62.

E que categorias sdo essas que a gente verifica? E depois eu vou explicar como ¢é
que ndés comegamos a categorizar esses habeas corpus. Essas categorias, que sdo

categorias complementares e que reproduzem a desigualdade juridica pelo Poder
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Judicidrio sdo trés. A primeira categoria ¢ a autorreferencialidade, que no campo ¢
vulgarmente conhecida como “cada cabega ¢ uma sentenca”, e que indica entdo, portanto,
uma centralidade que o juiz ocupa no processo judicial. Tanto € que entre os advogados,
ha uma frase também muito comum, que a gente costuma dizer que “o advogado conhece
a lei, mas o bom advogado ¢ aquele que conhece o juiz”. Ou seja, a questdo do parametro
legal de nada importa dentro do sistema, porque vocé tem que saber como aquele juiz em
particular decide.

Entdo, essa centralidade que chamamos aqui de autorreferencialidade constitui
essa centralidade dada aos magistrados, para eles conduzirem os processos da melhor
forma como entenderem, como melhor entenderem a condugdo desses processos. Seja
autorizando ou negando a produ¢do de provas, seja ouvindo ou ndo testemunhas,
marcando ou ndo audiéncias, permitindo ou ndo que sejam realizadas pericias técnicas.

Existe, portanto, no caso especifico do nosso projeto, um Codigo de Processo
Penal para cada magistrado. Cada magistrado tem o seu Codigo de Processo Penal e cada
magistrado interpreta a Recomendagdo 62 do CNJ como bem lhe aprouver. Essa categoria
que nos permite dizer que o juiz € o dono do processo.

Uma segunda categoria que também ¢ muito complementar a essa
autorreferencialidade ¢ aquela que ndés chamamos do juiz bricoleur. Ou seja, essa
expressdo que pode ser traduzida aqui — e também no campo — como “cada caso, ¢ um
caso”. Entdo, diferentemente do que ocorre nos Estados Unidos, em que cada caso ¢ um
caso dentro do sistema de precedentes norte americano, e que reforga aqui a nog¢ao de que
eu tenho que analisar os fatos do caso dentro do sistema de precedentes para que casos
com fatos iguais tenham as mesmas decisdes e casos que tenham fatos distintos levarao
aquilo que se chama de distinguish, e entdo, eu mudarei de posi¢do, e por isso “cada caso,
¢ um caso”, ¢ interpretado 14 desta forma.

Aqui, “cada caso, ¢ um caso”, ao contrario, permite a particularizagdo dos
julgamentos. Entdo, como Michel colocou, por exemplo, o caso do Fabricio Queiroz. Esse
¢ um caso que Fabricio Queiroz, por ter prestigio — foi assessor do ex-presidente da

Republica — teve um tratamento particularizado no julgamento do seu habeas corpus.
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Enquanto milhares de outros encarcerados ndo tiveram o mesmo tratamento, mesmo que
tivessem a mesma doenga, e estivessem detidos pelos mesmos motivos, por exemplo, do
que o Fabricio Queiroz. E essa nog¢do aqui do juiz bricoleur, ou esse modus operandi do
juiz bricoleur, permite que esse juiz sempre descontextualize os significantes das
questdes que estdo ali sendo colocadas, para dar um sentido que lhe é particular. E a nogio
de bricoleur do Claude Lévi-Strauss, 14 de O Pensamento Selvagem, em que a gente pode
aqui saber que esse juiz tem a sua estante de doutrinadores para construir a sua decisdo,
para que simplesmente apare¢a formalmente, que essa decisdo estd neles fundamentada.
Isso € tdo importante, que, vejam: o nome oficial da recomendacdo, ¢ Recomendacao 62,
e muitos juizes, por exemplo, chamam de Resolugdo 62 (isso aparece nas decisdes). SO
para mostrar um exemplo. Bom, ou seja, nem ha o consenso minimo de chamar aquele
enunciado normativo pelo nome que foi dado pelo Conselho Nacional de Justi¢a, nem
isso € respeitado.

E isso permite também que vocé descontextualize um significado de um comando
muito claro que € “ponha em liberdade os grupos vulneraveis”, para interpretar que “nao
se quis dizer isso. Se quis dizer que eu tenho que manter as pessoas presas”. Dando um
exemplo bobo, bobo ndo porque ¢ sério, mas um exemplo simples daquilo que a gente
esta colocando.

As decisdes podem ser caracterizadas, por exemplo, pela questdo de uma
categoria chamada individualizagdo. Porque existe o principio da individualiza¢do da
pena no direito. Eles interpretaram, fazendo uma bricolagem do que significa a
individualizacdo da pena, para dizer que ndo poderia se dar habeas corpus coletivos para
aquela populagdo que era uma populacao de risco, uma populagdo vulneravel com relagao
a pandemia, para dizer que eles teriam que analisar caso a caso para saber quem tinha
direito a liberdade e quem ndo tinha direito a liberdade. Entdo, se a Defensoria Publica
impetrou muitas vezes habeas corpus coletivos para tentar a liberdade daquelas pessoas,
dizendo que “todos sdo portadores de HIV”, que ¢ uma doenga que atinge diretamente a
imunidade daquelas pessoas, o Judiciario responde: “Nao, ndo, ndo, ndo, ndo, nao, ndo

pode, porque, diante da individualizagdo, n6s ndo podemos pegar este grupo para colocé-
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los em liberdade, ou com um tratamento distinto para proteger a saide deles”. Logo, o
modus operandi do bricoleur é uma categoria importante para que possamos interpretar
esse agir do Poder Judiciério brasileiro.

E por fim, uma outra categoria, também muito importante e que ¢ complementar
a categoria do juiz bricoleur e da autorreferencialidade, ¢ a logica do contraditorio. Ou
seja, essa marca de infinita de disputas, de ndo formagdo de consensos minimos entre 0s
agentes do campo do direito, seja, por exemplo, na doutrina, seja entre os proprios juizes,
seja em oOrgaos colegiados que sdo o objeto desse nosso projeto, em que vocé v€ que os
juizes ndo formam consensos minimos nas suas decisdes. Entdo, o que nos verificamos
sdo somas de placares, mas ndo que o fundamento da decisdo ¢ consensualizado. Entdo a
gente consegue muitas vezes verificar o seguinte: “Mantenha o réu preso!”, mas um vai
dizer que vai manter o réu preso porque ¢ azul, o outro vai dizer que vai manter o réu
preso porque ¢ verde, o outro vai dizer porque ¢ amarelo. Entdo nio h4, estou aqui dando
apenas um exemplo, aquilo que no direito se chama de razdo da decisdo. A razdo da
decisdo, o fundamento dessa decisdo, ele ndo ¢ consensualizado. Entdo o que a gente
verifica ¢ convergéncia e divergéncia com relagdo ao placar. Mas, ndo consenso e
dissenso. Porque consenso e dissenso pressupdem consensos minimos daquilo que esta
sendo debatido e discutido.

Uma analise preliminar dessas decisdes mostra que essas trés categorias estao
sempre presentes no julgamento desses habeas corpus que trataram da andlise da
Recomendacgao 62 do Conselho Nacional de Justica. E que categorias sdo essas, € como
nds podemos agregar (esse ¢ um projeto que ainda estd em desenvolvimento), mas como
¢ que nds podemos agrega-las para a andlise dos julgamentos desses habeas corpus?
Entdo, dando aqui exemplos para vocés, a primeira questdo se refere aquilo que o
Judicidrio vem chamando de liberdade genérica. Entdo ndo se pode conceder liberdade
genérica mesmo que se trate de um encarcerado idoso, mesmo que se trate de uma pessoa
doente, porque o Judiciario ndo deve conceber, por exemplo, o regime domiciliar de
forma indiscriminada. Nao se pode, como eles dizem, prescindir da necessaria

individualizacdo da pena, sendo indevida a consideracdo generalizada as avessas, as
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particularidades da execucdo penal. Ou seja, temos aqui a marca, mais uma marca
mostrando que essas decisdes sdo decisdes desiguais. Aquilo que os igualaria como
pessoas, que sdo idosos, ou que tém determinada doenga, ou sdo um grupo vulneravel por
alguma outra razdo, o Judicidrio vem e desiguala novamente.

A outra ¢ a da individualizacdo que eu j& apontei para vocés. Mas, por exemplo,
ela pode ser traduzida com a seguinte frase: “E necesséario a demonstragio individualizada
e concreta de que o preso preenche os requisitos para sua liberdade”. Os requisitos, em
tese, se eu tenho uma postura igualitéria, ¢ “a Recomendag@o 62 nos deu a orientacao, se
vocé ¢, por exemplo, idoso, grupo de risco diante da pandemia, era para ser dado o regime
domiciliar, esse ¢ o requisito. Portanto, confunde-se o principio da individualizagdo da
pena com a individualizag¢do para o beneficio, para o acesso ao direito.

A outra ¢ a categoria da progressdo. Como funcionou a progressao de regime com
esses habeas corpus? O Judiciario vai dizer: “Nao implica uma concessdo generalizada
de habeas corpus, pois € necessario analisar cada caso individualmente”. Entdo, mesmo
para progressao, como no caso, por exemplo, de alguém que esta no regime semiaberto e
ir para o regime aberto, de forma que eles fiquem afastados das aglomeragdes e que haja,
ai, a transmissdo da pandemia da COVID-19, eles ndo adotaram isso. Eles dizem o
seguinte: “O magistrado deve reiterar que o pleito ndo pode ser atendido de forma
genérica”. Essa € a posicao dos tribunais. Ou seja, eu ndo posso dar, conceder os habeas
corpus coletivos, por exemplo, porque o magistrado tem de analisar cada caso. E as outras
hipoteses, em especial, sdo as hipdteses que pegaram pessoas que sao pessoas destacadas,
digamos assim, ou reconhecidos como cidaddos, ou como verdadeiros cidaddos, ou
cidaddos de primeira ordem, para eles foram concedidos os beneficios da Recomendagao.
Entdo, a exemplo do ex-governador do Estado do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral, foi
concedido o habeas corpus, um de seus habeas corpus por essa razao. Outro, o Fabricio
Queiroz, como o Michel havia falado. Entdo, a gente constata que se cada caso € um caso,
de que cada cabeca ¢ uma sentenca e de que entdo, portanto, eu ndo me sinto compelido
a formar consensos que me possibilitem constatar qual ¢ a razdo da decisdo, a gente

verifica que a todo momento o julgamento desses habeas corpus serdo lidos e
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interpretados pela chave da desigualdade juridica e da aplicacdo da desigualdade juridica
pelo Judiciario brasileiro.

O que a pandemia nos permitiu, talvez, no Direito em geral, e especificamente no
nosso projeto, ela permitiu que isso que estd muito naturalizado no campo juridico
brasileiro, se explicitasse, ganhasse mais luz. Porque assim, ¢ muito claro, vocé verificar
essa desigualdade, ¢ de pouca sofisticagdo vocé perceber que hd um comando que diga
“o doente deve progredir o regime ou o doente deve ser posto em liberdade”, e eles
novamente dizerem “ndo, depende do doente”. “Depende” € a primeira categoria que todo
estudante de Direito aprende, e que ela reforca a logica do contraditorio.

A gente aprende a ldgica do contraditdrio no segundo dia de aula na graduacao.
No segundo, porque o primeiro ¢ de trote, ai gente vai para a choppada. Ai vocé entra no
segundo dia, vocé faz uma pergunta ao seu professor, o professor vai te responder
imediatamente que “depende”. “Mas ai depende de qué professor?” Ela ¢ uma categoria
instrumental para vocé agir no tribunal. Depende de qué, professor? Depende da corrente
que vocé estd adotando, depende do juiz, depende do Judiciario, depende de qual ¢ a
minha posi¢do como professor. Tudo depende. Entdo, essa € a primeira palavra que vocg,
a primeira categoria que vocé aprende no Direito. Se vocé ndo entender isso... Eu, volta
e meia, tenho alunos engenheiros, e a cabega ¢ um pouco mais matematica, eles ndo
conseguem entender. Como isso depende, que categoria € essa aqui? E isso reforca, entdo,
portanto, sempre inseguranca juridica, falta de previsibilidade etc., etc.

Entdo esse ¢ o pé em que nds estamos ai nas analises desses habeas corpus que
deveriam ter aplicado e analisado a Recomendag¢do 62 do Conselho Nacional de Justica.

T4 bom? Muito obrigado.

Michel Lobo Toledo Lima: Obrigado, Rafael. Vou passar a palavra para o professor
André, s6 um comentario sobre o que o Rafael comentou: esse “depende”, eu também
lembro na minha faculdade de Direito, quando eu comecei, € teve um professor de
processo penal, que um colega foi pedir revisdo de prova e falou: “olha so, o que eu

preciso fazer para acertar essa questao?” Af ele falava: “Depende! Qual bibliografia vocé
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seguiu?” Ai ele respondeu: “Eu segui essa aqui.”, “Por isso! Porque eu ndo tenho
bibliografia, vocé tem que aplicar o que eu falo na aula, como eu entendo”. Entao, tipo,
vocé tem que decorar e acompanhar o entendimento daquele professor para poder receber
a nota. Enfim, isso s6 me reacendeu essa memoria aqui, s6 pra comentar. Entdo Professor

André, por favor, bem-vindo.

André Luiz Faisting: Obrigado, Michel. Acho que ja ¢ boa tarde, ou ndo ¢? Ja! Entdo,
boa tarde a todos e a todas. Eu queria inicialmente agradecer pelo convite, mais do que
isso, pela oportunidade de estar aqui conhecendo pessoalmente os colegas do projeto. A
gente ja se conhece héd algum tempo, mas ainda ndo pessoalmente. Entao estou muito feliz
em estar com vocés. As falas dos colegas que me antecederam me deixam em uma
condi¢cdo muito tranquila, porque eles ja ofereceram todo o panorama do projeto, dos
referenciais tedricos que estdo orientando a gente. Entdo isso me permite direcionar um
pouco mais a minha fala para os resultados da pesquisa no Mato Grosso do Sul. Sdo
resultados ainda iniciais, preliminares, mas que ja nos permitem avangar um pouco na
reflexdo, sobretudo a partir das categorias que o Rafael apresentou. Entdo, eu vou dividir
a minha fala em dois momentos. No primeiro momento eu quero trazer alguns indicadores
para vocés, ndo s6 do encarceramento no Mato Grosso do Sul, mas também de como se
deu a evolucdo dos habeas corpus nesse periodo pandémico, e um pouco antes dele, para
percebermos como essa movimentagao ocorreu. E ai, num segundo momento, o que acho
mais interessante, refletir um pouco sobre trés decisdes do conjunto de 229 habeas corpus
que selecionamos, nos quais houve meng¢do, nas ementas, a Recomendagdo 62 do CNJ,
que era um critério para esse levantamento. Dos 229 habeas corpus, em apenas trés houve
divergéncia de votos entre os desembargadores. E eu achei que seria interessante olhar
primeiro para esses trés casos para identificar as moralidades apresentadas e as diferencas
de interpretacdo do mesmo caso.

Entdo, rapidamente, o nosso Estado de Mato Grosso do Sul, como vocés devem
saber, ¢ um estado caracterizado por estar situado em uma regido de fronteira. A maior

parte das unidades prisionais estd localizada no interior, mais especificamente na
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fronteira. Mas nesse momento o nosso estudo esta circunscrito a comarca da capital,
Campo Grande. Fazendo um rapido histdrico da evolucio do encarceramento no Estado,
nos ultimos cinco anos houve um aumento de aproximadamente 40% do encarceramento.
O Mato Grosso do Sul tem ocupado o terceiro lugar no ranking em termos de taxa de
encarceramento nos ultimos anos. Os Ultimos dados que sairam do Anuario em 2022
indicam que a gente permanece no terceiro lugar em taxas de encarceramento. Se
observarmos essa evolugdo, nds saimos de aproximadamente 15.000 pessoas privadas de
liberdade em 2018, e estamos hoje com aproximadamente 22.000. E esse crescimento
também se deu durante a pandemia. Se pegarmos o periodo de 2019 a 2022, houve um
aumento superior a 20% no encarceramento, o que demonstra que a Pandemia e a
Recomendac¢do ndo resultaram em desencarceramento. No nosso caso, € imagino que no
Rio e em Porto Alegre também, o encarceramento permaneceu aumentando mesmo
durante a Pandemia. Esse ¢ o primeiro dado que eu queria trazer para pensar.

Uma outra andlise mais geral e quantitativa que eu queria trazer como pano de
fundo para a gente pensar € a evolugdo dos proprios habeas corpus impetrados no Estado
desde 2015, ja que nosso projeto faz o recorte de 2015 a 2022, justamente para
compreendermos como foi antes, durante e apds Pandemia. Entdo, no Mato Grosso do
Sul, em 2015, nés tinhamos aproximadamente 2.800 habeas corpus criminais impetrados
no Tribunal de Justica, considerando o Estado como um todo. Esse nimero foi reduzindo
até chegar em 2019 com aproximadamente 1.100 habeas corpus, ou seja, houve uma
queda entre 2015 e 2019. E em 2020, ano da Pandemia, houve um aumento de mais de
150%, com aproximadamente 3.000 habeas corpus impetrados. Isso mostra que,
provavelmente, o contexto da Pandemia motivou que mais pessoas impetrassem habeas
corpus. Se pegarmos o percentual de habeas corpus que mencionaram a Recomendagao
62 apenas em 2020, ¢ de quase 70%. Mas nos anos seguintes diminuiu, demonstrando
que no inicio da Pandemia, provavelmente, houve uma expectativa por parte defensores
de ingressar com pedidos por conta desse contexto. De 2020 para 2021 tivemos uma

queda de 3.006 para 2.208 habeas corpus, e em 2022 para 1.813.
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Esses sdo alguns indicadores que, sem aprofundar muito, ja nos indicam, primeiro:
o numero de habeas corpus impetrados se deu inversamente ao aumento do
aprisionamento. Isso ¢ um primeiro dado. E segundo: se houve uma motivagao inicial
para entrar com mais pedidos em 2020, ele comegou a cair nos anos seguintes. Depois eu
tenho, comparando percentual de men¢do a Recomendagdo com o percentual de
concessao, mas isso sdo detalhes que eu acho que no momento ndo precisaria entrar nisso.

Fazendo o recorte, agora, a partir do periodo da Pandemia, de 2020 a 2022, nos
tivemos um total de 7.027 habeas corpus, para todo o Estado e de todos os tipos penais.
Essa seria a nossa populacao geral de habeas corpus criminais impetrados nesse periodo.
Desses 7.027 HCs, apenas 1.103, ou seja, 15,7%, fizeram mencao a Recomendagado. Isso
também ¢ um dado interessante para pensar, ou seja, a maioria dos HCs ndo mencionou
a Recomendagdo. Trazendo essa amostra para a Comarca de Campo Grande e pensando
apenas nos quatro tipos penais que foram selecionados pelo nosso projeto, que € o crime
de trafico, homicidio, furto e roubo, n6és chegamos a um total de 1.535 HCs impetrados,
com ou sem meng¢ao a Recomendacgao 62.

Essa ¢ a nossa amostra de HCs oriundos da capital para esses quatro tipos penais.
Dentro desse conjunto de 1.535 habeas corpus, nods identificamos 229 que fizeram
men¢do a Recomendagdo, ou seja, 15%. Sao esses habeas corpus que estamos estudando
agora, fazendo a andlise qualitativa, tentando identificar as moralidades apresentadas,
enfim, como o Rafael tinha mencionado antes.

Apenas mais alguns dados rapidos aqui, pensando nos tipos penais: 72% desses
HCs estao relacionados ao trafico de drogas. Nao sei como estd aqui no Rio, se esse
namero também ¢ mais proximo disso, e 14 no Rio Grande do Sul, mas no Mato Grosso
do Sul, provavelmente por ser um Estado onde a presenga do trafico ¢ muito forte, esse
nimero ¢ compreensivo. Depois, em segundo lugar, furto, depois roubo e por ultimo
homicidio, com mais ou menos 10% cada um. Desse conjunto de HCs, em 90,4% os
pacientes sdao homens. E um dado interessante que ndés vamos aprofundar na sequéncia ¢
que 44% desses habeas corpus foram impetrados pela Defensoria Publica. Essa ¢ uma

caracteristica também do Estado, ou seja, a Defensoria Publica tem uma atuagao forte 14.
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A grande maioria desses HCs teve origem nas Varas Criminais. Tem HCs com origem nas
Varas de Execucdo, alguns também na Vara da Infancia e da Juventude, mas a grande
maioria, mais de 80% dos impetrados sdo os juizes das Varas Criminais. Esses sdo alguns
dados que eu queria trazer para pensar esse panorama mais geral, tanto do encarceramento
quanto dos habeas corpus impetrados nesse periodo.

Entdo, agora, fazendo um pouco a reflexdo sobre os trés casos que eu mencionei
de habeas corpus nos quais houve divergéncia de votos, em apenas um houve a
concessdo. Alias, dos 229 HCs analisados, apenas um foi concedido. E esse que foi
concedido esta entre esses trés em que ndo houve unanimidade de votos. Nos outros dois
também ndo houve convergéncia de votos, mas ambos foram denegados. E ai, na leitura
desses trés HCs, todos foram julgados pela mesma Camara Criminal, que ¢ a Camara na
qual a maioria dos HCs foram julgados.

O primeiro caso, ¢ ai ¢ interessante fazer o contraste com o caso que o Michel e o
Rafael trazem do Fabricio de Queiroz, porque nesse caso, embora ele tenha sido o unico
caso a ter concessao, ele € tipico do caso que caberia, como coube a defesa alegar, questdo
humanitéria. Tratou-se de um paciente de 68 anos, que estava preso hd 25 anos, com
varias doencas cronicas graves e que, inclusive, usava andador e ndo caminhava sozinho.
Neste caso, houve a alegacdo das condi¢des do paciente, e no primeiro grau o juiz negou
o pedido de habeas corpus, argumentando que era um risco muito grande para a sociedade
libertar esse paciente que sequer andava, que o crime dele foi um crime de homicidio,
portanto um crime “de maior reprovagdo social” (palavras do juiz). Portanto, o juiz de
primeiro grau negou dizendo que era importante “proteger a sociedade e o bem comum”.
E ai, se fizermos uma busca das palavras, das categorias que aparecem, ¢ isso: “a garantia
da ordem publica”, “a garantia da sociedade e do bem comum”, o “risco social”. Nao se
fala muito do risco do paciente, mas se fala muito do risco social de colocéd-lo em
liberdade.

O relator, que nesse caso foi favoravel a concessdo, fundamentou seu voto no
laudo médico que atestou que o paciente morreria se permanecesse preso. Entdo, o relator

13

seguiu nessa linha, e tem algumas frases muito interessantes dele que diz assim: “o
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paciente tem 68 anos, sofre de graves doencgas e faz uso de andador, sofrendo limitagdes
fisicas que o impedem de praticar atos simples da vida em sociedade”. E diz mais: “na
hipotese de manté-lo preso, o Estado perderia a legitimagao para atuar como pacificador
social e se equipararia a figura do agressor”. Palavras do relator, que foi acompanhado
pelo segundo desembargador, mas nao houve, na verdade, correspondéncia com o voto
divergente, que traz o seguinte argumento: “trata-se de um paciente de alta periculosidade.
A Pandemia ¢ grave, mas tal situacdo, por si s, ndo pode ser interpretada como um passe
livre para a liberag@o de toda e qualquer pessoa que se encontra em situacdo similar a do
paciente, porquanto, de outro lado, ainda persiste o direito da coletividade em ver
preservada a paz social”. Vemos que sdo visdes completamente distintas de uma mesma
situacdo. Nesse caso, felizmente, por 2 votos a 1, houve a concessdao. Mas ai eu fico
pensando: o que garantiu essa concessdao? Foi a composicdo. Se fosse outro
desembargador poderia nao ter sido concedido. Entdo esse foi um dos casos.

Os outros dois casos também sdo interessantes de analisar, porque eles trazem
questdes processuais. E aquilo que o Rafael falou: muitas vezes os argumentos estio mais
ligados a interpretacdo do processo também, do que da propria Recomendacdo. No
segundo caso a defesa alega a gravidade da Pandemia, mas argumenta também que o
paciente cometeu um crime considerado menos grave, uma tentativa de furto. Um crime
cuja pena ¢ menor do que quatro anos. Entdo, so isso ja justificaria a concessdo, mas nao
foi concedido. Nesse caso, o relator alega que o paciente foi preso pelo mesmo delito, ou
seja, ja foi preso ha pouco tempo pela mesma pratica, e por isso, segundo ele, “estd patente
a gravidade concreta do delito”. Ou seja, ele esta julgando a gravidade do delito ndo pelo
delito, mas pela reincidéncia. E ai ele cita a Recomendacdo para dizer que ndo cabe. Ou

seja, “reconheco”, “¢ importante”, porém, nao se aplica ao caso concreto.

Roberto Kant de Lima: Isso ¢ uma coisa muito importante, pois se fizer uma analise
quantitativa com as categorias em termos da Recomendagdo, ai vai parecer que todo
mundo ta citando a Recomendagao. Que ta todo mundo de acordo com a Recomendacao.

Mas citam a Recomendagao para dizer que ndo quer aceitar a Recomendagao. Entdo, tem
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todo uma bibliografia que os colegas levantaram em que o pessoal mais normativo diz:

“Nao, a Recomendacgdo esta funcionando, esta tudo certo, ndo precisa mexer nada”.

Rafael Mario lorio Filho: E com as estatisticas do CNJ também. T4 tudo em ordem.

Roberto Kant de Lima: E, “t4 todo mundo falando da Recomendacio, ta tudo uma

maravilha”. SO que ai fala para o cara ficar preso.

André Luiz Faisting: E ele vai um pouco mais além. Ele também diz o seguinte: “que o
paciente possui 18 anos, portanto, ndo estd no grupo de risco”. Nao importa se ele
cometeu um crime menos grave, ou seja, tem 18 anos. E mais, ele diz assim: “ndo ha
noticias de que tenha atingido o sistema carcerdrio”. Ai eu fui ver o voto divergente,
porque nesse caso também teve um segundo magistrado que divergiu do relator. E ele diz
o seguinte: “medida extrema deve ser substituida por medidas cautelares mais brandas. A
prisdo antecipada ja surtiu os efeitos que a justificaram, especialmente de garantia da
ordem publica". Dos 229 HCs, eu fiz uma busca rdpida nas ementas e aparece 190 vezes
a expressao “ordem publica”. Ele diz ainda que o crime prevé pena inferior a quatro anos,
e cita também a propria Recomendagdo 62 que recomenda “a maxima excepcionalidade
de novas ordens de prisdo”. Contudo, como quase sempre, o relator ¢ seguido pelo menos
por um colega, e nesse caso foi denegada a ordem. E interessante que o relator cita a
Recomendagdo, mas para reafirmar que ela ndo se aplica. Ele ndo considera, portanto, o
fato do crime ser menos grave e ndo reconhece, também, a possibilidade de contaminac¢ao
no ambito do sistema prisional. Entdo, na contramdo das ja conhecidas condigdes
precarias do sistema prisional e da probabilidade de contagio, nesse caso prevalece uma
interpretacdo mais punitivista.

O terceiro e ultimo caso também ¢ interessante porque tem algumas caracteristicas
que vao além da propria Recomendagao, e que também acabam aparecendo. Neste caso,
além da Pandemia e da Recomendacdo, a Defensoria alega excesso de prazo, pois o

paciente estava preso hd mais de um ano e sete meses sem que se tivesse concluido a
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instrucdo processual. Ele estava preso sem a fase de instrugdo ter sido concluida, e isso
também foi alegado no pedido. O relator, de cara, ndo conhece a alega¢do da Pandemia
pois essa questdo nao foi tratada no juizo de primeiro grau, e considera-la, segundo ele,
seria uma inversao da logica. Contudo, diz que se fosse para considerar ele denegaria,
porque o paciente ndo comprovou que o lugar onde ele estava ¢ passivel de risco. Enfim,

como se 0 paciente tivesse que provar isso.

Roberto Kant de Lima: Que a prisdo ¢ insalubre no Brasil.

André Luiz Faisting: E sobre o excesso de prazo, que foi o que o voto divergente mais
questionou, ele diz o seguinte: “os fatos que envolvem a causa s3o tdo graves quanto
complexos”. E descreveu uma série de eventos que justificariam essa demora. E entre
essas justificativas ele cita a Pandemia, ou seja, a Pandemia estava comprometendo o
funcionamento do sistema e, portanto, justificaria a demora. Ai eu me perguntei: a
Pandemia cabe para justificar a morosidade, mas nao cabe para justificar a concessdo do
habeas corpus. Entdo € interessante pensar nessa questao.

Enfim, acho que ja deu meu tempo, né, Michel? Para concluir essa breve reflexdo
com vocés sobre esses trés casos. Pegando a grande maioria dos demais casos, o que eu
vou encontrar 14 provavelmente ¢ a decis@o do relator acompanhado pelos outros dois,
sem nenhum outro tipo de questionamento. Entdo eu achei que era legal pensar esses trés
casos em que houve divergéncia de votos, que permitem apontar algumas coisas ainda
como constatacdes preliminares. Porque a pesquisa ainda estd comegando e vai avancar
nessa analise mais qualitativa. Eu vou entrevistar os operadores envolvidos nesses casos
para tentar também compreender melhor a partir da fala deles. Mas, pelo que a gente tem
aqui nesse momento, e pensando a aplicacao da Recomendacao 62, d4 para apontar para
pelo mesmo dois tipos de interpretagdo: uma mais extensiva, que foi o primeiro caso.
Embora o relator do primeiro caso justifique que a Recomendacao diz que para casos com
uso de violéncia ndo se aplica, ele olha para o paciente. Entdo, mesmo reconhecendo que

a Recomendag¢do ndo permite, “eu fago essa interpretacdo em favor do paciente”. Entdo,
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nesse caso, parece-me que ha uma interpretacdo mais abrangente da propria
Recomendac¢do. E ai ele vai reforgar isso trazendo a responsabilidade do Estado na
protecdo dos tutelados. E reconhece, evidentemente, a precariedade do sistema prisional.

De outro lado, nos casos dois e trés, o que a gente vé ¢ uma interpretacdo mais
restritiva, ndo reconhecendo inclusive aquilo que a Recomendagdo diz com todas as
letras, o que ela recomenda. Lembrando que ¢ uma Recomendagdo, como o Rafael
colocou, e aparece de fato muitas vezes como Resolug¢do. Mas nos dois casos me parece
que se limita o alcance da Recomendacio justamente para ndo conceder. E uma
interpretacdo que instrumentaliza para dizer “olha, tudo bem, mas ndo se aplica”.
Mencionando-a mais para dizer que nao se aplica do que o contrario. Além disso, langa-
se mao de categorias que vao no sentido de um risco social abstrato, que ninguém
consegue medir qual o risco social de colocar essa pessoa em liberdade. E um risco social
abstrato que prevalece em detrimento de um risco concreto, que ¢ a condi¢do, muitas
vezes, insalubre dos presidios que favorece a contaminagao.

Finalizando, entdo, em todos os casos parece que a Recomendagdo acaba tendo
pouca eficacia em si mesma, nos seus proprios termos. Pois apenas reproduz os
dispositivos legais que ja existem no ordenamento juridico e que sdo utilizados pelos
julgadores de acordo com as suas interpretagdes subjetivas, ora alargando, ora
restringindo, por meio daquilo que nds conhecemos como o “livre convencimento
motivado”. Enfim, a sorte dos presos, nesses casos, estaria menos relacionada a existéncia
da Recomendacdo 62, e mais condicionada a forma como pensam os juizes. E, no final,
como ja foi bem explorado aqui na mesa, o que nés temos ¢ o refor¢o das desigualdades
e areproducao dos privilégios, que € o que caracteriza o nosso sistema de justica criminal.

Obrigado.
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2.Umrecorte sobre politicas criminais em perspectiva comparada em tempos de

COVID-19: o caso da eleigao de Chesa Boudin em San Francisco, California

Michel Lobo Toledo Lima: Obrigado, Professor André. Passo agora a palavra ao

Professor George. George, seja bem-vindo. 25 minutos parece bom para vocé?

George Bisharat: Farei o meu melhor! Bom dia a todos. Michel, obrigado por organizar
este evento. Obrigado a todos vocés por comparecerem. Compartilharei com vocés os
resultados das pesquisas que venho conduzindo ao longo do tltimo ano e meio sobre as
flutuagdes nas politicas criminais na cidade e no condado de Sao Francisco, onde moro
nas proximidades da cidade. Mas eu atuei como defensor publico na cidade e para a
cidade de Sao Francisco. E mantive contato proximo com o sistema de justica criminal
através dos cursos que ministrei € na minha faculdade de direito. Entdo, o que vou focar
em particular ¢ a elei¢do, em 2019, de um homem chamado Chesa Boudin como promotor
publico. Essa ¢ a principal autoridade de agdo penal da cidade e do condado de Sao
Francisco, seguida pouco depois pela sua destituicdo, pelos eleitores que terminaram o
seu mandato antes de este ter sido efetivamente concluido. Ele havia sido eleito para um
mandato de quatro anos e aplicagdo da destituicdo encerrou seu mandato apds cerca de
dois anos e meio. Agora, ndo vou entrar em detalhes sobre como funcionam essas
eleigoes, como ele foi destituido. Mas se estiverem curiosos sobre o fendmeno,
responderei perguntas sobre ele.

Ora, Chesa Boudin foi eleito com base numa plataforma de promotoria
progressista. Entdo ele era um promotor reformista. E, em particular, os tipos de reformas
que ele estava promovendo eram aquelas com os negros nos Estados Unidos. Portanto,
tem havido uma ampla tendéncia nos Estados Unidos, as pessoas comegaram a perceber
que temos 2,1 milhdes de pessoas atrds das grades nos Estados Unidos. Esse ¢ o maior
numero absoluto de qualquer pais do mundo. E ¢ de longe a percentagem mais elevada
por populacdo em qualquer pais do mundo. E as pessoas comecaram finalmente a

perceber as desvantagens desta politica altamente punitiva. E isto levou a uma série de
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reformas, diminuindo as penas para varios crimes, recategorizando os crimes para que
ndo sejam punidos tdo severamente € em muitas outras coisas. Mas, como disse, 0s
objetivos gerais da promotoria progressista sdo o desencarceramento. Se o
encarceramento ¢ o uso da custddia para confinar e punir criminosos, entdo o
desencarceramento ¢ o reverso desse processo. E, como eu disse, corrigir alguns dos
problemas da desigualdade racial, se possivel.

Entdo, a razdo pela qual fiquei tdo interessado nestas elei¢gdes em particular foi
porque, em primeiro lugar, S3o Francisco ¢ considerada uma das comunidades mais
progressistas, em geral, em todos os Estados Unidos. E a mais esquerdista, progressista,
socialmente progressista. Fomos nés em S@o Francisco que introduzimos pela primeira
vez o casamento entre pessoas do mesmo sexo. Nosso prefeito reconheceu o casamento
entre pessoas do mesmo sexo em 2004, acredito que tenha sido muito antes de qualquer
outro funcionario publico té-lo endossado. E as tendéncias que comecam em Sao
Francisco se irradiam pelos Estados Unidos. O casamento entre pessoas do mesmo sexo
¢ provavelmente o melhor exemplo, mas a liberalizagdo da politica de drogas e uma
variedade de outras coisas como essa comegaram facilmente em Sao Francisco e
lentamente se espalharam pelos Estados Unidos. Além disso, Sdo Francisco também ¢
uma plataforma de lancamento para carreiras politicas. Alguns de nossos politicos
nacionais mais proeminentes vém de Sao Francisco. Recentemente, nossa presidente da
Camara Nacional dos Representantes, Nancy Pelosi, representa um distrito em Sao
Francisco. Kamala Harris, nossa atual vice-presidente dos Estados Unidos, foi Promotora
Distrital da cidade e condado de Sao Francisco no inicio de 2000, e agora é vice-
presidente dos Estados Unidos. Gavin Newsom, governador do estado da California, era
um politico de Sdo Francisco. Portanto, Sdo Francisco tem um papel particular a nivel
nacional na politica, e ¢ especialmente o representante destas politicas progressistas em
geral. E, claro, vocé sabe, nosso Partido Democrata ¢ considerado nos Estados Unidos
como uma espécie de partido de esquerda, ndo € realmente um partido de esquerda, mas
¢ assim que ¢ concebido. E o Partido Democrata ¢ completamente dominante, e ha uma

vantagem de 10 para 1 no registro eleitoral para o Partido Democrata nas cidades de Sao
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Francisco, e Biden recebeu 86% dos votos na tultima elei¢do presidencial, e Trump
recebeu 12%. Entdo isso da uma ideia da complexidade politica da cidade.

Portanto, S3o Francisco tem este papel simbolico particular, um papel
representativo na politica dos Estados Unidos. E amplamente admirada na esquerda. E
claro, vocés podem imaginar, para a direita, Sdo Francisco ¢ considerada o pior que se
pode imaginar em nosso cenario politico. Certo? Portanto, primeiro a eleigdo deste
promotor progressista, Chesa Boudin, e depois a sua destitui¢do do cargo, foi uma questio
nacional. E em particular para a direita, eles leram isso como uma acusagdo do fracasso
da promotoria progressiva e a preocupa¢ado... ndo a preocupacgdo, a esperanca da direita
era que este seria o sinal do fim, a marca d'agua da promotoria progressiva. E mostrou
que mesmo na cidade mais progressista dos Estados Unidos, ou numa das cidades mais
progressistas dos Estados Unidos, as pessoas ndo queriam fazer parte destas politicas de
esquerda sobre o crime.

Agora, 0 que a minha rica pesquisa mostra ¢ que ndo aceito a interpretacdo da
direita sobre isto, que se tratasse de uma ampla insatisfacdo publica com os objetivos da
promotoria progressista. Pelo contrario, o que o aconteceu com a revogacao foi uma
espécie de combinacdo de fatores que incluiu algumas das caracteristicas unicas de Sao
Francisco como cidade. O seu sistema econdmico, o seu sistema politico e, em seguida,
os impactos especificos da COVID na cidade e nas taxas de criminalidade, nas politicas
criminais, € na justica criminal em geral. Portanto, isto ndo representa um repudio de
amplo espectro aos objetivos ou métodos da promotoria progressista. Ainda €, até certo
ponto, uma representagdo da formiddvel oposi¢do organizada que a promotoria
progressista enfrenta nos Estados Unidos, onde quer que tenha sido implementada. E
penso que ha pelo menos algumas licdes que podem ser tiradas para aqueles que querem
ver a experiéncia da promotoria progressista ir mais longe e ver que resultados seriam
implementados, que vantagens isso poderia oferecer.

Ha algumas coisas que penso que podemos aprender com o que aconteceu em Sao
Francisco para garantir que esta oposicdo politica determinada contra a promotoria

progressista seja superada. Entdo, como eu disse, Chesa Boudin foi eleito em 2019. Ele
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assumiu o cargo no inicio de 2020. E, claro, em seis semanas fomos atingidos pela
paralisacdo da COVID em 16 de marco de 2020, pois os seis condados da Bay Area
fecharam totalmente. Todos nds fomos obrigados a ficar em casa e apenas sair para fins
muito restritos e ndo viajar mais de 32 quildmetros de nossa casa, etc., etc. Estes ndo
foram aplicados com tanto rigor assim, mas as pessoas, em sua maioria, estavam muito
preocupadas e assustadas e, em sua maioria, obedeceram a estes regulamentos. Entdo, o
que isso significou foi que a cidade de Sao Francisco sofreu uma paralisagdo brusca em
praticamente todos os aspectos.

Agora, aqui estdo algumas coisas que vocé deve saber sobre a cidade de Sao
Francisco (e eu sei que provavelmente muitos de vocés ja foram 14): o que vocés podem
ou ndo saber ¢ que na verdade ¢ um lugar pequeno, geograficamente pequeno. Sao apenas
cerca de 80 quilometros quadrados. Certo? Sua populagcdo ¢ de cerca de apenas de
setecentos mil habitantes, um pouco menos de setecentas mil pessoas. Portanto, ndo ¢
uma metrépole imensa. E ¢€ isto que provavelmente sabem, porque podem ter feito parte
deste setor que depende fortemente do turismo, especialmente do turismo internacional,
mas também do turismo regional e nacional. E eu incluiria nisso todo o negocio de
convengdes, convencdes médicas, banqueiros, financistas, eles vém para Sao Francisco,
¢ um lugar divertido, boa comida, belas paisagens. E por isso ¢ um local popular para
convengdes de negocios. Obviamente, também se tornou, nos tltimos 30 anos, um centro
muito importante de alta tecnologia. Uber, vocés sabem, Instacart, ndo sei se vocés t€ém
Instacart aqui ou nio, eu sei que vocés t€ém Uber, mas existem muitas grandes empresas
de tecnologia que costumavam estar centradas mais ao sul, no que ¢ chamado de Vale do
Silicio. Mas, gradualmente, ao longo dos anos, a propria Sdo Francisco tornou-se o
principal centro da industria tecnologica.

Entdo, qual ¢ a relevancia disso? Por que estou falando sobre essas caracteristicas
especificas da cidade? Bem, quando uma cidade como essa impoe a regra de permanecer
em casa, isso significa que tudo na cidade parou. Toda a atividade econdmica parou. E o
que aconteceu foi que, € claro, o turismo internacional ndo estava acontecendo. O turismo

regional ndo estava acontecendo. As quatrocentas ou quinhentas mil pessoas que viajam
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para Sao Francisco para todos esses empregos de alta tecnologia nas areas circundantes
de Sao Francisco - por causa de seu pequeno tamanho, devido a desigualdade de renda
bastante severa, houve uma escassez muito aguda de moradias na cidade de Sao
Francisco. Muitas, muitas pessoas que trabalham na cidade realmente vivem fora dela e
viajam diariamente. Entdo isso significava uma mudang¢a muito, muito draméatica e muito,
muito abrupta.

Como isso afetou o crime? Bem, o que aconteceu foi que, assim como a economia
licita ou legal depende do turismo e dos transeuntes, todas as lojas do centro da cidade,
onde os restaurantes, as pessoas com sapatos reluzentes, as cafeterias, todos esses
negocios, alimentagdo e os bares, onde as pessoas se reinem depois do trabalho, todos
dependem disso. E isso também ¢ verdade para a economia ilicita ou ilegal. Certo?
Aqueles que, vocés sabem, essa categoria de pessoas, eu me recuso a chama-los de
criminosos, mas ha pessoas que dependem dos crimes regularmente para sua subsisténcia.
Certo? Quero dizer, eles precisam continuar os negdcios assim como o resto de nds, com
arrombamentos de carros, somos uma espécie de meios de renda muito regulares para
esse grupo de pessoas. E os turistas internacionais eram alvos particularmente favoritos
da atividade criminosa por causa do dinheiro que carregam, por causa dos eletronicos que
eles carregam, porque guardavam sua bagagem em seus carros e esse tipo de coisa. Entdo,
assim como todo mundo teve que se ajustar, as pessoas que dependem do crime para sua
subsisténcia também tiveram que se ajustar. E o que isso significou foi uma mudanga de
crimes que tinham como alvo passageiros e turistas, para os proprietarios da cidade e do
condado de Sdo Francisco.

Entdo, o que realmente aconteceu com as taxas de criminalidade durante a COVID
foi que elas cairam, como vocé imaginaria, todo mundo esta em casa e, portanto, havia
uma baixa oportunidade, ou havia muito pouca oportunidade para crimes desse tipo.
Certo? Assim, se as taxas gerais de criminalidade diminuiram, os alvos do crime mudaram
de turistas e passageiros que ndo eram eleitores para os moradores eleitores da cidade e
do condado de Sdo Francisco. Entdo, o arrombamento de carros, que costumava

acontecer, e eles tém um mapa disso, certo? Eles sabem exatamente onde ocorrem a
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maioria dos arrombamentos de carros. E estd na Lombard Street, vocé sabe, aquela ladeira
de paralelepipedos cheia de curvas que muitos de vocés conhecem, que muitos de vocés
provavelmente ja visitaram. Esse ¢ um dos pontos. E eles sdo como dez cruzamentos,
onde mais de 50% dos arrombamentos de carros ocorrem. Certo? Tudo o que fizeram foi
que mudaram substancialmente para bairros residenciais em Sao Francisco, que nunca
haviam realmente sido alvos tao intensos do crime.

E a outra coisa que aconteceu foi que eles fizeram roubos a casas. Essa foi uma
categoria, pois a maioria das categorias de crimes diminuiram, mas os roubos a casas
subiram. Certo? E, ¢ claro, vocé sabe, Sao Francisco ¢ uma cidade de alta tecnologia.
Muitas pessoas tém cameras de vigildncia. Muitas pessoas usam um aplicativo chamado
Nextdoor. Nextdoor ¢ um servigo que conecta bairros para que as pessoas possam se
comunicar com outras pessoas que moram nas proximidades sobre quaisquer problemas
de preocupagdo da comunidade. Alguém quer vender uma cama velha ou algo assim, eles
colocaram isso no Nextdoor. Ele ¢ muito popular. E entre a onipresenca, a frequéncia das
cameras, as cameras de vigilancia, a disponibilidade do Nextdoor e o aumento desses
roubos a casas, vocés teriam a impressao, em particular olhando para o Nextdoor, do que
as pessoas fizeram. Elas estdo em suas casas durante a pandemia, elas ndo tinham nada
mais pra fazer, passavam o dia todo olhando online, para a tela. Vocés pensariam que
Gengis Khan e suas hordas mongois haviam invadido as ruas de Sao Francisco. Essa ¢ a
impressdo que vocés teriam. E eles imediatamente, quero dizer, as vezes quase
simultaneamente com o cometimento dos eventos, as pessoas enviavam imagens dessas
figuras sombrias entrando em sua garagem e pegando suas bicicletas, suas bicicletas de
tr€s mil dolares. E criou-se esse sentido de que o crime estava absolutamente saindo de
controle.

Houve outros incidentes altamente divulgados que, novamente, promoveram esta
imagem. Houve uma ocasido em novembro de 2021, na qual um monte de jovens, vocé
sabe, talvez trinta deles, cles realmente tomaram isso como se 0 caso tivesse envolvido
as hordas mongois. Eles desceram em algumas lojas de luxo no centro da cidade, Union

Square, que, novamente, vocés provavelmente ja viram caso ja tenham ido 14, e eles
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entraram e comecgaram a quebrar as vitrines e a pegar reldgios e varios outros tipos de
mercadorias e fugiram. E os guardas de seguranca, era como se eles ndo pudessem fazer
nada sobre 30 pessoas invadindo sua loja. Portanto, essas coisas foram altamente
divulgadas nacionalmente. E todo mundo teve a impressdo de que Sao Francisco estava
indo para o inferno. Ora, ndo direi muito mais, porque ndo posso. Mas tudo isso, como
eu disse, criou uma impressao entre as pessoas, entre o publico eleitor em Sao Francisco,
de que sua cidade estava simplesmente em declinio acentuado e eles precisavam fazer
algo a respeito.

Aqui esta a outra peca do quebra-cabeca sobre a qual falarei. Revogacdes, a
maneira pela qual em uma eleigdo de revogacdo temos o direito de interromper um
mandato; ¢ realmente um direito na Constitui¢do Municipal da cidade de Sao Francisco,
mas também o temos no nivel estadual na Califérnia. E ha provisdes de revogagdes em
algo em torno de 15 dos outros 50 estados dos EUA. O que elas fazem ¢ permitir que as
pessoas apresentem uma peticdo para uma revogacao que inicia um processo com um
relogio correndo. Certo? E entdo eles t€m uma certa quantidade de tempo que pode ser
um més. Pode levar dois meses. Depende, pode variar de estado para estado e de cidade
para cidade. Certo? Eles podem reunir assinaturas de cidaddos neste periodo. E se eles
obtiverem assinaturas certificadas suficientes, poderdo colocar em votacdo para que
Chesa Boudin, ou outro alvo da peti¢cdo, permanega no cargo ou seja removido do cargo.
E isso que ¢ uma provisdo de revogagio.

Estas disposi¢des revogatorias foram iniciadas no inicio do século XX, como parte
de um movimento progressista que pretendia introduzir alguns elementos de democracia
direta num periodo em que havia graves desigualdades sociais de renda e a percepgao de
que politicos corruptos e as elites basicamente controlavam o sistema. E a revogacao foi
uma das ferramentas que foi concebida para ajudar as pessoas, isto ¢, o publico em geral,
a intervir e verificar o poder destas elites entrincheiradas. Ironicamente, estas medidas
transformaram-se agora numa ferramenta dos interesses instalados e das elites, porque

sdo eles que conseguem reunir o dinheiro necessario para realmente levar uma destas
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coisas até as urnas. Na verdade, eles pagam os coletores de assinaturas que podem sair e
coletar as assinaturas.

Em Sao Francisco, por causa de seu tamanho, por causa de suas proporc¢des
diminutas em comparacdo com o condado de Los Angeles, ao sul de nés que, por
exemplo, tem dez milhdes de pessoas eles s6 precisavam reunir cinquenta mil assinaturas
para a peticdo de revogacao na cidade e condado de Sao Francisco. E foram arrecadados
sete milhdes de dolares em apoio a peticdo de revogacdo. Trés individuos doaram meio
milhdo de ddlares e um individuo doou mais de um milhdo de dolares. E entdo a maior
parte das contribuicdes para esses sete milhdes foram superiores a dez mil délares. Nem
todo mundo tem dez mil dolares em Sao Francisco. Dez mil dolares, vocés sabem, para
contribuir com uma campanha de revogacdo. Entdo, basicamente, interesses ricos e
endinheirados do setor imobilidrio e da alta tecnologia ¢ que foram capazes de organizar
esse esfor¢o de revogacao.

E, claro, ha pesquisas que mostram que as pessoas em Sdo Francisco estdo
bastante fartas de todos os seus funcionarios publicos. De todos os seus funcionérios
publicos. Em uma outra revogacao, eles se livraram de trés pessoas do conselho escolar.
E agora parece que a prefeita, a atual prefeita, cujo nome é London Breed e ¢ natural da
cidade, corre o risco de ndo ser reeleita porque as pessoas também estio fartas dela. Quero
dizer, as pessoas pensam que a cidade esta indo para o inferno e querem responsabilizar
todos, se puderem. E aconteceu que foram os interesses dos endinheirados que
conseguiram colocar Chesa Boudin no cepo antes de qualquer outra pessoa. Eles ndo
foram atras da prefeita porque a propria prefeita ¢ favoravel aos interesses comerciais.
Mas no caso de Chesa Boudin, entre as politicas progressistas que promulgou estavam
disposigdes favoraveis aos direitos dos trabalhadores. E ele realmente processou algumas
das principais empresas de trabalho temporario, o Uber, o Instacart e algumas outras,
processou-as por roubo de salario.

Estas sdo empresas (como vocés devem saber, ndo sei se vocés conhecem a
economia de servigos temporarios) onde as pessoas ndo sdo empregadas, sdo em teoria

contratados independentes e, portanto, ndo se qualificam para beneficios trabalhistas. E a
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corporacdo ndo precisa pagar beneficios de satde, férias, licenca maternidade ou mesmo
licenga por gravidez ou algo assim. Ah, ndo, vocé traz seu proprio carro, paga seu proprio
seguro, paga sua propria gasolina. E ¢ uma relagdo contratual em teoria. E Chesa Boudin
antagonizou estas grandes corporagdes ao iniciar processos contra elas, alegando que
eram essencialmente o que eram. Na verdade, essas pessoas eram realmente empregadas.
Mas através disso, realmente sdo tratados como prestadores de servigos independentes,
que estdo sendo privados de seus saldrios justos. Entdo é assim porque penso que a
combinag¢do dos efeitos especificos da COVID em Sado Francisco, por causa da estrutura
de sua economia, por causa do impacto da COVID nessa economia e pela mudanca que
produziu nos padrdes de criminalidade dentro da cidade, que afetou de ndo-eleitores para
eleitores, e depois as acdes dos grupos financeiros que apresentaram um eleitorado
irritado e descontente com o alvo: Chesa Boudin. E por isso que acredito que a revogagio
foi bem-sucedida em Sao Francisco.

A minha prova adicional de que isto foi bastante singular é que outros condados
préximos, incluindo aquele onde vivo, que € o condado de Alameda, do outro lado da baia
de Sao Francisco, continuaram a eleger procuradores progressistas. E elegemos uma
mulher como Pamela Price e isso também tem acontecido em outras jurisdi¢des. Existem
outros elementos para isso. Eu gostaria de poder entrar em mais detalhes. Vocés sabem, a
COVID também trouxe muitos crimes de 6dio antiasiaticos para a cidade. Os asiaticos
representam 34% da cidade, na verdade sdo o maior grupo étnico em Sdo Francisco e tém
o seu voto e uma comunidade bem-organizados e sentiram que Boudin ndo estava sendo
suficientemente respeitoso contra os antiasiaticos... Sabem, ndo estava tratando os crimes
contra eles com suficiente sensibilidade e preocupagao. Entdo esse foi outro fator. Eu irei
parar aqui. Sei que provavelmente ¢ um quadro incompleto, mas ¢ o melhor que pude

fazer no curto prazo.

3. Desembalando a revogacio de Chesa Boudin em San Francisco, California
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Finda a apresenta¢ao de George Bisharat, decidimos por complementar a fala dele,
a partir do ponto em que ele parou, usando o que Bisharat discutiu em outros eventos e
publicacdes* sobre a questdo da destituicdo de Chesa Boudin.

Segundo Bisharat, apesar do contexto desfavoravel contra Chesa Boudin, de
forma alguma a ira resultante dos eleitores de S@o Francisco foi dirigida exclusivamente
ao seu promotor. Na verdade, como ja foi mencionado, 3 membros do Conselho de
Educacao de Sao Francisco foram demitidos em fevereiro de 2022 por causa de uma série
de agdes que culminaram na eliminacdo dos requisitos de mérito para ingresso na
conceituada Lowell High School do distrito.X! Pesquisas extensas feitas pelo jornal San
Francisco Chronicle apenas algumas semanas apds a destituicdo bem-sucedida do DA
Boudin mostraram profundo desespero com a condi¢@o da cidade e raiva e frustracdo com
o desempenho de todos os funciondrios da cidade, incluindo a prefeita (Moench 2022), o
Conselho de Supervisores (Morris 2022) e o Conselho Escolar (Tucker 2022). Talvez ndo
seja exagero dizer que, se as cabegas de outras autoridades municipais tivessem sido
colocadas no cepo em vez da de Boudin, os eleitores poderiam ter brandido o machado
com a mesma for¢a com que o fizeram contra seu promotor.

Nao foi por acaso, ¢ claro, que Boudin foi escolhido por interesses financeiros
para sacrificio, por exemplo, pela prefeita London Breed, uma democrata centrista
geralmente vista como amiga dos interesses comerciais. Para os residentes da cidade, no
entanto, Boudin pode ter servido simplesmente como um simbolo de um governo
municipal falido e disfuncional em grande escala, tornando acessivel a sua retaliacao,
cortesia dos proponentes de sua revogagao.

O promotor Boudin certamente também enfrentou resisténcia interna de
representantes dentro de seu gabinete com a rotatividade de funciondrios e respectiva
desordem administrativa, e essa resisténcia acabou se tornando publica. Curiosamente,
nem as criticas internas, nem os ataques lancados pelo esfor¢co de revogacdo foram
formulados como repudio aos objetivos da reforma da justica criminal. Em vez disso, os
criticos se concentraram principalmente na suposta ma administra¢ao por parte de Boudin

de seu escritorio.
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Apesar desse contexto, segue-se a questdo de contestar a alegacdo de que a
revogacdo de Boudin significava amplo descontentamento com os objetivos da
promotoria progressista e afirmando que, em vez disso, uma confluéncia Unica de
circunstancias especificas de Sdo Francisco e o impacto sem precedentes da COVID se
combinaram para produzir esse desenvolvimento incomum. Certamente, promotoras
progressistas ou candidatas a cargos como Diana Becton, no Condado de Contra Costa,
ou Pamela Price em Alameda, ambas do outro lado da baia de Sao Francisco ao leste,
alcangaram sucesso eleitoral recente, assim como Rob Bonta, eleito Procurador-Geral do
Estado da Califérnia. Esperamos que nossa discussdo até este ponto tenha elaborado
suficientemente o que acreditamos ser os principais fatores que contribuem para o sucesso
da revogacao de Boudin.

Se, como argumentamos, a causa da revoga¢ao foi multifatorial e a combinagao
destes fatores provavelmente ndo serd produzida em outro lugar ou mesmo em Sao
Francisco no futuro, conclui-se que extrair licdes a serem aprendidas serd um desafio e
quaisquer conclusdes devem ser hesitantes. Com essa ressalva e reconhecendo que nossa
retrospectiva ¢ acurada, faremos o nosso humilde melhor.

A primeira li¢do que somos tentados a argumentar €: ndo tente introduzir uma
reforma agressiva da justica criminal no inicio de uma pandemia! Isso pode parecer
jocoso, mas nao é. Considerando tudo, parece claro que, sem a pandemia e suas sequelas,
essa revogagao nao teria sucesso.

“E dai?”, um leitor pode estar justificado em perguntar; tal evento nao ¢ provavel
que se repita. Mas, como afirmam cada vez mais os especialistas, as pandemias podem se
tornar a norma no futuro. Outras perturbagdes sociais e politicas associadas as mudancas
climdticas estdo praticamente garantidas em nosso futuro — elas sdo, de fato, parte de
nosso presente — e t€m a capacidade de causar choques semelhantes no mundo do crime
e da justiga criminal. Portanto, talvez ndo seja simplesmente fantasioso sugerir que os
reformadores ajam com prudéncia e cautela durante as grandes rupturas sociais que

podem se tornar nosso novo normal.
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Em segundo lugar, o que pode ser chamado de “modelo herdico” de reforma da
justica criminal provavelmente ndo terd sucesso e, em vez disso, provavelmente
enfrentara oposigao politica e maiores chances de derrota ou reversio. E verdade que os
promotores podem ser “os atores mais poderosos do sistema de justica criminal” (Harris,
2019), mas, quanto ao crime, eles permanecem atores jusantes, sem o comando dos tipos
de recursos — saide mental e servicos de dependéncia, habitacdo, educagdo, empregos e
muito mais — que sdo necessarios para abordar as causas profundas do crime e da
seguranga publica. Por esse motivo, pode ser aconselhavel abordar a reforma ndo apenas
com planos abrangentes (que ja existem), mas, sempre que possivel, também buscar
avanca-las por meio de chapas eleitorais — candidatos, em outras palavras, para cargos de
nivel local que fazem campanha juntos com base em promessas de colaborar na
implementagdo de planos abrangentes.

Em terceiro, embora o desejo de cumprir as promessas de campanha seja sem
duvida forte, os promotores progressistas devem equilibrar esse desejo com as possiveis
virtudes do incrementalismo. Dois dos promotores progressistas mais antigos e, portanto,
bem-sucedidos, Dan Satterberg, de Seattle, e George Gascon, primeiro de Sao Francisco
e depois de Los Angeles, evoluiram tanto em suas politicas pessoais quanto em suas
politicas progressistas de gabinete. Satterberg, nomeado pela primeira vez para suceder
seu falecido chefe em 2007, concorreu em sua primeira de vdrias eleicdes como
republicano, apenas mudando sua afiliacdo partiddria para democrata em 2018 para
rejeitar qualquer associagdo com o presidente Trump (Harris, 2019). Gascon, durante seu
mandato em S3o Francisco, introduziu vérias politicas, como permitir pedidos de
condenagdo ndo-perpétuos e, as vezes, mais brandos em casos de condenagdo de casos de
three strikes, que ndo foram implementadas como politicas gerais, mas permitiram
resultados semelhantes. Nos casos de Satterberg e Gascén, seu incrementalismo
naturalmente acompanhou a evolugdo de suas visdes. Mas se Boudin tivesse
deliberadamente adotado um plano em fases, com metas para primeiro, segundo, terceiro

e quarto anos, ele poderia ndo ter provocado o mesmo grau de resisténcia interna que deu
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as forcas externas a muni¢do para derruba-lo.* Além disso, ele poderia ter tido sucessos
provisorios para estender ainda mais seu mandato eleitoral inicialmente estreito.

Quarto e finalmente, por mais que os promotores progressistas desejem trabalhar
acima da briga politica, isso ndo parece possivel hoje. Cada ato sera escrutinado,
transmitido nas redes sociais e manipulado para fins politicos pelos inimigos da reforma.
Em vez disso, promotores progressistas devem estar tdo atentos as mensagens e contra-
mensagens, quanto a formulagcdo de politicas reais. O desafio aqui ndo deve ser
subestimado: ¢ muito dificil superar evidéncias anedoticas colhidas na Internet e apoiadas
por imagens assustadoras carregadas de cameras de vigilancia doméstica, com estatisticas
frias. E uma realidade lamentavel, porém, esse desafio deve ser enfrentado e superado.

Para aqueles que simpatizam com a promotoria progressista, ou simplesmente
ficam fascinados, embora céticos, quanto a sua promessa, este ainda ¢ um momento de
esperanga, mesmo em Sao Francisco. A procuradora interina nomeada pela prefeita
London Breed, Brooke Jenkins (a mesma ex-funciondria de Boudin que saiu de seu
escritorio para se juntar ao esforco de revogacdo) procedeu com cautela, revertendo
algumas politicas de Boudin gradualmente e reunindo-se publicamente com
representantes da comunidade asiatico-americana para reconhecer seus medos e
preocupacdes (Neilson, 2022¢). Em 8 de novembro de 2022, Jenkins superou varias
alegagoes de lapsos éticos para prevalecer confortavelmente sobre varios adversarios (ndo
incluindo Boudin) em uma elei¢do especial e, assim, ganhou o direito de cumprir o ano
restante do mandato de Boudin (Hao, 2022).

Boudin ndo indicou se concorrerd novamente a sua antiga cadeira nas proximas
elei¢des gerais, marcadas para novembro de 2023. Também ndo esta claro quem venceria,
nessa disputa, se Jenkins e Boudin disputassem a vaga. E perfeitamente possivel que
Jenkins sofra a mesma ira dos eleitores apds mais de um ano no cargo, ja que os problemas
aparentemente intrataveis da cidade persistem sob um governo municipal disfuncional e
com um publico profundamente desesperancado. Chesa Boudin ainda pode ter a ultima

palavra.
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Consideracoes Finais

Como apontado inicialmente, o texto discute as diferentes praticas e
representacdes das politicas criminais no contexto da pandemia da COVID-19,
considerando os contrastes entre as experiéncias empiricamente descritas nos Estados do
Rio de Janeiro e do Mato Grosso do Sul no Brasil; e em San Francisco, Califérnia, nos
Estados Unidos.

Percebemos que no caso estadunidense pode-se perceber oscilagdes nos ideais da
politica criminal na cidade e no condado de Sdo Francisco, Califérnia, mas que, apesar
de certo clamor publico por um endurecimento penal durante a pandemia em fungdo de
novas configuracdes locais da criminalidade, a promotoria progressista se manteve focada
em politicas de desencarceramento, com populagdes carcerarias reduzidas por questdes
sanitarias de saide, mesmo que a custos politicos do representante Chesa Bouldin que foi
destituido do seu cargo de promotor-chefe com sua posicdo contra uma onda
conservadora de recrudescimento penal.

J& no caso brasileiro, descrevemos como se deu a atuagdo dos sistemas de Justica
Criminal frente ao cenério da Pandemia do COVID-19 a partir da inaplicabilidade da
Recomendacgao 62 do CNJ de 2020, destinada aos juizes e tribunais no sentido da “adogao
de medidas preventivas a propagacdo da infec¢ao pelo novo Coronavirus no ambito dos
sistemas de justi¢a penal e socioeducativo”, inclusive no sentido de reavaliar as prisdes
provisorias nesse contexto - e seus efeitos perante suas finalidades propostas.

Enquanto vimos uma politica criminal progressista no caso dos EUA, apesar dos
embates politicos sobre a questdo, no Brasil, ndo houve de fato uma ruptura das praticas
tradicionais punitivas sobre os encarcerados, mesmo com a referida Recomendagdo
perante os Tribunais. A Recomendacdo, embora com suas “boas inten¢des” ndo alcangou
os juizes e desembargadores - como, alids, apontou Alves em sua pesquisa sobre as
responsabilidades do judiciario no superencarceramento (Alves 2022) - que mantiveram
seu posicionamento tradicional no sentido de avaliar cada caso de acordo com a
punibilidade que entendiam devida, ou seja, sem entrarem no mérito acerca da pandemia

e as orientagdes da Recomendacio.

S

Este trabalho estalicenciado sob uma licen¢a Creative Commons Attribution 4.0 International License
Copyright (c) 2023 José Maria P. da Nobrega Jr.




REVISTA ESTUDOS POLITICOS 250
ISSN 2177-2851

Volume 14_ Numero 28

2023/02

Neste sentido, ¢ necessario frisar a institucionaliza¢do do tratamento desigual para
0s presos, recentemente expresso explicitamente em um Manual para Arquitetura das
Audiéncias de Custddia do CNJ, acima mencionado e elaborado durante a pandemia, que
define o tratamento desigual para os detentos a partir dos conceitos aristotélicos de

“equidade horizontal”, para os iguais e “equidade vertical”, para os desiguais:

“A equidade se baseia na ideia aristotélica de justica, distinguindo-se a equidade
horizontal que supde o igual tratamento para iguais, e a equidade vertical, que esta
relacionada ao tratamento desigual para desiguais. Essa ultima estabelece uma
distingdo entre quem goza do direito a liberdade daqueles que se encontram em
situagdes de prisdo, seja provisoria ou definitiva. Ha situagdes em que atender
igualmente os desiguais poderia resultar na manutengao das desigualdades existentes
entre classes, territorios sociais, géneros, grupos étnicos e etarios” (CNJ 2021, p. 23).

Este ethos de tratamento desigual de cidadaos detidos reflete a institucionalidade
do tratamento juridico e judiciario desigual no Brasil. Este, desde o inicio do século
passado, tem sido justificado a partir do “brocardo juridico” de que “a regra da igualdade
ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente os desiguais na medida em que se
desigualam”, perenizado desde que enunciado em discurso de Ruy Barbosa em 1921
(2019)¥ii, Assim, embora a Constituigdo disponha que “todos sdo iguais perante alei” em
seu artigo 5°, a regra pratica de sua aplicagdo do principio da igualdade juridica, da-se
rotineiramente em franca oposi¢do ao estabelecido constitucionalmente. No caso da
Constituicado, os diferentes cidadaos devem dispor dos mesmos direitos comuns, mas na
regra pratica os cidaddos semelhantes ¢ que devem ter tratamento uniforme. Dai a
expressao do Manual acima citado, referente a dois tipos de equidade, aquela horizontal,
entre os iguais, e a vertical, entre os desiguais, em especial aqueles que ndo estio em
liberdade, explicitando institucionalmente a desigualdade de tratamento dos casos

levados ao judicidrio, no Brasil.
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iii Ndo confundir o principio constitucional do contraditério com a légica do contraditorio. O principio do
contraditério, em outros sistemas também chamado de adversdrio, consiste no direito que tem o acusado
de opor-se a acusacdo. Ja a logica do contraditério consiste na obrigagdo de as versdes apresentadas
dissentirem infinitamente, para que uma autoridade externa a elas decida qual vence e qual perde. E uma
derivagdo da escolastica medieval (disputatio), que tem no argumento de autoridade e ndo na autoridade do
argumento o cerne do seu processo de decisido. E sintomatico que o principio adversario, no Brasil, tenha
sido denominado de principio do contraditorio.

v A propria forma de categorizagdo e organizagdo dos registros em forma de dados informatizados do
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Justica em Numeros™ explicita essa logica corporativa de gestdo dos processos judiciais. Seus indices, tais
como taxas de congestionamento processual, indicadores de produtividade dos magistrados e indicadores
de produtividade dos servidores da area judiciaria possuem poucos detalhes de diagnostico, avaliando
apenas o movimento quantitativo de processos judiciais, o nimero de funcionarios e or¢gamento dos foruns
e tribunais em cada Estado e por ano, sem considerar os tipos de demanda, as formas de administra¢ao dos
conflitos, o perfil das partes conflitantes e demais possibilidades de registro de micro dados. As metas
corporativas quantitativas se sobressaem sobre todos os outros aspectos. Nesse sentido, Aaron Cicourel
(1998) dispoe que os registros quantitativos das institui¢des judiciais podem revelar mais sobre suas praticas
do que sobre os fatos os quais se pretendia quantificar (1998).

¥ O Judiciario ¢ apresentado como corporativo pois, ainda hoje, o Brasil mantém uma logica 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
corporagoes do Estado. O “abrasileiramento da burocracia” no Brasil se deu de forma peculiar, pois, embora
tivesse ocorrido enlaces entre a elite juridica e a corte, ¢ certo que aqui, as instituicdes judicidrias
atualizaram essas relagdes de forma que mesclaram seu papel publico a seus interesses privados,
desnorteando essas nog¢des de publico e geral e privado e particular, e reverberando a preponderancia de
uma ética particularista que vigora desde as raizes do Brasil até hoje. E os casos que mencionamos aqui,
sobre a busca reiterada e naturalizada por privilégios na pandemia, sdo a mais forte explicitagdo dessa
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fornecer os meios legais para corrigir erros constituia a esséncia da autoridade do rei. Mas o observador se
impressiona, especialmente ante a organizacdo judicial real, com as multiplas responsabilidades 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 Constitui¢cao da Republica Federativa do Brasil - em seu artigo
92, incisos I a VII - dispde que ndo s6 os Tribunais, mas também os Juizes do Trabalho, Juizes Eleitorais,
Juizes Militares e Juizes dos Estados e do Distrito Federal sao “6rgaos” do Poder Judiciario, refor¢ando a
ideia deque enquanto 6rgdos, os magistrados compdem o corpo do Judicidrio como um poder € ndo como
um Servigo.

v 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.

Vi Um caso bastante rumoroso € que recebeu muita atengio da midia, foi o de “Fabricio Queiroz e sua
mulher”, no qual o STJ, por decis@o 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, ¢ ela, a despeito
de estar foragida, para que pudesse cuidar de seu marido, mostrando-se o tribunal sensibilizado com as
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condigoes dos presidios brasileiros. Inclusive este caso foi recebido pela advocacia como uma sinalizagdo
de que o STJ, dai para adiante, adotaria essa postura tida como humanitaria, sendo o mesmo ainda invocado
como precedente no tema. Porém ndo foi assim que se passou, e segundo levantamento feito pelo portal
G1, pois junto ao proprio STJ, dos 725 pedidos similares aos do caso Queiroz, o Presidente do STJ concedeu
apenas 18 (2,5%) prisdes domiciliares.

vill er: CAPES. 2021. Programa de Desenvolvimento da P6s-Graduagdo (PDPG) - Impactos da Pandemia.
CAPES, Brasilia, 27 set.

XVer em:
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3785#:~:text=1%C2%BA%20Recomendar%20ao0s%20tribunais%?20e,
(HCTPs)%2C%20considerando%200%?20atual. Acesso em 26/dez./2023.

* Ver em:

Bisharat, George. 2023. As the Pendulum Swings? Revista de Estudos Empiricos em Direito, v. 10, p. 1-
33. DOL: 10.19092/reed.v10.793. Disponivel em: https://reedrevista.org/reed/article/view/793. Acesso em:
16 dez. 2023.

E também: Bisharat, George. Enquanto o Péndulo Balanga? A Politica Criminal Em Sao Francisco. In:
Roberto Kant de Lima; Michel Lobo Toledo Lima; Karolynne Gorito de Oliveira. Marcella do Amparo
Monteiro (Orgs.). Administragdo de conflitos e cidadania: problemas e perspectivas VII. Rio de Janeiro:
Autografia, 2023.

*i Como aponta um observador (Sutton 2022), a revogacio do conselho escolar desencadeou uma grande
mobilizagdo da comunidade asiatico-americana, que viu o movimento do conselho como uma ameaga as
admissdes de estudantes asiaticos de alto desempenho. Como tal, forneceu a prontiddo organizacional e o
senso de empoderamento entre os asidtico-americanos que foram canalizados para a campanha de
revogacao posterior contra o DA Boudin.

*ii Entrevista com juiz anénimo do Tribunal Superior de Sdo Francisco, 23 de setembro de 2022.

*iil Vale ressaltar que tal frase foi enunciada em 1921 por Ruy Barbosa em discurso no Largo de Sdo
Francisco, Sao Paulo, intitulado “Oragao aos Mogos” (Barbosa 2019).
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