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RESUMO

Este trabalho intenta compreender as nuances concretas dos indultos concedidos com base
na Constituicdo Federal de 1988, analisando-se as discussdes na Assembleia Constituinte
que precederam a redacdo da normativa sobre o indulto na Constitui¢cdo, bem como alguns
dos requisitos e procedimentos usualmente presentes nos decretos concessivos de indulto,
as alteragdes que sofreram ao longo dos anos e as controvérsias nas quais estdo envolvidos.
Sobre este ponto, o trabalho pretendeu esmiucar os chamados requisitos objetivo e
subjetivo e o0s crimes impeditivos, bem como o procedimento essencialmente
jurisdicionalizado previsto para a verificacdo do preenchimento destes requisitos. Também,
buscou-se identificar os aportes tedricos que deslegitimam ou legitimam a concessdo do
indulto, verificando-se que se relacionam com as diferentes percepcdes sobre as func¢des da
pena, as quais influenciam também a analise sobre a compatibilidade do indulto com o
principio da separacdo dos poderes. Ainda, ante o ja& constatado estado de coisas
inconstitucional que permeia as prisdes brasileiras, que aponta para a necessidade da
adocdo de medidas que contribuam com o arrefecimento da superlotacdo, buscou-se
analisar o potencial do indulto para contribuir com esta finalidade e os entraves diante dele

colocados.

Palavras-chave: indulto — requisitos para o indulto — execucdo penal — teorias da pena —

estado de coisas inconstitucional — superlotacéo — desencarceramento



ABSTRACT

This work aims to understand the definable intricacies of pardons granted based on the
Federal Constitution of 1988, analyzing the debates at the Constituent Assembly that
preceded the drafting of the norm for pardon in the Constitution, as well as some of the
requirements and procedures usually present in the concessive pardon decrees, the changes
they have undergone over the years and the controversies in which they are involved. On
this point, the work aimed to examine the so-called objective and subjective requirements
and the ineligible crimes, as well as the essentially jurisdictional procedure provided for
verifying the fulfillment of these requirements. Also, it sought to identify the theoretical
contributions that delegitimize or legitimize the granting of pardons, verifying that they are
related to the different perceptions about the functions of punishment, which also influence
the analysis about the compatibility of the pardon with the separation of powers system.
Furthermore, in view of the already unconstitutional state of affairs that permeates
Brazilian prisons, which point to the need for the adoption of measures that contribute to
the reduction of overcrowding, analysis of the potential for pardon to contribute to this

purpose and the obstacles faced placed on it was explored.

Key-words: pardon — penal execution — theories of punishment - unconstitutional state of

affairs — prison overcrowding — eliminate incarceration
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INTRODUCAO

A realidade do encarceramento no Brasil, que faz da vedagédo constitucional a
penas crueis letra morta, € elemento que impulsiona a decisdo de investigar o indulto, ante
a hipotese de que ele tem potencial de reducdo massiva da populacdo prisional. E, no
entanto, da percepc¢do de que a punicdo é essencialmente um erro, um caminho que nédo
apenas ndo gera os frutos alardeados, mas, ao contrario, contribui para a manutengdo de
uma sociedade verticalizada e produz sofrimento, que a decisdo germina.

Sdo estas as inspiracdes que orientaram a investigacdo realizada neste trabalho e
que justificam, portanto, os recortes realizados e as questfes estudadas.

O que se buscou aqui compreender foram as feicdes concretas dos indultos
concedidos no Brasil com base na Constituicdo de 1988, os aportes teoricos
inevitavelmente atrelados as funcGes da pena que Ihe negam ou conferem legitimidade e as
violacdes de direitos verificadas nos carceres brasileiros que intensificam a necessidade da
adocdo de instrumentos que busquem minimizar esta realidade, reconhecendo-se, no
entanto, os entraves e limites colocados em face desse objetivo.

O ato de “perdoar” pessoa condenada por um crime, inclusive por ocasido de
alguma festividade, remonta a Idade Antiga®e a possibilidade de concessdo de indulto

esteve presente no Brasil em carater formalizado j& na Constituicdo do Império,* estando

! As aspas sdo usadas porque, ainda que o indulto tenha sua origem etimoldgica no termo indulgere, que
significa exatamente perddo, e que seja, pois, identificado com o ato de perdoar, uma das questdes analisadas
no presente trabalho é exatamente a possibilidade de que ele seja ressignificado, de maneira que, a partir das
balizas constitucionais atuais e da realidade socio-histdrica brasileira, ndo seja conceituado propriamente
como perddo. No entanto, como ele € inicialmente e historicamente compreendido como perddo, cunha-se
este termo inicialmente, para tratar de suas raizes histéricas.

> FERREIRA, Ana LUcia Tavares. Indulto e Sistema Penal: limites, finalidades e propostas. Sdo Paulo:
LiberArs, 2017, p. 35 e ss. Ainda nesse sentido, conforme lembrou o Professor Jesus Maria Silva Sanchez,
em aula ministrada em 01 de setembro de 2017, na disciplina Sociedade Moderna e Direito Penal, oferecida
na P6s-Graduagdo da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, na narrativa biblica da crucificagao
de Jesus Cristo hd uma passagem célebre na qual Pilatos, considerando que era comum, por ocasido das
festas, que o Governador soltasse um prisioneiro, indaga a multiddo se preferia que Jesus ou Barrabas fosse
solto, sendo que este foi escolhido e Jesus, entdo, crucificado. BIBLIA, Portugués. Biblia Sagrada. Nova
versao internacional, 22 ed. S&o Paulo: Sociedade Biblica Internacional, 2005, Mateus, 27, 15-26.

¥ A Constituicdo do Império, de 1824, previu que o Imperador, no &mbito do poder moderador, poderia
perdoar e moderar as penas impostas por sentenca. O teor da Constituicdo em comento esta disponivel em:
<http://www4.planalto.gov.br/legislacao/portal-legis/legislacao-historica/constituicoes-anteriores-1>. Acesso
em: 4 dez. 2018
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presente igualmente em todas as Constituicdes do Brasil Republica, embora, em algumas
delas, com a nomenclatura “perdoar” e “exercer o direito de graga”.

Em que pese sua presenca historica em nossas constituicdes, no entanto, a
producdo académica brasileira sobre os fundamentos teodricos do indulto, seja a partir de
um cotejo com a realidade do sistema repressivo no Brasil, seja num contexto filoséfico e
sociolégico mais amplo, e mesmo a producdo académica sobre sua alocacdo na
Constituicdo de 1988 e sua relacdo com a triparticho dos poderes e outras normas
constitucionais néo é rica.

As consequéncias concretas do indulto representam impacto significativo néao
apenas na vida das pessoas que foram condenadas ao cumprimento de uma pena, mas
também em atos praticados pelos Poderes Legislativo e Judiciario, ja que, com a concessao
do indulto, a sentenca que reconhece que determinado fato se enquadra em um tipo penal e
que determinada pessoa deve ser punida deixa de ser executada ou tem sua execucao
interrompida pelo chefe do Poder Executivo, de maneira a impedir que o poder punitivo
estatal seja exercido, a partir de determinado momento.

Assim, € exatamente em razdo das implicagdes concretas do indulto, porque
compreendidas como negativas ou positivas, a depender de determinadas perspectivas, é
que sdo levantadas objecBes ao seu cabimento ou a sua extensdo, por um lado, e suas
justificacOes, por outro, cabendo investigar tais objecOes e justificacbes, bem como as
teorias que Ihes ddo sustentacéo.

As discussdes sobre as possibilidades e sobre a existéncia de limites ao poder de
indultar tém estado presentes na jurisprudéncia patria, cabendo destaque a discussdo
travada no &mbito do Supremo Tribunal Federal, na Acéo Direta de Inconstitucionalidade
ADI 5874/DF. Nela, discutiu-se a constitucionalidade de determinados dispositivos
previstos no decreto concessivo de indulto do ano de 2017, estando a discussdo pautada na
possibilidade de que o Judiciario modulasse as hipotese de indulto a partir de determinada
compreensdo sobre quais seriam suas finalidades e a partir da analise de sua
compatibilizagdo com principios constitucionais.

E de se destacar, contudo, que para além da discussdo especifica sobre o contetido
dos decretos de indulto e sobre a possibilidade ou ndo de seu controle jurisdicional, a partir
da analise de sua compatibilidade com a Constituicdo Federal, a propria existéncia do
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indulto sofre questionamentos, em razdo de concepcdes teoricas relacionadas a funcao da
pena que o enxergam como uma distor¢do que produziria injustica.

Tambeém, ainda que as discussdes sobre eventuais limites constitucionais ao poder
de indultar no Brasil ndo cheguem, como regra, a negar o préprio indulto, é certo que as
leituras que defendem a limitacdo material da atribuicdo de indultar estdo pautadas por
concepgdes tedricas sobre a funcdo da pena, razdo pela qual a propria compreensdo sobre
tais leituras exige compreensdo sobre as bases tedricas que negam ou afirmam a
legitimidade do indulto.

Inicialmente, contudo, parece importante compreender as nuances do indulto
fundamentado na Constituicdo Federal de 1988, ja que é o indulto concretamente previsto
na normativa brasileira que pode, por hipétese, contribuir ao menos com a mitigacdo das
mazelas proprias do aprisionamento no Brasil.

O termo indulto aparece uma Unica vez em nossa atual Constitui¢do, no
dispositivo que prevé ser de competéncia do Presidente da Republica conceder indulto e
comutacdo, com a audiéncia, se necessario, dos 6rgdos instituidos em lei. Ainda, o termo
graca aparece igualmente uma Unica vez na Constituicdo, no dispositivo que nega a
possibilidade de concessao de graca para pessoas condenadas por determinados crimes.

Diante disso, foi realizada analise dos anais da constituinte, a fim de se identificar
0s debates envolvendo o indulto e a graca, buscando-se compreender se houve
preocupacdo técnica com a diferenca entre os dois institutos e se explicitadas as razdes
pelas quais apenas um dos termos constou em cada um dos dois diferentes dispositivos
constitucionais que os abordam.

Também, embora ndo haja amarras constitucionais ao poder de indultar, sejam
materiais, sejam procedimentais, verifica-se certa constancia de requisitos e procedimentos
nos diferentes decretos concessivos editados com supedaneo na CF de 1988, sendo
possivel afirmar que eles sdo compostos por alguns elementos estruturantes, que vém
dando forma e contetdo ao indulto no Brasil.

Estes elementos, divididos entre o0s requisitos voltados aos potenciais
beneficiarios e o procedimento voltado a 6rgdos publicos, foram, entdo, esmiucados,
exatamente com o objetivo de se compreender quais caminhos devem ser percorridos para

que o indulto seja concretizado.
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Nesse sentido, foram analisados os detalhes envolvendo os chamados requisitos
objetivos, relacionados aos lapsos temporais e quantidade méxima de pena para obtencéo
do indulto, os chamados crimes impeditivos, compreendidos como aqueles que impedem a
obtencdo do indulto e da comutacdo, bem como os chamados requisitos subjetivos, que
sofreram processo de objetivacdo ao longo dos anos, correspondendo inicialmente a uma
demonstracdo de efetiva adeséo por parte da pessoa condenada a um suposto programa
voltado a sua inclusdo social e, mais recentemente, & boa conduta carceraria caracterizada
pela auséncia de condenacdo por falta grave nos doze meses que antecedem a publicacao
do decreto concessivo correspondente.

Também, no que concerne ao procedimento necessario ao reconhecimento da
concessao do indulto, identificando-se que ele tem sido essencialmente jurisdicionalizado,
buscou-se compreender as razbes pelas quais este tem sido o formato delineado nos
decretos concessivos de induto e quais implicagcbes, em especial negativas, que tém
decorrido desta opcéo.

Realizada a analise sobre a alocacdo constitucional do indulto no Brasil e os
principais elementos que vém lhe dando forma e conteido ao longo dos anos, buscou-se,
entdo, compreender os aportes tedricos que deslegitimam ou legitimam o indulto e que,
mesmo nao declaradamente, representam conteidos subjacentes as posturas adotadas pelos
integrantes dos trés diferentes poderes em face dele.

Assim, foram analisadas as objecBes apresentadas ao indulto a partir da
perspectiva kantiana absoluta da pena, bem como a partir de perspectivas relativistas de
cunho utilitarista e positivista, discorrendo-se sobre as posi¢des expressamente adotadas
por precursores destas correntes sobre o indulto e sobre como tais correntes ainda hoje dao
sustentacdo a defesa da suposta necessidade de limitacdo no uso deste instrumento.

Verificou-se, no entanto, que mesmo para as teorias relativas da pena, a utilizacao
do indulto é admitida como forma de corrigir distorgdes praticas observadas na
concretizacdo da pena, de maneira que ele incida para minimizar injusticas pontuais ou
decorrentes da inobservancia massiva de direitos na aplicagdo da pena.

Em contrapartida, buscou-se demonstrar que as perspectivas tedricas que nao
conferem quaisquer funcbes benéficas a pena, mas, ao contrario, enxergam-na como
manifestacdo de poder que incide de forma desigual e seletiva na sociedade, produzindo

apenas efeitos sociais negativos, fornecem, ainda que ndo declaradamente, legitimidade ao
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indulto, uma vez que ele representa a negacdo do que é visto como essencialmente
negativo e pode contribuir com a limitacdo da incidéncia do poder punitivo.

Também, considerando-se que a concessdo do indulto representa insercdo do
Poder Executivo em arena tipicamente afeta aos Poderes Legislativo e Judiciario, o que
inclusive leva a questionamentos sobre sua compatibilidade com o principio constitucional
da triparticdo de poderes, este principio foi igualmente analisado e cotejado com o indulto,
discorrendo-se inclusive sobre implicagdes concretas observadas no ultimos anos no seio
dos trés poderes, como a proposta de emenda constitucional voltada a retirar do Presidente
da Republica a competéncia para a concessdo do indulto, a auséncia de decreto concessivo
no ano de 2018 e os votos favoraveis a limitacdo do indulto prolatados na Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade 5874.

Por fim, o trabalho buscou verificar a possibilidade e a necessidade de que o
indulto seja utilizado como instrumento para reduzir a superpopulacdo prisional no Brasil
com vistas a minimizar o estado de coisas inconstitucional que permeia 0s carceres
brasileiros.

Para tanto, demonstrou-se que a utilizacdo do indulto com esta finalidade é
aventada em outros paises, relatando-se a contribuicdo do indulto e de institutos
assemelhados na reducdo da populacédo prisional russa e a demanda por sua utilizacdo da
Italia, igualmente com a finalidade de redu¢do massiva da populagéo prisional.

Também, embora notdério o estado de coisas inconstitucional dos carceres
brasileiros, considerou-se importante resgatar as informacdes que dao concretude a esta
realidade e que reforcam, por conseguinte, a necessidade de que o indulto e outros
instrumentos sejam empregados como forma de reducdo da populagdo prisional,
discorrendo-se, no entanto, sobre alguns dos entraves que impedem que este potencial

transforme-se em realidade.
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CAPITULO 1 - O INDULTO NA CONSTITUICAO E SUA
CONCRETIZACAO NOS DECRETOS CONCESSIVOS

1.1 A formalizacdo do indulto nas constituicdes brasileiras pretéritas e seu lugar na
Constituicéo Federal de 1988

O indulto pode ser compreendido em sentindo amplo e em suas consequéncias
concretas como instrumento que serve, com carater coletivo, a negacdo ou a mitigacdo da
punigdo que recai sobre determinada pessoa, tendo raizes histéricas que remontam a ldade
Antiga.

No entanto, tal qual ocorre com diversas categorias sociais, como 0 proprio
Estado e o Direito, a mantenca do uso do termo indulto ndo implica mantenca de seu
contetdo e de seu significado ao longo da historia. Assim, embora suas raizes historicas
possam ser buscadas e ndo obstante alguns de seus tracos ainda estejam presentes, o
indulto, hoje, deve ser compreendido a partir da realidade sécio-historica na qual esta
inserido. Ainda, pode ser compreendido e ressignificado a partir das balizas constitucionais
trazidas pela Constituicdo da Republica de 1988, ja que a possibilidade de sua concessdo
esta nela expressa e que é ela o fundamento para a compreensdo dogmatica do instituto.

Assim sendo, consoante abordagem trazida nos capitulos seguintes, as teorias que
dao legitimidade ao instituto do indulto, hoje, colocam-no distante da concepc¢éo de indulto
como indulgentia principis® e, pois, como, medida arbitraria e absolutista, aproximando-o
da concepcdo de instrumento de politica criminal que da concretude ao sistema de freios e
contrapesos, de instrumento a servico de correcdo de ilegalidades, iniquidades e/ou
ilegitimidades do sistema repressivo e, ainda, de instrumento que nega algo essencialmente
negativo: a pena.

Tais perspectivas permitem a conceituacdo de indulto ndo como um perdao
concedido pelo Presidente da Republica a pessoas condenadas, mas como mecanismo de

mitigacdo da violéncia inerente ao sistema repressivo, em especial aquele em que

* Sobre a origem do termo e as raizes histéricas do instituto, cf.: FERREIRA Ana Lucia Tavares. Indulto e
Sistema Penal: limites, finalidades e propostas. Sdo Paulo: LiberArs, 2017.
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sistematicamente descumpridas balizas previstas pelo proprio ordenamento juridico para
Sua execucao, como € o caso do sistema brasileiro.

Assim, embora a analise do indulto a partir de sua alocacdo na Constituicdo
brasileira e a partir dos aportes teéricos que lhe ddo legitimidade o afastem da ideia de
“perddo”, é certo que o termo indulto tem origem etimoldgica no verbo indulgere, que
significa perdoar®, e que inclusive o proprio termo perddo ja foi utilizado em Constituicdo
pretérita.

No contexto historico brasileiro, o indulto, compreendido a partir do sentido
amplo referido no primeiro paragrafo, remonta ao periodo do Brasil coldnia, havendo
noticia da concessdo do entdo chamado “perdao” por Jodo VI, que, controlada a chamada
revolta de Pernambuco, que tinha carater republicano, concede, no ano de 1817, anistia aos
revolucionarios e perdoa alguns presos.

Logo depois, no ano de 1818, ocorre a coroagdo de Jodo VI como rei do Reino
Unido de Portugal, Brasil e Algarves e, no mesmo dia, é por ele expedido decreto de
indulto aos presos do Reino do Brasil, sendo esta a primeira noticia de um decreto de
indulto, propriamente.®

Embora informagdes disponibilizadas no enderego eletronico da Camara Federal
indiquem a existéncia desse primeiro decreto de indulto, no ano de 1818, o arquivo virtual
disponibilizado pelo Senado Federal indica como primeiro decreto o de nimero 84.340, de
23 de margo de 1822, que teria estendido “ao reino do Brasil o perddo concedido aos réus
do reino de Portugal por ocasido do juramento das bases da Constituicéo.?

O indulto encontra amparo ainda em todas as Constituicdes do Brasil Republica,
recebendo a nomenclatura de indulto na primeira Constituicdo do Brasil Republica, de

1891, a qual é abandonada nas Constituicbes de 1934 e 1937, que usam a terminologia

® MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. “O indulto e o decreto n. 4.495, de 4 de dezembro de 2002”, in
Boletim IBCCRIM, ano 11, n. 123, fevereiro 2003, ©p. 6. Disponivel em:
<https://www.ibccrim.org.br/boletim_artigo/209-O-indulto-e-o-decreto-no-4495-de-4-de-dezembro-de-
2002>. Acesso em 21 dez 2018.

® Os registros foram localizados no banco de dados da Camara Legislativa. Disponivel em
<http://www2.camara.leg.br/a-camara/conheca/historia/reinounido.html> Acesso em: 11 nov. 2017.

" Também identificando este como o primeiro decreto de indulto que se tem registro: SHECAIRA, Sérgio
Salomao; SHIMIZU, Bruno. Para erro politico-criminal ndo ha perddo! O indulto natalino e a liminar da
Ministra ~ Carmen Lucia. Jota, Séo Paulo, 30  dez. 2017. Disponivel em:
<https://www.jota.info/?pagename=paywall&redirect_to=//www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/para-
erro-politico-criminal-nao-ha-perdao-30122017>. Acesso em: 15 dez. 2018.

8 Cf. ALVES, Reinaldo Rossano. Punir e perdoar: Andlise da politica ptblica na edicdo dos decretos de
indulto. 12 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 78-79.


https://www.ibccrim.org.br/boletim_artigo/209-O-indulto-e-o-decreto-no-4495-de-4-de-dezembro-de-2002
https://www.ibccrim.org.br/boletim_artigo/209-O-indulto-e-o-decreto-no-4495-de-4-de-dezembro-de-2002
http://www2.camara.leg.br/a-camara/conheca/historia/reinounido.html
https://www.jota.info/?pagename=paywall&redirect_to=//www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/para-erro-politico-criminal-nao-ha-perdao-30122017
https://www.jota.info/?pagename=paywall&redirect_to=//www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/para-erro-politico-criminal-nao-ha-perdao-30122017
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“perdoar e comutar” e “exercer o direito de graga”, respectivamente, sendo retomada pela
Constituicdo de 1946 e mantida pelas de 1967 e de 1988.

Nota-se, ademais, que a previsdo de indulto de penas esta presente também na
Constituicdo do Império, de 1824, que conferia ao Imperador, no ambito do poder
moderador, a atribuicdo de perdoar e moderar penas. A previsao estd contida no Capitulo
concernente ao Poder Moderador, que era definido pela Constituicdo® como “a chave de
toda a organisacéo Politica” e existiria para que o Imperador “incessantemente vele sobre
a manutencao da Independencia, equilibrio, e harmonia dos mais Poderes Politicos”.

O dispositivo que traz a previsdo sobre o exercicio do poder moderador
relacionado ao perddo e a moderagdo das penas assim estabelece: “Art. 101. O Imperador
exerce o Poder Moderador: VIII. Perdoando, e moderando as penas impostas e 0s Réos
condemnados por Senten¢a”.

Conforme colocado, também todas as Constituicées do Brasil Republica *°
trouxeram em seu texto a previsdo de perddo/graga/indulto, havendo variacbes de
nomenclatura e algumas especificidades em algumas delas. A fim de que se verifiqguem as
disposicdes de maneira comparada, com suas respectivas nuances, as disposi¢oes foram
organizadas na tabela abaixo (Tabela 01). Registra-se, de antemdo, que em todas as
Constituicdes os dispositivos acerca do indulto séo bastante sucintos.

Tabela 01: Quadro comparativo sobre a previsdo de indulto nas constituicdes brasileiras

CONSTITUICAO PREVISAO OBSERVACOES

1891 Art 48 - Compete privativamente ao | A exce¢cdo  mencionada  no
Presidente da Republica: dispositivo e contida no artigo 34
(-.n) diz respeito a competéncia

6°) indultar e comutar as penas nos | conferida privativamente ao
crimes sujeitos a jurisdicdo federal, | Congresso Nacional para “comutar
salvo nos casos a que se referem os | e perdoar as penas impostas, por
arts. 34, n% 28, e 52, § 2¢; crimes de responsabilidade, aos
funcionarios federais”. Ja o artigo
52 traz em seu bojo a previsdo de
que os Ministros de Estado, nos
crimes comuns e de
responsabilidade, serdo processados
e julgados pelo Supremo Tribunal

% A Constituico de 1824 esta disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm.> Acesso em 19 dez. 2018.

19 Assim como o teor da Constituicio de 1824, as ConstituicBes do Brasil Republica estdo igualmente
disponiveis no endereco eletrdnico do Planalto: <http://www4.planalto.gov.br/legislacao/portal-
legis/legislacao-historica/constituicoes-anteriores-1.> Acesso em: 20 dez. 2018.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm
http://www4.planalto.gov.br/legislacao/portal-legis/legislacao-historica/constituicoes-anteriores-1
http://www4.planalto.gov.br/legislacao/portal-legis/legislacao-historica/constituicoes-anteriores-1
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Federal, e, nos conexos com os do
Presidente da Republica, pela

autoridade competente para 0
julgamento deste.
1934 Art 56 - Compete privativamente | Observa-se, que aqui, havia a
ao Presidente da Republica: necessidade de que o perddo e a
(...) comutacdo fossem precedidos de
83%) perdoar e comutar, mediante | proposta dos 6rgdos competentes
proposta dos 6rgdos competentes,
penas criminais;
1937 Art 75 - Sdo prerrogativas do | A previsdo transcrita ao lado diz
Presidente da Republica: respeito ao texto original, que foi
(...) modificado pela Lei Constitucional
f) exercer o direito de graga. n.> 9 de, 28 de fevereiro de 1945,
passando a constar da seguinte
maneira;: Art. 74 - Compete
privativamente ao Presidente da
Republica: n) exercer o direito de
graga;
1946 Art 87 - Compete privativamente ao | Aqui, a audiéncia dos 6rgaos
Presidente da Republica: instituidos em lei era mandatéria e
(...) néo opcional, como nas
XIX - conceder indulto e comutar | Constitui¢fes seguintes.
penas, com audiéncia dos 6rgaos
instituidos em lei.
1967 Art 83 - Compete privativamente ao | Tal qual a Constituicdo de 1988, a

Presidente:

(..)

XX - conceder indulto e comutar
penas, com audiéncia dos 6rgaos
instituidos em lei.

de 1967 ja previa a possibilidade de
delegacdo, em seu paragrafo Unico,
que assim dispunha: “A lei podera
autorizar o Presidente a delegar aos
Ministros de Estado, em certos
casos, as atribuicbes mencionadas
nos itens VI, XVI e XX.” A
delegacdo aqui, contudo, deveria
ser feita por meio de lei.

Emendan.® 1, de
1969

Art. 81. Compete privativamente ao
Presidente da Republica:

()

XXII - conceder indulto e comutar
penas com audiéncia, se necessario,
dos 6rgaos instituidos em lei.

Foi a emenda n° 1 de 1969 que
afastou a necessidade de lei para
que a delegacdo ocorresse, com a
alteracdo do Paragrafo Unico, que
passou a ter a seguinte redacao: “O
Presidente da RepuUblica podera
outorgar ou delegar as atribuicdes
mencionadas nos itens V, VIII,
primeira parte, XVIII e XXII déste
artigo aos Ministros de Estado ou a
outras autoridades, que observardo
os limites tracados nas outorgas e
delegacdes.”

Tem-se, ainda, que a oitiva dos
Orgdos instituidos em lei passou a
ser facultativa também a partir da
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emendan.l.

1988

Art. 84. Compete privativamente ao
Presidente da Republica:

(..)

XIl - conceder indulto e comutar
penas, com audiéncia, se
necessario, dos drgdos instituidos
em lei;

A possibilidade de delegacéo de tal
atribuicdo € assim estabelecida:
“Paragrafo inico. O Presidente da
Replblica poderd delegar as
atribuicdbes ~ mencionadas  nos
incisos VI, XIlI e XXV, primeira
parte, aos Ministros de Estado, ao
Procurador-Geral da Republica ou
ao Advogado-Geral da Unido, que
observardo os limites tragados nas
respectivas delegacdes.”

Ainda, embora ndo haja qualquer
excecdo a  possibilidade de
concessao de indulto na
Constituicdo de 1988, ela traz
excecdo ao cabimento de concessao
de graga, consoante transcri¢do
abaixo:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a
lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes.
()

XLI - a lei considerara crimes
inafiancaveis e insuscetiveis de
graca ou anistia a pratica da tortura,
o trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins, o terrorismo e o0s
definidos como crimes hediondos,
por eles respondendo os mandantes,
0S executores e 0s que, podendo
evita-los, se omitirem

Observa-se, inicialmente, que, desde a Constituicdo de 1891, a previsdo para

concessao de indulto €, privativamente, do Presidente da Republica, norma excepcionada

apenas pela propria Constituicio de 1891, somente para 0s casos de crimes de

responsabilidade de funcionérios federais, para os quais a eventual concessdo de perdao

ficava a cargo do Congresso Nacional. Ainda, esta mesma Constituicdo excepciona a

possibilidade de concessdo de indulto presidencial nos casos de crimes praticados por

Ministros de Estado.
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Na Constituicdo de 1988, a concessdo de indulto estd prevista expressamente no
artigo 84, inciso XIl. Ainda, embora seja atribuicdo privativa do Presidente, a propria
Constituicdo, no paragrafo unico do mesmo artigo, autoriza a delegacdo de tal atribuicao
aos Ministros de Estado, ao Procurador-Geral da Republica ou ao Advogado-Geral da
Unido, que observardo os limites tragados nas respectivas delegagdes.

N&o se verifica na histdria das concessdes de indulto baseados na Constitui¢do de
1988, contudo, a ocorréncia de alguma delegacdo, embora seja comum a participacdo ativa
e conjunta do Ministério da Justica em sua elaboracéo.

Tem-se, ademais, que ndo ha na Constituicdo da Republica qualquer restricdo a
concessao presidencial de indulto, havendo apenas a mencdo de que o Presidente da
Republica pode, se necessario, valer-se de audiéncia dos 6rgaos instituidos em lei. Embora,
conforme transcrito na tabela acima, haja restricdo constitucional ao cabimento da graca,
ndo ha pacificidade quanto a possibilidade de extensdo de tal restricdo a concessdo do
indulto, tema que sera posteriormente abordado.

Desde ja se registra, no entanto, conforme alertado também por Alexis de Brito*,
que a exclusdo de crimes do cabimento da concessdo da graca (e também do indulto,
consoante interpretacdo conferida por parte da doutrina e da jurisprudéncia) é inédita na
historia das constituicdes brasileiras.

Isso porque, embora a Constituicdo de 1891 tenha trazido exce¢do a atribuicdo
presidencial de concessao de indulto, a excecdo esteve relacionada ndo com algum crime
especifico, mas com a competéncia para perdoar e comutar penas, que era do Congresso
Nacional, nos casos de crimes de responsabilidade, praticados por funcionérios federais,
bem como com a possibilidade de obtencdo de indulto por parte dos Ministros de Estado,
que esteve proscrita pela primeira Constituicdo do Brasil Republica.

Assim, apenas na Constituicdo de 1988 haveria excecdo a possibilidade de se
conceder graca a alguns crimes especificos, ainda que haja divergéncia sobre o alcance da
proibicdo, se a concessdo também do indulto, ou se apenas a concessdo de graca,
concebida como a forma individualizada do instituto, de maneira que a vedagdo nao
alcance a possibilidade de concessdo de indulto, instrumento de carater coletivo.

Nota-se que o termo indulto e o termo graca sdo utilizados cada qual uma unica

vez no texto constitucional. A redacdo final hoje conhecida, no entanto, foi precedida de

" BRITO, Alexis Couto de. Execugo Penal. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 369.
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propostas diversas no ambito das comissfes e do plenario da Assembleia Constituinte,
cabendo, pois, uma breve andlise das discussdes e propostas que culminaram no texto hoje
aprovado.

Assim, sem prejuizo da analise sobre divergéncia doutrinaria e jurisprudencial
acerca da extensdo ou ndo da vedagdo de concessdo de graca a concessdo de indulto, a ser
feito posteriormente, cumpre resgatar as discussdes sobre o tema registradas nos Anais da

Assembleia Constituinte.

1.1.1 - O indulto e a graga nos Anais da Assembleia Constituinte

De inicio, registre-se que a andlise das discussdes travadas para a confecc¢do da
Constituicdo Federal de 1988 e registradas nos Anais da Assembleia Constituinte nédo
permite conclusdo segura sobre as razBes pelas quais se manteve apenas o termo graga no
dispositivo constitucional que veda sua concessé@o a alguns crimes, tendo havido redagdes
diversas no curso da confecgdo do texto constitucional, ora com o uso do termo graga, ora
com o uso do termo indulto. Também, o texto pertinente a atribuicdo constitucional
conferida ao Presidente da Republica teve redacdes que faziam mengdo a ambos 0s termos,
antes de sua redacdo definitiva, que manteve apenas o termo indulto.

Embora as redac¢des tenham sido alteradas no curso do processo de fazimento da
Constituicdo, ndo se identificou na analise dos anais intensa preocupa¢do com 0 uso de
cada um dos termos e, embora haja duas menc¢des que denotam esse cuidado técnico, ndo
se verificou debates mais aprofundados sobre a questao.

No entanto, embora ndo seja possivel afirmacGes categdricas sobre a opcao pelos
textos finais de ambos os dispositivos, € possivel verificar que redagdes que abrangiam os
dois termos em cada um deles foram aventadas no curso do processo de confeccdo
constitucional, mas nao prevaleceram. Em outras palavras, houve proposta de que nédo
apenas a graca, mas também o indulto constasse na vedacdo contida no artigo 5°, inciso
XLIII, assim como houve proposta para que a possibilidade de concessdo de graca
constasse no rol de atribui¢Bes do Presidente da Republica.

Nesse sentido, no &mbito da Comissdo da Organizagdo dos Poderes e Sistema de

Governo, responsavel pela elaboracgéo inicial do texto pertinente as atribuicdes pertinentes
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ao Presidente da Republica, o texto final aprovado indicava ser atribui¢do do Presidente da
Republica “conceder indulto ou graga™*?, havendo menc&o, pois, a ambos 0s termos.

Possivel concluir que a aquela comissao partiu da compreensdo de que 0s termos
teriam significados diversos, sendo possivel, também, concluir que a redacéo final tenha
excluido o termo graca, sob o entendimento de que ele estaria abrangido pelo termo
indulto, este mais amplo.*®

Ainda, o sistema de buscas dos Anais da Constituinte indica a existéncia de uma
Emenda, de autoria do constituinte Expedito Machado, apresentada na Comissdo da
Organizagdo dos Poderes e Sistema de Governo, na qual o dispositivo relacionado a
atribuicdo presidencial de concessdo de indulto ficaria restrita aos casos ndo vedados pela
prépria Constituicdo, emenda que foi rejeitada, ndo havendo na redacdo final, pois,
qualquer mencéo a impossibilidade de concessdo de indulto a casos vedados pela prépria

Constituicdo. Assim constava no dispositivo proposto e ndo acolhido:

SECAO Il
Das atribuicdes do Presidente da Republica
Art. 90. Compete privativamente ao Presidente da Repubica:

(.)

X1V - conceder indulto e comutar penas com audiéncia dos érgaos
instituidos em lei e nos casos por esta ndo vedados.*

Por sua vez, no &mbito da subcomissdo dos Direitos Politicos e Garantias
Individuais e sob o entendimento de que a tortura deveria ser tratada com rigor extremo,
houve sugestdo por parte do constituinte Modesto da Silveira de que ndo apenas a tortura
fosse crime considerado insuscetivel de fianca, anistia e prescricdo, mas que também fosse
insuscetivel de graca ou de indulto, diferenciando-se, pois, ambas as situaces. Segue

transcricao nesse sentido:

120 texto foi anexo a ata da 7% Reunido Ordinaria da Comisséo, ocorrida em 12 de junho de 1987 e pode ser
visto na pagina 176, disponivel em:
<http://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/3_Comissao_Da_Organizacao_Dos_Poderes.pdf>.
Acesso em: 21 dez. 2018.

3 Rene Ariel Dotti indica que a possibilidade de concessdo de graga estaria implicita no dispositivo
constitucional, indicando que isso resta demonstrado inclusive em razdo da menc¢&o constitucional & graga, no
artigo 5°, inciso XLIII. Cf. DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal: parte geral. 3. ed. ver., atual. e
ampl. com colaboragdo de Alexandre Knopfholtz e Gustavo Britta Scandelari. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 767.

! Disponivel em: <http://www6g.senado.gov.br/apem/data/EMEN-B/72064.html> Acesso em: 21 dez. 2018


http://www6g.senado.gov.br/apem/data/EMEN-B/72064.html
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“Pois bem. Eu acrescentaria aqui a impossibilidade da graga e do indulto
como complemento ao paragrafo Unico do art. 16. Esta, sim, seria uma
pequena inovacao a punicdo a tortura como desdobramento do respeito
fisico e mental ao preso, seja provisorio, seja definitivo.”™

A sugestdo de Modesto da Silveira teve por base o Anteprojeto Afonso Arinos™®,
que trouxe inicialmente a previsdo de que a tortura seria crime inafiangével e insuscetivel
de anistia e de prescricéo.

O anteprojeto, embora ndo tivesse trazido em seu bojo que a tortura seria
insuscetivel de graca ou de indulto, ndo trazia, em verdade, a previsdo de que seria
atribuicdo do Presidente da Republica a concessdo de graca ou indulto, silenciando
totalmente a respeito, pelo que ndo faria sentido vedar sua concessdo a quem pratica
tortura, ja que a possibilidade de conceder indulto e graca nem sequer estava prevista no
anteprojeto.

Ja na Comissdo de Sistematizacdo, por seu turno, verifica-se que diversas
redacdes foram discutidas, sendo que algumas delas usavam o termo graca, outras o termo
indulto e outras, ainda, apenas o termo anistia.

Os debates sobre o dispositivo em comento ndo giraram em torno desses
diferentes termos e de seus possiveis alcances, ndo parecendo, consoante ja colocado, que
houve preocupacao técnica intensa com o uso de cada qual, mas uso aleatorio, que se
modificava a depender de quem fazia a proposicdo, embora alguns constituintes,
isoladamente, tenham externado preocupagao com a questao.

No geral, contudo, os debates estiverem relacionados a percepcao de boa parte dos
constituintes de que seria necessaria previsdo expressa no texto constitucional que
rechacasse a préatica de tortura. Ainda, debateu-se se o dispositivo deveria ou nao abarcar
outros crimes além da tortura, se deveria prever a inafiancabilidade, se caberia a previsdo
de que a pena deveria ser cumprida em regime integralmente fechado e inclusive se deveria
ser vedada a concessdo de anistia e indulto para tais crimes.

Ainda, na Comissdo de Sistematizagdo, votou-se pela manutengdo apenas do

crime de tortura no dispositivo legal, por sugestdo do constituinte Antonio Mariz. N&o

> Fala na 15° reunido da Subcomissdo, ocorrida em 06 de maio de 1987, Disponivel na p. 156, em:
<http://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/1c_Subcomissao_Da_Nacionalidade, Dos_Direito
s_Politicos,.pdf> . Acesso em: 22 dez. 2018

®Disponivel em: <https://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/ AfonsoArinos.pdf>. Acesso em:
22 dez. 2018.
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houve, contudo, debates sobre eventual diferenca entre os termos indulto e graca e o
alcance da vedacao que, por fim, comp6s o dispositivo constitucional'’.

No mesmo sentido, as discussdes ocorridas em Plenario ndo abarcaram eventuais
diferencas entre a ideia de indulto e a de graca, mas giraram em torno da inclusdo ou nao
do tréfico de drogas no dispositivo, tendo sido identificada sugestdo do Partido Trabalhista
Brasileiro que usava ainda o termo “indulto” no texto sugerido, nos seguintes termos:
"Ninguém sera submetido a tortura ou tratamento desumano ou degradante. A pratica da
tortura e do trafico de drogas sdo crimes imprescritiveis, inafiangcaveis e insuscetiveis de
concessdo de anistia e indulto, devendo a pena ser cumprida integralmente. ™

Por outro lado, o texto aprovado na Comissao de Sistematizacdo e o do chamado
“Centrdo”, traziam em seu bojo apenas o termo “graga”, havendo divergéncia entre eles

sobre a inclusdo ou ndo de outros crimes, para além do crime de tortura, num rol de crimes

gue mereceriam tratamento mais rigoroso. Seguem, respectivamente, os textos®:

"Ninguém serd submetido a tortura, a penas cruéis ou a tratamento
desumano ou degradante. A lei considerara a pratica de tortura crime
inafiancavel, imprescritivel e insuscetivel de graca ou anistia, por ele
respondendo os mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-lo ou
denuncié-lo, se omitirem."

" Ninguém serd submetido a tortura, a penas cruéis ou a tratamento
desumano ou degradante. A lei considerara a préatica de tortura, o trafico
de drogas, os crimes hediondos e o terrorismo, crimes inafiangaveis,
insuscetiveis, de graca ou anistia, por eles respondendo os mandantes, 0s
executores e 0s que, podendo evita-lo, se omitirem.”

Embora ndo tenha havido debate, uma das mencdes referidas anteriormente, que
traziam preocupacdo um pouco mais técnica com o uso indiscriminado dos termos graca e
indulto, foi do constituinte Ulisses Guimardes, que, durante as discussdes em plenério,
assim se posicionou, diante de uma sugestdo de emenda para suprimir o termo anistia do

dispositivo em comento:

“Suprima-se, do art. 5°, XLIV, a palavra "anistia".

7 Disponivel em:< https://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/sistema.pdf>. Acesso em: 22
dez. 2018.

'8 Disponivel na p. 81 em <http://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/N012.pdf>. Acesso em:
22 dez. 2018.

9 Disponivel na p. 166 http://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/N012.pdf>. Acesso em: 22.
Dez. 2018.


https://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/sistema.pdf
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O SR. PRESIDENTE (Ulysses Guimardes): — Est4 presente o nobre
Constituinte Theododro Mendes? (Pausa.) A emenda de S. Ex.? refere-se
ao inciso XLIV do art. 5° que diz: "S&o crimes inafiancaveis e
insuscetiveis de graca ou anistia a préatica de tortura, o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os hediondos..." S. Ex.2
deseja suprimir a palavra "anistia". Alias, a Mesa se permite, dirigindo-se
ao Relator, observar que talvez merecessem a nossa atencdo as
referéncias que as vezes vém a indulto e graca. Parecem ser palavras
sinénimas. E a atribuicio que se dé, realmente, ao Executivo, de suprimir,
eliminar penas ou castigos. Aqui esta certo, se faz referéncia sé a graga,
que € a atribuicdo antiga, que os reis tinham. Modernamente, se fala em
indulto. Mas isso é uma questdo de redacdo. Concedo a palavra ao nobre
Constituinte Theodoro Mendes.”?

Assim, o constituinte referido tinha o entendimento de que as palavras pareceriam

sindnimas e que o indulto seria a forma “moderna” de se referir a graca.

Por outro lado, também no plenério, identificou-se a existéncia de emenda

oferecida pelo constituinte Ibsen Pinheiro ao substitutivo do relator, com o intuito de

estabelecer que a vedagdo seria ndo apenas a gracga € a anistia, mas também ao indulto, a

indicar compreensao de que 0s termos ndo seriam sindnimos (Imagem 01):

Imagem 01: Proposta de redacdo do constituinte Ibsen Pinheiro

EMENDA ES21151-0 ..

C

LESEN PINHELRO — R _FI:J_I;'__H

e . A B BLE S B i i — LT

E PLENARID ) | 1 /08 ¢ 87

-
l
|

(R — e — e LT — — _nI

Ne-se a0 paragrafo ™ do artipe &9, a segislnte reda- |I

"§ M - Hingoin serd subeetide & tortuTa, A pr =

aak LIUELS, o0 & tTasaspeata d , o degeadance. & lel consideratd a prace= [
ca da torisra crioe ,[n,.iimrl'ri." I.:Ffﬂ::l.t;\‘t: i insuscetlvel de ETagR, anis- II

eiw ou indules.”

JUSTEFICATTVA

82 o leginladst conscirciubzional ais benefecieca

& Dertuesdor com & grage o & sningdia, mze devera faze-lo pele Dodulic.

Também no plenario, o constituinte Denisar Arneiro apresentou emenda no

mesmo sentido (Imagem 02):

*° Disponivel na p. 162 em: <http://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/N022.pdf>. Acesso

em: 22 dez. 2018.
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Imagem 02: Proposta de redacao do constituinte Denisar Arneiro
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Por fim, na Comissdo de Redacdo, verifica-se que a constituinte Lucia Vania
levantou a preocupagdo de que o termo ‘“graga” fosse substituido pelo termo “indulto”,
apontando que a graca seria, em verdade, uma espécie de indulto e que, portanto, o termo a
ser utilizado deveria ser o “indulto”, j& que mais abrangente. Confira-se sua proposta

(imagem 03)%:

2! Disponivel em: <http://www6g.senado.gov.br/apem/data/AVULSO/vol-315.pdf>. Acesso em 22 dez.
2018.


http://www6g.senado.gov.br/apem/data/AVULSO/vol-315.pdf
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Imagem 03: Proposta de redagdo da constituinte Lucia Véania
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O que se verifica, portanto, é que houve preocupacdo de alguns constituintes com
a manutencdo apenas do termo graga no artigo 5°, inciso XLIII, da Constituicdo Federal,
sendo que alguns deles fizeram propostas de emenda para acrescentar o termo indulto no
dispositivo, as quais, contudo, ndo foram acolhidas, havendo em uma delas, inclusive, a
indicacdo de que a inclusdo seria necessaria, uma vez que o0 termo graca nao tem a mesma
abrangéncia que o termo indulto, sendo espécie de indulto, consoante transcricdo acima.

N&o obstante as diversas propostas, o texto final, como se sabe, indica apenas a
proibicdo de concessdo da graga.

Sobre a distingdo apresentada pela constituinte Lucia Vania, registra-se que ela é

sustentada por parte da doutrina, especialmente com o advento da Constituicdo da
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RepUblica de 1988.% Isso porque a auséncia de previsdo expressa quanto & possibilidade de
concessdao de graca no artigo 84, inciso XIll, da Constituicdo Federal, pode ser
compreendida como indicativo de que se pressup6s que a graca estaria abrangida pelo
indulto, ja que consistiria em uma espécie deste, ndo havendo necessidade de que os dois
termos fossem mantidos. Ha, ademais, mencdo expressa de a0 menos uma constituinte,
consoante transcricdo acima, acerca do entendimento de que a graca seria espéecie de
indulto.

N&o se ignora, no entanto, que parte consideravel da doutrina considera que a
graca é género, do qual seria espécie o indulto, compreendido como instrumento de uso
coletivo, e a graca em sentido estrito, que seria o instrumento de uso individual.*

Roberto Lyra afirma que a diferenciacdo entre graca e indulto, de maneira a
considerar graca como favor individual e o indulto com favor coletivo, teve por propdésito,
no ambito das causas extintivas de punibilidade trazidas no Cédigo Penal de 1940,
consagrar o italianismo, indicando que, no seu entendimento, esta diferenciacdo seria
estranha & nossa lingua e ao nosso Direito.?*

N&o h4, portanto, unanimidade quanto a definicdo dos conceitos. No presente
trabalho, ndo obstante o protesto de Roberto Lyra, cunhar-se-a o termo graca referindo-se
ao uso individual do instrumento que impede a execu¢do da puni¢do e o termo indulto
referindo-se ao seu uso coletivo, uma vez que tal diferenciacdo parece mais consentanea
com o fato de que apenas o termo indulto foi mantido no rol de atribui¢des do Presidente
da Republica. Presume-se, neste trabalho, assim, que a possibilidade de concessao de graca
esta abrangida na norma contida no artigo 84, inciso XII e que o termo ndo foi cunhado
expressamente no dispositivo em razdo do entendimento de que a possibilidade de uso de
tal instrumento em carater individual é decorréncia l6gica da possibilidade de seu uso
coletivo, em razdo de seu carater mais abrangente.

Para o presente trabalho, portanto, graca e indulto, por serem compreendidos a
partir de sua abrangéncia, individual ou coletiva, respectivamente, podem ser

compreendidos ndo um como espécie do outro, mas ambos como espécies de um

2 ALVES, Reinaldo Rossano. Punir e perdoar: Andlise da politica ptblica na edicdo dos decretos de
indulto. 12 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, 66.

8 Cf. FERREIRA, Ana Lucia Tavares. Indulto e Sistema Penal: limites, finalidades e propostas. Sdo
Paulo: LiberArs, 2017, p. 18-21.

* LYRA, Roberto. Comentarios ao Codigo de Processo Penal (Decreto-lei n.° 3.689, de 3 de Outubro de
1941, vol. VI. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1944, p. 356.
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instrumento a ser utilizado pelo Presidente da Republica com a finalidade de afastar a
punicdo prevista em lei e aplicada pelo Poder Judiciério.

Repise-se, também, que embora graca e indulto sejam concebidos usualmente
como formas de perddo, este trabalho busca ressignificar a compreensdo sobre tais
instrumentos, a partir das balizas constitucionais atuais e a partir da compreenséo
criminoldgica do aparato repressivo estatal adotada nesse trabalho, das quais se extrai que
graca e indulto ndo correspondem propriamente a um perddo, mas sim a um instrumento
voltado a mitigacdo ou eliminacdo da punicdo, no ambito da politica criminal executada
pelo Chefe do Poder Executivo Federal.

Feitas as consideracOes introdutdrias acerca da previsdo do indulto na
Constituicdo Federal de 1988 e das propostas redacionais que precederam a redacdo final
trazida no artigo 84, inciso XII da Constituicdo, bem como daquelas pertinentes a vedacgéo
de concessédo de graga, contida no artigo 5°, inciso XLIII, passa-se a analisar os principais
aspectos dos decretos concessivos de indulto expedidos com base na Constituicdo atual,
bem como a identificar as principais questdes controvertidas que permearam a concessao
presidencial do indulto nas duas décadas que se seguiram a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988.

1.2. Os decretos expedidos com base na Constituicdo Federal de 1988: panorama

geral

Todas as ConstituicOes brasileiras, conforme exposto, trouxeram previsao sobre a
possibilidade de que o Presidente da Republica impedisse a execucdo de penas aplicadas,
seja referindo-se a este instrumento como perdao, seja como graca ou indulto.

A concesséo presidencial de indultos vem sendo observada, assim, ao longo da
historia das constituicdes brasileiras, havendo registro da edi¢cdo de 66 decretos de indulto
com base nas constituicdes do Brasil Republica que antecederam a Constituicdo Federal de
1988.°

25 O namero foi levantado por Reinaldo Rossano Alves, que analisou em seu trabalho os decretos anteriores
a Constituicdo da Republica de 1988, tracando um paralelo entre eles, inclusive com a confec¢do de quando
comparativo onde é possivel verificar a abrangéncia de cada um deles ao longo dos anos. Confira em:
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No contexto da Constituicdo de 1988, tém sido expedidos decretos anualmente,
em regra por ocasido do Natal, pelo que ele é aqui conhecido também como indulto
natalino, havendo inclusive uso expresso do termo “indulto natalino” nos decretos
concessivos, a partir do ano de 2007. Os preambulos dos decretos indicam, ademais, que a
concessao estd ligada ao “advento do Natal” ou a “tradi¢do comemorativa do Natal”, ou,
ainda, a “tradicdo de conceder, por ocasido das festividades comemorativas do Natal,
perdao”.

Observa-se que em todos 0s anos que se seguiram a promulgacdo da Constituicéo
de 1988, com excecdo ao ano de 2018, houve a edi¢do de decretos concessivos de indulto
no final do ano, sendo que em todos eles, com excecdo do decreto de 1989, ha mencéo
expressa, seja no preambulo, seja a partir do proprio uso do termo “indulto natalino” que a
concessdo esta relacionada ao Natal.

No ano de 1989, embora nédo tenha havido mencéo ao Natal, houve concesséo de
indulto por meio de decreto expedido no més de dezembro, mas mencionando que a
concessdo ocorreria considerando a comemoracdo do Centenario de Proclamacdo da
Republica.

O decreto 9.246/2017 foi objeto de uma agédo direta de inconstitucionalidade, a
ADI 5874% proposta pela Procuradoria-Geral da Republica com o objetivo de ver
declaradas inconstitucionais partes do decreto concessivo de indulto. A Ministra Carmen
Ldcia, entdo presidente do Supremo Tribunal Federal, concedeu ainda no ano de 2017 e
durante o recesso do Poder Judiciario a medida cautelar pleiteada na acdo, de maneira a
suspender os efeitos de alguns dos dispositivos do decreto, suspensdo que foi ratificada
pelo Ministro Roberto Barroso, relator da ADI, em marco de 2018, com algumas
modificacdes. A suspensao perdurou até 09 de maio de 2019, data em que, por maioria de
sete votos a quatro, o Supremo Tribunal Federal julgou improcedente a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade.

Segundo noticias veiculadas a época, a suspensdo de dispositivos do decreto de

2017 promovida pela Presidente do Supremo Tribunal Federal, sob o fundamento de que o

ALVES, Reinaldo Rossano. Punir e perdoar: Andlise da politica pUblica na edicdo dos decretos de
indulto. 12 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016.

26 Os andamentos da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade ADI 5874 podem ser conferidos em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5336271> Acesso em: 21 maio 2019.


http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5336271

30

decreto editado por Temer apresentaria, a principio, desvio de finalidade, ¥ teria
influenciado a deciséo de ndo editar o decreto natalino no ano de 2018.2

Ainda, em alguns anos, houve a expedicdo excepcional de mais de um decreto,
sendo que, além do decreto por ocasido do Natal, foi expedido ou outro. E o caso dos anos
de 1989, 2017 e 2019. Ainda, embora néo tenha sido expedido indulto natalino no ano de
2018, houve expedicdo de decreto de dia das mées no ano de 2018, tal qual ocorrera em
2017.

No caso do ano de 1989, para além do decreto expedido em dezembro, houve
expedicdo de decreto concessivo de indulto no més de margo, sob o n°® 97.576/1989,
fazendo alusdo a comemoracdo da Pascoa. Consta no endereco eletrénico da Presidéncia

da Republica, contudo, que este decreto teria sido revogado pelo decreto 11 de 1991°

» que
disp0s sobre a Estrutura Regimental do Ministério da Justica. Registre-se que tampouco
este decreto segue em vigor, havendo sucessivas revogagdes e novas edi¢cdes de decretos
que dispdem sobre a estrutura do funcionamento de tal Ministério, sendo o mais recente
deles o decreto 9.662/20109.

Considerando-se a natureza do decreto 11 de 1991 e o fato de que nele constou
uma longa lista de decretos por ele revogados, ndo parece ter havido qualquer intento de
revogacao voltado especificamente ao decreto de indulto por ocasido da Pascoa de 1989.

Ainda, embora seja ele alusivo a uma data comemorativa diversa do Natal, ele é
bastante assemelhado aos decretos de indulto natalino, ndo havendo nenhuma formulagéo
especifica que o distinga dos demais, em razdo da particularidade de ter sido concedido por
ocasido das comemoracdes de Pascoa.

O decreto sem numero de 12 de abril de 2017, por seu turno, foi expedido “por

ocasido do Dia das Maes”, sendo um decreto bastante peculiar, j& que voltado

" A questdo sobre a finalidade do indulto assume importante relevo, sendo possivel verificar que a entio
Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministra Carmen LUcia, buscou brevemente delinear qual seria, no
seu entendimento, sua “real” finalidade. De acordo com seu voto, a finalidade do indulto seria a seria a “de
realizar benignidade com que se contempla aquele que, condenado e tendo cumprido parte da pena a ele
definida judicialmente, estd em condicoes de dificuldades humanas (doenca, necessidade de reaver sua
socialidade pelo implemento do erro purgado pela execugdo da pena, dentre outros casos).”. O voto pode ser
acessado na integra em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI15874liminar.pdf>
Acesso em: 21 maio 2019.

%8 Confira em: < https://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2018-12/temer-desiste-de-assinar-indulto-
de-natal-de-2018> e < https://www.nexojornal.com.br/expresso/2018/12/30/0-vaiv%C3%A9Im-de-Temer-
sobre-o-indulto-de-Natal-de-2018>. Acesso em: 22 maio 2019.

2% Confira em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1980-1989/D98389.htm>. Acesso em: 22 maio
2019.


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI5874liminar.pdf
https://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2018-12/temer-desiste-de-assinar-indulto-de-natal-de-2018
https://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2018-12/temer-desiste-de-assinar-indulto-de-natal-de-2018
https://www.nexojornal.com.br/expresso/2018/12/30/O-vaiv%C3%A9m-de-Temer-sobre-o-indulto-de-Natal-de-2018
https://www.nexojornal.com.br/expresso/2018/12/30/O-vaiv%C3%A9m-de-Temer-sobre-o-indulto-de-Natal-de-2018
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1980-1989/D98389.htm
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especificamente para as mulheres presas e, com ainda mais énfase, para as mulheres presas
mdes, gestantes ou Unicas responsaveis por criangas e pessoas com deficiéncia. No mesmo
sentido foi o decreto 9.370/2018.

O decreto por ocasido do dia das mées deu ressonancia a constatacdo de que o
encarceramento de mulheres vinha crescendo em ritmo mais acelerado que o de homens e
de que a maioria dessas mulheres é mae, de maneira que o impacto do aprisionamento
feminino na vida das criancas € imediato.

No ano de 2015, de maneira inédita foi publicado pelo Departamento
Penitenciario Nacional (Depen), o primeiro “Infopen Mulheres”, relatorio produzido a
partir do Levantamento Nacional de InformacGes Penitenciarias (Infopen), com um recorte
especifico sore mulheres.* Este relatério reflete os dados obtidos junto as Secretarias de
cada Estado da Federacdo acerca da realidade das mulheres presas em seus respectivos
Estados, tendo por periodo de referéncia o més de junho de 2014.

A andlise realizada no Infopen Mulheres concluiu que, enquanto a taxa de
aprisionamento de homens entre os anos 2000 e 2014 cresceu 220%, a taxa de
aprisionamento de mulheres cresceu 567%, de maneira que elas passaram a representar
6,4% das pessoas presas no Brasil em 2014, quando representavam 3,2% em 2000.

Ainda, o relatério Infopen Mulheres 2014 aborda a questdo da maternidade apenas
a partir da existéncia ou ndo de estrutura diferenciada para o aprisionamento de mulheres
gestantes ou para acomodacdo de filhos e filhas dessas mulheres, constando que apenas
34% dos estabelecimentos femininos possuem ‘“cela ou dormitério adequado para
gestantes” e que apenas 32% deles possuem bercario ou centro de referéncia materno-
infantil. N&o ha no relatério abordagem sobre a porcentagem das mulheres que sdo mées,
sobre a idade de seus filhos, sobre a realizacéo de visitas etc.

O relatério Infopen Mulheres 2016 informa, no entanto, que houve solicitacéo
para que os Estados indicassem o numero de filhos de cada mulher presa no levantamento
de 2014, mas que foram obtidos registros primarios referentes a apenas 3,34% da
populagéo prisional, o que melhorou timidamente no levantamento de 2016, no qual foram

obtidos dados referentes a apenas 7% da populacdo feminina.

% O relatério pode ser conferido em: <http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen-
mulheres/relatorio-infopen-mulheres.pdf> Acesso em 25 maio 2019.


http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen-mulheres/relatorio-infopen-mulheres.pdf
http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen-mulheres/relatorio-infopen-mulheres.pdf
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Embora a amostra obtida seja pequena e feitas as ressalvas metodoldgicas
decorrentes disso, o relatdrio indicou que 74% das mulheres presas sdo maes.

Também no ano de 2015 foi publicado importante pesquisa sobre o
aprisionamento de mulheres maes no Brasil, a qual foi desenvolvida no @mbito do Projeto
Pensando o Direito, do Ministério da Justica, e recebeu o nome de “Dar a luz na sombra:
condicBes atuais e possibilidade futuras para o exercicio da maternidade por mulheres em
situacdo de prisao”®.

Dentre as questdes levantadas pela pesquisa sobre o impacto do encarceramento
feminino na vida das mées presas e de seus filhos e filhas, por meio da realizagéo de grupo
focal na cadeia publica de Franca-SP, merecem destaque o rompimento abrupto dos
vinculos com suas criancas, ja& que as mulheres usualmente nao recebem visitas nas
prisdes, bem como o0s aspectos negativos de manutencao de criangas nos espacos materno-
infantil localizados no interior de prisdes femininas e o também abrupto rompimento do
periodo de amamentacdo, com a necessidade de entrega do neném a algum familiar, aos
seis meses de vida.

Por conseguinte, dentre as propostas apresentadas a partir do material levantado
esteve exatamente a de que fossem ampliadas as hip6teses de indulto a mées e gestantes
presas, ressaltando-se a necessidade de que o indulto abarcasse também as mulheres
condenadas por trafico de drogas, ja que a criminalizacdo do tréafico de drogas é a principal
responsavel pelo aprisionamento de mulheres.

A edicdo dos decretos de 2017 e 2018, portanto, ressona as constatacbes
decorrentes dos levantamentos e da pesquisa acima mencionados, de maneira a olhar para
o0 aprisionamento de mulheres a partir de questdes que o circundam de maneira especifica,
como é o caso da maternidade e da relacdo de dependéncia muitas vezes exclusiva entre as
mulheres presas e seus filhos.

No ambito dos decretos concessivos de indulto que ndo fazem alusdo ao Natal,
por fim, estd o decreto 9.760/2019, de 12 de fevereiro de 2019, que concede o chamado

“indulto humanitario”.

3L A integra da publicacdo pode ser conferida em: < https://www.justica.gov.br/news/201clugar-de-crianca-
nao-e-na-prisao-nem-longe-de-sua-mae201d-diz-pesquisa/pesquisa-dar-a-luz-na-sombra-1.pdf> Acesso em:
25 maio 2019.


https://www.justica.gov.br/news/201clugar-de-crianca-nao-e-na-prisao-nem-longe-de-sua-mae201d-diz-pesquisa/pesquisa-dar-a-luz-na-sombra-1.pdf
https://www.justica.gov.br/news/201clugar-de-crianca-nao-e-na-prisao-nem-longe-de-sua-mae201d-diz-pesquisa/pesquisa-dar-a-luz-na-sombra-1.pdf
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Contrariando o anancio publico de que ndo haveria concessao de indulto em seu
mandato®, o Presidente da Republica editou referido decreto, prevendo-se a sua concessao
apenas para casos de pessoas presas acometidas por paraplegia, tetraplegia ou cegueira, ou
por doencas graves nos termos nele discriminados, bem como excluindo da possibilidade
de obtencdo deste indulto as pessoas condenadas por crimes hediondos, cometidos com
violéncia ou grave ameaca a pessoa e por alguns crimes contra a Administracdo Publica e a
Administracdo em Geral, como o peculato, a corrup¢do passiva e a ativa, entre outros.

Apresentado um panorama geral sobre os decretos de indulto editados a partir da
Constituicdo de 1988, cumpre detalhar os principais elementos usualmente estruturantes

dos decretos e sua evolugdo ao longo do tempo.

%2 Confira em: <https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2018/11/28/bolsonaro-indulto-natal-
temer.htm> Acesso em: 28 dez. 2019.


https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2018/11/28/bolsonaro-indulto-natal-temer.htm
https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2018/11/28/bolsonaro-indulto-natal-temer.htm
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CAPITULO 2 — ELEMENTOS DOS DECRETOS CONCESSIVOS DE
INDULTO EXPEDIDOS COM BASE NA CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1998

2.1 Elementos estruturantes nos decretos

E possivel observar nos decretos embasados na Constituicdo Federal de 1988 a
consténcia de alguns elementos que podem ser considerados estruturantes.

A previsdo constitucional acerca do indulto é bastante sucinta, ndo havendo no
dispositivo que o prevé qualquer elemento cuja presenca seja essencial, nem tampouco
qualquer norte ou limite pré-estabelecido na Constituicéo.

O que se verifica na estrutura dos decretos editados posteriormente a promulgacgéo
da Constituicdo de 1988 ¢ que ela é bastante semelhante a estrutura dos decretos anteriores
a ela, havendo, ao longo do tempo, a adicdo de situacGes especificas e a ampliacdo de
hipdteses de cabimento do indulto, crescente que é interrompida com o decreto de 2015,
editado pela Presidenta Dilma (j& que ele apenas reproduz o decreto de 2014), e que sofre
revés com os decretos de 2016 e 2017, do Presidente Temer®, e de 2019, do Presidente
Bolsonaro, respectivamente, que, em regra, reduzem as hipoteses de cabimento de indulto.

Embora ndo haja elementos preestabelecidos na propria Constituicdo de 1988, a
natureza coletiva do indulto exige, como regra, a adogdo de critérios e elementos
generalizantes, sendo possivel, a partir da analise de todos os decretos até entdo editados,
afirmar a existéncia de elementos comumente presentes que ddo estrutura, contetdo e
forma ao indulto.

Nesse sentido, possivel dividir os elementos constantes nos decretos em dois
grandes grupos: o dos requisitos que devem ser preenchidos pela pessoa a ser indultada e o
dos procedimentos que devem ser observados para que o indulto concedido pela

Presidéncia seja efetivado.

** Conforme seré analisado adiante, embora o decreto de 2017 tenha sido objeto de ADI, com a indicacéo de
que teria ampliado as hipdteses de indulto, ao afastar a previsdo de tempo maximo de condenacéo trazida nos
decretos anteriores, 0 alcance do decreto de 2017, assim como o de 2016, quando se analisa a populacéo
prisional e condenada como um todo, foi menor que o dos decretos anteriores.
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Os decretos concessivos expedidos com base na Constituicdo da Republica de
1988 foram usualmente concedidos por ocasido do Natal, havendo cinco excec¢des. As duas
primeiras delas correspondem a dois decretos concedidos no ano de 1989, sendo que um
deles foi concedido em marco, fazendo-se alusdo a celebracdo de Pascoa, e 0 outro em
dezembro, que foi concedido considerando a comemoracdo do Centenario da Proclamacéo
da Republica.

Embora estes dois decretos ndo possam ser chamados de decretos de indulto
natalino, tem-se que eles ndo guardam qualquer peculiaridade que os diferencie dos demais
decretos concedidos por ocasido do Natal, pelo que a anélise dos dois grupos de elementos
que compdem os decretos abrange também os dispositivos neles contidos.

Os outros trés decretos especificos, quais sejam os decretos de 2017 e de 2018,
concedidos por ocasido do Dia das Maes, e o decreto de 2019, no qual indicado
expressamente que ele consistiria em concessdo de indulto humanitario, tém
peculiaridades, ja que ndo definiram regras gerais para a populacdo prisional como um
todo, mas fundamentaram o indulto em situaces especificas que permeiam a vida de
parcela dessa populacdo, como a maternagem, no caso dos decretos de dia das mdes, e a
situacdo de doenca ou deficiéncia, no caso do indulto humanitéario.

Ainda, o decreto em que concedido o indulto natalino no ano de 2019, pelo
Presidente Jair Bolsonaro, tem estrutura diferente de todos os decretos natalinos anteriores,
ja que focado especificamente em agentes de seguranca publica e em crimes relacionados

ao exercicio da funcéo.

2.2 Requisitos para a obtenc¢do do indulto

No ambito dos requisitos para a obten¢do do indulto, observa-se que os decretos
concessivos de indulto usualmente adotam um critério de lapso temporal de pena cumprida
e de pena maxima fixada, que varia se a pessoa € primaria ou reincidente, chamado de
critério ou requisito objetivo, bem como um critério de mérito da pessoa encarcerada,

chamado de critério ou requisito subjetivo.>*

% J4 no decreto de 1988, ha referéncia ao termo “requisitos objetivos”, em seu artigo 8°, que estabelece que
as autoridades responsaveis pela custodia das pessoas presas devem encaminhar ao juizo das execucgdes
relacdo de pessoas que satisfagam os requisitos objetivos. A adogdo dos termos requisitos objetivos e
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Assim, para a obtengédo do indulto, a pessoa presa usualmente deve ter cumprido
uma fracdo de uma pena méxima a que foi condenada e, ainda, ter apresentado mérito
aferivel através de seu comportamento, durante determinado periodo preestabelecido no
decreto.

Ainda, ao longo dos anos os decretos trazem listas de crimes impeditivos, de
maneira que, mesmo cumprindo 0s requisitos objetivo e subjetivo, a pessoa condenada por
determinados crimes nao é alcangada pelo indulto.

Tambem, para além da regra geral para a obten¢do do indulto, que depende do
cumprimento do lapso, de uma pena maxima, de condenacdo por crime ndo impeditivo e
de bom comportamento carceréario, foram sendo adicionadas aos decretos hipoteses
alternativas de concessdo de indulto, com o afrouxamento ou mesmo afastamento dos
critérios objetivo e subjetivo, como é o caso do indulto concedido a pessoas idosas e aquele
concedido por razBes humanitérias, quando a pessoa em cumprimento de pena € pessoa
com deficiéncia ou € acometida por doenca grave.

Ainda, desde o ano de 2008, o indulto passou a ser estendido, a partir de critérios
préprios, a pessoas em cumprimento de medida de seguranga, 0 que perdurou até o decreto
do ano de 2017.

Também, ha& decretos com previsGes especificas de indulto para pessoas
condenadas a penas nédo privativas de liberdade, como as penas restritivas de direitos e a
pena de multa.

Anote-se que até o decreto de 2015 todos eles previram a reducdo/comutacao de
penas. Em 2016, contudo, o Presidente Temer deixou e conceder comutagdo, a qual
tampouco foi concedida nos decretos de 2017 e de 2019.

A comutacdo, como explica Rodrigo Roig, € a transformacdo da pena inicialmente
imposta pelo Poder Judiciario em outra pena, de carater quantitativa ou qualitativamente
mais branda, procedida pela Presidéncia da Republica, a partir de determinado critérios.
Roig registra que had compreensdo diversa sobre o conceito de comutacdo, pela qual ela

seria uma espécie de indulto parcial da pena, através da qual a pena é reduzida, mas aponta

subjetivos é igualmente feita pela doutrina, conforme se observa em: ROIG, Rodrigo Duque Estrada.
Execucéo Penal: teoria critica. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 494 e ALVES, Reinaldo Rossano. Op. Cit.,p.
253.
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que esta ndo seria a compreensdo mais adequada, ja que, sendo o indulto causa extintiva da
punibilidade, néo seria logicamente possivel a existéncia de causa extintiva parcial. >

Somam-se as colocacdes de Rodrigo Roig a possibilidade, embora nunca
verificada na pratica dos decretos expedidos pds-88, de que uma pena privativa de
liberdade seja comutada de maneira a ser substituida por outra diversa da prisdo.*® Neste
caso, ndo haveria mera reducdo de pena, mas verdadeira transmutagdo, 0 que parece
abrangivel pelo termo “comutar penas”, previsto no artigo 84, inciso XII da Constituicdo
da Republica.

O fato de que as comutacOes usualmente concedidas nos decretos concessivos
consubstanciam-se numa forma que demanda céalculo de pena a partir de operacdo
matematica de subtracdo ndo significa que ela seja equivalente a reducdo. A forma, aqui,
ndo reflete o todo de seu conteudo.

Parece, assim, que o termo abrandar abrange com mais precisao as possibilidades
de comutacéo, parecendo igualmente acertado o apontamento de Rodrigo Roig no sentido
de que, juridicamente, a concessdo de comutacdo deve ser compreendida como a mutagdo
de penas, em razao do abrandamento por ela promovido.

N&o obstante, necessario pontuar que os primeiros decretos expedidos com base
na Constituicdo Federal de 1988 ndo trouxeram o termo comutacdo, mas apenas o termo
reducdo de penas. O verbo comutar passou a ser utilizado apenas a partir do decreto 245 de
1991.

A comutacdo, tal qual ocorreu com a reducdo, vem sendo concedida nos decretos
concessivos aquelas pessoas que ndo se enquadram nos requisitos para a obtencdo de
indulto e que, cumprindo requisitos um pouco mais brandos, tém a pena abrandada,
exsurgindo, com a comutacao, a nova pena a ser executada.

Cumpre, assim, analisar mais detidamente os critérios para obtencdo do indulto.
Anote-se que hd uma variedade de requisitos que estiveram presentes em parte dos
decretos, ndo sendo reproduzidos nos demais, de maneira que a analise ndo recaira sobre
todas as minucias de todos os decretos, mas sobre elementos presentes com constancia nos

decretos ao longo dos anos e/ou aqueles objeto de controvérsia na doutrina e na

* ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Op. cit., p. 476.
% Nesse sentido: BRITO, Alexis de Couto. Execucdo Penal. 22 ed. rev. ampl. e atual. — Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 375
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jurisprudéncia pétria, viabilizando-se a compreensdo do instituto como um todo e das

questBes que permeiam as divergéncias, bem como das respostas possiveis a elas.

2.2.1 Requisitos objetivos: lapso temporal e pena maxima aplicada

Observa-se ao longo dos decretos concessivos de indulto a presenca de uma regra
geral para a sua obtencao.

Considera-se a regra geral aguela que estabelece apenas a quantidade de uma
determinada pena a ser cumprida e um comportamento considerado adequado durante o
cumprimento da pena. Além da hipotese relativa a regra geral, ha, conforme colocado,
diversas outras possibilidades de obtengédo de indulto inseridas nos decretos ao longo dos
anos, como as que consideram a idade da pessoa, a existéncia de alguma doenca grave, a
condicdo de pessoa com deficiéncia, 0 cumprimento ininterrupto de determinado tempo de
pena etc.

Pela regra geral, o indulto é concedido as pessoas condenadas a penas privativas
de liberdade ndo superior a determinada quantidade de anos e que tenham cumprido uma
fracdo desta pena, que varia a depender se a pessoa € reincidente ou primaria. Esta formula
ja é observada no préprio decreto 97.164/1988, primeiro editado sob a égide da CF de
1988. Também, j& no decreto de 1988 é estabelecido que, para fins de se verificar a pena
maxima, devem ser somadas as penas correspondentes a infracdes diversas.

Tal formula foi observada, ainda, em todos os decretos que se seguiram, com
excecdo do decreto de 9.246/2017, que cindiu a regra geral em duas, estabelecendo apenas
a necessidade de cumprimento de determinada fracdo para os crimes praticados sem
violéncia ou grave ameaca a pessoa, independentemente de tempo maximo de pena
aplicada, e, para os crimes com violéncia ou grave ameaca, exigiu o cumprimento de
outros lapsos de pena e impds um limite de pena maxima aplicada.

O afastamento do limite maximo de pena para concessao de indulto para pessoas
condenadas por crimes sem violéncia ou grave ameaca a pessoa, previsto no decreto de
2017, alids, foi um dos elementos utilizados pelo relator da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 5874, Ministro Luis Roberto Barroso, para conceder a medida

cautelar para suspender o artigo correspondente do decreto.
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Anote-se, ainda, que os decretos de indulto natalino estabelecem como marco para
a verificagdo do preenchimento dos requisitos objetivos a data de 25 de dezembro do ano
em que foi publicado, ou seja, 0 Natal do ano em que concedido o indulto..

O primeiro decreto editado com base na Constituicdo de 1988 estabeleceu como
regra geral para a concessdo do indulto a condenacdo a uma pena maxima de 04 anos e o
cumprimento de, no minimo, um terco da pena, para pessoas apenadas primérias, e de, no
minimo, metade, para as reincidentes, para além do requisito subjetivo.

A fracdo de um terco, no caso de primarios, e de metade, no caso de reincidentes,
foi repetida em todos os demais decretos, até o decreto de 2015.

O decreto de 2016 diferenciou as fragcOes, a depender do crime ter sido praticado
com violéncia ou grave ameaca a pessoa ou ndo, bem como a depender da pena maxima
aplicada, nos casos de crimes com violéncia ou grave ameaca.

Houve reducéo das fracOes, nos casos de condenagdo por crime sem violéncia ou
grave ameaca, devendo haver o cumprimento de um quarto da pena, no caso de nao
reincidentes, e de um terco da pena, no caso de reincidentes. Para as condenacdes por
crimes com violéncia ou grave ameaca a pessoa, foram mantidas as fracGes de um terco e
metade, para pessoas condenadas a uma pena maxima de quatro anos, e foram elas
aumentadas quando a pena for superior a quatro e nao ultrapassar oito anos, exigindo-se o
cumprimento, neste caso, de metade para os primarios e de dois tercos para os reincidentes.

O decreto de 2017, por seu turno, manteve a divisdo de fracbes nas trés hipoteses
acima expostas, mas reduziu ainda mais a fracdo a ser cumprida para as pessoas apenadas
por crimes sem violéncia ou grave ameaca primarias, exigindo-se o cumprimento de um
quinto da pena para 0s primarios e de um terco para os reincidentes. Ainda, como exposto
acima, foi excluida, nesta hipétese, qualquer exigéncia de pena maxima de condenacao.

Ao contrario do que ocorreu com as fracGes de pena a serem cumpridas para a
obtencdo do indulto, em relacdo as quais observada estabilidade no quantum, até as
alteracdes promovidas pelo decreto de 2016, as penas maximas de cumprimento sofreram
alteracdo ao longo do tempo, com o paulatino aumento da pena maxima limite para a
obtencéo do indulto, até a auséncia de tal limitagdo observada no decreto de 2017.

Nesse sentido, os primeiros decretos concessivos de indulto estabeleceram como
limite maximo para a sua obtencdo a condenagdo a uma pena maxima de quatro anos. A

partir de 1993, o limite foi alargado, estabelecendo-se a pena maxima em seis anos, o que
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perdurou até o decreto de 2006, com excec¢do do ano de 2000, quando estabelecida a pena
maxima de quatro anos. A partir de 2007, o limite maximo de condenagéo foi estendido
para oito anos, o0 que perdurou enquanto regra geral até o decreto de 2010.

Ja no decreto de 2011, houve uma cisdo na regra geral no que concerne ao tempo
maximo de pena total como limite para obtengdo do indulto. Manteve-se a pena maxima de
oito anos, para os crimes praticados com violéncia ou grave ameaga a pessoa, mas houve
aumento do limite maximo para doze anos, no caso de pessoas condenadas por crimes sem
violéncia ou grave ameaca. Esta regra foi reproduzida nos decretos seguintes, até o decreto
de 2015.

O decreto de 2016, conforme ja exposto, cindiu a regra geral em trés hipoteses,
mantendo o limite de doze anos para condenados por crime sem violéncia ou grave ameaca
a pessoa e estabelecendo dois limites diversos, um de quatro anos e outro de oito, cabendo
0 cumprimento de fragdes menos ou mais rigorosas, respectivamente.

O decreto de 2017, também como ja exposto, eliminou a exigéncia de pena
méaxima de condenacdo quando o crime foi praticado sem violéncia ou grave ameaca a
pessoa e manteve os dois limites maximos, em quatro anos ou oito anos, com diferenciacéo
nas fracdes de pena a serem cumpridas.

Esta formula geral pela qual o indulto é concedido, com a verificacdo de
determinado lapso de cumprimento de pena e do comportamento da pessoa durante seu
cumprimento é reproduzida, ainda, em outros dispositivos previstos nos decretos, quando
alguma outra circunstancia especifica é exigida para sua obtencdo, amenizando-se o rigor
da quantidade de pena a ser cumprida, como é o caso, por exemplo, do indulto concedido a
pessoas idosas ou maiores de setenta anos.

A compreensdo desta formula, portanto, parece importante para a compreensao de
uma parte significativa das hipdteses de cabimento do indulto.

Ao lado destes requisitos chamados de objetivos, a obtencdo do indulto, pela regra
geral, também exige a verificacdo do comportamento carcerario, ou seja, de um requisito

de cunho subjetivo, o que serad explorado no tdpico seguinte.

2.2.2 O chamado requisito subjetivo
Os decretos concessivos de indulto estabelecem como regra geral, para além da

necessidade de cumprimento de determinada quantidade de pena aplicada, a necessidade
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de que o comportamento da pessoa condenada tenha sido adequado durante determinado
periodo de cumprimento de pena.

Para isso, foram estabelecidas regras nos decretos para afericdo deste
comportamento, podendo ser verificado um movimento de “objetivacdo” deste requisito
subjetivo, ao longo dos anos.

No primeiro decreto em que concedido o indulto com base na Constituicdo de
1988, a previsdo da afericdo do comportamento durante 0 cumprimento de pena confere
margem de subjetividade bastante alargada.

Verifica-se que o decreto 97.164 de 1988, em seu artigo 1°, inciso I, estabelece
que é concedido indulto aos condenados a pena ndo superior a quatro anos, que cumpriram,
“com boa conduta prisional”, determinada fragdo da pena. Em complemento, o artigo 5°
do decreto, em seus incisos Il, V e VI, estabelece uma série de exigéncias relacionadas a
conduta da pessoa condenada presa e as suas “condi¢cdes pessoais”, para a obtengdo do
indulto ou da reduc&o®’ da pena.

O inciso 1l estabelece como exigéncia que a pessoa condenada tenha “participado,
nos limites de suas possibilidades pessoais, do processo de ressocializa¢do, quando
realizado no estabelecimento em que esteja cumprindo pena”. O inciso V exige que se
tenha “demonstrado possuir comportamento satisfatério durante a execugdo da pena, bom
desempenho no trabalho que Ihe foi atribuido e aptiddo para prover a prépria subsisténcia
mediante trabalho honesto”. O inciso VI estabelece como requisito “evidenciar,
especialmente se condenado por crime doloso, cometido com violéncia ou grave ameaca a
pessoa, condicBes especiais que fagam presumir que nao mais voltara a delinquir.”

Ainda, o artigo 8° do decreto atribui as autoridades responsaveis pela custddia
dos/as condenados/as o encaminhamento de relacdo das pessoas presas que satisfacam os
requisitos objetivos e estabelece que tais autoridades devem, desde logo, encaminhar
informacgdes circunstanciadas da vida prisional e conduta de cada uma delas, para fins do
artigo 193 da Lei de Execucdes Penais. Este € o artigo que estabelece que o Juiz deve
julgar extinta a pena ou adequar a execugdo aos termos do decreto, caso a pessoa tenha
sido alcangada pelo indulto coletivo.

As disposicdes do decreto de 1988 acerca dos requisitos subjetivos sdo um retrato

de como a legislacdo recém-formulada a época pretendeu desenhar a execucdo da pena.

*” Conforme adiantado, o decreto de 1988 nio fala em comutagao, mas em reduco da pena.
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Como se Vvé nos dispositivos citados, os requisitos cuidam de questdes
efetivamente bastante subjetivas, uma vez que relacionadas ndo apenas ao comportamento
durante o cumprimento da pena, mas também a participacdo no chamado processo de
ressocializacdo, a ser aferido pelas autoridades administrativas que gerem os carceres, sem
a indicacdo de elementos objetivos que possam nortear a avaliagdo. Também, porque
relacionadas ao que se nomeia “condi¢fes pessoais” da pessoa presa, o que com ainda
mais intensidade abre margem para avaliacGes subjetivas da autoridade administrativa.

Ainda, embora o decreto remeta ao Juizo das Execucdes apenas a declaracdo de
extincdo da pena, caso cumpridos 0s requisitos, inevitavel que as informacdes
circunstanciadas sejam submetidas também a apreciacdo do Juizo, havendo, pois, um duplo
espaco subjetivo de analise da boa conduta.

As exigéncias, como se V€&, ressonam as disposicfes da entdo recente Lei de
Execucdes Penais (LEP), Lei 7.210/1984.

Conforme se verifica na exposicdo de motivos da LEP, itens 26 a 37, a
perspectiva de que a pena fosse instrumento de um chamado “tratamento penal” inspirou a
elaboracdo da normativa consolidada na referida lei e, para efetivagdo da “recuperacao
social” da pessoa condenada, considerou-se imprescindivel que ela fosse submetida a uma
classificacdo, aferindo-se, através de um exame de personalidade e de um exame
criminoldgico, quem é a pessoa condenada e qual a relacdo entre quem ela é e o crime por
ela cometido, de maneira a ser possivel estruturar um programa individualizado de pena e
acompanhar as mutagdes ocorridas ao longo do cumprimento da pena.*

Carmen Silva de Moraes Barros, embora rechagando a perspectiva de tratamento
penal, aponta que 0s exames em questdo ddo concretude aos principios da personalidade e
da individualizacdo das penas, ja que sé com eles seria possivel a oferta de atividades que
permitiriam o livre desenvolvimento da personalidade de cada pessoa a presa e poderiam
atuar para evitar ao maximo possivel sua dessocializagdo.*

Para tanto, ainda pelo que se extrai da Exposicdo de Motivos, necessario que tais

exames fossem realizados logo no inicio do cumprimento da pena — no caso do exame

% A integra da exposicdo de motivos da Lei de ExecucBes Penais pode ser conferida em:
<https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1980-1987/lei-7210-11-julho-1984-356938-exposicaodemotivos-
149285-pl.html>. Acesso em: 27.05.2020.

% BARROS, Carmen Silvia de Moraes. A individualizacdo da pena na execucdo penal. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2001, p. 138-139.


https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1980-1987/lei-7210-11-julho-1984-356938-exposicaodemotivos-149285-pl.html
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1980-1987/lei-7210-11-julho-1984-356938-exposicaodemotivos-149285-pl.html
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criminoldgico, no entanto, alerta-se para a necessidade de que se aguarde o transito em
julgado da condenacdo, em respeito ao principio da presuncdo de inocéncia -,
viabilizando-se que a evolucdo fosse acompanhada pela Comissdo Técnica de
Classificacdo. O “mérito do sentenciado”, afirma-se na Exposicdo, € a baliza para a
execucdo progressiva e, pois, para a soltura progressiva.

Barros também destaca que os exames de classificacdo a partir da andlise da
personalidade e dos antecedentes e o exame criminologico deveriam, em observancia a
I6gica do sistema instituido pela Lei de Execucbes Penais, ser realizados no inicio da
execucao da pena, sob pena de ndo haver parametros para que seja possivel afirmar ou
negar se os efeitos alegadamente pretendidos com o cumprimento da pena foram
alcancados.*

Assim, como dito, ressonando a legislacdo e a compreensdo oficialmente
declarada da época sobre como a pena seria executada e 0 que se esperava dela, colocou-se
como condi¢édo para a obtencdo do indulto um aproveitamento da pena por parte da pessoa
a ela submetida.

N&o bastava, pois, a boa conduta, mas necessario que a pessoa condenada
demonstrasse, observados os limites de suas possibilidades pessoais, engajamento com o
programa de ressocializacdo a ela proposto e disposi¢do e aptiddo para o trabalho. Ainda, a
obtencdo do indulto, necessario que estivessem evidenciadas condi¢cBes pessoais que
fizessem presumir que a pessoa ndo mais voltaria a delinquir, ou seja, demandada a
realizacdo de prognostico de reincidéncia.

O requisito subjetivo com este alto nivel de detalhamento e subjetividade foi
reproduzido nos decretos de 1989 e no decreto de 1990. No decreto de 1991, a exigéncia
de adesdo ao “processo de ressocializagdo” deve observar ndo apenas os limites pessoais
da pessoa condenada, mas também os limites impostos pelas ‘“condi¢cbes do
estabelecimento prisional”, o que aponta para um reconhecimento da auséncia de
correspondéncia entre o programa previsto pela Lei de Execucgdes Penais e a realidade
concreta no programa ofertado em boa parte das unidades prisionais, o que sera detalhado

a frente.

“ BARROS, Carmen Silvia de Moraes. A individualizacdo da pena na execucdo penal. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2001, p. 140.
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No decreto de 1992, por seu turno, excluiu-se a previsao de adeséo ao processo de
ressocializacdo, exclusdo que se observa em todos os decretos que 0 seguiram, mas se
manteve a mencao a necessidade de manutencdo de bom comportamento e a exigéncia de
constatacdo de condicbes que facam presumir que a pessoa ndo voltara a delinquir, apenas
em casos de condenados por crimes dolosos cometidos com violéncia ou grave ameaca a
pessoa.

O decreto de 1993 inaugurou, entdo, a formula que limita a avaliacdo do bom
comportamento aos doze meses que antecedem a publicacdo do decreto, mantendo a
necessidade de que estejam evidenciadas condigdes pessoais que fagam presumir que ndo
haveré recidiva.

Ja o de 1994 acrescenta a necessidade de demonstracdo de bom comportamento
nos doze meses anteriores que sua demonstracdo sera feita através de relatorio da
autoridade responsavel pela custddia. Ainda, nele ndo mais consta a necessidade de
demonstracdo de condicBes pessoais indicativas de que a pessoa ndo voltara a praticar
crimes.

As exigéncias de cunho subjetivo, tais como previstas no decreto de 1994, foram
reproduzidas nos decretos de 1995 e de 1996.

A mencdo expressa a auséncia de anotacdo de falta grave em desfavor da pessoa
presa nos doze meses anteriores, como critério para a afericdo do “bom comportamento”,
surge, entdo, no decreto de 1997. Ela foi reproduzida nos decretos seguintes, de 1998 a
2017, passando a constar expressamente no decreto de 2002 que a contagem do periodo de
doze meses deve ser feita retroativamente a partir da publicacdo do decreto. Ainda, a partir
do decreto de 2009, passou a constar expressamente que apenas as faltas graves
homologadas judicialmente, com observancia do contraditorio e da ampla defesa, seriam
obstativas da obtencédo de indulto e comutacéo.

Anote-se que a exigéncia de preenchimento de requisito subjetivo no decreto de
2002 menciona apenas o indulto, ndo havendo indicagdo da necessidade de seu
preenchimento para a obtencdo da comutagéo, situacdo que ndo se verificou em nenhum
outro decreto expedido com base na Constitui¢do de 1988.

O decreto de 2011 mantém a mencdo a auséncia de falta grave nos doze meses
anteriores a publicacdo do decreto, mas inova ao deixar de exigir a observancia do

requisito subjetivo, nos casos de indulto humanitéario e de indulto concedido as pessoas
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sancionadas penalmente com medida de seguranca, 0 que é mantido nos decretos
seguintes, até e inclusive o de 2015.

O decreto de 2012 também traz elemento novo a previsdo da falta grave como
circunstancia que obsta a obtencdo de indulto e comutacdo, que reforca o carater
jurisdicional da execucdo penal: exige-se expressamente que a falta grave praticada nos
doze meses anteriores a publicacdo do decreto concessivo tenha sido homologada pelo
juizo competente em audiéncia de justificacao.

O de 2013 esclarece que a falta grave praticada ap6s a publicacdo do decreto néo
suspende, nem impede a obtencéo do indulto.

Estas previsdes sobre a falta grave e suas sucessivas inovacfes sao mantidas até o
decreto de 2015.

Com o decreto de 2016, o primeiro do Governo Temer, mantém-se a previsao de
que a falta grave impeditiva da obtencdo de indulto e de comutacdo é a praticada nos doze
meses anteriores a publicacdo do decreto, bem como a necessidade de que ela seja
submetida a apreciacdo do Juizo da Execucdo, mas se deixa de mencionar expressamente a
necessidade de que seja realizada audiéncia de justificacdo, acrescentando-se que a decisao
sobre o cabimento do indulto deve ser postergada até a andlise judicial sobre a falta, que
deve ocorrer em regime de urgéncia.

Ainda, o decreto de 2016 deixa de apontar o indulto humanitario e o indulto as
pessoas submetidas a medida de seguranca como exce¢des a necessidade de observancia
do requisito subjetivo.

O decreto de 2017 retoma, entdo, a necessidade de que a falta grave tenha sido
objeto de apuracgéo e sancdo em audiéncia de justificagdo. Ainda, estabelece no ambito do
requisito subjetivo, que pessoas inseridas em regime disciplinar diferenciado e aquelas
inseridas no Sistema Penitenciario Federal (a menos que a insercdo seja por vontade do
proprio preso), nos dois casos em qualquer fase de cumprimento de pena, ndo serao
alcancadas pelo indulto e pela comutacéo.

As disposigdes verificadas na analise dos decretos do indulto editados ao longo do
tempo sdo reveladoras de trés movimentos importantes: o primeiro, ja adiantado, é que o
requisito subjetivo foi ganhando contornos de objetividade ao longo do tempo. O segundo
é que ao longo dos anos houve um esfor¢co no sentido de se deixar evidenciado que o

indulto e a comutagdo sdo concedidos pelo Presidente da Republica e que a concessao
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ocorre, portanto, na data da publicacdo do decreto, ndo sendo admissivel que fatos
posteriores a ela sejam colocados pelo Poder Judiciario como ébices & obtencdo do indulto
e da comutacdo; em outras palavras, verifica-se um esforco no sentido de reafirmar a
competéncia privativa do Presidente da RepuUblica para a concessdao de indulto e
comutacdo. O terceiro diz respeito a uma demanda de jurisdicionalizacdo efetiva da
apreciacdo do requisito subjetivo, o que se observa especialmente na exigéncia de que,
para obstar a obtencdo do indulto e da comutacéo, a falta grave deve ter sido avaliada em
audiéncia de justificacao.

No que concerne ao processo de “objetivagdo” do requisito subjetivo observado
ao longo dos anos, verifica-se que houve um abandono paulatino de circunstancias
demasiado subjetivas e abertas a interpretacdo da autoridade responsavel pela custddia da
pessoa presa e do Juizo da Execucéo.

Nesse sentido, verificou-se, inicialmente, a exclusdo da exigéncia de
demonstragdo de engajamento com o “processo de ressocializa¢do” em tese ofertado na
unidade prisional. Posteriormente, também houve o abandono da necessidade da
demonstracdo de condicBes pessoais que facam presumir que a pessoa ndo mais voltaria a
delinquir.

Sobre a exclusdo da demonstracdo de disposicdo para participar do processo de
ressocializacdo, tem-se por hipdtese que ela decorre da absoluta auséncia de
compatibilidade concreta entre o sistema previsto pela Lei de Execugdes Penais e a
realidade do encarceramento no Brasil, a revelar uma adesdo, ainda que ao menos tacita e
prética, a teorias da pena que a equivalem a mecanismo de mera contencédo fisica e de
neutralizacéo.

A fim de respaldar essa hipotese, realiza-se pequena digressao sobre as ideias que
inspiraram, ao menos declaradamente, o programa de individualizacdo delineado na LEP,
bem como as constatacdes que antecederam e que seguiram a edicdo da lei de execucédo
penal sobre a realidade do aprisionamento no Brasil, j& que elas parecem explicar a adesao
nos primeiros decretos do indulto a uma perspectiva reformadora da pena e o abandono
paulatino dessa perspectiva, ao longo dos anos.

A exposicdo de motivos da Lei de Execugdes Penais expressamente anuncia a
LEP como uma lei que busca a humanizacdo das penas, com adesdo a uma perspectiva

criminoldgica positivista, que se centra na pessoa condenada e na pretensdo de sua



47

correcdo. Pretende-se com ela, ao menos declaradamente, a construgdo de uma execugéo
penal humanizada e a implementacdo da pena como tratamento voltado a criacdo de
condicdes para que a pessoa presa fosse integrada a sociedade e “recuperada socialmente”.

De maneira a permitir melhor compreensdo quanto as perspectivas teoricas que
inspiraram a legislacdo penal de 1984, assume relevo a pesquisa de Francisco Thiago
Rocha Vasconcelos, que investigou os discursos cientificos e as reflexdes propostas por
médicos e juristas, relacionando-as com as praticas penais no Brasil, no periodo
compreendido entre 1947 e 1980, destacando-se seu entendimento de que “as politicas
criminais sdo formadas a partir da construcao simbdlica e de apropriagdo do medo e da
inseguranca por parte das elites politicas e econdmicas”.*!

Vasconcelos realizou minuciosa pesquisa nos arquivos da Revue Internationale de
Criminologie e Police Téchnique (RICPT), o6rgdo da Sociedade Internacional de
Criminologia que ele aponta como um dos principais veiculos de divulgacdo de ideias
penais no periodo por ele analisado. No &mbito das ideias divulgadas, ele destaca a
“convivéncia e rivalidade entre politica criminal de defesa social, associada a técnicas
criminologicas de exame clinico e controle social, (...) e da ‘nova defesa social’, com visdo
mais humanista, com grande énfase no ideal de ressocializagdo” e analisa os sete artigos
escritos por brasileiros, os quais também refletem a coexisténcia de tais ideias.*?

A anélise de tais artigos permitiu que o autor identificasse inclusive a tentativa de
construcdo de uma unidade latino-americana em torno das ideias e praticas penais, baseado
nas experiéncias dos paises ndrdicos, objetivando-se compatibilizar direitos humanos e
penalizacdo do crime, evitando-se enfoques totalitarios no exercicio da punicéo, tentativa
que restou frustrada pela difusdo de regimes ditatoriais na América Latina.**

Ainda, a exposicao de motivos da Lei de Execucdes Penais deixa transparecer que
a comissdo de juristas e o entdo Ministro da Justica sustentam, a0 menos declaradamente,

as funcbes que pretendem dar & pena, baseadas em direitos humanos e com vistas a

* \VASCONCELOS, Francisco Thiago Rocha. Transicbes na histéria da criminologia no Brasil: redes
académicas, circulacdo de ideias e problemas publicos entre 1947-1980. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, S& Paulo, v. 27, n. 152, p. 349-381, fev.. 2019. Disponivel em:
http://200.205.38.50/biblioteca/index.asp?codigo_sophia=149868. Acesso em: 13 jun. 2020.

*2 |bidem, p. 363.

*% Ibidem, p. 366.
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recuperacdo social da pessoa condenada, perspectivas que influenciavam os juristas e
crimindlogos da época, como constatado pelo referido autor.*!

Vasconcelos aponta, ainda, para a coexisténcia de paradigmas que explicam o
crime, indicando, contudo, para a proeminéncia no periodo das correntes sociojuridicas,
em detrimento das teorias biodeterministas.*

Gabriel Ignacio Anitua igualmente identifica que a crise do paradigma do
positivismo criminoldgico a época, especialmente em decorréncia das consequéncias do
regime nazista, recai notadamente sobre as explica¢6es bioldgicas para o crime, de maneira
que ganham relevo as teorias sociologicas explicativas do fenémeno criminal,
reconhecendo-se, contudo, que elas seguem permeadas por conceitos biolégicos.*®

Ele igualmente aponta que a criminologia seguia sendo permeada pela
coexisténcia das teorias socioldgicas e das médicas e psicologicas, destacando o
desenvolvimento paralelo do enfoque condutista, desenvolvido com mais rigor por Burrus
F. Skinner. Anitua destaca que tal enfoque reconhecia como multifatorial a causa da
conduta criminosa, mas, em razdo de dar relevancia precisamente para a analise da conduta
de determinada pessoa, ainda que influenciada por uma infinidade de fatores, seu
desenvolvimento abre espaco para o tratamento penal individualizado. Anitua explica que,
embora consolidado o paradigma etiologico numa infinidade de causas, “em Ultima
instancia, na hora de aplicar o castigo, voltavam a recair todas no individuo delinquente ”,
ja que, embora reconhecendo-se a infinidade de causas, sua personalidade estaria moldada
por elas. Por conseguinte, as causas serviam de base ndo apenas para uma teoria, mas
particularmente para uma prética penal.*’

Anitua, conclui, sobre a transposicdo de tais teorias em voga para a préatica

judicial e penitenciaria:

“E assim, que, ao lado do pensamento de raiz socioldgica ou do
determinismo condutista ou ambiental, que em Ultima instancia viam a
criminalidade como fendmeno social e atendiam aos fatores estruturais ou

* A elaboragdo do anteprojeto da Lei de Execucéo Penal foi confiada a uma comissdo de juristas, composta
por Francisco de Assis Toledo, como coordenador, René Ariel Dotti, Benjamin Moraes filho, Miguel Reale
Junior, Rogério Lauria Tucci, Ricardo Antunes Andreucci, Sérgio Marcos de Moraes Pitombo e Negi
Calixto. Confira em: <http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD01JUL1983SUP_B.pdf#page=1>.
Acesso em: 14 jun. 2020.

** \VASCONCELOS, Francisco Thiago Rocha. Op. cit., p. 367.

“® ANITUA, Gabriel Ignécio, Op. cit., p. 517.

*" Ibidem, p. 518-525.
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da interagdo, persistia outro tipo de pensamento, que reduzia o problema
etioldgico ao problema individual.”*®

As constatacdes sobre as correntes tedricas proeminentes a época permite melhor
compreensdo, assim, sobre as diretrizes insculpidas na Lei de Execugdo Penal para
classificacdo e tratamento da pessoa condenada, bem como para a exigéncia constante nos
primeiros decretos de indulto com base na Constituicdo de 1988, no que se refere ao
requisito subjetivo.

A perspectiva de que a pena funcione como um tratamento voltado a recuperagéo
social trazida na LEP é claramente indicativa de que o criminoso é concebido como
alguém que, seja por causas biopsicossociais, seja por causas socioldgicas, precisa ser
retificado. Por decorréncia, necessario um sistema que preveja o0 estudo de sua
personalidade, a compreensdo das dinamicas que o levaram a pratica do crime e, portanto,
da relagdo supostamente existente entre delito e delinquente, bem como a oferta de
atividades que contribuam com sua adequacao social, especialmente o trabalho que, mais
gue um direito, é uma obrigacao da pessoa presa.

O trabalho como atividade obrigatdria, alias, é revelador de que as perspectivas
humanistas sucumbem diante da preocupag¢ao com a conformacgéo do condenado, com sua
submisséo a trabalhos usualmente bracais, abdicando-se de seu direito a conduzir sua vida
segundo suas proprias conviccdes. A obrigatoriedade do trabalho escancara a aproximacao
da execucdo da pena com as praticas autoritarias das quais pretensamente a nova lei
pretendia se afastar.

Embora, como dito, a comissdo responsavel pela elaboracdo do anteprojeto da Lei
de Execucdo Penal tenha buscado desenhar tratamento penal humanizado, inegavel que as
funcBes declaradas (e, ainda que genuinamente abracadas por seus redatores) padecem
diante de suas motivacdes e fungdes subjacentes.

Nessa toada, Eugénio Raul Zaffaroni explica que embora o poder estatal
usualmente apresente a fungdo manifesta de suas instituicdes, em geral ela “ndo coincide

por completo com o que a instituicdo realiza na sociedade, ou seja, com suas funcoes

*® Ibidem. p. 525.
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latentes ou reais”, de maneira que “tal disparidade deve ser sempre objeto de critica
institucional, porque é a Ginica maneira de controlar a racionalidade do poder (...)”.*°

Analisando as funcdes declaradas das teorias positivas da pena, Zaffaroni conclui
que elas aparecem sempre “multiplas, contraditdrias e incompativeis” e que sdo falsas, na
medida em que ndo se comprovam empiricamente, pelo que propde ele uma teoria negativa
ou agnéstica da pena, como forma de delimitar o horizonte do direito penal.*

Enquanto Vasconcelos esboga a afirmacéo de que as funcdes latentes traduzem os
medos e as insegurancas das elites politicas e econémicas, Zaffaroni concebe que as
funcdes latentes também compdem um complexo heterogéneo e que a pena se confunde
com o préprio poder punitivo, que se expressa em espectro muito mais amplo, pelo que
prefere adocdo da teoria que, admitindo ndo ser possivel delimitar todas as fungdes da
pena, nao visualiza nela, contudo, qualquer fungédo positiva, 0 que indica a necessidade
constante de limitagdo ao maximo do poder punitivo.™

Para além da auséncia de fungdes positivas na estruturacdo das penas privativas de
liberdade, verifica-se que ela se concretizava e se concretiza de modo seletivo.

Nesse sentido, Bruno Shimizu, analisando a introducao do livramento condicional
e do sursis no ordenamento juridico brasileiro, aponta que, ainda que 0s institutos possuam
carater ostensivamente desencarcerador, foram introduzidos a fim de que fosse possivel a
atenuacdo do rigor penal quando recaisse sobre pessoas que ndo correspondiam ao
esteredtipo criminoso, mantendo-se o sistema penal direcionado as camadas pobres da
populacdo.®® A corroborar tais apontamentos, Shimizu apresenta pesquisa realizada por
Rafael Mafei Rabelo Queiroz, o qual aponta que as fontes a que teve acesso revelam que
eles foram criados e funcionavam como uma espécie de corretivo do sistema penal: quando
um individuo considerado “bom” fosse acidentalmente capturado pelo sistema repressivo,
poderia ser beneficiado com alguma medida desencarceradora, sendo que “0 juizo de

bondade e maldade era muitas vezes pautado por critérios socioecondmicos, a pretexto de

* ZAFFARONI, Eugénio Raudl; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro: primeiro volume — Teoria Geral do Direito Penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2013, p. 88.

% Ibidem, p. 97

*! Ibidem, p. 96.

2 SHIMIZU, Bruno. A jurisdicionalizagdo perversa na execucdo penal: reflexdo critica sobre a
transformagdo de uma garantia fundamental em um entrave a mais ao exercicio de direitos. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Séo Paulo, v. 27, n. 152, p. 19-64, fev.. 2019, p. 27-30. Disponivel em:
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serem esses 0s melhores indicadores da personalidade e da indole do réu — e, portanto, da
probabilidade dele voltar ou n&o a delinquir.”

A pesquisa realizada por Queiroz sobre a origem de dois institutos potencialmente
desencarceradores €, assim, bastante reveladora do carater seletivo do sistema repressivo, o
qual passou a ser investigado com a virada de paradigma da criminologia, que por volta da
década de sessenta passa a se debrucgar ndo sobre a etiologia do crime e do criminoso, mas
sobre 0s mecanismos e aparelhos de reacdo social estatal a determinadas condutas e
determinadas pessoas e grupos sociais.**

Mesmo que persistente 0 apego a funcdo de prevencao especial positiva da pena,
manifestado na exposi¢do de motivos da LEP, o aumento da demanda pelo incremento da
rigidez de praticas punitivas, voltadas a grupos sociais especificos, e a superpopulacao
carceréria e 0 ambiente prisional degradado ja eram uma realidade no Brasil.”

Analisando especificamente o contexto paulista, Fernando Salla informa que a
populagdo presa de S&o Paulo, no final de 1976, era de 17.192 pessoas, saltando para
24.091, dez anos depois, sendo o sistema penitenciario a época atravessado por periodo de
grande turbuléncia, com rebelides, tentativas de fuga em massa e repressao violenta com a
consequente morte de presos decorrente da intervencéo estatal.”®

Salla explica que Franco Montoro, ao assumir o governo do Estado de S&o Paulo
em 1983, buscou estabelecer novas dindmicas no sistema penitenciério paulista, com uma
perspectiva de humanizacdo dos presidios e de abertura de didlogo com as pessoas presas,
através da criacdo das chamadas comissdes de solidariedade, que eram constituidas e

formadas por presos para dialogar com as dire¢es e com o Poder Judiciario, criacdo de

5% QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo apud SHIMIZU, Bruno. Op. cit., p. 28-29.

> Sobre tal virada criminolégica, Alessandro Baratta destaca que os estudos sobre as reacdes das instancias
oficiais de controle social ttm como uma de suas vertentes exatamente as investigacGes sobre o que Fritz
Sack chama de regras e meta-regras, sendo estas Ultimas as regras sobre a interpretacdo e aplicacdo das
regras. As meta-regras, explica Baratta, adotadas consciente ou inconscientemente pelas instancias oficiais do
direito, “estdo ligadas a leis, mecanismos e estruturas objetivas da sociedade, baseadas sobre relagdes de
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vagas e renovagdo dos quadros técnicos de funcionarios. A nova politica, no entanto,
sofreu forte oposi¢do de segmentos conservadores da sociedade, mas também das direcdes
e dos funcionarios das préprias unidades prisionais, os quais inclusive atuavam ativa e
passivamente de maneira a incrementar as crises vivenciadas no interior das prisdes.>’

N&o obstante algumas tentativas de humanizacdo, as cadeias brasileiras ja
passavam por situacdo de precarizagdo extrema, com ambientes insalubres e auséncia de
acesso a direitos basicos, havendo, como dito, na década de 80, um historico de rebelides,
motins, fugas e violéncias perpetradas entre presos, além das violéncias perpetradas pela
policia militar que ingressava em tais estabelecimentos, sendo que as inspecdes realizadas
nas unidades prisionais a época, em especial em Sdo Paulo e no Rio de Janeiro, tinham por
indissociavel a ocorréncia de movimentos insurgentes da brutalizaco da vida carceraria.”®

Ja em 1975, alids, foi criada no ambito da Camara dos Deputados uma Comisséo
Parlamentar de Inquérito (CPI), com o objetivo declarado de proceder ao levantamento da
situacdo penitencidria no pais, a qual apresentou relatério com suas conclusdes e
recomendacdes no ano de 1976.>°

No inicio das conclusdes apresentadas pela Comissdo Parlamentar de Inquérito,

verificam-se as seguintes preocupacoes:

“Essa agdo educativa individualizada ou a individualizagdo da pena sobre
a personalidade, requisito inafastavel para a eficiéncia do tratamento
penal, é obstaculada na quase totalidade do sistema penitenciario
brasileiro pela superlotacdo carceraria, que impede a classificacdo dos
prisioneiros em grupo e sua consequente distribuicdo por
estabelecimentos distintos, onde se concretize o tratamento adequado.

(-.)

Tem, pois, esta singularidade o que entre nés se denomina sistema
penitenciario: constitui-se de uma rede de prises destinadas ao
confinamento do recluso, caracterizadas pela auséncia de qualquer tipo de
tratamento penal e penitenciarias dente as quais h& esforgos
sistematizados no sentido da reeducacdo do delinquente. Singularidade,
esta, vincada por caracteristicas extremamente discriminatérias: a minoria
infima da populacdo carceréria, recolhida a instituicdes penitenciarias,
tem assisténcia clinica, psiquiatrica e psicoldgica nas diversas fases da
execucdo da pena, tem cela individual, trabalho e estudo, pratica esportes

*"Ibidem.

8 PAIXAO, Antonio Luiz. Uma saga carceraria. Temas IMESC: Sociedade, Direito, Satde, Sao Paulo, v. 2,
n. 2, p. 97-110, dez.. 1985.
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5BA77139EC.proposicoesWebExterno2?codteor=1244772&filename=Dossie+-PRC+70/1976> Acesso em
01 jun 2020.


https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=1E046CEE6DB9CB8C2F95845BA77139EC.proposicoesWebExterno2?codteor=1244772&filename=Dossie+-PRC+70/1976
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=1E046CEE6DB9CB8C2F95845BA77139EC.proposicoesWebExterno2?codteor=1244772&filename=Dossie+-PRC+70/1976
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e tem recreacdo. A grande maioria, porém, vive confinada em celas, sem
trabalho, sem estudos, sem qualquer assisténcia no sentido da
ressocializacdo.”®

Assim, ja em 1976, a Comissdo identifica a superpopulacdo carceréria como um
dos problemas centrais da realidade das prisdes brasileiras, anotando ser ela notadamente
grave entre pessoas presas provisoriamente, em fase de inquerito e em fase processual.
Como motivo, a Comissdo aponta tanto a morosidade dos processos nessa fase, como o
excesso de prisdes provisorias. A Comissdo aponta que, a época, a superpopulacdo atingia
também os estabelecimentos destinados aqueles ja condenados, mas que neste ambito o
excedente era mais flutuante e menos grave.

Também inspirada por perspectivas positivistas de tratamento do criminoso, a
Comissao ressalta a imprescindibilidade da realizagéo de classificagOes das pessoas presas
e acompanhamento de sua evolugdo durante o cumprimento da pena, apontando, entdo, a
superpopulacdo como um dos principais obstaculos a consecucao destes objetivos.

Por conseguinte, a Comissdo aponta para a necessidade de arrefecimento da
superpopulagdo carceréria, sugerindo, nesse sentido, a redugdo do tempo de duracdo dos
processos, a reducdo de prisGes provisorias, a utilizacdo de prisGes apenas para crimes
graves e a construcdo de mais unidades prisionais, preferencialmente com capacidade para
no méaximo 500 pessoas e em locais préximos ao seio familiar e comunitario.

Embora seja aventada a possibilidade de descriminalizacGes, os crimes cuja
criminalizacdo seria admissivel, para a comissdo — crimes contra a honra, por exemplo —
ndo sdo representativos no encarceramento, pelo que tal ideia é descartada como solucao
para os problemas identificados.

Ainda, a Comissdo preconiza a necessidade e a pertinéncia tedrica de uma
legislacdo de execucdo penal federal, o que vem a se concretizar oito anos depois, com a
Lei de Execucdes Penais, de 1984, a qual, consoante exposto, traz em seu bojo exatamente
0 ideario de uma pena executada progressivamente, a partir da individualizacdo da
execucdo e do acompanhamento técnico por uma comissao de carater multidisciplinar da
evolugéo do tratamento penal que seria dispensado com a pena executada.

Dentre as diversas pessoas com atuagdo na area penitencidria ouvidas pela

Comissdo Parlamentar de Inquérito de 1975/1976, uma delas foi o entdo diretor da

% Ibidem, p.1-3 do relatorio.
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Penitenciéaria Agricola de Neves (PAN), José Albergaria, que era também membro do
Ministério Pablico mineiro, sendo colhidos seus relatos e impressdes sobre a unidade
prisional como um dos exemplos a serem seguidos nos outros estabelecimentos.®*

Interessante notar que embora ndo tenha constado nas proposicGes finais da
comissdo, o proprio indulto chegou a ser aventado por um de seus integrantes como
instrumento que poderia ser utilizado para reducdo da populacdo prisional, indicando-se
seu uso no ambito da politica criminal, ja na década de 70, portanto. Nesse sentido, um dos
deputados indagou o diretor da Penitenciaria de Neves se tal utilizacdo do indulto ndo seria
pertinente, o que ndo contou com a concordancia do diretor, para quem seria mais proficua
a concessao de comutacdo para penas mais altas, ja que muitos beneficiados pelo indulto
por crimes patrimoniais leves voltariam a ser encarcerados, na sua percepcao.

A PAN, segundo depoimento de seu diretor a comissdo, foi inaugurada em 1938,
estando localizada no que hoje é o Municipio de Ribeirdo das Neves, e tinha por objetivo
final receber presos em fase final de cumprimento de pena para prepara-los, através do
trabalho, que era principalmente agricola, para a vida extramuros. Com esse intento, no
local eram ofertados trabalhos principalmente na area de producdo agricola, mas a
penitenciaria contava também com trabalhos industriais, embora em menor escala.

A superlotacdo das outras unidades prisionais mineiras, contudo, exigiu que a
Penitenciaria de Neves ampliasse o perfil de pessoas la aceitas, de maneira que a época da
gestdo de Albergaria, o local era destino ndo apenas dos presos em final de cumprimento
de pena, mas também de presos primarios.

Assim, verifica-se que a Penitenciaria de Neves, embora sujeita a criticas da
Comissdo em razdo da parca remuneracéo ofertada aos presos pelo trabalho, foi tida como
um dos poucos modelos onde havia efetivamente oferta de atividades capazes de contribuir
com a recuperacao social dos presos, na ética da Comissao.

N&o obstante, poucos anos mais tarde, Antonio Luiz Paix&@o, analisando a
Penitenciaria Agricola de Neves (PAN), em artigo de 1985, aponta para os dilemas
colocados entre a pretensdo de individualizacdo da pena, a ser realizada através da

efetivacdo da classificacdo dos presos e de sua inser¢cdo em um sistema progressivo de

% 0 depoimento do diretor da Penitenciaria de Neves encontra-se em p. 224-247.
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cumprimento de pena, e as demandas de universalizacdo provenientes dos proprios presos
e da realidade das dindmicas préprias de ambientes coletivos de encarceramento.®

A analise de Paixdo, embora recaia sobre uma unidade prisional especifica, permite
induzir que as forcas que empurram o sistema prisional para a universalizacdo tém carater
preponderante — o que se intensifica, @ medida que a populagdo prisional cresce e que as
taxas de ocupacdo das prisbes aumentam, ja que a superpopulacdo inviabiliza qualquer
esforco de individualizacao.

Isso porque o estabelecimento por ele analisado esta, como ele mesmo alerta, fora
do eixo Rio-S&o Paulo, eixo principal em que verificada a situacdo de precarizagdo e
violéncia nas prises, tratando-se, ademais, de uma penitenciaria agricola, hd poucos anos
considerada modelo pela comissdo parlamentar de inquérito que analisou o sistema
prisional brasileiro a época,

Assim, as dificuldades observadas por Paixdo na PAN e, com mais razdo nas
unidades que ndo contavam com uma “clientela selecionada”, nem tampouco com a oferta
de atividades e assisténcias, é agravada pelo aumento crescente da populacédo carceréaria, 0
que torna inexequivel o programa de individualizacdo pensado pela Comissdo e desenhado
na Lei de Execucdes Penais.

Assim, embora a Comissdo Parlamentar de Inquérito de 1976 tenha ja identificado
grande parte dos problemas que acometiam o sistema prisional brasileiro e que
continuaram a acometé-lo ao longo da década de 80, os membros da CPI, em suas
conclusbes, parecem apostar na possibilidade de que o sistema penitenciario seja
“corrigido”, de maneira a se tornar ambiente propicio ao tratamento da pessoa presa.

Na mesma linha, a Lei de Execucdo Penal parece ter sido desenhada sob a
conviccdo de que seria possivel a criacdo de um sistema diferente, a ser implementado
através da efetivada individualizacdo da pena, com foco na reabilitacdo social da pessoa
condenada.

Os primeiros decretos concessivos de indulto com base na Constituicdo de 1988
igualmente ecoam, por sua vez, a convic¢do no potencial da pena como tratamento social,
ao exigirem como condicdo para a obtenc¢do do indulto e da comutacgdo a demonstracédo de

que a pessoa esteve engajada com o “processo de ressocializagao”.

62 PAIXAO, Antdnio Luiz. Op. cit., Disponivel em:
http://200.205.38.50/biblioteca/index.asp?codigo_sophia=84723. Acesso em: 1 jun. 2020.
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Na contramdo de tais expectativas, contudo, observou-se ao longo do tempo o
agravamento da superlotacédo e o sistema prisional seguiu esvaziado de direitos individuais
e sociais, ndo se observando a efetivacdo da individualizacdo através da classificacdo das
pessoas presas, nem tampouco, por decorréncia logica, qualquer potencial de engajamento
com o programa que deveria ser oferecido nas unidades.

Para além das constatacdes de Paix&o sobre a realidade da Penitenciaria Agricola
de Neves, ja em 1985, os dados do Levantamento Nacional de Informac6es Penitenciarias
(Infopen) 2017 revelam um crescimento vertiginosos na populacao carceraria ao longo das
duas Ultimas décadas do século XX e dos primeiros anos do século XXI, bem como a
elevacdo das taxas de ocupacdo de forma alarmante, o que segue acarretando
inevitavelmente na violacdo intensa de direitos e fulmina qualquer pretensdo de execucgédo
de uma pena minimamente individualizada.®

Assim, um olhar sobre a realidade do encarceramento no Brasil nas ultimas
décadas do século XX, seletivo e concretizado em unidades j& superlotadas, com subtracdo
de direitos individuais e sociais, em contraposicdo com o programa individualizador
desenhado na legislacdo, permite compreender o abandono paulatino nos decretos de
indulto de quaisquer exigéncias relacionadas a algum engajamento com um programa de
ressocializacdo: ele nunca existiu.

Da mesma forma, a compreensdo sobre as dindmicas de seletividade no
encarceramento e a auséncia de qualquer funcdo positiva da pena empiricamente
demonstrada, detalhada por Zaffaroni, permitem concluir que a Lei de Execucdo Penal
nasceu morta: ndo ha horizonte positivo no sistema repressivo, que tem por caracteristicas
ndo a solucdo, mas o abafamento do conflito pretérito, por um lado, e a imposicao de
intenso sofrimento direcionado a camada selecionada da populacéo, por outro.

Os decretos de indulto ao longo do tempo, assim, parecem acompanhar o abandono

da perspectiva de individualizacdo desenhada na lei e ausente na realidade, de maneira que

% No relatério divulgado sobre os dados penitenciarios relativos ao ano de 2017, foi apresentado
levantamento sobre a evolugdo em ndmeros totais da populacdo prisional entre os anos de 1990 e 2017.
Consta do relatorio que, em 1990, o Brasil contava com aproximadamente 90.000 pessoas presas, nUmero
gue aumentou para aproximadamente 232.800 no ano 2000 e chegou a 726.354, em 2017. A taxa de
ocupacdo no ano de 2017, por seu turno, era de 171,62%. Especificamente sobre o contexto paulista, a
populacdo do Estado de S&o Paulo era, consoante exposto acima, de 17.192 pessoas em 1976, saltando para
24.091 dez anos depois, no ano de 1986. JA& em 2017, a populacdo prisional do Estado de S&o Paulo
correspondia a 229.031 pessoas presas, representando 31,53% da populagdo prisional do pais. O relatdrio
pode ser verificado em: < http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorios-sinteticos/infopen-
jun-2017-rev-12072019-0721.pdf>. Acesso em: 16.06.2020.


http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorios-sinteticos/infopen-jun-2017-rev-12072019-0721.pdf
http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorios-sinteticos/infopen-jun-2017-rev-12072019-0721.pdf
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paulatinamente 0s requisitos subjetivos vao ganhando certa objetividade, conforme é
possivel observar nas sucessivas supressoes de exigéncias operadas nos decretos ao longo
dos anos e detalhadas acima.

N&o haveria racionalidade minimamente sustentavel na mantenca do requisito
subjetivo tal qual ele apareceu nos primeiros decretos embasados na Constitui¢ao de 1988.

Como mencionado, o requisito subjetivo passa a ser identificado com a auséncia
de anotacéo de falta grave nos doze meses anteriores a publicacéo ja no decreto de 1997.

A vinculacdo do bom comportamento a pratica de falta grave confere dose
importante de objetividade ao requisito subjetivo, na medida em que as faltas graves estdo
previstas expressamente no artigo 50 da Lei de Execucdes Penais, bem como tendo em
vista que a LEP igualmente disciplina a necessidade de instaura¢do de procedimento para
sua apuracdo, garantindo-se o direito a defesa em caso de imputacdo de falta e a
necessidade de decisdo motivada na aplicagédo da sancéo.

Ainda que se verifique que o atrelamento da verificacdo de bom comportamento a
pratica de falta grave reduziria, a principio, o potencial de arbitrariedade na analise sobre a
presenca de tal requisito, cumpre ponderar que algumas das faltas previstas no artigo 50
tém redacdo demasiado aberta, em violagdo ao principio da taxatividade, o que confere
ampla e indevida margem de arbitrariedade na sua aplicacdo, como é o caso, por exemplo,
da falta consistente em “incitar ou participar de movimento para subverter a ordem ou a
disciplina”, o que inclusive a esvazia de constitucionalidade, por violagdo ao principio da
legalidade.®

A observancia do principio da legalidade, inclusive em sua faceta nullun crimen,
nulla poena sine lege certa, anote-se, € necessariamente aplicavel no &mbito das chamadas
sangOes por faltas graves, uma vez que a anotacdo de falta grave tem impacto direto e
negativo na forma como a pessoa vivencia o aprisionamento — restricdo de direitos e
isolamento - e ainda representa acréscimo de restricdo de liberdade, em razdo de seus
efeitos diretos em direitos relacionados a execucao penal, como a perda de dias remidos, a
regressdo de regime e a interrupcdo do lapso para a progresséo.

Esta Gltima consequéncia, qual seja a interrupcdo de lapso para a progressao,

anote-se, ironicamente decorria ndo de expressa disposi¢do legal, mas de interpretagédo

* ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execugdo Penal: teoria critica. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 42 e 202-207.
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extensiva dos tribunais superiores, tendo sido consolidada pelo Superior Tribunal de
Justica na Simula 534.%°

Assim, se inegavel o carater de infracdo penal da falta grave, conforme sustentam
Bruno Shimizu e Patrick Lemos Cacicedo®, irrefutavel a necessidade de sua submissio ao
principio da legalidade estrita, bem como de que sua apuragdo ocorra em processo
jurisdicionalizado, com todas as garantias inerentes ao processo penal.®’

A natureza jurisdicionalizada da execucdo penal e de todas as situacbes a ela
inerentes (artigo 194 da Lei de Execucdo Penal) e o dever que recai sobre o Juizo das
Execucdes de zelar pelo correto cumprimento da pena (artigo 66, inciso VI da mesma lei)
demandam que o procedimento apuratério da falta seja encaminhado ao processo de
execucdo, a fim de que seja avaliado jurisdicionalmente.

Pondere-se que, para além da influéncia direta em direitos da execucédo, de forma
a redundar em cumprimento de mais tempo de pena ou em mais tempo de pena em regime
mais rigoroso, as proprias sangdes comumente consideradas de cunho disciplinar e
administrativo conferem a falta grave natureza de infracdo penal. Isso porque a imposi¢édo
de isolamento e a suspensdo de visitas e de atividades durante o cumprimento da pena
representam incremento a privacgdo de liberdade, que passa a ser experimentada de maneira

ainda mais intensa.

% Assim dispde a Stmula 534 do Superior Tribunal de Justica: “A préatica de falta grave interrompe a
contagem do prazo para a progressdo de regime de cumprimento de pena, o qual se reinicia a partir do
cometimento dessa infragdo.” Posteriormente, a lei 13.964/2019, conhecida por “pacote anticrime”, positivou
a interrupcdo.

% Confira em: SHIMIZU, Bruno. A jurisdicionalizacdo perversa na execucdo penal: reflexdo critica sobre a
transformacdo de uma garantia fundamental em um entrave a mais ao exercicio de direitos. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 27, n. 152, p. 19-64, fev.. 2019, p. 43-52. Disponivel em:
http://200.205.38.50/biblioteca/index.asp?codigo_sophia=149815. Acesso em: 16 jun. 2020; CACICEDO,
Patrick Lemos. O controle judicial da execucdo penal no Brasil: ambiguidades e contradi¢des de uma relacéo
perversa. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 4, n. 1, p. 414-432, jan.-abri.
2018, p. 422-426.

% Embora néo aponte para a necessidade de que a apuragdo seja realizada judicialmente, Rodrigo Duque
Estrada Roig defende que a decisdo quanto a condenacdo ou absolvi¢cdo pela falta e imposicdo de sancéo
deve ser feita judicialmente. Ainda, Alamiro Velludo Salvador Netto destaca que as consequéncias
jurisdicionais relacionadas ao processo de execucdo e aos direitos nele tratados tém demandado cada vez
mais protagonismo judicial na apreciagdo das faltas, notadamente as de natureza grave: “(...) em vez de mera
anotacao de um juizo perfunctorio e superficial sobre o procedimento administrativo prévio, a tendéncia é
permitir a crescente rediscussdo do mérito em sede judicial, haja vista 0s gravames e sérias consequéncias
geradas pelas faltas que ndo podem, por isso mesmo, ter a sua definicdo exclusivamente sediada no ambito
discricionario da administracdo prisional. Exige-se, portanto, a participacdo da defesa, inclusive com a
possibilidade de influenciar o juiz mediante o requerimento de provas, como pericias e testemunhas.”Confira
em: ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execugdo Penal: teoria critica. S0 Paulo: Saraiva, 2014, p. 259 e
SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Curso de Execucdo Penal, 12 ed., S8o Paulo: Thompson Reuters
Brasil, 2019, p. 198-199.


http://200.205.38.50/biblioteca/index.asp?codigo_sophia=149815
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N&o por outra razao, alids, o Supremo Tribunal Federal j& reconheceu o cabimento
do habeas corpus para a discusséo sobre a extensédo do direito de visita.

Nas palavras do Ministro Gilmar Mendes, relator do referido habeas corpus:

“E por isso que reputo que a liberdade de locomogéo hé de ser entendida
de forma ampla, afetando toda e qualquer medida de autoridade que
possa em tese acarretar constrangimento para liberdade de ir e vir. (...)
Em linhas gerais, o direito de visitas nada mais é que um desdobramento
do direito de liberdade. De fato, s6 ha falar de direito de visitas porque a
liberdade do apenado encontra-se tolhida. Dessarte, tenho para mim que a
decisdo do juizo das execugdes que indeferiu o pedido de visitas
formulado teve diretamente o condao de repercutir na esfera de liberdade,
na medida em que agrava, ainda mais, o grau de restricdao da liberdade do
paciente.”®

A execugdo da pena privativa de liberdade representa a mitigagdo do direito
fundamental a liberdade, que pode ocorrer com maior ou menor intensidade, a depender da
efetivacdo de direitos no interior do carcere. Como 0 reconhecimento da préatica de falta
grave pode representar a adi¢cdo de camadas que intensificam a experiéncia da privacao de
liberdade, com a suspensdo de visitas e de atividades, além de isolamento, ha que se
reconhecer sua natureza eminentemente penal, a demandar a observancia de todas as
garantias asseguradas quando da imputacdo de uma infracdo desta natureza, também em
razao das proprias restricdes circunscritas a experiéncia da pena no carcere.

N&o bastasse, o requisito consistente na “boa conduta carceraria, comprovada
pelo diretor do estabelecimento”, previsto no artigo 112, paragrafo primeiro da Lei de
Execucdo Penal também € atingido pela pratica de falta: tanto o Sistema Penitenciario
Federal, quanto os sistemas de alguns Estados possuem regramentos internos de cunho
administrativo, que preveem o rebaixamento da conduta em caso de falta grave.®

Em outras palavras, tais normativas estabelecem que a pratica de falta grave
implicara o rebaixamento da conduta por determinado periodo de tempo — no caso do
sistema federal, por exemplo, o prazo € de 12 meses —, pelo que a conduta so passara a ser

atestada pela dire¢cdo como boa depois de findo o prazo regimental.

8 HC 107.071 / RS, Relator Ministro Gilmar Mendes, julgado em 13/09/2011, DJe-061 DIVULG 23-03-
2012 PUBLIC 26-03-2012 RT v. 101, n. 921, 2012, p. 448-461

% No &mbito do sistema federal, o Regulamento Penitenciario Federal (Decreto 6.049/2007) estabelece, em
seu artigo 81, o periodo de 12 mesese para a reabilitacdo da conduta. No sistema paulista, 0 chamado
Regimento Interno Padrdo (Resolucdo SAP 144/2010) igualmente estabelece o prazo de 12 meses, em seu
artigo 89.
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Assim, tanto porque a anotacdo de falta grave implica o aumento de tempo de
pena a ser cumprida (com a perda de dias remidos, por exemplo), ou 0 aumento de tempo
de cumprimento de pena em regime mais severo, em razdo do entendimento consolidado
nos tribunais superiores de que sua pratica interrompe o lapso para progressdo, e do
rebaixamento da conduta por determinado periodo, que deixa de ser atestada como boa,
consoante exige o artigo 112 da LEP, quanto em razdo das restricdes de direitos operadas
no interior do carcere, € inegavel sua natureza de infragdo penal.

Estas considerages, indicativas da natureza penal da falta grave, sdo importantes
na andlise quanto ao preenchimento do requisitos subjetivo para obtengdo de indulto, uma
vez que demonstram que apenas as faltas graves efetivamente analisadas no espaco
jurisdicional obstam a obtencdo de indulto e comutacdo, circunstancia que inclusive vem
sendo destacada expressamente nos decretos mais recentes de indulto, consoante ja
exposto.

Em acréscimo, na analise do requisito subjetivo exigido para a obtencdo do
indulto e de sua pertinéncia, ndo se pode ignorar, ademais, que as faltas graves tém sua
imputacdo modulada pelas dindmicas préprias de aprisionamento, ndo sendo incomum que
a assuncdo da falta decorra ndo de sua efetiva pratica, mas de algum outro critério de
selecdo adotado para a atribuicdo da culpa. Tais circunstancias tornam ainda mais
premente, diga-se, sua apuracao jurisdicionalizada.

Sobre essa questdo, Camila Nunes Dias analisou 0s procedimentos
administrativos para apuracdo de falta grave de duas unidades prisionais paulistas, entre 0s
anos de 2000 e 2008 e, em sua anélise, observou que, em termos de elementos probatorios,
0s procedimentos sdo usualmente compostos apenas pelo depoimento do agente prisional
qgue comunicou a ocorréncia e pela declaracdo da pessoa presa, sendo que, embora ndo
costume haver qualquer outra diligéncia apuratoria, a maioria dos casos resulta em decisdo
condenatéria.”

A assuncdo da culpa, entdo, esta usualmente descolada da efetiva pratica da falta
grave, mas surge a partir das relacdes de poder existentes no ambiente prisional.

Nesse sentido, bastante comum que em seus depoimentos 0s presos revelem que

ndo eram, por exemplo, os verdadeiros responsaveis pelo objeto ilegal encontrado na cela

" DIAS, CAMILA NUNES. Disciplina, controle social e punicéo: o entrecruzamento das redes de poder
no espaco prisional. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais (Impresso). v. 29, p. 113-127, 2014, p. 118.
Disponivel em < https://www.scielo.br/pdf/rbcsoc/v29n85/08.pdf>. Acesso em: 10 jun 2020.
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durante uma inspecédo, mas acabaram por assumir a responsabilidade, pelo mais diversos
motivos, como a existéncia de divida prévia com outros presos e a assun¢gdo como forma
de adimpli-la; a auséncia de suporte material que é sanada com a ajuda de outros presos,
exigindo-se em contrapartida a assuncdo da culpa; o fato de ser o mais novo da cela e a
necessidade de que alguém assuma a falta como forma de evitar que todos da cela sejam
penalizados, ndo obstante a proibicéo legal de sancdo coletiva; entre outros.”

Nesse sentido, Camila Nunes Dias, analisando as relacbes envolvidas na
imputacdo de falta grave, revela que os procedimentos administrativos instaurados para a
apuragdo da falta, conforme determina a Lei de Execugdes Penais, “inscrevem a acusacao,
a definicdo da culpa e a punicdo numa dinamica de reproducéo e sustentacdo das redes
informais de poder que atravessam o sistema penal”.”®

Assim, embora inegavel que o requisito subjetivo tenha sofrido o que se chamou
de “processo de objetivacdo”, a partir de sua vinculacdo a prética de falta grave, que
corresponde a comportamentos previamente definidos em rol taxativo na lei, necessario
ponderar que a imprecisdo terminoldgica de alguns dispositivos legais e as dinamicas de
poder informal existentes nas relagcdes travadas nos ambientes privativos de liberdade,
somados a auséncia de procedimento penal para sua apuracéo, acabam por manter um grau
elevado de impreciséo e de distor¢do na verificagdo sobre o preenchimento do requisito
subjetivo para obtencédo de indulto e de comutacéo.

Assim, para além de demonstrarem a necessidade de jurisdicionalizacdo da
apuracdo da falta, tais reflexdes, na linha proposta por Zaffaroni e acima ja descrita, sdo
necessarias, uma vez que a disparidade entre o que a instituicdo realiza na sociedade e a
previsdo normativa ostentada deve ser sempre objeto de critica institucional, inclusive
como forma de controlar a racionalidade do poder.

O que se verifica a partir do decreto de 2009 foi um esforco no sentido de alargar
a confiabilidade da afirmacéo de que determinada pessoa presa praticou falta disciplinar de
natureza grave, reforcando-se expressamente a ideia de que a anélise sobre a falta deve
passar pelo crivo do Poder Judiciario, com observancia do contraditorio e da ampla defesa.

A ideia de uma execucdo penal jurisdicionalizada, assim, como dito, também

passou a exercer papel importante no contetudo do requisito subjetivo trazido nos decretos,

™ Ibidem.
2 Ibidem.
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quando ele passa a ser identificado ndo apenas com a auséncia de anotacdo de falta grave,
mas também com a necessidade de que ela tenha sido homologada judicialmente.

Ainda, os decretos de 2012 a 2017, excetuado o de 2016, explicitam que a
homologacédo judicial deve ser precedida de audiéncia de justificacdo, intensificando-se a
necessidade de que a anotacdo da falta grave como situacdo impeditiva de indulto e
comutacgdo tenha decorrido de analise acurada sobre os fatos.

Como visto, contudo, as faltas graves sd@o predominantemente apuradas
administrativamente, havendo, no maximo, analise judicial do procedimento apuratorio
com sua posterior homologagéo judicial.

Ademais, embora tais decretos denotem preocupacdo com a jurisdicionalizacdo da
execucdo da pena, verifica-se ndo ser incomum que a jurisdicionalizacdo atue, ao contrario
do esperado, na contramao dos direitos da pessoa presa.

Isso porque, embora a competéncia para a concessao de indulto e comutagéo seja
exclusiva do Presidente da Republica, cabendo, por decorréncia logica, a ele/a decidir a
guem conceder o indulto e, pois, 0 que é necessario para que a pessoa presa esteja
abrangida pela concessdo, tal qual ocorre com o requisito objetivo, ndo é incomum que
Juizes/as da Execucdo avogquem para si tal competéncia a partir do incremento das
exigéncias previstas nos decretos no @mbito do requisito subjetivo e sob a justificativa de
que a pessoa nao teria “mérito” para a obtencao do indulto/comutagao.

Esse movimento por parte do Poder Judiciario é constatavel a partir da verificacdo
da existéncia de inumeras decisdes oriundas do Superior Tribunal de Justica (STJ) que
reafirmam a impossibilidade de imposicdo de requisitos diversos daqueles ja existentes nos
decretos concessivos.

Em pesquisa de jurisprudéncia no endereco eletrdnico do STJ é possivel verificar
diversos acorddos que abordam a tematica e que reafirmam a impossibilidade de que o
Poder Judiciario extrapole as exigéncias contidas nos decretos no ambito do requisito
subjetivo.

Dentre eles, verifica-se a existéncia de acorddo do ano de 2007, no qual afirmado
gue a decisdo que reconhece a concessao de indulto tem natureza meramente declaratoria,
ja que o direito se constitui com o decreto presidencial concessivo, ndo se admitindo a

exigéncia de outros requisitos que ndo aqueles nele previstos, afastando-se expressamente
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a possibilidade de exigéncia de submissdo a exame criminologico para obtencéo do indulto
e da comutagdo.”

O decreto concessivo do ano de 2002, consoante ja exposto, ndo exigiu o
cumprimento de requisitos subjetivos para a obtencdo de comutacao, mas apenas para a de
indulto. Por tal razéo, hé precedente também no Superior Tribunal de Justica reafirmando a
impossibilidade de que o Poder Judiciario exija o cumprimento do requisito subjetivo para
a obtencéo da comutacao.

Nessa toada, o STJ ja decidiu que o descumprimento das condi¢cdes impostas ao
livramento condicional, por ndo figurar como falta grave no rol taxativo do artigo 50 da
Lei de Execucdo Penal, ndo ¢ impeditivo, “a titulo de ndo preenchimento do requisito
subjetivo”, da obten¢do de indulto, reafirmando que a indica¢do dos pressupostos para a
sua concessdo sdo de competéncia absoluta da Presidéncia da Reptblica.”

Ainda, diversos séo os julgados que reafirmam que faltas graves praticadas antes
ou depois do periodo de doze meses previstos nos decretos como periodo sobre o qual deve
recair a andlise do requisito subjetivo ndo sdo obstativas da obtencdo de indulto e
comutacdo, ndo cabendo ao Poder Judiciario a criacdo de requisitos diversos daqueles
efetivamente previstos nos decretos concessivos.

Além disso, a extrema morosidade na tramitacdo dos processos de execucdo’’
também constitui fator que coloca a jurisdicionalizacdo na contramdo da efetivacdo de
direitos e da propria efetivacdo do indulto concedido com a publicacdo do decreto
presidencial.

O que se verifica, portanto, € que o requisito subjetivo foi sendo objetivado ao
longo dos anos, passando a estar equiparado a préatica de falta grave nos doze meses que

" HC 82184 / SP, Relatora Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em 28/06/2007, DJ 06/08/2007, p.
600.

" REsp 762006 / SP, Relator Ministro Celso Limongi (Desembargador convocado do TJ/SP, Sexta Turma,
julgado em 04/02/2010, DJe 22/02/2010.

> AgRg no HC 537982 / DF, Relator Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado em 13/04/2020, DJe
20/04/2020.

"® Nesse sentido: HC 265.718 / SP, Relatora Ministra Marilza Maynard (Desembargadora convocada do
TJISE, Sexta Turma, julgado em 05/12/2013, DJe 16/12/2013; RHC 38193 / SP, Relator Ministro Rogério
Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 08/10/2013, DJe 28/10/2003; HC 303547 / SP, Relator Ministro
Felix Fischer, Quinta Turma, julgado em 30/06/2015, DJe 07/08/2015; HC 297364 / SP, Relator Ministro
Ribeiro Danas, Quinta Turma, julgado em 15/10/2015, DJe 21/10/2015; AgRg no HC 389601 / SP, Relator
Desembargador Antonio Saldanha Palheiro, Sexta Turma, julgado em 18/09/2018, DJe 5/09/2018.

" Sobre a lentiddo na tramitacdo de processos nas Varas de Execucdo Penal, confira a analise de Patrick
Lemos Cacicedo em: CACICEDO, Patrick Lemos. O controle judicial da execucdo penal no Brasil:
ambiguidades e contradi¢fes de uma relacdo perversa. Revista Brasileira de Direito Processual Penal,
Porto Alegre, vol. 4, n. 1, p. 414-432, jan.-abri. 2018, p. 416-422.
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antecedem a publicacdo do decreto, o que, contudo, ndo significa que a verificagdo do
requisito subjetivo passou a ser realizada de forma mais isenta e fidedigna, considerando-
se todos os percalgos acima apresentados.

Especificamente quanto aos entraves verificados no ambito jurisdicional, seja em
razdo da morosidade da tramitacdo, seja em razdo da usurpacdo de competéncia exclusiva
da Presidéncia da Republica, por juizes e juizas da execucdo, com a criagdo de requisitos
ndo previstos nos decretos, as Gltimas redacdes, até o ano de 2017, revelam esforgo no
sentido de supera-los.

Nessa toada e mais precisamente como forma de conferir celeridade a apreciacéo
do cabimento do indulto, possivel mencionar inicialmente a criacdo de prazo para a
apresentacdo de parecer do Conselho Penitenciario e, depois, a propria dispensa do
parecer. Ainda, a determinacdo de que a analise quanto ao seu cabimento seja feita
prioritariamente em relacdo a todos os demais direitos de execugdo (artigo 11, 83° do
Decreto 8.172/2013, por exemplo).

Sobre as constantes interferéncias do Poder Judiciario no poder de indultar,
verifica-se que os decretos passaram a constar expressamente que nenhum outro requisito
deveria ser exigido, que ndo o contido no decreto (artigo 10 do Decreto 8.172/2013), bem
como que o termo para a verificagdo do requisito subjetivo é a data de publicacdo do
decreto e, ainda, a utilizagdo da expressao “declarar a concessdo”, para se referir a decisdo
judicial que reconhece a concessao presidencial do indulto.

N&o obstante todos os esforcos, contudo, a efetivacdo do indulto segue esbarrando
em Obices impostos pelo préprio Poder Judiciario, desvelando-se o contraditério papel da
jurisdicionalizacdo da pena que, de maneira sistematica, como apontam Cacicedo e
Shimizu nos artigos aqui citados, atua na contramao da efetivacdo de direitos da pessoa
condenada.

Para além dos requisitos objetivo e subjetivo, conforme adiantado, os decretos
concessivos usualmente preveem lista de crimes que excluem seus autores da obtencao de

indulto e comutagdo, o que serd explorado no item seguinte.

2.2.3 Os crimes impeditivos
A andlise dos crimes impeditivos, que sdo 0s crimes que impedem que a pessoa

por eles condenada seja alcancada pelo indulto e pela comutacdo, demanda a analise néo
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apenas dos préprios decretos que usualmente preveem um rol de crimes impeditivos, mas
também da Lei de Crimes Hediondos e da Constituicdo Federal de 1988.

Isso porque, conforme adiantado, embora ndo haja qualquer dispositivo na
Constituicdo que indique a impossibilidade de concessdo de indulto e comutacdo em razao
da pratica de algum crime especifico, ha dispositivo que veda a concessao de graga quando
da condenagdo por alguns crimes e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
consolidou-se, até 0 momento, no sentido de que tal vedacgédo alcanca também o indulto e a
comutacao.

Ainda, a Lei dos Crimes Hediondos Lei 8.072/90 trouxe dispositivo que repete a
Constituicdo Federal, ao afirmar que os crimes hediondos, a tortura, o trafico ilicito de
drogas e o terrorismo sdo insuscetiveis de graca e anistia, inovando, contudo, ao afirmar no
mesmo dispositivo que também sdo insuscetiveis de indulto.

No mesmo sentido, a Lei de Drogas também disp6s que o trafico de drogas é
insuscetivel tambem de indulto, indicando, em acréscimo, outros crimes relacionados na lei
de drogas que seriam também insuscetiveis de indulto, como o crime de associac¢do para o
trafico, por exemplo.

No ambito do Supremo Tribunal Federal, ao apreciar liminar deferida pelo entdo
presidente da Corte Constitucional Ministro llmar Galvdo, no ambito da Acgéo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 2.795-3, o pleno do Supremo Tribunal Federal a referendou
por unanimidade, sustentando que a concessdo de indulto insere-se no ambito do poder
discricionario do Presidente da Republica, mas limitado a vedacéo prevista no inciso XLIII
do artigo 5° da Constituicdo da Republica.

Referido artigo, como se sabe, estabelece que a lei considerara insuscetiveis de
graca “a tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e o0s
definidos como crimes hediondos”.

Registre-se que a liminar fora concedida pelo entdo Presidente, no periodo das
férias, ad referendum do Plenario.

Curioso notar gque, ao se manifestar, a Advocacia-Geral da Unido sustentou que o
decreto ndo autorizaria a concessdo do indulto e da comutagdo as pessoas condenadas
pelos crimes previstos no inciso XLIII do artigo 5° e que tal conclusdo seria fruto de
equivoco na interpretacdo do artigo 7° no Decreto.
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No entanto, percebe-se pela leitura do artigo 7° que, efetivamente, a concesséo de
indulto havia sido viabilizada inclusive para os condenados pelos referidos crimes, ja que o
paragrafo 2° do artigo estabelece que aos condenados por pena privativa de liberdade nédo
superior a quatro anos, “ndo se aplicam as restri¢fes deste artigo” e o artigo em questéo, o
7°, estabelece exatamente que as pessoas condenadas pelos crimes do inciso XLIII n&o sdo
alcancadas pelo indulto.

A ADI 2.795-3 foi proposta pelo Partido Trabalhista Brasileiro (PTB) em face de
alguns dispositivos do decreto concessivo de indulto 4.495, do ano de 2002.

O partido buscava ver declarada a inconstitucionalidade do dispositivo que prevé
a concessdo de indulto ante o cumprimento ininterrupto de quinze ou vinte anos, a
depender, respectivamente, da primariedade ou da reincidéncia, sob o fundamento de que
ele colocaria em risco o direito a seguranca, previsto no artigo 6° da Constituicdo, ja que
implicaria a colocagdo em liberdade de “criminosos de larga perniciosidade”. Ainda,
pleiteava o reconhecimento da inconstitucionalidade da concessdo de indulto as pessoas
em regime semiaberto, sob o fundamento de que tal concessdo violaria a “necessaria
progressividade da execucdo da pena”, igualmente colocando em risco a seguranga.

Por fim, buscava ver declarada a inconstitucionalidade do dispositivo que concede
indulto as pessoas condenadas a pena inferior a quatro anos, independentemente do crime
praticado, ou seja, mesmo a pessoas condenadas por tortura, trafico de drogas, terrorismo e
crimes hediondos.

A decisdo que referendou a concessdo de liminar pela Presidéncia, de lavra do
Ministro Relator Mauricio Correa, afirma que o indulto seria uma modalidade de graca e
que, portanto, ndo poderia ser concedido a pessoas condenadas pelos crimes impeditivos de
graca previstos na Constituicdo Federal, sendo a liminar referendada para, sem reducéo de
texto, dar ao artigo 7°, paragrafo 2° do decreto interpretacdo conforme a Constituicdo, nos

termos aqui delineados.”

"8 Segue transcrigo do trecho do voto nesse sentido: “O indulto, modalidade de graca, como elementar,
insere-se no exercicio do poder discricionario de cleméncia que detém o Chefe do Poder Executivo, a
evidenciar instrumento de politica criminal colocado a disposicdo do Estado para a reinsergdo e
ressocializacdo dos condenados que a ele facam jus, segundo a conveniéncia e oportunidade das
autoridades competentes. Inaceitavel pretender, dessa forma, que haja colisdo entre o caput do artigo 6° e 0
inciso XII do artigo 84 da Constituicdo. A hipotética e subjetiva alegacdo de ameaca a seguranca da
sociedade ndo pode fundamentar limitacdo inexistente ao pardmetro constitucional que, como dito,
restringe-se, por parte do Chefe do Poder Executivo, aos crimes hediondos, de tortura, trafico de drogas e
terrorismo.” A integra do voto pode ser conferida em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=387203>. Acesso em: 19 jun. 2020.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=387203
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Embora tenha sido apreciada pelo pleno, a liminar nunca chegou a ser confirmada
no mérito, ja que, em decisdo de 29 de junho de 2012, o novo relator, Ministro Marco
Aurélio, julgou prejudicado o pedido constante da ADI, sob o fundamento de que o decreto
consistiria em norma de carater transitorio, cujos efeitos ja se exauriram.

O Supremo Tribunal Federal, desde entdo, vem mantendo o entendimento adotado
pelo pleno na referida decisdo.”

Embora entendimento consolidado até 0 momento no Supremo Tribunal Federal,
a compreensdo de que a vedacdo a graca alcanca também o indulto ndo é pacifica na
doutrina. Nesse sentido, Alberto Silva Franco, Francisco de Assis Toledo e Antonio
Scarance Fernandes, analisando o dispositivo da Lei dos Crimes Hediondos que acrescenta
o0 indulto como incabivel para as pessoas condenadas pelos crimes relacionados no artigo
5° inciso XLIII da Constituicdo, apontam para sua inconstitucionalidade, explicando que
ndo pode a legislagdo comum limitar a competéncia discricionaria dada a Presidéncia da
RepUblica pelo artigo 84, inciso XII da Constituigdo.*

Toledo, embora considere gue a graca, lato sensu, significaria poder de cleméncia
e abrangeria a anistia, o indulto e a graca stricto sensu, expde entendimento expresso de

que a vedacdo a graca trazida no referido inciso XLIII ndo se estende ao indulto:

“Proibindo o art.5°, XLIII, duas espécies de cleméncia, ou seja, a anistia e
a graca, € 6bvio que ndo se estende a proibicdo a uma terceira espécie
distinta — o indulto -, ndo contida em qualquer dessas duas espécies.
Alias, se assim nado fosse, a lei dos crimes hediondos ndo precisaria ter
mencionado, destacadamente, as trés espécies — anistia, graca e indulto —,
bastando repetir o texto constitucional.

Anote-se gue ha uma certa logica na exclusdo do indulto, por se tratar de
medida coletiva, que ndo apaga o crime, como ocorre com a anistia, nem
privilegia um certo condenado, como se da com a graga stricto sensu.”®

¥ Nesse sentido: HC 85279 / RJ, Relator Ministro Carlos Velloso, julgado em 17/05/2005, publicado em
10/06/2005; HC 118.213, Relator Ministro Gilmar Mendes, julgado em 06/05/2014, publicado em
04/08/2014; ARE 899195 AgR / DF, Relator Ministro Edson Fachin, julgado em 03/05/2016, publicado em
17/05/2016; RHC 176673 AgR/SP, Relator Ministro Ricardo Lewandowski, julgado em 14/02/2020,
publicado em 28/02/2020.

% FRANCO, Alberto Silva; TOLEDO, Francisco de Assis; FERNANDES, Antonio Scarance; apud
JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz; FULLER Paulo Henrique Aranda. Legislacdo Penal Especial —
volume 1; 4% ed., Sao Paulo: Premier Maxima, 2007, p. 714.

81 TOLEDO, Francisco de Assis. Crimes hediondos. Fasciculos de ciéncias penais, Porto Alegre, v. 5, n. 2,
p. 58-69, abr./jun.. 1992, p. 61.
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Também nesse sentido, verifica-se importante julgado do Orgdo Especial do
Tribunal de Justica de S&o Paulo, ao apreciar a Arguicdo de Inconstitucionalidade
0288492-04.2011.8.26.0000.

O orgao foi instado a se manifestar sobre a constitucionalidade do dispositivo de
um decreto concessivo, aplicavel a casos em que a pessoa estd condenada por mais de um
crime, sendo um deles considerado impeditivo e o outro ndo. No caso, 0 decreto
estabelecia que seria possivel a obtengdo do indulto ou da comutacdo apenas em relacédo ao
crime ndo impeditivo, depois de cumpridos dois tercos da pena correspondente ao crime
impeditivo.

O dispositivo foi considerado constitucional, uma vez que acertadamente se
verificou que ndo havia concessdo de indulto ao crime impeditivo, mas apenas a
necessidade de cumprimento de parte da pena deste crime, como requisito para a obtencéo
do indulto relativamente ao crime ndo impeditivo. Em outras palavras, apenas a pena do
crime ndo impeditivo € indultada, restando intacta a pena do crime impeditivo, ndo
havendo que se falar, efetivamente, em inconstitucionalidade por violacdo ao inciso XLIII
do artigo 5°.

Sem desconsiderar a importancia do julgamento, que também diz respeito aos
crimes impeditivos, assume consideravel relevo a fundamentacdo apresentada pelo
Desembargador Campos Mello, que apresentou voto divergente para considerar
constitucional tal dispositivo, também sob o entendimento de que a vedagdo a graca ndo

alcanca a vedacdo ao indulto. Confira-se:

“(...) A Constitui¢do ndo utilizou o vocabulo graga em sentido amplo,
para nele também abarcar o indulto. Em realidade, os institutos tém
natureza diversa. A graga é individual, deve ser solicitada e s6 beneficia
quem a postula. J& o indulto tem feigdo coletiva e é concedido
espontaneamente, sem que se saiba de antemdo quais os individuos
destinatarios do beneficio. Basta isso para acentuar as diferencas e para se
concluir que o indulto ndo pode ser considerado mera espécie do género
graca. Muito ao contrario, é perfeitamente possivel admitir que o
constituinte vedou a graca, para evitar a exteriorizacdo de compadrios
ditados por motivos nem sempre razodveis. Quanto ao indulto, ele tem a
nota da impessoalidade, o que o faz distinguir do beneficio vedado pela
Constituicao Federal.

Tanto os institutos ndo sdo do mesmo género que certa doutrina entende
que é necesséria a interpretacdo extensiva da Constituicdo Federal, para
que a vedacdo constitucional a concessao da graca para condenados por
certos crimes seja também aplicavel aos indultos (Cf. Guilherme de
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Souza Nucci, ‘Leis Penais e Processuais Penais Comentadas’, Editora
Revista dos Tribunais, 5% Ed., 2010, p. 680), algo que, porém, ndo pode
ser admitido, uma vez que , nesse campo, que cuida da restricdo de um
direito, € inadmissivel interpretacdo extensiva ou analdgica (cf. Alberto
Silva Franco, in ‘Crimes Hediondos’, Ed. Revista dos Tribunais, 7* Ed.,
2011, p. 170)”

Conforme se verifica no trecho acima transcrito, tal qual compreensdo de
Francisco de Assis Toledo, Campos Mello destaca que o indulto tem nota de
impessoalidade, ndo privilegiando pessoa especifica, residindo nesta circunstancia a l6gica
de que apenas a graca ndo possa alcancar os crimes do inciso XLIIlI do artigo 5° da
Constituicao.

Campos Mello relembra, ainda, a necessidade de que normas excepcionais sejam
interpretadas restritivamente, sem acréscimos ou supressdes, de maneira que o siléncio
eloquente da Constituigdo “ndo pode servir para restringir beneficio que se insere no rol
de direitos e garantias individuais”.

Para além da regra geral de hermenéutica indicativa de que as normas
excepcionais ndo devem ser interpretadas extensivamente, perfeitamente aplicavel ao
dispositivo constitucional que veda apenas a concessdo de graca e de anistia para alguns
crimes, importante pontuar que tal dispositivo tem correlacdo direta com o direito
fundamental a liberdade, do que se extrai que, ainda com mais razdo, inadmissivel
interpretacdo extensiva no caso.

Sobre esta questdo, Eugénio Raul Zaffaroni aponta que a excepcionalidade da
criminalizagdo, decorréncia da natureza fundamental do direito a liberdade, implica ndo
apenas a necessidade de que toda e qualquer duvida na formacéo da culpa milite em favor
do réu, mas tem também por consequéncia uma regra interpretativa: normas que limitem o
gozo do direito a liberdade devem sempre ser interpretadas restritivamente.

A necessidade de que a interpretacdo seja restritiva estd relacionada tanto a

amplitude das hipoteses, como ao alcance da defini¢do dos termos:

“(...) dentro do alcance semantico das palavras da lei pode haver um
sentido mais amplo para a criminalizagdo ou um mais limitado ou
restrito. As duvidas interpretativas dessa natureza devem ser dirimidas na
forma mais limitada da criminalizacdo. Trata-se da mesma razdo que da
origem ao principio processual in dubio pro reo (..) as duas
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consequéncias (in dubio pro reo e interpretagdo restritiva) derivam
igualmente da excepcionalidade da criminalizagdo primaria.”®

Ainda que uma analise superficial possa sugerir que o indulto ele mesmo é
medida excepcional, isso ndo parece correto. I1sso porque o que ele faz é devolver o0 gozo
de direito fundamental, qual seja o direito a liberdade, sendo a pena e a prisdo, estas sim,
medidas excepcionais, uma vez que implicam suspensdo de um dos direitos mais
importantes e caros aos seres humanos.

Por conseguinte, a norma constitucional que excepciona a possibilidade de
obtencg&o de graca e anistia, uma vez que redunda em reducéo da possibilidade de retomada
do exercicio pleno do direito a liberdade, ndo pode ser interpretada extensivamente, para
abranger também a impossibilidade de obtenc¢éo do indulto.

Tal impossibilidade decorre tanto da necessidade de que ndo sejam ampliadas as
hipoteses previstas no texto constitucional, quanto de que, conforme ensina Zaffaroni,
diante de duas possibilidades de compreensédo quanto ao sentido da palavra graca, ndo haja
leitura semantica ampliativa de tal termo.

E ndo ha davidas, cumpre resgatar, sobre a dubiedade das concepcbes que
envolvem a palavra graga. Ainda que o Supremo Tribunal Federal, no julgado acima
mencionado, tenha concebido o termo graga como género sob o qual estariam o indulto e a
graca stricto sensu, possivel compreender que o termo graca utilizado pelo constituinte
refere-se a modalidade individual do instrumento aqui tratado, entendimento defendido por
parte da doutrina e inclusive objeto de preocupacdo de alguns constituintes, que sugeriram
a inclusdo do termo “indulto” no dispositivo constitucional, consoante ja exposto.

Em suma, a posicdo que se coaduna com a perspectiva limitadora do poder de
punir, perspectiva que exige a interpretacdo restritiva de qualquer norma que privilegie tal
poder em detrimento do direito de liberdade, é a que entende que a exce¢do prevista no
artigo 5°, inciso XLIII da Constitui¢do ndo abrange o indulto.

No entanto, ainda que se considere desacertada a posi¢do segundo a qual a
vedacgdo a concessdo de graca abrangeria a vedacdo a concessdo também do indulto, ndo se
pode ignorar o fato de que a Suprema Corte adota tal posicionamento e que ele é

igualmente seguido ndo apenas pelos proprios Juizos de Execucdo, mas pelos Presidentes

82 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Et al. Direito penal brasileiro, primeiro volume: teoria geral do direito
penal. 4 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, pp. 210-211.
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da Republica, que raramente abrem excec¢les para conceder indulto e comutacdo para
pessoas condenadas pelos crimes do inciso XLIII do artigo 5°.

Assim, necessario compreender as nuances da vedacdo contida no artigo 5°, inciso
XLIII da Constituicdo Federal e suas implicagdes.

Inicialmente, necessario observar que o dispositivo em comento é considerado
norma constitucional de eficacia limitada®, uma vez que seu alcance depende da
tipificacdo dos crimes especificos nele previstos, bem como da indicacdo dos tipos penais
considerados hediondos.

O crime de tortura foi, entdo, tipificado pela Lei 9.455/1997, o crime de trafico
ilicito de drogas j& era tipificado pela Lei 6.368/1976, a qual foi posteriormente substituida
pela Lei 11.343/2006, enquanto o terrorismo foi tipificado apenas na Lei 12.260/2016. O
rol de crimes hediondos, por seu turno, foi elencado na Lei 8.072/1990, conhecida como
Lei dos Crimes Hediondos.

A Lei dos Crimes Hediondos sofreu modificagOes significativas, que implicaram
insercdo de tipos penais no rol de crimes hediondos nos anos de 1994, 1998, 2015 e 2019,
esta Ultima através da Lei 13.964/2019, que ficou conhecida como Pacote Anticrime.

Considerando-se a eficacia limitada da norma que veda a concessdo de graga para
crimes hediondos (e, de acordo com entendimento dominante, que veda a concesséo de
indulto), necessario atentar-se as exatas datas em que promovidas as modificacdes na Lei
dos Crimes Hediondos para nela inserir novos tipos penais.

Isso porque, considerando-se o principio da irretroatividade da lei penal mais
gravosa (artigo 5°, inciso XL, da Constituicdo Federal) e o incontestavel carater penal da
incluséo de determinada conduta no rol de crimes hediondos, com todas as implicagdes que
isto traz, determinada conduta s6 passa a ser considerada crime hediondo quando assim
classificada como tal, do que decorre que s6 ndo pode ser alcancada pela graca (e pelo
indulto, para quem assim entende) a pessoa que praticou tal crime depois de sua inser¢édo

no referido rol.

8 José Afonso da Silva propds a classificagdo das normas constitucionais brasileiras de acordo com sua
eficacia e aplicabilidade, apontando ser possivel dividi-las em trés grupos: as normas de eficacia plena, que
ndo dependem de qualquer complemento legislativo para que sejam aplicadas de imediato e integralmente; as
de eficacia contida, que, embora tenham aplicabilidade direta e imediata, ndo sdo integralmente aplicaveis, ja
que passiveis de terem sua eficAcia mitigada em razdo de previsdo contida no préprio dispositivo
constitucional; e as de eficicia limitada, por seu turno, que tém aplicabilidade indireta, mediata e reduzida,
uma vez que dependem de uma normatividade ulterior que Ihes dé eficécia plena. SILVA, José Afonso da.
Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 3? ed. ver. amp. atual., Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 81-87.
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Assim, se & época da préatica do crime, ele ndo estava inserido no rol de crimes
hediondos, eventual classificacdo futura de tal crime como hediondo ndo excluira a pessoa
condenada do alcance do indulto eventualmente concedido, desde que cumpridos o0s
requisitos previstos no decreto concessivo e desde que o crime, a despeito de ndo poder ser
considerado hediondo, ndo ocupe o rol de crimes impeditivos (j& que pode o Presidente, no
exercicio de seu poder discriciondrio, incluir crimes ndo hediondos no rol de crimes
impeditivos).

Ha indmeros julgados no Supremo Tribunal Federal neste sentido, no que se
refere ao crime de homicidio qualificado, o qual n&o figurou inicialmente no rol de crimes
hediondos, sendo nele inserido no ano de 1994, com a Lei 8.930/94.%*

Tais decisdes do STF assumem ainda mais relevo no momento atual,
considerando-se a ampliacdo do rol de crimes hediondos, promovida pelo pacote anticrime,
e em especial a inclusdo dos crimes de roubo majorado pelo emprego de arma de fogo e do
proprio crime de posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso proibido, j& que
relativamente comuns.

Dentre os crimes impeditivos, um deles tem bastante relevancia no estudo do
indulto, seja em razdo de sua representatividade no universo de pessoas presas no Brasil,
seja porque envolto em diversas controvérsias relacionadas ao indulto: o trafico de drogas.

Segundo o ultimo levantamento divulgado pelo Depen, relativo ao segundo
semestre de 2019, havia no Brasil 175.690 pessoas cumprindo pena pelo crime de trafico
de drogas, o que representa quase um quarto de todas as pessoas presas em razdo de
decisdo condenatoria no pais, a revelar que o crime de trafico de drogas tem sido um dos
grandes responsaveis pelo aprisionamento de pessoas. Quando se considera apenas a
populacdo prisional feminina, aliés, o trafico de drogas é responsavel por quase 40% das
mulheres presas no Brasil.*°

O tréafico de drogas, como se V&, tem sido um dos grandes responsaveis pelos altos
indices de aprisionamento no Brasil.

No entanto, a vedagdo a concessdo de graca para o crime de trafico de drogas

vem sendo interpretada pelo Supremo Tribunal Federal como vedagdo também & concesséo

8 Nesse sentido: 99727 / RJ, Relator Ministro Eros Grau, julgado em 01/12/2009, publicado em 12/02/2010;
HC 97700/ SP, Relator Ministro Celso de Mello, julgado em 05/04/2011, publicado em 30/10/2014; HC
104817/RJ, Relator Ministro Gilmar Mendes, julgado em 23/11/2010, publicado em 14/12/2010.

% Disponivel em: <https://www.gov.br/depen/pt-br/sisdepen/mais-informacoes/relatorios-infopen/relatorios-
analiticos/br/brasil-dez-2019.pdf>. Acesso em 07 out 2020.


https://www.gov.br/depen/pt-br/sisdepen/mais-informacoes/relatorios-infopen/relatorios-analiticos/br/brasil-dez-2019.pdf
https://www.gov.br/depen/pt-br/sisdepen/mais-informacoes/relatorios-infopen/relatorios-analiticos/br/brasil-dez-2019.pdf
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de indulto, interpretacdo que também parece ser abragada pelos Presidentes da Republica,
ja que tampouco se previu, como regra, a concessdo de indulto para pessoas condenadas
por trafico de drogas.

Diz-se como regra porgue o decreto de indulto de 2008, de maneira inédita, previu
expressamente que o indulto alcancava também as pessoas condenadas por trafico
privilegiado, “desde que a conduta tipica ndo tenha configurado a pratica da mercancia”.

Referido decreto, assim, abriu a possibilidade para que pessoas condenadas pelo
crime previsto no artigo 33, com o reconhecimento do privilégio do paragrafo 4°, que nao
tivessem praticado conduta caracterizadora de comércio, fossem beneficiadas com o
indulto e com a comutacao nele concedidas.

Apenas anos depois o Supremo Tribunal Federal reconheceu a ndo hediondez do
trafico privilegiado, pelo que a redacdo do dispositivo citado foi perspicaz ao viabilizar a
concessdo de indulto para pessoas que ndo praticaram o trafico de drogas propriamente,
ainda que tenham incorrido em algum verbo do artigo 33 da Lei de Drogas.

Embora comumente o crime de trafico de drogas seja associado ao artigo 33, este
dispositivo legal ndo possui nomen iuris® e configura o que a doutrina chama de tipo misto
alternativo®, uma vez que traz em seu bojo uma série de verbos, mas exige a incidéncia em
apenas um dele para que o crime esteja configurado.

Para além de ndo possuir nomen iuris, ademais, ndo ha qualquer indicacdo de qual
destinacdo deve ter a droga para a caracterizacdo do crime, ndo havendo a exigéncia nem
sequer de que ela esteja destinada ao comércio e/ou de que o autor busque auferir lucro
com a droga, sendo a demonstracdo de que ela se destinava ao consumo pessoal ou ao
compartilhamento eventual com pessoas de seu relacionamento, ao contrario, que
deslocam o enquadramento do crime para o artigo 28 ou para o §3° da Lei de Drogas.®

Dentre os dezoito verbos que compbem este tipo penal, apenas alguns deles
refletem ato propriamente de mercancia, havendo diversos verbos que descrevem conduta
ndo caracterizadora de comércio, ainda que, eventualmente, preparatoria para ele de

alguma forma. Assim sendo, por exemplo, uma pessoa presa por trazer consigo droga néo

% FRANCO, Alberto Silva, apud CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil (Estudo
Criminoldgico e Dogmatico da Lei 11.343/06). 52 ed. ampliada e atualizada. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2010, p. 233.

8 Nesse sentido: JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz; FULLER Paulo Henrique Aranda. Legislacdo
Penal Especial — volume 1; 42 ed., S&o Paulo: Premier Maxima, 2007, p. 217.

88 CARVALHO, Salo de. Op. cit., p. 234.
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esta praticando a mercancia de droga, ndo esté traficando a droga, ainda que se conclua que
a droga ndo se destinava ao consumo préprio. Assim sendo, ainda que esta pessoa incida
no artigo 33 da Lei de Drogas, ela ndo pratica o trafico de drogas e ndo pratica, portanto,
crime equiparado aos hediondos.

O dispositivo do decreto de 2008 que estendeu o cabimento do indulto a pessoas
que praticaram alguma conduta do artigo 33 ndo caracterizadora propriamente de
mercancia ndo implica, assim, a concessdo de indulto ao crime de tréfico de drogas, ja que
o trafico equivale a comércio ilegal, sendo constitucional tal dispositivo, ainda que se
considere que a vedagdo a concessdo de graca ao trafico de drogas abrange a vedacdo a
concesséo do indulto.

Ainda, embora abandonando a diferenciacdo entre as condutas do artigo 33 que
caracterizam mercancia daquelas que ndo constituem propriamente ato de comércio, 0s
decretos que se seguiram ao de 2008, até o decreto de 2015, inclusive, ndo incluiram a
pratica do chamado tréfico privilegiado no rol de crimes impeditivos da obtencdo do
indulto. Os dispositivos nos quais arrolados os crimes ndo alcangados pelo indulto apontam
expressamente o caput e o 81° do artigo 33 como conduta impeditiva da obtengdo de
indulto e comutacdo, de maneira que o ndo apontamento do 84° neste rol comunica a
possibilidade de obtencdo do indulto para esses casos.

Isso significa que manifestado entendimento presidencial, antes mesmo da decisdo
paradigmatica do STF sobre a ndo hediondez do trafico privilegiado, no sentido de que
seria possivel a obtencéo de indulto pelas pessoas condenadas por este tipo penal.

Ainda, com a deciséo preferida pelo Supremo Tribunal Federal no habeas corpus
118.533/MS, em que assentada a posi¢do do STF no sentido da ndo hediondez do tréfico
privilegiado, em junho de 2016, os decretos que sucederam a decisdo, inclusive aqueles
especificamente voltados as mulheres presas, trouxeram normativa ainda mais clara sobre
0 cabimento do indulto para pessoas condenadas por trafico privilegiado, constando da
redacdo dos decretos expressamente o cabimento do indulto em caso de condenacéo pelo
artigo 33, 8§4°.

A redacdo mais clara e expressa sobre o cabimento do indulto nestes casos,
somada ao entendimento consolidado no STF, alids, parece ter produzido efeitos nas
decisbes que apreciam os pedidos de declaracdo de concessédo do indulto.
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Em pesquisa realizada exatamente sobre as decisGes judiciais que apreciam 0s
pedidos de indulto em casos de pessoas condenadas por tréfico privilegiado, Otévio
Fantoni Constantino identificou um nimero bem mais elevado de concessdes com base no
decreto de 2017, apontando por hipdtese que a técnica juridica empregada na redacdo dos
decretos pode contribuir com um indice maior de decisfes que reconhecem o cabimento do
indulto, quando a técnica reduz o espago de margem interpretativa dado ao Judiciario.®®

Para além da exclusdo do cabimento do indulto para os casos de condenagédo por
crimes hediondos ou equiparados, observa-se ao longo dos anos que alguns dos decretos
também inseriram no rol de crimes impeditivos crimes diversos dos hediondos e
equiparados.

Os decretos de 1988 e 1989, que antecederam a lei dos crimes hediondos, ja
apresentaram no rol de crimes impeditivos os crimes relacionados a entorpecentes, quando
reconhecida a condigéo de traficante. Ainda, outros crimes constavam no rol de crimes néo
alcangados pelo indulto, como o roubo, a extorsdo mediante sequestro e o estupro. Os dois
decretos de 1988, e o primeiro de 1989, ademais, inseriram a receptacdo dolosa no rol de
crimes impeditivos. Também, os decretos de 1989 também inseriram no rol o crime de
racismo, que havia sido tipificado em lei de janeiro deste mesmo ano.

Curioso notar, ainda, que tais decretos previram o0s crimes de sonegacdo de
imposto e contra a economia popular como crimes que impediam a obtencao do indulto.

O decreto de 1990, editado quando ja promulgada a Lei dos Crimes Hediondos,
fez mencdo direta a ela, indicando que ele ndo beneficiaria as pessoas condenadas por
crimes previstos na referida lei, além de apontar diversos outros crimes que impediriam
que a pessoa condenada usufruisse do indulto nele concedido.

O decreto de 1991, por seu turno, chama a atencédo por ter sido incluido no rol de
crimes impeditivos aqueles praticados por funcionarios pablicos contra a administracdo em
geral, bem como o de corrupgéo ativa, 0 que se repetiu apenas no decreto de 1995, 1996 e

nos decretos de 2019, sendo que os dois deste ultimo ano incluiram entre os crimes

¥ CONSTANTINO, Otavio Fantoni. Compartilhando o poder de perdoar penas: A implementagdo dos
decretos presidenciais de indulto pelo TIJSP. Sdo Paulo: Escola de Direito de Sdo Paulo da Fundacdo
Getulio Vargas, 2020, 168p. Dissertagdo de Mestrado em Direito e Desenvolvimento. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/29212/Disserta%C3%A7%C3%A30%20-

%200t%C3%A1vio%20Fantoni%20Constantino%20%28COM%20DAT A%29.pdf. Acesso em 08 out 2020.
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impeditivos alguns crimes praticados por funcionérios publicos contra a administracéao,
além do trafico de influéncia e a corrupcéo ativa.

O que se observa ao longo dos anos, assim, é que, desde a publicacédo da lei dos
crimes hediondos, os decretos concessivos vém excluindo do alcance do indulto as pessoas
condenadas por crimes hediondos e equiparados, 0 que sugere observancia do
entendimento consolidado no Supremo Tribunal Federal de que a vedag&o constitucional a
graca abrange também o indulto.

Ainda, embora alguns decretos tenham mantido apenas tais crimes no rol de
crimes impeditivos, diversos decretos trouxeram tipos penais diversos, concretizando-se a
vontade politica e a discricionariedade da Presidéncia da Republica na decisdo de quais
pessoas e quais crimes serdo alcangados pelo indulto e pela comutacéo.

Além dos requisitos a serem observados para a obtencdo do indulto ou da
comutacdo, como adiantado, os decretos concessivos usualmente possuem outro elemento
que pode ser considerado estruturante: a necessidade de que a analise dos requisitos seja
realizada no ambito do Poder Judiciario, com a manifestacdo prévia do Ministério Publico
e da defesa.

Conforme exposto, ndo ha qualquer amarra constitucional ao poder de indultar,
nem mesmo amarras procedimentais. Nao obstante, todos os decretos expedidos com base
na CF previram a jurisdicionalizacdo da analise do preenchimento dos requisitos para a
obtencdo do indulto e da comutacdo, pelo que o proprio procedimento previsto nos
decretos pode ser visto como um dos elementos estruturantes e demanda, por conseguinte,

analise mais acurada.

2.3 Procedimento para a obtencdo do indulto

No ambito dos procedimentos para a concretizagdo do indulto e da comutacao
através da eliminagdo ou mitigacdo da pena, verifica-se que eles sdo voltados néo a propria
pessoa apenada, mas a forma pela qual é possivel verificar que determinada pessoa
condenada foi abrangida pelo decreto concessivo em razdo do preenchimento dos

requisitos, sendo voltado, pois, a algum ou alguns érgéos publicos.
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Conforme exposto acima, ndo ha qualquer elemento obrigatorio, nem mesmo
procedimental, para a concesséo do indulto, havendo apenas no texto da Constituicdo da
Republica a possibilidade de audiéncia de 6rgéos instituidos em lei.

Por conseguinte, considerando-se que a possibilidade de concessdo de indulto
consiste em competéncia privativa do Presidente da Republica, delegavel apenas aos
Ministros de Estado, ao Procurador-Geral da Republica ou ao Advogado-Geral da Unido,
possivel concluir que cabe exclusivamente ao Presidente estabelecer quais 6rgdos publicos
devem atuar de maneira a viabilizar a efetivacdo do indulto, bem como estabelecer o
procedimento para que se verifique quais pessoas estdo abrangidas pela concessao coletiva
do indulto.

Em outras palavras, eventuais regras previstas na legislacdo infraconstitucional
que conflitem com o procedimento estabelecido pela Presidéncia da Republica para a
concessao do indulto sucumbem diante dele, inclusive porque a forma para sua concesséo
estard intimamente ligada ao seu conteldo e aos critérios estabelecidos para a sua
concessao.

Importante aqui, portanto, que ndo se confunda forma com conteddo: embora os
indultos sejam concedidos em decretos, tais decretos ndo tem natureza regulamentar, na
medida em que ndo se prestam a regulamentar qualquer lei, mas trazem conteldo
embasado diretamente na Constituicdo Federal.

Imperioso, assim, que os decretos estabelecam ndo apenas quem serdo as pessoas
por ele alcangcadas, mas também qual o procedimento para que esta pessoa veja efetivado o
indulto concedido no decreto, a partir da verificacdo do preenchimento dos requisitos nele
previstos.

Os decretos editados com fundamento na Constituicdo Federal de 1988, assim,
tém previsto um procedimento essencialmente jurisdicionalizado para a efetivacdo do
indulto, no qual h& necessidade de oitiva do Ministério Publico e da defesa, bem como de
prolacdo de decisdo do Juizo das Execugdes sobre a concessdo, 0 que possivelmente
decorre da natureza dos requisitos usualmente previstos, que envolvem verificagédo de
lapsos, de crime, de comportamento carcerario, todos elementos reunidos no processo de
execucdo, 0 que, a0 menos teoricamente, € indicativo de que a jurisdicionalizagdo

facilitaria a verificacdo dos casos de pessoas alcancadas pelo decreto.
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Conforme exposto acima, o procedimento estabelecido no decreto guarda relagéo
estreita com seu conteldo: a concomitancia de requisitos a serem cumpridos para sua
obtencdo e a natureza de tais requisitos sugere que a melhor forma para verificar quais sao
as pessoas alcancadas pela concessao € a jurisdicional, no &mbito da execucao de penas.

Tal forma pode, contudo, ser dispensada.

Foi 0 que ocorreu, por exemplo, no decreto 8.172 de 2013. Nele, constou a
previsdo expressa, em seu artigo 11, paragrafo 6°, de que o préprio Juizo do Conhecimento
procedesse a verificagdo dos requisitos, em casos de pessoas primarias condenadas e desde
que a condenacdo tenha transitado em julgado para o Ministério Pablico, declarando, se o
caso, a concessdo presidencial do indulto.

Ainda, por muitos anos os decretos exigiram a oitiva prévia do Conselho
Penitenciario Estadual para que o indulto pudesse ser efetivado, o que deixou de ocorrer a
partir também do decreto de 2013.

A exclusdo do Conselho Penitenciario, alias, foi bastante questionada
judicialmente, tendo o Superior Tribunal de Justica pacificado a questdo®, julgando
constitucional e legitima tal exclusdo, exatamente porque a competéncia para concessao de
indulto é conferida a Presidéncia diretamente pela Constituicdo, ndo podendo, pois, sofrer
limitacdes ou imposicdes atraves da legislacdo ordinéria.

Assim sendo, embora a LEP preveja que o Conselho Penitenciario tem a funcéo
de emitir parecer sobre indulto e comutacdo de pena (artigo 70, inciso I), bem como
estabeleca, como procedimento, que a peticdo do indulto seja entregue ao Conselho
Penitenciario para emissdo do parecer (artigo 189), a interpretacdo dos dispositivos
conforme a Constituicdo Federal é aquela que enxerga o Conselho como 6rgdo a
disposicao da Presidéncia da Republica, que pode ser acionado para emitir parecer, caso 0
Presidente assim entenda necessario.

Tem-se, assim, que embora o procedimento para a verificagcdo do preenchimento
dos requisitos do indulto seja tradicionalmente jurisdicional no Brasil, ndo € essencial que
0 seja, tal qual ndo é essencial a oitiva do Conselho Penitenciério.

Os decretos dos anos de 2012 a 2017 (exceto o de dia das mées), por preverem

expressamente que 0 Juizo nao concederia, mas “declararia o indulto”, alias, representam,

% Confira-se, por todos: HC 338.394/ SP, Relator Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado em
10/03/2016, DJe 30/03/2016.
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diferentemente do que se verifica nos outros decretos, emprego verbal consentaneo com a
Constituicdo da Republica, ja que a concessdo de indulto é incumbéncia privativa da
Presidéncia da Republica e os Juizos da Execucao ndo compem o rol de 6rgaos para quem
tal incumbéncia pode ser delegada.

A propria normativa prevista no Codigo de Processo Penal e na Lei de Execugdes
Penais, embora anterior & Constituicdo da RepuUblica, reflete a competéncia privativa do
Presidente da Republica, ao dispor que, concedido o indulto, o Juiz declarara extinta a pena
ou ajustara a execucdo aos termos do decreto, em caso de comutacdo,™ o que traduz que a
incumbéncia do Judiciario na concessdo do indulto est4 adstrita ao reconhecimento de seus
efeitos no ambito da execucdo da pena, que € o reconhecimento de que a punibilidade e a
pena, por decorréncia, estdo extintas.

Assim, ainda que todos os decretos de indulto editados com base na Constituicao
Federal de 1988 tenham incumbido o Poder Judiciério de verificar quais pessoas foram
abrangidas pelo indulto concedido nos decretos, ndo ha impedimento constitucional para
que o proprio Presidente da RepuUblica, através da estrutura administrativa do Poder
Executivo, por exemplo, faca o levantamento de quais pessoas preenchem os requisitos
previstos no Decreto, encaminhado a lista ao Juiz competente para que apenas expeca o0
alvara de soltura e declare a extin¢do da punibilidade e do processo de execu¢do da pena.

Embora a adogdo deste tipo de procedimento ndo pareca a mais eficiente, ja que,
como dito acima, sdo os Juizes que dispbem de acesso as informacgfes processuais
necessarias a verificacdo do preenchimento dos requisitos, a morosidade com que tramitam
0s processos de execucdo afastam a percepc¢do inicial de que o Poder Judiciério atuaria
com mais eficiéncia na identificacdo dos casos de pessoas alcangadas pelo indulto e pela
comutacao.

Nas palavras de Cacicedo, analisando os relatorios produzidos pelo Conselho
Nacional de Justica a partir dos mutirdes carcerarios realizados pelo 6rgdo, o
funcionamento das Varas de Execucdo é “verdadeiramente caotico” e a analise sobre o
cabimento de direitos da execu¢do comumente demora meses ou até anos para acontecer, 0

que ocorre também com a analise dos indultos e das comutacgdes, a despeito das recentes

%1 Nesse sentido sdo os artigos 738 e 741 do C6digo de Processo Penal e 192 e 193 da Lei de Execucdes
Penais.
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previsdes contidas no decreto demandando a andlise prioritaria de seu cabimento e a
realizacio de mutirdes com essa finalidade.%

Assim, embora potencialmente pareca mais eficiente atribuir ao Judiciario a
incumbéncia da verificacdo dos requisitos, a pratica da execucao penal vem demonstrando
que este procedimento vem esvaziando a efetividade dos indultos e um expressivo nimero
de pessoas seguem cumprindo penas ja indultadas, ou seja, seguem cumprindo pena
quando a punibilidade ja esta extinta, pendendo apenas decisdo que declare a extingéo.

O quadro caotico acima narrado poderia ser atenuado com o cumprimento da Lei
12.714/2012, publicada em 14 de setembro de 2012 e com perspectiva de entrar em vigor
365 dias depois de sua publicacdo.

Referida lei dispbs sobre a informatizacdo do acompanhamento da execuc¢éo penal
e previu expressamente a necessidade de que o sistema contivesse ferramentas que
informassem o0s casos de enquadramento nas hipoteses de indulto e comutacéo,
viabilizando-se a concretizacdo da soltura e/ou da declaracdo de extingdo de punibilidade
no momento oportuno. A lei, contudo, segue ndo sendo cumprida.

Feitas estas consideracdes sobre os procedimentos usualmente previstos nos
decretos concessivos de indulto e de comutacdo, de maneira a ser possivel uma
compreensdo sobre este importante elemento estruturante dos decretos, o qual representa a
efetivacdo (ou ndo) do contetido do decreto com a concretizacao das solturas e extingdes de
punibilidade, cumpre discorrer sobre o0s aportes tedricos que negam ou conferem

legitimidade ao instituto aqui estudado.

%2 CACICEDO, Patrick Lemos. O controle judicial da execucdo penal no Brasil: ambiguidades e contradicdes
de uma relagéo perversa. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 4, n. 1, p. 414-
432, jan.-abri. 2018, p. 416-418.
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CAPITULO 3 — APORTES TEORICOS SOBRE O INDULTO: AS
FUNCOES DA PENA E A TRIPARTICAO DE PODERES

3.1 — Aportes tedricos que negam legitimidade ao indulto

O estudo do indulto exige inevitavelmente que se discorra sobre bases teoricas
relacionadas a pena e suas finalidades. Se o indulto nega a possibilidade de se iniciar ou de
Se prosseguir com a punicao, necessario entender o gque significa a punicdo e a pena para
diferentes correntes tedricas que se debrucam sobre a questéo.

Nessa toada, conforme aponta Ana Lucia Tavares Ferreira, utilitaristas e
retributivistas, que vém a pena como necessaria, seja por razGes pragmaticas, como
Beccaria e Bentham, seja por raz6es morais, como Kant, refutam a legitimidade do indulto,
criticando a possibilidade de concessédo de perddo para pessoas condenadas por crimes.
Ainda, dentre aqueles que ndo negam a possibilidade de concessdo de indulto, mas que
advogam sua limitacdo intensa, verifica-se igualmente que as funcGes da punicdo se
colocam como os elementos primordiais na fixacéo de tais limites.*®

Pontue-se, no entanto, que as perspectivas utilitaristas também podem conferir
legitimidade ao indulto, a partir da analise da realidade social concreta na qual efetivado o
poder punitivo, o que sera explorado mais adiante.

Importante compreender, assim, as razdes pelas quais as perspectivas kantiana e

utilitaristas da funcéo da pena podem dar sustentacdo a refutacdo do indulto.

3.1.1 — llegitimidade do indulto a partir da perspectiva kantiana da fungdo da pena
Immanuel Kant nasceu no ano de 1724 e morreu em 1804, aos 79 anos. Sua
filosofia esteve embebida por ideais iluministas®, tendo conferido ele especial importancia

a razdo como elemento que viabiliza a construcdo de uma moral universal.
Kant opde as leis da natureza as leis morais, afirmando que € possivel a extracao

de leis universais da natureza através da experiéncia, mas que as leis morais dependem

% FERREIRA, Ana Lucia Tavares. Indulto e Sistema Penal: limites, finalidades e propostas. S&o Paulo:
LiberArs, 2017, p. 28-34.

% MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do Direito. 5 ed. ver., atual. e ampl. — Séo Paulo: Atlas, 2016, p.
208-210.
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necessariamente de sua universalizacdo a priori, operada através da razdo, ndo sendo
possivel que sua verificagdo ocorra a partir da verificacdo de seus efeitos préaticos.

Numa critica aos utilitaristas, Kant afirma que os preceitos da moralidade nao se
confundem com a doutrina da felicidade, j& que estd € casuistica e esta ligada as
inclinacdes, variando de pessoa para pessoa, € SO pode ser construida a partir das
experiéncias individuais, ndo viabilizando nunca uma universalizacéo.

Ele sustenta que a razdo permite a constru¢cdo de um mundo ético, a partir de
enunciados universais, que podem ser extraidos através do pensamento Idgico-racional, o
qual viabiliza a identificagdo dos chamados “imperativos categdricos”. Um imperativo
categorico corresponde a um “comando emitido pelo espirito humano e dirigido a si
mesmo”, de carater “incondicional”. O principal imperativo categorico para Kant pode
assim ser explicado: “Age sempre em conformidade com uma méxima que desejarias que
pudesse ser ao mesmo tempo uma lei universal”. %

Para Kant, como todos sao livres, todos dispGem de razdo pratica que lhes permite
aferir como agir, independentemente de exemplos concretos e de afericdo sobre vantagens
e desvantagens de determinadas agdes.”® Os seres humanos sdo igualados a partir desta
liberdade a eles inerente, a qual ele chama de livre-arbitrio. O livre arbitrio corresponde a

“escolha que pode ser determinada pela razdo pura™’

, que € aquela que se apoia em
estruturas comuns a todos os sujeitos e que permitiriam, pois, o desenvolvimento do
conhecimento intelectivo a priori, sem a necessidade da experiéncia, 0 que viabilizaria sua
universalidade.*®

Conforme aponta Anitua, a concepcao de Kant sobre o fundamento da pena esta
intimamente ligada a sua convic¢do, propria, alias, de todo o pensamento iluminista, de
qgue a conduta humana é autodeterminada, guiada pelo livre-arbitrio. Por conseguinte,
explica Anitua, a pena se justifica porque determinada pessoa merece ser castigada, quando

viola um imperativo categérico, de maneira autodeterminada.*®

% Os conceitos foram extraidos do Glossario elaborado na edicéo na obra Metafisica dos Costumes a seguir:
KANT, Immanuel. A Metafisica dos Costumes. Tradugdo, textos adicionais e notas Edson Bini. Bauru, SP:
EDIPRO, 2003, p. 33.

** KANT, Immanuel. Op. Cit., p. 57-64.

*” Ibidem, p. 63.

% MASCARO, Alysson Leandro. Op. cit., p. 210-217.

% ANITUA, Gabriel Ignacio. Histéria dos Pensamentos Criminolégicos. Rio de Janeiro: Revan: Instituto
Carioca de Criminologia, 2008, p. 190-194.
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Verifica-se, portanto, que Kant desenvolve uma filosofia moral. E a moralidade
esta para ele entrelacada com sua concepcao de liberdade, identificada com o livre-arbitrio,
que é determinado pela razéo.

A concepcdo filosofica kantiana parte necessariamente da compreensao de que as
pessoas sdo dotadas de livre-arbitrio, sendo ele elemento unificador, que permite exigir
comportamentos conforme a moral condensada no imperativo categdrico: todas as pessoas
sdo igualmente dotadas de liberdade para agir segundo a maxima universal ou para agir em
contrariedade a ela.

Ele pretende, assim, a elaboracdo de uma moral universal, mas se preocupa com a
concretizacao dessa moral através da acdo. Preocupado, pois, com a exterioriza¢do, com o
comportamento humano, Kant se debruca de forma inevitavel sobre os comportamentos
que representam uma quebra de um dever social imanente de agir, ha sua compreensao, de
forma que sua acdo corresponda a uma agéo que gostaria que fosse universal.

O crime, assim, corresponderia a um comportamento contrario ao comportamento
devido. Acrescente-se que, para Kant, conforme explica Anitua, ao mesmo tempo em que
0 imperativo categdrico € a base que permitird a identificacio de comportamentos
criminosos, ele funciona igualmente como um limitador na definicdo dos crimes, ja que
comportamentos que nao contrariem 0 imperativo categorico ndo poderiam ser
considerados criminosos.'®

Kant, assim, entende que a escolha por um comportamento imoral representa um
mal e deve implicar necessariamente uma retribui¢do, uma punicdo. Em face de um mal
injusto, impde-se um mal justo.

A punigdo, portanto, exsurgiria igualmente como um dever moral, ndo estando
atrelada a qualquer funcdo ou finalidade. Ele refuta a possibilidade de que o ser humano
seja utilizado para um fim, devendo ser considerado ele um fim em si mesmo.

A correlacdo entre crime e puni¢do indicada por Kant exige também que a
punicéo guarde proporcionalidade com o crime.

O que se verifica, portanto, é que embora o imperativo categorico de Kant esteja
alocado no ambito de sua filosofia, ele guarda inegavelmente um propoésito social, ja que
voltado para a acdo e para a relagdo humana. H4 uma preocupagdo com o0 pensamento e

com o sentimento externado em ac¢Ges e com o0 impacto de tais acbes em outra pessoa.

1% hidem, p. 193-194.
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Assim, ainda que pretenda fugir da ideia de que a pena teria uma funcéo, inegavel
que ele confere a ela a fungdo de estabilizacdo social, ja& que compreende que deve haver
uma reacdo social, diante de um comportamento tido por negativo. Por que haveria de se
reagir com o chamado “mal justo”, se ndo porque se afigura necessaria a reafirmagao do
que se considera justo?

Ainda que de forma latente, existe na ideia de punicdo kantiana uma funcéo
social. Zaffaroni, nesse sentido, indica que todas as teorias da pena guardam uma
perspectiva de fungdo geral de defesa social, inclusive as teorias chamadas de teorias
absolutas, como a teoria de Kant. O autor indica que ainda que Kant tenha buscado negar
qualquer fungdo a pena, seu conceito de pena esta atrelado a “necessidade de conservar um
estado ético no ser humano, sendo a ética pauta de convivéncia social”'®}, o que indica
que ha, efetivamente, nuances de defesa social mesmo na teoria kantiana.

Na mesma linha, Anitua afirma:

“E certo que muitos outros autores pretendem que Kant, na realidade,
atribuia a pena, em geral, uma funcdo, pois caso contrario a teoria se
tornaria irracional ou dogmatica, e nada mais distante do irracional e do
dogmatico que as criticas que este autor realiza com base num profundo
estudo do ser humano caracterizado pela liberdade como valor igualitario
entre os homens.

()

Para Kant, sem duavida, a lei penal ndo é menos defensiva social do que
para 0s demais contratualistas, ja que a vingancga, no seu caso, serve como
defesa ou sustentacdo da sociedade civil, Unico lugar em que o imperativo

o 102
categorico pode ser sustentado”.

A pena como defesa social, a partir de uma perspectiva contratualista, fica
bastante clara em uma passagem da Metafisica dos Costumes, na qual Kant afirma: “Todo
aquele que furta torna a propriedade de todos os demais insegura e, portanto, priva a si
mesmo (pelo principio da retaliacdo) da seguranca em qualquer propriedade possivel”.*®®

Importante repisar, no entanto, que ainda que tais apontamentos revelem que a
concepgdo de pena de Kant ndo esta isenta de uma funcdo de defesa social, tais

apontamentos correspondem a analises feitas sobre a obra de Kant, ja que sua compreensao

11 ZAFFARONI, Eugénio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro: primeiro volume — Teoria Geral do Direito Penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2013, p. 114.

1% Ibidem, p. 194-195,

103 K ANT, Immanuel. Op. cit., p. 176.
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expressa em sua obra, ou seja, sua compreensdo sobre si mesmo e sobre 0 seu pensamento
é no sentido de negar que a pena tenha alguma finalidade, afirmando que ela deve existir
como uma necessidade moral e refutando expressamente que a pena tenha qualquer
finalidade positiva para a sociedade ou para o sujeito que pratica o crime.*

N&o obstante tais discussdes sobre a existéncia ou ndo de uma funcdo a pena, na
perspectiva kantiana, sua concepc¢ao de pena como a imposi¢do de um mal justo diante de
um mal injusto como uma obrigacdo moral implica a negacdo do indulto, j& que ele
representaria o afastamento da necessaria retribuicao, diante da violacdo de um imperativo
categorico. Kant afirma, alias, que a lei da punicdo é ela mesma um imperativo
categérico.'®

Em outras palavras, o indulto afastaria a reprovacdo moral do comportamento
injusto e representaria, ele mesmo, uma injustica inaceitavel.

Kant, em seu Metafisica dos Costumes, aborda, ainda que brevemente, a questao
do indulto, aqui compreendido como a auséncia de punicdo através da concessdo de
cleméncia pelo soberano.

Para Kant, jamais é possivel que o soberano conceda a cleméncia, em face de um
crime praticado por um sudito contra o outro, j& que a auséncia de punigdo constituiria “0
maior dos males cometido contra seus suditos”. Ele afirma que seria possivel a concessao
de cleméncia apenas em casos de crimes praticados diretamente contra o soberano e, ainda,
assim, apenas em casos em que a auséncia de punicdo ndo implicasse perigo a seguranca
do povo, bem como de maneira que, com a cleméncia, o esplendor de sua majestade se
sobreponha & injustica que esta sendo cometida através da auséncia de punicéo.*®

Ainda que a abordagem direta de Kant sobre a possibilidade de afastamento ou
abrandamento da punicdo através de ato do soberano seja bastante sucinta, o fato de que
sua teoria ecoa ainda nos dias de hoje no sistema penal brasileiro confere atualidade a
analise sobre o cabimento do indulto.

A “impunidade” como valor social negativo em si mesmo permeia ndo apenas o
imaginario popular, impulsionado pela cobertura midiatica sensacionalista sobre as
ocorréncias criminais, mas alcanga também e com intensidade as decis@es judiciais sobre a

constitucionalidade de determinados dispositivos dos decretos concessivos.

%% Ibidem, p. 174
1% Ihidem, p. 175
19 1hidem, p. 180.
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Como alerta Zaffaroni, o estudo sobre as fungdes declaradas da pena, inclusive
aquelas abarcadas pelas teorias absolutas, segue pertinente, uma vez que, embora tenham
sido abandonados os discursos puros sobre esta ou aquela finalidade da pena, eles seguem
sendo proferidos a partir de combinacdes ecléticas que justapdem as diversas teorias, ainda
que completamente incompativeis entre si.'%’

Foi exatamente nesse sentido a decisdo da entdo Ministra Presidente do Supremo
Tribunal Federal que apreciou o pedido de liminar na ADI 5874, que pleiteava a
declaracdo de inconstitucionalidade de dispositivos do decreto concessivo de indulto do
ano de 2017.

Ao conceder a liminar para suspender alguns dos dispositivos, assim afirmou a
Ministra Carmen Lucia: “Indulto ndo é nem pode ser instrumento de impunidade.” A
liminar foi concedida sob a preocupacao de que o indulto transmudasse-se em “indoléncia
com o crime e insensibilidade com a apreenséo social que cré no direito de uma sociedade
justa e na qual o erro é punido e o direito respeitado.”

Ha inegavel influéncia no discurso apresentado na referida decisdo da perspectiva
kantiana de pena, que V€ na puni¢do um imperativo categérico. O erro deve ser punido e o
direito respeitado, o que leva a conclusdo de que o indulto ndo deve ser concedido, pois
representaria a negativa da necessaria punicdo como imposicdo moral diante da violacao
criminosa do direito.

Ainda que a Ministra Presidente ndo tenha negado a possibilidade do indulto (o
que seria inconcebivel, ja que a possibilidade de sua concessao esta prevista expressamente
na Constituigdo), buscou dar ele contornos extremamente limitados exatamente a partir da
compreensdo de que néo se poderia ser indolente com o crime.

A Ministra Presidente afirmou que o indulto teria finalidade apenas “humanitaria”
e deveria ser concedido apenas aqueles/as que “responderam em parte pelo crime” e,
agora, podem “reconciliar-se com a ordem juridica posta”.

Assim, como posteriormente advertiram outros Ministros, com o voto da Ministra
Presidente a vagueza oriunda da auséncia de parametros constitucionais foi preenchida
com suas percepgOes subjetivas, de maneira que ndo houve modulagdo constitucional do

decreto, mas apenas substituicdo de uma decisdo politica por outra — com a diferenca

7 AFFARONI, Eugénio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Op. cit., p.
114,
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essencial, € claro, de que a Presidéncia da Republica tem legitimidade constitucional para
tomar tal decis&o politica, enquanto o Supremo Tribunal Federal ndo tem.

Substituiu-se a discricionariedade do entdo Presidente da Republica pela
discricionariedade da julgadora que apreciou a liminar (0 que se repetiu, registre-se, com o
voto do Ministro Relator, Luis Roberto Barroso), quando s6 o primeiro detinha
competéncia constitucional para usar de sua discricionariedade para conceder indulto.

Como se Vvé, a concepcdo da pena como uma necessidade e da puni¢cdo como
merecimento tem implicacdes diretas na avaliacdo sobre a pertinéncia ou ndo da concesséao
de indulto e sobre seu alcance. O que se busca demonstrar aqui, assim, é a necessaria
correlagdo entre a compreensdo sobre o significado da punicdo e a possibilidade de
concesséo de indulto.

A filiacdo as teorias absolutas da pena conduz, por decorréncia logica, a
compreensdo do indulto como instrumento de injustica, que deve, se ndo ser eliminado, ter
seu alcance limitado ao mé&ximo possivel.

Ndo sdo apenas as teorias absolutas que levam a uma posicdo que negam
legitimidade ao indulto ou que militam por seu cabimento absolutamente restritivo. As
teorias utilitaristas e que legitimam a pena a partir da compreensao de que ela tem fungéo
socialmente benéfica igualmente podem levar a tal posicionamento, conforme seré adiante

exposto.

3.1.2 — llegitimidade do indulto a partir das perspectivas utilitarista e positivista
da funcéo da pena
Na via contraria da filosofia kantiana, a perspectiva utilitarista pode ser
considerada consequencialista, na medida em que a justica ou injustica de determinada
acao € avaliada a partir das consequéncias que tal acdo pode determinar, das implicacdes
de tal agdo no mundo fatico.'*®
O utilitarismo, que tem como principais expoentes Cesare Beccaria, Jeremy
Bentham e, um pouco mais tarde, John Stuart Mill, propde a analise sobre o acerto e sobre
a justeza de determinadas acOes a partir da anélise de sua utilidade social. As praticas

sociais devem buscar a maior felicidade para 0 maior nimero de pessoas e devem se

1% GODINHO, Eduardo. A regra da maioria e a autonomia individual: um estudo a partir de John
Stuart Mill. Dissertacdo (Mestrado em Filosofia e Teoria Geral do Direito) — Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo. 2011, p. 85.
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afastar da producdo de dor e sofrimento, que s6 pode (e deve) ser impingido quando os
ganhos sociais se afiguram maiores que a dor causada.

John Stuart Mill define a utilidade como “a solucéo ultima de todas as questfes
éticas”. Nesse sentido, “as agdes sdo corretas na medida em que tendem a promover a
felicidade e erradas conforme tendam a produzir o contrério da felicidade. Por felicidade,
se entende prazer e auséncia de dor, por infelicidade, dor e a privacéo do prazer.”*®

Mill foi moldado intelectualmente por seu pai desde tenra idade — comecou a
aprender grego, por exemplo, com trés anos de idade —, sendo educado em casa pelo pai e
por pessoas de seu circulo de convivéncias, dentre as quais, Jeremy Bentham.'*

Enguanto Mill direcionou seus estudos para o campo da filosofia politica, fazendo
aportes de suas perspectivas utilitarias para propor sistemas politicos que, em sua Visdo,
concretizariam a um s6 tempo a “maxima felicidade repartida por um maior nimero™**! e
estariam pautadas pela defesa das liberdades individuais, Jeremy Bentham e Cesare
Beccaria foram os dois grandes precursores do desenvolvimento das ideias utilitarias no
campo especifico dos crimes e das penas.

Importante dizer que ambos, Beccaria e Bentham, estiveram embebidos por ideias
iluministas e compreendiam a possibilidade de punicdo a partir de perspectivas
contratualistas, embora Bentham visse a possibilidade da punicdo menos como
consequéncia do contrato social e mais como uma forma pela qual o Estado exerce o
controle social. ™2

Patrick Lemos Cacicedo explica que o liberalismo contratualista tem como
principal discurso penal a chamada prevencdo geral negativa, uma vez que concebe a
possibilidade de punicdo no &mbito da cessédo da liberdade individual como forma de
garantia da ordem social e afirma que a punicdo se justificaria em razao de seu potencial de
intimidacdo em face dos cidaddos.*?

Beccaria escreveu o classico “Dos Delitos e das Penas”, no qual se debrugou

sobre as mindcias do exercicio do poder punitivo e analisou inclusive especificamente a

questdo do indulto.

109 MILL, John Stuart apud GODINHO, Eduardo. Op. cit, p. 84 e 85.

MO MILL, John Stuart. Autobiografia. Tradugdo: Flausino Torres. Editora Edigdes 70, Lisboa, 2018

11 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das penas. Tradugdo Vicente Sabino Junior — Sao Paulo: Editora CD,
2002, p. 15.

12 ANITUA, Gabriel Ignacio. Op. cit., p. 195-198.

13 CACICEDO, Patrick Lemos. Pena e funcionalismo: uma anélise critica da prevencao geral positiva.
1. Ed. — Rio de Janeiro: Revan, 2017, p. 46-47.
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Conforme exposto por Anitua e Cacicedo, ele constroi sua concepcdo acerca da
possibilidade de punicdo sobre bases contratualistas, o que faz explicitamente, ao afirmar:
“somente as leis podem fixar as penas para os delitos; e essa autoridade s6 pode ser do
legislador, que representa a sociededade unidade por meio de um contrato social”.***

Sua posicéo sobre a questdo do indulto decorre diretamente do que enxerga como
funcdo da pena: intimidar as pessoas que compdem a sociedade através do temor da
punicdo que adviria com a pratica do crime. A prevencao geral negativa, assim, justifica a
imposicdo de pena para Beccaria. Por conseguinte, ele adverte que a pena nao precisa ser
cruel, mas precisa ser certa, infalivel, ja que seria a infalibilidade da pena que preveniria a
prética de crimes, em razdo do temor causado com a certeza de que ela seria praticada, em

caso de desvio criminoso. Em suas palavras:

“A certeza de um castigo, ainda que moderado, produzira sempre uma
impressao mais forte do que o temor de um outro mais terrivel, unidos a
esperanga da impunidade; porque os males, ainda que minimos, quando
sdo certos, intimidam sempre 0s &nimos humanos, ao passo que a
esperanga, dadiva celestial que, a mitdo, tudo substitui, afasta sempre a
ideia dos males maiores, e mais ainda quando a impunidade, possibilitada

pela avareza e pela fraqueza, aumenta-lhe a forga.”

Como se Vé, as reflexdes feitas por Beccaria, ndo obstante todas as objecdes ja
esmiucadas pelas criticas criminoldgicas que Ihe sucederam e que serdo analisadas adiante,
seguem atuais no discurso punitivo.

A impunidade é vista ndo apenas como um desvalor por si s6, como na
perspectiva kantiana, mas também como circunstancia que enfraquece o suposto potencial
dissuasorio da pena e, pois, contraria 0s interesses sociais, na perspectiva utilitaria. Assim
sendo, Beccaria rechaca a legitimidade do indulto, defendendo que a aplicacdo de penas
brandas, com regularidade e através de procedimento célere eliminaria a necessidade da
concessao de indulto, cuja necessidade, pois, decorreria apenas dos absurdos legislativos e

das condenacdes atrozes.'™

" BECCARIA, Cesare. Op. cit., p. 21.
5 |bidem, p. 79-81.
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O que se verifica, portanto, é que a concessdo de indulto ndo tem espago no
sistema penal idealmente por ele pensado, ja que, colocado em prética, o indulto ndo
apenas seria desnecessario, como geraria situacfes de impunidade que contrariariam a
funcdo intimidatoria da pena e abalariam, pois, sua utilidade.

Por outro lado, ndo se pode deixar de considerar que, em sentido inverso, Beccaria
entende a necessidade do indulto a partir da verificagdo de que o sistema punitivo,
concretamente considerado, € desproporcional, cruel, ineficiente, de modo que, exatamente
em razdo dos principios utilitarios, hd espaco para o indulto, quando a analise da
experiéncia punitiva revela que ela produz mais sofrimento que felicidade, coletivamente
considerados.

Pelas mesmas razGes de Beccaria, Bentham, outro grande expoente do
utilitarismo, tece considerag6es duras sobre a incorporacdo do indulto ao sistema penal.

Curiosamente, conforme explicam Alex Tuckness e John M. Parrish, embora Kant
e Bentham estejam em posicGes diametralmente opostas, no que se refere a construgdo
tedrica sobre principios morais e sobre as bases tedricas que legitimam a punicdo e o
sistema punitivo, ambos caminham juntos em um aspecto na teoria da pena: uma quase
total rejeicdo a possibilidade de concessdo de perddo em casos especificos e de concessdo
de indulto como instrumento incorporado pelo sistema repressivo.™

Tal qual Beccaria, Jeremy Bentham também ingressou nas minucias do que
entendia como um sistema punitivo ideal, condensando suas ideias na obra The Rationale
of Punishement, tendo dedicado uma se¢do de seu livro ao tema do indulto.

Também como Beccaria, Bentham confere centralidade a certeza da punicao,
considerando-a essencial ao sistema punitivo e a sua finalidade precipua de intimidacéo,
bem como apontando que quanto menor a certeza da pena, mais severa precisa ser a
punicdo™’, o que para ele é deletério, na medida em que inicia sua obra afirmando que, por

definicdo, a “punicdo, qualquer forma que assuma, é um mal”**8

16 pARRISH, John M. and TUCKNESS, Alex S., Bentham and the Problem with Pardons. Western
Political Science Association 2010 Annual Meeting Paper. Disponivel em https://ssrn.com/abstract=1580835.
Acesso em 20 jun 2020.

T BENTHAM, Jeremy. The Rationale of Punishment. London: published by Robert Heward, Wellington
Street, Strand. MDCCCXXX, p. 425 e ss. A obra estd disponivel na integra em:
<https://books.google.com.br/books?id=7bhCAAAAcAAI&printsec=frontcover&hl=pt-
BR&source=ghs_ge summary_r&cad=0#v=onepage&q&f=false>. Acesso em: 20 jun 2020.

18 Ibidem, p.1.
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O autor indica que a prevencdo dos crimes pode ocorrer em dois ambitos,
“prevencdo particular” e “prevencdo geral” — divisdo, alids, classica na doutrina da teoria
das penas —, destacando que a prevencéo geral é operada a partir da efetivacdo da punicao
sobre um individuo, de maneira que sirva de exemplo do que pode acontecer aos demais,
caso incorram no mesmo ato.

Para ele, a prevencdo geral é a principal funcdo da pena e a auséncia de punigéo
pode abrir espaco ndo apenas para que o proprio delinquente siga praticando crimes, mas
também para que outros com 0s mesmos motivos e as mesmas oportunidades o facam,
sendo a punicdo uma fonte de seguranga para todos. Assim, ainda que a punicdo pareca
repugnante e cruel, quando isoladamente avaliada, ela seria um sacrificio indispensavel,
em nome da seguranca comum.**®

Como visto, Bentham confere centralidade a prevencdo geral e a compreende
como de importancia impar para a defesa social.

Também, ele entende que a certeza da puni¢do é muito mais valiosa, para a
consecucdo de suas finalidades, que a severidade da pena, a qual é vista como um mal e, no
entanto, precisaria ser incrementada na mesma proporcdo em que a certeza da punicédo
fosse diminuida, o que Bentham defende que deve ser evitado, através da adocdo de
mecanismos que maximizem a certeza da punicdo e da exclusdo de outros, que atuem em
sentido contrario.

Por conseguinte, ele critica o indulto, apontando que ele é “cruel em suas causas e
cruel em seus efeitos”.*?°

A crueldade de suas causas reside para Bentham no fato de que o indulto seria
necessario em razdo da desproporcionalidade e irracionalidade das penas, com destaque
para 0 abuso das penas capitais, como explicam Tuckness e Parrish'?!, e a dos efeitos
reside exatamente na implosdo que a concessao de indulto provocaria na certeza da pena, a
qual é de importancia central para o autor.

No entanto, embora Bentham aponte que o indulto ndo tem espaco, a priori, ele
reconhece que ele pode ser necessario, exatamente nos casos em que a puni¢do acarretara

em mais mal que bem, apontando que ha situacbes em que isso pode ocorrer e que sao

9 hidem, p. 19-31.

120 Ihidem, p. 425.

121 pARRISH, John M. and TUCKNESS, Alex S., Op. Cit, p. 37. Disponivel em
https://ssrn.com/abstract=1580835. Acesso em 20 jun 2020.
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impossiveis de serem antevistas pelo legislador, de maneira que faria sentido que ele
concedesse o poder de indultar para outro ator do sistema penal. Ele aponta, por exemplo,
para a possibilidade de que a vitima conceda perddo a seu ofensor em casos nos quais a
ofensa ndo ultrapassa a esfera privada e ndo causa alarde social, situacdo que inclusive é
prevista no Cadigo Penal Brasileiro, nos chamados crimes contra a honra.'*

O que Bentham condena, portanto, é a concessdo de indulto fora dos pardmetros
utilitarios, ou seja, do indulto concedido de maneira particularizada, a partir de critérios
que ndo aqueles estabelecidos de forma geral e com a finalidade delineada de prevencao de
crimes através do exemplo da punicdo.'?®

Assim, embora ele vislumbre espago para o instituto de indulto, a légica de
legitimacdo da pena por ele delineada € indicativa de que esse espaco Seria bastante
diminuto, ja& que ele parte da concepcdo de que a punicdo tem efetivo potencial
intimidatorio e dissuasorio e que sua incidéncia é necessaria para evitar crimes e para
garantir, portanto, a seguranca social.

Para além das criticas criminologicas que desvelam que o crime ndo existe
ontologicamente e que demonstram que a seletividade penal opera como filtro que retira o
carater universal da incidéncia penal, o que faz desmoronar, pois, seu suposto potencial
intimidatorio, ha uma critica prévia a adesdo dos utilitaristas a teoria da prevencdo geral
negativa da pena: se a base de andlise da utilidade é a experiéncia e a demonstracdo de que
determinada norma € capaz de gerar maior felicidade para o maior nimero de pessoas,
necessario seria que se demonstrasse que a punicdo tem, efetivamente, essa capacidade de
produzir maior felicidade através da reducdo de crimes. N&o ha possibilidade, todavia, de

demonstracdo empirica'®’

de que, salvo em situacOes especificas, a previsdo de puni¢do
abstratamente considerada efetivamente impeca indiscriminadamente a pratica de crimes,
através do acionamento de tal suposto mecanismo psicolégico.

O que se verifica na propria justificativa apresentada por Bentham para sustentar o

potencial dissuasorio da puni¢do € ndo a experiéncia, mas uma concepcao prévia de que 0s

122 BENTHAM, Jeremy. Op. cit, p. 426-428.

12 pARRISH, John M. and TUCKNESS, Alex S., Op. cit. Disponivel em https://ssrn.com/abstract=1580835.
Acesso em 20 jun 2020.

?* ANITUA, Gabriel Ignacio. Op. cit., p. 198.
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seres humanos estariam psicologicamente programados para se abster da pratica de crimes,
a fim de evitar a dor da punicéo.'®

Ainda, a constatacdo de que a pratica de condutas tipificadas é infinitamente
maior que a sua captura pelo sistema repressivo indica que a certeza da punicdo (ou mesmo
sua maximizacdo extrema) é circunstancia absolutamente inatingivel, de maneira que a
negativa de legitimidade ao indulto sob o fundamento de que enfraqueceria a certeza da
punicao ndo se sustenta.

N&o obstante tais contradi¢es, importante repisar que Bentham abre espaco para
a legitimacdo do indulto, desde que demonstravel que a punicdo teria potencial de causar
mais sofrimento que felicidade coletiva, o que significa que, no seu entendimento, ao
menos abstratamente, a perspectiva utilitaria admitiria a concessdo de indulto, se verificado
que a incidéncia das penas causa mais infelicidade que felicidade na sociedade.

Em outras palavras, embora Bentham tenha convicgédo de que a puni¢do € um mal
necessario a seguranca de todos, ndo deixa de apontar que, sendo o utilitarismo uma teoria
consequencialista, o indulto teria espaco, se demonstrado no caso concreto a auséncia de
utilidade de determinada puni¢do, ou mesmo se demonstrado abstratamente que Bentham
esta errado e que sua incidéncia produz mais sofrimento que felicidade.

A aceitacdo da teoria negativa da pena, desenvolvida por Zaffaroni, como se
detalhara adiante, portanto, ndo apenas confere legitimidade ao indulto, como recomenda
sua adocdo em larga escala, a partir inclusive da perspectiva utilitaria.

Para além dos utilitaristas, para quem a pena se justifica como instrumento de
prevencdo negativa do crime, observa-se que o0s positivistas também analisaram a
legitimidade do indulto, a partir da perspectiva da pena ndo como instrumento de dissuaséo
social, mas como instrumento de correcdo do individuo criminoso e, em Ultima analise,
também como mecanismo de defesa social.

Segundo Vincenzo Maiello, os positivistas igualmente estariam preocupados com
a possibilidade de que o indulto enfraquecesse a defesa social a ser operada através da

incidéncia da pena e com o uso classificado como abusivo do instituto.'?®

> PARRISH, John M. and TUCKNESS, Alex S., Op. cit. p. 40. Disponivel em
https://ssrn.com/abstract=1580835. Acesso em 20 jun 2020.
126 MAIELLO, Vincenzo apud FERREIRA, Ana Licia Tavares. Indulto e Sistema Penal: limites,
finalidades e propostas. Sdo Paulo: LiberArs, 2017, p. 30-31.
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Na mesma linha, Aloysio de Carvalho Filho expde que os integrantes da escola
positiva apresentaram oposi¢do ao “direito de graca”, indicando que ele seria instituto
anacrénico, uma vez que a Justica Penal ndo mais era exercida em nome do rei, mas
passara a seguir principios cientificos.**’

Ele aponta que, nesse sentido, Garofalo compreendia que o indulto seria
incompativel com a teoria da pena e com sua funcdo de defesa social, adequavel ao tipo de
criminosos.'?®

Ana Lucia Tavares Ferreira registra que Enrico Ferri, por seu turno, embora
cauteloso com o indulto, admitia sua concessédo como forma de pacificagdo social e desde
que concedido, a principio, em razdo de crimes tidos por politico-sociais e nao para 0s
considerados “delinquentes comuns”, ou quando verificada concretamente a reeducacédo do
criminoso no carcere, desde que ndo aplicado aos criminosos considerados mais
perigosos.*®

Carvalho Filho posiciona-se contrariamente ao indulto, afirmando que mesmo a
alegacdo de que ele poderia servir ao principio da individualizacdo da pena, erigido
inclusive pelo positivismo como essencial ao sistema pena, ndo procederia, considerando-
se que haveria outros institutos mais adequados a consecucao de tal finalidade, como, o
livramento condicional, o perddo judicial etc. Ainda, ele entende que, mesmo existindo 0s
que defendam o instituto, seria entendimento quase geral que ele estaria sendo usado de
forma abusiva.'*®

Tal qual os retributivistas, portanto, aqueles e aquelas que se filiam as chamadas
correntes relativas da teoria da pena igualmente colocam-se essencialmente contrarios/as
ao instituto do indulto, admitindo-o, quando muito, apenas em hipéteses excepcionais,
como forma de correcdo de eventuais distorcoes.

Isso decorre exatamente do fato de que enxergam na pena uma fungdo social
importante, qual seja a de defesa da sociedade, ainda que divirjam sobre a forma como ela
operaria para realizar esta funcdo. Assim, seja porque entendem que a pena tem potencial
intimidatério e dissuasorio sobre o préoprio individuo que praticou o crime e em especial

sobre a sociedade como um todo, ou, ainda, que representam a reafirmacdo da norma, seja

12 CARVALHO FILHO, Aloisio de. Comentéarios ao Cddigo penal: decreto lei n° 22.848 de 07 de
dezembro de 1940: volume 1V, arts. 102 a 120 — 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 111-113.

128 Ibidem, p. 112.

2 FERREIRA, Ana Lcia Tavares. Op. cit., p. 31.

13 CARVALHO FILHO, Aloisio de. Op. cit., p. 113.
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porque a concebem como instrumento de corre¢cdo ou inocuiza¢do do individuo, os
diversos tedricos das funcbes preventivas da pena abordam o indulto com bastante
contrariedade.

Se a pena, ainda que reconhecida como um mal, tem funcdo importante de defesa
e pacificagdo social, o indulto, que em sua esséncia nada mais é que o instituto que aniquila
a pena, deve ser rechagado, ao menos a priori. Esta é a légica, em suma.

Por outro lado, ainda que o indulto seja rejeitado a priori, diversos dos
relativistas, quando se voltam a realidade da aplicacdo da pena em concreto, admitem o
instituto de indulto como forma de minimizar ou mesmo de afastar o que seriam distor¢oes
provocadas pelo sistema, ou diante da “reeducac¢do” do criminoso, como em Ferri, ou,
ainda, especialmente a partir de meados do século XX, diante da precariedade do sistema
prisional no qual executada a pena.

Nesse sentido, por exemplo, Carvalho Filho resgata artigo de Flaminio Favero, do
ano de 1962, no qual ele aponta o indulto ndo apenas como incentivo a mudanca observada
nos Criminosos e COMOo recurso para suavizar rigores excessivos da letra fria da lei, mas
também como “meio adequado de suavizar a pletora de muitos carceres, abrindo vagas
para outros delinquentes necessitados de terapéutica e esperando nas filas”.**

Assim sendo, mesmo para quem V€ na pena, em esséncia, uma funcdo social
benéfica, a aplicacdo do indulto é admitida como forma de corrigir as distor¢fes préaticas
observadas em razdo das deficiéncias do sistema executorio, como forma de buscar
minimamente resgatar o Estado de Direito rompido com a execucdo de penas
evidentemente cruéis.

O cenério de encarceramento no Brasil, conforme dados que serdo posteriormente
expostos, apresenta-se, nessa toada, como realidade legitimante da concessdo de indulto,
uma vez que acarreta sofrimento para além daquele ja inerente a pena e considerando que
representa violagdes maltiplas a lei, de maneira que as prisdes no Brasil sdo todas prisdes
materialmente ilegais.

Para além do cabimento do indulto como instrumento de corre¢do de supostas
distor¢des do sistema, no entanto, ha arcabouco tedrico que, ainda que ndo declaradamente,
confere legitimidade ao indulto, uma vez que se direciona exatamente a negar as funcdes

positivas da pena sustentadas pelas teorias absolutas e relativas.

131 FAVERO, Flaminio, apud CARVALHO FILHO, Aloysio. Op.cit., 119.
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3.2 — Aportes teoricos que conferem legitimidade ao indulto

Consoante colocado, o indulto pode encontrar legitimidade mesmo em face de
teorias que concebem finalidades positivas para a pena, circunstancias em que o indulto é
visto como forma de corrigir o que seriam disfungdes praticas do sistema punitivo.

Ainda, a legitimidade do indulto encontra amparo também na compreensao
filoséfica da propria falibilidade da ideia do direito e das tensdes existentes entre as ideias
que permeiam o direito e entre elas e outras ideias, em outros campos, como as éticas e
religiosas. E nesse ambito que Gustav Radbruch confere legitimidade ao indulto.®

Radbruch resgata expressao de Jhering no sentido de que a graca seria “a valvula
de seguranca do direito”***, de maneira a reconhecer que ela seria instrumento para
correcdo de distorcBes do sistema punitivo, nos termos acima. Mais além, no entanto, o
autor vé no indulto o reconhecimento de que ha valores externos ao direito e de que o
mundo extrapola 0 mundo juridico, resgatando igualmente outra expressdo, desta feita de
Wolfgang Heimann, que explica o indulto como “arbitrariedade justa™3*.

A expressdo € bastante interessante e soa inclusive contraditéria, mas revela
exatamente a concep¢do do autor no sentido de que o indulto representa intromissdo
legitima no mundo do direito e que, embora possa, eventualmente, estar pautado por
valores eminentemente juridicos, tem em sua esséncia a possibilidade de estar embebido
por valores de outra ordem e consolida a concepc¢éo filosofica de que a esfera publica é
permeada por tensdes que extrapolam o mundo juridico, que por vezes pode sucumbir,
diante de outros valores.

O autor chega inclusive a opor a finalidade geral da politica em face da finalidade
especifica da politica criminal, apontando a primeira como finalidade legitima para o
indulto.*®

A construcdo teorica realizada por Radbruch confere, como se vé, suporte tedrico
inclusive a decisdo do Supremo Tribunal Federal que, por maioria de votos, julgou

improcedente a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 5874.

132 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Tradugéo Marlene Holzhausen — 2° ed. — S&o Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2010, p. 255-259.

133 Ibidem, p. 259.

B4 Ibidem, p. 297.

5 Ibidem, p. 256
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Ainda que os ministros tenham aventado a possibilidade de que o indulto seja
submetido a controle de constitucionalidade, o entendimento da maioria do Supremo foi no
sentido de que o Presidente da Republica teria discricionariedade para decidir os critérios
para o indulto e que mesmo a invocacdo de principios constitucionais como forma de
reformula-los (o que se verificou nos votos vencidos) ndo seria legitima, exatamente em
razdo da compreensdo de que sdo os valores politicos da Presidéncia que devem nortear a
concessao do indulto, ndo cabendo substituir a discricionariedade do Presidente pela
discricionariedade do Judiciério.

Tal qual previsto na Constituicdo Federal de 1988, ou seja, sem quaisquer
amarras, o indulto se revela como entendido por Radbruch: instrumento que pode servir
como valvula de escape do direito, mas que pode igualmente servir a outros valores e a
outras finalidades politicas.

Exatamente por tal razdo, é possivel que a legitimidade do indulto resida ndo
apenas na necessidade de correcdo de distorgdes, mas também em teorias que negam o jus
puniendi, seja circunstancialmente, seja em sua prépria existéncia.

Ainda que o sistema punitivo tenha existéncia normativa, encontrando guarida e
detalhamento na lei e na prépria Constituicdo da Republica, a existéncia de tensdes
maltiplas no seio social e a contestabilidade do direito, apontadas por Radbrudch,
permitem que o indulto esteja legitimado especialmente a partir de aportes tedricos que
ampliam a analise do sistema punitivo para além do direito.

Também, embora o sistema punitivo tenha inegavel existéncia normativa no
Constituicdo, isso ndo significa que ela confira a ele alguma funcéo social positiva a pena.
Ao contrério, segundo Salo de Carvalho, o siléncio da Constituicdo Federal de 1988 e a
“auséncia de qualquer discurso legitimador da pena” em seu texto se somam aos
dispositivos constitucionais sobre a questdo, que se direcionam essencialmente a imposi¢do
de limites ao poder punitivo, para indicar a adogdo de uma “politica punitiva de reducéo de
danos~.!%

Conforme sustenta Salo de Carvalho, ao contrario do que se verifica nas
Constituicdes da Franca e da Italia, por exemplo, onde sdo apresentadas expressamente

funcbes da pena tidas por legitimas, ndo h& na Constituicdo brasileira qualquer

1% CARVALHO, Salo de. Teoria agnéstica da pena: Entre os Supérfluos Fins e a Limitacdo do Poder
Punitivo. Em Critica & Execucao Penal. 22 edico, rev. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2007, p. 18-21.
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apresentacdo de funcdes ou justificativas para a pena, de maneira que o texto constitucional
parece transparecer a adesdo a uma descrenca em qualquer funcdo universalizante e
positiva da pena, sendo possivel, pois, verificar em nossa Constitui¢do “perspectiva
penaldgica agnéstica”.*’

Esta leitura da perspectiva punitiva na Constituicdo Federal de 1988 por certo
confere legitimidade ao indulto, uma vez que dela se projeta a necessidade de adocéo de
praticas tendentes a frear o poder punitivo.

Assim sendo, no ambito da analise juridica, mas embebida pelas criticas
criminoldgicas que extravasam os limites da dogmatica penal, assume especial relevo
como teoria que confere legitimidade ao indulto, ainda que ndo o faca declaradamente, a
teoria agnostica e negativa da pena, desenvolvida pelo argentino Eugénio Raul
Zaffaroni.'*®

Na contramdo de sua teoria estdo aquelas que podem ser agrupadas, em
contrapartida, como teorias que concebem a pena como dotada de funcbes positivas,
benéficas, como visto acima.

O autor aponta que as funcbes gerais e especiais da pena, tidas por positivas,
podem ser chamadas de funcGes manifestas, uma vez que séo as funcdes efetivamente
declaradas pelo poder estatal como justificadoras da pena, em decorréncia da necessidade
de conferir a ela alguma racionalidade. No entanto, revela, tais fun¢des ndo correspondem,
como regra, as funcbes que a pena efetivamente concretizam na realidade social, chamadas
por ele de fungbes latentes ou reais, e acabam por escamotear estas Gltimas. Cumpre,
segundo ele, sempre trazer a superficie a disparidade entre as funcdes declaradas e as reais,
como forma de controlar a racionalidade do poder.*®

Zaffaroni expde que as fungdes declaradas da pena e agrupadas em funcdes gerais
positivas e negativas e funcGes especiais positivas e negativas ndo recebem qualquer

suporte empirico, ndo havendo estudos que demonstrem cientificamente que a previséo e a

57 oc. cit.

138 ZAFFARONI, Raul Eugénio. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal.
Traducdo Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Conceicdo. Rio de Janeiro: Revan, 1991, 5% edicdo, 4%
reimpresséo, 2015.

13% ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SKOLAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro I. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 88 € 96 e ss.
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aplicacdo da pena efetivamente exerce alguma das diversas fungdes atribuidas a ela, salvo
em situagdes excepcionais, pelo que elas sdo “falsas ou ndo-generalizaveis™.**

As funcBes reais, por outro lado, indicam que a pena e o exercicio do poder
punitivo estdo inseridos no ambito do que ele nomeia como Estado de Policia, o qual
coexistiria ao lado do Estado de Direito, ambos em disputa. Conforme explica Patrick
Lemos Cacicedo, o autor revela que ainda que o Ocidente tenha buscado formalmente
constituir-se como Estado de Direito, o Estado de Policia segue existindo e constantemente
tenta abafar o Estado de Direito.*!

O Estado de Policia, para Zaffaroni, seria aquele no qual a no¢do do que € bom
pertence ndo a lei, mas a um grupo ou classe social dominante, que detém, entdo, nao
apenas o poder de dizer o que é bom e correto, como também exerce dos meios disponiveis
para fazer valer tais conviccgdes, exatamente através da aplicacao de castigos.

O poder punitivo, assim, representa o Estado de Policia. Nas palavras de

Zaffaroni:

“O exercicio do poder punitivo — com sua sele¢cdo de criminalizados e
vitimizados por vulnerabilidade, o sacrificio de seus operadores, sua
imagem bélica, a reproducdo de antagonismos sociais, sua preferéncia
pelo modelo de sociedade verticalista disciplinante (corporativa) — néo
pode sendo identificar-se como um capitulo do modelo de estado de
policia que sobrevive dentro do estado de direito. ”**?

Por decorréncia légica, tendo-se por horizonte a busca pela constru¢cdo de um
Estado de Direito, permeado por ideias de igualdade formal e material, o arcabouco que
compde o direito penal e todas as nuances que perpassam o exercicio do poder punitivo
devem estar direcionados a contencdo maxima de seu exercicio.

Identificando-se 0 exercicio do poder punitivo com o Estado de Policia e o
alocando ndo no &mbito do Direito, mas como fato do poder, a pena perde na esséncia sua
legitimidade e é encarada como fato negativo na vida social. Destaque-se que Anitua
também situa a pena como mero ato ou fato de poder, circunstancia que persiste, mesmo

com as mascaras que as criticas iluministas Ihes tentaram colocar.'*?

149 |bidem, p. 96-99.

141 CACICEDO, Patrick Lemos. Op. cit., p. 63.

42 7 AFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SKOLAR, Alejandro. Op. cit., p. 96.
3 ANITUA, Gabriel Ignécio, op. cit., p. 199.
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Embora reconheca a existéncia de fungdes latentes e atribua a elas qualificagdo
negativa, Zaffaroni entende que ndo é possivel conhecé-las completamente, ja que
correspondem a um fendmeno social total e essencialmente complexo. Para ele, mesmo o
conceito sociolégico de controle social ndo seria inequivoco e ndo permitiria esmiucar as
reais fungdes da pena, as quais seriam indissociaveis do desempenho do poder punitivo
como um todo, que seria melhor representado pela ideia de poder de vigilancia.'*

Por conseguinte, sob o entendimento de que ndo € possivel conhecer
cientificamente todas as funcdes latentes que a pena exerce na sociedade, mas tomando-as
por essencialmente negativas, Zaffaroni desenha sua teoria agndstica ou negativa da pena,
segundo a qual a pena é essencialmente um mal social e, por conseguinte, o estudo e a
aplicacdo do Direito Penal devem estar voltados a reducdo maxima de seu alcance, tanto
quanto possivel.

Assim, ainda que o autor ndo tenha tratado expressamente sobre o indulto, a
compreensdo da pena como exteriorizagdo do poder, alocada, pois, essencialmente no
ambito da politica, coloca o instituto como um instrumento absolutamente legitimo, na
medida em que ele representa exatamente um freio a um instrumento que nao serve, em
sua esséncia, ao Estado de Direito, mas representa apenas a imposicdo de sofrimentos
diversos, sem que se colham os frutos alardeados e que seriam socialmente benéficos.

A teoria agnostica e negativa da pena, portanto, amplia o olhar que recai sobre o
sistema punitivo e, sem ignorar gque sua existéncia encontra reconhecimento nos
arcaboucos normativos de cada pais, aloca a pena, em razdo de suas facetas reais e
concretas, fora do Estado de Direito e, portanto, como realidade perniciosa a ser
descontruida ao maximo.

O sistema punitivo concretamente verificado ndo esta amarrado pelo Direito, mas
opera a partir de outras dinamicas e valores, numa ldgica verticalizada e em absoluta
dissonancia com a igualdade material. O indulto, assim, porque instrumento também livre
de amarras, pode exsurgir como ferramenta apta a aliviar o alcance do Estado punitivo
necessariamente ilegitimo, encontrando nessa funcdo sua legitimidade.

Ainda que reconheca que o exercicio do poder punitivo estd absolutamente
atrelado ao Estado de Policia, que se consubstancia pela imposi¢do de condutas e castigos

ndo a partir de uma perspectiva igualitaria, mas com viés verticalizado e em virtude e

%4 Ibidem, p. 98.
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beneficio de grupos ou classes hegemdnicos dominantes, Zaffaroni entende ndo ser
possivel enunciar as fungdes reais da pena, sob pena de simplismo, pelo que prop&e que o
reconhecimento de que suas funcdes reais sdo necessariamente negativas é suficiente para
nortear 0 saber e o fazer penal, que devem estar sempre voltados ao controle do poder
punitivo.

O autor, contudo, aponta que as correntes antropofilosoficas que buscam conferir
legitimidade a pena, como as kantianas e positivistas, por exemplo, foram essencialmente
contraditadas exatamente pela sociologia e pelos saberes criminolégico,** os quais, alias,
representam conteddos subjacentes a propria teoria agnostica e negativa da pena, na
medida em que contribuem para o desvelamento da falacia que permeia as funcGes
declaradas da pena, sendo que Zaffaroni atribui especial importancia a funcéo
deslegitimante construida pelo interacionismo simboélico e consubstanciada na inversdo
paradigmética que direciona o olhar ndo para o crime e para 0 criminoso, mas para a
reacéo social e para a teoria da rotulagdo ou do etiquetamento.**

Embora o autor discorra sobre as diferentes perspectivas marxistas que buscam
umas deslegitimar a pena e o préprio Direito, outras propor a apropriacdo do Direito pelas
classes trabalhadoras'*’, confere maior importancia a virada sociolégica que desloca o
olhar para as dindmicas de criminalizacdo, inclusive as secundérias, e para as agéncias
responsaveis pela selecdo das condutas e das pessoas a serem criminalizadas, indicando
que foram estas que tornaram a deslegitimacédo do sistema penal irreversivel.

Alessandro Baratta, por seu turno, resgatou os caminhos percorridos por estas
criticas criminoldgicas em seu “Criminologia Critica e Critica do Direito Penal”, no qual
didaticamente expde os diversos estudos e pesquisas que paulatinamente possibilitaram a
superacdo das teorias positivas da pena, culminando na criminologia critica de bases
marxistas.

Ele também discorre sobre a importancia da referida virada sociol6gica, com
direcionamento do olhar investigativo criminolégico para a reacdo social, de maneira a
causar a ruina inclusive de principios universalizantes que pretensamente justificariam a

aplicacdo da pena em nome da defesa social.

145 ZAFFARONI, Raul Eugénio. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal.
Traducdo Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Concei¢do. Rio de Janeiro: Revan, 2015, p. 46.

% Ihidem, p. 60.

7 Ibidem, p. 50-59.
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Baratta explica que duas correntes sociologicas inicialmente embasam a
construcdo da teoria da rotulacdo, conhecida como labeling approach: o interacionismo
simbolico, que guarda relacdo com a psicologia social, uma vez que entende que a
sociedade é constituida por inimeras interacdes sociais concretas entre individuos, “aos
quais um processo de tipificacdo confere um significado que se afasta das situagdes
concretas e continua a se estender atraves da linguagem”, bem como a etnometodologia,
que vé a sociedade ndo como um dado objetivo, mas como resultado derivado de processos
de definicdo e tipificacio operados por individuos e grupos diversos.*®

Especificamente sobre as desconstrugOes realizadas no ambito da sociologia,
conforme adiantado, h& assim um importante movimento que inverte o olhar investigativo
para direciona-lo as reacdes sociais pelas instancias oficiais a determinados
comportamentos, afastando-se a concep¢do de que o crime e 0 criminoso existiriam
ontologicamente.

As pesquisas e estudos nesse ambito desvelam que o comportamento desviante
ndo o é intrinsecamente e ndo existe, pois, de forma objetiva, mas corresponde a um
comportamento rotulado como tal por instdncias com poder para rotuld-lo. Baratta,
referenciado em Wolfgang Keckeisen, explica, entdo, que o paradigma do controle, em
oposicdo ao paradigma etioldgico, preocupa-se tanto com as rotulacdes de comportamentos
como desviantes, quanto com o poder de definir, o poder de realizar tais rotulacdes.**

No ambito do labeling approach, merecem destaque os estudos de Edwin M.
Lemert sobre a distincdo entre desvio primario e desvio secundario, segundo o qual o
desvio primario teria maltiplas e indefinidas causas, as quais ndo podem ser identificadas
com a estrutura psiquica do individuo, enquanto o desvio secundario representaria a
tendéncia de que o individuo rotulado e estigmatizado como criminoso passasse a assumir
este papel social a ele atribuido, como forma de “defesa, ataque ou de adaptacéo”, face as
implicagbes decorrentes da primeira criminalizacéo.'*

A virada socioldgica explicada por Baratta e vista por Zaffaroni como a
construcdo tedrica que, em definitivo, deslegitimou o sistema penal, por certo sustenta a

legitimidade do indulto, especialmente porque desvela que a repressdo concreta é

18 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo & sociologia do
direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 87.

9 Iidem, p. 91.

10| EMERTZ, Edwin M., apud BARATTA, Alessandro. Op. cit., p. 89-90.
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necessariamente seletiva e desigual, estando em contradi¢do, portanto, com principios
basilares do proprio Estado de Direito.

Mais além, no entanto, hd construcbes tedricas que buscam complementar o
desvelamento proporcionado pelo labeling approach, analisando o sistema punitivo com
supedaneo na teoria marxista.

Nesse sentido, ja na década de sessenta, o labeling approach recebe criticas de
crimindlogos declaradamente marxistas, que a apontam como essencialmente liberal e
indicam a necessidade de que o saber criminoldégico ndo apenas denuncie as
inconsisténcias da criminologia tradicional, mas também apontem caminhos para sua
superacao na prética.

E nesse sentido a critica elaborada pelos professores de Criminologia da
Universidade de Cambridge, Taylor, Walton e Young, que iniciam um movimento critico
em relacdo ao positivismo criminolégico e organizam uma obra intitulada “Criminologia
Critica”, a qual ¢ considerada um marco das criticas criminoldgicas, em especial daquelas
declaradamente de base marxista.'>*

No artigo que inaugura a obra, de autoria de seus organizadores, 0s aportes
tedricos do interacionismo simbolico e da etnometodologia séo tidos por fixados num nivel
apenas descritivo, ja que ndo pleiteariam ou proporiam as mudangas que se mostravam
necessarias diante do cenario desvelado. Tendo por referencial teérico o marxismo, 0s
autores criticam a ciéncia por eles tida como apenas descritiva, indicando que a ciéncia
radical deve estar preocupada em “encorajar mudangas especificadas pelos preceitos de
sua propria teoria radical 152

Para tanto, alguns primeiros tracos de um desenho da criminologia radical séo
apresentados, dentre os quais se destaca a compreensdo do crime como tendo natureza
essencialmente proprietaria, especialmente em razdo de sua relacdo direta com a
organizacédo da sociedade capitalista; uma proposta de redefinicdo do conceito de crime, de
forma a abranger crimes contra os direitos sociais, contra os direitos humanos; a
identificacdo da relacdo promiscua entre Estado e detentores do Capital, de forma que os

crimes dos poderosos sejam compreendidos como intrinsecos a sociedade capitalista.

131 ANITUA, Gabriel Ignacio. Histérias dos pensamentos criminolégicos Tradugdo: Sérgio Lamardo. Rio
de Janeiro: Editora Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 2008, p. 664.

12 TAYLOR, lan; WALTON, Taylor; YOUNG, Jock. Criminologia critica na Inglaterra: retrospecto e
perspectiva. In: Criminologia Critica, p. 26.
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Verifica-se, portanto, conforme identificado por Gabriel Ignécio Anitua, que a
obra Criminologia Critica é também um marco inicial da vertente da criminologia critica
denominada “realismo de esquerda”, uma vez que, em oposi¢do ao abolicionismo, ao
identificar a falacia das bases da criminologia tradicional, propde nao a abolicao do direito
penal, mas a sua instrumentalizacdo pela classe trabalhadora e por aqueles que lutam por
uma sociedade livre de classes.'*®

Embora o realismo de esquerda tenha assumidamente viés marxista, € importante
destacar que ha andlises do sistema punitivo a partir do aporte tedrico do marxismo que
ndo desembocam no chamado realismo de esquerda e que tém por horizonte a aboli¢éo da
punicdo, ao identificar o Estado penal como indissociavel do capitalismo.

Zaffaroni expbe que ha correntes diversas do marxismo que ddo sustentacdo a
diferentes criticas criminoldgicas deslegitimantes, dando destaque a deslegitimacao do
sistema penal propiciada por Pachukanis, aquela desenvolvida por Rushce e Kirchreimer,
alocada no ambito da Escola de Frankfurt, e ao que chama de marxismo criminoldgico,
desenvolvido por Quinney, Baratta e Pavarini.™>*

Embora Richard Quinney seja apontado por Zaffaroni como um dos pensadores
cuja teoria deslegitima o sistema penal, é de se ponderar que Quinney assina um dos
artigos do Criminologia Critica, chamado “O controle do crime na sociedade capitalista:
uma filosofia critica da ordem legal” obra que, embora apoiada numa corrente marxista,
ndo pode ser definida como deslegitimante do sistema penal, mas apenas como
deslegitimante do sistema penal entdo vigente. Isso porque, como visto, 0s autores do
Criminologia Critica propGem a apropriacdo do préprio aparato estatal repressivo pela
classe trabalhadora, indicando-se a compreensao de que ele pode ser legitimo, se usado a
servico da superacdo das desigualdades sociais que desvela e em favor de tal classe.

Tal perspectiva abre espaco para a legitimidade do indulto, mas permite, por outro
lado, questionamentos sobre o seu uso, inclusive aqueles relacionados a possibilidade de
concessao de indulto para pessoas condenadas por determinados tipos penais.

Por outro lado, ha outra corrente do marxismo que conduz necessariamente ao

total esvaziamento de legitimidade do aparato repressivo e é aquela desenvolvida

153 ANITUA, Gabriel Ignécio, Op. cit., p. 713-723
1% ZAFFARONI, Eugenio Rall. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal, p.
51-53.
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inicialmente por Pachukanis, que vé o Estado, incluindo seu brago penal, como
indissociavel do sistema capitalista.

Sobre esta perspectiva, Alysson Leandro Mascaro™ explica que o Estado néo é
um aparato neutro e passivo, passivel de ser capturado por alguma das classes, como a
classe trabalhadora, e que seria ilusdria, pois, a pretensdo de uma construcdo tedrica
voltada a tomada do Estado e da utilizacdo do direito como mecanismo para a superacdo
do capitalismo. A forma politica estatal e a forma de sujeito de direito, dotado de
autonomia, de direitos e obrigacdes ndo estaria, assim, tomada pela classe dos capitalistas,
ela seria, em si, capitalista.

Por decorréncia légica, ndo se vislumbra a possibilidade da construcdo de um
aparato repressivo que favoreca as classes trabalhadoras, porque ele nada mais é que uma
faceta no aparato estatal. Qualquer tentativa neste sentido ndo apenas seria ilusoria, como
contribuiria com a afirmacéo ideoldgica da legitimidade desse aparato, que nada mais faz
que favorecer a reproducao capitalista e 0s preconceitos existentes na sociedade.

Mascaro®® explica que o capitalismo tem como unidade base, como seu 4tomo a
mercadoria e sustenta que da forma mercadoria deriva uma forma juridica igualmente
atomizada, havendo uma reproducdo dessa atomizagcdo no microcosmo de vinculos entre
sujeitos. Para que as trocas sejam operadas, os individuos sdo, assim como sdo as
mercadorias, equalizados, considerados livres para a realizacdo de trocas e, a partir da
concepcao de que tém vontades autdbnomas, sdo considerados como sujeitos de direitos,
mas também de deveres, numa relacdo em que ndo apenas eles constituem as relacfes
sociais capitalistas, mas também sdo por elas constituidos.

Verifica-se que ndo é, portanto, por acaso, que o Estado, como garante da
reproducdo do capital, como garante de suas formas proprias, como a forma mercadoria,
confere absoluta centralidade ao sujeito de direito atomizado.

Esta atomizacdo, mesmo e especialmente quando as demandas e conflitos tém
carater nitidamente coletivo, de classe ou de grupo, permite ndo apenas a propria producao
e circulacdo de mercadorias e do mais valor, mas, em acréscimo, a incidéncia estatal, a
partir de seus aparatos repressores e ideoldgicos, como forma de garantir a reproducdo da

sociabilidade capitalista, de maneira, inclusive, a evitar, através do uso da violéncia

1% MASCARO, Alysson Leandro. Estado e forma politica. S&o Paulo: Boitempo, 2013, pp. 63-68.
138 oc. cit.
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institucionalizada, que conflitos e demandas individuais transbordem da forma juridica
para a luta de classes.™’

Pachukanis faz essa constatacdo, afirmando que ‘“no direito penal
contemporaneo, de acordo com o individualismo radical da sociedade burguesa, temos um

»158 “enquanto se observa no direito

conceito de responsabilidade estritamente pessoal
antigo uma atribuicdo de responsabilidade coletiva, castigando-se filhos pelos pecados dos
pais, responsabilizando-se todo o cla ante um desvio individual etc.

O aparato estatal em sua faceta repressora, portanto, estaria pautado na
atomizacédo dos sujeitos de direito o que, por um lado, paralisa qualquer insurgéncia e, por
outro, opera também num nivel ideoldgico, promovendo a adesdo “espontinea” dos
individuos as formas sociais capitalistas.

Conforme expde Mascaro™®, individuos, classes e grupos sdo etiquetados a partir
de formalizagdes estatais, com contetdo nitidamente politico, havendo uma separagdo
entre o grupo de individuos considerado bom e aquele considerado mau, entre os amigos e
os inimigos do Estado, recaindo sobre estes ultimos a repressdo, como ocorre com
movimentos sociais e também com pessoas usualmente advindas de estratos pobres e que
séo individualmente criminalizadas.

Esta perspectiva, portanto, contrapde-se aquela trazida pelos tedricos do
Criminologia Critica, que veem a possibilidade (e a necessidade) de que o Direito Penal
alcance violagdes graves de direitos humanos.*® Sendo o direito e o direito penal parte
essencial do capitalismo, sua instrumentalizacdo para superacdo do capitalismo seria um
contrassenso.

Por conseguinte, necessario o desenvolvimento de taticas e mecanismos que
busquem minar sua incidéncia, nunca legitiméa-la.

Cumpre registrar que as analises sobre a relacdo entre a forma econdmica e a

forma politica estatal especificamente em sua feicdo repressiva tém como marco tedrico a

7 Ibidem, p. 65.

158 pACHUKANIS, Evguiéni B. Teoria Geral do direito e Marxismo. Tradugdo Paulo Vaz de Almeida;
revisdo técnica Alysson Leandro Mascaro, Pedro Davoglio. 1. Ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2017, p. 175.

19 MASCARO, Alysson Leandro. Op. cit.,, pp. 63-68.

180 £ nesse sentido o artigo de Antony Platt, chamado “Perspectiva para uma criminologia radical nos
EUA”, bem como aquele desenvolvido por Herman e Julia Schwendinger, intitulado “Defensores da ordem
ou guardides dos direitos humanos?”
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obra de Georg Rusche e Otto Kirchheimer, intitulada “Puni¢do e Estrutura Social”,
pertencente & Escola de Frankfurt e publicada originalmente em 1939.***

No entanto, embora ndo voltada exclusivamente para a questdo do Estado
repressivo, conforme ja exposto, Evguiéni B. Pachukanis, com sua obra Teoria geral do
Direito e Marxismo, publicada originalmente, antes, em 1921, ja trazia um capitulo com
reflexdes acerca da relagdo entre a forma mercadoria e a punicéo, intitulado “Direito e
Violagao do Direito”, no qual anuncia a existéncia no ambito da repressao e da puni¢ao do
“principio da reparagao equivalente”.162

Segundo Gabriel Ignacio Anitua, Pachukanis afirma que o direito penal é
instrumento de dominacdo, através do qual as estruturas gerais do capitalismo sdo
mantidas, havendo um aproveitamento de seus mecanismos pela classe burguesa em
detrimento da classe trabalhadora, ja que, conforme exposto acima, mas agora nas palavras
de Anitua, “exerce-se a funcdo repressiva através da ameaca ou da realidade da pena, que
atuara violentamente se a ideologia dos direitos, que por outro lado a ampara, nao
funcionar™®.

Rursche e Kirchheimer, por sua vez, buscaram demonstrar a existéncia de
correlagdo direta entre 0 mercado de trabalho e a quantidade de pessoas presas,
estabelecendo relagdo entre as necessidades do mercado de aumento ou diminuicdo de
mao-de-obra disponivel e a concretizagdo dos aprisionamentos. Ainda, apontaram que a
pena concretamente verificada no ambito das prisGes exerce ainda a funcéo de disciplinar e
direcionar as pessoas presas ao trabalho. Também, indicam que essa funcionalidade exige
que as condic¢des de encarceramento sejam sempre piores que as circunstancias fora dos
carceres, o que corresponderia a denominada “lei da menor elegibilidade™.*®*

Essa compreensdo da pena, em especial a de prisdo, como prépria do capitalismo
e tendo funcBes claramente vinculadas as necessidades da valorizacdo do valor, através do

controle das pessoas e, pois, da mé&o-de-obra produtiva, especialmente a partir do

11 SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Criminologia. 4% ed. rev. atual. — S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2012, Criminologia, p. 279

162 p ACHUKANIS, Evguiéni B. Op. cit., p. 179.

103 ANITUA, Gabriel Ignécio. Op. cit..p. 618.

%% Ibidem, pp. 619-621.
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incremento do encarceramento, diante do desemprego, é apontada por Alessandro de
Giorgi como tipica de uma fase especifica do capitalismo: a fordista.'®

Para ele, o advento do pos-fordismo e as transformacdes das relacdes de producao
tipicas dessa fase do capitalismo entram em choque com as leituras feitas sobre as funcdes
das estratégias repressivas contemporaneas e o papel da prisdo e conferem a elas um novo
significado.

Isso porque, conforme constata De Giorgi, na economia pos-fordista ha uma
reducdo drastica da dependéncia de forca de trabalho no processo produtivo, de maneira
que o desemprego n&o mais é falta de trabalho, mas falta do proprio emprego.'®®

Nesse contexto, aponta De Giorgi, 0 encarceramento concretiza-se ndo mais como
forma de controle da populacdo desempregada e ndo mais se delineia a fim de redirecionar
as pessoas presas para a disciplina do trabalho, apresentando-se ante a “emergéncia de um
dominio imperial construido com base no controle biopolitico da multiddo”, 167 assumindo
tendéncias, nas palavras de Dario Melossi, que escreve uma “discussdo a guisa de
prefacio” na obra de De Giorgi aqui citada, menos de tipo “autoritario-ressocializante” e
mais “detentivo-neutralizante”, cabendo destacar que, para Melossi, ambas as tendéncias
seguem convivendo no contexto de encarceramento em massa.

De Giorgi, no entanto, entende que, no contexto do pds-fordismo, as estratégias
repressivas ndo mais recaem sobre individuos que concretamente afrontam as formas
sociais capitalistas, mas se colocam preventivamente contra populacdes inteiras que
representam um fator de risco ao capital. Ela aponta que ha, assim, uma racionalidade néo
mais disciplinar, mas atuarial na operacionalizac&o do aparato repressivo.*®®

No p6s-fordismo a presenca do Estado é intensificada na sua faceta repressiva e a
incidéncia do aparelho penal direciona-se nao para a reconducdo das pessoas presas para a
disciplina do trabalho, mas para a vigilancia e contencdo das massas consideradas
potencialmente perigosas.

A constatacao da intrinseca relacdo entre a forma econémica e a forma estatal em
sua faceta repressiva ndo poderia, é claro, levar a conclusdo de que um instrumento

igualmente a disposi¢do do Estado, como o indulto, revela-se como um instrumento capaz

1% GIORGI, Alessandro De. A miséria governada através do sistema penal. Rio de Janeiro: Revan: ICC,
2006, pp. 47-61.

1% Ihidem, pp. 47-71.

7 Ihidem, p. 81.

1% Ibidem, p. 97.
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de se colocar efetivamente em contraposi¢cdo ao aparato repressivo. Os limites do indulto
estariam dados pelo fato de que ele é conformado pelo Estado, sendo um instrumento que
pode ser utilizado ou ndo pelos Poderes Executivo e Judiciario, que ddo concretude a
forma politica estatal.

No entanto, a leitura cientifica proporcionada pelo marxismo sobre a alocacao dos
aparelhos repressivos no contexto social capitalista e o desenvolvimento de uma teoria
sobre as funcBes das estratégias repressivas no contexto do pés-fordismo fornece apoio
tedrico que confere legitimidade a um instrumento que representa, em esséncia, a negagédo
da continuidade do aprisionamento.

Diante do aprisionamento essencialmente detentivo-neutralizante e da
compreensdo de que ele ndo tem qualquer potencial socialmente positivo, mas, ao
contrario, apenas produz sofrimentos, a negacdo da continuidade da pena, através do
indulto, encontra legitimidade.

No ambito das criticas criminoldgicas e da teoria agndstica e negativa da pena que
Ihe é sucedanea, portanto, € possivel encontrar solida legitimidade tedrica para o indulto, ja
que ele representa a negacdo do que € essencialmente negativo.

Em suma, todas as construcBes tedricas que se prestam a desvelar o
funcionamento do sistema repressivo, apontando-o como um sistema verticalizado,
desigual e que ndo guarda potencial de exercer funcdes socialmente benéficas, mas, ao
contrario, que opera de maneira seletiva e promove sofrimento, servem de suporte
legitimante ao indulto, exatamente porque ele representa a minimizacdo da incidéncia da
pena na vida das pessoas criminalizadas.

Feitas estas breves consideracBes sobre os aportes tedricos que negam ou que
conferem legitimidade ao indulto e considerando as controvérsias que orbitam o instituto
do indulto no &mbito constitucional, as quais inevitavelmente tem correlacdo com tais
aportes tedricos, ja que perpassam por compreensdes prévias sobre as fungdes da pena,
abstrata e concretamente, parece importante a realizacdo de analise do indulto e sua relagéo
com os Poderes estabelecidos, cotejando-se tais relagbes com as perspectivas sobre as

funcbes da pena aqui tragadas.
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3.3 — Indulto e os trés poderes constitucionais

Conforme ja colocado, o indulto € instituto objeto de bastante controveérsia, néo
apenas em razao de suas consequéncias concretas, que representam a negacao do inicio ou
da continuidade da punicdo — o que, ante as demandas punitivas disseminadas na
sociedade, usualmente causa repulsa social —, mas também porque o indulto representa a
insercdo do Poder Executivo em terreno tipicamente afeto aos Poderes Legislativo e
Judiciario, qual seja o da aplicacdo ou ndo de punicdo, diante de determinada conduta
humana.

Inevitavelmente, assim, a concretizacdo do indulto suscita discussdes envolvendo
a triparticdo de poderes, prevista no artigo 2° da Constituicdo Federal, suas funces tipicas
e atipicas e o controle e a cooperacéo entre os trés poderes.

A compreensdo sobre o principio da separagdo dos poderes, suas nuances
concretas e as releituras que vém sendo feitas sobre o principio, diante dos novos arranjos
sociais e dos papeis esperados do Estado é mandatdria, por conseguinte, para que seja
possivel analisar a pertinéncia e a legitimidade do indulto e de seus alcances e eventuais
limites, no &mbito constitucional, considerando-se também, as teorias da pena ja acima
delineadas.

Conforme lembra José Afonso da Silva, embora o principio da separacdo de
poderes tenha sido lapidado e difundido por Montesquieu, a ideia de divisdo dos poderes
inerentes a um Estado ja estivera presente em Aristoteles, em John Locke e em Rousseau e
se consubstancia, basicamente, pela divisao das funcdes tipicas de um Estado, no exercicio
de seu poder politico. Silva ressalta enfaticamente, cumpre registrar, que o poder, em
verdade, seria uno e indivisivel e que as diferentes funces é que seriam repartidas.*®®

A estrutura tripartite, em contraposicdo a dual, de Locke, foi proposta por
Montesquieu, no classico “O Espirito das Leis”, publicado em 1748. Montesquieu,
considerando essencial a liberdade a moderacéo do poder do Estado e identificando que ele

exerce precipuamente trés fungdes diferentes, quais sejam a de legislar, de administrar e de

189 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 222 ed. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2003, p. 109.
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julgar, propde que tais funcBes sejam repartidas em trés 6rgdos diferentes, repartindo-se o

poder, sob o entendimento de que apenas o préprio poder pode controlar o poder.'”
Montesquieu, portanto, confere importancia ao controle do arbitrio do poder como

forma de preservar as liberdades, apontando ser essencial a tal fim a divisdo do poder entre

diferentes 6rgdos. Em suas palavras:

“Quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura o poder
legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade, pois pode-se
temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado apenas estabelegcam leis
tirdnicas para executa-las tiranicamente.

N&o havera também liberdade se o poder de julgar ndo estiver separado do poder
legislativo e do executivo. Se estivesse ligado ao poder legislativo, o poder sobre
a vida e a liberdade dos cidadédos seria arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se
estivesse ligado ao poder executivo, o juiz poderia ter a forca de um opressor.” "

Interessante notar que o proprio Montesquieu ja indica a necessidade de que tais
divisbes ndo sejam estanques, apontando casos em que um poder poderia intervir no outro,
como, por exemplo, a possibilidade de que o monarca, para ele o titular do poder
executivo, exerca o poder de veto em face de lei aprovada pelo legislativo.*"

Ainda, embora mencione a necessidade de divisdo tripartite, confere especial
importancia as funcdes legislativa e executiva, indicando que a funcdo de julgar consistiria
apenas em reproduzir o conteudo da lei, devendo ser exercida por pessoas extraidas do
povo circunstancialmente, de maneira que a funcdo de julgar seja constante, mas ndo 0s
6rgdos e pessoas com atribuicdo para o julgamento.'”® Como explica Dirley da Cunha
Junior, Montesquieu defende uma concepcéo da funcao judicial mecanicista, traduzida pela
aplicacdo da lei sem qualquer modulacdo, ndo havendo espaco para que se busque
equidade através da atividade jurisdicional.*™

Ainda, Montesquieu também se posicionou expressamente sobre o indulto,
afirmando que ele seria instrumento especialmente importante e positivo no ambito da

monarquia:

0 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 3% ed. Bahia: Editora JusPODIVM, 2009,
p. 516-517.

" MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. Do Espirito das Leis. Sdo Paulo: Editora Abril
Cultural, 1973, p. 157.

172 Ibidem, p. 161.

3 Ihidem, p. 157-158.

17 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op. cit., p. 517-518.
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“A cleméncia ¢ qualidade distintiva dos monarcas. Na republica, onde se
tem como principio a virtude, ela é menos necessaria. No Estado
despético, onde reina o temor, ela é menos costumeira porgque € preciso
gue os grandes do Estado sejam contidos com exemplos de severidade.
Nas monarquias, onde se é governado pela honra, que muitas vezes exige
0 que a lei proibe, ela é mais necessaria.(...) Os monarcas tém tanto a
ganhar com a cleméncia, ela é seguida de tanto amor, eles tiram dela tanta
gloria, que é quase sempre uma felicidade para eles ter a oportunidade de
exercita-la; e isto quase sempre é possivel em nossos paises.”'”

Verifica-se, assim, que, preocupado com a contencdo do poder e com a garantia
das liberdades individuais, Montesquieu considera o indulto instrumento valido e inclusive
importante para que 0 monarca mantenha uma imagem positiva perante a sociedade.

Embora o desenho de Montesquieu sobre a separacdo tripartite de poderes
estivesse voltado ao Estado monarquico, considerado por ele o ideal, verifica-se que ele
seguiu inspirando o ideal de separacdo de poderes dos Estados de Direito modernos de viés
republicano, notadamente no que se refere a concep¢do de seu potencial de limitagdo do
poder pelo poder e de garantia dos direitos de liberdade.

O sistema proposto por Montesquieu, conforme explica Cléemerson Merllin Cléve,
favorecia a consolidacdo da classe burguesa, que passara a ser hegemonica, mas ainda
carecia de poder politico, 0 que se torna possivel com a reorganizacdo estrutural deste
poder, de maneira que ele ficasse submetido rigorosamente a lei, inclusive com a
positivacdo dos direitos individuais, viabilizando-se uma separacdo clara entre Estado e
sociedade civil. Ndo por outra razdo, explica Cléve, o principio da separagdo dos poderes
foi positivado pela Constituicdo de Massachusetts, de 1780, da Virginia, de 1776, bem
como pela prépria Constituicdo Federal Americana, de 1787, sendo igualmente
incorporada pela francesa “Declarag¢ao dos direitos do homem e do cidaddo”, de 1789.%7

Embora proponha a divisdo das funcGes em 6érgdos distintos, o proprio
Montesquieu, como visto, ndo propunha uma divisdo estanque de funcGes, mas apenas a
predominancia de cada uma delas em cada um dos poderes, apontando para a necessidade
de que o titular de um dos poderes tenha ingeréncia sobre os demais em algumas situagoes,

como forma de buscar harmonizacdo e equilibrio entre os poderes.

" MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. Op. cit., p. 103-104.
16 CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade Legislativa do Poder Executivo (livro eletronico). 32 ed. rev.,
atual. e ampl — Séo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, ndo paginado.
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A ideia de “freios e contrapesos”, portanto, ja fora delineada pelo préprio
Montesquieu, como mecanismo necessario a contencdo do poder pelo poder, por ele
objetivada.

Em “O Federalista”, obra que retine um conjunto de artigos escritos por James
Madison, Alexander Hamilton e John Jay e que d&o sustentacdo a Constituicdo dos Estados
Unidos da América, de 1787, possivel verificar a influéncia de Montesquieu e a defesa de
um modelo de freios e contrapesos exatamente como forma de viabilizar o controle
reciproco entre os diferentes poderes.

Especificamente no artigo 51, de Madison, 0 autor ndo apenas apresenta tragos
concretos que dariam forma aos diferentes poderes, mas também propostas para a
realizacdo do chamado checks and balances, retomando-se a ideia de Montesquieu de que
o titular do Poder Executivo tenha poder de veto em relacdo as leis emanadas do Poder
Legislativo.'”’

O artigo 74, de autoria de Hamilton, por sua vez, trata especificamente da
concessao do indulto pelo Poder Executivo, indicando que o instrumento deveria estar sob
a competéncia do Presidente e que deveria ser 0 menos coibido e complicado possivel,
reconhecendo-se que as legislac@es penais seriam demasiado severas e que necessario um
mecanismo capaz de suavizar a crueldade tipica do sistema punitivo. Destaque-se, ainda,
que Hamilton defende que o indulto deve estar nas méos do Presidente, uma vez que o
peso da responsabilidade individual atuaria, por si s6, como mecanismo modulador do uso
do instrumento, sendo provavel que, se ficasse a cargo de um érgdo colegiado, como o
Legislativo, a diluigdo da responsabilidade favorecesse sua utilizagdo com menos cautela,

sua utilizacdo em proporcéo exacerbada.!™

7% e Ana Lucia Tavares Ferreira'®®, apoiadas em Nuno Picarra,

Cintia Morgado
explicam que o principio da separacdo de poderes, estruturante nos Estados de Direito,
seguiu, em sua acepcao classica, elevado sobre trés elementos constitutivos: o conceito

iluminista de lei, o ideal de afastamento entre Estado e sociedade e os direitos de liberdade.

YT HAMILTON, Alexander; MADISON, James; Jay, John. O Federalista. Tradugdo de Heitor Almeida
Herrera. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1984, p. 417-421.

8HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. Federalist Papers: Primary Documents in
American History. Disponivel em: https://guides.loc.gov/federalist-papers/text-71-80. Acesso 17 ago 2020.
¥ MORGADO, Cintia. A nova face da separacdo de poderes — capacidades institucionais, vinculacéo
dos poderes e constitucionalismo cooperativo, in Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado do
Rio de Janeiro, 2011, volume 66, p. 64-96. Disponivel em:
https://pge.rj.gov.br/comum/code/MostrarArquivo.php?C=MTEXMA%2C%?2C. Acesso em 19 ago 2020.

% FERREIRA, Ana Licia Tavares. Op. cit., p. 92-93.


https://guides.loc.gov/federalist-papers/text-71-80
https://pge.rj.gov.br/comum/code/MostrarArquivo.php?C=MTExMA%2C%2C
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Especificamente sobre o primeiro elemento constitutivo, Ferreira destaca que ele
tem importéncia central na analise sobre a relacdo entre indulto e o principio da separacdo
de poderes. 1sso porgue a ideia da soberania da lei e da necessidade de que todos os demais
poderes e Orgdos estatais a ela se curvem, cabendo aos demais poderes nada mais que
aplicar a lei, esvaziava a compreensdo de possibilidade de desempenho de funcédo politica
pelos demais poderes.'®*

Sob essa perspectiva, a possibilidade de concessdo de indulto é vista com enormes
ressalvas, uma vez que o instituto esvaziaria a previsdo legal de punicdo, diante do
reconhecimento da pratica de um crime.

Ferreira aponta que ha grande oposi¢do doutrinaria ao indulto, exatamente sob a
compreensdo de que ele violaria o principio da separacdo de poderes, menos em razao do
fato de que a pena teria sido aplicada pelo Poder Judiciario, e mais em razédo do fato de que
estaria afastando a incidéncia de lei emanada do Poder Legislativo. A autora aponta, ainda,
que, para além do principio da separacdo de poderes e o da legalidade, comumente é
apontando também o principio da igualdade como um daqueles fragilizado com a
concessdo do indulto*®?

Ante a concepcdo classica do principio da separacdo dos poderes, assim, 0
exercicio do indulto, porque afasta a aplicacdo da pena prevista em lei, violaria o principio
da separacdo de poderes e o proprio Estado de Direito, razdo pela qual deveria incidir de
maneira absolutamente excepcional e restrita.

O que se observa, no entanto, como destaca Ferreira, € que a oposic¢ao ao indulto
tendo por fundamento o principio da separacdo dos poderes esta amparada essencialmente
na acepgao classica deste principio, que se coloca como dogma, como “Uma categoria com
valor aprioristico, segundo a qual, a cada érgdo corresponderia uma funcdo estatal

materialmente definida” &

, acepcdo, contudo, gque ndo mais se coaduna com as
configuragBes atuais e concretas do poder estatal e do exercicio das diferentes funcoes
pelos diferentes poderes.

Ferreira aduz, alids, que as criticas realizadas ao instituto do indulto usualmente

ndo se apresentam com efetiva analise da compatibilidade dele com o principio da

181 Ibidem, p. 93-94.
182 |bidem, p. 90 e 99.
18 | oc. cit.
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separacio de poderes, mas apenas afirmam essa violagdo como “verdade autoevidente™'®,

sob a alegacdo de que ele representaria a negacdo do primado da lei e violagdo, pois, aos
principios da igualdade perante a lei e da razoabilidade.'®®

A critica ao indulto a partir dessa perspectiva parece ignorar, assim, que 0
principio da separacdo de poderes é indissocidvel de um sistema que permita o controle do
poder pelo poder, buscando-se a harmonizagao e equilibrio entre eles.

O que se verifica, portanto, € que a prépria concepcdo classica de divisdo de
poderes traz em seu cerne a necessidade de que tal divisdo ndo seja absoluta, mas, ao
contrario, que haja possibilidade de contencdo de um poder pelo outro, exatamente a partir
de ingeréncias reciprocas.

Nesse sentido, Hamilton, autor de um dos artigos federalistas que aborda o
instituto do indulto, coloca-o0 expressamente como um desses mecanismos de contencao do
poder, apontando a necessidade de que o Executivo tivesse um instrumento capaz de
amenizar o rigor da punigdo prevista em lei e aplicada pelo Poder Judiciéario.

N&o parece, portanto, que o indulto represente uma ameaca ao principio da
separacdo de poderes, mas, ao contrario, ele guarda potencial de concretiza-lo, exatamente
porque confere ao Poder Executivo a possibilidade de controlar a incidéncia do poder
punitivo na vida das pessoas, restaurando um dos direitos, em tese, mais caros a sociedade
e que, inclusive, justifica, do ponto de vista classico, a propria contencdo do poder proposta
pelo principio da separacdo de poderes: o direito de liberdade.

A demonstracdo feita por Salo de Carvalho e acima descrita, no sentido de que a
auséncia de qualquer discurso legitimante da pena na Constituicdo Federal de 1988 aponta
para a adesdo constitucional a uma perspectiva agndstica e negativa da pena, ademais,
reforca a legitimidade constitucional do indulto e a possibilidade sua ampla aplicacao,
exatamente como meio de contencdo da expansdo do sistema punitivo viabilizada pela
atuacdo dos Poderes Legislativo e Judiciario.

Isso porque, como visto, a Constituicdo Federal brasileira ndo apresenta qualquer
discurso legitimante da pena, como fazem as constituicGes da Francga e da Italia, mas traz

essencialmente dispositivos que viabilizam o controle do poder punitivo.

184 Ibidem, p. 91
18 Ibidem, p. 125-131.
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Ao menos formalmente, a constricdo da liberdade através da aplicacdo da pena
ocorre essencialmente a partir da atuacdo dos Poderes Legislativo e Judiciario. O primeiro
atua para prever abstratamente quais comportamentos serdo considerados criminosos,
enguanto o segundo atua julgando os casos que sdo selecionados e levados a apreciacdo do
Poder Judiciério, aplicando ou ndo a pena e modulando a quantidade e intensidade da
punicéo.

Né&o se pode olvidar, é claro, que o Poder Executivo, em especial na sua dimensao
estadual, tem também participacao essencial na aplicacdo concreta da pena, na medida em
que organiza, estrutura e, assim, direciona a atuagao dos aparatos policiais que realizaréo a
captura de condutas e pessoas e, portanto, que propiciardo a efetivacdo da criminalizagéo.

A participacdo do Poder Executivo estadual nos processos de criminalizacdo
concretos € bastante relevante, ja que apenas uma infima parcela dos crimes é capturada
pela esfera oficial, o que ocorre ndo em razdo de sorte e azar, mas em razdo de
direcionamentos viabilizados por diversos fatores, em especial a construcéo consolidada do
esteredtipo da pessoa criminosa e a forma e direcionamento de atuacdo das policiais, ou
seja, em razdo de mecanismos que viabilizam a chamada criminalizagdo secundaria.*®®

Sobre a relacdo entre a estruturacdo das policias e a seletividade na captura de
comportamentos tidos por criminosos, por exemplo, pesquisa realizada pelo Instituto Sou
da Paz revelou que de todas as prisGes provisorias ocorridas na Capital do Estado de S&o
Paulo no segundo trimestre de 2012, periodo em que se deu a coleta de dados para a
pesquisa, 78% delas decorreram da realizacdo de prisdes em flagrante, enquanto apenas
22% corresponderam a prisdes decorrentes de ordens judiciais, imanadas a partir de
investigacBes realizadas pela policia.'®’

188 Confira, nesse sentido: THOMPSON, Augusto. Quem s&0 0s criminosos: o crime o criminoso; entes
politicos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1998, p. 60 e ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo;
ALAGIA, Alejandro; SKOLAR, Alejandro. Op. cit., p. 44-51. Sobre a forma como a criminalizagdo
secundaria é operacionalizada, Zaffaroni apresenta sintese bastante pertinente, em pégina 49, a seguir
transcrita: “O poder punitivo criminaliza selecionando: a) as pessoas que, em regra, se enquadram nos
esteredtipos criminais e que, por isso, se tornam vulneraveis, por serem somente capazes de obras ilicitas
toscas e por assumi-las desempenhando papéis introduzidos pelos valores negativos associados ao estere6tipo
(criminalizacdo conforme aos estereotipo); b) com muito menos frequéncia, as pessoas que, sem se
enquadrarem no estere6tipo, tenham atuado com brutalidade tdo singular que se tornaram vulneraveis
(autores de homicidios intrafamiliares, de roubos neurdticos etc.) (criminalizacdo por comportamento
grotesco ou tragico); c) alguém que, de modo muito excepcional, ao encontrar-se em uma posicdo que 0
tornara praticamente invulneravel ao poder punitivo, levou a pior parte em uma luta de poder hegeménico e
sofreu por isso uma ruptura na vulnerabilidade (criminalizagdo devido a falta de cobertura).”

187 pesquisa disponivel em: https://redejusticacriminal.files.wordpress.com/2013/07/sou-da-paz-prisoes-em-
flagrante-na-cidade-de-sao-paulo.pdf. Acesso em 16 ago 2020.


https://redejusticacriminal.files.wordpress.com/2013/07/sou-da-paz-prisoes-em-flagrante-na-cidade-de-sao-paulo.pdf
https://redejusticacriminal.files.wordpress.com/2013/07/sou-da-paz-prisoes-em-flagrante-na-cidade-de-sao-paulo.pdf
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A pesquisa revelou exatamente que a maior parte das prisbes provisorias na
Capital ocorreu em contexto flagrancial, havendo baixa representatividade de prisdes
decorrentes de praticas investigativas e de atividades da policia judiciria.

Os dados sdo indicativos de que hd uma maior estruturacdo das policias militares,
em detrimento da policia judiciaria, de maneira que os crimes capturados oficialmente pelo
sistema punitivo sdo aqueles relacionados ao que Zaffaroni chama de obra tosca da
criminalidade®®, de maneira que crimes praticados com qualquer grau de sofisticacéo, em
ambientes minimamente protegidos, sdo muito menos alcancados pelo sistema punitivo.

Esta pequena digressao permite verificar que, embora 0s processos que acarretam
a incidéncia do poder punitivo sejam usualmente vinculados aos Poderes Legislativo e
Judiciario, ha importante participacdo do Executivo estadual, através da estruturacdo do
aparato policial, na incidéncia real da pena.

Para além disso, no entanto, é certo que a punicdo de determinados
comportamentos, operada inicialmente em abstrato, com a previsdo legal, e depois em
concreto, com a aplicacdo da pena ao caso levado a julgamento, estd formalmente nas
méos dos Poderes Legislativo e Judiciario. Ndo bastasse, estes dois ndo apenas tém o poder
de promover a incidéncia da pena, como também decidem a quantidade de pena a ser
executada e, pois, 0 tempo em que determinada pessoa tera sua liberdade mitigada.

Parece absolutamente legitimo, assim, mesmo dentro de uma leitura classica do
principio da separacdo de poderes, que o Executivo Federal tenha em méaos instrumento
que permita o controle desse poder atribuido essencialmente aos Poderes Legislativo e
Judiciario e que, na esséncia, implica exatamente a restricdo do direito fundamental a
liberdade, que seria um dos objetos de preocupacédo que ensejaram a criacdo do sistema de
separacao dos poderes.

O indulto, pois, serve ao sistema de freios e contrapesos, na medida em que
representa mecanismo a ser usado por um dos Poderes que nédo € aquele que, formalmente,
delineia e aplica a pena, exatamente como forma de contencdo da atuagdo dos demais

poderes*® | o que, ademais, encontra respaldo nas previsées normativas trazidas na

188 7 AFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SKOLAR, Alejandro. Op. cit, p. 46.

189 Maurilio Maldonado também vislumbra o indulto como instrumento de controle pelo Poder Executivo,
mas em face apenas do Poder Judiciario, mas de forma mais timida, afirmando o que segue: “Parece-nos,
também, que a faculdade atribuida ao Presidente da Republica no art. 84, XII, da CF, para a concessao de
indulto e comutacdo de penas, pode ser utilizada como forma de controle de corre¢do da atividade
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Constituicdo de 1988, que se prestam, como visto, essencialmente a limitar a pena, ndo
havendo no texto constitucional discurso que confere a ela funcéo positiva e legitimante.

O voto do Ministro Alexandre de Moraes no julgamento da ADI 5874, destacou
exatamente que o indulto consiste em instrumento a servico do sistema de freios e

contrapesos. Confira-se:

“A concessdo de indulto ndo estd vinculada & politica criminal
estabelecida pelo legislativo, tampouco adstrita a jurisprudéncia formada
pela aplicacdo da legislacdo penal, muito menos ao prévio parecer
consultivo do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria
sob pena de total esvaziamento do instituto, que configura tradicional
mecanismo de freios e contrapesos na triparticdo de poderes.

O exercicio do poder de indultar ndo fere a separacdo de poderes por
supostamente esvaziar a politica criminal estabelecida pelo legislador e
aplicada pelo Judiciario, uma vez que foi previsto exatamente como
mecanismo de freios e contrapesos a possibilitar um maior equilibrio na
Justica Criminal (PINTO FERREIRA, Comentérios a Constituicdo
brasileira. Vol. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 1992, p. 574 e ss.; ALCINO
PINTCI)QOFALCAO. Constituicdo Federal anotada. Freitas Bastos. v. 2, p.
214).”

A concepcdo do indulto como instrumento a servico do sistema de freios e
contrapesos ganha ainda mais forca quando se esta diante das novas leituras sobre o
principio, que vé o poder como manifestacdo concreta de forca estatal e a atuacdo dos
6rgdos que o exercem como direcionada politicamente, ja que do Estado ndo mais se
espera apenas abstencdo como forma de garantia dos direitos de liberdade, mas também
sua incidéncia ativa e de carater prestacional.

Conforme expfe Ana Lucia Tavares Ferreira, embora as funcGes estatais tenham
inicialmente sido desenhadas a partir de conceitos juridicos, a funcdo politica do Estado,
caracterizada pela atuacdo das diferentes funcbes estatais com vistas a efetivacdo de
objetivos politicos definidos constitucionalmente é consolidada com os Estados sociais e 0

principio da separacdo de poderes passa ndo mais a ser compreendido a partir de

jurisdicional, quando ndo motivada a decisdo, apenas pelo juizo de conveniéncia e oportunidade, mas
inspirado, o Chefe do Executivo, pelo carater controvertido, juridicamente, da sentenca condenatéria
judicial.” MALDONADO, Maurilio. Separacdo dos poderes e sistema de freios e contrapesos:

desenvolvimento no Estado Brasileiro. Disponivel em: <
https://www.al.sp.gov.br/StaticFile/ilp/separacao_de poderes.pdf>. Acesso em: 19 dez. 2018
190 A integra do Voto pode ser conferida em:

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI15874votoAMfinal. PDF Acesso em: 17 ago
2020.
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classificagdo universal e atemporal, mas a decorrer do desenho concreto elaborado na
Constituicdo de cada pais.*™*

Por conseguinte, ndo apenas o indulto estd em consonancia com o principio da
separacdo dos poderes, em sua acepgao classica, como ele é absolutamente compativel com
0 sistema concreto previsto na Constituicdo Federal de 1988, na medida em que permite a
contencdo da expansdo do Estado Penal observada no Brasil, através também de atuacdo
essencialmente politica a ser desempenhada pelo Poder Executivo Federal.

A concretizacdo do principio da separacdo de poderes nas constituices modernas,
inclusive na Constituicdo brasileira de 1988, confere fungdes aos oOrgéos titulares dos
diferentes poderes que extrapolam sobremaneira a mera garantia das liberdades
individuais, exigindo-se atuacdo dos trés poderes voltada a efetivacdo também de direitos
sociais de cunho prestacional, de maneira que se exige que o Estado atue, através dos trés
poderes, para a consecucdo de fins politicos delineados a partir dos direitos garantidos
constitucionalmente.

Por conseguinte, a finalidade politica de contencdo do expansionismo penal, bem
como a de frear o estado de coisas inconstitucional que permeia os carceres brasileiros, nos
quais sdo sistematicamente violados direitos de liberdade e direitos sociais, buscando-se
restabelecer um estado de legalidade e constitucionalidade por inegavelmente encontrar
amparo constitucional, legitima a concessdo presidencial do indulto.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto, analisando as diferentes interferéncias
possiveis entre os trés poderes, apresenta classificacdo oportuna sobre o que orienta 0s
controles reciprocos, sustentando que eles podem consistir em controle de legitimidade, de
carater politico, controle de legalidade, de carater juridico, e controle misto, que teria
caréter juspolitico.'®

Ainda, ele apresenta classificacdo sobre os tipos de controle de acordo com seus
objetivos, indicando a existéncia do controle de correcdo, que seria 0 que se exerce pelo
desempenho de funcdes atribuidas a um Poder de sustar ou desfazer atos praticados por um

outro.'®

91 FERREIRA, Ana Lucia Tavares. Op. cit., p. 95-98.

%2 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Interferéncias entre Poderes do Estado. Revista de
Informacdo Legislativa, n° 103/13. Brasilia: Senado, 1989, p. 13. Disponivel em <
http://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/181961>. Acesso em: 08 out 2020.

% Ibidem, P. 18.


http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/181961
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Nesse sentido, possivel concluir que o indulto é instrumento de controle de
correcdo e pode ser utilizado tanto a partir de critérios politicos, em razdo da percep¢do
quanto a ilegitimidade da incidéncia (exacerbada) do sistema punitivo na vida das pessoas,
seja a partir de critérios juridicos, considerando-se o descumprimento da normativa
nacional perpetuado nas prisdes brasileiras, podendo igualmente conjugar os dois juizos, o
de legitimidade e o de legalidade.

A critica ao indulto como instrumento que violaria o principio da separacdo de
poderes carece de maior substrato tedrico e parece consistir, assim, muito mais na
exteriorizacdo de uma perspectiva acritica de que ele abriria espago para uma “indesejada
impunidade”, como se verificou nos votos de Ministros do STF que acolheram o pleito de
limitacdo do indulto apresentado na ADI 5874.

Esta hipdtese encontra respaldo, ainda, no siléncio eloquente ou mesmo no apoio
dogmaético em face da ideia de que a execucdo da pena, em especial da privativa de
liberdade, é e deve ser conduzida pelo Poder Executivo.

Como visto acima, o controle da disciplina realizado concretamente nos
ambientes prisionais tem influéncia ampla e direta na quantidade de pena a ser cumprida,
ja que os atestados de bom comportamento ndo apenas sdo apresentados a partir de
apuracOes bastante arbitrarias sobre as faltas graves, como também séo regulamentados por
normativas administrativas. Nesse sentido, bastante perspicaz a reflexdo de Otavio Fantoni
Constantito, quando observa gue a revolta contra a suposta ingeréncia do Poder Executivo
com a concessao do indulto, que implica restabelecimento do direito de liberdade, ndo
encontra paralelo no que concerne a ingeréncia do Poder Executivo na execugdo da pena,
que acarreta, ao contrario, incremento do tempo de encarceramento.'**

Em ambos os casos o que se verifica é que as acdes do Poder Executivo geram
impacto direto no tempo de duracdo da pena e no tempo de encarceramento, ou seja, nas
duas situacbes o Poder Executivo atua de maneira a modular a pena aplicada
concretamente com base na pena prevista abstratamente, modificando sensivelmente a

quantidade de pena a ser cumprida e o grau de rigor da restrigéo de liberdade.

1% CONSTANTINO, Otavio Fantoni. Compartilhando o poder de perdoar penas: A implementacdo dos
decretos presidenciais de indulto pelo TJSP. Sdo Paulo: Escola de Direito de Sdo Paulo da Fundacédo
Getulio Vargas, 2020, 168p. Dissertagdo de Mestrado em Direito e Desenvolvimento. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/29212/Disserta%C3%A7%C3%A30%20-

%200t%C3%A1vio%20Fantoni%20Constantino%20%28COM%20DATA%29.pdf. Acesso em 08 out 2020.


https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/29212/Disserta%C3%A7%C3%A3o%20-%20Ot%C3%A1vio%20Fantoni%20Constantino%20%28COM%20DATA%29.pdf
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/29212/Disserta%C3%A7%C3%A3o%20-%20Ot%C3%A1vio%20Fantoni%20Constantino%20%28COM%20DATA%29.pdf
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Todavia, apenas quando esta atuagdo ocorre de maneira a arrefecer a intensidade
da pena, como ocorre com o indulto, sdo apresentadas objecdes fundadas na suposta
violacdo do principio da separacdo de poderes.

Quando o Poder Executivo atua, por exemplo, para regulamentar o atestado de
boa conduta carceréaria, criando regramento administrativo segundo o qual apenas depois
de doze meses da pratica de uma falta grave é que a conduta estara reabilitada e, pois,
podera a pessoa usufruir da progressao de regime prevista legalmente e ter sua liberdade
mitigada com menos intensidade, ndo ha, como regra, insurgéncia contra a ingeréncia do
Poder Executivo na gestdo do direito de liberdade das pessoas criminalizadas, sob o
fundamento de que ela violaria o principio da separacdo de poderes.

Esta comparacdo permite constatar que a insurgéncia contra o indulto ndo decorre,
efetivamente, do apreco pelo principio em questdo e da compreensdo de que haveria uma
ingeréncia geradora de desequilibrio entre os poderes, a ameacar os direitos dos individuos
que compdem a sociedade.

A insurgéncia esta ligada a adesdo a teorias da pena que conferem a ela potencial
socialmente benéfico e que ja foram desacreditadas por criticas criminoldgicas que
demonstraram que as funcBes positivas da pena ndo recebem suporte empirico e que,
portanto, ndo mais deveriam justificar a violéncia perpetrada através da punicdo oficial,
notadamente daquela concretizada com a privacao de liberdade.

As criticas ao indulto pautadas pela concepcdo de que ele negaria a lei e, assim, 0s

principios da igualdade e da razoabilidade *°

parecem ignorar as fungdes concretas
exercidas pelo poder punitivo e desveladas pelas criticas criminolégicas desenvolvidas ao
longo do século XX, as quais demonstram que o poder punitivo atua de forma
absolutamente seletiva e desigual e ndo se presta a consecucao de finalidades socialmente e
igualitariamente benéficas.

O que viola sistematicamente o principio da igualdade é o préprio direcionamento
do aparato repressivo e a propria aplicacdo da pena'®, que ocorre a partir de processos
altamente seletivos direcionados as camadas mais pobres da populacdo brasileira e com

intensidade ainda maior sobre a populag¢éo nédo branca.'®’

1% FERREIRA, Ana Licia Tavares. Op. cit., p. 125-131.

19 7 AFFARONI, Eugenio Radl; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SKOLAR, Alejandro. Op. cit, p. 46.
197 pesquisa realizada em convénio entre NEV/USP e Geledés-Instituto da Mulher Negra (S&o Paulo) na
década de noventa, denominada “A Criminalidade Negra no Banco dos Réus - Desigualdade no Acesso a
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O indulto, por conseguinte, tem potencial de restaurar o principio da igualdade e
da razoabilidade, na medida em que promove a retirada do céarcere daqueles e daquelas que
foram selecionados pelo sistema punitivo em razdo de ocuparem estratos sociais que
constituem a clientela preferencial do aparato repressivo ndo porque cometem mais crimes,
mas porque cometem crimes em circunstancias que favorecem a captura pelo sistema e
porque cometem crimes para 0S quais 0S aparatos repressivos preferencialmente estdo
direcionados e possuem estereotipos igualmente visados por tais aparatos.

A desigualdade material impera na distribuicao da “justi¢a” penal. O indulto, pois,
minimiza os efeitos desta distribuigéo perversa e desigual.

Por fim e ndo menos importante, o indulto atua para minimizar a ilegalidade que
permeia o aprisionamento no Brasil. Como sera visto adiante, as condi¢Ges dos carceres
brasileiros implicam, como regra, absoluta violacdo a vedacdo constitucional de aplicacédo
de penas cruéis, estando o sistema penitenciario brasileiro em estado de constante
ilegalidade e inconstitucionalidade, como reconheceu o proprio Supremo Tribunal
Federal.!*®

Diante deste cenario, possivel que os trés poderes, com o0s instrumentos que lhe
sdo inerentes, atuem para a modificacdo desta situacdo, o que também ¢é indicativo de que
ndo ha violacdo do principio da separacdo de poderes com a utilizagdo do indulto pelo
Poder Executivo, mas, ao contrario, ele representa sua contribuicdo com a minimizacao do
estado de coisas inconstitucional que permeia o sistema penitenciario brasileiro, situacdo

reconhecida pelo érgdo maximo que compde o Poder Judiciario e que acontece exatamente

Justica Penal” revelou que ha mais réus brancos respondendo a processo em liberdade (27,0%) que réus
negros (15,5%), bem como que ha uma maior proporcdo de réus negros condenados (68,8%) do que réus
brancos (59,4%). InformacOes extraidas de: <https://www.geledes.org.br/criminalidade-negra-banco-dos-
reus-desigualdade-acesso-justica-penal/>. Acesso em 17 ago 2020. Ainda, pesquisa mais recente, de 2017,
voltada a audiéncias de custddias, realizada pelo Férum Brasileiro de Seguranca Publica, constatou o que
segue: “Entre as pessoas brancas conduzidas a Audiéncia de Custddia, 49,4% permaneceram presas e 41%
receberam liberdade provisdria com cautelar. Entre os negros (que sdo maioria na amostra) 55,5% tiveram
a prisdo mantida e 35,2% receberam liberdade proviséria com cautelar, o que indica que o tratamento
judicial é mais duro para os acusados negros, incluindo o que se passa na Audiéncia de Custédia.” O
sumario  executivo da  pesquisa estd disponivel em:  <https://forumseguranca.org.br/wp-
content/uploads/2018/01/FBSP_Direitos_Garantias_Fundamentais_Audiencia_Custodia_2017_Sumario.pdf>
Acesso em 17 ago 2020.

198 Ao apreciar a medida cautelar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 347
MC/DF, o plenario do Supremo Tribunal Federal reconheceu que a realidade do sistema carcerario brasileiro
configura o que pode ser chamado de “estado de coisas inconstitucional” e, ainda, deferiu parte das medidas
cautelares pleiteadas, com determinagdes voltadas ao Poder Judiciario e ao Poder Executivo, reconhecendo-
se a responsabilidade de todos os poderes na adocdo de providéncias voltadas a reversdo do quadro
constatado. A integra dos debates e da  decisdio  pode ser conferida em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur339101/false. Acesso em: 17 ago 2020.


https://www.geledes.org.br/criminalidade-negra-banco-dos-reus-desigualdade-acesso-justica-penal/
https://www.geledes.org.br/criminalidade-negra-banco-dos-reus-desigualdade-acesso-justica-penal/
https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2018/01/FBSP_Direitos_Garantias_Fundamentais_Audiencia_Custodia_2017_Sumario.pdf
https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2018/01/FBSP_Direitos_Garantias_Fundamentais_Audiencia_Custodia_2017_Sumario.pdf
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur339101/false
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em razdo da atuagdo intensa dos Poderes Legislativo e Judiciario com vistas a
criminalizagdo primaria e secundéria de pessoas.

A partir do final do ano de 2017, no entanto, observou-se reacdo contraria ao
instituto no @mbito dos trés poderes, por influéncia da chamada Operacdo Lava-Jato e em
nome de um suposto combate a corrupgao.

Como visto, ainda no final do ano de 2017 e logo apds a edicdo do Decreto de
Indulto n.° 9.246/2017, o Supremo Tribunal Federal foi instado pela Procuradoria-Geral da
Republica a se manifestar sobre o alcance do indulto e discutiu, na ADI proposta, que
recebeu 0 nimero 5874, a constitucionalidade de alguns dispositivos do decreto concessivo
e a propria possibilidade ou ndo de que ele, instrumento cujo uso é de atribui¢do exclusiva
do Presidente da Republica, seja limitado pelo Poder Judiciério.

A discussdo levada pela Procuradoria-Geral da Republica indicava que haveria
principios, como os da Separacdo de Poderes e o da vedacdo da protecdo insuficiente, que
imporiam limites & atribuicdo de indultar da Presidéncia da Republica, sendo possivel e
necessario, no entender da PGR, que o Supremo Tribunal Federal impusesse limites,
norteado por tais principios, ao indulto.

Prevaleceu no STF o entendimento de que ndo caberia ao Supremo Tribunal
Federal “escrever” outro indulto em substituicdo a Presidéncia, delineando, segundo
critérios do Tribunal, os requisitos para a sua obtencdo, destacando-se que a concessao de
indulto estaria abrangida pelo sistema de freios e contrapesos inerente ao principio da
separacdo de poderes.

A vedacdo da protecdo insuficiente, por seu turno, estd diretamente ligada a
concepgdo doutrinaria de bem juridico como estrutura que legitima processos de
criminalizacdo™®, havendo, por outro lado, sélida doutrina que sustenta que sua funcio é
ndo legitimante, mas limitadora do bem juridico, a qual, por decorréncia l6gica, nao
impede a concesséo do indulto para os mais diferentes crimes.*®

O Poder Executivo tampouco deixou de ser afetado pela Operacdo Lava-Jato, no

que se refere ao indulto. Isso porque de forma inédita, desde a Constituicdo da Republica

199 A Ministra Presidente do STF Carmen Lcia, ao conceder a medida cautelar na ADI 5874/DF, durante o
recesso do Poder Judiciario, manifestou expressamente entendimento de que, a0 menos a principio, alguns
dos termos do decreto de indulto 9.246/2017 implicariam violacdo a um suposto dever constitucional de
protecdo suficiente a bem juridico acolhido no sistema.

20 cf. BECHARA, Ana Elisa Liberatore. Bem Juridico-Penal. S&o Paulo: Quartier Latin, 2014, pp. 117-144
e ZAFFARONI, Eugénio Raul. Et al. Direito penal brasileiro, primeiro volume: teoria geral do direito
penal. 4 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 216-220.
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de 1988, deixou o Presidente da Republica de conceder indulto em um determinado ano,
como ocorreu no ano de 2018.

Embora tenha havido discussdes e formulacdo de minuta de decreto de indulto no
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP)?*!, a minuta néo foi
acolhida e nenhum decreto concessivo de indulto foi publicado no ano de 2018, o que teria
ocorrido como consequéncia da judicializacdo do decreto de 2017%%, a qual, por sua vez,
ocorreu sob o fundamento de que o decreto violaria dispositivos constitucionais e
representaria desvio de finalidade ao supostamente ser direcionado ao aproveitamento de
condenados por crimes de corrupcao e correlatos, no ambito da Operagéo Lava-Jato.

No ambito do Poder Legislativo, por seu turno, a partir da Proposta de Emenda
Constitucional (PEC) n.? 19%% de 2018, assinada por Senadores e Senadoras da Republica
de treze partidos diferentes, dos mais diversos campos, verificou-se movimentacao que
pretende retirar da Presidéncia da RepUblica a atribuicdo de concessdo de indulto,
concedendo-a ao Conselho Nacional de Justica.

Ao justificar a apresentacdo da PEC, o grupo de Senadores e Senadoras indica
reconhecer que o indulto pode ser instrumento a servico do sistema de freios e contrapesos,
mas exp0Oe entendimento de que haveria uma concentragdo exacerbada de poder nas méos
do Presidente da Republica e que isso poderia ferir a Separacdo de Poderes, vislumbrando
como solucéo, pois, conceder tal atribui¢cdo ao Conselho Nacional de Justica, pois ele teria
composicao mais plural.

O Conselho Nacional de Justica é 6rgdo que compde o Poder Judiciario, por
expressa previsdo constitucional, sendo formado por quinze membros, dentre 0s quais 0ito
oriundos do Poder Judiciario, dois do Ministério Publico, dois indicados pelo Congresso
Nacional e dois pela Ordem dos Advogados do Brasil. Ndo h4, pois, qualquer membro

oriundo do Poder Executivo no CNJ e o Poder Judiciario detém mais da metade dos

201 A ata da reunido em que discutida e aprovada a minuta do Decreto de Indulto do ano de 2018 pelo CNPC
esta disponivel em:
<http://depen.gov.br/DEPEN/depen/cnpcp/resolucoes/2018/Resoluon4de8denovembrode2018registropessoas
privadasdeliberdadeparte2.pdf>. Acesso em: 7 jan. 2019.

22 Embora ndo tenha havido declarago oficial sobre a ndo promulgacéo do decreto de indulto, inédita no
ambito da Constituicdo Federal de 1988, veiculou-se noticias no sentido de que a decisdo de ndo
promulgacdo decorreu da pendéncia judicial sobre o decreto de 2017, subentendendo-se que esteve
relacionada também a repercussdo midiatica negativa sobre um possivel uso do decreto para favorecer
pessoas condenadas por corrupcdo. Confira-se noticia nesse sentido: https://www.conjur.com.br/2018-dez-
31/michel-temer-desiste-conceder-indulto-natalino-neste-fim-ano. Acesso em 28 ago 2020.

23 A integra da proposta esta disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/134782> Acesso em: 20 dez 2018.


http://depen.gov.br/DEPEN/depen/cnpcp/resolucoes/2018/Resoluon4de8denovembrode2018registropessoasprivadasdeliberdadeparte2.pdf
http://depen.gov.br/DEPEN/depen/cnpcp/resolucoes/2018/Resoluon4de8denovembrode2018registropessoasprivadasdeliberdadeparte2.pdf
https://www.conjur.com.br/2018-dez-31/michel-temer-desiste-conceder-indulto-natalino-neste-fim-ano
https://www.conjur.com.br/2018-dez-31/michel-temer-desiste-conceder-indulto-natalino-neste-fim-ano
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/134782
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/134782
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assentos do Conselho, circunstancias indicativas, assim, de que a aprovagdo da emenda
esvaziaria o0 sistema de freios e contrapesos, ja que concentraria nas mdos do Poder
Judiciario o poder de indultar, quando o Judiciario ja atua tipicamente na definicdo sobre a
aplicacdo da pena concreta e seu tempo de duracéo.

A retirada do indulto das mdos do Presidente da Republica parece, esta sim,
causar desiquilibrio no principio da separagdo de poderes, ja que implica esvaziamento do
controle da incidéncia punitiva pelo Poder Executivo, mecanismo que tem potencial de
arrefecer a atuacdo intensa dos Poderes Legislativo e Judiciario com implicac6es no direito
fundamental a liberdade dos individuos e que, portanto, representa importante instrumento
a servico do sistema de freios e contrapesos com vistas a restaurar o direito de liberdade
mitigado com o poder estatal repressivo.

Por conseguinte, ante a norma prevista no artigo 60, 84°, inciso 111 da Constituicdo
Federal, referida PEC ndo poderia seguir tramitando.

Referido dispositivo constitucional visa a impedir ndo apenas emendas que
acabem com a separacao de poderes, mas também aquelas com tendéncia nesse sentido.
Assim sendo, ndo apenas uma emenda constitucional que declara a extin¢do da Federagédo
ou a extincdo da separagcdo de poderes é proibida, mas também aquela que suprime
elementos que d&o forma & Federacéo e & separacdo de poderes.?*

Nessa toada, uma reforma que esvazie por completo a possibilidade de controle
por um dos Poderes sobre os outros em tematica tdo importante quando a do sacrificio do
direito de liberdade através da atuacdo do poder punitivo, atribuindo-se ao Poder
Judiciario, que tem por atividade tipica a aplicacdo da pena e a definicdo de quanto tempo
ela deve durar, parece esvaziar igualmente elemento essencial da separagdo de poderes,
que é o controle de um poder sobre o0 outro, com vistas a preservar ou a promover
direitos.?®

Ainda que ndo se descarte que o estudo do indulto ganhou outro feixe de
relevancia, em razdo das consequéncias operadas no ambito dos trés Poderes a partir da

operacdo Lava-Jato, importante que sua avaliagdo ndo tenha por contetdo subjacente a

24 CUNHA JR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 32 ed., ver., ampl. e atual — Salvador: Ed.
JusPODIVM, p. 250-251.

2% Ana Lucia Tavares Ferreira sustenta que o poder de indultar conferido ao Poder Executivo n&o pode sofrer
qualquer restricdo por meio de emenda constitucional, sob os fundamentos de que limitar a margem de
deciséo da Presidéncia causaria desequilibrio entre os poderes e violaria o principio da ultima ratio. Op. Cit.,
p. 117.
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excecdo correspondente aos crimes de colarinho branco, que permearam a atuacdo da
Lava-Jato, mas que, considerando-se especialmente a realidade do encarceramento no
Brasil, seja avaliado como instrumento com potencialidade de minimizar o estado de
coisas inconstitucional que permeia os carceres brasileiros e, pois, minimizar o sofrimento
inerente a punicao.

Assim, necesséria a compreensao sobre a realidade dos aprisionamentos no Brasil
e a avaliacdo quanto a imperiosidade e possibilidade de que o indulto seja utilizado como
instrumento de politica criminal e com vistas a reducdo do rigor punitivo através da
promocao massiva de desencarceramento.

A auséncia de parametros constitucionais para a concessdo do indulto e a
consequente abertura que se coloca para o Presidente da Republica, no exercicio da
atribuicdo de indultar, somadas as consequéncias concretas decorrentes da concessdo do
indulto, indica que ele tem fei¢bes claramente politicas. Por conseguinte, repetindo
Zaffaroni, para quem “de toda criminologia se deduz uma politica mesmo quando isso ndo

é feito expressamente,”?%

no préximo capitulo pretende-se avaliar, a partir da perspectiva
das criticas criminoldgicas acima descritas e da teoria agnostica e negativa da pena, a
possibilidade e a necessidade da utilizagdo do indulto como instrumento que freia a

incidéncia do poder punitivo promovendo deserncarceramento.

206 7 AFFARONI, Eugenio Radl. A palavra dos mortos: conferéncias de criminologia cautelar, coord. Luiz
Flavio Gomes, Alice Bianchi — S&o Paulo: Saraiva, 2012 (Colegdo Saberes Criticos), p. 31.
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CAPITULO 4 — INDULTO E DESENCARCERAMENTO NO BRASIL

Verificou-se que a negagéo teorica de legitimidade ao indulto estd diretamente
ligada & adocdo de teorias positivas da pena, ou seja, de teorias que veem na pena
instrumento legitimo a ser utilizado pelo Estado com vistas a pacificacdo social, seja a
partir de perspectivas absolutas, seja de relativas.

Ainda, a adesdo a tais teorias também explica a defesa de que o indulto seja
utilizado apenas em situacfes excepcionais, diante de razdes humanitarias ou como forma
de corrigir distorcdes do sistema penal, funcionando, nas palavras de Radbruch, como a
“valvula de seguranca do direito?"’.

Por essa perspectiva, o indulto poderia ser utilizado para corrigir injusti¢as na
aplicacdo da pena presentes desde o inicio ou surgidas em razdo de alteracBes faticas
observadas no curso de seu cumprimento, ou, ainda, em face de necessidades politicas.?*®
Nesses casos, a pena, genericamente considerada, € vislumbrada como necessaria por ter
funcdes socialmente positivas, mas a analise do caso concreto, do ponto de vista individual
e/ou coletivo, aponta para o descabimento de sua mantenca.

Como visto, também, a teoria agndstica e negativa da pena e as criticas
criminoldgicas que lhe ddo respaldo justificam a utilizacdo do indulto, mas
independentemente da analise das situacdes concretas de execucdo da pena, uma vez que
ela é vista, em sua esséncia, como manifestacdo de poder verticalizado, desigual,
desempenhando funcdes necessariamente negativas, como regra geral. Por decorréncia
I6gica, a adocdo de medidas que visam a reducdo da incidéncia do poder penal
necessariamente favorece o Estado Democratico de Direito e encontra, portanto,
legitimidade constitucional.

A adesdo a teoria agndstica e negativa da pena, portanto, confere legitimidade ao
indulto mesmo em paises nos quais ndo ha cumprimento de pena privativa de liberdade em
condic@es de superlotagdo, em ambientes insalubres, sem garantia de direitos individuais e
sociais, ou seja, em paises onde a execucdo da pena observa formalmente os ditames

legais, convencionais e constitucionais direcionados aos ambientes privativos de liberdade.

27 RADBRUCH, Gustav. Op. cit., p. 259.
2% FERREIRA, Ana Lucia Tavares. Op. cit., p. 133-134.
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Mesmo a partir da perspectiva de que a pena tem funcbes socialmente positivas,
no entanto, o indulto exsurge como instrumento legitimo e valido, quando se esta diante de
condicdes de encarceramento que tornam a pena privativa de liberdade materialmente
violadora de direitos e/ou quando se observa um uso exacerbado e ndo excepcional da pena
privativa de liberdade e, pois, indices massivos de encarceramento, que redundam
inevitavelmente na violacéo sistematica de direitos no ambiente prisional, como ocorre na
realidade brasileira.

A partir dos aportes tedricos que indicam, portanto, a legitimidade da utilizacéo
do indulto, seja porque se compreende que a pena possui funcbes essencialmente
negativas, seja porque se verifica concretamente que ela vem implicando violagdes
sistematicas a direitos garantidos constitucionalmente, cumpre discorrer sobre o estado de
coisas inconstitucional que permeia o encarceramento no Brasil e que justifica, pois, a
adocdo ampla do indulto, bem como analisar a possibilidade concreta de que ele seja
utilizado como forma de promover desencarceramento massivo e 0s entraves a esta
utilizacdo.

A possibilidade de adocdo por algum dos Poderes que ndo o Judiciario de medida
que exclui ou ameniza a pena aplicada pelo Poder Judiciario esta presente na legislacao de
diversos paises, embora com nuances diversas em varios deles.

Diferentemente do que ocorre no Brasil, hd paises que admitem apenas sua
concessdo em carater individual, como a Franca, e ha paises em que a atribuicdo de
conceder indulto recai sobre o Poder Legislativo e ndo sobre o Executivo, como nos casos
da Italia e de Portugal, que reservam ao Presidente apenas a possibilidade de concessao de
graca.’®”

Assim, importa para andlise da utilizacdo do indulto como instrumento capaz de
contribuir com a reducéo dos niveis altos de encarceramento menos a forma pela qual ele é
concedido, se individual ou coletivamente, se pelo Poder Executivo ou pelo Poder
Legislativo (com a ressalva, aqui, de que parece mais adequado que esteja nas maos do
Poder Executivo, considerando-se o sistema de freios e contrapesos) e mais o seu potencial

de contribuir com este objetivo.

% FERREIRA, Ana LUcia Tavares. Op. cit., p. 79-88.
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Um olhar sobre a utilizacdo ou sobre a demanda pela utilizagdo desses
instrumentos em outros paises pode contribuir com a compreensdo sobre o potencial do
indulto com vistas a reducdo dos indices de encarceramento.

Nils Christie destaca um exemplo bastante emblematico da ado¢do de medidas
assemelhadas ao indulto brasileiro, como forma de reducdo significativa da populagdo
carceréria, que € o da RUssia, pais que guarda semelhancas com o Brasil em extensdo
territorial, populacéo total e populacao prisional.

Christie afirma que no final dos anos noventa e inicio dos anos dois mil foram
adotadas pelo Poder Legislativo russo diversas medidas com a finalidade de reduzir a
populagéo prisional russa em um terco e que elas tiveram efetividade significativa, o que
fica exemplificado pelo fato de que o espaco destinado a cada preso aumentou de 1 metro
quadrado para 3,5 metros quadrados.?*

Em Uma Razoavel Quantidade de Crime, Christie segue sustentando que a
quantidade de pessoas encarceradas ndo tem correlagédo direta com a quantidade de crimes
praticados em determinado pais, mas com ““a cultura geral”, indicando que o volume de
presos e a qualidade do encarceramento e da dor infligida como decorréncia permitem a
identificacdo de aspectos centrais sobre determinados Estados. O autor aponta, assim, que
a reducdo da populacdo prisional russa decorreu de uma decisdo politica dos poderes
russos, que atuaram objetivamente para que ela acontecesse.*"*

Os esforcos para a reducdo da populacao prisional russa no final dos anos noventa
e inicio dos anos dois mil viabilizaram uma reducdo na populacdo prisional de cerca de
200.000 pessoas na ocasido, nimero bastante significativo e que foi possivel gracas a uma
ampla reforma no sistema punitivo russo e em razéo da adogéo de diversas medidas, dentre
as quais a concessdo de indultos, lato senso, pelos poderes Executivo e Legislativo.
Conforme relatou o politico russo Yuri Ivanovich Kalinin, que esteve a frente de tais
reformas, foi, a titulo de exemplo, concedida anistia pelo Poder Legislativo russo a

aproximadamente 25.000 pessoas, entre adolescentes e mulheres encarceradas, no final do

210 CHRISTIE, Nils. Uma razoavel quantidade de crime. Tradugdo, apresentacdo e notas André
Nascimento — Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 89.
11 Ipidem, p. 153 e 165.
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ano de 2001, o que permitiu o arrefecimento da superpopulacéo prisional desses grupos,
sem qualquer impacto negativo nas taxas de crime do pais.?*?

Segundo Todd Foglesong, a Rassia comporta duas medidas alheias ao Poder
Judiciario que implicam a ndo execucédo da pena, sendo que uma delas, por ele chamada de
pardon, é assemelhada a graca brasileira, ja que depende da solicitacdo individual e de ato
oriundo do Poder Executivo para ser implementada, enquanto a outra, a amnesty, decorre
de ato do Poder Legislativo, de carater coletivo e abrangente, assemelhada, portanto, ao
nosso indulto e & nossa anistia.?**

Foglesong descreve que, para além das liberacBes promovidas pelo Legislativo
através da concessdo de amnesty, Boris Yeltsin, ja em 1993, criara a Comissdo Presidencial
do Perddo, com a funcdo de analisar pedidos individuais, tendo ela atuado intensivamente
concedendo os pedidos que chegavam. Nesse sentido, entre os anos de 1995 e 2000, pelo
menos 25.000 pessoas foram soltas através da concessdo presidencial de graca. Ainda,
Flogsong indica que diversos relatorios revelavam que apenas no ano 2000 cerca de 12.000
pessoas também receberam graca e que uma fonte anénima teria indicado que 96% dos
pedidos individuais submetidos & comissio naquele ano foram acolhidos.?**

O autor observa que a graca passou a ser utilizada ndo apenas como forma de
mitigar sentencas demasiado severas, sendo também direcionada a grupos inteiros de
pessoas condenadas, levando inclusive jornalistas a confundir a graga com 0S
indultos/anistias concedidos pelo Legislativo. Ele afirma que o Governo Russo
efetivamente passou a utilizar tais instrumentos como formar de frear o crescente aumento
da populacéo prisional russa, sendo que entre nos anos de 1997 e 2000 foram concedidos
a0 menos trés indultos/anistias®* que redundaram na reducéo de aproximadamente 50.000

presos provisorios e 150.000 pessoas condenadas.?*®

212 As informagBes foram apresentadas por ele em palestra proferida em 2002, sob o titulo “Russian Penal
System: past, presente and futere”, no King’s College, Universidade de Londres, a qual foi posteriormente
publicada na integra pelo International Centre for Prison Studies (ICPS), vinculado & Birbeck, Universidade
de Londres, e esta disponivel em: <
https://www.prisonstudies.org/sites/default/files/resources/downloads/website_kalinin.pdf>. Acesso em 30
set 2020.

23 Confira em < https://www.vera.org/downloads/Publications/pardons-and-amnesties-in-russia-clarifying-
g\f-differences/legacy_downIoads/Pardons_in_Russia.pdf>. Acesso em 30 set 2020.

Loc. cit.

21> Entende-se possivel compreender a medida também como indulto, uma vez que, embora tenha sido
adotada pelo Poder Legislativo, verifica-se que ela ndo teve contornos de pacificacdo social em razdo de
confrontos declaradamente politicos, mas objetivava a reducdo da populacdo prisional. Ainda que a anistia
possa ser, no Brasil, concedida a crimes comuns, considerando-se que ela usualmente é associada “com


https://www.prisonstudies.org/sites/default/files/resources/downloads/website_kalinin.pdf
https://www.vera.org/downloads/Publications/pardons-and-amnesties-in-russia-clarifying-the-differences/legacy_downloads/Pardons_in_Russia.pdf
https://www.vera.org/downloads/Publications/pardons-and-amnesties-in-russia-clarifying-the-differences/legacy_downloads/Pardons_in_Russia.pdf
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Essa massiva liberacdo de pessoas presas contribuiu, alids, para o arrefecimento
dos sucessivos aumentos da populacdo prisional russa observados anualmente, que chegou
a atingir a marca de um milh&o de presos no final da década de noventa e inicio dos anos
2000 e que, ja em 2002, correspondia a menos de um milh&o de presos, embora as taxas de
encarceramento ainda fossem bastante altas na ocasido.”!’

Registre-se que a populacdo prisional russa seguiu decrescendo e correspondia,
em 2018, a cerca de 600.000 pessoas presas, atingindo, em agosto de 2020, pouco mais de
496.000 pessoas presas®'®, patamar de quantidade ainda bastante alta, mas também bem
distante da marca de um milh&o, observada no inicio do segundo milénio.

A reducdo dréstica dos indices de aprisionamento na Russia decorre de uma série
de mudancas adotadas®'® e ndo apenas da concessdo de gracas, indultos e anistias, mas os
dados acima expostos revelam que ele possui papel relevante nessa mudanca de paradigma
que tem implicado ano-a-ano a reducéo da populacao prisional do local.

Também, embora o parlamento italiano ndo tenha atendido a demanda do entdo
Presidente da Italia, Giorgio Napolitano, ele buscou sensibilizar o parlamento para a
possibilidade e necessidade de que a superlotacdo prisional da Italia fosse superada com a
adoc¢do de uma série de medidas, com especial destaque para o indulto e para a anistia, ja
que tais instrumentos estdo sob a competéncia do Poder Legislativo, neste pais.

Depois da condenacdo da Italia pela Corte Europeia de Direitos Humanos ao
pagamento de diversas indenizagdes fixadas em razdo da violacdo de direitos decorrentes
da superlotacdo, bem como e especialmente depois que a Corte fixou o prazo de um ano
para que a Italia reduzisse sua populacdo carceréria, Giorgio Napolitano encaminhou
mensagem ao parlamento italiano, destacando que o indulto, se concedido nos termos por

momentos historicos nos quais se pretende repactuar critérios de convivéncia” (Nesse sentido: SALVADOR
NETTO, Alamiro Veludo e REALE JUNIOR, Miguel, apud SALVADOR NETTO. Op. cit., p. 310), parece
adequado equiparar a medida adotada pelo parlamento russo também ao instituto do indulto.
216 Confira em < https://www.vera.org/downloads/Publications/pardons-and-amnesties-in-russia-clarifying-
the-differences/legacy_downloads/Pardons_in_Russia.pdf>. Acesso em 30 set 2020.
2; Confira em: https://www.prisonstudies.org/country/russian-federation. Acesso em 01 out 2020.

Loc. cit.
29 Artigo publicado em 2019, no Centre for Easter Studies indica que a quantidade de pessoas presas na
Russia naquele ano corresponderia a 467.000 e que, dentre as medidas que vem contribuindo com a redugdo
das taxas de encarceramento russas, estdo a aplicacdo de penas alternativas para crimes considerados leves,
reducdo e envelhecimento da populacdo russa total e fechamento de col6nias penais. Confira em <
https://www.osw.waw.pl/en/publikacje/osw-commentary/2019-02-07/russia-behind-bars-peculiarities-
russian-prison-system> Acesso em 01 out 2020.


https://www.vera.org/downloads/Publications/pardons-and-amnesties-in-russia-clarifying-the-differences/legacy_downloads/Pardons_in_Russia.pdf
https://www.vera.org/downloads/Publications/pardons-and-amnesties-in-russia-clarifying-the-differences/legacy_downloads/Pardons_in_Russia.pdf
https://www.prisonstudies.org/country/russian-federation
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ele propostos, teria potencial de reduzir em 24.000 pessoas a populagéo prisional italiana,
de maneira a atender a capacidade de lotacdo das prisdes do pafs.??

Em sua mensagem, o presidente italiano explicou que o indulto atingiria apenas as
pessoas ja julgadas pelo Poder Judiciario e que, portanto, seria importante que ao lado dele
fosse concedida também anistia, de maneira que ndo apenas fossem liberadas as pessoas ja
condenadas, mas também que fossem resolvidos processos relativos a crimes mais leves,
permitindo-se o julgamento mais célere de processos por crimes mais graves € com
acusados cumprindo prisdo provisoria.

O tema da necessidade de adocdo de politicas desencarceradoras, percebe-se,
transcende as fronteiras do Brasil, 0 que revela a importancia da construcdo de bases
tedricas que sustentem medidas que promovam o desencarceramento, COmo parece ser 0
indulto, dada a relatada experiéncia russa e a auséncia de amarras constitucionais ao poder
de indultar, circunstancia reconhecida recentemente pelo proprio Supremo Tribunal
Federal, no julgamento da ADI 5874.

Diante do potencial de desencarceramento decorrente das caracteristicas do
indulto, cumpre demonstrar a pertinéncia de sua utilizacdo com esta finalidade, através do
apontamento de dados sobre o aprisionamento no Brasil, cujas condic¢des de superlotacéo e
de degradacéo sdo notdrias e merecem ser destacadas.

A preocupacdo com a realidade do aprisionamento no Brasil, como j& adiantado, foi
levada ao Supremo Tribunal Federal, através de Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF 347), proposta pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), ja tendo
havido, ainda que em carater cautelar, reconhecimento por parte do STF de que o sistema
prisional brasileiro é permeado por um estado de coisas inconstitucional.”??

De fato, os dados existentes a época do julgamento da medida cautelar pleiteada
no ambito da ADPF e existentes também no momento atual sdo indicativos de que as
condicBes de encarceramento no Brasil sdo alarmantes, estando as unidades prisionais,
como regra, superlotadas, e havendo violagéo sistematica de direitos basicos das pessoas

encarceradas.

220 A integra da mensagem enviada pelo entdo Presidente italiano ao Parlamento pode ser conferida em: <
https://www.conjur.com.br/2013-out-09/presidente-italia-propoe-soltar-24-mil-presos-resolver-
superlotacao>. Acesso em 01 out 2020.

221 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo798.htm#Sistema
carcerdrio: estado de coisas inconstitucional e violagdo a direito fundamental - 6>.Acesso em 01 out 2020.


https://www.conjur.com.br/2013-out-09/presidente-italia-propoe-soltar-24-mil-presos-resolver-superlotacao
https://www.conjur.com.br/2013-out-09/presidente-italia-propoe-soltar-24-mil-presos-resolver-superlotacao
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Nesse sentido, segundo os dados mais recentes do Departamento Penitenciario

Nacional (DEPEN), extraidos de relatério pertinente ao segundo semestre de 2019°%,

a
populacdo prisional brasileira atingiu a marca de 755.274 presos e uma taxa de
aprisionamento de 359 presos por 100.000 habitantes. Desse total, 222.558 constituem
presos provisérios e 362.547 cumpriam pena em regime fechado, o que significa que
585.105 pessoas, ou seja, mais de 77% da populacéo prisional brasileira estd em regime de
encarceramento total.

Ainda, chama a atencdo as condicGes de superlotacdo do sistema prisional
brasileiro, ja que 0 mesmo relatério indica que o Brasil possui oficialmente 442.349 vagas,
0 que aponta para um nivel de ocupacéo é de 170%.

Estes nimeros colocam o Brasil na 3% posicdo de pais que mais encarcera seus
cidaddos e cidadds no planeta, conforme quadro comparativo disponibilizado pelo

International Centre For Prison Studies (ICPS)%?

, estando atrds apenas dos Estados
Unidos da Ameérica e da China. A RUssia, que ja ocupou a terceira posicdo e atingiu no
inicio dos anos dois mil a marca de um milhdo de presos, tem hoje 496.791 presos,
aproximando-se da india, que ja conta com 478.600 pessoas encarceradas.

N&o se ignora que 0s paises que ocupam as cinco primeiras posi¢des no ranking
dos encarceradores sao igualmente paises com populacéo total elevada. No entanto, a taxa
de encarceramento do Brasil, que equaliza os paises, na medida em que corresponde ao
namero de presos por cem mil habitantes, também é bastante alta.

A taxa de encarceramento do Brasil, por exemplo, é a mais alta dentre todos os
paises da América do Sul e, na comparacdo com todos os 223 paises que compdem 0
quadro comparativo, o Brasil ocupa a 212 posigé&o.

Ainda, a realidade da taxa de encarceramento é ainda mais alarmante, quando se

verifica apenas a populacdo prisional do Estado de S&o Paulo®®*

, responsavel por 233.089
pessoas presas, do total, 0 que corresponde a quase 1/3 do total. A taxa de encarceramento,
quando considerado apenas S&o Paulo, é de 507, 61 presos por 100.000 habitantes, o que

colocaria o Brasil no 8° lugar do ranking.

222 Disponivel em: https://www.gov.br/depen/pt-br/sisdepen/mais-informacoes/relatorios-infopen/relatorios-
analiticos/br/brasil-dez-2019.pdf. Acesso em 02 out 2020.

223 Disponivel em: https://www.prisonstudies.org/highest-to-lowest/prison-population-
total?field_region_taxonomy_tid=All. Acesso em 02 out 2020.

224 Disponivel em: https://www.gov.br/depen/pt-br/sisdepen/mais-informacoes/relatorios-infopen/sao-paulo.
Acesso em 02 set 2020.


https://www.gov.br/depen/pt-br/sisdepen/mais-informacoes/relatorios-infopen/relatorios-analiticos/br/brasil-dez-2019.pdf
https://www.gov.br/depen/pt-br/sisdepen/mais-informacoes/relatorios-infopen/relatorios-analiticos/br/brasil-dez-2019.pdf
https://www.prisonstudies.org/highest-to-lowest/prison-population-total?field_region_taxonomy_tid=All
https://www.prisonstudies.org/highest-to-lowest/prison-population-total?field_region_taxonomy_tid=All
https://www.gov.br/depen/pt-br/sisdepen/mais-informacoes/relatorios-infopen/sao-paulo
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Também, as taxas de crescimento da populagdo prisional brasileira indicam um
crescimento bastante acelerado, quando comparado com o resto do mundo. O crescimento
observado na primeira década do atual milénio (de 2001 a 2010), por exemplo, foi de
112,2%, enquanto a populacdo brasileira, no mesmo periodo, cresceu 12,3%, segundo
dados do IBGE. A titulo de exemplos, no mesmo periodo a Argentina teve uma variacdo
de 2,8% na sua populacéo prisional, o0 México de 32,2%, o Chile de 58,9%, a Italia de
23%, a Australia de 32,2%, a Franca de 43,7%, os EUA de 15,6%. A taxa de aumento da
populacéo prisional brasileira, de 2010 até 2019, por sua vez, foi de 52,2%, taxa menor que
aquela observada na primeira década, mas que ainda indica um crescimento acelerado da
populacdo presa no Brasil. %

A superlotacdo prisional no Brasil vem acompanhada de condi¢fes notoriamente
insalubres e degradantes de encarceramento e violacdo sistematica de direitos, situacéo
amplamente demonstrada na peticéo inicial que deu ensejo a ADPF 347 e que redundou na
concessdo de medidas cautelares, em razdo do reconhecimento pelo STF da
verossimilhanca do contetido apresentado na inicial.

A partir de relatorios produzidos por diferentes érgdos com incidéncia na questao
penitenciaria e que realizaram inspecdes em unidades prisionais brasileiras, nos anos de
2013 e 2014, como o Conselho Nacional de Justica (CNJ), o Conselho Nacional do
Ministério Pablico, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e a Defensoria
Publica de Sao Paulo, o Professor Juarez Tavares elaborou parecer que instrumentalizou
referida acdo, detalhando as indimeras violacBes de direitos observadas nas prisdes
brasileiras.*®

Os relatorios e o parecer produzidos apontam, como € notdrio, para a sistematica
violacdo de direitos individuais e sociais nos carceres brasileiros, destacando-se a
inobservancia dos direitos a integridade fisica e moral, a intimidade, a salde, a educacéo e
ao trabalho, circunstancias que tendem ao agravamento com o acréscimo na populagdo

prisional observado anualmente no pais, conforme acima demonstrado.

225 POSSAS, Mariana Thorstensen (org.). 5° Relatério Nacional sobre os Direitos Humanos no Brasil,
2001-2010. Ndcleo de Estudos da Violéncia da Universidade de S3o Paulo.  Disponivel em
<https://nev.prp.usp.br/wp-content/uploads/2015/01/down265.pdf >, acesso em: 02 set 2020, p.153.

2 Confira ~a  integra  da  peticio  inicial e  referido  parecer em: <
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seq
objetoincidente=4783560>. Acesso em 04 out 2020.


http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=4783560
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A partir da andlise do aprisionamento no Brasil, Juarez Tavares propde, em seu
parecer, que se reconheca, ao lado da pena abstratamente prevista na legislacdo e
fictamente aplicada a um caso concreto, a existéncia de uma pena real, que é aquela
verificada empiricamente, a partir da analise das condi¢Ges em que € cumprida e do quéo
distante isso ocorre da “mera” mitigagdao do direito a liberdade, propria de uma pena de
prisdo executada com observancia de todos os ditames legais.

Por conseguinte, propde que se considere “a vivéncia concreta no carcere como
dado empirico deslegitimante”, o que, para ele, demanda dos Juizes da Execu¢do que
adotem estratégias de descarcerizacdo como forma de restabelecer o estado de legalidade e
constitucionalidade da pena aplicada, o que pode ser feito, exemplifica, com a substituicdo
das prisbes em estabelecimentos prisionais por prisdes domiciliares em hipoteses que
extrapolam a literalidade do artigo 117 da Lei de Execucdo Penal (LEP).

O critério da pena real proposto por Tavares como critério a ser observado pelos
Juizes da Execucdo parece igualmente valido, assim, para embasar a elaboracdo dos
decretos concessivos de indulto pela Presidéncia da Republica, com vistas a uma maior
aproximacdo entre a pena real e a pena ficta.

A demanda pela descarcerizacdo decorre da necessaria correlacdo entre
superpopulagdo prisional e violagdo de direitos. As condigdes degradantes de
aprisionamento, embora possam estar presentes mesmo em situacdes em que ndo ha
superlotacdo carceraria, sdo severamente intensificadas em razdo dela. H4 em efeito
cascata gerado pelo excesso de presos: a auséncia do espaco minimo para a vivéncia digna
redunda em condi¢des de insalubridade decorrentes da mantenca de nimero elevado de
pessoas em ambientes pequenos, fechados, pouco ventilados, sem oferta de agua em
volume adequado, o que usualmente ¢ acompanhado da negativa de acesso a saude, a
educacdo, ao trabalho, a convivéncia familiar e comunitaria.

Assim, ainda que se adira a teorias positivas da pena, entendendo-se que ela €
necessaria a estabilizacdo social e a protecdo de bens juridicos relevantes previstos na
Constituicdo Federal, a pena real é fator que deslegitima a pena ficta exatamente porque
representa violagbes mdltiplas e intensas a direitos fundamentais garantidos
constitucionalmente, fazendo ruir qualquer coeréncia teorica na defesa de sua aplicagdo em

nome da defesa do Estado Democratico de Direito.
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O parecer de Juarez Tavares aponta para a necessidade de que os Juizes da
Execucdo, verificando a pena real, restabelecam o estado de constitucionalidade fazendo
cessar a violacdo de direitos em sua raiz, ou seja, retirando do carcere as pessoas
submetidas as violagbes de direitos, o que faz inclusive invocando a decisdo da Corte
Europeia de Direitos Humanos no caso italiano, para quem “a melhor forma de reparagéo
possivel é a cessacdo rapida da violagdo do direito de ndo ser submetido a tratamento
inumano e degradante”.

N&o por acaso, alids, como visto, 0 entdo presidente da Italia, diante de tal
deciséo, conclamou o parlamento italiano a conceder indulto e anistia a presos italianos,
como forma de fazer cessar imediatamente a violacdo reconhecida pela Corte Europeia, ja
que, também como visto no caso russo, ele é instrumento que guarda potencial de
promover o desencarceramento massivo, necessario diante de um encarceramento massivo.

O estado de coisas inconstitucional observado no sistema prisional brasileiro e
necessariamente atrelado a situacéo de superpopulacéo prisional demanda, assim, medidas
gue promovam a soltura massiva de pessoas, como o indulto.

N&o obstante, a alocacdo constitucional do indulto e sua classificacdo como
instrumento a servico do sistema de freios e contrapesos sugere ndo ser dado ao Poder
Judiciario se imiscuir no poder de indultar. O indulto previsto na Constituicdo brasileira
serve exatamente a modulacdo pelo Executivo da incidéncia do poder punitivo exercido
pelos Poderes Legislativo e Judiciario, a partir de critérios politicos e politico-criminais®’
delineados pelo Presidente da Republica democraticamente eleito.

Assim, tal qual ndo cabe aos Poderes Judiciario e Legislativo limitar o poder de
indultar conferido ao Presidente pela Constituicdo Federal, ndo parece possivel que tais
poderes imponham a obrigacdo de indultar, ainda que diante do estado de coisas
inconstitucional observado no sistema brasileiro.

Isso, € claro, ndo significa que ndo seja possivel exigir judicialmente a imediata
soltura de pessoas em razdo das condi¢fes degradantes de encarceramento. Parece mais
adequado, no entanto, que outras medidas desencarceradoras sejam objeto de
jurisdicionalizagdo, como aquelas sugeridas por Juarez Tavares e pleiteadas na ADPF 347,

néo se vislumbrando como adequada decisao judicial que imponha a obrigacao de indultar.

2 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Tradugio Marlene Holzhausen — 2° ed. — Sao Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2010, p. 255-259.
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Isso tampouco significa, é claro, que a Presidéncia da RepUblica ndo deva
indultar. O dever atrelado ao indulto, contudo, dada sua natureza essencialmente politica e
de controle dos Poderes Legislativo e Judiciario pelo poder Executivo, € dever moral,
dever politico, de maneira que pode ser politicamente exigido, mas ndo jurisdicionalmente.

Seria um contrassenso que um poder a ser utilizado como forma de restabelecer o
direito fundamental a liberdade em face da incidéncia da puni¢do promovida pelo Poder
Judiciario, no @mbito do sistema de freios e contrapesos, pudesse ser manejado pelo
préprio Judiciario.

Ainda, a abertura para o controle jurisdicional das situa¢fes em que necessario o
indulto viria acompanhada necessariamente da possibilidade contréaria, ndo parecendo ser
sustentavel teoricamente a dissociacdo das duas situacdes. 1sso porque ambas as analises
estdo relacionadas a pertinéncia da incidéncia da pena, a partir de um juizo essencialmente
politico e multifacetado, atribuido apenas ao Presidente da RepuUblica, de maneira que a
deciséo de indultar ndo parece comportar amarras estritamente juridicas.??

Abrir caminho para que o Judiciario decida quando se deve indultar significaria
abrir caminho ndo apenas para que decidisse quando se deve, mas também para quando
ndo se deve, o que inclusive foi objeto recente de discussdo, no &mbito da ADI 5874,
ocasido em que o Supremo Tribunal Federal reafirmou que o indulto € instrumento a
disposicdo do Presidente da RepuUblica, ndo cabendo substituir a vontade politica do
Presidente pela vontade politica do STF.

Feitas estas consideracbes, cumpre verificar os entraves a concretizacdo do
potencial desencarcerador do indulto.

A realidade do encarceramento no Brasil, como visto, oferece substrato que
legitima a concessao de indulto e aponta para a pertinéncia de sua utilizacdo com vistas a
promover descarceriza¢do massiva. Ainda, a abertura normativa para sua concessdo, dada a
auséncia de limites constitucionais ao poder de indultar, indica que ele efetivamente tem
potencial de promover a soltura de numero elevado de pessoas.

Sdo bastante escassas, contudo, informaces que permitam estimar o nimero
potencial de pessoas presas a serem alcancadas pelo indulto, verificar os indultos
efetivamente concretizados e, entdo, realizar uma comparacéo entre 0s nimeros projetados

e as solturas ocorridas.

228

Ibidem.
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H&, no entanto, duas pesquisas recentes que permitem um olhar mais detalhado
para 0s numeros envolvendo o indulto e, pois, reflexdes sobre a concretizagao das solturas
através do indulto e alguns entraves a ela.

Uma das pesquisas, realizada pela Pastoral Carceraria Nacional, debrucou-se
exclusivamente sobre o indulto concedido as mulheres, por ocasido do dia das mées, no
ano de 2017.%%

No que se refere ao indulto concedido as mulheres por ocasido do Dia das Mées

do ano de 2017, o préprio Governo Federal lancou cartilha®*

estimando que cerca de
14.000 mulheres seria potencialmente alcangada pelo decreto, ocasido em que, conforme
relatério da Pastoral Carceraria, a populacdo prisional feminina era de aproximadamente
42.000 mulheres, o que indica que a projecdo era de que o indulto poderia reduzir em cerca
de um terco o nimero de mulheres presas.

Embora a pesquisa referida tenha encontrado dificuldades no levantamento das
informacdes, em razdo do siléncio por parte de alguns érgdos consultados através da Lei de
Acesso a Informacdo (foram consultadas as secretarias estaduais responsaveis pela
administracdo penitenciaria, o Tribunal de Justica local e a Defensoria Publica
correspondente), ou mesmo em razdo de terem informado que n&o dispunham
especificamente dos dados relativos ao indulto de mulheres, foi possivel a obtencdo de
informagdes que correspondem a 70% da populacdo prisional feminina presa, o que ja
viabiliza uma verificacdo importante sobre a efetivacdo do indulto.

A partir das respostas ofertadas pelas Secretarias Estaduais, contudo, verificou-se
que o numero de mulheres identificadas como possiveis beneficiarias do indulto, a partir
do levantamento das secretarias, era significativamente mais baixo que aquele projetado
pelo governo federal. Em nimeros totais, as secretarias somadas indicaram 3.001 mulheres
como potenciais alcancadas pelo indulto, o que representava 7,1% do total de mulheres
encarceradas.

As respostas obtidas das Defensorias Pablicas foram indicativas também da
realizacdo de um nUmero bastante reduzido de pedidos de indulto. A pesquisa revela,

ademais, que a maior parte das Defensorias ndo dispde de mecanismos de controle dos

229 @] relatério da pesquisa estd disponivel em: https://carceraria.org.br/wp-
content/uploads/2018/08/relatorio_indulto_dia_das_maes _2017.pdf. Acesso em 05 set 2020.

%0 Confira a cartilha em: https://carceraria.org.br/wp-content/uploads/2018/08/cartilhaindultomulheres-7-
1.pdf. Acesso 05 out 2020.


https://carceraria.org.br/wp-content/uploads/2018/08/relatorio_indulto_dia_das_maes_2017.pdf
https://carceraria.org.br/wp-content/uploads/2018/08/relatorio_indulto_dia_das_maes_2017.pdf
https://carceraria.org.br/wp-content/uploads/2018/08/cartilhaindultomulheres-7-1.pdf
https://carceraria.org.br/wp-content/uploads/2018/08/cartilhaindultomulheres-7-1.pdf
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pedidos de indulto realizados, o que compromete a analise das informacgdes. No entanto,
dentre as Defensorias que dispunham da informagdo solicitada e a forneceram, foram
identificados apenas 513 pedidos especificos.

Por fim, a partir dos dados fornecidos pelos Tribunais de Justica estaduais, a
pesquisa buscou identificar a quantidade de decis6es judiciais que concretizaram o indulto
concedido através do decreto de 2017. A pesquisa revelou que o nimero de indultos
concedidos foi ainda menor que aquele identificado pelas secretarias estaduais como o
numero de potenciais beneficidrias. Os tribunais informaram um total de apenas 508
indultos concretizados através de decisdes judiciais.

Assim, enquanto a projecdo do Governo Federal era a de que 14.000 mulheres
seriam potencialmente alcangadas pelos termos do indulto, os resultados da pesquisa, ainda
que ressalvadas todas as dificuldades e falhas no fornecimento de informacdes sobre a
questdo, sdo indicativos de que o nimero de mulheres efetivamente soltas em razdo da
concessao presidencial do indulto foi reduzido.

O ndmero bastante reduzido de solturas com base no decreto de indulto de dia das
mées do ano de 2017 decorre, segundo relatorio da pesquisa, ndo apenas dos diversos
filtros burocraticos que obstam a apreciacdo do caso pelo Poder Judiciario, mas também de
postura refrataria dos proprios Juizes, ja que os nimeros levantados na pesquisa indicam
um ndmero significativo de pedidos rejeitados pelo Poder Judiciario: os Tribunais que
prestaram informacg6es sobre o teor das decisdes indicaram um total de 76,5% de pedidos
de declaracédo de concessédo de indulto indeferidos.

Otavio Fantoni Constantino também realizou pesquisa quantitativa em sua
dissertagdo de mestrado, investigando a concretizacdo de indultos no ambito do Tribunal
de Justica de Sao Paulo e com o recorte especifico de pessoas condenadas por trafico de
drogas, em especial depois da decisdo do Supremo Tribunal Federal, no habeas corpus
118.533/SP, que dissociou trafico privilegiado e hediondez.

A pesquisa de Constantino, assim, ndo se debrucou sobre casos de pessoas
potencialmente beneficiarias de indulto, mas analisou casos levados ao Poder Judiciario e
as decisdes prolatadas. O autor identificou 833 sentengas que tratavam do tema
indulto/comutacdo em trafico de drogas entre 12/02/2016 e 13/09/2019 (sendo que 826
foram prolatadas ap6s a decisdo do STF no HC 118.533/SP) e, destas, analisou uma
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amostra de um quarto dos casos, 0 que corresponde a 206 sentencas, das quais 200
trataram especificamente do indulto no &mbito da execugdo da pena.

Essa pesquisa apontou para resultado bastante diverso daquela realizada pela
Pastoral Carceraria, ja que, dos pedidos analisados, a maioria foi deferida, identificando-se
que as decisdes de indeferimento corresponderam a 11,75% dos casos.

No entanto, Constantino aponta que, dos 175 em que houve decisdo de
procedéncia, apenas 67 deles culminaram na soltura de pessoas presas, ja que, em 10 deles
a prisdo foi mantida em razdo de outros processos e em 98 as pessoas ja se encontravam
em liberdade, em razdo da efetivacdo de outros direitos de execugdo, Como a progressao ao
regime aberto, o livramento condicional, penas restritiva de direitos e mesmo o
cumprimento integral da pena aplicada.

Verificou-se, ainda, que as pessoas que foram indultadas através de um decreto
concessivo e que posteriormente obtiveram decisdo judicial favoravel declarando a
concessdo do indulto cumpriram em média 215 dias a mais de pena, sendo que, em média,
houve uma demora de 139 dias para a formulacdo do pedido e o0 seu processamento
demorou, em média, 43 dias.

Essa constatacdo aponta para a importancia do tempo de formulacdo e de
tramitacdo dos pedidos de indulto no ambito da execucdo, como fator determinante para
que o indulto contribua com a promocéo de desencarceramento de pessoas.

As duas pesquisas quantitativas acima brevemente descritas apontam, assim, para
a existéncia de trés filtros impeditivos importantes para a concretizacdo dos indultos
concedidos nos decretos presidenciais, ou seja, na efetiva e célere soltura das pessoas
presas que cumprem os requisitos neles previstos: a auséncia de realizacdo de pedidos, a
demora na feitura e na apreciacdo dos pedidos feitos e o indeferimento de pedidos com
base em requisitos e entendimentos estranhos ao decreto.

No que se refere ao primeiro entrave, tem-se por hipotese a existéncia de grande
disparidade entre 0 nUmero de pessoas que cumpre 0s requisitos previstos nos decretos
pretéritos e o nimero de pessoas efetivamente beneficiada com eles.

Embora os decretos ndo venham acompanhados de estudos empiricos que
demonstrem o potencial de beneficiarios dos indultos, a manifestagdo do Governo Federal
sobre o decreto de dia das mées de 2017 e o levantamento feito pelas secretarias estaduais
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e coletado na pesquisa da Pastoral Carceraria conferem um panorama geral sobre a
disparidade existente entre o potencial do indulto e sua efetivacéo.

Ainda, embora a pesquisa realizada por Constantino ndo tenha recaido sobre os
potenciais beneficiarios, uma comparacdo entre 0 nimero de pessoas condenadas por
trafico de drogas no Estado de Sdo Paulo e o nimero de pessoas soltas em razdo do indulto
também demonstra que o potencial de soltura de indulto é muito maior que as solturas
efetivamente observadas.

Nesse sentido, destaca-se que no relatorio relativo ao primeiro semestre de 2018
disponibilizado pelo DEPEN, periodo que coincide com uma parte do periodo sobre a qual
recaiu referida pesquisa, havia no Estado de S&o Paulo 78.117 pessoas condenadas por
trafico de drogas. Ainda que ndo se ignore que uma parcela dessas pessoas incidiu ndo no
trafico privilegiado, mas no caput do artigo 33, bem como que uma parcela delas fora
condenada recentemente, de maneira que ndo cumprira até 25/12/2017 um quarto da pena,
no caso dos homens, e um sexto da pena, no caso das mulheres, conforme exigido pelo
inciso 1V do artigo 1° do decreto 9.246/2017, é de se presumir que, por outro lado, uma
parcela consideravel do total ja havia cumprido ao menos 25% da pena.

Sobre o primeiro ponto, pesquisa encomendada pelo Conselho Nacional de Justica
e realizada pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), com publica¢do no ano
de 2015, da uma pista, ja que identificou que o crime de trafico de drogas ndo tem alta
representatividade entre os condenados reincidentes, mas, ao contrario, o crime de trafico
de drogas tem maior porcentagem entre as pessoas presas hdo reincidentes,?* o que
aponta, assim, para um numero significativo de pessoas primarias condenadas por trafico
de drogas.

Por conseguinte, possivel presumir a existéncia de namero também significativo
de pessoas condenadas pelo trafico privilegiado e, sendo comum em tais casos a aplicacao
de pena de 01 ano e 08 meses, extrai-se que qualquer pessoa dentre as mais de 78.000
cumprindo tal pena em razdo de condenacdo ocorrida até 26 de julho de 2017 faria jus ao
indulto concedido no decreto de 2017.

As informagOes aqui descritas, embora ndo permitam precisar quantas pessoas

estavam condenadas por trafico privilegiado até 25 de dezembro de 2017 e haviam

31 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/trafico-drogas-baixa-reincidencia.pdf. Acesso em 06 set
2020.


https://www.conjur.com.br/dl/trafico-drogas-baixa-reincidencia.pdf
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cumprido os requisitos do decreto, certamente permitem projetar um nimero muito maior
que aquelas que efetivamente foram alcangadas pelo indulto.

N&o obstante a existéncia de mais de 78 mil pessoas presas pelo crime de trafico
de drogas no Estado de S&@o Paulo, no primeiro semestre de 2018, a pesquisa de
Constantino localizou pouco mais de 800 sentencas tratando do tema (e isso ndo apenas no
ano de 2018, mas entre 2016 e 2018) e apontou para o deferimento do pedido em cerca de
90% delas, o que indica a existéncia de 720 decisbes concedendo indulto por tréafico
privilegiado no periodo.

Tais dados apontam que uma porcentagem inferior a 1% das pessoas condenadas
por tréfico de drogas teve seu direito ao indulto concretizado, projecdo realizada,
reconhece-se, de maneira bastante deficiente, ante a imprecisdo dos dados aqui utilizados,
mas que ainda assim parece apontar para um numero aproximado do real, ja que bastante
assemelhada ao numero levantado pelo proprio IPEA na pesquisa mencionada, quando
avaliada a representatividade do indulto na extingdo dos processos de execucao: segundo a
pesquisa, do total de processos analisados, o indulto representou apenas 2,2% do motivo
para a “baixa no processo de execucdo” de pessoas ndo reincidentes condenadas,
representando apenas 1,6% dos processos, no caso de reincidentes.

A pesquisa revelou, ainda, que 78,1% das baixas decorreram do cumprimento
total da pena, enquanto 11%, numero assustadoramente elevado, decorreram da morte da
pessoa condenada.

Os dados do IPEA, que avaliaram o indulto de maneira geral, apontam para a crua
realidade de que hd muito mais chances de uma pessoa condenada ter seu processo de
execucdo extinto por ter morrido, que pelo indulto.

Diante de tais dados, enquanto a pesquisa de Constantino aponta que o maior
gargalo para a efetivacdo do indulto estaria na propria auséncia de formulacdo dos pedidos
ao Judiciario ou na demora para que ela ocorra, a pesquisa da Pastoral Carceraria também
identifica estes gargalos, mas igualmente revela uma resisténcia grande do Poder Judiciario
no deferimento dos pedidos formulados, o que ocorre com frequéncia, consoante
demonstrado nesse trabalho, porque juizes assenhoram-se de competéncia que ndo lhes
pertence, apontando auséncia de preenchimento de requisitos alheios aos efetivamente

previstos nos decretos concessivos.
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Embora as razbes para que 0s decretos concessivos de indulto ndo sejam
efetivados e ndo concretizem seu potencial de desencarceramento massivo sejam mdaltiplas,
passando pelas deficiéncias no processamento dos processos de execucdo penal, pela nao
estruturacdo completa das Defensorias Publicas e pela resisténcia de juizes ao instituto do
indulto, é de se considerar, que tal qual a quantidade de presos de um determinado pais

decorre de fatores politico-culturais, como sustenta Nils Christie?*?

, também a efetivacéao
de mecanismos que atuam para a reducdo de sua populacédo prisional estdo atreladas a tais
fatores.

As solturas massivas ocorridas na Russia e também movimentos de arrefecimento
do encarceramento observados em Portugal e no Chile revelam, assim, que encarceramento
e desencarceramento “sdo produto de escolha substancialmente politica”, compreendida
menos como “vontade politica” e mais como aquela resultante de fatores politico-culturais,
nas palavras de Christie, ou de “dinamicas do quadro real de forgas sociais”, conforme
destacou Rodolfo de Almeida Valente, em relatorio resultado de pesquisa realizada pela
Pastoral Carceraria, sobre experiéncias de reducéo da populagéo prisional no mundo.?

A mera vontade politica, assim, consubstanciada na elaboracdo de decreto que
teria potencial de alcancar cerca de um terco da populagdo de mulheres presas, ndo foi
suficiente para que as solturas massivas ocorressem, eis que a concretizagcdo da soltura
depende tanto do decreto concessivo, quanto dos mecanismos estruturais e culturais que

permeiam também as instituicdes e segmentos sociais com atuacdo na execucao da pena.

%2 CRISTHIE, Nils. Elementos para uma geografia penal. Rev. Sociol. Polit. [online]. 1999, n.13, pp.51-
57. ISSN 0104-4478. Disponivel em: <https://www.scielo.br/pdf/rsocp/n13/a05n13.pdf>. Acesso em 06 out
2020.

2% A pesquisa intitulada “Luta antiprisional no mundo contemporaneo: um estudo sobre experiéncias de
reducdo da populagdo carceraria em outras nagdes” esta disponivel em: https://carceraria.org.br/wp-
content/uploads/2018/09/relatorio_luta_antiprisional.pdf. Acesso em 06 out 2020.


https://www.scielo.br/pdf/rsocp/n13/a05n13.pdf
https://carceraria.org.br/wp-content/uploads/2018/09/relatorio_luta_antiprisional.pdf
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CONCLUSAO

Embora o indulto tenha raizes histéricas que remontam & ldade Antiga, sua
presenca na Constituicdo Federal de 1988 e as possibilidades atuais de sua incidéncia
permitem sua ressignificacdo, para que seja equiparado ndo mais a ideia de perdao, mas a
um instrumento de controle do poder punitivo, a ser utilizado seja em razdo de leituras
politicas sobre a ilegitimidade da incidéncia desse poder e da proporcdo em que ela ocorre,
seja em razdo da verificagdo do estado de ilegalidade que permeia o cumprimento da pena,
em especial a de prisao.

A possibilidade de que a Presidéncia da Republica afaste a incidéncia da pena ou
mitigue sua intensidade esteve presente em todas as constituicbes brasileiras e, na
Constituicdo atual, verifica-se do texto normativo que ndo h& quaisquer amarras a sua
concessao.

Ainda que ndo se ignore a existéncia de dispositivo constitucional que veda a
concessdo de graca a pessoas condenadas por alguns crimes, a concessdo de indulto
estritamente considerada, por seu turno, ndo encontra qualquer restrigéo.

A anélise dos anais da constituinte permitiu verificar que, embora ndo haja
indicacdo expressa das razdes pelas quais se optou pela utilizacdo de apenas um dos termos
em cada um dos dispositivos legais, de maneira a ndo ser possivel afirmar categoricamente
se houve opcdo deliberada de diferencia-los, foi possivel identificar a existéncia de
algumas propostas de redacdo que objetivavam a inclusdo do termo indulto no inciso XLIII
do artigo 5°, exatamente sob a preocupacdo de que a auséncia da mencdo a ele significava a
possibilidade de sua concessdo irrestrita.

Assim, ainda que, como visto, ndo tenha havido debate sobre este ponto
especifico, é certo que alguns constituintes externaram preocupacdo com a auséncia do
termo indulto no rol do inciso XLIIl — uma delas, inclusive, indicando que a graga seria
especie de indulto — e que esta preocupacédo ndo foi considerada na redacéo final, ja que se
vedou apenas a concessdo de graca e ndo de indulto para determinados crimes.

Também, a auséncia do termo graca no rol que estabelece as competéncias
privativas do Presidente da Republica sugere que o indulto foi considerado termo mais

abrangente que a graca, ndo o contrario.
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Para além das discussfes sobre a interpretacdo constitucional da referida vedacéo
a partir do critério da vontade do legislador, a qual sugere que a vedacdo a concessdo de
graca ndo abrange o indulto, deve-se considerar que o indulto orbita essencialmente em
torno do direito de liberdade, 0 que exige que este importante direito fundamental norteie a
interpretacdo sobre o alcance da vedacao a graca e, pois, sobre o alcance do indulto. Nesse
sentido, considerando-se seu potencial de controle do sistema punitivo e de
restabelecimento da liberdade, imperioso que ndo haja interpretacdo ampliativa da restricao
a possibilidade de concessdo de graca.

Como explica Zaffaroni, a excepcionalidade da criminalizacdo priméria e a
primazia do direito de liberdade implicam ndo apenas a observancia do principio do in
dubio pro reo, mas também a necessidade de que o alcance semantico dos termos
constitucionais nao seja ampliado de maneira a favorecer a punicao.

Tem-se, contudo, que a interpretacdo prevalente no Supremo Tribunal Federal
segue sendo a de que a vedacdo a graca abrange ao indulto. Ndo obstante tenha se
verificado que a decisdo paradigma usualmente mencionada para sustentar a ampliacdo do
alcance da vedacdo ndo mais subsiste, ja que prolatada no ambito de medida cautelar que
perdeu a eficicia em razdo do arquivamento da agdo direta de inconstitucionalidade sem
julgamento do mérito, o STF segue sustentando esta posicao.

A anélise das nuances concretas dos indultos concedidos a partir da Constituicdo
Federal de 1988, assim, demanda a analise dos crimes ndo elegiveis para a obtencdo do
indulto e da comutacdo, ja que todos os decretos trouxeram rol de crimes impeditivos e
usualmente atrelaram este rol aos crimes hediondos e equiparados, nos termos da vedagao
contida no artigo 5°, inciso XLIII, da CF.

Ainda, embora ndo haja amarras ou elementos cuja presenca € determinada pela
Constituicdo Federal para a concessdo de indultos, seu carater coletivo e generalizante
exige a elaboragdo de regras que lhe confiram este carater, sendo possivel afirmar que 0s
decretos comumente repetem uma determinada formula, trazendo elementos que podem
ser considerados estruturantes para a obtengdo do indulto.

Sdo apresentados nos decretos, assim, requisitos a serem preenchidos pelos
potenciais beneficiarios, de um lado, e procedimentos a serem observados por Orgaos

publicos para a verificacdo do preenchimento de tais requisitos, por outro.
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Dentre 0s requisitos, usualmente ha a necessidade do preenchimento de requisitos
objetivos, que correspondem ao cumprimento de determinado lapso da pena e a um limite
de pena maxima a qual a pessoa foi condenada. A comutacgéo, por seu turno, € usualmente
concedida a pessoas que nao preenchem os requisitos para o indulto, mas cumpriram um
lapso de pena menor que aquele necessario ao indulto, ndo havendo, como regra, limitacéo
de pena maxima para sua obtencao.

Ainda, como visto, os decretos preveem rol de crimes que impedem a obtencao do
indulto. Verificou-se que os Presidentes da Replblica demonstram adesdo, como regra, a
interpretacdo que estende a vedagdo de concessédo de graca ao indulto, uma vez que o rol
de crimes impeditivos costuma trazer os crimes previstos no dispositivo constitucional que
prevé esta vedacdo, havendo, por diversos anos, a insercdo no rol também de outros crimes
impeditivos, a partir da discricionariedade do Presidente da Republica responsavel pelo
indulto.

A excecdo a esta adesdo esteve vinculada ao trafico de drogas privilegiado. Antes
mesmo da decisdo paradigma do Supremo Tribunal Federal que dissociou o trafico
privilegiado da hediondez, os decretos ja vinham excluindo o paragrafo quarto do artigo 33
da Lei de Drogas do rol de crimes impeditivos, exclusdo que ganhou forca a partir da
decisdo do STF, com a mencdo expressa a possibilidade de obtencdo de indulto e
comutacdo por pessoas condenadas por trafico privilegiado.

Paralelamente aos requisitos objetivos, os decretos também trouxeram como regra
a necessidade do preenchimento de um requisito chamado subjetivo, uma vez que
inicialmente associado a adesdo a um suposto programa de ressocializacdo ofertado
durante o cumprimento de pena e, posteriormente, a demonstracdo de bom comportamento
carcerario, situacdes cuja analise demanda grau de subjetividade.

Os primeiros decretos expedidos com base na CF de 1988 ressonaram o0s objetivos
de ressocializagdo que declaradamente inspiraram a recém-elaborada Lei de Execucdo
Penal, ja que exigiram para a obtencdo do indulto, muito além do bom comportamento, a
demonstracdo de engajamento com o processo de ressocializacdo e a demonstracdo de
evidéncias que fizessem presumir que a pessoa ndo mais voltaria a delinquir.

Ja na década de 70 havia a percepcdo de que eram inumeras as violagdes de
direitos ocorridas nos presidios brasileiros, o que inclusive levou a instauracdo de uma CPI

no ambito da Cadmara dos Deputados para levantamento da situacéo penitenciéria do pais.



147

As conclus@es da CPI corroboraram a percepg¢éo inicial e sdo indicativas, inclusive, de que
muitos dos problemas hoje verificados, como a superlotacdo, a representacdo desmedida de
prisdes provisorias no total de prisGes, a morosidade processual e a violacdo de direitos, ja
estavam entdo presentes.

A comissdo, contudo, parecia também apostar na individualizacdo da execugdo da
pena através da classificacdo dos condenados e da oferta de programa ressocializador como
algo a ser buscado, indicando, contudo, a necessidade de reducdo da populacdo prisional
como medida essencial a esta finalidade.

Contudo, ndo obstante a posicdo declarada dos integrantes da CPI e dos redatores
da LEP sobre a funcdo da execucdo da pena e a aposta que levou ao desenho na legislagao
de métodos classificatorios de condenados com vistas a implementacdo de programa
individualizado, a realidade de superlotacdo nas prisGes brasileiras, ja identificada na
década de 70, agravou-se consideravelmente ao longo dos anos.

Esta realidade tornou insustentavel a defesa de qualquer funcéo ressocializadora
da pena e a inércia diante da inexecucdo das normas previstas na LEP voltadas a esta
funcdo representa a admissao, ainda que técita, de que a pena de prisdo representaria mera
contencdo fisica.

Por conseguinte, igualmente insustentavel qualquer exigéncia de demonstracdes
subjetivas de engajamento com a chamada ressocializacdo, o que levou ao abandono
paulatino nos decretos de indulto de requisitos de cunho efetivamente subjetivo. Observou-
se ao longo dos anos, assim, 0 que se chamou aqui de processo de objetivacao do requisito
subjetivo, que passou a ser identificado com o bom comportamento carcerario
caracterizado pela auséncia de pratica de falta grave.

N&o se pode desconsiderar, no entanto, a existéncia de faltas graves que violam o
principio da taxatividade, nem tampouco o fato de que ha dindmicas de poder no interior
dos cérceres que redundam em uma dissociacdo entre a pessoa que efetivamente praticou a
falta e aquela a quem a falta sera imputada, circunstancias agravadas pela auséncia de
apuracéo efetivamente jurisdicionalizada das faltas.

Considerando-se as consequéncias concretas da anotacdo de uma falta grave, deve
ela ser classificada como espécie de infragdo penal, do que resulta a necessidade de que

elas sejam apuradas judicialmente, tendo havido inclusive um esforgo nos ultimos decretos
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nesse sentido, ja que exigiram ao menos a oitiva judicial do condenado acusado de falta da
grave como condicdo para que ela fosse considerada obstativa da obtencéo do indulto.

Tem-se, assim, que mesmo 0 processo de objetivacdo do requisito subjetivo ndo
representa a garantia de que o preenchimento deste requisito reflita a realidade do
comportamento da pessoa encarcerada, 0 que ndo parece, em verdade, possivel, j& que as
dindmicas aqui descritas sdo proprias das instituicGes totais e ndo meras distor¢des
passiveis de correcao.

O estudo do indulto perpassa necessariamente pelo das fungdes da pena também
porque é a partir delas que se compreende o indulto como instrumento legitimo ou
ilegitimo, ou, ainda, que se advoga a sua utilizacdo ampla ou excepcional.

As diversas teorias da pena que a concebem como necessaria e benéfica, seja do
ponto de vista moral, seja do ponto de vista utilitdrio, apontam, como regra, para a
ilegitimidade do indulto, ou, a0 menos, para a necessidade de seu uso bastante controlado e
restrito. A compreensdo da pena como dotada de qualidades positivas, assim, uniu Kant, de
um lado, e Beccaria e Bentham, do outro, no rechaco ao indulto. Para aquele, sendo a pena
um imperativo categorico, o indulto representaria essencialmente um mal. Para estes, a
pena seria necessaria e a certeza da punicdo era elemento essencial a consecugdo da
finalidade de prevencdo geral negativa e o indulto representaria abalo, portanto, a esta
funcéo.

Por outro lado, os aportes tedricos, com destaque para o labeling approach e para
os de inspiragdo marxista, que promoveram o desmonte das alardeadas funcdes positivas
da pena e, ao contrario, enxergam-na como essencialmente negativa, como expressdo de
um poder verticalizado, desigual, seletivo, conferem legitimidade ao indulto, exatamente
porque ele representa a negacdo daquilo que é essencialmente negativo.

A teoria agnoéstica e negativa da pena de Zaffaroni, assim, também porque
identifica a pena como instrumento de um Estado de Policia que sobrevive dentro do
Estado de Direito, a indicar que sua incidéncia deve ser sempre a menor possivel, cabendo
aos poderes constituidos orientaram-se a partir desta compreensdo, representa justificativa
para a utilizagdo do indulto em larga escala.

Possivel inclusive compreender, na esteira de Salo de Carvalho, que a
Constituicdo Federal de 1988, porque ndo apresenta qualquer discurso legitimador da pena,
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mas traz apenas dispositivos voltados a sua limitacdo — ao contrario, por exemplo, das
Constituicdes italiana e francesa — acena para uma perspectiva agnostica da pena.

A partir da perspectiva que compreende a necessidade de contencdo do poder
punitivo, assim, a ideia de que o indulto representa violacdo ao principio da separacdo de
poderes parece ignorar a propria concepgdo classica deste principio, para a qual a
contencdo do poder exige exatamente a interferéncia de um poder no outro, através de um
sistema de freios e contrapesos que objetiva o controle do poder em nome da garantia das
liberdades individuais.

Ainda, as concepcfes mais atuais do principio apontam para a necessidade de
atuacdo ndo apenas juridica, mas também politica e prestacional dos poderes. Conforme
explica Diogo de Figueiredo Moreira Neto, a atuacdo dos controles reciprocos pode estar
orientada ndo apenas juridicamente, buscando-se a reafirmacdo ou restabelecimento da
legalidade, mas também politicamente, buscando-se conferir legitimidade a incidéncia
estatal na vida das pessoas, orientacdes que dependem essencialmente do texto normativo
da Constituicdo de cada pais.

Por conseguinte, a norma constitucional sobre o indulto, porque o coloca como
instrumento livre de amarras parece viabilizar que ele seja utilizado tanto como
instrumento politico, como juridico, sendo possivel ainda a conjugacdo de ambas as
orientacdes.

Assim, o indulto pode ser orientado pela percepcdo de que a incidéncia do poder
punitivo, especialmente na propor¢do em gue vem ocorrendo, e tendo em vista seu carater
verticalizado, desigual e seletivo, carece de legitimidade, bem como pode ser orientado
pela necessidade de minimizar o estado de coisas inconstitucional que permeia os carceres
brasileiros.

Ressalte-se que ainda que o indulto possa ser orientado por questbes
eminentemente juridicas, no entanto, ndo parece possivel que sua concessao seja
judicializada, seja para limita-lo, seja para obrigar sua concessao em determinados casos.

Mesmo a judicializagdo para obrigar sua concessdo, 0 que seria, para este
trabalho, a principio benéfica, ndo merece prosperar, ja que nao parece ser sustentavel a
admisséo da jurisdicionalizacdo apenas nesse sentido e o sentido contrario, ou seja, 0 da
limitacdo do uso do indulto, contrariaria sua funcdo no sistema de freios e contrapeso,

configurando-se um contrassenso 0 manejo do instituto pelo poder a ser controlado por ele.



150

A realidade das prisdes brasileiras identificada pela CPI do ano de 1975 ja era
bastante dura, tendo sido agravada pelo aumento vertiginoso da populagdo carceraria nos
anos que se seguiram. Os carceres brasileiros estdo superlotados e a situacdo de
superlotacdo segue sendo acompanhada da violacdo de direitos individuais e sociais, de
maneira que o cumprimento do que Juarez Tavares chama de pena real deve ser critério
para a concessao de indulto com vistas ao desencarceramento massivo.

A realidade do encarceramento no Brasil e o desenho constitucional do indulto em
nossa Constituicdo, assim, indicam que a definicdo usualmente dada ao indulto deve ser
lida de maneira reversa: com o indulto, o Estado ndo concede, mas pede perdao.

A demanda pela utilizagdo do indulto com a finalidade de liberagdo massiva de
presos pelo presidente italiano, diante da condenacdo da Italia pela Corte Europeia de
Direitos Humanos e a efetiva utilizacdo do indulto com esta finalidade pela Russia, medida
que somada a outras redundou em reducdo expressiva da populacéo prisional daquele pais,
sugerem que o indulto efetivamente tem este potencial.

As poucas pesquisas orientadas a identificar a concretizacdo dos indultos
concedidos indicam, no entanto, a existéncia de alguns filtros a consecucdo dessa
finalidade. Elas apontam para a realizacdo de pedidos de indulto em ndmero muito menor
que aquele correspondente ao de potenciais beneficiarios do indulto, o que reflete a
desorganizacdo dos processos de execucdo penal e a auséncia de estruturacdo dos
legitimados a formular os pedidos, bem como a resisténcia do Poder Judiciario em
reconhecer o preenchimento dos requisitos necessarios a sua obtencéo.

Ha& que se considerar, ainda, a reflexdo proposta por Nils Christie, no sentido de
que a gquantidade de pessoas presas em determinado pais ndo esta ligada a quantidade de
crimes praticados, mas a fatores politico-culturais, do que se extrai que a concretizacdo dos
indultos com a efetivacao de desencarceramento de grande nimero de pessoas depende ndo
apenas da edicdo de decretos que viabilizem estas solturas massivas, mas também de

alteracdes em todas as estruturas vinculadas ao cumprimento de pena no Brasil.
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