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1. CONSIDERACOES PREAMBULARES

Com a revogacdo do Dec. 38.016, de 05.10.1955, pelo Dec. 11, de 18.01.1991, e com
apromulgacao daLei 10.258, de 11.07.2001, que alterou o art. 295 do CPP, achamada pris@o
especial passou a ser inquestionavelmente ainda mais violenta do que a prépria prisao
definitiva.

Acrescida de inimeros gravames, nio ha, agora, nem mesmo no ambito abstrato da lei —
tendo em vista que, na pratica, a lei anterior j4 era insistente e irritantemente descumprida =,
nenhuma distingio digna de relevo com a prisio cautelar “comum”, a ndo ser pelo fato de
o “preso especial” ficar separado dos outros presos provisérios, sendo transportado também
de forma apartada.

Em meio aos mencionados gravames, insitos a toda prisdo cautelar, especial ou nio,
que a torna extremamente perversa, podem ser destacados os seguintes: 1) o acusado ndo
sabe se serd condenado ou absolvido, gerando enorme angstia; 2) o prazo de duragio da
sua custédia € absolutamente indefinido, causando ainda maior afli¢do; 3) diante da inexis-
téncia de cadeias pablicas devidamente estruturadas, o preso provisério, especial ou nio,
fica jogado em delegacias de policia, sem banho de sol em grande nimero delas, respaldo
médico e odontolégico, instalagdes sanitdrias adequadas, trabalho e, por vezes, sequer
espago para se deitar...

2. ESCORCO HISTORICO

Desde 1941, pelo menos, com a promulgagao do Cédigo de Processo Penal, a chamada
prisdo especial encontrava-se prevista no seu art. 295, verbis:
“Art. 295. Serio recolhidos a quartéis ou a prisdo especial, a disposi¢io da autoridade
competente, quando sujeitos a prisdo antes da condenagio definitiva:
RirFasc. Pen.  Ano 90 v. 793 nov. 2001  p. 463-474
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I - os ministros de Estado [inciso com redagio dada pela Lei 3.181, de 11.07.1957];!

II - os governadores ou interventores de Estados ou Territérios, o prefeito do Distrito
Federal, seus respectivos secretdrios, os prefeitos municipais, os vereadores e os chefes de
Policia;

III - os membros do Parlamento Nacienal, do Conselho de Economia Nacional ¢ das
Assembléias Legislativas dos Estados;

IV - os cidaddos inscritos no ‘Livro de Mérito’;?

V — os oficiais das Forgas Armadas e do Corpo de Bombeiros;’

VI - os magistrados;

VII - os diplomados por qualquer das faculdades superiores da Repiblica;

VIII — os ministros de confissio religiosa;*

IX — os ministros do Tribunal de Contas;

X —os cidaddos que ji tiverem exercido efetivamente a fun¢io de jurado, salvo quando
exclufdos da lista por motivo de incapacidade para o exercicio daquela fungdio;

XI — os delegados de policia e os guardas-civis dos Estados e Territdrios, ativos e
inativos” (grifo nosso).’

A “prisdo especial”, outrossim, era regulamentada pelo Dec. 38.016, de 05.10.1955,
diploma este que acabou sendo revogado pelo Dec. 11, de 18.01.1991, subscrito pelo ex-
Presidente Fernando Collor.

Através do mencionado decreto de 1953, afora a caracteristica de separar os presos
referidos no art. 295 do CPP, bem como outros mencionados em leis esparsas que veremos
adiante, em estabelecimentos prisionais diversos daqueles destinados ao “preso comum’”,
a prisio especial distinguia-se por assegurar a esses detidos alguns direitos:

O Presidente da Republica ndo estéd elencado, justamente em fung@o do art. 86, § 4.°, da

Magna Carta de 1988, similar as anteriores: “Art. 86. (...) § 4.° O Presidente da Repiblica,

na vigéncia de seu mandato, nio pode ser responsabilizado por atos estranhos ao exercicio

de suas fungdes”.

@ Segundo Basileu Garcia, 0 mencionado “Livro de Mérito” foi instituido pelo Dec.-lei
1.706, de 27.10.1939. Refere o autor que ele se destina “a receber a inscri¢do dos nomes
das pessoas que, por doag¢des valiosas ou pela prestagio desinteressada de servigos rele-
vantes, hajam notoriamente cooperado para o enriquecimento do patriménio material ou
espiritual da Nagfio ¢ merecido o testemunho pdblico do seu reconhecimento”. Lembra,
ainda, que a inscrigdio € ordenada por decreto, apds parecer de uma comissdo permanente
de cinco membros, nomeados pelo Presidente da Republica (Comentdrios ao Cédigo de
Processo Penal, Forense, 1945, vol. 111, p. 75).

®  Redagdo anterior a Lei 10.250/2001.

@ Camara Leal esclarece que entram nessa classificagdo somente os sacerdotes e ministros

de confissdo religiosa das “religies notoriamente reconhecidas como tais”, referindo-se

ao0s “1.° os sacerdotes catélicos, quer pertengam ao clero regular quer ao secular, desde que
tenham recebido ordens maiores; 2.° 0s pastores protestantes de qualquer categoria; 3.° 0s
sacerdotes orientais do rito grego cismdtico; 4.° os sacerdotes de outras organizagdes

religiosas” (Comentdrios ao Cédigo de Processo Penal brasileiro, Freitas Bastos, 1942,

vol. II, p. 223). Evidentemente, hoje em dia estariam incluidos, aqui, os pastores evangé-

licos, desde que essa condigio seja devidamente comprovada.

Acrescentado pela Lei 4.760, de 23.08.1965, com redacfo alterada pela Lei 5.126, de

29.09.1966.
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“Art. 3°. E assegurado ao detido:

I — alojamento condigno, alimentacio e recreio. Quando o alojamento for coletivo
serdo ouvidos os recolhidos, sempre que possivel, para a organizagdo dos grupos.

II — 0 uso do seu préprio vestudrio, guardado o decoro devido aos companheiros de
prisao e ao Estabelecimento.

III - assisténcia de seus advogados sem restri¢Ges, durante o hordrio normal de
expediente.

IV — visita de parentes e amigos em horario previamente fixado.

V — visita' de ascendentes, descendentes, irmdos e conjuge do detido, durante o
expediente, sem horario determinado. Em casos excepcionais, a critério do Diretor ou
Comandante, poderd a visita iniciar-se e prolongar-se fora do horério de expediente.

VI —recepgio e transmissio de correspondéncia liviemente, salvo nos casos em que
a autoridade competente recomendar censura prévia.®

VII — assisténcia religiosa, sempre que possivel.

VIII — assisténcia de médico particular. Quando os medicamentos receitados forem
adquiridos ou manipulados fora, estardo sujeitos a verificagiio pelo Servigo Médico do
Estabelecimento.

IX — alimentagdo enviada pela familia ou amigos, em casos especiais € com autori-
zagio do Diretor ou Comandante.

X — transporte diferente do empregado para os presos comuns.

XI - direito de representar desde que o faga em termos respeitosos e por intermédio
do Diretor ou Comandante. As peti¢des insultuosas ou com expressdes menos recomenda-
veis nfo serdo encaminhadas”.

Verifica-se, assim, que os chamados “privilégios” —se é que se podem assim qualificar
esses direitos —nunca foram tantos, conforme alardeado pela imprensa ultimamente; muito
pelo contrario.

Por outro lado, afora o rol do art. 295, indmeras categorias profissionais foram, com o
passar dos anos, conquistando o direito de terem 0s seus membros, quando presos cautelarmente,
recolhidos a prisdo especial. Com efeito, podemos, aqui, destacar os seguintes:

— comerciantes matriculados — Dec. 2.592, de 12.08.1915 (art. 71);?

— vigilantes municipais do antigo Distrito Federal — Dec.-lei 8.209, de 23.11.1945;

—oficiais da Marinha Mercante Nacional que j tiverem efetivamente exercido posigao
de comando — Lei 799, de 1.°.09.1949;¢

©®  Evidentemente, a mengfo a “censura prévia” jd no havia sido recepcionada pela CR/88 (art.
52, XII).

™  Nao obstante anterior & promulgagio do Cddigo de Processo Penal, cujo art. 295 ndo faz
men¢io aos referidos “comerciantes matriculados”, Cimara Leal entende que a sua nio
inclusao foi uma “omissio involuntdria do legislador”, nfo se justificando o cancelamento
desse favor legal. Conforme escreve, “‘trata-se de um dispositivo especial do decreto de 1915,
de modo que nfo fica revogado por um preceito de cardter geral como & o art. 295”
(Comentdrios ac Cédigo de Processa Penal brasileiro, cit., vol. 11, p. 225).

®  Como observa Fernando da Costa Tourinho Filho, com aedigio daLei 5.606, de 09.09.1970,
ndo hd mais meng&o ao termo “nacional”, tampouco exigéncia de efetivo exercicio da fungéo
de “comando” (Processo penal, 13. ed., Saraiva, 1992, vol. III, p. 368).



466 RT-793 — NOVEMBRO DE 2001 - 90> ANO

— dirigentes e administradores sindicais — Lei 2.860, de 31.08.1956 (arts. 1.° ¢ 2.°);

—servidores do Departamento Federal de SegurangaPiblica—Lei3.313,de 14.11.1957
(art. 1.5 I, e § 1.°;

— pilotos de Aeronaves Mercantes Nacionais — Lei 3.988, de 24.11.1962 (art. 1.°);

- policiais civis do Distrito Federal e da Unido — Lei 4.878, de 03.12.1965);

- funciondrios da Policia Civil dos Estados e Territérios — Lei 5.350, de 06.11.1967
(art. 1.%);

— professores de 1.° e 2.° graus — Lei 7.172, de 14.12.1983 (art. 1.°).

De outra sorte, ndo é nenhuma novidade, entre os processualistas penais brasileiros,
confrontar o art. 295 do CPP com o primado constitucional da igualdade de todos perante
a lei.

Alids, todos os tratadistas clissicos abordaram o tema, sendo que, ao que nos foi dado
pesquisar, nenhum deles contestou a prisdo especial, muito pelo contrario.

Assim, Basileu Garcia, a sua época, escrevia:

“Todos sdo iguais perante a lei (...). No moderno direito repressivo nao ha lugar para
as distingdes de classes outrora vigorantes. Apesar do subjetivismo do direito penal dos
nossos dias, que, inspirado na orientagio positivista, coloca em alto aprégo o exame das
condigGes pessoais do criminoso no estatuir a pena individualizada, seriam contrdrias ao
sentimento geral e inadmissiveis as diferencas de regime punitivo que se fundassem na
diversidade de categorias sociais.

Enquanto, porém, ndo hd condenagdo irrecorrivel (...), compreende-se a concessdo.
O indiciado € presumido inocente até que venha a ser condenado. A prisdo proviséria é
estabelecida em cardter excepcionalissimo, em atengdo a diversas conveniéncias, da socie-
dade e da justica. Sendo medida de excegdo, que pode acarretar grave e imerecido dano
aquele que a sofre, deve ser aplicada com a maior benignidade possivel.

A concessdo de que se trata € consentdnea com essa aconselhdvel benignidade. Nao
sendo possivel, por deficiéncias de ordem material, facultar a todos os acusados ainda nao
condenados um tratamento que reduza os riscos de injusti¢a, imanentes ao cardter preventivo
damedida privativa daliberdade, nao ha mal em que isso seja feito pelo menos relativamente
a alguns acusados. Dentre éles, os que, pela sua vida, fungdes e servicos prestados a
coletividade, mereceram maior consideragio piblica, ou que, pela sua educacdo, maior
sensibilidade devem ter para o sofrimento no cércere.

()

(.-.) todos os privilégios odiosos devem ser repelidos, mas que nada tem de odioso o
de que se ocupa o presente dispositivo. Estabelecido na lei, alids, de forma abstrata, nele
nao se objetivam pessoas, e sim determinada qualidade que pode ser conseguida por
qualquer pessoa, pelos servi¢os que prestar a coletividade, com o seu esfér¢o”.’

Na mesma esteira, Eduardo Espinola Filho, entendendo inclusive que o art. 295 nao
encerra um numerus clausus, observava o seguinte:

“Antes da condenagio definitiva, nio se podem afirmar responséveis inescuséveis, por
infrages penais, as pessoas sujeitas a prisdo, pelo que o art. 300 faz uma recomendagio de
alta significagio, ordenando que se evite, tanto quanto possivel, o contacto entre réus
definitivamente condenados e pessoas apenas provisoriamente presas; assim, é natural se

@ Comentdrios ao Cédigo de Processo Penal, Forense, 1945, vol. 111, p. 73-75.
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conceda o privilégio de ficar em estabelecimento diverso do cércere comum, livres de
contacto com aralé dos criminosos, a pessoas de qualidade, pelas fungdes que ocupam, pela
sua educa¢do e instru¢do, pelos relevantes servigos piblicos, que prestem ou tenham
prestado” 1°

Igualmente Camara Leal, verbis:

“Hd pessoas que pela sua qualidade sdo consideradas egrégias, ficando isentas da
prisdo comum, quando devam ser detidas antes de sentenga condenatéria passada em
julgado.

Essas pessoas tém direito a sala livre em quartéis ou em prisdo especial, nio podendo
ser encarceradas nas prisdes comuns.

Cumpre fazer sentir que o privilégio € restrito aos casos de prisao antes de sentenca
condenatéria transitada em julgado. Depois da condenagdo definitiva cessa o privilégio e
o preso ficard sujeito ao cumprimento da pena nos presidios comuns”.!!

Em igual sentido, Inocéncio Borges da Rosa:

“Qualquer das pessoas, que vém de serindicadas, quando presas, devem ser recolhidas
a prisdo especial, isto &, a edificio, ou estabelecimento, ou sala que ndo se destine a presos
sem regalias. Estes s@o recolhidos a edificios de prisdo comum, assim chamada por ser a
comumente destinada ao cumprimento das penas repressivas ou das correcionais”."

Por fim, Ary Azevedo Franco, verbis:

“Apesar do preceito contido no § 1.° do art. 141 da CF — “Todos sio iguais perante
a lei’ —, o legislador processual penal, por consideragdes de ordens vdrias, criou certo
privilégio para as pessoas que enumera, determinando sejam recolhidas a quartéis ou a
prisdo especial, a disposi¢do da autoridade competente, quando sujeitas a prisdo antes da

condenagfio definitiva”."

3. A LEI 10.258, DE 11.07.2001, E A NOVA REDACAO DO ART. 295 DO CPP

Além de revogado o Dec. 38.016, de 05.10.1955, pelo Dec. 11, de 18.01.1991, a Lei
10.258, de 11.07.2001, alterou o inc. V do art. 295 do nosso diploma processual penal, bem
como lhe acrescentou cinco pardgrafos: “Art. 295. (...)

V —os oficiais das Forgas Armadas e os militares dos Estados, do Distrito Federal e
dos Territdrios;

()

§ 1.7 A prisdo especial, prevista neste cédigo ou em outras leis, consiste exclusiva-
mente no recolhimento em local distinto da prisao comum.

§ 2.°Nao havendo estabelecimento especifico para o presoespecial, este serd recolhido
em cela distinta do mesmo estabelecimento.

§ 3.° A cela especial poderd consistir em alojamento coletivo, atendidos 0s requisitos
de salubridade do ambiente, pela concorréncia dos fatores de areagdo, insola¢do e condi-
cionamento térmico adequados a existéncia humana.

9 Cédigo de Processo Penal brasileiro anotado, Rio de Janeiro : Borsoi, 1960, vol. III, p.
316 e 317.

(Y Comentdrios ao Cédigo de Processo Penal brasileiro, cit., vol. II, p. 220-221.
(2 Processo penal brasileiro, Porto Alegre : Globo, 1942, vol. II, p. 226-227.
U3 Cédigo de Processo Penal, 5. ed., Rio de Janeiro : Forense, 1954, vol. I, p. 342.
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§ 4.° O preso especial ndo serd transportado juntamente com o comum.

§ 5.°0s demais direitos e deveres do preso especial serdo os mesmos do preso comum”.

Observe-se, portanto, que, em relagdo ao decreto de 19535, os novos pardgrafos do art.
295do CPP, derelevante, s6 passaram a obstar a visita de ascendentes, descendentes, irmdos
e canjuge do detido, durante o expediente, sem hordrio determinado.

De resto, diante, inclusive, dos arts. 40 a 43 da LEP, aplicdveis expressamente aos
presos provisérios, ' nenhuma das outras prerrogativas previstas no revogado decreto eram,
na prética, relevantes, muito embora referidas na exposi¢ao de motivos da Lei 10.258/01
como “privilégios injustificados™:

— vestudrio préprio (sabemos que todos os presos em delegacias, atualmente, vestem-
se com roupas proprias por falta, inclusive, de recursos estatais);

9 Os mencionados artigos, que, infelizmente, para vergonha de todos os brasileiros, tém sido
verdadeiras “letras mortas”, estdo assim redigidos:

“Art. 40. Imp&e-sc a todas as autoridades o respeito 4 integridade fisica e moral dos
condenados ¢ dos presos provisérios.

Art. 41. Constituem direitos do preso:

[ — alimentagdo suficiente e vestudrio;

I1 - atribui¢fo de trabalho e sua remuneragio;

I1I — previdéncia social;

IV - constitui¢do de peciilio;

V — proporcionalidade na distribui¢do do tempo para o trabalho, o descanso e a recre-
agio;

VI - exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e desportivas anteri-
ores, desde que compativeis com a execugao da pena;

VII — assisténcia material, 4 sadde, juridica, educacional, social ¢ religiosa;

VIII — prote¢do contra qualquer forma de sensacionalismo;

IX — entrevista pessoal e reservada com o advogado;

X - visita do cdnjuge, da companheira, de parentes ¢ amigos em dias determinados;

XI = chamamento nominal;

XII - igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualiza¢do da pena;

XIII — audiéncia especial com o diretor do estabelecimento;

XIV - representagdo ¢ peticido a qualquer autoridade, em defesa de direito;

XV - contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da leitura e
de outros meios de informagdo que nio comprometam a moral e os bons costumes.

Pardgrafo Gnico. Os dircitos previstos nos incisos V, X ¢ XV poderdo ser suspensos ou
restringidos mediante ato motivado do diretor do estabelecimento.

Art. 42. Aplica-se ao preso provisério e a0 submetido 4 medida de seguranga, no que
couber, o disposto nesta Segio.

Art. 43. E garantida a liberdade de contratar médico de confianga pessoal do internado
ou do submetido a tratamento ambulatorial, por seus familiares ou dependentes, a fim de
orientar ¢ acompanhar o tratamento.

Paragrafo dnico. As divergéncias entre o médico oficial e o particular serdo resolvidas
pelo juiz de execugdo”.
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— recreio (diffcil haver recreio em uma prisdo, no méximo estarfamos falando de uma
televisdo ou rddio, lembrando que banho de sol, essencial a saiide humana, nao se confunde
com “recreio”); )

— alimentagdo fornecida pela familia (é cedico que, hoje, os familiares de presos,
durante as visitas, levam comida para 0s mesmos, 0 que até representaria eventual economia
ao Estado...);

— médico particular (nada impede, presentemente, que, havendo real necessidade,
qualquer preso seja consultado por médico particular desde que esse se desloque para a
cadeia, ndo sendo crivel que um juiz, com bom senso, deixe de autorizar tal medida);

—recepgdo e transmissdo de correspondéncia livremente (qualquer preso, hoje, pode
escrever cartas, garantido o sigilo epistolar previsto no art. 5.°, XII, da CR/88).

E de se apontar, outrossim, que a Lei 10.258/01 recebeu duras e pertinentes criticas
de Fernando da Costa Tourinho Filho, para quem “a prisdo especial nfo € privilégio, mesmo
porque para a sua obteng&o basta a natureza da atividade que a pessoa exerga ou suaformagio
universitdria, pouco importando se  branco, negro, pobre ourico”. O mesmo autor continua:

“Temos dezenas e dezenas de condenados pela Justica Federal, mas nao possuimos
uma penitenciaria federal... Temos recolhidos aos presidios cerca de 230 mil pessoas e celas
para 100 mil... e ainda querem aumentar a populag#o carceréria... e quando ha rebelides em
face da vida subumana que os presos levam, entra a tropa de choque e tudo volta como dantes
no quartel de Abrantes...

Numa época em que o préprio legislador reconheceu que 0 nosso sistema penitenciario
chegou a um total estado de faléncia a ponto de criar medidas alternativas para os conde-
nados at€ quatro anos, transagio nas infragdes de menor potencial ofensivo e suspensio
condicional do processo quando a pena minima cominada nfo ultrapassar um ano, a
minimizagdo da prisdo especial é um retrocesso sem nome.

Em vez derestringi-la, dever-se-iam construir estabelecimentos diversos dos prisionais,
para todos aqueles que fossem presos provisoriamente, dés que primdrios. Da forma como
vai ficar, medidas alternativas, transagéo e extingdo da prisio especial, vamos viver o quadro
humoristico do ‘pezinho para frente... pezinho para trds...".

Hé o mal vezo de se identificar prisdo especial com ‘regalias’ para os presos. Prisao
especial se cumpre em estabelecimentos distintos dos propriamente prisionais. Mas, se¢ a
medida anunciada tiver, de fato, por finalidade, preservar o principio de que todos sdo iguais
perante a lei, deve o legislador admitir o duplo grau de jurisdigdo as pessoas que gozam de
foro pela prerrogativa de fungao, atribuindo o julgamento 4 cimara ou turma e apelo para
o pleno ou 6rgdo especial; deve, também, expungir do nosso ordenamento inimeros privi-
légios (estes, sim, sem aspas) conferidos a muita gente, tais como servigos dos Correios e
Telégrafos, transporte aéreo, moradia, viagens ao exterior, vefculos a custa dos cofres
publicos... Esses privilégios € que devem acabar (emissis) Ha, também, outros privilégios:
nao se podem prender em flagrante, em crimes afiancaveis, deputados federais, senadores,
deputados estaduais, membros do Poder Judicidrio, do Ministério Piblico e advogados
inscritos na OAB. Nio pode ser instaurado processo em relagdo a senadores, deputados
federais e deputados estaduais, sem autorizagio do érgdo legislativo a que servir...

O fato de em casos isolados terem ocorrido regalias para os beneficiados com prisao
especial ndo € motivo para reduzi-la & sua expressdo mais simples. E perguntamos nés:
televisdo, telefone, cama e almogo levado pelos familiares sdo regalias? Mas um dos nossos
mais velhos anexins dizia: a um cio danado todos a ele...
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Quando aqueles cinco ou seis deputados federais, os famosos andes do orgamento,
foram acusados de improbidade, ninguém advogou o fechamento do Congresso... Apenas
a puni¢io daquelas ilustres figuras do nosso mundo juridico. E isso se fez. Mutatis mutandis,
que sejam punidos aqueles que transmudaram a prisao especial em hospedagem de luxo (se
¢ que aquilo era luxo), sem respaldo em qualquer dispositivo legal..., mantendo-se, contudo,
aquele minimo que se pode conferir aos cidadaos nao definitivamente condenados e que
exercem fungdes de relevo na sociedade. Aqueles direitos a que fazem jus os presos a que
alude a Lei das Execugdes Penais e normas da Corregedoria dos Presidios sao palavras ao
vento, porque continuamos sendo uma repiiblica de retdricos..” .’

Afora essas consideragdes, importante consignar que mesmo a recente Lei 10.258/01
continuou a admitir tratamento desigual, por exemplo, a pessoas graduadas em escolas de
nivel superior (diferenciacdo por status cultural, portanto) e, igualmente, em fungio de leis
especiais, a dirigentes sindicais, pilotos de aeronaves, professores de 1.7 € 2.% graus etc.
(tratamento distinto em fungdo da atividade social desenvolvida pela pessoa presa), a partir
do momento que eles tinham, e continuam a ter, direito a cela e transporte distintos, agora
nos moldes dos novos pardgrafos do art. 295 do diploma processual penal.'® E aqui nio se
ousou taxar a nova lei de preconceituosa...

4. DISTINCAO ENTRE PRISAO ESPECIAL E RECOLHIMENTO A QUARTEL, EM
SALA DE ESTADO-MAIOR OU SALA DECENTE

Fundamental observar, porém, que a prisdo especial prevista no art. 295, caput, 2.2
parte, bem como em algumas leis especiais, regulamentada, agora, pelos novos §§ 1.°a 5.°
do referido artigo do diploma processual penal, ndo se confunde, a nosso ver, com o
recolhimento a sala de Estado-Maior ou sala decente.

Emoutras palavras, diante dos termos do art. 295 e seus parigrafos, a expressdo “prisio
especial” ndo se traduz em género, do qual o “recolhimento a quartéis” (em sala de Estado-
Maior ou sala decente, conforme veremos), seria simples espécie.

Com efeito, o préprio capur do art. 295 do CPP faz a distingio entre quartéis e prisio
especial, deixando claras duas hipéteses distintas (serfio recolhidos: 1) a quartéis ou 2) a
prisdo especial). A locugido “ou”, aqui, indica alternéncia, e nio sinon{mia, caso contririo
nio haveria a necessidade do emprego da locugio a antes da expresséo “prisdo especial”.

Por outro lado, em nosso verniculo é cedico que uma sala se distingue de uma cela,
justamente por esta ser guardada por grades e ferros.

Nesse sentido, levando-se em conta que o termo prisdo, estritamente considerado,
consiste em um recinto guardado por grades e ferros, ou seja, na cadeia propriamente dita,
o “recolhimento a prisdo especial” constante da segunda parte do caput do art. 295 do
diploma processual penal significa, assim, nada mais do que o confinamento em “cércere...

% “Prisio especial ?”, <www.direitocriminal.com.br>, 09.02.2001.

a9 Alids, isto é admitido em sua exposigdo de motivos, verbis: “A proposta ora formulada
consiste em retirar do preso especial privilégios injustificados, restringindo-se o conceito
as condigdes que resguardam a seguranga, satde e dignidade humana. A diferenga com o
tratamento do preso comum consistird exclusivamente em manter o especial em cela
distinta e no transporte separado, até porque os demais direitos do preso jé estdo assegu-
rados na Lei de Execugiio Penal”.



DOUTRINA PENAL — PRIMEIRA SECAO 471

gaiola, grades, jejé, presidio, pote, prisdo, xadrez, xilindré”,'” com as caractensncas men-
cionadas nos novos paragrafos acrescentados pela Lei 10. 258/01

Diferentemente é o “recolhimento a quartéis”, utilizando-se a legislagdo especial —
composta por leis ordindrias e leis complementares, de igual ou maior hierarquia do que o
Cédigo de Processo Penal e posteriores a ele —, aqui, da expressdo “sala decente”, no que
concerne a jornalistas, bem como “sala de Estado-Maior”, no que se refere a membros do
Ministério Publico Federal e Estadual, magistrados e advogados. Isto, em complementagio,
portanto, a primeira parte do art. 295 do CPP, pressupondo-se, por conseguinte, a auséncia
de grades.

Nesse sentido, alids, decidiu o TJSP, em acérdido da lavra do Des. Alvaro Cury:

“A ‘cela especial’ separada dos demais detentos, embora possua maior dignidade que
as prisdes comuns, nao supre, evidentemente, a exigéncia expressa contida no art. 89, V, da
Lei4.215/63” (atual art. 7.°,V, da Lei 8.906, de 04.07.1994), “que confere ao advogado preso
preventivamente o recolhimento em sala especial de Estado-Maior. Nio existindo tal
acomodag¢ao na comarca e tendo a sentenga condenatéria deferido o regime prisional aberto,
tudo recomenda a concessdo de habeas corpus para que o causidico aguarde em liberdade
o julgamento de eventual recurso” (HC 89.277-3, RT 655/289).

Importante observar que a leitura atenta dos novos paragrafos do art. 295 do CPP ndo
leva a outra conclusio. Com efeito, referem-se os §§ 2.° € 3.° unicamente a cela — insita ao
recolhimento a prisio especial —, jamais a sala — inerente ao recolhimento em quartel:

“§ 2.° Nio havendo estabelecimento especifico para o preso especial, este serd reco-
lIhido em cela distinta do mesmo estabelecimento.

§ 3.° A cela especial poderd consistir em alojamento coletivo, atendidos os requisitos
de salubridade do ambiente, pela concorréncia dos fatores de areagéo, insolag@o e condi-
cionamento térmico adequados a existéncia humana.”

A excegio prevista no inicio do § 2.° acima transcrito — “nio havendo estabelecimento
especifico para o preso especial” — também vem reafirmar o nosso entendimento.

Indubitdvel, portanto, que anova disciplina estabelecida pelos paragrafos acrescentados
aoart. 295 do diploma processual penal, acima tratada, ndo se aplica a prisdo em sala decente
ouem sala de Estado-Maior, expressamente estabelecida para categorias restritas, unicamen-
te em fung@o de atividades que, pelas suas caracteristicas, a justificam, bem como ndo impede
a prisdo domiciliar, caso inexista a referida sala, conforme serd abordado no préximo tépico.

Se a intengdo fosse findar com as prerrogativas dos Magistrados, promotores, advo-
gados e jornalistas, previstas nos seus estatutos profissionais, como veremos, deveria o
legislador, através da Lei 10.258/01, ter alterado o caput do art. 295 do diploma processual
penal, retirando a expressdao “recolhidos a quartéis”, bem como revogado expressamente
as disposi¢des legais abaixo transcritas, as quais, sendo posteriores a promulgagio do
Cddigo de Processo Penal, deram o devido sentido e complementaram os termos acima
referidos (“recolhidos a quartéis™), mesmo porque todos esses profissionais j4 se encontra-
vam, direta ou indiretamente, abrangidos pelos seus incisos VI ¢ VII, desde 1941:

a) jornalistas, prevendo a Lei 5.250, de 09.02.1967, o seguinte:

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

4N Cf. Diciondrio Aurélio Buarque de Holanda, 2. ed., Nova Fronteira, 1986, vocibulo
“cadeia”, p. 309.
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Paragrafo tinico. A pena de prisdo de jornalistas serd cumprida em estabelecimento
distinto dos que sdo destinados a réus de crime comum € sem sujei¢do a qualquer regime
penitencidrio ou carcerario”.

b) magistrados, assim estipulando a LC 35, de 14.03.1979 — Lei Organica da Magis-
tratura:

“Art. 33. Sdo prerrogativas do magistrado: (...) III — ser recolhido a prisio especial,
ou a sala de Estado-Maior, por ordem e 4 disposi¢ao do tribunal ou do érgdo especial
competente, quando sujeito a prisdo antes do julgamento final”.

¢) membros do Ministério Piblico, estabelecendo a Lei 8.625, de 12.02.1983 — Lei
Organica Nacional do Ministério Piblico:

“Art.40. Constituem prerrogativas dos Membros do Ministério Piiblico, além de outras
previstas na Lei Organica:

(&)

V — ser custodiado ou recolhido a prisao domiciliar, ou a sala especial de Estado-
Maior, por ordem e a disposi¢do do tribunal competente, quando sujeito a priséo antes do

julgamento final.

d) membros do Ministério Piblico da Unido, dispondo a LC75, de 20.05.1993:

“Art. 18. Sao prerrogativas dos membros do Ministério Publico da Uniao: (...)

II — processuais: (...)

e) ser recolhido a prisio especial ou a sala especial de Estado-Maior, com direito a
privacidade e a disposi¢do do tribunal competente para julgamento, quando sujeito a prisdo
antes da decisio final; ¢ a dependéncia separada no estabelecimento em que tiver de ser
cumprida a pena”.

¢} advogades, determinando a Lei 8.906, de 04.07.1994 — Estatuto da Advocacia:

“Art. 7.° Sdo direitos do advogado: (...) V — ndo ser recolhido preso, antes de sentenca
transitada em julgado, sendo em sala de Estado-Maior, com instalagdes e comodidades
condignas, assim reconhecidas pela OAB, e, na sua falta, em prisio domiciliar”.

Por outro lado, nem se diga que os diplomas legais atinentes aos jornalistas, membros
do Ministério Piiblico, Magistrados e Advogados sejam, no que concerne ao recolhimento
em sala decente ou em sala de Estado-Maior, afrontosos ao art. 5.%, caput, da Constituigdo
da Repiiblica, que garante tratamento igualitirio a todos os cidadgos.

Com efeito, discorrendo sobre o conceito de substantive due process of law, Francisco
Clementino de San Tiago Dantas de ha muito escrevia que toda lei deve ser proporcional
erazodvel, refutando-se, como undue process of law, a lei caprichosa, arbitrdria, salientando,
ainda, que paraa jurisprudéncia norte-americana umalei sé seriaconsiderada law of the land
quando preenchesse dois requisitos: o de que ela “compreenda em seu Ambito todos 0s que
se encontram ou se venham a encontrar em igual situagdo”, ¢ de que “a diferenciagdo ou
classificaglo feita na lei seja natural e razedvel, e nao arbitraria ou caprichosa’.'®

9 Problemas de direito positivo — estudos e pareceres, Rio de Janeiro : Forense, 1953, p. 46

e 47. O mesmo trabalho ¢ encontrado sob o titulo “Igualdade perante a lei e due process of
law (contribui¢io ao estudo da limitagdo constitucional do Poder Legislativo)”, RFF 116/356,
mar¢ode 1948, Vale a pena transcrever, mais uma vez, as lighes desse autor: “A extensibilidade
a todas as situagdes idénticas é um requisito que, no fundo, prova o caréter genérico da lei.
Nao € geral a norma cujo comando carece de fungibilidade perfeita; e ndo lhe poderd ser,
portanto, reconhecido o cardter de due process of law (Sutton v. State, 96 Tenn. 710; Woodard
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Nesse sentido, verifica-se que o direito conquistado pelos jornalistas, magistrados,
promotores ¢ advogados, de forma distinta dos demais membros da comunhao social,
“natural e razodvel”, impondo-se precisamente em fungio da necessidade de se resguardar,
a0 maximo, as suas atividades, fundamentais & manutengio da democracia, j4 que, como
€ cedigo, as ditaduras, tanto de direita quanto de esquerda, se utilizam, para impor seus
regimes de exceg¢ao, justamente de prisdes processuais penais.

Por outro lado, ndo hd que se falar que a Lei 10.258, de 11.07.2001, ao alterar o art.
295 do CPP, tenha revogado tacitamente os referidos dispositivos legais que fazem mengao
a “sala decente” ¢ “sala de Estado-Maior”. Como € curial, jamais uma lei de cunho geral
terd o conddo de derrogar leis especiais que disponham de forma diversa e especifica, em
consonancia, inclusive, com o art. 2.°, § 2.°, da LICC, verbis:

“Art. 2 (...) § 2.° A lei nova, que estabeleca disposi¢des gerais ou especiais a par das
ja existentes, ndo revoga nem meodifica a lei anterior”."

Nessa esteira, ao contrdrio do que ocorre com a prisdo especial, prevista de forma
genérica para as pessoas elencadas nos incisos I a XI do art. 295 do diploma processual
penal, bem como em leis esparsas que sereferem z@o-somente a ela, ora regulamentada pelos
novos paragrafos do referido artigo (comerciantes matriculados; vigilantes municipais do
antigo Distrito Federal; dirigentes e administradores sindicais; servidores do Departamento
Federal de Seguranga Piblica; policiais civis do Distrito Federal e da Unido; funciondrios da
Policia Civil dos Estados e Territorios; e professores de 1.° ¢ 2.° Graus), a Lei 10.258/01 nao
alterou o direito que assiste aos jornalistas, membros do Ministério Piblico, magistrados e
advogados de que a sua custddia cautelar seja em sala desprovida de grades, ja que os seus
estatutos sdo especificos ¢ dispdem expressamente de forma diversa.

5. A PRISAQ DOMICILIAR TAMBEM RESTOU INALTERADA

A prisdo domiciliar — cuja denominag@o, em face do que foi exposto acerca do termo
“prisdo”, melhor seria, acreditamos, recolhimento domiciliar —, encontra-se disciplinada
pela Lei 5.256, de 06.04.1967, que dispde:

“Art. 1.° Nas localidades em que ndo houver estabelecimento adequado ao recolhimen-
to dos que tenham direito a prisio especial, o juiz, considerando a gravidade e as circuns-
tancias do crime, ouvido o representante do Ministério Piiblico, poderd autorizar a prisio
doréuou indiciado na propria residéncia, de onde o mesmo ndo poderd afastar-se sem prévio
consentimento judicial.

v. Brien, 14 Lea (Tenn.) 531; State v. Burnetts 6 Heisk (Tenn.) 186 etc.). No segundo
requisito, o da racionalidade da classificagdo, abre-se ao Poder Judicidrio a porta por onde
lhe vai ser dado examinar o proprio mérito da disposigao legislativa; repelindo como undue
process of law alei caprichosa, arbitrdria no diferenciar tratamento juridico dado a uma classe
de individuos, o tribunal faz o cotejamento da lei especial com as normas gerais do direito,
erepele o direito de excegZo que nio lhe parece justificado. Aperfeigoa-se, assim, o controle
do legislativo, que nfo pode editar normas juridicas senio de caréter universal, ou ‘which
embraces all persons who are or may come into like situation and circumstances’ (Baxter,
in Strathon v. Morres, 89 Tenn. 497), e que também ndo pode abrir exce¢des genéricas
arbitrdrias, sendo impostas pela natural disposicao das coisas” (idem, ibidem).

@9 Cf., sobre o terna, Oscar Tenério, Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil brasileiro, 2. ed., Rio
de Janeiro : Borsoi, 1955, p. 90-9t.
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Art. 3.° Por ato de oficio do Juiz, a requerimento do Ministério Piblico ou da auto-
ridade policial, o beneficidrio da prisdo domiciliar podera ser submetido a vigilancia poli-
cial, exercida sempre com discri¢io e sem constrangimento para o réu ou indiciado e sua
familia.

)

Evidente, por fim, que se essa dltima lei, que continua em vigor, se aplica para os casos
de prisdo especial com cela e transporte distintos, previstos nos §§ 1.°a 5.° do art. 295 do
CPP, ela também se aplica aos casos menos severos de custédia em sala de Estado-Maior
ou sala decente, por questdo de eqgiiidade, mencionados expressamente nas citadas leis
especiais (magistrados, promotores, advogados e jornalistas), jamais questionadas.

6. CONCLUSOES

A prépria Lei 10.258/01 admite tratamento diferenciado — com transporte e cela
distintos —, por exemplo, para a elite cultural de nosso pais, ou seja, aos “diplomados por
qualquer das faculdades superiores da Repiblica”, ja que inalterado o inc. VII do art. 295
do CPP.

Alémdisso, ap0s anos de drduas lutas, conquistaram direito a prisdo especial, também,
comerciantes matriculados, dirigentes e administradores sindicais, pilotos de aeronaves
mercantes, policiais civis do Distrito Federal e da Unido, funciondrios da Policia Civil dos
Estados e Territérios, professores de 1.° ¢ 2.° Graus etc., através de leis especiais, as quais
ndo foram revogadas pela Lei 10.258/01.

Portanto, as hipdteses dos incisos I a XI do art. 295 continuam ampliadas, admitindo-
se a prisdo especial também para essas categorias profissionais, muito embora nos moldes
dos recentes paragrafos deste artigo, conforme preceitua o novel § 1.°.

Afora a necessidade imposta por questdes de seguranga, no que concerne a prisao de
policiais, preservar professores, médicos, engenheiros, ministros religiosos etc. de algumas
das terriveis mazelas do carcere provisorio, concedendo-lhes um tratamento diferenciado
através da prisao especial em estabelecimento distinto, tem por fundamento o reconheci-
mento do valor social que suas profissoes encerram, € nao riqueza, cor, raga ou outro critério
qualquer! E isso a propria Lei 10.258/01 nao pode deixar de admitir.?°

Por outro lado, ndo se confunde a prisdo especial acima referida com o direito a
recolhimento em sala decente ou sala de Estado-Maior, portanto sem grades, garantido por
leis especificas e vigorantes a jornalistas, magistrados, membros do Ministério Piblico e
advogados, exclusivamente em fun¢ao danecessidade de resguardo da prépria democracia,
jd que essas atividades sao extremamente visadas e, portanto, sensiveis, quando do primeiro
lampejo de qualquer movimento ditatorial, tanto de esquerda quanto de direita, o qual se
utiliza —e isto a histéria j4 demonstrou—justamente do processo penal para impor seu regime
de excegdo.

©%  Observe-se que ao tratar do preso definitivo, mesmo a Lei de Execugdo Penal prevé a
classificagio do preso, segundo os seus “antecedentes e personalidade” (art. 5.°), estatuindo,
também, que, ao dispor da atribui¢do do trabalho, “deverdo ser levadas em conta a
habilitagdo, a condig¢do pessoal e as necessidades futuras do preso, bem como as oportu-
nidades oferecidas pelo mercado™ (art. 32).



