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RESUMO

O presente trabalho propde-se a analisar o monitoramento eletrénico como forma
alternativa ao carcere, abordando os aspectos juridicos e sociais de sua
implementagédo, bem como sua fungdo dentro do sistema neoliberal. Assim, faz-se
primeiramente um retrospecto histérico do sistema punitivo e sua intima ligagcdo com
os sistemas econbmicos. Em um segundo momento, passa-se ao exame da
tecnologia em si e suas implica¢des, abordando-se pontualmente debates que séo
necessarios para uma melhor compreensao do que representa o monitoramento
eletrébnico como alternativa a prisdo. Por fim, busca-se mostrar a experiéncia exitosa
em outro pais, a fim de propiciar mais uma analise mais substancial da experiéncia

brasileira.

Palavras-chave: Sistema Econdmico. Neoliberalismo. Monitoramento Eletrénico.
Controle social. Sistema punitivo.






ABSTRACT

This work intends to analyse the electronic monitoring as a means alternative to
emprisonment, approaching the legal and social aspects of its implementation, as
well as its function inside the neoliberal system. Therefore, a research on the
historical background of the punitive system, and its intimate connection to the
economic systems, is done prior to examining the technology itself and its
implications, briefly approaching certain debates necessary to the best
comprehension of what the electronic monitoring represents as an alternative to
prison. Lastly, it is intended to describe a successful experience in a foreign country,

in order to allow a more substantive analysis of the brazilian experience.

Keywords: Economic System. Neoliberalism. Electronic monitoring. Social control.
Punitive system.
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1 INTRODUCAO

A expansdo do sistema punitivo € uma realidade fatica que vem
imprimindo suas caracteristicas nos mais diferentes ordenamentos juridicos desde a
década de setenta do século passado. Apds a constatacdo do Estado de que a
prisdo — expressdo maxima de atuagédo do poder coercitivo estatal — entrava num
processo de crise, buscou-se alternativas para remediar a ineficiéncia declarada do

instituto carcerario.

Diante desta conjuntura, o Estado passou a buscar legitimacao frente a
sociedade para estender a malha do Controle Social. Dessa forma, o discurso da
superlotacdo do carcere ao mesmo tempo que ganha forca e apoio popular para
implementagéo de novos métodos punitivos, esconde o objetivo ndo declarado dos

detentores do Poder: a reducéo de custos com a manutencao do sistema.

Perante a posicdo do Estado na economia Neoliberal, o Mercado ganha
forca, quica personalidade, e a méo invisivel, ha muito citada por Adam Smith, passa
a reinar no mundo contemporaneo, indo ao encontro das praticas governantes do

Estado do bem-estar social.

Dai, entdo, a pergunta: o que as praticas econémicas tém a ver com a
atuacao punitiva do Estado? Num primeiro momento poderia se dizer que nada,
afinal a economia e o mercado pouco se relacionam com o direito penal. Porém, a
partir de um retrospecto histérico dos modelos econémicos e da evolucao das penas
chega-se a conclusao que as duas esferas se relacionam tao intimamente, ao ponto
de, no inicio do sistema mercantilista, a instituicado punitiva servir como reserva de

mao-de-obra, sob pena do regime ndo se sustentar.

Dessa forma, as politicas econO6micas atuais, todas pautadas no
neoliberalismo, buscam formas de (ndo) atuacéo estatal, uma vez que a intervengao
minima é a prerrogativa maxima desse sistema. Assim, a reducao dos custos torna-
se o grande objetivo das praticas governistas, inclusive, como se demonstrara, a

redugao dos custos do sistema penal.
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Dentro da busca desenfreada de novas praticas punitivas, cujo objetivo se
funda no agigantamento do Controle Social juntamente com o desafogamento dos
cofres publicos, uma das alternativas mais cogitadas € exatamente o objeto deste
trabalho: O Monitoramento Eletrénico.

Para se compreender a utilizagdo da tecnologia como medida alternativa
ao carcere, buscou-se subsidios histéricos a fim de que se possa contextualizar as

orientagdes da politica criminal dentro do projeto neoliberal.

O presente trabalho, num primeiro momento, busca trazer esse escopo
teorico a fim de que néo se visualize o Monitoramento Eletrénico apenas como uma
medida alternativa ao carcere totalmente desconexa das orientacdes da politica

criminal.

Posteriormente, reunidos os elementos que possibilitam enxergar a
vigilancia eletrénica como parte adjacente do programa neoliberal, procura trazer
elementos acerca do Monitoramento para que, a partir de um debate mais acurado,
se possa pensar na medida alternativa ao carcere sob o ponto de vista sociolégico,
politico e juridico.

Isto porque, além de ser uma resposta imediata ao plano de reducao do
custo estatal, o Monitoramento Eletrénico, infelizmente, foi adotado pelo
ordenamento juridico brasileiro de maneira ndo sistémica, o que requer dos
operadores do direito um intenso debate acerca de sua utilizacdo, vez que néao se
trata apenas de criticas operacionais ou criticas advindas das escolas de
criminologias. Pode-se indagar, inclusive, sobre a constitucionalidade da medida,
porquanto em alguns estados as praticas demonstram uma violacdo explicita do

processo penal democratico.

Sao esses 0s questionamentos que o presente trabalho pretende trazer
ao leitor. Nao se pretende aqui concluir-se pela utilizacdo ou ndo do Monitoramento
Eletrénico. Visa-se, tdo somente, esclarecer e evidenciar aquilo que esta por tras de
toda uma sistematica que envolve a politica criminal. Tem-se o intuito, também, de
apresentar informacdes a fim de que se possa refletir sobre as praticas que vem
ganhando forga sem o devido debate com a comunidade.
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Este, portanto, € o escopo do presente estudo. Utiliza-se o método
indutivo, para fornecer elementos para o debate do Monitoramento Eletrénico que
neste trabalho sera representado pela sigla ME. Ainda, sob o ponto de vista
metodoldgico, optou-se aqui na divisdo do estudo em apenas dois capitulos para
apresentar aos leitores um encadeamento l6gico de ideias.

Por fim, é valido ressaltar que por se tratar de um tema muito recente o
presente trabalho buscou referenciar-se muito mais em artigos académicos, teses,
monografias do que propriamente em obras literdrias uma vez que existem poucas

producgdes e poucos autores que versem sobre o Monitoramento Eletrénico.
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2 CONTROLE SOCIAL E A EXPANSAO DO DIREITO PENAL

2.1 Controle Social e o papel do direito penal

O conceito de Controle Social tem origem na sociologia americana a partir
da segunda década do século XX. Pode ser entendido como um conjunto
heterogéneo de recursos disponiveis em uma sociedade, a fim de que os individuos
se comportem de uma forma previsivel e conforme normas pré-estabelecidas

vigentes.

Para Norberto Bobbio, Controle Social é

[...] o conjunto de meios de intervengdo, quer positivos, quer negativos,
acionados por cada sociedade ou grupo social a fim de induzir os proprios
membros a se conformarem as normas que a caracterizam, de impedir e
desestimular os comportamentos contrarios as mencionadas normas, de
restabelecer condicbes de conformacdo, também em relacdo a uma
mudanca do sistema normativo.’

Assim, o direito penal cumpre o papel de efetivacdo deste controle por
parte do Estado. Esta funcdo ndao € nova, acompanhando o direito desde o seu
nascimento. O que tem mudado, porém, sdo as formas como se realizam este
controle, visto que o Estado modifica-se conforme o surgimento de novas
conjunturas sociais e, principalmente, conforme as modificagdes da estrutura

econdmica.

No que tange a influéncia da estrutura econdémica, alguns exemplos
podem elucidar a inter-relacdo entre o direito de punir e o0 modo de producao®
vigente. Por exemplo, a escraviddao como forma de punicédo, por evidente, se fez
necessaria apenas no periodo de economia escravista, eis que era essencial para a
manutencdo deste tipo de regime. Outrora, inserido o Estado num modo de

producdo manufatureira ou industrial, a prisdo com trabalho forgcado se fez elementar

' BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gian Franco. Diciondrio de Politica. 11 Ed.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1998. p. 192.

2 Por modo de produgdo devemos entender a maneira como se organiza o processo pelo qual o
homem age sobre a natureza material para satisfazer as suas necessidades. Produzir é trabalhar,
pondo em movimento forcas que ajam sobre a natureza. Estas forgcas variam de acordo com a histéria
e com a sociedade. O trabalho € assim ndao s um processo entre um homem e a natureza, mas
supbe uma forma de sociedade, realizando-se em certas condi¢des sociais, as relagdes sociais de
produgao.
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para a consolidacao do sistema. Este esclarecimento, entretanto, presta-se apenas a
uma exemplificacdo da aplicabilidade da pena em razdo do modo de producao.

Isso quer dizer que houve épocas como a baixa idade média® — periodo
posterior a economia escravagista — em que o controle social era realizado
preponderantemente através do direito penal estatal. O castigo fisico, como tortura,
esquartejamento, forca, dentre outras maneiras, passou a crescer
consideravelmente na Europa medieval, tornando-se, por fim, ndo apenas uma
forma suplementar de punicdo dos delitos mais graves, mas a forma regular de
atuacao do poder punitivo. Tal mudancga da atuagéo punitiva no sistema de producao
feudal se deu em razdo de uma acumulagao de alguns fatores, como o aumento da
criminalidade das classes sociais ditas marginalizadas, o aumento consideravel da
populacdo e a abundancia de forca de trabalho disponivel aos senhores feudais.
Diante desta conjuntura, a pena de morte, bem como os rituais sadicos de sua
execugao tinham um novo significado: a eliminagdo dos individuos alegadamente
criminosos. Compreende-se, pois, de acordo com Rusche e Kirchheimer que

[...] as penas sanguinérias e a tortura do passado ndo sdo evidéncia de
gosto pelo sangue ou sadismo daqueles que as usavam. Antes, atestam o
fato de que quem designava estas penas as concebia como melhor € mais
eficiente caminho para assegurar protecdo aos valores sociais a serem

defendidos. O carater das penas, portanto, estd intimamente associados
aos e dependente dos valores culturais do Estado que as emprega.*

Nessa légica, a partir do século XVI os modos de punicao passam a sofrer
mudancas em suas caracteristicas elementares. A expansdao do mercantilismo fez
com que se repensasse o modo de atuacdo do poder punitivo. Nota-se que essas
mudancas ocorreram em razao da transformagao da ordem econémica. Conforme
se vera adiante, o discurso que autoriza e legitima o modo de atuagédo punitiva
resulta dos discursos de humanizacado das penas. A apropriacao do ideal iluminista
pelas classes dominantes possibilitou a transformacao da estrutura punitiva sem ser

percebida pelo seu carater econémico.

Para as classes dominantes passa a ser muito mais interessante que a

servidao penal se dé através de trabalhos forcados. H4 uma série de fatores que

% Periodo compreendido entre os séculos Xl e XV, caracterizado pela crise do modo de producao
feudal.

4 RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punigcdo e Estrutura Social. 22 ed. Rio de Janeiro: Editora
Revan, 2004. p. 8.
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contribuem para a transformacao do aparelho repressivo, entre eles podemos citar a
adocao do sistema colonial que amplia o mercado no sentido de consumo em massa
de mercadorias, a reducdo do contingente populacional em razdo das grandes
pestes e das violentas guerras e a extensdo dos mercados € o aumento da
demanda por for¢ca de trabalho elevavam-se a um patamar que nao era suprido pela
mé&o-de-obra disponivel.

Vé-se, portanto, que a adocao, em fins do século XVII, de métodos mais
humanitarios de repressao a vadiagem, constituia numa consequéncia das novas
mudancas das condi¢cdes econdmicas gerais. Nesse sentido, Rusche e Kirchheimer
afirmam que “a nova legislacdo para a mendicancia expressava uma nova politica

econdmica.”™

s

E nesse contexto que nascem as casas de correcdo, cujo objetivo era
limpar as cidades dos vagabundos e mendigos. Tinham por finalidade transformar a
forca de trabalho dos indesejaveis em trabalho socialmente util. Os detentos
recebiam alimentacdo como forma de pagamento pelos trabalhos manufaturados. “A
politica institucional para as casas de corre¢do neste tipo de sociedade nao era o
resultado de um amor fraterno ou de um senso oficial de obrigagcdo para com 0s

desvalidos. Era, outrossim, parte do desenvolvimento capitalista.”

Foucault em minuciosa andlise do aparelho punitivo sob a otica da

transformacao das relacbes de poder, observa que

dentre tantas modificagées, atenho-me a uma: o desaparecimento dos
suplicios. Hoje existe a tendéncia a desconsidera-lo; talvez, em seu tempo,
tal desaparecimento tenha sido visto com muita superficialidade ou com
exagerada énfase como “humanizagédo” que autorizava a nao analisa-lo. [...]
No entanto, um fato é certo: em algumas dezenas de anos, desapareceu 0
corpo supliciado, esquartejado, amputado, marcado simbolicamente no
rosto ou no ombro, exposto vivo ou morto, dado como espetaculo.
Desapareceu o corpo como alvo principal da repressao penal.7

Entretanto, este sistema, considerado aqui como o marco do nascimento

das prisdes®, entra em crise. A malha da forca de trabalho aumenta

® Op. cit. p. 67.
® Op. cit. p. 80.
’ FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. 342 ed. Petrépolis, RJ: Editora Vozes, 2007. p. 12.

® Neste trabalho admite-se a casa de correcdo como o embrido da prisdo, assim como Rusche e
Kirchheimer fazem em sua obra.
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consideravelmente nao havendo mais necessidade da manutencao dos delinquentes
nas casas de correcdo. E ai que o Estado, mais uma vez, passa a pensar no sistema
penal e no encarceramento dos presos de uma forma mais econdémica®. Como a
lucratividade das workhouses™ baixou, comecga-se a idealizar um sistema punitivo

autossustentado.

E relevante lembrar que na época das casas de correcio o
encarceramento de todas as pessoas tidas como indesejaveis confundiu o propésito
punitivo do carcere, eis que la estavam criminosos ou, apenas, pessoas
desafortunadas. Sendo assim, ndo existia qualquer critério definido para fixar a
duracdo das penas, porquanto inexistente uma concepcdo adequada do

relacionamento necessario entre punigcao e crime.

Como consequéncia dessa confusao principiolégica que se tornaram as
casas de correcdo e especialmente apds as contribuicdes de Beccaria''com seu
discurso de humanizacao das penas, emergem 0s movimentos contra a incerteza e
a arbitrariedade das puni¢des. Dessa forma ganhou notéria expressdo o movimento
de reforma do sistema penal dentro do contexto politico.

A difusdo dos ideais iluministas, espalhados nas obras de Montesquieu,
Rousseau, Hobbes e tantos outros, coloca a atuacdo punitiva do Estado como
incompativeis com a nova conjuntura onde o homem passa a ser o centro do
universo. Ressalta-se que, nesse contexto, a questdo das penas afetava
especialmente as classes subalternas naquela época representadas pela burguesia
gue ainda lutava para estabelecer-se no patamar mais alto do poder politico.

Nessa senda, Beccaria, com escopo na ideia de que para o
desenvolvimento social havia a necessidade de limitar o poder de atuacdo do
Estado, defende e difunde que a atuacdo punitiva nos moldes arbitrarios da idade
média contrapde-se com 0s novos ideais iluministas. Surge, assim, a ideia da
punicdo proporcional ao delito. E por isso que nesta época defendia-se que deveria

ser vedado ao magistrado aplicar penas nao previstas em lei. Isso porque na

° Notavel a consideracdo de que todas as vezes que as conjunturas econdmicas tiveram variacdes
consideraveis, o Estado repensou na sua atuagao punitiva de modo a sempre torna-la mais eficiente.

1% Neste trabalho explicadas no conceito de casas de corregao.
""BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Ed. Eletrdnica. Ridendo Castigat Mores: 2001.
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concepcgdo do contratualismo™, a lei, obra exclusiva do legislador, era a forma de
representar toda a sociedade diante da existéncia de um contrato social.

Com o aumento exponencial da populagao a partir do século XVIII faz
aumentar as massas empobrecidas. A criminalidade eleva-se vertiginosamente e a
oportunidade de trabalho, ao contrario de outrora, ndo supre a demanda efetiva. Ha
no inicio do século um breve momento de retrocesso da atuacao punitiva em razao
do aumento da criminalidade, entretanto, os ideais iluministas permaneceram fortes

e nortearam a redefinicdo da justica penal.

A prisdo passa a ser a expressao maxima do aparelho punitivo. Nesse
contexto, “o céarcere tornou-se a principal forma de punigcdo no mundo ocidental no
exato momento em que o fundamento econémico da casa de correcao foi destruido

pelas mudancas industriais.”"

Vale ressaltar que o objetivo de reduzir os custos com o sistema prisional
vai ao encontro da nova visdo sobre o carcere. Nao é interessante para o Estado
deixar que as condicbes internas das prisdes — evoluidas a partir das casas de
correcao — sejam melhores (as workhouses ofereciam étimas condi¢cdes aos que la
se encontravam) que as condi¢cdes externas das classes pobres, sob pena de as
pessoas procurarem o carcere para la se estabelecerem. Sendo assim, as condi¢des
basicas prisionais, mais uma vez atendendo aos interesses econbmicos, cai

substancialmente.

Os estudos sobre o criminoso e o crime espalham-se pela comunidade
cientifica. Deslocam-se o0s objetos recentes, pois se cria, de acordo com Foucault,
“‘um novo regime da verdade e uma quantidade de papéis até entao inéditos no

exercicio da justica criminal. Um saber, técnicas, discursos ‘cientificos’ se formam e

'2 Segundo BOBBIO, Norberto, por Contratualismo se “compreende todas aquelas teorias politicas
gue véem a origem da sociedade e o fundamento do poder politico (chamado, quando em quando,
potestas, imperium, Governo, soberania, Estado) num contrato, isto é, num acordo tacito ou expresso
entre a maioria dos individuos, acordo que assinalaria o fim do estado natural e o inicio do estado
social e politico. Num sentido mais restrito, por tal termo se entende uma escolar que floresceu na
Europa entre os comecos do século XVIl e os fins do XVIII e teve seus maximos expoentes em
J’Althusius (1557-1638), T. Hobbes (1558-1679), B. Spinoza (1632-1677), S. Pufendorf (1632-1694),
J. Locke (1632-1704), J. J. Rousseau (1712-1778), |. Kant (1724-18-4). Por escolar entendemos aqui
ndo uma comum orientagao politica, mas o comum uso de uma mesma sintaxe ou de uma mesma
estrutura conceitual para racionalizar a for¢a e alicergar o poder no consenso.

13 RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punicédo e Estrutura Social. 22 ed. Rio de Janeiro: Editora
Revan, 2004. p. 146.
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se entrelacam com a pratica do poder de punir.” Ainda, é a partir deste
conhecimento cientifico que se da os primeiros passos para a normatizagdo do
poder disciplinar. “O poder disciplinar é, com efeito, um poder que, em vez de se
apropriar e de retirar, tem como funcdo maior “adestrar’; ou sem duvida adestrar

para retirar e se apropriar mais e melhor.”"*

E interessante destacar que concomitantemente & transformacgdo do
sistema econdmico, renovam-se, também, as relacées de poder, acarretando, por
isso, um acolhimento das classes dominantes por essa nova manifestacdo de
exercicio de forca. O controle disciplinar torna-se elemento crucial para o
desenvolvimento das sociedades a partir do século XIX. Em sua obra “Vigiar e
Punir’, Foucault analisa especificadamente a transformacdo da metodologia do

exercicio punitivo.

Percebe-se que a partir das leituras feitas € possivel apreender que as
transformacdes da atuacao punitiva sob a perspectiva da ordem econémica que nao
estdo, de modo algum, dissociadas da dtica das formas de relacdo de poder. E
certo, pois, a intima relacao entre o modo de atuacao punitiva do Estado e o modelo
econbémico adotado.

Finalizando, vale ressaltar que nao se teve como objetivo realizar um
estudo mais aprofundado sobre o Controle Social, no entanto € mister essa
elucidacao para compreender como o aparelho punitivo do Estado esta estritamente
vinculado as relacées econbémicas adotadas por ele.

2.2 Neoliberalismo e direito penal

Para dar seguimento ao presente trabalho, necessario se faz
contextualizar econémica, social e politicamente o momento presente em que se

insere o Estado e o Direito.

" FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. 342 ed. Petrépolis, RJ: Editora Vozes, 2007. p. 143.
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Desse modo, parte-se de um panorama geral do Estado Brasileiro com o
intuito de identificar o contexto no qual o neoliberalismo™ esta a gerir as relagdes de

poder estatais e qual sua influéncia direta na transformagéo do sistema penal.

Adotou-se a ideologia neoliberal como fator determinante na alteracao do
comportamento da sociedade como um todo, e, por esta ldgica, determinante,
também, na nova perspectiva do Controle Social.™

Hayek” um dos maiores expoentes do neoliberalismo, defende a
concepcao de liberdade individual como premissa maxima do Estado Neoliberal.
Nessa senda, o autor aborda o neoliberalismo a partir de trés pilares fundamentais'®
defendendo que a ordem geradora ou espontanea e organizacdo Sao coisas

distintas, a justica distributiva’® ndo tem nenhum sentido no interior da ordem

"> Neoliberalismo é o paradigma econdmico e politico que define o nosso tempo. Ele consiste em um
conjunto de politicas e processos que permitem a um numero relativamente pequeno de interesses
particulares controlar a maior parte possivel da vida social com o objetivo de maximizar seus
beneficios individuais. Inicialmente associado a Reagan e Thatcher, o neoliberalismo é a principal
tendéncia da politica e da economia globais nas ultimas duas décadas, seguida, além da direita, por
partidos politicos de centro de boa parte da esquerda tradicional. Esses partidos e suas politicas
representam os interesses imediatos de investidores extremamente ricos e de menos de mil grandes
empresas. MCCHESNEY, Robert W. Introducdo ao livro O lucro ou as pessoas: neoliberalismo e
ordem global. In: CHOMSKY, Noam. O lucro ou as pessoas: neoliberalismo e ordem global. Traducao
de Pedro Jorgensen Jr. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2002, p. 7.

'®“Cria-se, assim, um novo principio juridico: 'o do melhor interesse do mercado'. O Direito é um meio

para atendimento do fim superior do “crescimento econdmico”. E necessario simbolicamente para
sustentar a pretensa legitimidade da implementacdo dos ajustes estruturais mediante reformas
constitucionais, legislativas e normativas executivas. Na perspectiva de unificar o novo 'mercado
mundial' as normas de comércio devem se adequar ao novo modelo diminuindo 0os custos € 0s riscos
das transacgodes. Significa a constru¢do de uma estrutura mundial em que os Estados sdo incapazes
de sozinhos provocar modificagbes significativas, emboram tenham um papel fundamental na
garantia da 'ordem publica', principalmente na 'esfera do controle social'. Na mesma pégina: “Ao
Estado, entdo, é resgaurdada a fungdo interna de garantia da ordem social mediante o
agigantamento do sistema de controle social (crimes, penalizagcdo e programas sociais), ndo sem a
intervencdo de organismos internacionais, como se verifica atualmente com o terrorismo, ameaga
ecoldgica, armas quimicas/nucleares e droga.” ROSA, Alexandre Morais da. Didlogos com a Law &
Economics. p. 55.

" Hayek defendia os méritos da ordem espontanea. Segundo ele, uma economia é um sistema
demasiado complexo para ser planejado por uma instituicado central e deve evoluir espontaneamente,
por meio do livre mercado. A mesma ideia foi aplicada ao Direito: Hayek sustentou que um sistema
juridico produzido pela gradual interagdo entre os tribunais e os casos especificos funciona melhor
que um sistema legal planejado a priori por um legislador. Na Politica, propés uma férmula
constituinte que procura garantir as ideias liberais, com énfase no conceito de "governo limitado".

18 ROSA, M. Alexandre. Discurso neoliberal e estado democratico de direito. Ciéncias Sociais
Aplicadas em Revista, Cascavel, v. 8, n. 15, p. 27-40, 2.° sem. 2008. Disponivel em:
<http://www.sumarios.org/sites/default/files/pdfs/57039_6623.PDF>. Acessado em 28 de outubro de
2011.

' Entendendo ser a justica distributiva aquela em que se daria as pessoas um tratamento
comparativo, cumprindo ao Estado dar a cada um o que é seu na medida de sua proporcionalidade e
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espontdnea, mas sim o mercado livre e que a prevaléncia da organizacdo em

detrimento a ordem esponténea de uma sociedade livre leva ao totalitarismo.

Denota-se que o modelo econémico neoliberal foi pensado como modo de
solucdo a crise enfrentada pelo Estado que ainda intervinha minimamente na
economia. Os filésofos neoliberais® entendiam que o Estado do Bem-Estar Social
endividou-se num processo de divida publica chamado de déficit fiscal para garantir
a acumulacéo e a reproducao da forca de trabalho e do capital, o que levou a uma
crise incontornavel com a internacionalizacdo da producédo, pois os ganhos obtidos

nem sempre voltavam ao pais de origem para alimentar o fundo publico.

O motivo para o encolhimento do Estado esta no fato de que para investir
em tecnologia o capital precisa de mais dinheiro, de parcelas da riqueza publica e,
para tanto, é necessario fazer desaparecer com um Estado que conceda beneficios
sociais.”’ O receituario neoliberal defendido por Hayek é um discurso critico ao
Estado de Bem-Estar Social, conferido a este um status de ilegitimidade a partir do
momento que ao intervencionismo é atribuido o carater de antidemocratico, pois a
“ordem espontanea” e o “mercado” compdem o verdadeiro corpo democratico da

sociedade e, entdo, seriam capazes de regular a esfera da justica.”

A partir dessas premissas, ideério do Estado Neoliberal ganhou forca e se
difundiu pelos paises, no fim dos anos 70, tendo o Chile® como um primeiro

necessidade.

% Referimo-nos aqui a Escola Austriaca, do final do século XIX, com Friedrich von Hayek,
considerado o propositor da sua base filosofica e econdmica e Ludwig von Mises. A Escola austriaca
opde-se a politica Keynesiana e ao estado de bem-estar social.

2 SCHINCARIOL, Rafael L. F. da C. Estado de direito e neoliberalismo — uma andlise garantista.
2008. 104 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal
de Santa Catarina, Florianépolis, 2008.

2 Nesse sentido, “Como a ordem espontanea nio esta direcionada para nenhum fim material
especifico, a obediéncia as normas de conduta — gerais e abstratas — surge como apanagio racional
dos sujeitos. A Sociedade, portanto, deve buscar a maximizagdo das possibilidades de satisfacao do
maior numero de fins individuais e garantir a liberdade individual. E o mercado como ordem
esponténea e catalisadora, para Hayek, garante a satisfacdo do maior nimero de fins individuais
mediante a criacdo de meios para o fomento da riqueza através da protecdo da liberdade e da
propriedade. ROSA, Alexandre Morais da; LINHARES, José Manoel Aroso. Didalogos com a Law &
Economics. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 44-46.

2 Op. cit. p. 48.
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laboratério e, posteriormente, sendo adotado nos EUA e Inglaterra®. Nesse sentido,
de acordo com Alexandre Morais da Rosa, o

[...] neoliberalismo ganhou um estatuto forte no combate as ideias do
Estado do Bem-Estar, eis que as considera prejudicial ao mercado, a
verdadeira fonte da Democracia, justificando, portanto, a diminuicdo do
Estado. Ordem espontanea e mercado sdo os slogans difundidos. Os
sujeitos, segundo 0 modelo neoliberal, ndo podem depender do Estado que,
pelo mercado e a selecdo natural dos mais capazes, pode naturalizar as
desigualdades sociais. A Liberdade como valor democratico fundamental
retiraria a legitimidade das agbes estatais, salvo na represséo, claro. Assim
€ que o Estado deve ser minimo na busca de “Justica Social’, a cargo do
mercado, mas com mao de ferro implacavel na esfera penal, reprimindo as
manifestagbes sociais que busquem o que Hayek denomina como
paternalismo estatal. Afinal, o0 mercado das prisbes demanda insumos. De
um lado cria-se uma inseguranga adubada ideologicamente e de outro se
cria mecanismos de assimilacdo da violéncia, numa escalada de controle
social. O controle social, via sistema penal, contracena, num aparente
paradoxo, com uma desregulacao e diminui¢cdo do Estado.®

Nessa nova ordem do capital 0 mercado ganha especial importancia e
torna-se um novo sujeito. Sem que se perceba, a satisfacao individual buscada nos
tempos da promocao do Estado do “bem-estar social” agora esta condicionada ao
contexto econémico, ndo se levando em consideracdo a aspiracdo do sujeito a

satisfacdo de suas necessidades.

Nao é dificil perceber os efeitos concretos da ideologia neoliberal no
desenvolvimento das economias da América Latina. Nao é objetivo deste trabalho

falar de todas essas influéncias, quer-se, somente, mostrar o debate no Brasil

2 «guperada a fase marginal do discurso neoliberal, seus pressupostos foram acolhidos pelos
governos de Thatcher e Reagan, no inicio dos anos 80, implicando na “Revolugédo Neoliberal do
Estado”, sob a batuta da banca de Bretton Woods (Fundo Monetario Internacional, Banco Mundial e
Banco Interamericano de Desenvolvimento, este Ultimo criado posteriormente), apontando para a
necessidade de ajustes estruturais nos Estados Nacionais (privatizagdo, desregulacdo dos mercados
interno/externo, contencdo do gasto publico social), rumo ao crescimento econdmico alto e
sustentavel, Sua execugdo se deu por politicas de estabilizagdo tendentes ao fomento da livre
operacao dos mercados no plano mundial, dando especial relevo as exportagdes. A maneira de se
conseguir competitividade externa se da pela diminuigdo dos custos internos dos afentes de producao
(empresas), principalmente nos custos do trabalho (mero input) e dos impostos. O deslocamento da
avalicdo exclusivamente pelos numeros, no paraiso da estatistica, deixa de lado toda a questao
social, para se estabelecer num mundo matematico, sem rostos, nem vitimas, mas meras
“externalidades”. A pobreza passa a ser uma mera “externalidade”, um custo do sistema.” ROSA,
Alexandre Morais da; LINHARES, José Manoel Aroso. Didlogos com a Law & Economics. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 53.

% ROSA, Alexandre Morais da. Discurso neoliberal e estado democratico de direito. Ciéncias Sociais
Aplicadas em Revista, Cascavel, v. 8, n. 15, p. 27-40, 2.° sem. 2008. Disponivel em:
<http://www.sumarios.org/sites/default/files/pdfs/57039_6623.PDF>. Acessado em 15 out 2011.
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acerca da relagao entre o Poder Judiciario e seu enquadramento dentro da ordem

nova ordem econdmica.

As reformas do poder judiciario ocorridas nos ultimos 15 anos, traduzidas
especialmente na Emenda Constitucional 45/2004, introduziram medidas de
centralizacdo e racionalizacdo da atividade judicial voltadas a padronizagdo da
jurisprudéncia, ao reforco do controle concentrado de constitucionalidade e a
coordenacao politica e administrativa dos varios setores do poder judiciario através
do Conselho Nacional de Justica. Além disso, ocorreram também alteragcdes no
diploma processual com o intuito de simplificar os ritos de resolu¢do de conflitos,
bem como a diminuicdo do tempo de processamento das demandas.

Esse projeto de reforma judiciaria ndo se da ao acaso, mas sim sob
influéncia dos interesses econémicos das organizacdes internacionais. O Parecer
Técnico n® 316/96 emitido pelo Bando Mundial manifesta expressamente seu
interesse nas reformas judiciarias dos paises da América Latina, especialmente, no

Brasil. O texto Banco Mundial é claro quando afirma que

[...] a reforma econémica requer um bom funcionamento do judiciério o qual
deve interpretar e aplicar as leis e normas de forma previsivel e eficiente.
Com a emergéncia da abertura dos mercados aumenta a necessidade de
um sistema juridico. Com a transi¢do de uma economia familiar - que nédo se
baseava em leis e mecanismos formais para resolu¢do de conflitos - para
um aumento nas transagdes entre atores desconhecidos cria-se a
necessidade de maneiras de resolucdo de conflitos de modo formal. As
novas relagdes comerciais demandam decisées imparciais com a maior
participagéo de instituicbes formais. Todavia, o atual sistema juridico é
incapaz de satisfazer esta demanda, forgando, consequentemente, as
partes a continuar dependendo de mecanismos informais, relagdes
familiares ou lagos pessoais para desenvolver os negécios. Algumas vezes
isto desestimula as transacbes comerciais com atores desconhecidos
possivelmente mais eficientes gerando uma distribuicdo ineficiente de
recursos. Esta situacdo adiciona custos e riscos as transacfées comerciais e
assim reduz o tamanho dos mercados, e consequentemente, a
competitividade do mercado®. (grifo nosso)

Sintetizando, percebe-se que o objetivo do Poder Judiciario, de acordo
com a percepcao do Banco Mundial, é, sendo, a interpretacdo e aplicagao previsivel
e eficiente das normas, de modo que se garanta a reducao de custos e riscos as

transacdes comerciais, ou seja, ao investimento estrangeiro.”

% BANCO MUNDIAL. Documento Técnico n. 319: O setor judiciario na América Latina e no Caribe:
elementos para a reforma. Washington, Banco Mundial, 1996. p. 17.

" Nesse sentido, assevera Alexandre Morais da Rosa: “O discurso do capital aponta que o Poder
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Dentro desse contexto, a reforma se da com base em trés aspectos
fundamentais: o Controle Externo capaz de disciplinar e avaliar a atuacéo
jurisdicional, o balizamento jurisprudencial capaz de uniformizar o entendimento da
cupula jurisdicional e a aplicacdo de um regime de eficiéncia que possibilite a
resolucao de conflitos fora do Judiciario.

Vale ressaltar que a reforma do judiciario nos moldes das recomendacodes
do Banco Mundial, muito embora necessarias para a obtencdo de empréstimos
financeiros dos organismos multilaterais®, ndo encontrariam respaldo internamente
nos paises a que se enderegcavam sendo mediante a criacdo de um discurso
legitimador que pudesse inserir 0 debate entre juizes, os politicos e a populagdo em
geral, que fomentasse e justificasse a importancia de uma reforma do Poder
Judiciario. O discurso em questdo € o discurso da crise®, assimilado facilmente
pelos diferentes setores da sociedade brasileira.

Na década de 1990, Ada Pellegrini Grinover em seus estudos ja

analisava o que significava a crise da justica. Sobre a autora afirma que

Judiciario é por demais lento e burocratizado, incompativel com a rapidez imediata que a dindmica do
mercado exige, constituindo-se num elevado custo acrescido as transagbes. Pensa-se, de regra,
somente no aspecto “quantitativo” e que a demora na prestacao jurisdicional € um custo de transacao
incompativel com o ritmo das trocas de um mercado eficiente.” ROSA, Alexandre Morais da;
LINHARES, José Manoel Aroso. Dialogos com a Law & Economics. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011, p. 66.

%8 Utilizaremos o conceito de Organismos Multilaterais por entender que todas as diretrizes impostas
pelos Organismos Internacionais séo feitas a partir de acordos onde existem dois lados, ou seja, 0s
paises, e neste caso o Brasil aceitam e interagem com esse acordos tornando assim uma negociag¢ao
bilateral.

#“Nao ha de se negar que o judiciario, desde a chamada redemocratizagcdo, sempre representou um

desconforto, frente a expectativa de instituicbes democraticas e atentas a realidade social, para a
sociedade brasileira. Sua ineficiéncia na absorcdo das demandas e resolugdo dos conflitos, sua
estrutura burocratica eivada de pequenos favorecimentos pessoais e familiares e sua falta no
cumprimento de uma funcao simbdlica de determinagcao de equidade e justica sdo questdes que nao
podem ser ignoradas. Representam, contudo, problemas cuja resposta pode residir em diferentes
alternativas, diferentemente convenientes a diferentes perspectivas politicas. O Banco Mundial,
entretanto, houve por traduzir essa insatisfagdo como uma crise que nao apenas afetava o judiciario,
mas que comprometia o desenvolvimento econémico do pais como um todo. Se o que poderia ser
observado era uma crise de justica, o que o Banco Mundial esbogou foi uma resposta a uma crise de
eficiéncia (“o judiciario brasileiro ndo proporciona a seguranca juridica suficiente para garantir um
ambiente econdmico favoravel para os investidores estrangeiros”), cuja adesdo, por parte dos
doutrinadores, foi praticamente unanime — como aponta Zanatta, “o senso comum teorico dos juristas
demonstra que o que tem impulsionado as reformas do Judiciario brasileiro € uma ‘crise’ (sem
qualquer definicao descritiva), desencadeada apos o fenémeno de judicializag&o dos conflitos gerado
pela Constituicdo Federal.” CANDIDO, Victor Porto et al. Direito e neoliberalismo: reforma judicial e
flexibilizagdo de garantias. Floriandpolis, 2011. Minicurso realizado no CCJ/ UFSC em 20 de out. de
2011.
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[...] a crise da Justi¢a esta na ordem do dia: dissemina-se e serpenteia pelo
corpo social, como insatisfacdo dos consumidores da Justi¢ca, assumindo as
vestes do descrédito nas instituicdes; atinge os operadores do direito e os
proprios magistrados, como que impotentes perante a complexidade dos
problemas que afligem o exercicio da fungao jurisdicional; desdobra-se em
greves e protestos de seus servidores; ricocheteia, enfim, pelas paginas da
imprensa e ressoa pelos canais de comunicagdo de massa, assumindo
dimensdes alarmantes e estimulando a litigiosidade latente. A Justica é
inacessivel, cara, complicada, lenta, inadequada. A Justica é denegacéo de
Justica. A justica é injusta. Nao existe Justica. (...) A crise que se generaliza
apresenta varios aspectos: a crise estrutural, a crise institucional do
equilibrio entre os poderes, a mentalidade dos operadores da Justica,
inadequacéao dos controles sobre o exercicio da fungao jurisdicional.30

Nesse sentido, o panorama do Banco Mundial como uso aludido dizia que

Ao contrario do ideal, o setor judiciario na América Latina ndo é eficiente,
tampouco efetivo na garantia da legislacao existente. Atualmente o sistema
sofre de descrédito e morosidade processual impedindo o desenvolvimento
do setor privado e o0 acesso as Cortes. [...] A populacéo em geral, bem como
0s juizes e advogados consideram excessivo o0 tempo destinado para a
resolugdo de um processo normal - isto gera um dano aos individuos e
empresarios que sofrem devido ao tempo prolongado para esta resolucéo e
com a incapacidade em satisfazer a demandas da populagao pelos servigos
judiciares.®

Com base nos ideais da seguranca juridica, eficiéncia e rapidez da
entrega jurisdicional, o Banco Mundial traz os valores a serem consagrados na
reforma do judiciario, a fim de que se supere a crise. Sao eles: a) independéncia do
judiciario; b) credibilidade; c) eficiéncia; d) transparéncia; e) previsibilidade; f) acesso
a justica.

Para que as diretrizes do Banco Mundial ganhem respaldo no cenario
politico brasileiro, a disseminacao do discurso da crise se faz necessaria a fim de
que legitime as acdes do governo que visam a implementacdo das politicas

neoliberais.

Bem absorvidos os ideais do Banco Mundial, a reforma inicia-se com a
criagdo dos juizados especiais 0s quais objetivam atender os principios do acesso a

% GRINOVER, Ada Pellegrini. A Crise do poder judiciario. Revista da Procuradoria do Estado de Séo
Paulo. in PAULA, Maria Erenice de. Poder judiciario: crise e reforma. Monografia (Aprovagao no curso
de mestrado). UFRGS, Porto Alegre, 2006. p. 42. Disponivel em:
<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/13181/000598349.pdf?sequence=1>. Acessado em
20 out 2011.

¥ BANCO MUNDIAL. Documento Técnico n. 319: O setor judiciario na América Latina e no Caribe:
elementos para a reforma. Washington, Banco Mundial, 1996.
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justica e na institucionalizacdo dos métodos alternativos de resolucao de conflitos e,
posteriormente, na adog¢do de outras medidas para a consecucao dos objetivos do
Banco Mundial, dentre as quais se encontra, ndo de forma explicita, a redugao dos

custos da prestacgao jurisdicional.

Assim, fica explicita a maneira com que atua o sistema monetario
internacional na implementacao das politicas judiciais na América Latina e no Brasil.
Nesse sentido, as mudancas no Poder Judiciario camuflam os interesses
econbmicos impostos pela mercado global. Sendo assim, a reducao dos custos e a
minima intervencao do Estado na regulacédo do Mercado implicam, necessariamente,
numa modificacdo da atuacdo no campo judicial. Interessa-nos deixar evidente a
influéncia dos interesses do Banco Mundial no exercicio do poder punitivo estatal
que vai ao encontro das prerrogativas retro mencionadas neste tépico. Dessa forma,

conclui-se o significativo papel do sistema econdmico na atuacédo do poder judiciario.

2.3 A expansao do direito penal

Partindo-se da premissa de que a ideologia neoliberal é, de fato, aquela
que rege a politica mundial e brasileira nos tempos de hoje, temos como
consequéncia a mudanca do comportamento da sociedade como um todo e, por

isso, a mudanca nas formas do controle social, especialmente o uso do direito penal.

A partir do papel do Estado dentro do contexto neoliberal ha uma
redefinicao da funcao das instituicdes existentes — instituicdes estas cujo objetivo é o

controle social — que evidenciam a procura de novas metas e prioridades.

Esta-se, portanto, diante de um momento em que o Direito Penal se
caracteriza pela mais absoluta necessidade de superacdo das teorias da pena® até

% «As teorias das penas sdo: retribuicido, prevencdo geral negativa ou intimidagdo, prevencdo
especial negative ou neutralizacdo e prevengado especial positive ou ressocializagdo. A primeira,
também conhecida como absoluta, tem como fundamento a retribuicdo do dano causado pelo infrator
mediante a aplicacdo de uma pena, sem a menor preocupagao com o delinqiiente. A prevencgéo geral
€ a aquela que preconiza que a cominagao da pena, de per si, deve geral o temor e impedir o
surgimento de crimes. Ou seja, uma vez sendo tipificada, a conduta deve desmotivar o cidadao de
cometer o delito, ou seja, mina a disposicao do individuo em vir a delinquir. Ja a Teoria da Prevencao
Especifica vem a ser o oposto da Prevencdo Geral. Nela, a pena aplicada tem a finalidade de
prevenir novos crimes daquele que ja cometeu, ou seja, visa a reparagao do criminoso por meio da
aplicagédo da pena, utilizando-se de uma didatica segregadora ou emendativa. Nessa fase, se intimida
0 criminoso a nao cometer mais delitos pela fase da execugado da pena, e ndo apenas da ameaga
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entao existentes. Muda-se a perspectiva dos métodos de reabilitacdo para o controle
efetivo, ou seja, da perspectiva liberal do “bem-estar” para modalidade puramente
“‘penal”, voltada exclusivamente aos objetivos retributivos e incapacitantes destinada

a elevacao da imponente seguranca publica.

Sob o fundamento do neoliberalismo, aos quatro ventos se prolifera a
ideia de que é extremamente necessaria a reducdo dos custos realizados com o
sistema prisional para ter-se a eficiéncia desejada no Controle Social. A partir desse
cenario o Estado busca a legitimagao® para expandir a malha do sistema penal. De
acordo com Janaina Rodrigues de Oliveira e Rodrigo Azevedo,

E nesse panorama que aflora uma progressiva pressdo para o
desenvolvimento de respostas precisas, efetivas e consistentes ao delito e
para a apropriagdo de novas tecnologias para incrementar o controle social
e ao mesmo tempo reduzir custos, além de servir como resposta as
demandas publicas por maior controle e punicdo. [...] trata-se de uma das
fantasias coletivas dos administradores publicos.

De acordo com o contexto econdbmico dominante nesta nova conjuntura
estatal, o sistema penal através do Controle Social se elastece. Houve, nitidamente,
um aumento do Estado Penal na perspectiva de “criminalizar as consequéncias da
miséria mediante a transformacao dos programas sociais em vigilancia permanente

e 0 encarceramento da pobreza, especialmente os empregados das drogas.”™®

s

E assim, com escopo no neoliberalismo, que se difundem as praticas de
Controle Social que integram a comunidade e o aparelho punitivo. Caracteriza-se o
periodo atual por uma expansao das penas de prisdo e servicos comunitarios para
algumas categorias de desviantes e paralelamente se implementa diversas formas

de controle social que ndo tem por base a segregacdo, mas o controle cada vez

provocada pela sua cominagdo.” CRUZ, Ramon A.; NETO, Félix A. Finalidade da pena — Uma
discussao das teorias penalizadoras. Disponivel em <
http://www.cesrei.com.br/ojs/index.php/orbis/article/viewFile/8/4> Acessado em 15 de novembro de
2011.

3 «(_..) O sistema penal ¢ uma complexa manifestagdo do poder social. Por legimitidade do sistema
penal entendemos a caracteristica outorgada por sua racionalidade. O poder social nao é algo
estatico, que se “tem”, mas algo que se exerce — um exercicio —, € o sistema penal quis mostrar-se
como um exercicio de poder planejado racionalmente,” ZAFFARONI, Eugenio Radl. Em busca das
penas perdidas.

% AZEVEDO, Rodrigo; RODRIGUES, Janaina. Monitoramento eletrdnico e ética — um olhar de um
pratico. In: PRUDENTE, Neemias; ROSA, M. Alexandre;. O Monitoramento Eletrénico em Debate. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2011. Cap. 6, p. 112.

% ROSA, M. Alexandre da. Monitorar para além da prisdo: ndo sabemos nada e temos medo de
tudo!. In: . O Monitoramento Eletrénico em Debate. Lumen Juris, 2011. Cap. 1, p. 11-12.
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mais severo da conduta do individuo em relagdo ao contexto social. Utilizam-se cada

vez mais as técnicas de vigilancia sob o argumento falacioso da prevengéo.

A partir do resgate da eficiéncia do sistema penal como um todo, a teoria
da prevencéo geral positiva®* ganha espaco para dar nova fundamentacgao a pena e,
sobretudo, para proteger o sistema penal ante a profunda crise de legitimag¢do que o

acomete.

Essa nova fungdo da pena na prevencao geral positiva caracteriza-se,
principalmente, pela simbologia que confere a sancao penal, refletido no efeito
positivo que a efetiva aplicacdo da pena — efetiva, frisa-se — gera sobre os nao
criminalizados, haja vista que reforca a confianca dos mesmos no sistema penal e,
como consequéncia, nos valores imanentes ao sistema social como um todo,

produzindo uma atitude duravel de fidelidade a lei.*

Nessa readequacao da simbologia das penas, se redefine, também, o
conceito de reabilitacdo. Ou seja, o foco se desloca do cliente para o delito. Isso
quer dizer que o novo significado da pena diz respeito muito mais ao controle do
delito que a assisténcia individual.

De acordo com Augusto Jobim Amaral

Se antes a postura acentuada era a de certa preocupagdo com a
transformagdo das relagbes sociais do individuo, no sentido de tentar
melhorar sua auto-estima e desenvolver seu discernimento, a tendéncia
agora é torcida para um objetivo imediato completamente diverso: circunda,
pois, a imposi¢ao de restricdes, sempre enfocando a conduta delitiva e seus
habitos conexos, visando a protecdo do publico. Inscreve-se a reabilitagao
no marco risco mais que no marco do ‘bem-estar’.®

De acordo com a nova perspectiva de realizacdo do controle social
através do direito penal, o processo de reabilitacdo, cujo discurso oficial presava
pelo valor da autodisciplina, reduz-se ocultamente ao argumento de manejar o risco,

de reduzir o perigo e de intensificar a seguranga publica.

% Zaffaroni, citado por Daniela Félix Teixeira, (2011, p. 81), diz que “a prevencao geral se funda em
mecanismos inconscientes e tem o carater de retribuicdo e de vinganca na esfera do direito penal,
embora muitas vezes esteja representado simbolicamente pela ordem juridica.”

% GUIMARAES, Claudio G.G. Funcgées da pena privativa de liberdade no sistema penal capitalista: do
gue se oculta(va) ao que declara. 2006. 207 f. Tese (Doutorado em Direito) — Centro de Ciéncias
Juridicas, Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2006.

% AMARAL, Jobim Augusto do. A velocidade do controle — ou sobre o caso do monitoramento
eletrénico de presos no Brasil. In: PRUDENTE, Neemias; ROSA, M. Alexandre. O Monitoramento
Eletrénico em Debate. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. Cap. 3, p. 42-43.
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Nas palavras de David Garland

A reabilitacdo dos delinquentes ja ndo se considera uma prescrigdo geral;
ao contrario, se visualiza como uma intervengcado especifica dirigida aos
individuos mais propensos a fazer um uso eficiente deste custoso servigo.
[--.]- Independentemente do infrator ser castigado ou tratado, a preocupacgao
chave agora é proteger o publico, reduzir o risco de vitimizagdo no futuro e
realizar tudo isso a um custo minimo. Se o objetivo oficial do welfarismo
penal era o da promocao do bem-estar social, o interesse primordial agora
€, desavergonhosamente, o fortalecimento eficiente do controle social.*®

Nesse processo de inversao do foco do sistema penal, a opinido publica —
ganhando cada vez mais espaco em razao dos discursos populistas — engrandece
cada vez mais o coro no &mbito da justica penal. E que, em se tratando ndo mais da
ressocializacao do delinquente, mas sim, do risco que a sociedade corre em razao
de sua soltura, ocorre a grandes passos um combate a criminalidade dentro do
quadro politico-criminal. A gestdo dos riscos aos quais as comunidades estao
expostas se da de forma imediata e eleitoreira. As condutas ditas “anti-sociais” s&o

criminalizadas com uma significativa frequéncia.

Constata-se, pois, a sensivel mudanca cultural na relacao entre sociedade
e delinquéncia. No momento do welfarismo* penal, o interesse do “criminoso” e da
sociedade fazia-se coincidir, porquanto ambos entendiam que os investimentos
realizados na pessoa cometedora do delito teria como escopo uma reducao futura
no indice dos delitos, ao passo que atualmente ha uma dissociacao perigosa desse
objetivo. A imposicao do medo dos delinquentes fez com que qualquer beneficio por
eles auferidos seja vistos como nocivos ao publico. A discussdo acerca do
garantismo tomou outro enfoque. Discute-se ele sob o prisma do menor risco
comunitario, desprezando-se direitos dos presos que, num outro momento da

atuacao estatal, seriam levados em consideracao.

Na perspectiva da politica criminal do Estado neoliberal emergem, sob a
€gide do discurso da seguranca publica, pouco a pouco, muitas formas de
intervencdo do controle social. Vale frisar que a falacia da reducdo dos custos
propaga a ideia do monitoramento eletrdbnico como solu¢cdo mais barata e viavel.

Sobre o ME se adentrard nos proximos capitulos.

% GARLAND, David. La cultura del control: crimen y ordem social en la sociedade contemporanea.
Barcelona: Gedisa, 2005. p. 298.

0 Entendendo-se aqui o termo “welfarismo” como sendo a concepg¢ao de que as Unicas coisas de
valor intrinseco para avaliacao dos estados séo as utilidade individuais.
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Na logica econdmica de reducdo de custos, a situacdo nao se difere no
Brasil. A adocdo dos mais variados substitutivos penais ao longo do tempo nao
representou uma reducao da populacdo carceraria. Desde as penas pecuniarias,
passando pela suspensdo condicional da pena, e chegando ao livramento
condicional, mecanismos implementados na legislagdo brasileira com o objetivo de

reduzir o numero de presos, ndo houve solugéo no problema da superlotacéo.

Os juizados especiais criminais também sao resultados dessa politica.
Com eles sobreveio a possibilidade da composi¢ao civil, bem como a transacao
penal naqueles casos chamados de menor potencial ofensivo reduzindo-se a

possibilidade do individuo ser condenado com pena de reclusao.

No decorrer dos anos, essas politicas se mostraram insipientes em seu
objetivo. Isto porque, segundo dados da DEPEN*', nunca se puniu tanto no Brasil e a
populacado carceraria nao diminuiu. Muito pelo contrario, o Brasil sempre elevou o
namero de presos, chegando em 2010 no patamar da 32 maior populacao carceraria

do planeta, perdendo, apenas, para EUA e China.

Conclui-se, por isso, que 0s substitutivos penais nado respondem a
atenuacao da prisionalizacdo e nao servem de valvula de escape para o numero de

vagas no sistema ou outro efeito analogo.

Porém, ainda que a faléncia da prisédo seja latente esta exerce sua funcao
simbdlica. Nos termos de Foucault, “conhece-se todos os inconvenientes da prisao,
e sabe-se que é perigosa quando nao inutil. E entretanto ndo ‘vemos’ o que pbr em

42

seu lugar. Ela é a detestavel solucéo, de que nao se pode abrir méo.

Percebe-se que a vigilancia penal, no cumprimento do objetivo maior, qual
seja, 0 controle social, envereda para uma configuracdo de uma vigilancia mais
atenta ao corpo social, refletindo numa economia do poder de castigar, pautada na
racionalidade econ6mica na qual se baseia a producdo neoliberal. Inunda o
imaginario das novas politicas criminais o enfoque econémico, 0 management do

custo-beneficio.

4 Disponivel em <http://www.prsp.mpf.gov.br/prdc/area-de-

atuacao/torviolpolsist/Relatorio%20DEPEN%20-%20Sistema%20penitenciario%20n0%20Brasil%20-
%20dados%20co.pdf/view>. Acessado em 20 de novembro de 2011.

*2 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. 342 ed. Petrépolis, RJ: Editora Vozes, 2007. p. 196.
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Trata-se aqui de dois caminhos a serem seguidos pelas praticas do
Controle Social: de um lado expande-se a pena de prisdo aos delitos tidos como
“‘graves” ou mais danosos, ao passo que nos delitos mais “leves” adotam-se novas
penas nao detentivas, ocasionando uma difusdo das mais diversas formas de
intervencdo, no sentido punitivo da palavra. A consequéncia € o aumento de
condutas cujas penas sao aquelas intermediarias; aquelas passiveis de justificar o

aumento consideravel das formas de supervisao de condutas.

O policiamento comunitario, a vigilancia de bairros, dentre alternativas
passam a compor uma nova estrutura do Controle Social. Esta nova estrutura é
“fortemente orientada para um conjunto de objetivos e prioridades — prevencao,

seguranca, reducdo de danos, redugcdo de perdas, redugdo de medos™

, que se
difere daqueles objetos tradicionais da justica criminal. Ha, portanto,
simultaneamente a politica criminal voltada a segregacao punitiva na utilizacdo da
funcdo simbdlica do sistema penal, um compromisso cada vez mais reduzidos a

ambitos locais chamados de parcerias preventivas.

E nesse discurso do aumento da criminalidade, especialmente, no
discurso da disseminagdo do medo do crime que se legitima a pretensdo do
aumento da malha de controle. E que vindo ao encontro da politica neoliberal onde o
mercado dara as ordens sem intervencdo alguma do Estado, ou seja, com escopo
na reducao de custos, a politica do Controle Social e da pretensdo punitiva se

difunde sob a mesma mentira.

Nao se busca em momento algum um Estado opressor ou altamente
repressivo. Porém, também nao se chega ao ponto de o Estado abrir m&o do poder
punitivo. Nesse contexto, a prisdo sera cada vez mais legitimada naqueles casos de
delitos mais graves, de risco maior a comunidade. Busca-se, dessa maneira, a
expansao das praticas integracionistas e do aumento do controle das condutas. Faz-
se cada vez mais sedutora a ideia de monitorar os destinatarios da “normatizacao

dos excluidos”.

O controle em tempo real retoma a sensagao de controle total por parte
do Estado. Entretanto, ndo se reveste da tirania necessaria para tamanha fung¢édo. A

* GARLAND, David. La cultura del control: crimen y ordem social en la sociedade contemporanea.
Barcelona: Gedisa, 2005. p. 62.
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politica do medo e do risco que a comunidade corre quando posto em liberdade um

delinquente legitima as mais variadas formas de monitoramento e vigilancia.

Apropriando-se do discurso de faléncia das prisbes, ou melhor,
propagando-o sob o enfoque conservador, bem como se apossando do argumento
comum da necessaria reducao de custos do sistema prisional, coloca-se a discussao
das formas de monitoramento num patamar altamente avancgado, criando-se, por

isso, um estigma cada vez maior da necessidade de vigilancia em tempo real.
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3 MONITORAMENTO ELETRONICO

3.1 Origem e classificacoes

A partir do resgate histérico realizado no capitulo anterior, situamo-nos,
entdo, no final da década de setenta em que é notério o aumento da populagao
carceraria, a elevagao do custo da manutencao do sistema prisional. Somados a isso,
verifica-se, também, a propagacdo do discurso da “crise” da pena privativa de

liberdade e a decadéncia de sua funcao ressocializadora.

E com base nessa conjuntura e sob perspectiva do aumento da malha do
Controle Social que se reorientam as novas politicas criminais, as quais se focam na
busca de alternativas a prisdo no ambito daquela criminalidade dita de menor e médio

potencial ofensivo.

Nesse contexto, concomitante ao processo de globalizacdo avancado, os
discursos que traziam uma politica-criminal “progressista” ganham espaco, de modo
a possibilitar a introdugédo de alguns mecanismos de controle eletrénico no campo do
direito penal e penitenciario, relativizando a fungao simbdlica do carcere como sangao

penal tradicional.

Dessa forma surgem as primeiras experiéncias de Monitoramento
Eletrénico com presos da América do Norte no final dos anos sessenta, e, na Europa,
por volta da década de noventa.

O primeiro dispositivo de vigilancia eletrénica foi desenvolvido na década
de sessenta pelos irmaos Ralph e Robert Schwitzgebel, ambos membros do Comité
Cientifico sobre Psicologia Experimental da Universidade de Harvard, nos EUA. Séao
considerados os pais da prisdo virtual e da variacdo da vigilancia, por criarem uma
maquina que consistia num bloco de bateria e um transmissor capaz de emitir e

captar sinais fisicos e neurologicos da presenca humana em determinado lugar. Os



35

irmaos entenderam que a invengdo poderia fornecer uma “alternativa humana e

barata a custédia para pessoas envolvidas criminalmente com a justica.”

Os préprios inventores, jA em 1964 testarem o mecanismo por eles
inventado em dezesseis jovens reincidentes que tinham sido agraciados com o
beneficio da liberdade condicional. Todavia, essa experiéncia foi singular, tendo
ocorrido na década de sessenta apenas uma Unica outra experiéncia em Saint-Louis.
Assim, nos anos seguintes quase nada se avancou no estudo da utilizacdo da
tecnologia na execucdo das penas. Foi apenas na década seguinte, com L. Barton,
Ingraham e Gerald Smith que o ME passou a ser veementemente defendido como

alternativa real ao carcere.

Em que pese os irmaos Schwitzgebel terem inventado o primeiro aparelho
eletrénico de rastreamento humano na década de sessenta, a utilizagdo do ME no
campo das praticas judiciais € um pouco mais recente. Segundo Jean-Paul Caré®, o
precursor da utilizacdo do aparato tecnoldgico foi o juiz norte-americano Jack Love
que em agosto de 1979, na cidade de Albuquerque, Novo México, proferiu as
primeiras decisdes judiciais que determinavam o emprego das pulseiras eletrbnicas
em detentos. O magistrado teria se inspirado ao assistir uma edicdo de amazing
spider-man em que o vilao fixara um bracelete eletrbnico no super-heréi a fim de
monitorar sua localizacdo, lhe ocorrendo que o mesmo poderia ser feito nos

prisioneiros de seu pais.

Entusiasmado com a ideia que Ihe ocorrera, o0 juiz americano procurou seu
amigo Michael Goss técnico em eletrdnica, com o intuito de projetar e produzir um
mecanismo de monitoramento nos moldes do desenho infantil. No ano de 1983 o
equipamento desenvolvido pelo engenheiro foi testado pelo proprio magistrado que
utilizou o bracelete em seu proprio brago durante algumas semanas. A primeira
pulseira eletrdnica foi denominada de “Gosslink”, decorrente da unido da palavra link

* PRUDENTE, M. Neemias. Sozinho mas nao esquecido: uma andlise sobre o sistema de

monitoramento eletrénico de infratores. In: . O Monitoramento Eletrénico em Debate. Lumen
Juris, 2011. Cap. 8, p. 147.

** CERE, Jean-Paul. La Surveillance Electronique: une réelle innovation dans le procés penal? Net,
Rio de Janeiro, 8 jun. 2006. Revista da Faculdade de Direito de Campos, ano VII, n?. 8. Disponivel
em: <http://www.fdc.br/Arquivos/Mestrado/Revistas/Revista08/Artigos/JeanCere.pdf>. Acesso em: 28
de outubro de 2011.
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e do sobrenome de seu criador*. Concomitantemente, nascia naquele periodo, mais
especificamente em 1986, a National Incarceration Monitor and Control Service,
primeira empresa a produzir instalagbes eletrbnicas cujo objeto era o controle de

seres humanos.

Portanto, foi nos Estados Unidos que se deu inicio ao Monitoramento
Eletrénico donde originaram-se projetos pilotos em Washington, Virginia e Florida.
Pouco tempo depois, vinte e seis estados americanos ja utilizavam a vigilancia
eletrdbnica como forma alternativa a prisdo, com cerca de 95.000 presos sendo
monitorados ja em meados da década de noventa.

Na Europa, a vigilancia eletrénica comegou a ser utilizada pioneiramente
pela Inglaterra, Suécia e Holanda, como forma de execug¢do da pena privativa de
liberdade nos mesmos moldes do pais norte-americano. Com o passar dos anos a
experiéncia foi se alastrando e hoje integra o sistema criminal da maioria dos paises
europeus. Além desses, Australia, Nova Zelandia, China, Japao, Israel, Singapura e
Africa do Sul também utilizam dessa tecnologia. Na América Latina, a provincia de
Buenos Aires, na Argentina, foi o primeiro Estado a introduzir o ME na atuagao da
justica criminal; entretanto, ainda ndo ha uma aplicacdo homogénea em todo o

territério do pais vizinho.

Desde as primeiras experiéncias na década de setenta, o grau de
sofisticacdo dos equipamentos tem experimentado avancos tecnoldgicos
significativos, podendo-se identificar trés gera¢des do ME até os dias atuais.

A primeira geracdo, de acordo com Neemias Prudente, pode ser explicada

da seguinte maneira:

A primeira geracao de mecanismos de controle engloba o sistema ativo e o
sistema passivo, ou, ainda, o sistema misto, que combina ambos os
modelos: a) o sistema ativo ou de sinal continuo (vigilancia eletrénica ativa)
tem trés componentes essenciais: um transmissor, um receptor e um
computador central. Neste sistema o transmissor acoplado ao corpo do
individuo (v.g. pulseira, tornozeleira ou cinto impermeéavel e antialérgica)
transmite um sinal codificado continuo (em intervalos regulares) para um
receptor (v.g. situado no domicilio, escola ou local de trabalho). [...] A
vantagem fundamental deste sistema, absolutamente predominante na
Europa, é a possibilidade de vigilancia permanente sem interferéncias para

*® PRUDENTE, M. Neemias. Sozinho mas nao esquecido: uma andlise sobre o sistema de
monitoramento eletrénico de infratores. In: . O Monitoramento Eletrénico em Debate. Lumen
Juris, 2011. Cap. 8, p. 148.
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0 vigiado, no entanto, a principal desvantagem é a possivel estigmatizacao
social que pode provocar um transmissor publicamente visivel (v.g. em
casos de praticas esportivas); b) o sistema passivo ou de controle
programado (vigilancia eletrbnica passiva) € mais utilizado em casos de
prisdo domiciliar. Nesse sistema, o vigiado é periodicamente acionado (em
intervalos aleatoriamente programados, causais e inesperados) pela central
de vigilancia por meio de telefone ou pagers para garantir que ele se
encontra no local designado pela determinacao judicial. O vigiado é entédo
obrigado a atender a chamada. [...] A principal vantagem desse sistema de
controle é sua menor estigmatizacdo publica, no entanto, como
desvantagem se aponta a possivel perturbagdo das chamadas telefénicas,
especialmente em horario noturno®’.

A segunda geracao se caracteriza por uma intervengdo mais ampla na vida
privada do vigiado, uma vez que o dispositivo pode ser implantado no corpo ou na
pele do individuo, tornando-se imperceptivel as demais pessoas. Estes mecanismos
funcionam via satélite, mediante a adog¢do do sistema de posicionamento global
(GPS). Do ponto de vista do sistema punitivo, a vantagem dessa metodologia é que
este dispositivo tem capacidade de controlar a permanéncia do vigiado em
determinado lugar, em tempo real e, também, consegue detectar com alta precisao
cada movimento do monitorado. Caso haja uma violagao dos deveres para com o
aparelho eletrdnico por parte do vigiado, utilizando esta tecnologia, é possivel que os
operadores do sistema encontrem imediatamente o monitorado, facilitando sua prisdo

em flagrante.

Por ultimo, a terceira geracao funciona semelhante a segunda. Contudo,
caracteriza-se pela possibilidade de a central de vigilancia receber informacdes
psicolédgicas, frequéncias cardiacas, presséo arterial, nivel de adrenalina ou mesmo
presenca de alcool ou droga no sangue do vigiado. Alias, ha versdes muito modernas
deste sistema que tem capacidade de intervir no copo do vigiado por meio de
descargas elétricas no caso de violacdo de algum de seus deveres para com a
aparelhagem eletrénica.

Realizada a classificacdo do ME quanto ao critério temporal de suas
geracbes, com o intuito de situar a tecnologia no tempo e no espaco, partimos para o
momento de identificar as razées do uso do aparato eletrébnico. Os motivos pelos
quais os paises aderem a vigilancia eletrénica estdo intimamente relacionados com

as suas politicas criminais.

*" Op. Cit. p. 151.
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Nessa perspectiva concebemos o ME sob trés finalidades: a detengéo, a
restricdo e a vigilancia. A primeira forma assegura a permanéncia do individuo em
determinado lugar, utilizada, por exemplo, nos casos de prisdo de domiciliar. A
restricdo, por sua vez, utiliza-se do ME para que a pessoa nao frequente certos
lugares ou ndo se aproxime de determinadas pessoas. Por fim, a vigilancia permite o

controle geral e irrestrito de todos os atos praticados pelo condenado.

Outra classificacao que merece ser mencionada é aquele que diz respeito
ao momento da aplicacdo do ME. E que, dependendo da forma com que foi inserido
no ordenamento juridico de determinado pais, a tecnologia pode ser aplicada em
diferentes fases processuais, a saber: no pré-julgamento, pés-julgamento e péds-
prisao.

Quando utilizado num momento anterior ao julgamento, o ME funcionara
como uma alternativa a prisdo proviséria®, ou seja, sera utilizado como condicdo para
liberar o acusado sem a necessidade do pagamento de fianga ou cau¢ao em dinheiro
ou como alternativa a decretacao de sua prisao proviséria. Utilizado nessa fase, o ME
permite que os infratores com escassos recursos financeiros aguardem o julgamento
em suas casas. Também tenta garantir que nesse interregno temporal o suspeito nao

volte a cometer crimes.

Embora num primeiro momento pareca ser uma 6étima alternativa as
prisdes provisérias, a utilizacdo do ME nesta etapa recebe criticas muito pertinentes.
E que, sob o ponto de vista processual e, no caso do Brasil, & luz da Constituicio da
Republica, o uso da vigilancia em fase anterior a sentenca viola a presuncao de
inocéncia dos destinatarios da medida, vez que formalmente eles ainda néao

condenados e, por este motivo, ndo podem receber nenhum tipo de sancgao.

O segundo momento que pode ser empregado o ME é na fase posterior ao
julgamento. Nesta hipotese, a vigilancia pode ser compreendida como uma opg¢ao
preliminar de sentenca para reforcar determinadas limitacées na liberdade de um

condenado. E o que ocorre, por exemplo, nos casos de prisdo domiciliar em que o

*® Essa é a mais recente possibilidade de utilizagdo do ME no ordenamento juridico brasileiro com o
advento da Lei n. 12.403/11 e sera melhor explicada mais adiante.
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preso € condenado a ficar confinado por horas em sua prépria casa. Ressalta-se que
nessa fase o ME pode, também, ser aplicado como pena principal ou alternativa®.

Por fim, a ultima ocasiao de utilizagcdo do ME é no estagio p6s-prisao. Isso
quer dizer que sera utilizado como forma de transicdo do instituto prisional para a
comunidade. Ocorrera quando aquele individuo que ja cumpriu parcela da pena, e
neste periodo demonstrou bom comportamento capaz de ensejar o resto da
execucao penal fora do estabelecimento prisional, porém dotado do aparelho
eletrénico. Neste caso ocorre a transferéncia do preso para o mundo real sob a
condicdo do uso do ME até que se cumpra a pena integralmente™.

Outra classificacao referente ao ME é aquela condizente com sua adogao
€ 0 seu respectivo sistema, podendo se encaixar, basicamente, nos modos front-door
e 0 back-door. De acordo com Neemias

A variante front-door busca evitar, desde o principio, 0 ingresso do infrator
na prisdo; se contempla assim como pena principal ou como alternativa a
execucao tradicional de uma pena de prisao, além de aplicar-se também a
casos de suspensao condicional da pena e prestacdo de servigos a
comunidade. Por sua vez, o sistema back-door pressupdée uma redugédo do
tempo do condenado na prisdo por meio da substituigdo do periodo restante
a ser cumprido no carcere pelo monitoramento eletrénico, de forma a
proporcionar uma readaptacdo gradual do presidiario ao mundo em

liberdade, articulando uma situagéo inter1média entre a permanéncia na
prisdo e a vida em liberdade, mas vigiada.®

Realizada, pois, as diferentes classificacbes e os diversos modos
operacionais da vigilancia eletrénica, conclui-se que o ME se desdobra em alguns
métodos que se conjugam entre suas razdes de uso, sua aplicacdo e adocao do tipo
de tecnologia.

No que tange aos sistemas principioldgicos que sustentam as politicas de
adocdao do ME, podemos identificar dois sistemas de implementacdo: o de
transferéncia e o de integracdo na probation®.

49 PRUDENTE, M. Neemias. Sozinho mas ndo esquecido: uma andlise sobre o sistema de
monitoramento eletrénico de infratores. In: . O Monitoramento Eletrénico em Debate. Lumen
Juris, 2011. Cap. 8, p. 154.

% Op. Cit. p. 154.
*' Op. Cit. p. 155.

%2 Probation é uma expressao que pode albergar duas intengdes diferentes, embora complementares.
Nos ordenamentos juridicos anglo-saxénicos, pode ser uma decisao judicial de submeter uma pessoa
condenada a uma pena nao privativa da liberdade, sujeitando-a a uma prova de responsabilidade, no
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O modelo de transferéncia, estritamente relacionado com os modelos de
primeira geragédo e utilizados em larga escala em paises europeus e da América
Latina, consiste, primordialmente, no deslocamento do sujeito inserido no

estabelecimento prisional para o espaco individual privado, qual seja, sua habitacao.

Segundo Nuno Caiado,

Nesta modalidade, o ME tende a ser um instrumento de mera passagem de
um preso de um local para o outro, deixando-o entregue a si mesmo e
familia, com escassa intervencao dos servicos de execugao da pena ou
medida e com diminuto investimento no condicionamento do
comportamento criminal. Nela subsiste a expectaiva de que o ME possa, s6
por si, produzir efeitos o que, manifestamente, é improvavel, sendo falso,
pelo que se pode considerar este modelo relativamente pobre.*®

Com o segundo sistema temos um sustentaculo teérico mais sofisticado,
eis que o ME aqui vem acobertado pelo manto da probation. Nesse sentido, esta
forma se da com uma interacao relevante com os programas de natureza social cujo
objetivo se pauta na diminuicdo do risco social e na prevencao da reincidéncia,
caracterizando-se, por isso, um sistema de supervisdo intensiva. Com efeito, o
Conselho da Europa aduz que “quando o ME é usado como parte da supervisdo da
probation, deve ser combinado com intervencbes desenhadas para promover a

reabilitacdo e para contribuir para o abandono da atividade criminal™*.

Temos, entdo, que a definicdo da metodologia operacional do ME a ser
adota por um pais aliada ao seu fundamento principiolégico veste-se de atributos
dispares os quais tém profunda importancia na discussdao acerca do ME, “pois a

opcgao por um deles tem impactos politicos, econémicos, juridicos e sociais.”*®

sentido de evitar a sua reclusdo e o cometimento de novos crimes. Mas a expansao deste tipo de
solugbes penais fez a palavra ganhar um novo sentido, mais amplo: a probation como modo de
execucado de penas na comunidade, segundo principios gerais de responsabilidade, controlo e
acompanhamento, recorrendo ou nao a programas estruturados de intervengéo orientados para a
modelacdo de comportamentos e de prevengdo da reincidéncia. Assim, a probation transforma-se
numa cultura onde se cruza a criminologia e o direito visando a reinsergéo social dos delinquentes e a
seguranca da comunidade. E neste segundo sentido que se usa a expressdo. CAIADO, Nuno.
Monitoramento eletrénico e ética — um olhar de um pratico. In: ROSA, M. Alexandre; PRUDENTE,
Neemias. O Monitoramento Eletrénico em Debate. Lumen Juris, 2011. Cap. 9, p. 177.

%% Op. Cit. p. 177.

> Cf. Recomendagao do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre regras europeias para a
probation — Jan. 2010.

°* CAIADO, Nuno. Monitoramento eletrénico e ética — um olhar de um pratico. In: PRUDENTE,
Neemias; ROSA, M. Alexandre;. O Monitoramento Eletrénico em Debate. Lumen Juris, 2011. Cap. 9,
p. 178.



41

Discorrido acerca das caracteristicas e sistemas que dao base a utilizacao
do ME, para que melhor se compreenda o tema, € mister que se desmistifiqgue alguns
(pré)conceitos do uso da vigilancia eletrdnica, sob pena de sé se conseguir visualizar
dois cenarios paradoxais: um onde a tecnologia torna-se a solu¢ao para todos os
problemas; outro em que ela se quer € cogitada para o enfrentamento das questdes
cotidianas.

Alguns argumentos tendem a circunscrever o ambito falacioso do senso
comum e acabam por esvaziar o debate do ME ou, em outros, casos, tendem a negar
uma aplicacdo pratica da tecnologia como parte da politica do sistema criminal
sempre com base nas correntes ideoldgicas que se empenham, categoricamente, em

combater o elastecimento da malha do Controle Social.

Nesse sentido, se faz imprescindivel a promocao de alguns debates sobre
o ME. Entre os operadores do direito é necessario que se discuta a
institucionalizacdo de tal medida e os moldes a que estara submetida, bem como qual
modelo sera implementado no ordenamento juridico. E de suma importancia que os
profissionais juridicos entendam que este mecanismo pode ultrapassar o seu carater
instrumental de manipulacao tornando-se uma estratégia de execug¢ao das penas e,
por consequéncia, transformar-se numa técnica disponivel ao servico da execucao

penal.

Nuno Caiado, Jurista Portugués, entende que

Se bem desenvolvido e concretizado, o ME significa uma evolugao da légica
da dominacdo, bem expressa na prisdo/privagdo e direitos e de
movimentos, para a logica da liberdade, da responsabilidade e do
empowerment. [...] Esta abordagem implica autodisciplina, responsabilidade
pessoal e autonomia da pessoa vigiada, abrindo as portas a uma outra
l6gica, que se reconhece ndo ser de adopgdo generalizada: a de uma
menor compreensao de direitos traduzindo uma estratégia de liberdade/nao
dominagéo. [...] A liberdade de que o vigiado usufrui deve ser entendida
como relativa e condicionada ao cumprimento de normas estritas
relacionadas com componentes essenciais dos fins das penas no ambito da
prevencdo especial como a intimidacdo e ressocializagdo. Aqui reside,
precisamente, o eixo da compreensdo do ME: a tecnologia e a sua
manipulacao pelo Estado e seus agentes (proprios ou delegados) nédo é
incapacitante pelo que o vigiado, em todas as circunstancias, € livre de
decidir cumprir ou ndo as regras a que esta sujeito o que exige um prévio
depédsito de significativo capital de confiangca na pessoa vigiada,
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responsabilizando-a pelo seu sucesso no cumprimento dos termos da sua
liberdade relativa.’®

Pois bem. Este debate é indispensavel, uma vez que possibilita entender o
ME como parte de uma relagdo de confianca entre o Estado e o vigiado,
descontruindo a ideia de que a vigilancia eletrdénica seria uma medida de alargamento

do controle estatal em relagdo a pessoa do condenado.

Outro ponto a merecer destaque no debate sobre o ME é a questdo do
corpo do individuo. Dentro de um contexto cultural em que o preso utilizara o
maquinario eletrénico visivel aos olhos de todos, é bastante compreensivel que seja
levantada o ponto da estigmatizacdo do sujeito. Num primeiro momento é
conveniente refletir que muito provavelmente as reservas consoantes a utilizacao do
equipamento, possivelmente estdo intimamente relacionadas aos modelos de
controle apresentados nas literaturas, como, por exemplo, na obra de George

Orwell®.

Assim, temos o grande problema da visualizacdo/discriminacao do
aparelho no corpo do sujeito pela utilizagdo do ME contrapondo-se a possibilidade de
se utilizar a estrutura para consecucgao de sua finalidade, qual seja, a alternatividade
a prisao.

Com efeito, como relatado no primeiro capitulo deste trabalho, a prisdo
como base do sistema punitivo sucedeu as penas corporais (flagelo, trabalhos
forcados, pena de morte, dentre outros) o que consistiu numa grande conquista
social. Por isso, nesse ponto, o grande questionamento ao ME. E que, como
assevera Caiado, numa ldgica inversa

o ME, curiosamente, retoma o corpo como eixo da agdo penal mas nao
visando a sua incapacitacdo ou imobilizacdo, o que representa uma nova

ruptura com o actual paradigma da pena: as tecnolosgias de ME em uso
visam primariamente conhecer a localizagéo do corpo.’

Nas suas formas mais utilizadas o ME incide, em primeiro lugar, sobre o

corpo, controlando sua permanéncia em determinado lugar ou sua situacdo no

% Op. Cit. p. 178.
%" A obra referida é o classico da literatura inglesa “1984”.

°® CAIADO, Nuno. Monitoramento eletrdnico e ética — um olhar de um pratico. In: ROSA, M.
Alexandre; PRUDENTE, Neemias. O Monitoramento Eletrénico em Debate. Lumen Juris, 2011. Cap.
9, p. 180.
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espaco publico. Nessa esfera, importa compreender que o condicionamento do corpo
do individuo ndo significa, necessaria e automaticamente, a modificagdo da
motivacédo e do comportamento criminais, ainda que possa contribuir dessa forma em

certos casos.”

Dessa forma, indaga-se: o condicionamento corporal significa uma
mudanca na motivacdo do comportamento criminoso? E muito provavel que o
objetivo escatolégico da pena sé podera ser conseguido a partir da combinagédo da
vontade do agente, das formas de controle a que esta submetido, bem como as
formas de acompanhamento que incluam projetos de trabalho social e interfiram

diretamente no comportamento criminal.

De outro lado, o receio da violagdo corporal deve-se, como antes
mencionados, aos medos remanescentes do histdérico medieval de maus tratos
fisicos, dor e 0 corpo como objeto da puni¢do. E muito comum

A associagao de grilhetas ou algemas aos dispositivos electronicos é
totalmente incorrecta e ilegitima. Ela baseia-se no desconhecimento da
natureza do ME: enquanto que a grilheta era um instrumento de
incapacitacdo mecanica e fisica do corpo da pessoa condenada, visando
impedir de modo forcado a sua mobilidade, os dispositivos electrénicos do
ME embora ajam sobre o corpo ele ndo visa um impedimento fisico a sua
mobilidade, isto €, ndo podem impedir, por si mesmos, o corpo de estar num

determinado local ou de sair de um local de confinamento obrigatério (por
regra, a habitagdo).®

A reflexdo anteriormente destacada nédo invalida totalmente a critica da
evidéncia dos aparelhos de monitoramento no corpo dos condenados e sua possivel
estigmatizagdo. Especialmente no Brasil, esse debate é relevante tendo em vista que
a maioria dos destinatarios desses equipamentos os utilizara de maneira visivel, visto
a maioria deles pertencer aos extratos sociais mais baixos, bem como o clima tropical

em todo o territério nacional.

O problema da discriminacdo do agente é um dos pontos mais
controvertidos da adogcao do ME. Nesse ponto, o Caiado aduz que

Nao sera excessivo atrevimento pensar que a tomada de conhecimento da
comunidade da existéncia de pessoas sujeitas a justica penal que circulam,
de modo controlado e limitado, sera progressivamente uma realidade e que
tal, a médio prazo sera aceitavel. Sera, alias, um modo de a prépria

% Op. Cit. p. 181.
% Op. Cit. p. 181.
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comunidade participar ou integrar a realizagcdo da justica, repudiando a
chamada “neutralizacdo seletiva” que sugere a incapacitagdo dos
delinquentes de maior risco (saco fundo onde, subjectivamente, pode caber
tudo) através da prisdo prolongada e generalizada. A reinser¢ao social
passa, necessariamente, por testes de aproximagdao a liberdade, por
experiéncias de vivencia comunitdria que devem ser objeto de programas
de fiscalizagao e controlo.®’

Fica evidente que a questao do estigma corporal vai muito além do que se
mostrou neste estudo, porque, de fato, trata-se de um ponto muito mais complexo do
que aparenta ser num primeiro momento, uma vez que mexe com elementos
subjetivos da coletividade. Ainda que nao se tenha realizado um debate mais
aprofundado deste tema, um pequeno exame sobre este ponto é relevante para

darmos continuidade ao presente trabalho.

Mais um ponto relevante ao debate sobre o ME trata-se da vida privada do
individuo. Em certos momentos revela-se uma esfera muito delicada da
institucionalizagdo da medida. J. Ch. Froment, a esse propésito, faz uma ponderacao
e destaca que

[...] el Monitoreo Electrdnico possibilita que la pena se cumpla en el proprio
domicilio — el méas intenso simbolo del espacio privado en la sociedade
liberal — dentro de un fendmeno de publicidade del espacio privado y

privatizacion del espacio publico, que se traduce en un triple movimento de
deterioro, desinstitucionalizacién y desprofesionalizacién del poder.®

Corroborando, Nuno Caiado assevera a existéncia de

um certo paradoxo dado pelo contraste entre uma época de acentuada
dependéncia tecnolégica, de exacerbada exposigdo da vida privada e de
confusdo desta com a publica através das redes sociais e das midias, e a
defesa da privacidade do cidadao sujeito a justica penal por ter cometido, ou
estar acusado de ter cometido, um crime.®

De toda a forma, a intrusdo do Estado na esfera particular é fato
incontroverso, cabendo, por isso, o devido exame do ajustamento juridico e o uso das

tecnologias com suas caracteristicas adjacentes.

®' Op. Cit. p. 182.

%2 Cfr. “O Monitoramiento Eletronico. Inovagdes e Permanéncias”, p. 56, Cap. 3 de “Monitoramento
Eletronico: Uma alternativa a prisdo? Experiéncias Internacionais e Perspectivas no Brasil”, Edicién
del Ministerio da Justica, Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria”, Brasilia, 2008.

% CAIADO, Nuno. Monitoramento eletrdnico e ética — um olhar de um pratico. In: ROSA, M.
Alexandre; PRUDENTE, Neemias. O Monitoramento Eletrénico em Debate. Lumen Juris, 2011. Cap.
9, p. 182.
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E que a depender do tipo de tecnologia utilizada, a ingeréncia do Estado
deixa os domicilios a descoberto. Sem duvida alguma €& possivel que a vigilancia
domiciliar emita todo e qualquer tipo de interacao daquela residéncia. Nesse aspecto,

de acordo com Caiado

essa intrusao esta sempre presente quando se trata da execugédo de uma
pena. Mas, como se viu anteriormente, convém que no caso do ME a
invasdo da reserva da vida privada da pessoa vigiada esteja legitimada
judicialmente: o poder constitucional de coarctar, privar ou modificar a
liberdade que estd alojado nos tribunais, e em especial nos juizes, é
estendivel ao ME. Nao se conhecem objecc¢des de natureza finalistica sobre
a capacidade de o Estado, através do poder judicial, decidir sobre a
preservagdo ou privagdo da liberdade dos cidaddos quando estes cometem
crimes; portanto, da mesma maneira, ndo se antecipam dificuldades deste
tipo quanto a formas de coacc¢éo da liberdade menos radicais que a priséo.
Em segundo lugar, a invaséo do circulo pessoal, do territério pessoal fixo ou
do perimetro em redor da pessoa vigiada, deve ser sempre relativizada em
funcdo da alternativa a que aquela estaria sujeita. Se é certo que o ME —
tecnologia e procedimentos associados — implica invasao da privacidade,
nao € menos certo que o encarceramento significa a mais radical intrusdo
do Estado na vida de uma pessoa, materializada na execugao da privagao
da liberdade e na incapacitacao fisica.®*

Ainda, no que toca a vida privada, ha de se levar em consideragdao nao sé
a violacao da intimidade do condenado, mas rever até que ponto os familiares

estariam sujeitos a pena que, em tese, fora imposta a outrem.

Nos casos em que o ME se reveste de dilemas éticos de aplicacdo os
Estados Unidos tém estabelecido alguns parametros para determinar a adequada
utilizacdo dos sistemas eletrdnicos de monitoracdo. Alguns dos critérios adotados
sd0: 0 quao invasivo é o meio utilizado do exterior para o interior e quais defesas
foram colocadas a fim de resguardar ou de se superar ou ndo os campos auditivos ou
visuais estimados normais. O caso “US v. Karo” € um exemplo de como se ver a
aplicagdo desses parametros numa situacdo de conflito entre o Estado e o

monitorado.

Assim, alguns casos, como por exemplo o “US v. Karo®”, sdo alguns dos
exemplos emblematicos que se solucionou via aplicacdo dos parametros acima

referidos.

* Op. cit. p. 187.

® No caso US versus Karo, a Suprema Corte dos Estados Unidos entendeu que a utilizagdo de um
beeper eletrénico para monitorar movimentos dentro de um domicilio, sem mandado judicial, constitui
afronta a Quarta Emenda da Constituicdo americana, a qual garante o direito de privacidade. Policiais
americanos instalaram um beeper em uma lata de éter, utilizada para fabricacao de drogas ilegais,
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A grande questao da solucao dos dilemas éticos pela utilizacdo desses
critério reside no fato de que estes protegem de forma menos eficiente aqueles que
por causa de problemas econdmicos ndo podem tomar as medidas necessarias para
se protegerem de uma possivel observacdo. Além disso, fomenta, ainda que de
forma indireta, uma atuacao individual pautada no isolamento do mundo exterior, na
medida em que a liberdade individual, como ja dito, continua sendo a premissa

maxima do Estado Neoliberal.

As classes de maior poderio econbémico poderdo se proteger de uma
possivel violacdo de sua privacidade, enquanto as classes pobres se verdo mais
desprotegidas frente ao avanco tecnolégico das politicas de Controle Social por meio

da utilizagdo do monitoramento eletronico.

Mais uma relacao a ser debatida é aquela que compreende de um lado o
vigiado e, de outro, os operadores da tecnologia. Como bem ensina Nuno Caiado

Todos ja experimentamos algures a indesejavel e incomoda sensacao de
sermos ignorados como pessoas ou tratados como objectos ou nimeros.
No ME, existe de facto o risco de os meios tecnolégicos de controlo a
distancia e a massificacdo do ME coisificar a pessoa vigiada, problema que
nao é especifico do ME podendo ocorrer na justica (no contexto da
sobrelotagdo prisional, por exemplo), como porventura num assoberbado
servigo de urgéncia hospitalar. [...] Estabelecer uma relagédo entre o staff da
entidade que executa o ME e a pessoa vigiada é um elemento relevante
para contrariar a tendéncia isolacionista. Ao permite um melhor
conhecimento da pessoa vigiada, a relagdo permite sobretudo subir o grau
de empowerment na sua responsabilidade, apelando as suas capacidades
de mudanga de comportamento. A ponte entre vigiado e execugdo das
penas dignifica as partes envolvidas mas igualmente valoriza a pena em si
m%g;mo, retirando ao ME eventual sombra negativa que possa pairar sobre
si.

com o consentimento de um informante do governo, e passaram a monitorar os movimentos da lata
por diversas casas e estabelecimentos comerciais, até que ela chegou ao domicilio de Karo, onde foi
monitorada por algum tempo. Sabendo que a lata estava dentro da casa, os policiais obtiveram um
mandado judicial para adentrar no domicilio e acabaram por prender Karo por posse de droga. A
Suprema Corte considerou que o monitoramento de uma residéncia privada, um lugar ndo aberto
para vigilancia visual, sem autoriza¢do judicial que averigue qual a causa legitima para tanto, viola os
direitos da Quarta Emenda, pois, se os policiais entrassem nesse domicilio sem um mandado judicial
para verificar se a lata de éter estava |4, estariam realizando uma busca sem motivo justificavel, o que
sem duvida seria uma violagdo da Quarta Emenda; nesse caso, ocorreu a mesma coisa, pois o
governo, sem mandado judicial, utilizou um beeper eletrbnico para obter informagbes que nao
conseguiria obter por meio da vigilancia realizada de fora do domicilio. Quer dizer, a autoridade
policial ndo poderia simplesmente entrar em um domicilio para averiguar se em seu interior havia uma
lata de éter, de modo que tampouco poderia utilizar um dispositivo tecnoldgico para fazer a mesma
coisa.

66 CAIADO, Nuno. Monitoramento eletrdnico e ética — um olhar de um pratico. In: ROSA, M.
Alexandre; PRUDENTE, Neemias. O Monitoramento Eletrénico em Debate. Lumen Juris, 2011. Cap.
9, p. 197.
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Por iguais razdes, o didlogo sobre a intrusdo do Estado na etapa da
execucao das penas é algo incontornavel, posto que ela se dara em se utilizando
uma pena restritiva de liberdade ou uma pena utilizadora do ME. Sendo assim, ha de

analisar juridica e socialmente esta atuacao.

Ao analisar a adocado do ME como forma alternativa a prisdo, necessario
se faz a adocdo de dois pressupostos para que se elabore uma justificativa mais
contundente. De acordo com Tulio Vianna

Cabe entdo indagar: se a pena de prisdo é visivelmente ineficaz e, se o
rastreamento eletrénico, apensar de ser carater aflitivo, € um mal menor que
a prisdo, por que nao adotd-lo de pronto sem maiores delongas? As
solugbes tecnolégicas para problemas sociais ndo raras vezes vém
acompanhadas de efeitos colaterais relevantes que sédo potencializados
pelo deslumbramento dos que vém na tecnologia uma panaceia e acabam
por utiliza-la com precipitagéo e indiscriminadamente. Seus opositores, por
sua vez, muita vez se deixam guiar pelo medo a inovagdes, sejam elas
quais forem e acabam por rejeitar muito do progresso que a ciéncia pode

proporcionar, simplesmente por ndo conseguirem localizar e isolar os reais
dbices do novo invento.®’

Num primeiro momento, e diante da auséncia no Brasil do debate da
viabilidade do ME e seu modo operacional, pensa-se na tecnologia como um grande
olho que tudo vé desconsiderando alguns aspectos que, como ja dito anteriormente,

podem tornar este argumento falacioso.

Outra critica essencial, previamente debatida, & a questdao do desrespeito
do direito constitucional a privacidade dos condenados e, como consequéncia,
incompativel com o Estado Democratico de Direito. Ocorre que, nessa seara, muitas
vezes se desconsidera o que vem previsto na prépria Constituicado da Republica, art.
59, inc. XLVI, o qual trata da possibilidade da pena de “suspensao ou interdicao de

direitos”.

Nesse aspecto, impossivel visualizar o encarceramento de outra forma que
nao uma limitacdo de direitos fundamentais, ora restringindo a liberdade, ora
restringindo o patriménio do sujeito. Nessa ordem, vé-se possivel restricao
semelhante ao direito a privacidade que em determinado momento um sujeito

cometedor de qualquer delito podera ter reduzido este direito fundamental.

7 VIANNA, Tulio. Monitoramento eletrdnico e ética — um olhar de um pratico. In: ROSA, M. Alexandre;
PRUDENTE, Neemias. O Monitoramento Eletrénico em Debate. Lumen Juris, 2011. Cap. 10, p. 197.
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Por fim, mas ndo menos importante, um ponto colocado a prova a
operacionalidade da implementacao do ME é o argumento que envolve a capacidade
das autoridades policiais conseguirem capturar os condenados que resolvessem
arrancar a pulseira e se aproveitarem disso para uma possivel fuga. Ao encontro do
jA explanado acerca do debate que deve acontecer na comunidade para a
implantagdo do ME, Tulio Vianna discorre sobre essa critica de modo categérico

Em principio tal critica poderia parecer meramente operacional, mas uma
andlise mais atenta levara a inexoravel conclusdo de que a fuga em
sistemas como este sera sempre bastante facil, ndo sé por eventuais
dificuldades operacionais da policia brasileira, mas por dificuldades comuns
as policias de todo mundo inerentes ao sistema. Basta pensar na hip6tese
de um condenado que resolvesse abandonar o dispositivo em uma estagéo
de metrd de qualquer lugar do mundo. Em poucos minutos ele poderia se
deslocar para um local completamente afastado de sua ultima localizagao
registrada pelo dispositivo, tornando inviavel sua busca pela policia nas
proximidades de todas as estagdes de metr6 da cidade. O problema desta
critica é que ela parte do pressuposto de que o sistema foi concebido para
ser uma restricdo heterbnoma a fuga do acusado, quando, muito pelo
contrario, a esséncia € valorizar a autonomia e a capacidade de auto-
disciplina do condenado. Destarte, ndo ha, como na priséo, um obstaculo
fisico a fuga, mas meramente psicol6gico, consistente na ameacga de prisao
para o caso de violagdo das regras de rastreamento. Serd o temor da
imposicdo de uma sangdo consideravelmente mais gravosa ao
rastreamento que evitara o descumprimento das condigées impostas.®®

As questdes levantadas até agora sao de extrema importancia para que
possamos compreender a utilizacdo do ME nos diferentes ordenamentos juridicos e
dao subsidios para que se possa realizar uma analise mais pertinente, especialmente

no Brasil, da utilizacdo da medida tecnolégica.

3.2 A experiéncia portuguesa

Com base no que foi dito até agora, este topico do trabalho pretende
mostrar, brevemente, como se deu a implementacdo no ME em Portugal, porque,
diferentemente da maioria dos pais adotante da tecnologia, o Estado lusitano
estabeleceu politicas de experimentacdo e um debate muito intenso na comunidade

juridica antes de introduzir a tecnologia no ordenamento juridico.

Dessa forma, a experiéncia do Monitoramento Eletrénico em Portugal pode

ser trazida como exemplo para ser comparada a experiéncia brasileira.

%8 Op. cit. p. 202.
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No pais europeu, comega-se a pensar em novas formas de Controle Social
a partir da crise deflagrada nas grandes potencias econd6micas referentes a
superlotacdo prisional. Na antiga Metrépole, os indices o aumento da populagao
carceraria se deu de forma tardia, em relacdo aos Estados Unidos e Inglaterra, por
exemplo, mas nem por isso deixou de refletir significativo impacto na politica criminal

lusitana.

O aumento da criminalidade nas décadas de 80 e 90 desestruturou o
sistema penal vigente e levou a deterioracado do parque prisional, fazendo com que o
Estado ndo mais fosse capaz de satisfazer as necessidades do carcere, uma vez que
totalmente distintas das dos anos 50 e 60.

Nas décadas de implantagdo do modelo neoliberal, Portugal acompanhou
a tendéncia mundial de crescimento da populacdo carceraria e se inseria
perfeitamente no quadro dos paises que se deparavam com um acelerado processo
de urbanizacdo e modernizagéo, porém de forma nao ordenada. Isso quer dizer que a
cidade cresceu com falta de planejamento e pautada apenas no crescimento do
capital especulativo nos moldes do sistema neoliberal e sem a minima intervengao
estatal. Modificou-se significativamente a complexidade das relagbes sociais e, por

consequéncia, proliferou os novos fenémenos criminais.

Assim como toda a Europa, Portugal discutia com cada vez mais forca o
problema da impoténcia dos Estados frente ao crescimento da populacao carceraria,
especialmente, a preocupacdo com o0 aumento demasiado dos presos preventivos,
cujo numerario chegou a 50% do total dos presos.

s

E nesse contexto que, diante da imaturidade da probation e do
crescimento feroz do niumero de presos que o estado Portugués passa a repensar o
sistema punitivo, de modo que, naquela época e naquela conjuntura, era necessario
que a pena privativa de liberdade, especialmente porque era a principal medida
naqueles casos de pequena e média criminalidade, tinha de ser repensada, ou seja,
mecanismos de controle da populacao prisional deveriam ser colocados em pratica

tao logo quanto possivel.

Uma dessas medidas de controle censitario do carcere é, exatamente, a
implantacdo da Monitoracdo Eletrénica. Mais especificamente, no ordenamento

juridico Portugués passa a existir a disposicao no Codigo de Processo Penal, art.
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201, o qual passou a permitir a fiscalizagdo por meios de controle a distancia que

obrigava o sujeito a permanecer em sua residéncia.

As primeiras reflexdes acerca do Monitoramento Eletronico, nas palavras
de Nuno Caiado leva a crer que
[-..] 0 nascimento do projecto de VE esteve rodeado de algum voluntarismo;
aparentemente o raciocinio desenvolvido foi como evitar que mais pessoas
sejam presas?; e a resposta foi intervindo na fase pré-sentencial, porque os
presos condenador tdo depressa ndo sairdo das prisdes. A escolha tinha

ainda a conveniente vantagem de colocar o enfoque da tentativa de diminuir
o escandaloso niimero de presos preventivos.

Assim, a partir da revisdo do Cédigo de Processo Penal Portugués em
1998, o sistema de vigilancia eletrdnica, ainda na fase processual (contrariando toda
a politica dos demais paises europeus que passarem a conceber o ME como etapa
da execucgdo das penas) ganha forca e torna este sistema idéneo para o objetivo de
fiscalizar a pena de obrigagdo de permanéncia no lar, bem como acreditava-se num
cenario que poderia vir a ser a medida alternativa a prisao preventiva. Isto é, uma

alternativa ao grande numero de quase 50% da popula¢ao carceraria.

O Estado Portugués continuou com o seu projeto da Monitoracao
Eletrénica ainda na fase processual, motivo pelo qual foi bastante criticado pela
comunidade europeia, vez que apresentava alguns riscos. O que fora mais discutido
tinha relacdo com a aplicagdo dos sistemas de monitoramento em pessoas

formalmente inocentes, o que trazia a tona problemas éticos e técnicos.

Nesse universo de criticas e reprovacao Portugal levou adiante seu
primeiro projeto. Para isso, adotou alguns principios. O sistema concebido pelo pais
europeu entendia que a funcionalidade da vigilancia eletrénica sé seria conseguida se
pautada e alguns principios. Se utilizada com um fim em si mesma, ndo passaria de
uma tecnologia que, dependendo dos moldes empregados, poderia se tornar um ato

de pura violéncia estatal.

Dessa forma Portugal passou a importar a doutrina da probation para o
sistema de implementacdo do Monitoramento Eletrénico. E que, embora sejam

formas de intervengbes distintas, suprimir a nocdo do acompanhamento

% CAIADO, Nuno. Monitoramento eletrdnico e ética — um olhar de um pratico. In: ROSA, M.
Alexandre; PRUDENTE, Neemias. O Monitoramento Eletrénico em Debate. Lumen Juris, 2011. Cap.
9, p. 197.
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individualizado e reduzi-lo ao puro e simples controle tecnologico faz faltar a nova

pratica interventiva a eficacia nas execugdes penais. E que, de acordo com Caiado

A obtencdo de bons resultados através da VE, isto é, prevengéo geral e
diminuigcdo da reincidéncia criminal/modificacdo de comportamentos, sé
podera ser alcangada pela sinergia da combinagao do condicionamento da
liberdade (controlo) com uma abordagem social (nalguns casos psicoldgica
ou mesmo terapéutica): “ndo estar amarrado a prisdo permite o uso de
ajuda externa, tais como programas familiares, programas antivioléncia,

terapias e outros. (A VE) permite a integracdo social real” (Lehner, 2008). E
na supervisao intensive inerente a execugao da pena realizada no plano da
realidade vivida pelo delinquente que se podem captar os factores
criminégenos que facilitam a prevencéo da reincidéncia.”

s

E imperioso, pois, que a abordagem social pressuponha a existéncia de
uma abordagem por um pessoal tecnicamente habilitado que exercera a funcao de
controle, mas que, concomitantemente, assuma a gestdo por inteiro do caso, de
modo que, ha mesma equipe, haja um acompanhamento social que torne possivel

uma relacao individualizada e, sobretudo, proxima.

Um outro principio adotado com o projeto de intervencao eletrénica do

Estado Portugués foi o do caréater seletivo dos candidatos. E tem que ser levado em

consideracao que o ME nao tem lugar em qualquer caso concreto, como ocorre com

o carcere. Para alguns a tecnologia eletrbnica sera excessiva, ao passo que para

outros se revelara ineficiente. Para se ter um melhor desempenho da vigilancia

eletroénica é ideal que se avalie a situacao real, a fim de que se possa confrontar o

nivel de risco que o sujeito representa e os niveis de controle do sistemas

eletrénicos, remetendo a utilizacdo da medida de alternativa a prisdo a determinado

perfil e para as possiveis estatisticas de cumprimento ou descumprimento da pena.
A partir desta analise € possivel

incorporar delinquents de risco baixo a médio ou mesmo médio-alto,

consoante a tecnologia a utilizer e o tipo de pena ou momento da sua

execugao e ainda, naturalmente, a fase de desenvolvimento do processo

reabilitativo. Nesta linha, a VE ndo deve incidir sobre delinquentes

portadores de patologias psiquiatricas graves mas sobre individuos com um

grau de motivagdo e condicbes pessoais e sociais para permanecer ou
regressar a comunidade (Mark Renzema, 2005), factores que influenciam o

"® CAIADO, N. Por uma nova arquitectura conceptual da execugéo das penas: a vigilancia electronica
e a criagdo de um territorio punitivo intermédio. Revista do Ministério Publico 126. Portugal, p. 27-64,
abril/junho 2011.
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sucesso do cumprimento da pena e que podem e devem ser objecto de
trabalho com um candidato.”’

O desenvolvimento da politica criminal portuguesa de vigilancia eletrénica
se deu com base nesses principios acima explicados. Houve, entdo, neste estado
europeu um periodo de experiéncia entre os anos de 2002 a 2004, o qual teve um

excelente resultado.

De acordo com o relatério do Ministério da Justica, os bons resultados
obtidos na fase experimental permitiram que o ME se alastrasse por todo o territério
nacional, de modo que propiciou a criacdo de uma rede especializada de servigos

componentes do sistema de vigilancia eletronica.

Tendo a experiéncia obtido o sucesso desejado, em 2007 o Portugal fez
mais uma reforma legislativa, a fim de que o ME passasse a atuar ndo apenas nos
casos de prisdo preventiva, mas, também, nas hipdteses de condenagédo a prisao
domiciliar, na adaptacéo da liberdade condicional e na fiscalizacdo da proibicao de
contato entre agressor e vitima de violéncia doméstica, regime este que foi alargado

em no ano de 2009.

Com a ultima reforma do diploma processualista portugués, passou a ser
permitido, também, a possibilidade de modificar a execucado da pena de prisdo em
situacdes que o detento é portador de doencas ou deficiéncias, bem como aquelas
com idade avangada.

Dessa forma Portugal vé no monitoramento eletrénico como parte do
servico de reinsercdo social, atuando sob o prisma dos mesmos principios
embasadores da politica criminal carceraria. Nesse pais, o ME esta orientado para a
satisfacdo das exigéncias cautelares na fase das prisbes processuais, bem como
voltado a reinsercao social na fase de execucao das penas.

Além disso, para o governo Portugués as razdes do sucesso do da
vigilancia eletronica estao ligadas a alguns fatores. O consenso politico dos poderes
legislativo, executivo e judiciario viabilizou a implementacdo do ME de uma forma
mais acurada, e que, por este motivo, se mostrou eficiente aos propositos

estabelecidos. A importacdo da cultura da probation também teve fundamental

" Op. Cit. p. 41
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importancia para o sucesso da medida alternativa a prisdo. E que, como afirmado
anteriormente, os principios inerentes ao sistema da probation sdo de fundamental
importadncia a consecucdo do objeto principal do ME, de modo que, se nao
norteassem a implementagdo da nova politica criminal, reduziria as medidas a
apenas um controle tecnolégico com um fim em si mesmo, sem implicagdes no corpo

social, podendo transformar a utilizacdo do método em pura violéncia estatal.

Outros fatores levantados nos relatérios” do Ministério da Justica de
Portugal sdo os que revelam a significativa importancia da existéncia de uma
estratégia institucional e de uma lideranca operacional por parte do Estado lusitano.
Enfatizam também a qualidade dos procedimentos operacionais os quais foram
selecionados para responderem as necessidades de contencdo inerentes as
solucdes legais utilizada selecionadas de forma adequada aos casos avaliados. Aqui,
muito além das necessidades dos prisioneiros, levou-se em consideracao, também, a

capacidade do préprio pais em conceber e adotar um método alternativo ao céarcere.

Merece destaque, ainda, a preocupacdao do governo portugués em
qualificar a equipe integrante da parceria publico-privada nas operacdes de apoio e
controle do sistema eletrdnico. E que nesse caso, felizmente, se teve uma
preocupacao com o compromisso estatal de ndo se deixar abracar pelo mercado das
empresas de desenvolvimento de softwares de monitoracdo, de modo que o Estado

continuou com a sua parcela de responsabilidade” sobre a politica criminal.

Por fim, outro fator relevante foi, sem davida, a metodologia experimental
aplicada, vez que a politica de implementacao da Vigilancia Eletrénica comegou num
espaco amostral regional delimitado para, apés verificagdo do sucesso, se permitir a

disseminacgao progressiva ao nivel nacional.

2 MINISTERIO DA JUSTICA. Direccdo-Geral de Reinsercao Social. Direccdo de Servicos da
Vigilancia Electronica. Vigilancia electronica: a experiéncia portuguesa. Lisboa, 2011. Relatério.
Documento eletrénico (PDF) enviado por e-mail pelo Director de Servigos da Vigilancia Electrénica,
Nuno Caiado, em 14 nov. 2011.

"8 E claro que todo o sistema de monitoragdo ndo é custeada pelo Estado Portugués. Porém, é
importante salientar que a preocupagdo do governo em manter a qualificacdo das equipes que
trabalham e integram os sistemas de monitoramento é de extrema importancia, sob pena de se
mercantilizar um o sistema punitivo.
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3.3 O monitoramento eletronico no Brasil

Como ultima etapa do presente trabalho, pretende-se aqui realizar uma
analise mais detalhada da legislacdo brasileira sobre 0 ME e contextualizada no
campo das politicas criminais adotadas pelo pais, bem como evidenciar os propédsitos

declarados e escusos da adocéo da tecnologia no seio do sistema criminal.

No Brasil, a discussdo acerca da adocdo de sistemas eletrbnicos de
monitoramento tem inicio no Congresso Nacional no ano de 2007, onde se tem as
primeiras propostas de inser¢cdo de algemas eletrbnicas no sistema de justica
criminal. Porém, de fato, o Monitoramento Eletrdnico s6 foi instituido com a

promulgacgao da Lei n. 12.258 no ano de 2010.

A lei em comento determinou a possibilidade da utilizacdo do ME nos
seguintes casos’™: autorizacdo de saidas temporarias do condenado em regime

semiaberto e nas prisdes domiciliares.

Entretanto, apesar de s6 em 2010 a Unido ter promulgado a lei do
Monitoramento Eletrénico que altera a sistematica do direito processual penal, alguns
estados brasileiros, ja em 2009, editaram leis estaduais que previam a utilizagédo do

ME na execuc¢ao das penas.

No estado de Sao Paulo, a lei estadual n. 12.9067, de 14 de abril de 2008,
editou norma de direito penitenciario e regulou a vigilancia eletrénica. Disp6s o

" Relevante esclarecer que o Projeto de Lei n. 12.258 em sua versdo original trazia inimeras
possibilidade de utilizacdo do Monitoramento Eletronico. Possibilitava a utilizagdo do ME nas
seguintes situagdes: a) casos de pena restritiva de liberdade; b) nos regimes aberto ou semiaberto ou
progressao para tais regimes; c) saida tempordria no regime semiaberto; d) pena restritivas de
direitos com restricdo de horarios ou da frequéncia a determinados lugares; e) prisao domiciliar; e, f)
livramento condicional ou suspensdo condicional da pena. Entretanto, o Presidente da Republica
sancionou a lei com, apds um conjuntos de vetos justificados pelo Ministro da Justica: “A adogédo do
monitoramento eletrénico no regime aberto, nas penas restritivas de direito, no livramento condicional
€ na suspensao da pena contraria a sistematica de cumprimento de pena prevista no ordenamento
juridico brasileiro e, com isso, a necessaria individualizagdo, proporcionalidade e suficiéncia da
execucado penal. Ademais, o projeto aumenta os custos em com a execugao penal sem auxiliar no
reajuste da populacédo dos presidios, uma vez que nao retira do carcere quem la nao deveria estar e

ndo impede o ingresso de quem ndo deva ser preso.” Disponivel em
<http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/fraWeb?OpenFrameSet&Frame=frmWeb2&Src
=%2Flegisla%2Flegislacao.nsf%2FViw_ldentificacao%2Flei 12.258-

2010%3FOpenDocument%26AutoFrameds>. Acesso em 22 de outubro de 2011.
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diploma estadual que o ME pode ser utilizado nos casos em que a decisao judicial
determine a prisdo domiciliar, a proibicdo de frequéncia em determinados lugares,
que conceda o livramento condicional, autorize a saida temporaria ou a prestacao de
trabalho externo.

Em Minas Gerais, a lei estadual n. 19.478 de 2011, autorizou a utilizacao
do sistema de vigilancia eletrénica nos casos previstos pela lei federal, bem como
quando se julgar necessario. Também dispde que o descumprimento das obrigacdes
referentes aos equipamentos eletronicos autorizam a revogacao’ da autorizacdo de
saida, a regressdo do regime, a revogacao da suspensao condicional da pena, do
livramento condicional e da prisdo domiciliar, e, por ultimo, a conversdao da pena

restritiva de direitos em privativa de liberdade.

No estado do Rio Grande do Sul, em outubro de 2008, foi publicada a lei n.
13.044"" permitindo a utilizagdo da vigilancia eletrénica nas mesmas situagdes da lei
do estado de S&o Paulo, com o advento, porém, da possibilidade de aplicagdo do ME
nos casos de saida temporaria do estabelecimento penal para prestacao de trabalho

externo.

O grande debate acerca dessas leis estaduais reside no questionamento
da constitucionalidade dessas normas. Isto porque, as regras de competéncias
ditadas pela Constituicdo Federal, de acordo com o art. 24", dispdem que quando a

s Artigo 1° - Esta lei estabelece normas suplementares de direito penitenciario e regula a utilizacao
da vigilancia eletrbnica para a fiscalizagcdo do cumprimento de condicdes fixadas em decisao judicial
que: | - determine a prisdo em residéncia particular, de que trata o artigo 117 da Lei federal n® 7.210,
de 11 de julho de 1984 - Lei de Execugdo Penal; Il - aplique a proibicdo de freqlientar determinados
lugares; Il - conceda o livramento condicional, autorize a saida temporaria do estabelecimento penal,
sem vigilancia direta, ou a prestacdo de trabalho externo. Paragrafo Unico - A vigilancia eletrénica
consiste no uso da telematica e de meios técnicos que permitam, a distancia e com respeito a
dignidade da pessoa a ela sujeita, observar sua presenca ou auséncia em determinado local e
durante o periodo em que, por determinagéo judicial, ali deva ou ndo possa estar. Disponivel em:
<http://www_.jusbrasil.com.br/legislacao/156606/lei-12906-08-sao-paulo-sp>. Acesso em 28 nov. 2011.

’® Estipula o art. 156-C desta lei que: Art. 156-C. O descumprimento dos deveres de que trata o art.
156-B podera acarretar, a critério do Juiz da execugao, ouvidos o Ministério Publico e a defesa: | — a
regressao do regime; Il — a revogacgéo da autorizagédo de saida, da permissao de saida ou da saida
temporaria; lll — a revogacédo da suspensado condicional da penal; IV — a revogagéo do livramento
condicional; V. — a conversdo da pena restritiva de direitos em pena privativa de liberdade; VI — a
revogagao da prisdo domiciliar; VIl — a adverténcia escrita.

7 Disponivel em: <http://www.corag.rs.gov.br/diario/index.php>. Acesso em 29 nov. 2011.

’® Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: / -
direito tributario, financeiro, penitenciario, econémico e urbanistico; [...] § 1° - No dmbito da legislacao
concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-a a estabelecer normas gerais. § 2° - A competéncia
da Uniao para legislar sobre normas gerais ndo exclui a competéncia suplementar dos Estados. § 3° -
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competéncia € concorrente cabe a Unido editar regras de carater geral e aos Estados
e Distrito Federal compete a edicdo de normas especificas, sendo de observancia

obrigatéria as disposicdes gerais estabelecidas pela Unido.

Nesse contexto, ainda que os diplomas estaduais em comento tenham
sido destinados a estabelecer normas suplementares, a constitucionalidade é
questionada porque a época da edicdo das lei estaduais ndo havia norma geral
federal positivada a respeito da vigilancia eletrobnica dos presos. Vale ressaltar que
nao se pode, de pronto, legitimar a vigéncia dessas leis com base no paragrafo
terceiro do artigo 24 da Constituicdo Federal, vez que nao se tratava, a época, de
omissao pura e simples da Unido. Como dito no come¢o do capitulo, o debate acerca
da Monitoracao Eletrénica vem se estendendo pelo Congresso Nacional desde o ano
de 2007. Em verdade, o processo legislativo constitucional se reveste de
formalidades muito maiores e que, por este motivo, encontram um tempo maior no
processo de edicao e promulgacao de suas leis. Destarte, 0 argumento da utilizacao
da competéncia legislativa plena no caso de inércia da Unido Federal nao cabe, pois,
como visto, 0 assunto ja estava nas mesas do Senado e da Camara de Deputados
esperando, apenas, o0s tramites legais para se ter a edicdo da lei sobre o

Monitoramento Eletronico.

Como se pode inferir dos exemplos das leis estaduais relativas a utilizagao
do ME, ha certa incompatibilidade com a lei promulgada pela Unido. Em todos os
casos, ha, de forma evidente, usurpagdo da competéncia™ legislativa estadual, vez

Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerdo a competéncia legislativa plena,
para atender a suas peculiaridades. § 42 - A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais
suspende a eficacia da lei estadual, no que Ihe for contrario. (grifo nosso)

" Alexandre de Moraes, no que tange as regras de comperéncia constitucional afirma que: A
Constituicdo brasileira adotou a competéncia concorrente nao-cumulativa ou vertical, de forma que a
competéncia da Unido esta adstrita ao estabelecimento de normas gerais, devendo os Estados e
Distrito Federal especifica-las, através de suas respectivas leis. E a chamada competéncia
suplementar dos Estados-membros e Distrito Federal (CF, art. 24, § 2.°). Essa orientagao, derivada
da Constituicdo de Weimar (art. 10), consiste em permitir ao governo federal a fixagdo das normas
gerais, sem descer a pormenores, cabendo aos Estados-membros a adequagédo da legislagédo as
peculiaridades locais. Note-se que, doutrinariamente, podemos dividir a competéncia suplementar dos
Estados-membros e do Distrito Federal em duas espécies: competéncia complementar e competéncia
supletiva. A primeira dependera de prévia existéncia de lei federal a ser especificada pelos Estados-
membros e Distrito Federal. Por sua vez, a segunda aparecera em virtude da inércia da Unido em
editar a lei federal, quando entdo, os Estados e o Distrito Federal, temporariamente, adquirirdo
competéncia plena tanto para edicdo das normas de carater geral, quanto para normas especificas
(CF, art. 24, §§ 3.° e 4.°. Sobre o tema, indispensavel a licdo de Raul Machado Horta: "As
Constituicdes federais passaram a explorar, com maior amplitude, a reparticdo vertical de
competéncias, que realiza a distribuicdo de idéntica matéria legislativa entre a Unidao Federal e os
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gue a norma de carater geral editada em nivel federal esta sendo desrespeitada. Ou
seja, todas essas leis extrapolam as possibilidades de utilizacdo do ME, inserindo em
seus diplomas estaduais mais situacées que se pode lancar mao da vigilancia

eletrénica.

Nao se tem a intencdo de aprofundar-se no ponto da
(in)constitucionalidade destas normas, porém, faz-se necessario esta consideragédo
porque até o momento nao se tem noticias de medidas de controle constitucional,

havendo, por isso, utilizacdo do ME de maneira que viola os preceitos da Lei Maior.

Em que pese toda a discussédo sobre a legalidade das leis estaduais em
razdo da edicdo da Lei Federal 12.258, em maio de 2011 o Congresso Nacional
editou a Lei n. 12.403 a qual disciplinou a utilizagdo do ME como medida cautelar.

Com efeito, tal norma possibilitou a utilizagdo da vigilancia eletrénica em suspeitos®

Estados-membros, estabelecendo verdadeiro condominio legislativo, consoante regras
constitucionais de convivéncia. A reparti¢cao vertical de competéncias conduziu a técnica da legislacao
federal fundamental, de normas gerais e de diretrizes essenciais, que recai sobre determinada
matéria legislativa de eleicdo do constituinte federal. A legislacdo federal é reveladora das linhas
essenciais, enquanto a legislacao local buscara preencher o claro que lhe ficou, afeicoando a matéria
revelada na legislagdo de normas gerais as peculiaridades e as exigéncias estaduais. A Lei
Fundamental ou de principios servira de molde a legislagao local. E a Rahmengesetz, dosalemaes; a
Legge-cornice, dos italianos; a Loi de cadre, dos franceses; s&o as normas gerais do Direito
Constitucional Brasileiro". Dessa forma € possivel o estabelecimento de algumas regras definidoras
da competéncia legislativa concorrente: a competéncia da Unido é direcionada somente as normas
gerais, sendo de flagrante inconstitucionalidade aquilo que delas extrapolar; a competéncia do
Estado-membro ou do Distrito Federal refere-se as normas especificas, detalhes, mindcias
(competéncia suplementar). Assim, uma vez editadas as normas gerais pela Unido, as normas
estaduais deverao ser particularizantes, no sentido de adaptacdo de principios, bases, diretrizes a
peculiaridades regionais (competéncia complementar); ndao havera possibilidade de delegacédo por
parte da Unido, aos Estados- membros e Distrito Federal das matérias elencadas no art. 24 da
Constituicéo; o rol dos incisos destinados a competéncia concorrente é taxativo, portanto ndo havera
essa possibilidade em matéria destinada a lei complementar, por auséncia de previsdo do art. 24 da
CF; a inércia da Unido em regulamentar as matérias constantes no art. 24 da Constituicdo Federal
nao impedira ao Estado-membro ou ao Distrito Federal a regulamentacao da disciplina constitucional
(competéncia supletiva). Note-se que, em virtude da auséncia de Lei Federal, o Estado-membro ou o
Distrito Federal adquirirdao competéncia plena tanto para a edicdo de normas de carater geral, quanto
especifico. Em relagéo a inércia legislativa da Unidao, em sede de competéncia concorrente, decidiu o
STF que "enquanto ndo sobrevier a legislacdo de carater nacional, € de admitir a existéncia de um
espaco aberto a livre atuacdo normativa do Estado-membro, do que decorre a legitimidade do
exercicio, por essa unidade federada, da faculdade juridica que Ihe outorga o art. 24, § 3.°, da Carta
Politica". A competéncia plena adquirida pelos Estados ou Distrito Federal € temporaria, uma vez
que, a qualquer tempo, podera a Unido exercer sua competéncia editando lei federal sobre as normas
gerais; a superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a eficacia da lei estadual, no
que |he for contrario. (MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 13 ed. Sao Paulo: Atlas. 2003.
p. 298-299)

8 Note que a primeira lei acerca do ME descreve duas situagées que o condenado poderia usufruir
do ME. De outra parte, na lei de 2011, ha uma significativa mudancga das circunstancias em que pode
ser aplicado o sistema de monitoramento. Fala-se agora em suspeito e ndao mais em condenado. E
pior, fala-se em suspeito que nao se encaixe nos casos de prisdo preventiva. E que, com escopo na
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gue nao se encontram em situagcdes que preenchem os requisitos para a decretagao
da prisdo preventiva, configurando, pois, grave lesdo as garantias penais do suspeito,
bem como possibilidade de aumento exacerbado do controle punitivo.

Essas regras sdo medidas que corroboram com a pretensdo estatal de
expandir a malha do sistema punitivo. Vé-se que o legislador ‘pretendeu alongar os
bracos do carcere™'. Porém, convém frisar que, como se observa, a aplicagdo nos
moldes em que foi concebida se torna inconveniente, vez que aumenta os custos
com a execucao penal e ndo auxilia no reajuste da populacao carceraria, porquanto
nao retira do carcere aquele que |4 ndo deveria estar e ndo impede o ingresso de
gquem nao deva ser preso. O sentenciado que poderia ingressar num regime
intermediario continuara ingressando da mesma forma, eis que o cumprimento dos
requisitos continuam sendo os mesmos de antes, tendo o monitoramento eletrdnico

apenas a funcao de acréscimo do rigor da pena.

Analisando, contudo, a inser¢cdo do monitoramento eletrénico sob o ponto
de vista estritamente juridico, assume-se a adesao deste tipo de controle social em
razdo do argumento da superlotacdo do carcere, sendo necessarias tais medidas
para o fim da descarcerizacao.

Torna-se comum a edicao de leis desvinculadas do ordenamento juridico e

cada vez mais incipientes. Assevera Valois que
A histeria legislativa que gira em torno do aumento da puni¢gdo e da
contengdo de gastos com a mesma atividade causa certas situacdes

contraditérias que s6 dificultam o trabalho do intérprete e aplicador da lei ao
caso concreto.®

Avalia-se, entdo, a disposicao da legislacdo do ME dentro do ordenamento
juridico. Segundo Luis Valois,

constitucionalizagdo das garantias do preso e na diminuicdo do numero da popula¢do carceraria,
quer-se colocar a prisdo preventiva como ultima forma de medida cautelar. Para isso, promulga-se
uma lei que diz querer evitar ao maximo qualquer tipo de prisdo (aqui utilizada com o objeto de
faléncia do sistema penal), mas, em compensacéao, alarga-se em demasiado as circunstancias que
dao ensejo a utilizagdo do ME, vez que torna seus requisitos extremamente subjetivos.

8 VALOIS, Luis Carlos. Ensaio sobre o monitoramento eletrdnico (Lei 12.258/10). In: PRUDENTE,
Neemias Moretti; ROSA, Alexandre Morais da (Org.). Monitoramento eletrénico em debate. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. No prelo. [p. 135].

8 Op. cit. p. 136.
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[...] o legislador mais uma vez usou da hipocrisia e, dizendo legislar para
uma situacao, pretendia legislar para outra. Nao é dificil perceber que o real
interesse nao era estipular 0 monitoramento para 0s casos de prisdo
domiciliar, pois estes, pela lei, s6 estdo reservados para maiores de 70
anos, preso com doenga grave, condenada gestante ou com filho menor ou
deficiente fisico ou mental, na forma do art. 117 da LEP. Portanto, ndo era a
mulher gravida ou o preso ou a presa maior de 70 anos que o legislador
objetivava controlar. (In)diretamente o que se visava era atingir os presos do
regime aberto que, por auséncia de casa do albergado, sdo mantidos em
regime de prisédo domiciliar. Ou seja, a inércia do Estado em dotar o sistema
penitenciario de todos os estabelecimentos penais previstos em lei é
assumida dissimuladamente, mas apenas para satisfazer o sentimento
punitivo. No caso néo interessa se o apenado nao tem culpa pela omisséo
estatal, o importante € que a punigdo e o mal que a acompanha
permanecam presentes. ®

O argumento da descarcerizagao serve, ademais, como fundamento para

a implementacdo de leis e politicas publicas que visam, de forma escusa, o

acréscimo do controle e do rigor do poder punitivo. Vé-se aqui a utilizacéo,

novamente, do discurso da crise para se legitimar projetos politicos que tem como

intuito aumentar o Controle Social.

Dessa forma, de acordo com Daniela Félix Teixeira,

o carcere exerce uma fungdo simbdlica, estabelecida pala ideologia do
tratamento, pautada nos pressupostos de reeducagdo e reinsergcdo do
condenado, com vistas ao seu retorno ao convivio em sociedade, para
justificar o que de fato oculta: a instrumentalizagdo do poder punitivo
retributivo do Estado como meio de contencdo e neutralizacdo dos
substratos marginalizados. [...] Este processo, de legitimagdo e
relegitimagéo do carater da pena pelo sistema penal, mesmo apresentando
indicios de faléncia, vigora, de forma inconteste, face a funcionalidade e ao
infalivel mecanismo de controle social de selecao e de supressao de direitos
e garantias elementares pelos ‘escolhidos’ do Sistema de Justica Criminal.®*

Como dito no segundo capitulo deste trabalho, o Estado precisa se

apropriar desse discurso sobe pena de nao ter legitimagdo para a consecucgao de

seus objetivos. E inegavel que se o discurso da utilizacdo do ME se pautasse numa

politica nos moldes do Grande Irmdo®, o Estado, enquanto detentor do poder

punitivo, possivelmente, ndo conseguiria atuar de maneira legitima, porque, por

enquanto, a premissa do neoliberalismo — a liberdade individual — encontra-se

8 Op. cit. p. 137.

8 TEIXEIRA, Daniela Félix. O sistema de justica criminal: para qué e para quem? In: PRUDENTE,
Neemias Moretti; ROSA, Alexandre Morais da (Org.). Monitoramento eletrénico em debate. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. No prelo. [p. 81].

8 Orwell, George. 1984. Sao Paulo: Companhia das letras. 2009.
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arraigada e bastante defendida pelo corpo social que preza, a cada dia mais, pelo

individualismo.

Dessa forma, o que pretende o poder publico com as leis que dispdéem
sobre o ME é “assumir a auséncia da assisténcia ao preso, mas manter e até agravar
o nivel de punigdo presente na pena em regime aberto®.” Se num momento anterior o
que de fato incomodava a sociedade era a quantidade incipiente de casas do
albergado e, por consequéncia, a utilizacao da “fragil” prisdo domiciliar (incutida no
didlogo do medo da ineficiéncia deste tipo de pena, eis que oferece grande risco a
comunidade um preso dentro de sua casa sem a vigilancia da maquina estatal),
agora o problema encaminha-se para uma solugcdo: aumenta-se a pena com O

advento da tecnologia.

Diante da promulgacao das referidas leis, temos no ordenamento juridico
dois tipos de saidas temporarias para o regime semiaberto: uma mais outra menos
gravosa, uma com o0 monitoramento e outra sem. Temos, também, a possibilidade
altamente subjetiva de instituir o ME como medida cautelar aquelas pessoas que nao
preenchem os requisitos para a decretacdo da prisdo preventiva.

O fato é que a norma do ME deve ser interpretada para se adequar a
realidade social, realidade esta que inclui o sistema punitivo. O problema é que, em
verdade, o ME ndo pode servir para agravamento da sancdao e se torne
incompreensivel pelo seu destinatario, sob pena de tornar-se ferramenta de pura

violéncia estatal.

O grande questionamento a ser feito em relagdo a implementacao do
Monitoramento Eletrénico no Brasil diz respeitos as orientagées da politica-criminal

adotada em nosso pais que afrontam o direito penal democratico.

O advento da tecnologia no sistema punitivo, de acordo com a Lei n.
12.258/09, concebeu um mecanismo de aumento no rigor da execugao penal e nao
uma opg¢ao que contribua com a diminuigdo populacional do cércere ou incentive, do

ponto de vista pedagdégico, o bom comportamento do preso.

8 VALOIS, Luis Carlos. Ensaio sobre o monitoramento eletrénico (Lei 12.258/10). In: PRUDENTE,
Neemias Moretti; ROSA, Alexandre Morais da (Org.). Monitoramento eletrénico em debate. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. No prelo. [p. 138].
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E que, como dito anteriormente, a possibilidade utilizacdo do ME se da nos
casos em que tradicionalmente foram destinados a testar a capacidade de
autodisciplina do condenado ja em fase final da execugao penal, ou seja, exatamente
no ultimo momento de controle do Estado antes do preso retomar a liberdade plena
pelo cumprimento da pena.

Trata-se, pois, de um verdadeiro paradoxo na concepcao de liberdade do
preso. Conforme o modelo adotado pelo Brasil, a possibilidade de utilizacdo do ME
na fase de execucao, ao invés de criar no sujeito um senso de autodisciplina, “criara
nele a dependéncia de um mecanismo externo de vigilancia que evitara o seu

comportamento indesejado.”®

Desvirtua-se a funcdo da ressocializacdo, porquanto nao sera mais a
observacdo dos valores sociais que evitara sua conduta, mas sim o temor da
vigilancia eletrénica que podera, em caso de reincidéncia, o enviar de volta ao

carcere.

Nao se pode desconsiderar que no caso do ME o preso também tenha sua
autodisciplina colocada a prova, uma vez que ele pode simplesmente retirar o
aparelho e coloca-lo em um lugar qualquer e, como consequéncia, ter ciéncia que o
Estado passou a té-lo como foragido. Contudo, 0 mesmo ndo ocorre nos casos em
que o preso esta usufruindo de certo beneficio sem o equipamento do ME, porque,
neste caso, sua autodisciplina é testada nas mesmas condicées que vivenciara no

momento posterior ao cumprimento integral da pena.

Atualmente, o processo de cessacdo da liberdade se da ainda na fase de
execucao penal. Dessa forma, qualquer tipo de desvio ou conduta delituosa,
posteriormente, podera ensejar uma possivel revogacao do beneficio ou regressao
de regime. Ao contrario, porém, ocorre nas situacdes que possibilitam o ME. Isso
porque, do modo com que foi previsto, a fase para que se possibilite ao preso mostrar
sua autodisciplina foi sucumbida, pois o Estado vigiara o individuo até o0 momento em

que ele adquirira sua liberdade plena.

% VIANNA, Tulio. Do rastreamento eletronico como alternativa a pena de prisdo. In: PRUDENTE,
Neemias Moretti; ROSA, Alexandre Morais da (Org.). Monitoramento eletrénico em debate. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. No prelo. [p. 196-209].
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Constata-se que o modelo de execugdo da pena previsto na Lei do
Monitoramento Eletrénico torna muito mais brusca a passagem da ultima fase de
cumprimento da pena para a liberdade plena, podendo gerar, ocasionalmente, um
aumento do indice de reincidéncia criminal, vez que o senso de autodisciplina nao foi

experimentado pelo condenado.

Se, no entanto, o ME fosse adotado de forma a viabilizar a diminuicao da
populacdo carceraria e tivesse uma base ideoldgica sustentavel e racional,
desconsiderando a pressao das solugdes neoliberais de Controle Social, ver-se-ia, na
pratica, uma aplicacdo tecnoldgica condizente com os propésitos de reduzir ao
maximo o carcere e fomentar o sendo autodisciplinador do sujeito que teve sua

liberdade privada.

Algumas modificagdes no modelo adotado surtiriam efeitos diversos. Tulio

Vianna traz algumas possibilidades de utilizagdo racional da tecnologia

[...] Poderia criar ainda a figura da prisdo domiciliar noturna, de modo a
permitir que o condenado trabalhe durante o dia sob a vigilancia do sistema
de rastreamento eletrdnico e se recolha a sua prépria residéncia a noite,
tornando efetivo o cumprimento de sua pena e aumentando suas reinsergéao
social. Poderia permitir ainda que a limitagdo de final de semana fosse
cumprida na prépria residéncia do condenado, evitando mais uma vez
gastos de dinheiro publico com a manutengéo de albergues.®®

Nessa linha, Luis Carlos Valois argumenta que

[...] Pode ser que tenha havido um esquecimento, que o legislador em mais
um cochilo ndo tenha lembrado que a LEP também prevé trabalho externo
para o preso do regime fechado e para este sim, alids, é que ha previsao de
um acompanhamento direcionado a prevengao contra fugas, circunstancias
em que pode perfeitamente ser inserido o monitoramento. O que é a escolta
afinal se ndo um monitoramento pessoal, podendo o monitoramento
eletrbnico ser até mais eficiente em termos de cautela contra fuga. O
monitoramento eletronico, entdo, € medida a ser tomada para a concessao
de trabalho externo do preso em regime fechado. Medida condizente com a
necessidade de se tornar a pena privativa de liberdade menos prejudicial ao
preso e, por consequéncia, a sociedade.®

Vé-se, pois, que o ME, sendo utilizado para se atender seu objetivo

declarado, poderia perfeitamente ser disciplinado como medida de cautela de fuga e

% Op. cit. p. 204.

8 VALOIS, Luis Carlos. Ensaio sobre o monitoramento eletrdnico (Lei 12.258/10). In: PRUDENTE,
Neemias Moretti; ROSA, Alexandre Morais da (Org.). Monitoramento eletrénico em debate. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. No prelo. [p. 140].
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viabilizar a possibilidade de concessao de trabalho externo para o condenados no
regime fechado.

Diante dessas possibilidades fica claro que o legislador desvirtuou-se do
objetivo que fundamentou as leis reguladoras da monitoracao eletrénica.
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5 CONCLUSAO

O Monitoramento Eletrénico no Brasil hoje € uma realidade. Adotado pelo
ordenamento juridico brasileiro com a promulgacédo da Lei n. 12.258/09, a medida
eletrbnica como forma alternativa a prisdo consolidou-se na politica criminal de

Nosso pais.

Entretanto, diferente dos motivos que embasaram sua implementacao,
principalmente os que remetem ao ME como opg¢édo a ser adotada pelo judiciario
para reducdo dos custos com o sistema prisional, a implementacdo da medida se
realizou de forma desorganizada e desrespeitou a l6gica do cumprimento das penas.

Constatou-se que a “histeria legislativa” pronta para atender as
orientacdes politicas do programa Neoliberal fez com que, ao contrario de seu
objetivo, a adocdo do ME nao contribuisse em nada para reducdo dos gastos
estatais com o sistema prisional. Ainda mais, ndo pensou na sua aplicagdo de uma
forma logica e funcional, tornando a ferramenta tecnolégica uma possibilidade de o
Estado continuar controlando o condenado mesmo quando este, em razdo da do
preenchimento de requisitos dispostos no processo penal, alcanca, gradualmente,
parcelas de liberdade, as quais, em tese, deveriam ser plenamente desfrutadas.

E que, como visto no corpo do trabalho, as possibilidades de utilizagdo do
ME no direito brasileiro importa em conceder ao preso dois tipos de saidas
temporarias: uma sem vigilancia e outra com. Importa, também, nos casos de priséao
domiciliar, utilizar o aparato eletrbnico exatamente nas pessoas que, com ou sem a

tecnologia, usufruiriam do mesmo beneficio.

Nas hipdéteses da Lei n. 12.258/09, os objetivos da reducdo dos gastos e
da populacao carceraria tornam-se inécuos, vez que nao tira ninguém do carcere.
Essa ineficiéncia facilmente constata da azo a um outro caminho: a promulgacéo da
Lei n. 12.403/11, que prevé o monitoramento eletrébnico como alternativa a prisao

preventiva.
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Numa realidade em que quase metade da populagdo carceraria séo
presos provisorios, a edicao da lei acerca da utilizacdo do ME nos casos de prisdes
processuais torna-se a solugcdo mais eficaz e imediata que poderia adotar o governo
brasileiro.

Com efeito, é notdério de a aplicacao da vigilancia eletrénica no diploma
processual careceu de uma discussao mais profunda que viabilizasse a utilizacao da
medida de uma forma mais eficiente. Os projetos de lei foram aprovados a toque de
caixa, nao referenciando os aspectos mais importantes para uma coerente

implementag&o da medida alternativa ao carcere.

Com escopo na experiéncia portuguesa, pode-se observar que o ME
pode ser sim uma ferramenta que auxilie a diminuicdo da populagédo carceraria e a
reducdo do custo estatal. No entanto, para que se obtenha esse diagndstico,
necessario se faz alteragdes, especialmente na esfera legislativa, a fim de que o
objetivo inicial seja atingido.

A grande questdo é que para ser introduzido no ordenamento juridico
como forma de execucao penal, o ME, necessariamente, deve ser amplamente
debatido e compreendido pela comunidade, especialmente, pelos operadores
juridicos. Como fica evidenciado no presente trabalho, este dialogo fora suprimido,
ndao havendo uma conscientizacdo do que a medida representaria na politica

criminal brasileira.

Dessa forma, se a implementacdo do ME nao fosse objeto da politica
imediatista das orientacbes neoliberais, poder-se-ia, por exemplo, o ME ter sido
adotado nas situagdes de trabalho externo do preso em regime fechado. E um
exemplo bastante simples, mas que retrata facilmente alguns dos casos em que se
poderia usar a tecnologia de maneira mais eficiente, bem como nao violadora do

processo penal constitucional e democratico.

O que se tem por certo é que o ME necessita de um debate mais apurado
acerca de sua utilizacdo. Nao se pode negar que se utilizado de forma a garantir a
obediéncia do processo penal constitucional, sua implementacao pode, de fato, ser
alternativa real ao carcere. Contudo, se continuar a caminhar nos moldes da atual
politica criminal, o real objetivo do ME sera aquele de proporcionar ao Estado o

controle quase que absoluto das pessoas.
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