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RESUMO

O presente trabalho se propde a analisar prisao especial, instituto antigo
no Direito Brasileiro, que divide opinides e traz a tona problemas comuns do nosso
sistema prisional e da Justica patria. Procura fazer um levantamento histérico do
instituto no Pais, a fim de compreender a vontade do legislador, bem como, chegar
aos critérios escolhidos pelo legislador para incluir a mais variadas categorias a
fazerem jus a tal beneficio. Inicialmente, faz uma descri¢cao das diversas espécies de
prisao existentes no nosso Direito, explicitando diferengas e semelhancgas entre cada
uma, para em seguida direcionar o foco na prisdo especial. Por fim, sera analisado o
instituto da prisdo especial em face do principio da isonomia. Os que combatem
duramente a prisdao especial, pedindo seu fim, alicercam na tese de que ela é
dispensa tratamento discriminatério, em demonstracdo de forte desrespeito ao

principio da igualdade.

Palavras-chave: Direito Penal; Prisdo Especial; Isonomia



ABSTRACT

This study aims to examine the special prison, ancient institute in Brazilian Law,
which divides opinions and brings out the common problems of our prison system
and the Brazilian Justice. It does a historical survey of the institute in the country in
order to understand the will of the legislature, as well as to reach the criteria chosen
by the legislature to include a wide variety of categories to have a right to such
benefit. Initially, it describes the various types of prison in our existing law,
highlighting differences and similarities between each one, then it focus on the
special prison. Finally, it will consider the institution of the special prison relating it to
the principle of equality. Those who disagree vehemently with the special prison,
fighting for its abolition, base themselves on the thesis that it is discriminatory,

demonstrating strong disrespect for the principle of equality.

Key words: Criminal Law, Special Prison; Isonomy;



SUMENRE

Este estudio tiene como objetivo examinar la carcel especial, antiguo instituto
en la legislacion brasilefia, que divide las opiniones y pone de manifiesto los
problemas comunes de nuestro sistema penitenciario y de la patria la justicia.
Esforzamos para hacer un estudio histérico de la institucién en el pais con el fin de
entender la voluntad del legislador, y llegar a los criterios elegidos por el legislador
para incluir una amplia variedad de categorias para hacer justicia a tal beneficio.
Inicialmente, se describen los distintos tipos de prisibn en nuestra legislacion
vigente, poniendo de relieve las diferencias y similitudes entre cada uno, y luego de
dirigir el foco en la prision especial. Por ultimo, se considerara la institucion de la
prision especial en la cara del principio de igualdad. La lucha duro a la carcel
especial, preguntando por su orden, asi como fundamentar la tesis de que la
discriminacion estéa exento en firme demostracion de falta de respeto por el principio

de igualdad.

Palabras claves: Derecho Penal, la Prision Especial; Isonomia



Bem-aventurado o homem que encontra
sabedoria, € o homem que adquire
conhecimento,

pois ela € mais proveitosa do que a prata,
e da mais lucro do que o ouro.

(Provérbios 3:13,14)
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INTRODUCAO

O instituto da prisao especial reaparece na midia nacional, dividindo opinides,
apos a aprovagao pelo Senado de um projeto de lei que pde fim, em parte, a sua
existéncia. O instituto existe no Brasil desde 1941, com a promulgacao do Codigo de

Processo Penal, estabelecendo a chamada prisdo especial em seu art. 295.

A prisdo especial foi criada pelo Cédigo de Processo Penal, em 1941. O seu
artigo 295 estabelece que serao recolhidos a quartéis ou a prisédo especial, quando
sujeitos a prisdo antes da condenagado definitiva, os ministros de Estado, os
governadores, os secretarios estaduais, os chefes de policia, os parlamentares
federais e estaduais, os oficiais das Forcas Armadas e do Corpo de Bombeiros, os
magistrados, os que possuem diploma de curso superior, 0os inscritos no "Livro do
Mérito", os ministros de confissao religiosa, os ministros dos Tribunais de Contas, os

ex-jurados, os delegados de policia e os guardas-civis.

Existem outras cinco leis - 2860/56, 3313/57, 3998/61, 5350/67 e 7172/83 -
que estendem o direito da prisdo especial a outras categorias como dirigentes de

entidades sindicais e servidores da Policia Federal.

O artigo 33, inciso Il da Lei Complementar 35/79, conhecida como Loman -
Lei Organica da Magistratura assegura aos magistrados o direito de ser recolhido a

prisao especial ou a sala especial de Estado-Maior.

A Lei 5256/67 diz que nas localidades onde nao houver estabelecimento
adequado ao recolhimento dos que tenham direito a prisdo especial, o0 juiz podera
autorizar a prisao domiciliar.

O decreto 38016/55, que agora estar revogado desde 1991, assegurava aos
presos especiais, entre outras coisas, alojamento condigno, alimentagao e recreio,
uso de seu proprio vestuario, alimentacao enviada pela familia e transporte diferente

do empregado para presos comuns.

O Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil estabelece que a sala

destinada a prisdo de advogado tem que ser aprovada pela entidade.
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O descumprimento ao principio constitucional da igualdade, por vezes se
evidencia totalmente vetado na Lei 10.258/2001 - que alterou o Cédigo de Processo
Penal, estabelecendo a atual composicdo do art. 295 do referido codigo — ao
estabelecer no paragrafo primeiro do art. 295 que a prisao especial, prevista neste
Codigo ou em outras leis, consiste exclusivamente no recolhimento em local distinto
da prisdao comum. Percebe-se que o legislador, ao definir prisdo especial, exclui
qualquer tipo de priviégio quando diz que aquela consiste em local distinto,
exclusivamente, da prisdo comum. Nao esta aqui a dizer que a priséao especial €
equipada com conforto e a prisdo comum ¢é insalubre e superlotada. Fica também
evidente o cumprimento do preceito constitucional no paragrafo quinto do mesmo
artigo, ao dizer que os demais direitos e deveres do preso especial serdao os

mesmos do preso comum.

O art. 300 do Cdbdigo de Processo Penal estabelece um tratamento
diferenciado, porém, isonémico, para presos provisorios e para presos condenados
definitivamente, ao prevé, sempre que possivel, prisdes distintas para as duas

categorias de presos.

A Lei de Execucao Penal, 7.210 de 11 de julho de 1984, ao tratar dos
estabelecimentos penais, érgaos da Execucao Penal, é clara ao distinguir, nos
termos formais, estabelecimentos penais e a que se destinam. Conforme o seu fim,
o estabelecimento penal destina-se ao condenado, ao submetido a medida de
seguranga, ao preso provisorio e ao egresso. A lei leva em conta a situagao legal do
preso, se condenado ou provisorio; leva em conta o grau de sentenga - de
seguranga maxima, média, ou prisdo aberta - e se refere ainda a natureza juridica
da sancao, para cumprimento de pena e para cumprimento de medida de
seguranca. Determina que preso provisorio ficara separado do condenado por
sentenca transitada em julgado( art. 84). Percebe-se aqui que o legislador nao fez
distincado de pessoas, mas da situagao legal do condenado, nao levando em conta a

classe socio-cultural e econémica do preso.



1. Definicao e espécies de prisao

Prisdo é a supressao da liberdade individual, mediante clausura. E a privagéo
da liberdade individual de ir e vir, podendo ser definida como uma privagao, mais ou
menos intensa, da liberdade ambulatéria, em fungcdo da denominada priséo-
albergue. Dentro desse conceito, TOURINHO FILHO classifica duas espécies de
prisdo, a prisdo como pena, ou prisdo-sangéo, isto é, a decorrente de sentenga
penal condenatéria irrecorrivel, utilizada como meio de repressao aos crimes e
contravengdes, e a prisdo sem o carater de pena, também conhecida sob a
denominagao genérica de prisdo sem pena. A prisdo-pena € o sofrimento imposto
pelo Estado, em execugao de uma sentenga, ao culpado de uma infragdo penal, em

retribuicdo ao mal praticado, a fim de reintegrar a ordem juridica injuriada.

Na mesma toada, NUCCI conceitua prisao como a privagdo da liberdade,
tolhendo-se o direito de ir e vir, através do recolhimento da pessoa humana ao
carcere. Nao se distinguindo, nesse conceito, a prisdo provisoria, enquanto se
aguarda o deslinde da instrugao criminal, da prisdo que resulta de cumprimento de
pena. Segundo o referido processualista, enquanto o Cdédigo Penal regula a prisdo
proveniente de condenacao, estabelecendo as suas espécies,forma de cumprimento
e regimes de abrigo do condenado, o Cddigo de Processo Penal cuida da prisao
cautelar e proviséria, destinada unicamente a vigorar, quando necessario, até o

transito em julgado da decisao condenatéria.?

Na acepcao juridica, CARVALHO?® define prisdo como sendo a privagado ao
direito de ir, vir e ficar, em razdo da pratica de ilicito ou por ordem emanada da
autoridade judiciaria competente. A prisao pode ser ainda penal ou extrapenal. A
prisao penal pode decorrer de uma sentenca penal condenatéria, com transito em
julgado, ou de uma decisao fundamentada da autoridade judiciaria competente ou
de uma situacao de flagrante delito, denominadas também de prisées processuais.

Ja as prisbes extrapenais sdo decretadas pelo juizo civel ou trabalhista, ou pela

' TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, 3° volume — 30. ed. ver. e atual.
— Sao Paulo: Editora Saraiva, 2008.

2 NUCCI, Guilnerme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 3. ed. rev.,
atual e ampl. - Editora Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 2007.



autoridade militar. Sao elas: prisdo civil, decretada em casos de devedor de
alimentos e de depositario infiel (art. 5°, LXVII, CF); prisdo administrativa, prevista no
CPP (art. 319, I) e em leis especiais, s6 podendo ser decretada pelo juiz; prisdao
disciplinar, decretada em casos de transgressdes militares e crimes propriamente
militares (art. 5°, LXI, e art. 142, § 2°, da CF )*.

1.1 Prisdo em flagrante

E mister, antes da definicdo de prisdo em flagrante, conceituar flagrante
delito. Nao sendo objetivo precipuo deste trabalho um maior aprofundamento sobre
o instituto, prisao em flagrante, porém, algumas peculiaridades insitas sao de
especial importancia para compreensao do trato diferenciado, quando trata-se de
prisdo em flagrante delito, ndo sé no aspecto da formalizagcao do auto de priséao, mas
também quanto as pessoas que podem dar ordem de prisdo em flagrante e,
sobretudo, quanto as pessoas que, em determinadas situacdes previstas em lei, ndo

estao sujeitas a esta modalidade de prisao.

Decorre do préprio art. 302 do nosso Cédigo de Processo Penal a definicao do que
seja flagrante delito:

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

|- esta cometendo a infragdo penal;

Il - acaba de cometé-la;

Il - é persequido, logo apoés, pela autoridade, pelo
ofendido ou qualquer pessoa, em situagcdo que faga
presumir ser autor da infragdo;

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas,
objetos ou papéis que fagam presumir ser ele autor da
infragdo

* CARVALHO, Djalma Eutimio de, 1973- Curso de processo penal / Djalma Eutimio de
Carvalho. — Rio de Janeiro: Forense, 2007.



Ressalta ainda o art. 303 do referido Cédigo que nas infragbes permanentes,

entende-se o agente em flagrante delito enquanto nao cessar a permanéncia.

A exata definicdo do conceito de prisdo em flagrante € indispensavel para a
compreensao da sua fundamentagcado e de suas peculiaridades na formalizagao do

auto, o que a diferencia das demais.

A prisdo em flagrante encontra guarida no art. 5°, inciso LXI, da Constituicao
Federal, ao passo que o referido dispositivo autoriza a sua execugao sem mandado
de ordem da autoridade judiciaria competente. Ou seja, € uma modalidade
excepcional, uma vez que ninguém sera preso sem ordem escrita e fundamentada
por autoridade judiciaria competente, sob pena de ser considerada ilegal, devendo
ser imediatamente relaxada (art.5°, LXI, LXV, CF). Vale lembrar que essa
excepcionalidade é estendida também nos casos de transgressao militar ou crime

propriamente militar, definidos em lei.

Flagrante significa tanto o que € manifesto ou evidente, quanto o ato que se
pode observar no exato momento em que ocorre. Nesse sentido, pois, prisGo em
flagrante € a modalidade de prisao cautelar, de natureza administrativa, realizada no
instante em que se desenvolve ou termina de se concluir a infragao penal (crime ou

contravencao penal).*

Para NUCCI(2007)°, o fundamento da prisdo em flagrante é justamente poder
ser constatada a ocorréncia do delito de maneira manifesta e evidente, ndo sendo
necessaria, para sua finalidade cautelar e proviséria, a analise antecedente de um
juiz de direito. Por outro lado, lembrando, essa prisdo realizada sem mandado esta
sujeita a avaliagcao imediata do magistrado, que podera relaxa-la, quando vislumbrar
ilegalidade (art. 5°, LXV, CF).

Ressaltando que, inicialmente, a prisdo preventiva tem o carater
administrativo, pois o auto de prisdo em flagrante, formalizador da detencao, é
realizado pela Policia Judiciaria, mas torna-se jurisdicional, quando o juiz, tomando

conhecimento dela, ao inveés de relaxa-la, prefere manté-la, considerada legal.

® NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 3. ed. rev.,
atual e ampl. - Editora Revista dos Tribunais: S&o Paulo, 2007.
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Lembra ainda, que a natureza juridica da prisdo em flagrante € de medida
cautelar de segregacao provisoria do autor da infragao penal, exigindo-se apenas a
aparéncia da tipicidade, ndo se exigindo nenhuma valoragdo sobre a ilicitude a
culpabilidade, outros dois requisitos para configuragdo do crime. E a tipicidade o
‘fumus boni jaris”. Quanto ao “periculum in mora”, tipico das medida cautelares, é
ele presumido quando se tratar de infragdo penal em pleno desenvolvimento, pois
lesadas estdo sendo a ordem publica e as leis. Cabendo ao juiz, apés a
consolidacao do auto de prisao em flagrante, decidir, efetivamente, se o periculum in

mora existe, permitindo ou nao, que o indiciado fique em liberdade.

O art. 301, do CPP, conferiu a possibilidade de, além da autoridade policial,
qualquer pessoa do povo, até mesmo o ofendido, poder dar voz de prisdao em
flagrante delito, ou seja, prender aquele que for encontrado em flagrante delito, num
auténtico exercicio de cidadania, em nome do cumprimento das leis do pais. Dai nao

ser necessaria a expedicao de mandado de prisao pela autoridade judiciaria.

Art. 301. Qualquer do povo podera e as autoridades
policiais e seus agentes deverao prender quem quer
que seja encontrado em flagrante delito.

Do art. 302 do CPP e seus incisos, extraem-se diversas modalidades de
flagrantes delitos, ndo sendo objetivo desse trabalho maior aprofundamento. Os
incisos | e Il, do referido artigo, tratam do flagrante préprio ou perfeito, quando o
agente esta em pleno desenvolvimento dos atos executérios da infragdo penal. Ja o
inciso Il traz o que a doutrina chama de flagrante impréprio ou imperfeito, que
ocorre quando o agente conclui a infragdo penal -- ou é interrompido pela chegada
de terceiros — mas sem ser preso no local do delito, pois consegue fugir, fazendo
com que haja perseguigdo por parte da policia, da vitima ou de qualquer pessoa do
povo. O inciso IV trata do chamado flagrante presumido, que nao deixa de ser uma
modalidade de flagrante improprio ou imperfeito. E caso do agente que, logo depois
da pratica do crime, embora nao tenha sido perseguido, € encontrado portando
instrumentos, armas, objetos ou papéis que demonstrem, por presungéo, ser ele o
autor da infracao penal.
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O art. 301 do CPP ftrata dos flagrantes facultativos e obrigatorios. O referido
artigo confere a possibilidade de qualquer pessoa do povo, inclusive a vitima,
prender aquele que for encontrado em flagrante delito. Trata-se aqui do flagrante
facultativo, pois a pessoa ou a vitima nao estdo obrigadas a dar voz de prisédo em
flagrante. Quanto as autoridades policiais e seus agentes (Policia Militar ou Civil), o
art. 301 impbe o dever de efetiva-la, sob pena de responder criminal e
funcionalmente pelo seu descaso. Trata-se aqui do flagrante obrigatorio, as
autoridades policiais sdo obrigadas a dar voz de prisdo, por for¢ca da lei. Quando
qualquer pessoa do povo prende agiem em flagrante, esta agindo sob a excludente
de ilicitude denominada exercicio regular de direito (art. 23, 1ll, CP). Quando a prisdo
for realizada por policial, trata-se de estrito cumprimento de dever legal (art. 23, Ill,
CP).°

Para finalizar este topico, vale ressaltar que existem algumas excecgdes
constitucionais ou legais da prisao flagrante, pois ha pessoas que, em razao do
cargo ou da funcéo exercida, ndo podem ser presas dessa forma ou somente dentro

de limitadas opgoes. Assim relata NUCCI®:

a) diplomatas, que nao sao submetidos a prisdo em flagrante, por
forca de convencgéo internacional, assegurando-lhes imunidade; b)
parlamentares federais e estaduais, que somente podem ser
detidos em flagrante de crime inafiancavel e, ainda assim,devem,
logo apos a lavratura do auto, ser imediatamente encaminhados a
sua respectiva Casa Legislativa; c) magistrados e membros do
Ministério Publico, que somente podem ser presos em flagrante de
crime inafiancavel, sendo que, apoés a lavratura do auto, devem ser
apresentados, respectivamente, ao Presidente do Tribunal ou ao
Procurador Geral de Justica ou da Republica, conforme o caso; d)
Presidente da Republica, cumprindo-se o estabelecido no art. 86, §
3° da Constituicdo Federal (‘enquanto ndo sobrevier sentenca
condenatéria, nas infragbes comuns, o Presidente da Republica
nao estara sujeito a prisdo”).

® NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucédo penal. 3. ed. rev.,
atual e ampl. - Editora Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 2007.



Percebe-se uma nitida exclusdo em funcac do cargo ocupado pela pessoa.
Aqui evidencia-se um forte trago, como que criando uma categoria diferenciada de
brasileiros, podendo-se falar em uma categoria especial, numa demonstracdo de

verdadeira afronta ao principio da isonomia.

1.2 Prisao preventiva

Como o préprio nome deixa entrever, € medida cautelar de natureza penal,
constritiva do direito de liberdade do indiciado o réu, decretada pelo juiz durante o
inquérito ou instrugdo criminal em face da existéncia de crime e indicios de sua

autoria, a fim de resguardar o interesse social da seguranca’.

Segundo RANGELS?, a prisdo preventiva € uma modalidade de prisao cautelar
de natureza processual e deve sempre, e unicamente, ser decretada pelo juiz,
caracteristica da jurisdicionalidade. Ja a prisao em flagrante €, inicialmente, um ato
administrativo, praticado pela autoridade policial, que deve ser submetido ao

Judiciario, para que se verifique sua legalidade e necessidade.

Do art. 311, do Cddigo de Processo Penal, extrai-se o momento para

decretacao da prisao preventiva:

Art.311. Em qualquer fase do inquérito policial ou da instrucéo
criminal, cabera a prisédo preventiva decretada pelo juiz, de
oficio, a requerimento do Ministério Publico, ou do querelante,
ou mediante representacdo da autoridade policial.

" CARVALHO, Djalma Eutimio de, 1973- Curso de processo penal / Djalma Eutimio de
Carvalho. — Rio de Janeiro: Forense, 2007.

8 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 12. ed. - Editora Lumen Juris: Rio de Janeiro,
2007.



Quanto aos requisitos para decretacdo da prisdo preventiva, segundo
NUCCI®, sao sempre, no minimo trés: prova da existéncia do crime (materialidade);
indicios suficientes de autoria e uma das situagdes descritas no art. 312 do CPP, a
saber: a) garantia da ordem publica; b) garantia da ordem econdmica; c)

conveniéncia da instru¢éo criminal; d) garantia de aplicagdo da lei penal.

1.3 Prisao temporaria

Segundo RANGEL', a Lei n® 7.960, de 21 de dezembro de 1989, instituiu na
ordem juridica a chamada prisdo temporaria com o escopo de vedar a chamada

prisdo para averiguagao, muito comum nos meios policiais.

Na mesma toada, OLIVEIRA' relata que foi justamente a preocupagéo com a
complexidade das investigagcbes de determinadas infragbes penais, mais
gravemente apenadas, a responsavel pela elaboragao da Lei n® 7.960/89, que cuida
da prisao temporaria. Na sua ética, toda prisao, antes do transito em julgado, sera

sempre cautelar e também provisoéria.

Compreende-se dai a definigao trazida por CARVALHO', como sendo uma
medida cautelar, decretada pelo juiz durante o inquérito policial, em face de
requerimento do Ministério Publico ou da autoridade policial, por razbées de
necessidade e conveniéncia, cujo prazo de duragdo € de 05 dias, prorrogavel por
igual periodo, salvo em crimes hediondos e equiparaveis, que é de 30 dias,

prorrogavel por mais trinta dias.

A prisdo temporaria tem caracteristicas proprias que a distingue da prisao

preventiva e com ela nao se confunde. Sua duragdo tem tempo certo; sé pode ser

°® NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal. 3. ed. rev.,
atual e ampl. - Editora Revista dos Tribunais: S&o Paulo, 2007.

' RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 12. ed. - Editora Lumen Juris: Rio de Janeiro,
2007.

" OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal - 12. ed. — Editora Lumen Juris:
Rio de Janeiro, 2009.

2 CARVALHO, Djalma Eutimio de, 1973- Curso de processo penal / Djalma Eutimio de
Carvalho. — Rio de Janeiro: Forense, 2007.



decretada na fase inquisitorial; ndo pode ser decretada de oficio, s6 a requerimento
do Ministério Publico ou mediante representagéo da autoridade policial, devendo,
nesse ultimo caso, ser ouvido o Ministério Publico, antes da decisdo acerca da
medida; seu tempo nao é computado no prazo maximo fixado para cumprimento de

atos processuais (dentincia, encerramento da instrugao, etc.).’

A denominagao temporaria, a meu ver, deve-se ao prazo certo para sua
duracao, previsto em lei. Segundo OLIVEIRA™, a Lei n° 7.960/89 prevé que a prisao
temporaria, ao contrario da prisdo preventiva, dirige-se exclusivamente a tutela das
investigacdes policiais, dai porque nao se pode pensar na sua aplicagdo quando ja
instaurada a acao penal e, ainda, diferente da prisdo em flagrante e preventiva, a
prisdo temporaria tem prazo certo, expressamente previsto em lei, que somente em
caso de extrema e comprovada necessidade podera ser prorrogada, € por uma
unica vez, findo o qual o aprisionado devera ser posto em liberdade, salvo se ja

decretada sua prisao preventiva.

A fundamentacao para se decretar a prisao temporaria reside no art. 1°, da
Lei 7.960/89. O juiz tera que se fundar nas hipoteses |a previstas:

Art. 1°. Cabera prisdo temporaria:

| — quando imprescindivel para as investigacdes do inquérito
policial;

Il = quando o indiciado nao tiver residéncia fixa ou nao
fornecer elementos necessarios ao esclarecimento de sua
identidade;

Il = quando houver fundadas razbes, de acordo com
qualquer prova admitida na legislacéo penal, de autoria ou
participacao do indiciado nos seguintes crimes:

Os crimes de que trata o inciso Il do art. 1°, da Lei 7.960/89 sao: homicidio
doloso; sequestro ou carcere privado; roubo; extorsao; extorsao mediante sequestro;
estupro; atentado violento ao pudor, rapto violento; epidemia com resultado morte;

envenenamento de agua potavel ou substancia alimenticia ou medicinal qualificado

'* CARVALHO, Djalma Eutimio de, 1973- Curso de processo penal / Djalma Eutimio de
Carvalho. — Rio de Janeiro: Forense, 2007.

* OLIVEIRA, Eugeénio Pacelli de. Curso de Processo Penal - 12. ed. — Editora Lumen Juris:
Rio de Janeiro, 2009.



pela morte; quadrilha ou bando; genocidio; trafico de drogas e crimes contra o

sistema financeiro.

Por se tratar de uma espécie de prisdo cautelar, a prisao temporaria exige,
para sua configuragdo, os requisitos de toda e qualquer medida cautelar, quais
sejam, o “fumus boni iuris” e o “periculum in mora”. Esses requisitos podem ser
identificados nos incisos | e Ill do art. 1°, dai a necessidade de se associar os dois

incisos para se decretar a prisdo temporaria’.

Os presos temporarios deverao permanecer, obrigatoriamente, separados dos
demais detentos, assim prescreve o art. 3° da Lei 7.960/89. Percebe-se neste

dispositivo uma modalidade de prisdo especial, objeto de estudo desse trabalho.

1.4 Prisao administrativa

Nos dizeres de CARVALHO', é prisao que nao decorre de uma infracdo
penal, nem serve para a garantia do processo penal. Ela pode ser administrativa em
sentido estrito ou civil. As hipéteses de prisao administrativa em sentido estrito estao
prevista no art. 319 do CPP. Somente o juiz competente pode decretar a prisdo

administrativa, salvo a prisao decorrente de transgressao militar.

Para NUCCI"’, cuida-se de medida restritiva de liberdade, com a finalidade de
compelir alguém a fazer alguma coisa ou para acautelar um interesse administrativo
qualquer. No seu entendimento, o CPP nao é lugar para prisao administrativa, onde
somente deveriam estar previstas as medidas cautelares concernentes a apuragao

de infracao penal e a instrugéo criminal.

' RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 12. ed. - Editora Lumen Juris: Rio de Janeiro,
2007.

'® CARVALHO, Djalma Eutimio de, 1973- Curso de processo penal / Djalma Eutimio de
Carvalho. — Rio de Janeiro: Forense, 2007.

7 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 3. ed. rev.,
atual e ampl. - Editora Revista dos Tribunais: S&o Paulo, 2007.
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Outras prisdes administrativas sao previstas, tais como: prisao do estrangeiro,
com a finalidade de expulsa-lo do Pais (art. 69 da Lei 6.815/80); prisao disciplinar,
voltada as transgressdes militares ( art. 5°, LXI, e art. 142, § 2° CF); priséo
decretada em face do retardamento de soltura no caso de concessao de “habeas
corpus’( art. 656, § tnico, CPP)"".

A doutrina se divide quanto a existéncia ou nao da prisdo administrativa,
prevista no art. 319 e seguintes do CPP. NUCCI'" defende que estdao mantidas
todas as hipoteses de prisdao administrativa, inclusive estas do art. 319, desde que
passem a ser decretadas por juiz de direito. Pela manutencdo da prisao
administrativa: Mirabete (Cdédigo de Processo Penal Interpretado). Crendo
revogadas as hipoteses do art. 319, se posiciona contra Tourinho (Cédigo Processo

Penal Comentado), ambos citados por NUCCI'®.

Ainda quanto a divisdo doutrinaria, OLIVEIRA'® nega a vigéncia de quaisquer
das hipoteses de prisao arroladas no art. 319 do CPP, sobretudo aquela
mencionada no item |, que cuida da prisdo de devedor de tributos, em inteiro e
absoluto contraste com a norma constitucional que veda a imposi¢cao de prisao civil,
e muito menos penal, por divida (art. 5°, LXVII). Nesse sentido, data venia do
respeitado processualista, ouso divergir por nao se tratar, no item |, de prisdo civil
por divida, mas sim crime de apropriacdo indébita. Em resumo, o citado
processualista afirma ndo haver, no cenario brasileiro, atualmente, qualquer prisao

administrativa, a nao ser no Direito Militar.

Desse mesmo entendimento comunga RANGEL?, por defender que nao mais
persiste, na ordem juridica brasileira, a prisdo administrativa prevista no art. 319 do
CPP, pois, por forca da regra prevista no art. 5°, LXI, da CF, somente a autoridade
judiciaria pode decretar a prisdo de quem quer que seja, sendo vedado as

autoridades administrativas fazé-lo. Nao pode olvidar que a prépria Constituicdo

'® NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal. 3. ed. rev.,
atual e ampl. - Editora Revista dos Tribunais: Sdo Paulc, 2007.

' OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal - 12. ed. — Editora Lumen Juris:
Rio de Janeiro, 2009.

2 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 12. ed. - Editora Lumen Juris: Rio de Janeiro,

2007.
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Federal nao excluiu da proibicdo os casos de transgressao militar ou crime

propriamente militar, definidos em lei.

1.5 Prisao simples

Antes de adentrarmos na discussdo da prisao especial, objeto de
desenvolvimento deste trabalho, € mister um espaco reservado para tracar breves
palavras sobre o que seja prisdo simples. Um instituto previsto apenas na Lei de
Contravengdes Penais, Decreto-Lei n°® 3.688/41, unica pena restritiva de liberdade
prevista para crimes de contravengdo. Por trazer previsdes semelhantes, quanto ao
seu cumprimento, a prisdo especial, com esta ndo devendo ser confundida, cabe

aqui um rapido registro.

A LCP traz em seu art. 5° |, a pena de prisdo simples para contravencoes
penais. Ja o art. 6° do referido diploma descreve como deve ser cumprida a pena de

prisao simples. In verbis:

Art. 6°. A pena de prisao simples deve cumprida, sem rigor
penitenciario, em estabelecimento especial ou em secédo
especial de prisdo comum, em regime semi-aberto ou
aberto.

§ 1°. O condenado a pena de prisao simples fica sempre
separado dos condenados a pena de reclusdo ou de
detencao.

§ 2°. O trabalho € facultativo, se a pena aplicada nao excede
a 15(quinze) dias.

Decorre do dispositivo supracitado que, semelhante a prisao especial, deve
ser cumprida estabelecimento especial ou distinto de prisao comum, nado cabendo
na prisdo simples o regime fechado. Esses sdo pontos semelhantes entre os dois
institutos. Quanto aos pontos divergentes, podemos destacar que a prisdo simples
se aplica ao preso condenado, trata-se de uma execucao definitiva, transitada em
julgado, sem olvidar que aplica-se somente nas contravencao penais. Ao passo que
a prisao especial aplica-se antes da sentenca condenatéria definitiva, antes do

transito em julgado, ou seja, trata-se de uma prisao processual.
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Conforme descreve TOURINHO FILHO?', pela quase nenhuma gravidade que
apresenta a contravencao, evidente € que, em regra geral, o Juiz convola a prisao

simples em multa, ou mesmo em pena restritiva de direitos.

I TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, 3° volume — 30. ed. rev. e atual.
— Sao Paulo: Saraiva, 2008.
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2. Pris@o especial

O conceito de prisdo especial decorre da existéncia de determinadas
pessoas que, em razao das fungbes publicas por elas exercidas, do grau de
escolaridade ou da condi¢do de acusados de crimes, ou seja, da condicdo de nao
condenados definitivamente, sdo consideradas especiais, distinguindo-as das

demais, sendo estas reconhecidas por comuns.

Essas mesmas pessoas, consideradas especiais pela lei, deixam de ser
especiais apos condenacao definitiva, nao recorrivel, e passam a ser consideradas
pela lei pessoas comuns, indo entdo para prisdbes comuns. No entanto, algumas
pessoas, em razao do cargo que exerciam ao tempo crime, ainda assim, devem
permanecer em prisdes especiais, € caso, por exemplo, dos funcionarios da
Administracao da Justica Criminal, agentes penitenciario, policiais, oficiais de justica,
etc. Essa previsao legal encontra-se no paragrafo segundo do artigo 84 da Lei de
Execugcdes Penais (7.210 de 11 de julho de 1984), a qual teceremos breves
comentarios adiante. Da mesma forma, o conceito de prisdo comum deriva do

conceito de preso comum.

A pena privativa de liberdade, antes da sentengca condenatéria definitiva, seja
na hipotese do flagrante, seja na hipétese preventiva stricto sensu, significa, apenas,
uma cautela do Estado, em virtude do periculum libertatis, ou seja, do perigo da
insatisfacdo da consequéncia juridica, ou entdo, até mesmo, por conveniéncia da
instrugéo criminal. Portanto, enquanto nao houver uma sentenca condenatédria

irrecorrivel, ndo se pode falar em condenacao.

As chamadas prisdes especiais encontram guarida no art. 295 do Cédigo de
Processo Penal, tendo seu rol ampliado por diversas leis especiais, cada uma
tratando de um grupo de pessoas. Como visto acima, a denominagao prisdo
especial deriva de grupos considerados especiais pela lei, justifica-se aqui, apenas
de forma didatica, falar em prisées especiais, no plural, como se existissem uma
prisdo especial para cada grupo, o que, na verdade, nao €. Existe apenas prisdo
especial. A pessoa do preso e a condicado de prisdo cautelar, proviséria, € que

definirdo se a prisao sera comum ou especial.
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O art. 295 do Codigo de Processo Penal brasileiro refere-se as prisoes
provisorias, ou seja, as prisdes cautelares, ndo se aplicando aquelas resultantes de

sentenca penal condenatéria, tratadas também como definitivas®.

A prisao especial se da de forma semelhante ao que ocorre com quem tem
direito a foro privilegiado. Assim, analogamente ao que se pode verificar naquelas
situagbes em que a Lei reserva a determinadas pessoas, em razao do cargo ou
funcdo que ocupam, a prerrogativa de serem processadas perante um juizo
especial, existe a chamada priséao especial, consistente no recolhimento em lugar
distinto da prisao comum. No caso de inexistir estabelecimento especifico, sera o
preso especial recolhido em cela distinta do mesmo estabelecimento prisional. De
modo similar, de observar que assegura o § 4° do art. 295 o Direito do preso
especial a nao ser transportado em conjunto com o preso comum. Da mesma forma,

o instituto cessara quando transitar em julgado a sentenga penal condenatoria.

Veremos que ha previsao legal de permanéncia, mesmo apdés a condenagao
irrecorrivel, em prisdo especial de algumas pessoas, em funcéo do cargo. E o que
prevé o art.84 da LEP. Verbis:

Art. 84. O preso provisério ficara separado do condenado por
sentenca transitada em julgado.

§ 1°. O preso primario cumprira pena em secao distinta daquela
reservada para reincidentes.

§ 2° O preso que, ao tempo do fato, era funcionario da
Administragdo da Justica Criminal ficara em dependéncia
Sseparada.

Conforme relata MIRABETE?, o referido dispositivo abrange nao s6 aquele
que esta preso provisoriamente como o que ja foi condenado por sentenca
transitada em julgado. E mais, o direito ao cumprimento da pena em

estabelecimento especial € reservado aquele que, na época da infragcdo penal,

22 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal - 12. ed. — Editora Lumen Juris:
Rio de Janeiro, 2009.
# MIRABETE, Julio Fabbrini. / Execugdo penal: comentarios a Lei n° 7.210, de 11-7-1984 —

11. ed. — Revista e atualizada — 7. Reimpr. — Editora Atlas: Sdo Paulo, 2007.
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exercia fungdo ou cargo publico, ndo amparando aquele que, a época da infragao
penal, ja nao era funcionario. O referido autor, chama atencédo para o fato do
dispositivo incluir, na hipétese, aquele que exercia fungéo publica, embora nao fosse
funcionario publico em sentido estrito, diante do disposto no art. 327 do Cédigo

Penal, e cita como exemplo o jurado.

Na auséncia na comarca de estabelecimento prisional adequado para o
encarceramento daquele que goza do beneficio da prisdo especial, dispde o art. 1°,
da Lei 5.256, de 6 de abril de 1967, que o juiz, tendo em conta a gravidade das
circunstancias de perpetracao do delito, ap6s a oitiva do Ministério Publico, podera
autorizar a prisao do réu ou do indiciado em sua propria residéncia, da qual nao
podera se afastar sem prévia ordem judicial.

O dispositivo da Lei 5.256/67, referido acima, segundo alguns doutrinadores,
encontra-se hoje revogado pela Lei n® 10.258/01, que deu nova redagao ao art. 295
do Cédigo de Processo Penal, em face do introduzido paragrafo 2° ao art. 295, que
diz. ndo havendo estabelecimento especifico para o preso especial, este sera
recolhido em cela distinta do mesmo estabelecimento.

Diante do que acima se descreveu, pode se observar que a lei leva em
consideragaéo nao a pessoa, mas ou cargo ou fungado que ela exerce. E, como bem
justifica TOURINHO FILHO** a existéncia do instituto da prisao especial, a prisao
processual, antes da sentenca condenatoria definitiva € um mal. Sendo medida de
excegao que pode acarretar grave e imerecido dano aquele que a sofre, deve ser
aplicada com a maior benignidade possivel.

Ainda, segundo o renomado processualista penal, a prisdo especial deveria
ser estendida a todas as pessoas que fossem presas provisoriamente, porém, ante a
impossibilidade, por falta de recursos e estrutura, limitou-se o legislador a distinguir
certas pessoas em vista da escolaridade e das fungdes que exercem no meio social,
nao se tratando de um privilégio, mas de uma homenagem, visando reduzir o
sofrimento causado pela clausura, por terem essas pessoas desempenhado, no
cenario juridico-politico, certas funcgdes.

2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, 3° volume — 30. ed. rev. e atual.
— S&o Paulo: Saraiva, 2008.
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2.1 Escorco histérico

A prisdo especial nasce com a evolugao da Sociedade e do Direito. A
Sociedade se desenvolve e com ela novas necessidades vao surgindo. Nao poderia
ser diferente com a populacao carceraria, que evolui também com a sociedade. Na
formacao de uma sociedade, as diferencas sao menos perceptiveis, como que um
grupo homogéneo. Com o crescimento e evolugdo social, as diferengcas vao se
alargando, levando a uma evolugao do Direito junto, a fim de se adequar as

necessidades protetivas.

TOLEDO? cita um trecho da obra de Almeida Junior, professor da Faculdade
de Direito de Sao Paulo e ministro do STF, no primeiro quartel do século passado,

que retrata um pouco da evolugao, num capitulo que trata da prisao, verbis:

Acabamos de verificar que, para eficacia da justica
humana, os legisladores estabelecem restricdes a liberdade
individual no interesse da seguranca social. Um critério, porém,
domina sempre o pensamento legislativo: a indeclinavel
necessidade é o unico fundamento destas excecbes ao
principio da inviolabilidade pessoal. A prisdo, antes do
julgamento, ndo é ainda a pena do delito; ainda n&o esta
legalmente verificado que o preso seja um delingliente, ou que,
sendo delinqliente, seja um culpado. Entretanto, nos postos
policiais, nas estagdes da guarda policial, nas cadeias das
localidades, os indiciados sdo recolhidos a prisbes escuras e
infectas, a lugares de desolagdo e angustia, como se fossem
facinorosos julgados.

Relata ainda TOLEDO?®, que de 1920, data da Ultima edi¢ido em vida da obra
citada, pra ca, muita coisa mudou no Brasil, em relagao a primeira parte, mas no que
se refere ao trecho final da citagcdo, o que se pode dizer é que, se houve mudanca,

foi pra pior. Isso porque, continua, hoje em dia, os indiciados submetidos a priséo

? TOLEDO, Francisco de Assis, Prisdo especial: direito ou privilégio — R. CEJ, Brasilia, n.
15, p. 64-72, set/dez. 2001.

®*TOLEDO, Francisco de Assis, Prisdo especial: direito ou privilégio — R. CEJ, Brasilia, n. 15,
p. 64-72, set/dez. 2001.
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cautelar continuam sendo recolhidos, como se fossem facinorosos julgados, e

amontoados em cubiculos infectados.

O art. 300 do nosso Cédigo de Processo Penal manda separar os presos
provisoriamente dos que ja estiverem definitivamente condenados. E essa, segundo
TOLEDO?, uma salutar tradigdo do Direito brasileiro, que remonta ao tempo do
império, e cita o regulamento n. 120, de 31 de janeiro de 1842, relativo a Lei n. 261,
de 03/12/1841, dispde nos artigos 148 e 149, verbis:

Art. 148. Os presos deverdo ser classificados por sexo, idade,
moralidade e condigbes, separando-se essas classes, quando
for possivel, e observando o maior numero de subdivisbes, que
permitir o edificio. Essas classificacbes e divisbes seréo
estabelecidas, bem como o modo pratico de as pér em
execucdo, no Regulamento especial da prisdo, e nunca ficarao
ao arbitrio do carcereiro.

Art. 149. Os que forem recolhidos a cadeia somente em
custddia; os recrutados; e os que, forem presos antes da culpa
formada, nos casos em que essa prisdo tem lugar, nao
estiverem ainda pronunciados, serdo, sempre que for possivel,
postos em lugar separado, sem comunicagcdo com O0S
pronunciados e criminosos.

Conclui o referido autor que essa tradicao do Direito brasileiro de evitar a
promiscuidade de pessoas ainda ndo condenadas, tem sua justificativa e razdo de

ser nos direitos e garantias fundamentais da pessoa humana.

Desde 1941, com a promulgacao do Cédigo de Processo Penal, a chamada
prisdo especial ja estava prevista, no seu artigo 295. De acordo com o texto,
poderao ser recolhidos a quartéis ou a prisao especial, quando sujeitos a prisdo
antes da condenacdo definitiva, os ministros de Estado, os governadores ou
interventores de Estado ou Territorios, o prefeitos e seus respectivos secretarios, os
vereadores, senadores, deputados federais e estaduais, os chefes de Policia;
cidadaos inscritos no ‘Livro de Mérito’; os oficiais das Forgas Armadas e do Corpo de
Bombeiros; os magistrados; diplomados por faculdades superiores; ministros de
confissao religiosa; ministros do Tribunal de Contas; jurados; e os guardas-civis dos
Estados e Territorios.

A chamada prisdo especial, regulamentada pelo Decreto n° 38.016, de

5.10.55, foi revogada por outro Decreto, o n® 11, de 18 de janeiro de 1991, subscrito
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pelo ex Presidente Fernando Collor. O decreto de 1991 eliminou uma série de
regalias fixando que a prisdo especial consistia exclusivamente no recolhimento em
local distinto da prisdo comum, e no caso de ndo haver esse local, 0 preso seria
recolhido em cela distinta do mesmo estabelecimento. Regalias como recreio, visitas

de parentes em qualquer horario, dentre outras foram extintas.

No ano de 2001, a lei 10.258, alterou o artigo 295 do Cdédigo Penal, incluindo
as categorias dos oficiais das For¢cas Armadas e os militares dos Estados, do Distrito
Federal e dos Territérios como detentores do direito a prisdo especial.

Na historia recente do Pais, diversas categorias profissionais conquistaram o
direito de quando presos cautelarmente, pudessem ser recolhidos em prisdo
especial, tais como: os comerciantes matriculados (1915); vigilantes municipais do
antigo Distrito Federal (1945); oficiais da Marinha Mercante Nacional que ja tiverem
exercido comando (1949); dirigentes e administradores sindicais (1956); servidores
do Departamento Federal de Seguranca Publica (1957); pilotos de Aeronaves
Mercantes Nacionais (1962 ); policiais Civis do Distrito Federal e da Unido (1965);
funcionarios da Policia Civil dos Estados e Territorios (1967) e professores de 1° e 2°
Graus (1983).

Outras categorias passaram a ter leis especificas garantindo o direito a cela
especial. A lei n® 5.250, de 9 de fevereiro de 1967, em seu artigo 66, fixa que o
jornalista nao pode ser detido nem recolhido preso antes da sentenca transitada em
julgado; em qualquer caso, somente em sala decente, arejada e onde encontre
todas as comodidades. O paragrafo Unico do artigo complementa que a pena de
prisdo de jornalistas sera cumprida em estabelecimento distinto dos que séao
destinados a réus de crime comum e sem sujei¢ao a qualquer regime penitenciario

ou carcerario.

Ja os magistrados que ja eram beneficiados decidiram fixar o beneficio em lei
propria a partir da Lei Complementar 35, de 14.3.79 — Lei Orgéanica da Magistratura.
Os membros do Ministério Publico, por sua vez, seguiram os mesmos passos com a
lei © 8.625, de 12.2.83 — Lei Organica Nacional do Ministério Publico.
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Em 1993, com a Lei Complementar 75, passam a integrar essa relacao os
membros do Ministério Publico da Unido, Os advogados também tiveram esse

direito reforgcado com o estatuto da Advocacia, lei 8.906 de 4 de julho de 1994.

A atual, mas ja em vias de sofrer severas alteragdes, prisdo especial esta de
acordo com a Lei 10.258 de 11 de julho de 2001, que deu nova redagao ao art. 295
e paragrafos do CPP. Com esta alteracao, assim relata CARALHO?’, a prisao
especial “consiste exclusivamente no recolhimento em local distinto da prisao
comum” (§1°, art. 295). E, ndo havendo estabelecimento especifico para o preso
especial, “este sera recolhido em cela distinta do mesmo estabelecimento” (§ 2°, art.
295). Ainda de acordo com referido autor, com essa inovagao legislativa, a Lei
5.256/67, que cuida de prisdo especial, caiu no vazio, restando somente ao preso

especial o gozo de nao ser transportado juntamente com preso comum.

Conforme descreve TOURINHO FILHO?®, em face de algumas regalias
concedidas, vale ressaltar, em desacordo a lei, a trés ou quatro pessoas recolhidas
a prisao espacial, a imprensa passou a fazer severas critica ao sistema, sob o
argumento de que todos sdo iguais perante a lei e, sendo assim, que a prisao
especial deveria ser abolida. Em consequéncia dessas criticas, o Ministro da Justica,
por meio da Portaria n°® 61 de 20 de janeiro de 2000, constituiu uma Comissao de
renomados juristas/processualistas para elaborar propostas com a finalidade de
modernizar e tornar mais célere o CPP, bem como adequa-lo a Constituicao
Federal. O resultado foi o surgimento da citada Lei 10.258/2001, que manteve a
prisdo especial prevista no art. 295 e incluiu cerca de cinco paragrafos a esse

dispositivo.

Tais alteragdes, introduzidas em 2001, ndo acabaram com o instituto da
prisdo especial, mas enfraqueceram-no bastante, frente as escassas e precarias

condi¢des dos estabelecimentos prisionais existentes no Pais.

2 CARVALHO, Djalma Eutimio de, 1973- Curso de processo penal / Djalma Eutimio de
Carvalho. — Rio de Janeiro: Forense, 2007.

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, 3° volume — 30. ed. rev. e atual.
— Sé&o Paulo: Saraiva, 2008.
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Por fim, O plenario do Senado aprovou em 01 de abril de 2009 o projeto n°
111/08 que acaba com a prisdo especial para quem tem curso superior. O projeto
seguiu para votagdes na Camara dos Deputados antes de ir a sangao do presidente

Luiz Inacio Lula da Silva.

Pelo projeto, o beneficio de prisao especial seria retirado tanto de quem tem
curso superior como de algumas autoridades. Ministros de Estado, governadores,

deputados, prefeitos e vereadores também perdem o beneficio.

Seria mantida a prisdo especial apenas para o presidente da Republica,
juizes e membros do Ministério Publico da Unido. Os juizes poderao decidir ainda
por prisdo especial em casos que envolvam risco de vida ou ameaga a integridade

fisica de quem cometeu crimes.

2.2 Sala de Estado Maior

Segundo NUCCI?, as salas de Estado Maior das Forgas Armada distinguem-
se dos presidios e das cadeias publicas, sendo utilizadas para cumprimento de
prisdo em quartéis. TOURINHO FILHO® entende que os quartéis referidos no caput
do art. 295 do CPP, alude aqueles da Policia Militar Estadual, ndo os quartéis da
Forcas Armadas, salvo as hipéteses em que o processo seja algada da Justica

Militar da Uniao.

Ainda, segundo TOURINHO FILHO®!, em se tratando de Advogados, inscritos
na OAB, sua prisdo provisoria deve ser cumprida em Sala de Estado Maior,

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal comentado. 9. ed. rev., atual e
ampl. - Editora Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 2009.

* TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, 3° volume — 30. ed. rev. e atual.
— S&o Paulo: Saraiva, 2008.

* TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, 3° volume — 30. ed. rev. e atual.
— Sé&o Paulo: Saraiva, 2008.
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conforme dispde o Estatuto da Advocacia, art. 7°, V. O mesmo se da quanto aos

membros do Poder Judiciario, conforme art. 33 da Lei Organica da Magistratura.

2.3 Duracgao da prisao especial

Conforme afirma NUCCI®*

, como regra, ela deve ser garantida ate o transito
em julgado da sentenca condenatéria, apos o que sera o condenado encaminhado
para presidio comum, em convivio com outros sentenciados. Ha excegoes,
estabelecidas em leis especiais, como no caso dos policiais, que jamais serao
misturados aos demais presos, mesmo apds o transito em julgado da sentenca
condenatoéria, para que nao sejam vitimas de vinganca. Podemos acrescentar
nestas mesmas situagdes, aqueles que eram, ao tempo do fato, funcionarios da

Administragao Criminal (art. 84, § 2° da LEP ).

%2 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal comentado. 9. ed. rev., atual e
ampl. - Editora Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 2009.
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3. Legislacao extravagante sobre prisdao especial no Brasil

A legislacao extravagante é vasta, e, apés a entrada em vigor do novo Cédigo
de Processo Penal, novos diplomas legislativos surgiram ampliando o rol das
pessoas com direito a prisdo especial. Serao discutidas nesse topico algumas que
sao do conhecimento de poucos. A titulo de curiosidade, algumas mereceram aqui

um espago.

A doutrina se divide quanto a enumeracgao de pessoas que fazem jus a prisao
especial, trazida pelo artigo 295 do CPP. Uns defendem que a enumeragéo €

taxativa, outros dizem que é exemplificativa.

Os que defendem que a enumeracgao € apenas exemplificativa, baseiam-se
na existéncia de inumeras leis que tratam da prisao especial categorias nao listada
no artigo 295, a exemplo de professores de 1° e 2° grau, hoje ensino medio e
fundamental respectivamente, que tém lei prépria definindo a sua prisao especial
(Lei n° 7172/83).

Ja os que defendem que a enumeracgao € taxativa, se baseiam nas mesmas
leis para justificar o “numerus clausus” do 295. Assim defendem dizendo: “o art. 295
traz uma enumeracao taxativa das pessoas que fazem jus a prisao especial, tanto é
que quando o legislador deseja estender o beneficio a outras pessoas, ele o faz por
meio de lei. Tal como fez com os dirigentes sindicais ( Lei n® 2.860/56 ), funcionarios

da Policia Civil, ocupantes de cargo de atividade policial ( Lei n° 5.350/67), etc.

3.1 A prisao especial para Jornalistas profissionais (especialissima)

A prisao especial do jornalista esta prevista na Lei de imprensa, Lei n°® 5.250
de 09 de fevereiro de 1967. TOURINHO FILHO® denomina a prisdo especial do

jornalista de “especialissima” por se mostrar mais distinta da prisdo comum e até da

* TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, 3° volume — 30. ed. rev. e atual.
— Sao Paulo: Saraiva, 2008.
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prisdo especial, prevista no art. 295 do CPP. Sua previsdo esta no art. 66 da

referida lei. Verbis:

Art. 66. O jornalista profissional ndo podera ser detido e nem
recolhido preso antes da sentencga transitada em julgado; em
qualquer caso, somente em sala decente e onde encontre
todas as comodidades.

Paragrafo unico. A pena de priséo de jornalista sera cumprida
em estabelecimento distinto dos que s&o destinados a réus de
crime comum e sem sujeicao a qualquer regime penitenciario
ou carcerario.

Com razado, pode assim ser chamada de especialissima, pois mais se
aproxima de uma prisdo domiciliar, do que apenas estabelecimento distinto de
prisdo comum, ou até sala especial de Estado Maior. A sala decente e onde
encontre todas as comodidades, s6 em casa.

A outra exigéncia, a ndo sujeicdo a qualquer regime penitenciario ou
carcerario, eleva a prisdo da Lei de Imprensa a uma condigao especialissima. Em
funcao disso, TOURINHO FILHO*, entende que essa modalidade de pris&o s6 tera
lugar, apenas, se imposta por crimes de imprensa, indo além, aplicando-se apenas
ao jornalista profissional.

Entende-se como jornalistas profissionais, aqueles que fazem do jornalismo
sua profissao. Ou seja, nao se aplica ao jornalista que nao exerce a profissao de
jornalismo. Nesses casos, aplica-se o inciso VIl do art. 295 do CPP, referente aos
diplomados por qualquer das faculdades superiores da Republica.

Percebe-se aqui uma verdadeira dissonancia da lei de imprensa com o atual
sistema juridico patrio, numa clara evidéncia de afronta ao principio constitucional da
isonomia, onde deixa claro todos sao iguais perante a lei. Qual a razao de ser a ndo
sujeicao a qualquer regime penitenciario, imposta pela Lei de imprensa, uma vez
condenado o jornalista por crime, qual regime penitenciario se sujeitara. Aqui sim,
pode-se falar em privilégio, criando-se uma categoria diferenciada de brasileiros.

A Lei de imprensa foi aqui elencada por trazer no seu bojo uma modalidade

de prisao especial “sui generis”, colocando-a em confronto ao principio da isonomia.

3 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, 3° volume — 30. ed. rev. e atual.
— Sao Paulo: Saraiva, 2008.
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Os fatores de desigualagao escolhidos pelo legislador fizeram da Lei de imprensa
uma atipica. No primeiro semestre deste ano o Partido Democratico Trabalhista
(PDT) entrou junto ao Supremo Tribunal Federal com uma Ag¢ao de Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) contra a Lei de imprensa.

O ministro Carlos Ayres Britto (relator) votou pela procedéncia integral da
acao. Para ele, a Lei de Imprensa nao pode permanecer no ordenamento juridico
brasileiro, por ser incompativel com a Constituicdo Federal de 1988. Assim inicia-se

o relatério do Ministro:

Cuida-se de arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental - ADPF, manejada pelo Partido Democratico
Trabalhista — PDT, contra dispositivos da Lei federal n® 5.250,
de 9 de fevereiro de 1967, autorreferida como “Lei de
Imprensa”.

2. Objeto da acao constitucional € a “declaragdo, com eficacia
geral e efeito vinculante, de que determinados dispositivos da
Lei de Imprensa (a) ndo foram recepcionados pela Constituicdo
Federal de 1988 e (b) outros carecem de interpretagdo
conforme com ela compativel (...)” (fls. 03). Isto para evitar que
“defasadas” prescricbes normativas sirvam de motivagéo para
a pratica de atos lesivos aos seguintes preceitos fundamentais
da Constituicdo Federal de 1988: incisos IV, V, IX, X, Xl e XIV
do art. 5°, mais os arts. 220 a 223.

3. Quanto a justificativa da adequacao do meio processual de
que se valeu perante este STF, o arguente invocou a regra da
subsidiariedade que se |é no § 1° do art. 4° da Lei n°® 9.882/99 -
Lei da ADPF1. Em sobrepasso, arguiu o concreto espocar de
controvérsias judiciais sobre a aplicacdo dos preceitos
fundamentais tidos por violados, para o que fez a juntada de
copias do inteiro teor de agcbes manejadas com base na atual
Lei de Imprensa, assim como de algumas decisfes liminares
em desfavor de jornalistas e 6rgdos de comunicacdo social.
Dando-se que o plenario desta Casa de Justi¢ca acolheu tal
justificativa de cabimento da presente ADPF, vencido o
ministro Marco Aurélio (sessdo do dia 27 de fevereiro de
2008).

4. Também da inicial faz parte o esclarecimento de que a
vigente Lei de Imprensa ja foi objeto de Acédo Direta de
Inconstitucionalidade (ADIN), que ndo chegou a ser conhecida
sob o fundamento da impossibilidade juridica do pedido (voto
vencedor do ministro Paulo Brossard). Isto pelo acolhimento da
teoria kelseniana de que toda nova Constituicdo priva de
eficacia as leis com ela incompativeis, materialmente
(fendbmeno da nao recepcdo do Direito velho pela nova
Constituicao, o que afasta o argumento da
inconstitucionalidade superveniente).
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No més de abril Ultimo, por maioria, o Supremo Tribunal Federal (STF)
declarou que a Lei de Imprensa (Lei n® 5250/67) € incompativel com a atual ordem
constitucional (Constituicdo Federal de 1988). Os ministros Eros Grau, Menezes
Direito, Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski, Cezar Peluso e Celso de Mello, além
do relator, ministro Carlos Ayres Britto, votaram pela total procedéncia da Arguigéao
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 130. Os ministros Joaquim
Barbosa, Ellen Gracie e Gilmar Mendes se pronunciaram pela parcial procedéncia

da agao e o ministro Marco Aurélio, pela improcedéncia.

Na sessao desta quinta-feira, 30 de abril de 2009, a analise da ADPF foi
retomada com o voto do ministro Menezes Direito. O julgamento do processo,
ajuizado pelo Partido Democratico Trabalhista (PDT) contra a norma, teve inicio no
ultimo dia 1°, quando o relator, ministro Carlos Ayres Britto, votou pela procedéncia

integral da agao.

Naquela oportunidade, Ayres Britto entendeu que a Lei de Imprensa nao pode
permanecer no ordenamento juridico brasileiro, por ser incompativel com a
Constituicao Federal de 1988. O ministro Eros Grau adiantou seu voto,

acompanhando o relator.

O decano do Supremo Tribunal Federal (STF), ministro Celso de Mello,
manifestou seu posicionamento pela revogacao total da Lei de Imprensa. “Nada
mais nocivo e perigoso do que a pretensao do Estado de regular a liberdade de

expressao e pensamento’, disse o0 ministro.

Informar e buscar informacgao, opinar e criticar sao direitos que se encontram
incorporados ao sistema constitucional em vigor no Brasil, salientou Celso de Mello.
Nesse sentido, prosseguiu o ministro, as criticas dos meios de comunicagao social
dirigidas as autoridades - citou como exemplo - por mais dura que sejam, nao
podem sofrer limitagées arbitrarias. Essas criticas, quando emitidas com base no
interesse publico, ndo se traduzem em abuso de liberdade de expressao, e dessa
forma ndo devem ser suscetiveis de puni¢ao. Essa liberdade é, na verdade, um dos

pilares da democracia brasileira, asseverou o decano.
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3.2 A prisao especial para Advogados

A prisao especial prevista para o advogado, assim como a da Lei de Imprensa,
traz umas especificagdes que a distingue das demais. A regulamentacao encontra-
se no inciso V art. 7° do Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil
— OAB - Lei n°® 8.906 de 04 de julho de 1994.

E direito do advogado, nos termos do inciso IV do art. 7° ter a presenga do
representante da OAB, quando preso em flagrante, por motivo ligado ao exercicio da
advocacia, para lavratura do auto, respectivo, sob pena de nulidade e, nos demais

casos, a comunicagao expressa a seccional da OAB.

Assim, devera a autoridade policial em face da circunstancia que enseja a
prisdo de pessoa inscrita nos quadros da OAB, de verificar se a prisao se deu por
motivo relacionado com o exercicio da advocacia, ou ndao. Na primeira hipétese, o
flagrante sé podera ser lavrado perante representante da OAB, que nao podera

interferir no procedimento, sendo cuidar da regularidade formal e legal da lavratura.

Na segunda hipotese, quando o flagrante se der por fato ndo relacionado ao
exercicio da advocacia, dever-se-a comunicar imediatamente a seccional da OAB,

devendo tal circunstancia ficar consignada nos autos do flagrante.

Advirta-se, que nos termos do paragrafo 3° do artigo 7° do Estatuto, o
advogado somente podera ser preso em flagrante, por motivo de exercicio da

profissao, em caso de crime inafiancavel, observando o disposto no inciso IV.

Nao podera o advogado, nos termos do inciso V do artigo 7° da lei em
comento, ser recolhido preso em estabelecimento prisional comum antes de
sentencga transitada em julgado, devendo ser recolhido em sala de Estado Maior,
com instalacdes e comodidades condignas, assim reconhecidas pela OAB, €, na sua

falta, em prisao domiciliar.



Ressalta NUCCI*®, que o Supremo Tribunal Federal concedeu liminar, em 06
de outubro de 1994, em acgado direta de inconstitucionalidade (ADIn 1.127-8),
suspendendo a eficacia da expressao “assim reconhecidas pela OAB”. Em 17 de
maio de 2006, por maioria de votos, o STF manteve, no mérito, a

inconstitucionalidade da referida expressao.

Ressalta ainda o nobre processualista que todas as categorias que fizerem
expressa referéncia a sala de Estado Maior da Forcas Armadas, em leis especificas
para reger a carreira ou profissdo, como é o caso dos advogados, criam uma outra
modalidade de prisdo especial, mais especial ainda. Lembra que a modificagao
legislativa trazida pela Lei 10.258/2001 alterou somente a parte referente a prisao
especial e ndo as outras espécies, previstas em leis especiais, como a prisdo em

sala de Estado Maior.

Diferente do referido acima, TOURINHO FILHO®® nao vé na sala de Estado
Maior uma outra modalidade de prisdo especial e que a sala de Estado Maior
referida na lei, ndo sao as das For¢cas Armadas, mas das policias militares dos
Estados. Esclarece, ainda, que o bacharel em Direito, sem inscricdo na OAB, faz jus
a prisao especial, nos termos do inciso VII do art. 295, por ser diplomado por escola

superior.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal comentado. 9. ed. rev., atual e ampl. -
Editora Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 2009.

* TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, 3° volume — 30. ed. rev. e atual.
— Sao Paulo: Saraiva, 2008.
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3.3 A prisao especial para Magistrados e Juizes de paz

A legislagdo que trata da prisdo dos magistrados € a Lei Organica da
Magistratura Nacional. Assim dispde capitulo Il, art. 33, da Lei Complementar 35/79

que trata das prerrogativas do magistrado:

Art. 33 - Sao prerrogativas do magistrado:

| - ser ouvido como testemunha em dia, hora e local
previamente ajustados com a autoridade ou Juiz de
instancia igual ou inferior;

Il - ndo ser preso sendo por ordem escrita do Tribunal ou
do o6rgao especial competente para o julgamento, salvo
em flagrante de crime inafiangcavel, caso em que a
autoridade fara imediata comunicacao e apresentagao do
magistrado ao Presidente do Tribunal a que esteja
vinculado (vetado);

Il - ser recolhido a prisdo especial, ou a sala especial de
Estado-Maior, por ordem e a disposi¢céo do Tribunal ou do
6rgao especial competente, quando sujeito a prisao antes
do julgamento final,

IV - ndo estar sujeito a notificacdo ou a intimagao para
comparecimento, salvo se expedida por autoridade
judicial,

V - portar arma de defesa pessoal.

Paragrafo unico - Quando, no curso de investigagao,
houver indicio da pratica de crime por parte do
magistrado, a autoridade policial, civil ou militar, remetera
os respectivos autos ao Tribunal ou &rgao especial

competente para o julgamento, a fim de que prossiga na
investigagao.

De acordo com NUCCI*¥’, em complemento ao inciso Il em comento, ha
possibilidade de o Regimento interno do Tribunal, ao qual se vincula o magistrado,

especificar exatamente onde deva ser recolhido o juiz que tiver a prisdo decretada.

¥ NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal comentado. 9. ed. rev., atual e
ampl. - Editora Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 2009.
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Cita ainda, a exemplo, o Estado de Sao Paulo, onde o Regimento Interno do
Tribunal de Justica dispde que sera recolhido em sala especial do Estado-Maior da
Policia Militar do Estado.

Lembra TOURINHO FILHO® que algumas funcdes de Magistrado podem ser
exercidas por cidaddo nao diplomado por faculdade superior, como é frequente

acontecer com Juiz de Paz.

Acerca do Juiz de Paz, diz a Lei Organica da Magistratura que o exercicio
efetivo da funcéo Ihe assegura direito a prisdo especial. Assim prescreve o paragrafo

2° do art. 112 da referida lei, verbis:

Art. 112 - A Justica de Paz temporaria, criada por lei, mediante
proposta do Tribunal de Justica, tem competéncia somente
para o processo de habilitagcdo e a celebragdo do casamento.

§ 1° - O Juiz de Paz sera nomeado pelo Governador, mediante
escolha em lista ftriplice, organizada pelo Presidente do
Tribunal de Justica, ouvido o Juiz de Direito da Comarca, e
composta de eleitores residentes no Distrito, ndo pertencentes
a orgao de direcdo ou de acdo de Partido Politico. Os demais
nomes constantes da lista triplice serdo nomeados primeiro e
segundo suplentes.

§ 2° - O exercicio efetivo da funcao de Juiz de Paz constitui
servico publico relevante e assegurara prisdo especial, em
caso de crime comum, até definitivo julgamento.

A meu ver, a prisdo especial a qual faz jus o cidaddo comum, ndo diplomado
por faculdade que venha a exercer, efetivamente, a fungao de Juiz de Paz, sera nos
termos do inciso VI do art. 295 do CPP, e ndo em sala de Estado-Maior, destinado
ao Magistrado. Sendo esta uma prerrogativa de Magistrado, ndo do Juiz Paz,

conforme, inciso lll, art. 33 da citada lei. Verbis:

¥ TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, 3° volume — 30. ed. rev. e atual.
— S&o Paulo: Saraiva, 2008.
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Art. 33 - Sao prerrogativas do magistrado:
I(..)
..

Ill - ser recolhido a prisdo especial, ou a sala especial de
Estado-Maior, por ordem e a disposicdo do Tribunal ou do
orgao especial competente, quando sujeito a prisdo antes do
julgamento final.

3.4 A prisao especial para Membros do Ministério Publico

A Lei Organica Nacional do Ministério Publico, instituida pela Lei n°® 8.625 de
12 de fevereiro de 1993, é que dispde sobre a prisao especial para membros do MP.
O artigo 40 da referida lei, trata das prerrogativas dos membros do Ministério

Publico, onde os incisos Ill e V tratam da prisao. Verbis:

Art. 40. Constituem prerrogativas dos membros do Ministério
Publico, além de outras previstas na Lei Organica:

Ill - ser preso somente por ordem judicial escrita, salvo em
flagrante de crime inafiancavel, caso em que a autoridade fara,
no prazo maximo de vinte e quatro horas, a comunicacéo e a
apresentacédo do membro do Ministério Publico ao Procurador-
Geral de Justica;

V - ser custodiado ou recolhido a prisdo domiciliar ou a sala
especial de Estado Maior, por ordem e a disposi¢céo do Tribunal
competente, quando sujeito a prisdo antes do julgamento final;

A Lei Orgéanica do Ministério Publico vai além, prevé inicialmente prisao
domiciliar de seus membros, quando sujeitos a prisdao antes do julgamento final.

Restando a sala de Estado Maior como segunda opgao.
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3.5 A prisao especial para Dirigentes e empregados, eleitos, dos Sindicatos

Poucas pessoas tém o conhecimento de que dirigentes e empregados,
eleitos, dos sindicatos tém direito a prisdo especial, antes da condenacao final. A lei
que estabelece a prisdo especial para os dirigentes de entidades sindicais e para o
empregado do exercicio de representacdo profissional ou no Cargo da
Administracao Sindical, existe desde 1956. A referida lei nasceu sob o n° 2.860 de
31 da agosto de 1956. Verbis:

Art. 1° - Terdo direito a prisdo especial os dirigentes de
entidades sindicais de todos os graus e representativas de
empregados, empregadores, profissionais liberais, agentes e
trabalhadores auténomos.

Art. 2° - O empregado eleito para a funcdo de representacdo
profissional ou para cargo de administracdo sindical, quando
sujeito a prisdo antes de condenacdo definitiva, sera recolhido
a priséo especial, a disposicao da autoridade competente.

Art. 3° - Esta Lei entrara em vigor na data de sua publicacao,
revogadas as disposi¢cdes em contrario.

Percebe-se, que a lei aplica-se a dirigentes de entidade sindical, qualquer que
seja o grau e representagdo da entidade. Seja sindicato de empregados,
empregadores, profissionais liberais, agentes e trabalhadores auténomos. Um
problema de interpretagao surgira em face do termo eleito, aplicado ao empregado
(art.2°). O art. 1° da mesma lei ndo faz nenhuma restricao, estendendo a todos os
dirigentes sindicais o beneficio. O dispositivo deixa duvida se a lei aplica-se somente
a membros eleitos para a entidade sindical ou se se estende, também, a qualquer
pessoa que seja membro sindical contratado, por exemplo. E evidente que a leia
aplica-se s6 aos membros sindicais em atividade ao tempo do fato criminoso, ndo

restando aplicacao aos ex-dirigentes.



3.6 Prisao especial para professores de 1° e 2° grau

A legislagcdo que prevé prisdo especial para professores de 1° e 2° hoje
ensino fundamental e médio respectivamente, foi publicada em 1983, no ultimo
governo militar, pelo entdo Presidente Jodo Figueiredo. Apesar de ser uma lei bem
mais recente que a Lei 2.860/56, que estabelece a prisdo especial dos dirigentes
sindicais, o seu desconhecimento por uma grande maioria da populagdo nao é

diferente.

A lei da prisdo especial dos professores de 1° e 2° grau nasceu sob on® 7.172
de 14 de dezembro de 1983, com apenas trés artigos, onde, no seu 1° artigo,
estende a referida categoria o beneficio da prisdo especial, previsto no art. 295 do

Cédigo de Processo Penal. Assim prescreve a lei. Verbis:

Art. 1° - E extensiva aos professores do ensino de 1° e 2°
graus a regalia concedida pelo art. 295 do Cddigo de Processo
Penal, posto em vigor pelo Decreto-lei n° 3.698, de 3 de
outubro de 1941.

Tanto a lei a dos dirigentes sindicais como a dos professores de primeiro e
segundo carecem de maiores informacgdes, deixando margem para interpretagdes
diversas, quando da aplicagao no caso concreto. Na Lei 7.172/83 apenas estende o
beneficio, mas néo esclarece em que momento da atividade faz jus o professo ao
beneficio. Duvidas surgirdao na hora da aplicagao, tais como: & necessario o
professor exercer atividade efetiva em sala de aula para ter direito ao beneficio da
lei. Acredito que nessas situagdes, deve se utilizar uma interpretacdo extensiva em
favor do preso.
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4. Prisao especial e o principio da isonomia

Impende, antes de adentrarmos no tema principio da isonomia, discorre sobre
o que nos ensina o Professor JOSE AFONSO DA SILVA* sobre igualdade,
desigualdade e justica. Segundo o ilustre constitucionalista, o conceito de igualdade
provocou posi¢des extremadas. Existindo os que defendem que a desigualdade é
caracteristica do universo, sendo dessa forma, os seres humanos nascem e
perduram desiguais, contrariando o art. 1° da Declarag¢ao dos Direitos do Homem e
do Cidadao de 1789. Nesse caso, a igualdade nao passaria de um simples nome,
sem significagdo no mundo real, pelo que os adeptos dessa corrente sao
denominados de nominalistas. No outro lado encontram-se os idealistas, que
defendem um igualitarismo absoluto entre as pessoas. Ressalta-se que essa

igualdade absoluta somente existiu na hipétese do estado de natureza.

Nesse mesmo sentido era a o pensamento de Rousseau, no entanto, admitia
duas espécies de desigualdades entre os homens. Uma que chama de desigualdade
natural ou fisica, porque é estabelecida pela natureza, consistente na diferenca das
idades, da saude, das forgas do corpo e das qualidades do espirito e da alma. Ja a
outra, chamou-a de desigualdade moral ou politica. Isso porque depende de uma
espécie de convengao, estabelecida ou ao menos autorizada pelo consentimento
dos homens. A desigualdade politica consiste nos diferentes privilégios que uns

gozam em detrimentos dos outros.

Uma terceira posigao, dita realista, reconhece que os homens sdo desiguais
sob multiplos aspectos, mas entende ser supremamente exato descrevé-lo como
criaturas iguais, pois, em esséncia, como seres humanos, ndo se pode deixar de
reconhecer igualdade entre os homens. Nao fosse assim, ndo seriam da mesma

espécie. A igualdade aqui se revela na propria esséncia dos membros da espécie.

O filésofo Aristoteles vinculou a idéia de igualdade a idéia de justica, mas
trata-se de uma igualdade de justica relativa que da a cada um o que € seu.

Segundo o filésofo, uma igualdade justa se da através da desigualdade

3 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo — 32. ed. ver. e atual. —
Malheiros Editora LTDA: Sao Paulo, 2009.
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complementar e que € satisfeita quando o legislador tratar de maneira igual os iguais
e de maneira desigual os desiguais, na medida de suas desigualdades. Cuida aqui,
segundo SILVA*®, de uma justica e de uma igualdade formais, tanto que nao seria
injusto tratar diferentemente o escravo e seu proprietario. Porém, reconhece que,
nesse critério de igualdade, no fundo, prevalece uma injustica real. Essa verificagao
imp6s a evolugdo do conceito de igualdade e de justica, a fim de se ajustarem as
concepgdes formais e reais ou matérias.

Fala ainda o referido constitucionalista de uma isonomia formal e de uma
isonomia material. Nossas constituicdes, desde o Império inscreveram o principio da
igualdade, como igualdade perante a lei, tratando-se de mera isonomia formal, no
sentido de que a lei e sua aplicacdo tratam todos igualmente, sem levar em conta as
distingées de grupo

As Constituicbes sé tém reconhecido a igualdade no seu sentido juridico-
formal, ou seja, igualdade perante a lei. A Constituicdo de 1988 abre o capitulo dos
direitos individuais com o principio de que todos sao iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza. Reforga o principio com muitas outras normas sobre
igualdade. Chama atencdo para compreensao do caput do art. 5° ndo deve ser tao
estreita. O intérprete ha aferi-lo com outras normas na constituigao.

Mas Constituicdo de 1988 traz também regras de igualdade material. E o caso
do art. 7°, XXX , XXXI, ao vedar diferenga de salarios, de exercicio de fungdes e de
critérios de admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil e qualquer
discriminagéo no tocante a salario e critérios de admissao do trabalhador portador
de deficiéncia.

O Direito estrangeiro faz uma distingao entre o principio da igualdade perante
a lei e o da igualdade na lei. A igualdade perante a lei obriga o aplicador aplicar a
norma caso concreto em conformidade com o que ela estabelece, mesmo que de
dela resulte alguma discriminagao. Trata-se aqui de isonomia puramente formal.
Enquanto igualdade na lei exige que, nas normas juridicas, nao haja distincao que
nao seja autorizada pela propria Constituicao. A igualdade na lei € uma exigéncia

dirigida a quem cria lei como a quem aplica.

0 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo — 32. ed. ver. e atual. —
Malheiros Editora LTDA: S&o Paulo, 2009.
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Acerca do principio constitucional da igualdade, deve-se buscar nao somente
esta aparente igualdade formal, consagrada no liberalismo classico, mas,
principalmente, a igualdade material, na medida em que a lei devera tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de suas

desigualdades.

Isso porque, justifica, no Estado Social ativo, efetivador dos direitos humanos,
imagina-se uma igualdade mais real perante os bens da vida, diversa daquela
apenas formalizada perante a lei. Encarregando-se a Constituicdo de aprofundar a
regra da isonomia material em diversos artigos, como a do art. 3° lll, por exemplo,
ao constituir como objetivos fundamentais da Republica Federativa, erradicar a

pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e regionais.

Em outras hipoteses, a propria constituicdo estabelece as desigualdades,
chamadas legais, a exemplo da igualdade entre homens e mulheres em direitos e
obrigacdes, destacando diferencia¢des, como: “...condi¢bes as presidiarias para que
possam permanecer com seu filhos durante o periodo de amamentagdo”(art. 5° L);
‘licenca-maternidade e licenga-paternidade’(art. 7°, XVIl e XIX).

Neste sentido, de grande valia a licao do Jusfillosofo Hans Kelsen:

A igualdade dos sujeitos na ordenacgao juridica, garantida pela
Constituicdo, nao significa que estes devem ser tratados de
maneira idéntica nas normas e em particular nas leis expedidas
com base na Constituicdo. A igualdade assim entendida n&o é
concebivel: seria absurdo impor a todos os individuos
exatamente as mesmas obrigacbes ou lhes conferir
exatamente os mesmos direitos sem fazer distingdo alguma
entre eles...

O ilustre CELSO BANDEIRA DE MELO*' nos ensina que o alcance do
principio constitucional da igualdade nao se restringe a nivelar os cidadaos diante da
norma legal posta, mas que a propria lei ndo pode ser em desconformidade com a

isonomia. Ou seja, o preceito magno da igualdade deve ser aplicado no momento

“" MELO, Celso Anténio Bandeira de. Conteldo juridico do principio da igualdade, 3. ed.,
Malheiros Editora Ltda., Sao Paulo, 2009.
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que o legislador elabora a lei e no momento em que esta € aplicada no caso
concreto, nao devendo subsistir qualquer duvida quanto ao destinatario da clausula

constitucional da igualdade perante a lei.

O referido autor estabelece trés questdes a serem observadas, a fim de
identificar o desrespeito ao principio da isonomia. Assim enumerou: a) a primeira diz
com o elemento tomado como fator de desigualagéao; b) a segunda reporta-se a
correlagao logica abstrata existente entre o fator erigido em critério de discrimen e a
disparidade estabelecida no tratamento juridico diversificado; c) a terceira atina a
consonancia desta correlagéo légica com os interesses absorvido no sistema
constitucional e destarte juridicizados. Estes critérios, pois, podem servir de

parametro para o legislador estabelecer na lei as desigualdades positivas

Nesse sentido, TOURINHO FILHO*? cita o irrepreensivel ensinamento de

Basileu Garcia:

“Nao sendo possivel, por deficiéncia de ordem material, facultar
a todos os acusados, ainda ndo condenados, um tratamento
que resguarde os riscos de injustica, imanentes ao carater
preventivo da medida privativa de liberdade, ndao ha mal em
que isso seja pelo menos relativamente a alguns acusados.
Dentre eles os que, pela sua vida, fungbes e servicos
prestados a coletividade, merecem maior consideragao publica
ou que, pela sua educagao, maior sensibilidade devem ter para
o sofrimento do carcere”

TOURINHO FILHO* entende nao haver qualquer lesdo ao principio da
isonomia o beneficio da prisédo especial. Sendo a prisdo uma medida de excegao, a
qual pode acarretar grave e imerecido dano aquele que sofre, deve ser aplicada com
maior benignidade possivel. Pois, a prisdo especial ndo se trata de concessao a
pessoas, nao se trata de privilégio para certas pessoas, mas uma atengao a certas

pessoas, levando-se em conta, exclusivamente, a relevancia, a majestade e

*2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, 3° volume — 30. ed. rev. e atual.
— S&o Paulo: Saraiva, 2008.

*> TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, 3° volume — 30. ed. rev. e atual.
— S&o Paulo: Saraiva, 2008.
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importancia do cargo ou fungdo que essa ou aquela pessoa desempenhe no cenario

juridico-politico da Nagao.

Possivel perceber que o elemento tomado como fator de desigualagao na
prisdo especial refere-se ao papel desempenhado pela pessoa em favor da
sociedade, sua colaboragao relevante para Nagao. Possivel, também, perceber que
a correlagado légica abstrata existente entre o fator erigido em critério de discrimen e
a disparidade estabelecida no tratamento juridico diversificado € razoavel,
permitindo, desta forma, servir de pardmetro para o legislador estabelecer na lei as

desigualdades positivas.

Além do que, trata-se de um beneficio transitério, que perdurara enquanto
nao houver uma sentenga condenatoria transitada em julgado. Ap6s a condenagao

definitiva, todos se nivelam.

O descumprimento ao principio constitucional da igualdade, por vezes se
evidencia totalmente vetado na Lei 10.258/2001 - que alterou o Codigo de Processo
Penal, estabelecendo a atual composi¢do do art. 295 do referido cdédigo — ao
estabelecer no paragrafo primeiro do art. 295 que a prisdo especial, prevista neste
Caodigo ou em outras leis, consiste exclusivamente no recolhimento em local distinto
da prisdo comum. Percebe-se que o legislador, ao definir prisdo especial, exclui
qualquer tipo de privilegio quando diz que aquela consiste em local distinto,
exclusivamente, da prisdo comum. Nao esta aqui a dizer que a prisao especial é
equipada com conforto e a prisdo comum € comum ¢ insalubre e superlotada. Fica
também evidente o cumprimento do preceito constitucional no paragrafo quinto do
mesmo artigo, ao dizer que os demais direitos e deveres do preso especial serao os

mesmos do preso comum.

O art. 300 do Codigo de Processo Penal estabelece um tratamento
diferenciado, porém, isonémico, para presos provisorios e para presos condenados
definitivamente, ao prevé, sempre que possivel, destinar prisdes distintas para as
duas categorias de presos.
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Consideracoes finais

Assunto bastante controverso e alvo de inumeras criticas, a prisdo especial
nao deve ser vista apenas como privilégios da lei, mas como uma necessidade de
classificacao dos presos, nao por razdes sociais, culturais e econdmicas, para uma
aplicacao mais justa possivel da lei, evitando-se o subjetivismo na mensuragao pelo

juiz.

A denominacao prisdo especial acaba criando uma falsa percepcao da
realidade. O fato do preso se encontrar em prisdo especial, ndo quer dizer que o
custodiado sera tratado como sujeito especial, com mordomias de luxos. Pelo
contrario, este tera o mesmo tratamento dos presos comuns, com direitos e

obrigagdes comuns.

A Lei de Execugcdo Penal, 7.210 de 11 de julho de 1984, ao tratar dos
estabelecimentos penais, érgaos da Execugao Penal, é clara ao distinguir, nos
termos formais, estabelecimentos penais e a que se destinam. Conforme o seu fim,
o estabelecimento penal destina-se ao condenado, ao submetido a medida de

seguranga, ao preso provisorio e ao egresso.

A lei leva em conta a situacado legal do preso, se condenado ou provisorio;
leva em conta o grau de sentencga ( de seguranga maxima, média, ou prisdo aberta);
e se refere ainda a natureza juridica da sangédo ( para cumprimento de pena e para
cumprimento de medida de seguranca). Determina que preso provisorio ficara

separado do preso condenado em definitivo.

Os que advogam contra instituto da prisdo especial centram suas criticas no
inciso VII do art. 295 do CPP, diplomados em faculdades, mas esquecem que outras
fazem jus ao beneficio e ndo precisam ser diplomadas, € de dirigentes sindicais,

ministros de confissao religiosa, etc.

A imprensa € o maior instigador em desfavor da prisdo especial, fazendo
duras criticas ao sistema, pedindo o seu fim, mas esquecem que Lei de Imprensa

traz em seu bojo a prisao especialissima.
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Concluo, entendo que o instituto deva ser alargado, devendo alcancgar mais
pessoas que aguardam julgamento. Nao sendo possivel, por deficiéncia de ordem
material, facultar a todos os acusados, que deve, a em quem faz jus a prisdo

especial, dependendo dos antecedentes, sujeitar-se a prisdo domiciliar.

Que o governo construa mais estabelecimentos distintos para todos presos

provisorios.
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