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03/04/2023 PLENARIO

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 334
DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. ALEXANDRE DE MORAES

REQTE.(S) :PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

INTDO.(A/S) :PRESIDENTE DA REPUBLICA

PROC.(A/S)(ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

AM. CURIAE. :CONSELHO FEDERAL DA  ORDEM  DOS
ADVOGADOS DO BRASIL-CFOAB

ADV.(A/S) :JOSE ALBERTO RIBEIRO SIMONETTI CABRAL

ADV.(A/S) :MARCUS VINICIUS FURTADO COELHO

ADV.(A/S) :L1IZANDRA NASCIMENTO VICENTE

ADV.(A/S) :BRUNA SANTOS COSTA

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL PENAL. ART.
295, INCISO VII, DO CPP. PRISAO ESPECIAL, DE NATUREZA
CAUTELAR, A PORTADORES DE DIPLOMA DE ENSINO SUPERIOR.
AUSENCIA DE JUSTIFICATIVA RAZOAVEL PARA O TRATAMENTO
DISTINTO ENTRE PRESOS POR PARTE DO PODER PUBLICO.
ELEMENTO DISCRIMINADOR QUE NAO SE ENCONTRA A SERVICO
DE UMA FINALIDADE ACOLHIDA PELA CONSTITUICAO.
INCOMPATIBILIDADE MATERIAL COM O PRINCIPIO DA ISONOMIA
(ARTS. 3% 1V, E 5% CAPUT, DA CF). NAO RECEPCAO PELA ORDEM
CONSTITUCIONAL ESTABELECIDA EM 1988.

1. Todos os cidaddos tém o direito a tratamento idéntico pela lei,
exceto quando presente uma correlagao logica entre a distingao que a
norma opera e o fator de discrimen, em consonancia com os critérios
albergados pela Constitui¢ao Federal.

2. O principio constitucional da igualdade opera em dois planos
distintos. De uma parte, frente ao legislador ou ao Executivo, na edicao
de leis e atos normativos, impedindo que possam criar tratamentos
abusivamente diferenciados a pessoas que se encontram em situagoes
idénticas. Em outro plano, na obrigagdo direcionada ao intérprete de
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aplicar a lei e atos normativos de maneira igualitdaria, sem
estabelecimento de diferencia¢des em razao de sexo, religido, convicgdes
filosdficas ou politicas, de raga ou classe social.

3. A prisao especial constitui o recolhimento provisorio em local
distinto, cuja concessdao se admite, a luz da Constitui¢ao, quando a
segregacao do ambiente prisional comum visa a atender a determinadas
circunstancias pessoais que colocam seus beneficidrios em situagao de
maior e mais gravosa exposicao ao convivio geral no carcere. Exp6-los ao
contato com a populacdo carceraria frustraria a tutela desses interesses
constitucionalmente protegidos.

4. Nao ha amparo constitucional, contudo, para a segregacao de
presos provisorios com apoio no grau de instrugao académica, tratando-
se de mera qualificacdo de ordem estritamente pessoal que contribui para
a perpetuacdo de uma inaceitavel seletividade socioecondmica do sistema
de justi¢a criminal, incompativel com o principio da igualdade e com o
Estado democratico de Direito.

5. Ausente qualquer justificativa que empregue sentido valido ao
fator de discrimen indicado na norma impugnada, a conclusao é a de que
a prisao especial, em relacao aos portadores de diploma de nivel superior,
é inconcilidvel com o preceito fundamental da isonomia (art. 3% IV, e art.
59, caput, CF).

6. Arguicao de descumprimento de preceito fundamental conhecida
e julgada procedente.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos esses autos, os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, em Sessao Virtual do Plenario, sob a Presidéncia da
Senhora Ministra Rosa Weber, em conformidade com a certidao de
julgamento, por unanimidade, julgaram procedente o pedido formulado
na presente arguicao para declarar a ndo recepgao do art. 295, inciso VII,
do Cddigo de Processo Penal, pela Constituicao de 1988, nos termos do
voto do Relator.

Brasilia, 3 de abril de 2023.
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Ministro ALEXANDRE DE MORAES
Relator
Documento assinado digitalmente
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ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 334
DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. ALEXANDRE DE MORAES
REQTE.(S) : PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA
INTDO.(A/S) :PRESIDENTE DA REPUBLICA
PROC.(A/S)(ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO
RELATORIO

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES (RELATOR): Trata-se
de Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental proposta pelo
Procurador-Geral de Republica, na qual se pretende a declaracdao de nao
recepcao, pela Constituicao de 1988, do art. 295, inciso VII, do Cddigo de
Processo Penal. Eis o teor do dispositivo questionado:

Art. 295. Serdo recolhidos a quartéis ou a prisao especial, a
disposicdo da autoridade competente, quando sujeitos a prisao
antes de condenacao definitiva:

I - os ministros de Estado;

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

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

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

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

VI - os magistrados;

VII - os diplomados por qualquer das faculdades

superiores da Republica;
VIII - os ministros de confissao religiosa;

IX - 0s ministros do Tribunal de Contas;

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

XI - os delegados de policia e os guardas-civis dos Estados
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e Territorios, ativos e inativos.

§ 1° A prisao especial, prevista neste Cddigo ou em outras
leis, consiste exclusivamente no recolhimento em local distinto
da prisdao comum.

§ 22 Nao havendo estabelecimento especifico para o preso
especial, este serd recolhido em cela distinta do mesmo
estabelecimento.

§ 3° A cela especial podera consistir em alojamento
coletivo, atendidos os requisitos de salubridade do ambiente,
pela concorréncia dos fatores de aeracdo, insolagio e
condicionamento térmico adequados a existéncia humana.

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

§ 52 Os demais direitos e deveres do preso especial serao
os mesmos do preso comum.”

Alega-se afronta ao principio republicano e ao principio da
isonomia, preceitos fundamentais da Constitui¢do, e que a diferenciacao
entre presos comuns e presos especiais, em razao do grau de instrucao
académica, atentaria contra a ideia de Republica, contra a dignidade
humana, contra o principio isondmico e contra os fundamentos e

objetivos da Constitui¢ao de 1988. Afirma o Procurador-Geral:

O dispositivo impugnado contribui para perpetuacao de
inaceitdvel seletividade do sistema de justica criminal,
desagrega brasileiros, por acentuar e valorizar clivagem
sociocultural entre eles, e reafirma, tanto do angulo simbolico
quanto do pragmatico, a desigualdade, a falta de solidariedade
e a discriminagdo que caracterizam parte importante da
estrutura social brasileira.

O eminente Ministro TEORI ZAVASCKI determinou a solicitacao de
informacdes as autoridades requeridas, bem como a coleta de
manifestacoes do Advogado-Geral da Uniao e do Procurador-Geral da
Republica, na forma dos arts. 5% § 2°, e 6° da Lei 9.882/1999 (peca 8).
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A Presidente da Republica (peca 12) apresentou manifestacdo em
que é sustentada a legitimidade constitucional da norma questionada.
Afirma que, em razao da natureza cautelar da prisao, “a norma atacada néio
estd fixando, direta ou indiretamente, penas diferenciadas entre as pessoas” ou
algo que possa ser entendido como “abrandamento de regras punitivas aos
portadores de diploma de nivel superior”.

O Presidente do Congresso Nacional (peca 16) também sustentou a
validade do ato atacado, argumentando que todos os presos provisorios,
em atencdo a garantia constitucional da presuncdo de inocéncia,
mereceriam o recolhimento em cela especial. Assim, “o problema (...) ndo
estd na inclusdo dos portadores de diploma de curso superior, mas, sim , na nao
inclusdo dos demais acusados no rol do art. 295 do Cédigo de Processo Penal” .

O Advogado-Geral da Unidao (peca 18) manifestou-se pela
improcedéncia da agao direta. Destacou que o tratamento conferido aos
portadores de diploma de nivel superior seria limitado a hipotese de
prisdo cautelar, em prestigio ao principio da presuncdo de inocéncia, o
que se alinha com a providéncia constante do art. 300 do CPP, que
determina a segregacao entre presos provisorios e presos condenados
definitivamente. Assevera que “a pretensdo veiculada pelo requerente ndo
solucionaria a discriminagdo alegada, mas apenas retiraria dos presos especiais
portadores de diploma de ensino superior um beneficio que lhes foi validamente
conferido”.

O Procurador-Geral da Republica reiterou o pedido inicial,
defendendo a incompatibilidade da norma questionada com a
Constituicao Federal de 1988.

E o relatério.
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28/11/2022 PLENARIO

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 334
DISTRITO FEDERAL

VOTO

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES (RELATOR): A
presente arguicao observa os requisitos legais de cabimento previstos na
Lei 9.882/1999. Primeiramente, porque os parametros indicados pelo
Procurador-Geral da Republica compdem o acervo dos preceitos
fundamentais da Republica brasileira, relativamente aos principios
republicano e isondmico (art. 3%, IV; art. 5% caput; art. 7%, XXX; art. 37, I e
XXI). Além disso, o requerente se insurge contra norma editada antes do
advento da Constitui¢ao, observando, pois, o critério da subsidiariedade,
previsto no § 12 do art. 4% da Lei 9.882/1999.

Conhecgo, portanto, desta ADPF.

No mérito, como relatado, o Procurador-Geral da Republica
impugna a validade constitucional do art. 295, inciso VII, do Cdédigo de
Processo Penal, que tem o seguinte teor:

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

[..]
VII - os diplomados por qualquer das faculdades
superiores da Republica”

O instituto da prisao especial, tal como previsto no art. 295 do CPP,
consiste na prerrogativa conferida a determinadas pessoas de, quando
submetidas a prisao processual, serem recolhidas em recintos diferentes
daqueles destinados aos presos em geral. Nao se trata de uma nova
modalidade de prisao cautelar, mas apenas uma forma diferenciada de
recolhimento da pessoa presa provisoriamente, em quartéis ou

estabelecimentos prisionais destacados, até a superveniéncia do transito
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em julgado da condenacao penal.

A previsao desse beneficio carcerdrio ja consta no Codigo de
Processo Penal desde a sua redagao originaria, datada de 1941, tendo sido
regulamentado inicialmente pelo Decreto 38.016, de 5 de outubro de 1955,
que ainda concedia ao preso especial uma série de benesses a mais,

algumas delas que nao eram estendidas aos demais detentos. Veja-se:

“Art. 3° E assegurado ao detido:

I - Alojamento condigno alimentagao e recreio. Quando o
alojamento for coletivo serao ouvidos os recolhidos, sempre que
possivel, para a organizacao dos grupos.

IT - O uso do seu proprio vestuario guardado o decdro
devido aos companheiros de prisdo e ao Estabelecimento.

III - Assisténcia de seus advogados sem restri¢des, durante
o horario normal de expediente.

IV - Visita de parentes e amigos em horario previamente
fixado.

V - Visita de ascendentes descendentes, irmaos e conjuge
do detido, durante o expediente sem horario determinado. Em
casos excepcionais a critério do Diretor ou Comandante, podera
a visita iniciar-se e prolongar-se fora do horario de expediente.

VI - Recepcdo e transmissao de correspondéncia
livremente salvo nos casos em que a autoridade competente
recomendar censura prévia.

VII - Assisténcia religiosa, sempre que possivel.

VIII - Assisténcia de médico particular. Quando os
medicamentos receitados forem adquiridos ou manipulados
fora, estarao sujeitos a verificagdo pelo Servico Médico do
Estabelecimento.

IX - Alimentagao enviada pela familia ou amigos, em casos
especiais e com autoriza¢ao do Diretor ou Comandante.

X - Transporte diferente do empregado para os presos
comuns.

XI - Direito de representar desde que o faca em térmos
repeitosos e por intermédio do Diretor ou Comandante. As
peti¢Oes insultuosas ou com expressdes menos recomendaveis,

2
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nao serao encaminhadas.”

Em seguida, houve também a edicdo da Lei 5.256/1967, vigente até
os dias atuais, que garantiu a todos os beneficiados com a prisao especial,
nas localidades em que ndo houver estabelecimento adequado ao seu
recolhimento, o direito de cumprir a prisao cautelar na propria
residéncia:

Art. 1°% Nas localidades em que ndao houver
estabelecimento adequado ao recolhimento dos que tenham
direito a prisao especial, o juiz, considerando a gravidade e as
circunstancias do crime, ouvido o representante do Ministério
Publico, podera autorizar a prisdo do réu ou indiciado na
propria residéncia, de onde o mesmo nao podera afastar-se sem

prévio consentimento judicial.

Anos depois, o Decreto 38.016/1955 foi revogado pelo Decreto 11, de
18 de janeiro de 1991, permitindo uma certa arbitrariedade na concessao
do beneficio em questao por parte da administracao prisional. Somente
com a superveniéncia da Lei 10.258/2001, a partir das alteragdes que essa
legislagao promoveu ao Cddigo de Processo Penal, que a prisao especial
restringiu-se, expressamente, apenas ao direito de seus beneficiarios
serem recolhidos “em local distinto da prisao comum”, nos exatos termos
do §1° do art. 295 do CPP, e de serem transportados em condugao
separada.

Desse modo, na disciplina legal vigente, o instituto em questao ficou
limitado ao direito de cumprir prisao processual de forma segregada do
convivio com os demais presos provisdrios. Nao ha necessidade, como
sugerido pela redacao original do art. 295 do CPP, de um estabelecimento
prisional especialmente destinado para esse fim, ou de um recinto com
caracteristicas diversas daquelas especificadas para o carcere comum (§§
2° e 3% do art. 295). Além disso, apenas na impossibilidade de se
manterem separados os detentos é que sera cabivel a concessdao de prisao
domiciliar ao preso especial, na forma do art. 1° da Lei 5.256/1967.

Essa assercao foi confirmada por esta SUPREMA CORTE no
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julgamento do HC 116.233-AgR (Rel. Min. ROSA WEBER, DJe de
26/8/2013), cuja ementa, no ponto, assim estabelece (grifos aditados):

“(...) 2. A reforma introduzida no Coédigo de Processo
Penal pela Lei n® 10.258/2001 visou a eliminar privilégios
injustificaveis em uma democracia e estabeleceu de maneira
clara que a prisao especial, prevista neste Codigo ou em outras
leis, consiste exclusivamente no recolhimento do preso em
local distinto da prisio comum (art. 295, § 19). A falta de
estabelecimento especifico para o preso especial, este sera
recolhido em cela distinta do mesmo estabelecimento (art.
295, § 29).

3. Inobstante ainda aplicavel a Lei n® 5.256/1967, que prevé
a prisao domiciliar na auséncia de estabelecimento proprio para
a prisao especial, devem ser considerados os contornos da
prisao especial introduzidos pela Lei n® 10.258/2001".

Além do rol de legitimados a prisao especial prevista no art. 295 do
CPP, existem outras normas que estendem o mesmo beneficio a outras
autoridades e categorias profissionais, tais como os dirigentes de
entidades sindicais e o empregado eleito para a fungao de representacao
profissional ou para cargo de administracao sindical (Lei 2.860/1956); os
pilotos de aeronaves mercantes nacionais (Lei n% 3.988/61); os servidores
do Departamento Federal de Seguranca Publica, que exercam atividade
estritamente policial (Lei 3.313/57); os funciondrios da Policia Civil da
Uniao, dos Estados, Distrito Federal e Territorios Federais (Lei 5.350/67);
os Magistrados (Lei Complementar 35/1979); membros do Ministério
Publico (Lei 8.625/1993 e Lei Complementar 75/93); Defensores (Lei
Complementar 80/94) e Advogados (Lei 8.906/94).

Para as categorias de pessoas que sdao beneficiadas com a prisao
especial em sala de estado maior, o quadro resulta essencialmente o
mesmo. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, analisando o art. 7°, V, do
Estatuto da OAB, afirmou a constitucionalidade da norma (ADI 1.127,
Red. p/ o acordao Min. RICARDO LEWANDOWSKI, DJe de 11/6/2010),

afastando apenas a expressao “assim reconhecida pela OAB”, em razao

4
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da qual incumbiria a OAB o juizo sobre a adequacdao do recinto
disponibilizado pela autoridade carceraria.

Em referido julgamento, e em outros precedentes firmados pela
SUPREMA CORTE (HC 73107, Rel. Min. MARCO AURELIO, Segunda
Turma, DJ de 22/3/1996; HC 117959, Rel. Min. LUIZ FUX, Primeira
Turma, DJe de 10/4/2014), ressaltou-se com bastante énfase que a extensao
do direito a prisao especial, e as caracteristicas do recinto em que
recolhido o titular do beneficio, nao recomendam condicOes de carcere
essencialmente diversas daquelas a que estd obrigado o Estado a
proporcionar para a populagdo carcerdria em geral. A custédia em
separado dos demais presos, nessa hipotese, contempla satisfatoriamente

o beneficio a prisao especial:

EMENTA: RECLAMAGCAO. CONSTITUCIONAL.
PRISAO DE ADVOGADO. ESTABELECIMENTO PRISIONAL
COM CONDICOES CONDIGNAS. INEXISTENCIA DE
DESCUMPRIMENTO DA DECISAO PROFERIDA NA ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N. 1.127/DFE.
RECLAMACAO JULGADA IMPROCEDENTE.

1. A jurisprudéncia deste Supremo Tribunal evoluiu
para entender possivel a prisio de advogado, pendente o
transito em julgado da sentenca condenatdria, em local
diverso das dependéncias do comando das forcas armadas ou
auxiliares, desde que apresentadas condi¢oes condignas para
o encarcerado. Precedentes.

2. Como informado pelo Diretor Técnico II, o Centro de
Ressocializa¢do Feminino de Sao José dos Campos/SP dispde de
instalagdes condignas adequadas ao regime semiaberto da
Reclamante, ndao se havendo cogitar de contrariedade as
decisdes proferidas no julgamento da Agao Direta de
Inconstitucionalidade n. 1.127/DF e na Reclamacao n. 11.016, de
minha relatoria.

3. A reclamacdo nao é o instrumento adequado para o
exame aprofundado das condi¢des da unidade prisional onde
estd a Reclamante. Precedentes.
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4. Reclamagcao julgada improcedente.
(Rcl 23.567, Rel. Min. CARMEN LUCIA, Segunda Turma,
DJe de 16/6/2016 — grifos aditados)

Vé-se, portanto, que as alteracdes promovidas pela Lei 10.258/2001
no Codigo de Processo Penal, com respeito a prerrogativa da prisao
especial, tiveram por objetivo justamente eliminar o que havia de mais
gracioso no tratamento dispensado aos seus destinatarios, proclamando a
igualdade de direitos e deveres entre presos comuns e presos especiais.

No entanto, em que pese a disciplina atual desse instituto nao mais
permita a concessdo, no panorama vigente, de outras benesses que nao
somente o direito de “recolhimento em local distinto da prisao comum”, e
a previsao de que “nao sera transportado juntamente com o preso
comum” (art. 295, §4°, do CPP), o que certo é que a regra processual
inegavelmente acaba por dispensar um tratamento diferenciado, mais
benéfico, ao preso especial.

Apenas o fato de a cela em separado nao estar superlotada ja é
circunstancia que, por si s, acarreta melhores condi¢des de recolhimento
aos beneficidrios desse direito, quando comparadas aos espagos
atribuidos a populagao carceraria no geral — que, como se sabe, consiste
em um problema gravissimo em nosso pais, podendo extrapolar em até
quatro vezes o numero de vagas disponiveis.

Além disso, a Lei 10.258/2001 manteve no CPP a possibilidade de a
pessoa com prisao especial eventualmente ser recolhida em quartéis, isto
¢, alojamentos militares com uma estrutura melhor e menos lotada que as
prisdes comuns.

Diante desse tratamento inequivocamente diferenciado as pessoas
submetidas a prisio de natureza cautelar, que permite o seu
cumprimento em melhores condi¢des que os demais presos provisorios,
cumpre verificar a validade constitucional do objetivo perquirido pelo
instituto, a fim de averiguar se sdo legitimos, a luz da Constituicao, os
critérios pelos quais a lei elegeu os destinatdrios dessa prerrogativa. No
ambito especifico desta ADPF, questiona-se, dentre o rol de pessoas que
detém a prerrogativa de serem segregados do contato com os outros

presos quando submetidas a prisao processual, a idoneidade na
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concessao desse direito quando fundado unicamente no grau de
instrucao académica do preso.

Como se sabe, a Constitui¢ao Federal de 1988 adotou o principio da
igualdade de direitos, prevendo a igualdade de aptidao, uma igualdade
de possibilidades virtuais, ou seja, todos os cidadaos tém o direito de
tratamento idéntico pela lei, em consonancia com os critérios albergados
pelo ordenamento juridico.

Diante disso, o principio da igualdade se volta contra as
diferencia¢Oes arbitrdrias, as discrimina¢des absurdas, mas ndo impede o
tratamento desigual dos casos desiguais, na medida em que se
desigualam, como exigéncia prdopria do conceito de Justica. Somente se
tem por lesado o principio constitucional quando o elemento
discriminador ndo se encontra a servigo de uma finalidade acolhida pelo
direito, pois a atuagao do Poder Publico tem por objetivo a igualdade de
condi¢Oes sociais, meta a ser alcancada nao s6 por meio de leis, mas
também pela aplicacdo de politicas ou programas de agao estatal (IVES
GANDRA MARTINS. Direito constitucional interpretado. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1992. p. 154-172; FABIO KONDER COMPARATO.
Direito Publico: estudos e pareceres. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 59).

O principio da igualdade consagrado pela Constituicdo opera em
dois planos distintos. De uma parte, frente ao legislador ou ao proprio
Executivo, na edigao de leis e atos normativos, impedindo que possam
criar tratamentos abusivamente diferenciados a pessoas que se encontram
em situagoes idénticas. Em outro plano, na obrigacao direcionada ao
intérprete — basicamente, a autoridade publica — de aplicar a lei e atos
normativos de maneira igualitaria, sem estabelecimento de diferencia¢oes
em razao de sexo, religido, convicgoes filosoficas ou politicas, de raga ou
classe social.

A desigualdade inconstitucional na lei se produz quando a norma
distingue de forma ndo razoavel ou arbitraria um tratamento especifico a
pessoas diversas. Para que as diferenciagdes normativas possam ser
consideradas nao discriminatorias, torna-se indispensavel que exista uma

justificativa objetiva e razoavel, de acordo com critérios e juizos
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valorativos comumente aceitos, cuja exigéncia deve aplicar-se em relacao
a finalidade e efeitos da medida considerada, devendo estar presente, por
isso, uma razoavel relagao de proporcionalidade entre os meios
empregados e a finalidade perseguida, sempre em conformidade com os
direitos e garantias constitucionalmente protegidos.

Assim, os tratamentos normativos diferenciados sdao compativeis
com a Constituicio Federal quando verificada a existéncia de uma
finalidade razoavelmente proporcional ao fim visado (CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO. Principio da isonomia: desequiparagdes
proibidas e permitidas. Revista Trimestral de Direito Publico, n® 1, p. 79).

Em relacdo ao recolhimento de pessoas na prisao, seja de natureza
cautelar ou definitiva, ndo se desconhece que o Estado é responsavel por
garantir a dignidade, tutela e bem-estar fisico e psiquico de todos os
presos, indistintamente, sendo certo que esta SUPREMA CORTE ja
reconheceu, inclusive, a flagrante mora no cumprimento desse munus
publico, fazendo-o no julgamento da ADPF 347-MC (Rel. Min. MARCO
AURELIO, DJe de 19/2/2016). Também néo se admite que o Estado proteja
determinadas pessoas a0 mesmo tempo em que se omite em relagao ao
grande contingente de custodiados pelo sistema carcerario. Garantir
condi¢coes adequadas e dignas de encarceramento é dever estatal em
relacao a todos, e ndo a uma categoria especifica de pessoas.

Ocorre, no entanto, que a propria Constituicdo Federal legitima um
tratamento diferenciado, por parte do Poder Publico, na forma de
recolhimento de determinados presos, tendo em consideracao
circunstancias especificas que justificam essa consideracao excepcional.
Embora nao cuide da prisao especial propriamente dita, o texto da Carta
Maior estabelece que “a pena sera cumprida em estabelecimentos
distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do
apenado” (CF, art. 5%, XLVIII). Além disso, o art. 300 do CPP e o art. 84 da
LEP, com a redacao das Leis 12.403/2011 e 13.167/2015, respectivamente,
estipulam que presos provisérios devem ser segregados dos presos
definitivos e encarcerados de acordo com a natureza da infragao penal
imputada.
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A segregacao do ambiente carcerdrio comum, nesses casos, visa a
atender a determinadas circunstancias pessoais que colocam seus
beneficidrios em situagao de maior e mais gravosa exposi¢ao ao convivio
geral no carcere, evitando, por exemplo, qualquer violéncia decorrente da
convivéncia de homens e mulheres na mesma prisao; a influéncia
deletéria de presos definitivos contra pessoas que, pela presuncao de
inocéncia, nao se confirmaram criminosas; de autores de crimes mais
graves sobre os demais presos; ou, ainda, daqueles em relacao a criancas
e adolescentes que cometeram atos infracionais. Em todas essas hipoteses,
busca-se conferir maior protecdo a integridade fisica e moral de presos
que, por suas caracteristicas excepcionais, se encontram em situa¢ao mais
vulnerdvel, ou seja, substancialmente desigual, e que, por isso mesmo,
merecem um tratamento também desigual por parte do Poder Publico.

Para essas hipoteses se vislumbra, na expressio de CELSO
ANTONIO BANDEIRA DE MELLO (O contetido juridico do principio da
igualdade), uma correlacao logica entre a distingdo que a norma opera
(tratamento carcerario diferenciado) e o fator de discrimen (circunstancia
eleita como justificadora desse tratamento).

Especificamente no tocante ao direito a prisao especial de natureza
cautelar, a previsao de estabelecimentos diversos para o recolhimento
provisorio também visa a preservar a integridade e incolumidade de seus
destinatarios, considerada a existéncia de vulnerabilidades de algumas
pessoas sob custddia que as colocam sob um perigo maior de serem
afetadas em seu bem-estar fisico e/ou psiquico quando colocadas em
convivéncia comum com os demais presos, recomendando, portanto, a
sua segregacao.

E o que ocorre, por exemplo, com 0s presos provisorios que, antes de
serem recolhidos na prisdo cautelar, exerceram profissoes ligadas a
administragdo da justica criminal ou atividades publicas politicas e
administrativas, e que podem vir a sofrer vinganca, retaliacio ou
intimida¢ao no convivio comum com outros presos.

Essa situacao ¢ bem ilustrada pelo professor GUSTAVO BADARO
(Reflexdes sobre a prisao especial. Enfoque juridico, n. 15, Brasilia:
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Tribunal Regional Federal da 1a Regiao, ago. 2001, p. 4):

“Determinados individuos, em funcao dos cargos que
exercem, merecem um tratamento diferenciado, por serem
substancialmente desiguais dos demais. Basta pensar, por
exemplo, nos policiais civis e militares, bem como em todos
aqueles que atuam na administracdo da justica criminal,
entendida em sentido lato. Trata-se de pessoas “desiguais”, que
merecem um tratamento especial, na medida em que se
desigualam. Nao h4d como manter encarcerados em celas
comuns os policiais, civis ou militares, os promotores de justica
ou juizes de direito, em especial os que atuam na justica
criminal. Tal medida equivaleria a instituir, do ponto de vista

pratico, a pena de morte para tais pessoas”.

Assim, o objetivo desse tratamento diferenciado por parte do Estado,
no recolhimento a prisao cautelar, é proteger pessoas desiguais. Verificada
maior exposi¢ao aos riscos de dano a incolumidade de presos
especialmente expostos ou fragilizados frente ao constrangimento do
carcere, justifica-se a segregacao em local separado. Essas distingOes
realizam um escopo identificavel na Constitui¢do, de protecdo a vida e a
dignidade humana, de prestigio a presuncao de inocéncia, ou mesmo de
protecdo a fungao publica exercida pelos agentes antes de serem
submetidos a prisao. Expo-los ao contato com a populacdo carceraria
frustraria a tutela desses interesses constitucionalmente protegidos.

Observa-se, alids, que a previsdao de um modelo de prisao especial —
que destina estabelecimentos diversos a determinados presos — também
encontra pleno respaldo no Direito Internacional.

Nesse sentido, as Regras Minimas das Nag¢des Unidas para o
Tratamento de Presos, também conhecidas como Regras de Mandela
(Resolugao 70/175 em 2015), em que a Assembleia Geral da ONU
promulga condi¢des essenciais a serem cumpridas pelos Estados no
tratamento de pessoas encarceradas, entre elas a imparcialidade, nao
devendo proceder com “nenhuma discrimina¢ao em razao da raga, cor,

10
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sexo, lingua, religido, opinido politica ou outra, origem nacional ou social,
patrimonio, nascimento ou outra condi¢ao” (Regra 2). Atendendo,
contudo, a um critério de justica e igualdade material, as Regras de
Mandela explicitam alguns critérios validos e plenamente legitimos de
tratamento diferenciado entre detentos em condicOes desiguais, in verbis:

Regra 11

As diferentes categorias de reclusos devem ser mantidas
em estabelecimentos prisionais separados ou em diferentes
zonas de um mesmo estabelecimento prisional, tendo em
consideragao o respetivo sexo e idade, antecedentes criminais,
razdes da deten¢ao e medidas necessarias a aplicar. Assim:

(@) Homens e mulheres devem ficar detidos em
estabelecimentos separados; nos estabelecimentos que recebam
homens e mulheres, todos os locais destinados as mulheres
devem ser completamente separados;

(b) Presos preventivos devem ser mantidos separados
dos condenados;

(c) Pessoas detidas por dividas ou outros reclusos do foro
civil devem ser mantidos separados dos reclusos do foro
criminal;

(d) Os jovens reclusos devem ser mantidos separados dos
adultos.

[...]

Regra 93

1. As finalidades da classificacdo devem ser:

(a) De separar os reclusos que, pelo seu passado criminal
ou pela sua personalidade, possam vir a exercer uma
influéncia negativa sobre os outros reclusos;

(b) De repartir os reclusos por grupos tendo em vista
facilitar o seu tratamento para a sua reinsercao social.

2. Ha que dispor, na medida do possivel, de
estabelecimentos separados ou de sec¢Oes distintas dentro de
um estabelecimento para o tratamento das diferentes categorias
de reclusos.

[...]
11
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Regra 111

1. Os detidos ou presos em virtude de lhes ser imputada a
pratica de uma infracdo penal, quer estejam detidos sob
custodia da policia, quer num estabelecimento prisional, mas
que ainda ndo foram julgados e condenados, sao doravante
designados nestas Regras por “detidos preventivamente”.

2. As pessoas detidas preventivamente presumem-se
inocentes e como tal devem ser tratadas.

3. Estes detidos devem beneficiar de um regime especial
cujos elementos essenciais se discriminam nestas Regras, sem
prejuizo das disposi¢des legais sobre a protecdo da liberdade
individual ou que estabelecem os tramites a ser observados em
relagao a pessoas detidas preventivamente.

Regra 112

1. As pessoas detidas preventivamente devem ser
mantidas separadas dos reclusos condenados.

2. Os jovens detidos preventivamente devem ser mantidos
separados dos adultos e ser, em principio, detidos em
estabelecimentos prisionais separados.

Também o Pacto Internacional de Direito Humanos, em seu artigo
10, ressalta expressamente a necessidade de se separarem presos
provisorios de condenados definitivamente e os jovens dos adultos:

ARTIGO 10

1. Toda pessoa privada de sua liberdade devera ser tratada
com humanidade e respeito a dignidade inerente a pessoa
humana.

2. a) As pessoas processadas deverao ser separadas, salvo
em circunstancias excepcionais, das pessoas condenadas e
receber tratamento distinto, condizente com sua condicao de
pessoa nao-condenada.

b) As pessoas processadas, jovens, deverao ser separadas
das adultas e julgadas o mais rapido possivel.

3. O regime penitencidrio consistird num tratamento cujo
objetivo principal seja a reforma e a reabilitagdo moral dos

12
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prisioneiros. Os delinqiientes juvenis deverao ser separados dos
adultos e receber tratamento condizente com sua idade e
condigao juridica.

No ambito da Unido Europeia, o tema é regido pelas Regras
Penitenciarias Europeias de 1987, posteriormente regulamentadas pela
Recomendacdo Rec(2006)2 do Comité de Ministros, que dispdem, entre
outros temas, acerca dos “reclusos preventivos”. A legislacao europeia se
aproxima da diretriz adotada pela ONU, prevendo normas que versam
sobre a separacao entre presos cautelares e condenados (Regras 18.8 e 96).
A Comissao Interamericana de Direitos Humanos, igualmente, enfatiza o
necessario tratamento distinto entre pessoas presas provisoriamente,
fazendo mengao a esse respeito nas “Medidas para reduzir a prisao
preventiva”, quando indica a necessidade de um tratamento diferenciado
também para detentas mulheres e aqueles que se encontrem em situacgao
de risco (item n. 17).

Vale registrar, ainda, que diversos paises também preveem em suas
ordens juridicas internas o recolhimento de determinadas pessoas em
local apartado ou dividido, a depender de critérios idoneos que
justifiquem esse tratamento diferenciado, como as hipdteses que ja arrolei
aqui — problemas de satude, idade avancada, sexo, gravidade dos crimes
cometidos, entre outras tantas — que também sao excepcionadas em nosso
ordenamento juridico.

Cite-se, como exemplo, a legislacao processual penal portuguesa,
que prevé casos em que O encarceramento ocorrera em recintos
diferentes, de acordo com as necessidades do recluso. Na Lei 115/2009,
que institui o “Céddigo da Execucio das Penas e Medidas Privativas da
Liberdade”, ha diferenciacdo, entre outras, para presos provisorios e
portadores de necessidades especiais. Confira-se abaixo (grifos aditados):

Artigo 9.2

Organizacao

1 - Os estabelecimentos prisionais podem ser constituidos
por uma ou varias unidades, diferenciadas em funcao dos
seguintes factores:

13

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. 0 documento pode ser acessado pelo enderecgo
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 815C-05BO-F015-CD66 e senha D975-CFF4-7ECA-AD90



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 20 de 58

ADPF 334 / DF

a) Situacdo juridico-penal, sexo, idade, satide fisica e
mental e outros factores tendentes a especializacio ou
individualizacao do tratamento prisional do recluso;

b) Exigéncias de seguranca;

c) Programas disponiveis;

d) Regimes de execucao.

2 - Sem prejuizo do disposto no numero anterior, devem
existir estabelecimentos prisionais ou unidades especialmente
vocacionados para a execucdo das penas e medidas privativas
da liberdade aplicadas:

a) A presos preventivos;

b) A reclusos que cumpram pena de prisdao pela primeira
vez;

c) A jovens até aos 21 anos ou, sempre que se revele
benéfico para o seu tratamento prisional, até aos 25 anos;

d) A mulheres;

e) A reclusos que carecam de especial proteccao.

A legislacdo mexicana, em seu “Cddigo Nacional de Procedimientos
Penales”, traz casos excepcionais a prisao preventiva, aplicados a idosos,

enfermos e gestantes, conforme consta a seguir, no original:

Articulo 166. Excepciones

En el caso de que el imputado sea una persona mayor de
setenta aiios de edad o afectada por una enfermedad grave o
terminal, el Organo jurisdiccional podrd ordenar que la prision
preventiva se ejecute en el domicilio de la persona imputada o, de
ser el caso, en un centro médico o geridtrico, bajo las medidas
cautelares que procedan.

De igual forma, procederd lo previsto en el pdrrafo anterior,
cuando se trate de mujeres embarazadas, o de madres durante la
lactancia.

O Cddigo de Processo Penal francés (“Code de procédure pénale”), por
sua vez, separa os presos em cumprimento de pena definitiva daqueles

que estao em recolhimento provisorio, no centro de detengao preventiva

14
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localizado perto de cada Tribunal judicial (artigo 714). O dispositivo legal
ainda prevé que, excepcionalmente, se for necessario para a prevencao de
fugas ou para manter a seguranga e a boa ordem dos estabelecimentos
prisionais, os presos provisorios podem ser recolhidos com os demais
presos definitivos.

Na Itdlia, a “Legge sull’ordinamento penitenziario” (Lei do Sistema
Penitenciario — Lei de n. 354, de 26 de julho de 1975) estabelece que os
detentos serdao separados em estabelecimentos especificos para jovens e
adultos (artigo 59). Estes ultimos, por sua vez, serdo divididos em
instituicdes (prisdes) distintas para custédia preventiva (artigo 60);
execucao de penas definitivas (artigo 61); execucao de medidas de
seguranca para detencao (artigo 62); e centros de observacao (artigo 63).
Ainda, prevé-se a diferenciagdo expressa entre as instituicbes para
execu¢do de penas e para medidas de seguranca, além de
estabelecimentos proprios para enfermos e deficientes (artigo 64).

Além disso, a matéria também é disciplinada, na ordem juridica
italiana, pelo Decreto do Presidente da Republica n. 230, de 30 de junho
de 2000, que regulamenta a Lei do Sistema Penitencidrio, notadamente
em relacdo as regras sobre o sistema juridico da penitenciaria e sobre as
medidas privativas e limitativas de liberdade. Nesse ato normativo, o
Estado italiano permite a implementacao de prisdes autonomas ou
recintos separados das prisdes comuns para detidos e reclusos de baixa
periculosidade (artigo 115.3), para aqueles que apresentem problemas de
toxicodependéncia ou dependéncia do alcool, e os portadores de
patologias mentais e fisicas significativas, em especial do HIV (artigo
115.4). Segundo dados do Prison Insider — uma plataforma de informagao
sobre prisdes ao redor do mundo -, cerca de 30% das instituigcOes
prisionais tém celas adaptadas para as necessidades de presos com
deficiéncia, e ha duas penitenciarias especialmente projetadas para esse
fim, com equipamento e pessoal preparados (a Casa Circondariale de Bari
e a Casa di Reclusione de Parma).

Na Italia e também na Alemanha, segundo dados obtidos do site
Prison Insider, a identidade étnica pode ser um critério para colocar o

15
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individuo em cela individual em alguns casos excepcionais, como, por
exemplo, por razdes de seguranga, para evitar a violéncia entre
prisioneiros turcos e curdos.

A concessao de um direito a prisdo especial para portadores de
diploma de nivel superior, contudo, parece ser verdadeira “jabuticaba”
brasileira. Questionado acerca do tema pelo jornal El Pais, o Institute for
Criminal Policy Research — que pesquisa sobre os sistemas judiciais no
mundo —, afirmou que “nunca ouviu falar sobre outro sistema prisional que
separe prisioneiros pelo seu nivel de educagio!”. Jornalistas do EL PAIS nos
EUA, Argentina, México e Espanha também nao encontraram nenhuma
norma comparavel nesses respectivos paises. (Fonte: El Pais Brasil, 2017;
disponivel em: https://brasil.elpais.com/brasil/2017/02/02/politica/1486
060660 586514.htmlhttps://brasil.elpais.com/brasil/2017/02/02/politica/148
6 060660 586514.html).

Pude encontrar uma figura semelhante, tao somente, no Cddigo de

Processo Penal espanhol (“Ley de Enjuiciamiento Criminal”), que indica,
como critério a ser levado em conta para a separacao de presos
provisorios nas celas conjuntas, “el grado de educacion del detenido, su edad y

la naturaleza del delito que se le impute” (articulo 521). Veja-se:

Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se
aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal)

Articulo 521.

Los detenidos estardn, a ser posible, separados los unos de
los otros.

Si la separacion no fuese posible, el Juez instructor o
Tribunal cuidard de que no se retinan personas de diferente
sexo ni los correos en una misma prision, y de que los jovenes y
los no reincidentes se hallen separados de los de edad madura y
de los reincidentes.

Para esta separacion se tendra en cuenta el grado de
educacion del detenido, su edad y la naturaleza del delito que
se le impute.
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Articulo 522.

Todo detenido o preso puede procurarse a sus expensas
las comodidades u ocupaciones compatibles con el objeto de su
detencién y el régimen del establecimiento en que esté
custodiado, siempre que no comprometan su seguridad o la
reserva del sumario.

Como se v€, a Unica separagdo entre estabelecimentos carcerdrios
expressamente adotada, a que incumbe ao juiz de instrugdo respeitar, é
entre homens e mulheres; corréus; adultos e jovens; e reincidentes de réus
primarios. Apesar de ter-se adotado o grau de educagdo como um critério
para a reparticao geral dos presos nas celas, ndao ha a previsao de que
aqueles com titulo académico terdao um espago exclusivo, “especial” ou
melhor, em separado dos demais, de graduacao inferior. Nao significa
que, na mesma cela, s6 haverd bacharéis, em relagcao ao grau de educacao,
ou pessoas com 20 anos, quanto a idade, ou acusados de furto, a respeito
da natureza do delito como critério de divisdo, enquanto pende uma
populacgao geral carcerdria misturada em outro ambiente comum.

Nao me parece existir qualquer justificativa razoavel, a luz da
Constituicao da Republica, que seja apta a respaldar a distingao de
tratamento a pessoas submetidas a prisao cautelar, pelo Estado, com
apoio no grau de instru¢do académica, tratando-se de mera qualificagao
de ordem estritamente pessoal que, por si s, ndo impde a segregacao do
convivio com os demais reclusos. A meu ver, a previsao do direito a
prisao especial a diplomados em ensino superior ndao guarda nenhuma
relacio com qualquer objetivo constitucional, com a satisfacdo de
interesses publicos ou a protecdao de seu beneficidrio frente a algum risco
maior a que possa ser submetido em virtude especificamente do seu grau
de escolaridade.

Trata-se, na realidade, de uma medida estatal discriminatoria, que
promove a categorizagdo de presos e que, com isso, ainda fortalece
desigualdades, especialmente em uma nagao tao socialmente desigual
como a nossa, em que apenas 11,30% da populacdo geral possui ensino
superior completo. Trazendo um dado ainda mais alarmante, tem-se que
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somente 5,65% dos pretos ou pardos conseguiram graduar-se em uma
Universidade, tudo de acordo com o ultimo Censo do IBGE, em 2010,
unico disponivel, devido a pandemia.

Na perspectiva de informa¢des um pouco mais recentes, como
aquelas encontradas no Censo da Educacdo Superior 2019, o cenario
continua lamentdvel. Entre as pessoas de 25 a 34 anos, foram registradas
21,3% com educacgao superior, ao lado de 14,3% de cidadaos entre 55 e 64
anos.

No ambito das penitencidrias brasileiras superlotadas, esse niumero é
significativamente inferior. Em dados disponibilizados pelo SISDEPEN
em dezembro de 2021, o numero total de presos era de 833.176. Destas
pessoas, apenas 5.135 declararam possuir curso superior completo ou
acima, o que equivale a 0,61% em relagao a totalidade da populacao
carceraria do Brasil.

Ao permitir-se um tratamento especial por parte do Estado
dispensado aos bacharéis presos cautelarmente, a legislacdo beneficia
justamente aqueles que ja sao mais favorecidos socialmente, os quais ja
obtiveram um privilégio inequivoco de acesso a uma Universidade.

A separagao de presos provisdrios por nivel de instru¢do contribui
para a perpetuacdo de uma inaceitavel seletividade socioeconémica do
sistema de justica criminal e do Direito Penal, tratando-se de regra
incompativel com o principio da igualdade e com o proprio Estado
democratico de Direito.

Saliente-se, ainda, que, ao contrario do que sustentado pela
Advocacia-Geral da Unido, a precariedade do sistema prisional brasileiro
nado legitima a concessdo a pessoas com melhor instru¢ao formal da
possibilidade de serem encarceradas em acomodagOes distintas e,
presumivelmente, melhores. Afinal, os direitos que a Constitui¢ao confere
ao cidadao preso devem ser assegurados a todos indistintamente, nao
sendo possivel considerar, absolutamente, qualquer justificativa idonea
que preferencie o bacharel em detrimento das demais pessoas submetidas
a restricao cautelar de liberdade.

Nesse sentido, volumosa doutrina afirma que o critério fundado
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apenas em uma especial e suposta qualidade pessoal ou moral do preso é
inconstitucional, por atentatdrio ao principio isondmico (RENATO
BRASILEIRO, Manual de Processo Penal, 2020, pp. 995-996; AURY
LOPES JUNIOR, Prisoes Cautelares, 2020, p. 1.067; CARLOS ROBERTO
JAMIL CURY e MARIA ALICE NOGUEIRA, “Prisdo especial e diploma de
ensino superior: uma aproximacdo critica”, In. Revista Brasileira de
Educacao, n. 16, 2001; FERNANDA CRISTINA ZACARIAS COELHO, “O
direito a prisao especial: garantia ou privilégio? In. Revista da Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Uberlandia, v. 44, n. 1, 2016). Eo
que afirma EUGENIO PACELLI, segundo o qual, “a excecio de uma ou
outra situacdo, sobretudo quando fundada no exercicio de determinadas
fungdes publicas, ligadas a propria persecucao penal, parece-nos
absurdamente desigual o tratamento reservado a algumas pessoas,
especialmente quando baseado no grau de escolaridade de que sao
portadoras (art.295, VII do CPP)”. (PACELLL 19.ed., p.578). Assim
também se manifesta GUILHERME DE SOUZA NUCCI:

“Se a prisao é provisoria, podendo o processo redundar
em absolvi¢ao, nao é correto misturar o preso cautelar com o
condenado, visto pretender-se evitar qualquer influéncia
negativa deste em relagao aquele. O mesmo se diga das demais
formas de separagao. Porém, colocar em lugares distintos o
médico, por ter diploma de curso superior, e o carpinteiro, por
ser iletrado, ambos tendo cometido o crime de homicidio, por
exemplo, além de serem primadrios e sem antecedentes, é uma
demonstracao inequivoca de desigualdade condenavel. Inexiste
razao plausivel para que o médico nao possa dividir uma cela
com o carpinteiro. A periculosidade de ambos é semelhante,
logo, nao se pode alegar qualquer risco. [...]

O quadro exposto retrata um Brasil dividido por castas,
em matéria de prisdo cautelar: os comuns, os especiais e 0s
super especiais. Nada disso é compativel com a igualdade de
todos os brasileiros perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza. O cuidado com a prisdo provisdria deve existir, sem
duvida, porém voltado a pessoa do criminoso (o que fez, quem
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é e qual seu passado em matéria criminal). Separacdes, por
cautela e para preservacao da dignidade e da vida humana,
somente devem ser acolhidas, quando disserem respeito a fatos
e nao a titulos.

A prisao especial representa um resquicio de desigualdade
inadmissivel para o Estado Democratico de Direito no Brasil.”
(GUILHERME DE SOUZA NUCCI, “Fim da prisao especial:
posicao favoravel”, 2015)

Registre-se, inclusive, que ha Projeto de Lei em tramite no Congresso
Nacional (Projeto de Lei 3.945/2019) que visa alterar o Codigo de Processo
Penal para revogar o direito a prisdao especial antes do transito em julgado
de sentenca condenatdria aos cidadaos portadores de diploma de curso
de ensino superior. A proposta legislativa, contudo, nao teve tramitacao
desde 2019, pendente de pauta na Comissao. Transcrevo, por relevantes,
as razoes que justificaram o Projeto de Lei em questao:

“Nao ¢é justo que alguém tenha direito a prisao especial
com fundamentos exclusivos em razdes socioecondmicas como
a hipotese que se busca revogar. Conceder esse privilégio pelo
simples fato de se ter um diploma de nivel superior é dizer a
maior parcela da populacdo brasileira, constituida de
analfabetos, pessoas que estudaram até o ensino fundamental
ou até o nivel médio que sao inferiores a camada privilegiada
da sociedade que teve acesso ao ensino superior. [...]

Nao hd razdes de ordem técnica, juridica ou cientifica que
embasem esse entendimento que remonta a década de 40 do
século passado. Do mesmo modo, afirmar que um individuo
que tem nivel médio é mais perigoso e oferece risco a quem tem
nivel superior é aceitar um preconceito social inadmissivel.[...]

Ha de se ter em mente que todos sao iguais perante a Lei
(art. 5% caput, da CF). Essa é uma das maiores mentiras que
estdo escritas na Constituicao Federal. Todavia, para que essa
afirmacdo passe a ser uma verdade, precisamos modificar toda
a legislacao infraconstitucional que nao honra esse preceito, tal
como a que se busca revogar. [...]
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Devemos lembrar que qualquer benesse de ordem
processual penal deve ter seu fundamento em uma razao
técnica. No caso da prisao especial, é necessario que haja
alguma razao de seguranga ou periculosidade que fundamente

a previsao, o que nao se verifica na hipotese em comento.”

Esse projeto, inclusive, ndo foi o primeiro a discutir o fim da prisao
especial para as pessoas com curso superior. Ainda em 2009, o PL 5.314
afirmava que o beneficio “é consequéncia de uma sociedade burguesa, ciente
de seus privilégios de classe e em nada se coaduna com o principio da igualdade” .

Como bem enfatiza a justificativa do PL 3.945/2019, ndo ha
incremento de risco nem fato relevante, em relacao ao detentor de grau
académico superior, que justifique a segregacao cautelar em local diverso
daquele destinado aos nao portadores de diploma universitario. Embora
seja possivel identificar esse propdsito em relacao a outras previsoes
congéneres, 0 mesmo nao ocorre com o inciso VIIL. O titulo académico nao
faz supor uma especial fragilidade ou deficiéncia que torne a prisao
processual uma experiéncia mais gravosa para o bacharel do que o é para
qualquer cidadao.

Na verdade, as demais hipoteses analisadas excluem a possibilidade
de atribuicdo de um sentido constitucional a norma impugnada, pois,
examinadas as razdes e circunstancias que autorizam beneficio carcerario
por razodes funcionais e humanitarias, conclui-se que o grau de instrucao
superior ndao indica motivacdo valida para a atribuicdo de regime
carcerario diferenciado.

O proprio vocativo do instituto da prisao especial, quando aplicado
a partir desse critério de natureza estritamente pessoal, acaba sendo, por
si s0, discriminatorio, pois atribui estereotipos as figuras do preso comum
e do preso portador de diploma, presumindo a periculosidade daquele e
supondo o contrario em relagao a este.

Nao h4, contudo, qualquer razdo juridica para segrega-los, para que
a pessoa graduada em ensino superior receba um tratamento “especial”
pelo Estado, em detrimento do preso comum, quando ambos sao presos
provisorios. Seria um preconceito infundado supor que o portador de
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diploma de ensino superior, apenas por ser diplomado, possuiria
condi¢des pessoais e morais incompativeis com o convivio com aqueles
que nao gozaram dessa oportunidade.

A existéncia desse beneficio acarreta um efeito simbolico
diretamente contrario ao projeto normativo de inclusao plural e
democratica consagrado na Constituicao.

Nesse sentido, a professora Valquiria Padilha explica que “ao
considerar aqui a hipdtese de que a prisdo especial é um privilégio ou de que ela é
a legalizagio do privilégio, parte-se ndo so da defesa do que consta na Carta
Magna de que todos sdo iguais perante a lei mas, de uma idéia de cunho politico
de que, em certa medida, se privatiza a nogdo de publico, uma vez que privilégio é
entendido como “lei privada”, lei para alguns poucos e ndo para todos”
(Valquiria Padilha e Flavio Antonio Lazzarotto. “A distin¢do por trds das

grades: reflexdes sobre a prisdo especial”. Revista Sociologia Juridica. N. 4.

Jan./Jun. 2007. Disponivel em: https://sociologiajuridica.net/a-distincao-
por-tras-das-grades-reflexoes-sobre-a-prisao-

reflexoes-sobre-a-prisao-especial/).

Tal critério de distin¢gdo que, repita-se, nao leva em consideragao
nenhuma justificativa excepcional apta a fundamentar a concessao de
prerrogativa especial por parte do Poder Publico, constitui verdadeiro
privilégio social, assimildvel a discriminagdes promovidas em sociedades
de castas, totalmente incompativeis com o Estado democratico de Direito
que vige no Brasil. Por exemplo, o regime de castas em vigor na India,
cujos efeitos deletérios sao sentidos com bastante for¢a no sistema
prisional daquele pais.

Algumas reportagens e artigos publicados por um jornal local
denominado “The Wire”, organizado por uma instituicdo sem fins
lucrativos cujo nome é “Foundation for Independent Journalism”, denunciam
o tratamento desigual e injusto por parte do Poder Pablico em relagao aos
presos na India, motivado pelas suas castas. O jornal relata, por exemplo,
que as alas de diversas penitencidrias indianas sao divididas pelo mero
pertencimento as distintas classes sociais 14 existentes. Os Thevars, de uma
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casta considerada “superior”, sdo posicionados perto da cantina dos locais
de trabalho, do hospital e da cantina da prisao, enquanto o bloco mais
distante desses lugares privilegiados, chamado de Pallar, é destinado aos
prisioneiros da comunidade Dalit, uma classe considerada impura na
India (os intociveis).

O jornal The Wire divulga, também, um relato de um ex-detento,
Ajay, preso em 2016 no Distrito de Alwar, sobre a divisao de trabalhos no
sistema prisional conforme a classe social. A primeira pergunta feita ao
apenado, quando admitido no estabelecimento prisional, era: “qual é a sua
casta?”, o que era decisivo para a distribui¢ao de tarefas, independente do
crime praticado. As pessoas na base da piramide de casta eram
responsabilizadas pela limpeza; os individuos do meio da piramide para
cima cuidavam da cozinha e do departamento de documentos legais da
prisao; e as pessoas ricas e influentes nao tinham de fazer nada. Ajay, que
nao pertencia a uma casta alta da sociedade, tinha de limpar banheiros,
varrer o chao e ajudar em trabalhos bragais, como cuidar da jardinagem,
carregar e armazenar agua. Seu trabalho comegava antes do amanhecer e
ia até as 17 horas, todos os dias.

Ainda de acordo com o artigo, esse trabalho baseado na casta é
sancionado nos manuais de prisdes de diversos Estados da India. O
manual da prisao em que Ajay ficou (Rajasthan Jail MAnuak), confirma o
depoimento do ex-presidiario e prevé que “qualquer bramane (casta alta da
sociedade indiana) ou prisioneiro hindu de casta suficientemente alta pode se
eleger para nomeagdo como cozinheiro” .

A reportagem menciona também o relato de uma ex-detenta
recolhida no presidio de Byculla no mesmo periodo em que Pragya Singh
Thakur, pessoa famosa que, posteriormente, foi eleita para o parlamento
indiano. Por sua influéncia, Thakur ficou presa em cela separada, espécie
de “cela VIP” para ricos e influentes que buscam privacidade. Thakur
também teve permissdo para se alimentar com comida caseira, levada
todos os dias pelo seu cunhado, e teve a sua disposi¢ao trés presos para
atender-lhe em suas necessidades, incluindo um Dalit, que limpava o
banheiro da penitencidria.
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Ou seja, com esses breves relatos, é possivel perceber um sistema
claramente desigual, em que o Estado diferencia os presos sem qualquer
critério razoavel, apenas pelo pertencimento a diferentes castas sociais.

Essa distin¢do infundada no tratamento dado aos presos pelo Poder
Puablico era vista, também, entre negros e brancos no regime vigente na
época do Apartheid, na Africa do Sul. Na coletinea de textos
" Imprisonment in Apartheid South Africa I: Personal histories”, os autores
afirmam que uma das prisdes mais famosas do pais africano — Robben
Island Prison — era destinada, durante o regime, a presos politicos que
fossem do sexo masculino e negros, e essa segregacao também era vista
em outras penitencidrias.

As prisdes para negros tinham condigoes piores que aquelas
relativas aos prisioneiros brancos. Além de ocuparem celas mais cheias e
de sofrerem puni¢Oes corporais e tortura, os sul-africanos negros
recebiam menos pecas de roupa e, em alguns casos, sujas, 0 que nao
acontecia aos brancos. Esse cenario ¢ relatado em diversas obras,
inclusive na autobiografia de Winnie Mandela, mulher do ex-presidente
Nelson Mandela (Fonte: SAHO - South African History Online).

Vé-se, dai, que a segregacao racial se tornou um elemento estrutural
nas prisoes sul-africanas (NATCHA FILIPPO, In: “Deviance, Punishment
and Logics of Subjectification during Apartheid: Insane Political and
Common-Law Prisoners in a South African Gaol”, 2011). E esse triste e
lamentavel regime discriminatdrio ainda prolifera seus efeitos na Africa
do Sul até os tempos atuais.

Um relatdrio da “Human Rights Watch” informa que o apartheid no
sistema prisional daquele pais acabou formalmente com as Emendas ao
Service Act, realizadas em 1990. Contudo, alguns anos apds essa
mudanga, o informe da conta de que ainda é muito comum que as prisoes
continuem sendo diferenciadas pela cor de pele. Principalmente as
prisdes que, na época do regime, eram exclusivas para brancos, agora
continuam tendo uma populacao majoritariamente branca, mesmo com o
fim do apartheid oficial, e ainda considerando que a populacado carceraria
na Africa do Sul é, tal como em nosso pais, predominantemente composta
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por negros e pardos, a evidenciar uma discriminacdo nao apenas no
contexto da prisdao, mas de justica criminal como um todo (Em 2018,
segundo dados da AfricaChech, 98% dos presos da Africa do Sul eram
negros ou pardos).

O informe da Human Rights Watch ainda identifica a ocorréncia de
outras formas de discriminag¢des informais no sistema penitenciario por
parte do Poder Publico. Na Prisao de Brandulei, por exemplo, os detentos
relataram que apenas os brancos recebem leite, além de ganharem
talheres diferentes e receberem um tempo adicional no dia de visitagao.

Trata-se de uma heranga histdrica de preconceito e discriminagao a
que cumpre enfrentar e resistir, e sempre que possivel tentar minimizar
seus efeitos para que deixem de perpetuar-se até os tempos presentes.

Em nosso proprio pais, a distingao de presos com base no grau de
instrucao académica documenta, de forma ja extemporanea, a logica do
bacharelismo, designativo pelo qual as ciéncias sociais descrevem certo
aspecto da formacao social do Brasil, onde a condi¢ao de bacharel serviu
como diferenciacado funcional do papel da classe dominante.
RAYMUNDO FAORO (Os Donos do Poder, 3% edi¢ao, 2001) resgata o
papel social atribuido a condi¢ao de bacharel na formacgao politica e social

da nossa Republica:

“Desde a primeira hora da colonizacdo, Portugal, sensivel
ao plano de governo da terra imensa e selvagem, mandou a
colonia, ao lado dos agentes do patrimonio real, os fabricantes
de letrados, personificados nos jesuitas. "O gosto pelo diploma
de bacharel," nota Gilberto Freyre "pelo titulo de mestre,
criaram-no bem cedo os jesuitas no rapaz brasileiro; no século
XVI ja o brasileiro se deliciava em estudar retdrica e latim para
receber o titulo de bacharel ou de mestre em artes. Ja a beca
dava uma nobreza toda especial ao adolescente palido que saia
dos 'pateos' dos jesuitas. Nela se anunciava o bacharel do século
XIX o que faria a Reptblica, com a adesdo até dos bispos, dos
generais e dos bardes do Império. Todos um tanto fascinados
pelo brilho dos bacharéis. O caminho da nobilitacdo passava
pela escola, pelos casardes dos jesuitas, pela solene Coimbra ou
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pelos acanhados edificios de Olinda, Sao Paulo e Recife. O alvo
seria o emprego e, por via dele, a carruagem do estamento
burocratico, num processo de valorizagdo social decorrente do

prestigio do mando politico.”

O fendmeno do Bacharelismo no Brasil se apresentou como uma
forte caracteristica da época de nossa emancipacao politica, em que o
Estado recém-criado precisava preencher espagos vazios de poder em
uma estrutura social anacronica de forte tradicao colonial escravista e
ruralista e que ainda ndo possuia experiéncia politica ou juridica propria.
Nesse contexto, contava-se com os bacharéis formados em Coimbra, que
imigravam para cd com a nobre missao de assumir os cargos publicos de
maior destaque, fazendo um contraponto com os antigos modos
patriarcais, que passaram a ser considerados inferiores.

Anos depois, com as escolas de Sao Paulo e Recife, o diploma de
ensino superior continuou sendo visto como a “habilitacao” para o
exercicio do poder, que revestia a pessoa letrada de alto prestigio e de um
“status” social maior. Dava-se aquilo que Bourdieu chamava de
transmutacao das hierarquias sociais em hierarquias escolares (PIERRE
BOURDIEU, La distinction. Paris: Ed. de Minuit, 1979, p- 451). A posse
dos titulos académicos era um “principio altamente distintivo de classificacio
social”’, que legitimava a prosperidade simbdlica e o exercicio de
autoridade em relagao aqueles desprovidos da distingao académica, como
um verdadeiro capital social — obviamente nao desvinculado do capital
econdmico, uma vez que os poucos que tinham acesso ao ensino superior
eram justamente os grandes proprietarios de terra e seus familiares.

Ser portador de um titulo académico, ser um bacharel, denotava um
privilégio natural do individuo e tornava-o apto e instrumentalizado a
exercer o poder naquele contexto. (GILBERTO FREYRE. Sobrados e
mucambos: decadéncia do patriarcado rural e desenvolvimento do
urbano. 3. ed. Rio de Janeiro: Livraria José Olympio, 2002.).

Em Raizes do Brasil, SERGIO BUARQUE DE HOLANDA faz uma
leitura reflexiva do primado do bacharel no plano social, politico e
cultural do pais, no qual se atribuia uma posi¢do proeminente na
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sociedade a pessoa letrada, tornando evidente como o bacharelismo
continua enraizado no imagindrio sociopolitico de nosso povo e associado

intrinsecamente a ideia de poder:

“O trabalho mental, que ndo suja as maos e nao fatiga o
corpo, pode constituir, com efeito, ocupagdo em todos os
sentidos digna de antigos senhores de escravos e dos seus
herdeiros. Nao significa for¢osamente, neste caso, amor ao
pensamento especulativo - a verdade é que, embora
presumindo o contrario, digamos, de modo geral, pouca estima
as especulagdes intelectuais — mas amor a frase sonora, ao verbo
espontaneo abundante, a erudi¢do ostentosa, a expressado rara. E
que para bem corresponder ao papel que, mesmo sem o saber,
lhe conferimos, inteligéncia h4 de ser ornamento e prenda, ndo
instrumento de conhecimento e de acao.

Numa sociedade como a nossa, em que certas virtudes
senhoriais ainda merecem largo crédito, as qualidades do
espirito substituem, ndo raro, os titulos honorificos, e alguns
dos seus distintivos materiais, como o anel de grau e a carta de
bacharel, podem equivaler a auténticos brasdes de nobreza.
Alias, o exercicio dessas qualidades que ocupam a inteligéncia
sem ocupar os bragos tinha sido expressamente considerado, ja
em outras épocas, como pertinente aos homens nobres e livres,
de onde, segundo parece, o nome de liberais dado a
determinadas artes, em oposigao as mecanicas, que pertencem
as classes servis.

(HOLANDA, Sérgio Buarque de, “Raizes do Brasil”, 272
ed., Sao Paulo: Companhia das Letras, 2014, p. 97-98).

O resgate a historicidade desse fenomeno permite identificar,
atualmente, a persisténcia de um rancgo ideoldgico do bacharelismo na
sociedade brasileira, constatado em nosso Cddigo Penal desde 1941, que
privilegia o bacharel por sua “superioridade espiritual” — nos dizeres de
Sérgio Buarque de Holanda — em relagdo aos demais presos que nao

tiveram acesso as mesmas oportunidades de estudo, em igualdade de
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condigoes. O que esse instituto legal transmite € a inaceitavel mensagem
de que esses outros presos, os “comuns”, nao se tornaram pessoas dignas
de tratamento especial por parte do Estado, no caso, de uma prisao
especial.

Naturalmente, a ordem constitucional atualmente vigente nao mais
permite a perpetuagao dessa logica discriminatoria e desigual. Conceder
beneficio carcerdrio aqueles que dispdem de diploma de ensino superior
nao satisfaz nenhuma finalidade constitucional; tampouco implica maior
protecdao a bem juridico que ja nao seja protegido por outras normas.
Excluidas essas possibilidades, resulta consistente a tese levantada pela
Procuradoria-Geral da Republica: de que a instrugao superior, nesse caso,
serve apenas como signo de uma condigao socioecondmica a qual se
atribui tratamento benéfico, e que se mostra claramente incompativel com
a Constituigao.

Dai a pertinéncia da impugnacao trazida a lume pelo requerente,
especialmente quando destaca o papel simbolico que a diferenca de
tratamento desempenha na exacerbagio de desigualdades e na seletividade
do sistema criminal brasileiro. Como afirma o requerente, “ndo faz sentido
separar dos demais presos provisorios um seleto rol de escolhidos, antes de tudo
porque a razdo do discrimen (escolaridade) ndo se fundamenta em finalidade
constitucional ou motivagio de vulnerabilidade dos favorecidos” .

A norma impugnada ndao protege uma categoria de pessoas
fragilizadas e merecedoras de tutela, pelo contrario, ela favorece aqueles
que ja sao favorecidos por sua posi¢ao socioecondmica. Embora a atual
realidade brasileira ja desautorize a associacdo entre bacharelado e
prestigio politico, fato é que a obtencdo de titulo académico ainda é algo
inacessivel para a maioria da populagao brasileira. A extensao da prisao
especial a essas pessoas caracteriza verdadeiro privilégio que, em ultima
analise, materializa a desigualdade social e o viés seletivo do direito
penal, e malfere preceito fundamental da Constituicdo que assegura a
igualdade entre todos na lei e perante a lei.

Em razao disso, ausente qualquer justificativa que empregue sentido

valido ao fator de discrimen indicado na norma impugnada, a conclusao
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€ a de que o instituto nela previsto, em relagao aos portadores de diploma
de nivel superior, € inconcilidvel com o preceito fundamental da isonomia
(art. 3% 1V, e art. 5%, caput, CF).

Diante do exposto, JULGO PROCEDENTE o pedido formulado na
presente arguicao, para declarar a nao recepgao do art. 295, inciso VII, do
Codigo de Processo Penal pela Constitui¢ao de 1988.

E o voto.

29
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

ARGUIGCAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 334

PROCED. : DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. ALEXANDRE DE MORAES

REQTE. (S) : PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

INTDO. (A/S) : PRESIDENTE DA REPUBLICA

PROC. (A/S) (ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

AM. CURIAE. : CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL-
CFOAB

ADV. (A/S) : JOSE ALBERTO RIBEIRO SIMONETTI CABRAL (3725/AM, 45240/
DF)

ADV. (A/S) : MARCUS VINICIUS FURTADO COELHO (18958/DF, 167075/MG,
2525/PI, 463101/SP)

ADV. (A/S) : LIZANDRA NASCIMENTO VICENTE (39992/DF)

ADV. (A/S) : BRUNA SANTOS COSTA (44884/DF)

Decisdo: Apds os votos dos Ministros Alexandre de Moraes
(Relator) e Cérmen Luacia, que Jjulgavam procedente o pedido
formulado na arguicdo, para declarar a nédo recepcdo do art. 295,
inciso VII, do Cbébdigo de Processo Penal pela Constituicdo de 1988,
pediu vista dos autos o Ministro Dias Toffoli. Os Ministros Rosa
Weber (Presidente) e Edson Fachin anteciparam seus votos
acompanhando o Relator. Falou, pelo amicus curiae, o Dr. Ulisses
Rabaneda dos Santos. Plendrio, Sessdo Virtual de 18.11.2022 a
25.11.2022.

Composigdo: Ministros Rosa Weber (Presidente), Gilmar Mendes,
Ricardo Lewandowski, Cé&rmen Lucia, Dias Toffoli, Luiz Fux, Roberto
Barroso, Edson Fachin, Alexandre de Moraes, Nunes Marques e André
Mendonca.

Carmen Lilian Oliveira de Souza
Assessora-Chefe do Plenério
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03/04/2023 PLENARIO

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 334
DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. ALEXANDRE DE MORAES
REQTE.(S) :PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA
INTDO.(A/S) :PRESIDENTE DA REPUBLICA
PROC.(A/S)(ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO
AM. CURIAE. :CONSELHO FEDERAL DA  ORDEM  DOS

ADVOGADOS DO BRASIL-CFOAB
ADV.(A/S) :JOSE ALBERTO RIBEIRO SIMONETTI CABRAL
ADV.(A/S) :MARCUS VINICIUS FURTADO COELHO
ADV.(A/S) :LIZANDRA N ASCIMENTO VICENTE
ADV.(A/S) :BRUNA SANTOS COSTA

VOTO VOGAL

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN: Adoto como relatério o
langado pelo ilustre Relator, Ministro Alexandre de Moraes.

Apenas para rememorar consigno cuidar-se de Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, ajuizada pela Procuradoria
-Geral da Republica, em que requer a declaragao de nao recepcao, pela
Constituicao Federal de 1988, do art. 265, inciso VII, do Codigo de
Processo Penal.

O dispositivo impugnado encontra-se vazado nos seguintes termos:

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

[-]

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

[..]

§ 1o A prisao especial, prevista neste Céddigo ou em outras
leis, consiste exclusivamente no recolhimento em local distinto
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da prisao 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)

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

§ 40 O preso especial ndo sera transportado juntamente
com o preso comum.

Um dos fundamentos estruturantes da nocao de Republica é o
postulado da igualdade entre aqueles que a constituem. Nesse rumo de
ideias, Immanuel Kant, em A Paz Perpétua, ja enunciava que o conceito de
Republica esta fundado em trés principios: a liberdade dos membros da
sociedade; a sujeicao de todos a uma legislacdo comum; e a igualdade de
todos os cidaddos perante a lei, sendo a constitui¢ao republicana a tnica
derivada da ideia de contrato originario, em que se funda toda a
legislacdo juridica de um povo (KANT, Immanuel. A Paz Perpétua. Um
Projeto Filosdfico. Trad. Artur Morao. LusofiaPress, Covilha, 2008, p. 11).

Em igual teor, ao reforcar a compreensdao de que o conceito de
Reptblica compreende o postulado da isonomia, Geraldo Ataliba, citado
na peticao inicial da presente agao, assevera que nao teria sentido que os
cidadaos se reunissem em Republica para estipular privilégios a favorecer
determinado grupo ou para estabelecer instituicdes que violassem o
direito fundamental a igualdade. A Republica “é de todos e para todos” e
“os poderes que de todos recebe devem traduzir-se em beneficios e
encargos iguais para todos os cidadaos”, pois “de nada valeria a
legalidade se ndo fosse marcada pela igualdade”. (ATALIBA, Geraldo.
Republica e Constituigdo. 22 ed. Sao Paulo: Malheiros, p. 160).

A conexdo entre Republica e a igualdade também ndo € estranha a
jurisprudéncia desta Corte. No julgamento da medida cautelar na ADI
917, o Relator, Ministro Celso de Mello, ao citar Joao Barbalho, destacou
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que “a Republica ndo admite nem tolera privilégios, porque, ‘de todas as
formas de governo, é a Republica a mais propria para o dominio da

124

igualdade, a tnica compativel com ela’”’. Confira-se a ementa abaixo

transcrita:

E M E N T A AGCAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE - LEI N° 10.961/92, DO ESTADO
DE MINAS GERAIS - ACESSO - PROVIMENTO DE CARGOS
PUBLICOS - ALEGADA OFENSA AO POSTULADO
CONSTITUCIONAL DO CONCURSO PUBLICO -
PLAUSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO - MEDIDA
CAUTELAR DEFERIDA. - A exigéncia de concurso publico, que
traduz determinacdao de indole constitucional (CF, art. 37, II),
objetiva impedir que a investidura em cargos, fung¢des ou
empregos publicos seja distorcida por praticas estatais
discriminatorias, que ofendem, profundamente, o postulado da
igualdade e que desrespeitam, de modo frontal, o primado da
idéia republicana, cujo valor - impregnado de altissimo
coeficiente ético-juridico - qualifica-se como expressivo vetor
interpretativo das normas que compdem a Lei Fundamental. A
Republica ndo admite nem tolera privilégios, porque, "de
todas as formas de governo, é a Republica a mais propria para
o dominio da igualdade, a tinica compativel com ela" (JOAO
BARBALHO). Precedentes. - Relevancia juridica da tese que
sustenta a inconstitucionalidade de resolugdes estatais que
privilegiam determinadas categorias funcionais, assegurando,
aos seus integrantes, o ingresso em cargo publico mediante
simples prova seletiva interna.

(ADI 917 MC, Relator(a): CELSO DE MELLOQO, Tribunal
Pleno, julgado em 04/11/1993, DJ 15-12-2006 PP-00080 EMENT
VOL-02260-01 PP-00049)

Nao por outra razao, a Constituicao Federal de 1988, ao estabelecer a
associacdo entre Republica e igualdade, afirma constituir um dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil “promover o

bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e

3
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quaisquer outras formas de discriminagao” (art. 3% inciso IV, CF).

Tem-se, portanto, que a violagdo ao principio da igualdade atinge a
Republica em seu nucleo essencial.

Por outro lado, o principio da igualdade est4 consagrado no caput do
art. 5° da Constituicao Federal, o qual prevé que “todos sao iguais perante
a lei, sem distingao de qualquer natureza”. Na ambiéncia dos direitos dos
presos, o postulado da isonomia também esta presente, na medida em
que a Constitui¢ao Federal assegura aos presos, sem qualquer distingao, o
respeito a integridade fisica e moral (art. 5% inciso XLIX).

Cumpre registar que o principio da igualdade perante a lei nao
significa somente igualdade na aplicacdo e interpretagio da norma
juridica; mas sobretudo igualdade na lei, vale dizer, a propria lei nao
pode ser criada em desconformidade com o referido principio. O
principio da igualdade €, assim, voltado nao apenas a instancia judicial;
mais que isso, ele é dirigido ao legislador, na medida em que a isonomia
se posta como um limite para a propria lei. Nesse sentido, Francisco
Campos, em sua obra Direito Constitucional, ja asseverava:

“[...] ndo podera subsistir qualquer duvida quanto ao
destinatario da clausula constitucional da igualdade perante a
lei. O seu destinatario é, precisamente, o legislador e, em
conseqiiéncia, a legislagao; por mais discriciondrios que possam
ser os critérios de politica legislativa, encontra no principio da
igualdade a primeira e mais fundamental de sua limitacoes.”
(CAMPOS, Francisco. Direito Constitucional. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1956, p. 30).

Por outro lado, o conceito de igualdade é relativo. Apenas se pode
falar em igualdade ou desigualdade quando se compara determinada
situagao com outra. E, nesse sentido, a lei, quando é editada, toca no
principio da igualdade, pois ela nada mais faz do que distinguir aqueles
que se enquadram na norma prevista de outros que ndo se encaixam.
Contudo, nem toda desigualagdo estd em desconformidade com o
principio da isonomia. A prépria Constituicdo Federal, ao trazer a
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exigéncia de justica social, ao diferenciar homens e mulheres, ao
proscrever o racismo e outras formas de discriminagdo, autoriza
desigualagbes com base em certas caracteristicas e/ou circunstancias
pessoais. E a denominada isonomia material. (SILVA, José Afonso da
Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24* ed., Sao Paulo:
Malheiros, p. 214-215).

Assim, a problemadtica reside em identificar quando determinado
fator de desigualagao esta ou nao em conformidade com o postulado de
isonomia (material) e com a Constituicao.

Celso Antonio Bandeira de Mello, em sua obra “O contetdo juridico
da igualdade”, ensina que, na verificagdo da compatibilidade do fator
legal de discrimen com o principio da isonomia, € necessario percorrer

trés etapas:

a) a primeira diz com o elemento tomado como fator de
desigualagao;

b) a segunda reporta-se a correlacdo logica abstrata
existente entre o fator erigido em critério de discrimen e a
disparidade estabelecida no tratamento juridico diversificado;

c) a terceira atina a consonancia desta correlagdao logica
com os interesses absorvidos no sistema constitucional e
destarte juridicizados. (MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O
contevido juridico do principio da igualdade. 3 ed. 182 tiragem, Sao
Paulo: Malheiros, 2010, p. 21).

Assim, em primeiro lugar, € preciso identificar o fator de
desigualagao, o qual nao pode ser tao especifico a atingir de modo atual e
absoluto a um s6 individuo, nem consagrar um critério que discrimine
pessoas ou situag0es mediante traco que nao resida nelas proprias.
Identificado o fator de discrimen e satisfeitos os mencionados requisitos,
em um segundo momento, € necessario aferir se ha uma correlacdo logica
abstrata entre o traco desigualador erigido e a descriminagao legal
procedida. Por fim, em um terceiro momento, impende verificar se a

correlacao racional abstrata existente €, no caso concreto, afinada com o
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sistema normativo constitucional. (MELLO, Celso Antonio Bandeira de.
O contetido juridico do principio da igualdade. 32 ed. 182 tiragem, Sao Paulo:
Malheiros, 2010, p. 21-43).

Na hipotese em exame, segundo a norma legal impugnada, os
diplomados por qualquer faculdade de ensino superior do Pais, quando
sujeitos a prisdao antes da condenacdo, tém direito a prisao especial.
Conforme o Cddigo de Processo Penal, a prisao especial implica duas
distingdes: a) o recolhimento e transporte do preso especial em
estabelecimento, cela ou meio de locomogdo distinto do preso comum
(art. 295, 8§ 1% 2° e 4°; b) a prisao especial, quando consistir em
alojamento coletivo, deverd atender “os requisitos de salubridade do
ambiente, pela concorréncia dos fatores de aeracgao, insolagao e
condicionamento térmico adequados a existéncia humana.” (art. 295, §
39).

O fator de desigualacdo contido no norma objeto de exame é,
portanto, o grau de escolaridade do preso cautelar. Quando se analisa
apenas o traco de discriminagao, observo que ele nao conduz a um unico
individuo de modo presente e absoluto, porquanto nao é possivel
identificar previamente aqueles que serdo atingidos pela norma. O trago
do discriminacdo também nao é externo as pessoas diferenciadas, mas
nelas reside. Assim, ao menos na primeira etapa proposta por Celso
Antonio Bandeira de Mello, ainda nao se pode falar em violagdo ao
principio da igualdade.

Contudo, ultrapassada a etapa inicial, quando se analisa as duas
etapas seguintes, for¢oso reconhecer que a norma juridica impugnada
viola o principio da igualdade. A uma, porque nao ha critério logico, para
a vista do fator de discrimen escolhido pela legislador, atribuir o
tratamento juridico legal diferenciado. A duas, porque o fator de
discriminagao erigido pelo legislador ndo estd em conformidade com o
texto constitucional.

A Constituicao Federal estabelece, no art. 52, inciso XLVIIL, que “a
pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a
natureza do delito, a idade e o sexo do apenado”. A logica constitucional
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€é a de que presos que cometeram crimes mais violentos sao mais
perigosos que presos que praticaram delitos menos graves; que
adolescentes ou idosos nao podem ser recolhidos com adultos, pois
aqueles, por suas condi¢Oes pessoais fisicas e psiquicas, podem se sujeitar
a forca e influéncia destes; que homens e mulheres nao podem ser presos
juntos dadas as diferengas bioldgicas entre ambos.

Em sintonia com a diretriz constitucional, o art. 82, § 1%, da LEP
prevé que a mulher e o maior de sessenta anos serdao recolhidos,
separadamente, em estabelecimento proprio e adequado a sua condigao
pessoal. Na mesma linha, o art. 83, § 1%, da LEP estipula que os presos
provisorios ficarao separados de acordo com os seguintes critérios: “I -
acusados pela pratica de crimes hediondos ou equiparados; II - acusados
pela pratica de crimes cometidos com violéncia ou grave ameaca a
pessoa; III - acusados pela pratica de outros crimes ou contravengdes
diversos dos apontados nos incisos I e IL.”

De igual modo, a Lei de Execugao Penal, no art. 84, § 4%, assim como
o Cdédigo de Processo Penal, no art. 300, estabelecem que os presos
provisorios ficarao separados dos presos definitivos. A logica legal é de
que os condenados por culpa reconhecida em decisao transitada em
julgado devem ficar separados daqueles que sao presumidamente
inocentes, conforme previsdo constitucional contida no art. 5% inciso LVIL

Entretanto, ao analisar a norma legal impugnada, nao verifico
correlacao légica entre grau de escolaridade e separacdao de presos. Nao
ha nada que informe que presos com grau de instru¢ao menor sao mais
perigosos ou violentos que presos com grau de escolaridade maior ou
vice-versa. Nada que diga que inserir no mesmo ambiente presos com
graus distintos de escolaridade causara, por si sO, maior risco a
integridade fisica ou psiquica desses.

A par da auséncia de correlagdao ldgica, a diretriz constitucional
trazida no art. 5%, incisos XLVII e LVII, ndo respalda a separacao de presos
apenas com base na grau de escolaridade. Em verdade, a separacao pelo
grau de instrucdo parece contribuir para uma maior seletividade do

sistema de justica criminal, que, mais facilmente, pune pessoas com
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menor grau de escolaridade, em violagao ao principio da igualdade.

Além de o grau de instrugdo nao justificar ldogica e
constitucionalmente a separacao de detentos, a outra motivagao legal
para a existéncia da prisdo especial é ainda mais violadora do texto
constitucional e da isonomia. Segundo a norma legal, o preso especial
tera direito a local de reclusao que atenda “os requisitos de salubridade
do ambiente, pela concorréncia dos fatores de aeracao, insolacdo e
condicionamento térmico adequados a existéncia humana.” (art. 295, §
39). Contudo, esses requisitos devem estar a disposi¢ao de todos aqueles
que estao recolhidos em algum estabelecimento prisional,
independentemente do grau de instrugao.

A Constituicao Federal coloca como dever do Estado assegurar a
todos os presos, sem distingao, a integridade fisica e psiquica. A Lei de
Execucao Penal, nessa direcdo, prevé que os estabelecimentos prisionais
deverao “contar em suas dependéncias com areas e servigos destinados a
dar assisténcia, educagao, trabalho, recreacdo e pratica esportiva” (art.
83).

Portanto, o segundo motivo para a existéncia da prisao especial
também nao se justifica com base no principio da igualdade, porque
condig¢Oes condignas no cumprimento da pena deve ser estendida a todos
os presos, sem distingdo, os quais merecem respeito aos direitos
fundamentais, sobretudo quando esta Corte, na APDF347 - MC,
reconheceu o “estado de coisas inconstitucional” do sistema penitencidrio
nacional (ADPF 347 MC, rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado
em 09/09/2015)

Assim, pelas razoes expostas, entendo que o dispositivo impugnado
viola ndao apenas o principio republicano expresso no art. 3%, inciso IV, CF,
como também a principio da isonomia contido no art. 5% caput e inciso
XLIX, da Constituicao Federal.

Por fim, importa consignar que o reconhecimento da nao recepgao
da prisao especial para os possuidores de diploma de curso superior pela
Constituicao Federal de 1988 nao implica dizer que o preso que possua

ensino superior nao poderd em hipodtese alguma ficar segregado em local
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separado de outros. Aplica-se, no caso, a regra geral. Assim, se
constatado, pelas autoridades responsadveis pela execucdo penal, que
determinado preso, possuidor ou nao de diploma de curso superior, tem
tenha sua integridade fisica, moral ou psicolégica ameacada pela
convivéncia com os demais presos, esse preso ficara segregado em local
proprio separado dos demais, como prevé a Lei de Execugao Penal em
seu art. 84, § 4°.

Ante o exposto, julgo procedente o pedido formulado na peticao
inicial para declarar a nao recepgao do art. 295, inciso VII, do CPP, pela
Constituicao Federal de 1988.

E como voto.
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03/04/2023 PLENARIO

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 334
DISTRITO FEDERAL

VOTO-VISTA

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Trata-se de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica tendo por objeto o art. 295,
inciso VII, do Codigo de Processo Penal, o qual concede direito a prisao
especial aos portadores de diploma de ensino superior.

O requerente considera violados o art. 1%, caput e inciso III, o art. 3°,
incisos. I, III e IV, e o art. 5% caput e incisos I, da Constituicao Federal,
que veiculam o principio republicano, o principio da dignidade da pessoa
humana, os objetivos fundamentais da Republica e o principio da
isonomia, argumentando, em suma, que o dispositivo ora impugnado
importaria em distingao injustificada em favor dos portadores de diploma
de ensino superior.

Iniciado o julgamento na sessdao do Plenario Virtual realizada de 18 a
25 de novembro de 2022, o Relator, Ministro Alexandre de Moraes, votou
pela procedéncia do pedido para declarar a niao recep¢ao do art. 295,
inciso VII, do Codigo de Processo Penal pela ordem constitucional
vigente.

Em apertada sintese, explica Sua Exceléncia que o critério de
diferenciacdo eleito pela norma questionada para fins de incidéncia da
prisao especial, qual seja, a condicao de portador de diploma de ensino
superior, nao justificaria a distingdo de tratamento em relagao aos presos
provisorios comuns, pois ndo guardaria relacdo com qualquer objetivo
constitucional, com a satisfacdo de interesse publico ou com a protecao do
individuo no ambiente carcerario por razdes funcionais ou humanitarias.

Assim, considera que a medida seria discriminatdria e que, ademais,
beneficiaria aqueles que tém condicdo social privilegiada, contribuindo
para uma “inaceitavel seletividade socioecondmica do sistema de justica

criminal e do Direito Penal”.
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Pontua, ainda, que os direitos conferidos pela Constituicio da
Republica ao cidadao preso devem ser garantidos a todos aqueles que
estiverem privados de sua liberdade, sendo injustificavel a preferéncia
por aqueles que tenham maior grau de instrugao.

Acompanharam o Relator as Ministras Carmen Lucia e Rosa Weber,
bem como o Ministro Edson Fachin, que apresentou voto vogal,
ressaltando que, embora nao seja justificavel que o portador de diploma
seja, unicamente por esse motivo, segregado dos demais presos
provisorios, ndo existe vedacdo a que, constatado risco potencial ou

concreto a sua integridade fisica, moral ou psicologica, em razao de
alguma condigao pessoal peculiar, seja ele submetido a especial protecao

de acordo com a regra geral do art. 84, § 4%, da Lei de Execugao Penal.

Pedi vista dos autos para melhor apreciar a matéria.

E o relato necessario. No mais, acolho o relatorio lancado nos autos.

De inicio, acompanho o eminente Relator quanto ao conhecimento
da arguicdo, eis que se fazem presentes todos os requisitos legais de
cabimento, inclusive o da subsidiariedade (art. 4% da Lei n® 9.882/99).

A impugnagao tem por objeto o art. 295, inciso VII, do Codigo de
Processo Penal, o qual confere aos portadores de diploma de ensino
superior o direito de serem recolhidos a prisdo especial quando presos
cautelarmente.

Por oportuno, transcrevo o inteiro teor do referido dispositivo:

“Art. 295. Serao recolhidos a quartéis ou a prisao especial,
a disposicdo da autoridade competente, quando sujeitos a
prisao antes de condenacao definitiva:

I - os ministros de Estado;

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

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

IV - os cidadaos inscritos no ‘Livro de Mérito’;
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V - os oficiais das Forcas Armadas e os militares dos
Estados, do Distrito Federal e dos Territérios; (Redagdao 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 confissao religiosa;

IX - 0s ministros do Tribunal de Contas;

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

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

§ 1° A prisao especial, prevista neste Coédigo ou em outras
leis, consiste exclusivamente no recolhimento em local distinto
da prisao comum. (Incluido pela Lei n® 10.258, de 11.7.2001)

§ 2° Nao havendo estabelecimento especifico para o preso
especial, este serd recolhido em cela distinta do mesmo
estabelecimento. (Incluido pela Lei n® 10.258, de 11.7.2001)

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

§ 4° O preso especial nao sera transportado juntamente
com o preso comum. (Incluido pela Lei n® 10.258, de 11.7.2001)

§ 52 Os demais direitos e deveres do preso especial serdo

os mesmos do preso comum.”

Antes de abordar propriamente o ponto objeto de impugnacao, na
esteira dos pares que me antecederam, registro que nao se esta a discutir,
na presente arguicdo, quais categorias de cidaddos teriam direito a
tratamento digno quando privados de liberdade, interpretacdo que
poderia ser erroneamente induzida pelo § 32 do art. 295, acima transcrito,

segundo o qual a cela especial devera obedecer a critérios de salubridade

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. 0 documento pode ser acessado pelo enderecgo
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo C94B-DADD-14B5-E1FE e senha 4D55-96B9-7373-96B2



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 49 de 58

ADPF 334 / DF

do ambiente, como se a cela comum nao devesse observar tal requisito.
A dignidade da pessoa humana figura no ordenamento juridico
como um principio que fundamenta e agrega os demais direitos e
garantias fundamentais e, como tal, impde limites ao poder estatal, a fim
de evitar arbitrios, além de obrigar o Estado a atuar de forma a garantir a
plena e fiel observancia dos direitos e das garantias fundamentais. Nesse
sentido, afirma-se que nao ha estado democratico de direito sem respeito
a dignidade da pessoa humana, e nao ha dignidade humana sem estado
democratico de direito que a resguarde. A existéncia e a legitimidade
desse dependem diretamente do respeito e da diuturna defesa daquela.
Conforme leciona Ingo Wolfgang Sarlet,

“Como limite, a dignidade implica nao apenas que a
pessoa nao pode ser reduzida a condi¢ao de mero objeto da
acao propria e de terceiros, mas também o fato de a dignidade
gerar direitos fundamentais (negativos) contra atos que a
violem ou a exponham a graves ameacas. Como tarefa, da
previsao constitucional (explicita ou implicita) da dignidade da
pessoa humana, dela decorrem deveres concretos de tutela por
parte dos drgaos estatais, no sentido de proteger a dignidade
de todos, assegurando-lhe também por meio de medidas
positivas (prestacdes) o devido respeito e promocao”
(SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da
pessoa humana: construindo uma compreensdo juridico-
constitucional necessdria e possivel. Revista brasileira de
direito constitucional, v. 9, n. 1, p. 361-388, 2007).

Consequentemente, 0 monopdlio da persecucdo penal confere ao
Estado a responsabilidade de garantir que todos aqueles que se
encontram sob sua tutela sejam tratados com dignidade e tenham seus
direitos fundamentais resguardados.

Nesse sentido, a Constituigao estipula inumeras garantias voltadas,
primeiramente, a protecao da liberdade de locomogao e, na sequéncia, a
protecao das pessoas institucionalizadas, de forma a dar concretude,

nesse ambito, ao principio da dignidade humana, como, por exemplo, o

4
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direito dos presos de ter assegurado o respeito a sua integridade fisica e
moral (art. 5% inciso XLIX).

Nao obstante, sabe-se que a realidade das institui¢des de privagao de
liberdade nao corresponde ao imperativo constitucional, como concluiu o
Plenario da Corte no julgamento da medida cautelar na ADPF n® 347/DF
(Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 9/9/15, publicado no DJe de
19/2/16), no qual se estabeleceu que o sistema carcerario brasileiro
caracteriza um estado de coisas inconstitucional, referindo-se a situagao
de vulneracdo generalizada de direitos fundamentais dos cidadaos
privados de liberdade e a precariedade dos estabelecimentos penais no
pais.

A proposito, sintetizou o Relator, Ministro Marco Aurélio,

“”

no sistema prisional brasileiro, ocorre violagao
generalizada de direitos fundamentais dos presos no tocante a
dignidade, higidez fisica e integridade psiquica. A superlotagao
carceraria e a precariedade das instalagdes das delegacias e
presidios, mais do que inobservancia, pelo Estado, da ordem
juridica correspondente, configuram tratamento degradante,
ultrajante e indigno a pessoas que se encontram sob custddia.
As penas privativas de liberdade aplicadas em nossos presidios
convertem-se em penas cruéis e desumanas. Os presos tornam-
se ‘lixo digno do pior tratamento possivel’, sendo-lhes negado
todo e qualquer direito a existéncia minimamente segura e
salubre”.

Na ocasido, Sua Exceléncia apontou que a violagado sistematica de
direitos fundamentais dos presos remete a responsabilidade dos trés
Poderes e de todas as esferas de governo, indicando haver problemas
tanto na formulacdo e na implementacao de politicas publicas quanto na
interpretacao e na aplicacao da lei penal.

O julgado recebeu a seguinte ementa:

“CUSTODIADO - INTEGRIDADE FISICA E MORAL -
SISTEMA PENITENCIARIO - ARGUICAO DE
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DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL -
ADEQUACAOQ. Cabivel é a arguicio de descumprimento de
preceito fundamental considerada a situacdo degradante das
penitenciarias no Brasil. SISTEMA PENITENCIARIO
NACIONAL - SUPERLOTACAO CARCERARIA -
CONDICOES DESUMANAS DE CUSTODIA — VIOLAGAO
MASSIVA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS - FALHAS
ESTRUTURAIS - ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL
— CONFIGURACAO. Presente quadro de violagdo massiva e
persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas
estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja modificagao
depende de medidas abrangentes de natureza normativa,
administrativa e orcamentdria, deve o sistema penitencidrio
nacional ser caraterizado como ‘estado de coisas
inconstitucional’.’ FUNDO PENITENCIARIO NACIONAL -
VERBAS — CONTINGENCIAMENTO. Ante a situagao precaria
das penitenciarias, o interesse publico direciona a liberagao das
verbas do Fundo Penitenciario Nacional. AUDIENCIA DE
CUSTODIA - OBSERVANCIA OBRIGATORIA. Estdo
obrigados juizes e tribunais, observados os artigos 9.3 do Pacto
dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencao Interamericana
de Direitos Humanos, a realizarem, em até noventa dias,
audiéncias de custddia, viabilizando o comparecimento do
preso perante a autoridade judicidria no prazo maximo de 24
horas, contado do momento da prisao” (ADPF n® 347/DF-MC,
Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 9/9/15, DJe
de 19/2/16).

Nessa linha de raciocinio, a luz do texto constitucional, e tendo em
vista o que decidiu o Supremo Tribunal Federal na ADPF n® 347/MC, o
Estado Brasileiro esta obrigado a garantir a observancia dos direitos
fundamentais das pessoas que estio sob sua custdédia, nio havendo
qualquer condicao pessoal do preso que lhe afaste as prerrogativas de
receber um tratamento digno e de ser detido em condi¢des seguras e
salubres.

Feito esse esclarecimento preliminar, volto ao exame da controvérsia

6
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suscitada na presente arguicao, qual seja: saber se o ordenamento
constitucional de 1988 recepcionou o tratamento diferenciado e, em
razdao da realidade de extrema precariedade dos estabelecimentos
carcerarios brasileiros, inevitavelmente mais benéfico conferido aos
presos cautelares portadores de diploma de ensino superior, consistente
no recolhimento e no transporte em separado dos demais presos
provisorios.

O principio da igualdade nao so esta entre os direitos fundamentais
como, sobretudo, ocupa posicao de destaque, traduzindo-se em valor
regente da ordem constitucional e, por conseguinte, de todo o
ordenamento juridico. Nesse sentido, no caput do art. 52 da Constituicao
Federal consta o preceito de que todos sdao iguais perante a lei, o que
reverbera pelo texto constitucional no que tange a proibicao de todas as
formas de discriminagao, estando todos os individuos submetidos ao
amparo e a forca da lei de forma isondmica.

A nocdo de igualdade, ressalte-se, nao se encerra em sua dimensao
meramente formal, de igualdade perante a lei, contemplando também o
seu carater material, pelo qual se busca concretizar a justica social e os
demais objetivos fundamentais da Republica. E dizer, a busca pela
igualdade substancial requer que os individuos sejam tratados na
medida de suas peculiaridades, sendo dever do Estado estabelecer
distin¢des no intuito de corrigir as desigualdades materiais observadas
na sociedade.

Nessa esteira, conforme afirmado pelo Ministro Alexandre de
Moraes, Relator da presente arguicao,

“l[a] desigualdade inconstitucional na lei se produz
quando a norma distingue de forma nao razoavel ou arbitrdria
um tratamento especifico a pessoas diversas. Para que as
diferenciacdes normativas possam ser consideradas nao
discriminatorias, torna-se indispensavel que exista uma
justificativa objetiva e razoavel, de acordo com critérios e juizos
valorativos comumente aceitos, cuja exigéncia deve aplicar-se
em relacdo a finalidade e efeitos da medida considerada,
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devendo estar presente, por isso, uma razoavel relacao de
proporcionalidade entre os meios empregados e a finalidade
perseguida, sempre em conformidade com os direitos e
garantias constitucionalmente protegidos”.

Em outras palavras, a elei¢do de critérios para o estabelecimento de
distin¢des entre os cidadaos demanda um 6nus de justificacdo que, caso
ndo seja verificado, importarda em discriminacdo irrazoavel e
desproporcional, atingindo efeito contrario ao que se propunha. Isso
porque, do mesmo modo que nao é dado ao Estado proceder a um
tratamento persecutério em relagio a individuos ou grupos de
individuos, também nao lhe é autorizado agir com favoritismos, a fim de
privilegiar seguimentos da sociedade em detrimento de outros.

No caso em apreco, cumpre aferir a razoabilidade do critério
desigualador eleito pelo legislador para justificar a aplicabilidade do
instituto da prisdao especial aqueles que possuirem diploma de ensino
superior. Ou seja, resta saber se existe alguma peculiaridade do grupo
beneficiado que possa fundamentar o tratamento especifico ora
concedido.

O elemento escolhido como fator de discriminagao pelo legislador
diz respeito ao grau de escolaridade do preso, ou seja, refere-se a
qualidade de portador de diploma de ensino superior. Cuida-se de um
grupo extenso de pessoas, pelo que ndo estamos a lidar com um
destinatdrio singularizado. Trata-se, ademais, de um critério que, de fato,
distingue os integrantes dessa categoria, havendo ldgico contraste com
individuos que possuem grau de escolaridade inferior. Resta verificar,
porém, se esse critério de discriminagao teria fundamento logico apto a
afastar a contrariedade ao principio da isonomia.

E importante esclarecer que se rejeita, de pronto, a ideia de que a
prisao especial poderia ser justificada pela vetusta e hoje odienta
hierarquizacdo de categorias, como se alguns grupos, pelo status social
e honorabilidade de seus integrantes, tivessem direito a um tratamento
privilegiado em relacdo aos demais. Essa no¢ao, embora tenha ressoado
ao longo da historia brasileira, ndo se coaduna com os tempos atuais,
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muito menos com a tabua axiologica da Constituicao de 1988, a qual deve
orientar a interpretacdo das normas e dos institutos juridicos que a
precederam, de forma a molda-los a seus preceitos.

Em tese, o instituto da prisdao especial justificar-se-ia pela nocao de
que determinados cidadaos, quando em ambiente carcerdrio, estariam
potencialmente expostos a riscos maiores e/ou mais gravosos a sua
integridade fisica ou moral em razdo, por exemplo, da funcdo ou do cargo
que exercem ou exerceram, ou de outra condigio pessoal. E por isso que,
em tais casos, a desigualacao atenderia ao imperativo constitucional de
protecio a integridade fisica, moral e psicologica das pessoas
institucionalizadas, evitando que determinados presos sofram
animosidade ou represalias por parte dos presos comuns.

Nessa esteira, observo que oito dos dez incisos do art. 295
mencionam o cargo ocupado ou a fungao exercida por aqueles que
estiverem na condic¢ao de presos provisorios, como € o caso de membros
dos Poderes Executivo e Legislativo, oficiais militares, magistrados,
jurados ou delegados de policia, havendo, ainda, legislagdes esparsas que
estendem o direito a prisao especial a outras categorias, como advogados
(Lei n® 8.906/94), defensores publicos (Lei Complementar n°® 80/94),
membros do Ministério Publico (Lei Complementar n® 75/93) e
funcionarios da Policia Civil da Unido, do Distrito Federal, dos estados e
dos territdrios federais (Lei n® 5.350/67), por exemplo.

Como se observa, a norma ora questionada destoa dos demais
incisos do art. 295 do Cddigo de Processo Penal, porquanto confere
tratamento diferenciado em razao do grau de instrucdo, condicao que,
por si s0, ndo guarda qualquer correlacio com a especifica necessidade
de resguardar mais firmemente, sobretudo com a ado¢ao de medidas
preventivas de segregacdo, a integridade fisica, moral ou psicologica de
certos presos. E dizer, a mera formacio no ensino superior, a priori e em
tese, ndo agrega qualquer risco a pessoa privada de liberdade.

Como muito bem sintetizou o Relator, o Ministro Alexandre de
Moraes,

“[e]m nosso proprio pais, a distingao de presos com base
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no grau de instru¢do académica documenta, de forma ja
extemporanea, a logica do bacharelismo, designativo pelo qual
as ciéncias sociais descrevem certo aspecto da formacgao social
do Brasil, onde a condicdo de bacharel serviu como
diferencia¢do funcional do papel da classe dominante”.

E complementa o Ministro Edson Fachin em seu voto:

“Nao ha nada que informe que presos com grau de
instrugdo menor sao mais perigosos ou violentos que presos
com grau de escolaridade maior ou vice-versa. Nada que diga
que inserir no mesmo ambiente presos com graus distintos de
escolaridade causard, por si s6, maior risco a integridade fisica
ou psiquica desses.

(...) Em verdade, a separacdao pelo grau de instrugao
parece contribuir para uma maior seletividade do sistema de
justica criminal, que, mais facilmente, pune pessoas com menor
grau de escolaridade, em violagao ao principio da igualdade.”

O principio da igualdade traduz-se na obrigacao de dar igual
tratamento aos individuos que se encontram na mesma situagao e, ao
mesmo tempo, adotar medidas tendentes a igualar aqueles que estao em
situagao de desvantagem em relacdo aos demais, o que ocorreria, no caso
em exame, se O instituto se prestasse a mitigar algum risco potencial
sofrido devido a condigOes pessoais por determinada categoria de presos.

Como dito, a formacao académica é condi¢dao pessoal que, a priori,
ndo implica majoracio ou agravamento do risco ao qual estara
submetido o preso cautelar, distinguindo-se, portanto, de outras
condi¢bes pessoais, a exemplo de integrar o preso as forcas de
seguranca publica, ou a de ter ele exercido atividades profissionais
intrinsecas ou intimamente relacionadas ao funcionamento do Sistema
de Justi¢a Criminal. Somente no segundo caso a medida ora analisada se
prestaria, a principio, a alcancar uma igualdade substancial.

Ao que parece, a concessao da prisao especial a portadores de
diploma de curso superior tem propdsitos outros, como, por exemplo,
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proteger especialmente os que porventura sejam considerados, por
critérios meramente subjetivos, como dotados de distinta e peculiar
honorabilidade, ou, entdao, segregar com fundamento no nivel
sociocultural. Em ambos os casos, os propdsitos almejados pela norma
nao se coadunam com a finalidade geral e protetiva do art. 295 do CPP.

Além disso, a norma impugnada traz uma desigualdade normativa
que nao tem o objetivo — direto ou indireto, explicito ou implicito — de
amenizar desigualdades faticas. Pelo contrario. Ao propiciar a criacao
de “classes ou categorias” de presos provisorios, independentemente de
razdes razoaveis que o justifiquem, esse beneficio apenas transpde para
o sistema carcerdrio a mesma e intoleravel divisao social desigual,
injusta, discriminatoria e aristocrata ainda hoje existente no seio da
sociedade brasileira, contrariando valores consagrados pela
Constituicao da Republica de 1988, mormente a isonomia e a dignidade
da pessoa humana.

Nao havendo, pois, uma justificacdo razoavel para a previsao
normativa, a medida importa em privilégio incompativel com a ordem
constitucional, pelo que acompanho o eminente Relator em sua
conclusao de que a previsdo da prisdo especial aos portadores de
diploma de ensino superior ndo foi recepcionada pelo ordenamento
constitucional de 1988, por contrariar o principio da isonomia, mas
adiro a ressalva manifesta pelo Ministro Edson Fachin de que qualquer
preso — ai incluidos, logicamente, aqueles que porventura sejam
detentores de diploma de curso superior — pode ser segregado dos
demais para a protecio de sua incolumidade fisica, moral ou
psicoldgica, conforme a regra geral do art. 84, § 4% da Lei de Execucao
Penal.

Como explica o Ministro Edson Fachin,

“o reconhecimento da nado recepgdao da prisao especial
para os possuidores de diploma de curso superior pela
Constituicao Federal de 1988 nao implica dizer que o preso que
possua ensino superior ndo podera em hipotese alguma ficar
segregado em local separado de outros. Aplica-se, no caso, a
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regra geral. Assim, constatado pelas autoridades responsaveis
pela execugao penal que determinado preso, possuidor ou nao
de diploma decurso superior, tenha sua integridade fisica,
moral ou psicologica ameagada pela convivéncia com os demais
presos, esse preso ficara segregado em local proprio separado
dos demais, como prevé a Lei de Execucao Penal em seu art. 84,
§ 4%

Ante o exposto, voto pela procedéncia do pedido para declarar a
ndo recepcao do art. 295, inciso VII, do Codigo de Processo Penal pela
Constituicao Federal de 1988, aderindo a ressalva suscitada pela
Ministro Edson Fachin de que quaisquer presos — ai incluidos também
os detentores de diploma de curso superior — podem ser segregados dos
demais para a protecao de sua integridade fisica, moral ou psicoldgica,
conforme a regra geral do art. 84, § 4% da Lei de Execu¢do Penal, e, ainda,
observada a legislacdo especial anteriormente mencionada e que nao é
objeto de impugnacao nestes autos.

12

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. 0 documento pode ser acessado pelo enderecgo
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo C94B-DADD-14B5-E1FE e senha 4D55-96B9-7373-96B2



ng%%%ﬁﬂﬂ»QﬁZ&Z@W%M{Cig;A%%%(

Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 58 de 58

PLENARIO
EXTRATO DE ATA

ARGUIGCAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 334

PROCED. : DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. ALEXANDRE DE MORAES

REQTE. (S) : PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

INTDO. (A/S) : PRESIDENTE DA REPUBLICA

PROC. (A/S) (ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

AM. CURIAE. : CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL-
CFOAB

ADV. (A/S) : JOSE ALBERTO RIBEIRO SIMONETTI CABRAL (3725/AM, 45240/
DF)

ADV. (A/S) : MARCUS VINICIUS FURTADO COELHO (18958/DF, 167075/MG,
2525/PI, 463101/SP)

ADV. (A/S) : LIZANDRA NASCIMENTO VICENTE (39992/DF)

ADV. (A/S) : BRUNA SANTOS COSTA (44884/DF)

Decisdo: Apds os votos dos Ministros Alexandre de Moraes
(Relator) e Cérmen Luacia, que Jjulgavam procedente o pedido
formulado na arguicdo, para declarar a nédo recepcdo do art. 295,
inciso VII, do Cbébdigo de Processo Penal pela Constituicdo de 1988,
pediu vista dos autos o Ministro Dias Toffoli. Os Ministros Rosa
Weber (Presidente) e Edson Fachin anteciparam seus votos
acompanhando o Relator. Falou, pelo amicus curiae, o Dr. Ulisses
Rabaneda dos Santos. Plendrio, Sessdo Virtual de 18.11.2022 a
25.11.2022.

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, Jjulgou procedente o
pedido formulado na presente arguigdo, para declarar a néo
recepcdo do art. 295, inciso VII, do Cdébdigo de Processo Penal pela
Constituicdo de 1988, nos termos do voto do Relator. Plenério,
Sessdo Virtual de 24.3.2023 a 31.3.2023.

Composigdo: Ministros Rosa Weber (Presidente), Gilmar Mendes,
Ricardo Lewandowski, Cé&rmen Lucia, Dias Toffoli, Luiz Fux, Roberto
Barroso, Edson Fachin, Alexandre de Moraes, Nunes Marques e André
Mendonca.

Carmen Lilian Oliveira de Souza
Assessora-Chefe do Plenério
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