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O Direito é uma ciéncia social aplicada e, como tal, deve
acompanhar os movimentos e as transformagdes da sociedade. Por tal
razao, o desenvolvimento das novas tecnologias, impulsionada pela
globalizagdo econdmica?, passou a influenciar a formulacdo do Direito
Penal contemporaneo, dai falar-se, por exemplo, na sua expansao?.

Outro fendmeno que merece atencao pela sociedade brasileira é a
ineficacia da execugao penal. Na verdade, da invalidade na aplicacao da
Lei 7.210/84 (Lei de Execucao Penal — LEP) porque unconstitutional on its
enforcement?®, tendo em vista ndo atender ao seu objetivo de promover a
ressocializacdo do acusado de forma a permitir o seu convicio em
sociedade (artigo 1°, da LEP)* cujo fundamento constitucional reside no
principio da dignidade da pessoa humana (artigo 19, inciso III, da
CRFB/88). Porém, ndo é o objetivo discutir os defeitos da execugcao penal
no Brasil.
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Resta, portanto, que sao estas as diretrizes a serem observadas
pelos Poderes estatais quando da execucao de uma pena: (i) nao pode
ignorar os avancos tecnologicos; e (ii) deve, sempre, ter por meta a
preservacao dos direitos fundamentais constitucionalmente reconhecidos.
Neste sentido, o monitoramento eletrénico de presos, visto como
substitutivo da prisdo>, tanto na fase pré-processual como processual,
funcionara como um importante instrumento de promogao de tais valores
constitucional e legal, bem como permitird o primeiro passo a insercao
das novas tecnologias ao Direito Penal.

Os modelos adotados pelos diversos ordenamentos juridicos
(Estados Unidos, Inglaterra, Suécia, Franca) nos quais o monitoramento
eletronico de presos se aplica, por exemplo, na fase pré-processual como
substitutivo da prisao provisoria, caso adotados pelo Brasil, estariam em
perfeita harmonia com a CRFB/88 porque (i) funcionaria como um
substituto a prisao; e (ii) ensejaria a conseqliente promocgao da dignidade
da pessoa humana ao afastar o acusado do carcere e aproxima-lo da
sociedade.

Procurando equacionar tais diretrizes (insercao do desenvolvimento
tecnoldogico ao Direito Penal e tentativa de superacao da ineficacia da
execucao penal), o Poder Legislativo editou a Lei 12.258/10, e inseriu na
ordem juridica brasileira o monitoramento eletronico de “presos” - na
verdade, de “soltos” como se percebera, dai assistir razdo a Eduardo
Viana Portela Neves quando se refere ao tema como monitoramento
eletronico de condenados®, pelo menos no que se refere ao modelo
adotado pelo Brasil - como um instrumento da execucdo penal. De fato,
se observadas as vantagens de diversas ordens oferecidas pela aplicacao
desta nova tecnologia a execucao penal, especialmente aquelas que
promovam a finalidade da execucao penal e preserve a dignidade da
pessoa humana tais como a reducdo da populacao carceraria e dos custos
do encarceramento’, decerto que ndo haveria qualquer questionamento a
ser formulado. Entretanto, o modelo adotado pelo Brasil, conforme se
perceberd, ndo atende a esta proposta.
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A Lei 12.258/10 inseriu a Lei 7.210/84 a possibilidade de
monitoramento eletronico de “soltos” quando, por determinagcdo do
magistrado (artigo 122, paragrafo unico, da LEP), de dard em duas
hipoteses: (i) o condenado for beneficiado pela saida temporaria no
regime semiaberto (artigo 146-B, inciso II, da LEP); ou quando (ii) o
condenado estiver sob regime domiciliar (artigo 146-B, inciso IV, da LEP).
Sua aplicacdao serd, portanto, restrita a fase processual-executiva, ao
contrario da grande maioria das ordens juridico-penais estrangeiras que
aplicam o sistema na fase pré-processual e processual-cognitiva.

A conclusdo légica e necessaria é a de que o modelo adotado pelo
Brasil ndo funciona como substitutivo da prisdo porque sera aplicado em
duas hipdteses nas quais ndo existe o encarceramento, razao pela qual se
trata de um verdadeiro monitoramento de “soltos” e nao de “presos”. O
seu efeito utilitarista implicard, inclusive, na perda de todas as vantagens
da utilizacdo desta nova tecnologia, ensejando, por outro lado, o aumento
do custo com a execucao penal do condenado a ser submetido a este tipo
de monitoramento porque nao se trata de um instrumento alternativo, e
sim cumulativo (artigo 122, paragrafo Unico, da LEP).

Deixando de lado este argumento, sob o ponto de vista legal e
constitucional, o problema se torna ainda mais grave.

Conforme ja se constatou, a finalidade da execucdo penal encontra
embasamento constitucional no principio (na verdade, um postulado-
normativo afirmativo) da dignidade da pessoa humana. Com efeito, toda
e qualquer alteracao na Lei 7.210/84 deve guardar conformidade com
esta afirmacao. Ocorre que a Lei 12.258/10, no modelo adotado, nao
encontra harmonia constitucional porque (i) nao ira impulsionar a
promocgao da ressocializacao do condenado, senao funcionar como mais
um instrumento de seu monitoramento; e (ii) consequentemente nao
densificara o principio da dignidade da pessoa humana, eis que perdera o
sentido de substituicao da prisao.

Diante de tais argumentos, resta ao intérprete, objetivando
preservar a norma juridica, realizar a sua conformacgdo constitucional, sob
pena de seu afastamento da ordem juridica. Nesta ordem de idéias e
pelos argumentos ja expostos, nao parece haver interpretacdo possivel a
preservacao das alteracbes da Lei 7.210/84 promovidas pela Lei
12.258/10, uma vez que com o modelo adotado (i) ndo sera possivel
atender a finalidade da execucdo penal; e (ii) ndao sera atendido o
principio da dignidade da pessoa humana. O modelo representa, ainda,
mais uma forma de controle do cidadao pelo Estado, o que ofende a
propria esséncia do Estado Democratico de Direito (artigo 1°, caput, da
CRFB/88) ao aproxima-lo do Estado do Terror®,
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Nesta linha, a Lei 12.258/10 é inconstitucional por ofensa ao
principio da dignidade da pessoa humana e do Estado Democratico de
Direito.
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