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RESUMO: O presente artigo refere-se a analise acerca da presenca de aspectos do Direito
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Penal do Inimigo, tese de Gunther Jakobs, na execucao da pena do publico feminino no Brasil,
mais detidamente no Estado de Rondonia. Nesse sentido, busca-se expor a teoria do Direito
Penal do Inimigo, bem como a finalidade da pena no Brasil, correlacionando tais teorias com
0s nUmeros que retratam a insuficiente garantia dos direitos das mulheres na Execucao da
Pena em Rondoénia. A retratacao do presente assunto se faz importante devido a
imprescindibilidade de concretizacao dos direitos fundamentais as mulheres, em virtude da
necessidade de protecao aos seus filhos, cuidados pessoais, cuidados gestacionais, bem
como pela protecao legislativa contemporanea conferida a esse publico carcerario. O
impasse da questao em pauta se refere ao possivel ferimento direto dos direitos das
mulheres pela auséncia de politicas publicas estatais eficientes, culminando na aplicacao
indireta do Direito Penal do Inimigo. O presente texto tem a finalidade de analisar a aplicacao
deste pressuposto do funcionalismo penal, indicando sobre a incidéncia de seus aspectos na
execucao da pena brasileira. A metodologia utilizada baseia-se em pesquisa aplicada, com
abordagem dedutiva, qualitativa e quantitativa, com objetivo explicativo e propdsito de
propor pesquisa diagndstico através de método auxiliar experimental. Conclui-se, portanto,
que o descumprimento em concreto da legislacao aplicavel as mulheres na execucao da
pena no Estado de Ronddnia implica na incidéncia indireta de aspectos do Direito Penal do
Inimigo, em que pese nao se admita na jurisprudéncia do Superior Tribunal Federal a

incidéncia dessa teoria.

Palavras-chave: Direito Penal do Inimigo; Execucao da Pena; Mulheres; Direitos

Fundamentais.

ABSTRACT: This article refers to the analysis about the presence of aspects of the Criminal
Law of the Enemy, Gunther Jakobs’s thesis, in the execution of the sentence of the female
public in Brazil, more specifically in the State of Ronddnia. In this sense, we seek to expose
the theory of the Criminal Law of the Enemy, as well as the purpose of the sentence in Brazil,
correlating these theories with the numbers that portray the insufficient guarantee of

women'’s rights in the Execution of the Sentence in Ronddnia. The retraction of the present
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subject is important due to the indispensability of realizing the fundamental rights of women,
due to the need to protect their children, personal care, gestational care, as well as the
contemporary legislative protection conferred to this prison public. The obstacle in question
refers to the possible direct harm to women’s rights due to the absence of efficient state
public policies, culminating in the indirect application of the Criminal Law of the Enemy. This
text aims to analyze the application of this assumption of penal functionalism, indicating the
incidence of its aspects in the execution of the Brazilian sentence. The methodology used is
based on applied research, with a deductive, qualitative and quantitative approach, with an
explanatory objective and the purpose of proposing applied research. It is concluded,
therefore, that the concrete non-compliance with the legislation applicable to women in the
execution of the sentence in the State of Rondonia implies the indirect incidence of aspects
of the Criminal Law of the Enemy, in spite of not admitting in the jurisprudence of the

Superior Federal Court the incidence of that theory.
Keywords: Enemy’s Criminal Law; Sentence Execution; Women; Fundamental Rights.
1 INTRODUCAO

O presente trabalho esta inserido no ambito do Direito Penal, do Direito Processual Penal,
mais notadamente no ambito que sucede o exercicio do jus puniendi por parte do Estado, ou
seja, no cenario da execucao da pena. O texto se conecta com o Direito Penal Constitucional
e com o Direito Estrangeiro na medida em que traz as tendéncias do mundo contemporaneo
no tratamento do individuo enquanto sujeito de direitos e parte no processo de aplicacao e

execucao da pena.

Nesse cenario, em virtude da constante discussao a respeito da execucao da pena no Brasil,
existe preocupacao com a garantia de uma aplicacao de pena digna para o publico feminino,
em virtude das especificidades que lhe sao inerentes. Assim, em virtude das dificuldades

apresentadas na consecuc¢ao dos fins da pena com a adocao do modelo de execucao da pena
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atual, busca-se expor o conceito da teoria contemporanea do Direito Penal do Inimigo, de
Gunther Jakobs (Jakobs; Melia, 2012), apresentando seus principais aspectos e

caracteristicas, fazendo uma correlacdao com a realidade brasileira.

Além do mais, objetiva-se conhecer as finalidades da pena e como ela tem se modificado
com o passar do tempo, principalmente em razao das teorias modernas introduzidas desde o
final do século XX. Com isso, busca-se correlacionar, a partir dos dados trazidos pelo
Informativo Penitenciario (INFOPEN) e pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), qual tem sido
o tratamento dispensado pela Administracao do Estado de Rondonia, por ser o ente
federativo de residéncia deste pesquisador, para garantir, as mulheres, uma execucao da
pena que obedeca o disposto na Constituicao Federal de 1988, bem como se essas acdes por
parte do Poder Publico guardam algum liame subjetivo com a teoria exposta pelo autor

supracitado.

Assim, seria possivel mencionar que existem aspectos concretos acerca da aplicacao dessa
teoria no ambito da execucdo da pena no que tange ao publico feminino no Estado de

Rondonia?

O Supremo Tribunal Federal (Brasil. Supremo Tribunal Federal - Seqgunda Turma. Habeas
Corpus n? 85.531-SP. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, 22 de marco de 2005), o
Superior Tribunal de Justica (Brasil. Superior Tribunal de Justica - Sexta Turma. Habeas
Corpus n? 665.401-SP. Relatora: Ministra Laurita Vaz. Brasilia, 16 de junho de 2021) e a
doutrina (Lopes Jr., 2017, p. 865) (Roig, 2018, p. 177) nao reconhecem a aplicacao dessa
espécie de funcionalismo sistémico no Brasil, por considera-la incompativel com o Estado
Democratico de Direito, em razao da adocao de medidas limitadoras de direitos e garantias
fundamentais. No entanto, como ha de se expor, as circunstancias atuais de cumprimento da
pena das mulheres no ambito dos Estados, mais especificamente do Estado de Rondénia,
tém sido cada vez mais degradantes ante a desestruturacao e despreparo dos érgaos

publicos e privados de assisténcia e auxilio nesse aspecto, evidenciando, implicitamente, a
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incidéncia do tratamento das apenadas como se fossem inimigas do Estado.

Justifica-se o debate e o0 aprofundamento neste tema em virtude da contemporaneidade do
conceito de Direito Penal do Inimigo, bem como em virtude da crescente expansao do Direito
Penal, contrapondo a baliza principioldgica da Constituicdo Federal de 1988. E ainda mais
relevante analisar o tema sob o prisma do publico carcerario feminino, que sofre desde os
primordios de seu surgimento no ambito prisional, pela auséncia de politicas publicas

efetivas e um efetivo descuido com esse publico (Oliveira, 2018, p. 71-72).

A justificativa da pesquisa esta ligada com a exigéncia de garantia do equilibrio social
oriundo da execucado da pena, em que se busca uma reintegracao do cidadao preso a
sociedade apds o cumprimento da sua pena, circunstancia essa que envolve todo o aparato
criminal estatal concernente ao exercicio do direito de punir. Nesse sentido, se nao sao
adequadas as condicdes oferecidas pelo Estado, a execucao da pena deixa de atender as
suas finalidades precipuas e passa a ser mais um fardo para a maquina estatal, ja inflada e

insuficiente quando da execucao de politicas crimino-sociais, como ha de se evidenciar.

Os dados do Informativo Penitenciario (INFOPEN) e do Conselho Nacional de Justica (CNJ) tém
escancarado, atualmente, a auséncia de investimento e empenho no fornecimento de
direitos basicos para as mulheres, como infraestrutura, sadde, assisténcia material, entre
outros. Para atingir os resultados propostos, a metodologia utilizada consiste em pesquisa
aplicada, com abordagem hipotético-dedutiva, quantitativa e qualitativa, objetivo descritivo e

proposito de propor pesquisa diagnostico através de método auxiliar experimental.

Outrossim, o presente trabalho esta dividido em trés partes. No primeiro capitulo, busca-se
trazer o carater de expansao do Direito Penal e expor acerca do funcionalismo penal de
Gunther Jakobs, tratando sobre a origem do Direito Penal do Inimigo e a sua autoria
conceitual, além das caracteristicas que Ihe sao inerentes. Por derradeiro, demonstra-se a

insercao, do Direito Penal do Inimigo, na Teoria das Velocidades do Direito Penal, bem como
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a influéncia dessa teoria no Brasil.

No capitulo intermediario, hd uma abordagem acerca da finalidade da pena no Brasil,
complementada com a influéncia advinda dos principios orientadores da execucao da pena.
Ademais, cumpre exprimir a natureza da execucao penal e de seus fins. Por Ultimo, expde-se
a atual situacao da execucao da pena no pais, abordando o entendimento do Supremo
Tribunal Federal sobre o reconhecimento do Estado Inconstitucional de Coisas na Execucao

da Pena.

O terceiro e derradeiro capitulo, por sua vez, empenha-se em abordar a realidade da
execucao da pena das mulheres no Brasil e mais detidamente no Estado de Ronddnia. Nesse
sentido, citam-se disposicoes legais nacionais e internacionais recentes que norteiam a
protecao normativa conferida a essa minoria carceraria em virtude das suas caracteristicas
especificas. A partir disso, considerando os dados trazidos pelo Conselho Nacional de Justica
e pelos Informativos Penitenciarios da Secretaria Nacional de Politicas Penais, resta
evidenciada a disparidade entre as normas juridicas em abstrato e a realidade, sendo
proposta uma discussao a respeito do que tem sido feito nos Ultimos anos para mudar essa

situacao.
2 DIREITO PENAL DO INIMIGO E POLITICA CRIMINAL

Especialmente apds a segunda metade do século XX, tem-se notado uma politica criminal
pautada na expansao do Direito Penal como protagonista na resolucao dos conflitos sociais e
na manutencado da ordem juridica. Por isso, esta havendo, principalmente nos paises
ocidentais, uma atividade legislativa penalista tendente a criminalizacao do estado prévio a
pratica do crime, com a adocao de preceitos secundarios desproporcionais e uma inflacao de

leis penais que abrangem as mais diversas condutas (Jakobs; Melia, 2012, p. 52-54).

Isso tem ocorrido, naturalmente, em razao de sociedades preocupadas com novos interesses

sociais e culturais, bem como pelo aparecimento de novos riscos oriundos da globalizacao e
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da integracao supranacional, ambos inerentes ao progresso da humanidade (Jesus-Maria,
2013, p. 10-12). Como consequéncia disso, o periodo referente ao primeiro quadrante do
século, no Direito Penal, tem se fundado na tipificacao vaga de novos bens e interesses, além
da utilizacao inadequada da técnica legislativa para tipificar delitos de perigo abstrato (De
Moraes, 2006, p. 32-35).

2.1 FUNCIONALISMO PENAL

A escola funcionalista, objeto deste estudo, tem se tornado mais relevante apds a metade do
século XX, em virtude da necessidade de legitimacao e mudanca no ramo das ciéncias
penais (Hassemer, 1993, p. 27-28). Como o préprio nome sugere, o funcionalismo busca
direcionar a dogmatica penal em conformidade com as funcdes politico-criminais postas em
pratica pelo Direito Penal, destinando-se a resguardar a eficacia do sistema social como um
todo (De Moraes, 2006, p. 101). Nisso, busca-se conferir sentido ao delito, bem como

explanar sua epistemologia, propondo solucdes e aplicacdes concretas (Greco, 2022, p. 889).

No que concerne ao funcionalismo, a doutrina aponta a existéncia de trés linhas basicas
referentes ao conceito, que sao: a) funcionalismo moderado, que é a teoria de Claus Roxin;
b) funcionalismo limitado, corroborado por Santiago Mir Puig; c) funcionalismo radical ou

sistémico, abordado por Gunther Jakobs (De Moraes, 2006, p. 103).

Fatidicamente, ha uma énfase maior nos aspectos doutrinarios trazidos por Roxin e Jakobs,
ante suas diferencas e énfases. Claus Roxin, em seu aspecto moderador, esta efetivamente
preocupado com os fins do Direito Penal, pois prioriza aspectos garantistas a partir da
protecao de bens juridicos imprescindiveis ao desenvolvimento das sociedades como um

todo, sem ultrapassar os limites inerentes ao respeito dos direitos e garantias fundamentais.

Gunther Jakobs, noutra via, respaldando-se nos estudos de Niklas Luhmann, traz a
perspectiva do funcionalismo sistémico, que é satisfeita com os fins da pena e leva em conta

a imposicao de garantia da identidade normativa das sociedades a partir da reafirmacao do
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Direito, assegurando os valores éticos e sociais da acdo (Masson, 2020. p. 86). E

efetivamente a busca pela manutencao da realidade social. (Jakobs; Melia, 2012, p. 69)

De Moraes, assentando a ideia de Bacigalupo, afirma que o Direito Penal tem a missao de
garantir normas, que sao resultado de um esforco historico e construtivo das sociedades.
Nesse sentido, o autor de um fato ilicito, ao quebrar a expectativa de funcionamento regular
da sociedade, traz a ela instabilidade social, estando em condicao de infidelidade ao Direito
(De Moraes, 2006, p. 108-110), devendo ser tratado de forma diversa dos cidadaos comuns.
Nesse sentido, Jakobs busca ratificar a atuacao de combate, pelo Estado, aos individuos

considerados como especialmente perigosos, definindo a praxis das acoes reativas.
2.2 O INIMIGO E SUAS CARACTERISTICAS

De forma controversa, mas fatica, o Direito Penal do Inimigo se ampara na possibilidade de
coexisténcia de um Direito Penal aplicado para os cidadaos e outro para os inimigos
(Junqueira; Vanzolini, 2019, p. 270), como uma forma de tentar combater individuos
especialmente perigosos considerando o significativo aumento de casos envolvendo
terrorismo e criminalidade organizada. Assim, o Estado deixa de dialogar com cidadaos e

passa efetivamente a ameacar seus inimigos (Jakobs; Melia, 2012, p. 62-63).

Esse inimigo, em sintese, é a pessoa que abandonou o Direito de forma duradoura pela
pratica reiterada de crimes graves, nao demonstrando ao Estado que o seu comportamento
oferece condicdes minimas de seguranca para as sociedades (Estefam; Rios Goncalves,
2016, p. 184). Nisso, busca-se negar ao sujeito a sua condicao de pessoa, concedendo-lhe

um tratamento somente de ente/coisa perigoso(a) (Zaffaroni, 2007. p. 18).

As principais caracteristicas desse ramo do Direito Penal sao: ampla antecipacao da
punibilidade, severidade das penas, visao do infrator a partir do ideal de periculosidade,
adocao de legislacao mais combativa, restricdes processuais arbitrarias, dentre outros

aspectos (Estefam; Rios Goncalves, 2016, p. 184).
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Pela consideracao acima, é possivel deduzir pela ocorréncia de um Direito Penal prospectivo,
voltado para o futuro, que cerceia a liberdade dos individuos, retirando-lhe o carater de
cidadao e deixando de considerar os fatos praticados para aprecar o Direito Penal do autor
(Masson, 2020, p. 94). Ante a especificidade inerente ao presente trabalho, que trata da
execucao da pena, ha de se conferir maior relevancia: a) Ao carater de possivel restricao das
garantias penais e processuais, no ambito da Lei de Execucdes Penais; b) Da ineficacia das
regulacles penitenciarias ou de execucao penal, a exemplo do Regime Disciplinar
Diferenciado (RDD), modificado recentemente pela Lei n? 13.964, de 24 de dezembro de
2019 (Pacote Anticrime), c) A aplicacio de penas desproporcionalmente altas frente a crimes
de média ou baixa gravidade (De Moraes, 2006. p. 168/169).

Por fim, o Direito Penal do Inimigo protagoniza o cerne da chamada “terceira velocidade do
direito penal”, que é uma espécie de aplicacdao da pena de prisdao com a relativizacao de

garantias e direitos fundamentais, restringindo-os. (Silva Sanchez, 2013, p. 90)
2.3 DIREITO PENAL DO INIMIGO NO BRASIL

Na esfera penal brasileira, beira a unanimidade a nao aceitacao do Direito Penal do Inimigo,
sendo diversas as criticas apontadas pela doutrina (Lopes Jr., 2017, p. 865) (Zaffaroni, 2007,
p. 22) (Roig, 2018, p. 177), pela desumanizacao trazida por essa teoria geral do delito. Esse
também é o entendimento adotado pelo Superior Tribunal de Justica, de forma explicita
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Habeas Corpus n2 638.930-SP.
Relator: Ministro Antonio Saldanha Palheiro. Brasilia, 27 de abril de 2021).

De forma generalizada, aponta-se que aspectos do Direito Penal do Inimigo estao presentes
nas recentes modificacdes legislativas de ambito penal, em razao da proeminéncia do Direito
Penal simbdlico como solucao dos problemas sociais advindos da criminalidade. Seriam
exemplos: Lei n® 8.072, de 25 de julho de 1990 (Lei dos Crimes Hediondos), Lei n? 12.850, de
02 de agosto de 2013 (Lei de Organizacao Criminosa) e Lei n? 13.964, de 24 de dezembro de
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2019 (Pacote Anticrime) etc (Bagli da Silva, 2016).

Ademais, vé-se o Direito Penal do Inimigo como claramente inconstitucional, pois sé é
possivel trazer ao ordenamento juridico medidas excepcionais em tempos anormais (Gomes,
2005, p. 2). Nisso, criaria-se uma distincao entre cidadaos que nao esta prevista na
Constituicao Federal, ferindo diretamente o fundamento da dignidade da pessoa humana,
exposto no artigo 12 da Carta Magna, bem como seus consectarios legais. Com isso, a légica
de guerra adotada por esta teoria, reversa ao processo democratico, ndo se coaduna com o
Estado Democratico de Direito. Mais a mais, levar em consideracao o que o individuo é e nao
0 que ele fez, para expressar o jus puniendi do Estado, perfaz-se em uma interpretacao
intoleravel em um Estado visto como democratico de direito (Junqueira; Vanzolini, 2019. p.
94).

Zaffaroni rebate os fundamentos jusfiloséficos de Jakobs trazendo uma perspectiva
efetivamente contraria a da aplicacao do Direito Penal do Inimigo sob a égide de um Estado
Democratico de Direito. Nesse sentido, nao é legitimo admitir uma excecao que deixe de
tratar o individuo enquanto cidadao, opondo-o0 ao préprio sistema constitucional. (Zaffaroni,
2007, p. 189-190).

Outrossim, por nao se definir de forma mais precisa e metodoldgica um critério social de
exclusao desses inimigos, acaba-se por restringir os direitos de todos os cidadaos. Nisso ha
uma inversao do proposito do estado democratico de direito, visto que os inimigos acabam

influenciando a fruicao de direitos dos cidadaos. (Zaffaroni, 2007, p. 191-192).

3 EXECUGCAO DA PENA E CUMPRIMENTO DAS SUAS FINALIDADES NO CENARIO
BRASILEIRO

A pena, prevista pelo Cddigo Penal e aplicada no ambito da Lei de Execucdes Penais, pode
ser conceituada como sendo a resposta do Estado ao praticante de uma infracao penal, apos

todo o devido processo legal (Masson, 2020, p. 459). Nessa perspectiva, imputa-se ao
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individuo algum tipo de restricao ou limitacao no exercicio dos seus direitos.

Sao trés as vertentes para direcionar a funcionalidade da pena, sendo elas: a) absoluta; b)
relativa; c) unificadora/eclética. Nesse sentido, a absoluta tem um condao meramente
retributivo, buscando punir o infrator pelo mal causado. A relativa, por sua vez, direciona-se a
intimidar o individuo e evitar que novos delitos sejam cometidos. A mista ou eclética, por fim,
apresenta-se como alternativa sui generis e ressalta a dupla finalidade da pena, de punir e

prevenir a pratica de novas condutas delituosas (Estefam; Rios Goncalves, 2016, p. 511).

A teoria de Jakobs, abordada no capitulo anterior, tem foco na teoria preventiva, decorrente
da particao tedrica que se chama prevencao geral positiva. Nessa conjuntura, a finalidade
preventiva é alcancada por meio de um recado dirigido as sociedades, reafirmando a
vigéncia do sistema normativo e gerando estabilidade e seguranca ao ordenamento juridico.
Denomina-se por prevencao geral positiva fundamentadora a trazida essencialmente por
Jakobs, baseando-se na teoria dos sistemas sociais de Luhmann (Junqueira; Vanzolini, 2019,
p. 440). Para ele, as normas juridicas servem como orientacao de conduta aos cidadaos, de

modo a estabilizar as experiéncias sociais (Estefam; Rios Goncalves, 2016, p. 345).

3.2 PRINCIPIOS ESPECIFICAMENTE ORIENTADORES DE UMA EXECUCAO PENAL
DIGNA

Parte da doutrina aponta que os principios penais e de processo penal sao tao somente
compartilhados com o Direito de Execucao Penal, nao havendo arcabouco principiolégico
préoprio nesse ambito do Direito (Nucci, 2018, p. 16). No entanto, percebe-se como limitada
essa compreensao, tendo em vista que a Constituicao Federal trata expressamente de
direitos previstos para os presos condenados, processados sob a égide da Lei de Execucao

Penal.

Sobre os principios em si, proeminente é o da humanidade, derivado da dignidade da pessoa

humana, que é fundamento da Republica Federativa do Brasil, conforme artigo 19, inciso lll,
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da Constituicao Federal de 1988. Esse principio recebe mais énfase apds a segunda guerra
mundial, principalmente, em virtude das atrocidades cometidas pela Alemanha nazista.
Neste aspecto, ha uma maior efetiva preocupacao com a dignidade da pessoa humana,

fundamento implicito deste postulado.

No Brasil, isso foi ainda mais sedimentado a partir da Constituicao federal de 1988 e de
tratados internacionais, a exemplo do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos,
adotado pela Resolucao n. 2.200 A (XXI) da Assembléia Geral das Nacdes Unidas, em 16 de
dezembro de 1966 e ratificado pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992. Nisso, o postulado da
humanidade busca desvincular-se de uma histoéria civilizatéria pautada na aplicacao de
punicoes cruéis, desumanas e degradantes, por serem elas incompativeis com a dignidade
humana, ofendendo costumeiramente o direito daqueles submetidos ao poder do Estado
(Goulart, 1998, p. 109-110).

O principio da nao marginalizacao das pessoas presas ou internadas, mais a mais, prega que
ha de ser combatida a acao, pelo Estado, de, além de limitar a liberdade, suprimir ou reduzir
outros direitos fundamentais das pessoas presas. E o que se chama de violacdo colateral dos
direitos fundamentais, quando um direito é restringido e acarreta a restricao de outros
inicialmente nao previstos (Roig, 2018, p. 27). O objetivo deste principio, enquanto vetor
interpretativo, é o de proporcionar atencao diferenciada para uma populacao carceraria que
assim o é naturalmente, evitando-se a reiteracao de ilegalidades e a violacao de direitos no

ambito do sistema prisional (Roig, 2018, p. 30).

O principio da proporcionalidade, ademais, nao é previsto expressamente no ambito do
Direito Constitucional brasileiro. Em seu cerne, busca uma medida de solu¢ao ao caso em
que se aplica de tal modo que ela seja adequada, necessaria e proporcional em sentido
estrito. No ambito da execucao penal, diversas sao as situacdes em que a razoabilidade, a
proporcionalidade e a isonomia trabalham em conjunto para certificar que a norma juridica

atinge, da melhor forma, o fim que pretende. E o caso, por exemplo, do menor prazo
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prescricional para as infracdes disciplinares cometidas no ambito da Lei de Execugdes Penais,
n? 7.210, de 11 de julho de 1984 (Roig, 2018, p. 42-43).

Por derradeiro, mas com relevante sobressaléncia, o principio da individualizacao da pena
estd expressamente citado no artigo 52, XLVI, da Constituicao federal de 1988. Esse principio
tem um grau de complexidade elevado, pois se manifesta no ambito dos trés poderes. No
legislativo, deve ser observado a partir da descricao do crime, estabelecendo um preceito
secundario adequado, indicando os limites da pena e suas circunstancias agravantes e
atenuantes, quando for o caso. O cenario judicial do principio, concretizado pela atividade do
magistrado, ocorre mediante a aplicacao da pena, respeitado o critério trifasico previsto pelo
Cddigo Penal no artigo 59 (Masson, 2020, p. 43). Nisso, afirma-se que a execucao da pena é
momento primordial para a concretizacao do mencionado principio, uma vez que s6 nesse
momento é possivel adaptar a pena a personalidade do sujeito (De Brito, apud Santoro,
2020, p. 39).

3.3 NATUREZA DA EXECUGCAO PENAL E SEUS FINS

Nao ha pacificidade no que concerne a natureza juridica da execucao penal brasileira. Isso
porque, neste ramo, desenvolvem-se atividades de natureza complexa que demandam tanto
0 juiz da execucao penal como os atores da administracao penitenciaria. A corrente
doutrinaria prevalente tem adotado uma tendéncia pela teoria mista, com énfase ao aspecto
jurisdicional, tendo em vista a possibilidade de discutir as nuances de legalidade relativa aos
atos administrativos. Nas palavras de Avena (2014, p. 23): “a atividade de execuc¢ao penal
desenvolve-se nos planos administrativo e jurisdicional, havendo, porém, a prevaléncia deste

altimo.”

A execucao penal tem duas finalidades similares as da pena. A primeira refere-se a eficacia
da execucao da pena, com a submissao do condenado a sanc¢ao imposta pelo Estado, de

forma que este saiba filtrar os valores sociais e, assim, amadurecer em busca da convivéncia
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social pacifica (De brito, 2020, p. 32). A segunda, mais relevante para o escopo presente,
empenha-se em garantir que essa execucao paute-se pelo devido processo legal e respeito a
dignidade humana, para que qualquer “recuperacao” ou “formacao” do condenado tenha
legitimidade (De brito, 2020, p. 33).

3.4 PRECARIEDADE DA EXECUCAO DA PENA NO BRASIL E ESTADO
INCONSTITUCIONAL DE COISAS

Os problemas inerentes a execucao da pena sao de conhecimento publico e tém sido
abordados pelos mais diversos érgaos de justica criminal, estejam ou nao previstos na Lei de
Execucdes Penais, a exemplo do Conselho Nacional de Justica (CNJ) e do Conselho Nacional
de Politicas Criminais e Penitenciarias (CNPCP). O Plano Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria (PNPCP) mais recente afirma taxativamente que a gestao eficiente do sistema
penitenciario é uma questao de seguranca publica (Brasil, Conselho Nacional de Politicas
Criminais e Penitenciarias, 2019).

O CNJ, semelhantemente, em visitas aos estabelecimentos prisionais em 2022, reconhece
“irreqularidades causadas pela grave superlotacao que culmina em uma totalidade de
deficiéncias, com destaque ao precario acesso a justica nos estabelecimentos prisionais.”
(Conselho Nacional de Justica, 2022, p. 60).

Dessa forma, reconhece-se que ha, no sistema prisional brasileiro, um quadro de violacao de
direitos de forma generalizada. A vista disso, o CNJ instituiu o programa Justica Presente, que
tem por finalidade enfrentar as problematicas inerentes as questdes estruturais dos sistemas
penais e socioeducativos, garantindo dignidade e cidadania as pessoas privadas de liberdade
(Conselho Nacional de Justica, 2022, p. 47).

Ademais, o Supremo Tribunal Federal (STF), enquanto 6rgao guardiao da Constituicao
federal, exercendo a competéncia prevista no artigo 102, §19, da Constituicdao Federal,

cumulada com a Lei n2 9.882, de 03 de dezembro de 1999, teceu consideracdes importantes
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quanto ao cenario enfrentado pelo Estado brasileiro como um todo e seus trés poderes, no
que tange a execucao penal. Assim, no ambito da Medida Cautelar na Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 347 que o STF reconheceu a figura do

Estado de Coisas Inconstitucional.

CUSTODIADO - INTEGRIDADE FiSICA E MORAL - SISTEMA PENITENCIARIO - ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL - ADEQUACAO. Cabivel é a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental considerada a situacao degradante das
penitenciarias no Brasil. SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL - SUPERLOTACAO CARCERARIA -
CONDICOES DESUMANAS DE CUSTODIA - VIOLACAO MASSIVA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS -
FALHAS ESTRUTURAIS - ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL - CONFIGURACAO. Presente
quadro de violacao massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas
estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja modificacao depende de medidas
abrangentes de natureza normativa, administrativa e orcamentaria, deve o sistema
penitenciario nacional ser caraterizado como “estado de coisas inconstitucional”. FUNDO
PENITENCIARIO NACIONAL - VERBAS - CONTINGENCIAMENTO. Ante a situac&o precéria das
penitenciarias, o interesse publico direciona a liberacao das verbas do Fundo Penitenciario
Nacional. AUDIENCIA DE CUSTODIA - OBSERVANCIA OBRIGATORIA. Estdo obrigados juizes e
tribunais, observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencao
Interamericana de Direitos Humanos, a realizarem, em até noventa dias, audiéncias de
custddia, viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria no prazo
maximo de 24 horas, contado do momento da prisao.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347-DF. Requerente: Partido

Socialismo e Liberdade. Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasilia, 09 de setembro de 2015).

Pelo exposto, em que pese o esforco dos Poderes Publicos na elaboracao de politicas publicas
diversas, além da tentativa de reformulacao do sistema de justica criminal como um todo, os
problemas do sistema de execucao da pena persistem, reforcando o carater de faléncia do

modelo de ressocializacao em vigor no pais.
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4 MULHERES E A EXECUCAO DA PENA NO BRASIL E EM RONDONIA. REGRAS DE
BANGKOK. ESBOCO NORMATIVO ATUAL. DADOS DO CNJj E DO INFOPEN

Nos termos da legislacao em vigor, é possivel afirmar que a visao construtora de direitos
especificos as mulheres se aprimorou consideravelmente nos Ultimos anos. No entanto, em
razao da disparidade quantitativa entre homens e mulheres, o sistema penitenciario

brasileiro ainda marginaliza o publico feminino (Dentes, 2017, p. 55).

Historicamente, as mulheres s comecaram a ter os seus direitos pensados e respeitados a
partir de 1940, quando da edicdao do Cddigo Penal atualmente em vigor, por meio da
disposicao prevista no seu artigo 29, §29, que trazia: “As mulheres cumprem pena em
estabelecimento especial, ou, a falta, em seccao adequada de penitenciaria ou prisao
comum, ficando sujeitas a trabalho interno”. Tal disposicao, embora atualmente esteja
revogada, ensejou uma crescente de medidas legislativas e executivas a fim de tentar

garantir as mulheres uma execucao penal digna (Artur, 2009, p. 02-03).

Nesse sentido, é fato que o carcere feminino ultrapassa as barreiras da questao de género,
em virtude do seu aspecto complexo e plurifacetado. Por isso, incluem-se, também, questoes
de cunho social e racial, que influenciam na analise deste objeto, como a analise de critérios
de renda e o carcere, bem como a maioria negra e parda que o compde. Tal influéncia pode
ser percebida por intermédio da maior quantidade de pessoas com essas caracteristicas
submetidas ao poder de punir estatal.

Atualmente, a baliza normativa para a garantia de direitos das mulheres na execuc¢ao da
pena é o Tratado Internacional das Regras das Nac¢des Unidas para o Tratamento de
Mulheres Presas e Medidas Nao Privativas de Liberdade, também conhecido como “Regras de

Bangkok”, do qual o Brasil participou da elaboracao e é signatario.

Nos termos apresentados pelo CNJ, o encarceramento feminino merece destaque muito em

virtude do crescimento exponencial dessa populacdo carceraria, que, no periodo de 2000 a
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2014 sofreu aumento de mais de 500%. Outrossim, é ratificado o carater especifico da
demanda carceraria das mulheres, agravado pelo incidente contexto de violéncia doméstica,

perda financeira ou uso de drogas (Conselho Nacional de Justica, 2016, p. 10-11).

O intuito do referido tratado internacional, que embora nao tenha sido incorporado ao
ordenamento juridico patrio na condicao de Emenda Constitucional, é o de abordar a
especificidade bioldgica das mulheres, as suas circunstancias no carcere e a hipétese de sua

prorrogagao no tempo.

Sob a influéncia da mencionada legislacdo supranacional, muito se tem inovado no contexto

da execucao penal para o género feminino, senao vejamos.

» Lein©11.942/2009 - Altera a LEP a fim de assegurar as maes presas € aos recém-
nascidos condicdes minimas de assisténcia;

» Decreto n? 8.858/2016 - Impede, em qualquer caso, o emprego de algemas em
mulheres presas em qualquer unidade do sistema penitenciario nacional durante o
trabalho de parto, no trajeto da parturiente entre a unidade prisional e a unidade
hospitalar e apds o parto, durante o periodo em que se encontrar hospitalizada;

» Resolucao n? 252/2018 do CN]J - Estabelece principios e diretrizes para o
acompanhamento das mulheres maes e gestantes privadas de liberdade;

» Lein213.769/2018 - Estabelece requisitos diferenciados de substituicao da prisao
preventiva por prisao domiciliar da mulher gestante ou que for mae ou responsavel por
criancas ou pessoas com deficiéncia e disciplina o regime de cumprimento de pena
privativa de liberdade de condenadas na mesma situacao;

e Lein® 14.326/2022 - Altera a LEP com o objetivo de assegurar a mulher presa gestante
ou puérpera tratamento humanitario antes e durante o trabalho de parto e no periodo
de puerpério, bem como para prever a obrigacao do poder publico de promover a

assisténcia integral a sua salde e a do recém-nascido;
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Em que pese as disposicdes normativas supracitadas, é sabido que o periodo atual tem sido
marcado por um simbolismo legislativo, que suprime direitos e garantias dos individuos
(Silva, 2011, p. 44) e marcha no sentido contrario a dignidade da pessoa humana, isso

porgue como sera visto no préximo topico, tais disposicdes nao se concretizam na pratica.

4.1 DADOS ESTATISTICOS E RONDONIA. DESCUMPRIMENTO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DAS MULHERES. NAO CONCRETIZACAO DA LEI DE EXECUCOES
PENAIS

Tendo em vista toda a protecao legislativa supracitada conferida as mulheres, buscou-se
aqui realizar a analise dos dados disponibilizados pelo levantamento de informacdes
penitenciarias, publicadas pela Secretaria Nacional de Politicas Penais em seu site oficial
(Secretaria Nacional de Politicas Penais, 2022), para verificar se tém sido obedecidos o0s
pressupostos legais e morais do acesso humanizado e individualizado das mulheres ao
carcere, em virtude das necessidades que lhe sao inerentes. Para tanto, foram examinados
os dados trazidos pela Secretaria Ministerial referente ao 129 ciclo de dados, que é referente
ao ano de 2022, entre 0s meses de janeiro e junho. Desse modo, foram encontradas
informacdes relevantes, que serao expostas abaixo (Secretaria Nacional de Politicas Penais,
2022).

Preambularmente, foram analisados no referido Estado 53 estabelecimentos penais ao todo,
sendo que mais da metade deles (29) sao destinados somente ao publico masculino. De fato,
isso ocorre em razao de menos de 5% da populacao do Estado ser do género feminino,

havendo 429 presas para 8.489 presos (Secretaria Nacional de Politicas Penais, 2022).

Ademais, dos 24 estabelecimentos penais mistos ou destinados ao publico feminino, apenas
1 deles possui bercario e/ou centro de referéncia materno-infantil, que é localizado na
capital, Porto Velho/RO. Nisso, ja se vé uma estagnacao quanto aos dados de 2017

analisados anteriormente, mesmo apos 5 anos. Percentualmente, ndo se chega nem a 5% da
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quantidade de estabelecimentos penais mistos ou femininos com essa

caracteristica(Secretaria Nacional de Politicas Penais, 2022).

Quanto as creches, que também é uma exigéncia estabelecida pela Lei de Execucdes Penais,
a situacao é ainda mais cadtica, pois nenhum dos estabelecimentos dota de tal
estrutura(Secretaria Nacional de Politicas Penais, 2022). Ou seja, existe tao somente como
previsao legal abstrata, pois nao dota de exequibilidade, evidenciando mais uma restricao ao
direito das mulheres de permanecer com seus filhos durante o periodo do carcere. Nisso, vai-
se além da privacao da liberdade, a partir do momento em que fere o direito das criancas de
se desenvolver plenamente, igualmente de acordo com o artigo 92 da Lei n? 8.069, de 13 de

julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente).

O direito de visita também merece destaque, pois apenas 8 dos 23 estabelecimentos
possuem local especifico para a realizacao da visitacao, ou seja, menos de 35% dos
estabelecimentos prisionais. Na maioria deles, o espaco referente ao da tomada do banho de
sol é utilizado para tal fim, por auséncia de infraestrutura, como consta no relatério do
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria de 2011 (Conselho Nacional de Politica

Criminal e Penitenciaria, 2011, p. 05).

Outro problema ainda recorrente é o das prisdes provisdrias, que surgem com carater
antecipativo da pena, desvirtuando-se da sua real finalidade. Nesse aspecto, o ordenamento
juridico patrio dispde, no artigo 316, paragrafo Unico, do Codigo de Processo Civil, da

responsabilidade de revisao da prisao preventiva a cada 90 dias.

Conforme o supracitado paragrafo Unico, a responsabilidade para revisao é do érgao
expedidor da decisao, ou seja, do magistrado competente. No entanto, ainda assim, dos 23
estabelecimentos em analise, 19 deles sequer tém controle sobre quantos presos provisorios
tém mais do que 90 dias de prisao (Secretaria Nacional de Politicas Penais, 2022). Isto &,

menos de 20% deles tém conhecimento do tempo de prisao preventiva de cada interno,
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restando ao magistrado, abarrotado de processos relacionado a execucao penal, filtrar
periodicamente tais casos, em que pese seja uma responsabilidade solidaria nesse sentido,

por se tratar de matéria de interesse publico.

Pelo exposto, mostram-se evidentes: a ineficiéncia das politicas publicas de
desencarceramento atualmente adotadas, a inércia do poder publico para a efetiva resolucao
do problema, além da nao atenuacao dos efeitos extrapenais oriundos da propria

condenacao.
5 CONSIDERACOES FINAIS

A expansao do Direito Penal para suprir dificuldades sociais ndo sanadas pela ineficacia das
medidas de coercao adotadas pelo Estado tem evidenciado um carater simbdlico no
atingimento da finalidade deste Direito. Nesse aspecto, teorias diversas, como a do Direito
Penal do Inimigo, tem tentado dar representacao formal e fatica ao delito, explicando qual é

a funcao da norma penal e qual é o cunho de aplicacao da pena.

Ocorre que essa teoria, por si s6, nao é admissivel em um Estado Democratico de Direito,
pois restringe direitos e garantias fundamentais dos individuos, permitindo atos, por parte do
Estado, relacionados a tortura, a ampla antecipacao da punibilidade, a penas cruéis, dentre

outros aspectos.

No mais, a finalidade da pena no Brasil, de cunho ressocializador, nao cumpre o seu
proposito de cercear a liberdade e/ou direitos dos cidadaos a fim de garantir um posterior
retorno a sociedade sem a pretensao de cometer novos delitos, ainda que de forma isolada.
Isso pode ser visto em parte consideravel dos indices publicos apresentados pelo CNJ e pela
SENAPPEN, em virtude da ineficacia das politicas publicas elaboradas pelos Estados, bem
como pela auséncia de eficacia material das normas expedidas pelos érgaos publicos
responsaveis, como € o caso da Lei de Amamentacao, Lei n? 11.942, de 28 de maio de 2009,

e das Regras das Nacdes Unidas para o tratamento de mulheres presas e gestantes (Regras
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de Bangkok).

No entanto, percebe-se que ha compatibilidade implicita entre o Direito Penal do Inimigo e a
realidade da execucdo da pena do Brasil, pois, apesar de o sistema juridico nacional buscar
proteger e assegurar os direitos fundamentais, tais pressupostos nao se aplicam na pratica.
O Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal, em que pese reconhecam o
caos da seguranca publica causado pela ineficiente execucao da pena, inadmitem a

aplicacao do Direito Penal do Inimigo no Brasil.

No que tange as mulheres, os problemas nao estao ligados unicamente as condicdes
materiais e infraestruturais em razao da superlotacao, que sao obstaculos ja conhecidos do
sistema prisional nacional, mas sim as condicdes especificas relativas a esse publico, como: a
falta de um direito a salde adequado, prestacao de assisténcia social precaria,
descontinuidade da necessaria estrutura para gestantes e lactantes, além da efetiva

inexisténcia de creches nos estabelecimentos penais.

A titulo de delimitacao tematica, foram analisados dados do Estado de Rond6nia, sem deixar
de se considerar também a amplificacao dos efeitos da prisao proviséria

(preventiva/temporaria), das quais nao se tem sequer o controle do prazo.

Isto posto, concluiu-se que sao visiveis os tracos do Direito Penal do Inimigo no ordenamento
juridico brasileiro, notadamente no Estado de Rondo6nia, com relacdao as mulheres, pois as
medidas privativas de liberdade privam muito mais do que o direito a liberdade, sendo
demasiadamente restritivas no que tange ao direito de visita, a salude, a assisténcia social, a

educacao, dentre outros mais.

Fato é que ha uma ampla violagao aos direitos humanos e a dignidade da pessoa humana,
balizas da Constituicao federal de 1988, além de dispensar a finalidade da Lei de Execucdes
Penais, ainda mais quando considerada a hipdtese da mulher gestante, puérpera ou lactante,

que nao tem condi¢des minimas de desenvolver um feto saudavel nem de oferecer-lhe a
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conjuntura adequada para o seu pleno desenvolvimento enquanto crianca. Nisso, nao podem
elas ser indiscutivelmente vistas como cidadas, senao como inimigas indiretas do Estado, em

virtude da privacao arbitraria dos seus direitos.
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