Introducao

Apesar de a dignidade da pessoa humana ser um fundamento da Republica,
inerente a todo ser humano, ndo hé davidas de que a prisao restringe direitos fundamentais
do individuo em prol do suposto bem comum.

Conforme se verificara adiante, a prisdo acultura e estigmatiza o cidadao que,
inde- pendentemente da sorte do processo, terd vivido o ambiente prisional e carregard a
pecha de ex-presidiario.

A situacdo ¢ ainda mais agravante quando se trata de presos provisorios, ou seja,
daqueles presumidamente inocentes, nos termos do artigo 5°, inciso LVII, da Constitui¢do
Federal, que ndo tém contra si decreto condenatdrio definitivo.

Embora a prisdo desses seja um mero instrumento util para o jus puniendi estatal,
acaba por marca-los para sempre, interferindo de maneira avassaladora no rumo e
dignidade de suas vidas e daqueles que os circundam.

Com metodologia de pesquisa legislativa, documental, bibliografica e
jurisprudencial, serdo destacadas questdes que permeiam o problema da prisdo provisoria
no Brasil. O objetivo ¢ contribuir para a discussdo, perquirindo solugdes para que a
instrumentalidade processual ndo ocorra de forma indevida, sancionando a dignidade do
preso provisorio.

Justifica-se a discuss@o pela historica e cotidiana coisificagdo do preso, mesmo
na provisoriedade da prisdo, pela qual a audiéncia de custédia surtiu como luz de

dignidade ao ser humano que ¢ detido e agora, levado sem demora a autoridade judiciaria.

1 A prisdo provisdria no Brasil

A busca pela liberdade tem sido perseguida pelos individuos ao longo dos
séculos, a exemplo dos escravos na Idade Antiga e dos revolucionarios iluministas na
Idade Moderna, e a sua restricdo, como substituicdo as penas capitais hd muito
denunciadas por Michel Foucault, divide opinides entre os juristas acerca da efetividade
das funcdes geral e especial desta espécie de pena.

Em que pese o destaque existente acerca dos efeitos deletérios da prisdo-pena no
Estado Democratico de Direito, isto €, da prisdo decorrente da pena privativa de liberdade
, pouco se discute quanto a restrigdo proviséria da liberdade, quando sequer ha
definitividade de condenagao e cominacao de sancdo a fundamentar o cerceamento de tal

direito.



A prisdo provisoria ndo tem carater satisfativo, mas meramente cautelar, servindo
como instrumento as finalidades processuais previstas em lei e, por isso, deve preencher
os requisitos especificos para decretacdo, sempre em observancia a necessidade,
adequacdo e proporcionalidade da medida. No ordenamento juridico patrio, compreende
as modalidades temporaria, preventiva e em flagrante e, enquanto esta logo ¢ convertida
em liberdade provisoria ou prisdo preventiva, nos termos do artigo 310 do Cddigo de
Processo Penal, a prisdo temporaria tem por escopo assegurar o sucesso das investigagdes
e prazo definido em lei, conforme dispde o artigo 2° da Lei n. 7.960/89 ¢ artigo 2°, §4°, da
Lei n. 8.072/90, restando a prisdo preventiva como espécie de prisdo cautelar mais comum
e duradoura.

De acordo com o artigo 312 do Codigo de Processo Penal, a prisdo preventiva ¢
cabivel para garantia da ordem publica ou da ordem econdmica, conceitos, por vezes,
vagos; por conveniéncia da instru¢do criminal, quando atitudes do investigado ou réu
ameacam a lisura e integridade do jus persequendi; ou para assegurar a aplica¢do da lei
penal, em caso de interesse de fuga do distrito da culpa. Em todos os casos, ¢ mister a
demonstragao do fumus commissi delicti e do periculum libertatis.

No entanto, a realidade demonstra, mormente pelo extenso niimero de presos
provisorios e pela duracdo da medida cautelar, que a prisdo provisoria deixa de ter apenas
um lado instrumental no processo penal para se tornar uma efetiva - e indevida - forma de
sancdo do preso que, at¢é o momento, ¢ presumidamente inocente, ou nao culpado, como
preferem alguns.

Jr e Paiva (2014, p. 162), questionando o niimero de prisdes provisorias no Brasil
e citando Carnelutti, indicam que se vivencia um circulo vicioso em que "é necessdrio
Jjulgar para castigar, mas também castigar para julgar".

De fato, consoante o “Novo Diagnostico de Pessoas Presas no Brasil” (CNJ,
2014), a populagdo carceraria brasileira ¢ a quarta maior do mundo, ficando atras apenas
de Estados Unidos, China e Russia e, desse grupo significativo de pessoas reclusas, 41%
sd0 presos provisorios, o que totaliza 563.526 detentos. Em sentido semelhante, o
Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias - INFOPEN - (DEPEN, 2019),
elaborado pelo Departamento Penitenciario Nacional do Ministério da Justica e Seguranca
Publica, divulgado em junho de 2017, segundo o qual o percentual de presos provisorios
atingiu o patamar de 33,29%.

De acordo com o relatorio do CNJ, essa taxa de presos sem condenagdo no

Brasil, cuja maioria esta no carcere ha mais de noventa dias na maior parte dos Estados



brasileiros, ¢ menor apenas que na [ndia (67,6%), Paquistao (66,2%), Filipinas (63,1%),
Peru (49,8%), Marrocos (46,2%) e México (42%), e, a época, se equiparava a propor¢ao
de condenados que cumprem pena em regime fechado, conforme se extrai do
Levantamento Nacional de Informacdes Penitencidrias - INFOPEN (DEPEN, 2014),
divulgado em junho de 2014.

E de causar estranheza também que "50,03% dos estabelecimentos prisionais no
Brasil foram construidos para a detencdo de presos provisorios"(DEPEN, 2019), o que
sugere uma preocupacdo em manter essa espécie de medida cautelar como regra, ainda
que ndo expressamente. Em aludida pesquisa, restou consignado que "a maior parte dos
custodiados ¢ composta por: jovens, pretos, pardos e com baixa escolaridade."

Diante de tamanha populacdo carceraria provisoria, a situagao ainda ¢ mais

alarmante diante dos apontamentos realizados por Zaffaroni (2007, p. 71):

Aproximadamente 3/4 dos presos latino-americanos estdo submetidos
a medidas de contengdo por suspeita (prisdo ou detengdo preventiva).
Desses, quase 1/3 sera absolvido. Isto significa que em 1/4 dos casos
os infratores sdo condenados formalmente e sdo obrigados a cumprir
apenas o resto da pena; na metade total dos casos, verifica-se que o
sujeito ¢ infrator, mas se considera que a pena a ser cumprida foi
executada com o tempo da prisdo preventiva ou medida de mera
contengdo; no que diz respeito ao 1/4 restante dos casos, ndo se pode
verificar a infragdo e, por conseguinte, o sujeito ¢ liberado sem que
lhe seja imposta pena formal alguma. Cabe precisar que existe uma
notoria resisténcia dos tribunais em absolver pessoas que
permaneceram em prisdo preventiva, de modo que nesse 1/4 de casos
absolvidos a arbitrariedade é evidente e incontestavel, pois s6 se
decide favoravelmente ao preso quando o tribunal ndo encontrou
nenhuma possibilidade de condenagao.

Infere-se que a prisdo cautelar ¢ um indicio de condenacdo, de modo que a
absolvicao somente se da quando nao encontrados substratos para o decreto condenatorio.
E quando absolvido, o individuo inocente ja passara tempo significativo no sistema
carcerdrio e, por isso, fora submetido a nitido processo de -etiquetamento e

desumanizagao.

2 A coisificacao do preso

A principio, cabe salientar que inexiste uma lei tratando especificamente da
organizagao, direitos e deveres do preso provisorio, sendo-lhe aplicada a Lei de Execugdo
Penal no que cabivel, nos ditames de seu artigo 5°, paragrafo tnico, a par da gama de

direitos e garantias constitucionais aplicaveis a todos os reclusos.



Diante do atual cenario da prisdo provisoria no Brasil, que conta com alarmante
nimero de detentos, ¢ mister o conhecimento da notoria violagao de direitos fundamentais
e do processo de estigmatizagdo que vivenciam dentro do presidio e de sua influéncia na
construcao da sua estima social.

Para Neves (2018, p. 70):

O crescimento prisional excessivo e a falta de vagas sdo os principais
fatores que resultam na superpopulagdo carceraria e, em
consequéncia, refletem em violagdo a direitos fundamentais como a
proibicdo do tratamento desumano e degradante e da protecdo da
integridade fisica e moral do preso, bem como violagdo de preceitos
determinados na Lei de Execu¢do Penal como o direito a unidade
celular dotada de salubridade, lotacdo compativel com a estrutura e
finalidade do estabelecimento prisional e adequada aos objetivos da
individualizacdo da pena, bem como resultam em condigdes de
convivéncia ndo pacificas entre presos. Esses sdo alguns dos graves
problemas observados no cotidiano do sistema prisional brasileiro
que ndo serdo resolvidos com a construcdo de novas unidades
prisionais, visto tratar-se de medida meramente paliativa.

Os centros de detencdo e penitenciarias, evidentemente, restringem a liberdade e
direitos dela decorrentes. No entanto, seus efeitos se estendem ainda mais, atingindo a
propria dignidade do individuo - seja em razdo da superlotacdo, que impede o
cumprimento de pena em ambiente salubre e em respeito aos direitos constitucionais, seja
em virtude da propria natureza da instituicao e seus efeitos secundarios.

Braga (2008, p. 36), com base nos estudos de Goffman, esclarece que ha duas
espécies de instituigdes sociais, uma na qual o individuo, apesar de ser de certa forma por
ela delineado, uma vez que suas a¢des devem corresponder as regras institucionais, pode
exercer suas atividades normais sem ser por ela limitado, e outra na qual o interno ¢
impedido de exercer com plenitude os demais papéis na comunidade. Esta ultima ¢
denominada por Goffman como instituigao total.

O sistema prisional se insere, sem sombra de duvidas, na segunda modalidade, ja
que impede o exercicio das atividades rotineiras extramuros, bem como de o detento ser si
mesmo, na medida em que perde a propria identidade para integrar uma unidade do

coletivo:

Em prisdo, perde o recluso toda a sua individualidade, inclusive em
matéria de roupas. Na@o bastasse a supressdo de intimeros outros
quesitos, a impossibilitar qualquer tentativa a ter por escopo além da
ressocializagdo, a ndo dessocializa- ¢do; aos submetidos a pena
privativa de liberdade, nega-se o proprio vestuario, a realidade. E, no
pais das camisas brancas e calgas beges, cores distintas tornam-se
excecdo. A disciplina, a sujeicao (JUNQUEIRA, 2005, p. 86).



Como se verifica, o individuo preso passa por um processo de coisificacdo, em
que perde suas particularidades pessoais distintivas e suas preferéncias para compor um
todo unanime, tornando-se um objeto idéntico aos demais.

Giacoia e Hammerschmidt (2012, p. 95) pontuam que Donaldo Clemmer chamou
essa perda de individualidade decorrente do encarceramento de prisionizacdo ou
aculturagdo, ou seja, o preso se submete a um procedimento para se adequar as normas e
valores trazidos com a vida no cércere, que se diferem daqueles correspondentes a
liberdade. Os autores ainda ensinam que Goffman conceituou como desculturagao a forma
negativa que os demais veem o egresso pela perda de sua autodeterminacao.

O fendmeno da desculturagdo, portanto, consiste na perda das caracteristicas
individuais do ser enquanto livre, ao passo que a aculturacao ¢ o processo de adaptacao do
interno as regras e normas de conduta do carcere. A personalidade do sujeito e os valores
por ele tidos como fundamentais sdo gradativamente substituidos por um perfil adequado
ao carcere, incorporando-se uma nova cultura, na qual compreendido o vocabulario,
atividades esportivas, interesse musical, expressdo por meio de tatuagens, mesmos

assuntos e pontos de vista, ambig¢des, preferéncias e aversoes:

Para Goffman, as mudangas nas crengas do individuo sobre si mesmo
e dos outros em relacdo a ele dentro da instituigdo total levam ao que
ele denomina processo de mortificagdo do eu. A institucionaliza¢do
compromete o referencial identitario do individuo, ao lhe privar das
disposicdes sociais estabelecidas nas suas relacdes anteriores. Clemer
(1958, p. 102) emprega o termo swallowing up para se referir ao
sentimento de perda de identidade na primeira entrada do individuo na
prisdo. Esse sentimento ¢ mais pronunciado nas pessoas nao
acentuadamente “criminalizadas” ou naquelas vindas de pequenas
comunidades, aonde o anonimato ndo existe. Para Clemmer, alguns
homens nunca conseguem superar os efeitos do processo de “ser
tragado” pela instituicdo e parecem perder o sentido da sua propria
individualidade (BRAGA, 2008, p. 37).

No cércere, ha regras de conduta proprias, tanto as oficiais estabelecidas pelo
estabele- cimento prisional, quanto as impostas por fac¢des criminosas. Além disso, o
convivio interno gera um comportamento referencial de ado¢do ndo obrigatoria, mas
inevitavel.

Mediante a inser¢do no sistema carcerario, o individuo se distancia da sua
realidade, obstado de realizar seus afazeres, de se relacionar diuturnamente com pessoas
queridas e de satisfazer seus desejos e interesses extramuros; tem sua autodeterminagao
aniquilada.

Tanto que, quando novamente em liberdade, ndo se reconhece, pois tudo que



sabe sobre si ¢ que compde a coletividade de individuos iguais: presos de determinado
estabelecimento estatal. Perde-se a propria identidade para incorporacdo de

comportamentos estabelecidos - ainda que ndo coativamente:

A segregacdo da pessoa do entorno social conduz a um desajuste tdo
profundo que € quase impossivel sua reinsercdo na sociedade. O
isolamento exclui o preso da vida social normal e o faz se adaptar a
outro ambiente muito diferente. Mesmo assim o processo de
encarceramento se caracteriza especialmente pela adaptacdo do
interno a subcultura da prisdo, modo de vida administrado pelo coédigo
do recluso, ordenamento interno oficial que prevalece entre os
detentos a expensas ou em prejuizo das regras disciplinares legalmente
postas (GIACOIA; HAMMERSCHMIDT, 2012, p. 94).

Quando novamente em liberdade, t€ém de enfrentar uma barreira de natureza
pessoal, compreendida na necessidade de readaptacdo a cultura, valores e referenciais
extramuros, e outra de ordem social, consistente na aceitagcao pela comunidade.

Sao visiveis os obstaculos enfrentados pelos presos provisorios, ou seja, daqueles
que tém a favor de si presuncao de ndo culpa, que mesmo presos cautelarmente, com fins,
em regra, meramente processuais, precisam recuperar uma identidade perdida quando ja
adotado novo padrdao de comportamento e reocupar posi¢do social dentro dos diversos
subsistemas que outrora compunham.

Apesar do elevado grau de dificuldade representado pelo primeiro entrave, ja que
afeta o ambito psicossocial do individuo, o segundo ¢ ainda mais agravante ao ex-preso
cautelar, uma vez que “o individuo cunhado com o estigma de presididrio tem pouca
liberdade e poder sobre a sua identidade pessoal, a sua identidade social aparece antes e

como limitante da pessoal” (BRAGA, 2008, p. 38):

A sociedade, por sua vez, tomada pela crescente inseguranca das
relagdes, vé€ naquele cidaddo egresso seu inimigo. Nega-lhe direitos,
possibilidades, emprego, aten¢do. As oportunidades de vida digna sdo
consideravelmente diminuidas para aquele que possui antecedentes
criminais, restando-lhe, por vezes, como unico meio de vida, o crime.
A prisdo, assim, ¢ capaz de gerar mais criminalizacdo e exclusdo
social, que leva o individuo a recidiva e, novamente, ao
encarceramento, em um ciclo continuo. A criminalidade e a
reincidéncia como etiquetas atribuidas pelo sistema de controle social
aos marginalizados sdo exemplos dos estigmas sociais com que estes
sdo obrigados a conviver at¢ o fim de seus dias. A presungdo de
veracidade de uma ficha criminal reduz toda uma vida & degradagao
(SILVA, 2014).

Corroborando o afirmado, tem-se a exigéncia dos antecedentes criminais e/ou a

investigacdo de conduta para formaliza¢do de um contrato de emprego. Nao hé espago no



mercado de trabalho para alguém que esteve dentro do cércere, o qual, apds a soltura, se
apresenta como um risco a sociedade.

Como bem reflete Neves (2018, p. 75), "devido aos problemas s6cio-econdmicos
que atormentam os brasileiros, como os indices de desemprego, a ma distribuicdo de
renda, diferencas nas possibilidades sociais, como se oportunizar o trabalho para aquele
individuo que sequer ¢ tratado com dignidade?".

Se ndo ha oportunidade de emprego formal, as chances de o egresso ser aceito
nos demais grupos sociais - comunidade, instituicdes religiosa e de ensino, clube de
recreagdo - sdo ainda mais escassas.

No mesmo sentido, Junqueira (2005, p. 66) aduz que “fica ao 1éu o preso, assim
como o egresso. De maneira que, ademais disso, enfrentam os mesmos toda e qualquer
forma de desrespeito e/ou discriminagao, por adversidades varias a serem desencadeadas
em comunidade”.

Interessante notar que a situagdo narrada €, na perspectiva dos presos, como um
obstaculo a ser enfrentado na realidade extramuros, marca que leva at¢ mesmo a
reincidéncia criminal. Segundo levantamento realizado em cooperacdo entre o CNJ e o

IPEA, no qual foram ouvidos presos nas mais variadas condigdes, notou-se que

Afastar-se das coisas que pudessem trazer lembrangas da prisdo era
tido como um elemento importante para aqueles que pretendiam um
dia recomegar a vida. Contudo, no retorno a liberdade seria dificil
desfazer-se dessas lembrangas. Até porque, a macula do lugar ficaria
cravada em suas vidas: “ex-presidiario nunca sai”. Nenhum dos
entrevistados desconsiderava este estigma que en- volve o cércere, ao
que atribuiam uma das principais causas da reincidéncia criminal.
Geralmente a sociedade ndo oferecia espaco de éxito social para o
preso, considerando-o inapto para o convivio em sociedade, tratando-o
com preconceito e discriminacdo, o que gerava revolta, pois
consideravam injustos os rétulos vindos de fora. Ao mesmo tempo,
viam o estigma como um Onus que te- riam de enfrentar quando
obtivessem a liberdade, momento para o qual tinham muitos planos,
embora a sociedade ndo estivesse preparada para recebé-los.
(ANDRADE et al., 2015, p. 39)

Assim, o preso provisorio, seja a prisao decretada para éxito das investigacdes,
como na tempordria, seja para a manutencdo da ordem publica ou econdmica,
conveniéncia da instru¢@o criminal ou aplicacdo da lei penal, no caso da preventiva, como
nao tem um decreto condenatorio definitivo contra si, pode ser absolvido ou mesmo solto
antes do julgamento definitivo.

Todavia, ainda que de natureza cautelar, a restricdo da liberdade lhe estigmatiza,



etiqueta como ex-presididrio e, ante a carga preconceituosa difundida pelas instituigdes de
controle social, ¢ excluido de todas oportunidades de reinser¢ao.

Como se vé, ha efetiva perda da estima social do egresso, ou seja, a prisao lhe
retira toda sua autonomia moral, interferindo tanto na forma como pensa e se relaciona
consigo mesmo, quanto de como € visto e interage no seio social.

Moraes (2005), ao aprofundar o pensamento de Honneth, explica que:

A ética formal conforma um conjunto de trés condigdes abstratas e
formais (amor, direito e estima), indispensaveis para um individuo
constituir-se enquanto pessoa num processo reflexivo. Isto €, ao ser
capaz de analisar, por si mesmo, as perspectivas segundo as quais o
agente ¢ visto pelos demais individuos com os quais interage, ele ¢
capaz de se perceber como ser dotado de propriedades e capacidades
positivamente valoradas. Tais valoragdes desse ser no-mundo sio,
precisamente, as condi¢cdes minimas para que um individuo possa
assumir um processo interativo simétrico, ou seja, um processo no
qual os sujeitos da acdo gozam de um nivel igual de respeito,
indispensavel ao reconhecimento.

A partir do momento em que se v€ impossibilitado de se reinserir nas atividades
sociais, ndo lhe sendo permitida a interagdo necessaria para o reconhecimento, o ex-
presidiario se anula, deixando de se manifestar como pessoa humana integrante de uma
coletividade.

Por isso, de suma importancia a reflexdo acerca do instituto da prisdo provisoria e
dos direitos do respectivo preso, pois, além da restri¢ao do direito fundamental a liberdade
de locomogao, aludida medida cautelar nulifica a autodeterminagdo e identidade psiquica
do individuo e o etiqueta como egresso, a quem a sociedade entende por bem nao dar

oportunidades.

3 Prisdo provisoria na perspectiva da dignidade humana

A dignidade da pessoa humana, valor constitucionalmente previsto como
fundamento da Republica e, evidentemente, inerente a todo ser humano, cabe a todos de
maneira equivalente e absoluta, de modo que nao se pode falar em escalas de intensidade
da dignidade a determinados grupos ou pessoas.

A par disso, ¢ mister o estabelecimento e, mais que isso, o respeito a direitos
minimos dos presos e a sua forma de exercicio, sob pena de se negligenciar a prote¢cao de
direitos fundamentais.

Além da violagdo de direitos insitos ao ser humano positivados na Lei

Fundamental, Greco (2012, p. 83), ao citar Ferrajoli, aponta que "um Estado que mata,



que tortura, que humilha um cidaddo ndo s6 perde qualquer legitimidade, sendo que
contradiz sua razao de ser, colocando-se no nivel dos mesmos delinquentes.”, o que
demonstra a perda de credibilidade do proprio poder punitivo estatal.

O artigo 5° do Pacto de San José da Costa Rica prescreve que toda pessoa tem
direito a integridade pessoal, nela compreendida o respeito a integridade fisica, psiquica e
moral, a ndo submissdo a torturas ou penas cruéis, desumanas ou degradantes, a
individualizagdo da pena, a distingdo entre presos cautelares e condenados, a separagao de
menores, bem como a finalidade ressocializadora da pena.

O dispositivo em referéncia aduz expressamente que “toda pessoa privada de
liberdade deve ser tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano”.

Nesse mesmo sentido, o artigo 10 do Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, promulgado pelo Decreto n® 592/92, o qual dispde que “Toda pessoa privada de
sua liberdade devera ser tratada com humanidade e respeito a dignidade inerente a pessoa
humana”, bem como que “as pessoas processadas deverdo ser separadas, salvo em
circunstancias excepcionais, das pessoas condenadas e receber tratamento distinto,
condizente com sua condi¢do de pessoa ndo-condenada”.

Em observancia aos tratados internacionais, determina o artigo 84 da Lei de
Execugdo Penal, com a redagdo dada pela Lei n° 13.167/2015, que “O preso provisorio
ficard separado do condenado por sentenga transitada em julgado”, segundo os critérios
previamente estipulados.

A elaboragdo da Lei n® 13.167/2015 demonstra a preocupagio do legislador com
a situacdo do preso provisorio dentro do sistema prisional, bem como a intencdo de se
evitar o contato com aqueles que t€ém como reconhecida a culpa.

Tratando dos presos em geral, o artigo 41 da Lei de Execu¢ao Penal traz um rol
de direitos do preso, alertando o artigo subsequente que sao também aplicaveis ao preso
provisorio, no que cabivel. Os direitos previstos, se assegurados na pratica, podem
auxiliar no retardo ou mesmo no impedimento do processo de desculturagdo do preso.

O chamamento pelo nome, por exemplo, representa um importante tratamento
dos reclusos, pois garante seu reconhecimento como pessoa, sujeito de direitos. No Brasil,
contudo, a propria pratica forense ja substitui a importancia do nome do investigado ou
réu pelo nimero do processo, de maneira a se perder a individualidade em relagdo a quem
julga, passando o preso a ser algarismos em amontoados de papel.

Também podem possibilitar a manutengdo dos lagos com o mundo externo e,

com isso, facilitar sua readaptacdo ao meio quando em liberdade, os direitos a



comunicag¢do por correspondéncia, ao acesso aos meios de comunicagdo escritos € a visita
de amigos e familiares, inclusive a visita intima do parceiro.

Contudo, conforme como explica Greco (2011, p. 104), as situagdes vexatorias €
constrangedoras pelas quais passam os familiares ao serem revistados antes da visita
acaba por afastd-los. Vé-se, portanto, que aludido direito acaba sendo, indireta e
paulatinamente, neutralizado por outras regras do sistema prisional.

Os presos provisorios ainda poderdo, de acordo com o regramento da instituicao
e se assim o desejarem, ter alimentacdo as suas expensas. Cabe pontuar, novamente, a
pesquisa realizada pelo IPEA (ANDRADE et al., 2015, p. 14), a qual demonstrou que a
qualidade da comida nos presidios apareceu como motivo de queixas, sendo que, tanto nas
situagdes em que a alimentacdo era preparada por empresa concessionaria de servigo
publico, quanto nas realizadas na propria unidade prisional, diversos foram os problemas
de mau armazenamento e auséncia de condi¢des de higiene. Fosse pouco, verificou-se que
alimentos levados por familiares geram descontentamento por parte dos agentes de
seguranca por terem de empregar maior fiscalizacao e que o funcionamento de cantinas
particulares eram as principais responsaveis pelo gasto do dinheiro dos presos.

Também tém assegurado o direito ao voto, manifestagdo do exercicio de sua
cidadania, ante a inexisténcia de condenacdo criminal transitada em julgado, nos termos
do artigo 15, inciso III, da Constituicdo Federal. Ha forte critica quanto a sua efetividade,
haja vista as condic¢des previstas nas resolucdes editadas pelo Tribunal Superior Eleitoral,
como por exemplo, a necessidade de que o estabelecimento prisional tenha nimero

minimo de eleitores aptos a votar:

Acontece que, como sempre, quando ha interesse, as leis sdo
cumpridas, mas quando ndo interessa se acham subterfugios. O
simples fato de se reconhecer um direito de nada vale se o seu
exercicio ndo ¢ assegurado. Cabe observar que anteriormente as urnas
eletronicas, os presos podiam votar em separado; hoje, avangou-se em
tecnologia, mas regrediu-se em cidadania. N2o seria o caso para,
talvez, se adotar um sistema misto, ou resgatar o voto em separado,
cumprindo a Constituicdo Federal no que diz respeito ao voto da
pessoa que se presume inocente? O que parece, na realidade, ¢ a falta
de vontade politica, pois fazer tudo isto daria muito trabalho e
atrasaria a apuracao da totalidade dos votos. E para que tudo isso?
Para pegar votos de centenas de milhares de pessoas presas?
(PUGGINA, 2006)

No mesmo sentido, OLIVEIRA (2011, p. 85) aponta iniimeros obstaculos
levantados por aqueles que ndo tém interesse em efetivar o direito - e dever, eis que

obrigatorio - de voto do preso provisorio, demonstrando que ultrapassados e facilmente



solucionados, como por exemplo, o medo dos colaboradores eleitorais em adentrar as
prisdes, vez que os proprios presos poderiam se organizar como mesarios e coordenadores
das eleigoes.

Nesta seara, dificil identificar qual - ou melhor, se algum - direito esta sendo
observado, vez que o tratamento dispensado pelo Estado renega a propria identidade
humana do individuo preso, que ¢ tido como inimigo, totalmente dispensavel, o apéndice
do aparelho estatal.

Arrematando o total desrespeito a incolumidade moral do preso provisoério,

Neves

(2018, p. 74) destaca que:

Os direitos da personalidade como direito ao nome, a inviolabilidade
da honra e da imagem sdo alguns dos aspectos que se referem a
integridade moral de uma pessoa. No entanto, a primeira atitude que
se percebe, quando da prisdo de um suspeito ou acusado de crime,
principalmente nos instrumentos de midia sensacionalistas, ¢ a pré-
condenagdo do suspeito sem provas, sem processo, a divulgacdo de
seu nome e de suas imagens ao ser algemado, levado a delegacia ou
mesmo apos o interrogatorio, quando € exposto diante de uma camera
e um microfone como se tivesse de explicar a sua conduta ou mesmo
confessar o crime. Como se nao bastasse tais ocorréncias, ao chegar ao
estabelecimento no qual devera permanecer até que sua inocéncia ou
nio culpabilidade seja comprovada no devido processo legal, sera
submetido a convivéncia e sobrevivéncia em celas repletas de outros
acusados por crimes, devendo dividir o dormitério, o aparelho
sanitario, sem nenhuma privacidade ou respeito a sua dignidade.

Diante do caos carcerario e desrespeito massivo dos direitos humanos nos
presidios, em setembro de 2015, ao proferir decisdo liminar na ADPF n° 347 acerca do
estado de coisas inconstitucional no sistema penitenciario brasileiro, o STF determinou a
realiza¢do de audiéncias de custddia, com a nitida finalidade de averiguar a regularidade
da prisdo e integridade fisica do preso, bem como para que, com um contato pessoal e
mais humano, o magistrado decida sobre a imprescindibilidade desta invasiva modalidade
de medida cautelar, lembrando-se de que trata de uma vida.

Tanto o ¢ que, em seu voto, o ministro Marco Aurélio determinou aos juizes e
tribunais a observancia da situagdo preocupante do sistema penitenciario brasileiro na
aplicacdo de medidas cautelares no ambito penal.

A situagdo revela-se tdo degradante que ¢ possivel, muitas vezes, ensejar
indenizacdo por danos morais, tal como reconhecido pelo STF em sede de repercussao
geral no RE 580252, julgado em 16/02/2017, de relatoria inicial do Ministro Teori

Zavascki, cujo acordao foi relatado pelo Ministro Gilmar Mendes.



A Suprema Corte, enfatizando a responsabilidade civil do Estado
constitucionalmente prevista (artigo 37, §6°) quando constatados danos de qualquer
natureza em razao da inadequagdo dos servigos publicos, pontuou a possibilidade de
condenacao do Estado ao pagamento de indenizacdo por danos morais a presos em
decorréncia da auséncia de condigdes carcerdrias com minimos padrdes de humanidade,
como expressa violacdo do dever de guarda e seguranca.

Em suma, uma decisdo da mais alta corte jurisdicional do pais reconheceu o que
jé& era manifesto na realidade do sistema prisional: os danos morais sofridos pelos detentos
nas masmorras carcerarias, que massacram inimeros de seus direitos da personalidade,
em atentado a sua propria integridade psiquico-moral. Destacou-se ainda a
inaplicabilidade do principio da reserva do possivel, ante a necessidade de assegurar o
minimo existencial, bem como afastou-se o argumento de que a concessao de indenizagao
ndo resolveria o problema carcerdrio, uma vez que seu acolhimento seria inegavel
justificativa e perpetuagdo das atuais condicdes.

A medida adotada pelo Supremo foi considerada meramente paliativa e até
perigosa por Neves (2018, p. 76), para quem o estado financeiro cadtico de alguns Estados
pode se agravar com o pagamento das indenizacdes, a qual ainda manifesta certa
preocupacdo com a possibilidade de o preso optar por permanecer nas condi¢des
degradantes com fins de obter a indenizagdo pecunidria.

Se as previsdes legal, supralegal e constitucional dos direitos do preso ndo lhe
garantem, na pratica, a dignidade inerente a todo ser humano, o cendrio pos-prisao disso
pouco difere.

Com efeito, ndo ha dignidade onde ndo se pode exercer os direitos fundamentais,
tidos como aquele nucleo imutavel que garante existéncia digna. O etiquetamento carimba
a pessoa, que se vé impedida de ser cidada em sua plenitude.

Apesar do carater instrumental da prisdo cautelar, resta evidente que seus efeitos
vao muito além do processo, atingindo a propria vida da pessoa em todas as suas
vertentes: desde a perda da identidade do individuo que, psicossocialmente transformado,
terd dificuldades para se autoreconhecer fora do ambiente prisional e restabelecer os
vinculos familiares e de amizade que mantinha, até a impressdo de uma etiqueta no seu
perfil social, publicizando sua prisdo - cuja natureza provisoria se despreza - e, com isso,
retirando-lhe sucessivamente direitos fundamentais.

A eliminagdo das chances de trabalho afastam, por consequéncia, as condigdes

finan- ceiras necessarias para alimentacdo adequada, o tempo e dinheiro para dedicacao



aos estudos e aperfeicoamento profissional, o exercicio do direito de moradia por quem
ndo tem imoével proprio, a possibilidade de aquisicdo de medicamentos ndo fornecidos

pela rede publica, o acesso a cultura nao gratuita etc.

Em termos mais claros, ndo se pode falar em liberdade quando a
populagdo ndo possui, por exemplo, as minimas condigdes
existenciais. Nao ha liberdade onde n3o ha dignidade. Nao ha
liberdade onde inexiste o direito a satde, a educacdo, ao lazer, a
habitacdo, a cultura, a alimentagdo, enfim, direitos basicos inerentes a
todo ser humano. Dessa forma, além do vinculo existente entre
liberdade ¢ lei, ndo podemos esquecer da estreita relagdo que existe
entre liberdade e dignidade da pessoa humana. (GRECO, 2011, p. 92)

Isso significa que, mesmo ap6s a prisdio e ainda que haja absolvigdo, a
estigmatizacdo do preso provisorio pode acarretar prejuizos irreversiveis. Se a maxima de
que exclusdo social gera prisdo ¢ valida, também gera exclusao social a prisdo, pelo que se
questiona a imprescindibilidade da decretacdo da prisdo em sede cautelar diante dos

beneficios endoprocessuais dela advindos e dos danos extraprocessuais por ela causados.

4 A audiéncia de custédia como ferramenta para reduzir os efeitos
impactantes da prisdo provisoria

A audiéncia de custodia, também denominada de audiéncia de apresentacao, tem
previsdo expressa no artigo 7, item 5, da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos,
diploma cujo status ¢ de norma supralegal, que dispde: "Toda pessoa detida ou retida deve
ser conduzida, sem demora, a presen¢a de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei
a exercer funcgoes judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser
posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser
condicionada a garantias que assegurem o seu comparecimento em juizo."

No mesmo sentido, o artigo 9, item 3, do Pacto dos Direitos Civis e Politicos,
assim redigido: "Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal
devera ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada
por lei a exercer fungdes judiciais e tera o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de
ser posta em liberdade. A prisdo preventiva de pessoas que aguardam julgamento nao
devera constituir a regra geral, mas a soltura podera estar condicionada a garantias que
assegurem o comparecimento da pessoa em questdo a audiéncia, a todos os atos do
processo e, se necessario for, para a execugdo da sentenca."

E de se ver que todo preso tem a garantia de ser levado pessoalmente a

autoridade judicial com brevidade para que se delibere sobre sua prisdo, destacando-se a



subsidiariedade da prisdo cautelar.

Grosso modo, a audiéncia de custddia pode ser conceituada como a
realizagdo de uma audiéncia sem demora apds a prisao penal, em
flagrante, preventiva ou temporaria, permitindo o contato imediato do
preso com o juiz, com um defensor (publico, dativo ou constituido) e
com o Ministério Publico. Em pratica em inimeros paises, dentre eles
Peru, Argentina e Chile, a audiéncia de custoédia tem 2 (dois) objetivos
precipuos: 1) coibir exentuais excessos como torturas e/ou maus
tratos; 2) no caso esoecifico da prisdo em flagrante, conferir ao juiz
uma ferramenta mais eficaz para fins de convalidagdo judicial (CPP,
art. 310), é dizer, para ter mais subsidios quanto a medida a ser
adotada [...] (LIMA, 2017, p. 922)

Como destacado anteriormente, a audiéncia de custddia foi determinada pelo
STF em decisdo liminar proferida na ADPF n° 347 para fins ndo s6 de verificar a
regularidade da prisdo e a integridade fisica do preso, mas principalmente para que o
magistrado decida sobre o cabimento da reprimenda cautelar em um contato pessoal - e
mais humano - com o sujeito ora apreendido.

Nesse sentido, continua Lima (2017, p. 923):

A realizagdo desta audiéncia de custodia também visa a diminuigdo da
super- populagdo carceraria. Afinal, em contraposicdo a simples
leitura de um auto de prisdo em flagrante, o contato mais proximo
com o preso proporcionado pela realizagcdo da audiéncia de custddia
permite elevar o nivel de cientificidade da autoridade judiciaria, que
tera melhores condigdes para fazer a triagem daqueles flagranteados
que efetivamente devem ser mantidos presos.

Esse escopo insito as audiéncias de custddia ja manifesta seus efeitos na
populagdo carceraria, como se extrai dos dados anteriormente mencionados: enquanto o
"Novo Diagnostico de Pessoas Presas no Brasil"do CNJ, datado de 2014 e, portanto,
anterior a decisdo da Suprema Corte, traz a populagdo carceraria de presos provisorios
equivalente a 41%, de acordo com o mais recente Levantamento Nacional de Informacdes
Penitencidrias - INFOPEN -, divulgado em junho de 2017, esse numero foi reduzido para
33,29%.

Ainda que significativo o percentual de presos provisorios no Brasil, pode-se
vislumbrar que, apds a adogdo das audiéncias de custddia, houve consideravel redugdo das
prisdes, o que ¢ um bom fator, considerados os efeitos deletérios da prisdo provisodria ja
mencionados.

A redugdo da populacdo prisional sem condenagdo aponta que, possivelmente, a

ultima ratio fora outrora recorrente sem que houvesse efetiva imprescindibilidade, bem



como que um contato pessoal com o preso, no qual a autoridade judicial péde conhecer
sua vivéncia e sopesar os beneficios processuais do acautelamento com o estado cadtico
dos presidios brasileiros, se revela fundamental para uma decisao justa e eficiente acerca
da restri¢ao da liberdade.

Com isso, notam-se indicios de que a audiéncia de custddia se apresenta como
medida apta a reduzir a coisificagdo de seres dotados de dignidade humana na medida em
que reduz a adogao de prisdes cautelares desnecessarias.

Isso porque, como se verificou, "o carcere, enquanto institui¢ao total, propde-se a
viabilizar a exclusdo dos sujeitos classificados pelo sistema como indesejaveis, privando-
os fisica e politicamente da constitui¢do do corpo social."(OLIVEIRA, 2011, p. 89) e, a
partir do momento em que o mecanismo da audiéncia reduz a segregagao cautelar, reduz-
se o numero de processos de nulificagdao do eu e de aniquilagdo social.

Apesar do avanco, a audiéncia de custddia, na forma em que estd delineada,
ainda contém problemas.

A principio, a indefini¢do legal do prazo para a apresentacdo do preso a
autoridade judiciaria, bem como a dificuldade logistica dos 6rgdos estatais de realiza-lo
tém dificultado o bom andamento das audiéncias. Apesar da determinac¢do contida na
ADPF 347 de que o comparecimento do preso se realize em 24 (horas), alguns Tribunais
de Justica ndo as contabilizam nos feriados, finais de semana e demais dias em que nao ha
expediente forense.

O Conselho Nacional de Justica, na nota técnica n° 0004468-46.2014.2.00.0000,
expds que o prazo de vinte e quatro horas ¢ o ideal para a realizagdo da audiéncia e pode
ser flexibilizado pontualmente, ndo manifestando adesdo a sua prorrogagdo como regra
geral para setenta e duas horas, porque nao atenderia aos seus propositos fundamentais.

Em sentido contrario, Lima (2017, p. 923) entende que o prazo de vinte e quatro
horas ndo ¢ exequivel na realidade brasileira, defendendo que o prazo seja estendido para
setenta e duas horas.

Outro ponto controverso acerca de tais audiéncias relaciona-se a possibilidade de
realizagdo por videoconferéncia, o que, segundo alguns, facilitaria sua adequacgdo as
deficiéncias estruturais do Estado, em especial em relacdo aos custos oriundos do
transporte, bem como evitaria riscos de seguranca e de fuga.

Lima (2017, p. 925) nao vé problemas na realiza¢ao da audiéncia de apresentacao
por videoconferéncia se presente uma das hipoteses elencadas no artigo 185, §2°, do

Codigo de Processo Penal e desde que respeitados os direitos fundamentais do preso,



dentre eles 0 acompanhamento de defensor.

O CNJ, na nota técnica supramencionada, posiciona-se contrario a utilizagdo do
sistema de videoconferéncia por entendé-la incompativel com a finalidade protetiva e
garantista prevista nas normas internacionais.

Compartilham desse raciocinio Jr e Paiva (2014, p. 177), para quem

A reducdo de custos ¢ fruto de uma prevaléncia da ideologia
economicista, em que o Estado vai se afastando de suas fungdes a
ponto de sequer o juiz estar na audiéncia. Sob o pretexto dos altos
custos e riscos (como se ndo vivéssemos numa sociedade de risco...)
gerados pelo deslocamento de presos “perigosos”, o que estdo fazendo
¢ retirar a garantia da jurisdicdo, a garantia de ter um juiz,
contribuindo ainda mais para que eles assumam uma postura
burocratica e de assepsia da jurisdi¢do. Matam o carater antropologico
do proéprio ritual judiciario, assegurando que o juiz sequer olhe para o
réu, sequer sinta o cheiro daquele que estd prendendo. E elementar
que a distdncia da virtualidade contribui para uma absurda
desumanizagdo do processo penal. E inegivel que os niveis de
indiferenca (e até crueldade) em relagdo ao outro aumentam muito
quando existe uma distancia fisica (virtualidade) entre os atores do
ritual judiciario. E muito mais facil produzir sofrimento sem qualquer
culpa quando estamos numa dimensao virtual (até porque, se € virtual,
nao é real...).

Além disso, para melhor perfectibilizar o escopo de coibir abusos pela policia,
mister se faz que a audiéncia se realize sem a presenca de policiais, sejam civis, militares
ou federais, a fim de evitar eventual intimidagdo do preso.

Por fim, considerados os objetivos ja expostos, eventual confissdo ou demais
informagdes prestadas pelo preso que nao se relacionem diretamente com a finalidade da
audiéncia de custodia, devem ser desconsiderados pela autoridade judicial durante o
processo criminal, ndo caracterizando elemento de prova. Nesse caso, seria interessante,
inclusive, que o produto da audiéncia, nele considerados o termo de audiéncia e demais
intercorréncias, fosse autuado em apartado, ndo tendo qualquer contato com eventual

futuro processo.

Consideragoes finais

E inegavel que o Estado tem o dever de garantir a seguranga publica, direito
fundamental de segunda geragdo. Para facilitar o alcance dos fins almejados, no ambito
processual, estabelece medidas que lhe servem como instrumento para o éxito do seu
direito de punir, como prisdes durante a investigacdo e instru¢do processual, ou para

garantir a aplicagdo da lei ao final, em caso de procedéncia da pretensdo estatal, por



exemplo.

No entanto, as medidas adotadas com fins processuais acabam gerando danos
equivalentes ou até maiores que os ocasionados pela sua nao ado¢do, com interferéncia
direta na personalidade do individuo e em sua interagdo com o meio social.

Por isso, entende-se que a prisdo proviséria deve ser, efetivamente, a ultima
ratio, de modo que, quando o caso concreto exigir a aplicacdo de medida cautelar, a op¢ao
se volte, sempre que possivel, por medida diversa da prisao. Além disso, procurar evitar a
decretacao da prisdo preventiva para manutencao da ordem publica, haja vista a vagueza e
subjetividade do conceito, também pode evitar a dilaceracdo da dignidade dela decorrente.

Os processos de prisionizagdo ou aculturagdo que tanto sofrimento causam
podem ser evitados ou amenizados pela audiéncia de custodia, reduzindo a coisificagdo do
ser humano detido ou retido. Ainda fica pendente de melhores pesquisas, notadamente no
campo da educag¢do e do servico social, 0 momento poOs-prisdo, precario da empatia
difundida pela educagdo em direitos humanos ao longo da vida.

Por fim, a estrita observancia aos direitos do preso provisorio com aplicacao
pratica do ordenamento juridico se apresenta como um refor¢o para evitar ou, a0 menos,
retardar ao maximo, o processo de mortificagdo do eu e, consequentemente, garantir a
dignidade da pessoa humana condizente ao presumidamente inocente. Em suma, a
observancia da dignidade humana do preso e egresso se impde como primeiro passo para

a isonomia e paz social que se almeja.
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