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RESUMO

O tema deste trabalho de concluséo de curso versa sobre o uso do
monitoramento eletrbnico na execucao penal, tendo como delimitacdo tematica a
analise das funcfes da pena, sob o contexto do atual sistema prisional brasileiro, a
fim de evidenciar a possibilidade do uso de tornozeleiras eletronicas durante o
cumprimento da pena, como forma de ressocializacdo dos presos. O problema de
pesquisa consiste em demonstrar em que medida o uso de tornozeleiras eletrbnicas
pode auxiliar na ressocializacdo daqueles que foram condenados e precisam ser
submetidos ao frustrado método de encarceramento existente no Pais, tendo em vista
a ineficiéncia das funcbes da pena. O objetivo geral do estudo resume-se em analisar
a sistematica da execucdo penal brasileira, avaliando e demonstrando a sua
(in)eficacia frente a precariedade e decadéncia do sistema carcerario, e evidenciar
como o monitoramento eletrénico pode colaborar com a funcédo ressocializadora da
pena, a partir de critérios e procedimentos a serem adotados. Considerando a
decadéncia do atual método utilizado pelo Direito Penal, bem como os altos indices
de reincidéncia em infracdes penais apds (e até mesmo durante) a execucao da pena,
mostra-se viavel pensar em novas politicas e medidas para reestruturar o sistema
carcerario, para o fim de tornar efetiva a funcéo ressocializadora da pena e, ainda,
para que a sociedade e o Estado ndo sustentem esses custos sozinhos. Nesse
sentido, a proposta € mostrar como 0 uso das tornozeleiras eletrdnicas, durante o
cumprimento da pena, pode auxiliar na reestruturagdo do método de encarceramento,
permitindo, assim, uma reflexdo sobre o carater ressocializador da pena. A
metodologia utilizada embasou-se em uma pesquisa de natureza teérico-empirica,
com tratamento qualitativo dos dados, fins exploratérios, descritivos e explicativos e
método de andlise e interpretacdo hipotético-dedutivo. Para facilitar a compreensao
desse estudo, dividiu-se o trabalho em dois capitulos, sendo que o primeiro aborda as
nocdes gerais da pena, trazendo o histdrico acerca da sua evolugdo, sob os contextos
mundial e nacional, bem como as finalidades da pena e, ainda, as questdes atinentes
as penas privativas de liberdade, discorrendo sobre as espécies, regimes e
estabelecimentos adequados para cumprimento; e o segundo capitulo versa sobre o
uso do monitoramento eletrbnico na execugcdo penal, apresentando pontos
relacionados a decadéncia do sistema carcerario, hipoteses de concessao da prisao
domiciliar e a possibilidade de utilizagdo do monitoramento eletronico, e ainda
disposicfes acerca do funcionamento da tornozeleira eletrénica. Dessa forma, com a
realizacdo dessa pesquisa, foi possivel concluir pela possibilidade de utilizacdo de
meios alternativos ao cumprimento da pena, sendo a concesséao de prisao domiciliar
mediante 0 uso de tornozeleiras eletrbnicas uma medida viavel para a situacéo
emergencial atualmente vivenciada, a fim de desabarrotar os estabelecimentos
prisionais e permitir a efetividade das fun¢cbes da pena, para que seja possivel a
reestruturacdo do sistema carcerério e, principalmente, para que a ressocializacéo
dos apenados seja, enfim, alcancada.

Palavras-chave: execucdo penal - sistema carcerario - monitoramento
eletrdnico — ressocializagao.



ABSTRACT

The theme of this conclusion course work is about electronic monitoring in
criminal enforcement, with thematic delimitation of the functions sentence analysis,
under the context of the current Brazilian prison system, in order to evidence the
possibility of using electronic anklets during the enforcement sentence, as a form of
arrested resocialization. The problem research consists in demonstrating how to use
electronic anklets can help in the resocialization of those who have been condemned
and need to be submitted to the frustrated method of incarceration in Brazil, due to the
inefficiency sentence functions. The general objective of the study is analyze the
systematics of Brazilian criminal enforcement, evaluating and demonstrating its (in)
efficacy in front of the precariousness and decadency of the prison system, and to
show how the electronic monitoring can contribute to the resuscitizing function of the
sentence, based on criteria and procedures to be embraced .Considering the
decadency of the current method used by criminal law, as well as the high rates of
recidivism in criminal offenses after (and even during) the enforcement of the sentence,
feasible to think in new policies and measures for restructure system prison, to the
purpose of rendering effective the resuscitizing sentence function, also, so that society
and the State do not support these costs alone. In this sense, the porpoise is to show
how the use of electronic anklets during the enfforcement sentence can help in the
restructuring of the imprisonment method, thus allowing a reflection about resocializing
character of the sentence. The methodology used was based on a theoretical-empirical
research, with qualitative data treatment, exploratory, descriptive and explanatory
purposes, and hypothetical-deductive analysis and interpretation method. For
understanding this study, this work was divided into two chapters, the first of which
deals with the general notions of punishment, bringing history about its evolution, under
the global and national contexts, as well as the purposes of the sentence and, as well
as issues relating to custodial sentences, discussing the species, regimes and
establishments appropriate for compliance; and the second chapter deals with the use
of electronic monitoring in criminal execution, presenting points related to the decay of
the prison system, hypotheses of granting the house arrest and the possibility of using
electronic monitoring, and also provisions on the operation of the electronic ankle
brace. Thus, with the accomplishment of this research, it was possible to conclude for
the using possibility alternative means to enforcement sentence, being the grant of
house arrest by means of the electronic anklets a viable measure for the emergency
situation currently experienced, in order to unblock the prisons and allow the
effectiveness of the sentence functions, for to be possible restructure the prison system
and, especially, for than the resocialization of convicts is finally achieved.

Key-words: criminal enforcement - prison system - electronic monitoring -
resocialization.
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INTRODUCAO

Superlotacao carceraria, criminalidade, medo e inseguranca sdo exemplos de
palavras que assustam, mas que expressam a realidade vivenciada, ha décadas,
pelos brasileiros. Em face do abarrotamento dos carceres existentes no pais e diante
da ineficacia do atual método de execucao penal que ndo assegura a prevencao ao
crime, este trabalho pretende discorrer sobre este assunto, que é polémico e de
interesse da sociedade, para o fim de demonstrar a possibilidade de medidas
alternativas a prisdo, no cumprimento da pena, em face da decadéncia do sistema
prisional.

Sendo assim, o tema desta monografia versa sobre 0 uso do monitoramento
eletrdnico na execucao penal, tendo como delimitacdo tematica o estudo acerca das
funcdes da pena, sob o contexto do atual sistema prisional, a fim de mostrar a
possibilidade da utilizacdo de tornozeleiras eletrénicas durante a execucdo da pena,
como forma de ressocializagéo dos presos.

A problemética consiste em demonstrar em que medida o uso das tornozeleiras
eletrbnicas pode auxiliar, durante a execucao penal, na ressocializacdo daqueles que
foram condenados e precisam ser submetidos ao frustrado método de
encarceramento existente no Pais, tendo em vista a ineficiéncia das funcdes da pena
diante da debilidade do sistema carcerério brasileiro e a necessidade de tornar efetiva
a ressocializacdo dos apenados.

Para isso, a proposta desta monografia € analisar a sistematica da execucéao
penal adotada, avaliando e demonstrando a sua (in)eficacia frente a precariedade e
decadéncia do sistema carcerario, e, evidenciar como 0 monitoramento eletrénico, por
meio do uso de tornozeleiras, pode colaborar com a funcao ressocializadora da pena,
a partir de critérios e procedimentos a serem adotados.

Logo, considerando a ineficiéncia do atual sistema prisional brasileiro, em que
as normas referentes a execucéo da pena sequer sdo cumpridas e respeitadas, uma
das hipoteses deste trabalho € que a utilizacdo das tornozeleiras eletrénicas pode ser
um meio de garantir, ou, pelo menos, de recuperar a finalidade ressocializadora da

pena, e a outra € que 0 monitoramento eletrénico, em que pese possa contribuir para
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a garantia das finalidades da pena, pode ser objeto de fraude do proprio sistema de
restruturacao do sistema carcerario, ao passo que envolve tecnologia que pode ser
ludibriada.

Nesse sentido, tendo em vista 0 objetivo e as hipoteses apresentadas, as
finalidades especificas deste estudo consubstanciam-se em apresentar o historico da
definicdo da pena em um contexto geral, até chegar no estado brasileiro, bem como
dissertar acerca das teorias que explicam as suas finalidades e, ainda falar sobre as
penas privativas de liberdade.

Outrossim, busca-se, também, caracterizar os regimes e estabelecimentos
penais adequados para cumprimento da pena, de acordo com a legislagao vigente,
refletindo sobre a debilidade deste sistema, face a auséncia da infraestrutura
necessaria para fazer cumprir as previsbes do Cdédigo Penal (CP) e da Lei de
Execugéo Penal (LEP).

Ainda, tendo em vista a ineficiéncia dos métodos atualmente utilizados para
cumprimento da pena, pretende-se argumentar acerca da possibilidade do uso de
tornozeleiras eletrdnicas durante a execucdo da pena como medida de
ressocializacdo dos apenados, a fim de cumprir com a fungéo ressocializadora da
pena, reestruturando o sistema carcerario brasileiro e, consequentemente, reinserindo
0s apenados na sociedade.

Objetiva-se, também, analisar o conteldo da Sumula Vinculante n° 56, que
amplia as hipoteses de cabimento da prisdo domiciliar e traz a possibilidade do
monitoramento eletrénico na execuc¢ao da pena. Por fim, visa-se a estudar um projeto
de lei do Senado Federal, qual seja, PLS 310/2016, que sugere a inclusdo de um novo
dispositivo na LEP, para que os proprios presos financiem o equipamento da
tornozeleira eletrénica.

Assim sendo, justifica-se o presente estudo, uma vez que, considerando a
precariedade e debilidade do sistema prisional brasileiro, bem como os altos indices
de reincidéncia em infragbes penais apds ou, até mesmo, durante a execucdo da
pena, mostra-se viavel pensar em novas politicas e medidas para tornar possivel a
ressocializacdo dos apenados, e, por consequéncia, possibilitar a reestruturacdo do
sistema carcerario, sem que a sociedade e o Estado sustentem esses custos
sozinhos.

Dessa forma, verifica-se a importancia e originalidade dessa pesquisa, que

guarda coeréncia com a realidade brasileira, ja que a proposta € mostrar como 0 uso
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das tornozeleiras eletrGnicas durante o cumprimento da pena pode colaborar na
ressocializacdo dos apenados, auxiliando, inclusive, na reestruturacdo do sistema
carcerario, de modo a permitir uma reflexdo sobre o carater ressocializador da pena,
nao s6 aos operadores do Direito, mas também a sociedade em geral.

Importante mencionar que, para tornar possivel a realizagéo desse trabalho de
conclusdo de curso, que busca estudar e fazer uma critica ao atual sistema de
execucao penal, trazendo um método alternativo para auxiliar na ressocializacao dos
presos, que é o uso da tornozeleiras eletronicas, destaca-se a importancia da
metodologia utilizada, uma vez que esta é determinante na construcéo da pesquisa.

Logo, diz-se que esse estudo possui natureza tedrico-empirica, com tratamento
qualitativo dos dados, visto que faz uma analise do atual sistema carcerario por meio
da interpretacdo dos contetdos estudados, e constréi uma teoria alternativa para o
cumprimento da pena, a fim de privilegiar a fungéo ressocializadora da pena.

Nesta mesma linha, € possivel afirmar que os fins propostos sao de carater
exploratérios, descritivos e explicativos, tendo em vista que o objetivo da pesquisa é
demonstrar a possibilidade do uso das tornozeleiras eletronicas durante a execucgao
penal como método alternativo para a ressocializa¢éo dos presos.

Sinala-se que este trabalho é resultado de um estudo aprofundado da
legislacdo, da doutrina e da jurisprudéncia, de modo que o método de andlise e
interpretacdo utilizado foi o hipotético-dedutivo, jA que, a partir da problematica
vivenciada atualmente, formula-se hipéteses a fim de criar uma solucdo para o
problema da superlotacdo dos presidios e da ineficacia da funcao ressocializadora da
pena.

Além da importancia da metodologia utilizada nesse estudo, ainda mostra-se
indispensavel a organizacdo do tema e estruturacdo das ideias coletadas, por meio
da elaboracédo de capitulos bem delineados, facilitando a leitura e compreenséo do
trabalho pelos interessados em conhecer mais sobre o tema, ou até mesmo, por
aqueles que tiverem curiosidade em saber sobre a (in)efetividade do atual sistema
prisional.

Para isso, organizar-se-a este trabalho de concluséo de curso em duas secoes.
Na primeira, tratar-se-a sobre as no¢6es gerais da pena, expondo uma breve evolugao
histérica no contexto mundial até chegar no estado brasileiro, a fim de evidenciar a
forma de punicdo e o fundamento da aplicacdo da penalidade em diferentes épocas

da historia.
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Ainda, falar-se-a sobre as definicdes e as diferencas entre as finalidades da
pena, de acordo com as teorias que as explicam, bem como discorrer-se-a acerca das
penas privativas de liberdade, mencionando as suas espécies, 0S regimes e 0S
respectivos estabelecimentos penais adequados para o cumprimento da pena.

No segundo capitulo, por sua vez, dissertar-se-a sobre o uso do monitoramento
eletrbnico na execucéo penal, discorrendo sobre a decadéncia do sistema prisional,
bem como as hipoteses de cabimento da prisdo domiciliar e a possibilidade da
utilizacdo do monitoramento eletrénico durante o cumprimento da pena, considerando
0 contetudo da Sumula Vinculante n° 56. Enfatizar-se-a, ainda, o funcionamento e
custeio das tornozeleiras eletronicas, tendo em vista os levantamentos e dados
coletados.

Nesta Ultima secdo, trar-se-a ainda uma breve analise jurisprudencial,
evidenciando alguns casos em que foi concedida a prisdo domiciliar mediante
monitoramento eletrdnico, nos termos da Sumula Vinculante mencionada, abordando,
inclusive, a possibilidade de os préprios apenados custearem 0 equipamento da
monitoracdo eletrbnica, considerando o Projeto de Lei do Senado Federal n°
310/2016, pensando nisso como uma forma de auxiliar no carater ressocializador da
pena.

Assim, por meio deste estudo, pretende-se contribuir para a formacéo
académica e na instrucdo de todo o publico leitor, no sentido de demonstrar a
possibilidade de utilizacdo de meios alternativos para o cumprimento da pena, como
€ 0 caso da utilizacdo do monitoramento eletrénico na execucdo da pena, observadas
determinadas regras e recomendacdes, a fim de efetivar as fun¢des da pena,
permitindo a ressocializacdo do apenado e consequente reestruturacdo do sistema

carcerario.



15

1 NOCOES GERAIS DA PENA

De inicio, oportuno mencionar que o conceito da pena esta intimamente ligado
com o contexto social no qual esta inserida. Isto €, a evolucdo da forma de Estado
levou, consequentemente, a evolucao da pena, de modo que, o conceito de Direito
Penal e, consequentemente, de pena, divergiam conforme o contexto histérico no qual
estavam inseridos.

Antes de adentrar no histérico da pena no Brasil, bem como discorrer acerca
das espécies de pena existentes, ha que se mencionar a historia do Direito Penal no
cenario mundial, tendo em vista que esse interferiu diretamente na aplicacdo das
penas no territério brasileiro, ainda quando era colénia de Portugal e obedecia as
normatizacdes que la vigoravam.

Vencida esta etapa da evolugéo histérica da pena no contexto mundial, até
chegar no caso especifico do Brasil, cumpre mencionar e dissertar acerca das
finalidades da pena, bem como sobre as caracteristicas da pena privativa de
liberdade, a fim de relacionar a ideia do cumprimento da pena mediante o0 uso do
monitoramento eletrébnico como forma de atender a finalidade ressocializadora da
pena.

Para uma melhor compreenséao, organizar-se-a este capitulo em trés topicos,
sendo que, no primeiro, dissertar-se-a sobre o histérico da evolucdo da pena; no
segundo, abordar-se-a a pena no Brasil e suas finalidades; e no terceiro tépico, tratar-

se-a acerca das penas privativas de liberdade e suas caracteristicas.

1.1 HISTORICO ACERCA DA EVOLUCAO DA PENA

Inicialmente, abordar-se-a a origem e a evolugcdo da pena no cenario mundial,
considerando a classificacdo utilizada por grande parte dos doutrinadores, em
especial aqueles referenciados neste trabalho, para, em um segundo momento,
contextualizar essa evolugdo no a&mbito nacional.

Em analise a diversas obras de Direito Penal, que versam sobre a origem e
evolucdo da pena, verifica-se que a classificacdo mais abordada do Direito Penal
divide-se em trés fases distintas, sendo elas, o periodo da vinganca penal — também

chamado de periodo primitivo —, periodo humanitario e periodo cientifico.
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No periodo da vinganca penal, o Direito Penal teve diversas acepcdes
diferentes, podendo ser subdividido em vinganga divina, vinganga privada e vinganga
publica. Cumpre ressaltar que, nao significa que uma fase tenha sucedido,
necessariamente, a outra, mas sim, que eram as diferentes ideias dominantes naquela
época (BONFIM; CAPEZ, 2004).

O periodo humanitério, que ai sim sucedeu o periodo da vinganca privada, ficou
marcado pela propagacéao dos ideais iluministas, com pensadores importantes que se
preocuparam em explicar o Direito Penal, por meio das escolas! que passam a ser
criadas nessa fase, voltando-se a conscientizacdo quanto as barbaridades que
vinham acontecendo (BITENCOURT, 2015).

Por fim, tem-se o periodo cientifico, que surgiu apds a evolucéo propiciada pela
fase das luzes, que em muito contribuiu para a construcéo do Direito Penal moderno,
haja vista sua preocupacdo com o estudo do homem, na posicdo de criminoso.
Buscava-se investigar os motivos que levavam o criminoso a delinquir. Nesta fase,
inicia-se uma preocupacao em entender o proprio crime, até entdo ndo investigado
pelos filosofos e socidlogos anteriores (BITENCOURT, 2015).

Contudo, considerando que a temética principal dessa pesquisa esta voltada,
mais precisamente, para as finalidades da pena, a fim de discorrer acerca do uso do
monitoramento eletrébnico como um meio alternativo de cumprimento da pena,
aprofundar-se-a apenas o periodo da vinganca penal, de acordo com as classificacdes
acima referidas.

Salienta-se que o aprofundamento do periodo da vinganca penal se deve ao
fato de ser o periodo no qual predominaram as penas mais cruéis e severas, periodo
em que sequer se cogitava o carater preventivo da pena, uma vez que a pena era
aplicada, unicamente, para retribuir o mal causado, em decorréncia da infracdo

cometida.

1 De acordo com José Antonio Paganella Boschi, neste cenario, que ficou conhecido como lluminismo,
os “[...] pensadores se distribuiram em Escolas para estudar o crime, determinar as suas causas e
justificar a imposicdo das penas. As mais conhecidas foram as Escolas Classica, Positiva (ou
Antropoldgica) e Eclética.” (BOSCHI, 2014). Segundo o autor, foram apoiadores da Escola Classica,
0s pensadores Cesare Baccaria, Francesco Carrara, Enrico Pessina, Giuseppe Carmignani, Jeremias
Benthan e Anselmo Von Feuerbach, defendendo a pena como uma retribuigcdo pelo mal cometido. Os
filosofos Cesare Lombroso, Enrico Ferri e Rafaelle Garofalo eram adeptos a Escola Positiva, segundo
a qual, a pena teria a funcao de defender a sociedade. Por fim, como defensores da Escola Eclética
(ou Critica), os iluministas Gabriel Tarde, Colajanni, Alimena, Poletti, Vaccaro, Prins, Listz e Clévis
Bevilacquia buscaram conciliar os dois extremos das escolas anteriores, negando a existéncia do livre
arbitrio, mas acreditando no carater retributivo da pena. (BOSCHI, 2014).
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Dessa forma, tendo em vista que a proposta do presente estudo é evidenciar a
possibilidade do cumprimento da pena, a partir do monitoramento eletronico,
considerando a necessidade de fortalecimento do seu carater ressocializador, optou-
se por tratar com maior profundidade do periodo mais primitivo do direito penal, para
relacionar, justamente, com a atual precariedade do sistema penal.

O primeiro periodo, denominado vinganca divina, refere-se a fase mais antiga,
predominando nas sociedades primitivas, pela qual sequer havia uma organizacao
civil para regular a vida social. Nesta época, havia forte crenca nas forcas
sobrenaturais, que, como bem assinala Nucci, muitas vezes ndo passavam de
fenbmenos da prépria natureza (NUCCI, 2013), que para 0S povos ancestrais,
revelavam a ira dos deuses com os atos cometidos pela sociedade.

José Antonio Paganella Boschi, que também dissertou sobre a origem e a
evolucédo das penas na obra “Das penas e seus critérios de aplicagao”, refere que,
nessas forgas sobrenaturais, incluiam-se “[...] a chuva, o trovao, os terremotos, a acéo
dos vulcbes, os quais iriam exercer, dentro da visualizacdo desses povos primitivos,
direta influéncia sobre a vida de cada um e de toda a comunidade, premiando-0s ou
castigando-os em razdo do comportamento exteriorizado.” (PIERANGELLI, 1992, p.
04 apud BOSCHI, 2014, p. 76).

Evidencia-se que as “penas” eram aplicadas ao individuo, como retribuicdo ao
mal causado, imaginando que essa punicdo poderia acalmar a ira dos deuses,
evitando, por conseguinte, que as divindades sancionassem toda a coletividade pelo
ato praticado por um membro do grupo.

Nesse sentido,

[...] o vinculo existente entre os membros de um grupo era dado pelo totem
(estatuas em formas de animais ou vegetais), que era o antepassado comum
do cla: ao mesmo tempo, era o seu espirito guardido e auxiliar, que lhe
enviava oraculos, e embora perigoso para os outros, reconhecia e poupava
0s seus proéprios filhos. Na relagéo totémica, institui-se a puni¢do quando
houvesse a quebra de algum tabu (algo sagrado e misterioso). Nao houvesse
a sancéo, acreditava-se que a ira dos deuses atingiria todo o grupo. (FREUD,
1999, p. 13 apud NUCCI, 2013, p. 77).

Cezar Roberto Bitencourt ressalta, nesta mesma seara, que:

Nas sociedade primitivas, os fendbmenos naturais maléficos eram recebidos
como manifestagdes divinas (“totem”) revoltadas com a préatica de atos que
exigiam reparacdo. Nessa fase, punia-se o infrator para desagravar a
divindade. A infracdo totémica, ou, melhor dito, a desobediéncia, levou a
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coletividade a punir o infrator para desagravar a entidade. O castigo aplicavel
consistia no sacrificio da propria vida do infrator. Na verdade, a pena em sua
origem distante representa o simples revide a agressédo sofrida pela
coletividade, absolutamente desproporcional, sem qualquer preocupacao
com algum conteldo de Justica. (BITENCOURT, 2015, p. 72).

Nesta fase, “[...] aplicava-se a sancao como fruto da libertacéo do cla da ira dos
deuses, em face da infracdo cometida, quando a reprimenda consistia, como regra,
na expulséo do agente da comunidade, expondo-o a propria sorte.” (NUCCI, 2013, p.
77).

A verdade é que a pena, vista como uma forma de castigo, consistia em revide
a agressédo sofrida, sem qualquer critério de justica, sendo aplicada com rigor e
crueldade, levando ao sacrificio da prépria vida do infrator (BITENCOURT, 2015, p.
72-73). Neste periodo, puramente influenciado pela crenga nas for¢as sobrenaturais,
a punicao era vista como forma de salvacéo e purificacdo do infrator.

Salienta-se que as penas eram plenamente cruéis neste periodo, sendo que a
punicdo aumentava de acordo com a importancia da divindade (FADEL, 2012). Ainda,
considerando a crenca e 0 apego extremos nas religides, vivenciadas nesta época, a
aplicacao das sanc¢des era incumbéncia que cabia aos sacerdotes.

Com o tempo, evoluiu-se para a vinganc¢a privada, “[...] que poderia envolver
desde o individuo isoladamente até o seu grupo social, com sangrentas batalhas,
causando, muitas vezes, a completa eliminagao de grupos.” (BITENCOURT, 2015, p.
73). Nesta fase, inexistia senso de justica, tendo sido conhecida como “justica pelas
proprias maos”.

Contudo, essa forma de justica nunca teve éxito, pois, “[...] implicava, na
esséncia, em auténtica forma de agressdo. Diante disso, terminava gerando uma
contrarreagcdo e o circulo vicioso tendia a levar ao exterminio de clas e grupos.”
(NUCCI, 2013, p. 78).

Conforme destaca José Antonio Paganella Boschi, a pena “[...] podia acarretar
a eliminacdo de terceiros inocentes, desde que indicados pela vitima ou, ainda, do
proprio grupo a que pertencia o ofensor.” (BOSCHI, 2014, p. 76). Ou seja, buscava-
se a punicdo do infrator, e, para isso, aceitavam-se ndo so as indica¢des da vitima,
mas também dos seus parentes e da propria tribo ou cla, bem como havia a alternativa
do revide ndo apenas ao ofensor, mas também aos seus parentes e tribo.

Contudo, considerando essa possibilidade de proporcional reagcdo, como

mencionado, Boschi afirma que isto ensejava, na grande maioria das vezes, lutas
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grupais de consequéncias irreparaveis para ambas as partes, razao pela qual, “[...]
aos poucos foi surgindo a compreenséo, como anota Pierangelli, de que era preciso
limitar a extensao da pena, para que viesse a atingir tdo-sé ao autor imediato e direto
do delito.” (PIERANGELLI, 1992, p. 06 apud BOSCHI, 2014, p. 77).

Essa dizimac&o dos grupos e clas decorria, principalmente, da vinganca de
sangue, que foi, conforme assinala o doutrinador, a espécie mais antiga de pena nédo
estatal. Entretanto, tendo em vista os prejuizos causados, tanto para o infrator, e as
pessoas do seu meio, quanto para a prépria vitima, familiares e tribo ou cla, “[...] a
vinganca de sangue acabou sendo substituida por duas outras penas de menor
espectro: a de expulsdo e a de banimento do ofensor de seu proprio territério.”
(BOSCHI, 2014, p. 77).

Todavia, considerando a forma como ocorria a puni¢ao, passou-se a adotar a
lei de talido?, a fim de evitar a dizimacéo das tribos. Tratava-se de uma medida, cujo
objetivo era limitar o direito de revide, que era exercido, até entdo, sem qualquer
moderacédo (FADEL, 2012). Destaca-se que “Este periodo ficou conhecido como uma
reacao proporcional ao mal praticado: olho por olho, dente por dente.” (BITENCOURT,
2015, p. 73), podendo “[...] ser apontada como a primeira manifestacédo explicita de
puni¢ao proporcional ao fato.” (BOSCHI, 2014, p. 77).

De acordo com o doutrinador José Antonio Baganella Boschi, “[...] o talido era
pena de natureza corporal, porque podia alcancar o corpo e também camuflava a
vinganca da vitima [...] ela ndo guardava relacdo com a tipicidade nem propiciava a
sua prévia determinacéo.” (FERRAJOLI, 1997, p. 389 apud BOSCHI, 2014, p. 77).

A pena era imposta, definitivamente, como forma de vinganga ao infrator
(FADEL, 2012), tendo sido conhecido como “...] o maior exemplo de tratamento
igualitario entre infrator e vitima, representando, de certa forma, a primeira tentativa
de humanizagéo da sancao criminal.” (BITENCOURT, 2015, p. 73).

Nesse sentido, José Antonio Paganella Boschi, leciona que:

[...] o modelo talional, ao menos em nivel tedrico, preservava a ideia de
proporcionalidade entre a falta e a resposta e ndo desprezava as exigéncias
do principio da pessoalidade da pena mesmo nas expulsées da comunidade
e de banimentos do seu territério, o qual, mais tarde, acabaria insculpido nas

2 Associado a ideia de lei, correspondia a uma forma de punigdo caracterizada por estabelecer certa
proporcionalidade entre agressdo e reacdo (FADEL, 2012) e foi adotada no Cédigo de Hamurabi
(Babilénia), no Exodo (hebreus) e na Lei das Xl Tabuas (romanos) (FRAGOSO, 1985, p. 26 apud
BITENCOURT, 2015, p. 73).
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Constituicdes modernas, como a nossa, conforme se extrai do inc. XLV do
art. 5°. (BOSCHlI, 2014, p. 78).

Em contrapartida, embora o Talido tenha figurado como certo limitador entre o
mal cometido e a puni¢éo aplicada, o numero de infratores aumentava cada vez mais,
0 que acarretava, consequentemente, a diminui¢do desfreada das populacdes. A vista
disso, surge a composicao, que consistiu em uma possibilidade de o infrator comprar
a sua liberdade, isentando-se do castigo (BITENCOURT, 2015).

A composicdo constituiu uma das origens da indenizagao do Direito Civil e da
pena de multa no Direito Penal (BITENCOURT, 2015, p. 74). José Antonio Paganella
Boschi ressalta que nesta espécie de pena, que sucedeu a lei do Talido, houve o
redirecionamento da penalidade, tida como a reagdo da vitima, seus familiares e até
mesmo o proéprio cla ou tribo, ao patrimoénio do infrator (BOSCHI, 2014).

Nesse sentido, “[...] a composi¢do consistia ho pagamento de indenizacdo a
vitima ou aos familiares, em dinheiro ou com outros bens, a qual era estabelecida
conforme as regras legais ou consuetudinarias vigentes.” (BOSCHI, 2014, p. 78).

Ressalta-se que:

Por esse sistema, o0 mal cometido era hipoteticamente reparado por meio de
indenizagéo pecuniaria a familia ofendida (...) ou pagamento em gado, armas,
utensilios. Tal instituto, no inicio da civilizacéo, secundando a Pena de Talido,
foi importante para o progresso moral e juridico, buscando atenuar e regular
0S excessos e consequéncias da vinganga pessoal e familiar. (FERRI, 1993
apud BONFIM; CAPEZ, 2004, p. 46-47).

Como exemplo, José Antonio Baganella Boschi destaca que a composi¢cao
surgida nesta época aproxima-se da pena de prestacao pecuniaria e da pena de multa
reparatdria, previstas, respectivamente, aos atuais Codigo Penal e Cédigo de Transito
Brasileiro (BOSCHI, 2014). Isso porque, ambas tém, por objetivo, reparar 0s prejuizos
causados pelo crime, por meio da compensacdo, redirecionando a penalidade ao
patrimdnio do agente, e ndo mais a sua integridade fisica.

Por outro lado, em que pese a evolucdo vivenciada neste periodo, tendo em
vista que a composicao possibilitou a substituicdo da pena corpérea por valores ou
bens, a vinganca privada continuava acarretando dizimag¢ao dos grupos, motivo pelo
qual os chefes das tribos e dos clas assumiram essa tarefa de aplicacdo da sancgao
(NUCCI, 2013).
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Esta nova forma de tratar a tarefa punitiva foi possivel apenas com a evolugao
do homem e a consequente evolucao da sociedade, que passou a se preocupar com
a seguranca da coletividade. Este periodo ficou conhecido como vinganca publica
que, em seus primoérdios, ainda mantinha forte relacdo com o poder divino e poder

politico. Para Cezar Roberto Bitencourt:

A primeira finalidade reconhecida desta fase era garantir a seguranca do
soberano, por meio da aplicacdo da sanc¢do penal, ainda dominada pela
crueldade e desumanidade, caracteristica do direito criminal da época.
Mantinha-se ainda forte influéncia do aspecto religioso, com o qual o Estado
justificava a protecéo do soberano. (BITENCOURT, 2015, p. 74).

Mesmo com um principio de centralizacdo da tarefa punitiva, € possivel
perceber que essa evolucao foi gradual, de tal modo que a desvinculacéo do carater
religioso aplicado a sancdo penal demorou muitos anos para ser desenraizada,
considerando as crengas e os historicos da finalidade da pena, que sempre estiveram
relacionados com a religido.

Destaca-se que, a partir desse momento, “[...] a reprimenda imposta ao
transgressor da lei passa a ser a resposta oficial, apresentada pelo Estado, tendo
como objetivo proteger a coletividade.” (FADEL, 2012, p. 62). Porém, salienta-se que
essa centralizacdo do poder nas maos do chefe da tribo ou do cla néo livrou os
infratores do carater eminentemente punitivo da sancdo, muito pelo contrario,
permaneceram as caracteristicas da crueldade e da severidade.

Conforme assinalado por Bitencourt, “Nesta fase, o objetivo da repressao
criminal € a seguranca do soberano ou monarca pela sancéo penal, que mantém as
caracteristicas da crueldade e da severidade, com o0 mesmo objetivo intimidatorio.”
(BITENCOURT, 2015, p. 74). Dessa forma, evidente o retrocesso experimentado pela
sociedade, quando comparada ao periodo da composi¢ao, por exemplo.

Isso porque barbaries eram cometidas a fim de garantir a soberania e o poder
das monarquias. Nesse sentido, ressalta José Antonio Paganella Boschi que “[...] as
penas estatais tinham por fim ndo a reconstru¢do moral do homem mas, isto sim, a
demonstracao da ira dos reis e da igreja contra todos 0s que se insubordinassem
contra o poder absoluto ou ousassem pensar diferentemente dos paradigmas
preestabelecidos e dados como incontestaveis.” (BOSCHI, 2014, p. 79).

A realidade é que as atrocidades cometidas para a aplicacdo da pena, para o

fim de punir, pode-se dizer, o infrator, perduraram por diversos séculos. Como
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destacado pelo doutrinador acima referido, “[...] esse quadro perduraria até o fim da
Idade Média, época em que o direito esteve a servigo da tirania dos reis e da Igreja.”
(BOSCHI, 2014, p. 79).

Observa-se gue, neste periodo, o corpo do condenado servia, muitas vezes, de
espetaculo para a sociedade, que assistia a aplicacao da penalidade ao ofensor, como
forma de coibir novas praticas infratoras. Com o objetivo de garantir o poder estatal,
bem como assegurar a soberania da Igreja. Como exemplo, oportuno discorrer sobre
um episodio relatado por Michel Foucault, em sua obra “Vigiar e Punir”, transcrito de
forma didatica e resumida por José Antonio Baganella Boschi, que evidencia essa
realidade:

[...] episddio do dia 2 de margo de 1757, em Paris, dia em que Damiens foi
executado por parricidio. Levado numa carroca, nu, de camisola, carregando
uma tocha de cera acesa, de duas libras, foi colocado sobre o patibulo,
atenazado nos mamilos, bracos, coxas e barriga das pernas, sua méo direita,
segurando a faca com que cometera o crime, qgueimada com fogo de enxofre.
Nas feridas das tenazes receberia aplicacdo de chumbo derretido, 6leo
fervente, piche em fogo, cera e enxofre derretidos conjuntamente. A seguir,
seu corpo seria puxado e desmembrado por quatro cavalos, e seus membros,
consumidos ao fogo, reduzidos a cinzas, e suas cinzas levadas ao vento. A
execucdo, descrita cruelmente é outro exemplo de brutal suplicio,
evidenciando o estilo da época, marcado pelo espetaculo punitivo e pela
demarcacao do alvo da punic¢éo: o corpo do condenado. (FOUCAULT, 1975,
p. 11 apud BOSCHlI, 2014, p. 79).

Verifica-se que tudo era feito para vangloriar a figura do rei, que detinha o poder
estatal, e, portanto, possuia a capacidade de punir. Nesse sentido, Juan Carlos Ferré
Olivé, Miguel Angel Nafiez Paz, William Terra de Oliveira e Alexis Couto de Brito
afirmam que “[...] os reis conseguem o poder absoluto ao adjudicarem o jus puniendi:
a potestade de criar delitos e penas.” (OLIVE; PAZ; OLIVEIRA; BRITO, 2017, p. 125).

Outrossim, segundo os autores, esse jus puniendi conferido aos monarcas era
atribuido pelas divindades, o que denota que ainda havia grande relacdo com os
periodos anteriores, considerando a forte ligacdo e crenca na religido e na mitologia
(OLIVE; PAZ; OLIVEIRA; BRITO, 2017).

Tendo em vista a origem divina do poder do rei, “[...] 0s monarcas absolutos
frequentemente modificavam as penas segundo conviesse aos seus interesses.”
(OLIVE; PAZ; OLIVEIRA; BRITO, 2017, p. 126). Verifica-se que todas as articula¢des
utilizadas para o direito penal na época era para consolidar a autoridade das

monarquias, aumentando o poder real.
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Um exemplo que evidencia claramente a busca por maior poder estatal, por
meio da aplicacdo de pena, € dado pelos doutrinadores acima mencionados, que
discorrem sobre a Inquisicdo Espanhola, “[...] criada fundamentalmente para perseguir
os judeus convertidos e outras formas de heresia, ganhou decisivo impulso com os
reis catolicos que criaram a figura do inquisidor geral, que ndo estava subordinado ao
Papa, sen&o aos proprios reis.” (OLIVE; PAZ; OLIVEIRA; BRITO, 2017, p. 126).

Outrossim, nesta seara, oportuno transcrever um trecho da obra de Edilson

Mougenot Bonfim e Fernando Capez, que também abordam a questéo:

Na segunda fase, com a expansdo do poder politico das monarquias
ocidentais, os reis, como forma de fazer prevalecer sua autoridade sobre a
dos senhores feudais, trouxeram a si a tarefa de distribuir justica. [...]
Inquisitivo, sigiloso, comprometido desde o inicio com a tese acusatoria,
tendo a tortura como principal meio de obtengdo da “verdade”, o inquérito
“aperfeicoou-se sobretudo no seio das jurisdi¢cdes eclesidsticas, diante da
necessidade de repressdo da heresia e das condutas irregulares do clero,
gue exigiam uma permanente atividade de investigacdo por parte das
autoridades religiosas; o seu fundamento era o poder papal e o direito de
vigilancia sobre os fiéis que o mesmo compreendia, o que, por sinal,
harmonizava-se com o propoésito dos monarcas em submeter toda a
sociedade a seu controle. Corolarios dessas exigéncias eram o segredo, face
ao perigo de propagacao das condutas heréticas ou contestadoras do poder
real, bem como o carater praticamente ilimitado da pesquisa da verdade, que
consistia em verdadeira obsessdo do inquisidor; dai ser natural, nessa
perspectiva, a utilizacdo do saber do proprio acusado como fonte de
informacéo; se culpado, o acusado tem certamente um conhecimento preciso
da realidade e a confisséo, se obtida, constitui a melhor forma de se alcancar
a verdade real...; assim, acabava por transformar toda a atividade probatéria
em uma desenfreada busca da confissdo, inclusive com a admissédo do
recurso a tortura. A confissdo do acusado representava, portanto, o objetivo
primordial do procedimento inquisitério, pois somente ela podia fornecer a
certeza moral a respeito dos fatos investigados [...]". (GOMES FILHO, 2001,
p. 21-22 apud BONFIM; CAPEZ, 2004, p. 51-52).

Como se percebe, o sistema de punicdo existente na época servia como
garantia da soberania absoluta do rei, que se utilizava do poder da igreja, haja vista a
crenca da sociedade nos deuses e mitologia. Dessa forma, unindo Estado e igreja, as
penas eram aplicadas de forma muito severa e sem qualquer carater preventivo ou
ressocializador.

Em que pese o inicio da humanizacdo das penas que sucederia essa fase, a
grande parte do mundo, em especial o continente europeu, “[...] permanecia apegado
a visao casuistica do direito penal, como mecanismo unicamente repressivo,
desprovido de conteudo material ou de uma visdo axiolégica.” (BONFIM; CAPEZ,
2004, p. 53).
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Conforme assinalam Edilson Mougenot Bonfim e Fernando Capez, “[...] até
esse momento do desenvolvimento da civilizacdo humana, ndo era possivel falar em
um direito penal de cunho dogmatico, com principios e método, mas em um simples
aparato punitivo arbitrario e cruel.” (BONFIM; CAPEZ, 2004, p. 53). Nesta época, nédo
se falava em finalidades da pena, tendo em vista que a puni¢ao “[...] ndo guardava
qualquer preocupagdo com proporcionalidade ou prévia cominacédo.” (BONFIM;
CAPEZ, 2004, p. 53).

Nesse sentido, os doutrinadores ainda destacam que:

Era o direito de entdo, desvinculado de qualquer preocupacédo cientifica,
dogmética ou metodoldgica, servindo apenas aos propositos do detentor
momentaneo ou vitalicio do poder. O sofrimento imposto a titulo de expiacéo
ou intimidacdo servia apenas para reafirmar o poder e sufocar atos contrarios
aos interesses dominantes.

Pode-se resumir assim: a histéria do direito penal até o lluminismo é a histéria
da constante afirmacé&o da crueldade, da injustica e da desigualdade humana.
(BONFIM; CAPEZ, 2004, p. 54).

Portanto, denota-se que, até 0 momento em que as ideias iluministas, a partir
das escolas penais, passaram a influenciar na elaboragéo do Direito Penal, grande
parte do mundo ainda vivia com as arbitrariedades estatais, passando por diversas

atrocidades, sem qualquer garantia ou direito de defesa.

1.2 APENA NO BRASIL E SUAS FINALIDADES

Essas concepc¢des acerca do entendimento da pena, em suas formas mais
remotas, influenciaram e foram adotadas pelos povos de todo o mundo, perdurando
por séculos. O processo de modernizacao do Direito Penal tem inicio, apenas, a partir
do lluminismo, quando comeca a pensar-se em uma racionalizacao na aplicacéo das
penas (NUCCI, 2013).

Neste sentido, Guilherme de Souza Nucci assinala que esse processo de
modernizagao foi possivel gragcas as “[...] contribuicdbes de Bentham (Inglaterra),
Montesquieu e Voltaire (Franca), Hommel e Feuerbach (Alemanha), Beccaria,
Filangieri e Pagano (Italia).” (NUCCI, 2013, p. 79).

Com as ideias iluministas que, ao longo do tempo, foram ganhando um maior
numero de adeptos, “[...] a pena ganha um contorno de utilidade, destinada a prevenir

delitos e ndo simplesmente castigar.” (NUCCI, 2013, p. 80). Ressalta-se que foi neste
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periodo que surgiram as teorias acerca da finalidade da pena, denominadas teoria
absoluta e teoria relativa, que seréo explanadas logo a seguir.

Dito isso, considerando que esses sistemas influenciaram todo o mundo, pode-
se adentrar no historico da pena no Brasil, que, em um primeiro momento, regeu-se
pela legislacdo portuguesa, e, em segundo periodo, passou a ter legislacao prépria.

Antes do descobrimento — termo bastante arcaico, mas ainda utilizado pelos
doutrinadores —, o Brasil era habitado por indios, inexistindo organizacdo social,
tampouco, uma sistematizacdo de aplicacdo das penas, motivo pelo qual, as penas
eram aplicadas conforme os costumes, levando em consideracao a crenga na religiao
e na mitologia (NUCCI, 2013).

O que disciplinava a vida nas sociedades silvicolas era o direito
consuetudinario, isto €, as relagcdes entre os membros dos grupos regia-se apenas
pelos costumes. Nesta época, a pena possuia intima relacdo com a religido e
prevaleciam os rituais misticos na aplicacdo da punicdo. A pena era encarada mais
como um castigo, do que como uma sancao propriamente dita (BITENCOURT, 2015).

Tal periodo, pode-se afirmar, em nada influenciou na legislacao brasileira que
estava mais proxima de ter inicio. Isso porque, as praticas eram primitivas e
desprovidas de qualquer senso de disciplina, ja que eram regradas apenas por
costumes e crengas.

Destaca Nucci que, na época do descobrimento, ndo existia, no Brasil, uma
forma de organizacéo civil, tampouco, um Direito Penal regulamentado, de modo que
as “penas” eram aplicadas aleatoriamente, como vinganga privada. Conforme o autor,
havia crueldade e severidade na aplicacédo das sancdes penais, implicando ndo s6 em
tortura, mas também, em morte e banimento (NUCCI, 2013. p. 85).

A partir do ano de 1500, passou a vigorar nas terras brasileiras as regras
aplicadas em Portugal, isto €, o Direito Lusitano (BITENCOURT, 2015, p. 89). Dessa
forma, eram impostas ao Brasil — Colénia de Portugal — as mesmas normatizacdes
que la vigoravam.

Conforme Guilherme de Souza Nucci,

[...] instalou-se a legisla¢do portuguesa, traduzida nas Ordenacdes do Reino.
Inicialmente, vigoravam as Ordenacgdes Afonsinas (1446), da época de D.
Afonso V. Posteriormente, passaram a viger as Ordena¢gBes Manuelinas
(1521), da época de D. Manuel I. Antes das Ordenac®es Filipinas (1603), do
reinado de D. Felipe Il, houve a aplicacdo da compilacdo organizada por D.
Duarte Nunes de Ledo, por volta de 1569. (NUCCI, 2013, p. 85).
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Pode-se dizer que a normatizacdo mais longa foi as Ordenacdes Filipinas, que
vigoraram entre 1603 e 1830 e que previam penas excessivamente cruéis e
desproporcionais. (NUCCI, 2013). Além do predominio da pena de morte, havia outras
severas praticas punitivas, como, por exemplo, o agoite, a amputacdo de membros,
as galés e o degredo (BITENCOURT, 2015).

Conforme destacado por Cezar Roberto Bitencourt, em razdo das
peculiaridades do Brasil como coldnia, nenhum desses ordenamentos obteve eficacia.
Isso porque “[...] havia uma inflagcdo de leis e decretos reais destinados a solucionar
casuismos da nova colbnia, acrescidos dos poderes que eram conferidos com as
cartas de doacdo.” (BITENCOURT, 2015, p. 89), criando uma realidade juridica
particular.

Segundo ele, “[...] o arbitrio dos donatarios, na pratica, € que estatuia o Direito
a ser aplicado, e, como cada um tinha um critério proprio, era catastréfico o regime
juridico do Brasil Colénia.” (PRADO; BITENCOURT, 1976, p. 40 apud BITENCOURT,
2015, p. 89). A vista disso, “[...] essa fase colonial brasileira reviveu os periodos mais
obscuros, violentos e cruéis da Histéria da Humanidade, vividos em outros
continentes.” (BITENCOURT, 2015, p. 90).

Embora a ineficacia e as arbitrariedades dos mencionados regulamentos, “[...]
a lei penal que deveria ser aplicada no Brasil, naguela época, era a contida nos 143
titulos do Livro V das Ordenagdes Filipinas, promulgadas por Filipe Il, em 1603.”
(BITENCOURT, 2015, p. 90). Segundo Bitencourt,

Orientava-se no sentido de uma ampla e generalizada criminalizacdo, com
severas puni¢des. Além do predominio da pena de morte, utilizava outras
sancdes cruéis, como acgoite, amputacdo de membros, as galés, degredo etc.
N&o se adotava o principio da legalidade, ficando ao arbitrio do julgador a
escolha da sancéo aplicavel, Esta rigorosa legislacdo regeu a vida brasileira
por mais de dois séculos. O Cdédigo Filipino foi ratificado por D. Jodo 1V, em
1643, e por D. Pedro I, em 1823. (FRAGOSO, 1985, p. 57 apud
BITENCOURT, 2015, p. 90).

Com o advento da Constituicdo de 1824, que previa, em seu art. 179, XVIII3, a
necessidade de um Cadigo Criminal, fundado nas solidas bases da justica e da

3 Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brasileiros, que tem por base a
liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Império, pela
maneira seguinte. [...] XVIIl. Organizar-se-ha quanto antes um Cddigo Civil, e Criminal, fundado nas
solidas bases da Justica, e Equidade. (BRASIL, 1824).
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equidade (BITENCOURT, 2015), tornou-se imprescindivel a elaboragdo de uma nova
legislacdo penal, que atendesse a essa previsao constitucional.

Por conta disso, tendo em vista os projetos de codigo apresentados por
Bernardo Pereira de Vasconcellos e José Clemente Pereira, preferiu-se o primeiro, o
qual foi sancionado, por D. Pedro I, em 1830, como sendo o Cédigo Criminal do
Império (BITENCORT, 2015). Essa escolha deu-se, conforme o autor,

Por ser aquele que, mais amplo ao desenvolvimento das maximas juridicas e
equitativas, e por mais munido na divisdo das penas, cuja prudente variedade
muito concorria para a bem regulada distribuicdo delas, poderia mais
facilmente levar-se a possivel perfeicdo com menor nimero de retoques
acrescentados aqueles que ja a comissao lhe dera [...] (GALDINO, 1947, p.
69-70 apud BITENCOURT, 2015, p. 90).

Cumpre ressaltar que, além de fundar-se em bases sdlidas de justica e
equidade, conforme o ja citado art. 179, inciso XVIII da Constituicdo brasileira de 1824,
0 Cddigo Criminal do Império representou um avanco no Direito Penal brasileiro,
conforme Bitencourt e Nucci, uma vez que criou institutos utilizados até os dias de
hoje, como por exemplo, o sistema dia-multa (BITENCOURT, 2015; NUCCI, 2013).

De acordo com José Antonio Paganella Boschi, o referido Coédigo Criminal
representou um avan¢o na humanidade, no que refere a crueldade das penas, haja
vista a evolucdo das praticas cruéis, exercidas desde o descobrimento até pouco
antes da proclamagdo da Republica, gragas “[...] as ideias iluministas que
alavancaram a substituicdo da legislacdo que consagrava esse direito penal do horror
por outra contemplando penais estatais providas de sentido social.” (BOSCHI, 2014,
p. 79).

Cumpre ressaltar que essas ideias iluministas certa evolucdo nesse periodo,
gue marcou significativamente a construcao do direito penal moderno. Isso porque o
Caodigo Criminal do Império de 1830 e as leis posteriores, mesmo tendo preservado a
pena de morte, previram alguns beneficios significativos para a sociedade, como a
limitacdo em trinta anos do tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade,
a detracéo penal e a prescricéo para os crimes (BOSCHI, 2014).

Com o advento da Republica, foi aprovado, em 1890, o Cdodigo Penal da Era
Republicana, que se apresentou, ja em sua criacdo, como um regulamento atrasado

em relacéo ao contexto em que estava inserido (BITENCOURT, 2015). Alvo de muitas
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criticas, este Cdédigo foi objeto de diversas reformas, j& que ndo foi capaz de manter
o nivel do cbdigo anterior.

Instituido antes da Constituicdo de 1891, o Cdodigo Penal de 1890 foi
considerado o pior Codigo Penal da historia brasileira, conforme assinalado por
Bitencourt. Isso porque, mencionado codigo “[...] ignorou completamente os notaveis
avancos doutrinarios que entdo se faziam sentir, em consequéncia do movimento
positivista, bem como o exemplo de codigos estrangeiros mais recentes [...]
(BITENCOURT, 2015, p. 91).

Todavia, embora os graves defeitos de técnica, este foi mantido até a edicéo
do Decreto-Lei n° 2.848/40, elaborado por Alcantara Machado, no periodo de governo
de Getulio Vargas (NUCCI, 2013, p. 85). O referido cédigo passou a vigorar a partir
de 1942, e permanece vigente até os dias atuais, embora parcialmente reformado.

Sinala-se que, entre o Codigo Penal de 1890 e o atual Codigo Penal, da época
do Estado Novo de Vargas, com a criagao de diversas leis penais desconexas, houve
a Consolidacdo das Leis Penais de Vicente Piragibe, promulgada em 1932
(BITENCOURT, 2015, p. 91; NUCCI, 2013, p. 85).

Calha mencionar, contudo, que foram varias as leis que modificaram o referido
Cdbdigo, merecendo destaque, de acordo com 0s ensinamentos de Bitencourt, a Lei
n° 6.416, de 24 de maio de 1977, que buscou atualizar as san¢des penais, e a Lei n®
7. 209, de 11 de julho de 1984, que instituiu uma nova parte geral, com visivel
influéncia finalista (BITENCOURT, 2015).

Destaca-se a importancia das reformas contemporaneas para o direito penal
brasileiro, considerando que tratarem-se de mecanismos, cujo objetivo era humanizar,
cada vez mais, as sancfes penais, que, em seus primoérdios foi caracterizado por
penas cruéis, banimentos e torturas.

No entanto, ha que se mencionar a inexisténcia de infraestrutura capaz de
possibilitar um melhor uso da politica criminal, bem como capaz de efetivar o direito
penal, uma vez que, conforme sustentado por Nucci, as préprias leis penais divergem
em suas redagdes, de modo que as contradigcbes acabam por ser resolvidas pelo juiz
em cada caso concreto (NUCCI, 2013).

Nesse sentido, inevitavelmente, uma das consequéncias da inexisténcia de
harmonia na legislagdo penal, seja pelas mencionadas contradi¢gbes, ou até mesmo
pela inefetividade do atual Direito Penal, € a insercdo em um sistema inseguro e

imprevisivel, ndo se podendo falar, portanto, em seguranca juridica.
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A partir do histérico apresentado, e da evolugdo constatada no Direito Penal
Brasileiro desde as suas formas mais primitivas até os dias atuais, imprescindivel
correlaciona-la com as finalidades da pena, mencionando e diferenciando as teorias
gue as explicam, bem como, evidenciando aquela que é adotada pelo atual Cédigo
Penal, a fim de discorrer, em momento oportuno, sobre a ineficacia das funcdes da
pena frente & decadéncia do sistema prisional.

Sinala-se que as teorias da pena surgiram a partir do lluminismo, com os ideais
revolucionarios dos autores que marcaram esse periodo, que trouxeram conceitos e
definicbes que permanecem até os dias atuais.

Antes de abordar as teorias que explicam as finalidades da pena, ha que se
distinguir os termos “finalidade da pena” e “funcédo da pena”, uma vez que “[...] o fim
da pena esta relacionado com os efeitos sociais buscados desde a perspectiva
juridico-normativa de tipo axiolégico, enquanto que a funcao da pena esté relacionada
com a analise descritiva dos efeitos sociais produzidos [...]” (FERRAJOLI, 2007, p. 56-
57 apud BITENCOURT, 2015, p. 131).

O préprio conceito da pena modificou-se ao longo da histéria, dado que a sua
evolucdo sempre se relacionou com a evolucédo da sociedade, tanto € que as penas
corpéreas, aplicadas simplesmente como forma de punicdo?, foram substituidas por
penas privativas de liberdade, recebendo, aos poucos, um carater mais humanitario.

Embora existam outros meios de controle social, o Estado utiliza a pena como
meio de protecdo a determinados bens juridicos (BITENCOURT, 2015). Isto significa
dizer que o Estado tomou para si a funcéo de punir, como forma de garantir a protecao
da sociedade, nao permitindo que o privado busque a corre¢cdo do mal causado pelas
préprias maos, sob pena inclusive, de configurar crime, como, por exemplo, exercicio
arbitrario das préprias razdes® ou outros, a depender da conduta.

Entendida, pois, como uma sanc¢do imposta pelo Estado, a pena tem carater
aflitivo, aplicada ao culpado de uma infracdo penal, consistindo na restricdo ou

privacdo de um bem juridico, com a finalidade de aplicar a retribuicdo punitiva ao

4 E sobre este assunto, muito bem descrevem Cesare Beccaria e Michel Foucault, em suas respectivas
obras “Dos Delitos e das Penas” e “Vigiar e Punir’, onde mostram e relatam as crueldades com que
eram tratadas as penas, trazendo uma aproximac¢do dos ditames de justica ao buscar uma maior
humanizacao das penas, cuja finalidade era, ndo somente a retribuicdo ao mal cometido, mas também
a recuperacéo do infrator.

5 Art. 345 do CP - Fazer justi¢a pelas préprias méaos, para satisfazer pretensao, embora legitima, salvo
quando a lei o permite:

Pena — detencéo, de quinze dias a um més, ou multa, além da pena correspondente a violéncia.

[...] (BRASIL, 1940).
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infrator, promover a sua reinser¢do social e prevenir a pratica de novos delitos
(CAPEZ, 2010).

Dito isso, abordar-se-ao as teorias que explicam as finalidades da pena, as
quais se dividem em trés grupos: teorias absolutas, ligadas essencialmente a
retribuicdo do mal cometido; teorias relativas, que se subdividem em prevencéao geral
e prevencao especial; e, por fim, as teorias mistas, que possuem as func¢oes de punir
o infrator e prevenir a pratica do crime.

A teoria absolutista, conhecida também como teoria retributiva, possui como
fundamento a aplicacdo de um castigo como retribuicdo ao mal cometido através da
infracdo penal (BITENCOURT, 2015). A retribuicdo do delito era vista como forma de
justica, que estava centrada na figura do Estado, isto €, cabia ao Estado assegurar o
carater retributivo da pena, por meio da punicao.

Trata-se do primeiro axioma tratado por Ferrajoli, em sua obra Direito e Razéo,
em que disserta sobre o “[...] principio da retributividade ou da consequencialidade da

pena em relacdo ao delito.” (2010, p. 91). Destaca o doutrinador que,

[...] segundo este principio formulado nitidamente nas céleres definicdes de
GROCCIO, PUFENDORF e THOMASIUS, é uma sancdo cominada ab
malum actionis, ou antegressi delicti, ou propter delictum, isto €&, aplicavel
guando se tenha cometido um delito, que constitui sua causa ou condi¢ao
necessdria e do qual se configura como efeito ou consequéncia juridica.
Trata-se do principio da retribuicdo ou do carater de consequéncia do delito
gue a pena tem, que é a primeira garantia do direito penal e que, como
escreve HART, expressa ndo o fim sendo justamente o critério de distribui¢cdo
e de aplicacdo das penas. Gracas a ele, a pena ndo € um prius, sendo um
posterius, ndo uma medida preventiva ou ante delictum, sendo uma sancéo
retributiva ou post delictum. (FERRAJOLI, 2010, p. 339).

De acordo com Ferrajoli, o principio versa sobre o0 momento da aplicacao da
pena, ou seja, refere-se a quando punir o delinquente pelo cometimento de uma
infracdo. Trata-se de uma garantia relativa a pena, que retribui 0 mal causado por
meio da penalidade.

Acerca do carater retributivo da pena, leciona Bitencourt que,

[...] é atribuida a pena, exclusivamente, a dificil incumbéncia de realizar a
Justica. A pena tem como fim fazer justica, nada mais. A culpa do autor deve
ser compensada com a imposi¢do de um mal, que € a pena¥, e o fundamento
da sancdo estatal estd no questionavel livre-arbitrio, entendido como a
capacidade de decisao do homem para distinguir entre o justo e o injusto. Isto
se entende quando lembramos da “substituigdo do divino pelo humano”

6 Claus Roxin, Sentido Y limites, p. 12.
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operada nesse momento historico, dando margem a implantagdo do
positivismo legal’. (ROXIN, p. 12; RAMIRES; MALAREE, p. 120-121 apud
BITENCOURT, 2015, p. 134).

Autores classicos que defenderam essa teoria absolutista foram Kant e Hegel,
0s quais divergem quanto a justificacdo da pena. Isso porque

“[...] em Kant, a justificagdo da pena é de ordem ética, com base no valor
moral da lei penal infringida pelo autor culpavel do delito, em Hegel é de
ordem juridica, com base na necessidade de reparar o direito através de um
mal que restabeleca a norma legal violada.” (FERRAJOLI, 1995, p. 254 apud
BITENCOURT, 2015, p. 135).

Conforme dito por Cezar Roberto Bitencourt, a aplicacdo da pena decorre da
infringéncia da lei penal. Para Kant, ndo existe lei determinada, tampouco conteudo
determinado para a lei, uma vez que esta é entendida como uma lei geral ou universal,
relacionada unicamente com a moral. Kant defendia a pena como um fim em si
mesma, isto é, acreditava que a pena deveria ser aplicada ao infrator pelo simples fato
de este ter delinquido (BITENCOURT, 2015).

Por sua vez, Hegel diverge desse pensamento ao fundamentar a pena na
ordem juridica. Isto &, “[...] para Hegel a pena encontra a sua justificagcdo na
necessidade de restabelecer a vigéncia da “vontade geral’, simbolizada na ordem
juridica e que foi negada pela vontade do delinquente.” (BITENCOURT, 2015, p. 138).

Tendo em vista que, para Hegel, a liberdade e a racionalidade sdo a base do
Direito (BUSTOS RAMIREZ, 1989, p. 23 apud BITENCOURT, 2015), a leséo do
direito, que corresponde ao cometimento do delito, demonstra a irracionalidade do
individuo, que nao vai ao encontro com a vontade geral, que é a vontade racional.

Contudo, segundo o entendimento hegeliano, a aplicacdo da pena permite o
restabelecimento da ordem juridica, ou seja, “[...] somente através da aplicagdo da
pena trata-se o delinquente como um ser ‘racional’ e ‘livre’.” (BITENCOURT, 2015, p.
139). Hegel encara a punicdo como um meio de o infrator recuperar o equilibrio
perdido, e por consequéncia, recuperar a propria racionalidade.

O que se pode concluir da teoria absolutista € a desvinculacédo total da
prevencéao ao delito, porquanto a pena é aplicada apenas para retribuir o mal causado.

7 Bustos Ramirez e Hormazabal Malarée, Pena y Estado, Bases criticas de um Derecho Penal, cit., p.
120-1.
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Assim, sequer se pode sugerir um carater socializador da pena, uma vez que aplicada
como forma de castigo, com o objetivo puro de punir.

A teoria relativa, diferentemente do extremo rigor da teoria absolutista, defende
gque a pena nao tem carater retributivo, mas sim, preventivo. Acredita que a
preocupacao da aplicacdo da pena deve ser com o futuro, por isso a finalidade de
prevenir novas praticas delitivas.

E possivel afirmar que

Ao abandono das teorias absolutas puras, ou seja, aquelas despidas de
quaisquer fins preventivos, corresponde a consolidacdo das teorias
preventivas, isto €, aquelas que conferem a penalidade uma funcao social de
prevencao de delitos, em contraposi¢do as teorias absolutas, que conferem
a pena um fim em si mesma. (LYRA; LIRA, 2017, p.357).

A teoria relativa divide-se em prevencdo geral e especial, de modo que a
diferenca destas duas vertentes esta nos destinatarios da prevencdo, uma vez que
“[...] o destinatario da prevencgao geral € o coletivo social, enquanto o destinatario da
prevencao especial € aquele que delinquiu.” (BITENCOURT, 2015, p. 143).

Nesse sentido, assinala Paulo César Busato:

Os “pressupostos de legitimagao”, sob esse critério de pena, sdo de natureza
empirica; a ideia de realizacdo da justica, em abstrato, se contrapfe a ideia
de prevenir novos crimes. Para isso, se pretende alcancar os fins de
prevencdo desde dois angulos: a prevencdo geral, cuja adverténcia ou
ameaca da pena persegue provocar na psiqué coletiva uma sensacédo de
desagrado, impedindo a comissdo do delito, e a prevencdo especial, cujo
atuar se dirige diretamente sobre o individuo procurando sua ressocializagédo
e com isso evitando que no futuro cometa novos delitos. (BUSATO, 2018, p.
725).

Ademais, conforme Bitencourt, as duas vertentes da teoria preventiva, quais
sejam, prevencao geral e prevencdo especial, ainda podem ser subdivididas em
positivas e negativas, relativas a funcdo da natureza das prestacdes da pena
(BITENCOURT, 2015).

De forma breve, a prevencéo geral, como dito, fundamenta-se em fazer com
que a prevencado do delito, através da pena, incida sobre toda a coletividade social.
Quando o objetivo é intimidar a populacédo, a funcédo da prevencédo € chamada de
negativa, ao passo que sera positiva quando a prevenc¢ao assumir a funcéo de reforcar

a fé da sociedade no Direito.
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A prevengdo especial, diversamente da prevengdo geral, volta-se
exclusivamente a pessoa do infrator, a fim de que este ndo volte a delinquir.
Igualmente pode ser subdividido em especial negativo, quando o objetivo é a
intimidacdo do delinquente, a fim de que este ndo volte a cometer delitos, e em
especial positivo, que se concentra na ressocializagéo do infrator.

Conforme assinalado por Bitencourt, “[...] a prevencdo especial ndo busca a
intimidacdo do grupo social nem a retribuicdo do fato praticado, visando apenas
aguele individuo que ja delinquiu para fazer com que nao volte a transgredir as normas
juridico-penais.” (BITENCOURT, 2015, p. 154). Nesse sentido, evidencia-se que pela
teoria preventiva especial, a finalidade da pena dirige-se apenas ao autor da infragéo
penal.

Nesta seara, “[...] € possivel sustentar a finalidade de prevencao especial, néo
como um fim em si mesmo, mas sim, voltada para a ressocializagdo do delinquente
durante o periodo de cumprimento da pena.” (BITENCOURT, 2015, p. 154-155).
Neste viés, verifica-se a relevancia desta teoria preventiva no contexto atual,
porquanto é onde se insere o carater ressocializador da pena, que consiste em um
dos objetivos desta pesquisa.

Em suma, pode-se afirmar que existem quatro enfoques distintos para a anélise

das finalidades da pena, segundo a teoria relativa:

a) geral negativo, significando o poder intimidativo que ela representa a toda
a sociedade, destinataria da norma penal; b) geral positivo, demonstrando e
reafirmando a existéncia e eficiéncia do Direito Penal; c) especial negativo,
significando a intimidacdo ao autor do delito para que néo torne e agir do
mesmo modo, recolhendo-o ao carcere, quando necessario e evitando a
pratica de outras infracdes penais; d) especial positivo, que consiste na
proposta de ressocializa¢do do condenado, para que volte ao convivio sécia,
guando finalizada a pena ou quando, por beneficios, a liberdade seja
antecipada. (NUCCI, 2013, p. 400).

A vista disso, percebe-se que a teoria relativa possui diversos desdobramentos,
direcionados nao sé a pessoa do infrator, para que este néo volte a delinquir, mas
também, como forma de intimidar toda a sociedade para que ndo cometam infracdes.
Da mesma forma, além da finalidade de afirmacdo do Direito Penal, como ja dito,
objetiva, por meio da pena, a reinsercao do infrator a coletividade, como modo de
efetivar a prevencao ao crime, principio basico desta teoria.

Por fim, indispenséavel explicar, ainda que brevemente, acerca da teoria mista,

também chamada de unificadora ou eclética, que consiste na unido dos fundamentos
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das teorias absoluta e relativa. Conforme destacado por Fernando Capez, segundo
esta teoria, “[...] a pena tem a dupla func¢éo de punir o criminoso e prevenir a pratica
do crime, pela reeducacéao e pela intimidacao coletiva (punitir quia peccatum est et ne
peccetur).” (CAPEZ, 2010, p. 385).

Significa dizer que a pena ndo possui apenas um fim, tendo em vista que busca
a punicdo, retribuindo o mal causado, bem como prevenindo a pratica de novas
infracBes penais por parte do transgressor das normas legais. A teoria mista, tenta
agrupar, de acordo com Bitencourt, “[...] em um conceito unico os fins da pena. [...]
tenta recolher os aspectos mais destacados das teorias absolutas e relativas.”
(BITENCOURT, 2015, p. 155).

Considerando a definicdo atribuida a teoria mista, é possivel afirmar que esta

foi a teoria adotada pelo atual Codigo Penal, uma vez que o art. 59 estabelece que:

O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do
crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja
necessario e suficiente para reprovacéao e prevencao do crime [...] (BRASIL,
1940) [grifo nosso].

A conclusédo acima mencionada € oriunda da propria redacéo do dispositivo
legal, o qual menciona que, na fixagdo da pena, o juiz devera atender a reprovacgao e
a prevencao. Dessa forma, resta evidente que a pena, além de servir como uma
punicao ao infrator pelo delito praticado, também objetiva prevenir a pratica de delitos,

tanto pelo delinquente, quanto pela coletividade em geral.

1.3 AS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE E SUAS CARACTERISTICAS

Superadas as teorias que conceituam e explicam as finalidades da pena, torna-
se possivel abordar as penas privativas de liberdade existentes no Estado brasileiro e
0s estabelecimentos penais adequados para 0 seu cumprimento, tendo em vista a
previsdo do Codigo Penal. Para isso, far-se-a uma andlise do proprio Codigo Penal e
da Lei de Execucgao Penal (Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984).

Muito se fala em precariedade do atual sistema prisional brasileiro,
considerando a inexisténcia de vagas para apenados cumprirem suas penas em
regime fechado, bem como a auséncia de locais adequados para o cumprimento da

pena em regimes semiaberto e aberto. Outrossim, outro motivo causador dessa
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debilidade carceraria € a falta de infraestrutura necessaria para a segregacao dos
condenados.

Nesse sentido, a fim de apontar as debilidades dos regimes de cumprimento
da pena, importante discorrer acerca das penas privativas de liberdade, mencionando
no que consistem, quais as suas modalidades e quando sdo aplicadas. A partir dessas
defini¢cdes, poder-se-& diferenciar os regimes de cumprimento da pena e, por fim, falar
sobre os estabelecimentos adequados para o seu cumprimento.

Inicialmente, importante destacar a previsao constitucional da pena privativa de

liberdade, uma vez que a Carta Magna menciona, em seu art. 5°, inciso XLVI, que:

[...]

XLVI — a lei regulara a individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as
seguintes:

a) privacao ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

¢) multa;

d) prestacdo social alternativa;

e) suspenséo ou interdi¢cdo de direitos;

[...] (BRASIL, 1988) [grifo nossO].

De acordo com Norberto Avena, “[...] a pena privativa de liberdade € a sancao
penal correspondente a supressao da liberdade de locomogdo por determinado
periodo de tempo fixado em decisdo condenatéria.” (AVENA, 2016, p. 196). Desse
conceito aufere-se que, da transgressdo a norma penal, estara o infrator sujeito a
privacdo de sua liberdade, através da aplicacdo de uma pena.

Esta pena podera ser de reclusdo, detencdo ou prisdo simples, que sao as
espécies de penas privativas de liberdade no Brasil. Destaca-se que a aplicacao
dessas penas levara em consideracdo a gravidade da infracdo cometida, sendo as
penas de reclusdo e detencdo aplicadas aos crimes e a pena de prisdo simples
aplicada as contravencdes penais.

Nesse sentido, estabelece a Lei das Contravengdes Penais:

Art. 1°. Considera-se crime a infracdo penal a que a lei comina pena de
reclusdo ou de detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa; contravencéo, a infracdo penal a que
a lei comina, isoladamente, penas de prisdo simples ou multa, ou ambas,
alternativa ou cumulativamente. (BRASIL, 1941).

Calha frisar que € o préprio preceito secundario da norma penal que prevé a

espécie de pena a ser aplicada. Como exemplos, € possivel citar o crime de furto,
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previsto no art. 155 do Cédigo Penal®, que comina a pena de recluséo; o crime de
resisténcia, previsto no art. 320 do Cédigo Penal®, que comina a pena de detencéo; e
o delito de vias de fato, previsto no art. 21 da Lei das Contravencdes Penais?, que,
por sua vez, comina a pena de prisédo simples.

A pena de reclusdo € aplicada aos crimes mais graves, estando prevista no
préprio preceito secundario do tipo penal. De acordo com o art. 33, caput, 12 parte, do
Cadigo Penal!, esta pena podera ser cumprida em regime inicial fechado, semiaberto
e aberto. Para a fixacdo do regime inicial de cumprimento, levar-se-do0 em
consideracéo alguns critérios, como, por exemplo, a pena cominada e a reincidéncia,

conforme previséo do art. 33, §2°, “a”, “b” e “c”, do Codigo Penal:

[...]

§2.° As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma
progressiva, segundo o mérito do condenado, observados os seguintes
critérios e ressalvadas as hip6teses de transferéncia a regime mais rigoroso:
a) o condenado a pena superior a 8 (0ito) anos devera comecar a cumpri-la
em regime fechado;

b) o condenado néo reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e
ndo exceda a 8 (oito), poderd, desde o principio, cumpri-la em regime
semiaberto;

¢) o condenado néo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro)
anos, podera, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto.

[...] (BRASIL, 1940).

Da leitura do dispositivo mencionado, a conclusédo a que se chega, conforme

leciona Norberto Avena, é que:

1. O condenado reincidente a pena de reclusdo deve iniciar o seu
cumprimento em regime fechado, independentemente da quantidade de pena
aplicada. Tal regra, porém, é flexibilizada pela Sumula 269 do STJ, que
dispbe ser “admissivel a adogdo do regime prisional semiaberto aos
reincidentes condenados a pena igual ou inferior a quatro anos, se favoraveis
as circunstancias judiciais'2.”.

8 Art. 155. Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mével:

Pena — recluséo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa. (BRASIL, 1940).

9 Art. 329. Opor-se a execucédo de ato legal, mediante violéncia ou ameaca a funcionario competente
para executa-lo ou a quem lhe esteja prestando auxilio:

Pena — detencdo, de 2 (dois) meses a 2 (dois) anos. (BRASIL, 1940).

10 Art. 21. Praticar vias de fato contra alguém:

Pena — priséo simples, de 15 (quinze) dias a 3 (trés) meses [...] (BRASIL,1941).

11 Art. 33. A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semiaberto ou aberto [...]
(BRASIL, 1940).

12 Destaca-se que as mencionadas circunstancias judiciais estdo previstas no art. 59 do Cédigo Penal,
0 qual dispde que: Art. 59. O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacdo e
prevencao do crime: | — as penas aplicaveis dentre as cominadas; Il — a quantidade de pena aplicavel,
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2. O réu primario, cuja pena seja superior a 8 (0ito) anos de recluséo, deve
iniciar o seu cumprimento no regime fechado.

3. O réu primario, cuja pena seja inferior a 4 (quatro) anos de reclusdo e nao
exceda a 8 (oito), podera iniciar o seu cumprimento no regime semiaberto.
4. O réu primario, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos de
reclusdo, podera cumpri-la no regime aberto. (AVENA, 2016, p. 196-197).

Oportuno ressaltar, contudo, a possibilidade de imposicdo de regime inicial
mais gravoso do que aquele indicado pela quantidade de pena aplicada, consoante o
disposto no art. 33, 83.° do Cddigo Penal, o qual dispde que: “A determinagéo do
regime inicial de cumprimento da pena far-se-4 com observancia dos critérios
previstos no art. 59 deste Cddigo.” (BRASIL, 1940).

Significa que o juiz, percebendo que o regime indicado a pena aplicada néo se
mostra adequado a luz das circunstancias judiciais (art. 59, do CP), podera aplicar
regime inicial mais gravoso. Todavia, importante mencionar que tal conduta exige
motivacgdo idonea do julgador, conforme Sumula 719 do Supremo Tribunal Federal®3,
ndo sendo suficiente a justificativa da gravidade do crime, de acordo com a Sumula
718 do STF*4, e Sumula 440 do Superior Tribunal de Justica®®.

A pena de detencdo difere da pena de reclusdo. Conforme Bitencourt, as
diferencas entre estas duas espécies de pena “[...] localizam-se fundamentalmente
nas consequéncias, diretas ou indiretas, de uma e outra espécies de pena privativa
de liberdade.” (BITENCOURT, 2015, p. 612). As maiores diferengas residem na
gravidade do crime e no regime inicial de cumprimento da pena.

Isso porque, a pena de recluséo é aplicada a delitos mais graves que agueles
para os quais a lei prevé pena de detencdo. Ainda, pois o inicio de cumprimento da
pena em regime fechado € cabivel apenas nas hipéteses de pena de recluséo.

Nesse sentido, a pena de detencdo é, conforme Norberto Avena, uma forma

mais branda de pena (AVENA, 2016), sendo aplicada aos crimes de menor gravidade.

dentro dos limites previstos; Il — o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade; IV — a
substituicdo da pena privativa de liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel. (BRASIL,
1940).

13 Simula 719 do STF: A imposicdo do regime de cumprimento mais severo do que a pena aplicada
permitir exige motivacao idénea. (BRASIL, 2003).

14 Simula 718 do STF: A opinido do julgador sobre a gravidade em abstrato do crime ndo constitui
motivacéo iddnea para a imposi¢cado de regime mais severo do que o permitido segundo a pena aplicada.
(BRASIL, 2003).

15 Simula 440 do STJ: Fixada a pena-base no minimo legal, é vedado o estabelecimento de regime
prisional mais gravoso do que o cabivel em razao da sangdo imposta, com base apenas na gravidade
abstrata do delito. (BRASIL, 2010).
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Igualmente esta prevista no preceito secundario do tipo penal e esti sujeita aos
regimes iniciais semiaberto e aberto, apenas.

Destaca-se que o0 apenado condenado a pena de detencdo somente podera
cumprir a pena em regime fechado, na hipotese de regressao de regime, nos termos
do art. 33, caput, 22 parte do Codigo Penal. Assim sendo, “A pena de detencao, por
sua vez, somente podera iniciar em regime aberto ou semiaberto; a detencao jamais
podera iniciar em regime fechado, mesmo que se trate de condenado reincidente.”
(BITENCOURT, 2015, p. 617).

A fixacdo do regime inicial de cumprimento nas penas de detencdo também

seguirdo requisitos. Veja-se:

1. O condenado reincidente a pena de detencdo deve iniciar o seu
cumprimento em regime semiaberto, independentemente da quantidade de
pena aplicada.

2. O réu primério, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos de detencéo,
devera iniciar o cumprimento no regime semiaberto.

3. O réu primario, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos de
detencao, podera cumpri-la no regime aberto. (AVENA, 2016, 199).

Cumpre salientar, ainda, que néo sao apenas a gravidade do delito e o regime
inicial de cumprimento da pena que diferenciam as penas de reclusdo e detencéo
(AVENA, 2016). Segundo Cezar Roberto Bitencourt, existem outras consequéncias
que justificam a adoc¢do destas duas espécies de prisdo (BITENCOURT, 2015).

Segundo os doutrinadores referidos, as principais diferencas sdo: espécies de
medida de seguranca, em que a pena de reclusdo condiz com a internacéo e a pena
de detencdo condiz com o tratamento ambulatorial (art. 97 do CP); a incapacidade
para o exercicio do patrio poder, tutela ou curatela agueles condenados com pena de
reclusdo, apenas (art. 92, inciso Il, do CP); a prioridade na ordem de execucgéo
conferida a pena de reclusao (art. 69, caput, 22 parte, do CP); e a possibilidade de
interceptacao telefénica somente aos crimes punidos com recluséo (art. 2.°, inciso I,
da Lei n® 9.296/1996) (BITENCOURT, 2015; NUCCI, 2013). Destarte, visiveis as
diferencas entre as penas de reclusao e detencao.

A pena de prisdo simples € aplicada apenas as contravencgdes penais e deve
ser cumprida sem rigor penitenciario, em estabelecimento especial ou secao especial
de prisdo comum, em regime semiaberto ou aberto, de acordo com a previsao do art.

6°, caput, da Lei das Contravencgdes Penais.
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Oportuno mencionar, neste viés, a impossibilidade do cumprimento em regime
fechado, seja inicialmente, seja em razéo de regressao, de acordo com a legislacéo e
conforme assinalado pelo doutrinador Norberto Avena (AVENA, 2016).

Ademais, considerando os 881.° e 2.° do dispositivo acima mencionado verifica-
se que, na pena de prisdo simples, o condenado deve permanecer separado dos
condenados a pena de reclusdo ou de detencgéo e o trabalho sera facultativo, se a
pena ndo exceder o prazo de 15 (quinze) dias.

Dito isso, a partir da diferenciacdo entre as espécies de penas privativas de
liberdade e da indicacdo dos regimes para cumprimento da pena, caracterizar-se-ao
os locais adequados para o cumprimento da pena, trazendo as diferencas entre eles,
bem como fazendo uma critica ao sistema, uma vez que é neste ponto que se verifica
a maior debilidade.

Isso pois, como se vera mais adiante, poucos sdo os Estados que contam com
0s estabelecimentos penais adequados para cumprimento da pena, de modo que, na
maioria dos casos, ha cristalina violacéo das disposicdes legais, ja que a pena ndo é
executada conforme preceitua a lei penal.

E, é sob este contexto que se sugere a possibilidade do uso do monitoramento
eletrbnico durante a execucdo da pena, que se mostra como uma forma de nao
submeter 0 apenado a regime mais grave do que aquele a que foi condenado e, ainda,
possibilita que o apenado cumpra a pena em regime domiciliar para o fim de
desabarrotar o precario sistema carcerario.

Dispbe o art. 82 da Lei n° 7.210/84 que “[...] os estabelecimentos penais
destinam-se ao condenado, ao submetido & medida de seguranga, ao preso provisorio
e ao egresso.” (BRASIL, 1984). Desse modo, tem-se que todos os estabelecimentos
penais devem atender ao que dispde a legislacéo pertinente.

Todavia, antes de diferenciar os estabelecimentos adequados para cada tipo
de regime, calha frisar que, na pratica, a finalidade disposta na LEP, para cada espécie
de pena e para cada regime de cumprimento ndo € atendida. Tanto é que
consequéncia disso é o caos vivenciado pelo sistema carcerario brasileiro, assunto
que sera tratado no terceiro capitulo deste trabalho de concluséo de curso.

Dito isso, é possivel afirmar que “[...] € posicionamento unissono de que um
dos grandes entraves da execucdo penal no pais € a falta de estrutura dos
estabelecimentos penais.” (PRADO; HAMMERSCHMIDT; MARANHAO; COIMBRA,

2013, p. 132). Tendo em vista a debilidade do sistema penal, ndo é estranho perceber
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gue, como consequéncia, as finalidades da pena ndo sdo atendidas, principalmente
Nno que concerne ao carater preventivo da pena, que objetiva a ressocializacdo do
apenado.

Afora essas consideracdes, dispde a LEP que o cumprimento da pena privativa
de liberdade em regime fechado devera ser cumprido nas penitenciarias (art. 87 da
LEP); a pena em regime semiaberto nas colbnias agricolas, industriais ou similares
(art. 91 da LEP); e a pena em regime aberto nas casas de albergado (art. 93 da LEP).

Observa-se que a penitenciaria, destinada ao cumprimento da pena em regime
fechado, deve possuir alguns requisitos, para o fim de manter o minimo de dignidade
daqueles que se encontram privados de sua liberdade.

De acordo com Roig,

A cela da penitenciéria deve possuir 0s seguintes requisitos (art. 88 da LEP):
a) ser individual; b) conter dormitério, aparelho sanitario e lavatério, c) ser
salubre (concorréncia dos fatores de aeracao, insolagdo e condicionamento
térmico adequado a existéncia humana); d) ter area minima de 6,00 m2 (seis
metros quadrados), muito embora fosse mais coerente que a mensuracao do
espaco minimo das celas do Brasil levasse em conta ndo apenas o
comprimento e largura, mas também a altura delas, considerando que celas
de reduzida altura sdo tdo agonizantes quanto celas de pequena largura ou
escasso comprimento. (ROIG, 2017, p. 321).

Ademais, de acordo com o art. 89 da LEP, verifica-se que a penitenciaria deve
conter secao especial para gestante e parturiente, além de conter creche para abrigar
criancas entre seis meses e sete anos de idade, para assistir a crianca desamparada
cuja responséavel encontra-se segregada.

Assim, a penitenciaria de homens deve ser construida em local afastado do
centro urbano, contudo sem prejudicar o direito de visitacdo dos presos, consoante
dispde o art. 90 do mesmo dispositivo legal.

Destaca-se que, neste tipo de estabelecimento penal, ha rigoroso controle e
vigilancia, conforme leciona Norberto Avena (AVENA, 2016). Nesse sentido, o
apenado, além da privacdo de sua liberdade, ainda esta subordinado as regras
disciplinares da casa prisional.

O cumprimento da pena em regime semiaberto, por sua vez, devera ocorrer em
colbnia agricola, industrial ou similar, conforme dispde o art. 92 da LEP.

De acordo com o dispositivo legal mencionado, “[...] o apenado podera ser
alojado em compartimento coletivo, desde que observada a salubridade do ambiente

pela concorréncia de fatores de aeracdo, insolacdo e condicionamento térmico
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adequado a existéncia humana.” (AVENA, 2016, p. 214). Sob este aspecto, pode-se
dizer que o preso usufrui de semiliberdade, uma vez que nédo estad submetido a todo
rigor e controle da penitenciaria.

Nesta seara, lecionam Luiz Regis Prado, Denise Hammerschmidt, Douglas

Bonaldi Maranh&o e Mario Coimbra que:

[...] o preso, usufruindo da semiliberdade, devera desenvolver atividades
laborativa ou educacional (art. 35, CP) no periodo do dia, devendo-se
recolher no periodo noturno. Busca-se nesse regime de cumprimento da
pena, ultrapassar o isolamento total do regime fechado, fazendo com que o
preso, aos poucos, possa internalizar a perspectiva reintegradora do sistema
progressivo. (PRADO; HAMMERSCHMIDT; MARANHAO; COIMBRA, 2013,
p. 142).

Outrossim, o art. 92 da LEP ainda disp8e sobre os requisitos basicos para as
referidas dependéncias coletivas que abrigardo os presos em regime semiaberto.
Esses requisitos consistem na selecdo adequada dos presos e no limite de
capacidade maxima que atenda aos objetivos de individualizacéo da pena.

Oportuno mencionar, neste ponto, que o Superior Tribunal de Justica ja se
pronunciou “[...] no sentido de que a inexisténcia de vaga na Col6nia Agricola,
Industrial ou Similar enseja a transferéncia do preso, até que surja vaga, para
estabelecimento de regime aberto e na sua auséncia, para prisdo domiciliar (STJ, HC
31446/MG 62 T., j. 19-3-2004).” (ROIG, 2017, p. 322-323).

Por fim, a casa de albergado destina-se ao cumprimento da pena em regime
aberto, e da pena de limitacao de final de semana, consoante redacao do art. 93 da
LEP. De acordo com o art. 94 deste Diploma Legal, o prédio devera situar-se em
centro urbano, separado dos demais estabelecimentos, caracterizando-se pela
auséncia de obstaculos fisicos contra a fuga.

Sinala-se que, este estabelecimento penal fundamenta-se na autodisciplina e
senso de responsabilidade do condenado, conforme art. 36 do CP. Sob esse prisma,
calha mencionar que “[...] essa perspectiva de estabelecimento busca, em ultima
instancia, incutir senso de responsabilidade no cumpridor da reprimenda em meio ao
contexto social.” (PRADO; HAMMERSCHMIDT; MARANHAO; COIMBRA, 2013, p.
142).

O art. 95 da LEP prescreve que em cada regiao deve existir, pelo menos, uma
casa de albergado, a qual devera conter, além dos aposentos para acomodar 0s

presos, local adequado para a realizagcédo de cursos e palestras. Todavia, a realidade
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brasileira é muito diferente do que prevé a teoria, considerando a quase inexisténcia
de albergues ou estabelecimentos com essas caracteristicas.

Contudo, tendo em vista essa falta de estrutura para atender as disposi¢coes da
legislacdo, o STJ tem decidido, igualmente como ocorre na falta de vagas em
estabelecimento adequado ao cumprimento da pena em regime semiaberto, pela
concessao de prisao domiciliar, a fim de ndo manter o apenado em regime mais
gravoso do que aquele fixado em sentenca.

Nesse sentido, Rodrigo Duque Estrada Roig refere que “[...] ante a inexisténcia
ou superlotacdo da Casa do Albergado, deve o Juizo da Vara de Execucdes conceder
prisdo domiciliar a pessoa presa, independentemente da comprovacéao pelo paciente
de estar frequentando cursos ou similares (STJ, HC 92084/RS, 52 T., j. 18-12-2007).”
(ROIG, 2017, p. 323).

Dito isso, & possivel perceber que o sistema prisional brasileiro tem uma
estrutura que objetiva a ressocializacdo do apenado. Isso porque a espécie de pena
privativa de liberdade e o respectivo local de cumprimento da pena a serem aplicados
orientam-se pela gravidade do fato praticado, devendo a execucdo da pena ocorrer
em local adequado para atender as finalidades da pena, considerando o sistema
progressivo.

Isso quer dizer que cada regime de cumprimento da pena busca retribuir o mal
cometido (carater retributivo) e, ao mesmo tempo, servir como prevencao dos delitos
(caréter preventivo), reinserindo o apenado, novamente, ao contexto social. Para isso,
cada estabelecimento penal possui as caracteristicas necessarias a fim de garantir
esses objetivos.

Contudo, infelizmente, a sistematica prevista em lei, embora pareca eficiente,
nao atende aos seus preceitos, de forma a tornar o atual sistema falho e precario, seja
pela falta de recursos, seja pela ineficiéncia das autoridades ou pela corrupg¢ao que

cerca o sistema.
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2 O USO DO MONITORAMENTO ELETRONICO NA EXECUCAO PENAL

A vista de todo o estudado no capitulo anterior, objetiva-se, nesta secéo,
discorrer acerca da utilizagcdo do monitoramento eletrénico durante a execucao penal
como meio alternativo de cumprimento da pena, evidenciando a possibilidade de
tornar efetivas as fungbes da pena, principalmente aquela relacionada a
ressocializacdo dos infratores das normas legais.

Para isso, retomar-se a questdo das finalidades da pena, com o objetivo de
demonstrar a decadéncia do atual sistema carcerario, tendo em vista a inefetividade
das funcdes da pena, a fim de justificar a viabilidade do uso de métodos alternativos
para o cumprimento da pena.

Outrossim, abordar-se-do as hipdteses de concessao da prisdo domiciliar,
considerando a legislacdo aplicavel e o entendimento jurisprudencial e falar-se-a
acerca da possibilidade da utilizacdo do monitoramento eletronico durante a execugao
penal, considerando o enunciado da Siimula Vinculante n° 56 do STF?6.

Enfatizar-se-a, a partir do enunciado da Sumula mencionada, a questdo da
utilizacdo da tornozeleira eletrbnica como forma, ndo apenas, de desabarrotar o
sistema carcerdario, mas também, como medida para alcancar os objetivos da pena,
especialmente, aquele relacionado a funcéo ressocializadora.

Ainda, em momento posterior, dissertar-se-a sobre o funcionamento das
tornozeleiras eletrénicas, citando e explicando as regulamentacdes que regem a
matéria, buscando demonstrar, a partir de dados concretos do sistema carcerario
brasileiro, a viabilidade desse meio alternativo de cumprimento da pena em
comparacao com o atual sistema.

E, como ultimo ponto a ser trazido nesse trabalho de concluséo de curso, falar-
se-a sobre a forma de custeio do monitoramento eletrénico, tendo em vista alguns dos
levantamentos ja realizados, enfatizando o Projeto de Lei do Senado n° 310/2016, que
visa incluir um novo dispositivo na LEP para que os préprios apenados financiem o

equipamento.

16 A falta de estabelecimento penal adequado n3o autoriza a manutencio do condenado em regime prisional
mais gravoso, devendo-se observar, nessa hipdtese, os pardmetros fixados no RE 641.320/RS. (BRASIL, 2016).
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2.1 A DECADENCIA DO SISTEMA CARCERARIO FACE A INEFETIVIDADE DAS
FUNCOES DA PENA

De inicio, oportuno citar o art. 1° da LEP, o qual dispbde que “[...] a execucao
penal tem por objetivo efetivar as disposi¢cdes de sentenca ou decisdo criminal e
proporcionar condigdes para a harmonica integracdo social do condenado e do
internado.” (BRASIL, 1984).

A vista disso, verifica-se que a execucdo da pena esta diretamente ligada ao
seu carater ressocializador, uma vez que submete o apenado a determinadas regras,
privando-o de sua liberdade, a fim de que este receba uma punicdo pela conduta
praticada e para que nao volte a delinquir.

Todavia, a concretizacdo das disposicdes legais ndo € algo plenamente
alcancavel no sistema prisional brasileiro, jA que inUumeros sdo os fatores que
impedem a correta aplicacdo e execucédo das politicas criminais. Destacam-se, dentre
outros, a auséncia de politicas publicas, a insuficiéncia de recursos e a negligéncia
dos governantes e da propria sociedade, no que se refere ao apoio e auxilio na
ressocializacao e reinsercdo dos infratores ao convivio social (BRZUSKA, 2011 apud
PEREIRA, 2016).

Presidios superlotados, falta de estabelecimentos adequados ao cumprimento
da pena nos regimes semiaberto e, principalmente, aberto (MARCAO, 2018),
inexisténcia de condi¢cdes dignas nas casas prisionais e falta de servidores e
fiscalizacdo sdo algumas das causas da debilidade do sistema carcerario brasileiro
(FREITAS, 2018), que além de ndo atender as finalidades basicas da pena, ainda
submete os condenados a um tratamento desumano, desrespeitando o principio
fundamental da dignidade humana, previsto na Constituicdo da Republica.

Nesse sentido, Vladimir Passos Freitas destaca que “[...] no controle da
liberdade durante o processo ou na execucao da pena, as falhas sempre foram
enormes. Falta de fiscalizagdo, total descontrole da acdo dos beneficiados,
ineficiéncia e desmoralizagdo.” (FREITAS, 2018). Significa dizer, portanto, que, por
diversas razdes, o sistema prisional brasileiro € ineficiente, uma vez que sequer
possibilita 0 adequado cumprimento da pena — item que sera abordado posteriormente
— e, tampouco, permite a ressocializagao dos apenados.

De acordo com a legislacao aplicavel, a ideia seria que aqueles que, por algum

motivo, violaram determinada norma legal fossem recolhidos ao estabelecimento
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penal para repensar suas atitudes, recebendo a repreensao proporcional ao mal
causado e retornando ao convivio social aptos a reinsercdo, de modo que a priséo,
para estes individuos, ndo fosse mais necessaria.

Entretanto, a realidade € outra. Um sistema corrompido, coercitivo e ineficaz,
onde pessoas ressocializaveis transformam-se em delinquentes e, o pior, acostumam-
se com isso e assim permanecem ao longo de suas vidas. Individuos que, com o
tempo, submetem outros cidadaos, vitimas de um meétodo falho de ressocializacao,
em novos marginais, criando um circulo vicioso e interminavel, que abarrota o sistema
e origina novos delinquentes, com probabilidades muitos menores de ressocializa¢ao.

Ocorre que, diante do atual sistema, em que as finalidades da pena néo sao
alcancadas, a retribuicio dada ao delinquente, muitas vezes, mostra-se
desproporcional a conduta por ele praticada, de modo que a penalidade revela-se
como uma medida desarrazoada ao ato cometido, violando direitos e garantias
fundamentais desses individuos.

E, nesse sentido, um artigo publicado na Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, que trata sobre a necessidade de individualizacdo da pena, face a violacao
de direitos e garantias fundamentais dos delinquentes, afirma ser imprescindivel “[...]
uma concordancia substancial entre causa e reacdo, ou seja, entre delito e reacao
juridico-penal.” (HASSEMER, 2005, p. 300, apud LYRA; LIRA, 2017, p. 347).

Quanto a decadéncia do sistema carcerario, salienta Wagner Amorim Madoz,
em artigo publicado na Revista Eletrbnica de Direito Penal e Politica Criminal da
UFRGS, que:

O sistema penitenciario brasileiro de ha muito estd em crise. Superlotacéo,
falta de higiene nas carceragens, falta de recursos humanos, entre muitas
outras constatagcbes, tornam as condicbes de detencdo em numerosas
prisdes e delegacias brasileiras como degradantes, insuscetiveis de cumprir
um minimo de ressocializacdo e punicdo. Essas constatacdes tém sido feitas
por entidades insuspeitas como a Anistia Internacional, a Ordem dos
Advogados do Brasil, Pastoral Carceraria e Conselho Nacional de Justica —
CNJ. (MADOQOZ, 20186, p. 89).

Evidencia-se, dessa forma, que é a propria precariedade do atual método de
execucao penal que torna o sistema ineficaz e, por consequéncia, impossibilita que a
pena atenda as suas finalidades. Hodiernamente, prender um individuo ndo faz com

gue esse seja, apOs o cumprimento da pena, reinserido na sociedade, mas sim, com
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que este seja corrompido pelo sistema, de modo que o carcere, ao invés de
ressocializar pessoas, multiplica delinquentes.
Quanto ao assunto, Juan Carlos Ferré Olivé, Miguel Angel Nfiez Paz, William

Terra de Oliveira e Alexis Couto de Brito destacam que:

A prisdo n&o é o lugar mais idéneo para alcancar fins ressocializadores, ainda
que devamos admitir que, no momento atual, € uma realidade irrenunciavel.
Por isso, postula-se sua mudancga, sua abertura a sociedade. Se a prisdo nao
consegue ressocializar o delinquente, pode- -se ao menos exigir que néo o
dessocialize, isto €, que nado o aleije ainda mais da sociedade na qual devera
retornar a viver no futuro. (OLIVE; PAZ; OLIVEIRA; BRITO, 2017, p. 202-
203).

Nesse seguimento, oportuno discorrer sobre um trecho do artigo publicado na
152 edicdo da Revista da Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul, titulado
“‘Sistema Penal e Seletividade Social: o Sistema Penal como Reprodutor da
Desigualdade Social’, em que Victor Matheus Bevilaqua, descreve acerca da

ineficacia e enfraquecimento do sistema penal. Destaca que:

A priséo, particularmente, configura uma verdadeira maquina de deteriorar.
O individuo segregado no estabelecimento prisional € submetido a condigfes
de vida totalmente diferentes aquela que estava acostumado: perde sua
privacidade, seu espaco e sua dignidade, e passa a viver em um ambiente
superlotado, cuja alimentag&o € precéria, sem a devida higiene e assisténcia
sanitaria. Deveras distante do discurso ressocializador no qual esta calcada.
(BEVILAQUA, 2016, p. 101).

Percebe-se que a precariedade do sistema carcerario atinge ndo apenas o
aspecto individual da pessoa, mas também sua condi¢do psicoldgica, visto que os
apenados sdo submetidos, ha maioria das vezes, a locais degradantes e desumanos,
onde sequer tém garantia da sua propria dignidade, tornando praticamente
inexecutavel a funcéo ressocializadora da pena, servindo esta, apenas, como forma
de separar o infrator da sociedade.

Na mesma seara, a Lorena Silva Pereira acrescenta, em artigo também
publicado na Revista da Defensoria Publica do Rio Grande do Sul, que “[...] a
sociedade nado pode se olvidar da situacao carceréria existente, tampouco ignorar ou
virar as costas ao egresso, que vive efetivamente as consequéncias de um sistema
prisional arruinado, mas ainda vigente.” (PEREIRA, 2016, p. 165).

Infelizmente, grande parte dos individuos acredita que infratores somente

devem ser retirados da sociedade e colocados no carcere, devendo la permanecer,



a7

para gue nao cometam novos crimes, garantindo a seguranca da populacao. Ocorre
que tal pensamento nao resolve o problema da criminalidade e, além disso, também
ocasiona a superlotacdo dos presidios e, por conseguinte, o abarrotamento do
sistema.

Nesse sentido, valido descrever parte da entrevista do Magistrado Sidinei
Brzuska, concedida ao site Consultor Juridico, em julho de 2011, citada no artigo “O
Mito da Ressocializacdo e a Realidade do Egresso do Sistema Prisional Brasileiro”,
publicado na Revista da Defensoria Publica do Rio Grande do Sul, de autoria da pos

graduanda acima referida. Refere Brzuska:

[...] A prisdo ndo escapa da questdo punitiva. No entanto, a pena ndo deveria
se esgotar na punicdo, a fim de melhorar o preso. Como ndo chegamos até
este patamar, ndo podemos falar em ressocializagéo ou profissionalizagédo do
preso. Quando acontece, é uma excecdo. S&o iniciativas pontuais,
individuais, de um diretor, de um juiz ou promotor, e ndo do Estado. Porque
o Estado ndo tem uma politica clara objetiva, massiva, que beneficie milhares
de presos. Simplesmente, esta politica ndo existe. Existem exemplos de boas
praticas, mas que nao se transformaram em politica publica, que atinja a
todos. Na verdade, ndo temos nada. N6és vamos jogando as pessoas na
prisdo e pensando que estamos fazendo o bem. Simplesmente, jogamos
estas pessoas na prisdo, de forma que se virem la dentro. O resultado disso
€ um desastre. (BRZUSKA, 2011 apud PEREIRA, 2016, p. 165).

Na referida entrevista, o magistrado também elenca algumas das principais
causas do fracasso do sistema penitenciario, como por exemplo, “[...] falta de uma
politica coerente e de verbas publicas destinadas a manter as estruturas fisicas; falta
de funcionarios qualificados; falta de orcamento para tratar de problemas como a
superlotacao das celas; instalagcbes precarias, ma alimentacao [...]” (BRZUSKA, 2011
apud PEREIRA, 2016, p. 171).

Com relagdo a superlotacdo dos presidios, destaca Newton Fernandes, que:

Prisbes superlotadas sdo extremamente perigosas, aumentam as tensoes,
elevando a violéncia entre 0s presos, tentativas de fugas, e ataques aos
guardas. Nao é surpresa que uma parcela significativa dos incidentes de
rebelides, greves de fome e outras formas de protestos nos estabelecimentos
prisionais do pais sejam diretamente atribuidas a superlotacdo.
(FERNANDES, 2000, p. 163-164 apud PEREIRA, 2016, p. 170).

Quanto ao assunto, oportuno trazer alguns dados do atual sistema carcerario
brasileiro, a fim de demonstrar a precariedade e debilidade no qual se encontra. Para
isso, utilizar-se-a o relatorio disponibilizado pelo INFOPEN (Levantamento Nacional

de Informagbes Penitenciarias — do DEPEN e Min. Justica e Seguranca Publica), o
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qual traz informacgBes muito importantes acerca da populacdo carceraria do pais. Veja-
se ilustrag&o a sequir:

Populagao prisional 726,712

Listerna Penitencianc B39.510

secretarias de Seguranga)’

Carceragens de delegacias 36.765

Sictema Penitenciario Federal

Deéficit de vagas 358.663

Taxa de aprislonamente m

llustracédo 1: Pessoas privadas de liberdade no Brasil em junho de 2016.
Fonte: Levantamento Nacional de Informag¢8es Penitenciérias - Infopen, Junho/2016.
Secretaria Nacional de Seguranca Publica, Junho/2016; Forum Brasileiro de Seguranca Publica,
dezembro/2015; IBGE, 2016.

De acordo com a ilustracédo, verifica-se que o numero de presos no Brasil, no
ano de 2016, contava com mais de 726.000 (setecentos e vinte e seis mil) pessoas,
ocupando, no “ranking” mundial, a terceira posi¢do com a maior populagao carceraria,
superado apenas pelos Estados Unidos e China (INFOPEN, 2017). Ainda,
considerando o numero de vagas e a taxa de ocupacao, constata-se que o déficit de
vagas ultrapassava 97% em comparacao as oferecidas.

Em analise a situacao carceréaria do Estado do Rio Grande do Sul, por meio do
mencionado relatério, constata-se que a populagdo carceraria era muito superior ao
namero de vagas oferecidas pelos estabelecimentos penais. Conforme proxima
ilustracdo, o Estado ocupava, naquela época, o 7° lugar no “ranking” de maior

ocupacao carceraria:



49

Populagio Vagas no sistema Total de presos sem % de presos sem
i (e Taxa de ocupagio
prisional prisional condenagio condenagio

AC 5.364 6568 3.143 170,7% 1.989 3I71%
AL 6,957 2071 2.845 244 5% 2.588 37.2%
AM 11.3%0 2846 2.354 483,9% 1.337 64,4%
AP 2.680 3426 1.388 193,1% 628 234%
BA 15.294 1001 6.831 223.9% 890 58.2%
CE 14,566 3856 11.179 309,2% 22.74) 65 8%
DF 15.194 5103 7.229 210,2% 3.651 24.0%
ES 19,411 4885 13.417 144.7% 8210 42.3%
GO 16,917 2526 7.150 236,6% 6.828 40,4%
MA 8.835 1270 5.293 166,9% $.177 58,6%
MG 68.354 3255 36.556 187,0% 39.536 57.8%
MS 18.688 696,7 7.731 241.7% 6.058 324%
MT 10.362 3135 6.369 162,7% 5.436 52,5%
PA 14.212 1718 8.489 167,4% 6.860 48.3%
P8 11.377 2845 5.241 217,1% 4.798 42,2%
PE 34.556 3672 11.495 300,6% 17.560 S0.8%
Pl 4.032 1256 2.363 170,6% 2.217 55,0%
PR 51.700 4599 18.365 281,5% 14.699 284%
R 50.219 3019 28.443 176,6% 20.141 40,1%
RN 8,809 2535 4.265 206,5% 2.969 33, 7%
RO 10.832 606,1 4.969 218,0% 1.879 17.3%
RR 2.339 4549 1.198 195,2% 1.033 44.2%
RS 33.868 300,1 21.642 156,5% 12777 37,7%
SC 21,472 310,7 13.870 154,8% 7.627 35,5%
SE 5.316 2346 2.251 236,2% 3.461 65,1%
sp 240.061 5365 131.159 183,0% 75.862 31,6%
TO 3.468 2262 1.982 175,0% 1.368 39,4%
Unillo 437 832 52,5% 119 27.2%
Total 726.712 352.6 368.049 197,4% 292.450 40,2%

llustracdo 2: Principais dados do sistema prisional brasileiro em Junho de 2016, por

Unidade da Federacédo e Sistema Penitenciario Federal.
Fonte: Levantamento Nacional de Informag¢des Penitenciarias - Infopen, Junho/2016. Secretaria
Nacional de Seguranca Publica, Junho/2016; Férum Brasileiro de Seguranca Publica,
dezembro/2015; IBGE, 2016.

Evidencia-se que o niumero de vagas nas casas prisionais do estado gaucho
era de 21.642 (vinte e uma mil, seiscentas e quarenta e duas), ao passo que a massa
carceraria alcancava o numero de 33.868 (trinta e trés mil, oitocentos e sessenta e
0ito). Isto &, a ocupacao dos carceres do Estado correspondia a mais de 156% de sua
capacidade, o que demonstra, por evidente, a auséncia de vagas nos
estabelecimentos prisionais.

E inequivoco, portanto, que o atual método de execugdo penal é ineficiente,
porquanto sequer dispde de estabelecimentos adequados ao cumprimento da pena.
E, em gue pese os dados mencionados sejam do ano de 2016, incontestavel que, com
0 passar dos anos, a decadéncia do sistema s6 aumenta, tanto é que a populagéo
carceraria eleva-se de modo desproporcional as vagas ofertadas.

Comprovacao disso, e a titulo de exemplificacdo, oportuno citar algumas
informacdes atualizadas acerca da populacao carceraria no Estado do Rio Grande do

Sul, conforme Relatério Mensal do Cadastro Nacional de Inspecfes nos
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Estabelecimentos Penais (CNIEP), disponibilizado no site do Conselho Nacional de
Justica.

De acordo com os dados do referido relatorio, o numero de detentos no Estado
gaucho, desde o citado levantamento de 2016 até os dias atuais, aumentou. ISso
porque, conforme mapa do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, a
quantidade de presos alcan¢a o numero de 34.560, & medida que as vagas ofertadas
pelo sistema prisional correspondem a 21.555 (CNJ, 2018). Ou seja, 0 Rio Grande do
Sul apresenta um déficit de vagas superior a 12.000 vagas.

Inequivoco, portanto, que esse expressivo numero referente a auséncia de
vagas nos estabelecimentos penais para cumprimento da pena demonstra a
decadéncia do sistema carcerario. Por conseguinte, manifesta e incontestavel a
ineficiéncia da funcéo ressocializadora da pena, frente a um método que, ao invés de
evitar o encarceramento, através da prevencdo, revela total descaso com o0s
apenados e também com a sociedade.

Isso porque, infratores sdo simplesmente jogados em celas, na maioria das
vezes insalubres e superlotadas (BEVILAQUA, 2016), sendo submetidos a situacoes
degradantes, que de longe possibilitam a sua ressocializacdo (PEREIRA, 2016).
Consequéncia disso, além daquela vivenciada pelo apenado, é sentida pela propria
sociedade, que esta cada vez mais desprotegida de criminosos, considerando que o
atual método de execucdo penal configura-se mais como uma maquina de
deterioracdo, que ressocializacdo (BEVILAQUIA, 2016).

Quanto ao assunto, a pos graduanda Lorena Silva Pereira menciona, acerca

da faléncia do sistema penal que

O ambiente o qual o Estado destina ao carcere do cidaddo condenado a
cumprir pena, de acordo com a lei penal, e que em consequéncia do delito
praticado tem como condenacéo a sua liberdade restringida, presumindo que
a pena venha a punir, ressocializar e recuperar este individuo infrator € um
fato contemporéaneo, segundo Grescham Sykes'’

O despreparo, ndo s6 dos governos, mas também da sociedade de
resolverem suas mazelas fica escancarado quando nos deparamos com o
grau de desumanidade e rejeicdo em que hoje se encontram os presidios. O
tratamento que seres humanos ali recebem é vergonhoso e constrangedor.
E essa situagdo se detecta a mesma hé décadas. (PEREIRA, 2016, p. 166).

E neste contexto que Vladimir Passos de Freitas, ressalta a possibilidade de

medidas alternativas para a aplicacdo de penas, ao afirmar que “[...] réus ou

17 SYKES, Grescham M. Crime e Sociedade. Rio de Janeiro: Bloch, 1969.
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condenados sem periculosidade devem ser preservados do encarceramento,
evitando-se que sejam aliciados por organizacdes criminosas, as quais ficardo
vinculados e prestardo ajuda quando forem postos em liberdade.” (FREITAS, 2018).

Diante da ineficiéncia do método de encarceramento, que de longe cumpre com
as funcdes da pena, e considerando as diversas mazelas que arruinam o sistema
prisional, depreende-se que melhor seria preservar os infratores do encarceramento,
ao invés de joga-los no céarcere, de modo a evitar que se tornem delinquentes.

Isso porque, na maioria das vezes, condenados em regimes semiaberto e
aberto sé@o colocados no mesmo local de cumprimento dos presos condenados em
regime fechado, haja vista a inexisténcia de estabelecimentos penais para
cumprimento da pena e, por consequéncia, essas pessoas que foram condenadas por
delitos ndo tdo graves corrompem-se dentro do proprio sistema.

Significa dizer que, nesses casos, o individuo condenado a uma pena mais
branda é colocado em um sistema que, ao contrario da pena servir como uma
retribuicdo ao pequeno mal causado, prevenindo a pratica de novos delitos, torna os
aprisionados reincidentes, porquanto ja contaminados e aliciados pelos demais
apenados (FREITAS, 2018).

Tal fendbmeno é denominado, pelo doutrinador Cezar Roberto Bitencourt, em
artigo publicado pela pés graduanda Lorena Silva Pereira, de “prisionalizagéo”, que
“[...] consiste no fenbmeno em que o preso, quando em convivéncia com 0s demais
egressos, adquire tracos marcantes do ambiente em que estd submetido. O preso
aprende a viver e limitar-se dentro daquilo que lhe é proposto [...]” (BITENCOURT,
2001, p. 187 apud PEREIRA, 2016, p. 171-172).

Nesta seara, verifica-se, inclusive, que, em grandes metrépoles, onde as
faccbes dominam os estabelecimentos carcerarios, os delinquentes, que ja se
tornaram vitimas do préprio sistema, subordinam os infratores de menor ou henhuma
periculosidade, de tal modo a manipula-los através de ameacas.

Bitencourt acredita, quanto a isso, que o efeito da prisionalizagdo é antag6nico
a ressocializagdo, uma vez que “[...] a prisionalizacdo sempre produzira graves
dificuldades aos esforcos que se fazem em favor de um tratamento ressocializador.”
(BITENCOURT, 2001, p. 186 apud PEREIRA, 2016, p. 172).

E sob esse panorama, portanto, que se sugere a concessdo da priséo
domiciliar, mediante o uso do monitoramento eletrdnico, nos termos do enunciado da

Sumula Vinculante n® 56, como forma ndo s6 de desabarrotar o sistema carcerario,
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mas também a fim de efetivar a funcdo ressocializadora da pena, praticamente

inexistente nos dias de hoje, diante da decadéncia do sistema.

2.2 ASPECTOS GERAIS SOBRE A PRISAO DOMICILIAR E A POSSIBILIDADE DE
UTILIZACAO DO MONITORAMENTO ELETRONICO

Considerando o insucesso e fracasso do atual sistema carcerario, conforme
abordado no item anterior, pretende-se tratar, nesta secdo, acerca da possibilidade
de o infrator cumprir a sua pena em regime domiciliar, mediante o uso de tornozeleiras
eletrdnicas, pensando-se nisso como uma medida alternativa a prisédo, com o objetivo
de reestruturar o atual sistema prisional e, ainda, para cumprir com as finalidades da
pena, tornando possivel a ressocializacdo dos apenados.

Para isso, falar-se-4, inicialmente, sobre a prisdo domiciliar, trazendo a sua
definicdo e requisitos para a concessao no ambito da execucéo penal e, em seguida,
pretende-se discorrer acerca do monitoramento eletrénico, evidenciando a
possibilidade do uso das tornozeleiras durante o cumprimento da pena.

A partir disso, discorrer-se-a sobre o contetdo da Sumula Vinculante n° 56 do
Supremo Tribunal Federal*®, que amplia as hipéteses de cabimento da priséo
domiciliar e traz a possibilidade de monitoramento eletrénico. Outrossim, nesse ponto,
pretende-se abordar, também, o entendimento jurisprudencial, no que se refere a
aplicacao da referida simula e consequente utilizacdo da tornozeleira eletrénica na
execucgao penal, como meio alternativo a segregacao.

O instituto da prisdo domiciliar, de acordo com Renato Marcdo “...] é
modalidade de prisdo aberta. Na letra da lei, trata-se de um ‘regime aberto em
residéncia particular’, conforme dispde o art. 117 da LEP*°.” (MARCAO, 2018, p. 177).
Necessario referir que esta forma de prisdo permite que o condenado cumpra a sua
pena em regime domiciliar, desde que atendidos alguns requisitos previstos na

legislacéo vigente.

18 A falta de estabelecimento penal adequado ndo autoriza a manutencdo do condenado em regime
prisional mais gravoso, devendo-se observar, nessa hipétese, os parametros fixados no RE
641.320/RS. (BRASIL, 2016).

19 Art. 117. Somente se admitira o recolhimento do beneficiario de regime aberto em residéncia
particular quando se tratar de: | - condenado maior de 70 (setenta) anos; Il - condenado acometido de
doencga grave; Il - condenada com filho menor ou deficiente fisico ou mental; IV - condenada gestante.
(BRASIL, 1984).
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O referido dispositivo prevé a possibilidade de concesséo da prisdo domiciliar
como excecdo a regra, ndo podendo ser confundida, conforme assinala Cezar
Roberto Bitencourt, com a prisdo-albergue (BITENCOURT, 2015). Destaca o autor
gue a pena somente podera ser cumprida em regime domiciliar quando atender os
requisitos, porquanto a regra € o cumprimento da pena nos estabelecimentos penais
previstos na LEP.

De modo semelhante destacou o doutrinador Renato Marcéo, ao referir a
impossibilidade de confuséo entre os termos prisdo-albergue e prisdo domiciliar, bem

como sobre a excepcionalidade da concessao desta ultima. Salientou o autor que:

O regime aberto ou prisdo albergue como regra ndo admite a execucdo da
pena em residéncia particular. Pena em regime aberto, ja o dissemos, deve
ser cumprida em casa de albergado ou estabelecimento adequado, conforme
deflui do art. 33, 81°, ¢, do Cddigo Penal. Somente nas situacbes
excepcionais listadas taxativamente no art. 117, plenamente justificadas em
razdo das condi¢cdes pessoais dos condenados, é que se admite o
cumprimento em residéncia particular. (MARCAO, 2018, p. 177).

Neste viés, Marcédo ainda refere que, “[...] na letra da lei, s6 se pode conceder
a modalidade domiciliar ao condenado que se encontre em regime aberto, e desde
gue evidenciada uma das situacfes especialissimas elencadas nos incisos do art. 117
da Lei de Execucéo Penal.” (MARCAO, 2018, p. 178).

Sinala-se que os mencionados requisitos previstos na LEP para a concessao
da prisdo domiciliar sé&o: ter mais que 70 (setenta) anos de idade, estar acometido de
alguma doenca grave, tratar-se de condenada com filho menor ou deficiente fisico ou
mental, e condenada gestante (BRASIL, 1984).

Contudo, na pratica, € muito comum observar a concessao da prisdo domiciliar
fora das hipoteses previstas em lei, como por exemplo, “[...] a condenados portadores
de doencas graves, que estejam cumprindo pena em regimes semiaberto e fechado,
desde que demonstrada a impossibilidade de receberem o tratamento adequado no
estabelecimento penal.” (AVENA, 2016, p. 220). Dessa forma, cabera ao Juizo da
Execucgéo Penal avaliar o caso concreto e analisar a viabilidade desta medida.

Outrossim, também se verifica a concessao da prisdo domiciliar na hipétese de
auséncia de estabelecimento adequado para o cumprimento da pena. Nesse sentido,

destaca-se que,
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Muito embora o rol do art. 117 da LEP seja taxativo e ndo exemplificativo,
enumerando rigorosamente as situacfes que admitem o deferimento da
prisdo domiciliar, a jurisprudéncia majoritaria tem compreendido que,
inexistindo vaga em estabelecimento penal compativel com o regime
semiaberto ou aberto, é legitima a prisdo domiciliar do apenado, ja que a este
ndo se pode impor o cumprimento de pena em local mais severo que o
determinado na decisdo executéria? 21, (AVENA, 2016, p. 219).

Ressalta-se, contudo, que, em se tratando da concesséo da prisdo domiciliar
em face da auséncia de estabelecimentos adequados para o cumprimento da pena,
ha divergéncia jurisprudencial, porquanto alguns tribunais entendem que “[...] o
condenado deve aguardar, no regime semiaberto, fechado ou em cadeia publica, a
vaga em casa de albergado.” (MADOZ, 2016, p. 92), enquanto outra parte defende que
“[...] o condenado podera cumprir o regime albergue em prisdo domiciliar.” (MADOZ,
2016, p. 92).

Conforme Wagner Amorim Madoz,

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

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

O plenério desta Corte, ao julgar o Habeas Corpus n°® 68.012, decidiu que
“nada justifica, fora das hipoteses taxativamente previstas na Lei de
Execucgéo Penal (art. 117), a concesséo de prisdo albergue domiciliar, sob o
fundamento de inexisténcia, no local de execucédo da pena, de casa do
albergado ou de estabelecimento similar.”

A posicdo diametralmente oposta, ou seja, negando serem as condi¢cdes
descritas no art. 117 da LEP, numerus clausus, e, ainda, que é possivel
conceder a prisdo domiciliar o Superior Tribunal de Justica, RHC n. 16649:
Inexistindo vaga em Casa de Albergado, o cumprimento da pena em
estabelecimento destinado a condenados submetidos a regime mais rigoroso
configura manifesto constrangimento ilegal. 2. Imp8e-se a possibilidade de
gue o sentenciado a que foi determinado o regime aberto cumpra sua pena
em prisdo domiciliar, até que surja vaga em estabelecimento proéprio. 3.
Recurso provido.

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

A inexisténcia de vaga no estabelecimento penal adequado ao cumprimento
da pena permite ao condenado a possibilidade de ser encaminhado a outro
regime mais brando, até que solvida a pendéncia. Se, por culpa do Estado, o
condenado ndo vem cumprindo a pena no regime fixado na deciséo judicial

20 STJ, EDcl no AgRg no REsp 1.198.344/RS, DJ 22.02.2013.
21 STF, Habeas Corpus 107.810/PR, DJ 03.05.2012.
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(semiaberto), esta caracterizado o constrangimento ilegal. Recurso especial
DESPROVIDO [...] (MADOZ, 2016, p. 92) [grifo nossQ].

A respeito da mencionada divergéncia, o doutrinador Renato Marcéo refere,
quanto a possibilidade de concessao da prisdo domiciliar, que “[...] havendo falta de
Casa do Albergado, é possivel o inicio de cumprimento da pena imposta ao
condenado ao regime aberto em prisdo-albergue domiciliar, em carater excepcional,
a fim de se evitar constrangimento ilegal [...]?2” (MARCAO, 2018, p. 180).

Ademais, quanto a possibilidade de concessdo da prisdo domiciliar,
considerando a impossibilidade de manutencéo do apenado em regime mais gravoso,

o autor ainda destaca que:

Mesmo sem desconhecer a proclamada taxatividade do art. 117 da LEP, a
realizagéo préatica impde, todos os dias, a concessao de albergue domiciliar
a quem deveria expiar sua reprimenda no regime aberto, em casa de
albergado, isso em razdo da auséncia de estabelecimento adequado e da
falta de outa opcao razoavel, e é assim que deve ser, enquanto perdurar tal
estado de desidia. (MARCAOQ, 2018, p. 180) [grifo do autor].

Dessa forma, conclui-se ser inadmissivel a manutencdo do condenado em
regime mais gravoso do que aquele fixado em sentenca, de tal modo que essa
conduta pode configurar desvio ou excesso de execucao, nos termos do art. 185 da
LEP, o qual dispde que: “[...] havera excesso ou desvio de execucdo sempre que
algum ato for praticado além dos limites fixados na sentenga, em normas legais ou
regulamentares.” (BRASIL, 1984).

Oportuno ressaltar, nesse sentido, que, tendo em vista a mencionada
divergéncia jurisprudencial acerca da possibilidade de concesséao de prisao domiciliar
fora das hipo6teses previstas no art. 117 da LEP e a fim de pacificar o debate, o STF
editou, no dia 29 de junho de 2016, a Stimula Vinculante n° 56 (MARCAO, 2018), que
ampliou as hipéteses de concessado da prisdo domiciliar, e também estabeleceu a
possibilidade do monitoramento eletrénico durante a execuc¢ao da pena.

Dispde a mencionada Sumula que: “A falta de estabelecimento penal adequado
nao autoriza a manutencdo do condenado em regime prisional mais gravoso,
devendo-se observar, nessa hipétese, os parametros fixados no RE 641.320/RS.”
(BRASIL, 20186).

22 RJTACrimSP, 36/390.



56

Destaca Marcéo, que no julgamento do referido Recurso Extraordinario, “[...] de
que foi relator o Min. Gilmar Mendes, ficou decidido que o cumprimento de pena em
regime mais rigoroso que o devido configura violacdo aos arts. 1°, lll (dignidade da
pessoa humana), e 5°, XXXIX (legalidade) e XLVI (individualizacdo da pena), da
Constituigéo Federal.” (MARCAO, 2018, p. 181).

Sob esse prisma, cabe dissertar sobre o Recurso Extraordinario 641.320/RS,
gue discutiu a possibilidade de cumprimento da pena privativa de liberdade em priséo
domiciliar enquanto ndo houver vaga em estabelecimento prisional que atenda aos

requisitos da LEP. O julgado foi assim ementado:

Constitucional. Direito Penal. Execucéo penal. Repercusséo geral. Recurso
extraordinario representativo da controvérsia. 2. Cumprimento de pena em
regime fechado, na hipétese de inexistir vaga em estabelecimento adequado
a seu regime. Violacdo aos principios da individualizacdo da pena (art. 5°,
XLVI) e da legalidade (art. 5°, XXXIX). A falta de estabelecimento penal
adequado né&o autoriza a manutencdo do condenado em regime
prisional mais gravoso. 3. Os juizes da execucao penal poderéo avaliar os
estabelecimentos destinados aos regimes semiaberto e aberto, para
qualificagdo como adequados a tais regimes. S&o aceitaveis
estabelecimentos que ndo se qualifiquem como “colénia agricola, industrial”
(regime semiaberto) ou “casa de albergado ou estabelecimento adequado”
(regime aberto) (art. 33, § 1°, alineas “b” e “c”). No entanto, ndo devera haver
alojamento conjunto de presos dos regimes semiaberto e aberto com presos
do regime fechado. 4. Havendo déficit de vagas, deverdo ser
determinados: (i) a saida antecipada de sentenciado no regime com falta
de vagas; (ii) a liberdade eletronicamente monitorada ao sentenciado
gue sai antecipadamente ou é posto em prisdo domiciliar por falta de
vagas; (iii) o cumprimento de penas restritivas de direito e/ou estudo ao
sentenciado que progride ao regime aberto. Até que sejam estruturadas
as medidas alternativas propostas, podera ser deferida a prisdo domiciliar ao
sentenciado. 5. Apelo ao legislador. A legislacdo sobre execucdo penal
atende aos direitos fundamentais dos sentenciados. No entanto, o plano
legislativo esta tdo distante da realidade que sua concretizacdo €
absolutamente inviavel. Apelo ao legislador para que avalie a possibilidade
de reformular a execucao penal e a legislacao correlata, para: (i) reformular a
legislacdo de execucgdo penal, adequando-a a realidade, sem abrir m&o de
parametros rigidos de respeito aos direitos fundamentais; (ii) compatibilizar
0s estabelecimentos penais a atual realidade; (iii) impedir o
contingenciamento do FUNPEN; (iv) facilitar a constru¢cdo de unidades
funcionalmente adequadas — pequenas, capilarizadas; (v) permitir o
aproveitamento da mao-de-obra dos presos nas obras de civis em
estabelecimentos penais; (vi) limitar o nidmero maximo de presos por
habitante, em cada unidade da federacdo, e revisar a escala penal,
especialmente para o trafico de pequenas quantidades de droga, para
permitir o planejamento da gestdo da massa carceraria e a destinagdo dos
recursos necessarios e suficientes para tanto, sob pena de responsabilidade
dos administradores publicos; (vii) fomentar o trabalho e estudo do preso,
mediante envolvimento de entidades que recebem recursos publicos,
notadamente 0s servicos sociais autdbnomos; (viii) destinar as verbas
decorrentes da prestacdo pecuniaria para criacdo de postos de trabalho e
estudo no sistema prisional. 6. Decisao de carater aditivo. Determinacdo que
0 Conselho Nacional de Justica apresente: (i) projeto de estruturacdo do
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Cadastro Nacional de Presos, com etapas e prazos de implementacéo,
devendo o banco de dados conter informac@es suficientes para identificar os
mais préximos da progressdo ou extincdo da pena; (i) relatério sobre a
implantacdo das centrais de monitoracdo e penas alternativas,
acompanhado, se for o caso, de projeto de medidas ulteriores para
desenvolvimento dessas estruturas; (iii) projeto para reduzir ou eliminar o
tempo de andlise de progressdes de regime ou outros beneficios que possam
levar a liberdade; (iv) relatério devera avaliar (a) a adocdo de
estabelecimentos penais alternativos; (b) o fomento a oferta de trabalho e o
estudo para os sentenciados; (c) a facilitacdo da tarefa das unidades da
Federacdo na obtencdo e acompanhamento dos financiamentos com
recursos do FUNPEN; (d) a adocao de melhorias da administragdo judiciaria
ligada a execucdo penal. 7. Estabelecimento de interpretagdo conforme a
Constituicdo para (a) excluir qualquer interpretacdo que permita o
contingenciamento do Fundo Penitenciario Nacional (FUNPEN), criado pela
Lei Complementar 79/94; b) estabelecer que a utilizacdo de recursos do
Fundo Penitenciario Nacional (FUNPEN) para financiar centrais de
monitoragao eletrdnica e penas alternativas é compativel com a interpretagéo
do art. 3°da Lei Complementar 79/94. 8. Caso concreto: o Tribunal de Justica
reconheceu, em sede de apelacdo em acgdo penal, a inexisténcia de
estabelecimento adequado ao cumprimento de pena privativa de liberdade
no regime semiaberto e, como consequéncia, determinou o cumprimento da
pena em prisdo domiciliar, até que disponibilizada vaga. Recurso
extraordinario provido em parte, apenas para determinar que, havendo
viabilidade, ao invés da prisdo domiciliar, sejam observados (i) a saida
antecipada de sentenciado no regime com falta de vagas; (ii) a liberdade
eletronicamente monitorada do recorrido, enquanto em regime semiaberto;
(iif) o cumprimento de penas restritivas de direito e/ou estudo ao sentenciado
apos progressao ao regime aberto. (RE 641320, Relator(a): Min. GILMAR
MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 11/05/2016, ACORDAO ELETRONICO
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-159 DIVULG 29-07-2016 PUBLIC
01-08-2016). (BRASIL, 2016) [grifo hossO].

Dessa forma, considerando a posicao tomada pelo STF quanto a falta de
estrutura dos estabelecimentos penais, no sentido de serem providenciados meios
para ndo submeter o sentenciado a regime mais gravoso do que aquele ao qual foi
condenado, a proposta do trabalho de conclusdo de curso € analisar uma das
determinacdes da Suprema Corte, qual seja, a liberdade eletronicamente monitorada
ao sentenciado que € posto em prisdo domiciliar.

Nesse sentido, oportuno ressaltar que, embora esse seja o Ultimo parametro a
ser adotado pelo juizo da execucao criminal, de acordo com as razfes apresentadas
do julgado mencionado, acredita-se na viabilidade de concesséao da prisao domiciliar,
nao s6 como medida emergencial, como defende Wagner Amorim Madoz (MADOZ,
2016), mas também, por crer na possibilidade de essa medida, aliada a proposta de
custeio da tornozeleira eletronica pelo proprio preso — topico a ser abordado
posteriormente — auxiliarem na efetivacao da funcao ressocializadora da pena.

Isso pois, conforme abordagem feita anteriormente, e considerando o voto

proferido pelo Ministro Gilmar Mendes no RE 641320/RS, “[...] o sistema progressivo
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de penas nao esta funcionando como deveria.” (BRASIL, 2016, p. 12). Outrossim, de
acordo com informac6es do Ministério da Justica e do Conselho Nacional de Justica,
0 numero de vagas € muito inferior a demanda, e ainda é distribuido de forma desigual
no territério brasileiro (BRASIL, 2016).

Outrossim, acrescentou o relator do RE, quando do julgamento em 2016, que
“[...] o regime aberto é simplesmente desprezado por varias unidades da federag&o.”
(BRASIL, 2016, p. 14), referindo que, pelo menos em dezessete unidades da
federacao, dentre elas o Estado do Rio Grande do Sul, ndo adotavam o regime aberto
(BRASIL, 20186).

Além da questéao referente a ndo adocao do regime aberto por grande parte do
pais, o Ministro Gilmar Mendes ainda enfatizou o problema da inexisténcia de
estabelecimentos adequados ao cumprimento da pena, conforme previsdo legal.
Afirmou que, embora a previséao do art. 33, 81°, alineas “b” e “c”, do CP, o qual prevé
o cumprimento da pena em regime semiaberto em colénia agricola, industrial ou
estabelecimento similar, e o cumprimento em regime aberto nas casas de albergado
ou estabelecimento adequado, “[...] na pratica, esses modelos de estabelecimento
foram abandonados.” (BRASIL, 2016).

Nesta mesma linha, Renato Marcéao ressalta que “[...] € incontroverso que o
sistema penitenciario ndo traduz, em parte, as exigéncias normativas?® (MARCAO,
2018, p. 178), o que demonstra, portanto, a decadéncia do sistema prisional. Afirma o

mencionado autor, quanto a inexisténcia de vagas e estabelecimentos penais

adequados ao cumprimento da pena, que:

E no cumprimento da pena no regime aberto que o descaso do Poder
Executivo para com a seguranca publica e sentido amplo revela-se na sua
mais absoluta odiosa grandeza.

Sem medo de errar, € possivel afirmar que na grande maioria das comarcas
inexistem estabelecimentos penais adequados ao cumprimento de pena ho
regime aberto.

A situacdo aqui é ainda mais preocupante do que aquela evidenciada com a
auséncia de vagas para o cumprimento de pena em regime fechado ou
semiaberto. Nestas duas Ultimas hipoteses, embora a deficiéncia seja gritante
e vergonhosa, ainda é possivel contar com um nudmero razoavel de
estabelecimentos penais, o que ndo ocorre, efetivamente, em relacdo ao
regime aberto.

O que impera ndo é a auséncia de vagas. Por aqui prevalece a auséncia de
estabelecimentos mesmo.

Em outras palavras, ndo é que os estabelecimentos existentes nao
disponibilizem vagas suficientes, como no caso dos regimes fechado e
semiaberto. Faltam os estabelecimentos propriamente ditos.

23 STJ, RHC 2.028/7-MS, 62 T., rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, RT, 692/330.
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Assim, na maioria das vezes, o cumprimento da pena em estabelecimento
destinado ao regime aberto € algo que se verifica apenas no plano no ideal.
(MARCADO, 2028, p. 178-179).

Evidente, pois, o problema da falta de vagas nos regimes fechado e semi-
aberto, que ocasiona, por consequéncia, a superlotacdo dos presidios e a violacao de
direitos dos presos, que em inUmeras vezes tém suas garantias restringidas, ante a
inexisténcia de estrutura dos carceres brasileiros e o descumprimento das disposicoes
normativas.

Além do mais, enfrenta-se ainda a problematica da auséncia de
estabelecimentos penais adequados ao cumprimento da pena no regime aberto, 0 que
€, como afirmado pelo doutrinador acima mencionado, um problema ainda maior,
porquanto, em que pese a previsdo legal, o cumprimento da pena em regime aberto
praticamente inexiste (MARCAQ, 2018).

Neste mesmo seguimento, o Ministro Relator Gilmar Mendes afirma, nas

razdes apresentadas no voto proferido no julgamento do RE 641320/RS, que:

No marco normativo atual, o relevante é que vérias unidades da Federacao
simplesmente abandonaram o regime aberto. Nos estados que contam com
estabelecimento para atender sentenciados em tais regimes, 0 numero de
vagas € irrisério. E os estabelecimentos que oferecem vagas ndo sao
diferentes das penitenciarias e cadeias publicas comuns, ndo podendo ser
enquadrados como coldnia de trabalho ou casa de albergado.

O programa estabelecido pela legislac@o para execucéo das penas em tais
regimes esta longe de uma implementacao satisfatoria. (BRASIL, 2016, p.
16).

Sendo assim, considerando a violacdo e descumprimento dos proprios
dispositivos legais, inegavel o questionamento da eficacia do atual método utilizado
pelo Direito Penal. Um sistema que sequer dispde de estabelecimentos penais para o
devido cumprimento da pena e que ainda nédo dispbe da quantidade de vagas
suficientes para atender ao numero crescente de presos no estado brasileiro, esta
longe de conseguir efetivar as funcbes da pena, para o fim de alcancar a
ressocializacdo dos presos.

Nesta seara, Marcdo ainda destaca que:

Em sendo assim, € inegavel que o sistema progressivo encontra-se
mortalmente ferido por mais um golpe. Com ele padecem agonizantes todas
as reflexfes penitenciaristas e os ideais de ressocializacdo do condenado.
Secam pela anemia imposta como decorréncia a realidade pratica alguns dos
fins filosoficos secularmente estudados e atribuidos a pena, legitimadores de
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sua imposicéo pelo Estado aos cidaddos, e aqui destacadamente as teorias
da prevencdo especial e prevencdo geral, em seus diversos angulos e
enfoques.

A realidade pratica revela o Poder Executivo definhando mortalmente a
finalidade ressocializadora da pena de prisdo, por muitos defendida como
base estrutural e justificadora da sancéo publica estatal. (MARCAOQ, 2018, p.
179).

Dessa forma, evidente a necessidade de adocdo de meios alternativos a
segregacao, mesmo que em carater emergencial, a fim de ndo submeter o apenado
a pena mais gravosa que aguela a qual foi condenado, por representar violacdo aos
principios da legalidade e da individualizacdo da pena sendo, portanto, o
monitoramento eletrénico uma alternativa para a inexisténcia de estabelecimentos
penais adequados para o cumprimento da pena.

De acordo com Vladimir Passos de Freitas, “[...] na busca da efetividade das
exigéncias determinadas nas decisées judiciais, surgiu a tornozeleira eletronica. E ela
a grande inovacao, a que mais se aproxima do ideal de evitar-se o encarceramento
nas infragcdes menos graves e o cumprimento de sangdes.” (FREITAS, 2018).

Por esse motivo, evidencia-se, na prética, principalmente apos a edicdo da
Sumula Vinculante n° 56, a concesséo da prisdo domiciliar aos apenados cumprindo
pena nos regimes aberto e semiaberto, quando ausentes estabelecimentos penais
adequados ao cumprimento da pena, haja vista a impossibilidade de manutencéo do
preso em regime mais gravoso, sob pena de afronta aos seus direitos fundamentais,
conforme ja ressaltado.

Em uma analise das jurisprudéncias do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, é possivel verificar a concessao da prisdo domiciliar aos sentenciados em regime
semiaberto e aberto, sob a condi¢do de utilizacdo do monitoramento. Veja-se alguns
exemplos de jurisprudéncia, originarios de decisfes da Comarca de Santa Rosa/RS:

AGRAVO EM EXECUCAO. REGIME ABERTO. PRISAO DOMICILIAR.
AUSENCIA DE VAGAS. HIPOTESE NAO PREVISTA NO ARTIGO 117 DA
LEP. POSSIBILIDADE. A auséncia de estabelecimento prisional compativel
com o regime no qual a apenada deve executar sua pena, apés progressao
ao regime aberto, impondo-se cumprimento de apenamento em situacdo
mais rigorosa do que aquela prevista na condenacao ou imposta pelo sistema
progressivo/regressivo de execucdo penal, autoriza a concessdo de prisdo
domiciliar fora das hipéteses do artigo 117 da LEP. Situacéo excepcional que
possibilita o cumprimento da pena em prisdo domiciliar até que o Estado
providencie vaga ou estabelecimento prisional compativel. Considerado o
oficio da administracao prisional, deve ser concedida a prisdo domiciliar, pois
inexistente estabelecimento prisional para a execucdo da pena de
reeducandos do regime aberto. Ademais, na preservacéo de direito subjetivo,
o Poder Judiciario desnuda o descalabro penitenciario, para debate na esfera
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publica e efetiva pressdo politica no sentido de superacdo das lacunas
administrativas. Neste sentido, o STF reconheceu, em liminar na ADPF n°
347, um "estado de coisas inconstitucional" no sistema penitenciario
brasileiro, por violacdo aos direitos humanos. Ainda, a Simula Vinculante n°
56 dispde que a falta de estabelecimento penal adequado ndo autoriza a
manutencdo do condenado em regime prisional mais gravoso devendo ser
observados os parametros fixados no RE n° 641.320. Concessao da prisao
domiciliar mediante monitoramento eletrdnico. AGRAVO PARCIALMENTE
PROVIDO. POR MAIORIA. (Agravo N° 70075325423, Primeira Camara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sylvio Baptista Neto, Redator:
Jayme Weingartner Neto, Julgado em 18/10/2017). (RIO GRANDE DO SUL,
2017).

AGRAVO EM EXECUCAO. AUSENCIA DE ESTABELECIMENTO
PRISIONAL ADEQUADO AO REGIME ABERTO. PRISAO DOMICILIAR.
MONITORAMENTO ELETRONICO. POSSIBILIDADE. MATERIA
SUMULADA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 1. Os Tribunais
Superiores ja firmaram entendimento no sentido da possibilidade de
concessao da prisdo domiciliar para casos nao previstos no artigo 117 da
LEP, entendendo que o rol do citado dispositivo ndo é taxativo. Assim, tendo
em vista as garantias constitucionais, mostra-se impositivo o reconhecimento
de que o recolhimento da apenada a regime mais gravoso do que o fixado
em sentenca ou concedido através da progressdo de regime configura
flagrante ilegalidade, ferindo diretamente a dignidade humana. Outrossim,
importa destacar o recente julgamento do RE n° 641.320/RS, o qual deu
origem a Simula Vinculante n° 56, que ratifica a necessidade de concessao
da prisdo domiciliar mediante monitoramente eletrénico quando ausente vaga
em estabelecimento penal compativel com o regime fixado. Portanto, vai
concedida a prisdo domiciliar. RECURSO PROVIDO. (Agravo N°
70074771965, Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Ingo Wolfgang Sarlet, Julgado em 27/09/2017). (RIO GRANDE DO SUL,
2017).

AGRAVO EM EXECUQAO PENAL. PRESO EM REGIME SEMIABERTO.
DEFERIMENTO DA PRISAO DOMICILIAR CUMULADA COM A INCLUSAO
NO SISTEMA DE MONITORAMENTO ELETRONICO. Compreendo que a
falta de vagas nas casas prisionais para cumprimento da pena em regime
semiaberto ndo deve ensejar a concessao de prisdo domiciliar, uma vez que
0 interesse social deve prevalecer sobre o individual. No entanto, frente aos
termos da recente Sumula Vinculante n° 56, compreendo ser o caso de dar
provimento ao recurso defensivo, a fim de reformar a decisdo de origem e
conceder prisdo domiciliar a reeducanda do regime semiaberto, desde que
cumulada com o monitoramento eletrnico, até que exista vaga em condi¢cdes
semelhantes ao apenamento determinado. Vencido o Des. Luiz Mello
Guimaraes que indeferia a prisdo domiciliar. POR MAIORIA, DERAM
PROVIMENTO AO AGRAVO EM EXECU(;AO. (Agravo N° 70073391955,
Segunda Cémara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rosaura
Marques Borba, Julgado em 25/05/2017). (RIO GRANDE DO SUL, 2017).

AGRAVO EM EXECUCAO. PRISAO DOMICILIAR. REGIME SEMIABERTO.
ESTABELECIMENTO PRISIONAL INADEQUADO. INEXISTENCIA DE
PREVISAO LEGAL. POSSIBILIDADE. Em sede de Recurso Extraordinario
(RE 641.320), o Supremo Tribunal Federal ja decidiu que, na inexisténcia de
casas prisionais compativeis com o regime de execucédo da pena, é cabivel o
cumprimento em regime menos gravoso. Nesses casos, a Corte Suprema
determinou que 0s juizes da execucao, na falta de alternativas, concedam
aos apenados o beneficio da prisdo domiciliar, mediante monitoramento
eletrbnico. Nesse sentido é o teor da Sumula Vinculante n° 56 do STF.
Outrossim, diante da necessidade de amenizar as agruras de um sistema que
incansavelmente vem violando os direitos fundamentais dos presos,
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demonstra-se viavel a concessao de prisdo domiciliar ao apenado, embora
fora das hipoteses previstas no art. 117 da LEP. Agravo provido. (Agravo N°
70072191430, Primeira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Manuel José Martinez Lucas, Julgado em 29/03/2017). (RIO GRANDE DO
SUL, 2017).

Desse modo, é possivel verificar que, parte da jurisprudéncia defende a
concessao de prisdo domiciliar mediante monitoramento eletrénico para 0s presos que
deveriam cumprir a pena em regime semiaberto e aberto. Isso porque enfrentam o
problema da auséncia de vagas nos carceres brasileiros no regime semiaberto e a
auséncia de estabelecimentos adequados para cumprimento da pena em regime
aberto.

Conforme ja destacado, a debilidade do sistema penal impossibilita o
cumprimento adequando da pena e, por consequéncia, ndo permite que a pena atinja
as suas finalidades. Ademais, considerando a precariedade do sistema prisional e 0
carater emergencial que este demanda, verifica-se que a proposta aqui firmada
mostra-se viavel no atual contexto social, de modo que j& vem, inclusive, sendo

implementada no Estado brasileiro.

2.3 FUNCIONAMENTO E DISPOSICOES ACERCA DA TORNOZELEIRA
ELETRONICA

A vista de todo o exposto, considerando a tendéncia jurisprudencial pela
concesséo da prisdo domiciliar mediante o monitoramento eletronico, cabe descrever,
brevemente, sobre o que consiste este sistema e como ele pode ser utilizado,
demonstrando os motivos para a sua adocdo como forma de ressocializacdo dos
apenados.

Ademais, tendo em vista as hipéteses de concessao da prisdo domiciliar e a
possibilidade de o Juizo da Execucdo definir o monitoramento eletrénico para a
execucdo da pena em regime domiciliar, de acordo com a previsdo do art. 146-B,
inciso 1V, da LEP, importante dissertar acerca do funcionamento dessa tecnologia.

Considerando as abordagens ja feitas, destaca-se, inicialmente, a possibilidade
de utilizagcdo do monitoramento eletrdnico aos presos que se encontrarem em prisao
domiciliar (rol do art. 117 da LEP, via de regra), por forca do mencionado art. 146-B,
inciso 1V, da LEP, dispositivo inserido pela Lei n® 12.258, de 2010.

Em relacdo a citada lei, assinala Renato Marc&o que,
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Embora timidamente, a Lei n. 12.258, de 15 de junho de 2010, instituiu o
monitoramento eletrénico no &mbito da execuc¢do penal (por ela denominado
monitoramento), alterando dispositivos da lei de Execucédo Penal (arts. 122 e
124) e incluindo outros (arts. 146-B a 146-D), constituindo, ainda assim, e de
alguma maneira, consideravel avanco, porquanto indispensavel o
enfrentamento da questdo no ambito execucional. (MARCAO, 2018, p. 244)
[grifo do autor].

O autor ainda menciona que o projeto original da Lei n® 12.258/2010 “[...] tinha
contornos mais amplos e buscava permitir o monitoramento eletrénico também em
relacdo aos executados submetidos a regime aberto; penas restritivas de direito;
livramento condicional e suspens&o condicional da pena[...] (MARCAO, 2018, p. 245).
Todavia, em decorréncia dos vetos sofridos, o0 monitoramento eletrénico passou a ser
permitido apenas aos apenados beneficiados com saidas temporarias ou aqueles que
se encontravam em prisdo domiciliar (MARCAO, 2018).

Conforme assinalado pelo doutrinador mencionado, as raz6es dos vetos da
proposta de Lei n° 12.258/2018, excluindo a possibilidade do monitoramento para o
regime aberto, para as penas restritivas de direito, para o livramento condicional e
para a suspensao condicional da pena, foram expostas na Mensagem n° 310, de 15

de junho de 2010, nos seguintes termos:

A adocdo do monitoramento eletrbnico no regime aberto, nas penas
restritivas de direito, no livramento condicional e na suspensédo condicional
da pena contraria a sistematica de cumprimento de pena prevista no
ordenamento juridico brasileiro e, com isso, a necessaria individualizagéo,
proporcionalidade e suficiéncia da execugcdo penal. Ademais, o projeto
aumenta 0s custos com a execucdo penal sem auxiliar no reajuste da
populacdo dos presidios, uma vez que nao retira do carcere quem la nao
deveria estar e ndo impede o ingresso de gquem nao deva ser preso.
(MARCAO, 2018, p. 245).

Oportuno mencionar, nesse sentido, de acordo com citacao feita por Wagner

Amorim Madoz que,

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

[.-]

Além da ampliacé@o dos instrumentos juridicos de controle da criminalidade, a
resposta penal sofre mudancas também na sua area de atuacdo. Bens
juridicos emergentes, riscos penalmente relevantes e 0 suposto crescimento
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da criminalidade s&o citados para justificar, nos Estados Nacionais,
processos legislativos que criam novos tipos penais (muitos deles de perigo
abstrato) e endurecem o tratamento dado aos ja existentes. Aliado a isso
esta, ainda, o abandono do discurso ressocializador da pena que abre espaco
para a reducdo de garantias e beneficios da execucdo penal, tornando-a,
muitas vezes, um mero expediente administrativo e alargando também as
possibilidades dos regimes de exce¢do, como, no caso brasileiro, 0 Regime
disciplinar diferenciado (RDD). (VIEIRA, 2006, p. 31-32 apud MADOZ, 2016,
p. 90).

Referente a ndo aprovacao do projeto original da mencionada lei que instituiu
0 monitoramento eletrénico, 0 mencionado autor defende que “[...] o real objetivo foi
atingir os presos do regime aberto que, por auséncia de casas do albergado, séo
mantidos em regime de prisdo domiciliar, em face da orientagdo predominante dos
tribunais, em particular do STF [...]” (MADOZ, 2016, p. 91).

Justifica que “[...] a inércia do Estado em dotar o sistema penitenciario dos
estabelecimentos penais previstos na LEP, no caso, ndo pode ser atribuida ao
apenado, o qual ndo tem culpa alguma pela omisséo estatal.” (MADOZ, 2016, p. 91).
Significa dizer que as mazelas vivenciadas pela decadéncia do sistema prisional ndo
podem ser imputadas aos apenados, que devem ter assegurado o seu direito a
ressocializacgao.

Oportuno mencionar ainda, a possibilidade de deferimento do monitoramento
eletrbnico durante a execucdo da pena. Ressalta-se, neste contexto que, entre a
prisdo e a sujeicdo do encarcerado ao monitoramento eletrbnico, evidencia-se,
conforme assinalado por Wagner A. Madoz, que “[...] o0 monitoramento eletrénico é
mais vantajoso para o preso, 0 que € corroborado pelo numero crescente de
‘adesdes’.” (MADOZ, 2016, p. 85).

O doutrinador justifica a concessao do referido instituto como alternativa a
prisdo, considerando a ideia de emergéncia vivenciada na contemporaneidade
(MADOZ, 2016), face a insuficiéncia de vagas e inexisténcia de estabelecimentos
penais. Assevera, também, ser necessario passar “[...] por um periodo de adaptagéo,
inclusive com aperfeicoamentos para que torne sua utilizacdo mais eficiente —
diminuindo as violagdes e aprimorando-se 0s mecanismos de monitoramento.”
(MADOZ, 2016, p. 85).

Nesse sentido, imaginando-se eventuais criticas relacionadas as possiveis
fraudes com o equipamento, valido citar a analogia feita por Vladimir Passos Freitas,

ao mencionar sobre “[...] um empresario que ficava apenas 30 minutos no local de
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trabalho, conforme reportagem recente de programa de TV. Como dizem os italianos,
‘fatta la lege, trovato I'inganno’.” (FREITAS, 2018).

Destacou o autor que, embora existente o risco de fraude, “[...] a tecnologia é
avancada, e as fraudes serdo cada vez menores.” (FREITAS, 2018). A fraude pode
estar presente em qualquer situagdo, mas afirmou que “[...] aos poucos, o
cumprimento das penas alternativas deixa de ser uma fraude consentida para se
tornar uma realidade. As tornozeleiras eletronicas estdo dando valiosa contribuicdo
nesse sentido.” (FREITAS, 2018).

Sendo assim, analisar-se-4, sob esse contexto, a aplicacdo da Lei n°
12.258/2010, que:

[...] trata da possibilidade de utilizacéo de equipamento de vigilancia indireta
do condenado, ou seja, 0 monitoramento de detentos via tornozeleira
eletrbnica, em confronto com as garantias fundamentais, particularmente o
principio da dignidade humana — art. 3° inciso lll; art. 5°, inciso lll, ao prevé
que ‘ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante”, e inciso XLIX, que assegura aos presos 0 ‘respeito a
integridade fisica e moral”. (MADOZ, 2016, p. 87).

Para isso, necessario discorrer sobre a Resolugdo n°® 5/2017, editada pelo
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP), “[...] que dispde
sobre a politica de implantacdo de monitoracao eletrénica e tem por objeto disciplinar
a utilizacdo do equipamento de monitoracdo eletrénica no ambito de medidas
protetivas de urgéncia, procedimentos investigatorios, processo penal e de
conhecimento e de execucéo penal.” (MARCAO, 2018, p. 245).

De inicio, salienta-se que a competéncia para definicdo da fiscalizacéo por meio
do monitoramento é exclusiva do juiz da execuc¢éo penal, conforme assinala Norberto
Avena, ndo podendo, portanto, ser estabelecido por autoridades administrativas
(AVENA, 2016), conclusédo essa que pode ser obtida pela leitura do art. 146-B da LEP.

Quanto as hipéteses de cabimento da medida, conforme ja mencionado, podem
ser concedidas “[...] 1%) em relagdo aqueles beneficiados com saidas temporarias no
regime semiaberto (arts. 122 a 125 c/c o art. 146-B, II, todos da LEP); 22) aos que se
encontrarem em prisdo domiciliar (art. 117 c/c o art. 146-B, IC, ambos da LEP).”
(MARCAO, 2018, p. 246).

Determinado o monitoramento eletronico, o condenado deve ser instruido
acerca dos cuidados que precisa ter com o aparelho, bem como dos deveres a

cumprir, consoante art. 146-C da LEP, in verbis:
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Art. 146-C. O condenado sera instruido acerca dos cuidados que devera
adotar com o equipamento eletrénico e dos seguintes deveres:

| - receber visitas do servidor responsavel pela monitoracdo eletronica,
responder aos seus contatos e cumprir suas orientacoes;

Il - abster-se de remover, de violar, de modificar, de danificar de qualquer
forma o dispositivo de monitoracéo eletrbnica ou de permitir que outrem o
faca;

Il - (VETADO;

Paragrafo Unico. A violagdo comprovada dos deveres previstos neste artigo
podera acarretar, a critério do juiz da execucéo, ouvidos o Ministério Publico
e a defesa:

| - aregressdo do regime;

Il - a revogacao da autorizacéo de saida temporéria;

Il - (VETADO);

IV - (VETADO;

V - (VETADO);

VI - a revogacgéo da prisdo domiciliar;

VIl - adverténcia, por escrito, para todos 0s casos em que 0 juiz da execugao
decida néo aplicar alguma das medidas previstas nos incisos de | a VI deste
paragrafo. (BRASIL, 1984).

Referente ao disposto no inciso | do dispositivo acima mencionado, oportuno
referir que “[...] a medida de monitoramento devera ser acompanhada de visitas e
orientacdes periddicas que serdo realizadas e passadas por profissionais ligados
ao Juizo da Vara das Execucdes Criminais, sempre visando a efetividade da
medida.” (MARCAO, 2018, p. 246) [grifo do autor].

Nesse sentido, sinala-se que, mesmo estando com o monitoramento eletrénico,
qualqguer violagcdo aos deveres estabelecidos na lei de execugcdo acarretara a
revogacao deste. Ademais, Roig ressalta que, “[...] a monitoragcao eletrénica podera
ser revogada, segundo a LEP, quando se tornar desnecessaria ou inadequada, ou
ainda, quando o condenado cometer a falta grave (art. 146-D).” (ROIG, 2017, p. 469).

Importante ressaltar, nesse aspecto, que “[...] atendendo ao equilibrio que deve
haver entre direitos e deveres do condenado, a violacdo dos deveres relacionados a
eficiéncia do monitoramento eletrbnico acarreta mudanca de rumo no processamento
da execucdo.” (MARCAO, 2018, p. 248).

De acordo com o paragrafo unico do art. 146-C da LEP, quando comprovada a
violagdo dos deveres por parte dos presos monitorados, as consequéncias poderao
ser a regressao do regime, a revogacao da autorizacdo de saida temporaria, a
revogacao da prisdo domiciliar e adverténcia, por escrito, a ser aplicada, a critério do
juiz da execugéo (BRASIL, 1984).

Quanto a violagcdo comprovada dos deveres, Renato Marcao destaca que esta

€ entendida como aquela “[...] noticiada nos autos e submetida ao contraditério; a
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ampla defesa; apurada mediante o irrenunciavel devido processo legal, com
imparcialidade, pelo juiz natural, devendo a decisdo que a respeito dela tratar ser
convenientemente fundamentada e lastreada em critérios de legalidade, razoabilidade
e proporcionalidade.” (MARCAO, 2018, p. 248) [grifo do autor].

O autor ainda assevera, dentro deste panorama, a necessidade da observancia
das garantias constitucionais do referido procedimento, em especial a oitiva do
Ministério Publico e da defesa, “[...] sob pena de nulidade da decisao que se proferir
com ofensa a regra de contornos democraticos.” (MARCAO, 2018, p. 248).

A violag&o dos deveres mencionados no dispositivo acima mencionado podem
acarretar, de acordo com Marcéo,

[...] a imposi¢édo de adverténcia escrita (cabivel tanto em relagdo ao que se
encontrar em albergue domiciliar quanto aquele faltoso que se encontrar no
gozo de saida temporaria); a revogacgao da prisdo domiciliar (somente cabivel
em relagdo aquele que se encontre em prisédo domiciliar, como € 6bvio); e a
regressdo de regime prisional (destinada aquele que se encontrar no regime
semiaberto, em gozo de saida temporaria). (MARCAO, 2018, p. 251).

Destaca-se que a adverténcia escrita “[...] € a sancao mais branda dentre as
previstas e serve como valioso instrumento de politica criminal, na medida em que
permite a manutencdo do monitoramento, do regime semiaberto e da modalidade
domiciliar, evitando a imposicdo de medidas mais severas.” (MARCAO, 2018, p. 250)
[grifo do autor].

A regressao de regime, por outro lado, “[...] s6 devera ser aplicada diante de
transgressdo realmente grave, atendendo aos principios da razoabilidade e
proporcionalidade.” (MARCAO, 2018, p. 249), ao passo que a revogacdo da
autorizacdo de saida temporaria € aplicada “[...] para situacbes mais brandas de
quebra de compromisso.” (MARCAO, 2018, p. 250).

Por sua vez, a revogagao da prisdo domiciliar é “[...] a consequéncia mais
severa para aquele que, estando em gozo de albergue domiciliar, praticar violagcéo de
dever relacionado com o monitoramento eletrdnico a que se encontrar submetido.”
(MARCAO, 2018, p. 248).

Quanto a revogagao da prisdo domiciliar, Marcdo leciona que “...] o
descumprimento das condi¢cbes de permanéncia sob monitoramento, segundo a
previsdo legal, acarreta a revogagéo da prisdo domiciliar.” (MARCAO, 2018, p. 250)

[grifo do autor]. Ademais, destaca que as consequéncias disso serdo a cessacéo do
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monitoramento “[...] e o condenado devera voltar a cumprir sua pena no regime
aberto.” (MARCAO, 2018, p. 250).

Sinala-se, ainda, que “[...] cabera a revogagdo do monitoramento por violagao
de deveres desde que ndo se apligue como consequéncia do descumprimento a
adverténcia escrita de que trata o art. 146-C, paragrafo Gnico, VII, da LEP. E que,
nesse caso, a pouca gravidade da conduta faz suficiente a simples adverténcia
escrita.” (MARCAO, 2018, p. 252).

Por fim, oportuno mencionar, ainda, que “[...] o monitoramento eletrénico
podera ser revogado se o acusado ou condenado cometer falta grave durante o
periodo de monitoramento.” (MARCAQ, 2018, p. 252) [grifo do autor]. Outrossim, que
“[...] a apuracédo da falta considerada grave deve ocorrer com estrita observancia aos
principios e garantias constitucionais, dentre 0os quais merecem destaque a ampla
defesa, o contraditério e o devido processo legal.” (MARCAO, 2018, p. 252).

Dissertado sobre as garantias e os deveres do apenado submetido ao
cumprimento da pena mediante o uso do monitoramento eletrénico, importante referir
que, apds a introducdo do sistema de monitoramento eletrbnico no direito penal
brasileiro, por meio da Lei n°® 12.258, de 2010, que previu a possibilidade de utilizacao
de equipamento de vigilancia indireta pelo condenado nos casos em que especifica,
“foi editado o Decreto n° 7.627/2011, regulamentando-a.” (ROIG, 2017, p. 470).

De acordo com o mencionado decreto, considera-se monitoracdo eletrénica
“[...] a vigilancia telematica posicional a distancia de pessoas presas sob medida
cautelar ou condenadas por sentenca transitada em julgado, executada por meios
técnicos que permitam indicar a sua localizagdo.” (BRASIL, 2011).

Todavia, em que pese o equipamento ser utilizado para respeitar a integridade
fisica, moral e social da pessoa monitorada, conforme o art. 5° do mencionando
decreto, ressalta Rodrigo Duque Estrada Roig que “[...] a monitoragao eletrénica hoje
vigente [...] em nada contribui para a reducdo dos indices de superlotacdo carceraria
ou para a ampliagao de direitos hoje tolhidos.” (ROIG, 2017, p. 470).

Entretanto, ao contrario da alegada ineficiéncia do monitoramento eletrénico,

oportuno salientar que:

O uso crescente do monitoramento eletrénico de presos justifica-se pelas
vantagens que proporciona em relagdo ao encarceramento, uma vez que 0
individuo pode retornar ao seio familiar e comunitario e, também, como
medida menos onerosa frente ao elevado custo de manutencéo das prisées
tradicionais. Além disso, a perspectiva gerencialista, a logica do livre
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mercado, a chamada revolucao da informagédo, bem como a falta de analise
critica sobre o mito da tecnologia como elemento de superacdo dos
problemas sociais. (REIS, 2004, p. 02, apud MADOZ, 2016, p. 94).

Outrossim, Vladimir Passos Freitas ainda menciona que, “[...] a tornozeleira
eletrdnica, realmente, traz vantagens relevantes. A primeira delas é tirar a prisao
provisOria ou penas alternativas daquelas obscuras formas de cumprimento, que
poucos controlavam e geravam desgaste na imagem do Judiciario. Mas elas néo ficam
apenas na fiscalizacdo do cumprimento das exigéncias impostas.” (FREITAS, 2018).

Quanto ao funcionamento do equipamento, o doutrinador Rodrigo Duque

Estrada Roig explicou como esse monitoramento pode ocorrer:

Em geral, entende-se que a monitoracdo eletrénica pode ser empregada com
as finalidades de deten¢éo (manutencéo da pessoa em lugar predeterminado,
em regra em casa), restricdo (vedacdo de acesso do individuo a
determinados lugares, bem como de aproximacgdo de certas pessoas) ou
vigilancia (monitoramento permanente sem limitacdo da liberdade
ambulatorial). Bastante comum é a monitora¢do pelas chamadas zonas de
inclusdo e zonas de excluséo, impedindo o individuo monitorado de nelas sair
ou entrar.

A monitoracdo pode ser realizada através de trés modalidades: sistemas
ativos (em que o aparelho emite periodicamente um sinal para a central de
monitoramento), sistemas passivos (em que as pessoas monitoradas sédo
periodicamente acionadas pela central de monitoramento) ou Sistema de
Posicionamento Global (GPS — Global Positioning System). Os aparelhos
comumente utilizados sdo pulseiras, tornozeleiras, cintos ou dispositivos
conectados a linha telefénica. Microchips implantados no corpo humano séo
dispositivos também estudados para o monitoramento [...] (ROIG, 2017, p.
464-465).

De acordo com Wagner A. Madoz, os criadores das tornozeleiras eletrbnicas
dizem que estas possuem [...] sensores de impacto e vibracdo que detectam a
tentativa de violagéo, além de ser resistente a agua e pesar menos de 150g.” (MADOZ,
2016, p. 96). Refere ainda que, sendo controlada por canal GPS, a Tornozeleira

Eletronica permite:

Monitoramento on-line dos trajetos realizados; - Integracdo com o canal de
rastreamento das viaturas policiais; - Elaboragdo de relatorios de
ocorréncias; - Restricdo de areas e perimetros a serem utilizados pelo preso;
- Utilizag&do em prisédo domiciliar, por ter a durabilidade da bateria de até seis
meses e; - Integracdo com a base de dados do Sistema de CFTV.” E
concluem “bom para o apenado, excelente para a sociedade.” (MADOZ,
2016, p. 96).
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Ainda, importante destacar alguns dispositivos da Resolugdo n° 5/2017 do
CNPCP, os quais referem-se ao uso das tornozeleiras eletronicas durante a execugao

penal, nos termos do seu art. 3° 4,

Art. 5° - A aplicagdo da monitoragdo eletrénica condiciona-se ao aceite da
pessoa submetida a medida, devendo este ser registrado por escrito logo
apos proferida a decisdo judicial, bem como quando da implantacdo do
dispositivo, ocasido em que deverdo ser entregues, por escrito e mediante
termo, as instrucdes de funcionamento do equipamento e adverténcias
pertinentes.

Paragrafo Unico. O termo devera conter, de forma clara e direta, as instrucdes
de funcionamento do equipamento individual de monitora¢éo e enderego e
telefone para contato da pessoa monitorada com a Central de Monitoracdo
Eletrdnica.

Art. 6° - O equipamento de monitoragdo eletrébnica deverd ser utilizado de
modo a respeitar a integridade fisica, moral e social da pessoa monitorada.
Art. 7° - A definicAo das areas de inclusdo ou exclusdo deve observar os
principios da normalidade e do menor dano, evitando ao maximo ampliar
vulnerabilidades sociais ou afetar as rela¢cdes sociais, de trabalho, estudo,
acessos aos servicos de salde e outros servigos publicos.

Paragrafo Unico - Para os fins da presente resolugdo &reas de incluséo ou
exclusdo sdo os perimetros no sistema de monitoramento que envolvem o
local sob o qual sera determinada restricdo de locomogao em determinado
horéario de acordo com metragem estabelecida em decisdo judicial.

Art. 8°- As areas, locais e horarios, de acesso, transito ou permanéncia,
permitida ou proibida & pessoa monitorada poderdo ser alteradas, mediante
solicitagdo formal e fundamentada do interessado, direcionada ao 6rgéo
responsével pelo servico de monitoracdo eletrénica.

[...]

Art. 9° — Em caso de descumprimento da medida de monitoragdo, apés
esgotadas as tentativas de sua regularizacdo, a Central de Monitoracéo
Eletrénica informara o fato ao Juiz em relatério circunstanciado, que decidira
pela manutencdo da medida, por sua substituicdo por outra mais adequada
ou, em ultimo caso, pela decretacédo da priséo.

Paragrafo Unico. Para a decisé@o a que se refere o caput, sempre que possivel
ou adequado a pessoa monitorada devera ser ouvida em audiéncia de
justificativa, na presenca da defesa e do Ministério Pablico, sendo garantido
o contraditério e a ampla defesa.

[...]

Art. 11 - As Centrais de Monitoracao Eletrénica séo responséveis pela gestao
do servigo de monitoragdo eletrdnica, o que inclui a administracéo, execucao
e controle das medidas, conforme estabelecido no art. 4°, do Decreto n.
7.627/2011.

Art. 12 - Os servicos de monitoracéo eletrdnica dever&o primar pelo uso de
tecnologia menos lesiva, com equipamentos leves, discretos e anatémicos,
com vistas a minimizar a estigmatizacdo e demais danos fisicos, sociais e
psicoldgicos as pessoas monitoradas.

[...]

Art. 13 — Compete as Centrais de Monitoragdo Eletronica:

[...]

II- Orientar a pessoa monitorada no cumprimento de suas obrigacdes, no uso
do equipamento de monitoracdo e no encaminhamento para servigos de
protecédo social;

24 Art. 3° - A monitoracdo eletrénica € medida excepcional, devendo ser utilizada no processo de
conhecimento para a substituicdo da prisdo cautelar e, na execugdo penal, sempre que necessaria e
adequada. (CNPCP, 2017, p. 02).
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[...]

V- Verificar o cumprimento dos deveres legais e das condi¢Bes especificadas
na decisdo judicial que autorizar a monitoracdo eletrénica, sendo vedada a
imposicdo de encaminhamentos ou outras medidas ndo expressas
judicialmente;

VI- Garantir a prioridade de cumprimento, manutencéo e restauracao da
medida, inclusive em casos de incidentes, adotando-se preferencialmente
procedimentos de ajustamento das medidas, bem como acbes de
conscientizagdo e atendimento por equipe psicossocial;

VII- Encaminhar relatério circunstanciado sobre a pessoa monitorada ao juiz
competente na periodicidade estabelecida ou, a qualquer momento, quando
por este determinado ou quando as circunstancias assim o exigirem, inclusive
em casos de descumprimento da medida, quando esgotados o0s
procedimentos para sua restauracéo;

[...]

Art. 20 — O uso do monitoramento eletrénico no ambito da execucédo penal
deve privilegiar os casos de progressao antecipada, liviamento condicional
antecipado ou prisdo domiciliar deferida em substituicdo a pena privativa de
liberdade, na hipétese de auséncia de vagas no regime semiaberto ou
fechado, bem assim quando se estabeleca na modalidade de regime
semiaberto porquanto na condi¢do de alocacgédo similar nos termos do art. 91,
da Lei 7.210/84.

[...]

Art. 25 - A pessoa monitorada devera receber documento no qual constem,
de forma clara e expressa, seus direitos e 0s deveres a que estara sujeita, o
periodo de vigilancia e os procedimentos a serem observados durante a
monitora¢do, consubstanciado em termo de tratamento e protecdo de dados
pessoais, que devera informar os direitos e os deveres da pessoa monitorada
ou da mulher em situacgédo de violéncia doméstica e familiar.

81° O termo a que se refere o caput deverd conter instrugdes precisas,
objetivas e claras acerca de todas as fases de tratamento das informacoes,
incluindo as formas de tratamento e protecdo de seus dados pessoais
sensiveis, assegurando o uso destes dados para os fins de cumprimento da
medida e vedando sua utilizacdo para fins discriminatérios e lesivos, devendo
ainda:

I- Apresentar instrucdes precisas, objetivas e claras acerca de todas as fases
e possibilidades de tratamento das informacdes de familiares, amigos,
vizinhos ou conhecidos, garantindo que os dados pessoais nao sejam usados
para fins discriminatérios e lesivos;

II- Ser lido em conjunto pela pessoa monitorada e pelo operador responsavel
pela coleta com vistas a promover entendimento integral das partes e
eventuais esclarecimentos; e

lll- Ser assinado e datado, de forma voluntaria, pela pessoa monitorada e
pelo operador responsavel pela coleta. (CNPCP, 2017, p. 03-09).

A partir desta pequena demonstracdo de como pode ocorrer a monitoracao

eletrbnica, cabe mencionar o custeio desse sistema, haja vista que muitos sdo 0s

casos de indeferimento do pedido de prisdo domiciliar por inexisténcia do

monitoramento eletrénico nas Comarcas.

Veja-se um exemplo de jurisprudéncia referente a processo originario da
Comarca de Santa Rosa/RS:

AGRAVO EM EXECUGCAO PENAL. CRIMES CONTRA O PATRIMONIO.
CONCESSAO DA PRISAO DOMICILIAR A APENADO DO REGIME
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SEMIABERTO. IMPOSSIBILIDADE. MANUTENCAO DA DECISAO. Néo
havendo ilegalidade na permanéncia do apenado no Anexo do Presidio de
Santa Rosa, bem ainda considerando a auséncia de sistema de
monitoramento eletrénico de pessoas nha Comarca (mecanismo de controle
da execucao penal), ndo ha conceder ao apenado prisdo domiciliar. Auséncia
de afronta a Sumula Vinculante n® 56 do Supremo Tribunal Federal, uma vez
gue as diretrizes estabelecidas no julgamento do RE n° 641320/RS
possibilitam ao juiz da execucao "avaliar os estabelecimentos destinados aos
regimes semiaberto e aberto, para a qualificagcdo como adequados a tais
regimes. Sao aceitaveis estabelecimentos que ndo se qualifiquem como
"coldnia agricola, industrial" (regime semiaberto) ou "casa do albergado ou
estabelecimento adequado” (regime aberto). No entanto, ndo devera haver
alojamento conjunto de presos dos regimes semiaberto e aberto com presos
do regime fechado". AGRAVO DESPROVIDO. (Agravo N° 70074114950,
Sétima Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: José Conrado
Kurtz de Souza, Julgado em 17/08/2017). (RIO GRANDE DO SUL, 2017).

Nesse sentido, calha mencionar que, embora as tornozeleiras eletronicas
sejam utilizadas para o cumprimento da pena em regime domiciliar, o Estado continua
sendo o responsavel pela implantacdo, manutencao e fiscalizacdo do monitoramento
eletrénico, de acordo com as disposicfes ja mencionadas.

Ademais, segundo Wagner A. Madoz, a vantagem desses equipamentos deve-
se ao fato que “[...] a implementacdo desse sistema reduz o impacto negativo de um
encarceramento desnecesséario, ndo deixando que detentos com penas leves
permanecam em contato com os considerados perigosos.” (MADOZ, 2016, p. 96).

Outrossim, frisa-se, pois de extrema relevancia, que o0s custos com a
tornozeleira eletrbnica sao significativamente menores que aqueles que o Estado tem
com a prisao tradicional. A titulo de exemplificacdo, cita-se noticia publicada no site

na Casa Civil, quanto ao custo da tornozeleira, no ano de 2013:

O custo ao Estado é de R$ 260,00 por més para cada apenado. No regime
tradicional, o valor €, em média, R$ 900,00. O investimento para 2013 é de
R$ 2,5 milhdes, e a intengdo é que, até o final do ano, mil tornozeleiras sejam
implantadas. O programa € uma parceria entre Susepe, Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul e Secretaria da Seguranca Publica. (RIO GRANDE DO
SUL, 2013).

Percebe-se, a partir disso, que o uso do monitoramento eletrdbnico mostra-se
como uma possibilidade de desabarrotar o sistema prisional brasileiro, desocupando
vagas no estabelecimento penal e, a0 mesmo tempo, como um mecanismo a fim de
diminuir os custos com o sistema carcerario. Com isso, é possivel, inclusive, investir

em estrutura e seguranca nas penitenciarias, por exemplo.



73

Sob este contexto, oportuno discorrer acerca do Projeto de Lei do Senado
Federal, qual seja, PLS 310/2016, do senador Paulo Bauer (PSDB-SC), que foi
aprovado no dia 13 de setembro de 2017, por unanimidade na Comissdo de
Constituicao, Justica e Cidadania (CCJ), e enviado a Camara dos Deputados para
revisao.

O referido projeto sugere a inclusdo de um novo dispositivo na LEP, para que
as despesas com o sistema de monitoracao eletronica sejam ressarcidas ao Estado
pelo condenado.

Nesse sentido, assinala Wagner Amorim Madoz que:

Num calculo eficientista, ndo resta dlvida de que a utilizacdo do
monitoramento eletrénico podera haver uma redugéo dos custos diretos e
indiretos com o encarceramento dos presos, e um efetivo controle sobre
eles, podendo contribuiu para sua harménica integracdo social do
condenado e do internado, conforme prevé o art. 1°da LEP. (MADOZ, 2016,
p. 96-97).

Na justificacdo do referido projeto de lei, 0 Senador Paulo Bauer, autor da

proposta, refere que:

Segundo dados do primeiro diagndstico nacional sobre monitoracéo
eletrbnica, divulgado pelo Departamento Penitenciario Nacional (Depen), a
despesa com cada preso que utiliza o sistema de monitoramento eletrdnico é
de R$ 300,00 (trezentos reais) por més.

Atualmente, ha cerca de 18 mil presos acompanhados por monitoramento
eletrénico. Os recursos investidos nesse programa, por volta de R$ 23
milhdes, podem abrigar até 40 mil pessoas, sendo que ha convénios com 22
unidades da federacdo. Nesses convénios, 0s precos para a aquisicdo de
tornozeleiras eletrdnicas pode variar de R$ 167 a R$ 660 a unidade.

O gasto com a manutencdo do monitoramento eletrdnico representa apenas
12% das despesas de um condenado encarcerado, a sociedade brasileira
ndo pode e ndo deve arcar com esse custo.

Sendo assim, propomos, por meio do presente projeto de lei, que as
despesas com o0 monitoramento eletrdnico sejam arcadas pelo condenado,
podendo tais custos serem descontados do valor que o preso eventualmente
recebe pelo trabalho remunerado que foi autorizado a realizar. (BRASIL,
2010).

Acredita-se que o intento de fazer com que o proprio apenado financie os custos
do monitoramento eletrdnico auxiliara na busca pela sua reinsercdo na sociedade. E
uma proposta que demanda duas acdes: de um lado, o Estado precisa conferir esta
oportunidade ao reeducando e, por outro lado, o apenado precisa comprometer-se em

trabalhar para financiar os custos da sua tornozeleira.
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Apesar de parecer inviavel, a primeira vista, € uma proposta que, com um bom
planejamento, tende a dar certo. Isso porque, conforme ressaltado por Wagner A.
Madoz, tendenciosa a opc¢ao pela sujeicdo ao monitoramento eletrénico, ao invés da
prisdo, considerando, inclusive, o crescente numero de adesdes a essa medida
(MADOZ, 2016).

Ademais, com o apoio da sociedade e possiveis parcerias publico-privadas
entre as casas prisionais e o mercado de trabalho, dar-se-a oportunidade de emprego
ao apenado, e possibilitar-se-a4 que este custeie 0 seu préprio equipamento da
tornozeleira eletronica.

Frisa-se, também, que esta é uma medida viavel, considerando o atual quadro
emergencial vivenciado no Estado brasileiro, em que as vagas e os estabelecimentos
penais sao insuficientes para atender a quantidade de presos. Essa situacao demanda
meios alternativos, eficientes e de baixo custo, tendo em vista a crise e decadéncia
do Estado.

Quanto a eficacia da utilizacdo do monitoramento eletrénico, oportuno
mencionar que varios sao 0s paises que adotaram esse sistema, do que se pode
concluir, portanto, que é valida a sua experimentacdo no direito penal brasileiro.
Conforme assinalado por Luis Regis Prado, Denise Hammerschmidt, Douglas Bonaldi
Maranhdo e Mario Coimbra, a monitoracao eletronica ja é utilizada nos Estados
Unidos da América, Franca, Espanha, Inglaterra, Suécia, Portugal, Australia, Escdcia,
Argentina, entre outros (PRADO; HAMMERSCHMIDT; MARANHAQO; COIMBRA
2013, p. 167).

Dessa forma, é razoavel e admissivel pensar nesta forma alternativa de
cumprimento da pena, fazendo com que reeducandos financiem esse equipamento,
estimulando, inclusive, o trabalho pelo apenado, a fim de, além de desabarrotar o
sistema carcerario, tornar possivel a efetivacdo das finalidades da pena, garantindo,
acima de tudo, dignidade aos apenados e possibilitando a sua reinsercdo na

sociedade.
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CONCLUSAO

O presente trabalho de concluséo de curso versou sobre o uso do
monitoramento eletrénico durante a execugao da pena, tendo discorrido acerca das
suas funcdes e relacionando-as com o atual sistema carcerario, para o fim de
demonstrar a possibilidade de utilizacdo de tornozeleiras eletrdnicas na execucao
penal, como forma de garantir a ressocializacdo dos apenados.

Considerando a decadéncia e precariedade do método de cumprimento de
pena utilizado, em que faltam vagas para o encarceramento — no regime semiaberto,
principalmente —, e inexistem estabelecimentos adequados ao cumprimento da pena
— essencialmente para o regime aberto —, a problematica da pesquisa consistiu em
demonstrar em que medida o uso de tornozeleiras eletrbnicas pode auxiliar na
ressocializacdo dos apenados e, consequente reestruturacdo do sistema carcerario.

Para isso, antes de adentrar-se na questdo da decadéncia do sistema prisional,
tratou-se, inicialmente, sobre a historia e evolu¢do da aplicacdo de penalidades,
discorrendo sobre as nog¢des gerais da pena e evidenciando como esta foi tratada ao
longo dos anos, nos contextos mundial e nacional.

Elucidou-se a importancia das escolas penais e das ideias iluministas para a
construcédo do direito penal moderno, que evoluiu muito em comparagdo com 0sS
sistemas primitivos e arcaicos de aplicacdo da pena, mas que, hodiernamente, tem se
mostrado ineficiente e ultrapassado, porquanto sequer atende as finalidades da pena.

Ainda no primeiro capitulo, por meio de estudo doutrinario e de acordo com a
legislacéo aplicavel, discorreu-se acerca das finalidades da pena, por meio da
abordagem e diferenciacéo das teorias que as explicam, que sé&o a teoria absoluta,
relacionada a retribuicdo do mal cometido; a teoria relativa, ligada a prevencao geral
e prevencao especial, em que associa-se a ideia de ressocializagéo; e, por fim, a teoria
mista, que busca a retribuicdo e prevencédo do crime.

Dissertou-se ainda sobre as penas privativas de liberdade, mencionando as
suas espécies, quais sejam, reclusdo, detencdo e prisdo simples, cuja aplicacdo
depende da gravidade da infragdo praticada, bem como os vetores do art. 59 do

Caodigo Penal. Também foi tratado sobre os regimes aberto, semiaberto e fechado,
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relacionando-os com 0s respectivos estabelecimentos penais adequados para
cumprimento da pena, quais sejam, casa de albergado; coldnia agricola, industrial ou
similar e; penitenciaria, respectivamente.

No segundo e ultimo capitulo, discutiu-se acerca da probleméatica que ensejou
o trabalho, a qual foi possivel desenvolver gracas as abordagens feitas na primeira
secdo, que puderam evidenciar a decadéncia do atual sistema prisional e a
ineficiéncia da finalidade ressocializadora da pena.

A partir disso, tratou-se acerca das hipoteses de concessdo da prisao
domiciliar, especialmente nos casos de auséncia de vagas e estabelecimentos
adequados ao cumprimento da pena, enfatizando o entendimento e divergéncia
jurisprudencial quanto ao seu deferimento.

Analisou-se, ainda, a possibilidade de utilizacdo do monitoramento eletronico,
por meio de tornozeleiras eletronicas, nos casos de deferimento da prisao domiciliar
fora das hipéteses previstas no art. 117 da LEP, considerando a tese firmada pela
Sumula Vinculante n°® 56, que previu a concessao da prisao domiciliar aos condenados
em regimes semiaberto e aberto quando inexistente estabelecimento adequado para
0 cumprimento da pena, como medida alternativa a segregacao.

Outrossim, dissertado sobre a sua regulamentacdo e funcionamento,
demonstrou-se a viabilidade do uso da tornozeleira eletrdnica, pelo menos em carater
emergencial, conforme defendido por doutrinadores mencionados neste trabalho, e
defendeu-se a possibilidade de financiamento do equipamento pelos préprios presos,
pensando-se nisso como uma solu¢do as mazelas do sistema carcerario, e com o
objetivo de cumprir com a funcgéo ressocializadora da pena.

A partir do presente estudo, foi possivel verificar que a Lei de Execucao Penal
descreve a forma que a pena sera executada, determina 0s requisitos necessarios
para a obtencdo de beneficios, estabelece critérios minimos para o cumprimento da
pena e, ainda, assegura os direitos dos apenados, a fim de que o reeducando possa
reinserir-se na sociedade ap0s o cumprimento da reprimenda imposta em sentenca
condenatoria.

Todavia, conforme restou demonstrado, a atual sistematica utilizada na
execucao penal brasileira, infelizmente, impossibilita o cumprimento das finalidades
bésicas da aplicacdo da pena, de tal modo que, ao invés desta prevenir a pratica de

delitos e evitar o cometimento de novas infragbes, a pena se mostra apenas como
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uma forma de punicdo do Estado, que age como se o preso pudesse permanecer
encarcerado eternamente, garantindo a seguranca da sociedade.

Nesse sentido, tendo em vistas as hipoteses que instruiram esta monografia, é
possivel concluir que a proposta de utilizacdo do monitoramento eletrénico durante a
execucdo da pena mostra-se viavel, considerando a ineficiéncia do atual sistema
prisional brasileiro, em que as normas legais sequer sdo atendidas. Verifica-se que
esta forma de monitoramento eletrénico pode ser um meio de garantir, e até mesmo
recuperar a finalidade ressocializadora da pena.

Ademais, embora ndo se possa afastar a possibilidade de fraude na tecnologia
que envolve o monitoramento eletronico, porquanto o risco existe, conforme
evidenciado no trabalho, também restou demonstrado que, com o uso de tecnologia
avancada, a fraude pode ser cada vez mais evitada, de modo que o uso do
equipamento possa contribuir para a garantia das finalidades da pena.

Impende destacar ainda, que além da possibilidade de garantir a
ressocializacdo dos apenados como um meio alternativo a prisdo, a proposta de
concessao da prisdo domiciliar mediante o uso de tornozeleiras eletrénicas também
representa uma medida eficaz para a reestruturacao do sistema carcerario, que esta
arruinado, ja que nao dispde de recursos suficientes para implementar as disposicoes
previstas em lei.

Isso porque, o custo das tornozeleiras eletrénicas € muito menor que os gastos
gue o Estado tém com o sistema tradicional de encarceramento, de acordo com 0s
levantamentos apresentados no presente trabalho de concluséo de curso. Outrossim,
tendo em vista o projeto de lei que visa incluir um dispositivo na LEP, para que o
equipamento seja financiado pelo proprio apenado, denota-se que essa proposta
representa um incentivo para o reeducando exercer atividade laboral e, assim, tornar
possivel a sua reinsercdo social.

Evidente, contudo, que sdo inUmeras as politicas que necessitardo ser
adotadas pelo governo e também pela sociedade para a efetividade dessa medida,
assim como seria com qualquer outra. Isso pois, é fundamental a oferta de emprego
ao reeducando, justamente para permitir o financiamento do equipamento, bem como
a sua incluséo e aceitacdo no ambito social.

Assim sendo, mostra-se necessario a criagdo de projetos e parcerias que visem
a inclusdo do apenado no mercado de trabalho, e torne possivel a sua recolocagéo

na sociedade. Deixa-los encarcerados em uma cela superlotada, desprovida das
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minimas condi¢cdes de higiene e estrutura, estd longe de garantir a seguranca da
populacdo, haja vista o alto indice de criminalidade e o crescente niUmero de presos
existentes com o atual método de execuc¢ao da pena.

Estes sdo, inclusive, temas importantes a serem estudados, sobre como
efetivar a inclusdo dos apenados no contexto social, tendo em vista a necessidade do
apoio e aceitacdo da sociedade, para que os apenados consigam obter 0 seu espaco
no mercado de trabalho e no convivio social.

Ainda, essencial o investimento em mais estudo e cursos profissionalizantes
dentro dos préprios estabelecimentos penais, tudo com o propdsito de ressocializar
0s apenados. Interessante, também, realizar uma nova pesquisa, com o decorrer de
alguns anos da utilizacéo das tornozeleiras eletronicas, para fazer um levantamento e
verificar, a partir de dados concretos, a efetividade do uso do monitoramento
eletrbnico na execugéo penal, bem como os percentuais de ressocializagéo, fazendo
uma comparagdo com os atuais indices.

Logo, considerando a decadéncia do atual método de cumprimento da pena,
haja vista o corrompimento, a coercitividade e a ineficacia do sistema prisional, ao
invés da pena servir como prevencdo ao crime e efetivar a sua funcéo
ressocializadora, conclui-se que o encarceramento transforma pessoas do bem em
delinquentes. Resta mais que demonstrado que é a préopria sisteméatica da execucao
penal que corrompe os individuos e os fazem vitimas de um método falho de
ressocializacao.

E sob este contexto, portanto, que se sugere a adog¢éo de medidas alternativas
ao cumprimento da pena, a fim de evitar 0 encarceramento e massificagcdo de
infratores, de modo que a concessao da prisdo domiciliar mediante o uso de
tornozeleiras eletrdnicas mostra-se um meio viavel de, ndo s6 efetivar a
ressocializacdo dos presos, mas também, de desabarrotar os estabelecimentos e

tornar possivel a reestruturacdo do sistema prisional.
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