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Prisao especial: cautelaridade
e constitucionalidade

ReNATO STANZIOLA VIEIRA

Mestre em Direito Constitucional pela PUC-SP. Membro do
Instiluto de Defesa do Direito de Defesa. Advogado

Area Do Digerro: Penal-Processo Penal; Constitucional

Resumo: O presente artigo tem a intengao  Asstract: The goal of this article is study
de, a partir de enfoque constitucional do  the category of special prison in the
sistema de direito processual penal bra-  light of specific criteria of prevention
sileiro, estudar a prisio especial 3 luzde  and  constitutionality, based on a
critérios especificos de cautelaridade e constitutional approach of the Brazilian
constitucionalidade. Serd defendido, a  Criminal Procedural System It will he
partir de abordagem histdrica do direito  defended, based on a historical approach
brasileiro com preccupagdo para aregra  of the Brazilian Legal System related to
da igualdade, que a medida cautelar es-  the provision of equality, that the validity
tudada tem cabimento em termos mais  of the writ of prevention, here studied,
restritos do que os ainda vigentes, quer  depends on moré. restricled terms than
quanto aos destinatdrios, quer quanto as  those in force, concerning the Addressees,
distintas modalidades em que pode ocor-  and the different forms in which it can
rer. No texto serdo analisadas, também,  occur The paper will also analyze the
as virias posicbes da doutrina e dos tri-  position of the Brazilian Doctrine and
bunais nacionais que, de uma forma oy National Courts, which somehow have
de outra, tocaram o terma addressed this topic.

Patavras-crave: Processo penal - Medida  Kevworos: Criminal proceeding — Writ of
cautelar — Prisio -~ Constitucionalidade  prevention — Prison - Constitutionality
- Proporcionalidade — Igualdade - Proportionality — Equality

Sumdrior 1. A inevitdvel constitucionalizagio do direito processual
penai - 2. O fino trato consolidado na histéria brasileira - 3. O art.
295 do CPP até 10.07 2001: prisio especial e prisdes especiais — 4
O quadro normative motivador da Lei 10258, de 11.07.2001 ~ 5
A cautelaridade processual penal: onde estd a prisio especial?: 5.1
Ainda a cautelaridade processual penal: referibilidade e adequacio
~ 6. A igualdade e a diferenciacdo razodvel: a previsdo da Lei de
Execucdo Penal - 7. Conclusbes - Bibliografia.
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"

1. A INEVITAVEL CONSTITUCIONALIZAGAC DO DIREITO PROCESSUAL PENAL'

E notdvel a mudanga de paradigma que a Carta Constitucional de
1988 Lem imposto aos estudos do processo penal brasileiro Com efeito,
nota-se uma evolucao, arrancada dos principios e regras constitucionais 2’
como uma via de mao certa em que as nOrMas processuais penais devem
ser interpretadas em consonancia aos dilames constitucionais (e nio o
inverso) e que dignifica os estudos de processo penal até de forma a se
superar a autonomia que deve ter, em vista de suas peculiaridades, perante
o Direito Processual Civil * Esse influxo inspira um rumo sem volta :

Instrumento piblico de tutela da liberdade individual com vistas 3 ©
solugio de um conflito no qual se discuta a liberdade e os direitos que -
Ihe sejam correlatos de alguém e uma possivel ofensa a norma penal que,
em dado momento, torna-se jurisdicizado, o processo penal deve ser
interpretado e concretizado conforme a Constituicao * "

1. Trabalho apresentado como requisito & aprovacio na matéria “Prisio e
Liberdade”, como aluno especial, junto a Pds-Graduacio da Faculdade
de Direite da Universidade de Sdo Paulo, em matéria ministeada pelos.
Professores Antonie Magathaes Gomes Fitho (professor tiwular), Maria

Thereza Rocha de Assis Moura (professora doutora) e Gustave Henrique -
Righi Ivahy Badaré (prolessor doutor) Sou especialmente grato ao Prof.

Gustavo Henvique Righi Ivahy Badaro, a Profa Mariangela Gama dé

Magalhées Gomes e a amiga Mariana de Souza Lima Lauand, que, depois da

leitura do texto, convenceram-me a romper o siléncio e encorajaram-e -
publica-to.

3]

Como releréncias no direito constitucional brasileiro: Virgilio Afonso’
da Silva O proporcional ¢ o razoavel. RT 798/23 Sio Paulo: Ed RT, abr
2002 Dele ainda: Principios e regras: mitcs € equivocos acerca de uma
distingio Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais 1/607-630,
Belo Horizonte: Del Rey, 2003 Humberio Avila Teoria dos principios. Da:
definicas a aplicagdo dos principios juridicos Sao Paulo: Malheiros, 2003

3. Destacadamente ao tratar da autonomia cientifica do dircito processual -

penal em face do direito processual civil, Rogério Lauria Tucci Teoria do
dircito processual penal Jurisdicao, acio ¢ processo penal (estudo sistemtico),
Sao Paulo: Ed RT, 2002 Também nesse sentido, Aury Lopes Jr., para quem,
muitas vezes a tentativa de importar conceitos do processe civil ao processo
penal encerra verdadeira “ginastica de conceitos, estendendo-os para alémy
de seus limites semanticos” (Dircito processual penal ¢ sua conformidade
constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007 vol 1, p. 348}

4 S0 para citar alguns processualistas penais que tém dado [undamental contri- -
buicio a esse necessdrio ¢ sincero enfoque, ver: Gustavo Henrique Righi-
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Nota-se inclusive que o préprio estudo do processo penal tem sido,
mais recentemente, desejado por eximios constitucionalistas e, até, por
filosofos do direito *

O que foi dito acima soaria como truismo, nao {osse a pratica costu-
meira, deitada em tradicionalismos seculares que sdo até anteriores ao
Caédigo de Processo Criminal do Império e perpassa o espirito do Codigo
de Processo Penal de 1941, que espelha a mesma, tradicional, velha e
“autoritdria” (no sentido de que até hoje se utilizam com sucesso argu-
mentos “de autoridade”) interpretacio fechada em si, alheia 4 mudanca
historica e sobretudo, valorativa, da interpretacio de muitos institutos
do direito processual penal. Esse misoneismo contamina, ainda, a pritica
judicial. Tem razao Dinamarco quando pontua que “é preciso pensar de
acordo com os tempos. "

Ivally Badaro e Aury Lopes Jr. Dircito ac processe penal no prazoe razodvel
Rio de Janeiro: Lumen juris, 2006, especiaimente o capitulo 10 Aury Lopes
Jr Introducdio critica ao processo penal (fundamentos da instrumentalidade
constitucional) Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, especialmente capitulo
2 Do mesmo autor: Dircite processual penal . cit, vol 1. Geraldo Prado
Sistema acusatoric A conformidade eonstitucional das leis processuais penais
4. ed Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006

3 Dos primeiros, vale lembrar de Luis Reberto Barroso, que em recente obra
traga wm panorama da influéncia do direito constitucional em varias dreas
do direito positivo brasileiro (Curso de dircito constitucional contemporaneo
Os conceitos fundamentais e a construgdo do nove modele. Sao Paulo: Saraiva,
2009, p. 377-382 Ainda do mesmo autor: Comisstes Parlamentares de
Inquérito e suas competéncias: politica, direite ¢ devido processo legal
Temas de dircito constitucional 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, 1 I,
p. 97-141; Presungio de inecéncia, devido processo legal, ampla defesa e
julgamento em instancia ordindria tnica Temas de dircito constitucional
2 ed Rio de Janeiro: Renovar, 2006. t. 1, p. 381-601; Investigagio pelo
Ministério Publico. Argumentos contrdrios e a favor A sintese possivel ¢
necessdria Temas de direito constitucional Rio de Janeiro: Renovar, 2005, t
HI, p 219-234 Dos dltimos, Lenio Streck que, em obra escrita com Luciano
Feldens, situa-se sobre a funcio investigaioria do Ministério Pablico (Crime
¢ constituicao Rio de Janeire: Forense, 2003), ¢ ainda: Lenio Streck A
dupla face do principio da proporcionalidade ¢ o cabimento do mandado
de seguranca em matéria criminal: superando o idedrio liberal-individu-
alista-cldssico  Disponivel em: [wwwleniostreclk com bl Acesso em:
11.11.2008

Candido Rangel Dinamarco. A instrinentalidade de processo 13, ed Sio
Paulo: Malheiros, 2008, p 12

6

o
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5

A mudanca de paradigma que se vé e da qual aqui se tentard tratar,
ndo deve se esgotar no puro plano do discurso acadeémico, sob pena:
de patrocinar a dessintonia entre a teoria e a pratica, com o que mal so-
disfarcaria o que Barbosa Moreira, em momento de lelicidade, tomoy:
como “interpretacdo retrospectiva”: olhar o novo com os olhos voliados

para tras’

De {ai0, é salutar a observancia de autores e concretizadores dag

normas processuais penais, atualmente, em ter os olhos voliados para-o"
direito processual penal comparado, notadamente o direito processual - :
penal italiano e a pléiade de estudos e controvérsias judiciais e doutring:

rias surgidas ndo s6 a partir do novo Codice de Procedura Penale de 1988

mas principalmente da Lei Constitucional 2, de 23 11 1999, que inseriu os -

principios do justo processo penal no art. 111 daquela Constituicao ®

Nio menos importante é vislumbrar a influéncia que o direito
processual penal brasileiro deve necessariamente sofrer em virtude da -
eficacia juridica direta e aplicabilidade imediata de normas processuais :

penais constantes de tratados internacionais de direitos humanos dos

quais o Brasil faca parte — tratados esses que, como ja se tem solidificado, -
entram pela porta Constitucional e 14, no aliar normativo brasileiro,-'

permanecem.’

7 O Poder Judicidrio ¢ a efetividade da nova Constituigao RF 304/152, Rio de

Janeiro: Forense, 1998

8 Excelente resenha desse pensamento estd em Ennio Amodio. Processo

penale diritto curopeo ¢ common law: Dal vite inquisitorio al giusto processo,

Mildo: Giuffre, 2003. Especificamente no campo das medidas cautelares:

processuais penais pessoais, Ercole Aprile ponua que o Codice de procedura
penale estabeleceu quase um sistema autdénomo, em superacac ao antigo
Codigo, de 1930, que assinalava as medidas cautelares uma posicio marginal
¢ secunddria dentro do livro especifico da instrucio criminal (Le miswre

cautelare nel processo perale 2. ed Milao: Giuffre, 2006, p. 3} E da mesma-

sentido a opinido de Vittorio Grevi (Vinorio Grevi e Giovanni Conso. {orgs. )
Compendio di procedura penale. Padova: Cedam, 2000, p. 383)

% Dentre os processualistas penais brasileiros que se debrugaram nessa

matéria, merece destague Diogo Malan em sua obra de doutorado: Dircito o
confronto no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen juris, 2009 Na doutrina’

brasileira especifica sobre a incorporacio de tratados internacionais de
direitos humanos ratificados pelo Brasil, por todos, ver Flavia Piovesa

Dircitos humanes ¢ o dircito constitucional internacional. 7. ed rev, atuai e
ampl Sio Paulo: Saraiva, 2006 :
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Ou, assomando-se ao jd dito, merece atencio, também, com vistas
3 aplicacdo na defesa da conseqiiente legalidade e orientada a defesa dos
direitos individuais no plano da constitucionalidade, o estudo do influxo
do abstrato, porose e multifacetado “principio™ da proporcionalidade no
processo penal, ou ainda, aquele do prazo razodvel em interpretacdo pro
individuo, pois € induvidoso que referido “principio” é inato a idéia de
controle do Estado, impondo-lhe limites no exercicio punitivo "

Enfim, o processo penal brasileiro, de 1988 para cd, ¢ outro; e,
pode-se dizer pela confessada aproximacio que lhe vem sendo dada ao

10. O proprio tratamento & proporcionalidade é muito questionado na doutrina,
inclusive brasileira Por isso, segue-se apenas por critério diddtico agui
o prevalecente tratamento como principio, pois nde se irata, em assim o
classificar, de principio em oposicio a uma regrd, do estilo dworkiniano. Tal
premissa, aqui ndo assumida, ocasionaria ¢ questionamento guanto & lorma
de incidéncia nos fatos e nada mais que isso. Prelere-se a nomenciatura por
se seguir, repita-se, por mera escolha didatica, o critério de abrangéncia ¢
generalidade do termo, e ndo o da forma de incidéncia, que se liga mais a
seu modal deontico (aplicagio “tudo ou nada” ou aplicacio “ponderada”,
“caso-a-caso”) Diz, & respeito, a autorizada ligdo de Virgilio Afoenso da
Silva: “o conceito de principio, na teoria de Alexy, ¢ um conceito que
nic faz referéncia a fundamentalidade da norma em questdo. Como visto
acima,uma norma € um principio nio por ser fundamental, mas por ter a
estrutura de um mandamento de otimizagio Por isso, um principio pode
ser um ‘'mandamento de otimizacio’, mas pode também ndo o scr, ja que uma
norma ¢ um principio apenas em razdo de sua estrutura normativa e nio
de sua fundamentalidade ( .) falar em principio do nuila pocna sine lege,
em principio da legalidade, em principio da anterioridade, entre outros, 56
{az seniido para as teorias tradicionais. Se se adotam os critérios propostos
por Alexy, cssas normas siie regras, nae principios” (A constitucionalizacdo
do dircite. Os direitos fundamentais nas relagoes entre particulares Sio Paulo:
Malheiros. 2006, p. 36)

11 A respeito: Gustavo Henrique Righi tvahy Badaré A prisdo preventiva ¢ o
principio da proporcionalidade in: Bruno de Morais Ribeiro ¢ Marcetlus
Polastri Lima {coords.). Estudos criminais em homenagem a Weber Martins
Batista Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 139-85. Mauricio Zanoide
de Moraes Publicidade e proporcionalidade na persecucio penal brasileira
In: Antonio Scarance Fernandes, José Raul Gavido de Almeida ¢ Mauricio
Zanoide de Moraes (coords ). Sigilo no processo penal Eftciéncia e garantismo
Sdo Paulo: Ed RT, 2008 Denilson Feitoza Pacheco O principie da proporcio-
nalidade no direito processual penal brasileiro. Rio de Janeire: Lumen Juris,
2007 Flavia D'Urso. Principio constitucional da proporcionalidade no processo
penal Sao Paulo: Atlas, 2007
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direito constitucional, mais digno, mais refinado; digne de ser, para usar -

linguagem freqaiente entre os constitucionalistas, levade a sério.

A necessidade de tratd-lo como novo a partir da perspectiva consti:

tucional da interpretagio, com os consecidrios acima indicados, vat além:.

ca teorizagido para adentrar a pratica Diz respeito a juizes, promotores

advogados, intérpretes autorizados que sio, diga-se de novo, nio s6 das
normas processuais-penais como, de relevo, de sua consonancia aos:
ditames constitucionais A partir disso se tentard oferecer uma proposta
de interprelacdo da prisio especial que, conquanto aparentemente”

polemica, pode, quicd, aproximar-se da regra da igualdade, aié porque

visa separar o que € a desigualdade do que pode ser tida como distincdg..

funcional razodvel

O instituto, comoe se vera, ndo ¢ tratado de forma isolada no plang
de estudo da teoria das cautelaridades processuais-penais e precisa, -
também, ser revisto & luz do principio constitucional da igualdade 2 -
Nesse aspecto, alids, a abordagem dos autores se repete com base no
mesmo fundamento, tirado dentre muitos de Jodo Mendes Junior, e sua”

coloracdo muda insossamente, atravessando os séculos.

Escolheu-se, pois, a prisio especial para a visdo critica, que se’
pretende comprovar constitucionalmente orientada, também porque ¢
preciso se aperfeicoar a interpretacio que possa ser dada a fundamental .
mudanca legislativa ocorrida em 2001, com o advento da Lei 10258,
e, sem prejuizo dela, alguma leitura que se possa fazer a luz da Lei deé.

Execugdes Penais e, também, para se tentar ser atual, do principio cons-
titucional da proporcionalidade.

Afinal, se essa, a proporcionalidade, e até a releribilidade a futura .
pena que venha a ser imposta em decisdo definitiva, como hoje se ensina,

12 Reitera-se a escolha por tomar a igualdade como principio a luz da escolha’ .

diddtica. Fosse ela um principio nos moldes preconizados pela doutrina

especifica ¢ recentemente lida no Brasil — 4 qual nem sempre se dd a devida'
atencio nessa peculiaridade — poder-se-ia admitir que a igualdade sofreria ©
ponderagio no caso concreto. Forgosamente, pois, em se tomar as nacoes
de Dworkin e sobretudo de Alexy, pelo que aqui se dird, a igualdade seria

uma regra, e nde um principio; sua aplicacao seria, efetivamente, presa
aos modelos “tudo-ou-nada” (A respeito da construcio tedrica, v Ronald
Dworkin. Taking rights scriously Cambridge: Harvard University Press;
1997 Robert Alexy. Teoria dos dircitos fundamentais Trad Virgilio Afonse
da Silva. Sio Paulo: Malhciros, 2008)
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sdo caracteristicas insepardveis de medidas cautelares penais,” a colo-
cacdo da prisio especial nessa temadtica se torna ainda mais tormentosa.

2. ) FING TRATG CONSOLIDADO NA HISTORIA BRASILEIRA

Muito antes da primeira das reptiblicas brasileiras, desde inicio do
século XVIL, o Livro V das Ordenacoes Filipinas estatuia suma desigual-
dade entre os homens com vistas a dar maior repressao penal aqueles que
tinham pouco; protegendo das agruras do processo e da futura punicéo
os gue tinham mais, os que eram de boa cepa ou, como criticamente
disse Miguel Reale Junior, eram as “de fine trato” ¥ Segundo esse autor
e Marcelo Semer,” mesmo antes do vigente Codigo de Processo Penal,
pois, poderia se perceber a razdo historica da prisdo especial Que sirva de
exemplo a passagem constante do item 15 das Ordenacdes, que tiveram
vigéncia no Brasil entre 1603 e 1830:

“Todo homem, de qualquer qualidade ¢ condicio que seja, que
entrar em mosteiro de freiras de religidio aprovada e for tomado dentro
ou lhe for provado que entrou, ou esteve de dia ou de noite dentro no
mosteiro, em casa ou lugar dentro do encerramento dele, que pareca
que era para fazer nele alguma coisa ilicita contra a honestidade do dito
mosteiro, pagard cem cruzados para o dito mosteiro e mais morra por isso
morte natural. 1. e o homem a que for provado que tirou alguma {reira de
algum mosteiro ou que ela por seu mandado e induzimento se foi a certo
lugar, donde assim a levar, e se for com ela, se for pedo, morra por isso.
E se for de maior qualidade, pague cem cruzados para o mosteiro e mais
serd degredado para sempre para o Brasil. Mas a execucio da morte nio
se fard nos sobreditos casos sem primeiro no-lo fazerem saber. 2 e sendo
provado que algum homem dormiu com [reira de religido aprovada fora
do mosteiro, em caso que a ele ndo tirasse, pagara cinqienta cruzados

13 Assim €, como destaca Marcellus Polastri Lima A tutela cantelar ne processo
penal Rio de Janeiro: Lumen juris, 2005, p 75 Também, entre nids, Rogério
Schietti Machado Cruz. Prisde cautclar Dramas, principios ¢ alternativas
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 94-104 ¢ Fabio Machado de Almeida
Delmanto  Medidas substitutivas ¢ alternativas a prisao cautelar Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p 51-83

14 Preso de fino trato. Folha de 5 Paulo Tendéncias/Debates, 25.02.2007.

13. A sindrome dos desiguais. Bolctim Juizes para a Democracia 19, jan -mar.
2002
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para o mosteiro e serd degredado dois anos para Alrica, ¢ além disso se -

for pedo, sera agoitado publicamente com baraco e pregio."*

A discriminacdo que se perpetuou na histdria brasileira, curiosa. .
mente, ndo gerou muitas estorias Afinal, o discurso protecionista dos
bem-nascidos e aigados por mérito ou outro critério 4s classes abastadas
do Brasil bradou-se desde o inicio. A idéia de que a prisio cautelar ¢

cruel em si, e que a partir disso como nao se pode salvar a todos que

sejam salvos aqueles que tém - digamos para usar um termo paradoxal
na divisao classista e suas consequéncias - mais-valia, tinha e tem piem B

aceuacao

Desde sempre no Brasil, pois, e especificamente no cumprimento .~
da medida processual penal cautelar pessoal por exceléncia, havia o5
cleitos e os ndo-eleitos. Aos primeiros, a prisao era vista com todo o bom- -
senso que deve cercar o jurista, e por isso, a idéia de excepcionalidade.
era levada a sério. Do mais antigo ao mais atual, do mais atavico a idéia -
de pena retributiva ao mais cauteloso com os direitos mdmduals no

processo.

Nzo foi por outra razdo que, irmanado com o espirito do entdo -
Codigo vigente de 1830, previu o Regulamento 120, de 31 01 1842,
que regulava a “execucio da parte policial e criminal da Lei 261, de '
03 12 1841" (essa, que reformou o Codigo de Processo Criminal do
Império) em seu art 148 que “os presos deverdo ser classificados por -
sexo, idade, moralidade e condicoes, separando-se essas classes, quando
for possivel, e observando-se o maior nimero de subdivisoes, que'

permitir o edificio”

A distingdo colocada, posta como um dever de fiscalizagdo do agenté
publico responsavel pela guarda dos presos, parece de dificil aceitacao -
e antecipou ponto de vista dos doutos que, até hd muito pouco tempo,:
parecia um vento que soprava sempre na mesma direcdo. Os antigos e 0s .

nevos ndo viam ofensa ao principio constitucional da igualdade

A razdo retodrica que se encontrou para isso vem desde ligoes de Jodo .
Mendes de Almeida Junior, que dizia que “a prisdo, antes do julgamento,
néo ¢ ainda a pena do delicto; ainda nao estd legalmente verificado que 0.
preso seja um delingiente, ou que, sendo delinqiiente, seja um culpado.

Entretanto, nos postos policiaes, nas estacoes da guarda policial, nas

16 Silvia Humbold Lara (org). Ordenacdes Filipinas. Livio V Sao Paulo:
Companhia das Letras, 1999, p 96-7
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cadeias escuras e infectas, a logares de desolacio e angustia, como si
fossem facinorosos julgados”.'

Mesmo com a vigéncia do Codigo de Processo Penal de 1941,
recorria-se ao mesire para, a partir de sua premissa atinente a prisio
cautelar em género, chegar-se as conclusdes que tentam, até hoje,
justificar a separacio, no plano do cumprimento da medida de prisao
cautelar, entre os especiais e os comuns.

Chama a atencdo que autores como Eduardo Espinola tenham
arrancado, da distingao do art 300 do CPP a separacdo entre presos
especiais e presos comuns, nestes termos:

“Pelo que o art. 300 faz uma recomendacio de alta significacao,
ordenando se evite, 1anto quanto possivel, o contacto entre réus defini-
tivamente condenados e pessoas apenas provisoriamente presas; assim,
é natural se conceda o privilégio de ficar em estabelecimento diverso do
carcere comum, livres do contacto com a ralé dos criminosos, a pessoas
de qualidade, pelas funcdes que ocupam, pela sua educacio e instrugio,
pelos relevantes servicos publicos, que prestem ou tenham prestado. ™"’

Nao atingimos a mesma conclusdo. Nio nos parece razodvel, a
partir da distingdo que o Cadigo vigente prevé entre o preso provisério
e aquele que o é em razdo de decisdo transitada em julgado, estabelecer
distinc¢do, na primeira hipotese, entre “pessoas de qualidade” e as demais
para o fim especifico de poupar as primeiras do contato com “a ralé
dos criminosos”. Ao nosso sentir, caso exista razdo para discriminar o
preso provisorio daquele que o é em decorréncia de decisdo transitada
em julgado,” ela deve partir de outro fundamento e, por atender 16gica
distinta, provoca nova interpretacio da prisdo especial

Como Espinola, contudo, e se valendo dos mesmos argumentos ji
lan¢ados por Jodo Mendes juanior, pensava a esmagadora maioria?! dos

17 O processe criminal braziletro. Rio de Janeiro: Typ. Baptista de Souza, 1920.
vol 1,p. 309

I8 “Art 300 Sempre que possivel, as pessoas presas provisoriamente ficardo
scparadas das que 4 estiverem definitivamente condenadas”

19 Codigo de Processo Penal brasilciro anatado. 3. Rio de Janeiro: Borsoi, 1953,
vol. 3, p. 316-317

20. Como jd prevéem nio 56 o art. 300 do CPP, mas também o art 84 da LEP.

21 lnocéncio Borges da Rosa se limitou a separar aqueles que devem ser
“recolhidos a prisito especial” daqueles que devam permanecer recolhidos
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processualistas penais brasileiros Assim, por exemplo, Basileu Garcia 22
Ary Franco,” Camara Leal,* Magalhies Noronha,” Tourinho Filho"

Francisco de Assis Toledo* e Roberto Delmanto Junior ™

Sem prejuizo da representativa maioria, pode-se antecipar, aqui, a-
concordincia de Anténio Magalhies Gomes Filho, professor que, com:

em “edilicios de prisao comum” quando tratou do art. 295 do CPP (Processg

penal brasileiro. Obra de teoria ¢ pretica sobre o codigo de processe penal:

brasileiva Dec -lei 3 689 de 3 de outubro de 1941 Porto Alegre: Livraria do :

Globo, 1942 vol 2,p 226)

I
[

injustica, ainda ndc condenados, imanente ao cardter prevemtivo da medids
privativa de liberdade, ndo hd mal em que isso seja feito pelo menos relati:

vamente a alguns acusados. Denire eles, os que pela sua vida, funcoes e
servicos prestados a coletividade, merecem maior consideraciio publica ou’
que, pela sua educagio, maior sensibilidade devem ter para o sofrimento dg

cdrcere” (Comemtdrios ao Codige de Processe Penal Rio de Janeiro: Forense,

1945 vol 3,p. 74) '

23. Cadigo de Processo Penal Sao Paulo: Livraria Jacinto, 1943 vol 1, p. 308:

24 “Hd pessoas que pela sua qualidade sio consideradas egrégias, ficando
isentas da prisio comum, quando devam ser detidas antes de sentenca

condenatoria passada em julgado”™ (Comentdrios ao Cadigo de Processo Penal:

brasileiro. Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1942 vol 2, p. 220)

25 “Nio obstante o preceito de que todos siio iguais perante a lei, o Codigo,
em se tratando de prisdo antes da sentenga condenatdria, atende a circun

tancias peculiares de determinadas pessoas, dispondo que sejam recolhidas
em estabelecimentos especiais” (Curso de direito processual penal 5 ed Sao -

Paulo: Saraiva, 1972, p 150).

26 “Nao se trara de concessao a pessoas, nio se trata de privilégio para certas
pessoas, mas de uma atencio a certas pessoas, levando-se em conta, exclus
vamenie, a relevancia, a majestade e a importancia do cargo ou fungio que
essa ou aquela pessoa desempenhe no cendrio juridico-politico da nacdo’
(Processo penal 20. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998. vol 3, p 409-410). Ver,
também, apos a Lei 10.238, de Tourinho Filho: Em que consiste a prisdo
espectal?  Disponivel em: fwwwdircitocriminal com br|  Acesso - entt
24.09.2008

27 Prisdo especial: direito ou privilégio? Revista CE] 15/64-72 Brasilia, se
dez. 2001

28 Prisdo especial, sala de estado-maior ¢ prisio domiciliar em face da L
10 238/2001. RT 793/493 Sio Paulo: Ed. RT, nov 200} :

. “Nao sendo possivel, por deficiéncia de ordemn material, facultar a todos o5
acusadlos, ainda nio condenados, um wratamento gue resguarde os riscos de
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os olhos veoltados para o direito processual penal pos-1988, preocupa-se
com o tema de maneira distinta:

“E as sempre lembradas ‘deficiéncias de ordem material’ nao podem
constituir obice aeletivacdo dos valores consagrados pela lei fundamental;
ao conlrdrio, estes é que devem servir a superacao das primeiras "

De uma ou outra forma, pode-se dizer sem medo de errar que certa
idéia de honorabilidade, na historia brasileira, tem motivado as opiniées
favordveis & distincdo entre aqueles que - jd agora por previsdo cons-
titucional que ndo havia em nenhuma outra que lhe precedeu — sio
rigorosamente iguais aos demais no que tange & presuncéo do estado de
inoceéncia. Como até aqui se viu, a honorabilidade soma-se o argumento
baseado na lalta de condicbes de habitabilidade - que alronta a digni-
dade da pessoa humana (art. 1.°, I, CF/1988) ~ para, mais uma vez,
possibilitar a escolha de quem ndo terd de se ver na situagao subumana
de cumprimento de prisao cautelar comum.

Tais idéias, de honorabilidade e de evitabilidade de se contaminar
oM 05 PICSOS COMUNS nas enxovias que sio as prisdes comuns, como se
viu linhas atrds, serviram a ulirapassar o principio da igualdade® para
justificar uma aura de intangibilidade aos eleitos Afinal, a cantilena é que
se a prisdo processual é um mal necessdrio do processo penal, que sirva
aos outros; nio aos cleitos no sentido figurado que aqui se preferiu usar

Esse raciocinio nio se coaduna com o Fstado de Direito que atin-

 gimos

3. O art. 295 po CPP ave 10.07 .2001: pRISAO ESPECIAL E PRISOES ESPECIAIS

A partir do Cadigo de Processo Penal de 1941, com esse nome, a
prisdo especial veio, primeiro, regulamentada pelo Dec 38 016/1955,

19 Prisfio especial ¢ principios constitucionais. Enfoque jurtdices 15 ed
Publicacfio do TRF-1 * Reg., ago 2001,p. 5

30 Sem perceber, os antigos doutrinadores usaram o principio como atualmente,
muitas vezes sem se perceber, alguns doutrinadores o fazem: na distincio
entee principio ¢ regra, variando o modal deontico, pois no primeiro caso o
principio admite sepesamento em virtnde dos valores envolvidos, o que nio se
d# com as regras, que incidem na medida do “tudo-ou-nada” Eis, portanto,
outra incorrecdo de nio s¢ explicar como se entende o principio.
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que previa, em seu art 3.°, certo rol de privilégios aqueles presos provi:

567Ti05 .

Aludido decrewo, conflorme alerta Petrénio Calmon Filho, estg:
revogado desde 18.01 1991, pelo Dec. 11, do ex-presidente Fernandg'
Collor de Mello, o que torna inexistente qualquer reguhmenngao na_.-

maléria, gerando perplexidade aos operadores do Direito »

Depois, o que era inicialmente tido como excegdo dentro do sisterpa’

das medidas cautelares penais, por forca da mesma representacio polf
tica que motivou a primeira configuragio do seleto rol dos imisciveis ag.
Presos comuns se LoTnou quase que uma generalidade.

De fato, além da previsio inaugural do Codigo de Processo Penal
vdrias legislagdes esparsas, em defesa de particulares grupos de interesse

fizeram com que se sofresse, nas palavras de Rogério Lauria Tucci, uma.
“inflagdo de casos de prisao especial”™ o que de acordo com Gustavo

31 Vale destacar: “Art 3.° E assegurado ao detido: 1 ~ Alojamento condxgno

alimentagio e recreio. Quando o alojamento for coletivo serdo ouvidos os:-'

recolhidos, sempre que possivel, para a organizagio dos grupes.

II - O uso do seu proprio vestudrio, guardado o decore devido aos -

companheiros de prisdo e a0 estabelecimento. IH ~ Assisténcia de seu
advogados, sem restricdes, durante o hordrio normal de expediente.
IV — Visita de parentes e amigos em hordrio previamente fixado V — Visii;

de ascendentes, descendentes, irmios e conjuge do detido, durante o’
expediente, sem hordrio determinade Em casos excepeionais, a critério do:
Diretor ou Comandante, podera a visita iniciar-se e prolongar-se fora do!

hordrio de expediente VI — Recepgiio e transmissdo de correspondéncia

liviemente, salvo nos casos em que a autoridade competente recomendar’
censura prévia. VII — Assisténcia religiosa, sempre que possivel VIIL:

~ Assistencia de meédice panticular. Quando os medicamentas receitados

{forem adquiridos ou manipulados {ora, estarfio sujeitos a verificacio pelo :
Servico Médico do Estabelecimento IX -~ Alimentacio enviada pela familig:

ouamigos, em casos especiais e com autorizagio do Diretor ou Comandante
X — Transporte diferente do empregado para os presos comuns. X1 - Direito
de representar, desde que o faga em termos respeitosos e por intermédio do
Diretor ou Comandanie As peticoes insultuosas ou com expressoes mernos
recomenddveis nio serdo encaminhadas”

32 Petronic Calmon Filho O decreto revogado sobre a prisio especial e
praposta de alteracdo legislativa imediata Disponivel em: ]wwwd:rcuo
criminal com br] Acesso em: 24.09.2008.

33 Indispensabilidade de nova regulamentacao . cit, p. 9
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Henrique Righi Ivahy Badaro, “acabou ‘generaliza\ndo‘ 0 que era ‘espe-
cial™.

Assim, sem se preocupar se a tal modalidade especifica de prisao
cautelar era “regalia® ou “prerrogativa™’ de alguns, foram ampliadas
suas hipoteses de cabimento; o que acabou gerando, como parece, uma
permissividade.

Com a Lei 799, de 01.09.1949, estendia-se a “regalia” da prisio
especial aos oficiais da Marinha Mercante Nacional que ja tivessem
exercido funcdes de comando; a Lei 2 860, de 31.08.1956, previu prisao
especial para dirigentes de entidades sindicais e empregados no exercicio
da representagiio profissional ou em cargo de administraciio sindical;
a Lei 3.313, de 14.11.1957, previu prisio especial para servidores do
departamento [ederal de seguranca publica com exercicio de atividade
estritamente policial;®® a Lei 3 988, de 24.11 1964, previu prisdo espe-
cial para pilotos de aeronaves mercantes nacionais;’” a Lei 4.878, de
03 12 1965, estendeu a prisio especial aos policiais civis da Unido e do

. Distrito Federal;® a Lei 5 250, de 09 02. 1967, previu prisio especial para
: jornalis[as;39 a Lei 5 256, de 06.04.1967, tratou do sucedaneo de prisio

domiciliar para casos em que “ndo houver estabelecimento adequado

34 Reflexdes sobre a prisio especial. Enfoque juridico 15. ed Publicacao do
TRF-1* Reg., ago. 2001, p 3

35 Em interessante artigo, Damasio de Jesus inicia o tratamento da prisao
especial a partir da distincio de “prerrogativas” ¢ “regalias” para, ao elogiar
a Lei 10.258/2001, apontar que “O legislador teve a intencio de delimitar
a medida de maneira clara e objetiva, sepultando o sistema de distribuigio
de regalias pela proporcao do poder de influéncia” {A nova prisio especial.
Enfoque juridico. 15. ed Publicacio do TRF-1 * Reg , ago. 2001, p 6-7)

36 Deacordo com o art. 1.2, 1, da Lei 3.313/1957, a prisdo especial poderia ser
cumprida “no quartel da corporacio ou reparticio em gue servirem”.

37 O proprio texto da lei, em seu arl. 1.° toma o instituto por “regalia”

38 E dispos que & prisdo especial consiste no recolhimento do funcionario
“a sala especial da reparticio em que sirva, sob a responsabilidade do
seu dirigente, sendo-lhe defeso exercer qualquer atividade funcional, ou
sair da reparticiio sem expressa autorizacio do Juizo a cuja disposicio se
encontre”

39 “Art 66 O jornalista profissional ndo poderd ser detide nem recolhido
preso antes da sentenga transitada em julgado; em qualquer caso, somente
em sala decente, arcjada e onde encontre todas as comodidades Pardgrafo
tnico. A pena de prisio de jornalistas serd cumprida em estabelecimento
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ao recolhimento dos que tenham direito a prisao especial™; a Lei 5. 350,
de 06 11.1967, estendeu aos policiais civis estaduais o regime de prisag

especial constante da Lei 4 878/1965; a Lei 7 172, de 14.12 1983, tratou,
alnda, da “regalia concedida pelo art 295 do CPP” aos prolessores dc

ensino de 1°e 2 ° graus

Dignas de nota sao as modatidades de prisao previstas na Lei Organica -

da Magistratura (LC 35/1979),% na Lei Organica do Ministério Publico dg

Uniao (LC 75/1993)," na Lei Organica Nacional de Ministério Pablicg: :
{Lei 8 625/1993)," no Estatwto da Ordem dos Advogados do Brasil (Lei:

8.906/1994)," na Lei Organica da Defensoria da Unido (L.C 80/1994) #

Jando se estd no campo da prisao especial tal e qual previu o Cochgo"
de Processo Penal; mas sim, de prisdes especiais de segundo grau ou,’

caso se queira, de prisdes especialissimas

distinto dos que sio destinados a réus de crime comum ¢ sem SL!_fClC'lG a

n

C[Ll"{lClLELI‘ TLBI.II‘IL pCl’lllLl’]Llle]D ou carcerdrio

40 “Art. 33 Sao prerrogativas do magistrado: { ) 11l — ser recolhido a prisio

especial, ou a sala especial de Estado-Maior, por ordem ¢ & disposicao do
Tribunal ou do orgao especial competente, quando sujeito a prisio antes do"_

julgamento final”

41, "Art 18 Sdo prerrogativas dos membros do Ministério Pablico da Unigo®

) IE~processuais: () ¢) ser recolhido a prisio especial ou a sala especial

de Cstado-Maior, com direito a pnv’lc,:ddde ¢ & disposicio do iribunal
competente para o juigamento, quando sujeite a prisdo antes da decisio
final; e a cEq}cncicnr.m separada no estabelecimento em que tiver de scr-':

cumprida a pena”

42 "Art 40 Constitwem prerrogativas dos membros do Ministério i”L‘lblico

além de outras previstas na Lei Organica: () V - ser custodiado ou

recothido a prisio domiciliar ou a sala especial de Estado Maior, por ordem
¢ & disposicio do Tribural competente, quando sujeito a prisio antes do -

;Lilmmcmo final®
43 "Are 7° Sao direios do '\dvog‘lclu { . )V —nio ser recolhido preso, antes

de sentenca transitada em julpado, sendo em sala de Estado Maior, cem:::

instalagées ¢ comodidades mncllﬂms assim reconhecidas pela OAB, e, na
sua falta, em prisio domiciliar” (0 texto destacado foi declarado inconstitu-
cional pelo STE em julgamento da ADin 1127-8).

+t "Art 44 Sao prerrogativas dos membros da Defensoria Publica da UIlldD
(. ) [t - ser recolhido a prisao especial ou a sala especial do Estado-Maiok
com direito a privacidade e, apos senlenca condenatdria transitada cm
julgado, ser recalhido em de }endmcm separada, no estabelecimento em
que tiver de ser cumprida a pena”
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4. OO QUADRO NORMATIVO MOTIVADOR DA LEl 10,258, pe 11.07.2001

Havia, pois, no ordenamento juridico brasileiro, a “prisdo especial”
1al qual prevista no art. 295 do CPP, e as vdrias modalidades de “prisoes
especiais” outras, distintas e idealizadas ao sabor dos corporativismos
Em outros termos: havia prisdes “mais que” especiais, a depender das
categorias dos cidadaos que a ela pederiam fazer jus

Foi com essa grave disparidade, evidenciadora da falta de controle
da excepcional distincdo que se tinha instituido desde as ordenacoes fili-
pinas, que se deparou a Comissao presidida por Ada Pellegrini Grinover,
ao idealizar o projeto da nova lei de prisiio especial, que veio a se tornar
alei 10,238, de 11.07.2001.

Aludida comissdo tinha, originariamente, a incumbéncia de
elaborar projetos de lei de reformas pontuais ao Codige de Processo
Penal. Inicialmente composta a comissio sob o Ministério da Justica de
José Carlos Dias, as principftis propostas apresentadas eram de: 1 Inves-
tigacdo criminal; 2. Suspensio do processo, mutatio libelli, emendatio
libelli e procedtmemos, 3. Interrogatério do acusado e defesa efetiva; 4
Prova; 5. Prisdo, medidas cauielares e liberdade; 6. Tribunal do jari; 7.
Recursos e acoes de impugnacéo

Depois de terminados os trabalhos e diante de noticias de perse-
cucdes penais e prisdes que diziam respeito a pessoas de representati-
vidade nacional (destacadamente juiz de tribunal e senador da Repu-
blica}, houve por bem o Ministério da Justica, jd titularizado por José
Gregori, em convidar os integranies daquela comissio para a elaboracao
de novo texto de lei, dessa vez especifico e atinente a prisdo especial, o
qual poderia fazer parte do anteprojeto maior, que jd englobava o tema
“prisdo e medidas cautelares”.

Como diz o Prof. Petrénio Calmon, que juntamente ao Prof
Gustavo Henrique Righi fvahy Badarg, elaborou o anteprojeto da nova
lei de prisao especial, o ideal era que se eliminasse “qualquer vestigio
de descumprimento ao principio constitucional da igualdade, determi-
nando, taxativamente, que a prisio especial, prevista no codigo ou em
outras leis, consista exclusivamente no recothimento em local distinto
da prisdo comum” ¥

45, Petronio Calmon Filbo O fun dos privilégios da prisao especial. Dispontvel
em: [wwwdircitocriminal com br|. Acesso em: 24 .09.2008
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Ainda de acordo com as palavras daquele integrante da Comissig
“eliminar a figura da prisac especial ¢ a meta visada, como proceder ¢ 4

questio Algumas leis que estabelecem a prisio especial sdo de iniciativy

exclusiva, como a Lei Orginica da Magistratura, Lei Organica do Mlms_
tério Publico da Unido etc Nelas o governo nio pode mexer” *

A mens legis era, como se disse, extinguir-se privilégio e obedecer-

se, enfim, ao principio da igualdade. Por isso, como frisado por um dos
integrantes daquela Comissio, “a prisdo especial, enquanto sobreviver,

significard tdo-somente o recolhimento em separado. Em uma cela ficg
0 preso comum e em outra fica o preso dito especial, mas as duas celas

serdo iguais, sem nenhuma distingio, privilégios ou regalias” ¥

Taxativamente o nove art. 295 do CPP previu que:
especial, prevista neste Cadigo ow em outras leis, consiste exclusivamente

no recolhimento em local distinto da prisdo comum” (§ 1.° - desiaque-

nosso)

A idéia de uniformizar a excecio a regra de tratamento dado a0s
presos cautelares, contudo, ainda nio vingou pois hd quem susiente;
com eco nos Tribunais como adiante se verd, que “a expressio prisdo
especial ndo se traduz em género, do qual o recolhimento a quartéis (em
sala de estado-maior ou sala decente) seria simples espécie™ *

Q entendimento chega a distinguir a filigrana da terminologia usada

pelo legistador de 2001, pois se sustenta que por ndo se ter alterado a
previsio do caput do art. 295 do CPE, seriam ontologicamente separadas
a “prisio especial” da hipotese de “recolhimento em quartel™ - e dai,

no argumento, se elastece a consideracio que privilegia a perpetuidade:

46 Pewranio Calmon Fitho. O decreto revogade. civ, p

47. ldem, ibidem. Com efeito, conforme a exposigiio de motives do Anacpmjcto
de lei que ao final se transformou na Lei 10 258/2001, “a proposta ora
formulada consiste em retirar do preso especial privilégios injustificados,
restringindo-se o conceito as condicdes que resguardam a segurangs;
saude ¢ dignidade humana A diferenca com o tratamento do preso
comum consistird exclusivamente em manter o especial em cela distinta
¢ no transporte separado, até porque os demais direitos do preso jd estio
assegurados na Lei de Execuciio Penal” (Petronio Calmon Filho Op cit)

48 Roberto Deimanto Jr Op cit, p. 8

49 ldem, ibidem “A locucio ‘ou’, aqui, indica alterndncia e ndo, sinonimia,
caso contrdrio ndo haveria a necessidade do ernprego da locucio ‘a antes da
expressio ‘prisio especial™

“A prisio
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das distincoes, pois se diz “a quartéis (em sala de estado-maior ou sala
decente)”

Assume-se neste tex1o posicdo que parece mais proxima a mens
Jegis, que loi a de uniformizar a prisdo especial, prevista em qualquer lei,
codificada ou ndo, que sobre ela disponha.

E que, observada uma excepcionalidade inicial da prisio prévia a
condenacio transitada em julgado no ordenamento juridico brasileiro,
onde a liberdade € a regra, abre-se no seio do cumprimento da medida
cautelar, outra excepcionalidade que é a prépria priséo especial. Dessa
segunda excepcionalidade, tenta-se abrir uma terceira excepcionalidade,
qgue parece alrontar a razdo da lei. Ora: por muito que se cuide de privi-
legiar a logica da liberdade, de excecdo € que ndo se cuida mais, ¢ o
problema nio estd no tratamento da maiéria como cautelar ou ndo; mas
sim, na ofensa ao principio da igualdade processual. Raciocinar-se assim,
parece, ndo tisna o ideal de liberdade de todos os cidadaos, mas, quem
sabe, atende ao escopo de colocar a prisao especial em melhor acomo-
dacdo perante a ordem constitucional Nio ¢ possivel, de fato, inverter
a presuncéo posta pelo constituinte origindrio com ineditismo em 1988
(art. 5 °, LV11, CF/1988); mas por outro lado ndo se pode mais fechar os
olhos 4 drdstica designaldade substancial, no processo, entre os assim
chamados especiais e os outros, 0s comuns.

Além disso, importa saber se essas fissuras no sistema das medidas
cautelares processuais penais, sob a égide do principio constitucional

 da presungdo de estado de inocéncia, guardam com o processo ao qual

estdo ligadas, alguma adequacao.

No sentido deste texto, Damdsio de Jesus explica: “Cumpre notar
que a Lei 10.258/2001 nio alterou o caput do mencionado art. 295, possi-
bilitando o recolhimento do preso especial em quartéis. Assim, o preso
especial poderd ser recolhido em cela localizada nos quartéis, desde que
esta ndo contenha regalias niao encontradas em prisdes comuns”. *

E, com isso, conquanto a nova lei tenha tentado, de {orma aberta e
indiscutivel tratar da prisao especial “prevista no Codigo ou em outras

50 Damdsto Evangelista de Jesus. Op. cit, p 7. Ao que parece, o entendimento
de Eugeénio Pacelli de Oliveira caminha no mesmo sentido do professor
paulista Curse de processo penal. 8 ed Rio de Janeiro: Lumen juris, 2007,
p 409
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leis” {art 295, § 1.°, CPP), prevalecem, ainda hoje no Brasil, a prisge :

LS‘IICCIEII ¢ as demais pr isdes CspLClﬂlS

Exemplificando: a prevalecer o entendimento que distingue, ainda:
hoje, entre prisio especial e prisoes especialissimas, um bacharel em
Direito faz jus a prisdo especial, ex vi do art. 295, VI, do CPP; mas o
mesmo bacharel que {or inscrito nos quadros da Ordem dos Advogados
do Brasil faz jus a outra prisdo especial: a ele, em vista da situacdo subje-

tiva alheia ao processo, reserva-se a prisao em “sala de Estado-Maior”
{art. 7.2, V, da Lei 8.906/1994)

A partir do mesmo exemplo se atinge absurdo ainda maior: ¢
bacharel que for investigador de policia estard em situacio mais pericli-
tante se preso cautelarmente ~ ele investiga por dever de oficio possivel:

pratica de crimes e, ainda que indiretamente, pode ser apontado como

agente publico responsavel pela prisio cautelar de algum imputado
—, que o advogado tributarista, que ndo tenha atuado jamais na justica.

criminal

Exsurge, pois, com redobrada importincia, o agudo e cronico

problema da observancia ao principio da igualdade.

E isso provoca a andlise da prisio especial sob os critérios de caute-

laridade processual penal, quicd para, ao {inal, poder-se situar a medida

em outro plano e se atingir alguma conclusao critica e propositiva. Como

se verd a seguir, no plano estritamente processual, a prisdo especial é de
dificil acomodacio

5. A CAUTELARIDADE PROCESSLIAL PENAL: OINDE ESTA A PRISAQ ESPECIAL?

Nio se conhece outro pais que tenha hoje instituto parecido coma

priséo especial ¥

51. luiz Flavio Gomes Prisiio especial sem regalias Enfoque juridico 15. ed

Publicacio do TRF-1.* Reg , ago 2001, p 3. So para exemplificar; ao longo’

de todo o Livro IV do Codice di procedura penale ndo se vé Agura andlogd
a prisdo especial; ac longo deo Capitulo 11, Titulo 1 do Livio VI do Cadigo

de Processo Penal portugués, lambém nio se encentra algo parecido nem

tampouce ne Capitule 11, do Titule VI do Livro [T da Ley de Enjuiciamiento

Criminal da Espanha; ndo hd previsio analoga a prisio especial, também no.
Livro 11 do Cadige Procesal Penal del Paraguay, nem no Titulo V do Cadigo:

Procesal Penal do Chile. Na lidlia, como lembra Paolo Tonini, a regra que
veda, L\ccpcmnalmeme o cumprimento de prisio cautelar é atinente aos

seguintes casos: “donna incinta; madre di prole di etz inferiore a ter anni

T
he)
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Ela é invencio bem brasileira. Aqui nasceu e aqui ficou. Entre nés
Rogério Lauria Tucci a toma por “uma espécie de prisio provisdria,
de natureza cautelar, concedida a determinadas pessoas, em razdo da
funcdo por elas exercida ou de uma condicio especial que ostentam™ 3
Mesmo que se tente conceitud-la para adequa-la a regra tradicional da
cautelaridade pessoal no processo penal, a dificuldade da tarefa inco-
moda aes juristas que, ao que parece, nae conseguem enquadra-la siste-
maticamente dentre das modalidades de tutela cautelar processual penal
pessoal

De {ato, de todos os autores pesquisaclos, e aqui ja referidos, se pode
notar que, congquanto se tenham debrucado sobre a prisio especial, nio
tiveram éxito em tratar dela com ares de ciéncia como especifica [orma
de prisic cautelar Para exemplificar, além do que aqui jé foi referido,
Romeu Pires de Campos Barros ndo passou da seguinte consideracio:

“O lugar de recolhimento do preso provisorio, ou seja, aquele que
sofre uma cautela de natureza pessoal, por forca da qual deve ser segre-
gado, atende a natureza da forma de prisio que poderd ser: comum ¢
especial A prisio comum provisoria € a carcerdria, quande a pessoa ndo
goza de cqualquer privilégio, a qual se efetiva num presidio onde néo
existem sentenciados em cumprimento de pena, quando isso se torna
impossivel, devido a existéncia de um so estabelecimento prisional ela
deverd ser recolhida em seco distinta, evitando-se a promiscuidade com
individuos ja condenados "

com lei convivente, padre in analoghe condizioni, se la madre ¢ assolu-
tamente impossibilitata a dare assistenza alla prole, persona che hd superato
'eta di settanta anni”, dependente quimico de drogas durante pcriodo de
tratamento terapéutico e doentes terminais que ndo respondam mais aocs
tratamentos terapéuticos {Manuale di procedura penale, 9 ed. Mildo: Giufire,
2008, p. 377-378) No ultimo sentido, andou bem o legislader reformador
brasileiro, uma vez que no PL 4.208/2001 previu como medida menos
gravosa que a tradicional prisdo cautelar, a prisio domiciliar nos casos de
“pessoa major de sctenta anes; pessoa sujeila a severas consequéacias de
doenga grave; pessoa necessdria aos cuidados especiais de menor de sete
anos de idade, ou de deficiente {isico ou mental; gestante a partir do sétimo
més de gravidez ou sendo esta de alto risco™ {art 318 do CPP, em vias de
aprovacio no Congresso Nacional)

Indispensabilidade de nova regulamentacio da prisio especial. Boletim do
Instituto Manoe! Pedro Pimentel 19/8, Sio Paulo, jan -mar. 2002

"33 Processo penal. Cautelar Rio de Janeiro: Forense, 1982, p. 112
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E ndo ¢ mesmo facil enquadrar a prisde especial no plano técnico- "

juridico da cautelaridade no processo penal porque as razoes de sua exis-
téncia, ao que parece, ndo cabem no plano sistematico das caracteristicas

das medidas cautelares, mesmo que se perceba alguma oscilagio doutric:
ndria,* desde Calamandrei e Chiovenda, quanto as suas caracteristicas,

Mesmo que se assuma, por parecer uma licdo util, que sdo caracte-

risticas das medidas cautelares em processe penal, como quer Marcellus:
Polastri Lima, “a acessorialidade,” a preventividade, a instrumenialidade’
hipotética, a provisoriedade, a revogabilidade, a ndo definitividade, 4’

releribilidade, a jurisdicionalidade, a adequacio e a proporcionalidade” %

em nenhum desses Tathestande processuais se pode tomar a prisio espe-

cial como especifica providéncia cautelar no processo penal.

A prisdo especial falta a nota da assessoriedade, pois essa caracte-

ristica é consentanea a qualquer medida cautelar pessoal e tem natu

reza objetiva — pois se liga ao processo, enquanto na prisao que agora

chamamos de sui generis, prende-se ao preenchimento subjetivo de quali-
dades do imputado que venha a sofrer a restricdo na liberdade.

A ela falta também a nota da preventividade, pois os motivos da:
prisao, se decretada no curso do processo, nio sao dela, prisao especial,;

54. Dizem com razdo Rogério Lauria Tucci, Roberto Delmanto ¢ outros que
“as medidas cautelares nao gozam de homogeneidade, o que dificulta sua
sistematizacao” (Sistematizacio das medidas cautelares processuais penais:

Revista do Advogado 78/113, Sao Paulo: AASP, set 2004)

55 Neste texto se usard a expressio “assessoriedade”, e ndo “acessorialialidade”,
pois, no verndculo, enquanio a primeira se liga & assisténcia, ao auxilio, a

segunda se liga aquilo que, sendo acessdrio, ndo € fundamental; ¢ secunddrio,”

Como a medida cautelar se prende ao processo principal; e especificamente

a cautelar pessoal pode ter ares de limitacio da liberdade, nesse particular;-

ela atinge ares de fundamentalidade no exercicio dos direitos do cidaddo:

56. Op cit, p. 108-109 Hé cera variagao na colocagdo dos requisitos de
medidas cautelares, como se percebe, dentre tantos cutros em Gustavo:
Badard (A prisdo preventiva e o principio da proporcionalidade. . cit, p.

160-164) e Jodo Roberto Garcez Ramos (A tutela de wrgéncia no process
penai brasileiro. Doutrina e jurisprudéncia Belo Horizonte: Del Rey, 1998

p. 79-95) E também, na doutrina do processo civii, José Carlos Barbosa:
Moreira. O nove processo civil brasileire. 19. ed Rio de Janeiro: Forense;:

1998, p. 301-313. Galeno Lacerda Comentdrios ao Codigo de Processo Civi
10 cd. Rio de Janeiro: Forense, 2007, vol 8, t I, p 11-28. Luiz Guilhermie:
Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart Processo cautelar. Sao Paulo: Ed RT, 2008
p 19-42 '
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mas conectados as cautelares processuais penais tipicas: prisdo em
flagrante (arts 301 e ss. do CPP), prisfio preventiva (arts. 311 e ss. do
CPP), prisdo temporaria (Lei 7.960/1989), prisdo preventiva se decor-
rente de decisao de prontincia (art. 413, § 2., do CPP), prisdo preventiva
se decorrente de sentenca recorrivel (art. 393, 1, do CPP)

A revogabilidade, igualmente, ndo € caracteristica sua, mas das
medidas cautelares processuais penais pessoais hd pouco releridas — e, no
plano dogmatico, o Cadigo vigente nem previu hipétese de revogacdo da
prisio especial até porque se rata de um apandgio de pessoas certas que
modifica, isso, sim, a forma de se cumprir esta ou aquela medida cautelar,
como intuido por Romeu Pires de Campos Barros (como disse o mestre,
a medida cautelar processual penal pessoal pode ser cumprida num ou
noutro lugar, conforme seja a prisao — cautelar — comum ou especial).

Obvio: a revogabilidade se dirige as medidas cautelares propria-
mente ditas. Nesse particular, poder-se-ia dizer, justamente por conta
das caracteristicas do sujeito, que uma nota sua, especifica, qual seja a
definitividade,” exclui logicamente de seu ambito a provisoriedade. Tal
quai as obrigacbes propter rem, a prisao especial acompanha o sujeito
e suas caracteristicas automaticamente, pelo fato de ele as ter, que sao
intransferiveis.

Por igual, a jurisdicionalidade nao € caracteristica sua, pois a prisdo
especial nada mais é do que uma possibilidade de, privilegiadamente,
cumprir-se alguma das medidas cautelares pessoais Comisso, a exigéncia
de ordem judicial para a validade da medida cautelar nem é endere-
cada a ela. Jurisdicionalidade s6 havera se for necessdria a intervencio
judicial para alterar-se a forma de cumprimento da medida cautelar, de
comum para especial. Ndo hd, pois, uma motivagio judicial a titulo de
ver nela os requisitos de fumus comissi delicti e periculum libertatis, pois
na conversdo, o magistrado jd analisou os requisitos da prisio cautelar
propriamente dita

Pelas mesmas razdes acima colocadas néo se cola na prisdo especial
a nota de instrumentalidade lipotética

57 Enao hd palavraem todaa doutrinasobre a hipotese de cassagdo ou perdimento
da condicdo de prisdo especial em virtude de, por exemplo, expulsio de
advogado dos quadros da Ordem dos Advogados do Brasil, exoneraco de
algum servidor da marinha mercante ou demissiic de algum professor que
tenha ministrado aulas regulares em 1.° grau, para exemplificar A prisio
especial ndo tem ares de cientificidade
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E justamente por nédo se colocar no plano das cautelares proces-.

suais penais, mesmo na mais genérica das classificacoes, nio se consegue

compreender a previsdo legal 4 luz da comparaciio que deve ser feita.’
com as cautelares reais ¢ as cautelares probatorias do processo penal. Com
cfeito, houvesse harmonia sistematica no tratamento da matéria, as prer-

rogativas ou regalias previstas no art 295 do CPP e nas leis esparsas que

esgarcam a cautelaridade ora tratada poderiam também estar presentes’

quando do deferimento, por exemplo, de buscas e apreensées, intercep:

tacoes teleflonicas, arresto, seqaestro, especializacio de hipoteca legal,
producio antecipada de provas, justificacio, restituicao de coisas apre-

endidas, alastamento do Iar (Lei 9.099/1995) 3

As caracteristicas de referibilidade e adequacdo, como sub-principio

da proporcionalidade, merecem mais algumas palavras

3.1 Ainda a cautelaridade processual penal: referibilidade ¢ adequacéo

Pela primeira se resgata uma das principais idéias do processo -

cautelar e de suas medidas incidentais no processo:™ a nocio de vincus

lacdo de uma providéncia judicial com vistas a algum fim. A medida, em"
outras palavras, tem como razdo de ser acautelar alguma coisa com refe-
réncia a um evento futuro, numa prognose gue leva em conta a nogio :

de risce processual *°

58 Notadamente porque a depender do resultado de alguma dessas medidas
(por exemplo: busca ¢ apreensie) pode exsurgiv indicativos do fumus’

comissi delicti e do pericutum libertatis, a justificar, posteriormente, a medida
cautelar processual penal pessoal

59 Separa-se “processo cautelar” de “medidas cautelares” no processo penal
porque, como se sabe, conquanto Sérgic Marcos de Moraes Pitombo

entendesse ter espaco para o processe penal cauteldr autdénomo, com nova

relagdo juridica e objetividade distinta (Breves notas em torne da coacde-

processual penal. Ciéncia penal Sio Paulo: José Bushawsky, 1973, vol. I,

p 110}, o que também ensinou Romeu Pires de Campos Barros na obra:

referida, a opinido dos mestres ndo prevalece (Afranio Silva Jardim Direito)

processual penal 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p 332-388; Rogério:

Lauria Tucci et al Op cit, p. 113

60 “Aidéia de referibilidade, no sentido processual penal, estd, pois, ainda mais’

ligada 4 ideia de instrumentalidade hipotética que no caso do processo civil,
E isso ndo se da por diferenca ontologica, mas por mera vedacio constit
cional, que proibe que alguém seja considerado culpado antes do transito
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De acordo com Paolo Torini, “as medidas cautelares so esses provi-
mentos provisorios e imediatamente executivos, que tendem a evitar que
o transcurso do tempo possa provocar um dos seguintes perigos: 1) o
perigo para a afericdo do crime; 2) o perigo para a execucdo da sentenca;
3) o perigo que se agrava a parlir das conseqiiéncias do crime ou que
venha estimulado com a comissio de ulteriores crimes”.

A idéia nio discrepa do entendimento especifico de Virginia Pujadas
fortosa, que em obia especifica restringe o fundamento das medidas
cautelares penais a “defesa do processo, enquanto unico instrumento de
aplicagdo do jus puniendi” Tal situacio, segundo a professora espanhola,
baseia-se em dois elementos, um objetivo e outre subjetivo. O primeiro
deles é o “risco de {rustracdo” do processo, e o segundo, a “periculosi-
dade processual™®? do imputado.

em julgado da sentenca penal condenatoria” (Jodo Roberto Garcez Ramos.
Op cit,p 94).

61 Op. cit, p 356 (trad livre) Paginas apds, o préprio autor resume o que
acabou de dizer: “il pericolo di nquinamento della prova; il pericolo di fuga
o, infine, il pericole che vengano commesi determinati rati” (Op cit, p.
373). Para Franco Cordero, como hipoteses de diagnose, ha “inderrogdveis
e concretas exigéncias” de que exista “risco efetivo que o imputadoe elimine,
oculta ou inquine provas singulares; fuga ou ‘concreto perige’ que fuja e
dessa feita o adjetivo assinada uma alta probabilidade; imputado perigoso,
conforme conste de sua figura morai e ‘circunstancias do fato’, portando a
custodiar a ‘tutela da coletividade"™ (Procedura penale. 8 ed Mildo: Giuffre,
2006, p 475 — trad. livre}

62 Para a autora, no que parece ler razio, anto o risco processual quanto a
periculosidade do imputado se colocam depois de haver o primeiro de todos
os pressupostos da decretagio de qualquer medida cautelar: a imputacéo,
como “pressuposto genérico das medidas cautelares penais” (Teoria general
de medidas cautelaves penales. Peligrosidad Del imputado y proteccion Del
proceso Prlogo de Teresa Armenta Deu Barcelena: Marcial Pons, 2008, p
133, trad livee) A tmputagio poderia se assemelhar, fosse para se sepuir
o costume de 0 processo penal buscar nas raizes do processo civil as
medicdas cautelares, o funus boni iuris A nos, contudo, parece inadequada
tal simnilitude até em vista da correcdio da premissa: se € de imputacde que se
wrata, melhor se tratar de fumus comissi delicti; e se é de possivel pritica de
um crime que se cogila, de fumaca do bom direito nao se pode tratar. Assim,
no Brasil, Aury Lopes Jr Direito processual penal . cit., p. 351 e, do mesmo
awtor. Introdugdo critica ao processe penal . cit, p 198 e ss. Gustavo Enrique
Righi {vahy Badaro Dircito processual penal. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007,
t. 11, p. 142 Fibic Machado de Almeida Delmanto Op. cit, p 99-102 No
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[y

A partir disso, resumem-se os fins da tutela cautelar em “evitara
fuga do sujeito passivo do processo; evitar a ocultagdo, destruicio ou -

manipulacio de {ontes e meios de prova; evitar a insolvéncia provocada

pelo imputado” ®

Ora, a referibilidade, que se conecta a nocdo de instrumentalidade
hipotética (enquanto a primeira se refcre ao prognostico de decisdo judi- -

cial como razdo fundante do cabimento e da adequagio da medida®

a tltima reflete propriamente a nocio de uma garantia a efetividade

processual na medida em que a medida ¢ instrumento do processo, i é,,
a referibilidade se liga a imputacdo e a instrumentalidade, 4 efetividade

do processo), € estranha 4 prisio especial Bem ao contrdrio e além do -
que ja se viu até aqui, a (nica situacdo a que a prisdo especial se refere
é ao preenchimento de requisitos subjctivos para fazer jus a distingéio no -

cumprimento, ai sim, de medida cautelar processual penal pessoal

Mais chamativo que isso: falar-se em referibilidade quando se "
permite, por exemplo, cumprimento de pena processual em sala de
Estado-Maior ou, na auséncia de instalacées condignas, em prisdo domi--
ciliar, ao que parece, afasta-se da referibilidade a imputacio e da instru- .
mentalidade ao processo. Basta Imaginar para se atingir essa conclusfo -
que um dos riscos processuais, como dito acima, € evitar no so a insol-
véncia do imputado no processo, como sua propria fuga e a possibilidade -
de ele, diretamente, influenciar prejudicialmente na colheita de provas.
Conguanto se possa, com alguma dose de razdo, arglir que tais riscos
nio estariam sanados com a prisio processual sem privilégios, parece -
certo admitir, contudo, que, em situacio especial, os riscos de frustracio p

processual sao maiores

sentido do texto, em outra perspectiva, Paclo Tonini: “quando st tratea di -
limitare la liberta personale dellimputato non ci si puod acconteniare del
fumus boni furis; ocorre ben altro Appunte una ‘gravitd’ degli elementi a
carico, sia pure allo stato degli attt Ocorre che I'accusa provi come molto:

probabile la reita deli'indagato” (Op. cit, p. 370)
63 Virginia Pujudas Tortosa Op. cit, p 28-29

64 “Por referibilidade deve-se entender a caracteristica da tutela cautelar
congistente em vinculd-la e conectd-la a uma determinada situagio concreta’”
de dircito material, em relagio a qual o provimento cautelar terd finalidade -
de assegurar” (Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaré. Medidas cauielares;
patrimoniais no processo penal In: Celso Sanchez Vilardi; Flavia Rahal-
Bresser Pereira; Theodomiro Dias Neto {coords). Crimes ccondmicos €
processo penal. 530 Paulo: Saraiva, 2008, p. 170, série GVLaw)
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E, para se tratar de novo do foco central da questao, basta pensar
em processo condenatdrio com mais de um imputado: preenchidos os
requisitos objetivos e subjetivos das medidas cautelares processuais
penais pessoais, se um dos co-imputados fizer jus a prisao especial, certa-
mente a cautelaridade — que tem razio de ser objetiva (risco processual)
na medida em que se a situacao subjetiva dos envolvidos for distinta
nao thes devera alcancar a prisio processual por falta de preenchimento
de requisito de periculum libertatis — estard distribuida de modo desi-
gual, periclitando assim, até a {utura aplicacdo isondmica da lei penal na
futura sentenca, haja vista as inegdveis distingoes dos regimes de prisio
processual que incidirao

Pior: no caso de concurso de agentes acima imaginado, provocado
a decidir eventual pleito de aplica¢io do principio da igualdade objetiva
no processo, o magistradoe terd diante de si a dificil decisdo de estender
ou nao os efeitos da prisdo especial aos demais que, por circunstancias
subjetivas e alheias a cautelaridade processual penal deverio permanecer
onde estdo. A propria leitura, pois, do art. 580 do CPP induz a ver a
prisdo especial na contra-mao da aplicagdo igualitdria das regras proces-
suais, mormente no tormentoso plano das medidas de prisdo.

A prisao especial, pois, pode, por critérios exclusivamente subje-
tivos e atheios & téenica processual, desfigurar a caracteristica da referi-
bilidade das medidas cautelares penais.

Quanto a adequacdo da medida, por ouuro lado, costuma-se
entendé-la, por ser um sub-principio da proporcionalidade, especifica-
mente como uma inata técnica de limitagio do poder estatal, em prol da
protecao dos direitos individuais ® E ndo ousard aqui se propor que seja
entendida de forma diferente. Nao seria admissivel um mal-entendido em
tema tao delicado, a saber: confundir a tentativa de separar as hipoteses
de justificdvel distin¢do no processo penal cautelar com um apressado - e
até mal intencionado — entendimento de que se postularia a igualizacdo
para pior entre todos os imputados que, porventura, venham a fazer jus
4 medida que, repita-se, no Estado que privilegia a liberdade de seus
cidadaos, é excepcional

Apenas, no limite das caracteristicas especificas das medidas caute-
lares penais, tenta~se desnudar um viés da inadequacde da prisio espe-

65 Virginia Pujadas Tortosa Op cit, p. 139
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cial aos escopos propalados e aqui meramente resenhados das medidas

cautelares

Com efeito, ndo se discorda que ao se falar — agora mais apropriada-

mente, haja vista o quio confuso €, ainda, o entendimento do “principio”

- em critérie de proporcionalidade® nas medidas cautelares, esti-se a
propugnar por medida “menos prejudicial”, a que “suponha um menor

sacrificio dos direitos do imputado™ 7 .

Ha razdo na afirmacio segundo a qual “se a medida cautelar, no

caso a prisdo preventiva, lor mais gravosa que a pena a ser ao final ’
imposta, ndo serd dotada do cardter de instrumentalidade e acessorie-

dade inerentes a tutela cautelar. Mesmo no que diz respeito 4 provisorie-
dade, ndo se pode admitir que a medida proviséria seja mais severa que a
medida definitiva que a ird substituir e a qual ela deve preservar” ** Mas ¢
igualmente certa a afirmativa de Tonini, segundo a qual deve haver uma

“piena corispondeza funzionale tra la misura da adottare ed il pericolo -

LI ]

che si vuole evitare
Fora de questdo que no plano das medidas cautelares processuais

penais “o assessdrio segue o principal, mas nio pode superd-lo ou ultra-

passd-lo” " Com efeito. Mas o “assessorio” segue o principal; deve com

ele ter ligacdo intrinseca e dependente, deve guardar, para validade da =

medida, razao teleolégica Isso ndoc se dd com a prisao que, repita-se,
prefere-se chamar de sui generis, pois, como visto acima, nio segue o

principal, pois ¢ antes uma forma mitigada, motivada por critérios -

alheios as cautelaridades e & instrumentalidade ao processo principal e
a referibilidade a futura sancao hipotética, de cumprimento da medida
cautelar processual penal pessoal

Dai se vé, mais uma vez, que a prisao especial nao cabe na teoria da
cautelaridade penal O estabelecimento do privilégio, ou, se se preferir

como por vezes disse o legislador, da regalia, além de nao guardar referi-.

66 A concretizagdo do abstrato e poroso principio permite que se ¢ tome, ao -
implementar a decisdo judicial, como critério para se atingir esse ou aquele
provimento jurisdicional. Traia-se de adequar o dominio da norma (princi- *

piolégica no sentido aqui assumido) ao seu ambito de aplicacio

67 Teresa Armenta Deu. Lecciones de derecho procesal penal Barcelona: Marcial
Pons, 2007, p. 174

68. Gusiavo Henrique Righi lvahy Badard A prisio preventiva.  cit, p. 172
69 Op cit,p 375
70 Gustavo Henrique Righi lvahy Badard Medidas cautelares . cit, p 171

PROCESSO PENAL 235

pilidade com o objeto witelado (a defesa do processo em sentido lato), ndo
se mostra a ele adequado Essa prisdo, em outras palavras, ndo “expressa
uma relagio de racionalidade entre o tratamento dispensado ac sujeito
passivo (a medida cautelar) e o fim que justifica dito tratamento™,” pois
o fim que justifica o tratamento nio ¢ processual

Alids, além de nao ser adequada e idonea como mecanismo cautelar
de salvaguarda do processo e, eventualmente, de garantia do cumpri-
mento de eventual sancdo penal, ndo foi pensada para isso, pois, colo-
cada no portico das disposicées legais sobre prisao processual no vigente
Codigo de Processo Penal, estd evidenciado que, ao servir de coringa
ou, com o perdao da palavia, enxerto para toda e qualquer modalidade
de prisio processual para amenizar seu cumprimento, nem foi esse o
escopo do legislador de 1941

Niao hd, pois, como se sustentar que a prisdo especial, como se
viu acima em autorizadissima licio, cumpre papel de tutela cautelar do
processo .’

Ha, de mais a mais, outro detalhe impeditivo, na técnica processual,
a consideracao da prisdo especial como modalidade de tutela cautelar no
processo penal: além de ela, em simesma, nao ter “conexéio com o processo
dirigido contra pessoa determinada™,” ndo se pode dizer ter a nota de
homogeneidade que, para certa doutrina, timbra a prisao processual

71. Virginia Pujadas Tortosa Op cit, p. 142 ~ trad. livre. Ainda dessa autora;
“la idoneidad de una medida cautelar se afirma cuando la restriccion de
derechos que es contenido de dicha medida crea un estade de las cosas tal
gue impide afirmar {o por lo menos reduce) la existencia de un ‘riesgo de
frustracion procesal' o la peligrosidad del imputade para materializar ese
riesgo” (Op cit, p 143}

~1
It

. E curioso que o grande José Frederico Marques nio tenha, em absoluto,
se situado sobre sua caractleristica, quando em sua monumental obra de
direito processual penal tratou do processo penal cautclar: Elementos de dircito
processual penal 2. ed. rev e atual por Eduardo Reale Ferrari Campinas:
Millennium, 2000 vol 4, p. 42-44 Pareceu um siléncio clogtiente. Com
razdo disse Luiz Guilherme Moreira Porto: "o que define se uma medida
tern cardter cautelar sie as razoes pclas quais sdo impostas, ¢ ndo a sua
natureza” (Projete de Lei 4 208/2001 Da prisdo, das medidas cautelares ¢
da liberdade provisoria. In: Eduardo Reale Ferrari (org ). Cddigo de Processo
Penal Comentdrios aos projetos de reforma legislativa. Campinas: Millennium,
2003,p 71

73 Jost Maria Rifa Soler, Manuel Richard Gonzalez, laaki Riafio Brun Derecho
procesal penal. Pamplona: Instituto Navarro de Administracion Publica,
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De fato, enquanto a homogenecidade “significa que as medidas a

adotar ndo sdo identicas as futuras executivas e, porianto, ndo devem

considerar-se como uma antecipacio da futura condenacio”,™ consi-

derar-se a prisio especial no patamar das cautelares, nesse particular, -

também ndo tem sentido, pois a fuz da Lei de Execucdes Penais elas nio

guardam qualquer relacio — nem de instrumentalidade, nem de assessorie-

dade, nem de referibilidade — com a futura sancdo penal E que a Lei de
Execucdo Penal, em seu art. 84, § 2.7, prevé que:

O preso que, ao tempo do fato, era funciondrio da Administracio

da Justica Criminal ficara em dependéncia separada ”

Essa previsdo legal leva a outras consideracbes acerca do estado de
coisas em que se encontra o processo penal brasileiro, que serd adiante
tratado, nio sem lembrar que, no processo penal brasileiro, ndo se

admitem medidas cautelares pessoais atipicas

6. A IGUALDADE E A DIFERENCIACAO RAZOAVEL: A PREVISAO DA LEI DE
ExECUCAO PENAL

Mauricio Zanoide de Moraes, ao comentar o art 295 do vigente
CPP, com absoluta propriedade, pontua:

“A prisao especial tem sido justificada pela doutrina sob dois -

argumentos: a} a necessidade de segregacio de determinadas pessoas do
convivio com os presos comuns, porque elas, por suas profissoes e ativi-
dades, 18m sua integridade {isica ameagada (por exemplo, policiais civis

e militares de todas as espécies, magistrados, defensores publicos, advo- ©
gados, promotores piablicos, enfim, todas aquelas pessoas ligadas aos

2006, p 225.

74 ldem Nio ¢ o caso, aqui, de estabelecer possiveis comparagdes entre tutela -

antecipatoria e tutela cautelar, tema do qual tem a doutrina processual civil

se ocupaclo hd mais tempo No campo processual penal, conguanto se possa
perceber certa confusio entre as duas modalidades de tutela de seguranca

por Frederico Marques (“com a tutela cautelar, antecipa-se, no todo ou em
parte, a situagio jurfdica que advird do resuliado final do processo™ Op.

cit, p. 12), wo menos no campo do dever-ser ¢ proscrita a antecipagdo de
tutelg principalmente quando o que estd em jogo ¢ a liberdade de quem -
se presumce inocente Mesmo que se pretendesse, de toda forma e a forceps

fmpor antecipacio de tutela em matéria de prisdo, 4 evidéncia também aqui
a prisao especial ndo teria qualguer funcio, e nem é necessdrio se explicar
porqué '
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varios érgdos da Justica Criminal, notadamente as atividades de perse-
cucio penal); e b) o reconhecimento do Estado aos importanies servicos
publicos e sociais de determinadas categorias de pessoas (por exemplo,
integrantes do Livro de Mérito, participantes do Corpo de jurados, Juiz
de Paz etc ). A primeira razdo apontada (alinea a) é a inica que se justi-
fica, lanio que aquela preocupacio é mantida inclusive apés o transito
em julgado da condenagio pela Lei de Execugdo Penal (art 84, § 2.9)
O segundo argumento (alinea b supra) muitas vezes revela indisfarcavel
atnacdo classista. Tanto isso ¢ mais verdade que, caso houvesse razio
concreta para tal diferenciacio, ela ndo desapareceria apos o transito em
julgado da condenacio Se determinadas categorias profissionais devem
ser segregadas dos demais presos, isso nio pode se justificar apenas antes
da condenacio defnitiva, mas deveria existir ainda apos a formacio da
coisa julgada ™"

A Lei de Execucio Penal brasileira, desconsiderada pela doutrina
brasileira em geral e, salvo honrosas excecoes, pelos operadores do
Direito em particular nesse ponte, nio fechou os olhos as dilerenciacdes
que deve haver entre os envolvidos na persecucio penal e as reconheceu
da seguinte forma: “o preso que, ao tempo do fato, era funciondrio da
administracio da Justiga criminal ficara em dependéncia separada” (art.
84,827

E, de fato, curioso se estabelecer discrimen tio sensivel em vista de
circunstancias subjetivas atheias 2 motivagdo cautelar entre aqueles que
possam ter a liberdade temporariamente tolhida e, depois de transitada
em julgado eventual decisdo condenatoria, assumir parametros distintos,
notadamente porque os tiltimos, tratados na Lei de Execucao Penal, tém
razio de ser, especificamente, na seguranca dos condenados que tenham
circunstiincias especiais.

Ao trazer para o plano cautelar as adverténcias legais e do prolessor
acima indicado, a esta altura ja se pode perguntar se as razoes subje-
tivas ¢ meritocrdticas, alheias aos riscos que possam advir aos préprios
jurisdicionados que venham a sofrer medidas cautelares de privagio de
liberdade antes de sentenca criminal transitada em julgado 1ém alguma
razie de ser. A resposta é negativa,

75 Mauricio Zanoide de Moraes Prisao especial. In: Alberto Silva Franco e Rui
Staco. (coords ). Cadigo de Processo Penal ¢ sua interpretagao jurisprudencial
Doutrina ¢ jurisprudéncia 2. ed rev, atual. ¢ ampl Séo Paulo: Ed. RT, 200+,
p 871-872
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Alem de ndo poder ser considerada como uma espécie dentro do.
género de prisdo processual (a prisio especial ndo traz em si as caracteris-’
ticas sedimentadas de cautelaridade no processo penal), sua existéncia,-
nos termos previstos na legislacao vigente, ndo atende a proporcionalis
dade de qualquer medida restritiva de liberdade, notadamente porque

ndo ¢ — ao contrdrio da previsao da Lei de Execucio Penal ~ adequada

aos pretendidos fins aos quais a medida cautelar, e nio ela, a prisio espe-

cial, destina-se

E perceptivel a diferenca: a discriminacio prevista na lLei de

Execugiio Penal ¢ adequada ao fim de regular cumprimento de pena
privativa de liberdade porque propicia seguranca aos condenados

Nao hd mais distincio do que a necessdria: a medida se presta
a garantir que, efetivamente, os demais direitos que nio sdo tothidos

em virtude do cumprimento de pena privativa de liberdade possam ser
mantidos; destacadamente: o direito a vida e 2 integridade pessoal {art
3 °da LEP} Isso ndo se confunde com privilégio; e nada tem a ver coni
meritocracia Liga-se a logica e imperativa necessidade de se evitar, para

o cumprimento de wm mal menor ~ a propria suspensdo tempordria da

liberdade do cidadio condenade -, a ocorréncia de um mal maior — revan-

chismo dos outros condenados em face daquele gue, tendo desenvolvido
fungoes na Justica Criminal, possa pericilitar 0 normal cumprimento.

da sua execucdo penal ou da de outros. Hd, como disse Celso Antonio
Bandeira de Mello, razdo razodvel para o discrimen ™

Aceita-se também a diferenciacao da execucao penal porque, nas
palavras de Paula Bajer Fernandes Martins da Costa, “quando a diferenca

for imprescindivel, até mesmo para garantir ou preservar igualdade em
diferentes termos, serd calculada sempre em relaciio de proporummh«.
dade entre os sujeitos e os bens juridicos envolvidos, até o ponto em -

que for possivel distinguir sem atingir direitos delineadores do dev&do
processo legal em sua versio processual, de garantia™ 77

Faz, de fato, sentido em se separar dos presos comuns, em L\(:CU.(;'IO
penal, aqueles que, especiais, atuaram na Justica Criminal

Diz, a respeito, com inteira razdo, Gustave Badard, com o cuidado
de nio ferir o principio constitucional da igualdade: “determinados: -

76 Consultar o classico: Conterido juridico do principio da igualdade 3 ed 8 ur:

Sao Paulo: Malhciros, 2000

77 Igualdade no dircito processual penal brasileiro Sao Paulo: Ed RT, 2001, p :

63
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individuos, em funcio dos cargos que exercem, merecem win tratamento
diferenciado’, por serem substancialmente ‘desiguais’ dos demais. Basta
pensar, por exemplo, nos policiais civis e militares, bern como em todos
aqueles que atuam na administracio da justi¢a criminal, entendida em
sentido lato. Trata-se de pessoas ‘desiguais‘, que merecern um traiamento
‘especial’, ‘na medida em que se desigualam’. Nio hd como manter encar-
cerados em celas comuns os policiais, civis ou militares, os promotores
de justica ou juizes de direito, em especial 0s que atuam na justica
criminal. Tal medida equivaleria a instituir, do ponto de vista pritico, a
pena de morte para tais pessoas™

Ao contrdrio, ndo {az sentido algum separar dos demais presos
provisorios o seleto rol de escolhidos, por sucessivas alteragdes legisla-
tivas, muitos dos quais sem razdo plausivel, cumpririo a mesma medida
cautelar em regime absolutamente distinto, antes de tudo porque a razéo
da separacdo nio guarda relacio com o objeto da medida a ser cumprida:
nem todos os ¢leitos ostentam especial qualidade que justificaria a sepa-
racio dos demais presos cautelares, o que eletivamente ocorre com
policiais civis e militares, juizes, promotores ¢ advogados que aluam na
Justica Criminal ™

Na amplitude da discriminagio, pois, comprova-se na historia o
erro dos sucessivos legisladores. E fdcil perceber, pelo inflado rol dos
titulares das prerrogativas ou privilégios, como dito acima, que mais
parecem permissividades, que se estd indo longe demais de se consagrar
o principio da igualdade. E, neste particular, como frisa Guilherme de
Souza Nucei, 2o pontuar passagem na qual se situa contrdrio 4 existéncia
da prisio especial no Brasil, “ndo se vai construir uma sociedade justa
separando-se brasileiros por castas, ainda que em presidios” ®

Especificamente quanto & aplicaciio do principio da igualdade em
ambito penal, desde sua extracdo constitucional, disse José Afonso da
Silva que “sabe-se por expetiéncia, contudo, que os menos afortunados
ficam muito mais sujeitos aos rigores da Justica Penal que os mais aqui-
nhoados de bens materiais As condicdes reais de desigualdade condi-

78 Reflexces. cit, p +
79 Assume-se aqui, portanto, que a Lei de Execucio Penal, no artige ha pouco
citado, poderia ter dito mais do que disse.

80. Codigo de Processo Penal comentado. 6. ed rev, atual e ampl Sao Paulo: Ed
RT, 2007, p 560
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cionam o tratamento desigual perante a lei penal, apesar de o principio
da isonomia, assegurado a todos pela Constituicio (art 5.°)" %

Além disso, o patrocinio a desigualdade e ndo a diferenciacao razo- 2

dvel tem perna curta. Isso porque, como a prisdo especial ndo tem natu-
reza cautelar processual penal e, portanto, ndo visa proteger o escopo do

processa ao qual estd ligada, fosse para se ver alguma razoabilidade na -

medida de se separar lais e quais pessoas por razdes que legitimassem o
discrimen, ela perduraria ao longo ndo s6 do processo de instrugdo, mas
também durante a execucdoe penal; e ndo ¢é isso o que ocorre.

A bem da verdade e de toda forma, mesmo que rcferibitidade
e instrumentalidade hipotética houvesse, a medida - se cautelar — néo
poderia se desfigurar com o trinsite em julgado de decisao condena-
téria. E é essa wma razdo pela qual se estabelece nitido paralelismo, no
direito brasileiro e comparado, entre as medidas cautelares ¢ a repri-
menda imaginada abstratamente pelo legislador, como se vé nio so pelas

disposicoes brasileiras de direito projetado, constantes no PL 4 208/2001

{art. 313, I, da Legislagfio projetada), como sobretudo nos dispositivos

do art 274, b, do Codice di Procedura Penale da ltdlia, art 503, 1, da
Ley de Enjuiciamiento Criminal da Espanha e art. 202, 1, do Cédigo de -

Processo Penal de Portugal

Pelo visto, atualmente no processo criminal brasileire, finda a fase
declaratéria-condenatoria ® filtra-se a desigualdade para so a partir da
execugdo da san¢do criminal ver-se atendida a adequacdo da diferen-

ciacdo funcional ® Ai, pelo visto, leva-se em conta o espirito maior quea -

justifique: o cumprimento integral da pena criminal com o menor risco
possivel ao proprio jurisdicionado Nada mais que isso.

81 Jos¢ Afonso da Silva Comentdrio contextual a Constituicio Sdo Paulor i fd

Malheiros, 2005, p. 78

B2 $é se condena se reconhece, se se declara a prova da materialidade, a certeza -
da autoria ¢ a presenca de todos os elementos de ipicidade subjetiva e

objetiva previstos no ordenamento juridico.

83 Como dito por Pierpaclo Bottini ae comentar a reflorma projetada do

sistema processual penal de medidas cautelares, hoje “nao hd medida de

proporcionalidade possivel” (Medidas cautelares — Projeto de Lei 111/2008. -
In: Maria Thereza Rocha de Assis Moura (coord ). As reformas ng processo .
penal As novas leis de 2008 ¢ os projetes de reforma Sio Paulo: Ed RT, 2008;

p 434.
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Diga-se, de outro lado e como aqui ja se tratou, que as modali-
dades de prisdes especiais, distintas do ideal uniformizador de 2001,
igualmente nao se justificam até porque estabelecem desigualdade de
segundo grau entre os beneficiados do art 295 do CPP e aqueles outros
que, mais do que detentores do direito a prisdo especial, fazem jus a uma
dulcissima prisdo

Aqui j4 se estd além do prisma da diferenciagdo com alguma razéo
entre quem faz jus a algum tratamento distinto — atendida a adequacao
da medida ao hm ao qual se destina ~ com o que se cria classe de privi-
legiados especificos ou, como quer Gustavo Badaré, pessoas sobre quem
recai um “encarceramento provisorio diferenciado”

E, além da doutrina que repete a consagracio histérica da desigual-
dade em sentido processual-penal no Brasil, ao que parece, os tribunais se
aferram, para patrocinar a longevidade da criticdvel distingéo, ao prece-
dente do STE quando do julgamento da MC na ADIn 1 127/DF% em que
se reconheceu a constitucionalidade do art 7.2, V, do EOAB. E chamativo
como se usa o precedente para outro fim, que ndo aquele que motivou o
aforamento da acdo objetiva, e a decisao que lhe foi correlata.

De fato, naquela ADIn, movida pela Associaciio dos Magistrados
Brasileiros, inquinava-se de inconstitucional, dentre tantos outros e por
razoes absolutamente diversas do que acabou se reproduzindo como se
tivesse sido o entendimento do Supremo, o aludido dispositivo do Esta-
tuto da Ordem dos Advogados do Brasil porque, conforme as palavras,
especificamente, dos Ministros Marco Aurélio e Sepilveda Pertence, a
previsdo legal significava privilegiar a fiscalizacio corporativa da Ordem
dos Advogados do Brasil em detrimento do controle judicial sobre as
condicdes de validade da prisdo especial, destacadamente sobre o que se
poderia reconhecer como “instalagées e comodidades condignas”.

O Supremo, pois, e € preciso que isso seja dito, ndo se debrugou
sabre a constitucionalidace da prisdo especial de segundo grau, mas, apenas
e tdo-somente sobre a questdo da fiscalizacdo das “instalacdes e como-
didades condignas” previstas no art. 7.°, V, do EOAB O objeto da acao,

84 Rellexdes.. Op cit, p. 4 No sentido do texto ¢ conforme este autor,
também, Guilherme de Souza Nucci, que toma as previsoes legais esparsas
atinentes & “prisdo especial” em sala de Estado-Maior como prisio “mais
especial ainda” (Op ciL, p 361)

85. Pleno, j 0610.1994, rel Min Paule Brossard, Dj 28.06.2001, Fmentdrio
2037-2
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alidgs, nem era esse, o que deveria impedir que o precedente fosse utili-
zado no distorcido entendimento :

Mais que isso, a propria composicao da Suprema Corte & época,
distinta da atual, reflete a possibilidade de um novo olhar sobre a prisio

especial e, particularmente no ponto, sobre essa especialissima [orma de
prisao processual *¢

E por isso que, quer ao se invocar o aludido precedente para :

;)l’i.\’lleg]ﬂl" d 1]1%6!{)1813(;210 pro p!lS’lO CSpELl‘ll para C'l[(igOr!aS CS}JECIEIIS

e distintas do quanto previsto no art. 295 do CPP¥ quer, a titulo de-
nio privilegiar a interpretacdo que reconhega a prisio domiciliar na
auséncia de “sala de Estado-Maior”, come faz a 5" T do ST nao se

atinge o cerne da questio. O posicionamento dos tribunais, pois, pode

variar num ou noutro sentido, mas gira sobre 0 mesmo eixo a partir de"i'

precedente que nflo se aplica ao caso.

Na segunda hipotese, o [lagrante erro da premissa é ainda mais ©
grave, pois nio se reconhece — o que ¢é igualmente comprometedor ~ que
a prisdo domiciliar prevista na Lei 5.256/1967 ndo ¢ sindnimo de prisao - -
especial * mas nova modalidade de cumprimento da prisao cautelar —sc -

86 Nao se pode desconhecer que o leit motiv de aforamente da demanda foia
instituicio da Lei 9 099/1993 com a conseqilente disputa entre Magistratura ©
e Ordem dos Advogados do Brasil acerca da dispensabilidade ou nio de
advogados em questoes civeis de menor complexidade, notadamente
porgque o advogado € indispensdvel @ administracdo da Justica (art 133 da
CF/1988) Além disso, 36 para exemplificar a plausibilidade de se rever o
posicionamento adotado 4 época, a hoje Ministra da Suprema Corte, Carmen -
Lucia Antunes Rocha, ofereceu memoriais & Corte, em matéria gue ndo feria ™
a discussio aqui tratada. De mais a mais, e como acima se disse, o erudito ™
voto do eminente Ministro Relator, Paulo Brossard, delineia e explicita que -

o cerne da questio ndo era, efetivamente, esse do qual agora se trata

87 No STE dentre tantas: AgRg no HC 91.080/SF, 1.2 T, rel Min. Carlos Britto, *
D 10 04 2008; AgRg no HC 82 850/5F, 2 T, rel. Min. Gilmar Mendes, DJ- 7
28,00 2007; HC 88 702/SP, 27 T, rel. Min Celso de Mello, Df 24.11 2006;-
Rel 4 535/ES, Pleno, rel Min. Sepilveda Pertence, DJ 15.06 2007; Rel

5 213/SP Pleno, rel Min. Carmen Liicia, Dfe 29.05 2008 Na 6.° T do 5T):

HC B6 246/5P, rel Min. Maria Thereza de Assis Moura, Dje 09.06 2008; HC -
43.393/SP rel Min Paulo Gallotti, Df 17.09 2007; HC 56 3532/MG, rel Min.

Hamilton Carvathide, DJc 04 08.2008

B8 HC 62 867/SP rel Min. Laurita Vaz, Dje 17 03.2008; HC 87.933/5F rel.:

Min. Felix Fischer, Dfe 23.06 2008

89 Como nem continuard a ser, caso o PL 4.208/2001 seja convertido em let

{na legislacio projetada, arts. 317 ¢ 318 do CPP com a futura redacio)
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cautelar ela fosse — diante da auséncia de condicées de salubridade e
dignidade humana do local em que os ditos presos especiais possam
aguardar o julgamento dos casos criminais Em resumo: a prisio domici-
liar ndo se dirige apenas e 1do-somente aqueles presos mais que cspeciais,
notadamente aqueles que, pelas categorias a que pertencem, fazem jus 2
distinciio prevista em leis especiais que trazem situacio de ainda maior
distingdo do que as previstas no art 295 do CPP™

7. CONCLUSOES

Um estudo sobre a prisao especial nao pode prescindir de analisi-la
com os olhos voliados para a separacao entre quem ostenta o rdtulo de
cspccial e quem, ao contrario, € comuin. Assim, a mirada histdrica se soma
o necessdrio entendimento do processo penal brasileiro em obediéncia
aos ditames da Constiluigio de 1988, sobretudo para se perceber se a
continuidade da prisao especial, 1al como posta, ofende ou nio ao prin-
cipio constitucional da igualdade Isso porque nio se concebe matéria
juridica que nao esteja constitucionalmente orientada

Por outro lado e como se viu, jd houve, no direito processual penal
brasileiro, desenvolvimento tedrico suficiente para poder se concluir
que a prisao especial ndo tem aptidao para ser considerada como medida
cautelar processual penal pessoal

E, pois, tempo de se deixar de repetir ligoes antigas, ainda que por
vezes propaladas por autores recentes, que nio conseguem chscurecer
a realidade de que efetivamente a separacio por classes, por motivos de
honorabilidade ou respeitabilidade adquiridas em virtude de situacoes
especificas e alheias 2 possivel distincao funcional que o processo penal
deva levar em conta, ndo se sustenta

E os tribunais brasileiros limitam-se a se posicionarem num ou
noutro sentido, especificamente no que tange as aqui chamadas prisoes

9C¢ Nao ha, pois, saida sendo admitir que a prisio domiciliar, nao sendo
modalidade especifica de prisio especial ~ com o que se poderia admitir seu
cabimento s6 aos presos especiais de segundo grau —, caso se mantenha a
legislagdo em vigor como vilida seb a luz da Constiwicio de 1988, deve se
espraiar por todas as modalidades da prisio especial, nos termos do art. 295,
caput, do CPF; por mais estranho que seja Em verdade, pelo PL 4 208/2001,
a prisdo domiciliar se consubstancia em substitutivo a prisae preventiva, com
0 que tem abrangéncia muito maior, atendidas razdes humanitirias que isso
justifiquem
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espectais de segundo grau por uma questao de apreco maior ou menor

H H ; HY a
as liberdades individuais (como se viu com os exemplos das 5" ¢ 62
Turmas do 5TJ), mas sem enfrentar a problemdtica da constitucionali-

dade do instituto em sua raiz Isso beira ao voluntarismo dos operadores °

do direito, em descuido com os aspecios constitucionais ¢ processuais

penais do tema Negar isso seria, por exemplo, ter cle_ se suslentar, ..
também, que, na esteira do que decidiu na ADIn 1 12'{'/1‘)5 0 Su;{)remo.
ambém teria dito que as outras modalidades de prisao especial ’de-_
segundo grau foram agasalhadas pela orde.m consmucmrjaE Of"a, a.Eem
de nao se crer que a Suprema Corte poderia se “esquecer de dizer isso. .
caso enfrentasse a matéria, pelo visto isso ndo foi nem objeto dac;uefa_:

controvérsia constitucional

Essa forma mitigada de cumprimento de medida cautelar pessoal

A ~ rr 0] [tH s
10 processo penal brasileiro, em conclusio, merece ser reapreciada ¥ E.
o merece ainda porque ha, no Brasil, setor doutrindrio que jd se mostra-

atento as peculiaridades [uncionais que determinados sujeilos ostentam

que justificam o cumprimento de medidas privativas de liberdade em.

situacio distinta da regra geral de prisio ante tempus

Se hid quem defenda a tese de revogagio do instituto tout court’

no Brasil ¢ hd quem postule a revogacdo apenas das prisdes especiais
de segundo grau, pode-se chegar a um critério justificavel — ¢ atento a
prevaléncia da regra da liberdade enquanto pende de decisido irrecorrivel

hipotética condenacao criminal — para a separacac entre presos proviso-

rios, baseado no art. 84, § 2°, da LER.

Assume-se aqui que a prisao especial, tal como hoje disciplinada,

institui diferenca injustificivel entre os imputados e consagra icléia pré-
republicana de distin¢do entre cidadaos mais qualificados que outros.

A Republica brasileira, democrdtica, nao admite sangue azul; mas
mesmo que se veja a prisao especial como forma distinia do cumpri-

mento de medida cautelar processual penal pessoal, € justificavel que:
funciondrios da justica criminal, policiais civis € militares, membros do

Ministério Publico, juizes, advogados que militam na drea criminal €

91 E pelo que se v, o legistador perderd importante poss_i}?ilééade dg ;angtg:é;r
& matéria, pois nfio s¢c nota novo tratamento da ma.tena f10 ?L 4. ;08/; 01._
Quicd por ter se constituido, o projeto que de_ﬂ origem a I._CE 10 ..ES/..Od s
em parle autdnoma ¢ com motivagdes pontuais, que lramitou ao RIgo ss
fecundas e maduras discussoes que redundaram nos demais projetos
Comissio presidida por Ada Pellegrini Grinover
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defensores pt‘ablicos nao possam ocupar a mesma cela que presos que
nio ostentem essas caracieristicas.

Adistingdo funcional, pois, tratada na Lei de Execucoes Penais, deve
ser levada em conta, para fins de cautelaridade, em qualquer momento
prévio ao transito em julgado de eventual condenagio criminal

Isso parece ser adequado ao cumprimento da medida cautelar que
venha a ser imposta, sobretudo porque por um lado preserva a inte-
gridade dos presos provisorios como um todo; por outro néo descuida
da necessidade técnica de, justificadas as hipdteses fiticas de risco do
processo, introjelar-se distingdo razodvel entre os destinatdrios da apli-
cagao da lei penal

Acredita-se, pois, que as virias disposicoes de leis esparsas que
disciplinam, cada uma a seu modo ¢ com peculiaridades que prendem a
cada especifico setor corporativo, devam ser revogadas e que a distingio
no tratamento da prisdo cautelar deva ser unificada em disposicoes do
Cédigo de Processo Penal Afinal, jd ¢ difundida a idéia de que a nocao
de sistema traz seguranca juridica e seguranca interpretativa aos proprios
operadores do direito e jurisdicionados

Enfim, caso se mantenha especial e distinta forma de cumprimento
de priso cautelar no direito processual penal brasileiro, o melhor argu-
mento parece ser o que privilegia, nica e exclusivamente, a distincdo
funcional supra descrita como motivagio para a separaciio entre presos
De tdo absurda, a leitura despreocupada com os valores constitucionais,
que se apega a separacdo entre cspeciais e comuns colocada no art. 295, §
3°, do CPP, nao pode ser cogitada.

E que as condigoes minimas de dignidade a todo e qualquer preso
devem ser rigorosamente iguais, pois a dignidade humana nao tem preco,
néo se mede, ndo se compra e nem se paga. Caso contririo fodos aqueles
sujeitos ao cumprimento de medida cautelar processual penal pessoal deve-
riam ser agraciados com a “prisao especial”

Nenhum cidaddo pode pagar com sua dignidade o preco da
caréncia estatal enquanto esta custodiado ds custas ¢ sob responsabilidade
do Estado Hd um dever estatal ético e legal de garantir a integridade e a
dignidade do imputado, seja ele qual for, enquanto nio hd o acertamento
do fato com a eventual cogitacio de responsabilidade criminal contra a
qual ndo caiba mais recurso. Esse postulado ndo admite distingdes, pois
o Estado nao pode se preocupar, assumida a responsabilidade de ter um
tidadio custodiado, s6 com os que sdo especiais ¢ descurar-se dos tantos
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outros, comuns Todos sdo, neste particular, especiais; e todos sdo, ag
mesmo tempo, igualmente comuns

Este ¢ o desafio: uniformizar-se até onde lor possivel; observar.

se, apenas ¢ 1ao-somente as distin¢oes funcionais que nio ofendam 3 '_ﬁ
igualdade entre os jurisdicionados, que sao os destinatdrios da futurg:

aplicagao da lei penal; manter-se, durante o cumprimento de toda e qual-

quer medida coativa antes do transito em julgado de deciséo judicial, as:

mesmas condi¢des de dignidade entre os imputados. A exceciio deve ser
pura e simplesmente a de cardter funcional — para preservar os direitos
dos proprios presos provisorios. g

Todos sdo, quanto a titularidade de direitos que resguardam a

dignidade inata do ser humano, rigorosamente iguais. Essa antiquissima
licao ¢, talvez, dentre todas as aqui reproduzidas, a inica que vale a pena:

ser repetida.
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