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O DIREITO A INTIMIDADE FACE AO SISTEMA DE MONITORACAO
ELETRONICA

THE RIGHT TO PRIVACY FACE TO ELECTRONIC MONITORING SYSTEM

Gisele Mendes de Carvalho*

Thais Aline Mazetto Corazza**

RESUMO: A finalidade do presente artigo € analisar o sistema de monitoramento eletrénico
em face ao direito a intimidade. O ponto crucial e de grandes discussdes € saber se o direito a
intimidade deve ceder quando em conflito com a aplicacdo da monitoragéo eletrénica. Para
isto, faz-se um estudo do conceito do direito a intimidade como direito da personalidade, bem
como da liberdade vigiada e a monitoracdo eletronica, para finalmente tratar especificamente
da monitoracdo como violacdo ao direito a intimidade, com o fim de estabelecer a
aproximacdo imprescindivel para posterior analise critica de tais institutos. Constata-se que o
uso de tornozeleira eletronica, de alguma forma ou em algum grau, implica um severo
desprezo de determinados direitos fundamentais de transcendental importancia, podendo gerar
a estigmatizacéo, a descriminacdo e principalmente ferir a dignidade da pessoa humana e a
intimidade, dentre outros direitos constitucionalmente assegurados, razdo pela qual sua
admissibilidade em um Estado democrético e social poderia resultar incompativel com a
Constituicdo brasileira. Ademais, termina-se demonstrando também que essas medidas
embora ja vigentes no ordenamento juridico patrio, estdo sujeitas a criticas e merecem estudos
aprofundados.

PALAVRAS-CHAVE: Monitoracao Eletronica; Intimidade; Coliséo.

ABSTRACT:_The purpose of this article is to analyze the electronic monitoring system in the
face of right to privacy. The crucial and of great discussion point is whether the right to
privacy must yield when in conflict with the implementation of electronic monitoring. For
this, a study is made of the concept of the right to privacy as the right personality, as well as
probation and electronic monitoring, to finally deal specifically of the monitoring as a
violation of the right to privacy, in order to establish the approach essential for subsequent
critical analysis such institutes. It appears that the use of ankle monitor, of some way or in
some degree, imply a severe contempt of determined fundamental rights of transcendental
importance, and may generate stigmatization, discrimination, and especially hurt the dignity
of the human person and intimacy, among other guaranteed constitutional rights, which is
why their admissibility in a democratic and social state could result incompatible with the
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Brazilian Constitution. Moreover, ends up also demonstrating that although these measures
are already in force in national law, are subject to criticism and deserves thorough studies.
KEYWORDS: Electronic Monitoring; Intimacy; Collision.

1 INTRODUCAO

Hodiernamente a tecnologia vem dominando todos os setores e o surgimento da
internet produziu verdadeira revolugdo. Em um mundo considerado globalizado, a internet
transformou-se em uma necessidade da modernidade, de que ja ndo se pode mais abrir méo.

Mas toda essa modernidade traz consigo problemas, pois essa tecnologia pode ser
usada para o bem e para o mal. Podem-se praticar delitos sem nem se conhecer o rosto do
autor, pode-se ter a vida privada e a intimidade totalmente devassada, enfim, tudo esta
disponivel apenas com um toque no computador.

Penas cruéis, desumanas e degradantes fizeram parte de um passado ndo muito
distante que exigiu uma postura que preservasse a dignidade da pessoa humana. A pena de
privacdo de liberdade, embora criada para proteger a dignidade da pessoa humana, tomou
rumos inesperados, e ndo conseguindo cumprir sua fungéo se instalou a crise a esse respeito.

A superlotacdo dos presidios e a condicdo desumana dos carceres € fato notorio
dentro da sociedade brasileira, tamanha preocupacdo que doutrinadores, legisladores e juristas
discutem assiduamente o tema polémico e inquietante que é o caos carcerario em todos 0s
setores: problemas de infraestrutural, social, de recursos humanos etc. Assim, o Estado se vé
sem a minima condicdo para concretizar os fins preventivos do processo de execucdo penal.
Portanto, urge-se a precisdo de aplicar penas alternativas, restritivas de direito, multa, entre
outras, sempre que haja condi¢des factuais, revelando entdo uma politica de evitar a pena
privativa de liberdade, utilizando-a como excecdo, até mesmo nos casos que o direito positivo
a indica, a depender dos aspectos e circunstancias inerentes ao fato tipico.

Atualmente buscam-se novas alternativas de garantir a dignidade da pessoa humana
através da aplicacdo da tecnologia a servigo da justica penal. No entanto, seré que a tecnologia
podera substituir gradativamente a pena privativa de liberdade, permitindo ao agente que
praticou a infracdo penal, por mais grave que seja, cumprir sua pena sem abrir mdo da sua
dignidade?

Apesar das expectativas das promessas solucionadoras, a utilizacdo de tal tecnologia

suscita controveérsias, tendo em vista o envolvimento de diversos principios constitucionais.
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Com efeito, com o surgimento do dispositivo tecnoldgico nascem discussdes acerca da
excepcionalidade do direito penal, do principio da proporcionalidade, do principio da
liberdade, do direito de ir e vir, da supremacia do interesse publico, da razoabilidade, do
principio da dignidade humana, e principalmente da violacao da intimidade, entre outros.
Varios paises, como os Estados Unidos, o Canada e a Holanda, ja implementaram ou
ao menos discutiram publicamente o monitoramento eletronico. Mas, seria esta uma solugao
viavel para crise da execucdo penal no caso brasileiro com todas suas particularidades de
ordens social, econdmica, cultural, politica etc.? Enfim, em um Estado que se diz
Democratico de Direito, a criacdo de novas politicas criminais, com inovagfes quanto as
formas de execucdo penal, s6 podem ser aceitas quando forem seguramente capazes de

propiciar uma maior dignidade & vida humana e a coletividade de um modo geral.
2 O DIREITO A INTIMIDADE COMO DIREITO DA PERSONALIDADE

O positivismo é importante, no entanto, deve-se afrouxar o vinculo que prende os
tribunais as leis positivas, prevalecendo sempre os valores sobre os fatos. O fundamento
ultimo da aplicagdo do Direito esta nos valores que historicamente estdo na base das leis. A
finalidade da tutela dos direitos fundamentais da pessoa na Constitui¢do era de resguardar o
cidaddo perante o Estado, impondo limitagdes politicas ao exercicio do préprio poder estatal
na sua capacidade para ofender a pessoa®. A tutela juridica funda-se na lei e depende dela. O
que destaca a categoria dos direitos da personalidade é sua fundamentacdo no respeito e na
protecdo da dignidade da pessoa humana, como elemento essencial a propria existéncia da
pessoa diante de sua evolugéo historica®, apesar e além das relages de poder, e por isso deve
ser respeitado, independentemente do direito positivo. Dessa forma, se afasta a piramide de
Kelsen, onde hd uma hierarquia positiva de normas que tem no topo a Constituicdo, afim de
gue no confronto dos regimes juridicos em presenca, ndo se degrade a posicdo da pessoa

humana e a defesa juridica dos direitos da personalidade®. Os critérios sdo varios, mas o

1 ENGISH, Karl. Introdugdo ao pensamento juridico. 6. ed. Traducdo de J. Baptista Machado. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1983, p. 208, 46-47 e 37.

2 BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da personalidade de acordo com o Novo Cédigo Civil. S&o Paulo:
Atlas, 2005, p. 45.

3 BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da personalidade de acordo com o Novo Cédigo Civil. S&o Paulo:
Atlas, 2005, p. 50.

4 PINTO, Eduardo Vera-Cruz. ConsideragGes genéricas sobre os direitos da personalidade. In: Revista CEJ —
Conselho da Justi¢a Federal, Centro de Estudos Judiciérios. Brasilia, n. 25, p. 71, abr./jun. 2004.
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essencial é o fundamento ético baseado na dignidade da pessoa humana que esta na base do
sistema®.

Teixeira de Freitas reconhece a existéncia dos direitos da personalidade, no entanto
entende que seu tratamento deve ser de direito politico, inserido na Constituicio Federal®. No
Brasil, a constitucionalizacdo dos direitos personalissimos esta regulamentada. O Cddigo
Civil de 2002, diferentemente do anterior, reconhece o direito da personalidade e regulamenta
tal direito. Quando se fala em constitucionalizacdo dos direitos da personalidade ndo se pode
olvidar que a defesa da pessoa pelo Direito é anterior a qualquer ideia de Constituicdo. A
pessoa € uma pré-realidade, além do Direito’, servindo como seu fim e o fundamento®. O
Direito (natural) existe antes do Estado e pela propria natureza do homem®.

Pelo direito geral de personalidade, basta haver ameaca de ofensa a personalidade
fisica ou moral para que a pessoa ameacada ou ofendida possa requerer todas as providéncias
adequadas. Esse principio geral de Direito esta no Codigo Civil brasileiro. O Brasil adota um
sistema misto de tutela da personalidade do homem “tendo o legislador recepcionado a
categoria do direito geral de personalidade ao lado de direitos especiais da personalidade
tipificados na Constituicdo e em lei" °. A importancia desse topico jurisprudencial (preceito
aberto de formulacdo positiva) € libertar os direitos da personalidade dos limites da legalidade
e da tipicidade. “A defesa da pessoa esta sempre além de qualquer constrangimento legal ou
burocratico” . O reconhecimento do regime aberto dos direitos da personalidade
fundamenta-se no principio fundamental da dignidade da pessoa humana, impedindo que a
interpretacio do direito exclua da tutela juridica os casos atipicos*?.

Primo Levi descreve a aniquilacdo moral do homem, empregada pelos nazistas, com
o fim de destitui-los de toda a sua dignidade humana através de humilhagdes, torturas,

trabalho exaustivo e fome. Um homem privado de tudo o que possui, € um ser vazio,

5 ASCENSAO, José de Oliveira. Teoria geral do direito civil. v. 1. Coimbra: Editora Coimbra, 1997, p. 71.

® FREITAS, Augusto Teixeira de. Consolidagdo das leis civis. Anotada por Martinho Garcez. 5. ed. Rio de
Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos Editor, 1915, p. LXXVII.

7 Sobre a natureza das coisas como aquilo que é pré-dado para depois se tornar objeto de valoragéo e regulagio
juridica vide LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Trad. José Lamego. Lisboa: Fundagdo
Calouste Gulbenkian, 1997, p. 183.

8 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: direitos fundamentais. Coimbra: Editora Coimbra,
1993, tomo 1V, p. 166.

® BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1995, p.
08.

10 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.
183.

11 PINTO, Eduardo Vera-Cruz. ConsideragGes genéricas sobre os direitos da personalidade. In: Revista CEJ —
Conselho da Justi¢a Federal, Centro de Estudos Judiciarios. Brasilia, n. 25, p. 70, abr./jun. 2004.

12 BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da personalidade de acordo com o Novo Cédigo Civil. S&o Paulo:
Atlas, 2005, p. 54.
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esquecido em dignidade e discernimento. Fazia-se a despersonalizagdo dos individuos
utilizando-se de uma linguagem matematica. Os seres humanos eram reduzidos a meros
nameros, despindo-os ainda mais do seu carater humano, “Héftling: aprendi que sou um
Héftling. Meu nome é 174.517; fomos batizados, levaremos até a morte essa marca tatuada no
braco esquerdo” 3. Assim, os campos de exterminio tinha outro destino que apenas exterminar
e degradar seres humanos, servia tambeém a eliminacdo da propria espontaneidade como
expressao da conduta humana e da transformacéo da personalidade humana em simples coisa,
em algo que nem mesmo 0s animais sdo4. Mas esse tratamento em relacdo a personalidade
humana mudou.

O conceito de personalidade juridica é o primeiro a ser estudado na investigacao
sobre os direitos da personalidade. Na doutrina civilista tradicional, autores como Cldvis
Bevildqua define personalidade como a “a aptiddo, reconhecida pela ordem juridica a alguém
para exercer direitos e contrair obrigacdes” e frisa que os conceitos psicologico e juridico de
personalidade ndo se confundem?®®. Assim também o faz a doutrina brasileira e estrangeira®.
Pontes de Miranda afirma que “capacidade de direito e personalidade sdo o mesmo” Y.
Observe que a nocdo de pessoa aqui era tida como meramente formal, sem contetdo. O
homem, ao ser dotado de personalidade juridica, ndo era considerado como ser humano
dotado de dignidade, sendo apenas matéria-prima valorada como meio*®,

Certo é que as defini¢des expostas de personalidade e de pessoa ndo coincidem com
as nogdes recentes. A critica a nocao tradicional de personalidade juridica tida como sinbnimo
de capacidade juridica revela um novo contetido, mais adequado ao papel dos direitos da

personalidade no ordenamento juridico pds-Constituicio Federal de 1988%°. Atualmente, a

13 |LEVI, Primo. E isto um homem? Rio de Janeiro: Rocco, 1988, p. 24-25.

4 ARENDT, Hannah. Origens do Totalitarismo. Sdo Paulo: Cia das Letras, 2006, p. 488-489.

15 BEVILAQUA, Clévis. Theoria geral do direito civil. 6. ed. atual. por Achilles Bevilaqua. Rio de Janeiro:
Paulo de Azevedo, 1953, p. 79-80.

16 LOTUFO, Renan. Curso avancado de direito civil: parte geral. v. 1.S30 Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 80; ESPINOLA, Eduardo. Sistema do direito civil. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1977, p. 323; LOPES,
Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil. 9. ed. rev. e atual. por José Serpa Santa Maria. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 2000, v. 1, p. 282; PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢bes de direito civil. 19. ed. v.1. Rio
de Janeiro: Forense, 2000, p. 141; BARASSI, Lodovico. Instituciones de derecho civil. Tradu¢do de Ramon
Garcia de Haro de Goytisolo. v. 1. Barcelona: Bosch, 1955, p. 42; GONCALVES, Luiz da Cunha. Tratado de
direito civil. 2. ed. atual. e aum. 1. v.1, t. 1. S8o0 Paulo: Max Limonad, 1955, p. 189; TRABUCCHI, Alberto.
Instituciones de derecho civil. Trad. da 15. ed. italiana Luis Martinez-Calcerrada. Madrid: Editorial Revista de
Derecho Privado, 1967, p. 79.

" MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. Atual. por Vilson Rodrigues Alves.
v.1. Campinas: Bookseller, 1999, p. 209.

18 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos de personalidade e autonomia
privada. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 9-10. (Colecdo Prof. Agostinho ALVIM; Coord. Renan Lotufo).

19 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos de personalidade e autonomia
privada. S8o Paulo: Saraiva, 2005, p. 7. (Colecéo Prof. Agostinho ALVIM; Coord. Renan Lotufo).
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personalidade surge como projecdo da natureza humana®® e o ordenamento brasileiro a atribui
a todos os seres humanos (pessoa fisica ou natural), denominado pela doutrina como homem,
pessoa, cidaddo, individuo, utente e consumidor, e a algumas entidades abstratas (pessoa
juridica). S&o sujeitos de direito, aqueles a quem o ordenamento juridico atribui personalidade
juridica, mas nem todos os sujeitos de direito tém personalidade e direitos de personalidade?..

Também os direitos da personalidade se distinguem dos direitos pessoais?? (os
direitos da personalidade s&o direitos da pessoa, mas a maioria dos direitos pessoais ndo sao
direitos da personalidade) e prevalecem sobre os direitos patrimoniais?®.

Ao longo dos anos surgiram diferentes conceitos para o que sejam os direitos da
personalidade. De inicio se negou a existéncia desses direitos, principalmente Savigny, sob a
argumentacdo de que ndo podia haver direito do homem sobre a prépria pessoa, porque iSso
justificaria, em ultima analise, o cometimento de suicidio. As discussbes evoluiram e
considera-se atualmente que o objeto dos direitos da personalidade séo as projecdes fisicas e
psiquicas da pessoa ou suas caracteristicas mais importantes.

Discute-se também a sua natureza. Para positivistas como De Cupis "nédo é possivel
denominar os direitos da personalidade como ‘direitos inatos’, entendidos no sentido de
direitos respeitantes, por natureza a pessoa" 2°, esses direitos sd se operam por forca de lei. Ja
para 0s naturalistas, como Limongi Franca, € impossivel limitar esses direitos positivamente,
na medida em que constituem faculdades inerentes a condi¢do humana, "direitos da
personalidade dizem-se as faculdades juridicas cujo objeto sdo os diversos aspectos da prépria
pessoa do sujeito, bem assim da sua projecdo essencial no mundo exterior?",

Ao definir os direitos da personalidade, Carlos Alberto Bittar defendendo uma
posicdo naturalista, os coloca como direitos reconhecidos a pessoa humana considerada em si
mesma e em suas projecdes sociais, com previsdo no ordenamento juridico justamente para

defender os valores inatos no homem, como a vida, a intimidade, a honra, a integridade fisica,

20 AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo. 3. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 215.

2l BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos de personalidade e autonomia
privada. S8o Paulo: Saraiva, 2005, p. 10-11. (Colecéo Prof. Agostinho ALVIM; Coord. Renan Lotufo).

22 BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da personalidade de acordo com o Novo Cédigo Civil. Sao Paulo:
Atlas, 2005, p. 50.

23 PINTO, Eduardo Vera-Cruz. Considerag@es genéricas sobre os direitos da personalidade. In: Revista CEJ —
Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos Judiciarios. Brasilia, n. 25, p. 71-72, abr./jun. 2004.

24 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos de personalidade e autonomia
privada. S8o Paulo: Saraiva, 2005, p. 20. (Colecéo Prof. Agostinho ALVIM; Coord. Renan Lotufo).

%5 DE CUPIS, Adriano. Os Direitos da Personalidade. Lisboa: Livraria Morais Editora, 1961, p. 18.

% FRANGCA, Limongi Rubens. Institui¢des de Direito Civil. 3. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 1033.
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entre outros?’. Para Antonio Chaves esses direitos constituem “o minimo necessario do
contetdo da propria personalidade, s&o direitos que, diferentemente dos patrimoniais, tém por
objeto os modos de serem fisicos ou morais da pessoa” 2. Ainda, Serpa Lopes os define
como direitos “atinentes a utilizagdo e disponibilidade de certos atributos inatos ao individuo,
como projecOes biopsiquicas integrativas da pessoa humana, constituindo-se em objetos (bens
juridicos), assegurados e disciplinados pela ordem juridica impetrante” 2°.

A personalidade civil da pessoa comecga do nascimento com vida, que ocorre
quando é desfeita a unidade bioldgica e sdo constituidos dois corpos, o da mée e o do filho,
com economia organica propria. Contudo a legislagdo assegura protecdo especial,
resguardando os interesses do nascituro, desde sua concep¢do®. Vicente R4o ndo admite a
atribuicdo de personalidade ao nascituro, afirmando que a protecdo dispensada a ele € apenas
uma situagdo juridica de expectativa que se aperfeicoa com o nascimento®L.

Além disso, somente com a morte, real ou presumida, cessa a personalidade da
pessoa natural e, em regra, os direitos inerentes a ela. Contudo, a morte ndo impede que bens
da personalidade fisica e moral do defunto influam no curso social e perdure nas relacGes
juridicas. Por isso, ha uma protecdo pos-mortem, onde o bem juridico tutelado ndo é o morto,
mas 0s aspectos da sua personalidade, em face da sua memoria. Sdo direitos que se
evidenciavam enquanto seu titular era vivo e com sua morte, e recebem protecdo através da
legitimidade dada seus sucessores legais para defender tais direitos 2.

Finalmente, os direitos da personalidade caracterizam-se por essenciais, inatos e
permanentes, no sentido de que, sem eles ndo se configura a personalidade, nascendo com a
pessoa e acompanhando-a por toda a existéncia. Sdo inerentes a pessoa, intransmissiveis,
inseparaveis do titular, e por isso se chamam, também, personalissimos, pelo que se

extinguem com a morte do titular. Por conseguinte, sdo absolutos, indisponiveis,

2 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1995,
p. O1.

2 CHAVES, Antonio. Tratado de direito civil: parte geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, p. 39.

29 |LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil. 9. ed. rev. e atual. por José Serpa Santa Maria. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 2000, v. 1, p. 241.

30 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 19. ed. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p.
146.

S1RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 655.

32 BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da personalidade de acordo com o Novo Cédigo Civil. Sdo Paulo:
Atlas, 2005, p. 85 ¢ 88.
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irrenunciaveis, imprescritiveis e extrapatrimoniais®®. O carater absoluto significa que sdo
oponiveis erga omnes, de maneira que todos ficam obrigados a respeita-los,

A intimidade encontra-se no rol dos direitos da personalidade, que pode ser apontada
como decorréncia direta do principio da dignidade da pessoa humana, implicando a
capacidade de possuir direitos e de contrair obrigacdes®®. Atualmente ndo ha mais discussdo
se o direito a intimidade faz parte do elenco relativo aos chamados direitos de personalidade
e, consequentemente, a dignidade da pessoa humana. As Constituicdes modernas, como a
brasileira, ndo s6 preveem expressamente o principio da dignidade da pessoa humana, como
também os direitos que lhe sdo decorrentes, a exemplo da intimidade. Assim, “sdo inviolaveis
a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao” (art. 5° inciso X). A
intimidade, portanto, é um direito fundamental assegurado constitucionalmente, devendo o
Estado protege-la de todo e qualquer ataque®.

Conceituar direito a intimidade ndo parece tarefa nada facil. Ndo somente conceitua-
lo como também tracar os seus exatos contornos, fazendo uma distingdo entre o publico e o
privado. Sdo trés as principais teorias que disputam o tratamento do direito a intimidade: a
primeira, objetiva, adota a chamada teoria das esferas, do Direito alemdo, em que se pode
visualizar figurativamente varios circulos concéntricos, sendo que no centro se encontra
aquilo que existe de mais intimo e reservado, ao redor, a intimidade familiar, e por fim, na
ultima face mais externa, a area destinada a esfera publica. Obviamente essa defini¢do néo é
absoluta, sendo apenas mera representacdo teorica; a segunda, conhecida como teoria
subjetiva, como a propria denominacdo sugere, entende que somente a pessoa e mais
ninguém, pode determinar o que é ou ndo intimo, ou seja, cabe somente ao individuo
determinar os limites entre o particular e o publico; e modernamente, assevera Lucrecio
Rebollo Delgado, surgiu a chamada teoria do mosaico como prote¢do a intimidade do
individuo frente as ameacas , de forma genérica, 0s novos engenhos tecnoldgicos e em
concreto a informatica supdem. Essa teoria foi formulada por Madrid Conesa, que entende
que a teoria das esferas ndo tem validade, tendo em vista que hoje o0s conceitos entre publico e

privado séo relativos, pois existem dados que s&o a priori irrelevantes desde o ponto de vista

3 AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introducdo. 4. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 247.

3 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: parte geral. 2. ed.
rev. atual. e ampl. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 153.

3 GRECO, Rogério. Monitoragédo versus direito a intimidade. Revista Juridica Consulex, ano XVI, v. 16, n.
360, 15 jan. 2012, p. 39.

%6 GRECO, Rogério. Monitoragdo versus direito a intimidade. Revista Juridica Consulex, ano XVI, v. 16, n.
360, 15 jan. 2012, p. 40-41.

Anais Eletrénicos



I Congresso Internacional de Direitos da Personalidade @
UniCesumar

14, 15 e 16 de abril / 2014- Maringa / PR ISBN 978-85-8084-723-9

do direito a intimidade, mas que unidos uns com 0s outros podem servir para configurar uma
ideia praticamente completa de qualquer individuo, tal como acontece com as pequenas
pedras que formam um mosaico, que em si ndo dizem nada, mas quando unidas podem
formar um conjunto com significado®’.

Assim, embora complexa a sua definicdo, pode-se entender como direito a
intimidade aquela porgdo, inerente ao nosso direito de personalidade, que compete,
exclusivamente, a nds, e que deve, de acordo com a vontade de cada um, ser subtraida do
conhecimento publico, compreendendo também o poder juridico de subtrair do conhecimento
alheio e de impedir qualquer forma de divulgacdo de aspectos da nossa vida privada, que
segundo um senso comum, detectavel em cada época e lugar, interessa manter sob reservaZ®.
Cabe saber em quais casos concretos esse direito a intimidade deve ceder, diante da
possibilidade de monitoracdo eletrénica, caso que sera analisado mais adiante.

O nascimento de direitos novos referentes ao homem deve-se em grande parte, a
estreita conexdo com as transformacdes da sociedade®. Vivenciado os novos direitos da
quarta e quinta dimensdo, que refletem os "efeitos cada vez mais traumaticos da pesquisa
bioldgica, que permitird manipulacdes do patriménio genético de cada individuo"® e os
direitos advindos da realidade virtual, que compreende o grande desenvolvimento da
cibernética na atualidade*, surgem tecnologias capazes de auxiliar na prevencdo criminal.
Sobre o extraordinario impacto do desenvolvimento da cibernética, as mudangas substantivas
confirmam que se esta diante da Era Digital, da época do computador, do celular, da
informacéo, ciberespaco, microchips, inteligéncia artificial, enfim, da arquitetura de rede®.

A ideia original de Bentham* n3o precisa mais da construgio arquiteténica por ele
concebida e nem se restringe aos ambientes prisionais. Atualmente, a tecnologia possibilita

meios de vigilancia mais amplos e invasivos, ndo s6 de controle absoluto da conduta humana

87 GRECO, Rogério. Monitoracio versus direito a intimidade. Revista Juridica Consulex, ano XVI, v. 16, n.
360, 15 jan. 2012, p. 41.

38 GRECO, Rogério. Monitoragdo versus direito a intimidade. Revista Juridica Consulex, ano XVI, v. 16, n.
360, 15 jan. 2012, p. 41.

39 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nélson Coutinho. 5. reimp. Rio de Janeiro: Campus,
1992, p. 73.

40 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nélson Coutinho. 5. reimp. Rio de Janeiro: Campus,
1992, p. 06.

4 OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de. Teoria Juridica e Novos Direitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2000, p. 85-86 e 99-100.

42 OLIVO, Luis Carlos Cancellier de. Aspectos juridicos do comercio eletronico. In: ROVER, Aires Jose (Org.).
Direito, sociedade e informatica: limites e perspectivas da vida digital. Florianépolis: Fundagdo Boiteux, 2000,
p. 60 apud WOLKMER, Antonio Carlos. Introduc@o aos fundamentos de uma teoria geral dos “novos” direitos.
Revista Juridica, v. 2, n. 31, 2013, p. 133-134.

43 Quando o autor cita Bentham faz referéncia ao livro: BENTHAM, Jeremy. O panéptico. Trad. Guacira Lopes
Louro, M. D. Magno e Tomaz Tadeu da Silva. Belo Horizonte: Auténtica, 2000, passim.
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exteriorizada, como também de suas tendéncias e potencialidades internas por meio dos

conhecimentos genéticos** e monitoragdo eletronica.
3 LIBERDADE VIGIADA E A MONITORACAO ELETRONICA

No Brasil, a introducéo das penas alternativas no sistema punitivo vem de 1984, com
a entrada em vigor da Lei 7.209/1984 que previu algumas modalidades de penas restritivas de
direitos além da pena pecuniaria®.

Na mesma direcdo, acenou diversos principios consagrados na Constituicdo Federal
de 1988, permitindo perceber uma preferéncia do constituinte originario pela aplicagdo de
penas restritivas de direitos. Tais principios sdo, entre outros, o da humanidade das san¢es e
dignidade da pessoa humana, contemplados nos artigos 1°, Il e art. 5°, 11l, XLVII, XLVIII,
XLIX e L; o da personalidade da pena previsto no art. 5°, XLV; o da individualizacdo da pena
previsto no art. 5°, XLVI; o da proporcionalidade da pena, contendo a no¢do de retribuicéo
justa previsto no art. 5°, V e o da interven¢cdo minima previsto no art. 5°, paragrafo 2°, c/c art.
8° da Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo. Soma-se a estes principios outros
como os da necessidade, utilidade e suficiéncia da pena, contemplados por varios
dispositivos, como o art. 8° da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao onde a lei
apenas deve estabelecer pena estrita e evidentemente necessaria“®.

Nesse baluarte, a pena restritiva de direitos ndo se trata de mera alternativa a prisao,
mas sim uma medida ressocializadora a ser aplicada sempre que necessaria e suficiente na
resposta penal.

Em matéria penal, em principio, o controle teleméatico ou monitoramento eletrénico
se refere a toda técnica aplicada a uma pessoa como consequéncia da comissao de um delito
gue, mediante a vigilancia telematica, o bem controla sua localizacdo geografica, o bem

comprova a presenca de certas alterag@es fisioldgicas em seu corpo?’.

4 CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Criminologia Genética: perspectivas e perigos. Curitiba: Jurua, 2008, p.
101.

4% D’URSO, Luiz Flavio Borges. Avancos das medidas alternativas e o sistema penal. Revista Juridica
Consulex, ano XVI, v. 16, n. 360, 15 jan. 2012, p. 31.

4% SIMANTOB, Fabio Tofic. O monitoramento eletrdnico das penas e medidas alternativas — efetividade ou
facismo penal? Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: IBCCRIM, ano 12, n. 145,
Dez/2004, p. 13.

47 ARMAZA, Emilio José Armaza. Derecho Biomédico y posibles respuestas penales para el tratamento penal
del delincuente imputable peligroso: psicocirugia, castracion quimica y control telematico. In: CASABONA,
Carlos Maria Romeo; SA, Maria de Fatima Freire de (Coords.). Direito biomédico: Brasil-Espanha. Belo
Horizonte: Editora PUC Minas, 2011, p. 275.
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Esse monitoramento € um meétodo de controle e observacdo que pode ser aplicado
tanto a seres humanos quanto a coisas, visando conhecer a exata localizagdo, percurso e
deslocamento do objeto monitorado. Poza Cisneros assevera que a vigilancia eletronica
consiste no método que permite “controlar onde quer que se encontra ou o distanciamento ou
aproximagc&o dele a respeito de um lugar determinado, de uma pessoa ou uma coisa’*,

Embora no Brasil tenha se utilizado o termo monitoramento eletrdnico, é importante
frisar que n&o existe um consenso a respeito da questdo da terminologia utilizada para a
denominacao desta técnica, recebendo diversas nomenclaturas como “controle eletronico”,
“vigilancia eletronica”, “monitores eletronicos”, ‘“carcere eletronico”, ‘“‘seguimento

b 1Y 2 6

telematico”, “controle telematico”, “monitorizagdo telematica” e “localizagio telematica™®.

Armaza afirma que, sem qualquer complicacdo, pode se usar quaisquer das
nomenclaturas para fazer referéncia a matéria. Porém, para ser rigoroso na elaboracdo de um
termo que se identifiqgue plenamente com o contetdo do mesmo, devem-se descartar as
opgOes que contenham a palavra “telematico”, pois nem todo controle eletronico sera
necessariamente desenvolvido a distancia, ou seja, de forma telematica®.

Ha trés fases de desenvolvimento da vigilancia eletronica: a primeira vai de 1960 a
1970 onde um grupo de psicélogos comandados por Ralph Schwitzgebel, professor de
biologia da Universidade de Harvard, buscavam, com o uso de um transmissor portatil
Behavior Transmiter-Reinforcer (BT-R) controlar de longe a conduta de reincidentes
cronicos, a fim de reforma-los e cura-los; a segunda fase vai de meados de 1970 até 1984,
guando se instaurou na Florida o primeiro programa de VE, estd marcada pela apatia com
respeito aos meios telematicos de controle a distancia; e a terceira fase assinala o reinicio do
interesse pela nova tecnologia e sua implantacio no sistema penal. E quando surge no cenario
0 juiz estadunidense Jack Love Novo México, que inspirado num comic do Homem Aranha,
no qual ele usava um bracelete conectado a um radar, de tal modo que o vildo o localizasse
com facilidade, fez contato em 1983 com o engenheiro, especialista em eletrénica Michael

Goss e lhe pediu que fizesse o designe de um artiligio para vigiar quatro condenados. O

4 CISNEROS, Maria Poza. Las nuevas tecnologias en el ambito penal. Revista del Poder Judicial, n. 65, p.
60, 2002.

4 ARMAZA, Emilio José Armaza. Derecho Biomédico y posibles respuestas penales para el tratamento penal
del delincuente imputable peligroso: psicocirugia, castracion quimica y control telematico. In: CASABONA,
Carlos Maria Romeo; SA, Maria de Fatima Freire de (Coords.). Direito biomédico: Brasil-Espanha. Belo
Horizonte: Editora PUC Minas, 2011, p. 275.

0 ARMAZA, Emilio José Armaza. Derecho Biomédico y posibles respuestas penales para el tratamento penal
del delincuente imputable peligroso: psicocirugia, castracion quimica y control telematico. In: CASABONA,
Carlos Maria Romeo; SA, Maria de Fatima Freire de (Coords.). Direito biomédico: Brasil-Espanha. Belo
Horizonte: Editora PUC Minas, 2011, p. 276.
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préprio Jack Love o utilizou experimentalmente durante trés semanas antes de pér os
delinquentes sob monitoramento eletronico®.

Existem dois modelos de monitoracdo eletronica: 0 modelo estatico ou de primeira
geracdo e o modelo mdvel ou de segunda geracdo. O modelo da primeira geracdo € utilizado
em prisdo domiciliar. E implantado um transmissor acoplado ao corpo do sujeito monitorado
e um receptor no lugar em que sua presenca € desejada em horarios fixados pelo mandamento
judicial, por exemplo, sua residéncia e o aparelho detecta a presenca de alguém naquele local.
Esse aparelho também faz o monitoramento estatico bilateral, que seria detectar a presenca
dessa pessoa em local que ela ndo deveria estar, como por exemplo, a residéncia da vitima; o
modelo de segunda geracdo ou de controle moével (tracking), monitora continuamente a
pessoa mediante o uso da rede de satélites (GPS: Global Position System) ou o sistema GSM
(global servisse mobile), que se baseia em antenas telefénicas e possibilita identificar o
“ponto exato” que a pessoa monitorada esta restringindo determinadas areas de acesso assim
chamadas de “zonas de exclusdo”, onde se observa a interrupgao de sinais®.

Ha referéncia a um terceiro modelo de monitoracdo que seria a terceira geracao, que
mediante o uso da tecnologia GPS seria capaz de vigiar e levar um registro tanto do ritmo
cardiaco como da frequéncia respiratoria do condenado, com o objetivo de medir a
agressividade e a excita¢do sexual do sujeito submetido a essa medida. Essa tecnologia, além
de detectar um comportamento anormal do sujeito condenado, também é capaz de descarregar
uma descarga elétrica ou de injetar um tranquilizante no corpo do sujeito; instalagdo de um
aparelho que controla periodicamente a ingestdo de alcool (normalmente uma vez por dia),
inclusive com mini cameras®®; identificacdo de voz (técnicas biométricas de reconhecimento
de voz), entre outras®.

Normalmente o controle teleméatico normalmente é associado ao uso das populares
pulseiras eletrdnicas, conhecidos nos paises anglo-saxdes por Ankle Monitor (monitor de
tornozelo), mas esta é somente uma das tecnologias disponiveis para o controle a longa

distancia. Existem dispositivos do tamanho de um grdo de arroz, um chip, que s&o

I LEAL, César Barros. Vigilancia eletronica a distancia: instrumento de controle e alterativa a prisdo na
América Latina. Curitiba: Jurua, 2011, p. 53-54.

%2 REGHELIN, Elisangela Melo. Crimes sexuais violentos: tendéncias punitivas. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 165-167.

% Verifica-se o aparelho de monitoramento de &lcool no site: <http://www.scramsystems.com/> e
<http://info.alcoholmonitoring.com/scram-systems-alcohol-monitoring-options/>. Acesso em: 17 jan 214.

% ARMAZA, Emilio José Armaza. Derecho Biomédico y posibles respuestas penales para el tratamento penal
del delincuente imputable peligroso: psicocirugia, castracion quimica y control telematico. In: CASABONA,
Carlos Maria Romeo; SA, Maria de Fatima Freire de (Coords.). Direito biomédico: Brasil-Espanha. Belo
Horizonte: Editora PUC Minas, 2011, p. 275.
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introduzidos facilmente no interior do corpo do condenado, mediante o uso de uma agulha
que atravessa a pele e serve para depositar o chip, permitindo que a pessoa controlada circule
sem limites espaciais, podendo ser utilizado em prisdes domiciliares e regimes de liberdade
condicional®®.

A Lei 12.258/2010, que alterou a redacdo da Lei de Execucdo Penal (Lei
7.210/1984), introduziu no ordenamento juridico brasileiro o0 monitoramento eletronico. Essa
norma introduziu expressamente no Titulo V (Da Execucéo das Penas em Espécie), Capitulo |
(Das Penas Privativas de Liberdade), Secdo VI, da aludida Lei de Execucdo Penal (artigos
146-A ao 146-D), a possibilidade de utilizacdo da monitoracdo eletrénica, nas hipdteses de
saida temporaria no regime semiaberto e de prisdo domiciliar. Verificar-se que o
monitoramento se aplica na fase de execugcdo da pena, salvo a eventualidade de o
cumprimento da prisdo processual, excepcionalmente, vier a ser cumprida no domicilio do
sujeito®®. Observe que a medida podera ser revogada quando se tornar desnecessaria ou
inadequada ou se o individuo violar os deveres a que estiver sujeito durante a sua vigéncia ou
cometer falta grave.

Posteriormente, a Lei n® 12.403/2011 modificou o art. 319, inciso IX, do Cddigo de
Processo Penal, inserindo a monitoramento eletrdnico como uma medida cautelar manejavel
no curso do procedimento penal (um instrumento apto a substituir o encarceramento no caso
de prisdo processual preventiva). Sendo assim, inovou ao autorizar a aplicacdo do instituto
aos indiciados ou acusados e ndo, como até entdo, apenas aos condenados®’. A
regulamentacdo se deu pela edicdo do Decreto Presidencial n° 7.627, de 24 de novembro de
2011, que regulamenta a monitoracao eletronica de pessoas prevista no Decreto-Lei n° 3.689,
de 3 de outubro de 1941 (Codigo de Processo Penal) e na Lei de Execucgédo Penal.

Assim, constata-se que em sede de execucdo penal, a monitoracdo eletrénica pode
ser utilizada ndo so pra fins de fiscalizacdo, a exemplo do que ocorre na concessao de saida
temporaria, mas também como medida alternativa ao cumprimento da pena no carcere,

contribuindo para a dignidade do cidad&o®. Portanto, seriam as duas hipoteses legais: a)

%5 ARMAZA, Emilio José Armaza. Derecho Biomédico y posibles respuestas penales para el tratamento penal
del delincuente imputable peligroso: psicocirugia, castracién quimica y control telematico. In: CASABONA,
Carlos Maria Romeo; SA, Maria de Fatima Freire de (Coords.). Direito biomédico: Brasil-Espanha. Belo
Horizonte: Editora PUC Minas, 2011, p. 277.

% ROSSINI, Augusto Eduardo de Souza. Monitoragdo eletronica no sistema penal brasileiro. Revista Juridica
Consulex, ano XVI, v. 16, n. 360, 15 jan. 2012, p. 32.

5 GRECO, Rogério. Monitoragédo versus direito a intimidade. Revista Juridica Consulex, ano XVI, v. 16, n.
360, 15 jan. 2012, p. 38.

% RODRIGUES, Marcelo Nairon. Liberdade vigiada: a monitoragdo eletronica como ferramenta de controle e
cidadania. Revista Juridica Consulex, p. 29, ano XVI, v. 16, n. 360, 15 jan. 2012.
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como uma medida cautelar (Lei 12.403/2011); e b) como vigilancia indireta do preso, nos
casos de saidas temporérias durante o regime semiaberto e de concessdo de prisdo domiciliar
(Lei 12.258/2010). Em apertada sintese, a monitoracdo eletrénica é importante forma de
controle em relacdo aquele que infringiu a norma penal, mas que, por razbes legais e
personalissimas, ndo merece e nem deve ser recolhido ao carcere privado®°.

Conclui-se assim que o monitoramento eletrdnico além de medida alternativa
cautelar, também auxilia na vigilancia indireta do preso e dentro do possivel, subsidia
preventivamente o cometimento de crimes, exceto em casos autorias intelectuais, por isso

pode ser considerado uma medida alternativa pré-delitiva.

4 MONITORACAO ELETRONICA COMO VIOLACAO A INTIMIDADE

Juntamente com a utilizacdo da tecnologia no cumprimento da pena, vieram as
discussdes a respeito da sua possibilidade. Como é comum quando surge uma novidade no
mundo juridico, sempre se levantam vozes contra e a favor. Ao se falar do instituto da
monitoracdo eletronica se pGe em cheque alguns direitos fundamentais do individuo, tais
como o direito a intimidade, direito a honra, direito a imagem, dentre outros direitos
assegurados pela Constituicdo Federal brasileira e por tratados internacionais dos quais o
Brasil € signatario.

Como ja destacado anteriormente a intimidade faz parte do elenco relativo aos
chamados direitos de personalidade, e, consequentemente, a dignidade da pessoa humana.

A ideia de dignidade é um valor intrinseco da pessoa humana e tem sido pensada e
reconstruida ao longo da histéria dos homens, desde os filésofos da antiguidade cléassica,
passando pelos pensadores da idade média impregnados dos idearios cristdos e posteriormente
tendo como parametro norteador a racionalidade inerente ao ser humano®, estando protegida
em nosso ordenamento juridico pétrio.

N&o é tarefa facil conceituar, bem como tracar os exatos contornos do direito a
intimidade, fazendo uma distin¢do entre o pablico e o privado. O ponto crucial e de grandes
discussdes é saber se o direito a intimidade deve ceder quando em conflito com a aplicacéo da

monitoracao eletronica.

% ROSSINI, Augusto Eduardo de Souza. Monitoragdo eletronica no sistema penal brasileiro. Revista Juridica
Consulex, p. 33, ano XVI, v. 16, n. 360, 15 jan. 2012.

8 PETTERLE, Selma Rodrigues. O direito fundamental a identidade genética na Constituicdo Brasileira.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editor, 2007, p. 61.
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Bruno Azevedo argumenta que fechar os olhos as realidades tecnologicas que
favorecem a seguranca publica, propiciando a correta execucdo da pena, a melhor utilizagéo
dos recursos publicos e maior humanizagdo, seria um retrocesso. Argumentar que o
dispositivo eletronico fere qualquer direito do encarcerado é desconhecer a realidade das
prisdes brasileiras®. Assim, para ele, o direito a intimidade deveria ceder, no caso concreto,
diante da possibilidade de monitoragdo eletrénica. Na verdade, essa limitagdo a intimidade é
levada a efeito em beneficio do proprio condenado, uma vez que sujeitando-se ao
monitoramento se livrara das influencias nefastas do cércere que poderiam eliminar sua
personalidade®.

Luiz Flavio Borges D’Urso afirma que os equipamentos sdo pequenos e discretos,
podendo ser escondidos facilmente embaixo de roupas, concluindo que é incomparavelmente
melhor transitar livremente pelas ruas, ainda que portando esse tipo de aparelho, do que
passar o dia trancado em uma cela®?,

Paulo lasz Morais defende que a preocupacdo de que a tornozeleira possa ferir a
dignidade da pessoa humana, ao impor ao cidadao a utilizagdo de uma “coleira”, na forma
como ocorria no periodo da escravatura, ndo merece prosperar, haja vista estar absolutamente
convencido de que o atual sistema carcerario brasileiro € o maior elemento de ataque a
dignidade humana. Aqueles que conhecem o sistema prisional sabem que ali a Gltima coisa
que podemos encontrar é o tratamento digno e correto de um ser humano®.

No entanto, varios fatores devem ser analisados para se chegar a uma concluséo
sobre o assunto. A decisao ndo é tdo simples quanto parece.

A monitoracéo eletronica é atualmente uma pena restritiva de direito expressa na lei.
As penas restritivas de direito se sobrepdem aos principios e garantias constitucionais a
pretexto de imprimir maior efetividade ao seu cumprimento, vez que ndo faria sentido aplica-
las na tentativa de eliminar as indignidades da pena de prisdo, se as formas escolhidas para
monitora-las apenas fariam ressuscitar as mazelas e degradagdes proprias do encarceramento,
como a violacdo da intimidade e da vida privada, além da odiosa estigmatizacdo social dos

sentenciados, que teriam que esconder suas tornozeleiras eletrénicas durante o periodo de

61 AZEVEDO, Bruno. Tornozeleira domiciliar: génese e efetividade de uma ideia. Revista Juridica Consulex,
ano XVI, v. 16, n. 360, p. 35, 15 jan. 2012.

62 GRECO, Rogério. Monitoragéo versus direito a intimidade. Revista Juridica Consulex, ano XVI, v. 16, n.
360, p. 41, 15 jan. 2012.

8 D’URSO, Luiz Flavio Borges. Avangos das medidas alternativas e o sistema penal. Revista Juridica
Consulex, ano XVI, v. 16, n. 360, p. 31, 15 jan. 2012.

6 MORAIS, Paulo lasz. Falta de tornozeleiras pde em xeque monitoramento. 22 dez. 2010. Revista Consultor
Juridico. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2010-dez-22/falta-tornozeleiras-ameaca-criterios-uso-
equipamento>. Acesso em: 13 jan. 2014.
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cumprimento da pena®. Em certas circunstancias como avaliagio médica, ingresso em
agencia bancéria, relacdo sexual, partida de basquete ou futebol, tornaria-se um
constrangimento insuperavel.

Expostas a humilhagéo publica por esta se assemelhar a uma corrente, a uma cadeia
(uma expressao moderna da cadeia com bola de ferro, segundo José Raul Zaffaroni), as
pessoas sdo perceptivelmente estigmatizadas. Os braceletes, tal como uma marca, um
estigma, representariam os judeus, forcados a usar uma estrela de David amarela (os
homossexuais um triangulo réseo; as lésbicas as prostitutas um tridngulo preto) e a raspar sua
cabeca nos campos de concentragao®.

Ainda o controle dos movimentos do condenado representaria uma das formas mais
odiosas de restri¢do a liberdade, pois permitiria uma indecente penetracdo do olhar implacavel
da vigilancia estatal no recinto sagrado da intimidade do lar®’.

Essa monitoracdo pode se transformar numa prisdo mental, quando essa vigilancia é
exagerada e descontrolada (opressiva). E um equivoco imaginar que o monitoramento
eletronico ndo gere estresse ou sensacdo similar a de um presidio com muros. Ser controlado
todas as horas do dia, todos os dias, é dificil de ser suportado. No entanto, a vigilancia
eletronica é sem duvida melhor que o presidio tradicional “Na pratica, no entanto, pode ser
tdo penoso (ou mais) que o presidio tradicional. De qualquer modo, a tendéncia clarissima (na
era da sociedade telemética) passa pela ideia do fim do presidio tradicional, para dar lugar
para o presidio eletronico”®. Conclui-se assim, que a monitoracdo eletrdnica afronta a
integridade moral do individuo e caracteriza pena degradante, em oposi¢cdo ao postulado
constitucional (art. 5°, XLVII e XLIX)®, afrontando consequentemente a intimidade das
pessoas.

A simples ideia de amarrar os pés do condenado a uma tornozeleira eletronica,

através da qual seus movimentos serdo minimamente controlados, ndo necessita de maiores

8 SIMANTOB, Fabio Tofic. O monitoramento eletrdnico das penas e medidas alternativas — efetividade ou
facismo penal? Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: IBCCRIM, ano 12, n. 145,
p. 13-14, Dez/2004.

6 LEAL, César Barros. Vigilancia eletronica a distancia: instrumento de controle e alterativa a prisdo na
América Latina. Curitiba: Jurua, 2011, p. 67-67.

67 SIMANTOB, Fabio Tofic. O monitoramento eletrdnico das penas e medidas alternativas — efetividade ou
facismo penal? Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: IBCCRIM, ano 12, n. 145,
Dez/2004, p. 13-14. No mesmo sentido: LEAL, César Barros. Vigilancia eletronica a distancia: instrumento de
controle e alterativa a prisdo na América Latina. Curitiba: Jurua, 2011, p. 57.

8  GOMES, Luiz Flavio. Monitoramento Eletronico. 21 jun. 2010. Disponivel em:
<http://ww3.Ifg.com.br/artigo/20100621151555150 lei-12258-2010-monitoramento-eletronico.html>.  Acesso
em: 13 jan. 2014.

8 VAZ, Denise Provasi. Monitoracdo eletronica de presos: limites legais e constitucionais. Boletim do Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: IBCCRIM, ano 18, n. 216, p. 04-05, nov. 2010.
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argumentos racionais para que, a qualquer ser humano, se mostre forma abjeta, degradante e
vil de se sujeitar o individuo ao cumprimento da pena, sendo incompativel com o principio da
humanizacdo das penas, com a prépria natureza das penas restritivas de direito’® e com a
dignidade da pessoa humana.

Ademais, constitui um plus no controle e na severidade em penas e medidas que
regularmente se aplicam sem necessidade desses dispositivos tecnoldgicos™. A
transcendéncia da pena também é muito discutida, vez que tal punicao transcende ao usuario e
afeta os familiares e outras pessoas que vivem em seu domicilio. Sobre eles se aplica o
castigo, de forma indireta, pois tém que suportar as restricbes impostas, as chamadas
telefonicas e as visitas do pessoal de acompanhamento’?.

N&do bastasse, a semelhanca dos celulares, desconhece-se até esta data se ha
incidéncia de efeitos adversos e danos potenciais a saude das radiacdes eletromagnéticas
emitidas pelo equipamento em alguém monitorado, ndo podendo ser menosprezadas as
sequelas de ordem psicoldgicas e processos alérgicos cutaneos causados pelo uso do
equipamento’®,

Pois bem, o monitoramento eletrénico é uma medida que possibilita uma alternativa
ao carcere provisorio proporcionado por prisdes cautelares, bem como a oportunidade de
antecipar o fim da segregacdo do condenado, permitindo de plano a manutencéo ou o retorno
ao convivio familiar e o0 acesso a programas de tratamento disponibilizados pelo Estado.
Porém, em estudo apresentado ao Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciéria,
Carlos Weis afirma que a ideia de se monitorar presos ndo merece prosperar por violar a
intimidade, por criar maiores entraves para obtencao da liberdade e por afrontar a presungédo
de inocéncia. Em sintese, afirma que o dispositivo constitui meio humilhante de punicéo,
incompativel com o principio da reintegracdo social, expondo o monitorado "ao escrutinio

publico, o que viola o direito fundamental do cidaddo a preservacdo da intimidade, previsto

0 SIMANTOB, Fabio Tofic. O monitoramento eletrdnico das penas e medidas alternativas — efetividade ou
facismo penal? Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: IBCCRIM, ano 12, n. 145,
p. 14, Dez/2004.

L WEIS, Carlos. Estudo sobre o Monitoramento Eletrénico de Pessoas Processadas ou Condenadas
Criminalmente. In: Monitoramento Eletronico: Uma Alternativa a Prisdo? Experiéncias Internacionais e
Perspectivas no Brasil. Brasilia: Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, Ministério da Justica,
2008, p. 147.

2 LEAL, César Barros. Vigilancia eletronica a distancia: instrumento de controle e alterativa a prisio na
América Latina. Curitiba: Jurug, 2011, p. 65.

8 LEAL, César Barros. Vigilancia eletronica a distancia: instrumento de controle e alterativa a prisdo na
América Latina. Curitiba: Jurua, 2011, p. 66.
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pela Constituicdo Federal de 1988, que dispde serem inviolaveis a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem das pessoas"’.
Weis entende ainda que a honra e a integridade fisica do preso serdo mantidas com seu

recolhimento em estabelecimentos penais,

O sentenciado preso em celas coletivas ndo corre 0 risco, a que se sujeita o
monitorado, de ser identificado na rua como um "bandido"” e sofrer toda a
sorte de ofensas a sua honra e, mais grave que isso, a sua integridade fisica,
podendo facilmente ser agredido ou linchado por uma populagdo movida
pelo panico social e pela sensagdo de impunidade™.

De acordo com o Conselheiro, a solugdo viola a intimidade, cria maiores entraves
para obtencdo da liberdade e viola a presuncéo de inocéncia. Resumidamente, entende que a
solucdo viola a intimidade por tratar-se de mecanismo que expfe 0 usuario (pessoas que
estejam respondendo a processo crime ou ja condenadas) a sociedade.

Nesse mesmo diapasdo, Cesar Britto alerta que a solucdo fere os principios da
intimidade e da privacidade, vez que expde a pessoa monitorada ao preconceito e atenta
contra sua ressocializa¢do. Assim, 0 monitoramento contraria o direito de ir e vir das pessoas,
mesmo daqueles que cumprem pena em regime aberto ou em liberdade condicional ’®.

Conforme ensina Luiz Flavio Gomes, diversamente das regras, que normatizam
determinada situacdo fatica e vale a ldgica do tudo ou nada, os principios ndo conflitam,
"colidem™, e quando colidem, ndo se excluem. Como expressam critérios e razGes para uma
determinada decisdo, os principios podem ter incidéncia em casos concretos (por vezes,
concomitantemente). Assim, ha que se promover investigacdo minuciosa e ponderar, a luz da

razoabilidade, em que momento devera um prevalecer em face do outro”’.

" WEIS, Carlos. Estudo sobre o Monitoramento Eletronico de Pessoas Processadas ou Condenadas
Criminalmente. In: Monitoramento Eletrdnico: Uma Alternativa a Prisdo? Experiéncias Internacionais e
Perspectivas no Brasil. Brasilia: Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, Ministério da Justica,
2008, p. 152.

> WEIS, Carlos. Estudo sobre o Monitoramento Eletrénico de Pessoas Processadas ou Condenadas
Criminalmente. In: Monitoramento Eletrdonico: Uma Alternativa a Prisdo? Experiéncias Internacionais e
Perspectivas no Brasil. Brasilia: Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, Ministério da Justica, p.
152, 2008.

6 BRITTO, Cesar. OAB: pulseira eletronica é Big Brother e ndo ressocializa preso. OAB — Conselho
Federal. 2007. Disponivel em: <http://www.direitonet.com.br/noticias/x/10/23/10237/>. Acesso em: 24 jan.
2014.

" GOMES, Luiz Flavio. Limites do "lus Puniendi" e Bases Principiolégicas do Garantismo Penal. Material
da 1% aula da Disciplina Teoria do Garantismo Penal, ministrada no Curso de Especializagdo Telepresencial e
Virtual em Ciéncias Penais - UNISUL- IPAN — REDE LFG, 2007.
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Nessa esteira, Rogério Greco assevera que, dependendo do caso em concreto, a
ponderacdo de bens ou interesses impora que um principio se sobressaia em detrimento do

outro’,

No caso em tela, se estaria diante de uma colisdo de principios. A ado¢do do
monitoramento eletrdnico, no interesse publico, estaria a ferir o postulado da dignidade da

pessoa humana, da intimidade e da privacidade, constituindo meio degradante de punicao,

incompativel com o principio da reintegracdo social como finalidade moderna da pena e

violador da intimidade do ser humano, assim conflitando com diversos dispositivos da

Constituicdo Federal de 1988 e de tratados internacionais de Direitos Humanos ratificados

pelo Brasil.

De acordo com Cesar Britto “Hoje, € uma pulseira eletrdnica; amanhd, um chip.

Depois, se estende para as criancas, para os adolescentes e, por fim, passaremos a viver num

lugar Big Brother, com todo mundo sendo vigiado pelo Grande Irmdo onipotente e

onipresente”’°.

Enfim, seja na situacdo de disposi¢ao do corpo, ou mesmo na condigéo de invaséo da
privacidade e intimidade, ao utilizar um dispositivo o Estado rotularéd o sujeito em uma priséo
psiquica e fisica. O certo é que o principio da intimidade, como derivacdo do principio
dignidade da pessoa humana, ndo pode ser disponivel. Atualmente ha uma tendéncia ao
deslocamento do objeto da acdo punitiva, que deixara de ser encarceramento entre muros e
passara a encarcerar o corpo, a alma, a vida privada, a vida social.

Michel Foucault ao analisar as praticas sobre o corpo no contexto punitivo, esclarece

que,

Na verdade, tais modificacdes se fazem concomitantes ao deslocamento do
objeto da acdo punitiva. Reducdo da intensidade? Talvez. Mudanca do
objetivo, certamente. [...] Se ndo é mais ao corpo que se dirige a punicao, em
suas formas mais duras, sobre 0 que, entdo, se exerce? A resposta dos
tedricos — daqueles que abriram, por volta de 1780, o periodo que ainda ndo
se encerrou — é simples, quase evidente. Dir-se-ia inscrita na prépria
indagacdo. Pois ndo é mais o corpo, é a alma. A expiacdo que tripudia sobre
0 corpo deve suceder um castigo que atue, profundamente, sobre o coracéo,
0 intelecto, a vontade, as disposi¢cdes. Malby formulou o principio decisivo:
Que o castigo, se assim posso exprimir, fira mais a alma do que o corpo [...]

8 GRECO, Rogério. Atividade Policial: aspectos penais, processuais penais, administrativos e constitucionais.
Niterdi: Impetus, 2009.

 BRITTO, Cesar. OAB: pulseira eletronica é Big Brother e ndo ressocializa preso. OAB — Conselho
Federal. 2007. Disponivel em: <http://www.direitonet.com.br/noticias/x/10/23/10237/>. Acesso em: 24 jan.
2014.
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Momento importante. O corpo e o sangue, velhos partidarios do fausto
punitivo, sdo substituidos. Novo personagem entra em cena, mascarado.®

Entdo, a partir dessas reflexdes que foram expostas, compreende-se que a utilizacéo
do dispositivo eletrénico imputara ao sentenciado a condi¢do de marginalizacdo social, sendo
que a situacdo se agrava ainda mais quando se refere ao acusado ainda néo condenado, pois,
uma possivel posterior sentenca absolutéria ndo restaurard a mécula a reputacdo social do
acusado. Com efeito, permanece um fundo “suplicante” nos modernos mecanismos da justica
criminal, que ndo estd inteiramente sob controle, mas envolvido cada vez mais por uma
penalidade do incorporal®’.

Conclui-se assim que, dependendo da forma como é executado o monitoramento, ele
¢ sim estigmatizador e discriminador, podendo funcionar inclusive de forma inversa,
marginalizando ainda mais o individuo, provocado rejeicao social, transformando-se ainda em
uma prisdo mental, além de ferir o principio da dignidade da pessoa humana, o principio da
humanizagdo da pena, entre outros fundamentos constitucionais, e principalmente o direito a

intimidade.
5 CONCLUSAO

A monitoracdo eletrdnica apresenta-se como meio alternativo de pena, associado a
tentativa de amenizar as crises do sistema de execucdo penal: superlotacdo do carcere
intramuros, dificuldade de reintegracdo social do preso, etc.

Esse instituto conflita com alguns direitos fundamentais do individuo, tais como o
direito a intimidade, direito a honra, direito a imagem, dentre outros. O ponto crucial e de
grandes discussfes é saber se o direito a intimidade deve ceder quando em conflito com a
aplicacdo da monitoracdo eletrénica.

Mesmo havendo quem defenda que o direito & intimidade deveria ceder, no caso
concreto, diante da possibilidade de monitoragdo eletronica, a questdo ndo é tdo simples
guanto parece. Varios fatores devem ser analisados para se chegar a uma conclusdo sobre o

assunto.

8 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Trad. Raquel Ramalhete. 37. ed. Petropolis, RJ:
Vozes, 2009, p. 21.
81 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Trad. Raquel Ramalhete. 37. ed. Petropolis, RJ:
Vozes, 2009, p. 21.
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A monitoracéo eletronica é atualmente uma pena restritiva de direito expressa na lei.
As penas restritivas de direito se sobrepdem aos principios e garantias constitucionais a
pretexto de imprimir maior efetividade ao seu cumprimento, vez que n&o faria sentido aplica-
las na tentativa de eliminar as indignidades da pena de prisdo, se as formas escolhidas para
monitora-las apenas fariam ressuscitar as mazelas e degradagdes proprias do encarceramento,
como a violacdo da intimidade e da vida privada, além da odiosa estigmatizacdo social dos
sentenciados.

Ainda em algumas circunstancias tais como avaliacdo médica, ingresso em agencia
bancéria, relacdo sexual, partida de basquete ou futebol, a monitoracdo seria um
constrangimento insuperavel que levaria a pessoa a humilhacédo, além daquela ja existente por
se assemelhar a uma corrente, a uma cadeia, tal como uma marca, um estigma.

O controle dos movimentos do condenado também representaria uma das formas
mais odiosas de restricdo a liberdade, vez que permitiria a penetracdo do olhar implacavel da
vigilancia estatal no recinto sagrado da intimidade do lar. Destarte, sendo essa vigilancia
exagerada e descontrolada, pode se transformar em uma prisdo mental, gerando estresse
similar & de um presidio com muros.

Conclui-se assim, que a monitoracdo eletrbnica ndo deve prosperar por haver
evidente violacdo a intimidade vez que expde a pessoa monitorada ao preconceito e atenta
contra sua ressocializacdo, por violar a privacidade, por criar maiores entraves para a
obtengdo da liberdade, por violar a presuncdo de inocéncia, entre outros. Esse dispositivo
constitui meio humilhante de punicéo, afronta a integridade moral do individuo e caracteriza
pena degradante, em oposicdo ao art. 5°, XLVII e XLIX, da Constituicdo Federal. O sujeito
preso em estabelecimento penal muitas vezes ndo corre o risco a honra e a integridade fisica
que corre estando solto na rua, considerado um “bandido” pela sociedade, estigmatizado,
podendo ser facilmente agredido e linchado.

No caso em tela, se estaria diante de uma colisdo de principios. A ado¢do do
monitoramento eletrdnico, no interesse publico, estaria a ferir o postulado da dignidade da
pessoa humana, da intimidade e da privacidade, constituindo meio degradante de punicao,
incompativel com o principio da reintegracdo social como finalidade moderna da pena e
violador da intimidade do ser humano, assim conflitando com diversos dispositivos da
Constituicdo Federal de 1988 e de tratados internacionais de Direitos Humanos ratificados

pelo Brasil.
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Enfim, seja na situacdo de disposic¢ao do corpo, ou mesmo na condi¢do de invasao da
privacidade e intimidade, ao utilizar um dispositivo o Estado rotularé o sujeito em uma priséo
psiquica e fisica. O certo é que o principio da intimidade, como derivagdo do principio
dignidade da pessoa humana, ndo pode ser disponivel. A tendéncia atual € que o objeto da
acao punitiva deixe de ser 0 encarceramento entre muros e passe a encarcerar 0 corpo, a alma,
a vida privada, a vida social.

Portanto, a utilizacdo do dispositivo eletrdnico imputara ao sentenciado a condicéo
de marginalizacdo social, sendo que a situacdo se agrava ainda mais quando se refere ao
acusado ainda ndo condenado, pois, uma possivel posterior sentenca absolutoria nao
restaurard a mécula a reputacdo social do acusado. Conclui-se assim que, dependendo da
forma como é executado o monitoramento, ele é sim estigmatizador e discriminador, podendo
funcionar inclusive de forma inversa, marginalizando ainda mais o individuo, provocado
rejeicdo social, transformando-se ainda em uma prisdo mental, além de ferir o principio da
dignidade da pessoa humana, o principio da humanizacdo da pena, entre outros fundamentos

constitucionais, e principalmente o direito a intimidade.
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