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RESUMO

A presente monografia visa analisar a constitucionalidade do instituto da prisdo
especial, prevista no Cédigo de Processo Penal de 1941, frente ao principio da
isonomia, disposto no artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988. Para tanto,

7 7

é
necessario expor a igualdade em suas modalidades materiais e formais e
compreender acerca do elemento discriminador, isto €, quando é possivel o
tratamento desigual para diferentes cidadaos. Ainda, faz-se imprescindivel discorrer
acerca das medidas cautelares pessoais e, especificamente, das prisdes cautelares,
momento em que é exigida a prisao especial para determinados individuos. Por fim, a
partir da analise legislativa, principioldgica e social, conclui-se que a previsao da
prisdo especial na legislacéo processual penal encontra-se em desconformidade com
o principio da isonomia, visto que se trata de um privilégio sem justificativa logica e

reforca a desigualdade social brasileira.

Palavras-chave: Principio da isonomia. Medidas cautelares pessoais. Prisédo

especial. Constitucionalidade.
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INTRODUCAO

E inquestionavel que a Constituicio Federal de 1988 surgiu como uma espécie de
rompimento com oS governos anteriores, marcados por extremas arbitrariedades do
Estado e violagbes a direitos fundamentais dos cidadaos brasileiros. Nessa
perspectiva, a Carta Magna trouxe, como um de seus objetivos centrais, 0
comprometimento em buscar sempre o tratamento digno, igualitario e justo para todos

individuos, sem qualquer distin¢éo.

Apesar disso, é sabido que muitas normas infraconstitucionais, por terem sido criadas
em periodos anteriores a promulgacdo da Carta, encontram-se em direto confronto
com o0s principios constitucionais. Nesse sentido, o presente estudo tem como
propésito trazer questionamentos acerca da prisdo especial e de sua

inconstitucionalidade sob a otica do principio da isonomia.

Para isso, preliminarmente, analisar-se-a 0s principios constitucionais e,
especialmente, o principio da isonomia e sua aplicacdo no plano processual penal.
Desse modo, sera abordado no presente trabalho o conceito de carater
discriminatério e uma analise de quando este estara presente nas acdes estatais, a

fim de justificar tratamentos diferenciados para determinados individuos.

Em um segundo momento, sera abordada e esmiucada a questdo das medidas
cautelares pessoais no processo penal brasileiro. Acerca deste tema, esta monografia
tera o objetivo de esclarecer as caracteristicas e 0s pressupostos para aplicacao
destas medidas, bem como as espécies de prisdes cautelares existentes no pais

atualmente.

Posteriormente, explanar-se-a o instituto da prisdo especial e suas caracteristicas,
para que, enfim, com base nos estudos a respeito do principio da isonomia nas
relacbes processuais penais, possa ser realizada uma critica especifica a este

instituto sob a 6tica principiolégica.



1. DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

A experiéncia politica do Brasil antes de 1988 foi marcada por um longo periodo de
ilegitimidades e violagOes aos direitos sociais dos cidadaos. Durante esta fase, eram
inegaveis o tratamento desigual e as arbitrariedades dos individuos que possuiam
poderes sobre as classes dominadas. Em 1988, porém, a promulgagdo da nova

Constituicdo Federal surgiu como um recomego € uma nova perspectiva de governo.

A construcao de novas normas constitucionais buscou a efetiva¢ao de direitos sociais
e, mais do que isso, objetivou impor limites as normas infraconstitucionais. Dessa
forma, toda e qualquer lei que desrespeitasse os direitos fundamentais previstos na
Carta Magna passaram a ser consideradas inconstitucionais e, portanto, inaplicaveis

no mundo fatico.

A partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, os principios passaram a
ser incorporados no universo juridico, de forma implicita e explicita, de modo que a
valoraco e o reconhecimento da importancia destes aproximaram o Direito e a Etica.
Segundo Barroso:
Os principios sdo o conjunto de normas que espelham a ideologia da
Constituicdo, seus postulados basicos e seus fins. Dito de forma sumaria, 0s
principios constitucionais sdo as normas eleitas pelo constituinte como

fundamentos ou qualificacbes essenciais da ordem juridica que institui.
(1999, p. 147)

Ao analisar tal afirmativa, as normas principioldgicas mostram-se de extrema
importancia para o ordenamento juridico. Estas devem ser consideradas alicerces do
sistema brasileiro e ferramentas que dao coeréncia ao ordenamento como um todo.
Ademais, sao instrumentos de garantia em relacdo a conformidade entre o Direito e
a Etica, visto que, sem a observancia dos principios, a sociedade viveria uma

constante inseguranca juridica.

O presente trabalho possui como objeto de estudo a analise acerca da

constitucionalidade da prisdo especial frente ao principio da igualdade na Constituicdo



Federal de 1988, razdo pela qual se desenvolve, especificamente, a partir da

aplicacdo deste principio ao Direito Processual Penal.

1.1. O PRINCIPIO DA IGUALDADE

O principio da igualdade ou da isonomia esta previsto no art. 5° caput, da
Constituicdo Federal de 1988, nos seguintes termos: “Todos s&o iguais perante a
lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade” (BRASIL, 1998, grifo nosso).

Este é um dos pilares do Estado Democratico de Direito e, além de ser classificada

como principio juridico, se apresenta como direito fundamental, indispensavel para

gualquer individuo. Nesse sentido,
George Marmelstein conceitua os direitos fundamentais como normas
juridicas: “...] ligadas a ideia de dignidade da pessoa humana e de limitagao
do poder, positivadas no plano constitucional de determinado Estado
Democratico de Direito, que, por sua importancia axiolégica, fundamentam e
legitimam todo o ordenamento juridico” (2009, p. 20). Assim, pode-se dizer
que sdo fundamentais os direitos que possuem hierarquia constitucional e

estdo ligados a dignidade da pessoa humana e a limitacdo de poder. (DE
OLIVEIRA, 2014, p. 17)

A igualdade juridica diz respeito a norma plena, cuja eficacia ndo depende de
gualquer outra disposicdo em lei e a exigéncia € instantdnea, de modo que €
assegurado a todos, independentemente de raca, cor, sexo, orientacao sexual, classe

social, convic¢Bes culturais e religiosas, o tratamento igual.

Apesar de ndo haver necessidade de outra norma que assegure o tratamento igual
para todos, a Constituicdo Federal de 1988, além de definir o principio no artigo 5°,
caput, apresenta-lhe em outros dispositivos, como no artigo 4°, inciso VIII, que trata
sobre a igualdade racial; no artigo 5°, I, que dispde da igualdade entre 0s sexos; no
artigo 7°, inciso XXXII, que versa sobre a igualdade trabalhista; do artigo 14, que
dispbe sobre a igualdade politica, bem como no artigo 150, inciso Ill, que trata da

igualdade tributéria.



Dessa forma, a pluralidade de disposi¢cdes no ordenamento juridico evidencia a
importancia da igualdade nos diversos aspectos do cotidiano do cidadao brasileiro e
reforca a obrigacao da observancia da isonomia. Isto porque, esta é primordial para
um tratamento justo e deve ser respeitada em todos 0s campos sociais.

Nesta 6tica, importa salientar que a igualdade deve ser aplicada a partir de dois
pontos de partida distintos, tendo em vista que, segundo o disposto na Constituicao
Federal de 1988, ndo ha garantia do direito a igualdade, se esta ndo for observada

em seu sentido formal e material.

1.1.1. Igualdade Formal e Material e o elemento discriminador

Antes de 1988, a legislacédo brasileira se preocupava em assegurar 0 principio da
igualdade em seu sentido formal, isto é, a imposi¢cao do tratamento igual para todos,
sem nenhuma distingcdo. Neste sentido, o direito a isonomia na norma constitucional

objetivava abolir privilégios de classes perante a lei.

Desse modo, ao abarcar a igualdade como principio e direito constitucional, o
legislador da época se preocupou, no primeiro momento, com o direito no sentido
juridico formal, tendo em vista que, desde aquela época, o ordenamento juridico
possuia a funcdo de proteger os cidadaos de injusticas e de garantir que o tratamento

da populacéo de forma digna, o que sO poderia acontecer sob a 6tica da isonomia.

Por outro lado, a isonomia no sentido formal ndo se mostrava suficiente para garantir
a justica entre as classes, visto que a previsdo em lei ndo significava a eficacia da

igualdade no plano fatico. Conforme evidenciado na questdo abordada por Alexy:

O principio da igualdade juridica - por estar ligado ao ato de tratamento em
si e ndo ter de levar em consideracdo seus multiplos efeitos - € mais simples
€ mais seguro em sua aplicacao que o principio da igualdade fatica. Um pai
gue presenteia seus dois filhos com duas bolas idénticas satisfaz
plenamente, sem grandes reflexdes e com seguranca, a igualdade em seu
sentido relacionado ao ato. Por outro lado, é altamente incerto e de dificil
decisédo saber se ele também promove alguma igualdade relacionada a
consequéncias. Se um dos filhos fica feliz com o presente, e 0 outro nao,



pode-se dizer que, ao menos no que diz respeito ao critério de igualdade de
felicidade, ndo houve a promocdo de uma igualdade relacionada a
consequéncias. (...) aquele que decide consegue ter uma visdo apenas
incompleta do processo de fomento dessa igualdade e pode controla-lo
apenas parcialmente. Diante disso tudo, ndo ha dividas de que o principio
da igualdade juridica ndo deve ser abandonado em favor do principio da
igualdade fatica. (2008, p. 418-419)

Este exemplo manifesta, na pratica, a ineficiéncia da previsdo do principio da
isonomia de modo puramente formal. Dessa maneira, resta evidenciado que de nada
adianta a preocupacéo do tratamento igual sem o objetivo de que as consequéncias
tenham os mesmos efeitos para todos os envolvidos, posto que diferentes individuos

possuem caracteristicas inerentes desiguais.

Nesta 6tica, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, passou-se a ter uma
previsdo da igualdade nos dois sentidos: formal e material. Isto é, a norma que
determina o tratamento igual pelo legislador permaneceu e, em contrapartida, surgiu
um novo direito: o direito dos cidadéos serem tratados de maneira desigual, desde
gue para garantir uma situacao igual como consequéncia. Nesse sentido, aduz José
Afonso da Silva: “a igualdade consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmente

os desiguais, dando a cada um o que € seu” (SILVA, 2010, p. 213).

Isto posto, é evidente que existem situacdes em que, para que a igualdade material
seja garantida, é necesséaria a aplicacdo de medida discriminatoria, porquanto a
isonomia s6 é possivel se todos os cidaddos forem colocados em posicdes
semelhantes. Para que isso ocorra, determinados grupos - por possuirem maiores
dificuldades - precisam de maior atencéo do Estado e, consequentemente, do carater
discriminatorio.
(...) tem-se que investigar, de um lado, aquilo que é adotado como critério
discriminat6rio; de outro lado, cumpre verificar se ha justificativa racional, isto
€, fundamento légico, para, a vista do traco desigualador acolhido, atribuir o
especifico tratamento juridico construido em funcdo da desigualdade
proclamada. Finalmente, impende analisar se a correlacdo ou fundamento
racional abstratamente existente €, in concreto, afinado com os valores

prestigiados no sistema normativo constitucional. A dizer: se guarda ou nédo
harmonia com eles. (MELLO, 2008, p. 21-22)

Nesse sentido, importa ressaltar que, desde a segunda geracéo de direitos humanos,

€ dever do Estado adotar diligéncias que facam a igualdade sair do plano formal e



entrar no plano fatico do individuo, qual seja, a materialidade. Isto pois o texto
constitucional prevé que o dever de garantir a isonomia ndo SO existe para o
legislador, quando dispde que “Todos devem ser tratados iguais perante a lei”, mas

também para o aplicador do direito e para os governantes estatais.

No entanto, € imprescindivel compreender que as medidas discriminatorias s6 podem
ser adotadas a partir de uma analise minuciosa quanto a necessidade do tratamento
diferenciado, uma vez que ndo é aceitavel que qualquer tratamento segregador seja
naturalizado. Portanto, para esta situacao ser considerada legal e constitucional, deve
haver uma justificativa racional. Ao abordar essa tematica, Mello aduz:
(...) é agredida a igualdade quando o fator diferencial adotado para qualificar
os atingidos pela regra ndo guarda relacdo de pertinéncia légica com a
inclusdo ou exclusdo no beneficio deferido ou com a insercdo ou

arredamento do gravame imposto. (...) a discriminacéo nao pode ser gratuita
ou fortuita. (2008, p. 28-29)

Em vista disso, entende-se que € imprescindivel que o tratamento diferenciado e sua
razao de ser tenham uma adequacéo racional, ou seja, deve haver pertinéncia logica
para que o beneficio seja dado para um grupo especifico. Dessa forma, “(...) uma
diferenciacao € arbitraria, e, por isso, proibida, se ndo for possivel encontrar um
fundamento qualificado para ela” (ALEXY, 2008, p. 407).

Sob esta perspectiva, enquanto o tratamento desigual é aceito e, inclusive, exigido
em situacbes em que exista desigualdade fatica entre os sujeitos envolvidos, a

auséncia de fundamento logico resulta na ofensa ao principio da igualdade.

1.2. O principio da Ilgualdade no Processo Penal

Enquadrando a teoria nos moldes do presente estudo, importa a explicitacdo do
principio da igualdade no Processo Penal, isto porque este deve ser o centro das
relacbes processuais, a fim de promover e garantir o tratamento justo para o0s
acusados, que estdo a mercé da legislacéo penal.

“Na medida em que todos sao iguais perante a lei, todos os que tiverem

praticado conduta tipica, ilicita e culpavel, deverdo participar de processo
penal. Ha justica processual, também, quando os regramentos processuais



10

sdo 0s mesmos para todos os acusados. H& justica processual, ainda,
quando o acesso a justiga é garantido a todos, em igualdade de condigbes”
(COSTA, 2001, p. 14)

Nessa toada, o Direito Processual Penal, que existe para estabelecer uniformidade
no procedimento realizado pelos profissionais do Direito para apuracao de infragdes
penais, tem como um dos principais pilares a igualdade. Nesse sentido, apenas a
partir da adequacdo do processo a esse principio, é possivel o alcance da justica
processual, com regramentos proporcionais e acesso a justica igualitaria a todos.

Assim sendo, destaca-se a obrigacéo, em especial, do Poder Legislativo e Judiciério,
de observancia do direito a isonomia. Em consequéncia, o sujeito processual pode
gozar do devido processo legal, uma vez que, com o0 tratamento previsto
constitucionalmente, o acusado possui condicdes de ser tratado com paridade
processual. Em vista disso, a isonomia € indispensavel no Processo Penal, conforme
aduz Costa:

A igualdade juridica, para o processo penal, é direito fundamental de ndo ser

discriminado pelo legislador na formulacdo do Direito Processual Penal, na

medida em que todos tém mesmo direitos individuais e igual acesso as
garantias que os protegem (2001, p. 65)

Logo, € imprescindivel que o legislador observe a igualdade juridica para formulacao
de qualquer legislacao, inclusive do Codigo de Penal e de Processo Penal. No mesmo
sentido,
(...) da consagracdo do principio da igualdade na Constituicdo Federal
decorre a regra de que sempre se devera preferir a interpretacéo que iguale
e ndo a que discrimine. Dai por que é vedado estabelecer privilégios ou
discriminag®es na lei, que deve sempre conferir tratamento equitativo a todos

0s membros da comunidade, ainda que no plano real essa pareca ser uma
missao impossivel. (FREIRE JUNIOR; MIRANDA, 2009, p. 281)

Diante do exposto, é fundamental que as relacdes processuais sejam regidas pelo
principio da isonomia, tendo em vista que, por se tratarem de processos em face de
individuos, € imprescindivel que o acesso aos direitos fundamentais seja garantido
para todos os inseridos no procedimento. Isto, porém, ndo pode ser visto de maneira
literal, mas a partir de uma analise completa da Constituicdo Federal de 1988 e de

seus objetivos.
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Como ja dito, a Constituicdo Federal surgiu em 1988, com uma preocupacao antes
inexistente: a do tratamento igualitario ndo s6 formal, mas também material. A
igualdade no processo penal, portanto, deve ser analisada de maneira sistematica e

a partir da analise mais aprofundada dos casos concretos.

Dessa forma, ndo € correta a afirmacéo de que todos sempre devem ter tratamentos
idénticos, sem qualquer distingdo. A interpretacdo ideal da isonomia €, em primeiro
lugar, a verificagao da existéncia de algum elemento discriminador e, a partir disso, a
definicdo de tratamento. Segundo Costa, “O tratamento igual de pessoas pode
acarretar desigualdades: a igualdade, quando busca justica, pode significar
desigualdade, alterando-se a relagao de equivaléncia para ser priorizado o equilibrio”
(2001, p. 24).

Assim como em qualquer relacdo de igualdade, o aplicador do Direito Processual
Penal deve agir em conformidade com a busca de igualdade material, prevista na
Carta Magna, de modo que é aceitavel - e, inclusive, exigivel - que haja tratamento

diferenciado para determinados individuos.

Para que o processo penal ocorra em conformidade com os principios constitucionais
e, em especial, com a isonomia, ndo basta que o acusado tenha tratamento idéntico
formalmente em relagcdo aos outros acusados. Por outro lado, também ndo ha
constitucionalidade no tratamento desigual, sem que haja, para isso, um fundamento
I6gico. Consequentemente, extrai-se que o comportamento exigivel ao Estado deve

ser analisado a partir do caso concreto.

No primeiro momento, deve ser identificado o carater discriminador e uma possivel
necessidade de tratamento distinto, a fim de garantir, ao final, que os individuos
alcancem a paridade processual. Isto é, ao identificar a desigualdade material, deve
se identificar, da mesma forma, qual tratamento deve ser dado para situacdo em
concreto, com o objetivo de promover a igualdade fatica. Para Costa, “A igualdade
constitucional visa, até mesmo, a produzir desigualdade. Para se alcancar igualdade
€ preciso, muitas vezes, tratar desigualmente. Caso contrario, ndo se alcancara

dignidade, justica ou solidariedade” (2001, p. 24).



12

Constata-se que, assim como o principio da isonomia funciona para a Constituicao
Federal - na busca da igualdade material e formal -, faz-se necessaria a mesma
analise no Processo Penal. Dessa forma, para que uma norma seja considerada
constitucional a luz do principio da igualdade, o igual deve ser tratado de maneira
igual ao mesmo tempo em que o desigual deve ser tratado de maneira desigual, a fim
de garantir a justica processual.

Portanto, ndo h& qualquer irregularidade em tratar de maneira distinta determinados
individuos, desde que este tratamento seja justificAvel a partir do elemento
discriminatério adotado. Dessa maneira, esta situacdo s6 é possivel quando

comprovada a necessidade da discriminacao para garantia da justica material.

2. DAS MEDIDAS CAUTELARES NO PROCESSO PENAL

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, surgiram, além do principio da
isonomia, diversos outros, entre eles, o principio da presuncéo de inocéncia ou da
nao culpabilidade, previsto no artigo 5° LVII, da Carta Magna: “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria”
(BRASIL, 1998).

E indiscutivel que o Estado tem o dever de punir agueles que ndo agem em
conformidade com a lei, tanto para assegurar a seguranca publica quanto para evitar
a impunidade. No entanto, esse interesse estatal ndo pode ultrapassar a liberdade

individual, sendo dentro dos parametros legais.

Nesse sentido, para que a persecucdo penal esteja de acordo com o direito
fundamental de presuncéo de inocéncia, o individuo sé pode ser considerado culpado
ap6s o esgotamento de todos os recursos, isto é, a diminuicdo, ao maximo, de
gualquer possibilidade de erro em condenar um inocente. Acerca do principio da nédo

culpabilidade, leciona Lopes Junior,

E um principio fundamental de civilidade, fruto de uma opg&o protetora do
individuo, ainda que para isso tenha-se que pagar o pre¢o da impunidade de
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algum culpavel, pois sem ddvida o maior interesse é que todos os inocentes,
sem excecédo, estejam protegidos. (2018, p. 587)

Sob essa otica, 0 objetivo de punir um culpado ndo pode exceder o dever de nédo
culpar um inocente, de modo que, para evitar erros, torna-se necessaria a analise
mais completa possivel. Destarte, a partir da premissa de que o acusado s6 pode ser
considerado culpado apés o transito em julgado, as consequéncias faticas estdo na
impossibilidade do seu cércere prematuro.

De outro ponto de vista, ha a possibilidade de prender o acusado em apenas duas
situacOes: quando se identifica a necessidade da providéncia para garantia do
sucesso na apuragdo do suposto crime e quando o acusado demonstra alta
periculosidade. Nesse contexto, surgem as medidas cautelares, que tém como
finalidade assegurar a eficacia de um futuro processo jurisdicional, isto €, possuem
funcao instrumental em relacdo ao processo principal, aléem de objetivar proteger a
sociedade de um suposto risco. Sobre o tema, aborda Badaro:

Muitas vezes no curso do processo o fator tempo - ou melhor, a demora para

que se obtenha o provimento final, faz com que seja necesséaria alguma

medida para assegurar a utilidade e eficacia desse futuro provimento,

quando vier a ser proferido. Assim, as medidas cautelares surgem como um
instrumento que assegura o provimento final. (2017, p. 1002)

Nesse sentido, a fim de uma melhor compreensdo acerca da existéncia dessas
medidas, € preciso olhar para realidade jurisdicional: ha uma demora - muitas vezes
necessaria - da prestacao jurisdicional, capaz de causar perecimento do direito, além
do risco para o processo na liberdade do réu durante a persecucdo. Dessa forma,
para evitar que o sistema seja falho, surgem as medidas cautelares, responsaveis por
acOes mais rapidas dos sujeitos do Direito, o que possibilita um resultado satisfatério

ao final do processo principal.

No Cddigo de Processo Penal, as tutelas provisoérias estdo previstas no Titulo IX e
dividem-se em patrimoniais, probatérias e pessoais. Primeiramente, as medidas
patrimoniais possuem o0 conddo de restringir os patriménios, se destinando a
assegurar a reparacdo do dano causado devido a infracdo penal, evitando que o

decorrer do tempo pereca o direito. Ainda em relacdo as medidas probatérias, estas
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sdo identificadas pelo seu carater instrumental, visto que existem para preservar as

provas.

Por dltimo, as medidas cautelares processuais pessoais relacionam-se a liberdade de
locomocéo e dividem-se em quatro espécies: prisdo preventiva, prisdo temporaria,
prisdo em flagrante e medidas alternativas as prisdes. No presente artigo, as medidas
gue importam sdo as medidas pessoais e, especificamente, as prisdes, visto que o
objeto de estudo é a prisdo especial, somente possivel nas trés situacdes de prisao

cautelar.

Importa salientar que as medidas cautelares pessoais nao possuem carater
executorio, isto é, a decretacdo das prisdes provisorias ndo decorre da antecipacao
da pena. De forma diversa, estas existem apenas para garantir a efetividade do
processo penal e para garantir a protecdo da sociedade frente a um individuo

supostamente perigoso, ndao adentrando o mérito.

No entanto, esta ferramenta so pode ser utilizada se a urgéncia restar-se devidamente
demonstrada, a fim de evitar a sua utilizacdo desnecesséaria. Em vista disso, a
Constituicdo Federal de 1988 exige, claramente, que a prisdo cautelar devera ser

fundamentada. Vejamos:
Art. 5°. LXI - ninguém seré preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos

casos de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei;
(BRASIL, 1998, grifo nosso)

No mesmo sentido, aduz o Cadigo de Processo Penal:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorréncia de sentenca condenatéria transitada em julgado ou, no curso
da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporéaria ou
prisdo preventiva. (BRASIL, 1941, grifo nosso)

Desse modo, para que configure fundamentacao devida, o magistrado deve expor na
sua decisdo o preenchimento de requisitos, quais sejam, o fumus commissi delicti e
o periculum libertatis. Logo, as prisdes cautelares s6 podem ser decretadas a partir

da demonstracao destes dois elementos.
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O fumus commissi delicti se caracteriza pela probabilidade da existéncia do delito,
isto é, a prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria. Todavia, este
elemento, individualmente, ndo é suficiente. Portanto, além disto, € necessaria a
demonstracdo do periculum libertatis, isto €, o perigo que decorre do estado de
liberdade do imputado. Acerca deste elemento, aduz Lopes Junior:
Aqui, o fator determinante ndo é o tempo, mas a situagao de perigo criada
pela conduta do imputado. Fala-se, nesses casos, em risco de frustracéo da
funcdo punitiva (fuga) ou graves prejuizos ao processo, em virtude da

auséncia do acusado, ou no risco ao normal desenvolvimento do processo
criado por sua conduta (em relacdo a coleta da prova). (2018, p. 590)

Portanto, as medidas cautelares pessoais preocupam-se, diferentemente das
patrimoniais, em manter o acusado afastado da persecucao, de modo que este nao
interfira e atrapalhe o resultado final. A tutela provisoria mostra-se imprescindivel, em
situacbes em que existam os dois elementos supracitados, para o sucesso da

apuracao e o objetivo final do Estado de punir os culpados.

2.1. CARACTERISTICAS DAS MEDIDAS CAUTELARES PESSOAIS

Primeiramente, é importante a explanacao das caracteristicas das medidas para que
entdo, com o conhecimento prévio, sejam definidas as tutelas individualmente, de
acordo com suas particularidades. No presente artigo, os aspectos serdo definidos
conforme o autor Gustavo Badar0d, que separa as tutelas provisérias pessoais em
cinco  caracteristicas: necessidade e  adequacéo; proporcionalidade;

excepcionalidade; contraditoriedade; e, por ultimo, cumulatividade.

Em relacdo a necessidade e adequacéo, estas estdo previstas expressamente no
Caodigo de Processo Penal e sdo condi¢cdes fundamentais para legalidade das tutelas

provisorias. Nesse sentido, dispde o artigo 282 do CPP:

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas
observando-se a:

| - necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigacdo ou a
instrucdo criminal e, Nnos casos expressamente previstos, para evitar a pratica
de infragbes penais;

Il - adequacédo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e
condig¢des pessoais do indiciado ou acusado. (1941, grifo nosso)
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Dessa maneira, conforme o disposto no artigo supracitado, para que seja imposta a
medida cautelar, deve-se observar, em primeiro lugar, se h&d necessidade da
aplicacéo da medida. Sob esta Gtica, se a tutela ndo é comprovadamente necessaria,
ndo harazao para que haja intervencgdo provisoria do Estado, de modo que, caso seja

imposta, esta representara uma violagao aos direitos fundamentais do acusado.

Posteriormente, caso seja identificada a imprescindibilidade de alguma tutela, esta
deve ser, entre as medidas possiveis, a mais adequada, ou seja, a menos gravosa
para os direitos fundamentais do acusado. Isto porque, a legislagdo possibilitou ao
aplicador do direito diversas possibilidades de medidas cautelares, em varios niveis
de restricao de direitos. Assim, caso seja necessaria a aplicacao da tutela, esta deve
ser aplicada a partir da analise da gravidade do crime, das circunstancias fato e das
condigdes pessoais do indiciado, conforme artigo 282, Il, do Cbédigo de Processo
Penal.

Ainda, para Badarg, a proporcionalidade em sentido estrito, apesar de nao estar
expressa no Codigo de Processo Penal, € indispensavel para o bom funcionamento
do instrumento cautelar. Desse modo, além do fumus commissi delicti e do periculum
libertatis, para que seja aplicada a prisdo preventiva o magistrado também deve

ponderar a probabilidade de que seja imposta uma pena privativa de liberdade.

Nessa logica, para que a tutela proviséria seja justa, € necessario que seja
proporcional a pena que, possivelmente, sera executada apds a sentenca
condenatoria. Logo, um dos critérios para que seja possivel a imposicao da medida

cautelar é a proporcionalidade entre a pena provisoria e pena definitiva.

Em sua obra, Badar6 aborda essa caracteristica a partir, principalmente, da prisdo
preventiva, visto que a identificacdo da desproporcionalidade fica mais clara: E
incabivel a imposicao de prisdo preventiva se ndo ha possibilidade do fato atipico em
guestdo ser punivel por pena privativa de liberdade. Apesar do destaque dessa
modalidade, o autor também esclarece ser indispensavel para qualquer outra medida
provisoria:

Embora a necessidade de observancia da proporcionalidade em sentido
estrito seja mais evidente em relagdo a prisdo preventiva em ponderagéo
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com a pena projetada, sua aplicagdo se impde como um principio geral das
medidas cautelares (...) (2017, p. 1023)

Dito isto, importa salientar que qualquer medida cautelar s6 podera ser imposta a
partir de uma andlise sobre a pena possivelmente imposta ao final do processo. Isto
porque, ndo seria adequada a aplicacdo de medida cautelar mais gravosa do que a
pena executada apos o transito em julgado, por haver uma clara viola¢ao ao principio
da proporcionalidade em sentido estrito.

No mesmo sentido, se a tutela provisoria for insignificante em relacao a possivel pena
definitiva, ndo ha eficacia em sua aplicacdo. Por esta razdo, entende-se que a
proporcionalidade em sentido estrito esta diretamente ligada a eficicia das tutelas

provisorias no processo penal.

Entrelacado com a adequacédo e a proporcionalidade em sentido estrito, esta a
excepcionalidade da prisdo preventiva, outra caracteristica introduzida na legislacao
processual penal a partir da Lei n°® 12.403/2011. A mudancga legislativa trouxe, de
maneira explicita, a prisdo preventiva como ultimo instrumento de medida cautelar.
Segundo o artigo. 202, §6°, do Cdodigo de Processo Penal: “Art. 282. § 62 A prisédo
preventiva sera determinada quando nado for cabivel a sua substituicdo por outra
medida cautelar (art. 319)” (BRASIL, 1941).

Isto uma vez que, a medida cautelar, conforme o principio da adequacéo, deve
sempre ser decretada sob a 6tica do menos gravoso. Desse modo, para que seja
escolhida qual medida é a mais eficaz, deve-se analisar sob 0 ponto de vista da
medida que seja eficaz e, ao mesmo tempo, menos gravosa ao acusado. Em

conformidade com Oliveira:

(...) a regra deverd ser a imposicdo preferencial das medidas cautelares,
deixando a prisdo preventiva para casos de maior gravidade, cujas
circunstancias sejam indicativas de maior risco a efetividade do processo ou
de reiteracdo criminosa. Esta, que, em principio, deve ser evitada, passa a
ocupar o Ultimo degrau das preocupagfes com o processo, somente tendo
cabimento quando inadequadas ou descumpridas aquelas (as outras
medidas cautelares). (2018, p. 504)
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Portanto, inquestionavel a imposicdo da legislacdo de que a prisdo cautelar ocorra
apenas em situacdes em que as medidas alternativas ndo sejam suficientes para

assegurar a persecucao penal de forma plena.

Além das caracteristicas supracitadas, a Lei 12.403/2011 incluiu no Cddigo de
Processo Penal de 1941 outro principio na decretacdo de medida cautelar, qual seja,
o principio do contraditério. Em seu artigo 282, 83°, a legislacdo processual penal
prevé que:
Art. 282. § 32 Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia
da medida, o juiz, ao receber o pedido de medida cautelar, determinara a

intimacado da parte contraria, acompanhada de cépia do requerimento e das
pecas necessarias, permanecendo 0s autos em juizo. (BRASIL, 1941)

Nesta perspectiva, a Lei dispde que, antes da decretacdo da medida cautelar, seja
ela prisdo ou demais medidas cautelares, € assegurado ao acusado o direito ao
contraditorio prévio. Na pratica, no entanto, o contraditério existe muito mais para as

medidas alternativas a prisédo do que para as prisdes cautelares.

Ocorre que, comumente, na decretacdo de prisdo cautelar, o contraditério das partes
traz risco a eficiéncia da medida, situacao prevista na lei como excecéo ao direito em
questdo. E importante destacar que, além do contraditorio ser exigido na decretacéo,
ele deve existir também para revogacao, substituicdo, reforco ou atenuacédo de

gualquer medida cautelar pessoal, com a mesma excecao citada anteriormente.

Por ultimo, o artigo 282 do Cdédigo de Processo Penal, em seu paragrafo primeiro traz
a possibilidade das medidas cautelares serem aplicadas cumulativamente. Tal
possibilidade, contudo, apenas existe para medidas alternativas a prisdo, ndo se
enquadrando, portanto, nos moldes do presente trabalho, ou seja, nas prisdes
cautelares. Isto porque o carcere € o grau maximo de restricdo previsto na legislacao
processual, razdo pela qual ndo ha justificativa para cumulatividade com qualquer

outra tutela.

Desse modo, abordadas as caracteristicas das tutelas provisoérias pessoais, passo a

expor acerca das espécies de prisdo cautelar.



19

2.2. PRISAO EM FLAGRANTE

Inicialmente, antes de adentrar a questao da priséo em flagrante, importa ressaltar
gue ha divergéncia na doutrina brasileira quanto ao seu carater cautelar. Isto ja que,
anteriormente, entendia-se que a prisdo em flagrante, por si s, era suficiente para
gue o acusado continuasse preso até o fim da persecucdo penal e, portanto, era
modalidade autbnoma de medida cautelar.

Ocorre que, com a promulgacdo da Lei 12.403/2011, o artigo 310 do Cdédigo de
Processo Penal sofreu uma modificagdo e passou a prever que o mero flagrante nao
€ cabal para prisdo do acusado até o fim do processo. Expde o dispositivo:
Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera
fundamentadamente:
| - relaxar a priséo ilegal; ou
Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes o0s
requisitos constantes do art. 312 deste Codigo, e se revelarem inadequadas

ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo; ou
Il - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianga. (BRASIL, 1941)

Nesse sentido, o procedimento da prisdo em flagrante é breve, uma vez que ocorre
apenas quando o auto de prisdo em flagrante é feito até a confirmacéo do juiz da
legalidade da prisédo e a conversao em prisao preventiva ou a concessao de liberdade
provisoria. Depois da fundamentacéao do juiz, conforme dispde o artigo, a prisao, caso

permaneca, passa a receber outra nomenclatura.

Devido ao curto periodo de incidéncia, muitos doutrinadores entendem que prisdo em
flagrante trata-se apenas de uma medida pré cautelar, pois possui 0 condado de
permitir ao juiz que adote ou ndo uma - verdadeira - medida cautelar. Leciona Lopes

Junior:

(...) o flagrante € uma medida precéria, mera detencao, que néo esta dirigida
a garantir o resultado final do processo, e que pode ser praticado por um
particular ou pela autoridade policial.

Com esse sistema, o legislador consagrou o carater pré-cautelar da prisdo
em flagrante. Como explica BANACLOCHE PALAO, o flagrante - ou la
detencion imputativa - ndo é uma medida cautelar pessoal, mas sim pré-
cautelar, no sentido a colocar o detido a disposicao do juiz para que adote
ou ndo uma verdadeira medida cautelar. (2018, p. 607)
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Em contrapartida, alguns doutrinadores entendem que, ainda que breve, a prisdao em
flagrante ndo perdeu o seu carater cautelar, tendo em vista que a situagcao possui 0s
pressupostos exigidos de fumus comissi delicti e periculum libertatis. Nesse sentido,
alude Marcéo:
Embora sedutores os argumentos, se nos afigura fora de davida que a prisao
em flagrante tem como um de seus principais objetivos a colheita da prova
ardente e, com isso, contribuir de maneira positiva com a melhor apuracéo
dos fatos. Ademais, ndo se desenha razoavel a privacdo da liberdade de
quem quer gque seja - ainda que por 24 horas ou pouco mais - apenas para
que depois o juiz possa verificar a necessidade e adequacdo de outras
providéncias cautelares, cuja aplicacdo sabidamente prescinde de tal
privacdo precedente. Dito isto, insistimos: a nosso ver, ndo se trata de prisdo

pré-cautelar, mas de tipica prisdo cautelar, marcada pela necessaria
brevidade que seus objetivos estdo a recomendar. (2016, p. 646)

Dessa forma, resta demonstrado que a natureza juridica da prisdo em flagrante néo
€ pacifica entre os autores, visto que, enquanto alguns consideram a flagrancia como
medida meramente precautelar, ou seja, administrativa, outros veem como medida

cautelar.

Superada tal questao, iniciaremos a abordagem acerca da prisdo em flagrante. Esta
espécie de medida cautelar - ou precautelar - esta prevista nos artigos 301 a 310 do
Caodigo de Processo Penal e ocorre, segundo o artigo 302, quando o sujeito esta
cometendo a infracdo penal, acaba de cometé-la ou € perseguido, logo apds, em
situacdo que faca presumir ser autor da infracdo, bem como quando é encontrado,
logo apos, com objetos que facam presumir a autoria da infracdo. De acordo com
Marcao, “a situacdo em flagrante reclama, em regra, atualidade e visibilidade” (2016,
p. 645).

Vale destacar que a prisdo em flagrante é a Unica modalidade de prisdo que pode ter
como sujeito ativo, isto é, quem realiza a prisdo, qualquer individuo, inclusive a vitima,
integrante ou nao da atividade policial. Nessa perspectiva, existem dois tipos de
flagrante: o facultativo, que diz respeito a qualquer um do povo, e o coercitivo, em que
0 sujeito ativo € alguma autoridade policial ou agente que possui dever legal de

efetuar a prisao.

Por fim, em relagdo ao sujeito passivo, qualquer pessoa que esteja em situacao de

flagrancia e tenha mais de dezoito anos pode ser presa, desde que nao possua
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imunidade prisional, em razdo do cargo ou da funcdo exercida. No que tange as
imunidades, a legislacéo brasileira abrange diversas classes com tal privilégio, como
o Presidente da Republica e os diplomatas, que ndo podem ser presos
provisoriamente em nenhuma situacdo e os membros do Congresso Nacional,
magistrados e membros do Ministério Publico, que ndo podem ser presos em

flagrante, a menos que seja crime inafiancavel.

Portanto, conclui-se que a prisao em flagrante ocorre em um curto lapso temporal e
objetiva, em primeiro lugar, a protecdo do ofendido e a garantia da qualidade
probatéria na apuracao do crime. Sob esta 6ética, trata-se, previamente, de um ato
administrativo da policia que, quando chega ao magistrado, com a sua decisao
fundamentada, torna-se judicial, podendo ser relaxada, em caso de ilegalidade,
confirmada e convertida em prisdo preventiva ou confirmada e concedida a liberdade

provisoria.

2.3. PRISAO PREVENTIVA

A prisao preventiva encontra previsao nos artigos 311 a 316 do Cédigo de Processo
Penal e, conforme artigo 311, pode ser decretada em qualquer fase da investigacéo
policial ou do processo penal. Dessa forma, € a Unica prisdo cautelar com vida durante

todo o processo.

Conforme ja exposto, a medida cautelar existe para garantir o processo principal e,
portanto, funciona como instrumento processual. Nesta perspectiva, a prisao
preventiva existe com o mesmo objetivo, de modo que deve ser decretada pelo juiz
sempre que forem identificados os pressupostos de aplicacdo de medida cautelar,
guais sejam, o fumus comissi delicti e o periculum libertatis, bem como a ineficacia de
gualquer outra medida diversa da prisdo. Sob esta Otica, o magistrado deve
fundamentar sua deciséo a partir dos artigos 312 e 313, do Cédigo de Processo Penal:

Art. 312. A prisdo preventiva poderéd ser decretada como garantia da ordem

publica, da ordem econémica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou

para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia
do crime e indicio suficiente de autoria.
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Paragrafo Gnico. A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso
de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas por for¢a de outras
medidas cautelares (art. 282, § 4°).

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste CAdigo, sera admitida a decretacao
da prisdo preventiva:

| - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima
superior a 4 (quatro) anos;

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada
em julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-
Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cdédigo Penal;

Ill - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para
garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia;

IV - (revogado).

Paragrafo Unico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver
duvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer
elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado
imediatamente em liberdade apds a identificacdo, salvo se outra hipétese
recomendar a manutencdo da medida. (BRASIL, 1941)

Nesta toada, o artigo 312, do Codigo de Processo Penal, aborda duas questdes
primordiais para a aplicacao da prisédo cautelar: a necessidade da prova da existéncia
do crime e indicio suficiente de autoria, que caracteriza o fumus comissi delicti, e as
hipoteses que evidenciam o risco que a sociedade ou 0 processo corre em manter o

acusado livre durante a instrucao criminal, isto €, o periculum libertatis.

Assim, sao previstas quatro hipoteses taxativas para a caracterizacdo deste perigo.
O primeiro motivo para decretacdo da prisdo preventiva é quando a liberdade do
acusado traz perigo para “ordem publica”. Segundo Rangel,
Por ordem publica, devem-se entender a paz e a tranquilidade social, que
devem existir no seio da comunidade, com todas as pessoas vivendo em
perfeita harmonia, sem que haja qualquer comportamento divorciado do
modus vivendi em sociedade. Assim, se o indiciado ou o acusado em
liberdade continuar a praticar ilicitos penais, havera perturbagcédo da ordem

publica, e a medida extrema é necessaria se estiverem presentes os demais
requisitos legais. (2018, p. 830)

Nesse sentido, apesar das criticas de alguns doutrinadores acerca da vagueza da
expressao “ordem publica”, Rangel entende que a imprecisdo encontra-se, na
realidade, na fundamentacdo da decisdo do magistrado, que ndo fundamenta, de
forma clara, onde a ordem publica estaria ameacada pela liberdade do indiciado ou

acusado.
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Por sua vez, como segunda causa, a legislacéo traz a garantia da ordem econdémica.
Trata-se de um conceito relaciona aos crimes de colarinho branco, em que envolvam
golpes no mercado financeiro. Ainda, o terceiro motivo diz respeito a conveniéncia da
instrucdo criminal, de modo que a prisdo deve ser decretada para garantir o bom
funcionamento da persecuc¢éo penal. Esta situacdo ocorre em casos em que resta
comprovado com elementos concretos que o acusado estd, de alguma forma,

atrapalhando o andamento processual.

Por fim, a dltima razdo pela qual é permitida a prisdo preventiva € para assegurar a
aplicacdo da lei penal, isto é, quando ha risco de fuga do acusado, pelo temor da
condenacgédo. Para que seja caracterizada tal circunstancia, o magistrado precisa ter
provas seguras de que o acusado esta planejando uma fuga, seja com o desfazimento

de bens ou com a localizagdo em local certo e ndo sabido.

Contudo, a previséo do artigo 312, do Codigo de Processo Penal, ndo deve ser vista
de forma individual, na medida que a aplicacao da priséo preventiva depende de uma
analise sistematica entre este e o artigo 313, da mesma legislacdo, que trard as

hipéteses de cabimento desta medida cautelar.

Destarte, 0 magistrado somente podera decretar a prisdo preventiva quando a
situacao fatica se enquadrar na previsao dos dois artigos supracitados, desde que

nao exista nenhuma outra tutela provisoria eficaz no caso concreto.

2.4. PRISAO TEMPORARIA

A prisao temporaria surgiu no ordenamento juridico com o advento da Lei 7.960/1989,
logo apos a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, como uma das espécies
das medidas cautelares pessoais. Esta, pode ser definida, conforme Mirabete, como
uma “medida acauteladora, de restricdo da liberdade de locomogao, por tempo
determinado, destinada a possibilitar as investigacdes a respeito de crimes graves,

durante o inquérito policial” (2003, p. 392).
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Nesse sentido, ao contrario da prisdo preventiva, essa modalidade sé pode ser
decretada na fase pré processual, possuindo como principal objetivo evitar que o
investigado possa dificultar a coleta de provas de autoria e materialidade delitiva
durante a investigacao policial. Ademais, sua aplicacédo tem prazo maximo de 5 dias,
prorrogaveis por mais 5 dias, conforme artigo 2° da Lei 7.960/89. Apds o prazo, a

menos que seja convertida em prisado preventiva, o ora preso deve ser solto.

A prisdo temporaria segue o mesmo principio das medidas cautelares pessoais
abordadas no presente artigo e, por esta razéo, para que sua aplicacéo seja legal,
faz-se necessaria a observacdo quanto ao fumus comissi delicti e ao periculum
libertatis. Nessa perspectiva, o artigo 1° da Lei de Prisdo Temporaria traz, em seu
inciso | e Il o risco que a liberdade do indiciado evidencia, sO sendo possivel a
decretacdo da prisdo em situacfes em que reste comprovada a imprescindibilidade
para as investigagcdes do inquérito policial ou quando o suposto infrator penal ndo tiver
residéncia fixa ou nao fornecer elementos que indiquem, de forma precisa, sua

identidade.

Ja o fumus comissi delicti esta previsto no inciso Ill, do mesmo artigo, que traz, além
da necessidade de indicios de autoria e prova da existéncia do crime para que haja a
prisdo temporaria, um rol taxativo de crimes que a admitem. Importa salientar que,
para que esta modalidade de medida cautelar seja decretada, € preciso que 0 inciso
lll esteja conjugado com o inciso | ou Il no caso concreto, visto que a incidéncia de

apenas um deles néo é suficiente para caracterizacdo dos pressupostos da prisao.

Ainda, vale ressaltar que, apesar da existéncia desta Lei especifica, a Lei de Crimes
Hediondos prevé outros crimes em que é possivel a prisdo temporaria. Outrossim, 0s
crimes hediondos que permitem a prisdo temporaria possuem prazo maior, qual seja,
de 30 dias, prorrogaveis por 30 dias, conforme previsao do art. 2°, 83°, da Lei 8.072.
Da mesma forma que os crimes previstos na Lei 7.960/89, findo o prazo, o indiciado

deve ser solto, a menos que a prisdo seja convertida em preventiva.

Abordadas as trés espécies de prisdo cautelar previstas na legislacdo brasileira, o
presente trabalho passara a dispor acerca do seu objeto central, qual seja, o instituto

da prisdo especial. Esta, por sua vez, ndo diz respeito a uma nova modalidade de
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medida cautelar, mas a uma forma de cumprimento de prisao cautelar especial, como

sera exposto posteriormente.

3. DO INSTITUTO DA PRISAO ESPECIAL E SUAS
CARACTERISTICAS

Desde que comecgou a vigorar, o Codigo de Processo Penal de 1941 dispde acerca
do instituto da prisdo especial, no artigo 295, que prevé um beneficio a determinados
individuos no momento anterior ao transito em julgado da sentenca penal
condenatéria. Dessa forma, o instituto esta previsto para o momento anterior a
sentenca condenatéria, isto €, apenas 0S presos provisorios estdo sujeitos ao

beneficio.

Primeiramente, importa ressaltar que os individuos que estdo em situacao de priséo
cautelar, mesmo os ndo amparados no rol de presos especiais, devem ficar alojados
em locais separados dos condenados definitivos, conforme artigo 300 do Codigo de
Processo Penal. Nesta perspectiva, € inegavel a distincdo de qualquer preso

provisorio em relacao aos que ja estdo em fase de execucéo da pena.

De forma mais minuciosa, a legislacéo processual penal promulgada em 1941 trouxe
uma distincdo ainda maior para alguns presos provisorios. Deste modo, a prisao
especial diz respeito ao direito de determinados presos provisorios serem alojados
em locais separados do preso provisério comum, além do direito de ndo serem
transportados juntamente com outros presos, beneficios previstos nos 881° e 4° do
artigo 295, do Cdédigo de Processo Penal, respectivamente. Isto é, para além da
diferenciacdo entre o carcere cautelar e definitivo, o Codigo trouxe hipoteses de

segregacao entre os proprios detidos provisoriamente.

Diante deste cenario, determinados grupos possuem o direito a prisao especial devido
as funcbes publicas que exercem, a formacdo escolar por eles alcancada ou ao
exercicio de atividade religiosa, conforme a lista de amparados, presente nos incisos

do proprio artigo:
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Art. 295, Serdo recolhidos a quartéis ou a prisdo especial, a disposi¢céo da
autoridade competente, quando sujeitos a prisdo antes de condenacéo
definitiva:

| - 0os ministros de Estado;

Il - os governadores ou interventores de Estados ou Territdrios, o prefeito do
Distrito Federal, seus respectivos secretarios, os prefeitos municipais, 0s
vereadores e os chefes de Policia;

Il - os membros do Parlamento Nacional, do Conselho de Economia
Nacional e das Assembléias Legislativas dos Estados;

IV - os cidadaos inscritos no "Livro de Mérito";

V — os oficiais das Forcas Armadas e os militares dos Estados, do Distrito
Federal e dos Territorios;

VI - 0s magistrados;

VII - os diplomados por qualquer das faculdades superiores da Republica;
VIII - os ministros de confissdo religiosa;

IX - 0s ministros do Tribunal de Contas;

X - os cidadaos que ja tiverem exercido efetivamente a fungéo de jurado,
salvo quando excluidos da lista por motivo de incapacidade para o exercicio
daquela funcéo;

Xl - os delegados de policia e os guardas-civis dos Estados e Territorios,
ativos e inativos. (BRASIL, 1941)

No entanto, tendo em vista que o rol do artigo ndo é taxativo, existem outros individuos
gue gozam deste beneficio, apesar de ndo estarem contemplados neste rol, mas em
leis especiais, como por exemplo os pilotos de aeronaves mercantes nacionais,
professores de 1° e 2° graus, conselheiros tutelares, entre outros. Nesta Otica,
percebe-se que o instituto da prisédo especial abarca diversos grupos de individuos,

sem, no entanto, uma justificativa plausivel para tal distin¢éo.

Conforme ja explanado, a separacédo de celas para esses individuos em relacdo aos
outros, emregra, so sera possivel antes do transito em julgado da condenacéo. Dessa
forma, entende-se que este instituto, por apenas ter incidéncia durante as prisdes
cautelares, ter4 as caracteristicas gerais das medidas cautelares pessoais. No
entanto, importa ressaltar que, em relacdo a provisoriedade, o artigo 84 da Lei de
Execucdes Penais prevé uma Unica situacdo em que a prisdo especial sera estendida
mesmo apoés a condenacao definitiva:

Art. 84. O preso provisorio ficard separado do condenado por sentenca

transitada em julgado. [...] §2° O preso que, ao tempo do fato, era funcionario

da Administracdo da Justica Criminal ficarhA em dependéncia separada.
(BRASIL, 1984)

Nesta perspectiva, verifica-se que a extensao da separacédo de alojamento em relacao
aos outros presos somente sera possivel se o preso, na época do fato, tiver sido

funcionario da Justica Criminal.
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Por fim, em relagcdo a segregagcdo entre presos provisorios especiais e presos
provisorios comuns, h& muita discussdo na doutrina acerca de sua
constitucionalidade - ou ndo -, uma vez que trata-se de tratamento diferenciado para
determinados grupos. Como ja visto, tal diferenciacdo s6 pode ser feita em situacdes
em que exista justificativa l6gica e, portanto, este € o ponto de divergéncia entre

doutrinadores, como sera exposto posteriormente.

4. DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA PRISAO ESPECIAL SOB A
OTICA DO PRINCIPIO DA IGUALDADE

Enquadrando os temas abordados nos moldes do cerne deste trabalho, tem-se que o
principio da igualdade é, diversas vezes, violado quando aplica-se o instituto da prisao
especial, em que o preso considerado especial recebe tratamento discriminatorio em
relacéo aos presos comuns. Isto porque, ao segrega-los, colocando-os em um grupo
privilegiado, o Estado ndo tem a justificativa racional exigida para que ocorra o
tratamento diferenciado. Dessa forma, a aplicacdo da prisdo especial mostra-se em

confronto direto com o principio constitucional da isonomia.

A prisdo especial, conforme exposto anteriormente, € uma garantia dos amparados
pelos incisos do artigo 295 do Cédigo de Processo Penal até o transito em julgado da
sentenca condenatoéria e refere-se ao direito do preso especial ficar em local de
recolhimento distinto e, inclusive, ao direito de ndo ser transportado juntamente com

0S presos comuns.

Como ja exposto, o rol do artigo supracitado ndo é taxativo, tendo em vista que
existem leis especiais que abrangem outros cidadaos favorecidos por esse instituto
em razdo de suas funcdes, cargo ou relevancia para sociedade. Nesse sentido, a
prisdo especial ofende o principio da igualdade sempre que aplicada para cidadaos
gue ndo possuem qualquer ligacdo com a Justica Criminal, visto que ndo ha ameaca

a integridade fisica em situacfes diversas a esta.
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Dessa forma, a prisdo especial se justifica apenas quando o preso provisorio possui
ligacdo direta com a Justica Criminal, considerando que esta é a Unica situacdo em
gue se justifica uma segregacdo deste em relacdo aos outros presos. Sobre a
tematica, lecionam Eugénio Pacelli de Oliveira e Douglas Fischer:
Ha apenas uma razéo a justificar um tratamento minimamente diferenciado:
a de evitar que determinadas pessoas sejam punidas ou discriminadas nos
estabelecimentos prisionais provisérios em razao de especificas fungdes por
elas exercidas, associadas exatamente ao aprisionamento dos demais
presos (...) Mas, nessas hipoteses, o risco a integridade fisica das citadas

pessoas é que justificaria a segregacdo em separado. Apenas isso. (p. 564-
565, 2014)

Por esta razado, considerando a justificativa para o tratamento desigual em relacao
aos funcionarios da Justica Criminal, ndo ha que se falar em inconstitucionalidade do
artigo 84 da Lei de Execucédo Penal, que, como ja exposto no presente artigo, prevé
a extensdo da prisdo especial mesmo apos o transito em julgado da sentenca

condenatoria.

Por outro lado, o artigo, quando prevé a garantia para outros cidadaos néo ligados ao
sistema criminal, ndo possui nenhuma justificativa racional. Pelo contrério, existe para
privilegiar determinados grupos em razao de relevancia de cargo ou funcao, eventuais
méritos conquistados ao longo da vida do preso, titulo de bacharel ou outras situacdes

gue o Estado considere honrosas.

Dessa maneira, € inegavel o carater discriminatorio adotado para aplicacdo do
instituto, que padece de qualquer fundamento, sendo a de preferéncia estatal por
determinados grupos em detrimento de outros. Segundo Oliveira, “Em um pais que
nao faz questdo nenhuma de esconder suas preferéncias sociais e o gosto imoderado
pelo uso de meios discriminatérios ndo ha de causar qualquer surpresa a previsao de

prisdo especial para determinados privilegiados” (p. 564, 2014).

Sob esta Otica, a prisdo especial € mais uma situacdo em que o Estado se vale de
uma medida segregadora e discriminatoria sem pertinéncia logica, cuja Unica intencao
seria a de privilegiar as classes dominantes. E, dessa maneira, uma forma

escancarada de ofensa ao principio da isonomia. A fim de entender as razdes -
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ocultas - para que a prisdo especial exista, € necesséria uma andlise acerca da

realidade social brasileira.

A populagéao brasileira vivencia diariamente situa¢des de segregacéo, visto que vivem
em um pais marcado por profunda desigualdade social. Por sua vez, o Estado, que
deveria criar medidas para impedir tal situacdo, muitas vezes exerce papel
separatista. Isto ocorre, por exemplo, a partir da seletividade do sistema penal, que

possui como foco principal as camadas ja socialmente excluidas.

Esta seletividade resta demonstrada pela concentragcdo de puni¢cdo nas camadas
mais vulneraveis da sociedade. Isto porque, as instituicdes estatais, influenciadas
pela visdo de que as classes menos favorecidas economicamente cometem mais
crimes, ddo maior atencéo a estes individuos. Nesse sentido,
O contexto tracado demonstra a existéncia de uma simbiose entre a
marginalidade econémica e a marginalidade social que tem forcado o Estado
a concentrar seus esforcos na preservacdo da seguranca e da ordem, em
detrimento da implementacdo de politicas sociais voltadas para os
segmentos vulneraveis. Com isso, esses grupos deixam de possuir as
condicbes materiais para o exercicio de seus direitos humanos
fundamentais, mantendo-se vinculados apenas a seus deveres que, umavez

descumpridos, impdem a aplicacdo de sancbes, quase sempre, de natureza
penal. (BOLDT; KROHLING, 2011, p. 40)

Extrai-se, portanto, que os individuos marginalizados socialmente estdo sempre na
“‘mira” estatal, de modo que, apesar da falta do Estado no contexto de garantias
fundamentais, este surge prontamente com uma sancdo penal quando sao
descumpridos deveres. Dessa forma, o Estado apenas existe para estas pessoas
para punir, estando ausente quando é necessario garantir os direitos humanos. Isto
ndo ocorre com as classes dominantes economicamente. Na realidade, o tratamento
é diferenciado em diversas situacdes, injustificavelmente, e pode ser identificado a

partir de dois pontos de vistas: a criminalizacdo primaria e secundaria.

A primeira diz respeito as tipificacdes e penas. Enquanto a puni¢cao é maior em crimes
praticados geralmente pelos marginalizados, como crimes contra a propriedade, 0s
crimes de colarinho branco, que possuem como sujeitos ativos individuos ricos,
possuem penas mais brandas. Além disso, pode-se observar a diferenciacdo também

sob a Otica secundaria, isto é, no processo penal, com a aplicacdo das normas.
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Segundo Boldt e Krohling:

Enquanto no ambito da criminalizacdo primaria notamos a protecéo penal
seletiva de bens juridicos das classes dominantes, pré-selecionando os
sujeitos estigmatizaveis pela sancdo penal, a criminalizacdo secundaria
concretiza a seletividade na pratica, alimentando-se do esterettipo do
delinquente, sempre presente no imaginario coletivo, gracas, principalmente,
a acdo de meios de comunicacdo de massa. (...) Ao operar como um filtro,
selecionando as pessoas mais vulneraveis ao poder punitivo, o sistema penal
reproduz a desigualdade nas sociedades contemporaneas e contraria alguns
de seus objetivos declarados e legitimados pelo discurso juridico de
igualdade, liberdade, bem-comum, etc. (2010, p. 222)

Extrai-se, portanto, que o Direito Penal e Processo Penal possuem uma seletividade
velada, o que pode ser observada, inclusive, pelo instituto de prisdo especial. Esta,
por sua vez, esta inserida na criminalizacao secundaria, uma vez que se trata de um
instituto criado pelo legislador para beneficiar injustificavelmente a classe dominante
em relacdo aos marginalizados. Em contrapartida, alguns doutrinadores alegam que
a distincédo encontra justificativa devido a importancia do cargo ou da funcéo exercidos

pelo preso provisorio especial.

No entanto, tal posicionamento ndo se sustenta, visto que nao é plausivel levar em
consideracdo o exercicio do individuo se a prisdo existe para punicdo do fato
criminoso. Isto é, ao punir o cidaddo o Estado n&o deve se condicionar a funcéo
exercida anteriormente pelo cidadédo, mas ao crime em si - com excecao as situacoes
justificadas pela protecdo do Estado a integridade fisica do preso. Nesse sentido,
Nucci aduz:
Quem vai preso é o individuo e ndo seu cargo ou sua fungdo. Quem sofre os
males do céarcere antecipado e cautelar € o ser humano e ndo o seu titulo.
Em matéria de liberdade individual, devemos voltar os olhos a pessoa e nao
aos seus padrdes sociais ou econdmicos, que a transformem em alguém
diferenciado. (2012, p. 623)
Inclusive, o fundamento no cargo ou funcdo exercidos apenas confirma o que ja foi
exposto no presente artigo: a prisdo especial surge no ordenamento juridico como
uma ferramenta de seletividade penal, posto que tem como amparados individuos

gue, claramente, possuem melhores condicBes econbémicas e sociais.

Ainda, existem autores que ndo consideram que a prisdo especial esteja em confronto

com o principio da isonomia, com a justificativa de que as posicées privilegiadas pelo
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artigo estdo ao alcance de qualquer individuo. Segundo Arthur Cogan, “a todos os
cidaddos estdo abertos os caminhos que conduzem a conquista das posi¢cées que
dao aos seus integrantes a regalia de um tratamento sem o rigor carcerario” (1996, p.
1).

Ao apresentar tal pensamento, o autor ignora a realidade brasileira de desigualdades
sociais, em que muitos cidaddos ndo possuem, na prética, oportunidades de
ascensao pessoal, profissional e social. Assim, se transformam em vitimas da
ineficiéncia do Estado em assegurar os direitos fundamentais previstos na
Constituicdo Federal. Dessa forma, ao analisar a verdadeira situacéo do pais, a falta
de oportunidade de crescimento de determinados individuos reforca ainda mais o

carater discriminatério das prisdes especiais.

Portanto, percebe-se que a aplicacdo do instituto da prisdo especial, ressalvadas as
hipéteses mencionadas anteriormente, violam de forma frontal o principio daisonomia
previsto na Constituicdo Federal. Dessa forma, a discussdo acerca do artigo 295 do
Caodigo de Processo Penal demonstra que existe um confronto entre esta previséao e
a Constituicao Federal de 1988, que traz, dentre seus principios fundamentais, a

isonomia.

CONSIDERACOES FINAIS

Em um pais marcado pela desigualdade social e econémica, a Constituicdo Federal
de 1988, em seu texto, prevé como um dos objetivos fundamentais da Republica o
tratamento igual a todos, sem distin¢éo de cor, sexo, idade, origem ou qualquer outra
forma de discriminacdo. No entanto, o ordenamento juridico, que deveria ser
instrumento para garantir a promocao deste objetivo, possui diversos dispositivos que
o contrariam diretamente, dentre eles, dispositivos previstos na legislacdo penal e

processual penal.

A presente monografia foi concebida com o propdsito de promover uma analise critica

sobre a prisao especial, instrumento disposto no Cédigo de Processo Penal de 1941,
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frente ao principio constitucional da igualdade. De todo o exposto, ndo ha como
ignorar a sua inconstitucionalidade, visto que se trata de uma ferramenta que reforca
a desigualdade social e econémica, de modo que apenas individuos mais favorecidos

economicamente séo privilegiados por este instituto.

Trata-se, portanto, de um dispositivo que beneficia individuos em razao das funcdes
gue exercem, da formacdo escolar alcancada ou, ainda, do exercicio de atividade
religiosa. Dessa forma, ndo ha justificativa para tal diferenciacédo, a nao ser oferecer
mais um privilégio para classes favorecidas e, por consequéncia, excluir e

marginalizar ainda mais as classes ja marginalizadas socialmente.

No entanto, o tratamento desigual s6 pode ser considerado constitucional caso
possua fundamento l6gico, o que ndo ocorre com a aplicacdo da prisao especial, com
excecao a separacao de alojamento em casos de funcionarios da administracdo da
justica criminal, visto que, nesta situacdo, busca-se proteger a seguranca e
integridade fisica do preso provisorio. Conclui-se, portanto, que a prisao especial fere
0 principio da igualdade e existe sem justificativa plausivel, sendo, desta forma, um

instituto inconstitucional.
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