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perante o Supremo Tribunal Federal, pelo entao Procurador-Geral da Republica, Rodrigo Janot,
quanto a pretensa inconstitucionalidade da prisdo especial para pessoas com diploma de ensino

superior, prevista no artigo 295, VII, do Cddigo de Processo Penal.

Ementa: ADPF n° 334/STF. Prisdo especial. Art. 295, VII,

do CPP. Pretensa inconstitucionalidade. Falta de

condicdes de acdo. Improcedéncia da Arguicdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental.

I INTRODUCAO.

O presente parecer, vinculado a indicagdo urgente,
realizada pelo Plendrio desse I. INSTITUTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS, no
ultimo 27 de julho de 2022, tem por objeto a andlise juridica da Arguicao de

Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF n°® 334), autos

00688.00178/2015-63, ajuizada em 9 de marco de 2015, perante o Supremo
Tribunal Federal, pelo entao Procurador-Geral da Republica, Rodrigo Janot,
quanto a pretensa inconstitucionalidade da prisdo especial para pessoas com diploma de

ensino superior, prevista no artigo 295, VII, do Cdédigo de Processo Penal (Decreto

Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941).



I. PRrRINCIPAIS PONTOS DA ADPF n° 344

O Supremo Tribunal Federal deve julgar, no proximo dia 10 de
agosto, se a prisdo especial a pessoas com diploma de ensino superior, prevista no

artigo 295, VII, do Cddigo de Processo Penal, mostra-se constitucional.

O questionamento sobre a pretendida inconstituionalidade do
direito individual chegou a Alta Corte, com o fim de examinar a seguinte

disposi¢ao do Cddigo de Processo Penal:

Art. 295. Serao recolhidos a quartéis ou a prisdo especial, a
disposicao da autoridade competente, quando sujeitos a prisao
antes de condenagao definitiva:

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

Como sabido, o artigo 295, do Cddigo de Processo Penal, cuida da
chamada prisdo especial, que protege determinadas pessoas, em virtude de funcao
publica, de formacao escolar, do exercicio de atividades religiosas, dentre outros

fundamentos. O dispositivo legal sob exame refere-se a prisdao processual, de

natureza cautelar, logo, nao se aplica a prisao resultante de sentenca penal

condenatoéria, transitada em julgado. A prisdo especial apresenta-se forma de

cumprimento do género prisdo processual.

Para o Procurador-Geral da Republica, o tratamento diferenciado a
determinadas pessoas se justifica ante o principio da isonomia em algumas das
hipoteses enumeradas no dispositivo, diante do risco criado pelo exercicio de
fung¢des publicas no sistema de justica criminal e em razdo do exercicio de outras
atividades sobre as quais recai evidente perigo de encarceramento em prisio

comum. Contudo, distincao estabelecida no inciso VII, que preveé prisdo especial a



“diplomados por qualquer das faculdades superiores da Republica”, nao
encontraria razao juridica, nem critério razoavel teria sido adotado pelo

legislador.

Para justificar tal compreensao isolada, o Procurador-Geral da
Republica rememora o contexto histdrico da criagdo da norma, instituido no
Brasil no contexto do governo provisorio de Getulio Vargas, pela Lei n® 425, de 5
de julho de 1937, as vésperas do golpe que implantou o regime ditatorial do
Estado Novo. Dessa forma, nessa linha de particular de ver, se trataria de
instituto originado em contexto antidemocratico, durante periodo de supressao
de garantias fundamentais e manutengao de privilégios, sem respaldo na

igualdade substancial entre cidadaos.

Posteriormente, a prisdo especial para diplomados foi confirmada
pelo Decreto-lei 3.689, de 3 de outubro de 1941, o Cddigo de Processo Penal

(CPP), em pleno regime de excecao.

Até 1991, o dispositivo era regulamentado pelo Decreto 38.016, de
5 de outubro de 1955, o qual previa extenso rol de beneficios para “presos
especiais”. Essa norma foi revogada pelo Decreto 11, de 18 de janeiro de 1991,

que aboliu a regulamentacao da matéria.

Em 2001, a Lei 10.258/01 procurou restringir algumas
discriminagdes do artigo 295, do CPP, e determinou serem as distin¢des entre
prisdo especial e prisio comum o recolhimento em local diferente e o transporte
separado. Para tanto, acrescentaram-se ao artigo 295, do CPP, os seguintes

paragrafos:

§ 1°. A prisao especial, prevista neste Codigo ou em outras leis,
consiste exclusivamente no recolhimento em local distinto da
prisdo comum (italico nosso).

§ 2° Nao havendo estabelecimento especifico para o preso
especial, este sera recolhido em cela distinta do mesmo
estabelecimento.

§ 32 . A cela especial podera consistir em alojamento coletivo,



atendidos os requisitos de salubridade do ambiente, pela
concorréncia dos fatores de aeragao, insolacao e
condicionamento térmico adequados a existéncia humana.

§ 4°. O preso especial nao sera transportado juntamente com o
preso comum.

§ 5% Os demais direitos e deveres do preso especial serao os
mesmos do preso comum.

Nesse contexto, o Procurador-Geral da Republica defende que a
simples defini¢ao de algo como “especial” necessariamente denotaria discrimen
e acarretaria desigualdade, pois algo somente pode pode ser especial frente aos
demais integrantes de uma categoria que sejam comuns. “Especial” seria algo
“fora do comum”, “préprio”, “peculiar”, “especifico”, “particular”,
“extraordindrio”, o que ensejaria por si sé tratamento discriminatorio entre as

formas de execugao do encarceramento provisorio.

Argumenta que, em algumas das hipdteses do artigo 295, do CPP,
a discrimina¢do nao afronta a isonomia e os objetivos de justica social e
solidariedade da Constituicao da Republiva, pois se baseia na necessidade de
seguranca e na protecao do direito fundamental a vida e a integridade fisica de
quem desempenha funcdo que acarrete perigo, se inserido no sistema de justica

criminal.

Por outro lado, assenta que, quanto aos “diplomados” (inciso VII),
a distincdo ndo ostentaria amparo constitucional, porquanto o critério de
distingdo nao guardaria conexao racional, digna e justa com a medida
diferenciadora e atingiria a esséncia do conceito de republica, a dignidade do ser
humano, a igualdade material de tratamento que deve reger as acoes do Estado
perante os cidadaos, assim como a finalidade de construcao de justa e solidaria,
de reducdao de desigualdades sociais e de promocao do bem geral, sem

preconceitos e outras formas de discriminagao.

Conclui, a contar desse raciocionio sui generis, que o critério



relacional que baseia a norma (grau de escolaridade) ndo guarda relagao logica
com a distingao por ela instituida (prisdo especial), nem com finalidade alguma
buscada pelo texto constitucional, e, por isso, se contrapde aos objetivos

constitucionais acima indicados.

>  Consultoria da Advocacia-Geral da Unido (fls. 181/185 do pdf)

A Consultoria da Advocacia-Geral da Uniao (AGU) manifestou-se
pela manutencao da prisdo especial, por entender que a determinagao nao viola os

principios e garantias, insculpidos na Constitui¢ao da Republica.

Tanto o artigo 295, do Cddigo de Processo Penal, bem como o artigo
242, do Cddigo de Processo Penal Militar, o qual, também, aborda o mesma tema,
tratam de matéria processual penal, qual seja, a forma de cumprimento de prisao
processual (em local distinto da prisdo comum), o que em nada mitiga ou limita o
poder punitivo do Estado. Por essa razao, defende que a norma atacada nao esta
fixando, direta ou indiretamente, penas diferenciadas entre as pessoas. Por certo,
o comando em questao nao implica a introducao de perdao, anistia ou qualquer

abrandamento de regras punitivas aos portadores de diploma de nivel superior:

Isto porque, no instituto da pnsao especial, a regra se aplica tao
somente a hipotese de prisdao cautelar (temporaria ou
preventiva), onde o indiciado ou réu ainda nao tem contra si uma
sentenca penal condenatdria transitada em julgado. Em outras
palavras, na hipotese de condenacdo penal definitiva, com pena
de restri¢ao de liberdade, a obrigacao prisional sera efetivamente
cumprida, independentemente do grau de instrugao do detento.

Frise-se, por oportuno, que, no sistema penal brasileiro, a prisao
cautelar (preventiva ou provisoria) é excecdo, em respeito ao
principio da presuncao da inocéncia.

Depreende-se, portanto, que, considerando o ordenamento
juridico vigente, inexiste para o diplomado de nivel superior
quaisquer imunidades a impossibilitar que o Estado o prive de
sua liberdade ou mesmo que lhe defira um grau de liberdade



diferenciado em relagao aos demais presos.

Ao final, a Consultoria da AGU concluiu que a prisio especial,
prevista no artigo 295, inciso VII, do CPP, visto o carater cautelar, nao macula os
principios e garantias previstos na Constituicao Federal. O direito, consagrado
pelo legislador, em favor do diplomado por qualquer das faculdades de ensino
superior do pais, a exemplo das demais hipoteses do artigo 295, do CPP, aplica-
se, tao somente, ao investigado, ao indiciado e ao réu que forem recolhidos a
prisao, antes do julgamento definitivo da agao penal publica de indole

condenatoria.

>  Senado Federal (fls. 191/194 do pdf)

No mesmo sentido que a Advocacia Geral da Unidao, o Senado
Federal sustentou a ideia de que a prisdo especial constitui direito, nao privilégio,
porque se aplica, de forma excepcional, antes da condenagao definitiva, ou seja,

no ambito da prisao provisdria.

Defende, também, que, nao obstante a Constituicdo da Republica
ter instituido o principio da presuncio de inocéncia, fato é que ha prisao antes da
condenacao definitiva. E se assim 0 €, nesses casos, todos deveriam ser recolhidos
em quarteis ou prisdes especiais, ndo somente os portadores de diploma de
ensino superior, mas também os que nao possuem qualquer diploma, para que

nao se misturem aos ja condenados, ou a presos por infra¢cdes penais graves.



No mesmo sentido, Tourinho Filho, i verbis:

“Antes da sentenga condenatéria definitiva, a prisac, seja na hipotese de
flagrante, seja na hipdtese de preventiva stricto sensu, traduz, apenas, uma
cautela do Estado, em virtude do periculum in mora, isto €, do perigo da
insatisfacio da pena ou da satisfagio tardia, ou, entio, como garantia da ordem
publica ou por conveniéncia da instrugio criminal. Enquanto ndo houver uma
sentenga condenatdria irrecorrivel, nio se pode falar em condenagio. Sendo
medida de excegio, que pode acarretar grave ¢ imerecido dano aquele que a
sofre, deve ser aplicada com a maior benignidade possivel, e a concessio do art.
295 ¢é consentinea com essa ‘aconselhdvel henignidade’. Nio ha qualquer lesio
ao principio da isonomia. Nio se trata de concesso a pessoas, ndo se trata de
privilégio para certas pessoas, mas de uma atetigin a certas pussoas, levando-se
em conta, exclusivamente, a releviingia, a majestade ¢ a importancia do cargo
ou fungio que essa ou aquela pessow desempenhe no cenario juridico-politico
da Nagio. Nesse sentido, a ligio de Tornaghi. Irrepreensivel o ensinamento de
Basileu Garcia: Nio sendo possivel, pot deficiéncia de ordem material, facultar
a todos os acusados, ainda nio condenados, um tratamento que resguarde os
riscos de injustia, imanentes ao cariter preventivo da medida privativa de
liberdade, nio hd mal em que isso seja feito pelo menos relativamente a alguns
acusados. Dentre cles os que, pela sua vida, fungdes e servigos prestados a
coletividade, merecem maior consideragio publica ou que, pela sua educacio,
maior sensibilidade devem ter para o sofrimento do carcere.”™

O Senado Federal ressalta que o problema nao esta na inclusao dos
portadores de diploma de curso superior, mas, sim, na auséncia dessa protegao
aos demais presos por ordem cautelar, excluidos do rol do artigo 295, do CPP.
Afinal, a prisdo especial emerge direito, nao privilégio, tendo em vista que se aplica
aos que estao submetidos, de maneira excepcional, a prisao provisoria, antes da
condenacgao com transito em julgado, e que gozam ainda da presuncio de inocéncia,
tudo, agora sim, em nome do conceito de repuiblica, principio da dignidade humana,

principio da isonomia (artigo 1° e 5°, caput e incisos I e LVII, da CR)

Dessa forma, se ha alguma inconstitucionalidade no dispositivo
impugnado, nao seria em relagao a inclusao de portadores de diploma de curso
superior em seu rol, mas, sim, na falta da mesmissima protecao legal aos demais

investigados, indiciados e acusados.

> Advocacia Geral da Uniao (fls. 196/206 do pdf)



Para a Advocacia Geral da Uniao, de acordo com o ordenamento
juridico em vigor, a prisdo especial significa, tao so, que os individuos - recolhidos
a prisao antes da condenacao definitiva e enquadrados nas hipdteses dos incisos
I a XI, do artigo 295, do CPP - deverao ser mantidos em local diverso da prisao
comum, assim como distinto sera o seu transporte. No mais, os direitos e deveres

dos presos especiais serao 0s mesmos dos presos comuns.

Assim, conforme ressaltado nas informacgOes prestadas pela
Presidéncia da Republica, a prisdo especial refere-se, apenas, as prisoes cautelares,
ou provisorias, ndo se aplicando ao encarceramento resultante de sentenga penal
condenatdria, transitada em julgado. O proprio Cddigo de Processo Penal
reconhece a necessidade de conferir tratamento diferenciado para os individuos
que nao tém, contra si, condenacdo penal passada em julgado, prevendo, em seu
artigo 300, que “as pessoas presas provisoriamente ficardo separadas das que ja

estiverem definitivamente condenadas, nos termos da lei de execugao penal”.

A providéncia pleiteada na peticao inicial, entretanto, ndao é a mais
adequada para harmonizar o instituto da prisdio especial com o texto
constitucional. Na verdade, conforme ressaltado nas informacgdes prestadas pelo
Congresso Nacional, o recolhimento em prisdo especial justifica-se quanto aos
sujeitos que nao possuem, contra si, condenacgao penal definitiva, de modo que
eventual descumprimento da Carta da Reptiblica nao decorreria do deferimento
dessa garantia aos portadores de diploma de curso superior, mas da auséncia
legal de concessao desse direito individual aos demais presos em carater

provisorio.
A esse respeito, Luiz Flavio Borges D'Urso! sustenta o seguinte:

“Na verdade, ndo se pode tolerar privilégios e regalias que venham

1 D’'URSO. Luiz Flavio. Prisdo especial deve ser estendida aos presos provisorios. Disponivel em:
<https:/ /www.conjur.com.br/2001-mai-28 /prisao_especial_nao_privilegio_criminalista.



distinguir pessoas as quais, em razdo de suas ocupacoes tenham
beneficios infundados, ndo garantidos aos demais cidaddos, até porque
o principio constitucional que rege tal assunto estabelece que todos sdo
iguais perante a lei.

De outra parte, nio se pode invocar esse principio, para acabar com
condicoes minimas que deveriam ser garantidas a todos, somente
porque o Estado ndo as consegue propiciar a massa carcerdria como um
todo, e dessa forma advogando-se posicio na qual, todos devam ser
remetidos ao sistema prisional fétido, promiscuo, imundo, doente,
miserdvel que lamentavelmente temos aqui em nossa patria.

A prisdo especialsurge entre nds, quando se constatam, as condigoes
precdrias do sistema prisional, o que levou inclusive ao Decreto 38.016
de 5 de outubro de 1955, o qual regulamentou sua pratica

Isso € ficil compreender, quando se observa um policial que durante
anos, persegue e prende pessoas que cometeram 0s mais diversos crimes.
Num dado momento, esse policial é alvo de investigagio. Caso seja ele
preso junto aos que prendeu, certamente os sentimentos de vinganga
dos demais, o levardo a morte, pois em poucos instantes esse policial
seria executado no cdrcere.

A custédia do homem preso é do Estado que tem a responsabilidade por
sua vida e integridade fisica e moral, assim, cabe ao Estado estabelecer
condigdes para preservar, até por seguranga, aquele preso que em razio
de sua atividade, torna-se mais vulnerdvel ou até um verdadeiro alvo
dentro do sistema.

Esse espirito é que inspirou a prisdo especial, gue ao contrdario
de privilégio, é medida de seguranca para aquele que precisa
desse minimo de protecdo a sua vida. Dessa forma, verificamos
que _atualmente, tém direito a prisdo especial, muitas
autoridades, mas também gente do povo, como os dirigentes e
administradores sindicais, servidores piiblicos, os professores de
ensino de 1° e 2° graus, os ministros de confissdo religiosa
(padres, bispos, pastores, etc.), os cidaddos que ja foram jurados,
os diplomados em curso superior.

Na verdade a ampliacdo do rol dos que tém direito a prisdo
especialdeveria alcancar todos o0s que ndo tivessem uma
condenacdo definitiva, de forma a tratar todos com a igualdade
preconizada pela Constituicdo e ndo ao contrario, acabando
com a prisdo especiale levanto todos d lama, d promiscuidade, a
doenca e ao risco até de vida.

E demagégica a tese de se acabar com a prisdo especial, até
porque, ndo é privilégio de rico ou poderoso, pois sdo
contempladas com essa forma preservada de prisdo também
pessoas do povo. E mais, prisio especialé possivel, somente quando
alguém ainda ndo foi condenado definitivamente, vale dizer, quando




ainda pende uma mera investigacdo policial, ou um processo criminal,
no qual, o investigado poderd ser, ao final, absolvido. A tinica excegio a
essa regra é quanto aos funciondrios da administragio da Justica
Criminal e policiais”.

Nesse sentido, assevera que a pretensao formulada nos autos da
presente Arguicao nado se revela o meio adequado para solucionar a alegada
discriminacao decorrente da norma impugnada, posto que a eventual
procedéncia do pedido conduziria a declaragao de inconstitucionalidade de
direito que fora, de modo valido, concedido aos portadores de diploma de ensino

superior.

Em outros termos, a regra de prisdo especial para os diplomados em
curso superior nao constitui, em si, afronta a Lei Maior, uma vez que encontra
respaldo nos principios da isonomia e da presuncio de inocéncia (artigo 5°, caput e
incisos I e LVII, da CR), os quais impdem ao Estado a concessao de tratamentos
diferenciados entre as pessoas presas em caradter provisdério e aquelas que ja

estejam condenadas com transito em julgado.

Por outro lado, atirmou a extensao desse direito aos demais presos

provisorios dependeria da edicdo de lei em sentido formal, de modo que a

eventual procedéncia do pedido veiculado na Arguicdo serviria, tdo somente,

para retirar dos portadores de diploma de curso superior o aventado direito

individual, o que ndo contribuiria para a concretizacao do principio da igualdade

ou das demais disposi¢des constitucionais suscitadas na peticao inicial.

> Proposta legislativa?®

2https://www.migalhas.com.br/quentes/307101/projeto-busca-fim-da-prisao-especial-para-

quem-tem-ensino-superior



https://www.migalhas.com.br/quentes/307101/projeto-busca-fim-da-prisao-especial-para-quem-tem-ensino-superior
https://www.migalhas.com.br/quentes/307101/projeto-busca-fim-da-prisao-especial-para-quem-tem-ensino-superior

Em 2019, foi proposto o PL 3.9453 com o objetivo de dar fim a prisdo
especial para quem tem diploma de nensino superior. O texto encontra-se sob
analise da Comissao de Constituicao, Justica e Cidadania, do Senado Federal. Se
aprovado na Comissao e nao houver recurso para votacao no plenario do Senado

Federal, o texto segue para a Camara dos Deputados.

Para o senador Fabiano Contarato, autor do projeto, essa regra
reflete, no tratamento juridico-penal, sistema desenhado para fortalecer as
desigualdades, em que os pobres ficam cada vez mais miseraveis e os ricos tém

cada vez mais dinheiro.

Para ele, conceder esse privilégio pelo simples fato de um individuo
ter diploma de nivel superior é dizer a maior parcela da populagao brasileira,
"constituida de analfabetos", pessoas que estudaram até o ensino fundamental ou
até o nivel médio, que "sdo inferiores" a camada privilegiada da sociedade que
teve acesso ao ensino superior, o que nao € justo. Da mesma forma, acredita que
nao ¢ porque um individuo tenha prestado, no passado, um servigo de destaque

a nacao brasileira que justifique tal privilégio.

O Senador da Republica disse entender que ndo existem razodes de
ordem técnica, juridica ou cientifica que embasem a prisdo especialnesses casos.
Ele lembrou que a gravidade do crime ndo necessariamente tem a ver com o nivel
de escolaridade de uma pessoa: "A titulo de exemplo, ha pessoas com nivel
fundamental que cometem furtos e individuos com nivel superior que cometem
roubos cinematograficos. Ha analfabetos que respondem por um soco e ha PhDs

que respondem por mortes brutais."

Para o Senador Fabiano Contarato, a maior mentira escrita na CF

3 Revoga os incisos IV e VII do art. 295 do Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941 — Codigo
de Processo Penal. Altera o Cédigo de Processo Penal para revogar o direito a prisdo especialantes
do transito em julgado de sentenca condenatdria aos cidadaos inscritos no Livro do Mérito e aos
portadores de diploma de curso de ensino superior.



estaria no artigo 5% que diz que todos sdo iguais perante a lei: "para que essa
afirmacdo passe a ser uma verdade, precisamos modificar toda a legislacao

infraconstitucional que ndo honra esse preceito, tal como a que se busca revogar."

II. PRECEDENTES DO STF E STJ SOBRE A APLICACAO DO ART. 295, VII, DO CPP

No Supremo Tribunal Federal, tanto no Pleno quanto nas Turmas,
encontraram-se apenas 6 (seis) acordaos, 5 (cinco) deles muito antigos, de 1960,
1984, 1988, 1992, 2008, sendo o mais recente de 2014 (HC 117.959, Relator: Min.
Luiz Fux, DJe de 10/4/2014).

A partir desses casos, observa-se que nao ha controvérsia em relagao
ao art. 295, VII, do CPP, isto ¢, a Suprema Corte admite a prisdo especial apara
portadores de diploma do ensino superior, devendo ser respeitadas as condigoes

previstas nos paragrafos do mencionado dispositivo da lei processual penal.

Entre os acordaos encontrados no STF, destaca-se HC 117.959, julgado
pela Primeira Turma em 2014. Naquela situacao concreta, a Colenda Turma
concluiu que a garantia reservada para aqueles que tem direito a prisdo especial
estd adstrita ao recolhimento em local distinto da prisdo comum ou, inexistindo
estabelecimento especifico, em cela distinta, garantida a salubridade do

ambiente.

Assim, nao havendo vagas ou, na falta de unidades prisionais na
localidade que se prestam, de maneira exclusiva, para a guarda de presos
especiais, a manutencao do acautelamento em acomodagdes que atendem esses
requisitos cumpre as exigéncias legais, sendo descabido deferir a prisao
domiciliar — observa-se no caso em questao, assim como no RHC 62.390, julgado

em 1984, que a distin¢ao entre prisdo especial e prisao domiciliar exsurge clara.



Nesse sentido, a Douta Turma afirmou que “a reforma introduzida no
CPP pela Lei n® 10.258/2001 visou a eliminar privilégios injustificdveis em uma
democracia e estabeleceu de maneira clara que a prisdo especial, prevista neste Codigo
ou em outras leis, consiste exclusivamente no recolhimento do preso em local
distinto da prisdo comum (art. 295, § 1°. A falta de estabelecimento especifico para o
preso especial, este serd recolhido em cela distinta do mesmo estabelecimento (art. 295, §
2°). Inobstante ainda aplicdvel a Lei n® 5.256/1967, que prevé a prisdo domiciliar na
auséncia de estabelecimento proprio para a prisdo especial, devem ser considerados os
contornos da prisio especialintroduzidos pela Lei n°® 10.258/2001 (HC n° 116.233
AgR/SP, rel. Min. Rosa Weber, D] de 26.08.2013)”.

Ap0s 0 ano de 2014, nao se encontraram acérdaos sobre o tema no STF.
Pesquisou-se se haveria algum motivo para tanto, mas nao existe nada que
justifique tal situagao, salvo a interpretacao e a aplicacao pacificas da previsao
normativa. Assim, as decisdes monocraticas seguem o mesmo diapasao dos v.

acordaos proferidos pelas C. Turmas.

No ambito do Superior Tribunal de Justica, selecionaram-se 17
(dezessete) precedentes, entre acordaos e decisdes, no periodo de 2008 a 2018.
Também nao se identificaram novos entendimentos sobre o dispositivo legal

apos 2018.

Assim como no STF, os casos encontrados no ST] nao discutem a
legitimidade da prisdo especial, ou seja, ja partem da premissa segundo a qual o
preso diplomado em curso superior tem direito a tratamento diferenciado
daquele dispensado ao preso comum, limitando-se a andlise dos requisitos

previstos nos §§ do art. 295, do CPP):

“Os diplomados por qualquer das faculdades
superiores da Republica tém direito a serem mantidos

em prisdo especial antes da condenagdo definitiva, nos



termos do art. 295, VII, do Codigo de Processo Penal”
(HC n. 291.109/SP, relator Ministro Gurgel de
Faria, Quinta Turma, julgado em 5/3/2015, DJe
de 28/5/2015.)

Em 2012, no julgamento do HC 231.768/SP (Rel. Ministra Laurita Vaz,

DJe de 16/11/2012), a Colenda Quinta Turma fixou o seguinte:

"A teor do art. 295, §§ 1° 2° e 3° do Cédigo de
Processo Penal, com a redacdo dada pela Lei n.°
10.258/2001, a garantia reservada para aqueles que
tem direito aprisdo especial estd adstrita ao
recolhimento em local distinto da prisdo comum ou,
inexistindo estabelecimento especifico, em cela
distinta, garantida a salubridade do ambiente. Assim,
ndo havendo vagas ou inexistindo na localidade
unidades prisionais que se prestam exclusivamente
para a guarda de presos especiais, a manutengio do
acautelamento em acomodacdes que atendam esses
requisitos cumpre as exigéncias legais, sendo
descabido deferir a prisdo domiciliar”. (HC n.

231.768/SP, relatora Ministra Laurita Vaz,
Quinta Turma, DJe de 16/11/2012).

III. PARECER



Com todas as vénias, a Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF n°® 334), autos 00688.00178/2015-63, ajuizada perante o
Supremo Tribunal Federal, ndo pode ser conhecida e, no mérito, deve ser julgado
improcedente o pedido de ndo recepgao do artigo 295, VII, do Codigo de Processo

Penal.

Os fundamentos apresentados neste parecer vinculam-se a correta
compreensao do sentido de dignidade da pessoa humana (art. 1° III, da CR); ao
significado preciso de igualdade na Carta Constitucional (art. 5%, LIV, da CR); a
relevancia da legalidade estrita na apreciagao do direito processual penal (art. 52,
caput, Il e LXVI, e art. 37, da CR); e a estatura do principio do estado de inocéncia

(art. 5% LIV, da CR) no ordenamento juridico-constitucional.

Muito embora, a questio preliminar atinente ao conhecimento da
Arguicao devesse ser trazida primeiro, em respeito a ordem de julgamento da
acao pelo D. Pleno do Supremo Tribunal Federal, a natureza constitucional desse
ponto exige esclarecimento prévio sobre principios e regras da Lei Maior, cuja
interpretacao influencia a reflexao quanto a auséncia de condigdo da agio por falta

de interesse de agir do Procurador Geral da Republica.

Por consequéncia, inicia-se com exame dos direitos individuais em
jogo, justificada a necessdria inversao quanto a questdo do conhecimento da

arguicao sub judice, exposta amitde ao final.

ITI1.1. PERSPECTIVA SISTEMATICA DOS DIREITOS INDIVIDUAIS, A CONTAR DO REAL

SIGNIFICADO DOS PRINCiPIOS DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA



A ideia do Direito como mera técnica de aplicagao da Constituigao e
das leis permitiu, no século passado, a ocorréncia de erros judicidrios, bem assim

a pratica de injusticas e atos arbitrarios pelo poder do Estado.

Nao sem motivos, viram-se emergir tantos juristas preocupados com
a interpretagao e a hermenéutica nestes ultimos cem anos. A compreensao do
significado das palavras e o método de interpretacao passaram a ser ordem do dia

para os operadores do Direito.

Dai, a relevancia que a filosofia* passa a ter na formacao do
profissional interessado nas carreiras juridicas. Inexiste maneira de se alcangar o
conhecimento juridico — ainda que o interprete o queira voltado apenas a
resolugao de casos concretos — sem entender o sentido dos vocabulos, a forma de

pensar os textos e o fim dado pelo ordenamento juridico.

I1.1.1. Sentido de dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da CR)

A reflexao sobre a dignidade da pessoa humana, como fundamento da
nossa Republica (art. 1% III, da CR), igualmente, demanda rapida incursdao quanto

ao pensamento filosofico sobre o que é o individuo.

Nota-se que, da acepcao do ser humano como animal racional,
consagrada pela maxima aristotélica, viu-se profunda evoluc¢ao no século XV, a
partir da obra de Pico della Mirandola, Discurso sobre a dignidade do homemb>.
Aquele jovem pensador italiano assentou a época que o individuo nao possui
arquétipo e, ao contrario dos demais seres, nao encontra o destino pré-concebido.

Ao Homem ¢é “concedido obter o que deseja, ser aquilo que quer”®.

44 Confira-se, v.g.: Pound, Roscoe. An introduction to the Philosophy of Law. New Haven: Yale Univ.
Press, 1954, p. L.

S Picco dela Mirandola, Giovanni, Discurso sobre a dignidade do homem. Lisboa: Ed. 70, 1989.

6 Picco dela Mirandola, Giovanni, Discurso..., ob. cit., p. 53.



Como observa Luc Ferry, “os individuos ndo sio prisioneiros de uma
natureza que os limita””7. Mostram-se livres para se autodeterminar e realizar a
propria vida, dirigir a propria historia. Por isso, a relevancia da conhecida frase
de Jean Paul Sartre: “a existéncia precede a esséncia”8. A pessoa humana constroi-
se por meio do exercicio da liberdade de escolher, sem programas iniciais, ou pré-

definidos. Em verdade, o humano nado ostenta uma identidade a priori.

Dessa maneira, sob o prisma kantiano, a liberdade, como especificidade
do humano, deve ser entendida, também, como a faculdade de se desonerar das

inclinagbes naturais®. A pessoa tem um fim em si mesmo10.

Ora, a dignidade humana, como valor, protege a pessoa, bem assim
aquilo que ela fez e realiza para o desenvolvimento individual -
desenvolvimento individual que a torna pessoa tnica. Logo, a dignidade da pessoa
humana pode ser caracterizada como "[...] qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracio por parte do Estado e da

comunidade”11.

A educacao constitui-se direito de cada individuo, bem como integra o
complexo de qualidades que o compoe. A liberdade de optar por estudar, por se
aprimorar no plano intelectual — afastar-se das inclinacbes naturais, por

conseguinte — constitui valor que interessa a existéncia humana.

Nao por acaso, asseverou o legislador constituinte: “Art. 205. A

educagdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada

7 Ferry, Luc. O anticonformista — uma autobiografia intelectual: entrevistas com Alexandra Laignel-
Lavastine. Trad. Jorge Bastos. Rio de Janeiro. Ed. Difel, 2012, p. 206.

8 Sartre, Jean Paul. O existencialismo é o humanismo. Petropolis: Ed. Vozes, 2014, p. 20.
9 Ferry, Luc. O anticonformista..., ob. cit., p. 211.

10 Kant, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes e Outros Escritos. Trad. Leopoldo
Holzbach. Sao Paulo: Martin Claret, 2004, p. 64.

11 Sarlet, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicéo Federal
de 1988. 5% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p.62.



com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo

para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho” .

Em breves palavras, a autorrealizagao pessoal de se educar, de obter
diploma universitario, constitui elemento que integra a dignidade de cada um,

individualmente considerado!2.

Note-se que a Lei Maior resguarda o individuo no ambito intelectivo
e lhe protege a cultura pessoal, como se vé nas previsdes tocantes a inviolabilidade

da liberdade de consciéncia e a preservagdo da convicgdo filosdfica (art. 5, VI e VIII, da

CR).

E o envolvido com a persecucao penal — ainda que preso por decisao
transitada em julgado — nao perde essas esferas de liberdade (art. 59, XLIX, da

CR), como se vera amiude mais a frente.

I11.1.2. Significado preciso de igualdade na Carta Constitucional (art. 5°,

LIV, da CR)

A pedra de toque da Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental, sob andlise, seria a pretensa violacao a igualdade pelo artigo 295,
VII, do CPP. Em verdade, o Procurador-Geral da Republica fez leitura torta das
previsdes do artigo 5, caput e I, da Lei Maior, fugindo de concepgoes juris-
filosoficas, para adotar opinido ordindria quanto ao sentido de igualdade. Repetiu-
se o bordao de a protegao aos presos, diplomados em faculdade, mostrar-se

imaginado privilégio de poucos, em pais de pobres e muitos analfabetos.

Cuida de prisma de nitido cardter ideologico que perturba a

assimilacao do real significado de igualdade, como se o Procurador-Geral,

12 Veja-se: Wolter, Jurgen. O invioldvel e o intocdvel no direito processual penal: reflexdes sobre
dignidade humana, proibicao de prova, protecao de dados (e separacao informacional de poderes) diante
da persecucao penal. Trad. L. Greco, A. Leite e E. Viana. Sao Paulo: Marcial Pons, 2018, p. 84-5.



signatario da peticao inicial, revivesse a luta de classes sob a lente do inicio do
século XX. Tal déja vu acabou por lhe fazer trilhar esse tortuoso pensar da exordial
que nao guarda pertinéncia com o Direito, nem harmonia com o que expressa a

Constituicao de 1988.

Todos sabem, de raiz, que a igualdade juridica se vincula a igualdade
entre as pessoas perante o Estado. Como disserta Paula Bajer Fernandes Martins
Costa: “... a igualdade possivel é aquela que estd relacionada aos direitos e sua efetivagdo,
ndo as caracteristicas ou a personalidade. Os homens sdo iguais naquilo que tém em

comum e que integra a natureza humana na vida em sociedade: liberdade e dignidade” 13.

A verdadeira igualdade apresenta-se proporcional. As pessoas, por
serem diferentes entre si, fruto dos avangos individuais, precisam de tratamento

diferenciado para que se dé a igualdade.

Desse modo, ter formacao universitdria singulariza o individuo,
conferindo-lhe posicao de desigualdade que merece ser considerada pelo poder
estatal, para a realizagao da igualdade juridica, sob a Optica da adequada correlagio
valorativa (STF - RE: 640905 SP, Relator: Min. LUIZ FUX, Data de Julgamento:
15/12/2016, Tribunal Pleno, Data de Publicacao: 01/02/2018).

Neste aspecto, a Alta Corte ja aduziu: “O tipico da lei é fazer distingoes.
Diferenciagoes. Desigualacoes. E fazer desigqualacdes para contrabater renitentes
desigualacoes. A lei existe para, diante dessa ou daquela desigualacio que se revele
densamente perturbadora da harmonia ou do equilibrio social, impor uma outra
desigualagdo compensatoria. A lei como instrumento de reequilibrio social. (...) Com o que
se homenageia a insuperdvel maxima aristotélica de que a verdadeira igualdade consiste
em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, mdxima que Ruy Barbosa

interpretou como o ideal de tratar iqualmente os iguais, porém na medida em que se

13 Martins da Costa, Paula Bajer Fernandes. Igualdade no direito processual penal brasileiro. Sao Paulo:
Ed. RT, 2001, p. 21.



igualem; e tratar desigualmente os desiguais, tambem na medida em que se desigualem”
(STF - ADI: 3330 DF, Relator: Min. AYRES BRITTO, Data de Julgamento:
03/05/2012, Tribunal Pleno, Data de Publicagao: 22/03/2013)

Em suma, a igualdade de todos serdo iguais perante a lei objetiva impor
norma de conduta aos agentes publicos, o que nao se confunde com a
possibilidade de a lei positivar situagoes subjetivas diferenciadas com o fim de

satisfazer o interesse publico, v.g., de resguardar a dignidade da pessoa humana.

Com o acatamento devido, surpreende o entao Procurador-Geral da
Republica deduzir, perante o Supremo Tribunal Federal, pedido de
desconsideracdao a direito individual, o qual se destina a proteger pessoas,
constitucionalmente inocentes, presas por ordem judicial de natureza cautelar,

mediante a faldcia de hipotética afirmagao da igualdade.

O patrocinio da tese pelo Procurador-Geral Rodrigo Janot constitui
algo inusitado, dada a fragilidade da constru¢do de pensamento, de carater
injuridico, a qual conseguiu ser rechagada por todos que opinaram nos autos da

Arguigao.

III.1.3. Relevancia da legalidade estrita na apreciagao do direito

processual penal (art. 5% caput, Il e LXV], e art. 37, da CR)

Mas nada héa de casual no fato.

Ainda existe quem nao compreenda que a persecucao penal pode
reduzir a liberdade, mas nao a elimina. Cada qual preserva, mesmo preso, esferas
de direitos que devem ser respeitados. Ao se assentar que ninguém se encontra
obrigado a fazer, ou deixar de fazer, sendo em virtude de lei, firma-se a ideia de que o
individuo, afetado pela acao estatal na persecutio criminis, guarda todos os direitos

e faculdades que a lei nao lhe retirou.



Investigado, indiciado, acusado, condenado, ainda que presos,
conservam direitos e necessitam de ser tratados com diferenciacoes, observadas
a lei (art. 37, da CR)1% e a escala de protecao a ndo consideragio prévia da culpa no

ambito do poder-dever de punir (art. 59, LVII, da CR).

Nesse aspecto, cabe a perspectiva de que o processo penal se constitui
instrumento de protecdo a liberdade juridica do individuo - concepgao de Joaquim
Canuto Mendes de Almeida, a contar da licao de Gaio (“O pretor defende os réus
de preferéncia aos autores”1°), que ecoou entre seus discipulos Rogério Lauria

Tucci e Sérgio Marcos de Moraes Pitombo16.

O processo penal encontra-se, assim, a servi¢o do imputado de nao
sofrer a coagdo estatal, pleiteada pelo acusador puiblico, sendo em virtude da lei. O
juiz penal ha de filtrar, mediante juizo da legalidade, a acusacao publica. Portanto,
o processo judicial serve a “verificacdo, declaracdo e fixacdo dos termos da incidéncia

concreta da lei, e seus efeitos” 17.

Em sintese, o processo judicial se exibe “precipuo direito, nio do autor,
mas do Réu, interessado, que este é, em defender a sua ‘liberdade juridica’” mediante a

jurisdigdo, que testa a legalidade da pretensdo do Autor”18.

14 E, nao diferente seria quanto a atuacao dos acusadores publicos: “El principio da legalidad es
obligatorio para los funcionarios do MP” (Schmidt, Eberhard. Los fundamentos teoricos y
constitucionales del derecho procesal penal. Trad. J. Manuel Nufiez. Buenos Aires: Ed. Bibliogrdfica
Argentina, 1957, p. 233.

1S RFacilius enim reis praetor sucurrit quam actoribus.

16 A sintese do pensamento encontra-se, em certa medida, no texto: Pitombo, Sérgio Marcos de Moraes.
Prefacio: A dignidade do processo penal: de Canuto Mendes a Lauria Tucci. In: Tucci, Rogério Lauria.
Teoria do direito processual penal — jurisdicao, acdo e processo penal (estudo sistematico). Sado Paulo:
Ed. RT, 2002, p.7-9.

17 Mendes de Almeida, Joaquim Canuto, A “Liberdade Juridica” no Direito e no Processo. In: Prade,
Péricles (org.). Estudos juridicos em homenagem a Vicente Rdo. Sao Paulo: Ed. Resenha Univ., 1976, p.
296.

18 Mendes de Almeida, Joaquim Canuto, A “Liberdade Juridica” ..., ob. cit., p. 296.



A acgdo penal comporta, assim, conflito de interesses de natureza
publica, “que se mostra a contraposigio entre o poder-dever de punir e o direito de

liberdade juridica” 19.

Tal maneira de enxergar a persecucao penal, sob o prisma de protegao
ao individuo, apresenta-se concernente aos direitos e garantias individuais da Lei

Maior (art. 1¢, 111, e 5¢, da CR).

I11.1.4. Estatura do principio do estado de inocéncia (art. 5%, LIV, da CR)

no ordenamento juridico-constitucional

A mens legis do artigo 295, VII, do CPP situa-se, por consequéncia,
nessa visao de se resguardar a pessoa humana — em especial, a inocente que sofre
com a ordem judicial de prisao antecipada, por razao cautelar — das

consequéncias nefastas que a persecucao penal a pode trazer.

Conserva-se a dignidade humana, quando o Estado separa tal pessoa do
convivio com presos que nao ostentam os mesmos atributos e que se encontram

condenados por forca de decisao judicial passada em julgado.

O individuo possui o direito de ser considerado inocente até o transito
em julgado da sentenca penal condenatdria, como observa Tucci?0. Dessa forma,
na persecucao penal, a ndo-consideracdo prévia da culpabilidade, regra firme do
devido processo legal (art. 5°, LI e LVII, da CR), impde ao poder estatal o dever de

tratar o envolvido como inocente.

Vale reler, com admiracgao, o artigo 9°, da Declaracao dos Direitos do

Homem e do Cidadao, de 1789: “Sendo todo homem presumido inocente, se for

19 Pitombo, Sérgio Marcos de Moraes. Obra em processo penal. Sao Paulo: Ed. Singular, 2018, p. 616.

20 Tucci, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal. 3* ed.. Sdo Paulo: Ed. RT,
2009, p. 313.



julgada indispensavel a sua prisdo, todo rigor desnecessario a sua segregacao

deve ser severamente reprimido pela lei”.

Oferece-se ao intérprete a possibilidade de observar a
excepcionalidade da prisao, pois, a regra surge a liberdade. O inocente sé pode ter
suprimido o ir e vir por razao factual, prevista em lei, consoante ordem judicial
fundamentada, de autoridade judicidria competente (art. 5% LII, LIV e LXI, da
CR). E, mesmo que preso, salvaguardam-se seus demais direitos, repita-se, de

inocente e de individuo (art. 5%, LVII, da CR).

E inexiste prolixidade no texto constitucional, posto que o constituinte
almejou estruturar sistema de protecao juridica aquele envolvido com a
persecucao penal, preso por necessidade e razao cautelares (art. 312, do CPP).
Assim, ele afirmou a liberdade como regra (art. 5%, LXV, LXVI e LXVIII, da CR), o
direito a informagdo e a defesa (art. 5%, LV e LXIII, da CR), o respeito a integridade

fisica e moral do preso (art. 5%, XLIX, da CR), dentre outros direitos.

E, sem duvida, por se exibir fora do padrao constitucional da
liberdade e da inocéncia, a prisao cautelar exige maiores cuidados por parte da agao
estatal que deve se voltar ao minimo legal de, tao so, restringir o ir e vir sem afetar

direitos individuais pertencentes a dignidade humana (art. 1°, III, da CR).

Tal convicgao leva a se aquilatar a excentricidade da ADPF n® 334,
permite-se aqui o eufemismo. Afinal, a regra do artigo 295, VII, do CPP, espelha,
com exatidao, os principios enunciados pela Carta Constitucional, acima
elencados, e deveria ser estendida pelo legislador a todos os presos por ordem
judicial de natureza cautelar, conforme bem observaram o Senado Federal e a

Advocacia Geral da Unido.

Jamais se havia visto a propositura de Arguigao de Descumprimento

de Preceito Fundamental “atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais” (art. 5°,



XLI, da CR), mas, com devido respeito, a era do alcunhado lavajatismo trouxe ao
Estado a proliferagao da incultura juridica e a primazia dos apologistas do
arbitrio na persecucao criminal. Nesta arguicao, tem-se apenas mero exemplo do

que viveu o pais.

I11.2. FALTA DE INTERESSE DE AGIR PARA A ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE

PRECEITO FUNDAMENTAL NO CASO CONCRETO

A Arguigao de Descumprimento de Preceito Fundamental constitui-
se em acao judicial que se submete ao principio do devido processo legal (art. 5°,
LVI, da CR) e, por consequéncia, tem de obedecer as condi¢des da agao, tais como
as enunciadas no: “Art. 17. Para postular em juizo € necessario ter interesse e

legitimidade” (art. 17, do CPC).

Como de ciéncia comum, o interesse de agir compde-se no bindmio
necessidade e adequacdo. Na causa em andlise, inexiste a pertinéncia entre a tutela
juridica que se quer ver alcangada no Supremo Tribunal Federal e o meio

processual usado para tanto.

Isso porque o antigo Procurador-Geral da Republica, Rodrigo Janot,
manifestou inconformismo politico, ou mesmo ideoldgico, quanto a prisao
especial para os diplomados nas faculdades da Republica, o que nao lhe
permitiria invocar a violagao juridica da regra da iqualdade e, muito menos, se

utilizar da agao judicial proposta para tal objetivo.

A mera leitura da denominagao da agao judicial denota o fim a que se
destina, qual seja, fazer valer, ou melhor, conferir eficdcia juridica a preceito
fundamental. Nunca a arguicao serviria para a estranha pretensao de reduzir o
espectro de direito individual, embasado no ja mencionado sistema de protegio dos

direitos do artigo 5% da Lei Maior, e positivado em lei (art. 295, VII, do CPP).



A bem da verdade, a causa sub judice exibe-se um modelo de
contrassenso ao interesse de agir proprio de uma ADPF, pois o legislador
constituinte criou esse instrumento no artigo 102, paragrafo 1%, da Carta Maior,
para atender o interesse piiblico de as pessoas, em geral, serem protegidas por
preceitos constitucionais tocantes a dignidade humana (art. 1%, III, da CR),

inclusive.

O uso do ficticio argumento quanto ao atingimento da igualdade, no
afa de restringir a aplicacao de preceito fundamental, mediante leitura um tanto
particular e isolada do principio, ndo se coaduna com o interesse processual
inerente a tal espécie de arguicdo. Deve a ac¢do ser julgada sem apreciacao do
mérito, porque se verifica a auséncia de interesse de agir, nos termos do art. 485,

VI, do CPC c.c. art. 4°, da Lei n® 9.882/99.
IV. CONCLUSAO

Conforme exposto ao longo do presente parecer, a Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF n°® 334), em julgamento
perante o Supremo Tribunal Federal, no proximo dia 10 de agosto, ndao pode nem
sequer ser conhecida e, caso seja, o pedido de nao-recepgao do artigo 295, VII, do
Cddigo de Processo Penal, cumpre ser rechacado por diversos fundamentos,
como foram unissonos todos aqueles que se manifestaram nos autos em
contrariedade ao entao Procurador-Geral da Reptuiblica, Rodrigo Janot, e como se

buscou evidenciar no presente parecer.

Pautada a arguicao para apreciagao do Pleno da Alta Corte, deve se
rogar ao atual Procurador-Geral da Republica que se manifeste no julgamento,
de forma inusual, pela impertinéncia da Arguigao, pois, manifestamente,
desprovida de fundamento juridico e constitucional (artigo 102, paragrafo 1°, da

Constituicao da Republica).



Por fim, se aprovado o presente parecer pelo D. Plenario, toma-se a
liberdade de se pedir o seu formal encaminhamento, pelo Instituto, aos Doutos
Ministros do Supremo Tribunal Federal e ao atual D. Procurador-Geral da

Reptblica.

De Sao Paulo para o Rio de Janeiro, 03 de agosto de 2022.

Antonio Sérgio Altieri de Moraes Pitombo



