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RESUMO

O estudo em questdo fundamenta-se na compreensdo do Direito Penal do Inimigo, uma teoria
desenvolvida por Gunther Jakobs, que caracteriza um sistema penal de excecdo, focado na
periculosidade do criminoso em detrimento de sua culpabilidade pelo delito cometido. O objetivo
primordial desta pesquisa € analisar a estrutura do processo de execucdo penal dentro do contexto
dessateoria, especialmente correlacionando-a com os problemas decorrentes da demora na expedicao
das guias de execucado. Os resultados obtidos indicam que, apesar de contraria aos principios do
sistema juridico brasileiro e do Estado Democratico de Direito, ha evidéncias significativas da aplicacéo
do Direito Penal do Inimigo na legislacao penal nacional. Esta pesquisa ressalta a importancia de
analisar os impactos dos atrasos na emissao de guias de execucédo penal a luz da teoria do Direito
Penal do Inimigo. Ao investigar os preceitos legais relacionados aos direitos dos detentos e a
reintegracdo social, destacam-se as lacunas no sistema prisional brasileiro e a urgéncia de reformas.
A demora na expedi¢éo das guias compromete a aplicacéo da pena proporcional e mina a credibilidade
do sistema de justica. Além disso, evidencia-se a necessidade de uma abordagem juridica
fundamentada para enfrentar os desafios estruturais e as violagdes de direitos no contexto prisional,
visando garantir o respeito aos principios do Estado Democratico de Direito e da dignidade humana.

Palavras-chave: Direito Penal do Inimigo. Guia de Execucdo Penal. Sistema de controle penal
democrético.



ABSTRACT

The study at hand is grounded in the understanding of Enemy Criminal Law, a theory developed by
Gunther Jakobs, which characterizes a penal system of exception focused on the dangerousness of the
criminal rather than their culpability for the committed offense. The primary objective of this research is
to analyze the structure of the penal execution process within the context of this theory, particularly
correlating it with the issues arising from delays in the issuance of execution warrants. The adopted
research method is hypothetico-deductive. The findings indicate that, despite being contrary to the
principles of the Brazilian legal system and the Democratic Rule of Law, there are significant evidences
of the application of Enemy Criminal Law in the national penal legislation. This research underscores
the importance of analyzing the impacts of delays in the issuance of execution warrants in light of Enemy
Criminal Law theory. By investigating the legal precepts related to detainees' rights and social
reintegration, gaps in the Brazilian prison system and the urgency of reforms are highlighted. The delays
in warrant issuance compromise the application of proportional punishment and undermine the
credibility of the justice system. Furthermore, the need for a grounded legal approach to address
structural challenges and violations of rights in the prison context is evident, aiming to ensure respect
for the principles of the Democratic Rule of Law and human dignity.

Keywords: Penal execution; Detainees' rights; penal practices; Enemy Criminal Law.
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1 INTRODUCAO

A Lei de Execucéo Penal (LEP) n° 7.210/84 (BRASIL, 1984) estabelece os
preceitos relativos aos direitos e deveres dos detentos, bem como a implementagao
das disposi¢cOes das sentencas ou decisdes criminais, visando propiciar condi¢cdes
para a plena integracdo social do condenado e do internado.

Nesse contexto, a Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) € o alicerce do nosso
ordenamento juridico, que consagra direitos e garantias individuais indisponiveis,
cabendo ao Estado a observancia estrita das prerrogativas delineadas na Carta
Magna. A LEP, em seu artigo 10, estabelece que "a assisténcia ao preso e ao
internado é dever do Estado, objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a
convivéncia em sociedade" (BRASIL, 1984, secéo 1).

Pode-se afirmar, portanto, que a pena criminal possui uma dupla finalidade: a
retributiva, ao punir o infrator, e a ressocializadora, ao possibilitar sua reintegracéo a
sociedade. No momento da execucao penal, a guia de execucado configura-se como o
instrumento formal que inaugura essa fase do cumprimento da pena. Tal demora pode
gerar uma percepcao de impunidade por parte da sociedade e das vitimas, levando a
pressdo por medidas mais severas contra os condenados.

Ademais, a falta de perspectiva quanto ao cumprimento da pena pode minar
a confianga na justica e incentivar a busca por solucdes alheias ao Estado de Direito.
Nesse contexto, o direito penal do inimigo é encarado como uma resposta simplista e
populista, incapaz de solucionar as questdes estruturais do sistema penal.

Essa teoria preconiza um tratamento distinto para individuos tidos como
inimigos do Estado, considerados ameacas a ordem social e politica. No entanto, por
violar os principios fundamentais do Estado Democrético de Direito e comprometer as
garantias constitucionais dos acusados.

Portanto, argumenta-se que a demora na expedicdo das guias de execucgao
penal pode contribuir para a ado¢ao de préaticas que se aproximam do direito penal do
inimigo, como a aplicacdo de medidas excepcionais a condenados, frequentemente
submetidos a condi¢cbes degradantes no sistema prisional, sem adequada resolucéo
de sua situacao.

Analisando as afirmacfes e hipdteses contidas nos textos, a questdo

norteadora dessa pesquisa é: De que forma os atrasos na emissao das guias de
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execucao penal podem influenciar na percepcao social de impunidade e contribuir
para a aplicacdo de praticas penais que se assemelham ao Direito Penal do Inimigo?

Partindo dessas visualizacdes, o0 objetivo geral dessa pesquisa é: analisar 0s
impactos dos atrasos na emissao de guias de execucao penal a luz da teoria do Direito
Penal do Inimigo, investigando como essa demora pode contribuir para a criacdo de
um ambiente propicio a aplicacdo de praticas penais que desafiam os principios do
Estado de Coisa Institucional.

Assim, para dar respaldo, os objetivos especificos sao: investigar os preceitos
estabelecidos pela Lei de Execucdo Penal (LEP) n° 7.210/84 e pela Constituicéo
Federal (CF/1988) relacionados aos direitos dos detentos e a reintegracao social dos
condenados; analisar a importancia da guia de execugédo penal como instrumento
formal no cumprimento da pena e sua relevancia para o funcionamento adequado do
sistema penal; avaliar os efeitos negativos da demora na expedicdo das guias de
execucao penal, especialmente em relacéo a percepcéo de impunidade na sociedade
e suas consequéncias para o sistema de justica e; examinar como a demora na
emissao das guias de execucdo penal pode contribuir para a adogcdo de préticas
seletivas e excepcionais, as quais podem violar garantias constitucionais e
comprometer o principio da dignidade da pessoa humana.

Esse trabalho se divide em trés capitulos principais, onde:

O Capitulo I, denominado “Teoria do Direito Penal do Inimigo”, examina o
"Direito Penal do Inimigo" e sua evolugéo histdrica. Desde a Idade Média e Moderna,
até a teoria moderna de Guinther Jakobs, evidenciando o que Jakobs propde a respeito
de suas abordagens no sistema penal, levando em consideragédo o argumento de que
aqueles que, persistentemente, violam normas sociais e juridicas, ameacando o
Estado, devem ser excluidos das protecdes legais.

No Capitulo I, sob titulo de “A funcdo (declarada) da pena e a (in)
compatibilidade com a concepcéo de controle penal do cidaddo ou do inimigo”,
oferece uma consideracao importante sobre os desafios e dilemas éticos no sistema
penal, especialmente quando confrontado com teorias como o Direito Penal do
Inimigo. Também é visto, a partir da literatura, que a funcéo da pena deve ser mantida
dentro de parametros que garantam justica e dignidade para todos, evitando
abordagens excessivamente punitivas e desproporcionais. Justificando-se que, é
crucial que a aplicacédo da pena seja rapida, justa e eficaz, respeitando sempre as

garantias processuais e os direitos fundamentais.
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O Capitulo Il “Guia de execucdo penal: garantia cidada contra abuso ou
arbitrio no sistema de controle penal”’, por sua vez, faz uma analise critica sobre a
execucao penal, ressaltando a importancia da expedicéo agil da Guia de Execucéo
Penal para garantir a justica e a eficacia do sistema penal. Nesse item, também se
discorre sobre o conceito de "estado de coisa inconstitucional® mostrando a
necessidade de reformas estruturais e de um compromisso mais firme do Estado em
respeitar e garantir os direitos dos individuos no sistema prisional. Assim, o capitulo
enfatiza a importancia de uma abordagem juridica equilibrada e eficiente para
assegurar tanto o cumprimento adequado das penas quanto a protecdo dos direitos
humanos.

Finalmente, este estudo se justifica pela relevancia do tema no contexto do
sistema penal brasileiro, buscando compreender os impactos dos atrasos na emissao
das guias de execucdo penal sobre a efetividade da punicdo e a reintegracdo dos
condenados a sociedade. Além disso, a analise da relacdo entre esses atrasos e a
possivel propagacdo de praticas penais baseadas no Direito Penal do Inimigo
contribui para o debate académico e para a formulag&o de politicas publicas voltadas
a garantia dos direitos fundamentais dos individuos no ambito do sistema de justica

criminal.
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2 TEORIA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

Esse capitulo aborda o conceito de "Direito Penal do Inimigo” e sua evolucao,
passando pela vinganga publica na Idade Média e Moderna, onde o inimigo era visto
como uma ameagca a ordem religiosa e estatal. A teoria do Direito Penal do Inimigo,
proposta pelo jurista aleméao Gunther Jakobs, distingue entre dois tipos de tratamento
no sistema penal: um para cidaddos comuns e outro para individuos considerados
inimigos do Estado.

Dessa forma, analisando o contexto brasileiro, esse capitulo apresenta como
a teoria enfrenta forte oposicéo devido a sua incompatibilidade com os principios do
Estado Democratico de Direito e os Direitos Humanos, que buscam limitar o poder
punitivo do Estado e garantir a seguranca juridica.

Criticos apontam que o Direito Penal do Inimigo viola principios fundamentais
como a dignidade humana, a proporcionalidade e a legalidade, ao tratar individuos
como "nao-pessoas” e justificando punicdes severas baseadas em caracteristicas

pessoais ou predisposic¢des internas, ao invés de acdes concretas.

2.1 Evolucao Histérica da Teoria do Direito Penal do Inimigo

A construcéo histérica do conceito de "inimigo" no Direito Penal remonta aos
periodos do Direito Penal do terror, iniciando-se na fase da vinganca privada, e
percorre os diversos estagios de evolugcédo do sistema penal (DE SOUSA, 2007).
Guerrero (2013) discute dois momentos importantes na apresentacdo da tese do
Direito Penal do Inimigo. Historicamente, o termo foi identificado por Jacobs em um
seminario realizado em Frankfurt, no ano de 1985, onde ele percebeu o
desenvolvimento de um direito penal parcial na Alemanha, posteriormente criticando
severamente esse sistema e, em seguida, adotando uma posicao afirmativa que
legitima e justifica essa abordagem.

O Direito Penal do terror abrange o periodo desde a Antiguidade até a ldade
Média, quando o conceito de inimigo ocupava um papel central tanto nos espectros
politicos quanto sociais, conforme descrito por Brito Filho (2020). Na Antiguidade,
predominava o sistema de vinganca privada, onde os lagos éticos e morais dos clas
eram fortemente marcados pelo vinculo sanguineo, e o inimigo era identificado como

o invasor ou um membro de outro cla que violasse seus costumes.
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Na transicao para a Idade Média, surge o sistema de vinganca publica, onde
o Estado teocratico ndo distinguia entre Direito e Religido. Nesse contexto, Polaino
(2018) explica que a vinganga publica visava ndo apenas manter a ordem social, mas
também garantir o poder da Igreja e do Estado. Durante o regime feudal, o Estado,
sob a influéncia da Igreja, introduziu crimes contra a religido. Direito e religido se
entrelacavam de tal forma que se tornava dificil distingui-los, e o individuo rotulado
como inimigo era aquele que desafiava o poder estabelecido pela Igreja e pelo
soberano, que juntos formavam o Estado (MILANI et al., 2014).

O individuo rotulado como inimigo do Estado era frequentemente aquele que
desafiava o poder estabelecido, ndo apenas secular, mas também espiritual. A Igreja
e 0 soberano operavam em estreita colaboracao, formando uma entidade singular que
governava tanto a vida terrena quanto a espiritual dos suditos. Aqueles que se
opunham ao poder da Igreja ou do soberano eram considerados hereges ou traidores,
justificando punicdes severas sob a justificativa de proteger a ordem divina e terrena.

Concisamente, a vinganca publica na Idade Média, influenciada pela
teocracia, moldou profundamente a aplicacdo do Direito Penal, onde a religido
desempenhou um papel central na definicdo de crimes e na justificacdo das punicées.
Esse entrelacamento de Direito e Religido ajudou a consolidar o poder da Igreja e do
Estado, estabelecendo um paradigma de controle social que perdurou por séculos e
influenciou a evolucao subsequente das praticas punitivas.

Na Idade Moderna, como descrevem Oliveira e Sousa (2023), o sistema de
vinganca publica continuou, e as penas aplicadas aos inimigos envolviam rituais
publicos, especialmente evidenciados pela Inquisicdo, onde o suplicio ritualistico tinha
0 objetivo de obter confissdes diante de uma plateia sedenta por ouvir os gritos de
horror dos condenados.

Com o declinio do regime feudal e o surgimento do regime capitalista, houve
transformacdes estruturais significativas no final do século XVIII e inicio do século XIX,
gue impactaram profundamente o sistema de justica penal. Surgiu entdo o periodo do
Direito humanitario, marcado por mudancas sociais e intelectuais, como o lluminismo
e a Revolugcdo Francesa, que influenciaram o debate doutrindrio no Direito Penal,
transformando o inimigo em um individuo perigoso para a sociedade (HENCKAERTS;
DOSWALD-BECK, 2023).

Uma das transformacgfes mais significativas foi a mudanca na concepcgéo do

hY

"inimigo" dentro do sistema penal. Anteriormente associado a ameagas a ordem
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religiosa e estatal, o "inimigo" passou a ser visto como um individuo perigoso para a
sociedade em termos mais seculares e sociais. Essa mudanca refletiu uma nova
compreensao dos direitos individuais e da responsabilidade do Estado em garantir a
seguranca e o bem-estar de seus cidadaos.

Assim, o periodo do Direito humanitario marcou uma transi¢cao na abordagem
do sistema penal em relacdo aos infratores, enfatizando cada vez mais a importancia
da reabilitacdo e da reintegracdo social. No entanto, essas mudancas nao foram
uniformes e enfrentaram resisténcia de diversas correntes politicas e ideoldgicas.
Ainda assim, o0 surgimento desse novo paradigma influenciou profundamente o
desenvolvimento subsequente do Direito Penal, moldando as bases para discussdes
contemporaneas sobre justica criminal e direitos humanos.

O debate no ambito do Direito Penal contemporaneo gira em torno da
discussdo sobre a manutencdo ou alteracdo dos paradigmas estabelecidos. Nesse
contexto, ha diferentes perspectivas em jogo. Por um lado, existem os defensores do
chamado "Direito Penal do Cidad&o", que priorizam a protecéo dos direitos individuais
e da liberdade. Segundo Valente (2019), essa abordagem busca um sistema penal
gue respeite os principios democraticos e os direitos fundamentais dos cidaddos. O
foco esta em garantir um equilibrio entre a necessidade de seguranca publica e o
respeito as liberdades individuais.

Por outro lado, ainda segundo 0 mesmo autor, ha uma corrente que defende
um Direito Penal mais securitario, associado a uma abordagem policial mais incisiva.
Essa perspectiva enfatiza a importancia da seguranca publica e da protecdo da
sociedade contra ameacas criminais, mesmo que iSso possa implicar em certas
restricdes as garantias constitucionais e processuais.

Ademais, é proposta a nocao de um Direito Penal adequado a pOs-
modernidade, que rejeita retrocessos a paradigmas antigos, especialmente aqueles
que desconsideram a condi¢do de pessoa do infrator, como € o caso dos delinquentes
terroristas. Oliveira (2022) enfatiza a necessidade premente de um equilibrio no Direito
Penal, capaz de conciliar a protecdo da sociedade com o respeito incondicional a
dignidade humana e aos direitos fundamentais.

No entanto, sdo identificados desafios contemporaneos que permeiam o
Direito Penal, como a hipertrofia legislativa, caracterizada pelo excesso de normas

penais, a securitizacao exacerbada das politicas publicas e a hiper criminalizacéo de
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condutas, que acabam por banalizar o Direito Penal e enfraquecer seu papel como
altimo recurso de controle social (VALENTE, 2019).

Esse fenbmeno enfraguece o papel do Direito Penal como ultimo recurso de
controle social, desviando-o de sua funcéo primordial de proteger os bens juridicos
mais importantes e garantir a ordem social. Em vez de ser uma ferramenta de ultima
instancia, o Direito Penal acaba sendo utilizado de forma desmedida, o que pode
resultar em injusticas e na sobrecarga do sistema penitenciario, agravando problemas

como a superlotacdo e as condicfes desumanas nas prisdes

2.2 Ateoriade Gunther Jakobs do Direito Penal do Inimigo

A teoria do Direito Penal do Inimigo de Gunther Jakobs, que propde
tratamentos diferenciados para individuos considerados ameacas a ordem social.
Jakobs defende medidas mais rigorosas e preventivas para proteger o sistema
juridico, priorizando a seguranca coletiva sobre os direitos individuais. No entanto,
essa abordagem é criticada por violar principios do Estado Democratico de Direito,
como a dignidade humana e a proporcionalidade.

A teoria do Direito Penal do Inimigo, proposta por Ginther Jakobs, distingue
entre o "direito penal do cidadao" e o "direito penal do inimigo". Essa dualidade implica
que individuos vistos como inimigos — aqueles que rejeitam o contrato social e
representam uma ameaca a ordem estatal — sdo tratados com maior severidade.
Perspectivas filosoficas de Rousseau, Hobbes e Kant corroboram essa ideia,
considerando transgressores graves como inimigos do Estado.

Segundo Jakobs e Melia (2012), quando um individuo perde completamente
o respeito pela norma juridica e ndo espera mais que ela oriente e discipline sua
conduta, a eficicia coercitiva da norma enfraquece. Nesse contexto, o individuo passa
a ser visto como um inimigo da sociedade. Esta perspectiva indica que a adeséo e o
respeito as normas sao fundamentais para o funcionamento do sistema juridico e para
a coesao social, pois a falta de respeito a norma compromete a sua capacidade de
regular o comportamento humano e de manter a ordem social.

Na perspectiva da dogmatica juridica positivista, a validade de uma norma é
considerada sob um viés técnico e formal. Isso significa que a validade de uma norma
€ determinada pela sua conformidade com o processo legislativo e sua correta

integracdo ao ordenamento juridico existente (BRITO, 2018).. Nesse sentido, uma
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norma é considerada valida se foi criada de acordo com os procedimentos legais
estabelecidos e se encontra devidamente inserida no sistema juridico, ou seja, se esta
em conformidade com outras normas do ordenamento

Por outro lado, ao adotar-se uma abordagem mais pragmatica e
contextualizada, pode-se fazer uma distin¢éo entre a validade da norma e sua eficacia
no mundo real. Essa abordagem reconhece que uma norma pode ser valida do ponto
de vista técnico-juridico, mas sua eficacia préatica pode ser comprometida pela falta de
observancia social. Isso significa que mesmo que as pessoas nao cumpram ou
respeitem uma norma, sua validade normativa ndo € automaticamente anulada. A
validade normativa persiste independentemente da sua efetiva aplicacdo ou aceitacéo
pela sociedade.

Essa distingdo entre validade e eficacia é relevante porque evidencia que o
funcionamento do sistema juridico ndo depende apenas da criacdo de normas validas,
mas também da sua efetiva aplicacéo e aceitacao pela sociedade (MAGRANI, 2022).
Assim, a inobservancia social de uma norma n&o implica na sua invalidade juridica,
mas sim na necessidade de considerar aspectos préaticos e sociais para entender
como as normas operam no mundo real.

Jakobs e Melia (2012) evidenciam reflexdes estabelecendo uma relacao
fundamental entre a pena e a coacao estatal, apresentam descri¢cdo do ato criminoso
como sendo uma tentativa por parte do agente de negar a validade das normas
juridicas, destacando a importancia do Estado em reafirmar essa validade por meio
da imposicéo de sancfes. Para Jakobs, a sancdo penal possui um carater simbdlico
crucial, representando o refor¢o da validade da norma infringida.

Um ponto relevante ressaltado por Jakobs e Melia é a natureza prospectiva
da pena, ou seja, sua finalidade principal € prevenir a conduta criminosa e garantir a
seguranca social futura. Essa abordagem destaca a importancia da pena ndo apenas
cComo uma resposta punitiva ao crime cometido, mas como uma medida preventiva
destinada a dissuadir futuras transgressdées e manter a ordem social.

Portanto, Jakobs enfatiza a relacdo entre a pena e a validade normativa,
destacando o papel do Estado na afirmacao e protecdo dessas normas por meio da
aplicacédo da pena. Além disso, ele ressalta o carater preventivo da pena como uma
estratégia essencial para assegurar a seguranca coletiva e evitar a repeticdo de

comportamentos delituosos na sociedade.
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O Direito Penal do Inimigo é uma concepcéo tedrica desenvolvida por Gunther
Jakobs, um jurista aleméao, que parte da premissa de que o objetivo do Direito Penal
€ proteger o sistema juridico. Essa teoria surge no contexto da Teoria Funcionalista
Sistémica, que reflete as caracteristicas da sociedade contemporanea, marcada pela
rapida disseminacéo da informacao e pela intensa interacéo entre diferentes povos,
conhecida como globalizacdo. Uma das consequéncias desse contexto é o aumento
dos riscos percebidos pela sociedade e pelo Estado (JORGE FILHO, 2018).

Nesse cenério, o Direito Penal do Inimigo € formulado como uma resposta a
esses novos desafios, propondo uma abordagem mais rigida e excepcional para lidar
com individuos considerados uma ameaca a ordem social. Essa teoria busca garantir
a seguranca publica em um ambiente onde 0s riscos sdo percebidos como mais
complexos e difusos, desafiando as abordagens tradicionais do sistema penal. No
entanto, sua aplicacdo levanta questdes sobre a compatibilidade com os principios do
Estado de Direito e os direitos individuais, alimentando debates sobre os limites do
poder punitivo do Estado em uma sociedade globalizada.

Segundo Jakobs, esses riscos se manifestam especialmente por meio de
condutas criminosas que sdo consideradas uma ameaca a ordem social e ndo sao
bem aceitas pela sociedade. O conceito de Direito Penal do Inimigo propée uma
abordagem mais severa e punitiva em relacdo a esses individuos considerados
"inimigos" do sistema juridico, com o objetivo ndo apenas de puni-los, mas também
de prevenir e combater ameacas a estabilidade e a seguranca social.

Portanto, o Direito Penal do Inimigo representa uma resposta teérica a uma
realidade percebida como mais complexa e perigosa, na qual o Direito Penal é visto
como um instrumento fundamental para a protecdo ndo apenas de interesses
individuais, mas também da integridade e funcionamento do préprio sistema juridico
e social.

Greco (2005) refere-se a evolugdo do pensamento de Giinther Jakobs em
relacdo ao Direito Penal do Inimigo ao longo do tempo. Em 1985, Jakobs introduziu o
conceito de Direito Penal do Inimigo com uma abordagem critica, destacando
preocupacdes com a aplicacdo excessiva do positivismo juridico e a falta de
consideracao pelas implicagdes sociais mais amplas das medidas penais. Ele propés
uma distingédo entre um Direito Penal mais centrado no cidadao e outro mais orientado

para situacdes de emergéncia ou ameacas consideradas graves a ordem social.
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No entanto, conforme o debate progrediu, Jakobs revisou sua posi¢ao original.
Ele reconheceu que avancos no direito constitucional e nas garantias individuais
tornariam dificil aplicar o Direito Penal do Inimigo de maneira ampla. No entanto, ao
mesmo tempo, Jakobs passou a aceitar a legitimidade de certas formas de Direito
Penal do Inimigo em contextos especificos e emergenciais, nos quais alternativas de
controle social podem néo ser eficazes ou viaveis.

Essa evolugédo no pensamento de Jakobs reflete uma anélise mais matizada
das complexidades enfrentadas pelo sistema juridico diante de ameacas
contemporaneas. Ele reconhece a importancia de um equilibrio entre a protecdo dos
direitos individuais e a necessidade de resposta eficaz a situa¢des que coloquem em
risco a ordem social e a seguranca publica. A aceitacdo do estado de emergéncia
como uma justificativa para certas formas de Direito Penal do Inimigo indica uma
adaptacao tedrica a realidade atual, na qual as demandas por seguranca e ordem
publica sdo altas, mas os principios constitucionais ainda devem ser respeitados e
protegidos.

A perspectiva de Gunther Jakobs sobre o Direito Penal do Inimigo se baseia
na distincdo entre dois tipos de tratamento dentro do sistema penal: um para o cidadao
comum e outro para aqueles considerados inimigos da ordem social devido a sua
periculosidade. Para Jakobs, o inimigo € caracterizado por ser alguém que nao
oferece garantias de comportamento social adequado e, portanto, representa uma
ameaca a seguranca das pessoas e a estrutura normativa da sociedade.

Segundo Jakobs, o tratamento ao cidaddo espera que sua conduta se
manifeste antes de reagir, respeitando a presuncéo de inocéncia e a necessidade de
comprovacédo de culpa antes da aplicacdo de sanc¢des penais. Em contraste, o
tratamento ao inimigo busca interceptar e punir atos preparatérios ou sinais de
periculosidade, antes mesmo que a conduta se manifeste completamente. Isso implica
uma abordagem preventiva, onde o Estado atua para custodiar antecipadamente
individuos considerados perigosos, a fim de evitar danos a sociedade.

Jakobs defende que o inimigo, por sua natureza perigosa e potencialmente
disruptiva, ndo pode ser tratado como uma pessoa no sentido convencional, pois iSso
colocaria em risco o direito a seguranca coletiva. Portanto, sua abordagem prop&e
medidas mais rigorosas e antecipatorias, visando a protecdo da ordem social e a
prevencao de comportamentos delituosos antes que estes se concretizem totalmente.

Essa diferenciagéo entre o tratamento ao cidadao e ao inimigo exemplifica a visdo de
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Jakobs sobre as diferentes abordagens que o Direito Penal pode adotar em face das
diversas ameacas percebidas pela sociedade contemporanea.

Considerado um modelo de excecdo, o Direito Penal do Inimigo levanta
questdes éticas e juridicas sobre os limites do Estado de Direito e os direitos
individuais em situacfes de alta criminalidade e risco social (FURTADO, 2019). O
Direito Penal do Inimigo é uma abordagem tedrica que propde uma distincdo entre
cidaddos e nédo-cidaddos dentro do sistema juridico, categorizando aqueles que
representam uma ameacga persistente & ordem social como "inimigos". Essa teoria
estabelece dois tipos de penalizacdo: uma mais voltada para ressocializacdo e
reintegracdo social dos cidaddos que cometem delitos esporadicos, e outra mais
severa e preventiva para 0s "inimigos", com o objetivo de neutralizar sua
periculosidade e proteger a sociedade.

O Direito Penal do Inimigo, conforme explicado por Prado (2009), fundamenta-
se em duas distin¢des cruciais, que derivam da relacdo entre o que é considerado
parte do Direito e 0 que estd além dele. No nivel da politica criminal, ocorre uma
separacao entre o Direito Penal aplicado aos cidadaos e o Direito Penal aplicado aos
inimigos; engquanto isso, no ambito dogmatico, ha uma distingdo entre pessoas e nao
pessoas para fins do Direito Penal. Essas distincbes sdo fundamentais para a
compreensao e aplicacao dessa teoria no contexto juridico.

Nesses casos, ao cidaddo é oferecida a garantia de se submeter a norma
restituindo sua vigéncia por meio de medidas restritivas, sem que seja posto a margem
da sociedade. Assim, essas pessoas continuam com o status de cidadaos legitimos a
desfrutar dos direitos e garantias estabelecidos pelos preceitos juridicos. Zaffaroni
(2013, p. 18) resume a natureza do Direito Penal do Inimigo ao afirmar que “a esséncia
do tratamento diferenciado que se atribui ao inimigo consiste em que o direito Ihe nega
sua condicdo de pessoa. Ele s6 € considerado sob o aspecto de ente perigoso ou
daninho”. Assim, entende-se que a abordagem da énfase na periculosidade do
individuo em detrimento de seus direitos e garantias como ser humano.

Dessa forma, o Direito Penal do Inimigo é direcionado aqueles que desejam
a destruicdo do ordenamento juridico vigorante, sendo retirado deste o status de
pessoa, ficando subordinado a um Direito Penal de maxima represséo, na qual a
penalizacdo tem o fim de garantir a existéncia da sociedade, bem como, manter a

vigéncia da norma juridica.
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Existe um consenso na doutrina sobre as principais caracteristicas do Direito
Penal do inimigo de Jakobs, sendo que a maioria dos autores destaca: a) o
adiantamento da punibilidade; b) penas desproporcionalmente altas; c) as garantias
processuais sédo relativizadas ou suprimidas.

Jakobs e Melia (2015) destacam que o Direito Penal do Inimigo é
caracterizado por trés elementos distintos. Primeiramente, ha um amplo avanco da
punibilidade, onde o enfoque do sistema juridico penal é prospectivo, ou seja, voltado
para o futuro, ao invés de ser retrospectivo, como € comum. Em segundo lugar, as
penas previstas sao desproporcionalmente elevadas, sem que a antecipacdo da
barreira de punicdo resulte em uma reducéo correspondente da pena estabelecida.
Por fim, certas garantias processuais sdo relativizadas ou até mesmo suprimidas
nesse contexto. Esses trés elementos delineiam as caracteristicas fundamentais do
Direito Penal do Inimigo, evidenciando sua natureza excepcional e rigorosa.

O Direito Penal do Inimigo € criticado por violar principios fundamentais do
Estado Democratico de Direito (GIRO, 2018), como o principio da dignidade da
pessoa humana (FRANCISCO, 2023), o principio da proporcionalidade (SILVA, 2019)
e o principio da legalidade. Segundo essa teoria, individuos considerados inimigos do
Estado devem ser tratados de forma diferenciada, sem as garantias constitucionais e
processuais previstas para os demais acusados.

Esse tratamento diferenciado pode incluir a ado¢ao de medidas excepcionais,
como a prisdo preventiva prolongada, o cumprimento de penas em condi¢des
degradantes e a negativa de acesso a beneficios previstos na lei de execu¢des penais.
Essas préaticas se aproximam do que alguns autores chamam de "banalizacdo da
excecao", ou seja, a naturalizacdo do uso de medidas autoritarias e desrespeitosas
aos direitos humanos em nome da seguranca e da ordem publica.

O direito penal de Jakobs vai recusar a generalizada funcédo atribuida ao
direito penal de protecdo de bens juridicos, para abracar a funcdo de protecdo da
norma juridica (precisamente a norma juridico-penal). E assim tem pronunciado em
diversos trabalhos: “o direito penal garante a vigéncia da norma, ndo a protecao de
bens juridicos” (JAKOBS, 2008, p. 19). Dessa forma, destaca-se a importancia da
aplicacado e manutencdo da norma como uma maneira de garantir a ordem social e a
seguranca juridica, mesmo que isso signifique uma mudanca de foco em relacdo a

tradicional protecéo de bens juridicos.
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A desproporcionalidade e exacerbamento das penas também € um traco do
Direito Penal do inimigo (SAMPAIO et al., 2020). A majoracdo das reprimendas nao
leva em consideracdo a gravidade do fato, a ofensividade da lesédo aos bens juridicos,
mas sim, a necessidade de conter as emergéncias ou a periculosidade do autor.

Segundo afirma Luciana Bonho Tramontin (2008), no Direito Penal do
Inimigo, a punicdo do autor € baseada ndo apenas em suas acdes concretas, mas
também em sua periculosidade percebida. Nesse contexto, a questdo da
proporcionalidade das penas é frequentemente negligenciada, resultando em
puni¢cdes que sdo consideradas excessivas e desproporcionais em relacdo ao crime
cometido. Além disso, as garantias processuais penais sao suprimidas ou
relativizadas, o que indica uma abordagem mais autoritaria e punitiva por parte do
sistema legal. Essa falta de equilibrio entre a gravidade do crime e a severidade da
punicdo, juntamente com a diminuicdo das protecdes legais do acusado, sao
caracteristicas distintivas do Direito Penal do Inimigo.

Nesse contexto tedrico, as garantias fundamentais do processo penal sédo
tratadas de forma menos rigorosa ou até mesmo ignoradas, especialmente quando se
lida com individuos considerados "inimigos" pela sociedade ou pelo Estado. Isso
significa que, em nome da seguranca ou da protecdo da ordem social, os principios e
direitos processuais tradicionais podem ser sacrificados, resultando em um tratamento
mais severo e excepcional para determinados réus.

Martin (2020) acrescenta que uma segunda caracteristica que identifica uma
normativa como parte do Direito Penal do Inimigo é a desproporcionalidade das
penas, manifestada de duas maneiras distintas. Primeiramente, h& a criminalizacéo
de condutas em um estagio prévio, ou seja, antes mesmo de ocorrer o evento
delituoso. Em segundo lugar, a filiacdo do autor a uma organizacao é levada em conta
para impor agravantes, as vezes substanciais e, portanto, em principio,
desproporcionais, as penas relacionadas aos crimes concretamente cometidos. Essas
caracteristicas adicionais reforcam a natureza excepcional e rigorosa do Direito Penal
do Inimigo.

A perspectiva apresentada por Gracia Martin sobre as caracteristicas que
identificam normativas inseridas no Direito Penal do Inimigo traz a tona a questéo da
desproporcionalidade das penas, que se manifesta de duas maneiras. Primeiramente,
a criminalizacdo de condutas ainda no ambito preparatério, antes mesmo da

consumacao do delito, indica uma ampliacdo do campo de atuacao do Direito Penal
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para abranger situacfes que anteriormente ndo eram consideradas como alvo de
intervencao penal.

Além disso, a consideracao da filiacdo ou associacdo do autor a determinadas
organizagbes como critério para agravar as penas também suscita preocupacoes.
Embora seja legitimo considerar o contexto e as circunstancias especificas de um
crime, estabelecer agravacgdes significativas com base apenas na associacdo a uma
organizagdo pode ser visto como uma abordagem excessivamente punitiva e
desproporcional. Isso levanta questdes sobre a justica das penas e a necessidade de
garantir que as sancdes aplicadas sejam proporcionais a gravidade do crime
cometido.

Criticos do Direito Penal do Inimigo (LOPES JR., 2020; PADUA et al., 2022;
ANDREUCCI, 2023) argumentam que essa abordagem pode levar a uma
criminalizacdo excessiva, sacrificando os principios fundamentais do direito penal,
como a proporcionalidade, a culpabilidade individual (CALLEGARI; WERMUTH,;
ENGELMANN, 2021) e o respeito aos direitos humanos. Além disso, a ampliacéo das
penas e a criminalizacdo de condutas preparatérias podem minar a confianca na
justica e no Estado de Direito, além de criar um ambiente propicio para abusos e
arbitrariedades por parte das autoridades.

A andlise da aplicabilidade da teoria do Direito Penal do Inimigo ao sistema
juridico brasileiro sinaliza incompatibilidades fundamentais. O arcabouco juridico
brasileiro, enraizado no Estado Democratico de Direito e guiado pelos Direitos

Humanos, busca limitar o poder punitivo do Estado e garantir a seguranca juridica.

2.3 Quem é o Inimigo para o Direito Penal?

A teoria do Direito Penal do Inimigo prop&e a existéncia de duas categorias
distintas dentro do Direito Penal: o direito penal do cidadédo e o direito penal do inimigo
(FAUSTINO, 2020). No direito penal do cidaddo, sao preservadas todas as garantias
e protecdes inerentes ao sujeito de direito, refletindo um tratamento em conformidade
com os principios democréticos e os direitos fundamentais. Por outro lado, o direito
penal do inimigo representa uma abordagem radicalmente oposta, pois suprime todas
as garantias e atua de maneira extremamente rigorosa em relacdo a individuos que
sao considerados incapazes de serem tratados como cidadaos.

O conceito apresentado por Jakobs, conforme descrito por Pereira et al.

(2020), mostra a importancia da prevencgdo no contexto do Direito Penal do Inimigo.
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Jakobs argumenta que n&o basta apenas que exista a proibicdo de certas condutas,
como o homicidio, mas também € necessario garantir que essas condutas nao
ocorram com um alto grau de probabilidade. Essa garantia ndo se refere apenas a
norma em si, mas também ao comportamento dos individuos.

Em outras palavras, Jakobs sugere que para ser considerado como sujeito de
direito, um individuo precisa oferecer uma garantia cognitiva de que ird se comportar
de acordo com as normas sociais e juridicas. Se essa garantia ndo for oferecida ou
for expressamente negada, o Direito Penal deixa de ser uma reacdo da sociedade
diante da conduta de um de seus membros e passa a ser uma reacao contra um
adversario.

Dessa forma, a prevencao e a antecipacédo de comportamentos considerados
prejudiciais para a sociedade tornam-se imprescindiveis, conforme a perspectiva do
Direito Penal do Inimigo. Em vez de apenas reagir a crimes ja cometidos, o sistema
penal busca agir preventivamente, tratando certos individuos como potenciais
ameacas e aplicando medidas mais severas com o objetivo de evitar danos a ordem
social.

O texto de Pereira et al. (2020) apresenta a perspectiva de Gunther Jakobs
sobre o direito penal, destacando a dualidade na forma como o direito penal pode
conceber o autor de um delito. Para Jakobs, o autor pode ser visto como um "cidadao",
que possui uma esfera privada protegida pelo direito penal e s6 pode ser
responsabilizado quando seu comportamento afeta negativamente outros bens
juridicos externos. Por outro lado, o autor pode ser considerado um "inimigo",
representando uma ameaca aos bens juridicos protegidos pelo direito penal. Nesse
caso, 0 autor ndo teria uma esfera privada protegida e poderia ser responsabilizado
nao apenas por suas ac¢des, mas também por seus pensamentos ou predisposicoes
internas. Jakobs destaca essa dualidade para ilustrar como o direito penal pode variar
em sua abordagem, dependendo da percepg¢éo do autor como cidad&o ou inimigo.

Luiz Flavio Gomes (2007) destaca a distingéao entre dois tipos de Direito Penal:
o Direito Penal do cidadé&o e o Direito Penal do inimigo. Segundo ele, o Direito Penal
do cidadao é aquele aplicado a todos os membros da sociedade e deve garantir todos
os direitos e garantias penais e processuais, incluindo o devido processo legal. Por
outro lado, o Direito Penal do inimigo é direcionado aqueles que representam uma

ameaca continua ao Estado e a ordem social. Para esses individuos, o tratamento é
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mais severo e visa intimidar outras pessoas, podendo até mesmo chegar a coacgao
fisica ou a guerra.

Gomes também aponta que um cidaddo, mesmo apds cometer um crime,
pode oferecer garantias de que se comportard de acordo com as normas legais,
agindo como uma pessoa que respeita o Direito. Por outro lado, o inimigo € aquele
gue nao oferece essa garantia e € visto como uma fonte de perigo constante para o
Estado.

Essa distincao reforca a ideia central do Direito Penal do inimigo, que propde
tratamentos diferenciados com base na periculosidade percebida dos individuos em
relacdo a sociedade e ao Estado. Enquanto o Direito Penal do cidadédo busca garantir
a protecao dos direitos individuais e o devido processo legal, o Direito Penal do inimigo
€ voltado para lidar com ameacas consideradas mais graves a ordem social.

As perspectivas filoséficas de Rousseau (2013), Robbes (2012) e Kant (1993)
destacam a ideia de que certos transgressores graves podem ser tratados como
“inimigos" do Estado devido a natureza e a gravidade de suas ofensas contra a
comunidade civil e suas instituicbes. De acordo com Rousseau (2013), quando um
cidaddo infringe o contrato social e se coloca em oposi¢cédo a lei, ele se torna um
"inimigo" do Estado, perdendo todos os seus direitos como membro da comunidade
civilizada. Essa viséo reflete a ideia de que a pessoa que trai gravemente o Estado
deve ser tratada como um "inimigo", em vez de ser simplesmente castigada como um
sudito.

Da mesma forma, Hobbes (2012) argumenta que alguém que comete alta
traicdo contra o Estado soberano ndo deve ser punido como um sudito, mas sim como
um "inimigo" do Estado. Isso sugere uma abordagem mais severa e excepcional para
individuos que representam uma ameaca direta a autoridade e a seguranca do
Estado.

Kant (1993) também contribui para essa discussdo ao sugerir que agueles
gue constantemente ameacam a sociedade e o Estado, ou que se recusam a seguir
as diretrizes comunitarias, devem ser considerados como "inimigos”. Essa Vvisao
implica uma abordagem diferenciada e mais rigorosa em relacdo aos individuos que

desafiam de forma persistente os principios fundamentais da sociedade.
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Neste delineamento doutrinario, analisa Santos (2009, p.12-13), ipsis litteris?
Jakobs (2008):

(...) O Direito Penal do Cidadao é aplicavel ao individuo que mantém a
vigéncia da norma, enquanto ao Direito Penal do inimigo cabe o combate a
perigos. isto representa uma transferéncia do Direito Penal do Fato para um
Direito Penal do Autor, ja que o0 que é reprovavel ao autor ndo é que tenha
cometido um delito, mas o simples fato de o autor ser considerado subversivo
€ objeto de censura legal (...).

Ou seja, a visdo mais rigorosa e punitiva do Direito Penal, na qual o autor é
visto como um inimigo da ordem social e do Estado, justificando assim a imposicéo
de penas mais severas. O inimigo é caracterizado como alguém que persistentemente
viola as normas sociais, gerando incerteza sobre seu comportamento e 0 risco que
representa para a sociedade. Nessa perspectiva, para garantir uma convivéncia social
aceitavel, é considerado necessério neutralizar esse individuo, privando-o de seus
direitos de cidadania e tratando-o de maneira diferenciada perante a lei. Essa
abordagem reflete a aplicacdo dos principios do Direito Penal do inimigo, que defende
tratamentos distintos com base na periculosidade percebida dos individuos em
relacdo a sociedade.

A preocupacéo de Ferrajoli (2002) com a expansao excessiva do Direito Penal
e seu uso simbdlico e midiatico em democracias substanciais, que valorizam a
limitacdo do poder punitivo do Estado, deixa clara a importancia de limitar o poder
punitivo do Estado. No entanto, no contexto brasileiro, a expanséo do direito penal é
evidente, mas sua aplicabilidade e eficacia séo frequentemente confusas aos olhos
da sociedade.

De acordo com Jakobs, o "inimigo" é aquele que desafia as convencdes
estabelecidas pela sociedade e representa uma ameaca a estrutura do Estado,
buscando sua destruicdo. Por ndo respeitar os principios fundamentais do estado
democratico, esse individuo é considerado fora dos padrées de cidadania e, portanto,
ndo tem direito as garantias e prote¢cdes aplicaveis aos cidadaos.

O inimigo é um opositor irreconciliavel, ou seja, apresenta uma rejeicao ao
modelo normativo imposto, é aquele que desenvolve sua vida as margens das
normas, e a todo momento tenta ser contrario a legitimidade do ordenamento, sendo

assim um risco para o Estado. E este como propulsor do ordenamento nédo tem outra

! Ipsis litteris = Literalmente; pelas mesmas letras; igualmente. O uso da expressdo em pauta se justifica pela
intencdo de afirmar que o texto, ainda que constituido de desvios de qualquer ordem, foi transcrito com fidelidade.
Ipsis verbis = pelas mesmas letras, pelas mesmas palavras (Brasil Escola [s.d.])
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opcao a nado ser aniquila-lo. Hobbes (2012) afirma, por sua vez, que a recusa de
obediéncia ao “pacto social” € premissa de renuncia de todo o sistema e isso € visto
como traigao.

Nesse sentido, elucidando a proposta de bifurcacéo do Direito Penal proposta
por Jakobs, Marcelo Lessa Bastos (2007) explica que Jakobs sugere a coexisténcia
de dois Direitos Penais distintos: um voltado para o cidad&o, considerado uma pessoa
sujeita a ser reeducada, e outro voltado para o inimigo, que é tratado como uma "néo-
pessoa" e uma fonte de perigo a ser neutralizada. A ideia por tras dessa proposta €
evitar a contaminacdo do Direito Penal do cidaddo com as regras mais rigidas
necessarias para lidar com o inimigo, mantendo assim a protecdo e 0s principios
especificos para cada categoria de sujeito.

O direito penal do inimigo, como ja apresentado é um direito penal por meio
do qual o Estado ndo confronta seus cidadaos, mas seus inimigos.

Nesse sentido, Jakobs (2007) argumenta que aqueles que tém um
comportamento desviado, que nédo oferecem garantias de agir conforme as normas
sociais, ndo podem ser tratados como cidaddos comuns. Em vez disso, devem ser
considerados inimigos e combatidos como tal. Ele destaca que essa "guerra" contra
0s inimigos é legitima, pois esta relacionada ao direito dos cidadéos a seguranca. No
entanto, ele ressalta que esse direito a seguranca ndo se estende aos individuos que
sao punidos como inimigos. Ou seja, enquanto os cidadaos tém direitos e garantias
no sistema penal, os inimigos sdo excluidos dessas protecdes e tratados de forma
diferente, refletindo a abordagem mais severa proposta pelo Direito Penal do inimigo.

Portanto, ocorre a transicdo de um cidadéo para um "inimigo" no contexto do
Direito Penal do Inimigo quando os individuos abandonam as normas da sociedade e
passam a agir de acordo com as caracteristicas atribuidas ao inimigo, como se
envolver em atividades criminosas ou pertencer a organizacées criminosas. A medida
gue suas acOes comecam a representar um perigo para a sociedade, eles sao
categorizados como inimigos.

Aléem disso, a ideia de que, quando as pessoas sao divididas entre cidadaos
e inimigos, isso também implica em uma distingdo na forma como sdo punidas. Surge
entdo um sistema dual de criminalizacdo e processo, no qual os cidadaos e os
inimigos sé@o submetidos a diferentes regimes juridicos e procedimentos legais. Essa

abordagem reflete a perspectiva do Direito Penal do Inimigo, que propde tratamentos
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distintos com base na periculosidade percebida dos individuos em relacdo a
sociedade.

Assim, Barbosa (2015) esclarece um principio fundamental do Direito Penal
moderno relacionado a culpabilidade do agente pelo crime cometido. Ele destaca que
a responsabilidade penal do individuo esta ligada as suas ac¢des concretas (0 que ele
fez), e ndo simplesmente as suas caracteristicas pessoais ou representacdes
subjetivas. Isso significa que, no Direito Penal contemporaneo, a prética efetiva de um
ato ilicito pelo agente € um requisito prévio para que se possa atribuir responsabilidade
penal a ele.

Em outras palavras, a simples intencdo ou propensdo ao crime nao é
suficiente para a configuracdo da culpabilidade; é necessario o efetivo cometimento
da conduta delituosa. Essa abordagem reflete o principio da legalidade e da
materialidade no Direito Penal, garantindo que a punicdo seja baseada em fatos
objetivos e ndo em suposicles subjetivas.

Contudo, no Direito Penal do Autor ha o rompimento deste conceito e o
agente passa a responder de forma objetiva pelo resultado. Tal forma de
responsabilizacdo ignora aspectos subjetivos, dolo e culpa, e pune 0 criminoso nao
pelo fato, mas por suas caracteristicas pessoais (BARBOSA, 2015).

Nesse sentido, a reflexdo sobre esses diferentes enfoques no Direito Penal é
crucial para o desenvolvimento de sistemas juridicos que busquem conciliar a
protecdo da sociedade com o respeito aos direitos individuais e aos principios
democraticos. A busca por um equilibrio entre seguranca publica e justica é um
desafio continuo que requer um debate informado e uma analise cuidadosa das

implicacdes de cada abordagem.

24 A (Im) possibilidade de Aplicagao da Teoria

Diante de tudo que foi exposto, pode-se vislumbrar que toda a principiologia
e os direitos e garantias fundamentais estéo voltados a limitacdo do poder estatal no
tocante a aplicacdo de sancdes, bem como pela observancia ao Estado Democrético
de Direito, principalmente com a qualificacao dos Direitos Humanos como norteadores
do ordenamento (NEVES, 2021).

Com efeito, os principios e garantias fundamentais estabelecidos nos

sistemas juridicos contemporaneos tém como objetivo primordial a limitacdo do poder
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estatal no exercicio da punicdo, bem como a promocdo e protecdo dos direitos
humanos. Em um Estado Democratico de Direito, a observancia desses principios é
essencial para assegurar a justica e a equidade no tratamento dos cidadaos perante
alei.

Nesse contexto, os Direitos Humanos assumem um papel central como guias
éticos e morais do ordenamento juridico, orientando a atuacdo do Estado e dos
agentes publicos na garantia dos direitos individuais e coletivos. A dignidade humana,
a igualdade perante a lei, a presuncao de inocéncia e o devido processo legal sao
apenas alguns dos principios que fundamentam o respeito aos direitos humanos no
ambito penal.

Portanto, diante dos desafios apresentados pelo Direito Penal do Inimigo e
outras abordagens que propdem medidas punitivas excessivas e desproporcionais, é
imperativo reafirmar o compromisso com o0s valores democraticos e os direitos
humanos.

Isso implica ndo apenas na rejeicdo de praticas que violem esses principios,
mas também na promocao de politicas e medidas que fortalecam a justica, a igualdade
e a dignidade de todos os individuos perante a lei. Em ultima analise, é através desse
comprometimento que se constréi um sistema penal justo, eficaz e verdadeiramente
democrético.

Feitas tais consideracdes, a analise da compatibilidade da teoria do direito
penal do inimigo com o sistema juridico brasileiro torna-se mais clara. E cedico que
uma alteracdo legislativa nesse sentido, ainda que formalmente seja possivel sua
promulgacéo, passara pelo controle de constitucionalidade, tendo em vista que as leis
encontram sua validade na norma de maior hierarquia do ordenamento, no caso a
Constituicao Federal.

Trata-se de mecanismo que gera seguranca juridica e estabelece maiores
garantias ao cidadao, tendo em vista que os conceitos instituidos como fundamentais
encontram assento de maior estabilidade. Embora, no campo da seguranca publica,
existem problemas graves que refletem fortemente na sociedade, cabe ressaltar que
toda flexibilizacdo de atuacdo do Estado, seja pelo direito penal ou pelo processo
penal, gera limitacdo da autonomia do individuo, trazendo consequéncias.

Ao abordar as questdes relacionadas a politica criminal e suas interacées com

o populismo e o poder eleitoral, € preciso destacar os problemas decorrentes da falta
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de embasamento cientifico na tomada de decisbes. Esse contexto culmina no
surgimento do chamado direito penal simbélico e no punitivismo exacerbado.

A teoria de Jakobs, conforme descrita, é caracterizada por trés elementos
distintivos: a ampliagéo da punibilidade de forma prospectiva, ou seja, considerando
nao apenas o ato cometido, mas também a potencialidade de condutas futuras; a
imposicao de penas desproporcionalmente elevadas; e a relativizacdo ou supressao
de garantias processuais em prol de uma abordagem mais severa no tratamento penal
(JAKOBS, MELIA, 2012). Esses elementos constituem uma abordagem critica a
politica criminal contemporanea, apontando para o uso excessivo do direito penal
como ferramenta simbdlica e coercitiva, em detrimento de abordagens mais
equilibradas e cientificamente fundamentadas.

Dessa forma, analisando-se tais preceitos, nota-se uma completa inversao
sistematica da logica do processo penal. A pena, em seu carater definitivo, é baseada
em julgamento de culpabilidade do agente de acordo com a conduta praticada, a
alteracdo disso para um juizo de periculosidade torna o julgamento algo arbitrario e
complexo de ser analisado.

Para se discutir o uso de medidas provisorias como excec¢des que visam
manter a ordem e eficiéncia do processo, com requisitos especificos como a gravidade
da conduta e a comprovacéao do crime, Marinho Junior (2018) deve-se considerar que
0 julgamento definitivo se baseia em um juizo retrospectivo, considerando os
acontecimentos passados.

Essa abordagem contrasta com a teoria discutida por Zaffaroni (2013), que
critica a aplicacdo do Direito Penal do Inimigo em um Estado Democratico de Direito.
Essa teoria implica a diferenciacdo arbitraria entre cidadéos e inimigos pelo poder
publico, o que vai de encontro aos principios de igualdade e primazia da lei. Portanto,
a discussao sobre medidas excepcionais discutidas por Marinho Junior, relaciona-se
com a critica & aplicagédo do Direito Penal do Inimigo robustecido por Zaffaroni, ambos
ressaltando a importancia de um sistema juridico equilibrado e respeitador dos direitos
fundamentais dos cidadéos.

Entretanto, embora a teoria ndo tenha aplicabilidade ou previsibilidade na
legislagcéo brasileira, € de facil percepcao a correlagcdo, no que tange a auséncia de
prerrogativas legais inerentes aos cidadaos, mas que sao flexibilizadas, ou melhor,

inexistente aos apenados, fazendo com que este sejam duplamente punidos, pela
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pena propriamente dita, no ambito processual, e ao ser posto como um préprio inimigo
do Estado.

Para Jakobs, o inimigo é aquele que desafia as convenc¢fes da sociedade
como estabelecidas (TERRA, 2022) e, dessa forma, ameaca a estrutura estatal
buscando a sua destruicdo. Por ndo respeitar os regramentos préoprios do estado
democratico, esse individuo ndo faz jus aos direitos e garantias fundamentais
aplicaveis aos cidadaos.

O conceito de "inimigo" descrito por Pereira et al. (2022) refere-se a um
opositor irreconciliavel ao sistema normativo estabelecido, que vive a margem das
normas e desafia a legitimidade do ordenamento juridico. Este individuo representa
uma ameaca a ordem e a seguranca publica, sendo considerado um risco para o
Estado. De acordo com Hobbes (2012), a recusa em obedecer ao "pacto social" é
vista como traicdo e implica a renuncia ao sistema como um todo, justificando sua
aniquilacdo pelo ordenamento. Consequentemente, resulta na supressdo de
principios fundamentais, como a presuncao de inocéncia, a seguranca juridica e a
legalidade, além da mitigacdo das garantias processuais do devido processo legal,
uma vez que o inimigo perde tais direitos e é alvo de um procedimento sem limites,
devido a natureza de guerra contra ele.

A deducéo logica indica que o estado de guerra defendido por Jakobs néo se
harmoniza com as garantias estabelecidas, pois para alcancar a efetividade
pretendida, muitas medidas fundamentais teriam que ser deixadas de lado. Essa
relativizacdo afasta-se dos avancgos alcancados pela sociedade no estabelecimento
de um sistema juridico penal que assegure direitos minimos aos cidadaos diante do
Estado, uma vez que o Estado poderia, por seu préprio critério, decidir como e quando
a relativizagcao seria aplicada para alcancar certos objetivos.

Esse prisma representa uma clara violacdo aos principios constitucionais
consagrados, uma vez que a classificacdo de excecao deve ser determinada pelo
legislador. ApOs essa analise, percebe-se que todas essas restricdes representariam
uma clara afronta a dignidade da pessoa humana, que € o principio norteador de todo
o ordenamento juridico e ndo pode sofrer violagbes sem comprometer o sistema
constitucional como um todo. A dignidade da pessoa humana é a garantia dos
preceitos minimos que o cidaddo possui frente ao Estado, considerando todo o

aparato disponivel para punir os agentes que cometem delitos.
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A relacéo entre as violacdes legais e a teoria do direito penal do inimigo pode
ser observada na discussao sobre a constitucionalidade da Lei do Abate, por exemplo.
A implementacdo dessa lei levanta questdes sobre até que ponto medidas extremas
podem ser justificadas em nome da seguranca nacional, especialmente quando essas
medidas podem violar principios constitucionais e tratados internacionais de direitos
humanos.

A aplicacdo da Lei do Abate, que segundo Sampaio et al., (2020), autoriza a
destruicdo de aeronaves suspeitas de trafico de drogas em voo, pode ser vista como
uma manifestacdo da abordagem do direito penal do inimigo, que propde um
tratamento mais rigoroso e punitivo para individuos considerados uma ameaca a
sociedade. Nesse caso, 0s ocupantes das aeronaves sao tratados como inimigos do
Estado, sujeitos a uma execu¢ao sumaria sem o devido processo legal, como afirmam
Santos et al. (2022).

Por outro lado, a contestacéo da constitucionalidade da Lei do Abate ressalta
a importancia de respeitar os direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana,
mesmo em situacfes de ameaca a seguranca nacional, de acordo com Akisaski et al.
(2019). Essa abordagem reflete uma visédo oposta a do direito penal do inimigo, que
defende a primazia dos principios constitucionais sobre a seguranca do Estado.

Portanto, a controvérsia em torno da constitucionalidade de algumas leis
destaca a tensao entre a protecdo da soberania nacional e o respeito aos direitos
individuais, evidenciando como as violacGes legais podem estar relacionadas a
aplicacao de teorias como o direito penal do inimigo.

A intersecdo entre o direito internacional e o direito nacional se torna evidente
quando se aborda o tratamento de individuos em situacfes de conflito (BEZERRA,
2019). Essa intersecdo muitas vezes gera controvérsias, especialmente quando ha
uma tensdo entre a protecdo da soberania nacional e o respeito aos direitos
individuais. Por exemplo, leis que autorizam medidas extremas em nome da
seguranca nacional podem entrar em conflito com os padrbes estabelecidos pelo
direito internacional em relagcéo aos direitos humanos.

O tratamento dos prisioneiros detidos na prisdo de Guantanamo a luz da
Convencao de Genebra de 1949, que trata do tratamento dos prisioneiros de guerra.
Inicialmente, questiona-se se os prisioneiros de Guantanamo podem ser considerados

prisioneiros de guerra e se os Estados Unidos os classificam como tal (LEITE, 2019).
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Obregdn (2018) destaca que a Convencao de Genebra estabelece normas
especificas para o tratamento de prisioneiros de guerra, garantindo-lhes direitos
bésicos, como protecdo contra maus-tratos e julgamento justo. No entanto, na
concepgao de Butler (2019) e Turcatti et al (2023), os Estados Unidos parecem ignorar
essas normas ao tratar os prisioneiros de Guantanamo como detentos comuns,
sujeitos apenas as leis federais americanas.

Essa abordagem dos Estados Unidos pode ser vista como uma extenséo da
teoria do Direito Penal do Inimigo, na qual os individuos considerados uma ameaca €
tratada de forma mais rigorosa e punitiva, muitas vezes em detrimento de seus direitos
fundamentais. Isso levanta preocupacfes sobre a violacdo dos direitos humanos dos
prisioneiros de Guantanamo e a necessidade de respeitar as normas internacionais
de direitos humanos.

De maneira mais sucinta, o Obregén (2018) argumenta que,
independentemente da gravidade das acfes dos prisioneiros, eles devem ser tratados
como pessoas portadoras de direitos fundamentais, conforme as disposi¢cdes da
Convencao de Genebra e outros instrumentos internacionais de direitos humanos.

Padua et al. (2022) esquadrinham a distincao entre legalidade e legitimidade
no contexto do Direito Penal do Inimigo, um conceito que visa combater ameacas a
ordem social através de medidas legais mais rigidas. A legalidade refere-se a
conformidade com as leis estabelecidas (LUZ; GUARIDO FILHO; MORAES, 2019),
enquanto a legitimidade esta associada a justica e aceitacdo moral (TEIXEIRA FILHO,
[s.d]). Embora idealmente a legalidade deveria ser abarcada pela legitimidade, nem
sempre iSso ocorre.

Jakobs argumenta que em situacdes de extrema necessidade, como o
combate ao terrorismo, o Estado pode justificar a aplicacdo do Direito Penal do
Inimigo, priorizando a eficacia sobre os direitos individuais. Isso pode levar a violacéo
legal de direitos humanos em nome da seguranca publica. No entanto, Padua et al.
(2022) também questionam a legitimidade dessas medidas, destacando que a
violéncia legalizada pelo Estado ndo pode ser justificada apenas pela sua legalidade
formal. A ideia é que, embora essas medidas possam ser respaldadas por leis, elas
podem ser moralmente questionaveis e ndo necessariamente justas.

Além disso, Padua et al. (2022) criticam a visdo de Jakobs de que o Estado
tem o direito de sacrificar certos direitos individuais em prol da segurancga coletiva,

destacando que isso pode levar a uma erosédo dos valores democraticos e dos direitos
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humanos. Assim, é possivel observar o apontamento para o dilema ético e moral
presente no Direito Penal do Inimigo, que questiona se a aplicacdo de medidas
excepcionais pode realmente garantir a seguranca publica sem comprometer 0s
direitos fundamentais e a legitimidade do préprio Estado de Direito.

Neves (2010) entra em debate e explora a questdo da aplicacdo do Direito
Penal do Inimigo no Brasil, questionando sua constitucionalidade a luz dos principios
democréticos e dos direitos fundamentais. Inicialmente, destaca-se a preocupacao
com a seguranca em um contexto globalizado, onde politicas criminais mais severas
sao defendidas como resposta ao aumento da violéncia.

No entanto, no Brasil, essa teoria enfrenta obstaculos constitucionais
(ROCHA, 2019), uma vez que a Carta Magna garante ampla protecéo aos direitos e
garantias fundamentais. Enquanto Jakobs propde que o Direito Penal deveria se
concentrar exclusivamente na protecdo da norma, no Estado Democrético de Direito
brasileiro, tanto a Constituicdo quanto a lei penal tém como funcao primordial proteger
0s bens juridicos e garantir os direitos e garantias dos cidaddos, em conformidade
com o principio da dignidade humana.

O autor, ainda, argumenta que a aplicacdo das medidas propostas pelo Direito
Penal do Inimigo representaria um retrocesso democratico, transformando o Estado
em um regime totalitario, onde os direitos individuais seriam desrespeitados em nome
da seguranca publica. Portanto, conclui-se que a ado¢ao dessa teoria no Brasil seria
inconstitucional e contraria aos ideais democréaticos e humanisticos do Estado de
Direito.

A discussao sobre as violacdes dos direitos e sua correlagdo com o Direito
Penal do Inimigo é evidenciada quando se menciona que, em situacdes de extrema
necessidade, como o combate ao terrorismo, o Estado pode justificar a aplicagéo
desse direito, priorizando a eficacia sobre os direitos individuais. Isso pode levar a
violacéo legal de direitos humanos em nome da seguranca publica.

E vélido destacar que a visdo de Jakobs de que o Estado tem o direito de
sacrificar certos direitos individuais em prol da seguranca coletiva pode levar a eroséo
dos valores democréticos e dos direitos humanos. Assim, a discussdo sobre as
implicagbes éticas e morais das medidas excepcionais propostas pelo Direito Penal
do Inimigo é abordada, questionando se essas medidas podem garantir a seguranca
publica sem comprometer os direitos fundamentais e a legitimidade do proprio Estado

de Direito.
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3 A FUNCAO (DECLARADA) DA PENA E A (IN) COMPATIBILIDADE COM A
CONCEPCAO DE CONTROLE PENAL DO CIDADAO OU DO INIMIGO

Nesse capitulo discorre-se sobre a “Fungao da Pena”, sabendo que este tema
esta intrinsecamente relacionado ao contexto dos atrasos na execugdo penal,
especialmente ao analisar a demora na emissao de guias de execucéo a luz da teoria
do Direito Penal do Inimigo. A funcdo da pena, nesse cenario, assume um papel
fundamental na aplicacéo da justica criminal e na garantia dos direitos dos cidadaos
mesmo diante de um sistema que, por vezes, tende a adotar abordagens mais severas
e excepcionais, como proposto pelo Direito Penal do Inimigo.

Nesse sentido, a funcdo da pena pode ser examinada em diferentes
perspectivas. Primeiramente, ela se relaciona com a ideia de retribuicdo ou
retributivismo, que é a nocdo de que a pena deve ser aplicada como resposta
proporcional ao crime cometido. No entanto, quando sdo considerados 0s atrasos na
execucao penal e a demora na emissao das guias de execuc¢do, a aplicacao efetiva
da pena pode ser comprometida, levantando questdes sobre a eficacia dessa funcéo
punitiva. Além disso, a funcao da pena também esta ligada a ideia de prevencdo, tanto
geral quanto especial. A prevencdo geral refere-se a funcdo de dissuadir outros
membros da sociedade de cometerem crimes semelhantes, enquanto a prevencgao
especial visa ressocializar o condenado e reintegra-lo a sociedade de forma segura e
efetiva.

No contexto da teoria do Direito Penal do Inimigo, que propde uma abordagem
mais dura e excepcional com individuos considerados uma ameaca a ordem social
(PENTEADO FILHO, 2021), a funcdo da pena pode ser distorcida ou desviada de seu
propdsito tradicional. A demora na emissdo das guias de execucdo penal pode
agravar essa distorcdo, criando um ambiente propicio para a adocao de préticas
punitivas excessivas e desproporcionais, em detrimento dos principios fundamentais
do Estado de Direito e da dignidade humana.

Portanto, ao discorrer sobre a funcdo da pena a luz dos atrasos na execucao
penal e da teoria do Direito Penal do Inimigo, € crucial considerar ndo apenas 0s
objetivos tradicionais da pena, mas também os desafios e dilemas éticos que surgem
guando o sistema penal enfrenta obstaculos burocréaticos e praticas excepcionais. A
analise deve buscar reconciliar a necessidade de justica e seguranca publica com o

respeito aos direitos individuais e garantias processuais.
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3.1 As Restricbes a Direitos Fundamentais ds Apenados Como Controle

Penal Do Inimigo

A demora na emisséo de guias de execucédo penal, sob a 6tica da teoria do
Direito Penal do Inimigo, resulta em restrigdes significativas aos direitos fundamentais
dos apenados. Esses atrasos podem impactar diretamente a efetividade do
cumprimento da pena, levando a consequéncias como a prolongada privacdo da
liberdade, limitacbes no acesso a servicos basicos, como saude e educacao, e
impedimentos no exercicio de direitos politicos e sociais.

O individuo privado da liberdade, caracterizado como "preso”, esta sujeito ao
poder estatal derivado do jus punitionis?, que é o direito de aplicar a sancao imposta
pela transgressao da norma. Nesse contexto, surge para o Estado o direito subjetivo
de punir por meio da aplicacéo da pena (FRAGOSO, 1980). A teoria do Direito Penal
do Inimigo, ao tratar determinados individuos como inimigos e sujeitos a tratamento
mais severo, pode justificar essas restricdes como medidas de seguranca, mas iSso
pode resultar em violagbes dos direitos humanos e constitucionais dos apenados
(COSTA, 2017). No entanto, é importante ressaltar que essas medidas podem resultar
em violacdes dos direitos humanos e constitucionais dos apenados, constituindo-se
em um desafio ético e juridico que deve ser abordado com cautela e em conformidade
com os principios fundamentais do Estado de Direito.

A historia de desconsideracédo e exclusao dos direitos dos presos ao longo do
tempo é extensa. Fragoso (1980) discorre que desde tempos antigos, os condenados
eram vistos como malditos e execraveis, sofrendo uma completa reprovacdo da
sociedade. Eles eram considerados fora da protecdo do ordenamento juridico que
haviam violado, perdendo a paz e sendo excluidos do direito. Conforme o autor (p.
01) “o preso estava, assim, num estado de completa sujeicdo ao poder arbitrario e
absoluto da administragc&o carceraria, sem direito algum”.

No contexto do antigo direito inglés, ainda sob a perspectiva de Fragoso
(1980), os criminosos eram vistos como desprotegidos pela lei, permitindo que
qualquer pessoa 0s matasse sem consequéncias legais, simplesmente por nao
viverem de acordo com as normas estabelecidas. Em tempos primitivos, as puni¢des
incluiam a expulsdo do grupo, 0 que era praticamente equivalente a pena de morte,

removendo completamente a protecéo legal do individuo.

20 direito de se executar certa punicéo sobre um individuo (TRILHANTE, [s.d.])
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Mesmo apoés a abolicdo da escravidao nos Estados Unidos pela 132 emenda
a Constituicao de 1865 (POOLE, 2007), ainda havia a permissao para impor penas a
individuos condenados por crimes, uma situacdo que remetia a ideia de que o0s presos
eram tratados como escravos do Estado em determinadas decisdes mais recentes.

Ao fazer uma reflexdo sobre a importancia dos direitos fundamentais no
ordenamento juridico brasileiro, especialmente apds a promulgacdo da Constituicao
de 1988 (BRASIL, 1988), destaca-se a dignidade humana como o principio
fundamental que legitima toda a ordem juridica, refletindo uma ruptura com o regime
opressivo anterior.

A partir desta (a Constituicdo de 1988), que se estabeleceu um extenso
catalogo de objetivos estatais, direitos e garantias individuais e coletivos, a dignidade
humana tornou-se o fim dltimo que fundamenta todo o sistema juridico (CORDEIRO,
2021). Esperava-se, portanto, que a atuacdo do Estado se orientasse na promocao
dos direitos humanos, tanto na protecdo dos direitos individuais de liberdade dos
cidadaos quanto na promocéao positiva dos seus direitos de igualdade.

Dessa forma, ressalta-se a transformacéo do paradigma juridico no Brasil,
com uma nova énfase nos direitos fundamentais e na dignidade da pessoa humana
como valores centrais do sistema legal. Aponta-se, também, uma expectativa de que
o Estado atue de forma proativa na defesa e promocao desses direitos, conforme os
principios consagrados na Constituicdo de 1988.

Rodrigues (2011) prop6e uma reavaliacdo do sistema carcerério brasileiro,
focalizando a efetividade dos direitos fundamentais dos presos, especialmente no que
diz respeito as condicbes minimas para uma existéncia digna. O objetivo, segundo o
autor, é construir pelo menos uma possibilidade de resposta agil a um problema
urgentemente presente nesse contexto.

Sob a dtica do mesmo autor, a andlise se concentra na necessidade de
garantir aos detentos condi¢cdes dignas de vida, respeitando seus direitos
fundamentais mesmo durante o cumprimento da pena. Considera-se essencial
encontrar solucdes eficazes e rapidas para esse problema premente no sistema
carcerario brasileiro.

Dos Santos Junior (2016) entra em debate abordando a questdo das
condicbes desumanas enfrentadas pelos prisioneiros brasileiros, que vao além dos
limites legais e constitucionais aceitaveis para uma restricdo da liberdade. O descaso

estatal, segundo Rodrigues (2011) em relacdo as condi¢cdes nos presidios é
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considerado uma verdadeira violagdo da dignidade humana, sem fundamentacéo
racional constitucional que o justifique.

Embora os condenados estejam privados de liberdade por interesses
coletivos considerados superiores, eles continuam sendo seres humanos e possuem
direitos minimos inerentes a sua personalidade, como defende Cruvinel et al., (2018).
O status peculiar desses individuos, tutelados com a promessa de ressocializacéo,
deveria conferir a eles pretensdes especificas em relacdo ao Estado, muitas vezes
até mais fortes do que aquelas ostentadas pelos cidaddos comuns (RODRIGUES,
2011). E essencial reconhecer um estatuto juridico pessoal para os detentos,
juntamente com um controle judicial progressivo e efetivo da execucéo penal, para
gue deixem de ser tratados como meros objetos de poder estatal e passem a ser
sujeitos de direitos.

E inegéavel a situacao critica do sistema carcerario brasileiro, principalmente
em relacdo as violagGes sistematicas aos direitos humanos enfrentadas por muitos
detentos. A imagem predominante das prisdes € a de depdsitos de seres humanos,
em vez de estabelecimentos prisionais adequados (OLIVEIRA NETO et al., 2022).
Trigueiro (2016), menciona a conivéncia generalizada da populacdo brasileira em
relacdo as condicdes precérias das prisdes, evidenciando uma propensdo cultural
enraizada a vinganca e desconsideracdo pelos direitos dos criminosos como seres
humanos.

Um dos problemas mais graves € a superlotacdo carceraria, com
consequéncias negativas significativas. Segundo a Secretaria Nacional de Politicas
Penais (2023) a populacdo carceraria brasileira aumentou consideravelmente nas
ultimas décadas contendo cerca de 830mil pessoas (CISCATI, 2023), gerando déficit
de vagas e condi¢fes precérias de vida nos presidios. As condi¢fes incluem falta de
acesso a agua potavel, alimentacdo inadequada, estruturas prediais precarias e
insalubres, proliferacdo de doencgas e violéncia entre os detentos.

Para Garcia (2016), a superlotacdo carceraria € uma realidade que
transcende as fronteiras das penitenciarias e cadeias publicas, alcancando todo o
sistema prisional, onde as celas frequentemente excedem o dobro de sua capacidade
original de detentos. Esse problema é multifacetado, decorrente do aumento
significativo no numero de prisdes realizadas nos ultimos anos (corroborando com a

pesquisa anteriormente citada), da morosidade processual que retarda a concluséao
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dos julgamentos e da negligéncia estatal na implementacao de politicas eficazes para
reintegrar os presos a sociedade.

Os presos, apesar de terem sua liberdade restrita, ndo perdem sua dignidade
humana e possuem direitos inerentes, conforme afirma Oliveira (2015). A omissao
estatal em assegurar condicbes minimas para uma existéncia digna nos presidios
constitui uma violacdo aos direitos fundamentais desses individuos. No contexto de
uma estrutura democrética e social, o Estado ndo s6 tem a responsabilidade de
proteger os direitos humanos, mas também de promové-los, inclusive para aqueles
sob sua custodia.

O tratamento dispensado aos presos revela uma contradicdo, pois o Estado,
ao justificar a restricdo da liberdade com base na prevengdo criminal e na
ressocializacdo, negligéncia as necessidades bésicas desses individuos
(RODRIGUES, 2011). A intervencédo estatal na liberdade dos cidaddos implica em
responsabilidades e deveres especificos, que ndo podem ser ignorados diante das
condi¢des degradantes enfrentadas pelos detentos.

Essa intervencdo estatal na liberdade dos cidaddos implica em
responsabilidades e deveres especificos, que ndo podem ser ignorados diante das
condicBes degradantes enfrentadas pelos detentos. Essas dificuldades do sistema

prisional serdo exploradas a seguir.

3.2 Funcédo (Real) da Pena num Sistema (Inconstitucional) de Controlar o

“Inimigo”

A teoria do Direito Penal do Inimigo pode influenciar politicas publicas e
praticas penitenciarias que exacerbam essas dificuldades. A superlotacédo, a falta de
infraestrutura adequada, a escassez de recursos humanos e materiais, e a auséncia
de programas eficazes de ressocializacdo sdo alguns dos problemas recorrentes. A
aplicacdo dessa teoria pode favorecer a negligéncia desses problemas estruturais,
levando a um ciclo de precarizacéo do sistema prisional e dificultando ainda mais a
efetivagdo da pena como instrumento ressocializador.

Garcia (2016) explica a evolucéo do sistema prisional, desde sua fungao inicial
de afastar da sociedade os infratores até a implementacéao de leis de execuc¢éo penal
que regulam a forma como as penas devem ser cumpridas. A ressocializacdo dos
presos é abordada como um objetivo fundamental, visando reintegra-los a sociedade

por meio de programas educacionais e ocupacionais.
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No entanto, é visivel varios problemas enfrentados pelo sistema prisional
brasileiro, como a superlotacéo, a falta de assisténcia médica adequada, condicdes
de vida degradantes e a incapacidade do sistema de promover a ressocializagao
eficaz. A ndo conformidade com as normas da Lei de Execucao Penal (LEP), que
estipula condicbes minimas para o cumprimento das penas, pode ser considerada
uma falha significativa.

Gongalves e Brandao (2018) abordam de maneira contundente a realidade da
violéncia e das violagdes de direitos que ocorrem no ambiente carcerario brasileiro.
Sob uma perspectiva juridica, € importante observar que a prisdo, como instituicao
destinada a privacdo da liberdade, deve estar em conformidade com os principios
legais e constitucionais que regem os direitos humanos, mesmo em relacdo aos
individuos que cometeram crimes e estao sujeitos a pena de prisao.

Primeiramente, € crucial ressaltar que a legislacédo brasileira estabelece os
direitos e garantias fundamentais dos presos, visando assegurar condi¢des dignas de
encarceramento e respeito a integridade fisica e moral dos detentos. No entanto, o
Muzyka (2023) apresenta uma realidade alarmante, na qual a lei e os direitos humanos
sao frequentemente desrespeitados dentro das prisdes.

Do ponto de vista argumentativo, Oppitz (2019) aponta para a necessidade
urgente de reformas no sistema prisional brasileiro. A prevaléncia da "lei do mais forte"
e a auséncia de efetivo controle das autoridades sobre as condi¢cbes dentro das
penitenciarias revelam falhas graves no cumprimento do dever estatal de garantir a
ordem e a seguranca dentro desses estabelecimentos. Além disso, a omissdo ou
conivéncia de profissionais que trabalham no sistema prisional diante das violac6es
de direitos também levanta questfes éticas e juridicas importantes. Esses individuos
tém o dever legal e moral de proteger os direitos dos presos e relatar quaisquer abusos
ou irregularidades.

As unidades prisionais frequentemente operam acima de sua capacidade,
resultando em celas superlotadas e condi¢cdes insalubres para os detentos. Isso
compromete a seguranca, o bem-estar e a eficacia do sistema.

Esse contexto propicia a emergéncia dos "chaveiros", presos encarregados
de controlar os pavilhdes, levando a autogestédo violenta pelos proprios detentos
(BRITO; CHAVES; SANTOS, 2020). Os presos enfrentam condi¢cdes degradantes,

dormindo em celas superlotadas, barracos improvisados ou nos corredores
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conhecidos como "pista” ou "BR", em ambientes insalubres e sujeitos a riscos
elétricos.

O autor Gomes (2016) descreve vividamente a realidade das prisdes
superlotadas, onde muitos presos dormem no chdo, proéximos a esgotos, em
condicbes desumanas e sem dignidade. A mistura de presos sentenciados e nao
sentenciados agrava a situacéo (FELICIO, 2017), colocando juntos individuos que
cometeram crimes de diferentes gravidades.

Essa superlotacdo, conforme explica Custédio (2022), ndo apenas € um
sintoma de problemas no sistema prisional, mas é a causa raiz de uma série de
violacbes aos direitos humanos e de dificuldades enfrentadas tanto pelos presos
quanto pelos agentes responsaveis por sua custodia e ressocializacdo. Essa situacao
demanda acdes urgentes e eficazes para abordar ndo apenas a superlotacdo, mas
todas as consequéncias adversas que ela acarreta no sistema penitenciario.

Os presidios frequentemente enfrentam problemas com falta de infraestrutura
adequada, incluindo instalacdes sanitarias inadequadas, insuficiéncia de agua potavel
e falta de ventilacdo adequada. As condi¢cdes precarias das prisbes brasileiras
representam uma grave violacdo aos direitos fundamentais dos detentos,
comprometendo sua dignidade e saude.

Para Jesus (2023), a falta de higiene, instala¢des inadequadas e infraestrutura
deteriorada sdo caracteristicas marcantes do cenario desolador. Muitas prisdes
sofrem com a auséncia de ventilagdo adequada e iluminacao, criando um ambiente
insalubre e propicio para o desenvolvimento de doencas e problemas respiratérios.

Essas condi¢cfes degradantes séo resultado direto da escassez de recursos
destinados a manutencao e investimento em infraestrutura prisional. A falta de
prioridade na alocacdo de verbas para o0 sistema penitenciario perpetua o ciclo de
precariedade, prejudicando ndo apenas os detentos, mas também comprometendo a
eficacia das politicas de ressocializacdo e reintegragéo social.

Além dos impactos diretos na saude fisica e mental dos presos, as condi¢cdes
inadequadas das prisbes brasileiras representam uma violacdo aos principios
fundamentais da dignidade humana e dos direitos humanos. E urgente que o Estado
brasileiro reavalie suas politicas e destine recursos adequados para melhorar as
condicbes dos estabelecimentos prisionais, garantindo um ambiente mais digno e

propicio para a ressocializacao dos detentos.
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A reincidéncia criminal é alta devido a falta de programas eficazes de
ressocializacdo e reintegracdo dos presos a sociedade. A auséncia de educacéo,
treinamento profissional e apoio psicossocial adequados contribui para esse
problema.

O Brasil enfrenta um cenario complexo com a presenca de varias faccdes
criminosas atuando no sistema prisional (PEREIRA, 2018), embora ndo haja um
namero oficialmente confirmado, estima-se que existam aproximadamente 70 fac¢cfes
em atividade no pais (SOBRINHO, 2023). Essas organizac¢des criaram um fundo
comum alimentado por recursos obtidos em atividades criminosas, visando financiar
fugas e melhorar as condi¢des de vida dentro dos presidios, ganhando assim respeito
entre os detentos, conforme Pereira (2018).

Com o estabelecimento dessas fac¢bes, surgiram conflitos pelo dominio
dentro das prisdes, como evidenciado no massacre de Altamira/PA em 2019, onde
faccBes rivais como Primeiro Comando da Capital (PCC) e Comando Vermelho (CV)
se enfrentaram, resultando em dezenas de mortes, cerca de 62. Esse tipo de violéncia
demonstra a fragilidade do sistema carcerario em garantir seguranga e protecao aos
internos.

O crime organizado no Brasil € um fenébmeno disseminado que afeta todas as
esferas da sociedade, desde as comunidades mais simples até os poderes publicos,
incluindo a policia, a justica e a politica. Carlos Amorim (2013) ressalta a globalizacédo
do crime e o Brasil como um mercado privilegiado para o crime organizado.

O processo de retorno a sociedade apés o cumprimento de pena é
fundamental para a ressocializacdo dos individuos, porém enfrenta desafios
significativos devido a atitudes sensacionalistas e preconceituosas da sociedade em
relagdo aos ex-detentos (GARCIA, 2016; SILVA 2023). O estigma associado a
condenacéo dificulta a reintegracéo, especialmente no mercado de trabalho, onde a
falta de qualificacdo e experiéncia profissional impede a admissao.

A assisténcia educacional nas prisdes, regulamentada pela Lei de Execucéo
Penal, busca qualificar os detentos para o mercado de trabalho e reduzir o tempo de
cumprimento da pena (PRAZERES; FALEIRO, 2023). No entanto, a implementacéao
dessas medidas enfrenta desafios estruturais e de recursos. O trabalho prisional
desempenha um papel crucial na ressocializacdo, oferecendo beneficios como
aquisicao de habilidades, remissao de pena e preparacao para a reintegracao social.

Infelizmente, a oferta de oportunidades de trabalho dentro das prisfes € limitada.
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Para enfrentar a crise no sistema prisional, é necessario buscar alternativas a
pena privativa de liberdade, respeitando o principio da intervencédo minima do Direito
Penal. Isso envolve o desenvolvimento de politicas publicas abrangentes que
garantam condi¢cdes adequadas de execucdo da pena e promovam a reintegracao
dos presos na sociedade de maneira digna.

O desenvolvimento dessas politicas publicas deve incluir investimentos em
educacdo, saude, seguranca, habitacdo e geracdo de empregos para reduzir as
desigualdades sociais e apoiar a reintegracdo (LOBO, 2022) dos ex-detentos na
sociedade de forma eficaz e justa, respeitando seus direitos fundamentais.

A corrupcdao dentro do sistema prisional compromete a eficacia das medidas
de controle e fiscalizacdo, permitindo atividades criminosas dentro das prisées. No
amago dos desafios enfrentados pelo sistema prisional brasileiro estdo as causas
profundas que moldam sua realidade. As politicas de combate ao crime centradas na
punicdo, a corrupcao sistémica e a desigualdade social sdo fatores primordiais que
contribuem para o atual estado do sistema prisional.

As politicas de combate ao crime que priorizam a puni¢do resultaram em altas
taxas de encarceramento ao longo das décadas, negligenciando a reabilitacdo e a
prevencdo. A corrupcdo endémica dentro do sistema prisional permite a entrada de
contrabando, facilita operacbes de gangues internas e prejudica financeiramente
detentos e suas familias, minando a eficicia do sistema (JESUS, 2023).

Por sua vez, a desigualdade social alimenta a superpopulacéo carceraria, pois
muitos detentos provém de comunidades marginalizadas sem acesso adequado a
educacao e oportunidades de emprego dignas. A falta de investimento em educacao
e formacao profissional dentro das prisdes também contribui para a reincidéncia
criminal (MACHADO, 2023).

Essas causas interconectadas demandam uma abordagem multifacetada que
vai além da simples punicdo, visando a reabilitacdo e a preven¢do, bem como o
combate a corrupcdo e o enfrentamento das desigualdades sociais para promover
uma verdadeira reintegracao dos individuos na sociedade apds o cumprimento das

penas.
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3.1 Violagbes dos Principios Constitucionais e Consequente Aproximacao

com Abusos e Arbitrio no Sistema de Controle Penal

A teoria do Direito Penal do Inimigo, ao justificar tratamentos diferenciados e
mais severos aos apenados considerados inimigos do Estado, desconsidera preceitos
fundamentais como a presunc¢ao de inocéncia, o devido processo legal, o principio da
individualizacédo da pena e a garantia da dignidade da pessoa humana.

Santos e Bo (2019) abordam os dispositivos constitucionais e tratados
internacionais que garantem direitos fundamentais aos individuos, mesmo aqueles
privados de liberdade. Primeiramente, pontuam os autores, o artigo 5° da Constituicao
Federal do Brasil (BRASIL, 1988) estabelece a igualdade de direitos entre brasileiros
e estrangeiros residentes no pais, incluindo a inviolabilidade da vida, liberdade e
igualdade para todos. Além disso, o mesmo artigo, no inciso XLIX, assegura aos
presos o respeito a integridade fisica e moral.

A consequéncia direta dessas garantias é a proibicdo de submeter qualquer
pessoa sob custodia estatal a formas de tortura, tratamento desumano ou degradante.
Esse principio encontra respaldo também no artigo 5° da Convencdo Americana de
Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), um tratado internacional
ratificado pelo Brasil.

Portanto, tanto a Constituicdo quanto os tratados internacionais protegem a
dignidade e os direitos fundamentais dos individuos detidos, estabelecendo limites
claros para a conduta estatal em relacao aos presos, visando garantir o respeito a sua
integridade fisica e moral.

O tema dos direitos dos detentos garantidos pela Constituicdo Federal de
1988, segundo Brito, Chaves e Santos (2020) torna-se relevante pois suscita
preocupacdes sobre o sistema prisional brasileiro. As autoras descrevem de forma
contundente as condi¢bes desafiadoras enfrentadas nas prisdes nacionais, que Sao
marcadas pela insalubridade, corrupgéo, superlotagéo e a falta de acesso adequado
a defesa legal.

Pode-se afirmar que a situacdo de dupla penalidade enfrentada pelos presos,
na qual sdo obrigados a renunciar a seus direitos fundamentais devido as condicoes
degradantes nas prisdes, € uma questdo preocupante do ponto de vista juridico e
humanitario. Essa realidade confronta diretamente o0s principios basilares do

ordenamento juridico brasileiro, que preconizam o respeito a dignidade da pessoa
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humana e a garantia de direitos individuais, inclusive para aqueles privados de
liberdade.

Silva (2018) apresenta uma reflexdo profunda sobre o principio da dignidade
humana no contexto do sistema prisional brasileiro, ressaltando a importancia desse
principio como fundamento do Estado Democratico de Direito. Sob a otica juridica, é
possivel observar diferentes abordagens doutrindrias que convergem para a
valorizagéo e protecao da dignidade da pessoa humana, destacando sua vinculagéo
com os direitos fundamentais e a igualdade perante a lei.

A visdo de Carmem Lucia Antunes Rocha (2001) sobre o principio da
dignidade da pessoa humana como uma norma juridico-normativa fundamental no
ordenamento juridico brasileiro esclarece que esse principio desempenha um papel
crucial ao impedir a mercantilizagdo do ser humano, ou seja, sua transformacéo em
mera mercadoria sujeita a interesses comerciais ou utilitaristas.

Conforme autora (Rocha, 2001, p. 57) “o principio da dignidade da pessoa
humana € a féormula juridico-normativa que impede a mercantilizagao do homem”.
Essa concepcéo ética atribui ao sistema juridico a responsabilidade de promover e
garantir o respeito a igualdade e a singularidade de cada individuo. Rocha defende
gue o sistema juridico, pautado nesse principio, deve assegurar que todos 0s seres
humanos sejam tratados com dignidade, independentemente de sua condi¢éo social,
econdmica ou juridica. Ao mencionar a Constituicdo de 1988, Rocha ressalta que a
elevacao da dignidade da pessoa humana como um dos pilares do Estado brasileiro
reflete essa perspectiva ética.

Silva (2018) complementa essa visdo ao destacar a intima relacdo entre os
direitos sociais e a concepcédo de Estado democratico e social de direito. Os principios
constitucionais fundamentais, como a dignidade da pessoa humana, o valor social do
trabalho e a erradicacéo da pobreza, refletem o compromisso do Estado em promover
uma sociedade justa e solidaria, na qual os direitos fundamentais sao respeitados e
garantidos a todos os cidadaos, inclusive aos presos.

Contudo, apesar das garantias constitucionais e das decisdes judiciais, o texto
destaca as lacunas e desafios enfrentados na efetivagdo do principio da dignidade
humana. A situacdo calamitosa do sistema prisional, incluindo a persisténcia de
presos detidos mesmo apos o cumprimento das penas e a demora na implementacao
de medidas de monitoramento e fiscalizacdo pelo Conselho Nacional de Justica,

evidencia a necessidade de um compromisso efetivo do Estado e da sociedade em
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assegurar condi¢cdes dignas para todos os individuos, independentemente de sua
situacgdo juridica ou social.

A LEP (BRASIL, 1984), em seus artigos 39 e 40, delineia os direitos e deveres
dos detentos, impondo a exigéncia de bom comportamento e o respeito a integridade
fisica e moral, independentemente do estagio processual em que se encontram.
Esses dispositivos legais sdo fundamentais para assegurar condicdes minimas de
dignidade no ambiente carcerério, resguardando os direitos individuais dos presos
mesmo durante o cumprimento de suas penas ou enquanto aguardam julgamento.

O requisito de bom comportamento e o respeito a integridade fisica e moral
refletem a necessidade de garantir um tratamento humano e justo aos detentos,
alinhando-se com os principios constitucionais e os padrdes internacionais de direitos
humanos. Assim, a Lei de Execucéo Penal estabelece parametros essenciais para a
execucdo das penas privativas de liberdade, visando ndo apenas a punicdo, mas
também a preservacdo da dignidade e dos direitos fundamentais dos individuos

submetidos ao sistema prisional.
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4 GUIA DE EXECUCAO PENAL: GARANTIA CIDADA CONTRA ABUSO OU
ARBITRIO NO SISTEMA DE CONTROLE PENAL

No decorrer deste capitulo, discute-se a relevancia da expedi¢cédo da Guia de
Execucdo Penal e as implicacdes decorrentes da sua demora, destacando os
prejuizos ao efetivo cumprimento da pena, incluindo questdes relacionadas a detracao
penal e concessdo de regimes prisionais mais benéficos. Além disso, analisa-se a
correlacao entre violagoes legais no contexto penal e a aplicagéo da Teoria do Direito
Penal do Inimigo, buscando compreender como determinadas condutas s&o
interpretadas a luz desse enfoque juridico mais severo.

Outro ponto abordado, é o conceito de "estado de coisa inconstitucional”, que
se refere as situacdes em que o Estado falha em cumprir suas obrigacfes
constitucionais, especialmente no contexto do sistema prisional. Foram examinados
0s problemas estruturais e violacdes de direitos que caracterizam esse estado, assim
como suas implicacdes juridicas e sociais.

Ao explorar esses temas, busca-se proporcionar uma compreensao mais
profunda dos desafios enfrentados no processo de execucdo penal, ressaltando a
importancia de uma abordagem juridica fundamentada e eficiente para garantir o
cumprimento adequado das penas e a protecdo dos direitos dos individuos envolvidos

no sistema penal.

4.2 O Reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucionais no Sistema
Carcerério Brasileiro como Reconhecimento da Aplicacdo Pratica (llegal) do

Controle Penal do “Inimigo”

O conceito de "Estado de Coisas Inconstitucional" (ECI) é uma doutrina
juridica utilizada para descrever uma situacdo na qual ha uma violagdo massiva e
sistematica dos direitos fundamentais, geralmente devido a falhas estruturais no
funcionamento do Estado. Essa nocao, conforme Cruz e Lemos (2022) e Campos
(2020), foi desenvolvida pela Corte Constitucional da Colombia em 1997, no &mbito
da crise carceraria no pais, e desde entdo tem sido adotada em outros contextos e
por outras jurisdi¢des.

Conforme delineado por Duarte e Duarte Neto (2016), a aplicagao do ECI deve
ser considerada apenas quando os mecanismos tradicionais de protecdo se revelam

insuficientes. A ECI requer uma abordagem cautelosa para evitar um uso excessivo



49

que possa comprometer a ordem juridica. Sua finalidade é efetivar direitos
fundamentais que ndo mais podem ser assegurados por meios juridicos ordinarios,
especialmente em contextos em que solucdes individuais se mostram ineficazes para
resolver o cerne do problema.

Quando a Corte Constitucional declara um estado de coisas inconstitucional
(ECI), reconhece a existéncia de um quadro insuportavel de violacgdo massiva de
direitos fundamentais, resultante de atos comissivos e omissivos praticados por
diversas autoridades publicas, agravado pela inércia continuada dessas mesmas
autoridades (CAMPOS; SOCIALISMO, 2021). Nesse contexto, apenas
transformacdes estruturais na atuacédo do Poder Publico podem modificar a situacéo
inconstitucional. Dada a gravidade excepcional do quadro, a Corte se legitima a
interferir na formulacdo e implementacdo de politicas publicas, na alocacdo de
recursos orcamentarios e a coordenar as medidas concretas necessarias para superar
o0 estado de inconstitucionalidades.

O ECI é uma forma de ativismo judicial que busca forcar o governo a agir para
corrigir violagbes massivas dos direitos fundamentais. Quando a Suprema Corte
reconhece um ECI, como afirmam Nascimento et al. (2020), ela esta essencialmente
dizendo que a gestéo publica falhou e que € necessario tomar medidas urgentes para
resolver os problemas, pressionando os poderes Executivo e Legislativo a adotarem
solucgdes eficazes.

Em setembro de 2015, o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu seguir um
conceito usado na Colémbia chamado Estado de Coisas Inconstitucional para tratar a
crise no sistema prisional brasileiro. Essa decisdo significa que o STF reconheceu
oficialmente que as prisées no Brasil estavam em condi¢des téo ruins que violavam a
Constituicao e os direitos basicos das pessoas presas. Com isso, 0 STF buscou tomar
medidas mais firmes para proteger esses direitos e melhorar as condi¢cdes dos
presidios (GOLCALVES, 2016). Apesar de ter se passado alguns anos desde a
adocéao do "estado de coisas inconstitucional”, pouco ou nada mudou na situagéo dos
detentos brasileiros, que continuam sofrendo condicdes desumanas (MAGALHAES,
2019).

No Brasil, a aplicagdo do ECI é particularmente relevante quando se discute
a superlotacdo carceraria, as condicoes desumanas nas prisdes, e outras violacdes
graves e persistentes dos direitos humanos (NASCIMENTO et al., 2020). A declaracéo

de um Estado de Coisas Inconstitucional visa reconhecer formalmente a incapacidade
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do Estado de resolver esses problemas apenas com medidas convencionais,
exigindo, portanto, a implementacdo de reformas estruturais profundas e
coordenadas.

Os pressupostos para a declaracao de um ECI incluem a constatacdo de um
quadro de violagdo massiva, generalizada e sistematica de direitos fundamentais,
afetando um grande numero de pessoas (SANTIAGO, 2016); uma falha estatal
estrutural, evidenciada pela falta de coordenagédo entre medidas legislativas,
administrativas, orcamentérias e judiciais (PEREIRA, 2017); e a necessidade de
transformacdes estruturais, incluindo a expedicdo de remédios e ordens dirigidas a
multiplos érgaos, requerendo mudancas nas politicas publicas e alocacao de recursos
adequados (COSTA, 2022).

O ECI é caracterizado por uma situacdo em que h& uma violagéo continua e
generalizada dos direitos fundamentais, afetando uma grande parte da populacéo ou
um grupo especifico de forma sistemética (MARINHO, 2020). As violacdes provém,
segundo Matos (2021), de problemas estruturais no funcionamento do Estado, como
falhas na administracdo publica, inadequacao de politicas publicas, falta de recursos,
ou corrupcédo. A gravidade e a extensdo das violacdes sdo tais que ndo podem ser
resolvidas por medidas convencionais ou a¢des isoladas. Requer-se uma abordagem
abrangente e coordenada que inclua reformas estruturais significativas.

Por falta de investimento publico, as prisdes estao superlotadas, o que leva a
condi¢des subumanas, aumentando a violéncia e dificultando a ressocializagéo dos
presos (GOMES, 2016). Pereira (2017) descreve como as condi¢des precérias das
prisbes transformam as celas em espacos insalubres, contrarios ao principio da
dignidade humana. Mesmo com a Lei de Execucédo Penal estabelecendo os direitos e
deveres dos presos, a realidade é de constante violacao desses direitos. O autor traz
a tona uma questao critica e urgente: a necessidade de uma reforma profunda no
sistema prisional brasileiro. Somente assim sera possivel garantir que os direitos dos
presos sejam respeitados e que o sistema prisional cumpra sua funcdo de
reintegracdo social, em conformidade com o principio da dignidade humana.

Diante da complexidade de um ECI, a Corte ndo se limita a resolver problemas
particulares ou a assegurar direitos especificos de demandantes. Em vez disso, sua
atuacdo se dirige a protecdo da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais,
caracterizando-se por um "litigio estrutural" que alcanca muitas pessoas e varias

entidades, implicando ordens de execucao complexa (VIEIRA, 2021). Para enfrentar



51

tais litigios, o0s juizes constitucionais fixam remédios estruturais voltados ao
redimensionamento dos ciclos de formulacdo e execucdo de politicas publicas, algo
inviavel por meio de decisfes ortodoxas.

Ao adotar remédios estruturais, a Corte busca superar bloqueios politicos e
institucionais, aumentando a deliberac&o e o didlogo sobre as causas e solucbes do
ECI (SILVA, 2018). Esse engajamento caracteriza uma espécie de ativismo judicial
estrutural, justificado pela presenca de bloqueios politicos e institucionais, falhas
estruturais e omissdes legislativas e administrativas (CAMPOS, 2021). Nesse cenario,
a atuacdo ativista das cortes torna-se o Unico meio, embora imperfeito em uma
democracia, para superar desacordos politicos e institucionais, falta de coordenacao
entre 6rgados publicos, temores de custos politicos, pontos cegos legislativos e sub-
representacdo de grupos sociais minoritarios ou marginalizados.

Essa interseccao entre o Estado de Coisas Inconstitucional e o Direito Penal
do Inimigo apresenta uma relacéo interessante. O Direito Penal do Inimigo, conforme
teorizado por Gunther Jakobs, propde um tratamento diferenciado para aqueles
considerados uma ameaca a ordem social e estatal, justificando medidas severas e
excepcionais que ultrapassam os limites do Direito Penal tradicional. No contexto de
um ECI, a violacdo sistematica de direitos fundamentais pode ser vista como uma
falha do Estado em tratar os cidaddos conforme os principios do Direito Penal
tradicional, o que justifica a adocdo de medidas excepcionais pela Corte
Constitucional.

A Corte, ao intervir de forma estrutural e dialégica, busca corrigir a inércia e
falhas estruturais do Estado, promovendo mudancas necessarias para a protecao dos
direitos fundamentais e a restauracdo da legalidade e ordem democréatica. Essa
abordagem, embora n&o ideal em uma democracia, torna-se essencial para superar
a paralisia parlamentar ou administrativa e garantir a protecao efetiva dos direitos
fundamentais em situagdes extremas de inconstitucionalidade.

Anteriormente, a Suprema Corte ja indicava a necessidade de uma acao mais
enérgica, como evidenciado nos votos do Ministro Luis Roberto Barroso em casos
relacionados a atualizacdo dos precatérios e ao direito de indenizagédo dos presos por
condicbes degradantes. O Ministro Ricardo Lewandowski, no RE 592.581-RG,
também destacou a possibilidade de o Judiciario ordenar a administracao publica a

realizacdo de reformas emergenciais em presidios para garantir os direitos
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fundamentais dos presos, exemplificando a intervencédo judicial em politicas
penitenciarias para assegurar a dignidade humana (GONCALVES, 2016).

Essas manifestacdes judiciais evidenciam o papel ativo do Poder Judiciario
na protecdo dos direitos dos presos e na promoc¢ao de condi¢cdes dignas de
cumprimento da pena.

Na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 347/DF
(BRASIL, 2015), o PSOL alegou a inconstitucionalidade do sistema carcerério
brasileiro devido as condi¢des desumanas enfrentadas pelos detentos (MAGALHAES,
2016; NASCIMENTO, 2019). O Ministro Marco Aurélio, relator do caso, afirmou que o
sistema penitenciario falhou gravemente, violando a dignidade dos presos, o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, a Convencao contra a Tortura e a propria
Lei de Execucdo Penal. Ele defendeu que o STF deveria instigar novas politicas
publicas e monitorar sua implementacédo para efetivar solucbes praticas, conforme
explicam Sampaio et al. (2023). O Ministro determinou medidas especificas para 0s
juizes e tribunais, como a realizacdo de audiéncias de custddia e a liberacdo de
recursos do Fundo Penitenciario Nacional.

A Procuradoria-Geral da Republica reconheceu a gravidade da situacédo, mas
alertou sobre a abrangéncia das medidas cautelares. De acordo com o que foi relato
por Gongalves (2016), o STF aceitou parcialmente essas medidas, determinando a
realizacdo de audiéncias de custddia, a liberacdo de recursos do Fundo Penitenciario
Nacional e a entrega de relatérios sobre a situacao prisional pela Unido e pelos
Estados. Essa decisdo marcou um ponto importante no reconhecimento do estado de
coisas inconstitucional no sistema penitenciario.

A declaracdo de inconstitucionalidade gerou debates doutrinérios. Alguns
autores criticaram a intervencdao judicial em areas que deveriam ser de competéncia
do Legislativo e Executivo, alertando para a necessidade de uma definicdo mais clara
do conceito de Estado de Coisas Inconstitucional (STF, 2016). Outros, como Raffaele
de Giorgi, José Eduardo Faria e Celso Campilongo, argumentaram que a substituicao
do sistema politico pelo Judiciario ndo resolveria os problemas fundamentais. Lucas
Pessda Moreira também advertiu sobre a ilusdo de que decisdes judiciais podem
substituir a politica.

Ana Carolina Ribeiro defendeu a anélise do estado de coisas inconstitucional
com base na "violéncia injustificavel”, ressaltando que a omisséo estatal contribui para

a perpetuacao das desigualdades socioecondmicas. Ronaldo Vieira Junior destacou
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a necessidade de critérios objetivos para o afastamento da reserva do financeiramente
possivel, visando evitar que decisdes judiciais interfiram excessivamente nas politicas
publicas. Ele sugeriu o "compromisso significativo” como uma solu¢cdo mais
democratica e pactuada, alinhando a atuagao do Judiciario com a soberania popular.

A proposta legislativa do Senador Anténio Carlos Valadares buscou
estabelecer limites ao controle de constitucionalidade pelo STF, reconhecendo o
estado de coisas inconstitucional e promovendo o compromisso significativo. Autores
como Jane Pereira e Gabriel Gongalves argumentaram que a intervencéo judicial deve
ser proporcional a gravidade da inefetividade constitucional, promovendo um processo
participativo e deliberativo. Assim, a doutrina destaca a necessidade de medidas para
enfrentar os problemas do sistema penitenciario, seja através do estado de coisas
inconstitucional ou outros mecanismos existentes, enfatizando a importancia do
didlogo entre os Poderes e a sociedade.

Cruz e Lemos (2022) discutem o uso do conceito de "estado de coisas
inconstitucional” pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em um caso especifico (ADPF
347), denotando que essa abordagem judicial busca lidar com problemas sistémicos
gue violam direitos fundamentais. No entanto, aponta que a decisdo do STF parece
focar mais em medidas imediatas, sem enfrentar as causas subjacentes dos
problemas no sistema carcerario brasileiro. O que implica uma abordagem mais
retérica do que efetiva para lidar com a questéo.

Em concluséo, é essencial reconhecer que a declaracdo de um Estado de
Coisas Inconstitucional (ECI) no sistema carcerario brasileiro representa uma tentativa
do Supremo Tribunal Federal (STF) de enfrentar de forma mais incisiva e estrutural
as violagbes massivas e continuas dos direitos fundamentais.

No entanto, embora essa intervencao judicial busque pressionar 0s outros
Poderes a adotarem solucdes eficazes, a pratica tem mostrado que medidas focadas
em respostas imediatas frequentemente falham em abordar as causas subjacentes e
estruturais dos problemas.

O desafio, portanto, reside em equilibrar a necessidade de ac¢des urgentes
com a implementacdo de reformas profundas e coordenadas que possam
efetivamente transformar a realidade das prisbes brasileiras, assegurando que a

dignidade e os direitos humanos dos detentos sejam finalmente respeitados.
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4.1 A Importancia da Guia de Execucao Penal e seu Impacto no Processo de
Ressocializacdo do Condenado

O procedimento de execugao penal desempenha um papel crucial no sistema
de justica, com seu objetivo primordial sendo a ressocializacdo do sentenciado.
Segundo Guido (2010), este processo oferece ao condenado a oportunidade de
demonstrar sua capacidade de reintegracdo a sociedade. A ressocializacdo, nesse
contexto, ndo é um evento instantdneo, mas uma conquista gradual que se
desenvolve ao longo das diferentes fases pelas quais o preso passa.

Este caminho € facilitado pelos diversos beneficios previstos na Lei de
Execucdo Penal, que buscam promover a recuperagdo e reinsercao social do
individuo. Este texto visa explorar a importancia deste processo, destacando os
mecanismos e etapas que contribuem para a ressocializacéo eficaz dos condenados,
conforme a visao apresentada por Guido.

Execucdo Penal é um processo de confiangca mutua, no qual o sentenciado
precisa provar sua aptidao para retornar ao convivio social (ESCOLA et al., 2011). Ou
seja, esse processo € de extrema importancia e funciona como uma via para a
reintegracdo social, enfatizando a expectativa de recuperacdo e reinsercao do
individuo apds cumprir sua pena de acordo com as disposic¢des legais.

Conforme exposto por Nogueira (2021), a Guia de Execucéo Penal representa
um documento fundamental emitido pelo juiz sentenciante, contendo informacdes
pessoais do condenado e detalhes processuais essenciais. Essa guia marca o inicio
do processo de execucao penal e é crucial para encaminhar o condenado a Vara de
Execucéo Penal.

E importante destacar que existem dois tipos distintos de Guia de Execuc&o
Penal: a proviséria e a definitiva. A guia provisoria € emitida quando ainda ha
possibilidade de recurso contra a sentenca, enquanto a guia definitiva € expedida apos
o transito em julgado da decisdo condenatoria, ou seja, quando ndo cabem mais
recursos. Para Guido (2010, p. 7) “a guia de execugdo penal provisoéria [...] se
assemelha a definitiva para verificar a existéncia de possivel beneficio para o réu em
caso deste estar preso durante a instrugao criminal”.

Pode ocorrer a situacdo em que a Guia de Execucdo Penal ndo é emitida
dentro do prazo estabelecido apés o transito em julgado da sentenca. Nesse caso, é

mencionado que € possivel requerer diretamente ao juiz criminal responsavel pelo
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caso a expedicdo da Guia de Execucdo Penal. A demora na emissao desse
documento é destacada como prejudicial, pois pode impactar negativamente 0s
direitos do condenado, como a detracdo penal e a possibilidade de concessédo de
regimes prisionais mais favoraveis.

De maneira assertiva, Marcao (2001) aponta para a importancia da expedicao
oportuna da Guia de Execucdo Penal apds o transito em julgado da sentenca.
Destaca-se que essa providéncia é essencial para garantir que o condenado tenha
seus direitos respeitados, como a contagem correta do tempo de pena cumprida e a
oportunidade de solicitar regimes prisionais menos rigorosos com base na legislacéo
vigente.

Ao enfatizar os prejuizos decorrentes da demora na expedi¢cdo da Guia de
Execucéo Penal, Otaviano (2007) ressalta a necessidade de eficiéncia no sistema
judicial para assegurar os direitos dos condenados e promover uma execucao penal
justa e adequada.

Ademais, se a Guia de Execucdo Penal for expedida, mas né&o for
devidamente autuada pelo juiz da execucéo penal, isso pode ocasionar complicacbes
no processo de execucdo. Nesse cenario, a Defesa pode e deve requerer a autuacao
da guia e a correcdo de eventuais erros que possam ter surgido.

E valido ressaltar que uma mesma pessoa pode ter varias Guias de Execuc&o
Penal, cada uma correspondendo a uma condenacéao distinta. No entanto, todas as
Guias subsequentes devem ser apensadas ao processo de execucdo penal ja
existente. Isso significa que, dentro de um Unico processo de execucdo penal, podem
coexistir multiplas condenacdes. A compreenséao detalhada sobre a Guia de Execucédo
Penal é essencial para garantir a efetividade do processo de execucdo penal e
assegurar os direitos dos condenados dentro do sistema juridico.

A demora na expedicédo da Guia de Execucao Penal representa um obstaculo
significativo para o cumprimento efetivo da pena imposta ao condenado. Este
subcapitulo examina os problemas e consequéncias decorrentes dessa morosidade,
destacando como ela pode afetar negativamente diversos aspectos do processo penal
e dos direitos do condenado. Foram discutidos 0s impactos negativos sobre o
cumprimento efetivo da pena, incluindo a detracao de pena e a concessao de regimes
penitenciarios mais favoraveis.

Como ja analisado nos capitulos anteriores, a expedi¢cdo tempestiva da Guia

de Execucao Penal é crucial para garantir a correta aplicacdo da detragdo penal, que
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€ 0 abatimento do tempo de prisédo provisoéria do total da pena imposta. A demora na
expedicdo da guia pode levar a um calculo incorreto do tempo de pena ja cumprido,
resultando em um periodo de encarceramento mais longo do que o legalmente
previsto. Esse erro ndo so prejudica o direito do condenado a detragdo de pena, mas
também pode atrasar a progressao para regimes prisionais menos rigorosos.

Além disso, a morosidade na emissdo da Guia de Execucdo Penal pode
comprometer a concessao de regimes prisionais mais favoraveis, como o semiaberto
e 0 aberto (NUNES, 2016; PAULSEN, 2018). A progressao de regime € um direito do
condenado, condicionado ao cumprimento de determinados requisitos legais,
incluindo o tempo de pena cumprido. Se a guia ndo € expedida em tempo habil, o
condenado pode ser impedido de solicitar a mudanca de regime no momento
apropriado, resultando em uma permanéncia indevida em um regime mais severo.

A ineficiéncia na expedicdo da Guia de Execucdo Penal também gera um
estado de inseguranca juridica e incerteza para o condenado (SOUZA, 2012), que
permanece, consoante a Messa (2017), em um limbo processual, sem clareza sobre
sua situacao penal. Essa falta de definicdo pode afetar ndo apenas os direitos do
condenado, mas também a gestdo do sistema prisional, que fica sobrecarregado com
a permanéncia prolongada de individuos em regimes inadequados.

Em suma, a demora na expedicdo da Guia de Execuc¢ao Penal tem impactos
profundos e multifacetados no cumprimento da pena. Ela compromete a precisao da
detracdo penal, dificulta a concessdo de regimes prisionais mais favoraveis, e
perpetua um estado de inseguranca juridica. Portanto, € imperativo que o sistema
judicial adote medidas para assegurar a expedicdo célere e eficiente desse
documento, garantindo que os direitos dos condenados sejam plenamente
respeitados e que o processo de execucdo penal transcorra de maneira justa e

adequada.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Ao concluir esta pesquisa, torna-se inegavel a relevancia de uma analise
profunda dos impactos decorrentes dos atrasos na emissédo de guias de execugao
penal sob a 6tica da teoria do Direito Penal do Inimigo. Esses atrasos, ao prolongarem
a privacao da liberdade dos individuos, criam um ambiente propicio para o surgimento
de praticas punitivas que desafiam os fundamentos do Estado Democratico de Direito.

A investigacao dos preceitos estabelecidos pela Lei de Execuc¢ao Penal (LEP)
e pela Constituicdo Federal (CF) concernentes aos direitos dos detentos e a
reintegracdo social dos condenados revela a complexidade das garantias e limitacdes
impostas pelo ordenamento juridico. Em particular, a analise dessas normas em
contraposicdo a realidade carceraria permite identificar lacunas legislativas,
deficiéncias na implementacdo de politicas publicas e violagbes dos direitos
fundamentais dos detentos, delineando os principais desafios enfrentados pelo
sistema prisional brasileiro e a urgéncia de medidas reformadoras.

Destaca-se, ainda, a importancia da guia de execugdo penal como
instrumento formal para o cumprimento da pena, bem como sua influéncia no
adequado funcionamento do sistema penal. A demora na expedicdo dessas guias nao
apenas compromete a eficacia da aplicacdo da pena proporcional ao delito, mas
também mina a credibilidade do sistema de justica aos olhos da sociedade,
fomentando a percepcao de impunidade.

Aprofundando a analise, é possivel constatar as inter-relacdes entre a teoria
do Direito Penal do Inimigo, a funcdo da pena e os desafios enfrentados no contexto
prisional. A proposta de tratamentos diferenciados para individuos considerados
ameacas a ordem social, conforme preconizada por essa teoria, suscita importantes
debates éticos e juridicos. E imprescindivel ponderar sobre os principios basilares do
Estado de Direito e da dignidade humana ao considerar a aplicagdo dessa
abordagem.

Nesse contexto, a demora na expedicdo das guias de execucao penal nao
apenas distorce a funcgéo retributiva e preventiva da pena, mas também pode ensejar
a adocdo de praticas punitivas excessivas e desproporcionais, em detrimento dos
direitos individuais e da seguranca juridica. Ademais, ao discorrer sobre o0 conceito de

"estado de coisa inconstitucional” e suas implicagdes no ambito prisional, evidencia-
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se a necessidade premente de uma abordagem juridica fundamentada e eficaz para
mitigar os desafios estruturais e as violacdes de direitos que permeiam essa realidade.

Por conseguinte, esta pesquisa oferece uma reflexao aprofundada sobre os
dilemas intrinsecos ao processo de execucdo penal, enfatizando a importancia de
assegurar o respeito aos principios do Estado Democratico de Direito e da dignidade

da pessoa humana em todas as etapas do sistema de justica criminal.
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