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RESUMO

O presente trabalho busca analisar a historia dos codigos processuais e da prisao
especial no ordenamento juridico brasileiro, bem como analisar as origens das
desigualdades na semantica “preso comum” e “preso especial’, dentro e fora do
presidio, para que se possa entdo realizar uma comparacao entre a principiologia
positivada pela Constituicdo de 1988 e Cédigo de Processo Penal Brasileiro, de modo
a se observar o que legitima a prisdo no ordenamento juridico. Dai, abordar o trinémio
educacao-religido (filosofia)-trabalho como meio possivel meio de ressocializacdo do

detento.

Palavras-chave: prisdo especial, desigualdade carceraria, Historia dos privilégios



ABSTRACT

The research aims to analyse the origins of the brazilian processual codex and the
institute of the “privileged prision”, as the roots of the social inequality in the semantics
of “commom inmate” and “special inmate”, inside and outside of the penitentiary, so
that can be made an parallel between the principiology of the 1988 brazilian
Constitution and the criminal procedure code, and be established what legitimizes the
imprisonment on the brazilian legal system. Hence then, assay the trinomial Education-
Religiosity (Philosophy)-Labor, as a mean for the inmate ressocialization.

Keywords: privileged prision, inmate inequalitys, History of the privileges
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INTRODUCAO

Tratar da desigualdade social ndo € novidade no ambito das ciéncias juridicas.
Tema vasto de pormenores, exige a intersubjetividade com outras areas, como a
econdmica, historiografia, antropologia, sociologia e filosofia para que se chegue a
fundamentos validos, que por si sé dificilmente serdo suficientes para que batamos
objetivamente o martelo sobre a temética. Este € o direcionamento desta pesquisa,
que tendo como ponto de partida a Prisdo Especial no ordenamento processual
brasileiro, busca dissecar o tema desde suas origens historico-juridicas (nas primeiras
legislacdes processuais brasileiras e seu contexto de criacdo), para uma analise da
semantica do “preso especial e do “preso comum”, de modo a delimitar esses polos e
como eles estéo inseridos no presidio.

Utilizando uma analise historiografica, o objetivo aqui ndo é trazer uma ideia de
histéria magistra vitae, que utilize os fatos passados como uma prova inequivoca das
desigualdades institucionais brasileiras, mas como um demonstrativo de que o0s
diversos progressos humanos caminham descompassadamente, de forma que
mesmo com um robusto corpo de leis, ainda somos assolados por altos indices de
criminalidade, baixos percentuais de ressocializacdo, uma educacao publica, mas
dificilmente popular (pela falta de uma base curricular que dialogo concretamente com
as camadas periféricas) e por uma hierarquia social norteada pela competitividade
capitalista.

Dentro do campo juridico-principiolégico, é realizada uma comparacao entre a
Constituicao Brasileira de 1988 e o positivado pela lei 295, de maneira a realcar uma
desigualdade institucional sistematica, além de hierarquias sociais que vao muito além
de uma cela “especial”. Por fim, seria pouco significativo manter a pesquisa num
campo meramente expositivo de conceitos e dados, de modo que uma conclusao
(ainda que teorica) é trazida, tendo como base um trindbmio entre a educagéo, religido
(filosofia) e trabalho.

Resumida a abordagem, espera-se que o presente trabalho ofereca uma
contribuicdo para futuras pesquisas concernentes a ressocializagéo, a prisdo especial,
nao ficando restrito a uma intelectualidade estanque de efeitos praticos. Que a critica

e a reflexdo sejam o pressuposto para a acdo e a mudanca.
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CAPITULO I: Uma perspectiva historica do Coédigo Processual Penal

Brasileiro

1.1 Do Brasil Colonial até os Estados Unidos do Brasil

E vital ao entendimento da prisdo especial no ordenamento penal brasileiro que
sejam entendidos dois momentos chave na politica brasileira: O contexto de
autonomia legislativa estatal pdés-republicana (entre 1891 até 1941) e, por
conseguinte, o discricionario Estado Novo instituido pelo presidente Getulio Vargas,
cenario de criagdo do primeiro Codigo de Processo Penal Brasileiro. Vejamos
celeremente o que dispéem o artigo 295, do decreto-lei N°3.689, de 3 de outubro de
1941):

“Art. 295. Serdo recolhidos a quartéis ou a prisdo especial, & disposicao da autoridade
competente, quando sujeitos a prisdo antes de condenacéo definitiva:

| - os ministros de Estado;

Il — os governadores ou interventores de Estados, ou Territorios, o prefeito do Distrito Federal,
seus respectivos secretarios e chefes de Policia;

(Revogado)

Il - os governadores ou interventores de Estados ou Territérios, o prefeito do Distrito Federal,
seus respectivos secretarios, os prefeitos municipais, os vereadores e os chefes de Policia; (Redagdo
dada pela Lei n® 3.181, de 11.6.1957)

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

IV - os cidad&os inscritos no "Livro de Mérito";

V - os oficiais das For¢cas Armadas e do Corpo de Bombeiros;

(Revogado)

V — os oficiais das For¢cas Armadas e os militares dos Estados, do Distrito Federal e dos
Territérios; (Redacdo dada pela Lei n° 10.258, de 11.7.2001)

VI - os magistrados;

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

VIII - os ministros de confisséo religiosa;

IX - 0s ministros do Tribunal de Contas;

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

Xl - os guardas-civis dos Estados e Territérios, ativos ou inativos. (Incluido pela Lei n° 4.760,
de 1965)

11



(Revogado)

XI - os delegados de policia e os guardas-civis dos Estados e Territdrios, ativos e inativos.
(Redagéo dada pela Lei n° 5.126, de 20.9.1966)

8 10 A prisdo especial, prevista neste Cédigo ou em outras leis, consiste exclusivamente no
recolhimento em local distinto da priséo comum. (Incluido pela Lei n® 10.258, de 11.7.2001)

8 20 Nao havendo estabelecimento especifico para o preso especial, este sera recolhido em
cela distinta do mesmo estabelecimento. (Incluido pela Lei n°® 10.258, de 11.7.2001)

§ 30 A cela especial podera consistir em alojamento coletivo, atendidos os requisitos de
salubridade do ambiente, pela concorréncia dos fatores de aeracdo, insolacdo e condicionamento
térmico adequados a existéncia humana. (Incluido pela Lei n°® 10.258, de 11.7.2001)

8 40 O preso especial ndo sera transportado juntamente com o preso comum. (Incluido pela
Lei n® 10.258, de 11.7.2001)

8 50 Os demais direitos e deveres do preso especial serdo os mesmos do preso comum.
(Incluido pela Lei n° 10.258, de 11.7.2001)”

Portanto, todos as pessoas citadas no artigo possuem a prerrogativa legal de
aguardarem seu julgamento num lugar diferente da prisdo comum, sem entrar em
contato assim com os denominados “presos comuns”.

Antes que entremos na semantica do “comum” e “especial’ que caracteriza os
agentes litigiosos e no contexto socioldgico da prisdo especial no ordenamento
juridico brasileiro, atentemo-nos ao contexto historico na qual a primeira constituicao
republicana brasileira foi promulgada, tendo assim uma maior dimensao do zeitgeist
sociopolitico da época na concepcao das normas de Direito.

Convém notarmos que foi tardiamente que o Brasil adquiriu uma legislacéo
processual desvinculada da coroa portuguesa. No cendrio ultramarino, o sistema
juridico que vigorava na col6nia era 0 mesmo de Portugal, as chamadas Ordenacdes
Reais: Afonsinas (1446), Manuelinas (1521) e por fim as Filipinas (decorrentes do
dominio Castelhano, e outorgadas em 1603 no reinado de Filipe II).

Neste interim, importantes sdo as palavras de Colaco, sintetizando a visdo da

coroa para com a colonia:

Os colonizadores ao chegarem aqui e tomarem posse das terras dos nativos
indigenas, sentiram-se os legitimados para, como verdadeiros donos desse
“novo mundo”, ditaram-lhes os rumos em todos os sentidos.

Pelos portugueses colonizadores o Brasil nunca foi visto como uma
verdadeira na¢do, mas sim como uma empresa temporaria, uma aventura,
em que o enriguecimento rapido, o triunfo e 0 sucesso eram os objetivos
principais. Essas eram as reais intencdes dos colonizadores, ndo obstante o
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discurso simulado e cinico da necessidade de levar a palavra crista para os
pagdos (COLACO, 2010, p.33).

Na mesma toada, vejamos Sérgio Buarque de Holanda ao tracar o colonizador
portugués e seu carater aventureiro e ansioso por riquezas faceis e mercantis:

Essa pouca disposicdo para o trabalho, ao menos para o trabalho sem
compensagdo proxima, essa indoléncia, como diz o dedo Inge, s&o
evidentemente um estimulo as a¢des aventuras e ndo deixam de constituir,
com notavel frequéncia, o aspecto negativo do animo que gera as grandes
empresas. Como explicar, sem isso, que os povos Ibéricos mostrassem tanta
aptidao para a caca aos bens materiais em outros continentes? (HOLANDA,
1995, p.52 e 53)

Dois séculos separam as Ordenacfes Filipinas de nosso primeiro cédigo
processual promulgado em solo brasileiro. Mesmo com o Brasil j& independente,
apenas em 1830 temos nossa ordenacgdo criminalista, por si s6 tardia, porém menos
gue nosso Caddigo Civil, que s6 veria a luz com a publicacédo da Lei 3.071 em 1916,
no alvorecer do século XX.

Substituindo uma legislacdo que ao parecer da Comissédo Mista, encarregada
de examinar os dois projetos, era “incompleta e barbara, desconexa e influenciada
pela supersticdo e por juizos draconianos” (MALERBA, 1994), vemos a nitida ruptura
com um sistema de penalidades supliciantes para um sistema de privativo de
liberdade, mais alinhado com os ideais iluministas que permeavam o século XIX.

Vejamos Foucault quanto a transicdo do suplicio para o sistema privativo de

liberdade e o beneficio da economia do castigo:

O que agora é imposto a justica penal como seu ponto de aplicagdo, seu
objeto util, ndo sera mais o corpo do culpado levantado contra o corpo do rei.
[...] O ponto extremo da justica penal no Antigo Regime era o retalhamento
infinito do corpo do regicida: manifestacdo do poder mais forte sobre o corpo
do maior criminoso, cuja destruicdo faz brilhar o crime em sua verdade. [...]
O suplicio completa logicamente um processo comandado pela Inquisicao. A
“observagdo” prolonga naturalmente uma justica invadida pelos métodos
disciplinares e pelos processos de exame. Acaso devemos nos admirar que
a prisdo celular, com suas cronologias marcadas, seu trabalho obrigatério,
suas instancias de vigilancia e de notagdo, com seus mestres de
normalidade, que retomam e multiplicam as funcdes do juiz, tenha se tornado
o0 instrumento moderno da penalidade? (FOUCALT, 1987, p.218 e 219).
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Passado o esmaecido golpe republicano (que so seria referendado um século
depois) em 15 de novembro de 1889 é promulgada a positivista constituicdo dos
Estados Unidos do Brasil. Redigida por Rui Barbosa e por Prudente de Morais, encerra
o Governo Provisorio e lapida o republicanismo (ja sonhado desde a Conjuracao
Mineira) e traz a baila normas politicas de laicidade, presidencialismo e federalismo.

Outrora provincias, os estados brasileiros ganham uma autonomia ja
fermentada desde o ocaso do 2° império, de forma que cada estado teria agora a
competéncia para legislar sobre sua matéria processual e organizacao judiciaria. Num
cenario permeado pela singularidade regional (uma mixordia politica e cultural
capilarizada em nossa heranca colonial somada ao ideério positivista) e na
desigualdade social latente fora dos eixos Sudeste e Sul, o resultando é a
fragmentacao na aplicacdo da lei penal.

E neste contexto, marcado pela guinada totalitarista oriunda da descrenca no
liberalismo econdmico e nos sistemas democraticos mundiais, fatores gerados pela
1° guerra e pelo subsequente crash da bolsa de valores em 1922, que surge uma
tendéncia na centralizacdo na figura de um Executivo poderoso, que legislaria e
julgaria personificado na figura de um lider-guia. Inicia-se entdo a discricionaria era

dos grandes estadistas.

1.2 Do Surgimento da Prisdo Especial no contexto Estadonovista

Seria errdbneo analisar a prisdo especial e suas raizes no processo penal
brasileiro sem antes tratarmos do Estado Novo, com tudo aquilo que acarretou de
positivo e de negativo em termos processuais, sociais e culturais no cenario brasileiro.
Apoés a destituicdo do presidente Washington Luis, temos o crepusculo da chamada
Republica “Café com Leite” para o amanhecer da Alianca Liberal, destacada tanto
pela chamada “geracao de 1907” como o entdo presidente Getulio Vargas, Lindolfo
Collor, Jodo Neves, quanto por politicos descendentes das oligarquias tradicionais
mineiras, como Francisco Campos e Virgilio de Mello Franco.

Apos um periodo fervilhante, marcado pela vaga promessa de um “governo
provisério” que com a revolugao restituiria a liberdade do povo das méos dos
conchavos da velha politica coronelista e oligarquica, temos o estopim que lapidaria

de vez a influéncia politica de Vargas.
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Como descreve Angela Maria de Castro Gomes:

No entender da ala tenentista de apoio de Vargas, submeter os eleitores a
restaurar a Constituinte s serviria para submeter novamente a na¢éo ao voto
de cabresto e as garras do coronelismo. Pelo raciocinio, as eleicbes seriam
um obstaculo a prépria democracia: retomar a legalidade plena era cometer
uma traicdo ao povo, pois devolveria o pais a um estagio anterior, no qual a
representatividade nunca passara de uma ficcdo, sustentada pelo escéndalo
das atas falsas. [...] significaria reativar as maquinas politico-partidarias das
oligarquias, historicamente mantidas pela submissdo do eleitorado rural ao
poder do latifndio. (GOMES, p. 9-75)

Apo6s uma Revolucdo Constitucionalista em S&o Paulo que poderia ter girado
mais uma vez os frageis eixos da politica brasileira, Vargas estabelece seu poder em
pilares solidos: A promulgacdo de uma Justica Eleitoral, uma solida legislacéo
trabalhista (aos moldes corporativistas de Mussolini) e um conveniente plano
impetrado pelo coronel Olympio Mouréo Filho, além da famosa tibieza de Vargas em
manter tanto seus aliados quanto opositores num estratégico “banho-maria “politico.

Utilizando como pretexto a malsucedida quartelada que foi a Intentona
Comunista de 1935, sustentada pela ANL e figuras como Luis Carlos Prestes e Carlos
Lacerda, a revolta (que conseguiu um grau minimo de subversdo em solo brasileiro)
foi o ingrediente que faltava para o estabelecimento de um governo discricionario por
Vargas.

Assim, publicado no correio da manha em 1 de outubro de 1937, o documento
forjado por Olympio Mourdo Filho (integralista e entdo chefe do Estado-Maior do
exeército), pelo general GAis Monteiro e o0 entdo ministro de guerra Eurico Gaspar Dutra
serviu como pretexto para a decretacdo de estado de guerra no Brasil, sendo a
certiddo de nascimento do Estado Novo de Vargas.

Num golpe dentro de outro golpe, eis o0 cenario politico de nossa Constituicao
de 1937 e de sua respectiva legislacao processual penal. Vejamos o pesquisador e

jornalista Eduardo Bueno sobre o contexto da época:

Era um golpe radical dentro de um golpe brando que fora a eleicdo direta de
1934, apos o golpe revolucionario de 1930. O golpe dentro do golpe dentro
do golpe, portanto. E foi dado sem grande esfor¢o: a “ameaca comunista, a
alianca momentanea do governo com os integralistas, o apoio das forgas
econdmica a Getulio, a passividade do Congresso e a prisdo dos comunistas
— tudo isso faria de Vargas um ditador sem adversarios. (BUENO, 2003,
pag.346).
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Legislacdo muito semelhante ao Cddigo Rocco italiano de 1930, bem como a
tonalidade geral fascista da Constituicdo Estadonovista. Posto em vigor durante a
guinada autoritdria da época e sendo pautado numa noc¢do fundamental de
centralismo e de forte punibilidade estatal, a motivagéo era numa garantia de protecao
do pais contra uma ameaca comunista de agentes soviéticos aliados com ex-
tenentistas de 1922. Para a concretude desta protecdo, muito foi flexibilizado em solo
brasileiro no tocante aos direitos humanos e as garantias fundamentais do individuo.

Na esteira fascista do periodo (Alemanha, Polénia, Portugal, Espanha), vemos
um consequente culto a personalidade na figura de Getulio, muito além do ufanismo
nazi-tupiniquim integralista, num pais investindo finalmente numa economia de grande
industria e num nacionalismo do capital. Lourival Flores sintetiza bem a tdnica
governista da época, ainda que deixando de lado as inimeras perseguicdes politicas,
perpetuacdo de certas desigualdades sociais e na destruicdo das liberdades de

expressao:

O Estado fascista ndo é nem capitalista, nem proletario, nem tentativa
socialista, nem reacéo burguesa, nem dialética liberal. E o Estado que
assegura o bem-estar a todos os cidadaos, eleva suas condi¢des sociais, 0
seu padrao de vida, a sua conduta moral, o seu teor politico dentro do
desenvolvimento de poténcia nacional. (NETO, 2013, pg.45).

Porém, a repercussdo desta guinada advinda do golpe de 1937 variou
conforme os interesses e expectativas dos observadores da época. Pairava no ar se
o Brasil, com sua nova dinamica, iria aderir ao bloco nazifascista do eixo ou continuaria
aliado com os EUA. Como bem redarguiu Summer Welles, subsecretario norte-
americano da época: “s6 o tempo dira o que esta verdadeiramente ocorrendo no
Brasil” (NETO, 2013). De fato, fica necessario o devido distanciamento histérico, para
se distinguir todas as nuances geopoliticas do periodo.

Assim, tragcado o contexto historico da lei tipificada no art.295 e demonstrada a
origem e periodo historico da qual adveio seu carater discricionario e persecutorio,
esmiucemos agora sua solidez e intransigéncia, que levou ao fracasso de tantos
projetos de reforma elaborados ao longo dos anos no Brasil.

Cabe investigar agora a verticalizacdo de normas entre a Constituicdo Federal
de 1988 e o Cadigo de Processo Penal em vigor.
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1.3 O Caodigo de Processo Penal em tempos neoconstitucionalistas

Indo de encontro com a posicao tomada por diversos paises na Ameérica Latina,
que apos passarem pela onda ditatorial buscaram reformar a organicidade de seu
sistema processual, temos uma posi¢cado sobremaneira anacrénica tomada pelo Brasil.

Ap6s um periodo marcado pelo governo Dutra, a volta de um Getulio Vargas
populista, a era ufanista de Juscelino Kubitschek e o rocambolesco governo de Janio
Quadros, mais uma vez o Brasil mergulharia nas sombras discricionarias. Mesmo com
o espectro da “linha dura” tendo sido afastado pelo suicidio de Vargas, ndo demorou
para que a ala extremista do exército brasileiro se arpoasse ao poder.

De modo que é simbdlico que em 21 anos de uma ditadura militar (mais uma
vez validada por uma suposta ameaca comunista, dessa vez personificada na figura
do entéo presidente Joao Goulart) o carater de nosso cédigo de processo penal tenha
se mantido atinado a suas origens fascistas da década de 40. Consubstanciada pela
auséncia do contraditério e da ampla defesa, principios basicos do individuo que
viriam a ser positivados e expressos na década de 80, somos afrontados por um
periodo processual criminalista que permitia até mesmo a tortura e morte em casos
de subverséo.

Conforme elucida o professor e promotor Fauzi Hassan Choukr, ndo € outro

sendo o espirito autoritario que norteia o Codigo de Processo Penal brasileiro:

[...] A estrutura deste Livro demonstra claramente a hierarquia de valores que
inspiraram o CAdigo. Como decorréncia natural do espirito autoritario que
possui e que alimenta largamente sua interpretacdo, até mesmo nos dias de
hoje, os primeiros cuidados do Cdadigo dirdo respeito a atividade de policia
para, depois, seguir-se a estrutura da acdo e, por fim, as disposi¢cdes de
competéncia. Previsdes sobre os atores processuais sdo bem posteriores e,
verdadeiramente, o papel da jurisdicdo se afigura esmaecido entre os
elementos de carater administrativo que aparecem em primeiro lugar.
(CHOUKR, 2014, p.191)

Assim, nota-se que nem todas as matrizes e influéncias autoritarias brasileiras

derivam do obscurantismo militar de 1964. Contando com ampla conivéncia civil a
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época, o0 golpe de 64 ja vinha sendo gestado ha muito tempo, levando entdo a
efetivacdo de um estado policialesco, alheio as demandas democraticas.

ApOs um processo de “lenta, gradual e segura” redemocratizagdo, assegurada
por Ernesto Geisel em 1974, e s6 plenamente atingida em 1985 com a posse do
presidente civil Paulo Maluf, encontramos um novo espirito socio-politico permeando
a década de 1980. Em tempos de neoconstitucionalismo, o 5 de outubro de 1988 é
simbdlico em solos brasileiros: € promulgada a Constituicdo Cidada.

Fruto de um amplo debate democratico envolvendo diversos nucleos
populares, veio como contraponto a interpretacdo fria das normas de outrora,
oferecendo agora um arcabouc¢o normativo de garantias humanistas. Ndo mais legada
a uma funcdo meramente organizacional dos poderes estatais, agora a constituicao
vem como uma fonte de direitos e deveres que devem ser analisados em primeiro
plano, de maneira a assegurar ao processado direitos basicos.

Porém, mesmo num estado democratico de direito no qual o Judiciario se vé
submetido a interpretar os casos a luz da letra constitucional, temos um cenario
permeado por decisdes e legislacbes que passam longe de serem realmente
representativas para a grande populacéo brasileira. Denota-se uma disparidade sub-
repticia que comeca muito antes da infracdo penal propriamente dita, provinda dos
proprios detentores do grande capital e dos meios de producdo, em suma, de uma
elite privilegiada e muito bem estabelecida na sociedade brasileira. Concernente ao

tema, vejamos a professora Maria Lucia de Arruda Aranha:

[...] A pretensa neutralidade justifica a politica vigente. O homem
despolitizado compreende mal 0 mundo que vive e é manipulado por aqueles
gue estdo no poder. Pois, se ocupam o poder a revelia dos interesses da
maioria e podem nele se manter pela for¢a, outras vezes o recurso usado é
mais sutil e a submissao é conseguida pelo consentimento. Nas sociedades
divididas, os grupos privilegiados predominam sobre os demais e geralmente
se mantém pelo prestigio, isto é, seus valores sdo aceitos, dando a aparéncia
de que se vive numa sociedade uma e harménica, movida por interesses
comuns e ndo-divergentes. No entanto, h4 uma diferenca entre o consenso
obtido apés discussao e exposicdo das divergéncias, tipica da democracia, e
0 consentimento que resulta da ignorancia dessas diferencas. Nesse Ultimo
caso, estamos nos referindo a uma das formas perversas do exercicio do
poder, que é a ideologia. (ARANHA, 2016, p.45)

18



Ainda na tematica, vejamos também a explicacdo da jurista e professora Ada

Pellegrine Grinover:

No caso de atipicidade constitucional, descumprida a observancia do tipo
imposto pela Constituicdo, a estatuicdo de invalidade ha de ser buscada na
propria Constituicdo ou no ordenamento como um todo. E, quando se tratar
de descumprimento de principio ou norma constitucional com relevancia
processual, a sangdo provira da propria Constituicdo ou do ordenamento
processual. (GRINOVER, GOMES FILHO, FERNANDES, 2011, p.77-78)

Ora, outro ndo seria o remédio se ndo frear tais préaticas contrarias ao disposto
pela Constituicdo através da comina¢do de nulidade aos atos que a desrespeitem.
Convém mencionar o hall disposto entre os artigos 563 a 573, que traz as nulidades
processuais, podendo ser estas de carater absoluto ou relativo, dependendo da
matéria tratada.

Outro exemplo de remédio constitucional seria o do principio motivacdo das
decis@es judiciais, trazidas pelo artigo 93, IX, da CF, que nulifica decisdes desprovidas
de motivacdo suficiente, limitando assim o poder do magistrado em determinadas
situacdes. Estas e outras garantias constitucionais presentes na Constituicdo de 1988,
tais como os principios da igualdade, do devido processo legal, contraditério e outras,
tem como fulcro a prevencdo de processos Kafkianos, nos quais o processado
desconhece as causas reais de sua persecucao, ficando preso num paradigma
grotesco no qual a lei e suas escusas instancias sédo inacessiveis ao réu.

Vejamos Kafka no romance “O Processo”, de maneira a ilustrar melhor esta

angustiosa alegoria processual:

[...] A hierarquia da justica abrange graduac®es infinitas e imprevisiveis até
mesmo para 0s seus membros. Os inquéritos perante os tribunais de justica
séo secretos, em geral, também para os servidores de primeira instancia, de
modo que dificilmente podem acompanhar totalmente o andamento dos
casos de que estavam tratando; os inquéritos do tribunal aparecem seu
horizonte sem que saibam muitas vezes de onde vém, e continuam sem que
saibam para onde véo. (KAFKA, 2005 cap.VIl. Pag.132)
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Porém, ndo vamos muito longe ao reconhecermos um certo carater de “pao e
circo” em nossa politica atual. Vemos uma massa da populacdo cada vez mais
seduzida por lideres paternalistas, de retérica agressiva e um suposto “pulso firme”
contra o crime. Em tempos globalizados e caracterizados pelo advento das midias
digitais, informac@es e noticias correm a toque de dedo, trazendo desde fake News
até o mais escrachado do sensacionalismo policial e politico ao cotidiano dos cidadaos
brasileiros.

Uma pesquisa realizada pelo instituto Datafolha em 2018, ano de elei¢do do
presidente Jair Bolsonaro, demonstrou que 57% dos brasileiros apoiava a época a
adocdo da pena de morte no Brasil. Em 2008, data do ultimo levantamento, esse
percentual era de 48%?*

Desde a década de 90 até um Brasil nostalgico por tempos ditatoriais em pleno
século XXI, ndo é estranho que sejamos abordados por programas e discursos que
pintam uma surreal e barbara sociedade, a ponto de escorrer sangue da tela da
televisédo e do smartphone. De modo que caem no gosto dos cidadaos brasileiros
ideias aporofdbicas e eugénicas, além de representantes politicos cada vez mais
atinados a uma ideologia persecutoria e anticonstitucional, a ponto de atacarem até
mesmo 6rgaos basilares e garantidores do Direito brasileiro, como o STF e o STJ.

Neste interim, cabe muito bem observamos o principio da habituagdo, muito
bem demonstrado pelo doutor em direito penal Julidn Carlos Rios Martin e seus

coautores:

[...] Aquele que esta submetido a um barulho intenso acaba se habituando a
ele, e depois de certo tempo ndo pode mais escuta-lo, ndo ser mais sensivel
a ele, ndo mais ser consciente de sua inadequag&o nem de seu incomodo; 0
passo seguinte é considera-lo habitual, como normal e o normal como
correto, como moralmente correto. E o que a ética denomina realismo moral,
a capacidade de considerar bom o que existe sem submeté-lo a um juizo de
valor para constatar se transgride ou ndo o minimo ético: se sempre foi assim,

como e por que ndo o considerar como algo bom? (BRITO, 2013. p 182)

Assim, apos historicamente analisado o Cadigo Processual Penal, entremos no
cerne da pesquisa: O artigo 295 do Cdédigo de Processo Penal e seu hall de
beneficiados por garantias que, como veremos no decorrer da pesquisa, sS40 muito

distantes da maioria da sociedade brasileira.
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CAPITULO II: Do hall de beneficiados pelo Art.295 e a semantica do preso

comum X preso especial

2.1 Do Preso Comum

Tendo como pano de fundo o contexto no qual adveio nosso coédigo de
processo penal brasileiro, cabe iniciarmos uma analise pormenorizada do art.295 do
CPP com o seguinte questionamento: O que caracterizaria um criminoso “‘comum” e
um criminoso “especial” sob 0 espectro processual penal brasileiro?

No estudo do Direito, ndo € estranho nos encontrarmos com terminologias
como procedimento comum, rito ordinario e outras denominacdes oferecidas pela letra
de lei que sumarizam procederes que sao aplicados em situacées ordinarias, as quais
a lei ndo oferece tipificagdo distinta. Como exemplo, podemos citar o proprio

procedimento comum tipificado pelo art.394 do CPP, §2°:

§ 20 Aplica-se a todos os processos o procedimento comum, salvo disposi¢cées em contrdrio

deste Codigo ou de lei especial. (Incluido pela Lei n? 11.719, de 2008);

De modo que o objetivo do Codigo Processual Penal seria o de um tratamento
homogéneo para todos os agentes infratores, salvo quando disposto em contrario pela
lei, nas quais ela trara regras de tramitacdo de acordo com as peculiaridades da
infracdo penal. Nota-se aqui o objetivo do legislador em buscar vias processuais
padronizadas, seja pela celeridade de um dispositivo penal homogéneo, seja pelo
respeito ao principio da legalidade, que ndo pode punir o infrator sem uma prévia
cominacao legal.

Sendo o procedimento comum todo aquele que ndo é especial, partindo do
critério de exclusao, surge-nos a duvida epistemoldgico do que viria a ser um preso
comum stricto sensu (ainda que percentualmente dificil de se delimitar), qual sua
média educacional, faixa etaria, classe social e outros indicadores que nos possam

oferecer uma visdo mais especifica deste agente delitivo no cenario penal brasileiro.
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Segundo o Correio braziliense?, a maioria dos presos do Brasil € jovem, negra
e de baixa escolaridade. Segundo o balanco, 55% dos detentos tém entre 18 a 29
anos e 61,6% sdo negros ou pardos. Na populagdo brasileira, essas taxas sao
respectivamente de 18,9% e 53,63%. Na mesma linha, o lfopen levantou que 75%
dos presos tem até o ensino fundamental completo.

Quanto aos crimes mais cometidos no Brasil, conforme o correio braziliense,
temos o trafico de drogas (28%) em primeiro lugar, seguido do roubo (25%), furto
(13%) e homicidio (10%). Assim, agora mais delimitado o perfil do criminoso brasileiro
comum, podemos concluir (ainda que com uma margem de erro, inerente a todos 0s
estudos humanos e percentuais) que € mais comum serem levados ao carcere jovens
negros ou pardos de baixa escolaridade, pelos delitos de trafico de drogas e roubo em
sua maioria. Tracar o germe desta generalizacdo nos encaminha até a lei suscinta e
direta de 13 de maio de 1888 promulgada pela Princesa Isabel que, ainda que
premente ao momento, jamais colocou 0s negros libertos (quase 800 mil, em 13 de
maio de 1888) em um sistema justo de oportunidades e concorréncia leal para com
0s outros trabalhadores livres do Brasil pré-republicano;

Vejamos o historiador Hélio Viana sobre a escraviddo e a ma gestdo de sua

abolicdo no Brasil:

[...] Embora a maioria dos ex-escravos tenha continuado a residir nas
fazendas, “passando a receber salarios regulares”, o fato é que além destes
“salarios” serem baixissimos, alguns milhares de libertos acabaram por se
dirigir as grandes cidades — especialmente Rio de Janeiro e Salvador. L4,
ergueram os chamados bairros africanos, origem das favelas modernas.
Trocaram a senzala pelos casebres. Apesar da impossibilidade de plantar,
acharam ali um meio social menos hostil, mesmo que ainda miseravel. [...]
(BUENO apud VIANA 2013, p.113-114)

Na mesma toada, é simbdlica a atitude tomada por Rui Barbosa (entdo ministro
de financgas da primeira republica), que buscando evitar qualquer peticdo indenizatoria
por parte dos senhores de escravos, determinou, em 14 de dezembro de 1890, um
despacho determinando que todos os livros e documentos referentes a escravidao
existentes no Ministério das Financas fossem recolhidos e queimados.

Sobre a tematica, sdo contundentes os comentarios do jornalista e cronista

Eduardo Bueno:
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[... Foi, portanto, com essa espécie de auto de fé abolicionista que o Brasil
comemorou os trés anos da mais tardia emancipacdo de escravos no
hemisfério ocidental. Embora pragmatica — e muito mais verossimil do que a
versdo oficialesca de que os documentos foram queimados para “apagar
qualquer lembrancga do triste periodo escravocrata” - a medida foi torpe. E
Ajudou a fazer com que, passados mais de cem anos da libertacdo dos
escravos, o Brasil ndo tenha acertado as contas com seu negro passado”.
(BUENO, 2013. Cap 20, pag.239).

Somado a este cenario de marginalizacdo social, que viriam a originar as
favelas e periferias das grandes cidades, entram outros dois fatores que merecem
uma analise mais pormenorizada, para fins de compreensdo mais abrangente da
construcdo social do um “criminoso comum”.

A primeira concerne ao baixo nivel de adesao de ensino nas periferias e favelas
brasileiras. Ainda que nosso ensino publico tenha avancado muito (tanto em termos
de ensino quanto de inclusédo) ainda existe um problema central neste. De acordo com
dados do CEM* (Centro de Estudos da Metrépole, 2004), que realizou um
mapeamento de escolas de educacdo basica estaduais, municipais e privadas da
grande Sao Paulo, fora averiguado uma certa “universalizagdo do Ensino
Fundamental”, trazendo assim a questionamentos de que até que ponto as instituicdes
e atitudes disciplinares podem ou nao induzir as desigualdades sociais, ao trazerem
ensino homogéneo para classes sociais heterogéneas, pouco afeitas desde as
primeiras brincadeiras de rua a um ensino de cunho elitista.

Concernente ao tema, o educador e filosofo Paulo Freire dedica, no segundo
capitulo de sua reverenciada obra Pedagogia do Oprimido, uma reflexdo sobre o que
ele denomina de uma “concepc¢do bancaria de educacdo. Essa concepcdo de,
segundo Freire, esta marcada por “relagdes que ele denomina de relagbes narradoras
e dissertadoras” (FREIRE, 2016, p. 103). Esse tipo de relagdo se da entre dois
personagens: o sujeito, que corresponde ao narrador e 0s objetos, que correspondem
aos educandos que, como objetos, ndo passam de meros ouvintes ou coadjuvantes
no processo de criacédo do saber.

Evidencia-se nesse tipo de relacdo o interesse de manter o educando num
polo perigosamente passivo. Seu papel é de mero expectador e sua participacdo se
resume a aceitacdo daquilo trazido pelo educador, assimilacdo e reproducdo dos
conteudos depositados. O processo educativo acaba por se resumir a um ato

mecanico de narrar sobre uma dada realidade apresentada pelo educador ao
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educando. Realidade essa que néo Ihe pertence ou que o educando nada ou muito
pouco, teria a dizer, por estar distante de seu horizonte de experiéncia cotidiana.
Vejamos Freire, para quem nessa perspectiva educacional o que acontece €

meramente:

[...] Falar da realidade como algo parado, estatico, compartimentado e bem-
comportado, quando ndo falar ou dissertar sobre algo completamente alheio a
experiéncia existencial dos educandos, vem sendo, realmente, a suprema inquietacao
desta educacdo. A sua irrefreada ansia. Nela, o educador aparece como seu
indiscutivel agente, como seu real sujeito, cuja tarefa indeclinavel € “encher” os
educandos dos contelidos de sua narracao. (FREIRE, 2016, p.104)

Ainda no mesmo tema, elucidativo é o demonstrado por Maria Auxiliadora
Schmidt, ao trazer uma analise do método do historiador e professor Jorn Riissen,
tratando sobre a necessidade de uma universalidade concreta do ensino, no qual as

particularidades dos individuos sdo correlacionadas:

[... ] Tem-se a necessidade de um principio muito mais abrangente e profundo que
leve em conta tal diversidade. No plano teérico das ideias regulativas, pode-se
transformar facilmente a universalidade abstrata da igualdade numa universalidade
concreta que corresponda aos desafios da diferenciagdo enquanto procedimento
cultural necessario a construcéo da identidade: na medida em que cada identidade é
particular, a intersubjetividade, relativamente a diferenca entre as particularidades, é
uma questdo de como correlacionar essas particularidades. Deve-se atribuir a regra
metddica que todos 0s que se encontram nesse processo aceitem suas proprias
diferencas e a respectiva alteridade. A ideia regulativa da intersubjetividade torna-se,
assim, conhecimento e reconhecimento mutuo. (Cf. TAYLOR, RUSSEN, 15, p.167-
178,1993).

Ademais, nota-se pelas pesquisas realizadas que as escolas periféricas
acabam por receber professores com menor classificagdo nos concursos, além de
menos experientes. Cabe ressaltar, como demonstra o cientista social Haroldo Torres,
gque o mecanismo do concurso publico, embora democrético, traz alguns efeitos
problematicos (tais como a possibilidade de os melhores qualificados poderem
escolher escolas de sua preferéncia, com um bom ambiente de trabalho e préximas

de sua residéncia). Aliemos isto a uma grande rotatividade de profissionais
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substitutos, e temos entdo um cenario pouco fértil para a criacdo de projetos
pedagogicos consistentes, sem contar a liberdade que é tolhida do educador de
desenvolver um projeto de aula fora daquilo proposto pela BNCC e dos curriculos
desenvolvidos pelas politicas educacionais brasileiras, sempre cambiantes conforme
as ideologias do partidos que atingem o poder, desenvolvendo reformas atras de
reformas, buscando uma homogeneizacéo improvavel:

Quanto ao exposto, vejamos a professora Maria Lucia de Arruda Aranha sobre
a precariedade da LDB:

[...] Ndo podemos falar em sistema educacional brasileira, e sim em estrutura. A
estrutura é caracterizada por auséncia de planos, assistemacidade de ac&o, inexisténcia
de projetos claramente expostos, ou seja, é algo que ai esta, que o0 homem deixou de
fazer ou fez sem o saber. Se ndo existe uma teoria explicita subjacente, a acdo perde
a intencionalidade, a unidade e a coeréncia, mas ndo deixa de ser orientada pelos
valores vigentes, expressos pelos interesses dos grupos dominantes [...] pois o Direito,
como toda elaboragdo da consciéncia humana, reflete as condicfes estruturais da
sociedade em um determinado momento histérico, e as leis, sendo feitas pela elite,
vém em defesa dos seus valores. (ARANHA, 2016. p.56).

Neste interim, tragamos também a baila o tho comum chavéao “escola das ruas”,
no qual muito mais tentador parece ao jovem das periferias brasileiras os ganhos
faceis de uma vida do crime, condicionada ndo apenas pelo facil auferimento
financeiro, mas também pela soberana influéncia do trafico e do crime em seu
cotidiano, além do polo diametralmente oposto, simbolizado pelas desmedidas acfes
da forca policial nos centros periféricos, que criam traumas indeléveis na consciéncia
dos jovens. Constantemente pegos colateralmente numa batalha do trafico contra a
ordem policial do Estado, ndo é estranho observar jovens despertarem desde cedo
odio e descrengca com a ordem e a lei.

Delimitados entédo os aspectos concernentes a etnia, escolaridade e o locus do
“preso comum”, conveniente que analisemos agora 0s aspectos que tornam o trafico
de drogas tao difundido na sociedade brasileira. Passando pela inicial descoberta
pelos homens de substancias que alteram a percepcao, até o significado religioso e
mistico dado pelas antigas sociedades e tribos, nos defrontamos atualmente com o
individualismo oriundo das relagfes capitalistas e seu raciocinio mercadolégico, que
torna tudo passivel de se tornar produto de compra e venda. De modo que hum mundo

permeado pela guerra cotidiana de sobrevivéncia das classes desfavorecidas de um
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lado, e a monotonia do conforto das classes abastadas do outro, podemos encontrar
0 nexo causal dos entorpecentes, trazendo a tdo buscada fuga do cotidiano aquele
que puder compra-lo.

Licita ou ilicita, torna-se produto capitalista, passivel assim de avancos
cientificos e farmacolégicos e cada vez mais acessivel ao uso individual e imediato.
Complexo cenario de consumo, ao observarmos sua introjecdo em todas as camadas
sociais brasileiras, sem concessfes. Neste interim, vejamos o0 socidlogo Luis Flavio

Sapori:

[...] Muitos traficantes sdo oriundos dessas comunidades e veem no comércio da droga
uma oportunidade impar de enriquecer. Esta é a motivagao bésica do trafico: ganhar
dinheiro e realizar os desejos que qualquer um de nés tem de consumo, de aquisi¢do
de bens materiais”. De outro, “porque historicamente a periferia sempre foi um
territério da cidade deixado em segundo plano pelas elites brasileiras; esse € o lado
perverso da desigualdade [...] (SAPORI, 2017.p 89)

Assim, devidamente recortado o “preso comum”, convém que tornemos o olhar
para o lado diametralmente oposto da questédo, delimitando com o mesmo cuidado o
“preso especial’, de modo a termos ambas as camadas sociais em suas respectivas

particularidades frente a legislacéo processual brasileira.

2.2 Do Preso Especial

Antes que entremos nas problematicas referentes ao principio da isonomia (tao
debatida na temética da prisdo especial), na cela especial e em fatores que podem vir
a justificar uma separacao entre presos (similar ao foro por prerrogativa de funcéo,
positivada no art.84 do CPP), convém que analisemos pormenorizadamente o hall de
privilegiados pelas prerrogativas especiais do art.295, além das altera¢cdes pontuais

sofridas apés sua tramitacéo.

2.2.1 Do Caput do art.295 e dos Sujeitos da Prerrogativa

Nos onze incisos iniciais do art.295, temos apresentados os beneficiarios da

prerrogativa legal. Vejamos:
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| - os ministros de Estado;

Il - os governadores ou interventores de Estados ou Territérios, o prefeito do Distrito
Federal, seus respectivos secretarios, os prefeitos municipais, os vereadores e os chefes de
Policia; (Redacao dada pela Lei n® 3.181, de 11.6.1957)

lll - o0s membros do Parlamento Nacional, do Conselho de Economia Nacional e das
Assembleias Legislativas dos Estados;

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

V — os oficiais das Forcas Armadas e os militares dos Estados, do Distrito Federal e dos
Territérios; (Redacéo dada pela Lei n® 10.258, de 11.7.2001)

VI - os magistrados;

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

VIII - os ministros de confisséo religiosa;

IX - os ministros do Tribunal de Contas;

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

XI - os delegados de policia e os guardas-civis dos Estados e Territérios, ativos e inativos.
(Redacéo dada pela Lei n® 5.126, de 20.9.1966)

Inicialmente, fugindo assim de um comum equivoco ao tratar do art.295 e da
prisdo especial, € que se trata de uma prerrogativa antecedente ao transito em
julgado, o qual condena ou impdem a medida de seguranca ao infrator. Portanto,
estamos tratando de uma situacdo na qual o réu ainda ndo esta preso de maneira
definitiva, mas sim preventivamente.

Fundamentada pelos art. 312 e 313 do CPP, o fulcro é o resguardo do devido
processo legal e da sociedade, mas também serve de beneficio ao réu, haja visto que
0 tempo preventivamente preso serd descontado do cumprimento da pena, no que
tange a progresséao de regime, remicao e afins.

Portanto, possui prazo de validade o beneficio da prisdo especial, ainda que
guatro excecdes por prerrogativa possibilitem o cumprimento definitivo da pena numa
situacdo especial: presos que no tempo do fato eram funcionéarios da
administracdo da justica criminal (art.824,82° LEP), membros do Ministério
Pablico da Unido (LC 75/93, art.18,1l,e), membros da Defensoria Publica da Unido
(LC, 80/94, art.44,11l) e aos integrantes da Policia Civil do Distrito Federal e da
Unido (Lei 4878/65, art.40, §83°);

N&o obstante, o rol do art.295 € numerus apertus, havendo outras categorias

de profissionais que gozam do beneficio, ainda que contemplados por legislacdes
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distintas da analisada: dirigentes de entidades sindicais e representativas de
empregados, empregadores, profissionais liberais, agentes e trabalhadores
autbnomos (Lei 2860/1956); servidores do departamento federal de seguranca
publica com exercicio de atividade estritamente policial (Lei 3.313/1957); pilotos
civis da Unido e do Distrito Federal (Lei 3.988/1961); policiais civil da Uni&o e do
Distrito Federal (Lei 4.878/1965); funcionarios da policia civil dos Estados e
Territérios (Lei 5.350/1967); oficiais da marinha  mercante (Lei
5.606/1970); vigilantes e transportadores de valores (Lei 7.102/83); professores
de 1° e 2° graus (Lei 7.172/83); conselheiros tutelares (Lei 8.069/90).

Quanto a prisdo especial para policiais, militares licenciados e definitiva em
circunstancias especiais para agentes de seguranca publica, vejamos o decidido

jurisprudencialmente:

Prisdo especial de policial: Inexiste ilegalidade na constricdo de policiais feita
em estabelecimento com celas especiais, distintas daquelas reservadas aos presos
comuns. Precedentes (STJ — RHC 44014 — Ministra Maria Thereza de Assis
Moura). A determinacdo para que o paciente seja recolhido em local destinado
exclusivamente a policias e ex-policiais militares e civis supre a necessidade de prisdo
especial que requer a custddia cautelar de um ex-policial (STF — HC n°® 174213 —
Ministro Gilson Dipp).

Prisdo definitiva de agentes da seguranca publica: A prisdo especial é
cabivel apenas ao preso provisério; contudo, cabe a administracdo penitenciaria
assegurar a integridade fisica e moral de todos os condenados, inclusive os que foram
agentes de seguranca publica, que deverdo ser alojados em dependéncia distinta,
sempre que houver possibilidade de represélias dos outros detentos. Evidenciado que
o0 ex-policial militar, condenado definitivamente, esta recolhido em local isolado dos
demais presos, em penitenciaria onde existe dependéncia especifica para ex-agentes
publicos, como no caso, ndo ha constrangimento ilegal a ser sanado na via estreita
do habeas corpus (STJ — HC 110745 — Ministra Laurita Vaz).

Prisdo especial. Militar licenciado: A exclusdo do paciente dos quadros da
Policia Militar, por licenciamento a bem da disciplina, implica a perda do direito de
recolhimento a quartel ou prisdo especial, previsto no artigo 295, do CPP. Muito
embora o direito a prisdo especial esteja fora do alcance do paciente, ndo se deve
descuidar da necessidade de manté-lo segregado dos demais presos provisorios, por
medida de seguranga, o que foi devidamente observado pelo Tribunal de origem
quando autorizou sua transferéncia para estabelecimento prisional comum.
Constrangimento ilegal ndo verificado (STJ — HC 257679 — Ministro Moura
Ribeiro).
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Vale mencionar também as modalidades “mais que especiais” de prisédo
especial, compostas por garantias advindas de leis para presos detidos em sala do
Estado-Maior das Forcas Armadas (que nao se confunde com cela, ndo tendo grades
ou portas fechadas e se localizando em dependéncias de uma unidade militar) sendo
estes: Advogados (art. 7°,V, da Lei 8.906/94); membros do Ministério Publico
(art. 40, V, da Lei 8.625/93); Magistrados (art. 33, I, da Lei
Complementar 35/79); Defensores Publicos (art. 44, 1l e 128, IlI, da Lei
Complementar 80/94).

Neste interim, vejamos o decidido jurisprudencialmente pelo STF quanto ao

direito do advogado a sala do Estado- Maior e a prisdo domiciliar:

Advogado e sala do Estado-Maior e prisdo domiciliar: O Estatuto da
Advocacia (Lei n° 8.906/94), em norma ndo derrogada pela Lei n® 10.258/2001 (que
alterou o artigo 295 do CPP), garante ao advogado, enquanto ndo transitar em julgado
a sentenga penal que o condenou, o direito de “nédo ser recolhido preso (...), sendo em
sala de Estado-Maior (...) e, na sua falta, em prisdo domiciliar (...)”. A inexisténcia,
na comarca ou nas Secdes e Subseg¢des Judiciarias, de estabelecimento adequado ao
recolhimento prisional do advogado confere-lhe, antes de consumado o transito em
julgado da sentenca penal condenatéria, o direito de beneficiar-se do regime de priséo
domiciliar (RTJ 169/271-274 — RTJ 184/640), ndo Ihe sendo aplicavel, considerado o
principio da especialidade, a Lei n° 10.258/2001 (HC 109213 — STF — Ministro
Celso de Mello). Mesmo sentido: a jurisprudéncia firmada pelo Plenério e pelas duas
Turmas dessa Corte é no sentido de se garantir a prisdo cautelar aos profissionais da
advocacia, devidamente inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil, em sala de
Estado-Maior, nos termos do artigo 7°, inc. V, da Lei n° 8.906/94 (Estatuto da
Advocacia), e, ndo sendo possivel ou ndo existindo dependéncias definidas como tal,
conceder a eles o direito de prisdo domiciliar (HC 91150 STF — Ministro Menezes
Direito). Também no mesmo sentido: |. Reclamagdo: alegacdo de afronta a autoridade
da decisdo plenaria da ADIn 1127, 17.05.06, red. p/acérddao Ministro Ricardo
Lewandowski: procedéncia. 1.Reputa-se declaratéria de inconstitucionalidade a
decisdo que — embora sem o explicitar — afasta a incidéncia da norma ordinaria
pertinente a lide para decidi-la sob critérios diversos alegadamente extraidos da
Constituicdo. 2. A deciséo reclamada, fundada na inconstitucionalidade do artigo 7°,
V, do Estatuto dos Advogados, indeferiu a transferéncia do reclamante — Advogado,
preso preventivamente em cela da Policia Federal, para sala de Estado-Maior e, na
falta desta, a concessao de prisdo domiciliar. 3. No ponto, dissentiu do entendimento
firmado pelo Supremo Tribunal Federal na ADIn 1127 (17.05.06, red.p/acdrddo
Ricardo Lewandowski), quando se julgou constitucional o artigo 7°, V, do Estatuto
dos Advogados, na parte em que determina o recolhimento dos advogados em sala de
Estado-Maior e, na sua falta, em prisdo domiciliar. 4. Reclamacao julgada procedente
para que o reclamante seja recolhido em prisdao domiciliar — cujo local devera ser
especificado pelo Juizo reclamado -, salvo eventual transferéncia para sala de Estado-
Maior. II. “Sala de Estado-Maior” (L. 8.906, artigo 7°, V): caracterizagdo. Precedente:
HC 81.632 (STF — Rcl 4535 — Ministro Sepulveda Pertence). Também no mesmo
sentido: a jurisprudéncia firmada pelo Plenério e pelas duas Turmas desta Corte € no
sentido de se garantir a prisdo cautelar aos profissionais da advocacia, devidamente
inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil, em sala de Estado-Maior, nos termos
do artigo 7°, inc. V, da Lei n° 8.906/94 (Estatuto da Advocacia), e, ndo sendo possivel
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ou nao existindo dependéncias definidas como tal, conceder a eles o direito de priséo
domiciliar (STF — HC 91150 STF — Ministro Menezes Direito).

Na mesma toada, vejamos mais dois entendimentos, concernentes ao

entendimento da OAB para a sala de Estado-Maior e seu significado:

Sala de Estado-Maior, com instalacdes e comodidades condignas.
Desnecessidade de que seja reconhecida assim pela OAB. Acéo Direta
de Inconstitucionalidade 1.127/DF: “Por votacdo majoritaria, deu pela
procedéncia parcial da acdo para declarar a inconstitucionalidade da expressdo ‘e
controle’, contida no § 4° do artigo 7°” (STF — ADI 1.127/DF — Ministro Marco
Aurélio). Nesse mesmo sentido: STF — HC 109213 — Ministro Celso de Mello. E
também: N&o cabe & OAB definir, sob seu critério, 0 conceito de sala de Estado-maior,
para fins de aplicacdo do artigo 7°, V, da Lei n. 8.906/1994 (STJ — Agravo
Regimental no Recurso em Mandado de Seguranca 19175 — Ministro Celso
Limongi).

Significado de “sala de Estado-Maior “: “Compartimento de qualquer unidade
militar que, ainda que potencialmente, possa ser utilizado pelo grupo de oficiais que
assessoram 0 Comandante da organizacdo militar para exercer suas func@es, o local
deve oferecer instalagdes e comodidades condignas” (STF — Reclamagdo 4.535 —
Ministro Sepulveda Pertence). Nesse sentido: a expressdo “sala de Estado-Maior”
deve ser interpretada como sendo uma dependéncia em estabelecimento castrense,
sem grades, com instalagdes condignas (STF — Reclamacéo 4713 — Ministro
Ricardo Lewandowski). Por Estado-Maior se entende o grupo de oficiais que
assessoram o0 Comandante de uma organizagdo militar (Exército, Marinha,
Aerondutica, Corpo de Bombeiros e Policia Militar); assim sendo, “sala de Estado-
Maior” € o compartimento de qualquer unidade militar que, ainda que potencialmente,
possa por eles ser utilizado para exercer suas fungdes. 2. A distin¢do que se deve fazer
¢ que, enquanto uma “cela” tem como finalidade tipica o aprisionamento de alguém —
e, por isso, de regra contém grades -, uma “sala” apenas ocasionalmente ¢ destinada
para esse fim. 3. De outro lado, deve o local oferecer “instalagdes e comodidades
condignas”, ou seja, condi¢des adequadas de higiene e seguranca” (STF — Rcl 4535
STF — Ministro Sepulveda Pertence). A Sala de Estado-Maior se define por sua
qualidade mesma de sala e ndo de cela ou cadeia. Sala, essa, instalada no Comando
das Forgas Armadas ou de outras instituicdes militares (Policia Militar, Corpo de
Bombeiros) e que em si mesma constitui tipo heterodoxo de priséo, porque destituida
de portas ou janelas com essa especifica finalidade de encarceramento (STF — HC
91089 — Ministro Carlos Britto).

Para n&o incidir em erro, ndo se pode confundir a prisdo especial com a sala
de Estado-Maior, tendo sido o exemplo trazido apenas a titulo de comparacao no que
diz respeito a reclusdo dos detentos especiais, conforme seus respectivos cargos e
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prerrogativas. Hodiernamente, ha a proposta para a adicdo de oficiais de justica e
segurancas privados a prisdo especial, quando em decorréncia do servico ou em
razdo do mesmo, pela PL 700/19, ainda analisada pela Comissao da Constituicdo e
Justica e de Cidadania, além do Plenario.

Portanto, especificados o0s sujeitos beneficiados pelo art.295 e por leis
complementares, vejamos as prerrogativas do locus carcerario do preso “comum”
comparado ao “especial”’, ponto de sensivel debate que merece destaque, haja visto

o distanciamento de uma situag&o para a outra.

2.2.2 Do “locus” da Prisédo Especial
Precedendo uma andlise do carcere especial e suas condi¢cfes arquitetdnicas
e simbdlicas, € importante tratarmos da Lei n° 10.258/2001 promulgada no governo

de Fernando Henrique Cardoso, pelas alteracdes, foram trazidos cinco paragrafos:

8 1o A prisdo especial, prevista neste Cddigo ou em outras leis, consiste
exclusivamente no recolhimento em local distinto da prisdo comum. (Incluido
pela Lei n® 10.258, de 11.7.2001)

§ 20 Nao havendo estabelecimento especifico para o preso especial, este sera
recolhido em cela distinta do mesmo estabelecimento. (Incluido pela Lei n°® 10.258,
de 11.7.2001)

8 30 A cela especial podera consistir em alojamento coletivo, atendidos os
requisitos de salubridade do ambiente, pela concorréncia dos fatores de
aeracdo, insolacédo e condicionamento térmico adequados a existéncia humana.
(Incluido pela Lei n® 10.258, de 11.7.2001)

§ 40 O preso especial ndo seréd transportado juntamente com o0 preso comum.
(Incluido pela Lei n® 10.258, de 11.7.2001)

8 50 Os demais direitos e deveres do preso especial serdo os mesmos do preso
comum. (Incluido pela Lei n® 10.258, de 11.7.2001);

Salta aos olhos nas alteragcdes em questdo uma preocupacao de se separar 0S presos
especiais, seja ho momento do transporte, seja no presidio ou até em alojamento
coletivo, porém sempre tendo em vista uma segregacao da massa presidiaria comum
e daquilo que ela simboliza na clivagem social brasileira. Deste distanciamento, quase

uma aversao na mistura com classes tidas como mais baixas e vulgares, é pertinente
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o demonstrado por Gilberto Freyre e a cultura bacharelesca enraizada nas classes

dominantes de nosso pais:

[...] o fendbmeno do bacharelismo iniciava sua difusdo entre as melhores familias do
pais, as quais podiam enviar seus filhos para estudar fora. Sobre este fendbmeno do
academicismo dos intelectuais nacionais, Gilberto Freyre encontra semelhangas com
a cultura israelita que fora difundida em Portugal no século anterior. Os tragos desta
heranga sdo percebidos no fazer cientifico do colonizador portugués e de seus
descendentes, a partir do “legalismo, o misticismo juridico. O proprio anel no dedo,
com rubi ou esmeralda, do bacharel ou do doutor brasileiro (...) os dculos ou pincené
também sdo usados como sinal de sabedoria ou de requinte intelectual e cientifico”
[...] A distancia entre a fala do povo e a dos intelectuais era algo tdo marcante na
cultura nacional que se encontra registrado desde os primdrdios da colonizacdo
brasileira, visto que o processo civilizador gerou uma dualidade de linguas: uma de
luxo, a dos senhores, e a outra popular e corriqueira, a dos nativos [...]. (FREYRE,
2002, p 67-68)

Ora, a problematica aqui ndo reside no tratamento distinto em virtude de
prerrogativas que possam colocar o sujeito numa posi¢ao de risco frente aos detentos
(seja pelo renome, seja pelo cargo e aquilo que representa para a meédia carceraria).
Seria erréneo colocar na cela comum (antes do transito em julgado, frisemos), um
delegado, prefeito, ministro ou qualquer ocupante de cargo de renome que possa
correr risco de vida em virtude de sua ocupacdo. Ainda que culpado ou nao, na
circunstancia da prisdo especial, ainda nos falta o duplo grau de jurisdicdo e o0s
instrumentos positivados pelo art.5° da CF/88 para que cheguemos na prisao
definitiva.

O cerne do problema reside, aproveitando a esteira da CF/88 e seus principios
basilares, no Principio da Isonomia, que sera tratado posteriormente com maior
cuidado em comparacao ao art.295. No mais, redacdo no minimo perigosa € a do 83°
do artigo em questdo. Sao gravissimas as condi¢cdes carcerarias brasileiras, passando
longe de serem ambientes devidamente “aerados, salobros e devidamente adequados
a existéncia humana”, como idealizado pelos legisladores.

Ao preso “comum”, como bem delimitado no tépico anterior, passam longe as
condic¢des de portar um conveniente diploma de ensino superior, quica ingressar em

boas instituicbes de ensino. Trata-se de lluséria heranga imperialista a crenga no self
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made man e nas riquezas e privilégios advindos de uma suposta meritocracia, ainda
mais num pais de raizes colonialistas e de riquezas oriundas da casa grande/senzala,
riquezas cujas manutengdes foram convenientemente realizadas por maos
“especiais” ministrando o sutil e cordial latego a brasileira numa méao de obra “comum”,
majoritariamente negra e iletrada, trabalhando contra uma perene miséria e sonhando
com condi¢cdes que s6 viriam a ser usufruidas por seus descendentes, ainda que
assombrados pelo fantasma do racismo e do preconceito social.

Vejamos Marilena Chaui quanto aos presos “especiais” e os reflexos de uma

sociedade intrinsecamente autoritaria e hierarquizada:

[...] a sociedade brasileira é marcada pela estrutura hierarquica do espago social que
determina a forma de uma sociedade fortemente verticalizada em todos os seus
aspectos... As diferengas e assimetrias sdo sempre transformadas em desigualdades
que reforcam a relacdo mando obediéncia. O outro jamais é reconhecido como sujeito
nem como sujeito de direitos, jamais é reconhecido como subjetividade nem como
alteridade. As relagdes entre os que se julgam iguais sdo de "parentesco”, isto é, de
cumplicidade ou de compadrio; e entre 0s que sdo vistos como desiguais 0
relacionamento assume a forma do favor, da clientela, da tutela ou do cooptagéo.
Enfim, quando a desigualdade é muito marcada, a relagdo social assume a forma nua
da opressdo fisica e/ou psiquica. (CHAUI, 2000. p. 89)

Ainda que estejamos lidando com uma verdadeira quimera carceraria, na qual
a penumbra do crime organizado se introjeta cada vez mais na sistémica do presidio,
somada a uma ciclica reincidéncia, fruto de uma realidade carceraria que pouco se
transforma (na qual mais se perpetua a criagdo de outra sociedade sub-repticia e
nociva, panopticamente vigiada por alguns anos de detencdo) temos ainda as
agravantes das condi¢cdes sub-humanas nas quais o detento se insere.

Quanto a reincidéncia e a utilizagdo da marginalizagdo pelo poder, vejamos
Foucault sobre tao espinhoso tema, recorrente desde as origens da técnica carceraria:

[...] Para que serve o fracasso da prisdo? Qual ¢ a utilidade desses fendmenos que a
critica continuamente denuncia: manutengdo da delinquéncia, inducdo em
reincidéncia, transformacéo do infrator ocasional em delinquente? [...] a priséo e seus
castigos ndo se destinam a suprimir as infrages, mas antes, a distingui-las, a distribui-
las, a utiliza-las. Visam ndo tanto tornar déceis os que estdo prontos a transgredir as
leis, mas tendem a organizar a transgressdo das leis numa tatica geral das sujeicdes.
A penalidade seria entdo uma maneira de gerir as ilegalidades, riscar limites de
tolerancia, dar espacos a alguns, fazer pressdo sobre outros, excluir uma parte, tornar
atil outra, neutralizar estas, potencializar e tirar proveito daquelas. Nao se trata de
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“reprimir” as ilegalidades, mas de diferencia-las, promovendo sua economia geral:
producdo, analise e utilizacdo das ilegalidades. (Foucault, 1999b, p.226)

Quanto a insalubridade dos presidios, num levantamento realizado pelo
Ministério Publico Estadual do Rio de Janeiro e do Instituto Igarapé, embasados
oficialmente pela Secretaria de Administracdo Penitenciaria (SEAP)?2, fora averiguado
gue cinco presos morreram por més, em meédia, entre 2010 e 2016, dentro do sistema
penitenciario do Rio de Janeiro. Dentre as 442 mortes, 278 foram em virtude de
doencas 17 casos por insuficiéncia respiratéria. Em 117 casos, ndo se soube
averiguar a causa mortis.

Seguindo o levantamento, o estudo demonstra que 13 presidios do Rio estédo
com lotacdo 200% acima de sua capacidade maxima. Ressalta-se que se tratam de
unidades carcerarias de médio a grande porte, com capacidade para 600 até 1.000
detentos. Nao obstante, devemos considerar os visitantes (havendo presidios em dez
municipios, porém visitantes de todas as 92 cidades do estado), inteirando assim uma
assustadora estatistica de aproximadamente 80 mil detentos cadastrados como
visitantes para 51 mil presos do sistema. Ndo menos demonstrativo do que foi
apresentado até entdo, 38.368 dos detentos possuem ensino fundamental e 5.107
sem quaisquer instrucdes, frente a simbdélicos 570 presos com ensino superior.

Discriminacao justificada, atenuantes por prerrogativas decorrentes de cargos
ou méritos, fica o questionamento no qual cabe debrucarmos nos capitulos finais do
trabalho, bem como a colisdo com o principio constitucional da isonomia e possiveis
solucBes/reformas para a prerrogativa da prisdo especial, além de uma melhor
manutencgao entre as diferentes classes sociais delitivas reunidas no locus comum e

pouco esperancoso do presidio.

CAPITULO Ill: DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA PRISAO E SUA
INTERRELACAO PRINCIPIOLOGICA

3.1 Principios Legitimadores Da Prisdo Na Legislacdo Brasileira
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Apo6s delimitado o rol de privilegiados pela prisdo especial e estabelecida a
semantica do que definiria “comum” e “especial” no cenario carcerario e histérico
brasileiro, tratemos agora (antes de direcionarmos a pesquisa para uma area filosofica
e critica) de uma baliza muito comentada por quem se pretende a analisar o disposto
no artigo 295: A parte principiolégica constitucional. Num panorama voltado ao Direito
Processual Penal, os principios constitucionais buscam essencialmente limitar o poder
punitivo estatal, evitando abusos e arbitrariedades, especialmente aqueles advindos
dos aplicadores da norma juridica.

Seguindo tais premissas, serdo discutidos neste capitulo os principios da
humanidade, legalidade e isonomia e suas interligacdes, por legitimarem a prisdo no
sistema penal brasileiro e sua execugao. Analisando-os, teremos maior muni¢ao para

tratar da colisdo entre o principio da Isonomia com a prisdo especial do art.295.

3.1.1 Principio da Humanidade

O principio da humanidade regula uma aplicagéo racional e proporcional das
penas, haja visto que o preso ndo deixar de ser pessoa humana na prisao, seguindo-
se da ideia de Zaffaroni. O Direito Penal moderno, de origem iluminista, tem como
uma de suas pedras de toque a extrema 0posiCado as penas cruéis, degradantes e
desproporcionais, como as penas de morte, as fogueiras, as provas ilegais e
acusacOes descabidas, penas supliciantes e medievais.

Vejamos Zaffaroni sobre o principio em tela:

A relagdo do direito penal com o direito constitucional deve ser sempre muito estreita,
pois o estatuto politico da Nagéo — que é a Constituigdo Federal — constitui a primeira
manifestacdo legal da politica penal, dentro de cujo ambito deve enquadrar-se a
legislacdo penal propriamente dita, em face do principio da supremacia constitucional.
(ZAFFARONI, 2002, p 140)

E necessario que as penas sejam proporcionais frente ao ilicito cometido, e sua
aplicacdo dever ter como fim a ressocializacdo do agente, sendo que penas
demasiado rigorosas (sejam fisicas ou morais), além de constituir um exercicio
deslegitimado do poder, ndo contribuem com a finalidade almejada, que é a

readequacéo util do preso de volta para a sociedade.

35



O principio da humanidade também é chamado de principio da proscricdo da
crueldade, tendo sua previsdao no art.5°, incisos XLVII e XLIIl, da CF/88, os quais
proibem as penas perpétuas, sancdes cruéis, penas de morte e tortura. Vejamos
Foucault sobre a troca do suplicio pelas penas proporcionais:

O protesto contra os suplicios é encontrado em toda parte na segunda metade do século
XVIII: entre os filésofos e tedricos do direito; entre juristas, magistrados e
parlamentares; nos chaiers de doléances e entre os legisladores das assembleias. E
preciso punir de outro modo: eliminar essa confrontacdo fisica entre soberano e
condenado; esse conflito frontal entre a vinganga do principe e a cdlera contida do
povo, por intermédio do supliciado e do carrasco [...] Perigoso, de qualquer modo,
pelo apoio que nele encontram, uma contra a outra, a violéncia do rei e a do povo.
Como se 0 soberano ndo visse, nessa emulacdo de atrocidades, um desafio que ele
mesmo langa e que podera ser aceito um dia: acostumado a “ver correr sangue” 0 povo
aprende rapido que “s6 pode se vingar com sangue”. (FOUCAULT, 1987, p 89)

Sao também efeitos do principio da humanidade no processo penal, além da
proibicdo de penas infames, a obrigacdo estatal de oferecer uma boa estrutura nos
estabelecimentos prisionais, impedindo assim quaisquer tipos de danos aos
condenados, ainda que as estatisticas dos presidios demonstrem uma situacao
contrario ao legalmente positivado, como demonstrado no capitulo anterior

Conforme Zaffaroni, embora amplamente assegurado pela Lei Maior, 0
principio da humanidade € o mais ignorado, ndo tanto pelos 6rgaos judiciarios, mas
especialmente quanto ao poder das agéncias executivas. Como exemplo, podemos
citar o regime disciplinar diferenciado, instituido pela Lei 10.792/2003, em seu artigo
52, exemplo este recente e notavel na legislacdo brasileira. Tal regime preve,
especialmente, o isolamento do preso 360 dias, prorrogavel por igual periodo, em
caso de pratica de infracdo dolosa que ocasione transtorno na ordem ou disciplina
interna da prisdo. Ora, é evidente que tal previsdo € desumana e descabida,
promovendo a destruicdo fisica e moral do preso em virtude do isolamento
prolongado, além de violar o objetivo ressocializador (motivagdo chave do processo
penal) tendo 0 mero castigo como Unico objetivo.

N&o é possivel realizar uma ressocializacdo sa do detento violando de maneira
tdo funesta o principio da humanidade. No exemplo trazido anteriormente, notamos

uma situacdo na qual o preso ja se encontra isolado, tendo, por conseguinte, uma
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situacao superveniente cujo carater € meramente o “punir pelo punir’. No mais, trata-
se de pena descabida e totalmente contraria as garantias constitucionais que
asseguram a dignidade do preso.

Boschi também frisa a forca normativa do principio da humanidade na
realizacdo de politicas publicas que tragam melhorias as precérias situacoes das
penitenciarias brasileiras, visando assim garantir um local humano e digno. Numa
situacdo de superlotacdo e condi¢cbes degradantes, € mero passo para atingirmos
uma situacdo de bestialidade e caos entre os detentos, verdadeiros estopins para
rebelides em massa nos presidios.

Deste modo, Boschi segue a ideia de Ferrajoli, defendendo a humanidade das
penas aliada a um tempo ndo muito elevado de aplicacéo, ou seja, conciliando assim
gualidade com tempo. Na aplicacdo da pena, que ela realmente cumpra sua funcao
ressocializadora, ndo sendo somente “mal retribuindo o mal”’, numa gélida vendeta
gue pouco mais faz do que tapar a luz do sol com uma peneira.

Assim, concluimos que o principio da humanidade busca garantir, na aplicacédo
da pena e dentro das prisdes, que 0 preso seja tratado como ser humano de direitos,
ainda que afastado da sociedade. Ainda ha resquicios na legislacdo brasileira de
disposicbes que violam tal principio, havendo como remédio para tanto as
jurisprudéncias, que determinam que o Estado (detentor do poder punitivo) venha a

indenizar os presos que sofram qualquer violacdo arbitraria de seus direitos.

3.1.2 Principio da Legalidade

O Principio da legalidade, conforme Boschi, revela-se de maneira contumaz
na Magna Carta Inglesa, que proibia a prisdo do individuo ou a privacao de seus bens
sem gue antes ocorresse um devido juizo legal. Também podemos citar como
elementos difusores deste principio os ideais iluministas, advindos do século XVII e
XVIII, norteadas por uma visdo antropocéntrica, contrapondo-se ao ideario catolico
anterior

Vejamos Ferrajoli sobre a importancia primordial da moral e das fontes

externas, combinadas com a “lei seca”:
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[...] No primeiro postulado do positivismo juridico, identificamos o direito vigente
como objeto exaustivo e exclusivo da ciéncia penal, estabelecendo que s6 as leis — e
ndo a moral ou outras fontes externas — podem dizer o que é o delito, o principio da
legalidade tornou-se conhecido desde 1813, a partir do enunciado de Anselm Von
Feuerbach, o fundador da escola alema moderna, segundo o qual ‘’ndo ha crime sem
lei anterior que o defina’’, nem ‘‘pena, sem prévia cominagdo legal”. (FERRAJOLI,
2012, p.55-56)

Tal principio € a base do Estado de Direito, devido ao fato de oferecer um
conhecimento prévio a sociedade de quais condutas sdo consideradas como crime e
quais serdo suas penas. Para Boschi, o principio da legalidade se fez presente em
todas a constituicdes brasileiras, como bem podemos ver no art. 5° da CF/88, inciso
XXXIX e no artigo 1° do CP, ambos contendo disposi¢cdes praticamente idénticas no
gue tange a exclusividade da lei como Unica fonte do direito punitivo.

O principio da legalidade controla o poder punitivo estatal, visando impedir
eventuais abusos ou rasgos autoritarios, de modo que a interferéncia estatal somente
devera acontecer em ultimo caso, e ainda assim de maneira proporcional. Um dos
pontos mais importantes do principio em comento é a determinacdo de que a
elaboragdo de normas incriminadoras € uma funcéo exclusiva da lei, que por sua vez
deve tipificar de maneira clara e precisa a conduta, garantindo deste modo a
seguranca juridica.

Bem demonstra Toledo que ha direitos que sdo inerentes a pessoa
humana, ndo necessitando de uma estrita tipificacdo estatal, ainda que sejam
estabelecidos limites, ficando entdo o silogismo de que “o que a lei ndo proibir, reputa-
se como permitido”. O principio da legalidade é o ponto de partida do positivismo
juridico, da norma escrita, pois somente aquilo que foi previamente estipulado como
conduta criminosa pode ser punido. Portanto, da execu¢édo da conduta criminosa, ja
deve existir a lei anterior que tipifique o fato como crime, ainda que possam haver
divergéncias sobre decisbes sobre um determinado tema (entram aqui 0s
entendimentos dos supremos tribunais e as jurisprudéncias).

Nullu crimen, nulla poena sine lega praevia (ndo ha crime, nem pena, sem lei
prévia), como deduziu o professor positivista aleméo Feuerbach em suas obras. Este
€ o primeiro desdobramento do principio da legalidade que podemos citar. Consiste,
segundo Toledo, no fato de que a “lei que institui o crime e a pena devem ser
anteriores ao fato que se pretender punir”.
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Tal funcéo principioldgica busca a proibir a retroatividade da lei, salvo nos
casos em favor do réu. Esta € a funcéo histérica do principio, surgindo assim como
uma reacao contra leis criadas depois do fato e aplicadas ao mesmo. Como exemplo,
podemos citar o Tribunal de Nuremberg, na Alemanha, no qual temos uma violagao
do principio referido (decisdo excepcional para um caso moralmente justificavel) sob
o prisma da irretroatividade da lei penal, haja visto que fora constituido logo apés a 2°
Guerra Mundial, de forma inédita, para julgar os nazistas por crimes de guerra e lesa-
humanidade.

Outro desdobramento do principio da legalidade € o Nullum Crimen, Nulla
Poena Sine Lege Scripta (n&o ha crime, nem pena sem lei escrita), que consiste na
proibicdo de fundamentar ou agravar a punibilidade pelos “direitos costumeiros”. Os
costumes podem ser conceituados como a consciéncia empirica dos povos em certos
momentos historicos, que podem vir a cristalizar em legislacdes conforme a vontade
das classes dominantes ou por reivindicagdes sociais. Mas apenas a lei, trajada dos
devidos fundamentos constitucionais, tem o poder de tipificar legalmente o crime e
sua respectiva penalidade. Seria anacronico e arriscado fundamentar puni¢des tendo
por base ideologias e costumes, devido a sua fragilidade frente as recorrentes
mudancas e revolucdes socioculturais, ainda mais no atual cenario mundial, marcado
pela globalizagao e pela liquidez de conceitos como “certo” e “errado”.

Ja o Nullum Crimen, Nulla Poena Sine Lege Stricta (ndo ha crime, nem pena
sem lei estrita) consiste na proibicdo do agravamento ou fundamentacdo da
punibilidade, por analogia, ou seja, a aplicacdo da mesma lei para caso semelhantes,
em situacdes nas quais ndo ha norma regulamentando ambas as situacdes. A
analogia no Direito tem como escopo a supresséao de lacunas na lei, em situa¢cdes nas
quais ndo ha normal legal para o caso, baseando assim na semelhanca entre as
situacdes faticas. Na legislacdo brasileira, é inaplicavel a analogia em situacdes de
agravamento ou fundamentacdo de punibilidade, pois € func¢do exclusiva da lei a
previsibilidade da conduta, bem como suas agravantes e respectivas sangoes.

E mister destacar que cada caso penal € particular (por mais semelhantes
gue sejam) nao cabendo entédo ao legislador punir o agente infrator numa situacéo de
vacuo legal. No Direito, a analogia pode ser aplicada de um Cédigo para outro e de
um ramo para outro, podendo ser em bonam partem ou malam partem. Na legislacao
brasileira apena é admitida a forma em bonam partem, sendo inconstitucionais

analogias que venham a agravar a situacao do réu.
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Por fim, temos o Nullum Crimen, Nulla Poena Sine Lege Certa (ndo ha crime,
nem pena sem lei certa), que segundo Toledo, “a exigéncia da lei certa diz com a
clareza dos tipos, que ndo devem deixar margens para davidas, nem o abuso do
emprego de normas muito gerais ou tipos incriminadores genéricos”. De modo que a
lei genérica, vazia ou com previsdes indeterminadas, de duplo sentido, equivale a
nada prever. Em situacdes assim, abrem-se margens para ao subjetivismo, tanto por
parte do juiz (que aplicara a sancao de maneira imprecisa) quanto das pessoas, que
deste modo n&do sabem exatamente a conduta legal e os limites de seus
comportamentos, gerando abusos lesivos e instaurando inseguranca juridica e um
livre arbitrio judicial.

Portanto, a lei ndo pode conter ambiguidades em sua redac&o, tampouco
deixar margem para entendimentos contraditorios. E vital que seja precisa em sua

redacao e trajada de acessibilidade a todos, ndo apenas aos operadores do direito.

3.1.3 Principio da Isonomia

Consagrado na CF/88, especialmente no artigo 5°caput, garante aos
brasileiros e estrangeiros em solo brasileiro o direito a igualdade diante da lei, ndo
sendo admitida quaisquer discriminagdes. Deste modo que por for¢a do artigo 19, Il
da CF/88, dispbe que os entes da federacdo nao poderdo promover nenhuma
distincdo entre brasileiros, tampouco oferecer privilégios de qualquer espécie.

A Constituicdo Federal Brasileira € o pilar de suporte do direito penal, como ja
dito anteriormente, haja visto que todos os principais principios que norteiam os ramos
do direito estdo nela garantidos. Tal é o caso do principio da isonomia, que mesmo
ndo sendo uma norma constitucional penal, € um principio de influéncia fundamental
na aplicacao das sanc¢fes criminais.

Segundo Boschi, o principio da igualdade possui trés acepc¢des, quais sejam
a igualdade das pessoas, a igualdade das pessoas perante a lei e a igualdade das
pessoas na lei. Vejamos Boschi e seu questionamento a respeito da igualdade entre

0s sujeitos de direito:

A pergunta é: as pessoas sdo iguais? A resposta negativa é 6bvia, sendo suficiente
lembrar que todos os individuos pensam, valoram, tém expectativas e se comportam
no dia a dia ao seu modo proprio. Sdo0 genética, fisica e esteticamente singulares,
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crescem e se desenvolvem em ambientes culturais bem especificos, estdo mais ou
menos abertos ao mundo, etc., de modo que cada um é um, ndo havendo dois iguais.
(BOSCHlI, 2014, p 23).

Assim, a igualdade entre as pessoas consiste no fato de que nédo se pode
exigir que todos sejam iguais, deixando de lado critérios fisicos e intelectuais. Por mais
que tenhamos caracteristicas e comportamentos universais e homogéneos, inerentes
a condicdo humana, a diferenca é o fator chave do principio em tela. A fungéo estatal,
deste modo, é a de respeitar as desigualdades, sendo inconstitucional outorgar uma
sociedade ala Aldous Huxley, padronizadas como maquinas e despidas de sua carga
ontogenéticas e sociais.

Por outro lado, a igualdade entre as pessoas perante a lei significa dizer que
embora as pessoas sejam diferentes, serdo consideradas como iguais na aplicacao
dos cédigos de Direito, indistintamente. Portanto, todos inseridos dentro do solo
nacional sdo atingidos pela legislacdo, mas cada caso sera analisado separadamente,
em suas particularidades, justificando deste modo a individualizagdo da pena
estabelecida pelo artigo 5°, XLV da CF/88;

Boschi toma como exemplo um caso no qual um dispositivo legal ofende o
principio da igualdade, sendo este o disposto na lei 9.249/96, que prevé a extincao da
punibilidade para crimes de sonegacéo fiscal caso o agente pague antes da acao
penal. Tal escusa ndo é garantida para outros agentes de delitos patrimoniais, como
o furto, cujo bem tutelado € o mesmo. Outrossim, evidencia-se uma discriminacao
legal, na qual privilegia-se um agente de certo delito em detrimento de outros
transgressores que cometem crimes, no qual o bem tutelado € o mesmo. Portanto,
fica o questionamento axiolégico de certas incongruéncias legislativas, sendo a
igualitariedade ainda um conceito refém de garantismos e desmandos das classes do
capital dominante.

Apoés desmembrados os trés principios constitucionais em tela, convém que
tratemos de suas relagbes com o artigo 295 do Cdédigo de Processo Penal, trazendo

de maneira interacional o principio da Isonomia com o garantismo da prisdo especial.
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3.2 Interrelacao Principiolégica entre Humanidade, Legalidade e Isonomia

frente ao artigo 295

Destarte, é interessante trazermos o disposto no §85° do artigo 295, para fins

de comparacao:
§ 50 Os demais direitos e deveres do preso especial serdo os mesmos do preso comum.
(Incluido pela Lei n° 10.258, de 11.7.2001)”

Servindo de ponto final ao artigo, se nota uma preocupacéo do legislador,
apos trazer um rol de beneficiados e beneficios, num breve paragrafo (que passa
despercebido ao olhar incauto) garantir uma suposta isonomia entre todos 0s presos,
sejam estes “especiais” ou “comuns”. Ora, ainda que garantido constitucionalmente
um arcabouco principiologico de brilhar os olhos, a realidade carceraria ndo é téao
humana assim.

Vejamos a CF/88 em seu artigo 5°, XLVII e XLIX no que concerne ao principio

da humanidade:

CF/88. Art. 5° (...) XLVII — ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de carater perpétuo;

c) de trabalhos for¢ados;

d) de banimento;

€) cruéis

CF/88. Art. 5°(...) XLIX — é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;

Ainda que ndo estejamos mais numa situacdo de excecdo militar, no qual
direitos eram rasgados conforme o bel-prazer dos desmandos militares, embasados
numa ideologia arbitraria e suposta sombra subversiva, o inciso XLIX traz uma
garantia dificil de se considerar.

Numa realidade carceraria como a brasileira, € mesmo possivel se garantir
(fora do papel, superficie sempre facil de se tragcar maximas e principios, por mais
inaplicaveis e impraticaveis que sejam) a integridade fisica e moral do preso? Quanto
a integridade fisica, pululam nos jornais e meios de comunicagdo as inumeras revoltas
e assassinatos ocorridos nos presidios, sejam em virtude do crime organizado e suas

hierarquias e rixas, seja pelo animo e vendeta dos sujeitos, germe de um profundo
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desnivel social, descrenca e falta de perspectiva proveniente das gélidas paredes do
carcere.

Quanto ao principio da Isonomia e sua colisdo com a prisao especial, convém
demonstrar que a preocupacao do legislador foi a de ndo colocar um preso “especial”
(supostamente idoneo, haja visto que ainda falta o transito em julgado do processo)
no meio corruptivo carcerario, junto aos vulgos presos “comuns”. Artificio de uma elite,
bem vejamos, para que se resguarde ao preso “especial” de se defrontar com a
quimera da desigualdade e desumanizagé&o. Certa ou errada tal prerrogativa, palavras
essas tao faceis e que exacerbam tanto a bilis de quem se propdem a tratar a
tematica, ndo cabem neste trabalho. Assim, recorramos novamente a uma analise
social e historica e seus pormenores, para que se faca luz sobre a taxatividade e
discriminag&o da prerrogativa.

Trazendo a baila o principio da humanidade em somatoria ao da isonomia,
facamos uma apologia ao dito “preso especial”’, para que ndo caiamos em maximas
faceis, como uma igualdade carceraria univoca, que ndo toma em consideracdo as
diferencas e desniveis de classe entre os presos, sejam eles “especiais” ou “comuns”.
A ideia aqui ndo é a defesa de uma ou outra classe social, mas sim um olhar critico e
filosofico para uma problemética muito mais profunda, que se retroalimenta dentro e
fora das prisoes.

Vejamos o escritor Fiodor Dostoiévski, tomando o claro cuidado com as
peculiaridades do carcere e do periodo historico russo com o do brasileiro, além de
observarmos de maneira bivitelina o carater narrativo da obra (ficcional, porém oriundo
de uma perspectiva e visdo de um autor que passou 5 anos preso na Sibéria) ndo

tropecando assim em anacronismos:

No mesmo dia da queixa, ao voltar do trabalho, encontrei Petrov, por tras das casernas.
Ele ja me procurava. Aproximando-se de mim, resmungou duas ou trés exclamag6es
incompreensiveis, depois calou-se com ar embaracado, e pds-se a caminhar ao meu
lado, maquinalmente. Todo o caso ainda me pesava com for¢ca sobre o coracéo,
parecia-me que Petrov me poderia dar certas explicagcdes. — Conta, Petrov, vocés nao
estdo com raiva de nds? — Raiva de quem? — perguntou ele como se acordasse de
stbito. — Vocés, detentos, de nds, os nobres! — E por que Ihes haveriamos de querer
mal? — Porque ndo os acompanhamos na queixa! — E por que nos haviam de
acompanhar? — replicou esforcando-se por entender-me. — Vocés comem separado!
— Ora, oral H& muitos de vocés que comem separado e que, entretanto, se
amotinaram. E nés deveriamos também... por companheirismo... — Ora! Como € que
vocés poderiam ser nossos companheiros? — indagou Petrov muitissimo surpreso.
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Atirei-lhe um rapido olhar. Ele decididamente ndo me compreendia, ndo ia até onde
eu queria chegar. Em compensacdo, eu o compreendia perfeitamente. Pela primeira
vez, uma ideia que me perseguia ha muito, sem conseguir tomar corpo, se precisava
no meu pensamento. Inteirei-me duma coisa da qual até entdo tivera apenas uma
intuicdo confusa; compreendi que jamais os forgados me considerariam um
companheiro, mesmo que eu passasse ali 0 resto da vida, mesmo que pertencesse a
secdo especial. A expressdo que se pintou no rosto de Petrov, quando ele me disse:
“Como ¢ que vocés poderiam ser nossos companheiros?”, essa expressdo me ficou
gravada na lembranca. Havia nela tdo franca ingenuidade, tdo singela surpresa, que
perguntei a mim mesmo se ndo dissimulava a ironia, o 6dio, o escarnio. Mas ndo: —
eu ndo era companheiro deles, e nada mais! “Segue teu caminho, que eu sigo o meu;
trata dos teus negdcios, que eu trato dos meus.” Com efeito, pensei que depois da
queixa eles se pusessem todos a nos mortificar, a nos tornar a vida impossivel. Nao
houve, porém, a minima injdria, a menor censura, nenhuma animosidade especial.
Continuaram a nos debicar de bom humor, quando se apresentava ocasido. Nao
guardaram rancor nem aos que se mantiveram afastados, nem aos que em primeiro
lugar se haviam proclamado satisfeitos. Ninguém mesmo deu palavra a tal respeito. E
era principalmente esse siléncio que me deixava atdnito. (DOSTOIEVSKI, Fiodor.
Memoria da Casa dos Mortos, pag. 218-219).

Sem tomar pé da letra o modelo escrito da narrativa (que jamais pode ser
totalmente verossimil, mas que deve ser interpretado em sua subjetividade) além das
organizacdes politicas, sociais e morais do povo russo no passar da histéria, devemos
levar em consideracdo aqui esta distingdo comum tanto entre os sujeitos carcerarios,
guanto aos em liberdade: As heterogeneidade sociais, elementos que muitas vezes
podem se diluir conforme as realidades sociopoliticas de uma sociedade, seja num
cordialismo empregada-patroa, tdo comum em nosSSo pais por suas raizes lusitanas
(carentes de orgulhos sociais-raciais, diferentemente de outras culturas europeias)
seja na dificuldade do brasileiro médio em reconhecer certas posturas racistas e
preconceituosas, tao visiveis para outros paises. Quanto a isso, vejamos Sérgio

Buarque de Hollanda:

[...} Compreende-se, assim, que ja fosse exiguo o sentimento de distancia entre os
dominadores, aqui, e a massa trabalhadora constituida de homens de cor. O escravo
das plantagdes e das minas ndo era um simples manancial de energia, um carvao
humano a espera de que a época industrial o substituisse pelo combustivel. Com
frequéncia as suas rela¢ées com os donos oscilavam da situacdo de dependente para a
de protegido, e até de solidario e afim. Sua influéncia penetrava sinuosamente o
recesso domeéstico, agindo como dissolvente de qualquer ideia de separacdo de castas
ou racas, de qualquer disciplina fundada em tal separacéo [...]. (HOLLANDA, 1995,
p 55).

44



Contudo, ndo podemos fugir do fato de que, tal como agua e o6leo, presos
“‘comuns” e os ditos “especiais” sao figuras distantes, distanciamento vertical e oriundo
de uma cultura bacharelesca, fruto de nossa colonizagéo lusitana, tao afeita aos titulos
e posigdes da imaginagao e “inteligéncia”. Nesta toada, temos a perigosa somatoria
do germe moral oriundo dos antigos senhores de engenho luso-brasileiros e seus
herdeiros, onde o timbre da erudicdo de méos limpas de fraque e cartola, do trabalho
intelectual de erudicdo ostentosa se opde ao trabalho pratico de “méos sujas” e pele
escura, do mecanicismo da classe servil. Vejamos a professora Maria Lucia de Arruda

Aranha sobre essa separacao da praxis do trabalho:

[...] Desde o inicio da civilizag8o, no entanto, sempre que nas sociedades séo criadas
relagdes hierdrquicas, da-se a separacao entre o trabalho intelectual e trabalho manual.
Com isso, aqueles que se ocupam com o trabalho intelectual tendem a desprezar as
atividades manuais, enquanto os trabalhadores bragais, ao assumir essa inferioridade
imposta, deixam de ter clareza tedrica suficiente a respeito de sua pratica, mantendo-
se presos a uma atividade tdo intensa e tdo dividida que a reflexdo se torna quase
impossivel. Como o trabalhador néo realiza ele mesmo a reflexdo sobre seu fazer,
acolhem sem criticas as formas de pensar vigentes na sociedade, elaboradas por sua
vez pelos grupos que detém o controle das instituicbes e cujas atividades sdo
predominantemente diretivas. Essas ideais dizem respeito aos conhecimentos,
valores, normas de acéo, e sdo disseminadas pelos meios mais diversos — inclusive a
escola — e aceitas pela maioria. (ARANHA, 2016, p.67)

Reflexo disso, ainda que no sujo espelho da histdria, ambivalente e despido de
verdades e silogismos faceis, é visto na prerrogativa da prisdo especial. Na mesma

toada, cabe analisarmos o principio da Legalidade, positivado pela CF/88, Il:

Art. 5° Todos sé&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

Il - Ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;

Extrai-se do positivado pela carta magna um comando, ainda que generalizado,
no qual somente a lei podera criar deveres, direitos e vedacdes quaisquer que sejam.
O objetivo aqui é a protecdo do sujeito contra arbitrios, sejam estatais, sejam
particulares (como elucidado no capitulo anterior). Assim, analogo ao principio em tela

(e aplicado ja desde o Império Romano) Ignorantia legis non excusat, ndo sendo
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possivel alegar desconhecimento da lei como justificativa para a sua infracdo ou
inacao.

O cerne da questdo reside ndo numa impossibilidade do preso comum em
discernir ou ndo seu comportamento como criminoso, mas na maior reprovabilidade
do mesmo ilicito ser cometido por um preso “especial’, sujeitos estes
hierarquicamente fora da média (como muito bem pressupde a semantica do
especial), diplomados, individuos os quais se naturalmente pressupde como idéneos
pelo seu servigo, advindos de um nivel social no qual muitos brasileiros almejam, mas
gue apenas vislumbram pelas frestas da desigualdade. Sujeitos escolarizados num
pais no qual a grande maioria, como ja bem demonstrado, mal passa pelo ensino
fundamental.

Por fim, para que entremos na reta final da pesquisa, questionemo-nos, com
um olhar critico e com uma devida nocédo das classes e realidades sociais brasileiras,
(pressuposto fundamental para qualquer analise, despida de preconceitos
subconscientes e introjetados em nosso meio social pelos confortos e privilégios) qual
conduta € mais reprovavel. Uma cometida por um preso “especial” ou por um

“‘comum”?

CAPITULO IV: DO FATOR SOCIAL DO PRIVILEGIO DA PRISAO ESPECIAL:
RESSOCIALIZACAO E AGRAVANTES NO SISTEMA PENAL BRASILEIRO

4.1 Conceito de Ressocializacdo, Agravantes e Atenuantes dentro do

sistema penal brasileiro

De maneira a concluir a tematica tratada, vejamos possiveis remédios para a
situacdo de desigualdade demonstrada até agora. Para fins de melhor compreenséao
e critica, tomemos o0s conceitos juridicos de agravantes, atenuantes e de
ressocializacdo e como funcionam dentro do processo penal brasileiro. De acordo com

a doutrina, entendem-se as circunstancias agravantes e atenuantes como:

[...] Circunstancias legais, de natureza objetiva ou subjetiva, ndo integrantes da
estrutura do tipo penal, mas que a ele se ligam com a finalidade de aumentar ou
diminuir a pena. Recebem essa nomenclatura (‘genéricas’) por estarem previstas, no
Codigo Penal, exclusivamente em sua Parte Geral. E de se ressaltar, contudo, a
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existéncia de agravantes e atenuantes em leis especiais, tal como se verifica no art.
298 da Lei 9.503/1997 (Codigo de Transito Brasileiro) em relagdo aos crimes de
transito (agravantes) e no art. 14 da Lei 9.605/1998 no tocante aos crimes ambientais
(atenuantes). As agravantes genéricas prejudiciais ao réu estdo previstas nos arts. 61
e 62 do Caodigo Penal em rol taxativo, ndo se admitindo analogia in malam partem.
Contrariamente, as atenuantes genéricas, favoraveis ao acusado, encontram-se
descritas em rol exemplificativo. Com efeito, nada obstante o art. 65 do Cddigo Penal
apresente relacdo detalhada de atenuantes genéricas, o art. 66 abre grande valvula de
escape ao estatuir que ‘a pena podera ser ainda atenuada em razdo de circunstancia
relevante, anterior ou posterior ao crime, embora ndo prevista expressamente em lei'.
(...) Agravantes e atenuantes genéricas sao de aplicacdo compulséria pelo magistrado,
que ndo pode deixar de leva-las em conta, quando presentes, na dosimetria da pena.”
(MASSON, 2013. p. 662).

Assim, sdo circunstancias estruturalmente fora do tipo penal, vinculadas a
pessoa do réu, seu comportamento na sociedade e fatores axiol6gicos que podem vir
a aumentar ou diminuir sua punibilidade. Devemos observar que as agravantes
prejudiciais ao réu ndo admitem analogia in malam partem, visto ser medida
impossivel no Direito Penal moderno, por se defrontar com o principio da reserva legal.
Portanto, lei que restringe direitos ndo se admite analogia, salvo quando em bonam

partem (em beneficio ao réu).

"Como ocorre na fixacdo da pena-base, prevalece o entendimento jurisprudencial que
o reconhecimento de uma circunstancia atenuante ndo podera trazer a pena aquém do
minimo legal previsto em abstrato, ao tempo em que 0 reconhecimento de uma
circunstancia agravante também nédo podera conduzir a pena além do maximo previsto
em abstrato. (....) Tal entendimento se encontra, inclusive, sumulado pelo Superior
Tribunal de Justi¢ca (Sumula 231 do STJ). Apesar de a simula tratar apenas da hipétese
de circunstancia atenuante, impedindo a redugdo da pena abaixo do minimo legal
previsto em abstrato, tal entendimento sumular se aplica também para a hip6tese de
agravante, impossibilitando igualmente a majoracéo além do maximo, neste caso, por
interpretacdo analoga extensiva, conforme entendimento dos Tribunais, ndo
necessitando a edigdo de nova simula, por serem circunstancias previstas na mesma
etapa do processo de dosimetria (segunda fase), o que deflui na certeza de que devem
possuir tratamento isonémico a impedir que se avancem nos limites definidos em
abstrato pelo legislador.” (SCHMITT, 2013. p. 182-183).

Conforme demonstrado pela jurisprudéncia acima, também € necessario se
atentar na fixacdo da pena base, de modo que as atenuantes ndo tragam a pena
abaixo do minimo legal abstrato, nem que as agravantes levem a pena acima do

previsto. Denota-se aqui uma preocupacao do legislador em evitar que o réu ou seja
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muito beneficiado e seja solto (logo, ndo resta punicdo ao crime realizado), ou que

venha a passar tempo desmedido no carcere.

"Como € natural, a preocupagdo com a dupla valoragao afasta as circunstancias que
constituem ou qualificam o crime. Assim, na andlise das agravantes e atenuantes deve-
se observar sempre se ndo constituem elementares, qualificadoras, ou causas de
aumento ou de diminuicao de pena. O Cddigo nao estabelece a quantidade de aumento
ou de diminuicdo das agravantes e atenuantes legais genéricas, deixando
ao prudente arbitrio do juiz, ao contrario do que faz com as majorantes e minorantes,
para as quais estabelece os pardmetros de aumento ou de diminuicdo."
(BITENCOURT, 2013. p. 775)

Ponto de vital importancia traz (BITTENCOURT, 2013) ao demonstrar a
diferenca entre agravantes e atenuantes de majorantes e minorantes. No caso das
agravantes e atenuantes, ndo ha quantidade legal genérica, de modo que fica a critério
do juiz estabelecer seus parametros de aplicacdo ao caso concreto.

Ja a ressocializacdo, conforme (BECHARA,2004) recobre um campo
semantico amplo: reabilitagdo, recuperacao, readaptacado, reinsercdo. Portanto, o
sentido de repetir a socializagdo denota o ato de retomar a vida em grupo, voltar de
maneira funcional dentro da sociedade na qual fora afastado o sujeito litigioso. Trata-
se, portanto, da reeducacao social do apenado durante e depois do cumprimento de
sua pena, nos aspectos psicossociais, profissionais e educacionais, de modo a se
evitar uma reincidéncia criminosa e uma subsequente inser¢cdo dentro do sistema
carcerario.

Grande desafio, num pais com aproximadamente 434 presos a cada 100 mil
habitantes. Com uma populacédo que se aproxima de 212,6 milhdes, contabiliza-se
aproximadamente 922.684 individuos lidando com a situacdo carceraria ou
tramitacdes penais (IBGE e DEPEN, departamento penitenciario nacional) 3. De modo
que a partir da década de 1950, a legislacéo brasileira passa a avaliar que o cércere
nao alcancou o0s objetivos almejados de reabilitacdo, j& que os indices de
criminalidade e de reincidéncia continuaram a aumentar, fator que motivou a criacéo
de medidas sociais que pudessem reincorpora-lo recuperado e como sujeito ativo para
a sociedade. Entédo, surgem leis e programas no sentido de se promoverem acdes

integradas de recuperacéo do preso para a vida social (PORTO, 2007)
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Antes de apresentar possiveis solucdes a esta problematica, buscando o
trinbmio educacéao-religido (filosofia) e trabalho, facamos uma critica ao instituto da
prisdo especial trazendo a baila as no¢bes de agravante e atenuantes acima expostas,

numa interpretacdo semantica pessoal.

4.2 Possiveis agravantes e manutencdes sociais a figura do “preso

especial”

Como ja demonstrado no capitulo 3, a prisdo especial possui sua justificativa
embasada num periodo temporario no qual o agente (por uma prerrogativa de funcéo)
ficard separado dos “presos comuns”, até que se tramitem as devidas diligéncias
legais. Trata-se de uma espécie de prisdo preventiva (positivada pelo art.3° do CPP,
nao podendo ser confundida com a Lei 7960/89, que trata da prisdo temporaria), sem
prazo pré-definido e podendo ser decretada assim que houverem indicios de autoria
ligando o agente ao ato criminoso. Frisa-se que a problematica vai muito além do ato
de separar os presos, mas o fato de que as condi¢des carcerdrias de um possuirem
um abismo de diferenca daquelas oferecido ao outro.

Na situacédo do preso especial, podemos observar a existéncia de atenuantes
(fugindo brevemente do conceito juridico, mas ndo do conceito semantico e
etimolégico dos conceitos) que Ihe séo inerentes desde o nascimento até 0 momento
de sua respectiva infracdo penal. Nao é mistério que o tratamento policial oferecido
as classes abastadas € muito diverso do tratamento oferecido nas periferias. Basta
um vislumbre rapido nos jornais eletrbnicos e meios de comunicacdo para que
vejamos o poder discriciondrio em toda sua forca contra o caracterizado “preso
comum”, que recebe por sua vez as agravantes da suspeitabilidade, da pobreza e de
sua etnia.

De um lado, temos Genivaldo de Jesus dos Santos, homem negro de 38 anos
com transtornos mentais asfixiado dentro de uma viatura da PRF®.No mesmo polo,
uma mulher negra de 51 anos pisoteada no pescoc¢o em Parelheiros, Zona Sul de Sao
Paulo, por separar uma briga de bar” Do lado diametralmente oposto, temos o
desembargador Eduardo Almeida Prado, homem branco que rasgou uma multa e
humilhou um guarda civil de Santos-SP8e Ivan Storel, 46 anos e branco, empresario
que desacatou um policial chamado em virtude de uma dendncia de violéncia

doméstica, no bairro Alphaville-SP°. Facamos o exercicio mental de inverter as
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respectivas situacdes, e questionemo-nos de como seria a acéo policial e as medidas
juridicas aplicadas.

Partindo da reflexdo, ndo seria mais passivel de punicdo um sujeito que possuiu
todas as possibilidades para ndo cometer uma infragdo criminosa, mas ainda assim a
cometeu? O acesso ao ensino (ensino superior e diplomas estao longe de serem téo
acessiveis quanto deveriam no Brasil), boa educacdo, capital financeiro, boas
condicdes de morada sempre serdo privilégios para uma camada da sociedade
brasileira que ndo representa sua maioria. Erro crasso é tomar como regra geral um
percentual infimo de pessoas, nascidas em condi¢cdes degradantes e a margem da
sociedade, que gracas ao seu esforco quase que milagroso conseguem galgar altas
posicoes na sociedade e prosperarem.

Ainda que muito tenha sido feito pelas politicas publicas (como o PRONATEC,
FUNDEB, FIES, Projeto “caminho para a escola, o sistema de cotas), ainda estamos
longe de condicbes que oferecam paridades entre as classes sociais brasileiras. No
sistema carcerario, onde todos os estratos sociais sdo colocados frente a frente, cada
caso deveria ser punido de maneira funcional. que o patrimonio financeiro do dito
“preso especial” seja mais atacado, com multas avultosas, que por sua vez sejam
revertidas ao Poder Publico e a gestdo das penitenciarias (melhorias no presidio,
verbas para a educacao carceraria, nas condicbes de aeracdo). Ao invés da fianca
que coloca filhos abastados e privilegiados em liberdade provisoria, que sejam
inseridos aos trabalhos municipais (coleta seletiva, trabalho de asfaltagem, limpeza
de lotes) ou no proprio presidio, sob supervisdo técnica, e sintam o declive que os
separa da grande maioria da populacéo e seu suor diério.

O ponto aqui trazido € mais que o mero ato punitivo, mas a conscientiza¢ao do
sujeito infrator para que perceba a sociedade e seus desniveis, que desperte senso
critico sobre sua posi¢cao e como se insere na mesma. Vejamos o filésofo Friedrich

Nietzsche sobe a genealogia do castigo:

Durante o mais largo periodo da histéria humana, ndo se castigou porque se
responsabilizou o delinquente por seu ato, ou seja, hdo pelo pressuposto de que apenas
o culpado devia ser castigado — e sim como ainda hoje os pais castigam seus filhos,
por raiva devida a um dano sofrido, raiva que se desafoga em quem 0 causou; mas
mantida em certos limites, e modificada pela ideia de que qualquer dano encontra seu
equivalente e pode realmente ser compensado, mesmo que seja com a dor de seu
causador. De onde retira sua forca essa ideia antiquissima, profundamente arraigada,
agora talvez inerradicavel, a ideia da equivaléncia entre dano e dor? Ja revelei: na

50



relacdo contratual entre credor e devedor, que é tdo velha quanto a existéncia de
“pessoas juridicas”, e que por sua vez remete as formas basicas de compra, venda,
comeércio, troca e trafico. (NIETZSCHE, Friedrich. Genealogia da Moral, 11 §4°)

Mais que o castigar, oferecer ao infrator uma verdadeira “troca de peles”, que
este sinta a dificuldade e o declive de uma parcela da populacéo para a qual sempre
passou como cego. Mais que um vislumbre das desigualdades brasileiras, que
conviva com a mesma a ponto de se envergonhar da infracdo e se redimir de sua
cegueira social. Vejamos a professora de filosofia Ester Vaisman sobre como o

desenvolvimento do sujeito social se encontra submetido a praxis do trabalho:

A producéo de si préprios como modo de vida significa producdo dos tragos
caracteristicos da vida social que traduzem essencialmente o que esses individuos séo.
Ou seja, eles sdo "o que produzem/.../(e¢) o modo como produzem". (MARX &
ENGELS, 1977a:28). Em outros termos, "tal como os individuos manifestam sua vida
assim eles sd0" (MARX & ENGELS, 1977a: 27), isto é, a manifestagcdo de sua vida é
a sua producgdo. O que os individuos sdo possui, portanto, carater objetivo, possivel
de ser identificado a partir da resultante efetiva de sua prépria acéo.
Consequentemente, eles ndo sdo aquilo que "pensam™ ou “imaginam™ que sejam, mas
0 que eles efetivamente sdo passa pelo reconhecimento da resultante objetivada de sua
prépria atividade, cuja caracteristica basica é a efetivacdo de sua materialidade
especifica. Em suma, diferentemente da postura neo-hegeliana, segundo Marx, a 12
identificacdo do ser do individuo humano é algo possivel de ser determinado
objetivamente, ou seja, a partir da resultante objetiva da atividade humana efetiva.
(VAISMAN, 2006, p.8)

Assim, substituir a punicdo e as atenuantes (ou a liberdade que pode ser
facilmente comprada) pela reeducacdo por meio de uma praxis de trabalho. N&do o
trabalho mecanico, essencialmente alienado entre o sujeito e aquilo que ele produz,
mas um trabalho que ofereca ao infrator privilegiado a conscientizacdo de sua
realidade, dos declives do pais em que se insere. Que veja o mundo real que existe
antes e depois de seus privilégios, conscientizando-se e até mesmo, quem sabe,
inspirando-o a agir frente as desigualdades, investindo seu dinheiro e privilégios
sociais de maneira a melhorar seu municipio, seu estado e por conseguinte seu pais.

Quanto ao “preso comum”, simbolizado por uma enorme massa carceraria,
outro remédio ndo seria se ndo a ressocializagdo, por meio do trindmio da educacéo-

trabalho-religido (filosofia) que sera tratado no tépico final do trabalho.
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4.3 Ressocializacéo: Proposta do trindmio educacao-religido (filosofia) e

trabalho

No Brasil, infelizmente o tema da ressocializacdo dos detentos é deixado de
lado como idealismo, sendo legado como assunto com pouca adesdo em termos
praticos. Porém, a assustadora realidade brasileira exige que resolucdes sejam
tracadas. A teoria e a pratica dos seres humanos se retroalimentam, como demonstra
a professora Maria Lucia de Arruda Aranha ao tratar da associacdo entre a préxis do

trabalho com a teoria e a experiéncia adquirida:

A nocéo de experiéncia ndo se separa do carater abstrato da inteligéncia humana, pelo
qual pode ser superada a vivéncia do aqui e agora, passando a existir no tempo. O
homem torna-se capaz de lembrar a acéo feito no passado e projetar a acdo futura, o
que é possivel pelo fato de representar o mundo por meio do pensamento,
expressando-o pela linguagem simbdlica. [...] a cultua é, portanto, o que resulta do
trabalho humano: a transformacéo realizada pelos instrumentos, as ideias que tornam
possivel essa transformagdo e os produtos dela resultantes (ARANHA 20186, cap. II,

pag.16)

Vejamos os dados. Em setembro de 2020, 30.727 assassinatos foram
registrados no Brasil, de acordo com o Monitor de Violéncia Global®°. O total projetado
para o ano chegaria a 40.969 mortes e uma taxa de homicidio estimada de 19,3 por
100 mil pessoas. O numero foi maior que o registrado em 2019 (39.377), provocado
pelo que ocorreu na Regido Nordeste, jA que as outras regibes viram as mortes
diminuirem.

A greve da policia do Ceara gerou o fevereiro mais violento desde 2013, com
312 homicidios em apenas 13 dias. Manaus (AM) também teve muito derramamento
de sangue no inicio de 2020, motivados pela intensificacdo de uma rivalidade
prolongada entre duas gangues de traficantes — Comando Vermelho e Familia do
Norte. A partir de janeiro, 0 Comando Vermelho procurou pér fim a guerra por meio
de uma violenta tomada de controle de Manaus. Como resultado, a cidade registrou
106 assassinatos apenas em janeiro e mais 55 em meados de fevereiro.

Ja o Estado do Rio de Janeiro teve taxas de homicidio historicamente baixas
em 2020. Apesar de um aumento dos assassinatos cometidos pela policia durante o

periodo da pandemia, o estado registrou uma queda nos assassinatos. Em setembro,
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0 estado registrou a menor taxa mensal de homicidios em mais de trés décadas,
segundo dados oficiais do Instituto de Seguranca Publica. Em linha com isso, as
mortes nas maos da policia cairam substancialmente em junho e julho, uma vez que
as operacgOes visando as favelas do Rio foram suspensas pelo Supremo Tribunal
Federal.

A conclusao tirada € que, ainda que o cenario brasileiro apresente algumas
diminui¢Bes na criminalidade em determinados estados, a situacao carceraria e o nivel
de criminalidade continuam alarmantes, ainda mais quando comparada com outros
paises da América Latina, como a Argentina (6,6 homicidios a cada 100 mil
habitantes) e o Paraguai (4,6 homicidios a cada 100 mil habitantes). Ainda que paises
menores e menos populosos, os dados demonstram percentuais assustadores.

De modo que o escopo do trindmio educacédo-trabalho-religido (filosofia) é o de
oferecer uma ideia geral de possibilidade de transformacdo na personalidade do
detento, comecando pelo primordial de uma educacao utilitaria, na qual o preso
reconheca os valores dos saberes que estudaria no presidio e suas aplicacbes
praticas, que por sua vez serdo materializados no trabalho e na producdo. Uma
producdo que seja desvinculada de uma légica neocapitalista, na qual o trabalhador
produz de maneira alienada, desvinculado do objeto final. Que o detento saiba aquilo
que produz, entenda as fases da producdo, bem como para que e para quem sera
destinado o produto final, e ndo obstante, que veja um sentido maior do que realizar
um ato mecanico para reduzir sua pena.

Trabalho e educacdo, que por sua vez geram no preso a nocao de sujeito
politico de direitos, de produtor de uma tecnologia (entendamos tecnologia aqui como
tudo aquilo passivel de ser criado pelas médos do ser humano), fator que além de
oferecer uma autoestima ao detento, o retira do 6cio e oferece um contraponto digno
contra a opcao pelo crime organizado, o Ocio. Porém, ainda esbarramos com a
problematica da superlotacéo nas celas, fator que por si s6 encaminha novamente a
guestdo de um ensino publico e politicas sociais que consiga reduzir a incidéncia
carceraria, questao por si s6 delicada.

Quanto a religido e a filosofia, elementos que a priori paregam como agua e
0leo, possuem um final comum ndo muito distante. A busca é pela redencao sincera
do individuo, seja metafisicamente (crendo na salvacéo, de acordo com seu credo) ou
entdo por meio de um ideal de individuagdo, uma motivacdo que va além da pessoa

e seus ganhos proprios e atinja o social, que gere amor pela vida com todas suas

53



atribulacdes e belezas. Que o preso cumpra sua pena, mas saia reintegrado consigo
e com sua sociedade, apto e motivado ao trabalho e a busca pelo saber, ainda que
estigmatizado pela sociedade como ex-detento. Como sujeito politico que conhece
seus deveres e direitos, que enfrentara as agruras da vida sem recorrer novamente
ao crime, seja por um ideal religioso, seja por uma nocéo filosofico-moral.

Vejamos Paulo Freire sobre o ideal de um trabalho conscientizado ao detento:

A conscientizagdo é[...Jum teste de realidade. Quanto mais conscientizagdo, mais
“desvela” a realidade, mais se penetra na esséncia fenoménica do objeto, frente ao
qual nos encontramos para analisa-lo. Por esta mesma razdo, a conscientizacdo nao
consiste em “estar frente a realidade” assumindo uma posi¢do falsamente intelectual.
A conscientizagdo nio pode existir fora das “praxis”, ou melhor, sem o ato agdo-
reflexdo. Esta unidade dialética constitui, de maneira permanente, o modo de ser ou
de transformar o0 mundo  que  caracteriza 0s  homens [..]]
A conscientizacdo trabalha a favor da desmistificacdo de uma realidade e é a partir
dela que uma educacdo dentro do sistema penitenciario vai dar o passo mais
importante para uma verdadeira ressocializacdo de seus educandos, na medida em que
conseguir superar a falsa premissa de que, “uma vez bandido, sempre bandido
(FREIRE, 1979, p 98).

De acordo com a pesquisa realizada pelo sociélogo Clemir Fernandes, o
percentual de evangélicos é incontestavelmente mais numeroso e disseminado nos
presidios brasileiros. A partir de comparag¢des com o Censo do IBGE de 2000 com o
de 2010, foi demonstrado o crescimento de 61% de evangélicos no Brasil. Longe de
uma doutrinacao religiosa como opc¢ao ressocializadora, mas que os ideais biblicos
de perdao, salvacdo e redencdo sejam utilizados de maneira filoséfica, com o intuito
de (partindo da premissa de um pais de sincretismo e variedades religiosas e culturais
como o Brasil) sejam utilizados para oferecer noc¢des de sentido de vida, direcdo e
motivacdo ao detento para buscar o aprendizado, a educacgdo, e a resiliéncia de
trabalhar e enfrentar o tempo na prisdo. Que sejam despertadas conjecturas morais
de vida por meio do estudo biblico e filosofico, intermediado por profissionais
pedagogos, verdadeiros psicélogos criminalistas devidamente habilitados para o

tratamento dessa populagéo carceraria.
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CONSIDERACOES FINAIS

Na tematica apresentada, a prisdo especial serve como caminho para trazer
outras discussdes, de cunho politico, pedagdgico e filoséfico. Muito ja foi tratado sobre
a prisao especial e sobre os privilégios e hierarquias sociais brasileiras, comparadas
com situacfes analogas de outras nacbes, em diferentes épocas. A tematica da
desigualdade vai muito além do carcere e das instituicdes sociais criadas pelo homem,
sendo praticamente ontogenética a humanidade. Assim, o Direito ndo pode deixar de
dialogar com outras areas do saber, tais como a Histéria, Psicologia, Antropologia,
Pedagogia, Filosofia.

Comete um erro crasso aquele que se resigna a realidade das coisas e nao
tenta tracar ou estipular caminhos para melhorias. A teoria € a préatica ainda recém-
nascida, engatinhando em preconceitos e em instituicdes fortemente ideologizadas
pelos poderes estabelecidos, representadas pelas grandes fortunas, muitas vezes
pautadas por meros vernizes sociais, camuflando a sanha por poder e capital. Ainda
h& muito a ser produzido sobre a temética, como também ainda ha muito o que ser
introjetado na consciéncia humana, em termos de fraternidade e de avancos sociais.
Pouco sabemos ou aceitamos do campo de batalha do “Eu”, como muito bem
demonstraram Carl Jung e Sigmund Freud (ainda temidos por terem derrubarem
tétens de nossa moral cristd) que dir4 entdo do outro, do vizinho, do estranho, do
insano, do mendigo e do detento?

No mais, tomo emprestado o sentido de Ubermensch, do Super-homem do
filosofo alemédo Friedrich Nietzsche, interpretado por um viés social: que sejamos a
ponte, pois uma vida € insuficiente para se acabarem o0s preconceitos e herancas
perigosas deixadas tanto no consciente, quanto no inconsciente do sujeito, que dira
da sociedade. Somos sujeitos histoéricos, e a tabula rasa da consciéncia é impossivel
num mundo que concebeu o holocausto, as grandes guerras mundiais, o Apartheid e
outras abominagdes da sanha por dominacéo e fortuna.

Pois que sejamos a ponte para uma sociedade que conheca e se redima
sinceramente consigo mesma, a ponte para filhos e herdeiros mais conscientes do
valor do social, dos valores do trabalho e da cooperacdo. Que o Ubermensch seja
uma sociedade fortificada pela educacao, pela praxis de uma filosofia de progresso

nao-competitivo, ndo alienado.
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Que o Ubermensch, por fim, seja a filosofia ndo de uma utopia sem prisées ou
de fraternidade eterna, mera metafisica de antiquario para idedlogos escreverem
colecdes de livros, mas que caminhe e mantenha esse ideal num horizonte que cada
vez mais se aproximard, conforme saibamos reconhecer no outro, no alheio, no
desigual, no estranho, o caminho para a construcao de uma sociedade que caminhe

a fraternidade.
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