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1. Introducéo

O lugar é quente, umido, completamente lotado. O ar nauseabundo, sujeiras de todos 0s
tipos e por todo lado, a promiscuidade predomina. Sem luz elétrica nem chuveiros, o estado
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de higiene ¢é de causar nojo, enfim, um local imundo e repugnante. Estamos falando de uma
das prisdes brasileiras, baseado em descri¢do insuspeita e oficial; onde violéncias entre presos
e contra presos (torturas) sdo freqlentes, havendo inclusive varios relatos de
esquartejamento.’

No trabalho que se segue, procuramos analisar, ainda que em brevitatis causa, 0
possivel conflito entre a busca da eficiéncia do sistema punitivo e as garantias fundamentais,
no caso da aplicacéo do sistema de monitoramento eletronico de presos.

Esse embate se torna particularmente trdgico em face da realidade do sistema de
encarceramento brasileiro, sabidamente deficiente na realizacdo do projeto constitucional de
defesa das garantias dos presos. Se por um lado, a alocagdo de recursos no sistema prisional,
num contexto de indmeras caréncias sociais, gera atritos na propria sociedade, por outro, a
desobediéncia a Constituicdo, no resguardo das minimas garantias dos presos, afronta a
consciéncia humana.

E preciso ressaltar, ainda, que a constru¢do de um sistema penal constitucionalmente
necessario nao resulta na “relativizacdo de garantias materiais ou processuais que aproveitam
ao cidadao. Nem mesmo supde ou admite um Direito Penal que ndo esteja assentado em bases
democraticas, de compulsoéria edificagdo a luz da proporcionalidade.” (Feldens, 2012, p. 171)

Assim, diante deste contexto, nossa pesquisa procurou fugir a uma abordagem com
otimismo excessivo, em razdo da adoc¢do da nova tecnologia — bem ao gosto de governantes e
gerentes do carcere - tanto quanto de um pessimismo redutor — do tipo “nothing works” -, por
isso circunscreve seu olhar no papel da ciéncia na contencdo do grande encarceramento, na
submissdo do sistema punitivo a limites materiais efetivos, um grave problema social
brasileiro.®> Alias, deve-se indagar antes de qualquer coisa qual o papel da ciéncia na
construcéo da paz?

Relatério elaborado pelo Professor Sérgio Salomédo Shecaira, entdo Presidente do Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitencidria — MJ sobre visita feita & Casa de Custddia de Viana - ES e ao Presidio de
Celas Metélicas — Containers — da cidade de Serra-ES. «http://portal.mj.gov.br/cnpcp» Relatérios de
Inspecdo. Convém esclarecer que, infelizmente, violagdes de direitos humanos de presos ndo é uma
caracteristica exclusiva da sociedade brasileira. Nos EUA, por exemplo, ha os casos das prisdes de Campo de
Detencdo da Baia de Guantdnamo-“ Guantanamo Bay Detention Camp”; ¢ o caso de Phoenix, Arizona,
onde o autoproclamado xerife mais durdo da América, Joe Arpaio, encarcera presos em tendas e determina
que eles usem cuecas e pijamas cor de rosa, entre outras violacdes.

Hoje efetuado através de tornozeleiras, mas no futuro podera ser a introducéo de ships no corpo do “reeducando”, como
ocorre hoje com os cées e animais domésticos — o chip com Sistema Global de Posicionamento (GPS) é um tipo de
tecnologia disponivel aos donos de animais de estimacédo, para que eles possam localizar mascotes perdidos ou para
acompanhar os que tém permissao para passear, cagar ou realizar outro tipo de atividade fora de casa.

“Durante muitos anos imperou um ambiente otimista, predominando a firme convic¢do de que a prisdo poderia ser um
instrumento iddneo para realizar todas as finalidades da pena e que, dentro de certas condigdes, seria possivel reabilitar o
delinqiiente. Esse otimismo inicial desapareceu, e atualmente predomina uma atitude pessimista, que ja ndo tem muitas
esperangas sobre os resultados que se possa conseguir com a prisdo tradicional. A critica tem sido tdo persistente que se
pode afirmar, sem exagero, que a prisdo esta em crise. Essa crise abrange também o objetivo ressocializador da pena
privativa de liberdade, visto que grande parte das criticas e questionamentos que se fazem a prisdo refere-se a
ipossibilidade — absoluta ou relativa — de obter algum efeito positivo sobre o apenado. ” (Bittencourt, 2007, p. 471)


http://portal.mj.gov.br/cnpcp
http://ultimosegundo.ig.com.br/imigracaoeua/xerife+do+arizona+ama+publicidade+e+e+alvo+de+processos+nos+eua/n1237818034375.html
http://ultimosegundo.ig.com.br/imigracaoeua/prisao+ao+ar+livre+obriga+detentos+a+usar+cuecas+rosas+no+arizona/n1237816139952.html
http://ultimosegundo.ig.com.br/imigracaoeua/prisao+ao+ar+livre+obriga+detentos+a+usar+cuecas+rosas+no+arizona/n1237816139952.html
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2. Ciéncia e crime

E de se lembrar, por dbvio, que podemos imaginar uma sociedade humana sem crime,
entretanto, ndo ha possibilidade de existir crime sem sociedade, decorrendo dai a relevancia
da pesquisa sobre o fenémeno criminologico.

A relacdo entre ciéncia e crime sempre fascinou a humanidade, como demonstram os
estudos ndo s6 da area do Direito como na literatura e nas artes em geral, em que é sugerido o
uso da ciéncia na elucidacdo de misteriosos casos, seja na descoberta dos autores como
também dos motivos subjacentes ao crime. Nos dias atuais, € bem sugestivo o sucesso que faz
seriados norte-americanos como CSI (Miami e Nova lorque) em que se explora o dia-a-dia de
peritos criminais americanos, e as vicissitudes dos casos criminais que enfrentam.

Thomas Kuhn afirmava que o entendimento sobre o que é fazer ciéncia € sempre
relativo a um consenso, ou um conjunto de compromissos tedricos basicos, existentes na
comunidade cientifica, na medida em que exista um modelo compartilhado que define o
sentido da pesquisa, seu &mbito e instrumentos, havera ciéncia. Dessa maneira, um paradigma
definird toda a maneira de cultivar a ciéncia, com regras, linguagem, valores, método.
Existiria, além disso, duas espécies de ciéncias, uma normal, regida pelo paradigma
consolidado e outra quando o paradigma existente ndo consegue mais dar resposta a gama de
problemas que lhe é submetido. O processo de substituicdo dos paradigmas é que denomina
de as “revolugdes cientificas”. (Kuhn, 1998, p. 63)

No caso da criminologia, o0 seu ambito de estudo ndo se resume aos aspectos formais de
tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade, como se contenta o Direito Penal, ela procura ir
além, procurando responder por que um sujeito comete crime? Ou ainda quem define o que é
crime?

A doutrina tradicional* costuma defini-la como “conjunto de conhecimentos, ao qual se
atribui ou ndo carater cientifico, cujo objetivo seria 0 exame causal-explicativo do crime e dos
criminosos, de utilidade questionada™ (Batista, 2001, p. 27). Assim, se busca no individuo a
causa do crime, utilizando métodos de investigacdo proprios das ciéncias naturais — por isso
pesquisavam caracteres antropolédgicos, morfolégicos dos individuos encarcerados na
esperanga de encontrar algo que diferenciasse dos cidaddos “normais”.”

Essa importante doutrina surgiu num momento em que as ciéncias naturais invadiram,
com o prestigio da experimentacdo e da quantificacdo, o terreno das ciéncias sociais: “Nada
era legitimo se ndo contava com o aval da férmula matematica ou taxiondémica, ou de sua
inclusdo numa lei geral de fendmenos similares. E o império do fiscalismo. Do cientificismo.”
(Castro, 2005, p. 43), suplantando em alguns aspectos o paradigma da teoria classica.

A ideia subjacente a essa teoria é a de que esses individuos assim caracterizados ja
nascem com a predisposicdo de cometer crimes. Faz surgir, desse modo, o conceito do

Lola Aniyar de Castro nos oferece outra definicdo de criminologia na qual é contemplada outra perspectiva
tedrica: “é a atividade intelectual que estuda os processos de criagdo das normas penais e das normas sociais
que estdo relacionadas com o comportamento desviante; 0s processos de infracdo e de desvio destas normas; e
a reacdo social, formalizada ou ndo, que aquelas infragcdes ou desvios tenham provocado: 0 seu processo de
criacdo, a sua forma e contetido e os seus efeitos.” (Castro, 1983, p. 52).

® Cesare Lombroso foi sem sombra de ddvida o maior expoente da Escola Positiva, cujas teses sustentavam que 0s
criminosos possuem evidéncias fisicas de um atavismo de tipo hereditario, oriundo de estdgios mais primitivos da

evolugdo humana — caracteristicas estas que poderiam ser reveladas por um exame clinico no qual se constataria
dimensdes anormais do cranio e mandibula, além de outras partes do corpo.
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“homem criminoso” de Lombroso. Muito embora hoje em dia tenha desaparecido a relagdo
entre crime e caracteristicas fisicas do criminoso, esse paradigma etiol6gico ainda predomina
no sistema punitivo moderno, onde ha a divisdo entre os bons — que ndo cometem crimes — e
0S maus — aqueles criminosos — que devem ser, portanto, neutralizados, para manter a paz
social.

O que se chama hoje de sistema punitivo estad assentado tanto nos fundamentos do
paradigma etiolégico como também da defesa social — principio do bem e do mal, da
culpabilidade, da finalidade ou da prevencéo, da igualdade, do interesse social e do delito
natural, plasmado no modelo do contrato social de Rousseau. Desse modo, a primeira
identifica as causas do delito e a segunda neutraliza essas causas (antes, durante e depois de
cometido o delito).

A partir dos anos 60 do século passado, no entanto, surgiram novas teorias
criminoldgicas que tentavam superar os problemas surgidos, inicialmente nos EUA e depois
no continente Europeu - etnometodologia, do interacionismo simbolico, do “labelling
approcah”, da Escola de Chicago -, em que se abandona o estudo etiolégico do criminoso
como realidade ontoldgica pré-constituida, mas como uma etiqueta atribuida a determinados
sujeitos, por meio de complexos processos formais e informais de definicdo e selecdo. °
Entretanto, essas vertentes criminoldgicas ndo serdo objeto da nossa analise aqui.

Recentemente, um fato trouxe de novo esta discussao do paradigma etioldgico para os
dias atuais, muito embora ndo mais no sentido de criminalizar condutas, mas,
paradoxalmente, para beneficiar o sujeito legalmente condenado, diminuindo-lhe a pena, pelo
reconhecimento da presenca em seu DNA de um gene - o da “violéncia”, que em tese lhe
amenizaria a culpa. E o caso divulgado pela revista cientifica americana Nature, em que
noticia que o juiz Pier Valerio Reinotti, de Trieste, na Italia, diminuiu a sentenca de um réu
em um ano depois de descobrir que ele tinha variacdes genéticas ligadas a agressdo,
reacendendo debates sobre a possibilidade de utilizar informacao genética para fins de justica
criminal.’

Isso nos remete a reflexdo de que a evolucdo cientifica, ou dos processos em que se
baseia a ciéncia, sugere que ha principios universais, ou pelo menos fortalece nossa crenca

® “Segundo o interacionismo simbolico, a sociedade — ou seja, a realidade social — é constituida por uma infinidade de

interagBes concretas entre os individuos, aos quais um processo de tipificacdo confere um significado que se afasta das
situacdes concretas e continua a estender-se através da linguagem. Também segundo a etnometodologia, a sociedade ndo é
uma realidade que se possa conhecer sobre o plano objetivo, mas o produto de uma ‘construcdo social’, obtida gragas a um
processo de definicdo e de tipificagdo por parte de individuos e de grupos diversos. E, por conseqiiéncia, segundo o
interacionismo e a etonometodologia, estudar a realidade social (por exemplo, o desvio) significa, essencialmente, estudar
processos, partindo dos que sdo aplicados a simples comportamentos e chegando até a construgdes mais complexas, como
a propria concepgédo de ordem social.” (Baratta, 2002, p. 87)

T «A decisdo levou & polémica: os genes podem servir de legitima defesa? A pesquisadora de assuntos juridicos Nita

Farahany, da Universidade Vanderbilt, nos Estados Unidos, que estuda o uso da genética nos tribunais, disse que néo. Ela
disse que os genes podem ajudar a prever como alguém podera se comportar no futuro, mas nunca vdo nos dizer por
que cometeu esse ou aquele ato. - Eles ndo nos dizem por que as pessoas fizeram o que fizeram, e é nisso que 0s casos
criminais estéo interessados. O argumento dos genes parece funcionar para os dois lados da questdo. O juiz Reinotti disse
que os genes de Bayout explicaram o crime. Mas Farahany notou que os tribunais americanos estdo usando cada dia mais
0S genes como evidéncias em processos. Terie Moffitt, uma geneticista da Universidade Duke, nos Estados Unidos, conta
gue mesmo que 0s avangos tecnoldgicos permitam aos pesquisadores explicar como 0s genes e 0 ambiente influenciam
um comportamento violento os tribunais podem nem notar. Foi o trabalho dela que influenciou a decisdo do tribunal
italiano. Ligagdes entre genes herdados, ambiente e violéncia sdo reforcados por histdricos familiares e estudos com
gémeos, ela diz. - Mas tudo que sabemos sobre a histéria das familias ndo diminui nossa responsabilidade pelas escolhas
que fazemos.” Disponivel em «http://noticias.r7.com/tecnologia-e-ciencia/noticias/juiz-italiano-diminui-sentenca-de-
assassino-com-genes-de-agressao-20091105.html», Gltimo acesso 7/8/2013.


http://noticias.r7.com/tecnologia-e-ciencia/noticias/dna-e-livro-de-receitas-para-desenvolvimento-dos-seres-vivos-saiba-mais-20090927.html
http://noticias.r7.com/tecnologia-e-ciencia/noticias/juiz-italiano-diminui-sentenca-de-assassino-com-genes-de-agressao-20091105.html
http://noticias.r7.com/tecnologia-e-ciencia/noticias/juiz-italiano-diminui-sentenca-de-assassino-com-genes-de-agressao-20091105.html
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nessa existéncia, e que nos convida a ter uma certa prudéncia, ou no minimo cautela, pois
esses principios cientificos hoje conhecidos podem ser apenas o reflexo de outros ainda por se
conhecer. (Omneés, 1996, p. 261)

3; Prisdo para quem precisa

A prisdo é o aparelho disciplinar exaustivo da sociedade capitalista, constituido para
exercicio do poder de punir mediante privacdo de liberdade, em que o tempo exprime a
relacdo crime/punicdo: o tempo é o critério geral do valor da mercadoria na economia, assim
como a medida de retribuicéo equivalente do crime no Direito (Santos, 2012, p. 267).

A ideia de punicdo e sangdes se apresenta como instrumentos de que a sociedade
moderna se serve e que ndo poderia prescindir, do contrario ndo haveria possibilidade de
convivéncia (Garland, 1990, p. 3 e ss). Entretanto, € curioso notar a absurda desproporcao das
punicdes, em face de tantos fatos lamentaveis envolvendo a execucao penal, 0 seu inequivoco
distanciamento da realidade carceraria com o catalogo de direitos e garantias, previsto no art.
5° da Constituicdo Federal, em particular o seu inciso XLIX, que dispde: “¢ assegurado aos
presos o respeito a integridade fisica e moral”.

Por outro lado, a proibicdo da pena de morte, em tempo de paz, e os demais direitos e
garantias fundamentais expressamente destinados aos presos pela Constituicdo Federal® faz

& XLVI-alei regulard a individualizacdo da pena e adotar, entre outras, as seguintes: a) privagdo ou restricdo

da liberdade; b) perda de bens; c) multa; d) prestacdo social alternativa; e) suspenséo ou interdi¢do de direitos;
XLVII - ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de
carater perpétuo; c) de trabalhos forcados; d) de banimento; e) cruéis; XLVIII - a pena serd cumprida em
estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado; XLIX - é
assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral; L - as presidiérias serdo asseguradas condicGes
para que possam permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentacdo; LI - nenhum brasileiro serd
extraditado, salvo o naturalizado, em caso de crime comum, praticado antes da naturalizacdo, ou de
comprovado envolvimento em tréafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, na forma da lei; LIl - ndo serd
concedida extradi¢do de estrangeiro por crime politico ou de opinido; LIII - ninguém sera processado nem
sentenciado sendo pela autoridade competente; LIV - ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem
o0 devido processo legal; LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; LVI - sdo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos; LVII - ninguém sera considerado culpado até
o transito em julgado de sentenca penal condenatéria; LVIII - o civilmente identificado ndo serd submetido a
identificacdo criminal, salvo nas hip6teses previstas em lei; LIX - serd admitida ac&o privada nos crimes de
acao publica, se esta ndo for intentada no prazo legal; LX - a lei s6 poderé restringir a publicidade dos atos
processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o0 exigirem; LXI - ninguém sera preso sendo
em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos
de transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos em lei; LXII - a prisdo de qualquer pessoa e 0
local onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou a pessoa
por ele indicada; LXIII - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado,
sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado; LXIV - o preso tem direito a identificagdo dos
responsaveis por sua prisdo ou por seu interrogatério policial; LXV - a prisdo ilegal serd imediatamente
relaxada pela autoridade judiciaria; LXVI - ninguém serd levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei
admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianga; LXVII - ndo havera prisao civil por divida, salvo a do
responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do depositério infiel;
LXVIII - conceder-se-a "habeas-corpus" sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia
ou coacdo em sua liberdade de locomocéo, por ilegalidade ou abuso de poder;
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com que haja um limite ao poder de punir do Estado. Essa barreira, que deveria ser
instransponivel, estd ainda longe de ser realizada, talvez em decorréncia da heranca do
autoritarismo, historicamente recente na realidade brasileira.

O fato € que essas violagdes dos direitos humanos estdo presentes entre nos e, pior que
isso, elas encontram apoio e sustentacdo em setores da sociedade que véem nas garantias
constitucionais um projeto utopico, e assim tendem a tratar o encarcerado como objeto da
execucdo penal e ndo como pessoa humana, sujeita de direitos, como era de se esperar.
Esvazia-se, desse modo, um dos alegados fundamentos do direito de punir criminalmente, que
é a integracdo do apenado na sociedade, mantendo-se apenas 0 Sseu carater punitivo.

Alids, embora a Constituicdo Federal ndo tenha explicitamente definido as funcGes da
pena criminal, uma leitura sistematica do conjunto de principios por ela adotados - em
particular a liberdade, a igualdade, a justica, a dignidade da pessoa humana -, revela um
projeto avancado de construcdo de uma cidadania estendendo sua protecdo aqueles mais
destituidos de direitos.

Assim, a Constituicdo, ao assumir principios e valores democraticos, fixa limites ao
poder punitivo do Estado.’ Desse modo, o Direito Penal e Processual Penal devem atuar como
tecnologia de minimizacédo da violéncia e do arbitrio punitivo (Carvalho, 2007, p. 25).

A parte geral do nosso Cddigo Penal foi fruto das teorias ressocializantes da década de
oitenta do século passado, assumiu expressamente a dupla finalidade da pena, retribuicédo e
prevencao, ao prever que

“o juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e conseqliéncias do
crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja
necessario e suficiente para a reprovacao e prevengdo do crime (...)".

O artigo 1° da Lei de Execucdo Penal, por sua vez, estabelece que a “execucao penal
tem por objetivo efetivar as disposicGes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar
condigdes para a harmonica integracédo social do condenado ou do internado.”

Desse modo, nosso sistema sinaliza que a pena na fase da cominacéo tem as funcdes
retributiva e preventiva, entretanto, na fase da sua execucgdo, estabelece a LEP a funcéo
primordial de integracdo social (prevencao especial).

Sinteticamente, haveria trés fases segundo a formula tripartida oferecida por Roxin,
aplicavel ao nosso sistema (Gomes, 2006):°

(a) no momento da cominacao legal abstrata a pena tem finalidade preventiva
geral (seja negativa: intimidacdo; seja positiva: definicdo ou chamada de
atencdo para a relevancia do bem juridico protegido);

Como ensina Eugenio Zaffaroni, “redefinir el derecho penal de la misma forma que el derecho internacional humanitario;
y concebirlo como un discurso para limitar, para reducir, para acotar y eventualmente, si se pueda, para cancelar el poder
punitivo.” ZAFFARONI, Eugenio Radl. Que hacer con la Pena? Las alternativas a la prision (conferencia) Ciudad de
México. La Experiencia Del Penitenciarismo contemporaneo. Aporte y experiencias, julo 1993, p. 3
www.pensamientopenal.com.ar/... doctrina08.pdf

“Em nossa opinido, de tudo quanto foi exposto infere-se que, mutatis mutandis, € perfeitamente adequada ao
ordenamento juridico brasileiro a férmula (tripartida) oferecida por Roxin (Derecho penal:PG, trad. de Luzo6n
Pefia et alii, Madrid: Civitas, 1997, p. 78 € ss.), com a conseguinte atribuicdo a pena de fins distintos segundo
0 momento ou fase de que se trate”. (Gomes, 2006) g.n.

10
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(b) na fase da aplicacdo judicial a pena tem finalidade preventiva geral
(confirmacdo da seriedade da ameaca abstrata, assim como da importancia do
bem juridico violado), repressiva (reprovacdo do mal do crime, fundada e
limitada pela culpabilidade) e preventiva especial (atenuacdo do rigor
repressivo para privilegiar institutos ressocializadores alternativos: penas
substitutivas, sursis etc.) e

(c) na ultima etapa, na da execucédo, prepondera (formalmente) a finalidade
de prevencéo especial positiva (proporcionar condi¢des para a ressocializacéo
ou para a realizacdo de uma processo de didlogo — Dotti —), porém, na
pratica, o que se cumpre é a funcédo preventiva negativa da inocuizagdo (mero
enclausuramento, sem nenhum tipo de assisténcia ao recluso, sem a oferta das
condicBes propicias a sua reinsercao social).

Evidente que a pena de prisdo ndo cumpre sua fungdo normativa, pois a realidade
demonstra que em muitos casos ela é desumana.

Fécil concluir, que as teorias sobre as finalidades da pena atuam como anestesiadores
para que os operadores da execucdo penal — os ortopedistas da moral ** (Foucault, 1986, p.
15) — ndo sintam dor na consciéncia (Zaffaroni, 1997, p. 40).

4. OpcOes tragicas

E verdade que decisbes quanto a alocacdo de recursos escassos tornam algumas
escolhas tragicas, particularmente dramaticas em alguns casos, por envolver a propria vida
das pessoas, mas necessarias, na sua grande maioria. O que transforma a decisdo sobre
distribuicdo de alguns bens em escolhas tragicas € precisamente o confronto de valores
fundamentais envolvidos. Além disso, nesse processo de escolha, a decisdo sobre os métodos
a serem empregados nessa distribuicdo, ja revela conflitos, pondo de um lado valores pelos
quais a sociedade determina o beneficiario da distribuicdo e a natureza dos perimetros da
escassez, e de outro, os valores morais e humanos que sdo a base da vida e do bem estar
(Calabresi, 1978, P.18-9).

Nesses conflitos, quando séo preservados os valores fundamentais em que se assenta a
sociedade, ou quando ela é justificada por uma explicacdo que ndo implica em conflito moral,
essas escolhas inicialmente tragicas se transformam em aloca¢Ges comuns, aparentando nédo
implicar em escolhas tragicas nem revelar contradi¢cdes morais relevantes.

Assim, se mostra problematica a justificativa do gasto de recursos no monitoramento
eletrbnico de presos, num cenario de deficiéncias sociais complexas e estruturais. Claro que o
argumento da eficiéncia, ou melhor, da busca da eficiéncia do sistema punitivo, na relacdo
entre custo e beneficio da medida, ela pode se sobrepor a realidade prisional.

11 Aqui incluidos os magistrados e n&o apenas 0s pequenos funcionarios como se refere Foucault: “A execugdo da pena vai-
se tornando um setor autbnomo, em que um mecanismo administrativo desonera a justica, que se livra desse secreto mal-
estar por um enterramento burocrético da pena. E um caso tipico na Franca que a administracio das prisdes por muito
tempo ficou sob a dependéncia do ministério do Interior, e a dos trabalhos forcados sob o controle da Marinha e das
Colbnias. E acima dessa distribuicdo dos papéis se realiza a negacdo tedrica: o essencial da pena que nds, juizes,
infligimos ndo creiais que consista em punir; o essencial é procurar corrigir, reeducar, «curar»; uma técnica de
aperfeicoamento recalca, na pena, a estrita expiagdo do mal, e liberta os magistrados do vil oficio de castigadores. Existe
na justica moderna e entre aqueles que a distribuem uma vergonha de punir, que nem sempre exclui o zelo; ela aumenta
constantemente: sobre esta chaga pululam os psicélogos e o pequeno funcionario da ortopedia moral. O desaparecimento
dos suplicios é pois o espetaculo que se elimina; mas é também sobre o corpo que se extingue.” (Foucault, 1986, p. 15)
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E claro que para 0 preso ou encarcerado resta optar entre prisio ou sujeicdo ao
monitoramento eletrénico, com tornozeleiras eletrdnicas e 0s seus varios gravames, 0 que,
convenhamos, sdo duas opg¢des contraditorias e mutuamente excludentes, mas que
paradoxalmente terminam por demonstrar que a sujeicdo ao monitoramento eletrénico é mais
vantajoso para o preso, o que é corroborado pelo nimero crescente de “adesdes”.

Além disso, como se trata de mecanismo ainda novo entre nés, quer dizer, aplicado a
nossa realidade marginal, é razoavel entender que passard por um periodo de adaptacdo,
inclusive com aperfeicoamentos para que torne sua utilizagcdo mais eficiente — diminuindo as
violacdes e aprimorando-se 0s mecanismos de monitoramento.

De qualquer modo, como veremos, a introdugdo desse mecanismo eletrdnico em nosso
sistema punitivo revela uma caracteristica muito peculiar da nossa contemporaneidade, que é
precisamente a idéia de emergéncia.

5. A sociedade de riscos e o Direito Penal

Ulrich Beck afirma que na modernidade tardia, a producdo de riqueza é acompanhada
sistematicamente pela producdo social de riscos (Beck, 2010, p.23). Além disso, a distribuicdo
dos riscos ndo corresponde as diferencas sociais, econdmicas e geograficas da primeira
modernidade e, ainda, que o desenvolvimento da ciéncia e da técnica ndo poderiam mais dar
conta da predicdo e controle dos riscos que contribuiu decisivamente para criar e que geram
conseqliéncias de alta gravidade para a saide humana e para 0 meio ambiente, desconhecidas
a longo prazo e que, quando descobertas, tendem a ser irreversiveis, ou, como afirma Anthony
Giddens, sé teremos certeza absoluta quando ja for demasiado tarde (Giddens, 2000, p. 38).

Esses riscos ecoldgicos, quimicos, nucleares, genéticos, criados por condutas humanas,
sdo produzidos industrialmente, externalizados economicamente, individualizados
juridicamente, legitimados cientificamente e minimizados politicamente (Guivant, 2001, p.
95), de modo que aos delitos tradicionais, contra a pessoa, a honra, o patriménio, etc., se junta
esses novos bens juridicos penalmente tutelados, trazendo mudancas ao préprio Direito Penal,
criando uma certa tensdo em seus fundamentos, como, por exemplo, a polémica previséo de
responsabilizacdo penal da pessoa juridica — prevista na Lei n° 9.605, de 12 fevereiro de 1998,
cuja validade constitucional foi recentemente afirmada pela Primeira Turma do STF.** Mais
gue isso, de fato, ha o alargamento dos horizontes do Direito Penal, expandindo as fronteiras
da criminalizagdo do risco.™

2 No julgamento do Recurso Extraordinario n° 548181, relatora Ministra Rosa Weber, em 6/8/2013, a Turma admitiu a
possibilidade de agdo penal contra a empresa Petrobrds S/A. Anteriormente, no AgR no RE 628582/RS, Relator Dias
Toffoli, a Turma ja havia decidido de igual forma. Haveria, de fato, uma grande controvérsia entre aqueles que defendem
a legitimidade da responsabilizagdo da pessoa juridica, na medida em que ela seria de suma importancia para que a tutela
ambiental seja efetiva no territorio nacional, na media em que se adota meios eficazes para proteger a sociedade e 0 meio
ambiente, e de outro lado, aqueles que ndo a admitem como se ignora os preceitos constitucionais sobre a pena, bem assim
as bases ontoldgicas da teoria do crime existente em nosso ordenamento, faz-se uma interpretacdo ad hoc para punir
penalmente os entes morais.

Nesse sentido, Nilo Batista afirma que esse alargamento das fronteiras do Direito Penal através de “variados dispositivos
que, de alguma forma, terminam por operar uma regresséo no centro de gravidade do conceito juridico-penal de perigo
que o afasta do objeto periclitante e o aproxima da fonte do perigo.” Prefacio a obra de DIETER, Mauricio Stegemann.
Politica Criminal Atuarial — A criminologia do fim da histéria. Rio de Janeiro: Editora Revan. 2013, p. 7.

13



REVISTA ELETRONICA DE DIREITO PENAL E POLITICA CRIMINAL - UFRGS |
VOL. 4,N.°2,2016 |

Nessas circunstancias, o Direito Penal — “setor do ordenamento juridico que define
crimes, comina penas e prevé medidas de seguranca aplicaveis aos autores das condutas
incriminadas” (Santos, 2012, p. 1) -, é chamado a intervir. Seria, alias, uma atitude contraria a
boa razdo a sua exclusé@o precisamente nos casos em que condutas humanas colocam em risco
a prépria sobrevivéncia humana (Fernandes, 2001, p.74-5).

A exclusdo do Direito Penal, seja por qualquer motivo filosofico, das controveérsias
envolvendo os delitos gerados pela sociedade do risco, parece-nos assemelhar-se com aquela
situacdo denunciada por Hannah Arendt quanto aos crimes contra a humanidade, na época em
que ndo havia uma Justica Internacional:

Tudo o que sabemos € que ndo podemos punir nem perdoar estes crimes e
que, consequentemente, eles transcendem o dominio das relagdes humanas e
a capacidade do poder humano, por eles radicalmente destruidos onde quer
que se produzam. (Arendt, 2005, p. 253)

Assim, 0 aumento da inseguranca e do medo, decorrentes da sociedade de risco,
legitima a adogdo de medidas penais como instrumentos para controlar essas novas
modalidades de riscos e nisso se encontra precisamente as escolhas tragicas. Se estar vivo ja é
por definicdo uma empresa arriscada (Giddens, 2000, p. 33), em face dos riscos inevitaveis
da existéncia, as escolhas tragicas nada mais exprimem sendo o estado de tensdo dialética
entre a necessidade estatal de tornar concretas e reais as acdes e prestagdes de seguranca,
alocando recursos escassos, de um lado, e o respeito aos diversos direitos fundamentais
envolvidos, de outro.

O professor Nilo Batista, refletindo sobre a incorporacdo do discurso da sociedade de
riscos ao Direito Penal, afirma que

algum dia, quando nos recordarmos de que passamos mais de um século
discutindo se o perigo existe como imbricacdo natural regular de dois estados
fisicos ou como conjectura probabilistica, poderemos dar-nos conta de que
talvez 0 melhor nome para “sociedade de riscos” fosse “sociedade de
medos”. (Batista, 2013, p. 8)

De fato, esse clima de medo coloca dificeis problemas para o Direito Penal, a comecar
pela expansdo sem precedentes das fronteiras da criminalizagdo através de varios dispositivos,

bem como a modificacdo e/ou flexibilizacdo de certas categorias vigentes,
nomeadamente a titulo de causalidade, culpabilidade e responsabilidade,
além do surgimento de um novo tipo de incriminacdes. Este novo tipo de
direito penal corre, também ele, riscos: descaracterizacdo, diluicdo,
relativizagdo, funcionalizacéo, entre outros. (Fernandes, 2001, p. 70)

Além disso, prevalece um discurso ideoldgico no sentido de que o endurecimento das
leis penais e processuais penais € imprescindivel para se alcancar a seguranca da sociedade,
mesmo que sacrifique os direitos e garantias individuais de uns poucos. De maneira que 0
Direito Penal de ultima ratio que era se transforma em Unica ratio.™

14 No mesmo sentido, HASSEMER, Winfried. Perspectivas del derecho penal futuro. Revista Penal. Afio I, n. 1, Herlva:
praxis, 1998, p.38, apud GOMES, Luiz Flavio & BIANCHINI, Alice. O Direito Penal na era da Globalizagdo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais. 2002, p. 119, nota 6; também o “Estado penal uma forma particular de organizacéo politica
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E nesse contexto que analisaremos a aplicacdo a Lei n° 12.258/2010, que trata da
possibilidade de utilizagdo de equipamento de vigilancia indireta do condenado, ou seja, 0
monitoramento de detentos via tornozeleira eletronica, em confronto com as garantias
fundamentais, particularmente o principio da dignidade humana — art. 3° inciso IlI; art. 5°,
inciso 111, ao prevé que “ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante”; e inciso XLIX, que assegura aos presos 0 “respeito a integridade fisica e
moral ”.

6. Politica criminal: entre eficiéncia e garantias

Para Zaffaroni, a Politica Criminal é a “ciéncia ou a arte de selecionar os bens (ou
direitos) que devem ser tutelados juridica e penalmente e escolher os caminhos para efetivar
tal tutela, o que iniludivelmente implica a critica dos valores e caminhos ja eleitos”
(ZAFFARONI, 1999, p.132).

Embora pareca novo, o embate entre eficiéncia e garantias existe desde reforma penal
do Século XVIII, efetuada pela racionalizacdo do poder punitivo. De fato, o garantismo é
identificado com o resguardo do individuo frente ao poder estatal, evitando-se os abusos pela
anteposicdo dos direitos e garantias materiais e processuais. O eficientismo, por outro lado,
representa a busca tornar a relagdo entre meios — investigacdo, processo e execugao -, e fins —
condenacdo, repressao e prevencdo do delito -, menos custosa, tanto econémica quanto
politicamente (VIEIRA, 2006, p. 32).

Além disso, convém lembrar que tanto Beccaria quanto Bentham aplicaram
explicitamente formulas de eficiéncia ao formularem suas teorias (SANCHES, 2004, p. 4).

De qualquer sorte, 0 modelo de fundamentacdo da “analise econémica do Direito” é de
molde consequencialista, proximo do proposto pela escola filoséfica do utilitarismo, o qual se
fundamenta basicamente no calculo de ponderacdo presidido pela idéia de “maxima felicidade
para a maioria”, a0 passo que a ética classica alemd, de origem kantiana, repudia
rigorosamente as consideracfes consequencialistas ou de utilidade como base para se avaliar
as acles (Sanchez, 2004, p. 2).

Assim, se configura um estado permanente de tensdo entre a busca da eficiéncia das
politicas pablicas de seguranca e criminais — aqui entendidas como o conjunto de principios
fundamentais do ius puniendi -, com as garantias constitucionais, funcionando estas ultimas
como verdadeiras barreiras a aplicacdo de medidas eficientes economicamente.

O Direito Penal e as politicas publicas criminais ndo podem se fundamentar
exclusivamente em consideracdes de eficiéncia, do mesmo modo que nédo se pode excluir as
andlises de eficiéncia como instrumento de avaliacdo das politicas criminais. Cria-se, assim,
um problema de conciliagdo entre o principio da eficiéncia com as garantias constitucionais.

Esta € a posicdo de Alberto Binder, que defende especificamente esse equilibrio:

Quem quiser construir um modelo processual deve responder ao duplo
problema da eficiéncia e da garantia. Portanto, na construcdo desse modelo
aparecera um ponto de equilibrio ou perfeicdo que se converte no ideal de sua

em um capitalismo neoliberal que ndo acredita na intervengdo do Estado na economia como fundamental para a reducéo
de desigualdades, recorrendo para o enfrentamento das desigualdades s6 pode se dar por meio da ameaga constante do
encarceramento e do isolamento em massa de populagdes marginalizadas.” (Abromovay, 2010, p. 55)
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construgdo e que consiste (em termos puramente formais) em uma maxima
eficiéncia na aplicacdo da coercdo penal, embora com respeito absoluto pela
dignidade humana. (Binder, 2003, p. 32)

E claro que a pretensdo do movimento “law and economics” de que o principio da
eficiéncia deve prevalecer diante de outros fins juridico-politicos ndo é aceitdvel no nosso
sistema, em face da limitacdo do principio da dignidade pessoa humana, que a Constituicdo
tem como um dos seus fundamentos.

Parece-nos que a posi¢cdo conciliatoria de Jesus-Maria Silva Sanchez seja a mais
razoavel, ao defender que o Direito Penal tem também a funcéo de reduzir a propria violéncia
do Estado, com o que também viabilizaria uma reducéo dos custos empregados, por sua vez,
na neutralizacdo do custo do delito:

Enfim, o principio que sustento de maximizagdo de prevencdo e garantias —
ainda que abrigue elementos de profunda tensdo em seu seio, gérmen de sua
prépria evolugdo dialética — reflete uma clara argumentagdo em termos de
custo/beneficio e, também, o desejo de se ter um Direito Penal com o menor
custo possivel: eficiente ao maximo. (Sanchez, 2004, p. 57)

7. A Lei n®12.258/2010

O sistema penitenciario brasileiro de ha muito estd em crise. Superlotacdo, falta de
higiene nas carceragens, falta de recursos humanos, entre muitas outras constatagdes, tornam
as condicOes de detencdo em numerosas prisdes e delegacias brasileiras como degradantes,
insuscetiveis de cumprir um minimo de ressocializacdo e puni¢do. Essas constatacGes tém
sido feitas por entidades insuspeitas como a Anistia Internacional, a Ordem dos Advogados
do Brasil, Pastoral Carceréaria e Conselho Nacional de Justica — CNJ.

O relatério final da CPI Comissdo Parlamentar de Inquérito com a finalidade de
investigar a realidade do sistema carcerario brasileiro, com destaque para a superlotacdo dos
presidios, custos sociais e econbmicos desses estabelecimentos, a permanéncia de
encarcerados que ja cumpriram pena, a violéncia dentro das instituigdes do sistema carcerario,
a corrupgéo, o crime organizado e suas ramificacdes nos presidios e de buscar solugdes para o
efetivo cumprimento da Lei de Execugdes Penais (CPl — Sistema Carcerario) de 2008,
apontou essas e outras deficiéncias do sistema carcerario, chegou mesmo a concluir que:

Diante do inferno carcerdrio vigente no Pais; da crescente violéncia,
notadamente nas regibes metropolitanas, em que as fac¢Bes criminosas
disputam com o Estado o controle de extensos territdrios e em face da
impunidade de setores minoritarios da sociedade, tem-se por um instante a
sensacdo de que ndo ha solugdes para o caos carcerario existente.

Muito embora ao final tenha o relator concluido no sentido de que:

acreditamos que com politicas econémicas viaveis, programas sociais
efetivos; acdes de prevencdo e combate a criminalidade, governo e sociedade
estardo caminhando a passo largos para FECHAR as portas de entrada no
sistema carcerario.
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O Conselho Nacional de Justica, entre os anos de 2008 e 2011, percorreu diversos
Estados do Brasil com o projeto Mutirdo Carcerario, o que possibilitou emitir um diagndstico
do Sistema Penitenciario Brasileiro e das Varas Criminais e de Execucdo Penal, bem como
promover a cidadania e disseminar valores éticos e morais por meio de atuacao institucional
efetiva.

Foi nesse ambiente social que foi sancionada, com vetos, a Lei n® 12.258/2010, cujo
inequivoco o intuito foi o de alongar os bragos punitivos do Estado, ao prever o instrumento
eletrdbnico como monitorador das saidas temporérias dos presos em regime semiaberto — art.
122, paragrafo Unico da LEP.

O projeto tal como foi aprovado pelo Congresso Nacional era muito mais abrangente,
prevendo a utilizacdo do monitoramento também nos casos de regime aberto. Coube ao
Presidente da Republica vetd-lo parcialmente, excluindo o monitoramento para o regime
aberto, para as penas restritivas de direito, para o livramento condicional e para a suspensdo
condicional da pena, ao fundamento de que

A adocdo do monitoramento eletrbnico 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 necesséria individualizag&o,
proporcionalidade e suficiéncia da execucdo penal. Ademais, 0 projeto
aumenta os custos com a execucdo penal sem auxiliar no reajuste da
populacdo dos presidios, uma vez que ndo retira do carcere quem |4 nédo
deveria estar e ndo impede o ingresso de quem ndo deva ser preso.
(Mensagem n° 310, de 15 de junho de 2010).

E mesmo quanto ao regime semiaberto ndo trouxe nenhum beneficio ao preso, ao
contrario, aumentou o rigor no cumprimento da pena, pois além do estigma que carrega
consigo, do proprio processo penal e de suas passagens por cadeias e penitenciarias, levara em
suas pernas uma tornozeleira.

H& de fato uma dissociacdo entre os objetivos do legislador e a realidade normativa
veiculada na lei facilmente constatavel, além disso, a realidade do sistema prisional ndo
reclama um monitoramento eletrdnico, outras prioridades podem ser enumeradas.

De qualquer modo, como ja ressaltamos, a aprovacdo desse projeto de utilizacdo do
monitoramento eletrdnico de presos em nosso sistema punitivo revela uma caracteristica
muito peculiar contemporaneidade que é a idéia de emergéncia, “entendida como uma
situacdo excepcional a exigir uma resposta pronta e imediata, que deve durar enguanto o
estado emergencial perdura” (VIEIRA, 2006, p. 31).

O Congresso Nacional ao aprovar leis que aumentam o poder punitivo, seja com o
incremento de penas em abstrato, seja tornando o seu cumprimento mais gravoso, cede aos
apelos de certo “justicamento” por parte de parcela da populacdo, refém de uma mentalidade
autoritaria, que V€ na repressdo e na punicdo maximas, a Unica resposta estatal a
criminalidade:

Além da ampliacdo dos instrumentos juridicos de controle da criminalidade, a
resposta penal sofre mudancas também na sua area de atuacdo. Bens juridicos
emergentes, riscos penalmente relevantes e o0 suposto crescimento da
criminalidade sdo citados para justificar, nos Estados Nacionais, processos
legislativos que criam novos tipos penais (muitos deles de perigo abstrato) e
endurecem o tratamento dado aos ja existentes. Aliado a isso estd, ainda, o
abandono do discurso ressocializador da pena que abre espago para a reducéo
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de garantias e beneficios da execucdo penal, tornando-a, muitas vezes, um
mero expediente administrativo e alargando também as possibilidades dos
regimes de excecdo, como, no caso brasileiro, o Regime disciplinar
diferenciado (RDD). (Vieira, 2006, p. 31-2).

Essa auséncia de reflexdo causa diversas situacdes contraditérias, como no caso, pois
utilizando-se do discurso da diminui¢do da populacdo carceraria, para nela manter apenas
aqueles presos mais perigosos, o objetivo alcancado foi o acréscimo de controle e do rigor
punitivo.

De fato, estabelece o art. 146-B da LEP, com a redacéo dada pela n® 12.258/2010 que

O juiz poderd definir a fiscalizacdo por meio de monitoragdo eletrénica
quando:

Il - autorizar a saida temporaria no regime semiaberto; e
IV - determinar a prisdo domiciliar.

Néo é dificil perceber que o real interesse ndo era estipular monitoramento para 0s casos
de prisdo domiciliar, pois estes, pela lei, s6 estdo reservados para maiores de 70 anos, preso
com doenca grave, condenada gestante ou com filho menor ou deficiente fisico ou mental, na
forma do art. 117 da LEP.

Art. 117. Somente se admitira o recolhimento do beneficiario de regime
aberto em residéncia particular quando se tratar de:

I - condenado maior de 70 (setenta) anos;

Il - condenado acometido de doencga grave;

I11 - condenada com filho menor ou deficiente fisico ou mental;

IV - condenada gestante.

Analisando as discussdes e debates que nortearam a edicdo deste diploma no Congresso
Nacional, o que parece realmente ter sido o real objetivo foi atingir os presos do regime
aberto que, por auséncia de casas do albergado, sdo mantidos em regime de prisdo domiciliar,
em face da orientacdo predominante dos tribunais, em particular do STF:

PRISAO DOMICILIAR - CASA DO ALBERGADO INEXISTENTE OU
IMPROPRIA. O rol normativo de situagdes viabilizadoras da prisdo
domiciliar ndo é exaustivo, cabendo observa-la, se houver falha do aparelho
estatal quanto a requisitos a revelarem a casa do albergado. (STF, 12 Turma,
HC 95334, Relator p/ Acérddo: Min. Marco Aurélio)

E que, conforme veremos em seguida, a inércia do Estado em dotar o sistema
penitenciario dos estabelecimentos penais previstos na LEP, no caso, ndo pode ser atribuida
ao apenado, o qual ndo tem culpa alguma pela omisséo estatal.

E bem de ver que a casa do albergado é um local de reeducacio do apenado. Prevé o art.
78 e 79 da LEP um papel importante do patronato publico e privado na fase de transi¢éo do
albergado para a liberdade:

Art. 78. O Patronato publico ou particular destina-se a prestar assisténcia aos
albergados e aos egressos (artigo 26).

Art. 79. Incumbe também ao Patronato:

| - orientar os condenados a pena restritiva de direitos;
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Il - fiscalizar o cumprimento das penas de prestacéo de servigco a comunidade
e de limitacdo de fim de semana;

I11 - colaborar na fiscalizacdo do cumprimento das condigBes da suspensao e
do livramento condicional.

8. A questédo da prisdo domiciliar guando ndo ha vaga na casa do albergado

Em face da dura realidade das prisdes brasileiras, diversos tribunais, a partir desse
periodo, comegaram a decidir no sentido da concessdo de prisdo domiciliar quando ndo haja
vagas na casa do albergado - estabelecimento penitenciario destinado a execucdo do regime
aberto de cumprimento da pena privativa de liberdade.

A medida a ser tomada, que também constitui uma escolha tragica, com os condenados
que tém direito ao regime aberto pela progressao de regime prisional ou mesmo quando este
regime foi o decretado inicialmente e ndo haja condicGes de aloja-los na cada do albergado,
continua sendo tormentosa, por varios motivos.

Em primeiro lugar, prevé a Lei de Execucdo Penal que a casa de albergado deve ser
posta em centros urbanos e ndo pode ter obstaculos para a fuga - art. 94 -, haja vista que o
regime aberto é fundado no principio da responsabilidade e da autodisciplina do condenado —
cf. art. 36 do CPB.

Em cada regido havera, pelo menos, uma Casa de Albergado, a qual devera
conter, além dos aposentos para acomodar os presos, local adequado para
cursos e palestras. Paragrafo Unico. O estabelecimento teré instalagdes para
servicos de fiscalizacdo e orientacdo dos condenados. (art. 95 LEP)

Basicamente os tribunais adotaram duas posi¢fes antagonicas:

- 0 condenado deve aguardar, no regime semiaberto, fechado ou em cadeia publica, a
vaga em casa de albergado; ou
- 0 condenado podera cumprir o regime albergue em prisdo domiciliar.

A primeira corrente afirma que ndo h& outra saida ao Poder Publico sendo sacrificar o
condenado, determinando que fique em condi¢des mais rigorosas do que o estabelecido em
lei. Argumenta, ainda, que a prisdo domiciliar somente pode substituir o regime albergue em
situacdes especificas, explicitadas no art. 117 da Lei de Execugdo Penal — Lei n° 7.210/84:
doencga grave, maior de 70 anos, condenada com filho menor ou gestante. Sendo estas
circunstancias taxativas.

Nesse sentido, posicionaram-se a maioria dos tribunais, a comegar pelo Supremo
Tribunal Federal, HC n. 70.058-6:

O plenério desta Corte, ao julgar o Habeas Corpus n® 68.012, decidiu que
“nada justifica, fora das hipdteses taxativamente previstas na Lei de
Execucdo Penal (art. 117), a concessdo de prisdo albergue domiciliar, sob o
fundamento de inexisténcia, no local de execucdo da pena, de casa do
albergado ou de estabelecimento similar.”
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A posicdo diametralmente oposta, ou seja, negando serem as condic¢des descritas no art.
117 da LEP, numerus clausus, e, ainda, que é possivel conceder a prisdo domiciliar o Superior
Tribunal de Justica, RHC n. 16649:

Inexistindo vaga em Casa de Albergado, o cumprimento da pena em
estabelecimento destinado a condenados submetidos a regime mais rigoroso
configura manifesto constrangimento ilegal. 2. Impde-se a possibilidade de
que o sentenciado a que foi determinado o regime aberto cumpra sua pena em
prisdo domiciliar, até que surja vaga em estabelecimento préprio. 3. Recurso
provido.

Ha mesmo precedente do STJ reconhecendo a possibilidade de concessdo da prisdo
domiciliar, quando inexistente a vaga na casa do albergado, para condenado cumprindo pena
no regime semiaberto, Resp 574511/SP:

A inexisténcia de vaga no estabelecimento penal adequado ao cumprimento
da pena permite ao condenado a possibilidade de ser encaminhado a outro
regime mais brando, até que solvida a pendéncia. Se, por culpa do Estado, o
condenado ndo vem cumprindo a pena no regime fixado na decisdo judicial
(semiaberto), esta caracterizado o constrangimento ilegal. Recurso especial
DESPROVIDO.

Como adiantamos, esse conflito de entendimentos jurisprudenciais denuncia um estado
de tensdo entre os principios da seguranca publica e os direitos e garantias assegurados pela
Constituicdo e pela LEP. Na realidade, poderiamos reduzir a controvérsia entre aqueles que
consideram o condenado um objeto da execucdo criminal e aqueles outros que reconhecem
eles como sujeitos de direitos.

De fato, quando decis@es judiciais determinam que um preso deva ficar em um regime
mais gravoso do que aquele que ele merece, em razdo da inexisténcia de vaga em casas de
albergado, ndo esta, em ultima andlise, reconhecendo o recluso como sujeito de direitos.

E veja-se que ndo se pode afirmar que haja uma hierarquia entre principios da seguranca
e garantias aos presos, privilegiando-se os primeiros por serem de natureza publica, enquanto
0s segundos teriam um carater individual tal como defendeu o relator do HC 75.299-3, no
STF:

O Supremo Tribunal ja firmou entendimento de que a inexisténcia de
estabelecimento adequado ao regime aberto ndo autoriza a aplicacdo da
prisdo domiciliar, em face da prevaléncia do interesse publico na efetivacdo
da sancao penal, em detrimento do interesse individual do condenado. Assim,
a prisdo domiciliar s6 tem cabimento nas hipdteses do art. 117 da LEP.
Precedentes: HC 68118 e 72.997, entre outros. Denego a Ordem

E que se trata de dois principios de mesma hierarquia, nio se pode privilegiar o
principio da seguranca em detrimento das garantias individuais dos encarcerados, a ndo ser
que se considere, contra a propria letra da Constituicdo, que a eles falta um atributo para
serem merecedores da dignidade humana e dos principios e garantias individuais, seriam um
inimigo.

Esta questdo foi objeto de deliberagdo pelo STF, em sede de Recurso Extraordinario
com Repercussdo Geral, no Recurso Extraordinario n® 641.320, tendo como relator o Ministro
Gilmar Mendes, no qual o Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul questiona
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decisdo do Tribunal de Justica daquele Estado que concedeu prisdo domiciliar a um
condenado porque ndo havia vaga em estabelecimento para que cumprisse pena em regime
semiaberto. Nos dias 27 e 28/5/2013 houve Audiéncia Publica naquela Corte, na qual se
manifestaram diversas entidades envolvidas com a execugédo penal brasileira, inclusive com
relatos emocionantes das condicdes carcerarias. Como foi 0 caso do depoimento do Juiz das
Execucdes Penais de Porto Alegre — RS, Dr. Sidinei José Brzuzka.

Segundo ele, a declaracdo de inconstitucionalidade do regime integralmente fechado
para os crimes hediondos e equiparados pelo STF produziu imediato déficit de vagas no
regime semiaberto. Isto é, o reconhecimento de um direito gerou um impacto até entdo
impensado. Para administrar a questdo, ele relatou ter mantido, no regime fechado, 0s presos
com direito ao regime semiaberto. Dessa maneira, a consequéncia foi tragica — as fac¢oes de
presos” passaram a controlar o sistema de progressao de regime. Quando precisavam que um
de seus membros progredisse, ordenavam a presos do regime semiaberto que ndo eram da
“fac¢d0” que deixassem de retornar para serem recolhidos apos saidas autorizadas. Com isso,
passaram a dispor das vagas, como se fossem de sua propriedade. E concluiu, “o Estado
perdeu por completo o controle do sistema.” *

No recurso extraordinario, alegou 0 MP-RS que a decisdo ofende o principio da
individualizacdo da pena, na medida em que “padroniza as penas e iguala os desiguais”, €
alega que o regime aberto foi decretado de “forma genérica e abstrata”, sem a analise das
particularidades do caso. Por outro lado, a Defensoria Publica pede a edicdo de uma sumula
vinculante (PSV 57) que permita o cumprimento de pena em regime menos severo diante da
falta de vagas no regime semiaberto.

O Supremo Tribunal Federal, na sessdo Plenaria de 11/5/2016, acabou por definir a
questdo, assentando, por maioria e nos termos do voto do Relator:

“apenas para determinar que, havendo viabilidade, ao invés da prisdo
domiciliar, observe-se: (i) a saida antecipada de sentenciado no regime com
falta de vagas; (ii) a liberdade eletronicamente monitorada do recorrido,
enquanto em regime semiaberto; (iii) o cumprimento de penas restritivas de
direito e/ou estudo ao recorrido apds progressdo ao regime aberto, vencido o
Ministro Marco Aurélio, que desprovia o recurso. Em seguida, o Tribunal,
apreciando o tema 423 da repercussao geral, fixou tese nos seguintes termos:
a) a falta de estabelecimento penal adequado ndo autoriza a manutencdo do
condenado em regime prisional mais gravoso; b) os juizes da execucdo penal
poderdo avaliar os estabelecimentos destinados aos regimes semiaberto e
aberto, para qualificacdo como adequados a tais regimes. Sdo aceitaveis
estabelecimentos que ndo se qualifiquem como “coldnia agricola, industrial”
(regime semiaberto) ou “casa de albergado ou estabelecimento adequado”
(regime aberto) (art. 33, §1°, alineas “b” e “c”); ¢) havendo déficit de vagas,
devera determinar-se: (i) a saida antecipada de sentenciado no regime com
falta de vagas; (ii) a liberdade eletronicamente monitorada ao sentenciado
que sai antecipadamente ou é posto em prisdo domiciliar por falta de vagas;
(iif) o cumprimento de penas restritivas de direito e/ou estudo ao sentenciado
que progride ao regime aberto. Até que sejam estruturadas as medidas
alternativas propostas, podera ser deferida a prisdo domiciliar ao sentenciado.

15 Esse resumo extraido de anotacdes da audiéncia, também podem ser consultados no Relatério do ministro Gilmar Mendes
do RE 641.320 — RS, disponivel em «http://www.iddd.org.br/wp-content/uploads/2016/05/report-105.pdf» Gltimo acesso
5/6/2016.


http://www.iddd.org.br/wp-content/uploads/2016/05/report-105.pdf
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Ausente, justificadamente, o Ministro Dias Toffoli. Presidiu o julgamento o
Ministro Ricardo Lewandowski. Plenario, 11.05.2016.

9. A solugéo eletronica de monitoramento de presos

A monitoracdo eletronica de presos constitui a ultima aplicacdo da tecnologia no
sistema punitivo no Brasil, muito embora existente nos EUA ha varios anos. Segundo relata
Fabio André Silva Reis,

as primeiras pesquisas sobre a aplicacdo do monitoramento eletrénico em
prisioneiros surgiram nos anos 60 com os estudos do pesquisador
estadunidense Robert Schwitzgebel. A sua efetiva aplicagdo em seres
humanos comeca no inicio da década de 80 nos Estados Unidos da América
(EUA) e no ano de 1989 na Inglaterra. Atualmente, milhares de prisioneiros
s80 monitorados eletronicamente ao redor do mundo, principalmente nos
EUA e na Unido Européia. De acordo com o relatorio do 111 Workshop sobre
MEP na Europa, em margo de 2003, aproximadamente 9.200 participantes
eram incluidos diariamente em programas de MEP na Europa (CEP
WORKSHOP, 2003).” (Reis, 2004)

O uso crescente do monitoramento eletronico de presos justifica-se pelas vantagens que
proporciona em relagcdo ao encarceramento, uma vez que o individuo pode retornar ao seio
familiar e comunitario e, também, como medida menos onerosa frente ao elevado custo de
manutencdo das prisGes tradicionais. Além disso, a perspectiva gerencialista, a l6gica do livre
mercado, a chamada revolucdo da informacdo, bem como a falta de andlise critica sobre o
mito da tecnologia como elemento de superacéo dos problemas sociais (REIS, 2004, p. 2).

Temos uma relutdncia radical em relacdo a adogdo acritica de “solugoes”
principalmente tecnoldgicas para resolver historicos problemas sociais. A adesdo entusiasta
do monitoramento eletrénico de presos entre 0s governantes brasileiros bem justifica essa
precaucao.

De fato, como sugere Reis 0 uso desmedido dessa tecnologia no monitoramento de
presos

parece estar, nos dizeres de Cohen, cumprindo o seu papel como domador
das demandas econdmicas e politicas das classes sociais (1977: 219),
atualizando modelos antigos de controle social sem alterar a sua logica de
funcionamento, em lugar de promover solugBes genuinas, ndo excludentes
para a crise do encarceramento, além de desviar nossa atengdo dos assuntos
estruturais de maior importancia. (Reis, 2004)

Essa adverténcia se torna extremamente importante, particularmente no nosso contexto
periférico e em razdo das enormes deficiéncias estruturais de que somos estruturalmente
portadores.

Numa andlise inicial dessa tecnologia podemos antever varias consequéncias do seu
uso, como pode ser exemplificado na perda de privacidade dos individuos sujeitos a
monitoramento, ndo que essa privacidade exista nas prisdes e penitenciarias brasileiras, mas a
ampliacdo desse monitoramento no ambito familiar € que nos parece ser o problema; bem
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assim a inequivoca substituicdo indevida das politicas publicas de prestacdo de servicos a
comunidade, além do n&o atendimento a totalidade da populacdo carceraria.

Sopesando essas possiveis consequéncias com a realidade prisional brasileira, podemos
concluir no sentido da utilizagdo do monitoramento eletronico de presos. E que ao analisar os
dados do Sistema de Informacdes Penitenciarias — INFOPEN, somos confrontados com dados
alarmantes, existem atualmente no Brasil aproximadamente 420.000 (quatrocentos e vinte
mil) presos e apenas 290.000 (duzentos e noventa mil) vagas no sistema penitenciario
nacional. Além disso, estima-se que existam mais de 300.000 (trezentos mil) mandados de
prisdo a serem cumpridos. (www.infopen.gov.br/ e Mariath, 2013)

Embora a obtencdo de informacges sobre o custo do encarceramento de presos no Brasil
seja algo dificil e mesmo inexistente em alguns casos, apurou a CPI do sistema carcerario
que:

Em suas diligéncias, esta CPI constatou disparidade no custo do preso em
diferentes estados, com variagdes entre R$ 500,00 e R$ 1.700,00 por més.
Para o Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN) é de R$ 1.300,00 o
custo médio mensal de cada preso em presidios comuns e de R$ 4.500,00 nos
presidios de seguranga maxima. (CPI Sistema Carcerario, 2009, p. 364)

No Rio Grande do Sul, o Governo do Estado informou que o custo ao Estado é de R$
260,00 por més para cada apenado, sendo que no regime tradicional, o valor é, em média, R$
900,00, bem como que 0 “investimento para 2013 € de R$ 2,5 milhdes, e a intencdo é que, até
o final do ano, mil tornozeleiras sejam  implantadas.” Disp. em
http://www.casacivil.rs.gov.br/

Numa analise econémica desses dados, dispensavel inclusive a criacdo de um modelo
especifico, fica evidente que a relacdo custo - beneficio pende para a utilizacdo das
tornozeleiras eletronicas. De resto, a tendéncia é que haja uma diminuicéo cada vez maior
no custo, seja de fabricacdo, seja de manutencdo do sistema. Ha inclusive empresas
nacionais fabricando tornozeleiras, como € o caso da Insiel Sat, “primeira no Brasil a criar a
Tornozeleira Eletrénica contendo uma Unica peca, ou seja, 0 apenado tem apenas um
sistema interligado ao seu corpo”, sendo que a tecnologia envolvida é 100% brasileira e foi
desenvolvida na Universidade Federal da Paraiba, em Campina Grande, como informa no seu
site.

Defendem seus criados que ela foi criada para se ter um controle efetivo sobre a
monitoragdo diaria do individuo sob vigilancia. Dizem os autores ainda, que a “tornozeleira
eletronica” possui sensores de impacto e vibracdo que detectam a tentativa de violacgdo, além
de ser resistente a agua e pesar menos de 150g. Controlada por canal GPS, a Tornozeleira
Eletronica permite:

- Monitoramento on-line dos trajetos realizados; - Integracdo com o canal de
rastreamento das viaturas policiais; - Elaboracéo de relatérios de ocorréncias;
- Restricdo de areas e perimetros a serem utilizados pelo preso; - Utilizagdo
em prisdo domiciliar, por ter a durabilidade da bateria de até seis meses e; -
Integracdo com a base de dados do Sistema de CFTV.” E concluem “bom
para o apenado, excelente para a sociedade.”

Num célculo eficientista, ndo resta divida de que a utilizacdo do monitoramento
eletronico podera haver uma reducdo dos custos diretos e indiretos com o encarceramento dos
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presos, e um efetivo controle sobre eles, podendo contribuiu para sua harmdnica integracao
social do condenado e do internado, conforme preveé o art. 1° da LEP.

A implementacdo desse sistema reduz o impacto negativo de um encarceramento
desnecessério, ndo deixando que detentos com penas leves permanegam em contato com 0S
considerados perigosos.

10. A vida imita a arte?

Quando o Presidente da Republica sancionou o projeto que viria se tornar a Lei n°
12.258/2010, veio a lembranca do filme de ficcdo cientifica Alianca Mortal (originalmente
Wedlock) de 1991, dirigido por Lewis Teague, e, também, da celebre afirmacdo de Oscar
Wilde: “life imitates art far more than art imitates life. ”(WILDE, 1905, p.9)

E que, nesta ficcdo, é narrada a historia de Frank Warren (Rutger Hauer) um ladréo de
diamantes que foi sentenciado a 12 anos de prisdo numa prisdo experimental, de seguranca
maxima, que tinha a peculiaridade de cada preso receber um colar contendo um dispositivo
eletronico com explosivos, conectado a outro preso, desconhecido de ambos, de modo que ao
se afastarem um do outro mais de 100 jardas (mais ou menos 12 metros) os colares de ambos
0s presos explodem.

Na ficticia penitenciaria ndo ha muros e, pelas mesmas Obvias razdes, ndo ha fugas,
exceto nos pouquissimos casos em que 0s proprios detentos testam dispositivos criados por
eles mesmos visando inutilmente anular o colar eletrénico.

Claro que a nossa realidade é bem diferente, pois vivemos num estado democréatico de
direito, onde ha uma Constituicdo com amplos direitos e garantias individuais, que ndo sé
amparam 0s presos como lhes garantem um minimo de dignidade na execuc¢do da pena.

Né&o deixa de ser problematica, entretanto, a discussdo dos limites dessa dignidade. Se
hoje podemos utilizar as tornozeleiras eletrdnicas, pelo aperfeicoamento ininterrupto da
tecnologia, podemos antever a utilizacdo de dispositivos digitais bem mais eficazes e baratos,
pois nesse campo — as inovacdes tecnoldgicas -, a l6gica € outra:

O impulso fundamental que inicia e mantém o movimento da maquina
capitalista decorre de novos bens de consumo, dos novos métodos de
producdo ou transporte, dos novos mercados, das novas formas de
organizacdo industrial que a empresa capitalista cria (...) A abertura de novos
mercados — estrangeiros ou domésticos — e o desenvolvimento
organizacional, da oficina artesanal aos conglomerados (...) ilustram o mesmo
processo de mutagdo industrial (...) que incessantemente revoluciona a
estrutura econdmica a partir de dentro, incessantemente destruindo a velha,
incessantemente criando uma nova. Esse processo de Destruigdo Criativa € o
fato essencial do capitalismo. E nisso que consiste o capitalismo e ¢ ai que
tém de viver todas as empresas capitalistas. (Schumpeter,1984, pp. 112-113)

Assim, ndo tendo balizas solidas, limites intransponiveis para garantia da dignidade
humana, obedecendo-se exclusivamente a ldgica do mercado e, portanto, a raciocinios de
eficiéncia econdmica, nao resta davida que se abre um vasto campo para a aplicacdo da
criatividade punitiva, com seus maravilhosos instrumentos de terror.


http://en.wikipedia.org/wiki/Lewis_Teague
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11. Concluséao

A Dbusca da eficiéncia nem sempre resulta em solucdes anti-éticas ou violadoras de
direitos fundamentais. O ideal seria que este estado de tensdo fosse diluido de modo que o
ponto de equilibrio entre o nivel maximo de eficiéncia com o sacrificio minimo de direitos
dos presos.

O ideal para a seguranca € o investimento no sistema penitenciario sem o sacrificio de
garantias fundamentais. As inovagdes tecnoldgicas devem ser incorporadas ao sistema
punitivo, desde que os limites materiais de protecdo e salvaguarda dos direitos fundamentais
sejam respeitados.

A dignidade humana ndo pode ser subordinada a raciocinios eficientistas
exclusivamente. Ha necessidade de sua realizacdo progressiva. De maneira que a utilizacdo de
instrumentos de monitoramente eletronico deve se compatibilizar com essa diretriz
constitucional, o que s6 trara beneficios para a sociedade.

Além do mais, 0 uso de monitoramento eletrénico ndo pode ser uma anestesia das
demandas econdmicas e sociais de amplos setores excluidos da sociedade, desviando, ainda, o
olhar para a resposta mais eficaz para o problema da criminalidade “que é a democracia real,
porque nenhuma politica criminal substitui politicas publicas de emprego, de salario digno, de
moradia, de saude e, especialmente, de escolarizacdo em massa da populagdo, Unica riqueza
do Estado como organizagao politica do poder soberano do povo.” (Santos, 2007, p. 118).

Assim, o monitoramento eletrénico de presos poderad aliviar o quadro do sistema
carcerario, entretanto, as inovacgdes tecnoldgicas sdo criadas dentro de contextos sociais
especificos, axiologicamente comprometidas, ilusoria € suposicdo da neutralidade tecnolégica
bem como a presuncdo de que a ciéncia e a tecnologia sdo remédios para todos os males
sociais da modernidade.
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