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RESUMO

O estudo dedicou-se a analisar, sob a otica dos direitos humanos, o instituto do
monitoramento eletrdnico de pessoas submetidas a custédia forcada do Estado.
Preliminarmente, foi necessario contextualizar o papel do direito penal na nova ordem
constitucional, demonstrando-se a importancia de seu engajamento com o0s valores e
fundamentos do Estado Democrético de Direito. Em seguida, foram analisados os principios
de direito penal que tangenciam o objeto do presente trabalho. Além da analise constitucional,
discorreu-se a respeito dos principais instrumentos garantidores dos direitos humanos dos
presos, para, em seguida, confronta-los com o sistema carcerario brasileiro, em especial do
Estado do Rio de Janeiro. Constatada a incompatibilidade do atual sistema punitivo com o0s
valores insculpidos na Constituicao, ingressa-se na esfera das politicas penais alternativas, que
ganhou forca com a elaboracgdo, pelas Na¢fes Unidas, das Regras Minimas sobre Medidas
N&o Privativas de Liberdade. Dentro desta politica alternativa se insere o sistema de
monitoramento eletrénico de apenados ou investigados, que passa a ser objeto de analise
especifica, através da apresentacdo de seu histérico, finalidades e sistemas. Em ato continuo,
analisa-se a compatibilidade juridico-constitucional do instituto, bem como a sua
regulamentacdo pelo ordenamento juridico patrio. Ao final, apresenta-se as criticas,

repercussdes e dificuldades praticas de implementacéo.

Palavras-chave: Monitoramento Eletronico. Direitos Humanos. Realidade Carceraria

Brasileira. Alternativas Penais.
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ABSTRACT

The study was dedicated to analyze, from the perspective of human rights, the institution of
electronic monitoring of offenders. Preliminarily, it was necessary to contextualize the role of
criminal law in the new constitutional order, demonstrating the importance of their
commitment to the values and foundations of a democratic state. After that, the work exposes
the principles of criminal law related to the object of this work. Besides the constitutional
analysis, was introduced the main instruments that guarantees the human rights of prisoners,
that was confronted with the Brazilian prison system, in particular the one working on the
State of Rio de Janeiro. Evidenced the incompatibility of the current punitive system with the
Constitutional values, is started a discussion about management of criminal justice,
specifically in the treatment of offenders, which gained momentum with the development of
the United Nations Standard Minimum Rules for Non-custodial Measures. On this alternative
policy is inserted the system of electronic monitoring, specific object of this work, which is
presented through the analysis of its history, objectives and systems. In the last act, the legal
and constitutional compatibility of the institute is discussed, as well as its regulation by the
Brazilian legal system, for in the end, present the critical implications and practical

difficulties in implementing of the institute.

Keyword: Electronic Monitoring. Human Rights. Brazilian Prision System. Alternatives to

imprisonment.
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INTRODUCAO

Os direitos humanos das pessoas privadas de liberdade s&o assegurados por
importantes instrumentos internacionais, tendo sido incorporados pela legislagéo brasileira a
partir da Carta Constitucional de 1988, quando se tornaram direitos fundamentais e

impassiveis de reforma, mesmo por emenda constitucional.

N&o obstante esta ampla gama de instrumentos e diplomas garantidores dos direitos
humanos dos presos, fato é que a experiéncia brasileira sempre destoou de seus objetivos
declarados, sendo certo que nunca houve empenho para implementacdo de politicas publicas

humanizantes ou aprimoramento da estrutura penitenciaria estatal.

Em face do Pacto Federativo, todos os poderes da Nacdo sdo responsaveis pelo
sistema carcerario, uma vez que a Unido Federal e os Estados legislam, julgam e administram
a gestdo dos encarcerados, possuindo estrutura juridica, financeira e politica para proporcionar

aos presos o tratamento estabelecido e determinado em lei.

N&o obstante, os indicadores disponiveis a respeito da vida carceraria no Brasil
demonstram de forma inconteste que o sistema penitenciario brasileiro é desumano,

ineficiente e inadequado para atingir os objetivos da pena.

Diante deste quadro caotico, questiona-se se o tradicional sistema punitivo brasileiro
(que tem na pena privativa de liberdade sua sanc¢do por exceléncia), demonstra-se eficaz para
concretizacdo dos principios fundantes do direito penal (estampados na Carta Constitucional e
em diversos Tratados Internacionais sobre direitos humanos), bem como para atingir as

finalidades das penas, em especial a prevencdo especial positiva.

Nas Ultimas décadas, os debates a respeito do controle do crime se dividem entre
discursos criminalizantes, calcados na segregacdo punitiva e na funcdo simbolica da pena
privativa de liberdade e, em sentido oposto, na busca de solucdes alternativas, voltadas para as
causas estruturais do fenémeno e buscando a disseminacdo de préticas ligadas a prevencdo e

vigilancia, chamadas por Garland de “criminologia da vida cotidiana”.

Segundo o autor, “policiamento comunitdrio, painéis de prevencdo do crime,

programas de Safer Cities, prevencdo do crime por intermédio de projetos de Environmental
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Design, vigilancia nos bairros, servigos municipais de gerenciamento- todas estas atividades
superpostas e inter-relacionadas se combinam para produzir o preambulo de um novo sistema
de controle do crime que se vale das novas criminologias da vida diéria para guiar suas acdes

.. 1
e moldar suas técnicas.”

Neste panorama, novas técnicas de vigilancia e controle do delito ganham espaco,
destacando-se, dentre elas, o sistema de monitoramento eletrdnico que, além de servir como
uma resposta as demandas publicas de expansdo do controle de condutas sociais, pode
contribuir para a reformulacdo do tradicional sistema punitivo, com a ampliacdo das

possibilidades de decretacdo de medidas ou penas alternativas a priséo.

Nos dizeres de Tourinho Neto: “Num mundo altamente tecnologico, no qual a velocidade
da informacéo avanca na luz do tempo real, ndo se pode mais pensar em prisdo em termos de

masmorras e grades. As grades deveréo ser virtuais.”?

A recente implementacdo deste instituto instiga o debate, eis que proporciona uma
reconfiguracdo do sistema penal classico, trazendo a baila discussdes a respeito de sua
compatibilidade com direitos e garantias constitucionais, limites a sua intervencéo, expanséo e

descentralizacdo do exercicio do poder punitivo e politica criminal alternativa

Na préaxis forense, a regulamentacdo deste sistema aflorou esperanca naqueles que
cumprem pena em unidades de privacdo de liberdade, considerando o seu potencial
descarcerizante, além de trazer importantes repercussdes em matéria de execucdo penal,
reavivando discussdes referentes a reestruturacdo do sistema progressivo, em especial do

regime aberto de cumprimento de pena.

Seguindo esta analise, o presente trabalho pretende discorrer a respeito do sistema
penitenciario brasileiro, em especial do Estado do Rio de Janeiro, sob a perspectiva dos
direitos humanos, questionando sua eficiéncia no tocante a realizacdo dos postulados
intrinsecos a um Estado Democratico de Direito, preocupado em conferir dignidade e

cidadania aos seus tutelados.

! GARLAND, David. A cultura do controle: Crime e ordem na sociedade contemporanea. Tradugdo de
André Nascimento. Rio de Janeiro: Revan, 2008, p. 63.
2 Neto, Tourinho. Prisdo Virtual. Revista do Tribunal Regional Federal da 12 Regido, v. 21 n. 9, set. 2009
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Neste contexto, apresenta-se 0 sistema de monitoramento eletrénico como uma
ferramenta contemporanea de controle e fiscalizagdo do cumprimento das penas que, utilizada
como substitutivo ao cércere, pode representar importante instrumento de politica criminal
alternativa, desafogando o sistema penitenciario, reduzindo custos e favorecendo o convivio e

reinsercdo social dos apenados ou investigados.

Para tanto, far-se-a breves apontamentos a respeito da origem historica do instituto,
bem como sua natureza juridica e finalidades para, em seguida, questionar se as finalidades
declaradas se compatibilizam com a destinacdo conferida ao instituto, bem como se a
aplicacdo desta medida esta alinhada com a vertente do direito penal minimo, através do

respeito ao nucleo essencial dos direitos e garantias fundamentais dos monitorados.

Em dltima analise, discorrer-se-4 a respeito da implementacdo do sistema de
monitoramento eletrénico no ordenamento juridico brasileiro, a partir do advento da lei
12.258/10, destacando suas principais repercussdes no ambito da execucdo da pena, com

enfoque na jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro.

Em seguida, sera analisada a aplicacdo do monitoramento eletrénico como medida
cautelar processual, apds o advento da lei 12.403/11, que introduziu o monitoramento
eletrénico no rol de medidas cautelares a serem aplicadas pelo juiz durante o curso do

processo criminal, no intuito de evitar ou diminuir o namero de prisdes preventivas.

Por fim, serdo apontadas as principais dificuldades encontradas para a efetivacao
pratica do monitoramento eletronico no Estado do Rio de Janeiro propondo-se solucdes e
alternativas para superar estas barreiras e concretizar o viés democratico e humanizante do

instituto.

CAPITULO I- TEORIA CONSTITUCIONAL DA SANCAO PENAL

1. O Direito Penal na nova ordem Constitucional:

O Direito Penal e o Direito Constitucional compartem uma relacdo axioldgico-
normativa, podendo-se afirmar que o elo deste vinculo deriva, primariamente, da supremacia
da Constituicao, paradigma sob o qual se subordina todo o restante do ordenamento juridico e

que configura o trago marcante da interpretagdo constitucional.
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Esta superioridade normativa foi idealizada por Hans Kelsen que, em sua conhecida
teoria pura do direito, construiu 0 ordenamento juridico através de uma estrutura escalonada
de normas em cujo Vértice se encontra a norma fundamental:

A ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo plano,
situadas umas ao lado das outras, mas é uma construcdo escalonada de diferentes
camadas ou niveis de normas juridicas. A sua unidade é produto da relacdo de
dependéncia que resulta do fato de a validade de uma norma, se apoiar sobre essa
outra norma, cuja producdo, por seu turno, é determinada por outra, e assim por
diante, até abicar finalmente na norma fundamental-pressuposta. A norma

fundamental hipotética, nestes termos — €, portanto, o fundamento de validade
altimo que constitui a unidade desta interconexdo criadora.’

Neste sentido, a compreensdo da Constituicdo como lei fundamental implica o
reconhecimento da sua supremacia na ordem juridica, bem como a existéncia de mecanismos

suficientes para garanti-la juridicamente contra antinomias e violagdes.

Na licdo de Antonio Enrique Perez Lufio:

Os valores constitucionais compdem, portanto, o contexto axiolégico fundamentador
ou basico para a interpretacdo de todo o ordenamento juridico; o postulado guia para
orientar a hermenéutica teleoldgica e evolutiva da Constituicdo; e o critério para
medir a legitimidade das diversas manifestacdes do sistema de legalidade.”

Sendo a Constituicdo a expressdao dos principios fundamentais que inspiram o
ordenamento juridico, nela se encontra inserida a concepcao do direito que devera informar
toda a legislacdo subjacente. Consequentemente, as normas constitucionais ndo devem ser
interpretadas apenas como limites dirigidos ao legislador ordindrio, mas sim como

fundamento conjunto de toda a disciplina normativa infraconstitucional.

Neste caminho, infere-se que as leis penais, devendo ser interpretadas segundo a lei
que lhe é hierarquicamente superior, precisam ser compatibilizadas, ndo sé com os concretos

preceitos dela, mas com a ideia de direito que abriga o seu texto.

Zaffaroni, ao tratar da interdisciplinariedade construtiva entre o saber penal e o direito

constitucional, assim leciona: °

® KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugo Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1998, p. 246

* Cf. Antonio Enrique Pérez Lufio. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constituicion, p. .288-289.

* BATISTA, Nilo; ZAFFARONI, E. Raul. Direito Penal Brasileiro - Vol. . Rio de Janeiro: Revan, 2003, 2006,
p. 319
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A Constituicdo ¢ uma lei mais rigida, preservada das decisdes das maiorias
conjunturais da legislatura ordinaria geradora das leis penais comuns, razdo porque
estas devem estar sempre submetidas aquela e, por conseguinte, o interprete das leis
penais deve entendé-las no ambito constitucional. Ou seja, o saber penal deve estar
sempre sujeito ao que o saber do direito constitucional informar.

Além da hierarquia da Constituicdo, o principio interpretativo da forca normativa
também contribuiu para a afericdo de maior concretude aos postulados constitucionais,
modificando a concepg¢do vigente na Europa até meados do século XX, no qual a Constituicdo
era vista como um documento politico, cuja concretizacdo ficava condicionada a liberdade de

conformacdo do legislador ou a discricionariedade do administrador.

Adotava-se, na época, a tese fundamental de Ferdinand La Salle que, em conferéncia
sobre a esséncia da Constituicdo, realizada na Associacdo Liberal Progressista de Berlim,
afirmou que as questdes constitucionais ndo sdo questdes juridicas, mas sim politicas, por
expressarem as relac6es de poder dominantes naquele pais. Neste sentido, estes fatores reais
de poder formariam a Constituicdo Real do pais e a Constitui¢do Juridica ndo passaria de uma
folha de papel, cuja capacidade de regular e motivar estaria limitada a sua compatibilidade

com a Constituicao real.

Konrad Hesse, em sua obra “a For¢ca Normativa da Constituicao”, desconstruiu a tese
fundamental de La Salle, ao ressaltar a existéncia de pressupostos realizaveis que, mesmo em

caso de eventual confronto, permitem assegurar a sua forca normativa.

Cumpre aqui destacar trechos da palestra realizada por Hesse em sua aula inaugural na

Universidade de Freiburg, em 1959°;

A Constituicdo juridica ndo significa simples pedaco de papel, tal como
caracterizada por La Lasse. Ela ndo se afigura impotente para dominar,
efetivamente, a distribuicdo de poder, tal como ensinado por George Jelllinek e
como, hodiernamente, divulgado por um naturalismo e sociologismo que se pretende
cético. A Constituicdo ndo esta desvinculada da realidade  historica concreta de seu
tempo. Todavia ela ndo estd condicionada, simplesmente, por esta realidade. Em
caso de eventual conflito, a Constituicdo ndo deve ser considerada, necessariamente,
a parte mais fraca. Ao contrario, existem pressupostos realizaveis que, mesmo em
caso de confronto, permitem assegurar a forca normativa da Constituig¢do. (...) A
concretizacdo plena da forga normativa constitui meta a ser almejada pela Ciéncia
do Direito Constitucional. Ela cumpre seu mister de forma adequada ndo quando
procura demonstrar que as questdes constitucionais sdo questdes de poder, mas
quando envida esforcos para evitar que elas se convertam em questdes de poder. Em
outros termos, o Direito Constitucional deve explicitar as condi¢des sob as quais as
normas constitucionais podem adquirir a maior eficacia possivel, propiciando,
assim, o desenvolvimento da dogmatica e da interpretacdo constitucional. Portanto,
compete ao direito constitucional realcar, despertar e preservar a vontade de

8 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constitui¢ao.Traducdo de Gilmar Mendes. Sergio Antonio Fabris:
Porto Alegre, 1991, p. 03.
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Constituicdo que, indubitavelmente, constitui a maior garantia de sua forca
normativa.

Deste modo, a Constituicdo tem sua normatividade densificada a base de principios e
diretrizes substanciais dirigidas a todos os 6rgdos do Estado. Desta superioridade normativa
estrutura-se a legitimidade de atuacdo do direito penal, sendo-lhe fixados campos onde lhe
serd interdito atuar (limites materiais ao direito de punir), informados por uma

correspondéncia de sentidos: a tutela dos direitos fundamentais.”

Com efeito, entre o Estado e 0 homem encontram-se os direitos fundamentais, fruto de
uma longa construcdo histérica. O medo e a ilusoria oferta facil de seguranca e do bem
comunitario ndo podem pd-los em risco, nem tampouco justificar restricdes para além das que

estdo expressamente previstas nas Constituicdes.®

Além de trazer principios limitadores do poder punitivo estatal, a Constituicdo também
atua como fonte valorativa do direito penal, através dos mandados expressos de
criminalizacdo, que caracterizam um dever de prestacdo normativa, ou seja, decisbes
constitucionais sobre a maneira como deverdo ser protegidos determinados direitos

fundamentais.

A Constituicdo como fonte de legitimacgédo e limitacdo do poder punitivo estatal foi
descrita pelo Professor Luciano Feldens® da seguinte forma: “o direito penal ndo desfruta de
existéncia autbnoma em face da Constituicdo, sendo que tem por ela definidos tanto os limites
qguanto os fundamentos de sua estrutura¢dao”, caracterizando, nas palavras do mestre

Zaffaroni'®, um apéndice da Constituico.

Convém, ainda, acrescentar os dizeres de Pietro Nuovolone™, “a Constituicdo vai
representar a estrutura fundante do Direito Penal, pois contém os principios fundamentais de
carater penal, além de que sua articulacdo (direitos, organizacdo e poderes) reflete-se na

lei penal.”

" FELDENS, Luis Fernando. A conformagdo constitucional do direito penal. In: Politica Criminal
Contemporénea: Criminologia, Direito Penal e Direito Processual Penal. Coord. Alexandre Wunderlich.
Livraria do Advogado:Porto Alegre, 2008. p.207-229.

NICOLITTI, André. Intervengdes Corporais: O processo penal e as novas tecnologias: Uma andlise luso-
brasileira. 2010. 457f. Dissertacdo (Doutorado em Direito)- Universidade Catélica Portuguesa, Lisboa, p.
405.

°  Ibidem, p.211.

10 BATISTA, Nilo; ZAFFARONI, E. Radl. Direito Penal Brasileiro - Vol. I. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p.
319.

1 NUOVOLONE, Pietro. O sistema do Direito Penal. Trad. Ada Pellegrini Grinover. Sdo Paulo: RT, 1981. v.
1,p. 38
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A maioria os principios basilares do direito penal possui assento constitucional, tendo
ingressado no ordenamento juridico com status de direito fundamental, o que evidencia o
vinculo axiolégico entre os dois saberes, sem esquecer que o direito penal funciona como
instrumento de contencdo do estado de policia, tendo surgido como uma limitacdo ao jus

puniendi estatal.*?

O assento constitucional dos direitos fundamentais superou, a um sé tempo, 0s
paradigmas jusnaturalistas e positivistas, repercutindo nos critérios de interpretacdo das
normas constitucionais e, inclusive, na nomenclatura dada aos direitos aceitos como
essenciais ou principais para a convivéncia humana, que deixaram de ser chamados de
‘direitos naturais’ e passaram a receber o nome de ‘direitos humanos’ ou ‘direitos

fundamentais’.*®

A interpretagdo das normas constitucionais ndo é mais a mesma que se fazia no
paradigma anterior: agora, cumpre informéa-las por conceitos como compatibilidade com os

direitos fundamentais e contribuicdo para sua efetividade.

A rigor, portanto, o esforco hermenéutico do jurista moderno volta-se para a aplicacao
direta e efetiva dos valores e principios da Constituicdo, ndo apenas na relacdo Estado-
individuo, mas também na relacdo interindividual, situada no &mbito dos modelos proprios do

direito privado.

Luis Roberto Barroso nos ensina que ‘os principios constitucionais, explicitos ou nao,
passam a ser a sintese dos valores abrigados no ordenamento juridico. Eles espelham a

ideologia da sociedade, seus postulados basicos, seus fins.”**

Esta mudanca de paradigma foi percebida, primeiramente, no ramo do direito civil, de
natureza essencialmente privada, através de fendmenos como a Constitucionalizacdo do
Direito Civil, eficacia irradiante dos direitos fundamentais e superacdo da distincdo entre

direito pablico e privado.

2" Ibidem.
3 GONGALVES, Luis Carlos dos Santos. Mandados expressos de criminalizacéo e a protecao de direitos
fundamentais na Constituicdo Brasileira de 1988. Belo Horizonte: Forum, 2007, p.29.
“ BARROSO, Luis Roberto. A Nova interpretacdo constitucional: Ponderacéo, Direitos Fundamentais e
Relaces Privadas. 3.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 30.
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Em se tratando de direito penal, de carater nitidamente publicista, este movimento
ainda é bastante timido, sendo perceptivel uma relutdncia da doutrina penalistica na

concretizacdo dos valores constitucionais.

Tal resisténcia foi percebida por Palazzo, sendo pertinente a transcricdo de sua
observacdo, perfeitamente adaptavel a realidade brasileira:*®

Ha de se levar em conta, antes de tudo, uma certa dificuldade, sendo relutancia, da

doutrina penalistica, sobretudo nos anos imediatamente sucessivos a Constituicdo, a

desenvolver o trabalho de concretizacdo dos valores constitucionais, premissa
indispensavel para sua penetracdo no sistema penal.

O direito penal ressente-se, portanto, por continuar arraigado a uma dogmatica
fechada, sem se arejar através de uma nova Otica interpretativa, baseada nos principios

constitucionais postos e com a finalidade de proporcionar uma maior justica. *°

Ainda hoje, com a substituicdo da antiga ordem constitucional pela Constituicdo
cidadad de 1988, convivemos com uma legislacdo penal arcaica, datada de 1940, quando as
condicdes politico-econdmicas do pais eram diversas e foram, ao longo desse acidentado

percurso constitucional, se modificando.

Considerando que a interpretacdo do direito penal deve se pautar nos fundamentos e
objetivos fundamentais da nossa Republica, compartilha-se as atuais indagacdes de Marcia
Dometila: “O que o direito penal pode fazer por estes objetivos fundamentais do Estado
Democratico de Direito, recém-construido?” “De que modo o direito penal e processual penal,
seu instrumento, podem engajar-se nesta nova diretiva, sem perderem sua eticidade e outros

principios, conquistados ao longo da Histéria?”

Um dos caminhos, conclui a autora, € a realizacdo de uma filtragem constitucional,
traduzida no dever de interpretar as leis, principios e categorias penais a partir dos direitos
fundamentais, engajando-0s no espirito, principios, valores e fundamentos da Constitui¢éo e

do Estado Democratico de Direito por ela constituido.

As ConstituicGes modernas se caracterizam pela presenca de instancias de garantias de

prerrogativas individuais (principios do Rechtsstaats), asseguradoras dos direitos do humanos

PALLAZO, Francesco C. Valores Constitucionais e Direito Penal. Trad. Gérson Pereira dos Santos. Porto
Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 1989, p. 21.

®*CARVALHO, Mércia Dometila Lima de. Fundamentagdo Constitucional do Direito Penal. Porto Alegre:
Sérgio Anténio Fabris Editor, 1992, p. 29.
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e da cidadania e, concomitantemente, de imperativos de tutela de direitos transindividuais ou

coletivos (principios do Sozialstaats), que se fazem presentes na tutela dos direitos sociais.’

Os principios liberais se traduzem em programas descriminalizantes, condicionando
restritivamente a intervencdo penal do Estado, enquanto as instancias solidaristas se fazem
presente na criminalizacdo em defesa de bens coletivos, ampliando a area de abrangéncia da

resposta penal.

A Constituicdo de 1988 incluiu em seu texto uma série de disposi¢fes concretas com
implicagdes penais. Muitos outros direitos e garantias, por outro lado, apesar do siléncio da
Carta Constitucional, constam em documentos internacionais aos quais o Brasil aderiu,

ingressando, assim, no ordenamento juridico brasileiro.

Importante destacar a distingdo feita por Palazzo a respeito dos principios de direito

penal constitucional e principios constitucionais influentes em matéria penal.

Segundo o autor'®, os primeiros apresentam um conteido tipico e propriamente
penalistico, possuindo caracteristicas substancialmente constitucionais, enquanto se
circunscrevem dentro dos limites do poder punitivo que situam a pessoa humana no amago do
sistema penal, a prescindir, eventualmente, do reconhecimento formal num texto

constitucional.

Em sua maioria, tais principios assinalam a presenca das normativas caracteristicas
dos principios liberais (Rechtsstaats), podendo-se citar, como exemplo, o postulado da
legalidade, da humanidade das penas e, ainda, os principios implicitos relativos a intervencédo

minima e fins das penas.

Ja os principios constitucionais influentes em matéria penal sdo tipicos do Sozialstaats,
de carater heterogéneo e, para a concrecdo destas indicacdes constitucionais, o legislador
ordinario deverd editar normas incriminadoras destinadas a protecdo de valores
transindividuais, podendo-se citar como exemplo a protecédo ao trabalho, a cultura ou ao meio

ambiente.

7 LUISI, Luiz. Os principios Constitucionais Penais. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor, 1991, p. 11.
8 PALLAZO, Francesco C. Valores Constitucionais e Direito Penal. Trad. Gérson Pereira dos Santos. Porto
Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor, 1989, p.22.
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Definir ou eleger os principios fundamentais de Direito Penal auxilia na determinagao
da forma com que esse conjunto diretivo interferird no conteido das regras juridicas do
subsistema penal, o que significa, em outras palavras, a concretizagdo de uma verdadeira

funcdo hermenéutica, sendo certo que este rol varia de doutrinador para doutrinador.

Neste capitulo, pretende-se abordar alguns dos principios tipicamente penais existentes
na Carta Constitucional de 1988, sem intencdo de esgoté-los, mas apenas de expor aqueles
que tangenciam o objeto principal desta dissertacdo, que € a andlise do sistema de

monitoramento eletrdnico de apenados e sua compatibilidade juridico-constitucional.

2. Principio da Humanidade das Sancdes

O direito penal e da execucdo da pena sempre mantiveram uma relacdo estreita com a
politica, eis que s&o instrumentos de utilidade social, buscando equilibrar o eterno conflito

entre o individuo e a autoridade estatal representativa da comunidade.

Se é possivel afirmar que a acdo delituosa constitui, a0 menos como regra, 0 mais
grave ataque contra os bens juridicamente tutelados, certo é que a sanc¢do criminal da corpo a
mais aguda e penetrante intervencdo estatal na esfera individual dos cidaddos, gerando

relacdes de tensdo entre individuo, Estado e sociedade.™

Assim, através da execucdo penal, busca-se a efetivacdo do poder punitivo estatal,
impondo-se ao apenado o cumprimento da san¢do imposta na sentenca condenatéria e

sujeitando-0 as normas e institutos previstos pela legislacdo penitenciaria vigente.

O principio da humanidade das penas, apesar de pertencer essencialmente a politica
criminal, estd positivado em diversos ordenamentos juridicos, destacando-se a Carta Magna
de 1988 que garante a ndo aplicacdo, pelo poder punitivo estatal, de sangdes que atinjam a

dignidade da pessoa humana ou que lesionem a constituicdo fisico-psiquica dos condenados.

A efetivacdo deste principio tem sido uma reivindicacdo constante no perpassar

evolutivo do Direito Penal que, na suposta busca pela humanizacdo das san¢des, substituiu as

¥ PALLAZO, Francesco C. Valores Constitucionais e Direito Penal. Trad. Gérson Pereira dos Santos. Porto
Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 1989, p. 16.
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penas corporais pela pena privativa de liberdade e estas, progressivamente, pelas medidas

alternativas.

Esta substituicdo é demonstrada claramente na obra de Foucault sobre o nascimento
das prisdes, que descreve minuciosamente as execucdes brutais e suplicios corporais
aplicados aos supostos transgressores no século XVIII, seu desaparecimento, bem como as
novas formas de punicdo e métodos coercitivos adotados pelo poder publico durante seu

historico processo de dominacgéo.

Destaca-se, por oportuno, trecho deste importante trabalho que retrata o fim dos

espetaculos punitivos:

Dentre tantas modificacdes, atento-me a uma: o desaparecimento dos suplicios. Hoje
existe a tendéncia de desconsidera-lo; talvez, em seu tempo, tal desaparecimento
tenha sido visto como uma superficialidade ou com exagerada énfase como
‘humanizac¢do’ que autorizava a ndo analisa-lo. (...) No entanto, um fato é certo: em
algumas dezenas de anos, desapareceu o corpo suplicado, esquartejado, amputado,
marcado simbolicamente no rosto ou no ombro, exposto vivo ou morto, dado como
espetaculo. Desapareceu o corpo como alvo da repressdo penal.?

Na Constituicdo Brasileira de 1988, tal principio encontrou formas de expressao em
normas proibitivas tendentes a obstar a formacdo de um ordenamento de terror e em normas
asseguradoras de direitos de presos ou de condenados, objetivando tornar as penas

compativeis com a condi¢do humana.

A pena ndo pode exaurir-se num rito de expiacdo e oprobrio, ou seja, ser uma coercao
puramente negativa. O principio de humanidade - afirma Bustos Ramirez?! - recomenda que
seja reinterpretado o que se pretende com "reeducacdo e reinser¢do social”, posto que se

forem determinados coativamente implicardo atentado contra a pessoa como ser social.

A atual lei de execucgbes penais, fruto da reforma penitenciaria e criada no periodo da
redemocratizacdo, trouxe importantes avangos na matéria, eis que privilegiou o viés da
prevencdo especial positiva, através da harménica integracédo social do condenado e internado,
que foi recepcionada pela Carta Magna de 1988, através da afirmacdo do principio da

dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica (art. 1°, I11).

Além de estabelecer como fundamento do Estado de Direito democratico a dignidade

da pessoa humana (art. 1.°, 111, CF), a Carta Magna de 1988 recrimina qualquer discriminacao

®FOUCAULT, Michael. Vigiar e Punir: nascimento da priséo. Tradugdo de Raquel Ramalhete. 38. ed.
Petrépolis: Vozes, 2010, p. 13.
2! RAMIREZ, Juan Bustos. Manual de Derecho Penal. 3 ed. Barcelona : Ariel, 1989, p. 386
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atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais (art. 5.°, XLI), bem como proibe
expressamente a imposicdo de penas de morte, de carater perpétuo, de trabalhos forgados,

banimento ou cruéis, assegurando aos presos o respeito a integridade fisica e moral.

No plano Interamericano, a diretriz tracada pelo Pacto de Sdo José da Costa Rica
também contempla o principio da humanidade das sanc6es, dispondo, no artigo 5°, I, que toda
pessoa tem o direito ao respeito a sua integridade fisica, psiquica e moral, destacando, ainda, a
proibicdo da pratica de tortura ou imposicao de penas cruéis ou degradantes.

Tais disposic¢des sdo reproduzidas na Declaragcdo Universal de Direitos Humanos e no
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, com o propésito de reconhecer a dignidade

inerente a todos os seres humanos, como fundamento da liberdade, justica e da paz mundial.

Como decorréncia deste principio, determina Zaffaroni, toda pena que se torna brutal
em suas consequéncias é cruel, como aquelas geradoras de um impedimento que compromete
totalmente a vida do individuo (morte, castracdo, esterilizagdo, marcas cutaneas, amputacéo,
intervencdes neuroldgicas). Igualmente cruéis sdo as consequéncias juridicas que se
pretendam manter até a morte da pessoa, porquanto impdem-lhe um sinete juridico que a

converte em um ser inferior (capitis diminutio).?

Em suma, pode-se elencar como corolarios do principio da humanidade das penas o
respeito a dignidade da pessoa humana, concretizado na proibicdo da proscricdo de penas
cruéis e infamantes, de tortura e maus-tratos nos interrogatorios policiais e no interior das
unidades de privacdo de liberdade, bem como na obrigacdo imposta ao Estado de dotar sua
infra-estrutura carcerdria de meios e recursos que impecam a degradacdo e

a dessocializacdo dos condenados.

Neste sentido, nenhuma pena pode ter uma finalidade que atente exclusivamente para
a retributividade, ou contra a incolumidade da pessoa como ser social, devendo-se preservar o
carater ressocializador e a funcdo de prevencdo especial positiva, na busca pela recuperacao e

reinsercdo social dos que foram condenados.

ZBATISTA, Nilo; ZAFFARONI, E. Raul. Direito Penal Brasileiro - Vol. I. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p.
233.

Z_OPES, Mauricio Antbnio Ribeiro. Principios Penais Constitucionais: O sistema das constantes
constitucionais. Revista dos Tribunais, vol. 779, p. 417 | Set/ 2000 | DTR\2000\444.
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3. Principio da Intervengdo Minima:

O principio da intervengdo minima surgiu no periodo iluminista, tendo sido
consagrado no texto da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, com objetivo de
limitar a atuacdo do legislador, evitando-se a criacdo de figuras delitivas iniquas ou instituicdo

de penas vexatdrias a dignidade humana.

Trata-se de um principio penal imanente, ou seja, ndo esta expressamente contemplado
no texto constitucional e, tampouco, na legislacdo penal, caracterizando-se um instrumento de
politica criminal cujo respeito imp&e-se ao legislador e aos intérpretes das leis penais, em

razdo de sua compatibilidade e conexdes légicas com outros principios penais.*

Desta analise se extrai a intima relagdo deste principio com os critérios de elaboracéo
das leis penais, sinalizando que o sistema penal ndo se ocupa de todos os comportamentos
ilicitos que surgem nas relacdes sociais, sendo daqueles mais intoleraveis e lesivos para os

bens juridicos considerados mais relevantes para a sociedade.

Por caracterizar a pena 0 meio mais radical de intervencdo estatal na liberdade do
individuo, comparada a guerra, entende-se o direito penal ndo deve atuar enquanto existir a

possibilidade de intervencéo suficiente através de outros instrumentos juridicos ndo penais.

Nesta linha, o direito penal deve ser utilizado como ultima ratio, ou seja, na faléncia
de todas as outras areas e instrumentos juridicos ndo penais, atuando apenas nos casos de

ataques aos bens juridicos mais importantes.

Para Mufioz Conde®, o principio da intervengdo minima se converte, assim,
num principio politico-criminal limitador do poder punitivo do Estado, ou também, mais

fortemente, como pressuposto politico do Estado de Direito Democratico.

Como decorréncia logica deste principio, extraem-se duas caracteristicas importantes

da ciéncia penal: a fragmentariedade e a subsidiariedade.

Quem registrou pela primeira vez o carater fragmentario do direito penal foi Binding,

em seu Tratado de Direito Penal Alemao comum- parte especial (1896), onde sinalizou que o

2% LLuna, Everardo da Cunha. Capitulos de direito penal. Sio Paulo : Saraiva, 1985. p. 30.
% CONDE, Mufioz. Introduccion al derecho penal. Barcelona: Bosch, 1975, p. 71.
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direito penal ndo encerra um sistema exaustivo de protecéo e bens juridicos, mas um sistema
descontinuo de ilicitos decorrentes da necessidade de criminaliza-los, por ser este 0 meio

indispensavel de tutela juridica.?

Da fragmentariedade da tutela penal se extrai a premissa de que qualquer restricdo a
direitos fundamentais protegidos pela Carta Constitucional de 1988 somente se legitima
quando estritamente necessaria para a tutela de bens juridicos fundamentais do homem, e

mesmo de bens instrumentais indispensaveis & sua realizacéo social.?’

Muito embora esta convicgdo da necessidade de reducdo da legislacdo penal ja tenha
sido ventilada por diversos doutrinadores desde o inicio do século XIX, o que se verifica é um
crescente e desmedido aumento das normas penais incriminadoras, fendmeno chamado por
alguns juristas de ‘hipertroﬁa’28 ou “nomorréia” penalzg.

No ordenamento juridico brasileiro, tem sido frequente a adocdo de respostas
criminalizantes contingentes, elaboradas ao sabor do clamor publico ou em conexdo com

projetos politicos pessoais, caracterizando o denominado ‘direito penal de emergéncia’.

Constata-se, ainda, a ado¢do de préatica extremamente nociva, denominada por Roxin
de ‘cinturdo protetor juridico-penal’, onde a disciplina de determinada matéria costuma vir
acompanhada de alertas de sancGes para o seu descumprimento (ex: a violagdo "as

disposicdes anteriores” constituira tal crime, ou sujeitara as penas do crime tal). *°

Nesta Otica, antes da imposicdo legal de uma restricdo a direito fundamental do
cidaddo, necessario que o legislador se utilize de critérios, tais como necessidade e
proporcionalidade, a fim de averiguar se o direito de intervencdo que lhe assiste configura o

nico e ultimo meio apto a protecdo do bem juridico constitucionalmente protegido.

% 1dem, p.83

2T LUISI, Luiz. Os principios Constitucionais Penais. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor, 1991, p. 26.

Tal expressdo foi utilizada pela primeira vez por Reinhart Franck, em 1898, salientando que o uso da pena tem
sido abusivo e, por isto, perdeu parte de seu crédito, e, portanto, de sua forca intimidadora, j& que o corpo
social deixa de reagir do mesmo modo que o organismo humano ndo reage mais a um remédio administrado
abusivamente. Franck apud Luisi, p. 28.

2% Expressdo utilizada por Francesco Carrara, em sua monografia “Un nuevo delito”, datada de julho de 1883.

% BATISTA, Nilo. Introdugdo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 12. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p.85.
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4. Principio da necessidade, proporcionalidade e suficiéncia da sancdo penal: O
problema dos fins da pena

Os principios da necessidade, proporcionalidade e suficiéncia da sangdo penal estdo
umbilicalmente relacionados com as teorias legitimantes do poder punitivo estatal, ou seja,
com a questdo do significado ou sentido do ato de impor uma sancdo penal aquele que
praticou um fato tipificado como delito.

Diversas teorias se preocuparam em definir ou estipular os fins da pena, podendo-se
separa-las por duas linhas de pensamento antagonicas: as que defendem que a sancdo penal
possui a fungdo de prevenir a prética de outros delitos, ou seja, pretendem que o valor positivo
da criminalizacdo atue sobre os que ainda ndo delinquiram (prevencéo geral, que se subdivide
em positiva e negativa) e, em sentido oposto, as que defendem que o sentido da pena recali
sobre aqueles que ja praticaram o delito (prevencao especial, que se subdivide em positiva e
negativa).

A concepcdo mais tradicional da pena sustentava a necessidade de atribui-la a funcao
de retribuicdo justa pela comissdo de um delito (teoria absoluta). Visualiza a pena como um
fim em si mesmo, sem a necessidade do alcance de resultados praticos. Entretanto, isto ndo
significa que tais teorias ndo concebam fim algum a pena, na medida em que possuem em
comum o traco de buscarem, através da pena, uma exigéncia (moral, juridica ou religiosa) de

Justica, além de enxergarem a proporcionalidade como limite de garantia do cidad&o.

A fundamentacdo ética desta teoria deve-se ao filosofo Kant que, na tentativa de
legitimar o poder punitivo estatal sem mediatizar o ser humano, fundamentou a pena em uma
exigéncia incondicional de justica, livre de qualquer consideracdo utilitaria ou de diversa

indole.

Como exemplo de aplicacdo da sua teoria, Kant indaga sobre a necessidade de
execucdo da pena de prisdo aos delinquentes residentes em uma ilha, onde todos os habitantes
decidem dispersar-se pelo mundo e dissolver a sociedade existente. Para o autor aleméo,

mesmo que a imposicao da sancdo penal resulte desnecessaria para o bem da sociedade, ainda
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assim ela deve ser imposta, unicamente “para que todos compreendessem o valor de seus

atos.”*

A justica concreta da pena, para o autor, s6 poderia ser alcancada mediante rigorosa
aplicacdo da lei do talido, Unica capaz de determinar a quantidade e a qualidade da pena

merecida.

Deste conceito se pode extrair um dos grandes méritos da teoria absoluta, qual seja, 0
reconhecimento do principio da proporcionalidade da pena com a magnitude da lesdo. Tal
posicionamento repercutiu no ordenamento juridico brasileiro, de forma mais flexivel que o
modelo kantiano, através da adocdo de um critério retributivo (a0 menos na fase de
elaboracdo e cominagéo das sang¢des penais), baseado na imposi¢édo da pena justa e merecida,
ou seja, proporcional a gravidade objetiva do fato e a culpabilidade de seu autor.

Ja a concepcao juridica da teoria absoluta foi preconizada por Hegel, onde o carater
retributivo da pena se justificava pela necessidade de se restabelecer a vigéncia da vontade
geral, representada pela ordem juridica, que resulta negada pela vontade especial do
delinquente. Nesta concepgéo, a pena € vista apenas como reacdo (negacdo da negacao) que
visa 0 passado (o delito e o restabelecimento da ordem juridica) e ndo como instrumento de

fins utilitarios posteriores.*

Tal concepcdo ndo foi seguida em seus termos estritos nem pela doutrina penal e nem
pelos Estados Modernos, que sempre atribuiram a pena fins sociais de prevencéao
transcendentes a realizacdo da Justica em si mesma, até mesmo por conta da desvinculacao

entre Direito e Moral conquistada apos a decadéncia dos Estados Absolutistas.

Ja a teoria relativa busca justificar a pena na satisfacdo de determinados fins
(prevencao geral ou especial). A prevencdo geral, introduzida por Feuerbach, trabalha com a
Otica da coacdo psicoldgica, eis que visualiza a pena como uma ameaca legal dirigida aos
cidaddos para evitar a pratica de delitos. Neste sentido, a medida da pena deveria ser a

necessaria para intimidar aqueles que possam sentir a tentacdo de cometer delitos.

$1Kant, Immanuel. Metaphysic der Sitten. Berlim: L. Heimann, 1893. In: PUIG, Santiago Mir. Direito Penal:
Fundamentos e Teoria do Delito. Traducdo Claudia Viana Garcia e José Carlos Nobre Porciuncula Neto. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.59.

®2 PUIG, Santiago Mir. Direito Penal: Fundamentos e Teoria do Delito. Tradugéo Claudia Viana Garcia e José
Carlos Nobre Porciuncula Neto. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 60.
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Neste sentido, verifica-se que a proporcionalidade da pena acomoda-se, também, as
exigéncias preventivo-gerais, sendo certo que os criticos desta teoria afirmam que esta pode
gerar despropor¢des, com a aplicagdo de penas mais graves aos delitos de menor impacto
social, a fim de neutralizar a frequéncia de sua realizacdo, bem como a debilidade dos

contraestimulos sociais.*

Atualmente, ganhou forca a legitimacdo discursiva que concebe, além do caréater
intimidatorio, uma funcdo positiva a prevencdo geral, consubstanciada na afirmacdo do valor
simbdlico produtor do consenso e, portanto, reforgador de sua confianga no sistema penal em

geral.**

Chega-se, finalmente, a teoria da prevencdo especial, sobre a qual recai o principio da
necessidade da sangéo penal.

De acordo com Mir Puig®, a prevencéo especial, como se V&, foi influenciada pela
direcio moderna de Von Liszt, na Alemanha, como reacdo contra o0s postulados
retribucionistas incapazes de frear o auge da criminalidade, assim como 0s excessos da

chamada prevencao geral.

A partir da ideia de fim como motriz da ciéncia do direito, Von Liszt, em seu famoso
“Programa de Marburgo”, considerou que a pena so poderia ser justificada pela sua finalidade
preventiva, possuindo como destinatario ndo mais a sociedade, mas o proprio apenado, e

operando-se através da intimidacao, correcao e inocuizacao.

Neste sentido, o0 viés negativo da prevencdo especial tem origem na teoria da defesa
social, atuando na execucdo da pena e sob a pessoa do condenado, com objetivo de evitar a

pratica de novos delitos, através da exclusao do infrator, em prol do beneficio do corpo social.

O pensamento da prevencdo especial encontrou resisténcia na Alemanha durante o
século XX, em consequéncia do terror dos regimes totalitarios, sendo certo que o setor mais
progressista desta doutrina empreendeu um ‘retorno a Von Liszt’, o que foi chamado por

Maurach®® de segunda onda da prevencéo especial.

% Idem, p. 60.

“BATISTA, Nilo; ZAFFARONI, E. Raul. Direito Penal Brasileiro - Vol. I. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 121

*pUIG, Santiago Mir. Direito Penal: Fundamentos e Teoria do Delito. Traducdo Claudia Viana Garcia e José
Carlos Nobre Porciuncula Neto. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 67.

% MAURACH, Reinhart. Derecho penal - Parte general. Buenos Aires: Astrea, 1995. p. 761
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Nos anos que se seguiram a segunda guerra, 0 movimento internacional de reforma
penal mostrou-se particularmente ativo, realizando, com efeito, os maiores resultados
legislativos no setor das consequéncias sancionatorias. Destes impulsos reformistas resultou a
ideologia da funcdo reeducativa da pena, que acabou constituindo uma opg¢do de politica

criminal inserida nos textos de diversas Constituicdes Democraticas. >’

Dai decorre a funcdo positiva da prevencdo especial, que pretende legitimar a
imposicdo do poder punitivo estatal atribuindo & pena uma funcdo ressocializadora e

educativa, buscando-se a reinsercao social do apenado e ndo mais a sua exclusao.

Na maioria dos textos constitucionais, a prevencgdo especial positiva € um principio
imanente, deduzido a partir de uma interpretacdo sistémica dos valores constitucionais. Na
Constituicdo de Bonn, por exemplo, ndo existem normas expressas a proposito da finalidade
da pena, mas a instancia reeducativa vem deduzida, pela doutrina e jurisprudéncia, dos
principios superiores da dignidade do homem e do direito ao livre desenvolvimento de sua

personalidade.®

A Carta Constitucional de 1988 ndo se posicionou expressamente sobre a finalidade
das penas, mas contemplou as vigas mestras de um modelo de Estado que se caracteriza por
ser constitucional e humanista de direito, sendo certo que, de seus principios e regras pode-se

extrair importantes limites & intervencéo penal.*®

No ambito dogmaético, entende-se majoritariamente que a nossa Constituicdo adotou
uma teoria eclética, baseada na unificacdo das ideias retribucionistas e relativistas, em

consonancia com a formula tripartida e dialética idealizada por Roxin.*°

Sob esta 6tica, no momento da cominacao legal abstrata, a pena assumiria a finalidade
preventiva geral (negativa: intimidacdo ou positiva: chamar atencdo para a relevancia do bem
juridico protegido). Na fase de aplicacdo da pena, esta assumiria uma tripla finalidade
(preventiva geral: confirmacdo da seriedade da ameaca abstrata; repressiva: reprovacao do

mal do crime, baseada e limitada na culpabilidade e preventiva especial: atenuacao do rigor

S’PALLAZO, Francesco C. Valores Constitucionais e Direito Penal. Trad. Gérson Pereira dos Santos. Porto
Alegre: Sergio Antbnio Fabris Editor, 1989, p.61.

BpALLAZO, Francesco C. Valores Constitucionais e Direito Penal. Trad. Gérson Pereira dos Santos. Porto
Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor, 1989p. 67

¥GOMES, Luis Flavio; MOLINA, Antonio Garcia Pablos. Direito Penal: Parte Geral. v.2. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 703.

“ROXIN, Claus. Derecho Penal- Parte General. Tomo I. Trad. Luzon Pefia et ali. Madrid: Civitas, 1997, p. 78 e ss.
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repressivo para privilegiar institutos ressocializadores alternativos). J& na fase executoria,
preponderaria a funcdo da prevencdo especial positiva, baseada na promocdo da
ressocializago e reinsercdo social do apenado.**

A previsdo Constitucional das penas alternativas (art. 5°, XLVI) ja& demonstra a
correspondéncia constitucional com a expectativa da Criminologia Moderna, que confia na
eficacia preventiva da pena através da reintegracdo social, buscada, primordialmente, através

das vias alternativas.

A funcéo preventiva especial foi encampada pela atual lei de execucdes penais que,
em seu artigo 1°, expressou a funcéo ressocializadora do cumprimento da pena, estabelecendo
que ‘a execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposicoes de sentenga ou decisdo
criminal e proporcionar condi¢des para a harménica integracdo social do condenado ou do

internado.’

Em carater complementar, o Codigo Penal Brasileiro, em seu art. 59, trouxe
especificamente o principio da necessidade, utilidade e da fungédo ressocializadora da pena,
estabelecendo textualmente que: “O juiz, atendendo a culpabilidade (...), estabelecera,
conforme seja necessario e suficiente para a reprovacdo e prevencao do crime: I- as penas

aplicaveis dentre as cominadas.”

Por fim, destaca-se o artigo 5, n° 06, da Convengdo Americana de Direitos Humanos,
que assim proclama: “ As penas privativas de liberdade devem ter por finalidade essencial a

reforma e a readaptacio social dos condenados.”

Considerando que a legitimidade do direito penal deve se pautar na tutela de direitos
fundamentais, tem-se que os limites ao exercicio destes direitos devem ser ndo apenas aqueles
constitucionalmente previstos, mas também e somente, nos dizeres de Callies-Muller-Dietz,

traduzidas na obra de Palazzo, aqueles justificados pela finalidade das penas :*2

(...) superada a teoria da relagdo de ‘especial sujeicdo’ em que se encontra o
condenado em face do Estado, a disciplina da execucgéo penitenciaria deixou de ser
exclusivamente juridico-politica do legislador para tornar-se objeto de obrigaces e
deveres constitucionais. Vistos deste &mgulo, os limites ao exercicio dos direitos
fundamentais do condenado passam, legitimamente, a ser ndo apenas 0s previstos
genericamente na Constituicdo para os direitos singulares, mas ainda e somente
aqueles justificados pela finalidade da pena (grifei) (...).

* |dem, p. 704.
“2 PALLAZO, Francesco C. Valores Constitucionais e Direito Penal. Trad. Gérson Pereira dos Santos. Porto
Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor, 1989, p. 67
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Deste arcabouco juridico pode-se extrair que, no &mbito da execucao da pena, firmou-
se a orientagdo primordial da ressocializagdo, consubstanciada no principio da prevencéao
especial positiva que, numa ética constitucional, deve ter como fundamento personalista e
garantidor o principio da humanidade das penas, buscando-se evitar tratamentos reeducativos
alheios a dignidade humana.

5. Sistemas de Protecéo da Pessoa Privada de Liberdade

Para que se possa analisar a adequacdo da Administracdo Publica aos postulados
constitucionais e internacionais de tratamento aqueles que estdo sob a custédia forcada do
Estado, necessario se faz, a priori, destacar os principais instrumentos garantidores dos
direitos humanos das pessoas privadas de liberdade, para, em ato continuo, contrasta-los com

0 sistema carcerario brasileiro, em especial a do Estado do Rio de Janeiro.

Inmeros s&o o0s instrumentos internacionais que regulamentam a matéria. A
multiplicacdo de tais instrumentos decorre do desenvolvendo do processo historico de
generalizacdo e expansdo da protecdo da pessoa humana no plano internacional,
consubstanciado atraves da coexisténcia de instrumentos de natureza e efeitos juridicos
distintos ou variaveis, acompanhados da identidade béasica de proposito e do conceito

universal dos direitos humanos.*

Nos dizeres de Cancado Trindade**:

Das Declaracdes Universal e Americana de 1948 até nossos dias, 0s intrumentos
internacionais voltados ao propdsito comum de salvaguarda dos direitos humanos
tém formado um corpus de regras bastante complexo, distinto quanto a suas origens,
a seu contelido e efeitos juridicos, a seu &mbito de aplicacéo, a seus destinatarios ou
beneficiarios, a seu exercicio de fungdes e as suas técnicas de controle e supervisao.
Este fendbmeno, que poderiamos chamar de diversidade de meios e identidade de
proposito, pode ocorrer dentro de um mesmo sistema de protecdo, conforme
pertinentemente ilustrado pela evolucdo do sistema interamericano de direitos
humanos.

A conformacdo deste novo e vasto corpus jaris vem a atender uma das grandes
preocupacdes dos ultimos tempos: assegurar a protecdo do ser humano, nos planos nacional e

internacional, em toda e qualquer circunstancia.

“*TRINDADE, Anténio Augusto Cancado de. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos. vol.l,
2% ed; ver, atual. Porto Alegre: Sergio Antbnio Fabris Editor, 2003, p.68.
* |dem, p. 68.
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Muito mais do que um respaldo politico, o titular do direito violado que ndo encontre
protecédo na esfera interna pode obté-la no ambito da sociedade internacional, concretizando a
protecdo garantida por esta gama instrumentos, através do sistema de peticdes (ou
reclamagdes ou comunicagdes), a exemplo do Sistema Interamericano de Direitos Humanos,
que possui atribuicdo para apreciar demandas advindas de um particular ou entidade néo

governamental.

Além desta possibilidade de dendncias internacionais, a expansdo de tais direitos no
ambito supranacional foi um importante passo para alcancar o principal objetivo do Estado
Democratico de Direito: a afirmacdo e o reconhecimento do principio da dignidade da pessoa
humana que, nos dizeres de Pontes de Miranda, se operou por lentas e dolorosas conquistas na
historia da humanidade, representando o resultado de avancos, ora continuos, ora esporadicos,

nas trés dimensdes: democracia, liberdade e igualdade.®

Neste sentido, quando se fala de direitos humanos das pessoas privadas de liberdade,
deve-se, em primeiro lugar, pensar no principio da dignidade da pessoa humana, eis que deste
derivam todos os demais direitos e garantias, caracterizando-se o valor fonte de todos os

valores, bem como o sustentaculo de toda a ordem juridica nacional.

O Brasil integra o chamado sistema global de protecéo dos direitos humanos, formado
a partir da Carta da Organizacdo das Nacdes Unidas e da Declaracdo Universal de Direitos
Humanos. Participa, ainda, do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, estruturado a
partir da Organizacdo dos Estados Americanos e pautado na Declaracdo Americana dos

Direitos e Deveres do Homem.

Seguindo esta tendéncia, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, adotada e
proclamada pela resolucdo 217 A (I11) da Assembleia Geral das Nagdes Unidas de 10 de
dezembro de 1948, em seu artigo 1°, consolidou o principio da dignidade da pessoa humana,

afirmando que “Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos.”.

Apesar da auséncia de forca normativa deste instrumento, bem como de seu status

controvertido na doutrina*, é de se reconhecer o seu consideravel impacto, ndo apenas em

** MIRANDA, Pontes de. Comentarios a Constituicéo de 1967. tomo IV. S&o Paulo: RT, 1967, p. 218.

%Segundo Cancado Trindade, a tese segundo a qual as declaragbes de direitos humanos tém o status de
“interpretacdes auténticas” tem sido bastante discutida na doutrina. No caso da Declaragdo Universal, até
mesmo 0s mais criticos, que atribuem a estas carater meramente recomendatorio, reconhecem o seu impacto na
ordem juridica nacional e internacional.
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instrumentos de direitos humanos e numerosas resolu¢des das Nacdes Unidas, mas também

em tratados multilaterais e bilaterais, constituicbes nacionais e decisdes judiciais.

A partir da Declaragdo Universal, multiplicaram-se os Tratados de Direitos Humanos,
tanto os de carater geral, como os dois Pactos das Nagdes Unidas e as trés Convencles
Regionais, quanto os especializados, voltados a setores ou aspectos especiais da protecéo de

direitos humanos.

No que se refere a esta protecdo especializada, interessa-nos destacar a tutela da
pessoa privada de liberdade, que ganhou importancia, no plano internacional, no periodo entre

guerras.

Este movimento teve inicio em 1929, a partir da elaboracdo, pela Comissdo
Internacional Penal e Penitenciaria, de um conjunto de regras minimas para o tratamento dos
presos, que foi aprovada pela Liga das Nacdes da ONU em 1934*, as quais o Brasil é

signatario, sendo um dos primeiros textos das Nacdes Unidas voltados para a pessoa detida.

Uma nova versdo destas regras foi aprovada no 1° Congresso para Prevencao do
Crime e Tratamento do Delinquente, realizado em Genebra, em 1955, pela ONU,
demonstrando uma preocupacdo permanentemente com seu aperfeicoamento e
implementacdo, que se materializa através da recomendagdo do Conselho Econémico do
dever periodico de informacéo sobre os progressos feitos pelos governos na aplicacdo destas

regras.

Segundo observacGes preliminares deste documento, o objetivo é estabelecer, com
base no consenso geral e nos elementos essenciais dos mais adequados sistemas
contemporaneos, 0s principios e regras de uma boa organizacdo penitenciaria e as praticas

relativas ao tratamento de reclusos.

Apesar de suas notdrias insuficiéncias e limitacdes, sua importancia advém do
destague a dignidade do preso, vedacdo ao tratamento degradante, protegendo-se, em ambito
universal, os seus direitos humanos, tais como salude, alimentacdo, visita intima, vestuario,

assisténcia juridica, além de trazer parametros para estruturacdo dos presidios.

*"Adotadas pelo Primeiro Congresso das Nacdes Unidas sobre a Prevencdo do Crime e o Tratamento dos
Delinqglentes, realizado em Genebra em 1955, e aprovadas pelo Conselho Econdmico e Social das Nagdes
Unidas através das suas resolugdes 663 C (XXIV), de 31 de Julho de 1957 e 2076 (LXII), de 13 de Maio de
1977.Resolucdo 663 C (XXIV) do Conselho Econdmico e Social.
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Influenciado pelos ideais difundidos neste congresso, bem como na discussdo havida
no IV Congresso das Nagdes Unidas sobre a Prevengdo do Delito e Tratamento do
Delinquente, realizado em Kioto, em 1970, O Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria (CNPCP) fixou regras minimas préprias, especificas para o tratamento do preso
no Brasil, por meio da Resolugdo n.° 14, de 11 de novembro de 1994.%®

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos da ONU, de 1966, também trouxe,
em seu artigo 10, 81°, regramento especifico para a pessoa privada de liberdade, ressaltando o
dever de ser tratada com humanidade e respeito a dignidade inerente a pessoa humana.

Destacam-se, ainda, as diretrizes contidas no Protocolo Facultativo a Convencéo
contra Tortura e Outros Tratamentos ou Penais Cruéis, Desumanos ou Degradantes da
Organizacdo das Nagdes Unidas, ratificado pelo Brasil no ano de 2007*, com o intuito de

reforcar a protecdo da pessoa privada de liberdade.

Referido Protocolo decorre do acumulo estabelecido na Conferéncia Mundial de
Direitos Humanos da ONU, realizada em 1993, na qual se declarou firmemente que 0s
esforcos para erradicar a tortura deveriam concentrar-se principalmente na prevencéo,
designando para tanto, o estabelecimento de um sistema preventivo de visitas regulares a

centros de detencao.

No ambito interamericano, o Pacto de San José da Costa Rica, ratificado pelo Brasil
em 25 de setembro de 1992%°, estabeleceu a obrigacdo dos Estados em respeitar os direitos e
liberdades reconhecidos, além do dever de adotarem as medidas de direito interno que forem

necessarias para tornarem efetivos tais direitos.

Deste texto se extrai que o Estado Brasileiro, ao assumir o compromisso de ratificar a
Convencao Interamericana de Direitos Humanos, se autolimitou em sua soberania em prol dos
direitos humanos, no sentido de estar obrigado a respeitar tais direitos com a maxima

efetividade possivel.

““MINISTERIO DA JUSTICA. Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria. Resolucdo n° 14.
Publicada em 02 de dezembro de 1994. Disponivel em: <
http://portal.mj.gov.br/cnpcp/main.asp?Viewl D=%7BC7BBEEA7-FF56-4874-870D-
244D269A8716%7D&params=item|D=%7B79890B8F-9B34-4C8B-91BD-
0611F3208574%7D;&UIPartUID=%7B183ACEAD-EEF8-4BD1-9B10-C12459181A73%7D>. Acesso em 06
de marco de 2013.

*° Promulgado através do Decreto n° 6.085, de 19 de abril de 2007.

% promulgada através do Decreto n° 678, de 06 de novembro de 1992.



http://portal.mj.gov.br/cnpcp/main.asp?ViewID=%7BC7BBEEA7-FF56-4874-870D-244D269A8716%7D&params=itemID=%7B79890B8F-9B34-4C8B-91BD-0611F3208574%7D;&UIPartUID=%7B183ACEAD-EEF8-4BD1-9B10-C12459181A73%7D
http://portal.mj.gov.br/cnpcp/main.asp?ViewID=%7BC7BBEEA7-FF56-4874-870D-244D269A8716%7D&params=itemID=%7B79890B8F-9B34-4C8B-91BD-0611F3208574%7D;&UIPartUID=%7B183ACEAD-EEF8-4BD1-9B10-C12459181A73%7D
http://portal.mj.gov.br/cnpcp/main.asp?ViewID=%7BC7BBEEA7-FF56-4874-870D-244D269A8716%7D&params=itemID=%7B79890B8F-9B34-4C8B-91BD-0611F3208574%7D;&UIPartUID=%7B183ACEAD-EEF8-4BD1-9B10-C12459181A73%7D
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Em seu artigo 5°, a Convencdo resguarda o direito a dignidade e integridade pessoal,

na seguinte forma:

Artigo 5° - Direito a integridade pessoal

§1. Toda pessoa tem direito a que se respeite sua integridade fisica, psiquica e moral.
§2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos
ou degradantes. Toda pessoa privada de liberdade deve ser tratada com o respeito
devido a dignidade inerente ao ser humano.

A jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH),
intérprete maior da Convencdo Americana de Direitos Humanos e a cuja jurisdicao
internacional em matéria de direitos humanos o Brasil aceitou submeter-se®®, é bastante firme
no sentido de vincular a peculiar situacdo decorrente da propria privacao de liberdade a um
altissimo grau de vulnerabilidade que a prisdo naturalmente representa para a pessoa objeto da
constricdo ao dever de garante do Estado.

Destaca-se, nessa linha, o Caso Vélez Loor vs. Panama32, que trata de detencdo
arbitraria de migrante indocumentado, no bojo do qual a Corte IDH se manifestou no seguinte

sentido:

Esta Corte ha indicado que, de conformidad con el articulo 5.1 y 5.2 de la
Convencion, toda persona privada de libertad tiene derecho a vivir en condiciones
de detencién compatibles con su dignidad personal. Como responsable de los
estabelecimientos de detencion, el Estado se encuentra en una posicion especial de
garante de los derechos de toda persona que se halle bajo su custodia. Esto implica
el deber del Estado de salvaguardar la salud y el bienestar de los reclusos,
brindandoles, entre otras cosas, la asistencia médica requerida y de garantizar que
la manera y el método de privacién de libertad no excedan el nivel inevitable de
sufrimiento inherente a la detencion.

Importante lembrar, ainda, da Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem, datada de 1948, traz também disposi¢cdes expressas quanto ao tratamento humano e
integridade psicofisica da pessoa privada de liberdade:

Artigo XXV. Ninguém pode ser privado da sua liberdade, a ndo ser nos casos
previstos pelas leis e segundo as praxes estabelecidas pelas leis ja existentes.

Ninguém pode ser preso por deixar de cumprir obrigacdes de natureza claramente
civil.

Todo individuo, que tenha sido privado da sua liberdade, tem o direito de que o juiz
verifiqgue sem demora a legalidade da medida, e de que o julgue sem protelagdo

>0 aceite da jurisdicdo obrigatdria da Corte Interamericana de Direitos Humanos pelo Estado Brasileiro, na
forma do artigo 62, da CADH, foi formalizado no dia 10.12.1998, pelo depésito do Decreto Legislativo n. 89,
de 03.12.1998, na Secretaria Geral da Organizacdo dos Estados Americanos.

52 CORTE Interamericana de Direitos Humanos. Caso Vélez Loor vs. Panama. Sentenca 23 de novembro de 2010.
Paragrafo 198. No mesmo sentido e exemplificativamente pincado da jurisprudéncia da Corte, Caso “Instituto de
Reeducacion del Menor” VS. Paraguay e Caso Caesar vs. Trinidad y Tobago.



43

injustificada, ou, no caso contrario, de ser posto em liberdade. Tem também direito
a um tratamento humano durante o tempo em que o privarem da sua liberdade.

No plano interno, a especificidade dos Tratados de protecéo internacional de direitos
humanos encontra-se reconhecida e sancionada pela Constituicdo de 1988, considerando que,
conforme determinacdo do art.5°, 81° e 82° os direitos fundamentais neles garantidos
incorporam-se ipso iure ao elenco dos direitos constitucionalmente consagrados, possuindo

aplicacdo imediata.

Além desta clausula de abertura, a Constituicdo Federal consagrou formalmente
inimeros dispositivos referentes as pessoas privadas de liberdade, destacando-se o art. 1°, 1lI,
que estabelece o principio da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica
Federativa do Brasil, bem como os artigos 5°, incisos XLV (principio da personalidade das
penas), XLVI (principio da individualizagdo da pena), XLVII (proibi¢do de penas de morte,
cruéis, de carater perpétuo, trabalhos forcados e banimento), XLVIII (separacdo e
classificagdo dos presos), XLIX (respeito a integridade fisica e moral dos presos), LXXV
(indenizacdo por erro judiciario), dentre outros, 0 que evidencia a preocupacao do constituinte

originario na protecdo desta parcela da populacéo.

Sabe-se que a liberdade é um dos bens juridicos e direito fundamental mais importante
da nossa sociedade. Assim, mesmo para 0s que possuem este direito restringido em razao da
custddia forcada do Estado, é primordial a salvaguarda do nucleo essencial da dignidade da
pessoa humana, considerando que ao preso sao assegurados todos os direitos ndo afetados
pela sentenca penal condenatoria e seus direitos s6 podem ser limitados excepcionalmente,

nos casos expressamente previstos em lei.

Apesar de ser um conceito juridico indeterminado, a observancia ao principio da
dignidade da pessoa humana, da qual decorrem todos os demais principios, caracteriza uma
limitacdo da acdo do Estado em relacdo ao individuo, sendo certo que, em um ambiente
carcerario, a dignidade é constantemente violada ou mitigada em prol de outros principios,

tais como seguranca publica, reserva do possivel, soberania orcamentaria, dentre outros.

Além disso, a nossa Carta Constitucional de 1988, em seu artigo art. 5°, 11l e XLIX
assegura ao preso o direito a integridade fisica e moral. Além disso, possui entre seus maiores
atributos a carga de efetividade que lhe foi dada e, inclusive, confere aos direitos

fundamentais aplicabilidade imediata em seu art. 5°, § 1°,
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No Brasil, o advento da lei de execucdes criminais refletiu e regulamentou os ideais da
Constituicdo, trazendo, em seu artigo 1°, a seguinte disposi¢do: “A execugdo penal tem por
objetivo efetivar as disposicOes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condicgdes

para a harmodnica integragao social do condenado e do internado.”

O cumprimento das obrigacdes internacionais assumidas pelo Brasil no campo dos
direitos humanos vem sendo acompanhado pelos mecanismos do sistema das Nagdes Unidas,
no dmbito global, principalmente através de manifestaces abalizadas de Relatores Tematicos,
de Comités Especificos e da Comissdo de Direitos Humanos e, no plano hemisférico, pelo
sistema Interamericano da OEA, principalmente através da Comissdo Interamericana e da

Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Ja no plano interno, a adequacdo aos principios e normas garantidoras das pessoas
privadas de liberdade esta sendo discutida no ambito judiciario, tendo sido reconhecida a
repercussao geral da questdo constitucional suscitada, pelo Supremo Tribunal Federal, no
Recurso Extraordinario 592.581, do Rio Grande do Sul, que analisa a possibilidade de
intervencdo do Judiciario em seara reservada a Administracdo, considerando a ofensa a
integridade fisica e moral dos apenados ocasionada pelo descumprimento dos compromissos

firmados.>

6. A realidade carceraria do Estado do Rio de Janeiro e sua compatibilidade com os
principios constitucionais e internacionais sobre os direitos humanos das pessoas

privadas de liberdade

Apesar de ndo ser um fendmeno local, o presente topico pretende destacar as falhas
sistémicas que concorrem para a calamitosa realidade carceraria brasileira, através da analise
dos relatdrios apresentados por diversas instituicdes com atribuicdo fiscalizatoria no Estado
do Rio de Janeiro para, em seguida, discutir o instituto do monitoramento eletrénico como
ferramenta auxiliar na promocdo dos direitos humanos das pessoas submetidas a uma

condenacdo criminal.

58 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussio Geral em Recurso Extraordinario 592.581. RS. 22 de outubro de 2009.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=606029 Acesso em 08 de margo de
2013.
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Segundo dados do DEPEN de dezembro de 2011%*, a populagéo carceréria brasileira é
estimada em 514.582 presos, sendo certo que o numero de vagas corresponde a um total de
306.497, o que evidencia que a superpopulacdo carceréaria € um problema atual e alarmante

em nossa sociedade, que cresce em progressdo geometrica.

Este cenério de superlotacdo foi constatado in loco pela Defensoria Publica do Estado
do Rio de Janeiro que, através do Nucleo do Sistema Penitenciario (NUSPEN) e do Ndcleo de
Defesa dos Direitos Humanos (NUDEDH), realizou no dia 20/07/2011, inspegdo fiscalizatdria
no Instituto Penal Vicente Piragibe, localizado no Complexo Prisional de Gericind, destinado
a presos em regime semiaberto (sem autorizacdes de saida), o qual esta sob a responsabilidade
e administracdo da Secretaria de Estado de Administracdo Penitenciaria — SEAP.

A fiscalizagdo conduzida pelo NUSPEN e pelo NUDEDH resultou na confecgdo de
relatorio circunstanciado acerca das condi¢fes gerais do Instituto Penal Vicente Piragibe,
onde, dentre as irregularidades constatadas na fiscalizacdo (insuficiéncia de guardas, falta de
agua quente e iluminacdo noturna precéria), a que causou maior preocupacdo foi a grave e

patente superlotacdo prisional da referida unidade prisional.

No momento da inspecdo, o Instituto Penal Vicente Piragibe contava com um efetivo
de 1.999 (mil novecentos e noventa e nove) presos, ou seja, 821 (oitocentos e vinte e um)
presos além da capacidade maxima oficial informada no SIPEN, o que acabou por gerar a
deflagracdo de acdo civil publica, que tramita no Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, com o intuito de limitar o efetivo carcerario dessa unidade prisional a sua capacidade
méaxima, além de compelir o Estado a efetivar os direitos humanos das pessoas custodiadas

naquela unidade. >

Além da falta de estabelecimentos prisionais adequados para comportar toda a
populacdo carceraria do Estado do Rio de Janeiro, diversos outros fatores contribuem para o

incremento desta situacao critica.

Em relatério expedido pelo Conselho Nacional de Justica em decorréncia do mutirdo

carcerério®, constatou-se diversos problemas administrativos, burocréticos e de administracio

*MINISTERIO DA JUSTICA. Departamento Penitenciario Nacional. Relatério da dados. Disponivel em:
<www.portal.mj.gov.br>. Acesso em 11/03/13.

% BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Processo n° 0358308-65.2011.8.19.0001, atual
procedimento especial N° 2012/0026716-7 VEP/RJ.

% CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Mutirdo Carceréario do Rio de Janeiro- Relatério Final. Regulamentado pela
portaria n°108/2011. Realizado no periodo de 26 de outubro de 2011 a 16 de dezembro de 2012.
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cartoraria que contribuem significativamente para o incremento da superpopulacéo carceraria

fluminense.

Em inGmeros processos de presos em cumprimento de pena, percebeu-se que a pena
imposta ja havia sido cumprida sem que o cartorio/secretaria tivesse qualquer controle sobre
esta situacdo ou, quando menos, sem ter encaminhado 0 processo ao juiz competente para a

extingdo da pena, permanecendo o segregado indevidamente recolhido.

Verificou-se, ainda, a existéncia de inumeras prisdes indevidas ou cumprimento de
penas privativas de liberdade em regime diverso da condenacgdo, em razdo da expedicdo de
mandados de prisdo sem validade.

Assim, por exemplo, mandados de prisdo decorrentes da conversdo de uma pena
restritiva de direitos em privativa de liberdade, sem prazo de validade, resultam na

manutencdo indevida dos condenados segregados cujas penas ja se encontram prescritas.

Em outros feitos, percebeu-se que o livramento condicional é o primeiro beneficio
examinado no processo de execucdo penal, sem ter havido a analise das progressdes de
regimes, embora preenchidos os lapsos temporais para o deferimento de tais beneficios, bem
como de outros que derivam do sistema progressivo de cumprimento de pena, tais como
saidas temporarias, trabalho externo, etc, o que reforca a total auséncia de controle de prazos e

datas finais de cumprimento de pena.

Além disso, foi ressaltada a morosidade do judiciario e o longo caminho percorrido
desde o requerimento do beneficio até o seu deferimento. Com efeito, a demora nestes
tramites é tamanha que, muitas vezes, ao ser apreciado o pleito, este ndo é mais interessante,
eis que o apenado ja faria jus a outra benesse ou, até mesmo, ja teve a pena extinta pelo seu
integral cumprimento, o0 que causa descredito e revolta perante aqueles que preenchem 0s

requisitos legais e demonstram interesse em cumprir regularmente a sua pena.

Por fim, foram diagnosticados outros fatores que contribuem para a superlotacédo
carceraria, cabendo destacar o ndo cumprimento imediato das decis6es judiciais por parte da
SEAP (Secretaria de Administracdo Penitenciaria). Sobre o tema, o relatério concluiu que:

Quando o cartorio expede os documentos comunicando a concessdo de qualquer
beneficio, inclusive a soltura, o sistema penitencidrio inicia um procedimento de

busca de prejuizo (eventual impeditivo a libertacdo do preso), chamado no Estado de
‘sarqueamento’ (neologismo origindrio da sigla SARC, ‘sistema de arquivo’). O
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sarqueamento, que é a verificagdo de toda vida pretérita e atual do preso realizada
em arquivos informatizados (e até manuais) pelos 6rgdos judiciarios, POLINTER da
Policia Civil do RJ e SEAP/RJ, por vezes, demora dias. 1sso ocorre em virtude de 0s
sistemas de informagGes prisionais do Estado ndo serem integrados. Logo, diante de
uma decisdo de soltura, a POLINTER da Policia Civil e SEAP verificam em seu
banco de dados se 0 apenado encontra-se preso ou possui ordem de prisdo por outro
processo. Em sendo positiva a busca, a SEAP ndo cumpre a decisdo e caberd ao
cartério/secretaria da SEAP diligenciar no processo originario a fim de verificar se a
deciséo judicial impeditiva continua, realmente, em vigor. A repeticdo de registros
sobre os mesmos fatos (nimeros de inquérito, de processo criminal e de execucdo
diversos) é a causa maior do entrave para o cumprimento da ordem de soltura dos
apenados/presos no Estado do Rio de Janeiro, sendo de rigor a existéncia de um
Unico banco de dados integrado, que agilize e facilite a busca de dados e registros
policiais e judiciais eventualmente impeditivos de liberdade das pessoas.

Tais procedimentos retardam de forma totalmente desarrazoada a efetivacdo das
ordens de soltura. Além disso, € muito frequente ser o alvara liberatério considerado
“prejudicado” de forma equivocada, tendo em vista a desatualizacdo e o conflito entre os
bancos de dados da POLINTER e da SEAP. Acarreta-se, assim, a manutencdo ilegal da
prisdo, que se estende por mais tempo do que o determinado pela ordem judicial, unicamente

em raz&o de perplexidades burocraticas.

Esta situacdo cronica de superlotacdo, agravada pelas circunstancias acima
mencionadas, acaba por facilitar a violacdo de diversos direitos humanos dos presos, tais
como integridade fisica, moral, higiene, alimentacdo, assisténcia a saude, assisténcia social,

assisténcia psicologica, dentre outros.

Nas inspecOes judiciais realizadas nas unidades prisionais fluminenses por diversos
organismos e instituicdes®’, verificam-se claramente as violagbes as regras minimas e
determinacdes legais, contribuindo para o fendmeno de exclusdo, coisificacdo e inocuizagédo

decorrentes do encarceramento do individuo.

O Mecanismo Estadual de Prevencdo e Combate a Tortura do Rio de Janeiro
(MEPCT/RJ), o6rgdo criado pela Lei Estadual n® 5.778, de 30 de junho de 2010, vinculado a
Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro e que tem como objetivo planejar,
realizar e conduzir visitas periodicas e regulares a espacos de privacdo de liberdade, em seus
diversos relatérios, constatou in loco o ambiente desumano imposto as pessoas privadas de

liberdade, corroborando o cenario apresentado. Cumpre aqui destacar trechos da vistoria

*"Possuem atribuicdo para visitar e fiscalizar as unidades prisionais a Defensoria Publica (art. 81-B, § Unico da
lei 12.210/84; Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (art. 64, VII, da lei 12.210/84);
Ministério Publico (art. 68, 8 Unico, da lei 12.210/84; Departamento Penitenciario Nacional (art. 72, 11, da lei
12.210/84), juizes da execucdo penal (art. 66, VII, da lei 12.210/84); Mecanismo Estadual de Prevencdo e
Combate a Tortura (art.8, I, da lei estadual n® 5778/10), dentre outros.
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realizada na unidade Joaquim Ferreira, cuja natureza é o recebimento de presas (mulheres)

provisorias oriundas de Delegacias de Policia Civil de todo o Estado®:
No caso do encarceramento feminino, ha uma histérica omissdo dos poderes
publicos, manifesta na completa auséncia de quaisquer politicas publicas que
considerem a mulher encarcerada como sujeito de direitos inerentes a sua condicéo
de pessoa humana e, muito particularmente, as suas especificidades advindas das
questdes de género. Isso porque, como se vera no curso deste relatorio, ha toda uma
ordem de direitos das mulheres presas que sdo violados de modo acentuado pelo
Estado, que vdo desde a desatencéo a direitos essenciais como a sadde e, em Gltima

analise, a vida, até aqueles implicados numa politica garantidora de direitos sociais
como a educacdo, o trabalho e a preservacao de vinculos e relagdes familiares.

Quanto as condigdes de higiene, o art. 15 das Regras Minimas da ONU dita que o
Estado deve garantir condicbes para que 0s presos se mantenham limpos, devendo o
estabelecimento penal lhes fornecer 4gua potavel e os artigos de higiene necessarios para a

salde e limpeza.

A auséncia de higiene e salubridade das penitenciarias ja era alvo de preocupacéo do
constituinte originario brasileiro desde 1824°°, que, através do art. 179 da Constitui¢do, trouxe
dispositivo expresso no tocante a estrutura das prisdes:

XXI. As Cadeas serdo seguras, limpas, e bem arejadas, havendo diversas casas para
separacdo dos Réos, conforme suas circumstancias, e a natureza dos seus crimes.

Com efeito, a situacdo das primeiras prisdes existentes no Brasil (Séeculo XIX), com
destaque para a prisdo de Aljube e Santa Barbara, no Rio de Janeiro, era bastante degradante,
eis que funcionavam como depdsito de individuos de toda ordem, sem qualquer preocupacao
com a reforma ou ressocializacdo dos detentos, evidenciando uma calamidade que se protraiu

ao longo dos tempos e se reflete na realidade carceraria contemporanea.

As Regras Minimas para Tratamento dos presos no Brasil também enfatiza a
necessidade de observancia e garantia dos direitos individuais dos apenados, tais como agua
potavel, alimentacao, visitacdo, banho de sol, atendimento médico, psicolégico, farmacéutico,

odontolégico, juridico, dentre outros.®

¥ ASSEMBLEIA Legislativa do Estado do Rio de Janeiro. Mecanismo Estadual de Prevencdo e Combate & Tortura. Relatério
de inspecéo- Penitenciaria Feminina Joaquim Ferreira de Souza. Rio de Janeiro, 22 e 29 de agosto de 2012.

BRASIL. Constituicdo (1824). Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a024.htm>. Acesso em 11/03/13.

%9Art. 13. A administracdo do estabelecimento fornecera gua potavel e alimentacao aos presos.
Art. 14. O preso que ndo se ocupar de tarefa ao ar livre devera dispor de, pelo menos, uma hora ao dia para
realizacdo de exercicios fisicos adequados ao banho de sol.
Art. 15. A assisténcia a salde do preso, de carater preventivo curativo, compreendera atendimento médico,
psicoldgico, farmacéutico e odontologico.
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Nas inimeras unidades inspecionadas pelo Conselho Nacional de Justica®, verificou-
se a total inadequacdo do sistema penitenciario brasileiro & normativa vigente, negando-se
aplicabilidade aos mais triviais direitos fundamentais do cidaddo, conforme demonstrado nos
trechos abaixo colacionados:

e Presidio Ary Franco:

No ambito da SEAP, mereceu destaque a situacdo do presidio Ary Franco, Unico
polo da SEAP distribuidor de presos provisorios do Estado do Rio de Janeiro. E a
porta de entrada da SEAP. Hoje, conta com numero de detentos superior ao dobro de
sua capacidade, com quase dois mil presos, onde cabem, no maximo, 800. (...) A
situacdo de superlotacdo dessa unidade, que esta instalada em prédio muito antigo,
Ccuja arquitetura remonta as antigas carceragens do periodo militar, com rede elétrica
que se apresenta extremamente comprometida em termos de capacidade e seguranca.
A rede hidraulica se encontra no mesmo diapasdo, havendo noticias de intensos e
seguidos vazamentos de agua, a expor os detentos a riscos de contaminacdo por
doengas oriundas deste fendmeno. As celas sdo coletivas e abrigam mais de 75
homens em espacos ndo dimensionados para tanto; a iluminacdo e a ventilagdo séo
precarias; existem pequenos vaos internos, nos fundos das celas, por onde entra a luz
solar e a ventilacdo; sfo locais onde se concentram todos os presos da cela,
confinados 22 horas por dia, pois o banho de sol em espaco mais amplo é
escalonado entre as galerias. Quando chove as celas ficam alagadas e, no frio, ha
risco de doencas a atingir principalmente os presos mais velhos. A superlotacdo
verificada no presidio Ary Franco (..) inviabiliza totalmente aos reclusos tratamento
de saude, assisténcia médica, odontolégica, e medicamentos quantitativa e
qualitativamente necessarios. Além da superlotacdo, faltam colchdes, cobertores,
material de limpeza e higiene; a instalagdo dos chamados ‘triliches’ propicia a
ocupacdo das celas somente no plano vertical devido ao pé direito alto das celas.
Porém, como a cela é coletiva, o espaco no plano horizontal é demasiado reduzido
para todos. Alem disso, a regra no sistema prisional € o de manter os presos de
regime fechado- sem qualquer tipo de atividade laboral ou educacional- grande parte
do dia trancados nas celas, 0 que aumenta a necessidade de espagco fisico horizontal.

e Presidio Evaristo de Moraes:

Situacdo grave tambem foi encontrada na unidade Evaristo de Moraes, também
conhecida como ‘galpdo’. Trata-se de predio antiquissimo, desgastado fisicamente,
ressentindo-se de urgente reforma estrutural, de fiacdo elétrica e hidraulica.
Ventilagdo e iluminacgdo natural comprometidas pela construcdo de celas no interior
deste galpéo, formando um imenso corredor, ao longo do prédio. A superlotacdo
também afeta esta unidade, havendo grande nimero de presos idosos, recolhidos,
como os demais, em celas individuais insalubres. (..) Foi constatado na inspecéo
forte odor de 6leo combustivel, talvez, por existirem- mesmo que desativados e
vazios- resquicios da presenca de tanques de 6leo que abasteciam as composi¢Ges
férreas. (..) Recomenda-se a imediata desativacdo desse presidio-galpdo- por
absoluta e insuperével inadequacao.

Art. 17. O estabelecimento prisional destinado a mulheres dispora de dependéncia dotada de material obstétrico.
Art. 33. O preso estara autorizado a comunicar-se periodicamente, sob vigilancia, com sua familia, parentes,
amigos ou instituicdes iddneas, por correspondéncia ou por meio de visitas.
Art. 38. A assisténcia educacional compreenderd a instrucéo escolar e a formacao profissional do preso.

61 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Mutirdo Carcerario do Rio de Janeiro- Relatério Final. Regulamentado pela
portaria n°108/2011. Realizado no periodo de 26 de outubro de 2011 a 16 de dezembro de 2012.
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Outro ponto destacado nas inspec¢des judiciais diz respeito aos critérios de separagdo e
classificag@o das pessoas privadas de liberdade.

Sobre o tema, as Regras Minimas para o Tratamento de Presos da ONU determina, em
seu artigo n° 8 (oito) que: “as diferentes categorias de presos deverdo ser mantidas em
estabelecimentos prisionais separados levando em consideracdo seu sexo e idade, seus

antecedentes, as razdes da detencdo e o tratamento que lhes deve ser aplicado.”

Lembre-se, ainda, o principio n° 08 do Conjunto de Principios para a Protecdo de
Todas as Pessoas Sujeitas a Qualquer forma de Detencdo ou Prisdo®, que estabelece que
pessoa detida deve se beneficiar de um tratamento adequado a sua condicdo de pessoa

condenada, respeitando-se, sempre que possivel, a separacdo dos presos.

E previsto, ainda, na regra n° 69, a realizacdo de um estudo da personalidade, ap6s a
admissdo da pessoa privada de liberdade, com a elaboracdo de programa de tratamento que
Ihe seja destinado a luz dos dados de que se dispde sobre suas necessidades individuais,

capacidade e estado de espirito.

As Regras Minimas para Tratamento de Presos no Brasil, ao tratar sobre a separacéo e
classificacdo dos presos, disp6s, em seu art. 53, que:
Art. 53. A classificacdo tem por finalidade:
| — separar 0s presos que, em razdo de sua conduta e antecedentes penais e
penitenciarios, possam exercer influéncia nociva sobre os demais.
I1 — dividir os presos em grupos para orientar sua reinsercéo social;

Art. 54. Tédo logo o condenado ingresse no estabelecimento prisional, devera ser
realizado exame de sua personalidade, estabelecendo-se programa de tratamento

especifico, com o propdsito de promover a individualizacdo da pena.

A Lei de Execucdo Penal também regulamentou a matéria, determinando a separacao
dos presos provisorios dos definitivos, bem como segundo seus antecedentes e personalidade,

no intuito de orientar a individualizacdo da execucdo da pena.

O artigo 8° do referido diploma, em conformidade com as regras minimas acima
destacadas, prevé a realizacdo de exame criminoldgico para a obtencdo dos elementos

necessarios a uma necessaria classificacdo e com vistas a individualizacdo da execucéo.

82 Aprovado pela Assembleia Geral das Naces Unidas através da Resolucéo 43/173, de 9 de Dezembro de 1988.
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Esta classificacdo deve ser feita por uma Comissdo Técnica, a quem incumbira
elaborar o programa individualizador da pena privativa de liberdade adequada ao apenado ou
ao preso provisorio, conforme determina o artigo 6° do mesmo diploma legal e em
consonancia com o principio da individualizacdo da pena disposto no art. 5°, XLVI, da
Constituicdo Federal de 1988.

A inexisténcia deste sistema de classificagdo dos apenados, nos moldes das Regras
Minimas e legislacdo ordinaria ja citados, também foi observada nas inspec¢des judiciais, que
constatou que a separacdo é feita de acordo com a facgdo criminosa a que pertencem 0s

internos ou aquela predominante no bairro ou comunidade na qual residem.

No relatério da Comissdo Parlamentar de Inquérito do Sistema Penitenciario,
verificou-se esta violagdo ao direito fundamental a individualizagdo da pena, bem como a
deturpacdo do sistema de classificacdo dos presos, cabendo destacar os seguintes trechos:

O sistema de classificagdo dos presos praticamente inexiste dentro das prisGes
brasileiras. Resume-se a inquiricdo ao novo hospede se tem algum inimigo ou a qual
faccdo pertence. Viola claramente as Regras Minimas que, nesta perspectiva, 0
regime penitenciario deve fazer apelo a todos os meios terapéuticos, educativos,
morais, espirituais e outros, e a todos 0s meios de assisténcia de que pode dispor,
procurando aplica-los segundo as necessidades do tratamento individual dos

delinquentes. No Rio de Janeiro o critério principal de separacdo de presos € a
organizacdo criminosa a que pertencem.®®

Tal realidade também foi constatada pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) que, em
seu relatdrio sobre o sistema penitenciario do Estado do Rio de Janeiro, estabeleceu a seguinte
concluséo:

Seguindo-se no &mbito da SEAP, informacdes prestadas por agentes penitenciarios
deram conta de que no Estado do Rio de Janeiro as unidades prisionais séo divididas
de acordo com a faccdo criminosa dos internos (Comando Vermelho, Terceiro

Comando e assim por diante), como forma de evitar que sentenciados de fac¢oes
criminosas rivais entrem em conflito.

N&o obstante o exame criminoldgico obrigatério previsto no art. 8° da Lei de
Execucbes Penais e que visa dar aplicabilidade ao principio da individualizacdo da pena seja
desconsiderado pela Administracdo Publica, conforme ja destacado, certo € que o exame
decorrente da analise da personalidade do agente, facultativo desde o advento da lei

10.792/03, é frequentemente exigido pelos magistrados como condi¢do para o deferimento

88 Camara dos Deputados. CPI do Sistema Carcerério. Centro de Documentagéo e Informacéo. Edicées Camara. Brasilia,
20009.
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dos beneficios de progressdo de regime e livramento condicional, caracterizando um resquicio

da medicina carceréria e da criminologia positivista.

Neste sentido, a exigéncia destes exames para a concessdo da maioria dos beneficios
previstos na lei de execucdes penais acaba por sobrecarregar a equipe técnica que, em vez de
proporcionar uma assisténcia médica e psicologica efetiva aos apenados, tal como
preconizado pela lei de execugdes penais, ficam encarregados de realizar centenas de exames
criminologicos superficiais, baseados, muitas vezes, em uma Unica entrevista de poucos
minutos com o apenado, 0 que acaba por gerar atrasos excessivos na entrega destes
documentos e, consequentemente, a manutencdo indevida e prolongada do apenado no

estabelecimento prisional.

As falhas apontadas acabam contribuindo para o aumento do efetivo carcerario e do
tempo de encarceramento, sobressaltando os efeitos negativos do confinamento, muito bem

traduzidos pelo Secretario Geral®

do Ministério da Justica: o efeito crimindgeno do carcere,
tendo em vista as altas taxas de reincidéncia; a destituicdo do direito de voto de parcelas
significativas da populacéo; o agravamento do déficit publico; realocacdo do fundo pablico da
area social (saude, educacdo, habitacdo) para o sistema de justica criminal; rotinizacdo da
experiéncia prisional e a colonizagdo da cultura comunitéaria pela cultura da prisdo e, por
altimo, porém ndo menos importante, o reforco e o agravamento das divisdes sociais tendo

em vista o carater econdémico e socialmente enviesado das praticas punitivas.

Apesar destes conhecidos e nefastos efeitos, bem como das inimeras recomendacfes
prescritas nos diversos relatérios de inspe¢do supramencionados, certo € que as deficiéncias
apontadas continuam sem previsdo de solucdo, sendo desanimadoras as perspectivas de

mobilizacdo do poder publico para melhoria do cenéario apresentado.
7. Universalismo e Direitos Humanos: para quem?

N&o obstante a inegavel utilidade da institucionalizacdo dos direitos humanos, bem
como do desenvolvimento de uma concep¢do holistica destes direitos como universais e
indivisiveis (Todos os Direitos Humanos para Todos), certo € que sua ampla consciéncia e

transformacdo em realidade palpavel ainda é um ideario distante.

% MINISTERIO DA JUSTICA. Manual de Monitoramento das Penas e Medidas Alternativas. Brasilia, novembro de 2002.
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Especialmente no tocante as pessoas privadas de liberdade, h4& uma grande
dificuldade da sociedade em concebé-las como sujeitos de direitos. Ou seja, estéd disseminada
no senso comum a ideia de que estas pessoas ndo podem ser “prestigiadas” com a observancia
dos minimos direitos fundamentais estabelecidos em nossa Carta Constitucional, como se
perdessem a qualidade de seres humanos para transformarem-se em coisas, impassiveis de

protecéo.

A implementacdo de qualquer medida que traga bem estar ao agressor é considerada
contréria a defesa e ao respeito das vitimas e da sociedade, assim como as medidas politicas
sdo tomadas de maneira tal que aparentam valorizar a opinido publica, em detrimento dos

especialistas e resultado das pesquisas.

Em voto proferido pelo Ministro Eros Grau, no julgamento da ADPF 153, a
abrangéncia universal e irrestrita dos direitos humanos foi ressaltada, impondo-se a
obervancia da legalidade e o respeito irrestrito aos direitos fundamentais dos cidad&os,

independentemente do crime por eles praticados e quaisquer que sejam as circunstancias:

(...) Existe lei que autorize autoridade, seja civil, seja militar, maltratar, fisica ou
moralmente, o detento, ainda que sobre ele recaiam as suspeitas mais veementes ou
as certezas mais incontestaveis? Lei alguma existe que autorize autoridade nenhuma
a infligir maus tratos a ser humano, a ofender-lhe a saude, a tortura-lo, seja qual for
0 motivo, seja qual a finalidade. Bem ao contrario, lei existe a impor como dever
de toda a autoridade, toda, ‘o respeito & integridade fisica e moral do detento e do
presidiario’. No rol dos direitos individuais assegurados a brasileiros e estrangeiros
aqui residentes figura o da ‘incolumidade pessoal’ como limite intransponivel do
poder do Estado: ‘Impde-se a todas as autoridades o respeito & integridade fisica e
moral do detento e do presidiario.”’A férmula ndo pode ser mais categdrica, nem
mais ampla. Ela é absoluta. Inequivocamente ilegal terd sido o ato da autoridade
gue consistiu em maltratar pessoa presa, ndo importa o delito a ela imputado, ou a
prova contra ela acumulada, quaisquer que tenham sido as circunstancias; (...)*

Constantemente, atuacfes de organizacfes ou instituicdes voltadas para a defesa dos
direitos humanos dos presos sdo alvo de criticas e piadas jocosas, tanto por parte da midia,
guanto em filmes ou noticiarios, que instigam a punicdo meramente retributiva, disseminam a

cultura do medo, o processo de vitimizacao e contengdo do perigo.

Ao lado dos inimeros estudos e comprovagoes histdricas a respeito da ineficacia da
pena privativa de liberdade no cumprimento de sua finalidade ressocializante, convive um

discurso criminalizante e recrudescedor do poder punitivo estatal, que preconiza o

®*BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 153, Brasilia,
DF, 29 de abril de 2010.
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encarceramento, materializado no sofrimento e no castigo, como Unica forma de satisfazer os

anseios da sociedade e diminuir a sensa¢do de impunidade.

Tal discurso é chamado por Garland®® de “respostas de ndo-adaptagdo™, porque

simplesmente parecem desconhecer ou negar a calamitosa realidade do sistema penal:

Se é possivel, na pdés-modernidade, identificar duas criminologias- a primeira, a
criminologia do eu, que retrata o criminoso como uma pessoa normal, consumidor
como nés numa situagdo transitéria de vulnerabilidade, e que banaliza o crime,
mitiga o medo popular e advoga o afastamento do sistema penal em favor de
intervencdes preventivas, e a segunda- a criminologia do outro, que demoniza o
criminoso, apoia o poder punitivo e dramatiza os medos populares- a criminologia
que esta por detras das respostas de ndo-adaptacao é inequivocadamente a segunda.

Nesta ideia se embasa o relatorio anual do Centro Internacional para Estudos

Penitenciarios da Universidade de Essex, Inglaterra, que assinalou apropriadamente que:

O conceito tradicional de prisdo, pelo menos nos paises ocidentais, é de um lugar
onde o ofensor é enviado como castigo, e ndo para ser castigado. O que implica
castigo consiste na privacdo da liberdade e ndo se estende a forma na qual as pessoas
ai sdo tratadas. Essa premissa agora € menos certa do que foi ha um tempo atrés.
Cada vez mais, aumenta o nimero de instancias nas quais as condi¢cBes em que 0s
presos sdo mantidos da a impressdo que eles foram enviados para a prisdo para
serem castigados. 1sso, provavelmente, depende dos recursos da administracdo da
prisdo para manté-las em boas condi¢des de detencdo, o que ocorre com frequéncia
em paises em via de desenvolvimento ou em paises de transicdo. Em muitos casos,
condicOes repressivas sdo impostas nos presidios de modo intencional, como uma
forma de administracdo executiva e conveniente para lidar com presos que
apresentam risco de fuga ou rebelido. Também, porque acreditam que determinado
grupo de presos ‘merece’ tal tratamento devido as ofensas pelas quais foram presos

67
ou condenados.”

Tudo isto acaba contribuindo para a total negligéncia quanto aos direitos dos presos,

na direta proporc¢do da énfase sobre repressao e aumento do controle.

De acordo com Cancado Trindade®®, a medida do grau de civilizacio de uma

determinada sociedade se da& através do respeito aos direitos humanos, o que esta

umbilicalmente ligado ao exercicio da cidadania e da democracia.

% GARLAND, David. A Cultura do Controle: Crime e ordem social na sociedade contromporanea. Rio de Janeiro:

Revan, 2008, p. 28.

“International Centre of Prisons Studies, Annual Report, 2002. King’s College London. Disponivel em:
http://www.prisonstudies.org/links.html. Acesso em 11/03/13.

% TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado de. Tratado de Direito Internacional de Direitos Humanos. Vol. 1. 1.ed. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999.
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A cidadania encontra-se profundamente enraizada na discussao de protegéo de direitos
fundamentais da pessoa humana, na medida em que ndo se deve falar em cidadania se ndo

puder falar em acesso efetivo a direitos fundamentais.

Segundo José Afonso da Silva, a nova ideia consiste na consciéncia de pertinéncia a
sociedade estatal como titular de direitos fundamentais, da dignidade da pessoa humana, da
integracdo participativa no processo do poder, com a igual consciéncia de que esta situacéo
subjetiva envolve também deveres de respeito a dignidade do outro, de contribuir para o
aperfeicoamento de todos.®®

Neste sentido, como falar em cidadania, diante das aterradoras condi¢cbes humanas as
quais se encontram subjugadas milhares de pessoas que se encontram privadas de liberdade
em razdo da custddia forcada do Estado?”

Como falar de pos-modernidade, se boa parte da populacdo brasileira se encontra
alijada dos mais triviais direitos fundamentais ja aclamados como direitos de todo o homem e

cidaddo desde a Declaracdo Universal de Direitos do Homem e do Cidadao de 1789?

O Direito, como legado da modernidade, deve ser visto hoje como um campo
necessario de luta para implementacdo das promessas modernas, incluindo-se, dentre elas, o
respeito aos direitos fundamentais. Dai que a eficacia das normas constitucionais exige um
redimensionamento do papel do jurista e do Poder Judiciario neste complexo jogo de forcas,
na medida em que se coloca o seguinte paradoxo: uma Constituicdo rica em direitos,
individuais, coletivos e sociais) e uma pratica juridico-judiciaria que, reiteradamente, (s0)

nega a aplicacdo de tais direitos. ™*

Verificado o total desalinho, por parte Administracdo Publica, do exercicio do seu
mister, que flagrantemente descumpre o principio da legalidade democratica, desrespeitando
os principios basilares do Estado Democrético de Direito, compartilha-se das indagac6es de
Lénio Streck: “qual o papel (e responsabilidade) do jurista neste complexo jogo de forcas, do

qual Konder Comparato’® denuncia a ‘morte espiritual’ da Constitui¢io?”” Quais as condigdes

% SILVA, JOSE AFONSO DE. Comentéario Contextual & Constituicdo. 32 ed. Editora Malheiros: S&o Paulo,
2007, p.34-36.
" BITTAR, Eduardo C. B. Etica, Educacéo, Cidadania e Direitos Humanos. Manole: Barueri, 2004, p.16
™ STRECK, p. 29.
"2LLENIO, Luiz Streck. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: Uma nova critica do direito. Livraria do
Advogado: Porto Alegre, 2002, p.28.
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de acesso a justica do cidaddo, visando ao cumprimento (judicial) dos direitos previstos na

Constituicdo?

Sobre o papel do Judiciério na prote¢do dos direitos humanos das pessoas privadas de
liberdade, destaca-se julgado do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro™ que,
constatando o tratamento degradante e desumano conferido a esta parcela da populacéo,
entendeu pela configuracdo da responsabilidade civil do Estado e a sua respectiva

condenagéo.

Transcreve-se, por oportuno, trechos da sentenca ora comentada:

Vé-se, assim, gue 0 ESTADO DO RIO DE JANEIRO, nédo obstante os esforcos
desenvolvidos e o efetivo aumento da massa carceraria, provocado por uma omissao
ou inércia do préprio Estado, no desenvolvimento de politicas pUblicas de outras
naturezas, vém, diaria e reiteradamente, descumprindo ndo s6 as normas legais
referidas, mas também, e, principalmente, a Constituicdo Federal, quanto aos
direitos fundamentais dos presos. Vale destacar que a presente questédo ja vem
de longa data, sendo objeto inclusive de deliberacdo por organismos
internacionais, aos quais, 0 Estado Brasileiro se acha vinculado. (...)

Assim, tenho que restou suficientemente comprovado a violacdo dos direitos
fundamentais dos Autores enquanto foram mantidos acautelados na 1102 DP, o que
representa efetivo constrangimento moral que deve ser indenizado, valendo
salientar, mais uma vez, gue 0 ESTADO DO RIO DE JANEIRO reconheceu a
precariedade do sistema carcerario em todo o Estado e a situacdo degradante
vivida por cada um dos Autores, em particular, enquanto foram mantidos na
referida unidade prisional.

Prosseguindo, JULGO PROCEDENTE o pedido indenizatdrio para condenar o
ESTADO DO RIO DE JANEIRO a indenizar cada um dos Autores, pelo dano
moral causado, representado pelo tempo que foram mantidos em uma unidade
prisional que nado atendia aos requisitos minimos previstos na Lei de Execucdes
Penais, com a quantia de R$ 2.000,00 (dois mil reais), para cada um dos Autores,
que sera corrigida a partir da presente data, o que faco com base nos artigos 85 e 88,
paragrafo Gnico da LEP c/c o artigo 27 da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro,
na forma do inciso LXIX do artigo 5° e artigo 3° da Constitui¢do Federal.

Além da responsabilizacdo do Estado pelo tratamento degradante, importante para a
conscientizacdo e reparacdo de um dano ja consolidado, as dificuldades de implementacédo de
politicas publicas voltadas para a melhoria do sistema carcerario traz a baila a necessidade de
buscas por solucdes alternativas ao carcere, dentre as quais se destaca o instituto do

monitoramento eletrénico.

™ BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Embargos Infringentes n° 0009573-98.2005.8.19.0061. Rio de
Janeiro, 13 de setembro de 2012.
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CAPITULO I1I- DO SISTEMA DE MONITORAMENTO ELETRONICO DE
APENADOS COMO DECORRENCIA DE UMA POLITICA CRIMINAL
ALTERNATIVA A PRISAO

1. Sistema Penal Alternativo Brasileiro:

Considerando o quadro critico apresentado, que ndo se manifesta apenas no Estado do
Rio de Janeiro, mas de forma ampla e generalizada, verifica-se que a pena privativa de
liberdade, marco na humanizacdo das penas e sancdo mais representativa do sistema
repressivo estatal, demonstrou-se ineficiente quanto a concretizacdo de sua finalidade
preventiva, bem como na efetivacdo dos principios e valores constitucionais relativos a pessoa

privada de liberdade.

O Presidente do Conselho Nacional de Justica e Ministro do Supremo Tribunal
Federal César Peluzo, na abertura do livro do mutirdo carcerario’™, compartilha as angustias
decorrentes do cenario cadtico diagnosticado:

Uma reta consciéncia e uma preocupacgao social responsavel nos indagam: o que
esperamos de nossas penas e de nossas prisdes? Cuidamos, com firmeza, que
condenados podem voltar a integrar a sociedade com atitude respeitosa as normas
juridicas? Inquieta-nos o tratamento degradante que, como expressdo do valor
coletivo reconhecido a dignidade humana, lhes € reservado? Ou satisfaz-nos o alivio

temporario que vem a sensacdo da continua, mas insignificante e infrutifera
desocupacéo das ruas?

Alessandro Barata retrata esta incompatibilidade entre a ideologia do legislador e a
eficdcia da legislacdo, ressaltando que a realidade do direito € dada pela sua unidade, ndo
podendo o jurista se limitar ao universo da norma, excluindo o conhecimento a respeito da
eficAcia e aplicacdo concreta desta, a luz da realidade historica e social em que é

concretizada.”

Tudo isto levou ao desenvolvimento de um novo sistema penal que, ao lado de

conceber a prisdo como ultima ratio, se caracteriza pela introducdo e amplia¢do, no

"peluzo, César. Mutirdo Carcerario: Raio X do sistema penitenciario brasileiro. Conselho Nacional de
Justica, 2012.

®BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducdo a sociologia do
direito penal. Tradugdo Juarez Cirino dos Santos, 3. Ed. Rio de Janeiro. Renavan: Instituto Carioca de
Criminologia, 2002, p. 188.
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ordenamento juridico, de mecanismos alternativos a pena privativa de liberdade, valorizando

a permanéncia dos lagos familiares e do convivio social e profissional do apenado.

Sobre o tema, destaca-se trecho da obra de César Roberto Bittencourt:’

Embora se aceite a pena privativa de liberdade como um marco na humanizagéo da
sancdo criminal, em seu tempo, a verdade é que fracassou em seus objetivos
declarados. A reformulacdo do sistema surge como uma necessidade inadiavel e teve
inicio com a luta de Von Litz contra as penas curtas privativas de liberdade e a
proposta de substituicdo por recursos mais adequados. Nas alternativas inovadoras
da estrutura classica da privacdo da liberdade ha um vasto repertorio de medidas,
sendo que algumas representam apenas um novo método de execucdo da pena de
prisdo, mas outras constituem verdadeiros substitutivos. A exigéncia, sem embargo,
de novas solugBes ndo abre mdo da aptiddo em exercer as fungdes que lhes sdo
atribuidas, mas sem o carater injusto da sancao substituida.

Esta politica ganhou forca no 6° Congresso das Nagdes Unidas que, ap0s constatar 0s
efeitos dessocializadores da prisionalizagdo, demonstrou o interesse mundial na busca por
meios alternativos ao carcere, através da adoc¢do, por meio da Resolucdo 45/110, em 14 de
dezembro de 1990, das Regras Minimas sobre Medidas Nao Privativas de Liberdade, que

passaram a ser conhecidas como Regras de Téquio”’.

Estruturalmente, estas regras estdo divididas em oito secfes e objetivam, em
consonancia com um direito penal minimo, uma maior participacdo da comunidade na
Administracdo do Sistema de Justica Criminal, bem como a seguranca das garantias minimas

para os individuos submetidos aos substitutivos penais.

Verifica-se, neste sentido, uma preocupa¢cdo com o principio da humanidade das
penas, através do estabelecimento de limites a aplicacdo das medidas ou penas alternativas,
considerando que, apesar de ndo privarem a liberdade, acabam restringindo outros direitos dos
apenados. Neste sentido, a aplicacdo destas medidas estar em consonancia com os direitos

humanos, exigéncias de justica social e necessidade de reabilitagdo do criminoso.”®

"®BITTENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Pris3o. 2. ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 2001, p. 442-
443

" REGRAS DE TOQUIO: Comentérios as Regras Minimas das Nages Unidas sobre medidas néo privativas de liberdade.
Tradugdo Damasio de Jesus. Brasilia, Ministério da Justica, 1998.

BOLIVEIRA, André Abreu de. Regras de Téquio como principios norteadores de alternativas ao carcere.
Disponivel em: www.ibbcrim.org.br. Acesso em 22 fev. 2013.
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O principio da intervencdo minima também é destacado nas Regras de Téquio, sendo
certo que também deve ser respeitado quando da utilizacdo das medidas ndo privativas de
liberdade, implicando a menor interferéncia possivel do direito penal como mecanismo de

regulagdo da sociedade.”

Este modelo penal alternativo tem base constitucional, considerando que a Carta
Magna de 1988, em seu artigo 5°, XLVI, em atitude pioneira, descreve um rol ndo taxativo de

penas substitutivas, autorizando o legislador a criar e ampliar as ja existentes.

Dito sistema alternativo conta com penas e medidas substitutivas, sendo certo que o

conjunto destas é chamado por parte da doutrina de “alternativas penais”.®

Seguindo essa conceituacdo doutrinaria, a nomenclatura medida alternativa seria
utilizada como referéncia a qualquer instituto legal cabivel, antes ou ap0s a condenacao, que
evite o encarceramento, podendo ser imposta de modo consensual (ex: suspensao condicional

do processo) ou ndo consensual (ex: sursis, perddo judicial, etc).

Ja as penas alternativas significam sancdo de natureza criminal que ndo implique
privacao da liberdade, podendo ser aplicada diretamente pelo juiz, como no caso da aplicacéo
da multa prevista no art. 135 do Codigo Penal, ou indiretamente, como nos casos de
conversao da pena privativa de liberdade pela restritiva de direitos, preenchidos os requisitos
do art. 44 do Codigo Penal.

No cenério brasileiro, a participacdo no 9° Congresso das Nacbes Unidas, realizado
em Viena, em 1995, impulsionou o processo de ampliacdo das medidas substitutivas, sendo
certo que a respectiva delegacdo manifestou-se oficialmente no sentido de possibilitar a
adesdo do Brasil a esta politica alternativa, 0 que repercutiu através da publicacdo, no mesmo

ano, da lei 9099/95, que trata dos Juizados Especiais Criminais.®

Regra 2.6: “as medidas ndo-privativas de liberdade devem ser utilizadas de acordo com o principio da
intervencdo minima.”

% GOMES, Luis Flavio; MOLINA, Antbnio Garcia Pablos. Direito Penal: Parte Geral. v.2. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, 2007, p. 766.

& |dem, p. 769.
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Dando cumprimento a essa intencdo governamental, em 24 de dezembro de 1996, o
Presidente da Republica, através da mensagem 1.445%, encaminhou projeto de lei que
objetivava alterar o Codigo Penal, salientando, como motivo para ampliacdo das medidas
alternativas, que “a prisdo nao vem cumprindo com o principal objetivo da pena, que é
reintegrar o condenado ao convivio social, de modo que ndo volte a delinquir (...) a prisdo
deve ser reservada para 0s agentes de crimes mais graves e cuja periculosidade recomende seu

1solamento do seio social.”

Tal projeto acabou culminando na promulgacdo da lei 9.714/98, que inseriu novas
quatro sanc0es restritivas diversas da pena privativa de liberdade ao Cédigo Penal (prestacdo
pecuniaria em favor da vitima, perda de bens e valores, proibicdo de frequentar determinados

lugares e prestacdes de outra natureza).

Um dos grandes obstaculos a efetiva utilizagdo destes substitutivos penais pelos
magistrados € a dificuldade de uma fiscalizacdo fidedigna do cumprimento destas medidas,
gerando um grande indice de impunidade, devido a falta de acompanhamento através das

Varas de Execucgdes Penais.

Com efeito, muitos beneficios deixam de ser concedidos em razdo desta dificuldade de
fiscalizacdo, trazendo prejuizos ao apenado, que se vé impedido de usufruir de um direito

subjetivo, que Ihe é garantido por lei, em razdo de uma falha administrativa do Estado.

Como exemplo, cita-se um julgado do Superior Tribunal de Justica®® no Habeas
Corpus n° 25.166 DF, de relatoria do Ministro Gilson Dipp, que, apesar de reconhecer o
direito ao trabalho extramuros do apenado que cumpre pena em regime fechado, negou-lhe o
beneficio, considerando a impossibilidade pratica de se designar um policial, todos os dias,
para acompanhar e vigiar o preso durante a realizacdo de seus servicos, o que inviabilizaria a

vigilancia necessaria para a concessdo da benesse.

No manual de Monitoramento das Penas e Medidas Alternativas, elaborado pelo
Ministério da Justica, apresenta-se expressamente essa dificuldade da Administracdo Publica

na supervisao e monitoracdo do cumprimento destas medidas:

®BRASIL.  Mensagem  1455.  Brasilia, 20 de  dezembro de  1995.  Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/veto_total/1995/Mv1445-95.htm>. Acesso em 10 de mar¢o de 2013.
8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n°25.166, Brasilia, DF, 22 de abril de 2003.
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Sabe-se, no entanto, que a efetiva execucdo das medidas ndo-privativas de liberdade
pbe uma série de desafios ao formulador e ao executor da politica penal
contemporénea, notadamente no que se refere a necessidade de aperfeicoar a
fiscalizacdo do cumprimento das penas e de aprimorar a capacitagdo de pessoal
especializado para que esteja a altura desse horizonte de complexidade. Assim é que
a reintegracdo bem-sucedida do apenado a comunidade depende do treinamento
eficiente dos responsaveis pela supervisio dessas medidas.®*

Ressalte-se, ainda, que muitas medidas cautelares substitutivas a prisdo deixam de ser
aplicadas pelos magistrados sob 0 mesmo argumento, indo de encontro ao que dispde a
segunda secdo das Regras de Téquio que, dividindo-se entre ‘Medidas Aplicaveis antes do
Julgamento’ e ‘A prisdo preventiva como ultimo recurso’, versa sobre a necessidade de
criacdo e ampliagdo das alternativas a restricdo da liberdade antes do transito em julgado da

sentenca condenatoria.

E neste contexto que se insere o sistema de monitoramento eletrénico de apenados,
introduzido recentemente no ordenamento juridico brasileiro através das leis 12.258/10 e
12.403/11, com a intencdo declarada de suavizar a desumanidade do sistema carcerario,
proporcionando alternativas diversas a pena privativa de liberdade, atraves de uma

fiscalizagdo fidedigna, tanto na fase processual quanto na executoria.

Tal mecanismo, ja implementado em diversos paises do mundo, foi recepcionado no
ordenamento juridico brasileiro com uma promessa descarcerizante, visando auxiliar no
processo de desafogamento das unidades prisionais, além de reduzir o custo do Estado com a
manutencdo dos presos, proporcionando maior convivio social e familiar dos condenados, em

atencdo ao principio ressocializatério e humanizante das penas.®

Seguindo esta linha, faz-se necessario analisar as origens deste instituto, seus sistemas
e finalidades para, em seguida, questionar se as finalidades declaradas se compatibilizam com
a destinacdo conferida ao instituto, bem como se a aplicacdo desta medida esta sendo feita em
consonancia com um direito penal minimo e com o respeito adequado aos direitos e garantias

fundamentais dos monitorados.

& Ibidem, 2002.
% BRASIL. Mensagem 310. Brasilia, DF, de 15 de junho de 2010.
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2. Da Vigilancia Indireta como instrumento de Politica Criminal Alternativa:

2.1 Histoérico:

A génese do sistema de vigilancia eletrdnica data da década de 60, quando o psic6logo
americano de Harvard, Dr. Robert Schwitzberg, ap6s assistir o musical West Slide Story,
imaginou que o desfecho do filme poderia ser diferente se houvesse algum sistema de

comunicacgdo que evitasse a pratica de crimes por jovens delinquentes.

A partir de entdo, iniciou-se o projeto denominado “Streetcorner Research”, onde
voluntérios em livramento condicional eram monitorados e recebiam uma ajuda de custo para

descrever suas rotinas diarias e experiéncias com o equipamento.

A “maquina do Dr. Schwitzberg”, como costumava ser chamada, consistia em um
bloco de bateria e um transmissor capaz de emitir sinais a distancia. Em seguida, através de
uma parceria com Richard Bird, desenvolveu um cinto eletrdnico capaz de enviar e receber

sinais taticos.

Em abril de 1969, publicou um artigo para a Revista Psychology Today, sendo certo
que o titulo original foi modificado para Belt from Big Brother, em alusdo a obra ficticia
“1984’, de George Orwell.*

Embora esta ferramenta tenha sido patenteada em 1969, s6 foi colocada em pratica no
final da década de 70.%’

A primeira sentenca que aplicou a prisdo domiciliar com sistema de vigilancia
eletronica foi prolatada em 1983, pelo juiz Jack Love, de Albuquerque, Novo México que,
inspirado em um episodio dos quadrinhos do Homem Aranha, contratou um especialista para

que projetasse e manufaturasse um aparelho de rastreamento eletrénico de apenados.®®

%John Howard Society of Alberta. Electronic Monitoring. Canada, 2000. Disponivel em:

8<7http://vwvw.iohnhoward.ab.ca/pub/AB.htm#contents> Acesso em 13 de marco de 2013.
Idem.

®MARIATH, Carlos Roberto. Monitoramento Eletronico: Liberdade Vigiada? Ministério da Justica.
Disponivel em: < http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MJI57DC54E2PTBRIE.htm>. Acesso em 10 de mar¢o de
2013, p. 4.
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A partir dai, desenvolveram-se diversos projetos-piloto, notadamente em Washington,

na Virginia e na Flérida.®

A solucdo foi implementada de tal forma que, em 1988, j& havia 2.300 pessoas
submetidas ao sistema de vigilancia eletronica, em 32 diferentes Estados Americanos. Dez
anos mais tarde, o nimero total de monitorados havia alcancado a impressionante marca de
95.000 pessoas.*

Este sistema foi adotado por diversos paises, sendo que sua crescente utilizacao
fomentou debates sobre a viabilidade de implementacdo deste instituto no Brasil. Sobre o
tema, foram promovidos congressos, seminarios, audiéncias publicas e estudos académicos,
culminando na apresentacdo de propostas legislativas, dentre as quais se pode destacar o
projeto de lei n° 1.288/2007. Destacam-se, ainda, algumas experiéncias isoladas decorrentes
da edigéo de leis estaduais e projetos experimentais implementados pelos Estados do Parana e

da Paraiba.

Tais iniciativas, pioneiras no Brasil, tiveram inicio através do magistrado Bruno César
Azevedo Isidro, da Vara de Execuc¢des Penais da Comarca de Guarabira, no Estado da
Paraiba, no ano de 2007, que desenvolveu um projeto denominado “Liberdade vigiada,

5591

sociedade protegida™ ", mesmo antes do advento da lei federal que regulamentou a matéria.

Em ambito nacional, os projetos de implementacdo legislativa do sistema de
monitoramento eletrénico tiveram inicio no ano de 2001, mas apenas nove anos depois foi
publicada a lei n® 12.258/10, regulamentada pelo decreto n° 7.627/11, que alterou dispositivos
do Codigo Penal e Lei de Execucdes Penais, permitindo a utilizacdo de equipamento de

vigilancia indireta em casos especificos.

Posteriormente, o monitoramento eletrdnico passou a figurar no rol das medidas

cautelares tipificadas no art. 319 do Codigo de Processo Penal, alterado pela lei 12.403/11.

89 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano; MACEDO, Celina Maria. O Brasil e o Monitoramento eletrénico. In:
Monitoramento eletrénico: uma alternative a prisdo? Experiéncias Internacionais e Perspectivas no Brasil. Ministério da
Justica: Brasilia, 2008, p. 15.

“John Howard Society of Alberta. Electronic Monitoring. Canada, 2000. Disponivel em:
<http://www.johnhoward.ab.ca/pub/A3.htm#contents> Acesso em 13 de marco de 2013.

®'As especificacdes deste projeto podem ser visualizadas no sitio eletrénico do Instituto Innovare: <
http://www.premioinnovare.com.br/praticas/liberdade-vigiada-sociedade-protegida/print/>. Acesso em 10 de marco de
2013.
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A introducéo da liberdade vigiada no ordenamento juridico brasileiro trouxe uma série
de repercussdes juridicas e sociais, sinalizando um inicio de mudangas no sistema progressivo

de cumprimento de penas, que serdo analisadas em capitulo proprio.
2.2 Natureza Juridica, finalidades e sistemas:

O monitoramento eletronico pode ser utilizado, basicamente, de trés formas e com

finalidades distintas: °2

a) como medida cautelar assecuratoria (pré-trial proceedings);
b) como um substitutivo da pena privativa de liberdade ( front-door e back-door)
c) como uma medida fiscalizatéria do cumprimento das penas (liberdade condicional,

visitas periddicas ao lar, prisio domiciliar, dentre outras).”

Enquanto medida cautelar processual, o monitoramento eletronico se define como
importante medida descarcerizante, ja que assegura o tramite regular do processo sem a
necessidade de encarceramento, colocando a pena privativa de liberdade como dltima

alternativa a disposicdo do magistrado.*

Seguindo esta Otica, o sistema de vigilancia ndo posui a natureza juridica de sancao
penal, razdo pela qual ndo pode assumir o carater de antecipacdo de pena, sendo cabivel

apenas quando demonstrada a evidente necessidade de resguardar a instrucao criminal.®

No Brasil, tal sistema se concretizou com o advento da lei 12.403/11 que, no Titulo
IX, sob a rubrica: “Da prisao, das medidas cautelares e da liberdade provisoria”, inseriu 0
monitoramento eletrdnico no rol de medidas cautelares diversas da prisdo (art. 319, 1X).%,
permitindo a sua utilizacdo como substitutivo da prisdo preventiva ou, ainda, quando
observada a adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condicdes

pessoais do indiciado ou acusado (art. 282, 1, e Il, do Cddigo de Processo Penal).

®John Howard Society of Alberta. Electronic Monitoring. Canada, 2000. Disponivel em:
<http://www.johnhoward.ab.ca/pub/A3.htm#contents> Acesso em 13 de marco de 2013.

“MARIATH, Carlos Roberto. Monitoramento Eletronico: Liberdade Vigiada? Ministério da Justica.
Disponivel em: < http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MJI57DC54E2PTBRIE.htm>. Acesso em 10 de mar¢o de
2013, p. 4.

**BRASIL. Decreto-lei 3689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Art. 282,86°, alterado pela lei
12.403/11: § 6° A prisdo preventiva sera determinada quando ndo for cabivel a sua substituicdo por outra
medida cautelar.

®Bottini, Pierpaolo Cruz. Aspectos Pragmaéticos e Dogméticos do Monitoramento Eletronico. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade Federal de Uberlandia. v. 39. Jul/dez 2011.

®BRASIL. Decreto-lei 3689, de 3 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Art. 319. S&o medidas
cautelares diversas da prisdo: IX - monitoracdo eletrénica. (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).
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Diante disso, o monitoramento cautelar processual pode assumir duas naturezas:
mecanismo fiscalizatério do cumprimento das medidas alternativas ou medida cautelar
autbnoma. No primeiro caso, a medida teria carater acessorio, visando assegurar o
cumprimento da medida cautelar substitutiva imposta, como nos casos de concessdo de prisdo
albergue domiciliar. Na segunda hipétese, a vigilancia estaria desatrelada da imposi¢do de
qualquer outra medida cautelar, podendo ser aplicada isolada ou cumulativamente, como nos
casos de fiscalizacdo do cumprimento de medidas protetivas de ndo aproximacao previstas na
Lei Maria da Penha.

Sobre 0 monitoramento eletrdnico como substitutivo da prisdo cautelar, convém citar

0s ensinamentos de Rodriguez-Margarinos®’:
La vigilancia electronica puede ser utilizada por las autoridades para facilitar la
puesta em libertad de aquellos individuos que sin haber sido condenados sufren

antecipadamente las consecuencias de la prision, evitando el riesgo de que se
escapen y puedan eludir la accion de la justicia.

\

No seminario Internacional ‘Monitoramento Eletronico: Uma alternativa a prisao?
Experiéncias Internacionais e Perspectivas no Brasil’, realizado no auditério Tancredo Neves,
do Ministério da Justica, em Brasilia, entre os dias 25 a 28 de outubro de 2007, o professor
Steven Becker levantou a questdo do excesso na utilizagdo do monitoramento eletrénico como
medida protetiva da vitima, trazendo o exemplo dos Estados Unidos nos casos de
transgressores sexuais. Muitos Estados americanos proibem os transgressores de residirem a
menos de 2.500 pés (762 metros) de escolas, parques e outros lugares onde haja um
aglomerado maior de criancas. Tal situacdo acabou gerando um exército de monitorados
impedidos de viver em suas comunidades, aumentando a marginalizacdo e a populacdo em

situacdo em rua destas regides.*®

Ja na segunda forma de utilizacdo do monitoramento eletrdnico, a sua utilizacao é feita

quando o apenado ja possui um juizo de condenacéo.

Pelo sistema front-door busca-se evitar o ingresso do condenado a prisdo, podendo a
monitoracdo consistir em uma pena principal ou em uma alternativa a execucdo da pena
privativa de liberdade, além de aplicar-se a casos de suspensdo condicional da pena e

prestacao de servicos a comunidade.

’RODRIGUEZ-MAGARINOS, Faustino Gudin. Carcel Electronica: de la carcel fisica a la carcel
mental. Revista del Poder Judicial, n°® 79, Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 2005, p.120.

% Becker, p. 39. In: Monitoramento eletrdnico: uma alternative  prisdo? Experiéncias Internacionais e Perspectivas no
Brasil. Ministério da Justi¢a: Brasilia, 2008.
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A variante back-door € utilizada no intuito de reduzir o tempo do condenado na priséo,
por meio da substituicdo do periodo restante a ser cumprido no carcere pelo monitoramento

eletrdnico, de forma a proporcionar uma readaptacdo gradual do apenado ao convivio social.

Apesar do discurso descarcerizante utilizado para justificar a promulgacdo da lei
12.258/10, que prevé a possibilidade de utilizacdo de equipamento de vigilancia indireta pelo
condenado, nenhuma das hipGteses substitutivas existentes no projeto de lei original foram
aprovadas, sendo certo que o atual regramento ndo prevé nenhum dos dois sistemas acima

ventilados (front-door ou back-door).

Ja na terceira forma de utilizacdo, 0 monitoramento eletrénico se despe de seu caréater
descarcerizante para assumir uma funcdo eminentemente vigilantista, sendo utilizado como
um mecanismo de controle extramuros do poder punitivo estatal, permitindo maior
fiscalizagdo do cumprimento das penas, como no caso de concessdo de visitas a familia, ou,
ainda, para monitorar o cumprimento de liberdade condicional, suspensdo condicional do

processo, entre outros.

Esta terceira hipdtese foi encampada pela lei 12.258/10, considerando que todas as
formas de monitoracdo aprovadas (visitas periddicas ao lar ou prisdo albergue domiciliar)
possuem esta conotacdo vigilantista, distanciando-se das promessas descarcerizadoras e
transformando-se em mais um instrumento de biopoder estatal, o que sera melhor abordado

no capitulo seguinte.

Por fim, ressalta-se que existem trés geracdes de tecnologia de monitoramento
eletrénico. A primeira engloba sistemas ativo e passivo que pressupdem o monitoramento de
um individuo em um dado local. Pelo sistema ativo, permite-se saber a localizacdo do
individuo de maneira ininterrupta, sem necessitar de sua colaboracdo, exigindo, para tal, a
adocdo das seguintes opcoes técnicas: bracelete transmissor, receptor transmissor, centro de
vigilancia e terminal de controle. Esta tecnologia é bastante utilizada para os casos de
monitoramento de medidas protetivas de ndo aproximacdo, a exemplo daquelas permitidas

pela lei Maria da Penha.

O sistema passivo consiste na utilizacdo de um telefone, a fim de verificar se a pessoa
submetida a supervisdo se encontra no endereco designado. Os meios empregados para a
comprovacdo da identidade incluem o fornecimento de uma senha ou de um codigo pré-

estabelecido, identificagdo biométrica ou visual, dentre outros.
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A segunda geracdo de tecnologia parte de dispositivos de localizagdo global,
permitindo a monitoracdo em tempo real e integral do individuo, pressupondo a utilizacéo dos
seguintes componentes: satélites, rede de estacBes em terra e braceletes ou tornozeleiras
eletronicas, sendo este 0 modelo adotado pelo ordenamento juridico brasileiro.

Finalmente, o terceiro sistema, baseado na introducdo de microships intracutaneos,
ainda ndo foi implementado em nenhum ordenamento juridico, considerando caracterizar uma
dréstica intervencdo corporal de duvidosa compatibilidade com os postulados e principios de
um Estado Democratico de Direito. Entretanto, ressalte-se que ja ha projetos em outras partes
do mundo, tal como no Reino Unido, que visam aplicar esta medida nos casos de pedofilia.*

2.3 O vigilantismo do passado e do presente: Do Big Brother de George Orwell ao realismo
de Machado de Assis

Oportuno iniciar este capitulo com o romancista George Orwell, inspirador do reality
show ‘Big Brother’, que, em sua famosa obra “1984”, escrita na década de 40, retrata a
historia de uma sociedade do futuro onde o Estado é onipresente e, como técnica de
dominacdo, o Chefe do Partido (denominado de Grande Irmao) vigia os individuos a partir de
“teletelas” (dispositivo assemelhado a uma televiséo) espalhadas por cada parte da “cidade”,
sendo responsaveis, a0 mesmo tempo, por levar informacdo a populacdo e capturar audio e
video de cada pessoa que passa na frente dela, fazendo com que cada minimo movimento seja

notado.

Valido transcrever o trecho que retrata a vigilancia do Grande Irmao idealizada por

Orwell:

Dentro do apartamento uma voz sonora lia uma lista de cifras relacionadas com a
producdo de ferro gusa. A voz saia de uma placa metalica retangular semelhante a
um espelho fosco, embutido na parede direita. Winston torceu o comutador e a voz
diminuiu um pouco, embora as palavras ainda fossem audiveis. O aparelho
(chamava-se teletela) podia ter o volume reduzido, mas era impossivel desliga-lo de
vez. (...)

%JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano; MACEDO, Celina Maria. O Brasil e 0 Monitoramento eletrénico. In:
Monitoramento eletrénico: uma alternative a prisdo? Experiéncias Internacionais e Perspectivas no Brasil.
Ministério da Justica: Brasilia, 2008, p. 24-25.
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Por tras de Winston a voz da teletela tagarelava a respeito do ferro gusa e da
superacdo do Nono Plano Trienal. A teletela recebia e transmitia simultaneamente.
Qualquer barulho que Winston fizesse, mais alto que um cochicho, seria captado
pelo aparelho; além do mais, enquanto permanecesse no campo de visdo da placa
metalica, poderia ser visto também. Naturalmente, ndo havia jeito de determinar se,
num dado momento, o cidaddo estava sendo vigiado ou ndo. Impossivel saber com
gue frequéncia, ou que periodicidade, a Policia do Pensamento ligava para a casa
deste ou daquele individuo. Era concebivel, mesmo, que observasse todo mundo ao
mesmo tempo.'%°

A sociedade idealizada por Orwell a sessenta anos atrds demonstra técnicas e
instrumentos de controle bastante evidentes na contemporaneidade, ndo apenas na relacdo

Estado-Individuo, mas também nas rela¢Ges privadas.

Na contemporaneidade, 0 avango da tecnologia, somado ao medo e a necessidade de
se proteger da criminalidade que assola a sociedade, acabou desencadeando um processo
acelerado fez com que as cameras de vigilancia e os sistemas de controle por satélite se
tornassem lugar comum no cotidiano dos cidadaos, seja nos elevadores, nos supermercados,
nas residéncias, nos veiculos automotivos e até mesmo nos celulares, que ja apresentam
sistemas de posicionamento global que permitem identificar o local exato em que o

proprietario do aparelho se encontra.

Como exemplo deste vigilantismo extremado da contemporaneidade, cabe citar a
iniciativa de implementacdo de sistemas de chip em colégios para controle de frequéncia em

sala de aula **

Constantemente, a intimidade dos cidaddos é invadida por cameras de vigilancia em
shoppings, elevadores, escritorios e, ainda, em locais publicos, tudo sob a justificativa de

ampliar a seguranca e proteger a sociedade.

O desenvolvimento da tecnologia e da sociedade de controle também atingiu a esfera
do direito penal e, coincidentemente, no ano de 1984, foi lancado o primeiro equipamento de
vigilancia eletronica a distancia. Embora, em seu emprego atual, as tornozeleiras geralmente
se limitem a indicar a localizacdo dos individuos a ela atrelados, ja possibilitam o registro de

sua movimentacdo pelos operadores da central de controle, por seus invisiveis observadores,

100 ORWELL, George. 1984. Traducdo Wilson Veloso. 17. Ed. S&o Paulo: Ed. Nacional, 1984.

MMATSUKI, Edgard. Sistema de chip em uniforme evita que alunos “matem aula” em escola do Distrito
Federal. Uol, Brasilia, 30 de outubro de 2012. Disponivel em: <
http://educacao.uol.com.br/noticias/2012/10/30/sistema-de-chip-em-uniforme-evita-que-alunos-matem-aula-
em-escola-no-distrito-federal.htm>. Acesso em 10/03/12.
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nitidamente sinalizando a aproximacdo dos muitos olhos do Grande Irmé&o idealizado por

George Orwell.**2

Muito embora seja uma técnica futurista, fruto dos avancos cientificos tipicos do
século XX, o vigilantismo sempre foi utilizado como mecanismo de controle de condutas
sociais no interior das unidades carcerarias (respeitadas as devidas adaptacdes), apresentando

suas raizes desde 0s primeiros regramentos penitenciarios brasileiros.

O marco inicial da regulamentacéo carceraria brasileira se deu no século XIX, através
da edicdo do regramento carcerario da Casa de Correcdo da Corte (Decreto n° 678, de 06 de
julho de 1850), penitenciaria mais antiga do Brasil (muito embora a mais antiga prisao seja a
do Aljube, em 1731), com objetivo de abrigar cativos insurgentes e capoeiras, assim como

reprimir a mendicancia e corrigir os vadios de seus Vvicios.

Nas Casas de Correcdo da Corte, pretendeu-se, a priori, a ado¢do de um sistema
panoptico de controle e vigilancia dos apenados, uma tecnologia de poder desenvolvida de
modo que o diretor pudesse, segundo 0 modelo idealizado por Bentham, saber tudo e cuidar
de tudo. Entretanto, um erro na execucao da planta, ‘interceptando completamente a visao’,
desnaturou o prédio, dando azo a um modelo penitenciario desconfigurado, mas sempre
marcado pela dominacdo dos apenados através de técnicas de controle social e vigilancia

acirrada.®®

A ideologia de Bentham era beaseada no estrito controle do comportamento do
apenado, que ndo disfrutaria de um minuto de privacidade, tendo sido adotada por diversos
mentores do sistema progressivo, com 0s seguintes objetivos: vigilantismo, arrependimento,

aprendizagem e moralizacéo. '

Muitos foram os dispositivos institucionais desenvolvidos na Casa de Correcdo para
aprimorar o0 controle dos apenados. Neste sentido, a vigilancia, a imposicdo de penas
corporais, a estigmatizacao e a supressdo da individualidade se faziam presentes, na medida

em que os apenados recebiam controle rigoroso dos agentes custodiantes.

2K ARAM, Maria Lucia. Monitoramento eletronico: A sociedade de Controle. Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais. Boletim 170, janeiro de 2007.

1%R0IG, Rodrigo Duque Estrada. Direito e Prética Historica da Execugdo Penal no Brasil. Rio de Janeiro:
Revan, 2005, p. 40.

“BATISTA, Nilo; ZAFFARONI, E. Raul. Direito Penal Brasileiro - Vol. 1. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p.
568.
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Os regramentos que se seguiram também foram marcados por intenso controle da

rotina dos encarcerados, através de rigido sistema disciplinar.

Na pds-modernidade, com a ampliacdo das medidas penais diversas da pena privativa
de liberdade, novas infraestruturas de controle séo montadas, com a instalacdo de cameras de
segurancga nos bairros, policiamento comunitario, pulverizacdo da resposta social para além
das organizacOes estatais, dentre outros, demonstrando a necessidade estatal de estender o seu

poder para além dos muros da priséo.

Verifica-se, através do monitoramento eletrénico, que a hip6tese de Foucault de
ampliacdo do universo a assisténcia antes e depois da detencdo, de modo que este universo
esteja constantemente sob o foco de uma sempre mais cientifica observacdo de toda a
sociedade, se assemelha a linha de desenvolvimento que o sistema penal tomou na sociedade

contemporanea.

Segundo Alessandro Barata, “este novo ‘panopticon’ tem sempre menos necessidade

de um sinal visivel (os muros) da separacdo para assegurar-se o perfeito controle e a perfeita

gestao desta zona particular de marginalizacao, que ¢ a populacao criminosa.” 105

André Nicolitti, ao comentar o conto de Machado de Assis “Pai contra Mae”, que
retrata a historia de Candido Neves, um capturador de escravos fugitivos e Arminda, uma
mulata fugida, trazendo detalhes, como pano de fundo, do periodo escravocrata brasileiro,
chama atencdo para esta reproducdo de comportamentos e técnicas de controle estatal,

demonstrando uma simbiose entre o passado e presente.

Cabe transcrever as conclusdes do ilustre doutrinador:

Nas primeiras linhas dessa estoria, Machado de Assis demonstra como os aparelhos
e oficios sdo tragos passageiros de uma dada cultura e estrutura social, afirmando
que a escraviddo levou consigo oficios e aparelhos, como tera sucedido a outras
instituicdes sociais, passando a lembrar e descrever aparelhos tipicos da cultura
escravagista, como o ferro no pescoco e o ferro ao pé.

O autor descreve a mascara de folha-de-flandres como um instrumento que continha
apenas trés buracos, dois para ver, um para respirar, e era fechada atrds da cabeca
por um cadeado; e utilizada para tapar a boca dos escravos com o objetivo de
perderem o vicio da embriaguez. Afirma o autor: Era grotesca tal mascara, mas a
ordem social e humana nem sempre se alcanca sem o grotesco, e alguma vez o
cruel.

BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducdo a sociologia do
direito penal. Tradugdo Juarez Cirino dos Santos, 3. Ed. Rio de Janeiro. Renavan: Instituto Carioca de
Criminologia, 2002, p. 187.
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Ao pensarmos nas pulseiras eletrénicas que instrumentalizam o monitoramento
eletronico, inicialmente, pode parecer inevitdvel lembrar os filmes de ficcdo
cientifica e imaginar uma sociedade do futuro dominada pelo avango tecnoldgico.
Porém, a tecnologia é, planejadamente, obsoleta e os equipamentos tecnol6gicos do
futuro, muito rapidamente, se enterram, como grotescos, no passado, tal qual
ocorreu com os instrumentos da escraviddo, que “foi embora” levando com ela seus
aparelhos.

Ao mesmo tempo, olhar as pulseiras eletrénicas, tendo por referéncia o conto
de Machado de Assis, passa a ser evitavel a referida lembranca dos filmes de
ficcdo cientifica, pois somos, ao contrario, remetidos ao passado para perceber
que, passado e presente, sobre certo aspecto, ndo se distinguem, mormente
numa visdo a partir da historia dos vencidos, como sugere Walter Benjamim.

Percebe-se, assim, que as técnicas de controle estatais utilizadas no passado sao
constantemente reproduzidas no ordenamento juridico contemporaneo, embora com uma nova
roupagem e, muitas vezes, legitimadas através do discurso ressocializante e humanizante,
traduzindo uma manutencdo do sistema de dominagdo e sujeicdo do individuo perante o
Estado.

Essa relacdo entre passado, presente e futuro também foi percebida por David Garland
que, ao discorrer sobre novas tecnicas de controle, assim dispde:
O foco no novo e no renovado ndo deve nos levar a negligenciar as préticas e
instituicdes antigas. A histéria ndo é a substituicdo do velho pelo novo, mas a
modificacdo, em maior ou menor medida, de um pelo outro. O entrelagamento do

estabelecido com 0 emergente é o que estrutura o presente e nossa analise deve
refletir este fato.

Embora ndo se questione a utilidade do monitoramento eletrénico no processo de
descarcerizacdo e humanizacdo das penas e, tampouco, a necessidade adotar mecanismos
efetivos de fiscalizacdo do cumprimento das penas, é importante se despir do fascinio
provocado pela tecnologia e verificar as similitudes entre passado, presente e futuro, para, ao
final, concluir que a sua utilizagcdo como técnica de vigilancia representa apenas uma versdo

pos-moderna dos instrumentos de manutencdo e expansao do poder punitivo estatal.
CAPITULO Il1- DA EXPERIENCIA BRASILEIRA
1. Das Propostas Legislativas

Primeiramente, cumpre esclarecer que, conforme disposto nos art. 22, 1, e 24, |, da
Constituicdo Federal, compete a Unido legislar sobre direito penal e penitenciario, razdo pela
qual a monitoracdo eletrdnica deve ser regulada através de lei federal, o que se concretizou
com o advento das leis 12.258/10 e 12.403/11.
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N&o obstante, a liberdade vigiada ja era uma realidade em alguns Estados Brasileiros,
mesmo antes da edigcdo das leis federais que a regulamentaram, através de leis estaduais e
projetos-piloto  desenvolvidos nos Estados da Paraiba e do Parana, de duvidosa
constitucionalidade.

O projeto de implementacéo legislativa da liberdade vigiada teve inicio no ano de
2001, com dois projetos de lei (PL 4342/01 e PL4834/01), que ndo prosperaram, recebendo
parecer contréario do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciéria, por conta de seu
alto custo.

Em 2007, surgiram trés projetos na Camara dos Deputados (PL 337/07, PL 510/07 e
PL 641/07) e dois no Senado Federal (PLS 641/07 e PLS 175/07), sendo certo que todas

perseguiam basicamente os mesmos objetivos, a saber: 1%

a) Reducdo da populacéo carceraria, seja pela substituicdo da prisdo preventiva pelo
monitoramento eletronico, seja pelo ndo recolhimento do preso, nos casos em que

0 mesmo se encontra cumprindo pena no regime aberto;

b) Conciliacdo entre o retorno harmdnico do preso ao seio da sociedade e a

possibilidade de fiscalizacdo do cumprimento das penas

De forma geral, as propostas se preocupavam com a necessidade de consentimento
prévio do condenado para a utilizacdo do dispositivo, razdo pela qual uma das causas
previstas para a revogacdo do monitoramento era a revogacdo da anuéncia prestada

anteriormente.

Infelizmente, a redacdo final da lei aprovada ndo contempla nenhum dispositivo neste
sentido, o que, em tese, causando discussGes quanto a violacdo da autonomia privada dos

monitorados.

Além disso, o projeto de Lei n® 175, de 2007 (n° 1.288/07 na Camara dos Deputados),
que condensou os anteriores e acabou dando origem a lei 12.258/10, previa a utilizacdo da
monitoracdo eletrbnica para casos de aplicacdo de pena restritiva de liberdade a ser cumprida

nos regimes aberto ou semiaberto, pena restritiva de direitos que estabeleca limitacdo de

®MARIATH, Carlos Roberto. Monitoramento Eletronico: Liberdade Vigiada? Ministério da Justica.
Disponivel em: < http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MJI57DC54E2PTBRIE.htm>. Acesso em 10 de mar¢o de
2013, p. 13
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horérios ou de frequéncia a determinados lugares, bem como para casos de concessdo de

livramento condicional ou suspenséo condicional da pena.

Tais previsbes foram vetadas, sob a justificativa contrariar a sistematica de
cumprimento de pena prevista no ordenamento juridico brasileiro e, com isso, a necessaria
individualizagdo, proporcionalidade e suficiéncia da execucdo penal, nos termos da
mensagem n° 310, de 15 de junho de 2010.*%’

O Substitutivo, de relatoria do Deputado Flavio Dino, trazia previsdo de realizagdo de
um projeto piloto, onde a utilizacdo de equipamento de rastreamento eletronico pelo
condenado estaria condicionado a um periodo de testes de dois anos em que sé seria aplicado

0 sistema de monitoracdo eletrdnica nas hipdteses de saida temporaria do regime semi-

aberto.1%

Entretanto, o substitutivo foi aprovado com emendas, sendo certo que a previsao para

0 projeto piloto foi suprimida.

Importante destacar a justificativa apresentada pelo deputado William Woo para a

supressdo deste artigo:

Ocorre que essa restricdo se afigura prejudicial para a implantacao definitiva e eficaz
do sistema, uma vez que seria necessario fazer grandes investimentos para que seja
otimizada a eficiéncia de um sistema tdo complexo.Portanto, se ao longo de dois
anos o equipamento for usado tdo poucas vezes pelos condenados, o projeto ndo
atraira o investimento necessario para que o sistema tenha um bom funcionamento,
prejudicando, entdo, sua eficicia. Assim, a restricdo se mostra como forte fator de
desestimulo de investimentos no setor, pois o retorno seria incerto. Ademais, como o
proprio Relator reconhece em seu parecer, varias sdo as “empresas internacionais e
nacionais aptas a atender a demanda deaparelhos” e os estudos estrangeiros que
atestam a eficidcia do sistema em questdo. Nao haveria, portanto, necessidade
alguma de testar o sistema ao longo de dois anos, ainda mais se tal periodo de testes
desestimula a indUstria atuante no setor. Soma-se a isso o fato de que o juiz terd a
discricionariedade para escolher em quais casos o sistema pode ser aplicado,
ficando, portanto, a seu critério utilizar o equipamento quando achar que o sistema é
confidvel. Por fim, é for¢oso reconhecer que alguns estados brasileiros ja realizaram
testes nesse sentido e aguardam somente a aprovagdo de lei competente para
permitir a implantacdo do sistema, uma vez que a elaboracgéo de legislacdo referente
ao tema é de competéncia da Unido.

WBRASIL. Mensagem n° 310, de 15 de junho de 2010. Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2010/Msg/VEP-310-10.htm. Acesso em 10 de marco de
2012.

108 Art, 4° A fiscalizacdo por meio de monitoragdo eletronica ficaré restrita & hip6tese de saida temporaria no
regime semi-aberto por um periodo de 2 (dois) anos, contados a partir da publicacdo desta lei. Parégrafo Unico.
Apos o término do prazo previsto no caput, o Poder Executivo, observados os resultados apresentados, poderé
definir novos pardmetros para a execucdo do que dispde esta lei. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=3B70AD1778FCDCOF55237FEF
19B2CCBO0.nodel?codteor=532973&filename=Tramitacao-PL+1288/2007.
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A supressdo da previsdo de um projeto experimental foi criticada pela doutrina,
considerando que todos os paises que fazem uso do monitoramento eletrénico passaram por
um periodo de experimentacdo da medida antes de torna-la definitiva, possuindo critérios

fixos para sua utilizagéo.

A experiéncia pratica ja traduz a infelicidade da supressdo desta previsao,
considerando os inimeros problemas técnicos e operacionais apresentados, sendo certo que 0s
prejuizos sdo suportados pelos monitorados, que acabam passando por toda sorte de

constrangimentos e violagOes a direitos da personalidade em razéo da ineficiéncia do sistema.

Em de marc¢o de 2009, o plenario do Conselho Nacional de Justi¢a aprovou o Plano de

Gestdo para o Funcionamento de Varas Criminais e de Execucéo Penal®

, contemplando
tanto propostas que independem de aprovacéo legislativa, quanto aquelas a serem submetidas
ao Congresso Nacional. Em relacdo as propostas de alteracdo legislativa, foi incluido o

monitoramento eletronico para o cumprimento da pena em regime domiciliar.

Meses depois, 0 Conselho Nacional de Justica manifestou-se favoravelmente a
utilizacdo do monitoramento eletrénico como substitutivo do cumprimento da pena privativa

de liberdade em regimes semiaberto e aberto, reacendendo o debate.

Em 2010, foi publicada a lei n® 12.258/10, que alterou dispositivos do Codigo Penal e
Lei de Execucdes Penais, permitindo a utilizacdo de equipamento de vigilancia indireta
apenas aos condenados beneficiados com saidas temporarias no regime semi-aberto, bem
como aos que se encontram em prisdo domiciliar, além de figurar no rol das medidas

cautelares tipificadas no art. 319 do Codigo de Processo Penal, alterado pela lei 12.403/11.

Em 24 de novembro de 2011, foi publicado o decreto n° 7.627, que regulamenta o

sistema de vigilancia eletrénica previsto pela legislacdo acima mencionada.

1% CONSELHO NACIONAL D EJUSTICA. Plano de Gestdo para o funcionamento de Varas Criminais e de Execucéo
Penal. Brasilia, 2010. Disponivel em: < http://s.conjur.com.br/dl/plano-gestao-varas-criminais-cnj.pdf>. Acesso em 10 de
marco de 2012.



http://s.conjur.com.br/dl/plano-gestao-varas-criminais-cnj.pdf

75

2. Compatibilidade Juridico-Constitucional

2.1 Da possivel colisdo de principios fundamentais: Da ponderacdo de interesses e suas

técnicas

Apesar de ja introduzido no ordenamento juridico brasileiro e amplamente difundido
no ambito internacional, o sistema de monitoramento eletrénico ainda é alvo de bastante
polémica, sendo necesséario uma filtragem constitucional, para que se compreenda se, a luz
das garantias e direitos fundamentais, é possivel que o Estado intervenha na intimidade e vida
privada dos condenados submetidos a métodos de vigilancia indireta.

Uma das maiores criticas que se faz a implementacdo deste sistema se traduz na sua

possivel colisdo com direitos fundamentais, tais como intimidade, privacidade e dignidade.

Para solucionar a questdo da possivel colidéncia normativa, deve-se, dentre outros
fatores, utilizar o método da ponderacdo de interesses, sob o prisma da proporcionalidade, no

intuito de conservar o nucleo fundamental de cada principio em colisdo.

Esta discussdo s0 é possivel em razdo da evolucdo histérica do pensamento
constitucionalista, que se consolidou no periodo po6s-guerra, com a passagem do Estado

Legislativo de Direito para o Estado Constitucional de Direito.

Até a Segunda Guerra Mundial, prevalecia no velho continente uma cultura
essencialmente legicéntrica, eis que a lei era a fonte principal do Direito e ndo se atribuia

forca normativa a Constituicéo.

A ascensdo do nazismo e do fascismo na Europa, bem como a emergéncia de diversos
regimes ditatoriais nos paises latino-americanos levou ao declinio do regime positivista
dominante durante a primeira metade do século XX, gerando um fortalecimento da
jurisdicdo constitucional, com a criacdo de mecanismos de protecdo dos direitos

fundamentais e imposicao de limites ao legislador e administrador.

Como consequéncia, as Constituicdes do pos-guerra adquiriram alto valor axiologico,
levando a necessidade de adocao, pelo Poder Judiciario, de novas técnicas de interpretacéo
constitucional, além da tradicional subsuncdo, caracteristica das Constituicdes meramente

procedimentais.
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Assim, com a superacdo do jusnaturalismo e a faléncia do modelo positivista
tradicional, frente as expectativas do Estado democratico de direito, os parametros rigidos de
validade sdo humanizados pelo papel criativo do intérprete quando da apresentacdo dos

argumentos que envolvem as circunstancias do caso concreto.

Esta mudanca de paradigmas levou a necessidade de estabelecimento de novas grades
tedricas que se compatibilizem com os fendmenos sociais acima descritos, reconhecendo a
forca normativa de principios revestidos de elevada carga axioldgica e aproximando o
direito do debate moral e da filosofia.

Importante destacar que a grande conquista da modernidade ndo foi a criagdo de uma
teoria dos principios ou o seu reconhecimento pela comunidade juridica, o que ja existe ha

longa data, mas sim a sua normatizagé&o.

Sobre o tema, cabe destacar um trecho do Professor Luis Roberto Barroso:

A (ltima novidade das décadas néo esta, propriamente, na existéncia de principios e
no seu eventual reconhecimento pela ordem juridica. Os principios, vindos de textos
religiosos, filoséficos ou jusnaturalistas, de longa data permeiam a realidade e o
imaginario do Direito, de forma direta ou indireta. Na tradi¢do judaico-crista, colhe-
se 0 mandamento de respeito ao préximo, principio magno que atravessa os seculos
e inspira um conjunto amplo de normas. Da filosofia grega origina-se o principio de
ndo-contradicdo, formulado por Aristételes, que se tornou uma das leis fundamentais
do pensamento: “Nada pode ser e ndo ser simultaneamente”, preceito subjacente a
idéia de que o Direito ndo tolera antinomias. No direito romano pretendeu-se
enunciar a sintese dos principios basicos do Direito: “Viver honestamente, néo lesar
a outrem e dar a cada um o que é seu.”Os principios, como se percebe, vém de longe
e desempenham papéis variados. O que ha de singular na dogmatica juridica da
quadra histdrica atual é o reconhecimento de sua normatividade.”*°

Este processo historico que se desenrolou na Europa Central sé repercutiu no Brasil
apos a promulgacdo da Carta Constitucional de 1988, que contemplou um amplo elenco de
direitos fundamentais de diversas dimensdes, passando a ser a lente através da qual se 1éem e

interpretam todas as normas infraconstitucionais.

Assim, o reconhecimento da forca normativa da constituicdo, a expansdo da jurisdi¢do
constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmatica de hermenéutica promoveram
intensa transformacdo na interpretacdo constitucional, permitindo a discussédo de temas como
a eficacia juridica dos principios, efetividade das normas constitucionais, interpretacao

conforme a constituicdo e ponderacdo de interesses.

19 BARROSO, Luis Roberto: A nova interpretacdo constitucional: ponderacio, direitos fundamentais e
relagBes privadas. 3% ed. Rio de Janeiro, Renovar, 2008, p. 28.
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Esta tendéncia marcada pelo constitucionalismo contemporaneo, proporcionando uma
nova visao da atitude interpretativa e das tarefas da ciéncia e da teoria do Direito, chamada
por muitos doutrinadores de neoconstitucionalismo, tem na ponderacdo de principios a sua
maior expressdo, cujos tracos foram resumidos nos dizeres de Luis Prieto Sanchis:

mais principios que regras; mais ponderagdo que subsuncdo; onipresenca da
Constituicdo em todas as areas juridicas e em todos os conflitos minimamente
relevantes, em lugar de espacos isentos em favor da opc¢do legislativa ou
regulamentaria;onipoténcia judicial em lugar de autonomia do legislador ordinario;e,

por (Gltimo, coexisténcia de uma constelacdo plural de valores, as vezes
tendencialmente contraditérios, em lugar de uma homogeneidade ideoldgica em

torno de um punhado de principios. 1

Em diversas situacfes, notadamente na hipdtese de colisdo entre principios e direitos
fundamentais, ndo haveria, em tese, uma solucdo mais adequada, eis que, em razdo do
principio da unidade, que impde ao intérprete o dever de harmonizagdo das tensfes e

112

contradi¢bes existentes, in abstrato, entre as normas de uma Constituicdo ~, ndo seria

possivel simplesmente a escolha de um principio em detrimento dos demais.

Esta solucdo sé podera ser ventilada a luz dos elementos do caso concreto, que

permitirdo o encontro do desfecho correspondente a vontade constitucional.

Assim, apesar de ainda ndo existirem critérios objetivos ou parametros pre-
determinados para limitar a discricionariedade judicial, esta técnica ja vem sendo aplicada
como instrumento de hermenéutica pelos 6rgdos jurisdicionais, na tentativa de harmonizar 0s

conflitos normativos que corrigueiramente aparecem na solucdo dos casos concretos.

Destaca-se, ainda, que, para descobrir a “melhor decisdo”, 0s Tribunais Superiores
Brasileiros costumam ponderar as conseqliéncias desta e seu impacto na realidade social, para
evitar que uma norma, abstratamente constitucional, possa produzir resultados

inconstitucionais no plano concreto.

Nesta espécie de técnica pode-se perceber, ainda que intuitivamente, a influéncia da
teoria pragmatica do direito, desenvolvida pelo norte-americano Richard Posner, no
ordenamento brasileiro, principalmente no que se refere a busca da melhor solucéo, através do

sopesamento de interesses, bem como da analise das conseqliéncias sistémicas da deciséo.

1 SANCHIS, Luis Pietro. Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial. AFDUAM 5, 2001, pp.131-132.
Disponivel em: < http://www.uam.es/otros/afduam/pdf/5/6900111(201-228).pdf>. Acesso em 10 de margo de
2013.

12 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional, trad. Peter Naumann. 22 ed. rev. S&o
Paulo: Max Limonad, 2000, p. 84.
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Através da famosa frase de Holmes Oliver Wendell, “a vida do direito ndo tem sido
l6gica: tem sido experiéncia”, Posner'*® aponta a teoria do contrato de Holmes como exemplo
de abordagem pragmatica no direito, sendo uma de suas caracteristicas a necessidade de
avaliar as consequiéncias sistémicas da decisdo, considerando as suas repercussdes politicas e

sociais.

Posner destaca que, em determinados casos, 0s tribunais, pesando as consequéncias
sistémicas e especificas ao caso, sdo levados a fazer o balanceamento, como em casos de
negligencia, turbagdo e outros casos de responsabilidade civil. Este teste de balanceamento
significa pesar as conseqliéncias especificas ao caso, como, por exemplo, 0s custos esperados
de acidentes em relacdo a custos de prevencgdo destes no caso tipico de negligéncia (POSNER,
2010, p.48).

Apesar da tentativa doutrinaria de estabelecer parametros objetivos para a aplicacdo da
ponderacdo de interesses, no plano concreto, é o Supremo Tribunal Federal quem define a
abrangéncia e a aplicacdo desta técnica interpretativa, utilizando-se largamente do método da
ponderacdo de interesses, a luz do principio da proporcionalidade e da preservagdo do nucleo

fundamental de cada principio, para solucionar a questdo da colidéncia normativa.

Sobre o principio da proporcionalidade, destaca-se um trecho do voto do ministro
Gilmar Mendes, no julgamento do HC 82424/RS:

O principio da proporcionalidade, também denominado principio do devido
processo legal, em sentido substantivo, ou ainda, principio da proibi¢do do excesso,
[...] estabelece um ‘limite do limite’ ou uma ‘proibi¢do do excesso’ nas restri¢oes de
direitos fundamentais. [...] A par dessa vinculacdo aos direitos fundamentais, o
principio da proporcionalidade alcanga as denominadas colisbes de bens, valores ou
principios constitucionais. Nesse contexto, as exigéncias do principio da
proporcionalidade representam um método geral para a solucdo de conflitos [...] A
aplicacdo do principio da proporcionalidade [...] exige que se estabeleca o peso
relativo de cada um dos direitos por meio da aplicacdo das méximas que integram o
mencionado principio da proporcionalidade [...] Ha de perqurir-se, na aplicacdo do
principio da proporcionalidade, se em face do conflito entre dois bens
constitucionais contrapostos, o ato impugnado afigura-se adequado (isto é, apto a
produzir o resultado desejado), necessario (isto é, insubstituivel por outro meio
menos gravoso e igualmente eficaz) e proporcional em sentido estrito (ou seja, se
estabelece uma relagdo ponderada entre o grau de restricdo de um principio e o grau
de realizacdo do principio contraposto.

No que tange a analise da aplicacdo do devido processo legal substancial, seria
razoavel manter o apenado no interior do presidio para que possa ter a sua privacidade

preservada?

113 POSNER, Richard.Direito, Pragmatismo e Democracia.1%d., Forense, 2010.
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Primeiramente, deve-se perguntar se a colocacdo de pulseiras, cintos e tornozeleiras
nos apenados afigura-se medida adequada para produzir o resultado desejado, que seria a
descarcerizacéo e a ressocializagdo dos apenados? Neste ponto, a resposta seria positiva, eis
que o aparelho é um meio eficaz para diminuir a populagdo carceréria e os efeitos nocivos

advindos do sistema correicionalista tradicional.

Partindo para a segunda premissa, pergunta-se se 0 sistema de monitoramento
eletronico, tal como aplicado atualmente na sociedade brasileira, ¢ 0 meio menos gravoso e
igualmente eficaz para se atingir os fins desejados. Neste ponto, a resposta ainda é duvidosa,
eis que as dimensdes e a dificuldade de ocultacdo do aparelho podem causar um efeito
estigmatizante nos monitorados, podendo-se vislumbrar meios menos ostensivos para atingir

0 mesmo fim.

Quanto ao terceiro desdobramento do principio da proporcionalidade, verifica-se que a
relacdo entre o grau de restricdo do principio da intimidade e o grau de realizacdo dos
principios contrapostos é bastante ponderada, eis que o encarceramento do individuo gera a
restricdo de diversos principios fundamentais em grau superior a restricdo a intimidade gerada

pelo sistema de liberdade vigiada.

A resposta a ultima pergunta é facilmente encontrada quando se averigua gque, nos
estabelecimentos prisionais do Estado do Rio de Janeiro, a grande maioria dos apenados opta
por utilizar o sistema de monitoramento eletrénico, mesmo sabendo que este ocasionara uma
limitacdo ao seu direito a privacidade, levando a crer que, no juizo de ponderacdo dos
proprios internos, a intimidade cede lugar a liberdade e a dignidade, desde que preservado 0s

nucleos essenciais dos principios.

Importante salientar o posicionamento de Tulio Vianna ***sobre o tema:

Hasta um perro sabe que es mejor pasear por las calles atado a uma Correa que vivir

encerrado en uma jaula. No obstante tal constatacion axiomatica, no pocas veces nos
encontramos com criticas al rastreo electronico provenientes de penalistas de
ideologia minimalista a aun abolicionista. Tales criticas acaban legitimando
paradojalmente la cércel como sistema punitivo y alejando una de las pocas
alternativas minimamente viables a la humanizacion de la ejecucion penal. Es
preciso que se comprenda que el rastreo electronico es una alternativa a pena
privativa de libertad, aunque penalistas de ideologias represoras intenten
implementarlo como um instrumento de mayor control de institutos de ejecucion
tradicionalmente vueltos hacia tastear la autodisciplina de los condenados... La
critica de derecho penal minimo deberia concentrarse en los usos equivocados que el
legislador pretende dar a La tecnologia de rastreo y no a la tecnologia en si.

4 apud Garibaldi, 2010, p. 350.
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No plano pragmatico, percebe-se que, apesar de representar uma efetiva ingeréncia
estatal na vida privada dos condenados, as consequéncias sistémicas da utilizacdo do
monitoramento eletrébnico como alternativa a prisdo sdo favoraveis, eis que diminui 0s custos
do Estado, além de contribuir para o desafogamento do sistema penitenciario e para o

processo de reinsercao social do monitorado.

Ademais, em um juizo de razoabilidade, entende-se que o sistema de liberdade
vigiada, caso aplicado como mecanismo alternativo ao carcere, apresenta vantagens que
superam 0s obstaculos, desde que respeitados 0s nucleos essenciais dos principios

supostamente em colisao.

Durante as discussdes para implementacdo dos projetos de lei para implementacgéo da
monitoracdo eletrdnica no ordenamento juridico brasileiro, na Comissdo de Constituicdo e
Justica e de Redacéo, a deputada Zulaié Cobra afirmou a constitucionalidade da medida, com
os seguintes argumentos: “o objetivo do monitoramento eletronico, tal como proposto pelos
projetos em exame, seria, na verdade, uma alternativa ao encarceramento. Se é verdade que
tal restricdo a liberdade invade e limita a vida do condenado, a cela, sem duvida, o faz com

maior intensidade.”**®

Cabera aos Tribunais Superiores, amparados pelos parametros estabelecidos pela
doutrina, delimitar as formas de incidéncia desta inovacdo tecnolégica na esfera individual do
apenado, através de uma filtragem constitucional, aplicando-se a técnica da ponderacdo de
interesses, a fim de conciliar a evolucdo do sistema de controle punitivo estatal com o respeito

ao nucleo essencial dos direitos e garantias constitucionais envolvidos.

Considerando a recente regulamentacao do instituto, o guardido da Constituicdo ainda
ndo se manifestou sobre a efetiva existéncia de colisdo de direitos e, tampouco, quanto a
constitucionalidade deste mecanismo de vigilancia indireta, dando azo para uma série de

discussdes doutrinarias sobre o tema.

1> MARIATH, Carlos Roberto. Monitoramento Eletronico: Liberdade Vigiada? Ministério da Justica.
Disponivel em: < http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MJ57DC54E2PTBRIE.htm>. Acesso em 10 de marco de
2013, p. 12.
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2.2 Dos limites a liberdade vigiada como garantia da conservacao do nucleo minimo essencial

dos direitos da personalidade dos monitorados

A finalidade da execucéo penal encontra embasamento constitucional no principio da
dignidade da pessoa humana, o que significa que as alteracOes legislativas devem ser
implementadas de modo a impulsionar a ressocializacdo do apenado, além de garantir a

integridade fisica, moral e social da pessoa monitorada.

Assim, ndo obstante as inimeras vantagens ja elencadas sobre a utilizacdo da
fiscalizacdo eletrdnica no sistema penal, a doutrina ainda se divide no tocante a legitimidade
da ingeréncia estatal na vida privada dos cidadaos, considerando o possivel estigmatizante

ocasionado pelo uso de tornozeleiras no convivio social.

Em estudo apresentado ao Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria
(CNPCP), o Conselheiro Carlos Weis corroborou os argumentos acima elencados, ao emitir
parecer desfavoravel a aprovacéo da lei que autorizou o monitoramento eletrénico, alegando,
em sintese, que o direito a intimidade estaria sendo flagrantemente violado, eis que as
tornozeleiras constituiriam mecanismo de exposicdo publica a sociedade das pessoas que
estejam respondendo a processo-crime ou gque sejam condenadas criminalmente, contribuindo

para aumentar o processo de estigmatizacéo dos apenados.**®

116 Cabe destacar alguns trechos do parecer: Como se teve a oportunidade de constatar quando da visita de
demonstradores da fabricante do produto ao CNPCP, o equipamento é claramente visivel no pulso ou no
tornozelo (onde fica ainda mais evidente) além de ser obrigatoriamente acompanhado de unidade portétil
medindo 12 X 7,5 X 4 cms. pesando 275 gramas (...) A ocultacdo do material torna-se mais complicada a
pessoas de baixa renda, visto que dispdem de parcos recurso para adquirir vestimentas mais elaboradas,
notadamente na maioria das regides brasileiras, em que a temperatura é usualmente alta. Indo adiante, é de se
considerar que hé situacBes em que a pessoa obrigatoriamente deve expor seu corpo a terceiros, como é o
exemplo do exame médico para admissdo em emprego. Caso o portador tenha ocultado o fato de ser
condenado criminalmente — fato que por si so relega muitos ao desemprego formal -, a revelacdo se dard
quando for analisado por médico. O mesmo pode acabar ocorrendo em outras situa¢des, como no vestiario da
empresa, numa ocasido festiva, durante uma partida de futebol, ao ir a praia etc. etc. Finalmente,
considerando que a cria¢do de vinculos afetivos e familiares é passo importante rumo a ressocializacéo, é
evidente que ao portador sera deveras mais dificil ganhar o afeto de outrem se, desde os primeiros encontros
restar evidente que se trata de alguém com condenacéo criminal. (...) Em consegiiéncia, o monitorado ficar
sujeito ao escrutinio publico, o que viola o direito fundamental do cidaddo & preservacdo da intimidade,
previsto pela Constituicdo Federal de 1988, que dispde serem invioldveis “a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas. Neste ponto, ndo custa lembrar do famigerado Sanbenito, traje a que 0s
condenados pelo Tribunal da Inquisicdo eram obrigados a portar e que expunham sua condi¢do de infiéis
arrependidos e penitentes as demais pessoas, resultando numa condi¢do de vida marginal e desonrada. [...] o
sentenciado preso em celas coletivas ndo corre o risco, a que se sujeita 0 monitorado, de ser identificado na
rua como um "bandido" e sofrer toda a sorte de ofensas a sua honra e, mais grave que isso, a sua integridade
fisica, podendo facilmente ser agredido ou linchado por uma populagdo movida pelo panico social e pela
sensacao de impunidade.
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O tema também causou polémica na Ordem os Advogados do Brasil, que se

preocupou com a violagdo dos direitos da personalidade dos monitorados.

Vale destacar o pronunciamento do Presidente Nacional Raimundo Cesar Britto, em
2007: 7
O sistema fere os principios da intimidade e da privacidade e contraria o direito
constitucional de ir e vir das pessoas, ainda que condenadas: Hoje, é uma pulseira
eletronica; amanhd, um chip. Depois, se estende para as criangas, para 0S

adolescentes e, por fim, passaremos a viver num lugar Big Brother, com todo mundo
sendo vigiado pelo Grande Irm&o onipotente e onipresente.

Em audiéncia publica sediada na Assembléia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro,
no dia 20 de maio de 2008, a Comissdo de Direitos Humanos do Conselho Regional de
Psicologia se posicionou contrariamente ao instituto, por entender que este fere direitos
humanos e estigmatiza a populacdo, defendendo, em contrapartida, a adocdo de politicas
publicas de atencdo aos egressos do sistema prisional, comprometida com a incluséo social

destes cidadios.*®

Posteriormente, o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP),
em seu relatério sugestivo de alteracdes ao projeto de lei n° 1288/07*°, apresentou diversos
argumentos favoraveis ao uso da tornozeleira eletrdnica, tais como reducdo do contingente
carcerario, reducdo de custos pelo Estado, beneficios econdmicos decorrentes da
produtividade do monitorado, que podera arcar com as indenizagdes das vitimas e despesas

com a familia, evitando os efeitos dessocializadores da prisdo.

Para o Conselho Nacional de Justica, ndo ha nada mais agressivo a dignidade da
pessoa humana do que a prisdo, em especial em razdo das precéarias condicGes carcerarias de
nosso pais, sendo que o0 mais importante, para que se respeite os direitos fundamentais dos

monitorados, seria o condicionamento do uso da pulseira ao consentimento do apenado. Neste

17 CONSELHO FEDERAL, Ordem dos Advogados do Brasil: Britto: pulseira eletrénica é Big Brother e ndo
ressocializa preso. Disponivel em: < http://www.0ab.org.br/Noticia/9405/britto-pulseira-eletronica-e-big-
brother-e-nao-ressocializa-preso>. Acesso em 06/02/12.

118 Conselho Regional de Psicologia do Rio de Janeiro. Em audiéncia na Alerj, CRP-RJ se posiciona contra o
monitoramento eletrdnico de apenados. Disponivel em: http://www.crprj.org.br/noticias/2008/0606-em-
audiencia-na-alerj-crprj-se-posiciona-contra-monitoramento-eletronico-de-apenados.html. Acesso em 22 fev.
2013.

19 Ministério da Justica, Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria. Sugestdes de Alteracdo do PL
1288/07, aprovadas na 3432 reunido Ordinaria do CNPCP/MJ.
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http://www.oab.org.br/Noticia/9405/britto-pulseira-eletronica-e-big-brother-e-nao-ressocializa-preso
http://www.crprj.org.br/noticias/2008/0606-em-audiencia-na-alerj-crprj-se-posiciona-contra-monitoramento-eletronico-de-apenados.html
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caso, 0 apenado deveria ter a liberdade de escolher, no caso concreto, entre continuar o
cumprimento da pena em estabelecimento carcerario ou cumpri-la em regime domiciliar,

condicionado ao uso do monitoramento eletronico.?°

Na legislacdo portuguesa, a utilizacdo de meios de vigilancia eletronica depende do
consentimento do monitorado, bem como das pessoas que vivam ou que possam ser afetadas

pela permanéncia obrigatéria do vigiado em determinado local (art. 2°, da Lei 122/99).*%

E cedico que direito a integridade fisica pode ser compreendido como direito a satide
fisica, no sentido de ndo ser privado de nenhum membro ou 6rgdo do corpo, bem como néo
ser submetido a enfermidade, nem perturbado seu bem estar corporal e psiquico através de
sensacdes de dor e sofrimento, estando ai inserido o direito a propria aparéncia pessoal, ou

seja, a imagem externa do individuo.?

A legislagdo atual se omitiu quanto a indispensabilidade do consentimento do
condenado, sendo certo que o direito de escolha deve ser garantido, sob pena de violagdo a
dignidade do apenado, no sentido de que obsta o pleno desenvolvimento da autonomia

humana.

Entretanto, a praxis forense nem sempre respeita a autodeterminacdo do apenado,
conforme ja destacado, aplicando analogias contrarias ao sujeito, o0 que caracteriza flagrante

ilegalidade.

Quanto ao efeito estigmatizante enfatizado pelo CNPCP, o Decreto n° 7627/11, que
regulamenta a matéria, dispds, em seu art.5°, sobre a necessidade de se respeitar a integridade
fisica, moral e social da pessoa monitorada, chamando atencdo para o0 aspecto das
caracteristicas dos aparelhos de monitoracao eletrénica, que devem ser 0 menos ostensivos

possiveis, evitando a exposicdo publica dos vigiados.

120 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Plano de Gestdo para o funcionamento de Varas Criminais e de
Execucdo Penal. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/images/programas/justica-criminal/plano-gestao-
varas-criminais-cnj.pdf. Acesso em 06/07/12, as 22:15 hs.

121 NICOLITTI, André. Intervencdes Corporais: O processo penal e as novas tecnologias: Uma analise luso-
brasileira. 2010. 457f. Dissertacdo (Doutorado em Direito)- Universidade Catélica Portuguesa, Lishoa, p.
377.

122 Mourullo apud Hernandez, 1995.
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http://www.cnj.jus.br/images/programas/justica-criminal/plano-gestao-varas-criminais-cnj.pdf.%20%20Acesso%20em%2006/07/12
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Segundo informacbes do Depen (Departamento Penitenciario Nacional), a
responsabilidade pela implementacdo do sistema € exclusiva de cada Estado, que possui

autonomia plena para definir o modelo do equipamento e a tecnologia utilizada.'?®

O atual modelo de monitoracdo é baseado no Sistema de Posicionamento Global
(GPS), devendo a pessoa monitorada portar um equipamento, consistente numa tornozeleira

com sensor e uma unidade movel transmissora, responsavel por enviar o sinal aos satélites.

Neste sentido, cabe aos Estados a tarefa de compatibilizar a aplicacdo da tornozeleira
eletrdnica com os principios e garantias fundamentais dos apenados, garantindo-lhes a
dignidade através da aquisicdo de aparelhos ndo ostensivos e de fécil ocultagdo, evitando,

assim, os maleficios da publicizacdo da condicdo de condenado.

Além disso, destaca-se que as falhas técnicas e operacionais apresentadas, tais como
desgaste do material, alteracbes em razédo de fatores meteoroldgicos, geograficos ou do campo
eletromagnético, dentre outras, tém causado diversos constrangimentos aos monitorados, tais
como o disparo equivocado do alarme em locais publicos, gerando sensacdo de desconforto e

excluséo.

Nicolitti, em sua tese de doutorado, ressalta que, muito mais do que analisar a
compatibilidade juridico-constitucional do instituto, o maior desafio dos magistrados no
tocante a monitoracéo eletronica é evitar a sua utilizacdo desmedida e arbitraria, a servico nao

da liberdade do homem, mas como um braco opressor do Estado.'**

123 GAMA, Aliny; MADERO, Carlos. Tornozeleira eletrdnica ndo impede fuga de presos nos Estados que adotaram o
sistema. Uol Noticias. Maceio, 07 de agosto de 2011. Disponivel em:
http://noticias.uol.com.br/cotidiano/2011/08/07/tornozeleiras-eletronicas-nao-impedem-fugas-de-presos- em-estados-
que-adotaram-sistema.jhtm. Acesso em 03/02/11.

124 NICOLITTI, André. Intervengdes Corporais: O processo penal e as novas tecnologias: Uma analise
luso- brasileira. 2010. 457f. Dissertacdo (Doutorado em Direito)- Universidade Catolica Portuguesa, Lisboa,
p. 398.
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3. Da lei 12.258/10: Aplicacdo do Monitoramento Eletrénico como Medida Fiscalizatoria

do cumprimento das penas

3.1 Possibilidades de Concessédo da Vigilancia Indireta na Execucéo Penal

Tal como concebido no ordenamento juridico brasileiro, a utilizacdo do equipamento
de fiscalizacdo eletrbnica, no ambito da execucdo penal, é permitida apenas nos casos de
autorizacdo para saidas temporarias, bem como nos casos de deferimento da prisdo albergue

domiciliar.*?®

Estas hipoOteses estdo sendo criticadas pela doutrina, eis que fogem do viés
descarcerizante, na medida que, em vez de substituirem a prisdo, apenas monitoram aqueles
que ja estariam fora da unidade prisional, 0 que caracterizaria flagrante retrocesso, em

dissonancia com os ditames constitucionais.

Com efeito, as saidas temporarias consistem na autorizacdo de saida do
estabelecimento penal, sem vigilancia direta, para visita a familia, frequéncia a cursos ou
participacdo em atividades que favorecam a reinsercdo social do apenado, sendo garantidas
aqueles que cumprem pena em regime semiaberto e que preenchem os requisitos previstos em

lei (art. 122 da Lei de Execucdes Penais).*?

A concessao destas saidas, tal como prevista em lei, € permitida apenas aqueles que
cumprem pena em regime semiaberto, caracterizando uma decorréncia logica do sistema
progressivo, através da reinsercéo gradual do apenado no seio da sociedade, baseado no senso

de responsabilidade e autodisciplina do individuo.

A concessao de tal benesse ndo é efeito automatico da progressdo de regime para o
semiaberto, sendo necessario o preenchimento dos requisitos objetivos e subjetivos previstos

na lei de execucBes penais, consubstanciados no cumprimento de um sexo da pena, caso

125Art. 146-B. O juiz poderd definir a fiscalizagdo por meio da monitoracgdo eletronica quando: | - (VETADO);
Il - autorizar a saida temporaria no regime semiaberto; 11l - (VETADO); IV - determinar a prisdo domiciliar;
V - (VETADO); Paragrafo tnico. (VETADO).

Art. 122. Os condenados que cumprem pena em regime semiaberto poderdo obter autorizacdo para saida
temporaria do estabelecimento, sem vigilancia direta, nos seguintes casos:

| - visita a familia; Il - frequéncia a curso supletivo profissionalizante, bem como de instrucdo do 2° grau ou
superior, na Comarca do Juizo da Execucdo; Il - participacdo em atividades que concorram para o retorno
ao convivio social. Paragrafo Unico. A auséncia de vigilancia direta ndo impede a utilizacdo de equipamento
de monitoracao eletronica pelo condenado, quando assim determinar o juiz da execucdo. (Incluido pela Lei n°
12.258, de 2010)

126
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primario, ou um quarto, caso reincidente, além de comprovacdo do mérito carcerario, baseado
na auséncia de pratica de falta grave nos Gltimos doze meses, acrescido do parecer favoravel
da Comissdo Técnica de Classificacdo, composta por uma equipe multidisciplinar,
entendendo que o apenado est4 apto a fruicdo deste beneficio.**’

Desta concepcdo advém a primeira critica a implementacdo do monitoramento
eletrdnico nas saidas temporarias, considerando que caracterizariam uma burla ao sistema
progressivo, eis que a necessidade de fiscalizacdo afirmaria a descrenca no desenvolvimento
do senso de responsabilidade inerente a esta etapa do cumprimento da pena, deixando de gerar
nos monitorados a consciéncia da importancia em se respeitar os valores protegidos pelas

normas juridicas penais.

Garibaldi'?®® atentou-se para esta problemética, corroborando os ensinamentos de
Vianna no seguinte sentido:

Sobre el rastreo electronico, Vianna informa que viene siendo utilizado como um

instrumento de control de condenados que se encuentran em libertad condicional;

uma fase de la ejecucidon destinada tradicionalmente a capacitarlo. Sefiala la

incoherencia de testear la capacidad de autodisciplina del condenado, rastreando
sus pasos por médio de monitoreo electronico.

Destaca-se, ainda, o entendimento que a utilizacdo da vigilancia eletronica nestas
hipdteses acabaria por produzir uma expansao sistémica consistente na ampliacdo da rede de

controle social.*?®

Além disso, esta previsdo da lei 12.258/10 desvia-se flagrantemente do seu discurso
descarcerizante, possuindo o Unico escopo de aumentar o controle punitivo estatal, na medida
em que o apenado, que ja teria direito a este beneficio (sem qualquer vigilancia), sofreria

apenas o 6nus de ser monitorado.

O mesmo raciocinio se faz para as hipdteses de concessdo de prisdo albergue

domiciliar, o que, na verdade, caracterizaria verdadeiro monitoramento eletrénico de soltos,

127 BRASIL. Lei 7.210, de 11 de julho de 1984. Lei de Execugdo Penal: art. 123: Art. 123. A autorizacdo sera
concedida por ato motivado do Juiz da execu¢do, ouvidos o Ministério Publico e a administracdo

penitencidria e dependerd da satisfagdo dos seguintes requisitos: | - comportamento adequado; Il -
cumprimento minimo de 1/6 (um sexto) da pena, se o condenado for primério, e 1/4 (um quarto), se
reincidente; 111 - compatibilidade do beneficio com os objetivos da pena.

28 GARIBALDI, Gustavo E. L. Las modernas tecnologias de control y investigacion del delito: su incidéncia
em el derecho penal y los principios constitucionales. 1. ed. Buenos Aires: Ad-hoc, 2010, p. 344.

129 Japiasst, Carlos Eduardo Adriano; Macedo, Celina Maria. O Brasil e 0 monitoramento eletrénico. In:
Monitoramento eletrdnico: uma alternativa a prisdo? Experiéncias Internacionais e Perspectivas no Brasil.
Brasilia: Ministério da Justica. Conselho de Politica Criminal e Penitenciria, 2008.
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eis que, em tais hipdteses, 0 apenado ndo mais se encontra no carcere, mas sim cumprindo

pena em sua residéncia.

Neste sentido, 0 monitoramento eletronico, tal como regulamentado na lei 12.258/10,
representa apenas um instrumento estatal de biopoder, ou seja, mais um mecanismo de

fiscalizag&o, controle social de condutas e manifestacdo do poder repressivo estatal.

Corroborando o entendimento acima ventilado, cumpre colacionar os dizeres de André
Nicolitti:**°
(...) estamos convictos, talvez tomados pela historia dos vencidos e pelos dados
sobre as prisdes cautelares no Brasil, que a cultura juridica autoritaria fara da
monitorizacdo eletrénica mais um instrumento de expansdo do poder punitivo
estatal. Nossa prospeccdo € que, ao contrario de servir para que pessoas que
necessitariam estar presas pudessem ficar “apenas” com a liberdade vigiada, na
verdade, a tendéncia é que as pessoas que ndo necessitariam estar presas, e por isso

prescindiriam de monitorizacdo eletrdnica, passariam a ter sua liberdade vigiada a
partir deste novo instrumento que estara a servico do brago punitivo estatal.

Acrescenta Japiassu que “o monitoramento eletronico cumpre a sua finalidade na
medida em que se reveste de um carater substitutivo, ndo sendo possivel a sua aplicacdo

aqueles que ja teriam direito a estar fora do estabelecimento penal.”131

N&o obstante as criticas formuladas, mister reconhecer que a implementagcdo do
sistema de monitoramento eletrdnico no ordenamento juridico patrio fomentou a discussao
doutrinaria e jurisprudencial sobre o tema, proporcionando importantes mudancas e reflexdes

no tocante aos regimes de cumprimento de pena.

Concretamente, o advento da lei 12.248/10 propiciou importante modificacdo no
entendimento do Tribunal de Justica no Estado do Rio de Janeiro, com a ampliacdo
jurisprudencial das hipoOteses de concessdao de prisdo albergue domiciliar, através da
monitoracdo eletronica, transformando a estrutura dos regimes de cumprimento de pena e

dando azo a discussdes juridicas e propostas legislativas inovadoras.

130 NICOLITTI, André. Intervencdes Corporais: O processo penal e as novas tecnologias: Uma andlise luso-
brasileira. 2010. 457f. Dissertacdo (Doutorado em Direito)- Universidade Catdlica Portuguesa, Lishoa,
p.396.

31 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano; MACEDO, Celina Maria. O Brasil e 0 Monitoramento eletronico.

In: Monitoramento eletrénico: uma alternative a prisdo? Experiéncias Internacionais e Perspectivas no Brasil.
Ministério da Justiga: Brasilia, 2008, p. 14.
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3.2 Da Prisdo Albergue Domiciliar com Monitoragéo Eletronica: Fim do Regime Aberto?

O art. 112 da Lei de Execucdes Penais dispde que a pena privativa de liberdade sera
executada de forma progressiva, passando-se do regime mais severo de cumprimento de pena
(fechado) para o mais brando (semi-aberto e aberto), buscando-se, com isso, atingir o carater
ressocializador e humanitario das penas, através da reinser¢do gradual dos apenados no seio

da sociedade.

Neste sentido, os regimes de cumprimento de pena previstos na Lei de Execucdo Penal
séo os seguintes: Regime Fechado, Semiaberto e Aberto.

A prisdo albergue domiciliar estd prevista no art. 117 da Lei de ExecugBes Penais,
sendo permitida para 0s apenados que cumprem pena em regime aberto e preenchem 0s

requisitos previstos em lei.**?

O item 124 da Exposicdo de Motivos da Lei de Execugédo Penal esclarece que o regime
aberto ndo admite a execucdo da pena em residéncia particular, salvo quando se tratar de
condenado maior de 70 (setenta) anos ou acometido de grave doenca e de condenada com
filno menor ou deficiente fisico ou mental ou, finalmente, de condenada gestante (art.117),

sendo tais excecdes plenamente justificadas em face das condicdes pessoais do agente.

N&o obstante a vedacdo legal, a jurisprudéncia patria vem ampliando as hipdteses de
concessao da prisao albergue domiciliar, principalmente apds o advento da lei 12.248/12, que
regulamentou o sistema de monitoracdo eletrénica, proporcionando uma maior

descarcerizacédo, além de uma fiscalizacao fidedigna do cumprimento da pena.

Neste sentido, como consequéncia préatica de sua utilizacdo, a vigilancia indireta tem
proporcionado uma reestruturacdo do sistema progressivo, através da cria¢do jurisprudencial
de um regime sui generis de cumprimento de pena, a saber: a prisdo albergue domiciliar com

monitoramento eletrdnico.'*

132 Art. 117 da Lei de Execucdes Penais: “Somente se admitird o recolhimento do beneficiario de regime aberto

em residéncia particular quando se tratar de:l - condenado maior de 70 (setenta) anos; Il - condenado
acometido de doenca grave; Il - condenada com filho menor ou deficiente fisico ou mental; IV — condenada
gestante.”

133 HC n° 0028630-81.2011.8.19.0000, proferido pela 42 Camara Criminal do Estado do Rio de Janeiro, de
relatoria da Desembargadora Gizelda Leitdo Teixeira, julgado em 05/07/11: “Conforme novo entendimento
deste Juizo, todas as progressdes para o regime aberto serdo na modalidade de PAD, através do Sistema de
Monitoramento Eletr6nico, que permite uma fiscalizacdo fidedigna do cumprimento da pena e visa desafogar
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Antes de aprofundar o assunto, necessario destacar que o projeto de lei n° 175/07, que
deu origem a lei 12.258/10, originalmente permitia a fiscalizagdo eletrénica para os casos de
aplicagdo de pena privativa de liberdade no regime aberto, bem como concesséo de

progressao para tal regime.

Porém, esta parte sofreu veto presidencial, sob a justificativa de contrariar a
sistematica de cumprimento de pena prevista no ordenamento juridico brasileiro, além de ndo
contribuir para a diminuicdo da populacdo carceraria, eis que ndo retira do carcere quem la

ndo deveria estar e, tampouco, impede o ingresso de quem n&o deveria estar preso.**

Da simples leitura das razdes ja é possivel perceber a sua incoeréncia quanto ao veto
da monitoragdo no regime aberto, eis que nenhuma das opgdes permitidas pela lei 12.258/10
contribui, em efetivo, para diminuir o encarceramento, mas sim para aumentar a vigilancia
dos presos que saem através das concessdes de saidas temporarias ou que se encontram em

prisdo domiciliar, facilitando o controle do cumprimento das penas.

No que tange ao veto do rastreamento eletrénico nos casos de aplicagdo de pena
restritiva de direitos, liberdade condicional e suspensdo condicional da pena, entende-se, em
um primeiro momento, acertada a decisdo, eis que caracterizaria mero recrudescimento das

exigéncias para a concessdo de tais beneficios.

Por outro lado, a utilizacdo da vigilancia indireta como medida fiscalizatoria do
cumprimento das penas poderia constituir uma ferramenta interessante, na medida em que
encorajaria um maior numero de conversdes de pena privativa de liberdade em restritiva de
direitos, bem como abriria caminhos para uma maior expansdo das possibilidades de

aplicacdo de penas alternativas.

Certo é que a imposicdo de monitoracdo em medidas que, antes do advento da lei

federal regulamentadora, j& proporcionavam 0 cumprimento extramuros da pena,

as Casas de Albergado, ressaltando-se que ha apenas duas unidades deste tipo em todo Estado, as quais se
encontram superlotadas. Assim, antes de apreciar o pedido de progressao de regime, faz-se necessario a vinda
aos autos, de endereco no qual o apenado cumprird seu beneficio. Disponivel em: <
http://srv85.tjrj.jus.br/ConsultaDocGedWeb/faces/Resourcel oader.jsp?idDocumento=00047D6546C9987EQ
D9B01414791C2D759A97DC42B18560D>. Acesso em 07 fev. 2012.

Mensagem n° 310, de 15 de junho de 2010- Razdes do Veto: “A adogdo do monitoramento eletrénico no
regime aberto, nas penas restritivas de direito, no livramento condicional e na suspensdo condicional da pena
contraria a sistematica de cumprimento de pena prevista no ordenamento juridico brasileiro e, com isso, a
necessaria individualizacdo, proporcionalidade e suficiéncia da execucgdo penal. Ademais, 0 projeto aumenta
0s custos com a execugdo penal sem auxiliar no reajuste da populacdo dos presidios, uma vez que nao retira
do cércere quem 14 ndo deveria estar e ndo impede o ingresso de quem ndo deva ser preso.” Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02007-2010/2010/Msg/VEP-310-10.htm.
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http://srv85.tjrj.jus.br/ConsultaDocGedWeb/faces/ResourceLoader.jsp?idDocumento=00047D6546C9987E0D9B01414791C2D759A97DC42B18560D
http://srv85.tjrj.jus.br/ConsultaDocGedWeb/faces/ResourceLoader.jsp?idDocumento=00047D6546C9987E0D9B01414791C2D759A97DC42B18560D
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caracterizaria um retrocesso incompativel com a autodisciplina e senso de responsabilidade
exigidos em razdo do regime e/ou tipo de pena aplicado e que decorrem do sistema

progressivo de cumprimento de penas.

Por outro lado, sabe-se que um dos maiores empecilhos a aplicacdo de penas e
medidas alternativas ao carcere é a sua dificuldade de fiscalizacdo. Se a utilizacdo de
monitoragdo eletrOnica servisse como instrumento impulsionador dos deferimentos de
aplicacdo de medidas alternativas, neste ponto poderia ser vantajosa, considerando que, em
muitos casos, 0 magistrado deixa de conceder o beneficio em razdo da auséncia de

fiscalizacdo fidedigna, somados a alta probabilidade de descumprimento da medida imposta.

Na realidade, a monitoracdo no regime aberto seria a Unica hip6tese prevista na lei
12.258/10 que contribuiria, efetivamente, para desafogar os estabelecimentos penais, ja que o
apenado deixaria de pernoitar nas casas de albergado, além de humanizar a pena,
considerando que o recolhimento em domicilio estreita os lagos familiares, facilitando a

reinsercédo social do vigiado.

Conforme ja ressaltado, apesar do veto presidencial, a jurisprudéncia patria vem
autorizando a aplicagéo de sistema de vigilancia indireta aos apenados que ja preencheram os
requisitos para progredirem para o0 regime aberto, convertendo-o em prisdo albergue

domiciliar com monitoramento eletrdnico.**

Dai poder-se-ia arguir que tais entendimentos seriam ilegais, eis que contrarios ao
espirito da lei, que expressamente vetou a concessao da fiscalizacdo eletrdnica para 0s casos

de apenados que cumprem pena em regime aberto.

Entretanto, percebe-se que, além de incoerente, a inovacdo legislativa ndo
acompanhou a realidade do sistema penitenciario brasileiro, eis que, apesar da exigéncia legal
(art. 95 da lei de execucdo penal) de pelo menos uma casa de albergado por regido, certo é
que elas sdo escassas na maioria dos estados, fazendo com que ndo passasse de uma ficcdo

juridica na maior parte da Federacdo.

Segundo dados do Departamento Penitenciario Nacional, ndo ha casas de albergado
nos Estados de Sdo Paulo, Rio Grande do Sul e no Distrito Federal, sendo certo que no Rio de

Janeiro ha apenas duas, que estdo superlotadas.
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Considerando a inexisténcia de vagas para abrigar os que progridem para o regime
aberto, bem como a impossibilidade de manutencdo do apenado em regime de cumprimento
de pena mais gravoso, a jurisprudéncia patria ja& concedia a prisdo domiciliar fora das
hipoteses do art. 117 da LEP, eis que o apenado ndo poderia ser prejudicado em razdo de uma

falha na prestacéo estatal.'*®

Nos Estados onde ndo h& casas de albergado, a praxe era conceder a prisdo albergue
domiciliar a todos os apenados que tivessem direito a progressdo de regime para o aberto, em
virtude da impossibilidade de manté-lo em regime mais gravoso por uma falha na prestacédo
estatal.

Entretanto, havendo casas de albergado, esta medida ndo era automatica, necessitando
de requerimento defensivo neste sentido, mediante a comprovacdo da auséncia de vagas no

regime aberto.

Com a entrada em vigor da lei 12.258/10, que previu o sistema de vigilancia indireta,
houve uma mudanca de posicionamento, eis que, mesmo nos Estados onde ha casas de
albergado, a exemplo do Estado do Rio de Janeiro™’, diversos magistrados passaram a deferir
a progressdes de regime para o aberto, na forma de prisdo albergue domiciliar, com
monitoramento eletronico, fundamentados na humanidade e fungdo ressocializadora das

penas.

No julgamento do recurso de agravo n em execucéo n° 0060718-41.2012.8.19.0000"¢,

a sentenca do juizo de primeiro grau que concedeu a progressao para 0 regime aberto, na
forma de prisdo albergue domiciliar com monitoramento eletrdnico, mesmo com a
comprovacdo de existéncia de vagas, foi mantida pela 72 Camara Criminal do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, considerando a ineficicia do Estado no cumprimento de

seu objetivo maior: a ressocializagcdo do apenado.

38 Cumpre destacar trecho da decisdo proferida no Habeas Corpus n° 102496/MG, de Relatoria do Ministro
Eros Grau, publicado em 19/04/10: “Neste writ, ressalta que a “possibilidade de se cumprir a pena em regime
domiciliar quando da auséncia de vagas no estabelecimento adequado”, consubstancia ofensa ao principio da
dignidade da pessoa humana [fl. 3]. 5. Requer seja concedida liminar a fim de assegurar ao paciente o direito
de cumprir a pena no regime domiciliar até o surgimento de vaga em estabelecimento adequado.

¥ Vide as seguintes decisfes: Agravo em execucdo n° 0061568-95.2012.8.19.0000, 7@ Camara Criminal,
Desembargadora Relatora MARIA ANGELICA GUEDES, Julgamento: 27/11/2012; Agravo em execucdo n°
0009181-06.2012.8.19.0000, 3% Camara Criminal, Desembargadora Relatora Rosa Helena Guita, Julgamento:
06/11/12; Agravo em execucdo n° 0043746-93.2012.8.19.0000 , 32 Camara Criminal, Desembargador Paulo
Rangel, Julgamento 23/10/12.

13 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Agravo em execucdo n° 0060718-
41.2012.8.19.0000. Rio de Janeiro, 27 de novembro de 2012.


http://www.tjrj.jus.br/scripts/weblink.mgw?MGWLPN=JURIS&LAB=CONxWEB&PORTAL=1&PORTAL=1&PGM=WEBPCNU88&N=201207648503&Consulta=&CNJ=0061568-95.2012.8.19.0000
http://www.tjrj.jus.br/scripts/weblink.mgw?MGWLPN=JURIS&LAB=CONxWEB&PORTAL=1&PORTAL=1&PGM=WEBPCNU88&N=201207600232&Consulta=&CNJ=0009181-06.2012.8.19.0000
http://www.tjrj.jus.br/scripts/weblink.mgw?MGWLPN=JURIS&LAB=CONxWEB&PORTAL=1&PORTAL=1&PGM=WEBPCNU88&N=201207601609&Consulta=&CNJ=0043746-93.2012.8.19.0000
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Cumpre destacar trechos da decisdo supramencionada:

Malgrado a existéncia de duas casas de albergado no Estado do Rio de Janeiro, in
casu, é legitima a decisdo proferida pela douta magistrada Elizabeth Saad, que nada
mais fez do que sopesar a condi¢do pessoal do apenado com a condigdo precaria
existente nos estabelecimentos prisionais, visando um objetivo maior que é a
ressocializagdo do mesmo.Por certo, diante da ineficicia do Estado em ampliar a
capacidade dos estabelecimentos compativeis com a execucdo do regime aberto ja
existentes, ndo podem os apenados suportar 0s prejuizos, vindo a cumprir sua pena
em local inadequado, como pretende o parquet, sob pena de ofensa aos principios
da legalidade, individualizacdo e humanidade da pena, corolarios da dignidade
humana insculpida no art. 1° 1ll, da Carta Federal. Neste prisma, verifica-se que,
mesmo sem previsdo legal, o sistema de vigilancia indireta provocou uma ampliacéo
jurisprudencial das hipGteses de cabimento da prisdo domiciliar, acrescidas do
monitoramento eletrdnico, tornando letra morta o art. 117 da Lei de Execucgdes
Penais, que prevé o carater excepcional da concesséo deste beneficio.

Sem muito esforgo, percebe-se que esta préatica levard, em curto prazo, a extin¢ao do
regime aberto a ser cumprido em casas de albergado, tese esta defendida por inimeros
especialistas da area e chancelada pelo Conselho Nacional de Justica, que, em seu plano de
Gestdo para o funcionamento de Varas Criminais e de Execucao Penal, defende a alteracéo do
art. 36,81° do Cadigo Penal, com a conseqliente revogacéo do capitulo 1V da Lei de Execucédo

Penal, que trata, especificamente, das casas de albergado.™*®

O assunto ja foi tema de audiéncia publica em Brasilia, presidida pela Comissao de
Seguranca Publica e Combate ao Crime Organizado, onde diversos especialistas expuseram

seus argumentos na defesa da abolicéo do regime aberto de cumprimento de pena.**

Seguindo esta tendéncia, 0 Anteprojeto de Codigo Penal, criado pelo Requerimento n°
756, de 2011, do Senador Pedro Taques e aditado pelo de n°® 1.034, de 2011, prevé mudancas
nas regras do regime aberto, que deixara de ser cumprido em casas de albergado. O art. 52 do
Anteprojeto preconiza que o regime aberto consistira na prestacdo de servico a comunidade,

cumulada com outra pena restritiva de direitos e com o recolhimento domiciliar. O paragrafo

139 Neste sentido, cumpre transcrever a integra do Anteprojeto de Lei sugerido pelo Conselho Nacional de
Justica,  que dispOe sobre a prisdo domiciliar e revogacdo do cumprimento de pena em regime aberto em
casa de albergado: Art. 1° O art. 36 do Decreto Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Codigo Penal passa
a vigorar com a SeguUINte redagan: AL, 36.......ccooiieieiiiiiiieire ettt sttt sttt st st e en 81°
O condenado deverd, mediante vigilancia eletronica, trabalhar, frequentar curso ou exercer outra atividade
autorizada, com recolhimento a prisdo domiciliar, durante o periodo noturno e nos de folga, e
comparecimento mensal ao juiz da execucdo; Art. 2°. Fica revogado o capitulo IV (arts. 93 a 95) da Lei n.
7.210, de 11 de julho de 1984 — Lei de Execucdo Penal. Art. 3° Esta Lei entra em vigor na data da sua
publicagdo.

10 Disponivel em:  http://www2.camara.gov.br/agencia/noticias/DIREITO-E-JUSTICA/197725- ESPECIALISTAS-
SUGEREM-FIM-DO-REGIME-ABERTO-NO-SISTEMA-PENAL.html. Acesso em 03/03/12, as 14:00 hs.


http://www2.camara.gov.br/agencia/noticias/DIREITO-E-JUSTICA/197725-%20%20ESPECIALISTAS-SUGEREM-FIM-DO-REGIME-ABERTO-NO-SISTEMA-PENAL.html.%20Acesso%20em%2003/03/12
http://www2.camara.gov.br/agencia/noticias/DIREITO-E-JUSTICA/197725-%20%20ESPECIALISTAS-SUGEREM-FIM-DO-REGIME-ABERTO-NO-SISTEMA-PENAL.html.%20Acesso%20em%2003/03/12
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terceiro preveé, ainda, a possibilidade do juiz definir a fiscalizagdo por meio do monitoramento

eletronico.**!

Neste sentido, conclui-se que a legislacdo que trata do tema, além de indcua no que diz
respeito a capacidade de descarcerizacdo, perdeu a oportunidade de regulamentar esta pratica
jurisprudencial ja consolidada em razdo da faléncia do sistema prisional péatrio, dando azo a

novas propostas legislativas sobre o tema.

3.2- Da necessidade do consentimento do apenado para concessdo da priséo albergue

domiciliar monitorada:

Conforme ja destacado no capitulo referente a compatibilidade juridico-constitucional,
as leis que regulamentaram o sistema de monitoramento eletrdnico brasileiro silenciaram
quanto a necessidade de consentimento do monitorado, sendo certo que, atraves de uma
filtragem constitucional, conclui-se ser tal medida necessaria para preservagdo do nucleo
essencial de seus direitos fundamentais, considerando que se trata de uma intervengédo

corporal que traz consequéncias para a esfera privada dos vigiados.

Entretanto, na praxis forense, tem-se verificado que o direito de escolha do apenado
ndo tem sido respeitado, nem mesmo nos casos de concessdo da prisdo albergue domiciliar
fora do rol taxativo previsto no art. 117 da Lei de Execucgdes Penais, o que, além de

caracterizar um retrocesso, afronta flagrantemente os ditames constitucionais.

Em caso concreto ocorrido no Estado do Rio de Janeiro, o magistrado de primeiro
grau concedeu a progressdo para O regime aberto, com imposicdo de monitoramento
eletronico, fora dos casos previstos no art. 117 da Lei de Execucbes Penais, sob alegacdo de
inexisténcia de casa de albergado proxima a regido onde reside o apenado. Este,
incorformado, interpds recurso de agravo em execucao, requerendo o cumprimento do regime
aberto na casa de albergado da capital, juntando aos autos oficio comprobatorio da existéncia

de vagas.

Em seu voto, o desembargador relator utilizou dos seguintes argumentos para negar

provimento ao recurso do agravante:

YL BRASIL. Senado Federal. Requerimento n° 1034/2011. Relatorio Final. Disponivel em:
<http://mww.ibccrim.org.br/upload/noticias/pdf/projeto.pdf.>
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No que tange ao mérito recursal, ndo assiste razdo o agravante. Embora o art. 117 da
LEP contenha um rol taxativo e a situacdo do apenado ndo se subsuma a nenhuma
delas, o art. 95 do mesmo diploma legal dispde que ‘em cada regido havera, pelo
menos, uma Casa do Albergado.” Ocorre que, atualmente, no Rio de Janeiro,
existem trés casas de albergado, situadas nos Municipios do Rio de Janeiro e Nitero6i.
Assim, em que pese existirem vagas na casa de albergado localizada na capital do
referido Estado, conforme demonstrou o agravante, ndo se pode exigir que o
agravado seja retirado da cidade onde possui residéncia e convivio familiar, bem
como obstacularizada a ressocializacdo objetiva da Lei de Execucdo Penal. A
desidia do Estado em oferecer estabelecimentos penais especificos para o
cumprimento das penas em regime aberto ndo pode acarretar, para o apenado, nem
mesmo para sua familia, onerosidade excessiva na satisfacdo de seu débito pessoal.

Como precedentes, colaciona o ilustre relator julgados do mesmo Tribunal onde, por
auséncia de vagas nas casas de albergado da regido onde residia o apenado, foi concedida a
prisdo albergue domiciliar, sem monitoragdo eletronica, considerando a omisséo estatal ndo
poderia legitimar a imposicdo de regime mais severo de cumprimento de pena ou de
deslocamento para cumprimento da reprimenda em localidade distinta de seu convivio

familiar.

Neste sentido, sob o manto do discurso humanizante e descarcerizante, o Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro restringe diversos direitos fundamentais, através da
imposicdo de uma intervencdo corporal (vigilancia indireta), sem previsdo legal e
desfavoravel ao condenado, que expressamente manifestou o desejo de cumprir a pena no
estabelecimento estipulado por lei e adequado ao regime a que faz jus, comprovada, ainda, a

existéncia de vagas.

O artigo 33,§1°, “c”, do Cddigo Penal determina que o regime aberto devera ser
cumprido em casas de albergado ou estabelecimento adequado. Havendo vagas neste
estabelecimento, a progressdo automatica e involuntaria para um regime ndo previsto em lei e,
ainda, com imposicdo da utilizacdo de monitoracdo eletrdnica, configura medida
flagrantemente ilegal e violadora de diversos principios constitucionais, tais como legalidade,

proporcionalidade e humanidade.

Se 0 apenado decidiu interpor recurso da decisdo deferitdria da prisdo albergue
monitorada é porque, em sua esfera individual, Ihe é mais benéfico cumprir a pena em local
mais distante de sua residéncia do que sofrer o dnus de uma vigilancia eletrdnica, ndo
cabendo aos magistrados utilizar-se de analogia com base no sentimento justo que esta em sua
consciéncia, desconsiderando-se o real beneficio da parte com as consequéncias daquela

decisao.
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Questbes administrativas, tais como auséncia de vagas na regido onde reside o
apenado, ndo podem embasar a restricdo de direitos fundamentais, sendo certo que o
precedente trazido pelo ilustre relator do agravo em execucdo retrata situacdo diversa,
consubstanciada na concessao de prisdo albergue domiciliar, sem monitoramento eletrénico e
fora das hipdteses legais, considerando a impossibilidade do apenado permanecer em regime

mais gravoso (semiaberto), 0 que caracterizaria uma efetiva analogia in bonam partem.

Estas posicOes jurisprudenciais assentadas no subjetivismo retratam o que Lénio
Streck denomina de ‘baixa constitucionalidade’, uma dificuldade de compreensdo da relacao

entre texto e norma, trazendo como resultado uma arbitrariedade interpretativa.

Como exemplo desta arbitrariedade interpretativa, o autor colaciona decisdo do

Superior Tribunal de Justica, na qual o Ministro assim se pronunciou:

N&o me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for Ministro do Superior
Tribunal de Justica, assumo a autoridade da minha jurisdicdo. O pensamento
daqueles que ndo sdo Ministros deste Tribunal importa como orientacdo. A eles,
porém, ndo me submeto. Interessa conhecer a doutrina de Barbosa Moreira ou Athos
Carneiro. Decido, porém, conforme minha consciéncia. Precisamos estabelecer
nossa autonomia intelectual, para que este Tribunal seja respeitado. E preciso
consolidar o entendimento de que os Srs. Ministros Francisco Pecanha Martins e
Humberto Gomes de Barros decidem assim, porque pensam assim. E o STJ decide
assim, porque a maioria de seus integrantes pensa como esses Ministros. Esse € 0
pensamento do Superior Tribunal de Justica, e a doutrina que se amolde a ele. E
fundamental expressarmos o que somos. Ninguém nos da licGes. Ndo somos
aprendizes de ninguém. Quando viemos para este Tribunal, corajosamente
assumimos a declaragdo de que temos notavel saber juridico — uma imposicdo da
Constituicdo Federal. Pode ndo ser verdade. Em relagdo a mim, certamente, néo é,
mas, para efeitos constitucionais, minha investidura obriga-me a pensar que assim
seja.

Num Estado Democratico de Direito, faz-se necessaria a imposicdo de freios aesta

discricionariedade interpretativa, sendo certo que os limites devem ser buscados nos paradigmas

que informam a ordem constitucional.

Realizando este exercicio interpretativo quanto a imposicdo do monitoramento
eletrbnico para aqueles que preencheram os requisitos necessarios para concessao do regime

aberto, vislumbra-se a possibilidade de trés situacfes com consequéncias juridicas diversas:

1) Apenado preencheu 0s requisitos necessarios para concessdo do regime aberto e ndo

hé vagas em casas de albergado;

2) Apenado preencheu 0s requisitos necessarios para concessdo do regime aberto e ha

vagas em casas de albergado;
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3) Apenado preencheu os requisitos necessarios para a concessdo da prisdo albergue

domiciliar

No primeiro caso, preenchidos os requisitos legais para a progressao de regime e nédo
havendo vaga no estabelecimento adequado, entende-se que o cumprimento da pena deve ser
feito em regime de prisdo albergue domiciliar, sem monitoramento eletrénico, no intuito de
evitar o retrocesso, considerando que, antes da implementacdo da lei de vigilancia, a
jurisprudéncia ja permitia o cumprimento sem qualquer monitoracdo. Além disso, o apenado
ndo pode sofrer o 6nus de uma monitoragdo em razdo de uma desidia do Estado no

cumprimento dos dispositivos legais.

No segundo caso, deve-se oportunizar ao apenado a manifestacdo de vontade quanto ao
cumprimento da pena em casa de albergado, sem monitoramento eletrénico, ou em prisao
albergue domiciliar, com monitoramento eletronico, sendo certo que, neste ultimo caso, a
concessao fora dos ditames legais seria permitida através da aplicacdo de analogia in bonam

partem.

Por fim, conclui-se que a imposicdo de intervencdo corporal, consubstanciada na
utilizacdo de equipamento de monitoracédo eletronica, sem previsdo legal, caracteriza analogia

in malam partem, pratica vedada pelo ordenamento juridico penal vigente.

4. Da lei 12.418/11: Previsdo do monitoramento eletrénico como medida assecuratéria

do cumprimento da sancéo penal

Conforme discorrido no segundo capitulo, uma das naturezas juridicas assumidas pela
monitoracdo eletrnica € a de medida cautelar assecuratéria do processo, podendo ser
utilizada antes da sentenca transitada em julgado, como forma substitutiva da prisdo

preventiva.

Considerando os altos indices de prisdo provisoria registrados no Brasil, o advento da
lei 12.403/11 convergiu com os objetivos estabelecidos nas Regras de Toquio que, na segunda
secdo, chama atencdo para a necessidade de criacdo e/ou ampliacdo das possibilidades do
magistrado, quando da imposicdo de medidas assecuratorias do processo, com o objetivo de
evitar a decretacdo de prisdes cautelares, que acabam se transformando em uma antecipacao

de pena.
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Tal medida é extremamente salutar, considerando que, segundo dados do Ministério
da Justica, 0 numero de presos provisorios chega ao percentual de 40 % do total de presos no
Brasil, sendo grande destas prisoes ilegais ou referentes a crimes passiveis de substituicdo por

medidas alternativas.**?

Assim, através da lei 12.403/11, que alterou dispositivos do Codigo de Processo Penal,
ampliou-se consideravelmente o rol de medidas cautelares diversas da priséo, destacando-se,
dentre elas, a previsdo da monitoracdo eletrdnica como medida cautelar autbnoma (art. 319,
IX do Cddigo de Processo Penal).

Constata-se, nas licdes de Aury Lopes Junior**®, “a ado¢do de um modelo polimorfo,

que rompe o binario reducionista de prisdo cautelar ou liberdade proviséria para oferecer ao

juiz um rol de medidas alternativas a prisdo preventiva.”

Nos dizeres de Bottini'**, a criacdo de medidas cautelares além da prisdo é bem-vinda,
porque permite a superacdo da mediocre dicotomia do processo penal, pela qual o juiz ndo
dispunha de alternativa diferente da priséo para assegurar a ordem processual e a aplicacao da

lei penal.

No modelo brasileiro, 0 monitoramento eletronico ndo vincula o sujeito a permanéncia
domiciliar ou ao cumprimento de qualquer outro requisito, destacando-se a hipdtese de

aplicagdo cumulativa inserida no art. 282, §2° do Codigo de Processo Penal.

A nova lei de cautelares perdeu a oportunidade de fixar critérios para aplicacdo deste
instituto, deixando ao arbitrio do magistrado a avaliacdo quanto a necessidade de aplicacdo do
instituto, prazo de duracdo ou medida de gravidade, além de silenciar quanto a possibilidade
de detracdo do periodo em que o apenado permaneceu monitorado, o que pode dar margem a

abusos, desproporcionalidades e subjetivismos.

Percebe-se, em grande parte dos julgados do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, uma preocupacdo dos magistrados em atender aos principios da necessidade e

suficiéncia das penas quando da analise da medida mais adequada para o caso em tela.

142 MINISTERIO DA JUSTICA. Novas regras para criacdo de nlcleos de penas alternativas. 24/04/12.
Disponivel em: www.portal.mj.gov.br. Acesso em: 22 fev. 2013.

% IBCCRIM, Boletim 223, junho/2011.

14 Bottini, Mais reflexdes sobre a lei 12.403/11, Boletim ICCrim, junho 2011.
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No julgamento do Habeas Corpus n° 0054394-35.2012.8.19.0000, de relatoria do
Desembargador Jose Muinos Pineiro Filho, decidiu-se pela substituicdo da prisdo preventiva
pela imposicdo de duas cautelares autdnomas, consubstanciadas na prisdo albergue e na
monitoracdo eletronica, considerando a suficiéncia e adequagdo da medida para a preservagao

da ordem publica e garantia da instruc&o criminal.**®

Né&o obstante, deve-se atentar para os riscos de banalizagéo do instituto, com aplicagéo
da medida de monitoracdo para casos em que a prisdo ndo seria necessaria, dando margem a

arbitrariedades e & expansao desmedida do controle punitivo estatal.

Silenciou, ainda, a nova lei de cautelares, quanto a necessidade de consentimento do
apenado, sendo certo que o projeto original trazia esta previsdo, além de dispor que o aparelho
ndo poderia apresentar aspecto aviltante, ostensivo ou colocar a saide do monitorado em

risco, o que foi totalmente desconsiderado pela lei atual.

Sob a dtica da dignidade humana, reafirma-se questdo ja levantada a respeito das
Regras Minimas sobre medidas ndo privativas de liberdade, que ressalta a importancia do
estabelecimento de limites a aplicacdo das medidas ou penas alternativas, considerando que,

apesar de ndo privarem a liberdade, interferem na esfera individual dos restringidos.

Seguindo esta filosofia, a nova lei determina que as medidas cautelares s6 podem ser
aplicadas quando se tratar de infracdo a que for cominada pela privativa de liberdade. Além
disso, a imposicao de qualquer das medidas cautelares deve observar o critério da necessidade
da aplicacdo da lei, investigacdo ou instrucdo criminal, para evitar a reiteracdo delitiva e a
adequacdo a gravidade do fato, as circunstancias do caso e as condi¢cdes pessoais do agente,

de acordo com a nova redagéo dada ao art. 282 do Cédigo de Processo Penal.'*®

1% Convém transcrever trechos do acérddo mencionado: “Contudo, analisando a documentagio médica
apresentada e considerando-se a idade do paciente, a prisdo domiciliar, tal como pleiteada alternativamente
pelo impetrante, afigura-se como a medida cautelar mais adequada ao caso, por atender a finalidade de
resguardar-se a integridade fisica do paciente. Contudo, considerando-se a relacdo de vizinhanca que tem
com a vitima e seus familiares, para que se garanta a isen¢do dos depoimentos das testemunhas e a
regularidade da instru¢do criminal, imperioso que se imponha o monitoramento eletrénico, para que ndo haja
qualquer tentativa de aproximacéo e intimidacdo por parte do paciente. Assim, considerando-se que estdo
presentes 0s requisitos da prisdo preventiva, mas atendido o disposto no artigo 318, | do Codigo de Processo
Penal, impde-se a substituicdo da prisdo preventiva por prisdo domiciliar, com monitoramento eletrénico,
pois tal medida apresenta-se suficiente e adequada para a garantia da ordem publica e preservagdo da
instrugdo criminal.”

Oliveira, Janaina Rodrigues; Azevedo, Rodrigo Ghiringhelli. O monitoramento eletrénico de apenados no Brasil.
Revista Brasileira de Seguranca Publica. S&o Paulo, ano 05, ed. 09. Agos/set 2011.
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Deve-se atentar, portanto, para que a monitoracdo eletronica seja aplicada apenas
quando comprovados 0s requisitos autorizadores da priséo preventiva, permitindo com que as
pessoas que, inicialmente, teriam a necessidade de aguardar seus julgamentos no cércere,
possam aguarda-lo em sua residéncia, considerando que os riscos da ndo aplicacdo da lei
penal ficariam reduzidos através da fiscalizacdo fidedigna proporcionada pelo aparelho de

vigilancia indireta.

Considerando sua introducdo recente no ordenamento juridico brasileiro, torna-se
importante acompanhar a concretizacdo das mudancas trazidas pela lei 12.403/11, sempre
com olhar critico e desconfiado quanto ao exercicio do poder punitivo, no intuito de efetivar o
programa idealizado pelo legislador, bem como evitar a criagdo de novos abismos entre o
discurso legitimante e a sua aplicabilidade pratica.

5. Dificuldades Praticas para a Efetividade do Monitoramento Eletrénico na Realidade

Brasileira

Conforme ja mencionado ao longo do trabalho, grande parte das criticas doutrinarias a
utilizacdo do sistema de vigilancia indireta ndo dizem respeito a técnica do monitoramento em
si, mas sim as suas formas de utilizacdo e aplicacdo, que muitas vezes se desvirtuam da nobre
funcéo ressocializadora, adquirindo um viés meramente vigilantista, incrementador do poder

punitivo estatal e do controle social de condutas.

A primeira dificuldade de aplicacdo a ser mencionada refere-se a uma barreira judicial,
ou seja, uma dificuldade dos magistrados em filiarem-se a esta politica criminal alternativa. A
legislacdo avancou quanto a possibilidade de concessdo de medidas cautelares diversas do
carcere, abrindo um leque de opcdes para o magistrado, que decidird de acordo o caso

concreto, considerando a ampla margem de discricionariedade conferida ao julgador.

Entretanto, € necessario que estas medidas sejam efetivamente aplicadas pelo
magistrado, sendo necessario, para tanto, deslegitimar o simbolismo da pena privativa de
liberdade como medida retributiva e Unica capaz de trazer uma resposta satisfatéria e retirar

das massas a sensacao de impunidade.

A perda gradativa de legitimidade do sistema penal brasileiro atingiu niveis tao

elevados que, ao lado do direito penal alternativo, a doutrina da “lei e ordem” ganha cada vez
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mais forca e aceitacdo na sociedade, que anseia pela expansdo do direito penal e seu

recrudescimento.

Neste sentido, a magistratura oscila, em termos de linguagem punitiva, entre uma
Constituicdo que proclama um direito penal minimo, marcado pelos direitos e garantias

individuais fundamentais, e a reproducéo da violéncia submissora do Estado Leviata.**’

Esta postura é percebida diuturnamente na pratica forense criminal, onde, apesar da
ampliacido legislativa e da possibilidade de aplicagdo de diversas medidas cautelares
alternativas a priséo, tal como o monitoramento eletrénico substitutivo da prisdo preventiva,
grande parte dos magistrados ainda permanece atrelada ao senso comum, pouco utilizando
destas ferramentas que lhes foram conferidas em prol da efetivagdo de um direito penal

minimo e consoante com os postulados constitucionais.

Cumpre aqui transcrever trecho do artigo do Professor Thiago Fabres de Carvalho®*

que descreve a situagdo acima narrada: “Atrelada ao formalismo normativista, a magistratura
neutraliza disposi¢des constitucionais que consagram os direitos humanos e sociais, reduzindo

sua atuacéo ao exercicio do poder punitivo consolidado pela hipertrofia do sistema penal.”

Desta forma, um Estado Minimo, tdo presentemente afirmado pela hegemonia do

discurso neoliberal produz, paradoxalmente, um ‘Estado Mdximo’ em matéria punitiva.

Neste sentido, € necessario o enfrentamento desta barreira judicial, pois, caso
contrario, a pena privativa de liberdade se converte em resposta simbolica oferecida pelo
Estado frente as demandas de seguranca e penalizacdo da sociedade, expressas pela midia,
sem relacdo direta com a verificacdo de sua eficacia instrumental como meio de garantir a

eficacia do processo.

Ultrapassada a problematica da barreira judicial, uma segunda dificuldade apontada
diz respeito a auséncia de implementacdo de um projeto piloto de vigilancia eletrénica no
Brasil, o que acabou por gerar diversas falhas operacionais que atingem a esfera individual

dos monitorados.

17 CARVALHO, Saulo de. Anti Manual de Criminologia. 22 Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 280

148 Carvalho, Thiago Fabres. A linguagem do poder e o poder da linguagem: Os paradoxos do Judiciario no
Estado Penal. In: A lei em tempos sombrios. Escola Lacaniana de Psicandlise de Vitoria, Faculdade de
Direito de Vitdria. Rio de Janeiro: Companhia de Freud, 2009



101

Conforme ja destacado ao longo do trabalho, ndo obstante a existéncia de experiéncias
isoladas em alguns Estados do Brasil, com base em legislacfes estaduais de duvidosa
constitucionalidade, certo é que ndo foi previsto qualquer projeto experimental para
implementacdo deste sistema inovador, o0 que, consequentemente, acaba por acarretar diversas
falhas técnicas que s6 sdo percebidas a partir da violagdo dos direitos da personalidade

daquele que sofreu a leséo.

A escolha da tecnologia adotada é de atribuicdo de cada Estado, sendo certo que, no
Rio de Janeiro, o sistema de monitoracao eletrdnica para os casos de visitas periddicas ao lar
foi implementado e, logo em seguida, suspenso pelo Tribunal de Justica, considerando o alto

indice de fugas ocasionado pela facilidade na retirada das pulseiras.**

Além disso, a Vara de ExecucOes Penais recebe semanalmente diversos requerimentos
de troca de aparelhos e ou reclamacbes de falhas nos equipamentos, que ndo raras vezes
enviam mensagens equivocadas de posicionamento, levando o beneficiado a enfrentar as
burocracias e morosidades do Judiciario a fim de apresentar justificativa e livrar-se da

imposicao de falta grave, com suas danosas consequéncias (ex: regressao de regime).

Problemas geograficos também foram apontados como constantes pelos
entrevistados™°, principalmente pelos que residem em éareas de dificil acesso ou comunidades
carentes, proximos de morros ou locais acidentados, onde o aparelho de vigilancia apresenta
falhas de sinal, além de sinalizar evasGes inexistentes, causando constrangimentos aos

monitorados, que acabam expondo involuntariamente ao publico sua condicio de apenado.**

Além disso, ha inimeros relatos de erro na localizacdo, ou seja, de casos em que 0
aparelho sinaliza localizacdo diversa da que o apenado realmente se encontra, gerando a

suspensdo equivocada de beneficios e diversos constrangimentos aos monitorados.

Diante desta constatacdo, percebe-se que 0s erros técnicos geram o efeito negativo da

exposicdo e da estigmatizacdo, o que poderia ser solucionado através da implementacédo de

9 stocheero, Tahiane. G1. Tornozeleiras ndo impedem fuga e RJ suspende o uso no regime semiaberto. Sao Paulo, 03
abr. 2011. Disponivel em: http://gl.globo.com/brasil/noticia/2011/04/tornozeleira-nao-impede-fugas-e-rj-
suspende-uso-no-regime-semi-aberto.html. Acesso em: 22 fev. 2013.

1% Ccomo decorréncia do trabalho realizado na Vara de Execugdes Penais da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro,
no ano de 2001 até julho de 2012, bem como no Nucleo do Sistema Penitencidrio da mesma instituicdo, tive a
oportunidade de entrevistar diversas pessoas submetidas ao monitoramento eletronico, sendo as dificuldades relatadas
apontadas no presente trabalho.

151 Mesquita, Leonardo. FOLHA DE SAO PAULO. Presos relatam problemas com tornozeleira eletrénica.
Séo Paulo, 24 dez. 2010. Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff2412201020.htm.
Acesso em 22 fev. 2013.
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projetos piloto, a fim de testar a tecnologia utilizada e corrigir previamente os problemas

operacionais diagnosticados durante a experimentacao.

Outro problema grave apontado pelos vigiados que cumprem pena no Estado do Rio
de Janeiro diz respeito a dificuldade de ingressar em comunidades dominadas pelo tréfico
com a tornozeleira eletronica, sendo certo que, ndo raras vezes, sdo impedidos de ingressar em
suas residéncias ou compelidos a retirar o aparelho pelos chefes do morro ou pela milicia,

gerando um “descumprimento for¢ado” da medida.

Destacam-se, ainda, dificuldades no carregamento das baterias do aparelho que, na
auséncia de luz, ndo possui um mecanismo alternativo de recarregamento, podendo gerar

alarmes falsos de fugas e evasdes.

N&o obstante a ampla maioria dos apenados prefira submeter-se a monitoragdo a
permanecer no interior das unidades prisionais, relatos surgiram no tocante a ostensividade do
aparelho, que dificulta a ocultacdo, mormente em um pais tropical como o Brasil, onde os
shorts e camisetas fazem parte do vestuario habitual do cidaddo. Neste sentido, devem os
Estados atentarem-se para a escolha da tecnologia adequada, no sentido de proporcionar ao
monitorado a menor exposicao possivel e, consequentemente, evitar a sua exclusao social ou

estigmatizacéo.

A Associacdo dos Magistrados Brasileiros, através de seu presidente Nelson Calandra,
reconheceu as falhas do sistema, tais como rompimento de lacre e ma utilizacao, ressaltando a
necessidade de ajustes e aprimoramentos. Segundo o Presidente, “As tornozeleiras, ou o
chamado monitoramento eletrdnico, ndo bastam por si s6. Inovacgdes e tecnologia sdo bem-
vindas e devem ser adotadas, desde que acompanhadas de um conjunto de medidas ha muito

. . 152
reclamadas e que busquem o aperfeigoamento constante de todo o sistema.”

Em se tratando de um sistema exportado de outros paises, importante se faz o estudo
da experiéncia alienigena, a fim de identificar os possiveis obstaculos, superar as dificuldades
apontadas e fazer as adequadas adaptagdes. Nesta linha sdo as ponderagdes de Fabio Reis: “a

troca de experiéncias tem sido um dos pontos chave para o desenvolvimento do MEP

152 Calandra, Nelson. Associacio dos Magistrados Brasileiros. O monitoramento eletronico feito com
tornozeleiras € wuma medida efetiva para o controle de detentos? Disponivel em:
http://www.amb.com.br/?secao=artigo_detalhe&art id=1708. Acesso em 26 fev. 2013.
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(Monitoramento Eletrénico de Presos) na Europa, inclusive para superagdo de erros e

dificuldades ja vivenciadas nos EUA.”>?

Importante, por fim, transcrever as palavras de Cavalieri Filho: “O legislador, levado
pelo idealismo de por o pais em dia com as conquistas da civilizacdo, antecipa as instituicdes

A ~ - - 154
e prevé solugdes que naufragam num meio hostil, acanhado e despreparado.”®

6. CONSIDERACOES FINAIS

Diante desta dura realidade carceraria diagnosticada no Estado do Rio de Janeiro,
percebe-se que, passados mais de quatro décadas do reconhecimento internacional dos
direitos humanos das pessoas privadas de liberdade, bem como duas decadas da sua
internalizagdo pela Carta Constitucional de 1988, parcela expressiva das regras e principios
nela previstos continuam ineficazes, colocando em xeque um dos fundamentos da Republica
Brasileira (dignidade da pessoa humana) que, segundo o mesmo dispositivo, constitui-se em

um Estado Democratico de Direito.

José Afonso da Silva tece as pertinentes consideracgoes:

O principio da legalidade é nota essencial do Estado de Direito. E também, por
conseguinte, um principio basilar do Estado Democratico de Direito, porquanto é da
esséncia do seu conceito subordinar-se a Constituicdo e fundar-se na legalidade
democratica.'>

Sob este prisma, pertinentes as consideracfes de Costas Douzinas, no sentido de que a
multiplicacdo e internalizacdo dos diplomas garantidores dos direitos humanos ndo pode
servir apenas como uma forma dos governos, seus maiores violadores, apaziguarem sua
consciéncia coletiva de maneira publica. Caso contrario, o discurso sobre direitos humanos
acaba se transformando em “uma espécie de mantra, cuja repeti¢do alivia a dolorosa

lembranca das infamias passadas e a culpa pelas injusticas presentes.”**®

A necessidade de conformacdo do direito penal com a nova ordem constitucional,
pautada no respeito aos direitos fundamentais, densificou a critica aos fundamentos teoricos

gue sustentam o correcionalismo, potencializando a criacdo de projetos e mobiliza¢6es para o

15%Reis, Fabio André da Silva. Monitoramento Eletronico de Prisioneiros (as). Disponivel em:
www.mj.gov.br/depen/publicacoes.htm. Acesso em 26 fev. 2013.

15 EILHO, Cavalieri. Programa de Sociologia Juridica: Vocé conhece? 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998.

15 SILVA, José Afonso. Comentario contextual a Constituigdo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 82.

1% DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. 1.ed.Rio Grande do Sul: Unisinos, 2009, p. 176.
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desenvolvimento de uma politica penal alternativa, baseada nos movimentos anticarcerarios e

antimanicomiais.

Nesta conjuntura, o sistema de monitoramento eletronico aparece como importante
ferramenta auxiliar do processo descarcerizante e efetivador dos direitos fundamentais,
desconstruindo o principal argumento contra a concessao das penas e medidas alternativas ao
carcere, a saber: a impossibilidade pratica de sua fiscalizagdo, gerando altos indices de evasdo

e descumprimento.

Considerando os argumentos ja expostos, conclui-se que o sistema de monitoramento
eletronico pode representar importante instrumento a servico do homem e de sua liberdade,
caso seja utilizado como mecanismo substitutivo ao carcere e redutor do poder punitivo

estatal.

Entretanto, apesar de sancionada sob o manto do discurso descarcerizante, o que,
através de uma ponderacdo de interesses, legitimaria tamanha intervencdo corporal, a lei
12.258/10 com ele é incoerente, eis que, em vez de evitar o enclausuramento, acabou por
incrementar os métodos de controle social de condutas por parte do Estado, implementando-se

como um mero mecanismo fiscalizatorio do cumprimento das penas.

Neste enfoque, verifica-se que a legislacdo vigente ndo se coaduna com 0s objetivos
da pena, sendo imperiosa a adequacdo legislativa, através da ampliagdo das hipoteses de
concessao da vigilancia eletrénica, para que efetivamente cumpra o seu papel descarcerizante,
além da necessidade de consentimento do vigiado, preservando-se os seus direitos e garantias

individuais.

No tocante a utilizacdo do monitoramento eletrénico como medida cautelar autbnoma,
verifica-se um avanco na legislacdo brasileira que, em consonancia com o0s objetivos das
Regras de Tdquio, ampliou a possibilidade do magistrado conceder medidas alternativas a

prisdo processual, de onde se extrai seu efetivo viés ressocializador e descarcerizante.

Sob a dtica dos direitos fundamentais, verifica-se que, devido a sua recente
implementacdo, o sistema ainda possui inGmeras falhas de ordem operacional, causando
desconforto e constrangimentos ofensivos aos direitos da personalidade dos monitorados.
Neste prisma, faz-se necessario o seu aprimoramento, com a prevencdo e solucdo das falhas

técnicas, bem como o desenvolvimento de aparelhos que preservem os direitos e garantias
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individuais dos apenados, a fim de se evitar o efeito estigmatizante decorrente da utilizagdo

deste aparelho no corpo humano.

N&o obstante as criticas acima mensuradas, reconhece-se que a regulamentacdo e
implementacdo do sistema de vigilancia eletrGnica caracteriza um avango para o0 Sistema
punitivo pétrio, além de contribuir para o fomento de discussdes e modificacOes
jurisprudenciais importantes no tocante a reformulacdo do sistema progressivo, tais como a

ampliacdo das hipoteses de concessdo de regime aberto de cumprimento de pena.

E necessario, pois, medir esforcos para que as inovacgbes trazidas pelo direito
cibernético sejam utilizadas em prol de um Direito Penal Minimo, através da ampliacdo dos
mecanismos que permitam um maior convivio social dos apenados, garantindo-se a
integridade fisica, moral e social, e ndo apenas como ferramenta de expansdo da rede de

controle social dos individuos.
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