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RESUMO

O SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO ENFRENTA UMA CRISE DE
SUPERLOTACAO, REFLETIDA EM DADOS QUE APONTAM PARA UM DEFICIT DE
VAGAS EM MUITOS ESTADOS. ESTE E UM PROBLEMA CRONICO E ESTRUTURAL,
JA DENUNCIADO VARIAS VEZES, NORMALMENTE SE EVIDENCIANDO QUE A
SUPERLOTACAO E CAUSA DE MUITOS OUTROS PROBLEMAS CARCERARIOS. A
CONSTRUCAO DE NOVOS PRESIDIOS POR VEZES E APONTADA COMO SOLUCAO
PARA A QUESTAO. OCORRE QUE O PROPRIO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO
JA DISSE QUE ESSA E UMA POLITICA INFACTIVEL NO PAIS, INCAPAZ DE LIDAR
COM O AUMENTO CONTINUO DO DEFICIT DE VAGAS. O INDULTO SURGE ENTAO
COMO UMA POSSIVEL POLITICA PUBLICA PARA ENFRENTAR A SUPERLOTACAO,
BUSCANDO O DESENCARCERAMENTO COMO UMA ESCOLHA MAIS EFICAZ E
HUMANITARIA. SEU USO, ENTRETANTO, ESBARRA EM QUESTOES POLITICAS,
JURIDICAS E SOCIAIS COMPLEXAS, ENVOLVENDO MUDANCAS DE GOVERNO.
ALEM DISSO, A MIDIA DESEMPENHA UM PAPEL IMPORTANTE NA FORMACAO
DA OPINIAO PUBLICA SOBRE QUESTOES RELACIONADAS AO SISTEMA
CARCERARIO E INDULTO, INFLUENCIANDO A TOMADA DE DECISOES
POLITICAS. O CONSELHO NACIONAL DE POLITICA CRIMINAL E PENITENCIARIA
DESEMPENHA UM PAPEL IMPORTANTE NA FORMULACAO DE POLITICAS DE
INDULTO, MAS SUAS RECOMENDACOES NAO SAO VINCULANTES PARA O
GOVERNO. A PARTICIPACAO DA SOCIEDADE CIVIL E CRUCIAL NA BUSCA POR
SOLUCOES PARA A CRISE DO SISTEMA CARCERARIO, JA DEMONSTRADO POR
EXEMPLOS INTERNACIONAIS, COMO O CASO ITALIANO, APOS CONDENACAO
DA CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. O BRASIL TAMBEM JA SOFREU
CONDENACOES INTERNACIONAIS EM MATERIA DE DIREITOS HUMANOS,
POREM AS RESPOSTAS AS RECOMENDACOES INTERNACIONAIS TEM SIDO
LIMITADAS, REFLETINDO UMA FALTA DE VONTADE POLITICA PARA
ENFRENTAR O PROBLEMA DE FORMA ABRANGENTE. OS DECRETOS DE
INDULTO EMITIDOS PELO GOVERNO VARIAM AMPLAMENTE EM SUA
ABRANGENCIA E IMPACTO NA REDUCAO DA SUPERLOTACAO CARCERARIA.
ALGUNS DECRETOS TEM CRITERIOS MUITO RESTRITIVOS, O QUE LIMITA O
POTENCIAL DESENCARCERADOR. EM ULTIMA ANALISE, O DESAFIO DA
SUPERLOTACAO CARCERARIA EXIGE QUE SE PENSE O INDULTO COMO UM
IMPORTANTE PROGRAMA DESENCARCERADOR, COM PARTICIPACAO DA
SOCIEDADE CIVIL.

PALAVRAS-CHAVE: SUPERLOTACAO; DESENCARCERAMENTO; INDULTO;
POLITICA PUBLICA; REINTEGRACAO SOCIAL.



ABSTRACT

THE BRAZILIAN PRISON SYSTEM FACES AN OVERCROWDING CRISIS,
REFLECTED IN DATA POINTING TO A DEFICIT OF VACANCIES IN MANY STATES.
THIS IS A CHRONIC AND STRUCTURAL PROBLEM, ALREADY REPORTED
SEVERAL TIMES, USUALLY EVIDENCING THAT OVERCROWDING IS THE CAUSE
OF MANY OTHER PROBLEMS IN THE PENITENTIARY SYSTEM. THE
CONSTRUCTION OF NEW PRISONS IS SOMETIMES TOPICED AS A SOLUTION TO
THE ISSUE. IT HAPPENS THAT “TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO” HAS
ALREADY SAID THAT THIS IS AN INFACTABLE POLICY IN THE COUNTRY,
UNABLE TO DEAL WITH THE CONTINUOUS INCREASE IN THE DEFICIT OF
VACANCIES. PARDENMENT THEN EMERGES AS A POSSIBLE PUBLIC POLICY TO
AVOID OVERCROWDING, AS A MORE EFFECTIVE AND HUMANITARIAN CHOICE.
HOWEVER, ITS USE COMES UP TO COMPLEX POLITICAL, LEGAL AND SOCIAL
ISSUES, INVOLVING GOVERNMENT CHANGES. IN ADDITION, THE MEDIA PLAYS
AN IMPORTANT ROLE IN FORMING PUBLIC OPINION ON ISSUES RELATED TO
THE PRISON SYSTEM, INFLUENCING POLITICAL DECISIONS. THE NATIONAL
COUNCIL OF CRIMINAL AND PENITENTIARY POLICY PLAYS AN IMPORTANT
ROLE IN FORMULATION OF POLICIES, BUT ITS RECOMMENDATIONS ARE NOT
BINDING ON THE GOVERNMENT. THE PARTICIPATION OF CIVIL SOCIETY IS
CRUCIAL IN THE SEARCH FOR SOLUTIONS TO THE CRISIS IN THE PRISON
SYSTEM, AS DEMONSTRATED BY INTERNATIONAL EXAMPLES, SUCH AS THE
ITALIAN CASE. HOWEVER, IN BRAZIL, THE GOVERNMENT'S RESPONSE TO
INTERNATIONAL RECOMMENDATIONS HAS BEEN LIMITED, REFLECTING A
LACK OF POLITICAL WILL TO FACE THE PROBLEM COMPREHENSIVELY.
PARDEN DECREES ISSUED BY THE GOVERNMENT VARY WIDELY IN THEIR
SCOPE AND IMPACT ON REDUCING PRISON OVERCROWDING. SOME DECREES
HAVE VERY RESTRICTIVE CRITERIA, WHICH LIMITS THE DECARCERATION
POTENTIAL. ULTIMATELY, THE CHALLENGE OF PRISON OVERCROWDING
REQUIRES THOUGHTS TO THINK OF PARDON AS AN IMPORTANT
DECARCERATION PROGRAM, WITH THE PARTICIPATION OF CIVIL SOCIETY.

KEY-WORDS: DECARCERATION; OVERCROWING; PARDON; PUBLIC POLICY;
SOCIAL REINTEGRATION.
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Introducio.

Problemas do sistema penitenciario brasileiro. O déficit de vagas. A superlotagdo carceraria. A
necessaria persisténcia no ideal de reintegragao social.

A superlotacdo carcerdria brasileira ¢ absoluta realidade, conforme atestam dados
obtidos através do portal conhecido como “GEOPRESIDIOS — CNJ!”, onde é possivel conferir,
de forma atualizada, que muitos estados da federagao possuem déficit de vagas, alguns em

patamar elevadissimo — acima de 100%.

Problema que sempre vem a tona, portanto, pois talvez seja um dos mais graves entre
0s que atingem a questdo carceraria. Ha algum tempo, inclusive, o ex-ministro do Supremo
Tribunal Federal, Joaquim Barbosa, chegou a sugerir a transferéncia da gestao desse tema do

Poder Executivo para o Poder Judicidrio®, sintoma de um desconforto com a questio.

Segundo Reinaldo Alves (2016:2) o quadro de superlotagdo carceraria brasileira
possui natureza estrutural e sistémica, pois o sistema tem um mau funcionamento cronico € isso
ndo ocorre de forma pontual/local, mas em todos os estados da Federacdo, de modo que
solugdes de curto e médio prazo (v.g., constru¢do de novos presidios) sdo meramente paliativas
e incapazes de gerenciar o aumento progressivo do déficit de vagas. E necessaria uma politica

que busque o desencarceramento.

O estado do sistema penitencidrio brasileiro ¢ conhecido pela Administragdo Publica
brasileira ha muito tempo — inclusive a propria ineficacia das penas privativas de liberdade ja

foi reconhecida em documento oficial da Presidéncia da Republica®. Conforme aponta ALVES,

! Disponivel em <https://www.cnj.jus.br/inspecao_penal/mapa.php>. Acesso em setembro de 2021.

ZPoder Executivo nio tem interesse nos presidios, critica presidente do STF. Correio Braziliense, 2013. Disponivel
em <https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/politica/2013/12/19/interna_politica,404287/poder-
executivo-nao-tem-interesse-nos-presidios-critica-presidente-do-stf.shtml>. Acesso em setembro de 2022.

3 Veja-se 0 que constou na mensagem de veto a alguns dispositivos da Lei 9.714/1998: “Senhor Presidente do
Senado Federal, Como ¢ do conhecimento de Vossa Exceléncia, o Projeto de Lei n2 2.684, de 1996 (n® 32/97 no
Senado Federal), de iniciativa do Poder Executivo, teve sua concepgdo normativa inspirada na vertente filosofica
defendida pelas modernas escolas de Direito Penal, cuja tdnica doutrindria centra-se, nuclearmente, no
amadurecimento e na sustentacdo da tese de que as penas privativas de liberdade, instituidas com a finalidade
preponderante de promover a ressocializagdo da pessoa do delingiiente, estudada a sua aplicacao pratica ao lume
de métodos cientificos de politica criminal, revelaram-se inadequadas e inabeis a propiciar a reintegracao do
detento ao convivio social, sobretudo porque, no ambiente prisional em que sdo ministrados, perdem eficacia os
diversos programas de orientagdo e de desenvolvimento social do preso. Constatada, cientificamente, a
inadequagdo das penas privativas de liberdade para atender aos fins a que se destinam, o Direito Penal evoluiu no
sentido de que novos métodos de repressdo ao crime deveriam ser instituidos, mediante a previsdo de sangdes de
natureza alternativa, que ao juiz seriam facultadas impor ao condenado, em carater substitutivo as penas de
detenc¢@o e de reclus@o, desde que atendidos alguns requisitos relacionados com a pessoa do delingiiente ¢ com o
ilicito por ele perpetrado.”

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/Mensagem Veto/1998/Mv1447-98.htm.




em 2007 houve a instalagdo de uma CPI no ambito da Camara dos Deputados, cujos resultados
foram divulgados em 2008, apontando que “a superlotacdo ¢ a mae de todos os problemas
carcerarios” (2016: 26). O InfoPen, outrossim, demonstra a evolucdo do encarceramento em
porcentagem, ano a ano desde 1990, tendo concluido em relatério divulgado em 2014 que a
taxa de ocupagao dos estabelecimentos prisionais brasileiros esta entre as mais altas do mundo,
em torno de 160% (2016: 29). O mesmo relatorio aponta que a taxa de aprisionamento vem

crescendo a cada ano (2016: 31).

Ao todo a Camara de Deputados ja teve quatro Comissdes Parlamentares de Inquérito
sobre o sistema carcerdrio, sendo a primeira em 1976. As outras foram realizadas em 1993,
2008 e 2015. No site da casa legislativa ha matéria especifica sobre o contexto que levou a
realizacdo de cada uma delas, sendo possivel notar que o tema da superlotagdo sempre esteve

presente4.

Mostra-se importante, assim, pesquisar mecanismos e acdes possiveis de enfrentar os
problemas penitenciarios nacionais, como o da superlotacdo. Nesse sentido, apresentar-se-a o
indulto — causa de extin¢ao da punibilidade, conforme art. 107, I do Codigo Penal, que
atualmente depende da edi¢ao de decretos pelo Governo Federal, de acordo com a competéncia
do Presidente da Republica estabelecida no art. 84, XII, CF — como possivel politica publica
orientada ao enfrentamento do problema, pois ¢ possivel que interfira sensivelmente na

diminui¢do da superlotagdo carceraria.

Para tanto € necessario demonstrar como o indulto se adequa aos parametros do estado
constitucional, desconectando-o de uma datada visdo absolutista/despotica (FERREIRA,
2016), através de um resgate historico das origens do instituto — dentro do “poder de graca ou
perddo” que se atribuia aos monarcas — até os dias atuais onde varios Estados nacionais

utilizam-no como importante ferramenta na questao penitenciaria.

Essa postura parece importante para rechagar alguns discursos que aparecem ainda
hoje acerca do indulto, como quando, por exemplo, algum decreto ¢ tachado de

“excessivamente brando ou liberador de presididrios”.

Veja-se, nessa linha, a polémica do indulto em 2017, que culminou em julgamento no
Supremo Tribunal Federal. O autor da ADI 5.874 — Procuradoria-Geral da Republica —

pretendia a declaragdo de inconstitucionalidade do Decreto n® 9.246, de 21 de dezembro de

4 https://www.camara.leg.br/noticias/507945-quatro-cpis-ja-investigaram-o-sistema-penitenciario-brasileiro/ .
Acesso em outubro de 2023.




2017 argumentando, basicamente, que teria havido usurpacdo da funcao legislativa e
esvaziamento da fung¢do judicial, além de violagao a triparticao de Poderes e violagdo a garantia

constitucional de vedagdo a protecao deficiente dos bens juridicos.

Entretanto, por ocasido do julgamento’, em 09/05/2019, o Supremo Tribunal Federal,
por maioria (07 votos a 04), assentou que o indulto ndo fere a separagdo de poderes, pois nao
se pode visualiza-lo com base em paradigmas datados pertinentes ao estado de direito
classico/liberal, mas sim localizar seu espaco dentro do estado democratico de direito, e do

sistema de freios e contrapesos.

Neste sentido, portanto, € que se procurou entender os atos administrativo-politicos de
decretos de indulto sob uma perspectiva de analise/controle desses atos de governo, tendo em
conta uma concepcdo de que o ordenamento juridico estabelece os fins, i.e, de que na
Constituicdo da Republica, especialmente, os direitos sdo forma de expressdo do interesse
publico, que legitimam mas a0 mesmo tempo orientam ¢ limitam a Administracao Publica. Dito
de outra forma: se o problema de superlotacio carceraria é historico e recorrente no pais,
até que ponto pode a Administracao Publica prescindir de um importante instrumento,

como o do indulto, para enfrenta-lo?

Na tentativa de analisar a viabilidade de uma politica publica de indulto foi necessario
pesquisar o funcionamento de um dos principais o0rgdos da execugdo penal brasileira, o
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria. Assim, foi possivel definir se ¢ uma
arena aberta ou fechada e se ¢ possivel, através dele, a participacdo de diversos atores,
especialmente aquilatando o grau de influéncia de suas deliberacdes na tomada de decisdes

governamentais.

E importante deixar claro, desde j4, que essa pesquisa também teve como premissas as
criticas ao fenomeno do encarceramento em massa, que cada vez mais demonstra decorrer de
opgoes politicas em sentido amplo (legislativas, judiciais e administrativas) que por vezes
enxergam um fato social normal, como o crime, como uma doenca para a qual o inico remédio
seria a prisdo. Nesse sentido, ha contribui¢des de Emile Durkheim (1894) que sdo importantes

para demonstrar como hd muito tempo o crime € visto dentro do tema controle social.

> STF declara constitucionalidade de decreto de indulto natalino de 2017. STF, 2019. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=410684>. Acesso em setembro de 2022.




Ocorre que se a opcao pela prisao continua vencendo, nao ha como abandonar o ideal
de reintegracao social dos apenados, até como forma de resisténcia estratégica e redugao de

danos no campo da Execugdo Penal, como sempre defendeu Alessandro Baratta (1990)°.

Reintegragdo social de apenados exige a entrega de uma série de direitos a eles
garantidos pela Constitui¢io da Repuiblica’, Lei de Execugdo Penal e tratados de direitos
humanos dos quais o Brasil € signatario. Parece 6bvio, contudo, que se torna muito mais dificil,
ou mesmo impossivel, garanti-los em carceres superlotados. Se o indulto pode ser utilizado para
diminuir a superlotacdo, ou mesmo para funcionar como medida de compensagdo a quem

cumpre pena em ambiente superlotado, ¢ mandatdrio que o Estado brasileiro dele se valha.

6 O especifico texto de Alessandro Baratta, que defende um conceito critico de reintegracdo social, é revisitado em
recente artigo publicado por Andre Giamberardino e Salo de Carvalho (CARVALHO, Salo de;
GIAMBERARDINO, André Ribeiro. Social Rehabilitation and Penal Abolitionism. In: Social Rehabilitation and
Criminal Justice. 1st Edition. Edited by Federica Coppola and Adriano Martufi. Abingdon: Routledge, 2022). O
tema sera desenvolvido em momento posterior deste trabalho.

7 Nao se desconhece a existéncia de trabalhos que defendem a incompatibilidade da Constituigdo da Republica
com projetos de prevencdo especial positiva, eis que feririam especialmente a dignidade da pessoa humana,
objetivo fundamental da ordem constitucional, conforme art. 1°, III, CF. Ver, por exemplo: CARVALHO, Salo De.
Pena e Garantias: uma leitura do garantismo de Luigi Ferrajoli no Brasil. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2001.
Ocorre que procuraremos demonstrar a viabilidade da ideia de reintegrag@o social sob um viés critico, distante de
qualquer sentido tratamental ou de reforma do sujeito apenado. A nosso ver somente assim ¢ viavel a defesa desse
ideal, especialmente considerando o que se v€ na realidade do sistema carcerario. Trata-se, enfim, de buscar
reintegragdo social apesar da prisdo, impulsionando modelos tedricos ¢ programas desencarceradores (RIVERA
BEIRAS, 2019:6).
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1 Politica publica. Estado constitucional (democratico de direito).

1.1 O que ¢ politica publica. Género. Espécies: ideia (ciéncia politica) e acdo de governo (campo
do direito).

Politica publica: termo polissémico que exige cuidado na exposi¢ao. De tratamento
cada vez mais frequente no ambito do Direito, ¢ também analisado por varios outros campos

do conhecimento.

Nao existe uma tnica, nem melhor, defini¢do sobre o que seja politica publica, porém
apontd-la, como faz Chrispino, como “a a¢do intencional de governo que vise atender a
necessidade da coletividade” (2016:19), ¢ forma de abarcar uma série de outras aproximagdes

conceituais encontradas pelo proprio autor:

Mead (1995) a define como um campo dentro do estudo da politica que analisa o
governo a luz de grandes questdes publicas e Lynn (1980), como um conjunto de
agdes do governo que irdo produzir efeitos especificos. Peters (1986) segue 0 mesmo
veio: politica publica é a soma das atividades dos governos, que agem diretamente ou
através de delegagdo, e que influenciam a vida dos cidaddos. Dye (1984) sintetiza a
defini¢do de politica publica como “o que o governo escolhe fazer ou ndo fazer”. A
defini¢do mais conhecida continua sendo a de Laswell, ou seja, decisdes e analises
sobre politica publica implicam responder as seguintes questdes: quem ganha o qué,
por que e que diferenca faz.” (Souza [2006:24] apud CHRISPINO, 2016:18)

Vé-se, portanto, de um modo geral que os conceitos de politica publica apontam para
a existéncia de decisoes de consideravel complexidade que, tomadas em seu conjunto, indicam
mais ou menos o que ¢ a politica. Deve-se atentar, entretanto, que ndo se trata de categoria
definida e instituida pelo direito, mas terreno tipico “(...) da atividade politico-administrativa,
que a ciéncia do direito deve estar apta a descrever, compreender e analisar”, conforme ensina

Maria Paula Dallari Bucci (2013:8).

A mesma autora, em momento anterior de sua obra (1997:89), adverte sobre a
complexidade do tema, apontando que ndo ¢ ontologicamente juridico, mas sim origindrio do
universo de preocupacdes da teoria politica. Desse modo o instrumental juridico tradicional, de
analise centrado na norma e no ordenamento juridico, nem sempre ¢ o mais adequado para

compreender o carater complexo das politicas publicas.

A ideia de agdo de governo, contudo, ¢ bastante difundida entre os autores dedicados

ao estudo do tema. Veja-se:

“Politica publica, conforme definido em trabalho anterior, é programa de agdo
governamental. Seu nucleo de sentido reside na agdo governamental, isto é, o
movimento que se da a maquina ptblica, conjugando competéncias, objetivos e meios
estatais, a partir do impulso do governo. A apresentagdo exterior da politica ptblica
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se materializa num arranjo institucional, conjunto de iniciativas ¢ medidas articulado
por suportes ¢ formas juridicos diversos” (BUCCI, 2013:27).

Como o objeto deste trabalho ¢ primordialmente o estudo da politica ptblica de edigao
de decretos de indulto pelo Presidente da Republica, h4a alguma aproximacdo entre ciéncia
politica e direito, sendo possivel visualizé-la como uma espécie — ag¢do de governo — dentro
do género, conforme ensina Chrispino (2016: 30), apontando que esta espécie estd mais ligada

ao universo do direito, enquanto a ideia estaria mais conectada ao universo da ciéncia politica.

O mesmo autor ¢ preciso em demonstrar como o fenomeno se desenvolve de modos

distintos em cada um dos campos (ciéncia politica e direito):

“(...) politica ptblica é a intencionalidade de acdo de governo. Ao fazermos isso,
estaremos aptos a estudar o fendmeno em dois momentos: o da criagdo politica ¢ o da
agdo governamental. Ao primeiro estd jungida a elaboragdo de cunho politico e, ao
segundo, a realizacdo por meio dos instrumentos de planejamento e gestdo proprios e
disponiveis. O primeiro momento, de eminente criagdo, esta sustentado pelas regras
da politica. O segundo momento, de efetiva a¢do de governo, estd materializado nos
instrumentos legais a que, a0 mesmo tempo, deve submissdo, respondendo ao campo
do direito” (CHRISPINO, 2016:22).

O terreno da ciéncia politica, portanto, ¢ onde se disseminam politicas publicas, ja o
do direito € onde elas sdo aplicadas. Porém, como visto, aquele deve alguma submissao a este
~ . ~ 8 . res ARE .
— que nao se trata de colonizagdo® —, por onde se pode concluir que politica publica ¢ uma
acdo governamental que visa coordenar meios a disposicdo do Estado para a realiza¢do de
objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados pelo ordenamento juridico, i.e,

diretrizes para solugdes de problemas publicos.

O estudo do assunto politica publica também exige, para aprofundar os momentos
respectivos (ciéncia politica e direito), contato com as proprias dimensdes do termo politica,
especialmente porque, em lingua portuguesa, usa-se essa palavra para varios significados,

conforme se vé:

A primeira dimensdo, a da politica constitucional, diz respeito a estruturagdo basica
do Estado, a sua conformag¢ao fundamental. De acordo com a politica constitucional
vigente podemos definir a natureza de um Estado em particular, levando em

8 “Conforme sera demonstrado, a crescente apreensdo juridica dos caracteres que moldam as politicas publicas ndo
significa a realizagdo de uma “coloniza¢do” da politica pelo direito, mas reflete a propria transformacao do Estado
que, sob um paradigma estritamente formal, caracteristico do Estado de Direito, passa a estar erigido sobre uma
racionalidade que lhe confere um substrato substancial, adequado ao Estado Constitucional, no qual as politicas
publicas deixam, por conseguinte, de se situar exclusivamente no ambito da deliberag@o politica para receber
intensa circunscrigdo juridica, em especial da Constituicdo”. (BREUS, Thiago Lima. Politicas Ptblicas no Estado
Constitucional: A Problematica da Concretizagdo dos Direitos Fundamentais Sociais pela Administragdo Publica
Brasileira Contemporanea. Dissertagdo de Mestrado. PPGD/UFPR, 2006: 2).
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consideracdo os direitos fundamentais que assegura e os procedimentos que aciona
para permitir a tomada de decis@o pelos governantes e a participagdo politica pelos
governados. Desta forma, ¢ possivel definir uma politica constitucional como
democratica em funcdo dos procedimentos (quem governa € como governa), mas
também como social, ou de bem-estar social, caso assegure a seus cidaddos direitos
sociais minimos (o que garante o Estado). Utilizando a denomina¢do dada a esta
dimensdo em linguagem corrente no inglés, poderiamos definir a politica
constitucional como polity.

A segunda dimensao, a da politica competitiva, concerne a atividade politica que tem
lugar no ambito de certa conformagéo estatal. Politica aqui é jogo, com suas diversas
possibilidades: conflito, cooperagdo, aliangas, vitorias, derrotas, empates, ganhos,
perdas etc. Pode-se dizer que em certa medida toda atividade politica é, a0 menos em
certo grau, competitiva, mas ¢ em regimes poliarquicos (democraticos, sobretudo, mas
também os liberais) que a competi¢do politica ganha relevo (Dahl, 1997), na medida
em que se torna ndo apenas um elemento de fato da atividade politica, algo posto e
inevitavel, mas também algo legitimo e mesmo desejavel. [...]. E do desenvolvimento
desta atividade estatal que resultam as decisdes de governo, por um lado, e que se
transforma a estrutura estatal vigente, por outro. Na denominagao em inglés, teriamos
aqui a politics.

Finalmente, a terceira dimensdo, a das politicas publicas, concerne ao produto da
atividade politica no 4mbito de um determinado Estado. E politica publica tudo aquilo
que o Estado gera como um resultado de seu funcionamento ordinario. Podemos dizer,
por isto, que a producdo das politicas publicas ¢ condicionada tanto pela politica
competitiva, quanto pela politica constitucional, sendo que esta define duas coisas.
Primeiramente, o pardmetro possivel no ambito do qual a competigdo politica pode se
desenvolver. Em segundo lugar, os contetidos legitimos das politicas publicas
concretizadas como um desfecho do jogo politico — determinando os programas de
acdo governamental iniciados, interrompidos, alterados ou que tém prosseguimento.
Na denominagdo em inglés, teriamos aqui a policy. (COUTO, 2005:95-96 apud
CHRISPINO, 2016:59-60)

Essas trés dimensdes nao sdo estanques, ndo existem isoladamente, havendo
intercomunicagao e interdependéncia entre elas. Nao ha supremacia permanente de uma sobre
as demais, mas alguma varia¢ao a depender do momento, clamor social e, no caso dos decretos

de indulto, até mesmo do calendario politico-eleitoral, como se vera (3.3).

E possivel visualizar graficamente as dimensdes da seguinte forma’:

9 Com alguma semelhanga, Bucci (2013:26) usa 0os mesmos conceitos: “O plano macroinstitucional compreende
0 governo propriamente. No extremo oposto, plano microinstitucional, considera-se a a¢do governamental como
unidade atomizada de atuagdo do governo. Na posi¢ao intermedidria, o plano mesoinstitucional, analisam-se os
arranjos institucionais, agdo governamental agregada em unidades maiores. Enquanto o plano macroinstitucional
tem por objeto a politics, os planos meso e microinstitucionais focam as policies, distinguindo-se entre eles apenas
a chave de andlise adotada.” Em outro momento a autora conclui: “Tem-se, no plano macroinstitucional, as
decisdes politicas fundamentais, a “grande politica”, bem como os rumos do planejamento de longo prazo. No
plano mesoinstitucional, da “média politica”, os arranjos institucionais, que desenham a agdo governamental
racionalizada, agregando e compondo os elementos disponiveis, em uma dire¢do determinada, tornada previsivel,
com base em regras e institucionalizagdo juridica, que define as situagdes a serem experimentadas em operagdes
futuras, resultando na reiteracdo da ag@o. Finalmente, a agdo governamental nas suas menores unidades, a chamada
“pequena politica”, no desenrolar dos processos juridicos que levam a formagdo e desenvolvimento das politicas
publicas; a decisdo e as iniciativas legislativas pertinentes, além das decisdes judiciais, nas hipoteses de conflito.
Essa dimensao ¢ aquela em que sobressai o papel dos individuos” (BUCCI, 2013:30).
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estruturas processos de
politicas negociacao
(polity) (politics)

resultado
material/acdo
de governo
(policy)

Tratando-se o indulto de um ato politico-administrativo, mostra-se também importante
a nocao das categorias que conformam as relagdes entre os atores sociais € as institui¢des.
Conforme Chrispino (2016:61), sdo elas: rede de politica (policy networks); arena de politica

(policy arena) e ciclo de politica (policy cicle).

A primeira ¢ entendida como a reunido circunstancial de institui¢des e cidadaos em
torno de uma politica publica de interesse comum, podendo as redes serem abertas/fechadas,

inclusivas/excludentes e horizontais/verticais (2016:62).

A segunda diz com o “pressuposto de que a reagdao e a expectativa das pessoas em
relacdo a politica sdo fatores que influenciam nas decisdes”, conforme o mesmo autor (2016:
64), ou seja, como as pessoas irdo reagir ¢ um fator relevante no processo de decisdo de politicas
publicas. Essas arenas podem ser formais, v.g., Poder Executivo e sindicato de alguma
categoria, ou informais — a “rua” ou a sociedade de forma geral. Como sera visto adiante, esse
fator ¢ bastante considerado no processo de edi¢do dos decretos de indulto. Em verdade, de um
modo geral, as decisdes em politica criminal sdo bastante influenciadas pela arena de politica.
Ciclo de politica, por fim, € a ponte entre a intencionalidade da acdo de governo e sua efetiva

realizagdo junto a sociedade.

O mesmo autor propde uma espécie de taxionomia das politicas publicas bastante

interessante, dividindo-as em redistributivas e compensatorias. As primeiras sao

(...) agdes de governo que se propdem a deslocar recursos, bens ou valores de uma
area, grupo ou setor para outro. Concedem beneficios ou vantagens a algum grupo ou
a alguma categoria especifica e absorvem recurso de outros grupos ou categorias.
Nesse modelo de a¢do, para que um segmento ganhe, outro deve perder. Sao
acdes de governo que, antecipada e deliberadamente, produzem reagdes e conflitos,
de risco/beneficio calculados. A decisdo institucional ¢ dificil e refletida de acordo
com a “taxa de gratificagdo de futuro”. O processo politico ¢ dificil, porque as forcas
antagdnicas sdo mobilizadas visando nao perder os bens, direitos, recursos ou
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beneficios e, por fim, a dimensdo material das politicas publicas requer dos
planejadores cuidados na formulacdo e seguranca na condugdo da implementacdo
dessas politicas. Essa ¢ uma politica do tipo alguém perde para que alguém ganhe.
(CHRISPINO, 2016:74-75) (sem destaques no original)

A politica de edi¢ao de decretos de indulto muitas vezes € vista sob esse carater,
conforme se demonstrard. Argumenta-se, por exemplo, que se trata de reducdo do direito a
seguranga publica, por um lado, enquanto os apenados ganhariam de outro lado. Trata-se,

evidentemente, de equivoco causado por visdo limitada acerca do tema.

A outra classificagdo aponta para as politicas compensatdrias, que costumam ser

focais, ndo universais, com carater complementar e residual, conforme Chrispino (2016: 75).

Ha autores que também classificam as politicas publicas quanto ao nivel hierarquico,
conforme faz Bucci (1997: 95), em relacdo aos objetivos. Assim, por exemplo, uma politica
nacional pode ser vista como uma politica geral para determinado setor, cuja execugdo supoe a
formulagdo de politicas de meios/instrumentais para tanto. A mesma autora também lembra
sobre a necessidade de as politicas instrumentais estarem racionalmente coordenadas com a

politica principal do setor!’.

Por outro lado, ¢ importante apontar para a necessidade de que as politicas publicas
respeitem algumas premissas, tais como o da complexidade das questdes'!, o da construcio
transparente a fim de que a maior parcela possivel da populagdo possa entendé-las e avalia-las,
bem como de que tenham senso de realidade, pois “se a politica € o territoério do devaneio e do
sonho, a administra¢do tem o duro limite da realidade concreta e palpavel”, lembra Chrispino

(2016: 111).

Expostas linhas gerais sobre o tema politicas publicas, passa-se a tecer consideragdes
sobre o caminho percorrido acerca das no¢des de Estado e Administracao Publica até que se
chegasse ao paradigma contemporaneo, com o objetivo, afinal, de problematizar o uso do

indulto.

10 Uma politica/programa de indulto pode ser uma politica instrumental dentro da politica criminal e penitenciaria
(principal), portanto.

11 “Todo processo de analise e execugdo de politicas publicas setoriais €, pois, multidisciplinar e possui um grande
numero de variaveis, nem todas doceis a vontade do formulador ou mesmo do politico chefe. Desconfiem de quem
disser que o problema-alvo das politicas publicas “¢ simples e facil de resolver!” (CHRISPINO, 2016:101).
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1.2 Do estado de direito ao governo por politicas publicas (estado democratico de direito).

Nao ¢ necessario numa pesquisa que pretende abordar o indulto penal como politica
publica digressao pormenorizada sobre o caminho que levou a transicdo do estado liberal ao
estado social — nao se trata, afinal, de uma pesquisa dentro do Direito Administrativo ou
Constitucional, mas principalmente no ambito da Execu¢do Penal, ramo do Direito Penal.
Basta, salvo melhor juizo, situar a questao e lembrar que nessa mudanga a ordem constitucional
deixa de ser mero instrumento de contencao estatal e passa a desempenhar também uma fungao

propulsora dos direitos fundamentais, prevendo direitos a atuagdes estatais'?.

Do despotismo ao império da lei, sempre houve fungdes estatais que estiveram mais
ou menos subordinadas. Ha razoavel tempo ¢ possivel dizer, contudo, que o paradigma do
estado democratico de direito € que subordina todas as fungdes, dentre elas a administrativa-
politica, como a do ato de indultar. O Estado Social/Democratico de Direito exige de todas as
fun¢des uma atuacio ativa e transformadora da realidade — programatica ou dirigente'®, para
muitos —, perseguindo os objetivos constitucionais e elegendo os melhores meios para alcanca-

los.

A mudanca de paradigma carrega consigo uma série de desafios e envolve a propria
legitimagdo do Estado, como aponta Breus (2006: 6), pois se a época do Estado liberal ela
competia basicamente ao legislativo que expressaria, por meio da lei, a soberania popular, no
Estado social a legitimidade “(...) passa a repousar na satisfagao progressiva das necessidades
coletivas indicadas pela Constituicdo, a qual, a rigor, necessita ocorrer por meio da
coordenacdo, promoc¢do e da realizagdo de politicas publicas voltadas a realizar essas

finalidades.”

12 «A ancoragem do Estado Constitucional a essas metas de carater positivo, (...) resulta no alargamento das
fungdes a serem desempenhadas pelo aparato estatal em face das atividades promovidas pelo Estado de Direito e,
igualmente, exige a ampliacao dos mecanismos de realizagao dos fins e dos seus instrumentos juridicos de controle
(BREUS, 2006: 4).

13«0 Estado Constitucional traz uma diferenga essencial em sua Constitui¢do em relagdo a Carta Magna do Estado
de Direito: trata-se da sua programaticidade ou do seu dirigismo. Isto ¢, significa que a norma suprema do
ordenamento juridico do Estado Constitucional ndo pretende mais apenas receber a estrutura econdmica e social
existente, mas conforma-la e/ou transforma-la. Nesse sentido, as Constituigdes programaticas ou dirigentes, como
a Constituigdo Federal de 1988, tornam positivo, na forma de regras e principios e de diretrizes e politicas a serem
realizados na sociedade com vistas a que sejam alcangados certos objetivos. No bojo de todas as Constituigdes
dirigentes ha o que a doutrina denomina de “clausula transformadora”, que explicita a contradi¢@o entre a realidade
social injusta e a necessidade de elimina-la. O artigo terceiro da Constitui¢do Federal de 1988, além de integrar a
formula politica, apresenta-se como a clausula transformadora brasileira” (BREUS, 2006: 72).
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No Estado social, logo, a agao de governo do Estado deixa de ser mera geréncia de
fatos conjunturais, ¢ passa a ser, especialmente, o planejamento do futuro, com o

estabelecimento de politicas para tanto. Com efeito,

O estabelecimento das politicas publicas como mecanismos estruturais de metas e
diretrizes a serem seguidas e realizadas por meio da atividade estatal passa a ser um
dos elementos centrais de transformagao entre o paradigma do Estado de Direito e o
atual paradigma do Estado Constitucional o qual, por isso, precisa de um novo quadro
tedrico instrumental para o seu delineamento (...) (BREUS, 2006: 31).

Impede-se ao Estado o “conforto” de considerar realizado o que ainda esta por se
realizar. Conforme serd exposto nesse trabalho, a finalidade precipua da pena privativa de
liberdade ¢ a reintegracdo social dos apenados — se esse objetivo ndo esta suficientemente

alcancado, ¢ imperioso que o Estado procure meios e solugdes para busca-lo.

Num Estado que deve agir assim, ¢ importante adotar a concepgdo das politicas
publicas em direito, pois “consiste em aceitar um grau maior de interpenetragdo entre as esferas
juridica e politica, seja atribuindo-se ao direito critérios de qualifica¢do juridica das decisdes
politicas, seja adotando-se no direito uma postura crescentemente substantiva e, portanto, mais

informada por elementos da politica”, de acordo com Bucci (2013: 241-242).

E evidente que isso implica alguma submissao da politica ao direito, pois o paradigma
do Estado Democratico de Direito busca a conforma¢dao de um consenso social minimo a ser
perseguido por todos, sendo que esse consenso, representado por elementos normativos que
recebem um valor especial no ordenamento juridico, “como os Direitos Fundamentais, passa a
estar fora da discricionariedade da politica ordinaria, de modo que qualquer grupo politico que

assuma o poder, deve a eles estar diretamente vinculados”, conforme Breus (2006: 21).

Sobre o tema dos direitos fundamentais, alids, ¢ importante lembrar da nao
exaustividade do rol constante no Titulo II da Constituicao da Republica, notadamente artigos
5°, 6°, e 7°, mas sim apontar que todos os direitos relacionados a dignidade da pessoa humana
(fundamento central da ordem constitucional previsto no art. 1°, III, CR) gozam de
fundamentabilidade material. Nesse sentido, pode-se apontar que o direito a reintegragao social
dos apenados ¢ também um direito fundamental, eis que decorrente do nucleo de valores que

informa a Constitui¢do, ainda que nao previsto expressamente no texto constitucional. Este que,
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por fim, prevé em seu proprio art. 5°, §2° uma cldusula de abertura'*, consagrando o conceito

material de direito fundamental, em detrimento de um mero conceito formal de rol exclusivo.

O modo de agir do Estado, portanto, se transforma e passa a ser “ordenado sob a forma
de politicas publicas, um conceito mais amplo que o de servigo publico, que abrange também
as fungoes de coordenacdo e de fiscalizacao dos agentes publicos e privados”, conforme Bucci

(1997:90).

Se os modos de exercicio do poder se transformaram, em razao de uma nova estrutura
axiologica resguardada em sede constitucional, integrando-se as dimensdes politica e juridica
no funcionamento do Estado, passando a face politica do governo a ter uma tecitura cada vez
mais juridica, ¢ importante entender como “se formulam e executam politicas publicas, por
meio de diferentes arranjos, seja para o atendimento de direitos, diretamente, seja para a
organizacdo das formas econdmicas e sociais que se relacionam com esse resultado, a partir de

iniciativas dirigidas e coordenadas pelo Poder Publico”, aponta Bucci (2013:25).

Passa-se a ver, entdo, em linhas gerais, de que modo o paradigma do Estado social
impde a Administragdao Publica uma especifica racionalidade quanto a escolha dos meios pelos

quais ira cumprir os fins que a ordem constitucional lhe impode.

14 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo 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 ¢ a
propriedade, nos termos seguintes:

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
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1.3 Escolha dos meios para alcance dos fins constitucionais. Espaco de deliberacdo politica.
Participacao popular.

Determinados os novos papéis do Estado, ¢ natural que também ocorressem mudangas
nas maneiras pelas quais a Administragdo Publica cumpriria seus deveres e objetivos. Pode-se
dizer, afinal, que esses sao perseguidos através de politicas publicas, que também “significam
a coordenagao dos meios a disposi¢cdo do Estado, de forma a harmonizar as atividades estatais
e privadas para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados”,

conforme Breus (2006:184)°.

Como se da a escolha dos meios, contudo? Qual € o espaco de liberdade politica ou de

discricionariedade do administrador publico? Como se controlam as escolhas?

A estrutura juridico-normativa do Estado Social indica o caminho dessas respostas,
exigindo que a atuacdo estatal busque sempre os fins definidos na ordem constitucional e legal,
de forma tanto mais técnica quanto possivel. Chrispino lembra que “(...) o poder discricionario
ndo é arbitrio. E, sim, faculdade de escolha da administragio entre as multiplas alternativas para
alcangar um fim especifico definido em lei, por caminhos que devem possuir alguma

fundamentagao técnica que ampare a decisdao” (2016:42-42).

Se a finalidade precipua da pena privativa de liberdade ¢ a reintegracdo social — como
sera aprofundado no capitulo seguinte — muitas escolhas do Estado devem estar orientadas, ou
qui¢a mesmo “restringidas”, para o alcance daquele objetivo. Por outro lado, se o indulto ¢ um
ato politico-administrativo, deve respeitar todos os elementos dos atos administrativos. Em
linhas gerais, sabe-se, ha diferentes graus de discricionariedade em cada um deles, reservando-

se mais esta para o motivo, bem como para o objeto do ato. A finalidade ndo ¢ discricionaria.

A escolha do uso do indulto como instrumento apto a interferir sensivelmente na
superlotacdo carceraria ja foi oficialmente sugerida por um chefe de Poder Executivo: tratou-
se da carta do entdo Presidente da Itdlia, Giorgio Napolitano, enderecada ao Parlamento, em
2013, por ocasido do esgotamento do prazo para que aquele pais apontasse solugdes exigidas

pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos, que havia condenado o estado-membro em razao

15> Em sentido semelhante: “No momento, considera-se politica publica um conjunto de programas e agdes
governamentais com vista a atender aos preceitos constitucionais — servem a satisfacdo de necessidades publicas,
de efetivagdo de direitos, de garantia do funcionamento do Estado, de solucdo de problemas, a partir de eleigdo de
objetivos gerais e especificos pelos governos. Observe-se que se expde que os objetivos sdo estatais, mas as agdes
sdo de governo, ou seja, dependem de decisdes politicas de quem detém o poder instituido” (KANAYAMA,
2012:5).
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da violagao de direitos humanos dos apenados cumprindo pena em ambientes superlotados —

decisdo que ficou conhecida como sentenza Torreggiani'®.

O entdo Presidente da Italia, apds apresentar a importancia do tema e a necessidade —
inclusive moral!” — de o pais resolver a questdo, sugeriu na mensagem a adogio de varias
medidas para reduzir a superlotacdo carceraria (sovrafollamento). As primeiras foram
chamadas de inovacdes de carater estrutural, tais como a previsdo de penas limitativas de
liberdade ndo carcerdrias, a redu¢do de prisdes cautelares, a atenuacdo dos efeitos da
reincidéncia como obstaculo para o alcance de medidas alternativas a prisdo, a despenalizacdo
de condutas etc. Ao lado dessas, indicou a séria consideracao da exigéncia daquilo que chamou
de remédios extraordinarios, apontando entdo para indulto'® e anistia como medidas

importantes para o enfrentamento da questdo.

O ato repercutiu bastante na opinido publica. Criticas se centraram em argumentos
acerca de seguranca publica, aumento da criminalidade, sensa¢do de inseguranca etc!'”. Houve
também opinides apontando que a inten¢do de indultar poderia estar orientada para beneficiar

um determinado politico?’.

A mensagem de Giorgio Napolitano estava embasada em solida opinido técnica,

contudo. Fora precedida de uma série de didlogos com professores e especialistas®!, os quais

16 A integra da mensagem pode ser acessada no seguinte enderego: https:/ilmanifesto.it/il-testo-del-messaggio-di-
napolitano-sulle-carceri. Acesso em outubro de 2023.

17 Trecho da mensagem dirigida ao Parlamento: “Ma si deve aggiungere che la stringente necessita di cambiare
profondamente la condizione delle carceri in Italia costituisce non solo un imperativo giuridico e politico, bensi in
pari tempo un imperativo morale. Le istituzioni e la nostra opinione pubblica non possono e non devono scivolare
nell’insensibilita e nell’indifferenza, convivendo — senza impegnarsi e riuscire a modificarla — con una realta di
degrado civile e di sofferenza umana come quella che subiscono decine di migliaia di uomini e donne reclusi negli
istituti penitenziari.”

8 «La prima misura su cui intendo richiamare 1’attenzione del Parlamento ¢ I’indulto, che — non incidendo sul
reato, ma comportando solo 1’estinzione di una parte della pena detentiva — pud applicarsi ad un ambito esteso di
fattispecie penali.”

19 Como se vé na opinifo publicada por Alessandra Graziottin: “E se le carceri non bastano, se ne faranno altre.
Rimettere in giro delinquenti acclarati (i pochi, rispetto al numero in circolazione, che le Forze dell’Ordine
riescono con fatica e merito a catturare) significa aumentare ancor pit I’insicurezza esistenziale che ormai pervade
la nostra vita. Sono una normale cittadina che lavora, paga una montagna di tasse, rispetta le regole del vivere
civile, si impegna per essere utile al prossimo. Eppure vive ormai assediata nella propria casa e nel proprio Paese.
(-...) Vivo con I’allarme perimetrale costantemente inserito. E, come me, migliaia di altri cittadini. Panico? Ansia?
No: semplicemente autoprotezione, per il poco che serve. Chi ¢ scortato, o comunque protetto, non conosce il
senso di vulnerabilita che il «crescere della delinquenza ha comportato”. Disponivel em
https://www.alessandragraziottin.it/it/articoli.php/Amnistia-e-sicurezza-lettera-aperta-al-Presidente-Giorgio-
Napolitano?EW_FATHER=12888&ART_TYPE=AQUOT . Acesso em outubro de 2023.

20 Conforme veiculado em https://www.today.it/politica/discorso-napolitano-carceri-salva-berlusconi.html
Acesso em outubro de 2023.

2l Conforme veiculado em <https://www.huffingtonpost.it/politica/2012/09/27/news/napolitano_apre_a_indulto e _amnistia-
5051917/>. Acesso em outubro de 2023.
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inclusive elaboraram uma carta aberta sobre a situagao carceraria e a possiblidade de uso de
anistia e indulto para o enfrentamento da questdo — documento que conta com a assinatura do

saudoso Professor Massino Pavarini®2.

Esse ¢ um (bom) exemplo de como o debate sobre escolhas politicas ¢ cada vez mais
complexo. Estar a Administracdo Publica disposta ao didlogo com setores da sociedade pode
contribuir para melhores politicas publicas, orientando a discricionariedade administrativa.
Veja-se a licao de Chrispino (2016:43):

A politica publica, entdo, quando se conforma como ato administrativo de qualquer
teor, pode atender a discricionariedade da administragdo (op¢ao de escolha) desde que

atenda aos interesses publicos e finalidades definidas em lei. Nao esta livre o
administrador para fazer o que deseja, mas o que precisa.

Ha antes ainda, em termos de finalidade, uma de carater geral na atuagdo estatal
brasileira, a conformar as escolhas. A decomposi¢do do nicleo da dignidade da pessoa humana
— fundamento da ordem constitucional — aponta para o seguinte: igualdade, integridade
psicofisica, liberdade e solidariedade. Ela deve ser, portanto, o valor fim de qualquer politica

publica, como bem lembra Breus (2006:127).

Impoe-se ao Estado que respeite todo e qualquer ser humano como um fim em si

mesmo?>’, exigindo-se dele todos os esforgos possiveis, com as melhores escolhas, para que se

alcance um nivel geral de dignidade da pessoa humana, que ¢, em conhecida defini¢ao

(...) a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideragao por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direito e deveres fundamentais que assegurem a pessoa
tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar
€ promover sua participagao ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia
¢ da vida em comunh@o com os demais seres humanos” (SARLET, Ingo Wolfgang.
Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. P.60)

Escolher os meios — dentro das possibilidades dadas pelo ordenamento e pela

realidade — €, em sintese, definir a politica. Afinal, de acordo com Bucci (1997:95), “a politica

22 Disponivel em <http://www.ristretti.it/commenti/2012/luglio/pdf6/pugiotto_napolitano.pdf>. Acesso em
outubro de 2023.

23«0 homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe como fim em si mesmo, niio s6 como meio para o
uso arbitrario desta ou daquela vontade. Pelo contrario, em todas as suas agdes, tanto nas que que se dirigem a ele
mesmo como nas que se dirigem a outros seres racionais, ele tem sempre de ser considerado simultaneamente
como fim” (KANT, Immanuel. Fundamentagido da Metafisica dos Costumes. In: Critica da Razdo Pura e outros
Textos. (trad. Paulo Quintela) 1* ed., Sdo Paulo: Abril Cultural S/A, 1974. p.229).
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¢ mais ampla que o plano e se define como o processo de escolha dos meios para a realizagao
dos objetivos do governo com a participacao dos agentes publicos e privados. Politicas publicas
sdo os programas de acdo do governo para a realizacdo de objetivos determinados num espaco

de tempo certo.”

As politicas podem assumir variadas formas, como planos, programas, diretrizes,
detalhando-se por meio de atos normativos resultantes da atividade da Administracdo Publica,
como decretos, portarias, resolugdes etc. Por ora, a analise se restringird ao processo que leva
ao resultado, procurando focar em duas vertentes: eficiéncia das escolhas e participacdo

popular.

Rodrigo Luis Kanayama, em tese de doutorado apresentada no ambito do
PPGD/UFPR, intitulada “Direito, politica e consenso: a escolha eficiente de politicas publicas”,
procurou analisar de que maneira seria possivel aumentar a eficiéncia das escolhas politicas,
ndo de um ponto de vista meramente economico — ja que o Direito ndo opera somente com
contornos da teoria econdmica, mas também diz com moralidade, dignidade da pessoa humana,
justica social etc. —, mas também com preocupacao de incremento do consenso social acerca

das escolhas que se tornam politicas publicas. Veja-se:

A escolha, que tem conotagdo primordialmente politica, deve ser bem realizada. Nao
basta apenas o cuidado do governo na execugdo da politica publica. Mister que se
facam escolhas prudentes, ponderadas, bem fundadas, motivadas. E preciso saber
como equilibrar interesses das partes participantes do processo politico (...). Ao
mesmo tempo, reconhecendo os limites impostos pelo Direito e a liberdade oferecida
pela politica, ¢ imprescindivel, ao coletivizar decisdes que envolvam politicas
publicas, buscar o consenso (KANAYAMA, 2012:2).

Participacdo popular no processo das escolhas, portanto, ¢ fundamental para aumento
do consenso e da propria legitimidade do Estado. O indulto ¢ uma escolha; uma politica ptblica
importante se presente um quadro de superlotacdo carceraria. Como aumentar, contudo, o
consenso acerca dessa importancia? Parece natural que, em primeiro lugar, ha que defender o
ideal de reintegracdo social dos apenados como finalidade precipua da pena privativa de
liberdade, objetivo que fica prejudicado em cenario de populacdo prisional excedente. Essa
premissa sera desenvolvida no capitulo seguinte desse trabalho. Por ora, serdo apresentadas

maiores nogdes sobre o processo de escolhas e participagao popular.

Os beneficios da participagao popular na construg¢ao de agdes de governo sao variados.
Segundo Kanayama (2012:35), “ndo somente serve a participacdo popular a dire¢do das

decisdes do governo — embora toda decisdo popular ndo seja vinculativa, mas opinativa,
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consultiva —, mas também tem como finalidade dar publicidade — accountability e
responsividade — as escolhas realizadas.” Com efeito, ¢ algo que pode forgar a Administragao
Publica a fazer escolhas prudentes, buscando um beneficio maior a coletividade, espécie de

controle das decisdes politicas que ocorre no momento da elaboragdo destas.

Claro que nao se trata de tarefa facil estimular a discussdo e participagdo popular,
mormente em sociedades muito fragmentadas e desiguais, como a brasileira. Esse ponto ¢

lembrado pelo mesmo autor:

A escolha das politicas publicas é bastante complexa de acordo com os grupos que
participam da discussdo. Quando a sociedade possui grupos ou individuos que tém
pretensdes similares entre si, o custo de uma decisdo coletiva ¢ menor se comparado
ao custo da decisdo de uma sociedade plural, heterogénea ou fragmentada.
(KANAYAMA, 2012:23)

Tendo isso presente, aumenta-se a necessidade de divulgacdo adequada das
informagdes importantes a tomada de decisdes, sendo que “nas escolhas populares, o governo
¢ responsavel pela revelacao das informacdes (deve ser transparente e responsivo, ¢ os dados
devem ser de facil compreensao). E o governo também ¢ responsavel pela colheita de dados
para também decidir”, de acordo com Kanayama (2012:36). Como serd visto a seguir, nem
sempre os Planos Nacionais de Politica Criminal e Penitencidria — que interferem na
elaboracdo dos decretos de indulto — sdo precedidos de amplas audiéncias publicas, com

divulgacao de dados e sério debate popular.

O proprio processo de elaboracdo das escolhas/agdes de governo/politicas publicas
também ¢ desenvolvido por autores dedicados ao tema. Chrispino, por exemplo, apresenta o

seguinte método (2016:44):

1. Os diferentes problemas e reclamagdes, sociais ou de governo, chegam ao processo
decisorio e convertem-se em temas da agenda politica dos dirigentes;

2. As pessoas ou atores concretamente envolvidos com o processo concebem,
formulam ou descrevem estes temas objeto da acdo governamental,

3. Planejam-se a acdo futura, os riscos e potencialidades envolvidas, as alternativas,
0s objetivos previstos e os resultados esperados;

4. Os administradores aplicam (implementam) a politica formulada;

5. Uma determinada politica pode ser avaliada, o que pressupde a construgao de
metodologias especificas para este tipo de analise.

Esse panorama, por sua vez, se sustenta sobre trés momentos: o da formagdo ou
formulagdo das politicas publicas, o da execu¢do ou implementacao e o da avaliag@o e controle.

O autor os apresenta da seguinte forma:
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* 1° momento: ¢ o da apresentag@o dos pressupostos politicos que sustentam a proposta
de politicas publicas, pelos formuladores, aos interessados ou mesmo a sociedade em
geral. De acordo com nossa hipotese de trabalho, este ¢ um espaco politico;

* 2° momento: ¢ aquele em que as ideias tomam corpo por meio dos canais
administrativos, apresentando os pressupostos, os fundamentos, as etapas, os
indicadores de processo e de resultado, o publico-alvo, o custo etc.;

* 3° momento: ¢ aquele guardado para a avaliagdo dos resultados da politica publica,
em que sdo comparados os efeitos pretendidos e aqueles obtidos. (CHRISPINO,
2016:66)

Com efeito, em todos os momentos ha possibilidade de participacdo popular, com
maior ou menor énfase. Essa participa¢do, alids, ¢ encorajada por varias organizagdes
internacionais. Na virada do milénio a Organizag¢ao para a Cooperagdao ¢ Desenvolvimento
Economico chegou inclusive a publicar um “Manual sobre informagao, consulta e participagao
na formulacdo de politicas publicas”, traduzido para o portugués pelo Ministério do
Planejamento, Orgamento e Gestdo em 2002, no qual consta uma série de recomendagdes para

0S governos.

Com objetivo de proporcionar uma participacao mais ampla dos cidaddos no processo
politico, tendo como pressuposto a ideia de que a democracia ndo se materializa apenas por
ocasido do exercicio do direito de voto, mas estd baseada em interagdes permanentes entre o
governo e os cidaddos, o manual pretende auxiliar no aperfeicoamento dos mecanismos de
relacionamento do governo com a sociedade, em um sentido no qual a aplicacdo das regras e
principios da democracia ampliada ndo substitua e nem limite a capacidade do governo de tomar

decisdes?*, mas as torne mais legitimas (ou mais eficientes-consensuais, como visto acima).

Segundo a OCDE, ha trés niveis de interagdo entre o governo e os cidadaos:

informagao, consulta e participagao ativa.

No primeiro, o governo divulga informagdes sobre formulacdo de politicas por sua
propria iniciativa — ou os cidaddos acessam as informagdes de acordo com suas necessidades.

Trata-se de relagdo em um s6 sentido (BRASIL, 2002:21).

Na consulta, por sua vez, o governo pergunta e recebe respostas dos cidaddos sobre
formulagdo de politicas. Para receber respostas, o governo define que pontos de vista sdo

buscados, sobre que questdes, durante a formulacdo de politicas. Receber a resposta requer

24 “0O manual é baseado na experiéncia de democracia representativa e apoia seu desenvolvimento. Quando
envolvidos nas atividades para fortalecer suas relagdes com cidadaos, os governos ndo renunciam a seu direito e
obrigagdo de fazer politica e tomar decisdes. Em vez disso, introduzem novas formas para exercé-los. As atividades
abrangidas neste manual ndo substituem as institui¢des tradicionais da democracia. A abordagem e as atividades
descritas apoiam e complementam essas institui¢des e fortalecem o processo democratico.” (BRASIL, 2002:17)
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também que o governo fornega informagdes aos cidaddos com antecedéncia. A consulta cria,

assim, uma relacao bidirecional limitada entre o governo e os cidadaos (BRASIL, 2002:22).

A participacdo ativa, por outro lado, significa relagdo bidirecional avancada entre o
governo ¢ os cidaddos, pois nela os cidaddos se envolvem ativamente na tomada de decisdo e
na formulacao de politicas. Participagdo ativa significa que os proprios cidadaos assumem um
papel na formulagdo de politicas como, por exemplo, quando propdem opgdes politicas. Ao
mesmo tempo, a responsabilidade pela formulacdo de politicas e a decisdo final, recaem sobre

o governo (BRASIL, 2002:22).

Em momento posterior deste trabalho sera analisado se e de que forma ocorrem essas
interacdes no desenvolvimento dos Planos Nacionais de Politica Criminal e Penitenciaria, bem
como no processo que antecede a elaboracdo dos decretos de indulto, considerando que ele
pode ser uma politica instrumental (de meio) dentro da politica criminal e penitenciaria
(principal). Por ora, cabe apontar que informacdo, consulta e participagdo ativa tornam o
governo mais transparente e responsivo, sendo certo que estimular o envolvimento do cidadao
na esfera publica leva a uma democracia mais forte, ao mesmo passo que pode auxiliar o
governo a reagir “a pressoes que afetam todas as fases da formulagdo de politicas: desde a
identificagdo do problema, o desenvolvimento da politica, a tomada de decisdo, até a

implementagdo e a avaliagdo” (BRASIL, 2002:25).

Estabelecidas linhas gerais sobre as escolhas das agdes de governo, i.e, sobre como
devem ser construidas as politicas publicas, passa-se a analise, no capitulo seguinte, sobre o
tema do controle dos meios escolhidos, de acordo com os paradigmas do Estado Democratico

de Direito.
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1.4 Controle dos meios escolhidos. Tipos de controle e identificacao de parametros.

Sabendo que as escolhas politicas “ndo sdo simples principios de a¢do, mas sdo 0s
vetores para a implementacao concreta de certas formas de agir do poder publico, que levardo
a certos resultados”, conforme lembra Bucci (1997:96), ¢ importante apontar quais sao os

atuais parametros de controle das a¢des de governo.

De um modo geral, pode-se dizer que o controle das politicas ptblicas se da por meio
de instituigdes e da participagdo social. Ao alcance das instituigdes esta o controle interno, de
responsabilidade da instituicdo que o mantém como instrumento preventivo. Além desse ha o
controle externo, realizado notadamente pelos tribunais de contas e excepcionalmente pelo
Poder Judicidrio, no que se convencionou chamar de “judicializagdo da politica”. O controle
pela sociedade organizada (ONGs, conselhos, imprensa livre, audiéncias publicas) também

pode ser visto como tipo de controle externo.

Recentemente, alids, o Tribunal de Contas da Unido analisou a questdo do déficit de
vagas no sistema penitenciario nacional, chegando a conclusdes que devem ser aqui

mencionadas.

Tratou-se do Processo n. 018.047/2018-1, sob relatoria da Ministra Ana Arraes, que
deu origem ao Acordao 1542/2019 do Plendrio, apds auditoria integrada que tinha como
objetivo avaliar a regularidade e o desempenho dos repasses obrigatorios de recursos do Fundo
Penitencidrio Nacional aos estados e ao Distrito Federal. A ementa do acérdao restou assim

fixada:

RELATORIO DE AUDITORIA INTEGRADA (OPERACIONAL E
CONFORMIDADE). FISCALIZACAO DE ORIENTACAO CENTRALIZADA.
AVALIACAO DA REGULARIDADE DOS REPASSES OBRIGATORIOS DE
RECURSOS DO FUNDO PENITENCIARIO NACIONAL (FUNPEN) AS
UNIDADES FEDERATIVAS. INSUFICIENCIA DOS REPASSES
OBRIGATORIOS DO FUNPEN DIANTE DA REALIDADE DO SISTEMA.
ATRASOS NOS CRONOGRAMAS DAS OBRAS. BAIXO RITMO DE
CRIACAO DE VAGAS PRISIONALIS. DEFICIENCIAS NO
PLANEJAMENTO ORCAMENTARIO DO FUNDO. ATRASOS E OMISSOES
NO ENVIO DE DOCUMENTOS. DETERMINACOES. RECOMENDACOES.
CIENCIA.

O que se constatou, em sintese, foi que os repasses da Unido existem, mas ficam
majoritariamente represados e sem uso, em razao da propria dinamica de estruturagdo das

competéncias administrativas no sistema federativo brasileiro. E possivel concluir, portanto,
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que uma politica publica de criagdo de novas vagas no sistema penitenciario ¢ bastante

infactivel.

Veja-se o que constou no relatorio do acordao (BRASIL, 2019:12):

65. A esse respeito, cabe apresentar breve apanhado historico que permite concluir
que a Unido ndo vem alcangcando metas de criagdo de vagas em estabelecimentos
penais. Em grande medida, isso se deve ao fato de que o sucesso dos empreendimentos
ndo estd unicamente sob a governabilidade federal, dependendo, sobretudo, do éxito
e interesse de governos locais.

68. Entre as razdes para o baixo atingimento de metas, o Ministério da Transparéncia
¢ Controladoria-Geral da Unido (CGU) apontou entraves imputados as diversas
instituigdes governamentais envolvidas no processo, conforme percentuais de
responsabilidades seguintes: 56% aos estados/DF, 22% a Caixa Econdmica Federal e
22% ao Depen, pega 5 do TC 028.878/2016-7.

69. O estudo do d6rgdo de controle interno demonstra, portanto, que mais da metade
da responsabilidade pelo atraso do programa ¢ atribuivel as UFs. As
alteragdes/inadequacdes do local de construgdo, ainda segundo a CGU, constituem
um dos principais gargalos para o éxito dos empreendimentos.

O relatério aponta ainda que mesmo abstraindo os problemas de geréncia e
administracao encontrados nas unidades federativas, o ciclo de gestdo de agdes destinadas a
constru¢do de estabelecimentos prisionais €, por si s6, muito demorado, sendo raramente
inferior a trés anos, envolvendo etapas que vao desde o planejamento até o desembarago

burocratico, licitagdes, contratagdes, execugao e efetiva entrega da obra (BRASIL, 2019:13).

Caminha entdo para definir essa politica publica — de criagdo de novas vagas no
sistema penitencidrio — como antiecondmica, pois, “o exame da economicidade deve sopesar
os custos e os resultados para a sociedade, tendo como parametro as alternativas disponiveis no
momento da decisdo quanto ao emprego de recursos publicos”, de modo que ndo se deve
analisar somente sobrepreco ou superfaturamento, mas também a quantidade de recursos e o

momento de sua utiliza¢dao, de modo a evitar disfuncdes estatais (BRASIL, 2019:14).

O relatdrio aponta também que o proprio desenho constitucional limita a competéncia
de importantes 6rgaos responsaveis pela fiscalizagdo do sistema penitencidrio: Departamento
Penitenciario Nacional e Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria. Segundo o
texto, “inexistem meios e/ou poderes para tornar cogentes as decisdes ou propostas de
melhoria” decorrentes desses dois 0rgdos, “emergindo dai aspectos negativos, pois ndo hd quem

exerca proeminéncia sobre o sistema na esfera nacional” (BRASIL, 2019:48)%.

25 Nesse ponto é impossivel deixar de mencionar a enorme possibilidade que decretos de indulto, editados pelo
chefe do Executivo Federal, tém de interferir nacionalmente no sistema.
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Defende entdo o Tribunal de Contas da Unido, diante da impossibilidade de
intervencao direta de DEPEN e CNPCP na solugdo de anomalias que identifiquem nos estados,
o estabelecimento de parcerias e articulagdes interorganizacionais, diante da comprovagdo do
risco de acumulo de recursos sem efetiva geragdo de vagas prisionais e da falta de

institucionalizagdo e coordenacao da politica publica prisional (BRASIL, 2019:57; 58-60).

Ja no voto — além do relatorio — seguido por unanimidade, a Relatora Ministra Ana
Arraes refor¢ou o aspecto do risco de acumulo de recursos nos fundos estaduais e do DF sem
efetiva geracdo de vagas prisionais, citando valores transferidos no ano de 2016 e a falta de

impacto disso nos anos seguintes. Veja-se:

13. Dos wvalores transferidos em 2016 para construgdo ¢ ampliacio de
estabelecimentos prisionais (R$ 31,94 milhdes por ente federado), o desembolso
médio, excetuados DF e RS, cujos valores ndo foram informados, foi de apenas 2%.
Os investimentos no estado de Goias, que alcangaram o maior percentual, foram de
24.,73%. Em 20 estados, a execugdo financeira foi nula.

14. Por conseguinte, ndo houve criagdo de nenhuma vaga, ¢ as equipes de fiscalizagdo
apontaram ndo existir qualquer indicativo de efetivo aumento da disponibilidade de
vagas no sistema prisional até o fim de 2018 (BRASIL, 2019:65).

O acordao termina, dessa forma, com determinacdes, recomendagdes ¢ ciéncias a
varias 6rgaos e esferas da Administracao Publica, no sentido de que sejam adotadas medidas
para conferir efetividade a aplicacdo dos valores e evitar a concentracdo ineficaz de recursos
nos fundos locais, bem como para que se promova maior articulagdo entre os 6rgdos de
execug¢ao penal de todas as unidades federativas — algo que sempre parece dificil, caso se tenha
presente, por exemplo, as inumeras possiveis divergéncias entre os governos estaduais e o

federal.

Outro tipo de controle externo, além do efetuado pelos Tribunais de Contas, ¢ o
exercido pela sociedade organizada. Nas ultimas décadas a participacdo do cidaddo nas esferas
de governo e setores da acao governamental vem ganhando folego, especialmente através dos
chamados conselhos de participagdo. Segundo Chrispino (2016:142), trata-se de “movimento
internacional, que vem tomando corpo, que pretende consolidar a relacdo entre cidaddo e
governo, buscando criar canais de informagao, consulta e participagdo mais ativos e efetivos,
de forma que o cidadado possa interagir com o governo nas formulagdes de politicas publicas”.
E com esse espirito que se analisard em momento posterior o Conselho Nacional de Politica

Criminal e Penitencidria e sua capacidade de interagdo com o governo.
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Sabe-se, por outro lado, haver politicas mais complexas que outras. Em principio, sdo
mais dificeis as areas onde as agdes tém resultados ou consequéncias difusas, seja no tempo
(curto, médio e longo prazo), seja nos tipos de beneficidrios (diretos e indiretos), conforme
Chrispino (2016:133), que da o exemplo da area educacional. A nosso ver, essa dificuldade
também estd presente no campo da politica criminal e penitenciaria. O carater espinhoso da

tarefa nio deve levar ao desalento, contudo®®.

Outro obstaculo que costuma aparecer quando se fala em controle de politicas publicas
¢ o referente ao espaco de discricionariedade do governante. Entende-se, como ja demonstrado,
que no atual estagio de concepcdo de Estado (Democratico de Direito), o espago de

conveniéncia e oportunidade existe, porém ¢ orientado e limitado pela ordem constitucional.

O controle ¢ uma das principais marcas desse paradigma de Estado. Mesmo quando
nao ha a fixagdo de modos pelos quais os fins e metas devam ser cumpridos pelo poder publico,
tratando-se de ambito reservado a deliberacdo politica, que ndo deve ser excessivamente

colonizada pelo Direito, pode-se

(...) buscar eliminar dentre todos os meios disponiveis & Administragdo Publica, os
meios comprovadamente ineficientes para o atendimento dos fins constitucionais. O
objetivo desse parametro, nessa linha, ¢ buscar-se garantir uma eficdcia minima das
acOes estatais. E isso porque as politicas publicas necessitam contribuir com uma
eficiéncia minima para a realizagdo das metas estabelecidas pela Constitui¢do.”
(BREUS, 2006: 218)

Esse controle deve ser visto em sentido amplo. Nao se trata da possibilidade apenas de
controle juridico das politicas publicas, mas de exercicio do controle social da atua¢do do
Estado nas escolhas. E prerrogativa assegurada a populagio, com vistas a promogdo do controle
politico, que nao se esgota no momento eleitoral, mas decorre do proprio sistema democratico

e republicano.

Pois bem. Se a finalidade precipua da pena privativa de liberdade ¢ a reintegragao
social, que fica muito prejudicada num cendrio de superlotagdo carceraria, em que medida tém

os governos brasileiros usado eficientemente dos meios existentes para a diminui¢ao do excesso

26 Em verdade, quanto mais arduo o campo, menos “podemos abrir mio de aprimorar os estudos e os grupos que
realizam as atividades de avaliacdo ¢ analise de politicas e de politicas ptblicas especificas, sob pena de ficarmos
a mercé de um sistema politico que pode passar a acreditar — mais ainda — que tudo pode e que ninguém deve
satisfacdo de seus porqués, de seus atos, de suas omissdes e de seus resultados” (CHRISPINO, 2016:136).
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de presos, dentre eles o indulto? Como est4 sendo feita a escolha politica de indultar? E possivel

exercer maior controle sobre essa agao de governo?

Para existir controle, deve haver engajamento. Pensa-se que um dos maiores desafios
nos temas de politica criminal e penitenciaria ¢ o (des)interesse de boa parte da sociedade nas
discussdes?’. Isso sera aprofundado em momento posterior desse trabalho, notadamente com a
contribuicao de Alessandro Baratta e seu conceito critico de reintegragdo social, a exigir que a

sociedade participe e também se responsabilize pelo destino dos apenados.

O engajamento, ou convencimento para alguns, ¢ importante para qualquer politica
publica, contudo. E o que também da legitimidade a elas. E missdo do Estado impulsiona-lo,
afinal “a fun¢do estatal de coordenar as agdes publicas (servigos publicos) e privadas para a
realizacdo de direitos dos cidaddos — a satide, a habitacdo, a previdéncia, a educacao — legitima-
se pelo convencimento da sociedade quanto a necessidade de realizagao desses direitos sociais”,

conforme Bucci (1997:90).

O Estado, para convencer, tem que chamar a participagdo ativa, elaborando as
condigdes para informagdo e consulta, engajando os cidadaos no processo de formulagao de
politicas publicas. Tanto melhores elas serdo quanto mais técnicas e consensuais possam ser>S.
Isso aumenta a possibilidade de serem controladas, especialmente sob o ponto de vista do
futuro. A dimensao prospectiva na analise das politicas publicas ¢ muito importante, com dois
principais motivos para tanto, conforme Chrispino (2016:116):

Primeiro: baseado na participacdo social, o controle prospectivo oferece a

possibilidade de o cidaddo e a sociedade participarem das decisdes que resultam na
construg@o de um futuro para cada cidadao e para toda a sociedade;

Segundo: o controle prospectivo oferece a possibilidade de diminuir os riscos
resultantes de decisdes de governos que sejam juridicamente corretas hoje, mas que,
prospectivamente, possam trazer prejuizos ou danos a coletividade no futuro.

27 Sdo visiveis no seio social manifestagdes de desprezo pela questdo penitencidria, com argumentos relativos a
desqualificagdo das pessoas que estdo no sistema penitenciario, de que este ndo pode ter padrdao de hotel (!), de
que ndo serve para nada mesmo, pois “bandido ndo se regenera” etc. Ha descri¢ao precisa de Ferrajoli sobre esse
fenémeno: “De fato, a prisdo funda sua intacta sobrevivéncia, justamente na impunidade das viola¢des dos direitos
que ocorrem dentro de seus muros, e na indiferenca da opinido publica e dos meios de comunicagdo. Nao ¢ somente
uma instituicdo segregadora, mas também uma institui¢do segregada, ou seja, marginalizada pelo interesse,
visibilidade e atencdo do mundo exterior” (FERRAJOLI, Luigi. Prefacio. In: RIVERA BEIRAS, Iiaki.
Desencarceramento: por uma politica de redug¢do da prisdo a partir de um garantismo radical. 1* Edig@o.
Florianopolis: Tirant Lo Blanch, 2019.).

28<Qs corpos de controle social e suas a¢des influem na qualidade das politicas publicas” (CHRISPINO, 2016:25).
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Como se sabe, e ficara mais claro no capitulo seguinte, politica criminal e penitenciaria
¢ area de extrema complexidade, o que também dificulta o controle. Os diferentes niveis de
dificuldade das areas ndo passam despercebidos pela doutrina pertinente, a apontar “que alguns
programas ou projetos sdo mais facilmente avaliados — impactos quantitativos — enquanto
outros apresentam, pela singularidade, capilaridade ou mesmo complexidade, dificuldades mais

dilatadas”, conforme Chrispino (2016:132).

Em qualquer hipdtese, contudo, espera-se “um estudo de relagdo causal entre o
objetivo e o resultado proposto pelo programa, ou mesmo entre a proposta defendida e o
impacto social esperado. Trata-se, pois, de um processo baseado na racionalidade dos meios e
na coeréncia minima entre objetivo, meios e fins desejados”, de acordo com o mesmo autor

(2016:132).

Se a area ¢ complexa/dificil, aumenta a necessidade de o Estado se preparar melhor
para enfrentd-la, inclusive na coleta de dados e estabelecimento de metas, afinal “ao decidir,
fazer escolhas, além de proceder a escolhas amplas e especificas, dentro delas devem constar
elementos capazes de permitir o controle, ou seja, dados, metas, que sirvam para efetivar o que

foi escolhido”, como lembra Kanayama (2012:178).

Estabelecidas essas bases, ¢ possivel falar em avaliagdao ou controle dos resultados das
escolhas politicas, i.e, olhar para as consequéncias das a¢des de governo. Recentemente, alids,
houve alteracdo legislativa na Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei
n. 4.657/1942), através da Lei 13.655/2018 — a indicar que cada vez mais o efetivo resultado
das escolhas ¢ importante para balizar a atuagao estatal — que incluiu o seguinte dispositivo no
regramento original:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, nao se decidira com base

em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas
da decisao.

Paragrafo tinico. A motivacdo demonstrara a necessidade e a adequagdo da medida
imposta ou da invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa,
inclusive em face das possiveis alternativas®.

29 Este artigo, por sua vez, é regulamentado pelo Decreto n. 9.830/2019, que traz para o plano legal interessantes
definigdes ja existentes em doutrina e jurisprudéncia sobre o dever de as escolhas estarem fundamentadas. E valido
transcrever seus primeiros dispositivos:

Art. 2° A decisdo sera motivada com a contextualizacdo dos fatos, quando cabivel, e com a indicacdo dos
fundamentos de mérito e juridicos.
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Uma decisao sobre a edi¢do e conteudo de decreto de indulto nao pode, portanto,
desconsiderar consequéncias praticas da escolha, num cenario de superlotacdo carceraria.
Especialmente quando a escolha for contréria a indicagdo técnica — considerada possivel nos
casos de indulto, por boa parte de doutrina*® e jurisprudéncia — como por vezes acontece nas
relagdes entre o Conselho Nacional de Politica Criminal Penitenciaria e o Ministério da
Justica/Presidéncia da Republica. Veja-se o que constou em informagdes prestadas pela
Presidéncia no ambito da Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade 7.390, ajuizada pela
Procuradoria-Geral da Republica questionando dispositivos do Decreto de Indulto n.

11.302/2022:

“A Comissdo Permanente de Indulto e Alternativas Penais®! realizou consulta ptblica
(publicada no Diario Oficial da Unido - 20075633) para colher manifestagdo da
comunidade juridica, dos atores do sistema de justi¢a criminal e da sociedade civil,
além de ter expedido oficios ao Procurador-Geral da Republica, ao Presidente da
Ordem dos Advogados do Brasil, ao Defensor Publico-Geral da Unido, a Ministra de
Estado de Direitos Humanos, aos Presidentes dos Tribunais de Justica, aos
Procuradores Gerais de Justica, aos Defensores Publicos-Gerais dos Estados, aos
Presidentes Seccionais da Ordem dos Advogados do Brasil, aos Presidentes dos
Conselhos Penitenciarios Estaduais e aos Secretarios Estaduais de Justica e
Administragdo Penitenciaria (Parecer de Mérito n° 3/2022/CNPCP/DEPEN/MJ).

Ao final, a CPIAP considerou que "...as sugestdes reiteram a necessidade de edicao
de decreto de indulto amplo, como mecanismo de politica criminal entendido
como eficaz para reduzir a superlotacio carceraria.". (INFORMACOES
n.01294/2023/CONJUR-MIJSP/CGU/AGU). (sem destaques no original)

§ 1° A motivagdo da decisdo contera os seus fundamentos e apresentara a congruéncia entre as normas e os fatos
que a embasaram, de forma argumentativa.

§ 2° A motivagdo indicard as normas, a interpretagao juridica, a jurisprudéncia ou a doutrina que a embasaram.

§ 3° A motivagdo podera ser constituida por declaragdo de concordancia com o conteiido de notas técnicas,
pareceres, informagdes, decisdes ou propostas que precederam a decisdo.

Art. 3° A decisao que se basear exclusivamente em valores juridicos abstratos observara o disposto no art. 2° e as
consequéncias praticas da decisdo.

§ 1° Para fins do disposto neste Decreto, consideram-se valores juridicos abstratos aqueles previstos em normas
juridicas com alto grau de indeterminagao e abstracao.

§ 2° Na indicagdo das consequéncias praticas da decisdo, o decisor apresentara apenas aquelas consequéncias
praticas que, no exercicio diligente de sua atuagdo, consiga vislumbrar diante dos fatos e fundamentos de mérito e
juridicos.

§ 3° A motivag¢ao demonstrara a necessidade ¢ a adequacao da medida imposta, inclusive consideradas as possiveis
alternativas e observados os critérios de adequagdo, proporcionalidade e de razoabilidade.

39 De acordo com Reinaldo Alves (2016:51), “pode-se dizer que os decretos de indulto sdo editados de acordo com
os codigos do sistema politico e ndo com os do sistema juridico, o que torna o debate mais complexo e amplo.
Assim, € possivel que o Presidente da Repuiblica, em um contexto de extrema complexidade, edite um decreto de
indulto diverso da linha sugerida pelo CNPCP, a despeito de todo conhecimento técnico da comunidade integrante
desse orgao”.

31 Comissdo existente no 4mbito do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, conforme Portaria
CNPCP/MISP n. 19/2021.
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A nosso ver, como sera demonstrado (3.3), o Decreto de Indulto n. 11.302/2022 ficou
muito aquém de interferir efetivamente em reducao de populagdo carceraria, ainda que a
Comissao de Indulto tenha manifestado expressamente o desejo desse objetivo. Mesmo sendo
possivel que o Presidente da Republica discorde da opiniao do CNPCP, ndo parece ser o melhor
caminho a tomada de decisdes politicas que ndo estejam em coeréncia com solidas bases

técnicas.

Como se tem demonstrado, as melhores escolhas sdo aquelas que consideram os
aspectos técnicos e a participagdo popular. Isso aumenta a legitimidade das acdes de governo,
fortalecendo a democracia. Os desafios de governar e fazer escolhas sdo enormes, quiga
imensuraveis, por 1sso € preciso avancar na construcao e consolidacao de um modelo que possa
levar aos melhores resultados possiveis. Para tanto, “¢ desejavel que as politicas publicas sejam
submetidas a instrumentos e a parametros para avaliagdo de resultados, o que reforga o papel
que a expertise pode desempenhar tanto no momento da idealizacdo dos projetos quanto na

avaliacdo das formas de implantagdo”, de acordo com Machado e Alves (2017:52).

Uma boa politica publica, portanto, deveria ser estruturada sobre pelo menos trés
bases: identificacao dos parametros de controle, garantia de acesso a informacao e elaboracao
dos sistemas de controle, conforme Breus (2006:215). Somente assim se poderia avaliar os
resultados pretendidos. Ocorre que a tradi¢do brasileira em termos de estudos de avaliacdo de
efetividade das escolhas ¢ bastante pobre, como lembra Chrispino (2016:128). O préximo

capitulo pretende abordar como isso se reflete no campo da politica criminal e penitencidria.
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2 Politica criminal e penitenciaria. Democracia participativa.

2.1 O escopo de reintegragdo social resgatado: abandono de visdo tratamental-correcionalista e
resisténcia contra ideais neutralizadores.

Revisitar os discursos acerca das fungdes da pena, bem como refletir sobre o proprio
sistema penitenciario, parece ser tarefa sempre adequada. Pretende-se nesse ponto
problematizar o que se espera da aplicagdo da pena, i.e, quais sdo os objetivos da puni¢do — ao
menos os declarados —, a partir de uma longinqua definicdo socioldgica para, entdo,
contextualizd-la com uma tradi¢gdo criminolégica mais recente e progressista, quica

ressignificando o ideal de reintegragdo social.

Na tradigdo sociolégica o texto de Emile Durkheim acerca das regras relativas a
distingdo entre normal e patoldgico, capitulo do livro As regras do método sociologico (1894),
permite notar que dentro do tema controle social o fendmeno do crime sempre foi objeto de

grande atengao.

Durkheim pretende avaliar os fendmenos sociais a partir de critérios de
normalidade/generalidade em oposi¢cdo aos de patologia, fazendo inclusive analogias com a
satide do corpo humano durante seu texto. Diz que a generalidade caracteriza exteriormente os
fendmenos normais e se aprofunda na explicacdo disso: o carater normal de um fendémeno sera
mais incontestavel se demonstrado que nao ¢ aparente, mas fundado na natureza das coisas (ou

em suas razoes).

Adverte, contudo, que um fendmeno pode ter apenas aparéncia de normalidade, sendo
que essa dificuldade ¢ especifica da sociologia, se comparada com a biologia, de modo que o
socidlogo pode ter dificuldades para saber se um fendomeno ¢ verdadeiramente normal ou ndo.
Propde entdo um método para superar essa dificuldade — tomar como critério de normalidade
a generalidade dos fendmenos —, com um pressuposto: o método exige a determinacdo das

causas dos fendomenos e s6 € vidvel se o tipo normal estiver constituido.

As regras de seu método sao as seguintes (DURKHEIM, 1894: 65):

“1) Um fato social é normal para um tipo social determinado, considerado numa fase
determinada de seu desenvolvimento, quando ele se produz na média das sociedades
dessa espécie, consideradas na fase correspondente de sua evolucao.

2) Os resultados do método precedente podem ser verificados mostrando-se que a
generalidade do fendmeno se deve as condi¢des gerais da vida coletiva no tipo social
considerado.

3) Essa verificagdo ¢ necessaria quando esse fato se relaciona a uma espécie social
que ainda ndo consumou sua evolugdo integral”.
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Aplicando essas regras, Durkheim chega a conclusao de que o crime ¢ um fendémeno
normal. Somente seria patologico/moérbido quando ultrapassasse, para cada tipo social,
determinado nivel (exagero). Diz, ademais, que uma sociedade sem crimes seria impossivel,
pois o refor¢o da consciéncia comum quanto ao “dever” de ndo os cometer ocorreria com o
reforco de puni¢des a violagdes menores, ja que se a consciéncia comum ¢ mais forte, sera
também mais sensivel e mais exigente, reagindo com forga aos menores desvios, marcando-os
como criminosos. Ou seja, o crime nunca desapareceria, apenas mudaria de forma

(DURKHEIM, 1894: 66-71).

Essa conclusao permite ao autor enxergar duas caracteristicas no fendmeno criminoso:
necessidade — esta em toda e qualquer vida social — e utilidade — o crime permite uma

espécie de evolugdo ou mesmo atualizacdo da consciéncia moral (DURKHEIM, 1894: 71).

Se o criminoso € um agente regular (Gtil) da vida social e se o crime ¢ um fendmeno
normal, ndo se pode ver a pena como um remédio/curativo de uma patologia; sua fung¢ao deve
ser buscada em outro lugar. O autor resume com feliz brevidade a sua conclusao (DURKHEIM,

1894 73):

Desse ponto de vista, os fatos fundamentais da criminologia apresentam-se a nds sob
um aspecto de todo novo. Contrariamente as ideias correntes, o criminoso ndo mais
aparece como um ser radicalmente insociavel, como uma espécie de elemento
parasitario, corpo estranho e inassimildvel, introduzido no seio da sociedade; ele ¢ um
agente regular da vida social. O crime, por sua vez, ndo deve mais ser concebido como
um mal que ndo possa ser contido dentro de limites demasiado estreitos; mas, longe
de haver motivo para nos felicitarmos quando lhe ocorre descer muito sensivelmente
abaixo do nivel ordinario, podemos estar certos de que esse progresso aparente € ao
mesmo tempo contemporaneo e solidario de alguma perturbag@o social. Assim, o
numero de agressoes e de ferimentos jamais cai tanto como em tempos de penuria. Ao
mesmo tempo e por via indireta, a teoria da pena se mostra renovada, ou melhor, por
renovar. Com efeito, se o crime é uma doenga, a pena é seu remédio e ndo pode ser
concebida de outro modo; assim, todas as discussdes que ela suscita tém por objeto
saber o que ela deve ser para cumprir seu papel de remédio. Mas, se o crime nada tem
de morbido, a pena ndo poderia ter por objeto curd-lo e sua verdadeira funcao deve
ser buscada em outra parte. (sem destaques no original)

As observagdes acima reproduzidas permitem iniciar uma aproximagao de analise do
discurso das fungdes (declaradas) da pena, bem como refletir sobre o proprio sistema
penitenciario, notadamente em realidades periféricas como a brasileira. Sabe-se, afinal, que o
discurso de “tratamento-corre¢do” ainda ¢ muito presente, apesar da longinqua adverténcia de
Durkheim ainda no século XIX — e ainda que no momento neoliberal alguns apontem que

ideais reabilitadores tenham sido abandonados, como se demonstrara mais a frente.
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Antes, contudo, € necessario expor mais algumas ideias sobre as teorias de Durkheim,

para depois retornarmos a questdo das fungdes da pena e da “natureza” do crime.

Esse autor, como se sabe, ¢ um sociologo do século XIX, influenciado pelo positivismo
de Augusto Comte, movido entdo por ideais de progresso social ordenado. Preocupado com
coesdo e integracio social®?, apresentou os conceitos de solidariedade mecanica/por semelhanca
e organica. Aquele tipo seria comum nas sociedades com baixo grau de diferenciacdo entre os
individuos, ja a solidariedade organica almeja coeréncia/consenso exatamente da diferenciacdo
de seus integrantes — aqui cada um dos individuos exerce uma funcdo propria, em analogia
com os 0rgaos de um ser vivo (ARON, 1999). O primeiro tipo seria comum nas sociedades
primitivas, tradicionais e predominantemente religiosas. O segundo seria correspondente ao das
sociedades industrializadas/modernas, laicas e formadas por individuos (MORAES e

BERLATTO).

A Durkheim também era muito caro o conceito de consciéncia coletiva, definido como
o conjunto de crengas e sentimentos comuns a média dos membros de uma sociedade. Este
conjunto formaria um sistema determinado, que tem vida prépria, evolui segundo suas proprias
leis, ndo sendo apenas a expressdo ou o efeito das consciéncias individuais. E o tipo psiquico
da sociedade. Fica claro, portanto, de que nessa concep¢ao o individuo nasce da sociedade, e

ndo de que a sociedade nasce dos individuos (ARON, 1999).

Esses conceitos permitiram a Durkheim, segundo a licdo de Aron (1999), pensar o
direito em duas grandes frentes. No viés da consciéncia das sociedades de solidariedade
mecanica a razao do direito seria repressiva, de puni¢do as faltas e crimes. J4 numa base de
solidariedade orgénica, a chave do direito seria restitutiva/cooperativa, onde a esséncia nao seria
mais a puni¢ao, mas sim repor as coisas em ordem quando uma falta foi cometida, ou organizar

a cooperacao entre os individuos.

Ocorre que mesmo sendo a solidariedade orgéanica superior a mecanica, a coesao social

ndo estaria garantida; estariam sempre presentes os riscos de desagregagdo e anomia.

Essas preocupagdes de coesdo social fizeram com que Durkheim fosse interpretado
por muitos como conservador, moralista ou até mesmo reacionario. De acordo com Alvarez

(2004:169), Durkheim buscava pesquisar os fendmenos/instituicdes que fortalecessem a

32 Conforme MORAES e BERLATTO: “Se houver uma questio que perpassa toda a obra de Emile Durkheim, ela
diz respeito ao processo que mantém a sociedade coesa ¢ as dificuldades de manuten¢@o da coesdo social. Estamos
novamente diante da classica questdo da ordem ¢ das formas de regulagdo e controle que as sociedades, em sua
dindmica, mantém e produzem. Conduzimos-nos, assim, a outro problema classico: o da integracdo social.”
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integragdo e reafirmassem a ordem social quando esta estivesse ameagada, com um acento

conservador evidente, pois procurava entender muito mais as raizes da ordem social do que

condic¢des de transformagido/mudanca social®.

Essa interpretagcdo, contudo, ndo ¢ unanime. Pedro Rodolfo Bodé de Moraes e Fabia

Berlato explicam que:

“Durkheim experimentou um longo processo de mudancas cujo resultado, para ele,
teria sido um grau de desorganizagdo social sem precedentes na Historia humana.
Considerando a mudanca social, assim como a tendéncia a ordem, um elemento
intrinseco a vida social, Durkheim acreditou ser possivel mudar com menos efeitos
colaterais se soubéssemos como fazé-lo. Nesse caso, as Ciéncias Sociais caberia
conhecer as regularidades, a estrutura, os elementos (segundo Augusto Comte,
relativos & dindmica social) que sdo passiveis de mudanca e aqueles (relativos a
estatica social) cuja mudanca deveria acontecer de forma mais orgdnica.” (MORAES
¢ BERLATTO)

De qualquer modo, ao largo dessa divergéncia interpretativa, ¢ cristalino que o texto
de Durkheim incitava ha muito tempo a reflexdes sobre as fungdes da pena. Ha que cuidar,
contudo, especialmente com a andlise brasileira, pois aqui em boa medida nunca houve efetiva
implementagdo do projeto reabilitador/tratamental/ressocializador, ainda que formalmente se
tenha buscado a reproducao do ideal — Aguirre (2009:18) ensina que a penitenciaria de Sao
Paulo inclusive chegou a ser rebatizada como “Instituto de Regeneragdo” no inicio do século
XX; outros autores lembram que “a primeira prisdo propriamente “penitenciaria” a ser aberta
no Brasil foi a Casa de Corre¢do da Corte, no Rio de Janeiro, inaugurada em 1850 — o mesmo
ano, destaque-se, da proibi¢do do trafico de escravos no pais” (PAVARINI;

GIAMBERARDINO, 2011: 221).

O ideal reabilitador, contudo, ainda que pouco efetivamente realizado no pais, esta
presente hd muito tempo no ordenamento juridico brasileiro, tanto na Lei de Execucdo Penal

(Lei 7.210/1984) como em Pactos Internacionais dos quais o Brasil ¢ signatario (Convengao

33 Em outro momento o autor explica por que, em sua visdo, Durkheim privilegiava preocupagdes com a
manuten¢do da ordem social: “Nao ¢ novidade afirmar que a Sociologia de Durkheim privilegia os problemas
relativos a manuten¢@o da ordem social. Esta preocupagdo esta presente tanto nas formulagdes metodologicas mais
gerais, como no livro As Regras do Método Sociologico (Durkheim, 1978), quanto em conceitos que desenham
um diagnostico acerca da sociedade moderna, como por exemplo o conceito de “anomia”. No entanto, Durkheim
se detém igualmente em fendémenos como o crime ¢ a pena, que dizem respeito aos mecanismos empregados pela
sociedade no momento em que alguém desobedece as normas sociais ¢ ameaca a ordem social. Se o crime “ofende
certos sentimentos coletivos dotados de uma energia e de uma clareza particulares” (Durkheim, 1978:120), a pena
¢ areagdo coletiva que, embora aparentemente voltada para o criminoso, visa na realidade reforcar a solidariedade
social entre os demais membros da sociedade e, conseqiientemente, garantir a integracdo social” (ALVAREZ,
2004: 169).
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Americana de Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica), bem como ¢ largamente

presente na jurisprudéncia nacional. Veja-se:

Lei de Execucdo Penal, Art. 1% A execugdo penal tem por objetivo efetivar as
disposi¢des de sentenga ou decisdo criminal e proporcionar condigdes para a
harmonica integracao social do condenado e do internado.

\

Convencdo Americana de Direitos Humanos, Artigo 5° — Direito a integridade
pessoal: 1. Toda pessoa tem direito a que se respeite sua integridade fisica, psiquica e
moral. 2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis,
desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada de liberdade deve ser tratada com o
respeito devido a dignidade inerente ao ser humano. 3. A pena ndo pode passar da
pessoa do delinquente. 4. Os processados devem ficar separados dos condenados,
salvo em circunstancias excepcionais, e devem ser submetidos a tratamento adequado
a sua condi¢do de pessoas ndo condenadas. 5. Os menores, quando puderem ser
processados, devem ser separados dos adultos e conduzidos a tribunal especializado,
com a maior rapidez possivel, para seu tratamento. 6. As penas privativas de liberdade
devem ter por finalidade essencial a reforma e a readaptacao social dos condenados.

Também ha uma série de referéncias a ressocializacdo — e das condigdes para seu
alcance — nas Regras Minimas das Na¢des Unidas para o Tratamento de Reclusos (Regras de

Nelson Mandela), das quais o Brasil ¢ signatério. Veja-se:

Regra 4

1. Os objetivos de uma pena de prisdo ou de qualquer outra medida restritiva da
liberdade sdo, prioritariamente, proteger a sociedade contra a criminalidade e reduzir
a reincidéncia. Estes objetivos s6 podem ser alcangados se o periodo de detencao for
utilizado para assegurar, sempre que possivel, a reintegracdo destas pessoas na
sociedade apos a sua libertagao, para que possam levar uma vida autossuficiente e de
respeito para com as leis.

2. Para esse fim, as administra¢des prisionais e demais autoridades competentes
devem proporcionar educacdo, formagao profissional e trabalho, bem como outras
formas de assisténcia apropriadas e disponiveis, incluindo aquelas de natureza
reparadora, moral, espiritual, social, desportiva e de saude. Estes programas,
atividades e servi¢os devem ser facultados de acordo com as necessidades individuais
de tratamento dos reclusos.

Regra 5

1. O regime prisional deve procurar minimizar as diferengas entre a vida durante a
detencdo e aquela em liberdade que tendem a reduzir a responsabilidade dos reclusos
ou o respeito a sua dignidade como seres humanos.

Regra 13

Todos os locais destinados aos reclusos, especialmente os dormitorios, devem
satisfazer todas as exigéncias de higiene e saude, tomando-se devidamente em
consideracdo as condi¢des climatéricas e, especialmente, a cubicagem de ar
disponivel, o espago minimo, a iluminagao, o aquecimento ¢ a ventilagao.

Regra 87
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Antes do termo da execucdo de uma pena ou de uma medida é desejavel que sejam
adotadas as medidas necessarias para assegurar ao recluso um regresso progressivo a
vida na sociedade. (...)

Regra 88

1. O tratamento nao deve acentuar a exclusao dos reclusos da sociedade, mas sim fazé-
los compreender que continuam a fazer parte dela. (...)

Regra 89

3. E desejavel que nos estabelecimentos prisionais fechados a individualizagdo do
tratamento nao seja prejudicada por um niimero demasiado elevado de reclusos. (...)

Regra 91

O tratamento das pessoas condenadas a uma pena ou medida privativa de liberdade
deve ter por objetivo, na medida em que o permitir a dura¢do da condenagdo, criar
nelas a vontade e as aptiddes que as tornem capazes, apos a sua libertacdo, de viver
no respeito pela lei e de prover as suas necessidades. Este tratamento deve incentivar
o respeito por si proprias ¢ desenvolver o seu sentido da responsabilidade.

Regra 92

1. Para este fim, ha que recorrer a todos os meios apropriados, nomeadamente a
assisténcia religiosa nos paises em que seja possivel, a instru¢do, a orientagdo ¢ a
formagdo profissionais, a assisténcia social direcionada, ao aconselhamento
profissional, ao desenvolvimento fisico e a educagdo moral, de acordo com as
necessidades de cada recluso. Ha que ter em conta o passado social e criminal do
condenado, as suas capacidades e aptidoes fisicas e mentais, a sua personalidade, a
duragdo da condenagao e as perspectivas da sua reabilitacao.

Na jurisprudéncia nacional também se percebe, cotidianamente, uma série de

referéncias ao ideal de ressocializa¢do dos condenados, em ambos os Tribunais Superiores:

EXECUCAO PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO
ESPECIAL. NAO CABIMENTO. REMICAO DE PENAS. LEITURA.
POSSIBILIDADE. ART. 126 DA LEI DE EXECUCAO PENAL.
RECOMENDACAO N. 44/2013 DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA.
ENTENDIMENTO DAS INSTANCIAS ORDINARIAS CONTRARIO A
JURISPRUDENCIA DESTE STJ. PRESENCA DE FLAGRANTE ILEGALIDADE.
HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA, DE OFICIO. I -
A Terceira Segdo desta Corte, seguindo entendimento firmado pela Primeira Turma
do col. Supremo Tribunal Federal, firmou orientacdo no sentido de ndo admitir a
impetragdo de habeas corpus em substituicdo ao recurso adequado, situacdo que
implica o ndo conhecimento da impetragdo, ressalvados casos excepcionais em que,
configurada flagrante ilegalidade apta a gerar constrangimento ilegal, seja possivel a
concessao da ordem de oficio. II - A jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justica
tem admitido que o art. 126 da Lei de Execucio Penal, ao possibilitar a abreviagdo
da pena, tem por objetivo a ressocializa¢io do condenado, sendo possivel o uso da
analogia in bonam partem, que admita o beneficio em comento em razio de atividades
que ndo estejam expressas no texto legal, como no caso, a leitura e resenha de livros,
nos termos da Recomendacdo n. 44/2013 do Conselho Nacional de Justica.
Precedentes. III - Ademais, importa registrar que mesmo que o estabelecimento penal
assegure acesso a atividades laborais e a educag@o formal, ndo ha o impedimento de
que se obtenha também a remigdo pela leitura, que ¢ atividade complementar, mas
nao subsididria, podendo ocorrer concomitantemente. Precedentes. IV - In casu, o eg.
Tribunal a quo ratificou o decisdo proferida pelo d. Juizo das execugdes que indeferiu
o beneficio ao paciente. Flagrante ilegalidade presente. Habeas corpus ndo conhecido.
Ordem concedida, de oficio, cassando as decisdes proferidas pelas instancias
ordinarias, a fim de determinar ao d. Juizo das execucdes que proceda a remigdo da
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pena do paciente em razdo da execugdo de estudo de leitura, caso preenchidos todos
0s requisitos necessarios, conforme previsto no art. 126 da Lei de Execucao Penal e
nos termos da Recomendagdo n. 44/2013 do Conselho Nacional de Justiga.

(HC - HABEAS CORPUS - 527446 2019.02.42273-7, LEOPOLDO DE ARRUDA
RAPOSO (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TI/PE), STJ - QUINTA
TURMA, DJE DATA:20/11/2019 ..DTPB:.)

Recurso ordinario em habeas corpus. 2. Exame criminolégico. Lei n.° 10.792/2003.
Discricionariedade do juizo competente. Decisdo Fundamentada. 3. Recorrente que
se encontra, desde o dia 2.10.2008, cumprindo pena no regime semiaberto.
Necessidade de se preservar a almejada ressocializacio do apenado. 4. Recurso
ao qual se da parcial provimento a fim de que o recorrente possa aguardar a realizagdo
do exame criminolégico no regime semiaberto.

(RHC - RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS N. 103735000122011,
GILMAR MENDES, STF, 2* TURMA, DJE DATA: 05/10/2010)

Sabe-se, contudo, que referidos ideais, de reabilitacdo/tratamento/ressocializa¢dao
pouco foram alcancados desde que surgiram, especialmente nos paises de realidade periférica
como a brasileira, podendo-se apontar, outrossim, um declinio geral dos ideais a partir do final

do século XX, em razao de varios possiveis fatores.

José Angel Brandariz Garcia, em EI Gobierno de la penalidad: la complejidad de la
Politica criminal contemporanea (2014), faz boa apresentacdo desses. Segundo esse autor
houve uma série de motivos para a emergéncia do welfarismo penal®*

penitenciario através da busca de reintegragio social (BRANDARIZ GARCIA, 2014:27-32):

e legitimacao do sistema

a) estilos de governo voltados ao reconhecimento das lutas de classe, com narrativas

civicas de incluséo;

b) certa capacidade de controle social informal: forte presenca de instituigdes, como

familia, escola, comunidades locais etc.;

¢) contexto econdmico: no contexto de crescimento sustentado havia sensagdo de
bonanca, de melhora geral na condi¢@o de vida, pleno emprego etc., o que levava a uma maior

aceitacio social da ideia de reintegracdo social®.

34 Também André Giamberardino e Salo de Carvalho apontam que a transigdo dos ideais de retribuigdo e prevengio
para o de reabilitacdo esta intrinsecamente ligada ao nascimento do Estado de Bem-Estar Social (CARVALHO,
Salo de; GIAMBERARDINO, André Ribeiro. Social Rehabilitation and Penal Abolitionism. In: Social
Rehabilitation and Criminal Justice. 1st Edition. Edited by Federica Coppola and Adriano Martufi. Abingdon:
Routledge, 2022.p.88).

35 E inegavel que boa parte do século XX apresentou essas caracteristicas, a ponto de o historiador Eric Hobsbawm
se referir a uma certa “era de ouro do capitalismo”, especialmente nas trés décadas seguintes ao fim da Segunda
Guerra Mundial (HOBSBAWM, Eric J. Era dos extremos: o breve século XX: 1914-1991. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2016).



40

d) percepgao de validade e efetividade do ideal reintegrador: a comunidade académica
e as elites politicas apontavam os déficits de implementagdo das condi¢des necessarias ao

alcance do ideal quando confrontadas com evidéncias de insucesso.

Por outro lado, quando o cenario foi se alterando os especialistas que impulsionavam
o ideal reintegrador (crimindlogos, assistentes sociais, psicologos, educadores etc.) nao
conseguiram mais sustentar seus espagos sem apoio das elites politicas, passando a questdo
criminal-penal a ser importante para o debate politico-eleitoral em perspectiva diversa, de
gestdo de demandas de punitividade, devido a um (suposto) aumento de taxas de criminalidade

e sensagdo de inseguranga.

O modelo de gestdo dessas demandas é chamado por muitos como atuarial®®. Em
substitui¢do ao modelo reintegrador, penetrou de modo muito forte no ambito punitivo.
Segundo Brandariz Garcia (2014:13-14), a racionalidade de gestdo e controle do risco vai muito
além do que originalmente pensado na linha tedrica. H4 uma verdadeira profunda
transformagdo das normas, dos sujeitos, das finalidades e das narrativas de legitimagdo do

modelo punitivo.

Nesse modelo, que passa cada vez mais a conduzir a politica criminal contemporanea,
afastam-se os fundamentos, objetivos e instrumentos que articulam o programa reintegrador,
crescendo a tendéncia de uma logica de gestao de riscos e objetivos neutralizadores dos sujeitos
infratores. Seus defensores argumentam que o modelo welfarista seria incapaz de se adaptar as
novas racionalidades politicas, sociais e econdmicas, dentre elas a gestdo de niveis alarmantes

de exclusao social, conforme Brandariz Garcia (2014:44-45).

A assungdo da existéncia de segmentos do corpo social em situa¢do de exclusdo
potencialmente permanente conduz, por consequéncia, a estruturacdo da politica criminal nao
mais em fun¢do de sujeitos infratores, mas em funcdo de grupos sociais com niveis de
periculosidade, havendo sempre espaco para a emergéncia de novos grupos de risco e para a
distribuicdo da responsabilidade de gestao dos riscos delitivos. Brandariz Garcia aponta, afinal,
que o declinio do Estado Social também “se caracteriza por la asuncion de la inevitable

pervivencia de determinas cuotas de marginacion y exclusion social” (2014: 55). A admissao

36 A teleologia da gestdo de risco tem logrado éxito em juntar um conjunto de tendéncias e praticas que vem sendo
conhecido como atuarialismo penal. Ele deve ser entendido dentro da 16gica gerencial que o neoliberalismo impde
a propria Administragdo Publica; servigos publicos geridos com base em eficiéncia, ndo em eficacia/efetividade;
importam mais os nimeros do que os resultados. No campo penal, ¢ um modelo de gestdo preocupado apenas com
imagem de eficacia, performativo, portanto da importancia a nimero de pessoas detidas, condenadas etc. Redugéo
de taxas de delinquéncia ou de reincidéncia ficam esquecidas (BRANDARIZ GARCIA, 2014:110; 116-120).
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da exclusao social como realidade insuperavel, de carater estrutural, que s6 pode ser objeto de
gestdo, diminui uma certa preocupacao com as causas do delito, afetando os discursos de
ressocializacdo. O objetivo politico-criminal prioritdrio deixa de ser a superacdo da
delinquéncia, passado a ser somente a gestdo eficiente da criminalidade, de acordo com o

mesmo autor (2014:114-115).

De modo que ¢ possivel apontar que ao declinio do Estado Social corresponde uma
enorme ascensdo do Estado Penal, com uma racionalidade de controle e gestdo no lugar da
orientacdo assistencial, com taxas crescentes de populagdo penitenciaria como resposta a baixos
niveis de cobertura social’’. Com efeito, “este conjunto de dinamicas de contraccion de la
asistencia social y de las prestaciones (...), ha impuesto un renovado protagonismo del sistema

penal en la gestion de la exclusién®®” (BRANDARIZ GARCIA, 2014:61).

Nessa gestdo da exclusdo um aspecto muito importante para o discurso atuarial ou
neutralizador ¢ o dos riscos. Quando o foco esta nestes, cria-se ¢ se alimenta uma sensacao de
inseguranga coletiva, por 6ébvio. Ela também tem sido um enorme obstaculo para o modelo

reintegrador.

Nao ¢ raro ouvir argumentos no sentido de que ha maior inseguranga por que ha maior
delinquéncia, taxas mais altas de criminalidade etc. Nada disso ¢ comprovavel, contudo. Nao
se pode sequer descartar, lembram os crimin6logos, a relevancia da vitimizagdo indireta para
essa sensacao: atualmente, ha mais dados ¢ informagdes sobre o nimero de vitimas diretas, o
que pode fazer com que a sensagio aumente (BRANDARIZ GARCIA, 2014:73). Com efeito,
no Estado do Parand, por exemplo, vitimas podem comunicar facilmente uma série de crimes
mediante registro online do fato, sem a necessidade de se deslocarem até a Delegacia, gerando

um boletim de ocorréncia que seguira o regular rito burocratico e integrara as estatisticas>’.

Ocorre que mesmo com indices ou dados efetivos de criminalidade ou vitimizagdo a

sensacdo de (in)seguranga seria absoluta. Ora, o risco ¢ um objeto cultural, sua percepcao

37 No mesmo sentido: “A crise atual da finalidade de prevengao especial positiva decorre da crise dos sistemas de
justica penal de tipo correcional. E a crise desses tltimos remete fout court — ou seja, € explicado por — a crise
do Estado Social e das politicas de welfare” (PAVARINI; GIAMBERARDINO, 2011: 29). Mais a frente, com
igual precisdo: “Ha tempos gravemente enferma, morre a finalidade da prevengdo especial positiva. Nao porque
esse nobre escopo ndo tenha sido realizado historicamente como uma fungio real do sistema penal no Estado
Social de Direito. Morre porque — na irreversivel crise do Welfare State — cada vez mais perde forga a perspectiva
da inclusdo social” (PAVARINI; GIAMBERARDINO, 2011: 43).

38 Exclusdo que ¢ bastante ampla, como se sabe, tanto no aspecto da gestio da exclusdo advinda da perda de
centralidade politica e social do trabalho formal e assalariado (ndo precarizado), como na gestdo do excedente de
sujeitos que ndo conseguem se incluir através do consumo.

39 0 registro de ocorréncia pode ser feito através do seguinte enderego eletronico: https://www.policiacivil.pr.gov.br/BO.
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subjetiva varia bastante. Cada um o percebe sob diferentes formas e niveis. De qualquer forma,
a doutrina especializada aponta que a partir dos anos 1980 se difundiu progressivamente na
sociedade um sentimento de inseguranga que acabou por se traduzir em demandas de maior
severidade, as quais respondeu o sistema penal com elevacdo das respostas repressivas,

conforme Pavarini e Giamberardino (2011:18).

Por esse motivo hd uma hipdtese de que a hipervisibilidade do risco pode estar
servindo como metonimia para representar um conjunto muito mais amplo de insegurancas,
incertezas e ansiedades sociais contemporaneas, causadas por uma série de contingéncias, bem
apontadas por Brandariz Garcia (2014:78-85). Dentre essas, pode-se citar especialmente a
precarizacdo do trabalho estavel e a perda de referéncias identitarias e de socializacdo: ha
questdes de género e de familia que causam enorme ansiedade e inseguranga para alguns; ha
crise da classe social como referéncia de identidade social; ha crise ambiental/climatica; ha
crise do modelo de Estado-nagdao como referente territorial; ha crise de identidade local ou

comunitaria em razao de mobilidade espacial e populacional etc.

Nao ¢ dificil perceber, num cendrio assim, que quando se diminuem os niveis de
coesdo ¢ solidariedade, aumentam-se as demandas de punitividade. Estas costumam ser
acompanhadas de narrativas de segregacao dirigidas a setores especificos da sociedade. Veja-

S¢:

Los niveles contemporaneos de incertidumbre e inseguridad se ven favorecidos por la
fragmentacion social, al mismo tiempo que contribuyen a reforzar ese proceso. En
este sentido, resulta especialmente significativo que la acusada sensacion de riesgo
genera efectos de disminucidn de la tolerancia social, de obsesion por la seguridad y
el control, o de deseo de segregacion frente a sectores percibidos como peligrosos o
diferentes (BRANDARIZ GARCIA, 2014:89).

E por que a “sensacdo” de risco delitivo/criminal serve tdo bem para isso? Porque ela
¢ facilmente manejavel. Nao possui a dificuldade cognitiva atrelada a outros riscos, alguns
acima citados. Além disso, ¢ um risco que parece solucionavel, diferentemente de outros
problemas sociais que podem ter maior aparéncia de contingéncias incontrolaveis, tais como
crises econdmicas, desastres ambientais etc. Por ultimo, e ndo com menor importancia, ¢ um
tipo de risco que admite constru¢do de narrativas no sentido de responsabilidade individual, ou
seja, juizos de culpabilizac¢do. Sabe-se que isso ¢ muito conveniente em tempos de capitalismo
avancado e competividade desenfreada. E possivel falar, afinal, em seletividade em matéria de
riscos (BRANDARIZ GARCIA:2014:90-91), politizando-se a inseguranga através do medo do

crime, “mesmo que ndo haja qualquer relagdo entre taxas de criminalidade e percepgdo
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subjetiva da inseguranca, ao menos empiricamente (PAVARINI; GIAMBERARDINO, 2011:
331-332).

Esse paradigma causa uma série de consequéncias praticas na Execucdo Penal — e
nos decretos de indulto, como se verd — que deixa, afinal, de se orientar pela reintegragao dos
apenados e passa a perseguir, majoritariamente, suas neutralizagdes (a0 menos aos classificados
como perigosos). Importa menos o fato praticado do que o perfil do infrator. O que se espera

de uma pena, portanto, distancia-se bastante de justa ou equilibrada sang¢ao:

De este modo, el actuarialismo tiende a modificar las concepciones existentes sobre
la pena justa, y ello al menos en tres planos. Por una parte, al fomentar la supuesta
viabilidad de una neutralizacion selectiva regida por el riesgo, desatiende la finalidad
rehabilitadora de la pena. Por otra, sustente un régimen punitivo que se distancia del
principio de igualdad ante la ley penal, y de la proporcionalidad por el hecho,
exacerbando las consecuencias de los antecedentes o de la probabilidad de
reincidencia. Por lo demads, esa desconexion de la responsabilidad (personal) por el
hecho se manifiesta en que el tipo de control penal que se proyecta sobre un sujeto
estd modulado por predicciones de riesgo construidas a partir de rasgos grupales
(BRANDARIZ GARCIA, 2014: 133-134).

Nesse cenario, que se propde — mais do que nunca — “legitimar-se apenas com fins
de prevencdo geral, dentro de uma cultura tecnocratica e administrativa da punigdo, a justica
penal passa a ser vista como como sistema que busca cumprir metas de eficiéncia, diferenciando
as respostas segundo niveis de periculosidade e implementando estratégias de controle sobre
grupos sociais” (PAVARINI; GIAMBERARDINO, 2011: 49; 65).

O estado de espirito de gestao atuarial faz com que inclusive a reincidéncia seja vista
como sinal de eficacia do sistema penal, pois se antigamente ela era sinal de fracasso (insucesso
de investimento educativo no carcere), atualmente “os indices de reincidéncia mostram que o
sistema penal selecionou de forma eficaz, desde o inicio, a propria clientela, e também que ¢
possivel definir preditivamente as categorias sob risco e assim diversificar a resposta punitiva
com base na interpretacdo da reincidéncia por grupos sociais”, conforme Pavarini e

Giamberardino (2011: 66).

Como resistir a esse cenario? E possivel, hodiernamente, defender o ideal de
reintegragdo social? Com Baratta (1990) entendemos que sim, propondo um conceito critico
de reintegracdo social do condenado, importante inclusive para fins estratégicos diante do

avanco do discurso neutralizador.

Baratta explica que a reforma penitenciaria da segunda metade do século XX vista em
boa parte do mundo ocorreu sob o prisma de imprimir carater reeducativo e ressocializador

como finalidades da pena, condizentes com o “espirito” da época. A confianga em que o carcere
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pudesse ser meio de ressocializacao foi perdida por varios motivos — alguns acima indicados
—, seja por investigagdes empiricas, seja por proprias transformagdes nos objetivos iniciais das
reformas, que podem ser identificadas como contrarreformas: de fato, as dificuldades que foram
sendo criadas atacaram elementos inovadores das reformas que conectavam mais o carcere com
a sociedade, tais como trabalhos externos, regime aberto, permissdes de saida etc., dificultando
assim a reintegracdo social*. A criagio de penitenciarias de seguranga maxima também
caminha em sentido contrario aos objetivos originais das reformas, pois trabalha com ideia de

neutralizacao e nao de ressocializac¢ao (1990: 1).

Apesar da constatagdo da realidade, o autor € enfatico em dizer que se deve continuar

acreditando e defendendo o ideal ressocializador, numa postura estratégica*!:

En un encuentro de penalistas alemanes llevado a cabo hace algunos afios em
Frankfurt, uno de los mas prestigiosos estudiosos de este pais reconocia abiertamente
el fracaso hasta ahora constatado en las acciones de resocializacion a través de la
carcel y sostenia al mismo tiempo que, a pesar de eso, era necesario mantener la idea
de la resocializaciéon con el objeto de no dar cabida a los sostenedores de las teorias
neoclasicas y neoliberales de la retribucion y de la neutralizacion (1990: 2).

(sem destaques no original)

O mesmo autor ensina por que prefere o conceito de reintegragdo social ao de
ressocializacdo ou de tratamento. Segundo ele, tratamento e ressocializagdo pressupdem um
papel passivo do apenado e ativo das institui¢cdes, sendo resquicios da criminologia positivista
que definia o condenado como “anormal” ou “mau” (BARATTA, 1990: 3). Vé-se aqui alguma
aproximagao com as ideias de Durkheim, que desde o fim do século XIX defendia a visdo de

que o crime deixasse de ser visto como algo mérbido, que necessitasse de cura ou tratamento.

Ja o conceito de reintegracdo social requer, segundo Baratta, a abertura de um
processo de comunicagdo e interacdo entre o carcere ¢ a sociedade, em que os cidadaos

recolhidos ao céarcere se reconhecam na sociedade e em que esta se reconheca naquele

(BARATTA, 1990: 3).

40 Recentemente a Camara dos Deputados aprovou projeto de lei que extingue as saidas temporarias, acrescenta
requisitos para a progressdo de regime, inclui mais previsdes de monitoramento eletrénico, enfim caminha no
sentido contrario da reintegragdo social do apenado. <https://www.folha.uol.com.br/cotidiano/2022/08/camara-
aprova-projeto-que-acaba-com-saida-temporaria-de-presos.shtml>

#l No mesmo sentido: “(...) a assungdo — mesmo se ideolégica — da finalidade da prevencgio especial positiva
contém desdobramentos importantes em relagdo a outros aspectos da dogmatica e do direito de execugdo penal”
(PAVARINI; GTAMBERARDINO, 2011: 152).
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Sabe-se que do ponto de vista pratico da Execucdo Penal o viés proposto por Baratta
parece ser importante para enfrentar um problema que ocorre “de largada” na entrada do
apenado no sistema penitenciario: ver o crime como doenca faz com que ocorra uma
classificagdo do apenado, dentro do sistema, por sua periculosidade/doenca (ou pela suposta
participacdo em determinada fac¢ao, por exemplo), nao pelo crime/fato praticado. As ideias de
reforma, tratamento, diagndstico etc. transformam a penitencidria, institui¢cao de controle social,
em espago fértil para a arbitrariedade, enquanto uma orientagdo mais voltada para o fato social
praticado, numa perspectiva de enfrentamento como algo que faz parte da sociedade*’, em tese

contribuiria para uma responsabilizacdo do apenado mais proporcional e determinada.

A constru¢ao de um conceito critico de reintegragao social, que possa a0 mesmo tempo
se distanciar de discursos de tratamento e funcionar como repertorio contra o ideal
neutralizador, é importante, afinal, para o enfraquecimento dos discursos punitivos. E o que
defendem Salo de Carvalho e Andre Giamberadino no recente artigo Social Rehabilitation and

Penal Abolitionism (2022):

“Penal abolitionism, in its positive-transformative dimension, gains strength as a point
of connection with the theory of social rehabilitation. A proposal for setting the
parameters to connect abolitionism and social rehabilitation is presented below, based
on the Brazilian experience regarding the rehabilitation ideal and on a re-reading of
the concept of social rehabilitation that moves away from punitive discourses”
(CARVALHO; GIAMBERARDINO, 2022: 87).

Para ressignificar o conceito ¢ importante conhecer seus discursos origindrios. Esses
autores demonstram como o discurso fundador da reabilitacao social se baseou numa visao do
criminoso como alguém com déficits a serem corrigidos, por isso o debate se orientou muito
por profissionais de saude mental e trabalho, notadamente psiquiatras, psicologos, assistentes
sociais e educadores, com objetivo de reforma do individuo (CARVALHO;

GIAMBERARDINO, 2022:89).

Grande parte das reformas criminais legais nos paises ocidentais apds a Segunda

uerra Mundial foi guiada pelo movimento de “Nova Defesa Social”, com a reabilitagdao de
G Mundial ft da pel to de “Nova Defesa Social”, bilit d
prisioneiros como parte central dessa politica. Tratavam-se, afinal, de praticas, ideologias

penais e de controle social difundidas a partir de um ponto de vista “dominante”, i.e, vindas a

2 Baratta ¢ enfatico ao demonstrar que a sociedade deve assumir que a reintegracio do condenado é um problema
dela também: “Reintegracion social (del condenado) significa, antes que transformacion de su mundo separado,
transformacion de la sociedad que reasuma aquella parte de sus problemas y conflictos que se encuentran
"segregados" en la carcel. Si observamos la poblacion carcelaria, su composicion demografica, nos damos cuenta
de que la marginacién carcelaria es, para la mayor parte de los detenidos un processo secundario de marginacion
que interviene después de un proceso primario.” (1990: 3).
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partir de paises hegemonicos, sempre a lembrar que as formas de punir “ndo sao um tema
situtado em dimensdo exterior as contingéncias nacionais da modernidade e
contemporaneidade”, havendo em verdade “(...) imposi¢ao cultural de um certo ponto de vista
dominante sobre a pena”, como aponta Giamberardino em outro momento (PAVARINI;

GIAMBERARDINO, 2011:23-24).

No Brasil a reforma nao foi diferente, portanto: a alteragdo de 1984 incorporou a
pedagogia de reabilitagdo e seus instrumentos, baseada em andlise individual do encarcerado
com defini¢do de tratamento, junto com uma légica de disciplina carceraria. Os autores apontam
que a propria Exposicao de Motivos da Lei 7.210/1984 expressamente se refere ao movimento

de defesa social (CARVALHO; GIAMBERARDINO, 2022:90)*.

A criagdo do critério de periculosidade, portanto, que serd exponenciada na fase
neutralizadora — porém j& com outra logica, de sujeito perigoso a grupos perigosos objetos de
gestdo — tem ai suas raizes. Mesmo com isso, contudo, no plano legal ndo se pode negar que
a Lei de Execucdo Penal significou avangos, especialmente na previsdo de direitos
fundamentais e cuidados basicos ao encarcerado, ainda que na realidade tenha permanecido em
boa medida uma carta morta, lembram Carvalho e Giamberardino (2022:92). Falta de
comprometimento dos governos (especialmente dos Executivos estaduais, no caso brasileiro,
como se viu acima) e omissoes judiciais podem ser apontadas como as principais causas para o

vergonhoso estado do projeto ressocializador no Brasil.

O critério da periculosidade, ainda, acaba por formatar a “correcao”. O apenado sera
considerado reabilitado, ou corrigido, quando deixar de ser visto como perigoso. Afinal, “¢
perigoso quem tem “menos”, ou seja, quem tem um “déficit”. Déficits fisicos, psiquicos,
afetivos, culturais, sociais. Eliminado ou reduzido o déficit, eliminada ou reduzida a

periculosidade social” (PAVARINI; GIAMBERARDINO, 2011: 36).

A comprovagao disso € que varios “beneficios” na execugdo penal, dentro da logica

de retorno progressivo ao convivio social, sdo concebidos de acordo com a ldgica correcional,

4 Com efeito, em capitulo da exposi¢io de motivos da Lei 7.210/1984, intitulado “da classificagdo dos
condenados”, ha paragrafo que menciona expressamente o movimento de defesa social. Veja-se: “29. Fiel aos
objetivos assinados ao dinamismo do procedimento executivo, o sistema atende ndo somente aos direitos do
condenado, como também, e inseparavelmente, aos interesses da defesa social. O mérito do sentenciado € o critério
que comanda a execugdo progressiva, mas o Projeto também exige o cumprimento de pelo menos um sexto do
tempo da pena do regime inicial ou anterior. Com esta ressalva, limitam-se os abusos a que conduz a execugao
arbitraria das penas privativas da liberdade em manifesta ofensa aos interesses sociais. Através da progressao,
evolui-se de regime mais rigoroso para outro mais brando (do regime fechado para o semi-aberto; do semi-aberto
para o aberto). Na regressdo da-se o inverso, se ocorrer qualquer das hipoteses taxativamente previstas pelo Projeto,
entre elas a pratica de fato definido como crime doloso ou falta grave.”
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inclusive com referéncias ao mérito do condenado. Pouco se fala, contudo, acerca das condi¢des

4

(materiais, estruturais, humanas etc.) que seriam necessarias para o alcance dos “prémios”. E
evidente o carater paradoxal e ilegitimo disso, apontam Carvalho e Giamberardino (2022:93),

notadamente em realidades como a brasileira.

Esse paradoxo so6 € vencivel caso se relembre que o correcionalismo foi desenhado por
uma crenga otimista em um sistema social-integrativo de puni¢do, que obrigasse o
envolvimento da sociedade no auxilio aos condenados e na resposta as ofensas. A partir dos
anos 1980, contudo, essa crenga diminuiu muito, como se viu acima, podendo-se falar em uma
verdadeira redefinicao dos propositos da puni¢do e do sistema de justi¢a criminal, contribuindo
também para o fendmeno do encarceramento em massa. No Brasil, lembram Carvalho e
Giamberardino (2002:94), citando dados do Forum Brasileiro de Seguranga Publica
(2021:192), a taxa de presos por cem mil habitantes, que era de 51/100mil quando a LEP foi
publicada, em 1984, chegou a 358/100mil no ano de 2020.

O novo conceito de reintegracdo social, entdo, como forma de tentar superar a crise do
ideal reabilitador dentro das transformag¢des da punigcdo, ja distante das praticas de
correcionalismo, defesa social e visdes de comportamento individual patologico, deve perseguir
o fortalecimento de lacos sociais, estimulando uma ag¢ao transformativa que reconhega os danos
causados pelas praticas punitivas e instituicdes penais, enxergando-se os apenados como

sujeitos de direitos a servigos e politicas publicas — ndo como objetos sob tratamento:

The new concept supports practices and policies aimed at strengthening social bonds
and reducing inequality, and possibly new forms of conflict resolution. Thus,
contemporary social rehabilitation supports ‘a shift from punitive action to
transformative action’ (Coyle and Scott 2021: 7), that is, it moves in the direction of
transformative justice. Secondly, by incorporating the empirical and political critique
of the sociology of prison and police, contemporary social rehabilitation theory views
penal institutions as obstacles to, rather than mechanisms for, its promotion. In
practice, social rehabilitation embraces policies that aim at reducing harm, combating
social exclusion, and guaranteeing social rights. Thus, there is a profound change in
the means and instruments of social rehabilitation, which now focus on the material
conditions of social exclusion and require the transformation not only of the
individual, but also of the social environment, the community and, especially, the
institutions. Nonetheless, the objectives of social rehabilitation must also be modified,
in a way that they no longer simply revolve around the goal of preventing recidivism,
but rather project themselves onto a broader and deeper sense of social inclusion and
of a guaranteed access to social rights. Moreover, rehabilitation and treatment must
be conceived of in terms of public services and policies aimed at education and paid
employment for both convicted and formerly convicted people. (CARVALHO;
GIAMBERARDINO, 2022:96).
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Pois bem. Condigdo primaria para que o apenado possa ter direito a servigos e politicas
publicas — para que entdo se possa falar em critica reintegracdo social — ¢ a de nao estar
cumprindo pena em um ambiente superlotado. A superlotacdo carceraria brasileira ¢ absoluta

realidade, conforme atestam dados obtidos através do portal conhecido como

“GEOPRESIDIOS — CNJ**, onde ¢ possivel conferir, de forma atualizada, que quase todos os

estados da federacao possuem déficit de vagas, alguns em patamar elevadissimo. Veja-se:

Déficit de vagas no sistema penitenciario — Geopresidios/CNJ
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Se a politica de criagdo de novas penitencidrias e mais vagas ¢ infactivel no pais,
conforme demonstrado acima, inclusive com firme posi¢cdo do Tribunal de Contas da Unido, ¢
mandatorio que a Administracao Publica busque e use de medidas que possam atenuar o quadro

de superlotacio carceraria. O indulto*, por exemplo, pode ser uma delas. Por meio dele se pode

4 GEOPRESIDIOS. CNIJ, 2021. Disponivel em <https://www.cnj.jus.br/inspecao_penal/mapa.php>. Acesso
em abril de 2023.

4 Causa de extingdo da punibilidade, conforme art. 107, II do Cédigo Penal, que depende da edigdo de decretos
pelo Governo Federal, de acordo com a competéncia do Presidente da Republica estabelecida no art. 84, XII, CF




49

extinguir totalmente a pena de um condenado ou fazé-lo de modo apenas parcial, quando

também pode ser chamado de comutacgao.

Ele pode ser enxergado como uma das acdes que objetivam enfrentar, ou ao menos
mitigar, o dificil cenario do sistema penitencidrio brasileiro. De um modo geral, essas tém sido

chamadas de medidas compensatorias dentro da Execugao Penal.

Algumas delas sdo bastante voltadas a atividade do Poder Judiciario. Ha a
possibilidade, por exemplo, de se reconhecer por decisdo judicial que uma pena privativa de
liberdade cumprida em ambiente de carcere além da capacidade de lotagdo estd em desacordo
com o objetivo reintegrador e os mandamentos legais, sendo razoavel atenuar seu tempo de

cumprimento, antecipando-se o retorno do apenado ao convivio social.

Conhecer de que modo a pena, na efetiva execugdo, pode se tornar mais gravosa, ¢
algo que a melhor doutrina reivindica ha muito tempo. E importante avancar na construgio de
um saber compensatorio ou atenuador dos danos da execugdo da pena real/concreta quando,
por exemplo, esta se torna cruel ou desumana em virtude de superlotacdo ou em razdo de
descumprimento de outros standards de direito local e internacional (VACANI, 2019: 109,114).
Sabe-se, afinal, que “a pena nos fatos pode (...) ser mais breve ou mais suave, assim como mais
longa ou mais severa daquela originariamente tida como merecida por razdes que nao se voltam
mais ao passado — ao que se fez — e sim ao presente e ao futuro: como se ¢ e como se pode

presumir que serd” (PAVARINI; GIAMBERARDINO, 2011: 203).

No Judiciario vem crescendo o numero de decisdes que endossam o entendimento
acima exposto. A Corte Constitucional brasileira teve a oportunidade de se debrucar sobre o
tema no final do ano de 2022, por ocasido do julgamento do HC 208.337 que buscava a
contagem em dobro do tempo de pena cumprido por detentos no Complexo do Curado/PE, em
razao de decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos que deliberou sobre a situagao
dessa penitenciaria e determinou ao Brasil, em resolucao de 28 de novembro de 2018, uma série
de medidas, dentre elas que “se compute em dobro cada dia de privagdo de liberdade cumprido
no Complexo de Curado, para todas as pessoas ali alojadas que ndo sejam acusadas de crimes
contra a vida ou a integridade fisica, ou de crimes sexuais, ou ndo tenham sido por eles

condenadas, nos termos dos Considerandos 118 a 133 da presente resolucdo.”*

4 Item 6 (p.37) das resolugdes constantes na decisdo da CIDH, acessado em abril de 2023:
https://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/curado_se_06_por.pdf
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Na decisao do Supremo Tribunal Federal o Ministro Relator Edson Fachin assentou
que as decisdes da CADH tém carater vinculante e obrigatorio no pais, determinado ao Juizo
da Execucdo que realizasse o computo do periodo de cumprimento de pena pelo paciente na

forma da resolugdo, ou seja, em dobro*’.

No Superior Tribunal de Justica ha registro sobre outro caso que foi analisado pela
CADH, qual seja, o do Instituto Penal Placido de Sa Carvalho, cujo julgamento restou assim

ementado:

AGRAVO REGIMENTAL. MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL.
LEGITIMIDADE. IPPSC (RIO DE JANEIRO). RESOLUCAO CORTE IDH
22/11/2018. PRESO EM CONDICOES DEGRADANTES. COMPUTO EM
DOBRO DO PERIODO DE PRIVACAO DE LIBERDADE. OBRIGACAO DO
ESTADO-PARTE. SENTENCA DA CORTE. MEDIDA DE URGENCIA.
EFICACIA TEMPORAL. EFETIVIDADE DOS DIREITOS HUMANOS.
PRINCIPIO PRO PERSONAE. CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE.
INTERPRETACAO MAIS FAVORAVEL AO INDIVIDUO, EM SEDE DE
APLICACAO DOS DIREITOS HUMANOS EM AMBITO INTERNACIONAL
(PRINCIPIO DA FRATERNIDADE - DESDOBRAMENTO). SUMULA 182 STJ.
AGRAVO DESPROVIDO.

(RECURSO EM HABEAS CORPUS N.° 136.961-RJ, RELATOR MINISTRO
REYNALDO SOARES DA FONSECA, STJ, QUINTA TURMA, 15/06/2021).

Vé-se, assim, que também ao Poder Judiciario hé possibilidade de uso de instrumentos
que possam auxiliar no alcance do objetivo de reintegracdo social, cuidando para que nenhum
condenado cumpra pena em ambiente superlotado — causa que parece ser a primaria no
agravamento das condi¢des carcerdrias. Mas os exemplos de compensagdo no processo de
execug¢ao penal nao param por ai, podendo ser citadas a redugao compensatoria com detragdo e
remi¢do, suspensdo do encarceramento, antecipacdo proporcional da concessdo de progressao

de regime e de livramento condicional, bem como a prisdo domiciliar, entre outros.

Sem prejuizo desses importantes instrumentos, este trabalho propde, afinal, o estudo
do uso do indulto na experiéncia brasileira. O historico de edi¢do dos decretos de indulto pela
Presidéncia da Republica desde a Constituicdo da Republica de 1988 demonstra uma
orientacdo, em razoavel parte das vezes, progressista. De um modo geral se pode perceber que,
com excecao de alguns periodos (inicio do século XXI e no mandato presidencial 2019-2022
de notdério cariz menos democratico), o indulto vem sendo utilizado como instrumento

auxiliador na busca de reintegragao social. Veja-se a analise de Alves (2016: 166-167):

47 Conforme noticia divulgada em https://www.conjur.com.br/2022-dez-21/pena-complexo-curado-contada-
dobro-fachin . Acessado em abril de 2023.




51

(...) apds uma tendéncia de endurecimento no inicio do século XXI, em particular nos
anos de 2000, 2001 e 2003, as hipdteses de incidéncia do indulto foram bastante
alargadas e os requisitos necessarios a concessao do beneficio foram relativizados, o
que demonstra, para alguns, injustificavel afrouxamento na execucdo da pena e, para
outros, excelente politica criminal de humanizagdo da pena e de desencarceramento,
indispensédvel no sistema penitenciario brasileiro. No tocante ao requisito subjetivo,
por exemplo, houve época em que se exigia o exame criminoldgico a concessao de
indulto para condenados por crimes cometidos com violéncia ou grave ameaca a
pessoa. Em alguns anos, o indulto foi concedido de maneira condicional. Atualmente,
porém, a analise ¢ realizada tdo somente nos ultimos doze meses anteriores a
publicagdo do decreto, sendo que o requisito subjetivo s6 ¢ afastado quando ha a
pratica de falta grave devidamente homologada pelo juiz da execugao.

E com razdo tem sido assim. Entende-se que, como ato administrativo-politico, o
espaco de liberdade do chefe do Executivo para a escolha de indultar ndo ¢ tdo amplo no atual
estagio de compreensao do Estado Democratico de Direito. Sendo a reintegracao social dos
condenados o objetivo principal da Execucao Penal, passa a ser dever da Administracao Publica

fazer as escolhas que se mostrem mais adequadas ao alcance daquele ideal.

E dever do Estado buscar e manter o ideal de reintegragdo social, proporcionando
ambientes carcerarios dignos e dentro das capacidades de lotacdo. Nao se pode coadunar com
carceres superlotados. Nessa hipotese cabe a Administragdo Publica a utilizagdo de
instrumentos que possam reparar os danos sofridos pelos condenados, atenuando ou abreviando

o tempo de duragao do cumprimento de pena.

O projeto reintegrador, em sociedades complexas, ndo se alcanga sem cooperacao. Se
a chave deve ser a cooperativa, ¢ preciso enxergar o apenado como um sujeito com direito a
servigos € ndo como um objeto de tratamento — ou, pior ainda, de neutralizagdo —, que devem
ser a ele oferecidos como oportunidade de reintegracdo, e ndo como um aspecto da disciplina

carceraria (BARATTA, 1990:4).

Acredita-se que maior envolvimento comunitério e participacao social nas discussoes
envolvendo politica criminal e penitencidria podem ser estratégias importantes na construcao
de um efetivo projeto reintegrador no pais. O préximo capitulo pretende expor as possibilidades
dessa participagdo na construcao da politica criminal e penitenciaria brasileira, notadamente
analisando o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria e suas relagdes com o

Poder Executivo.
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2.2 O Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria. Funcionamento atual do CNPCP.
Composigdo. Procedimentos.

Na medida em que se viu que a participacdo popular é importante no processo de
construcdo de politicas publicas, conforme o primeiro capitulo deste texto, e tendo em vista que
a consolidagdo do Estado Social “(...) deve englobar uma atua¢do do Estado e uma plena e
conjugada participacdo da sociedade civil”, conforme lembra Breus (2006: 171), mostra-se
necessario abordar a estrutura e o funcionamento do principal 6rgdo representativo da sociedade

civil no campo da politica criminal e penitenciaria.

O Conselho Nacional de Politica Criminal ¢ 6rgao da execucao penal, com atribui¢des
previstas no art. 64 da Lei de Execucdo Penal, sendo composto por treze membros, com

mandato de dois anos. Sua previsao legal estd assim consolidada (Lei 7.210/1984):

Art. 62. O Conselho Nacional de Politica Criminal ¢ Penitenciaria, com sede na
Capital da Republica, ¢ subordinado ao Ministério da Justiga.

Art. 63. O Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria sera integrado por
13 (treze) membros designados através de ato do Ministério da Justica, dentre
professores e profissionais da area do Direito Penal, Processual Penal, Penitenciario e
ciéncias correlatas, bem como por representantes da comunidade e dos Ministérios da
area social.

Paragrafo tinico. O mandato dos membros do Conselho tera duragao de 2 (dois) anos,
renovado 1/3 (um tergo) em cada ano.

Art. 64. Ao Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, no exercicio de
suas atividades, em ambito federal ou estadual, incumbe:

I - propor diretrizes da politica criminal quanto a prevengao do delito, administragao
da Justica Criminal ¢ execug@o das penas ¢ das medidas de seguranga;

II - contribuir na elaboragdo de planos nacionais de desenvolvimento, sugerindo as
metas e prioridades da politica criminal e penitenciaria;

IIT - promover a avaliacdo periddica do sistema criminal para a sua adequacdo as
necessidades do Pais;

IV - estimular e promover a pesquisa criminologica;

V - elaborar programa nacional penitencidrio de formagdo e aperfeicoamento do
servidor;

VI - estabelecer regras sobre a arquitetura e construgdo de estabelecimentos penais e
casas de albergados;

VII - estabelecer os critérios para a elaboragdo da estatistica criminal;

VIII - inspecionar e fiscalizar os estabelecimentos penais, bem assim informar-se,
mediante relatérios do Conselho Penitenciario, requisigdes, visitas ou outros meios,
acerca do desenvolvimento da execuc¢do penal nos Estados, Territorios e Distrito
Federal, propondo as autoridades dela incumbida as medidas necessarias ao seu
aprimoramento;

IX - representar ao Juiz da execucdo ou a autoridade administrativa para instauragio
de sindicancia ou procedimento administrativo, em caso de violagdo das normas
referentes a execugdo penal;
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X - representar a autoridade competente para a interdi¢do, no todo ou em parte, de
estabelecimento penal.

Como se vé€, nao ha previsao expressa de elaboragao dos decretos de indulto, entretanto
¢ possivel inferir a atribuicdo a partir do art. 64, inciso I do texto legal mencionado, sendo certo
que se tornou costume o CNPCP elaborar a minuta do decreto de indulto e remeté-lo, via
Ministério da Justiga, a Presidéncia da Republica para apreciacao e publicagdo (MACHADO e
ALVES, 2017: 50). A primeira Reunido Ordinaria do CNPCP ocorreu em 11 de novembro de
1985, ocasido em que o 6rgdo elaborou a minuta do decreto de indulto, assim como em todos

os anos seguintes (ALVES, 2016: 108).

No artigo Comunidades epistémicas e a produgado dos decretos de indulto no Brasil os
autores Bruno Amaral Machado e Reinaldo Rossano Alves buscam apontar quais sdao os agentes
que participam da elaboragao dos decretos de indulto no pais, verticalizando a pesquisa para o

estudo do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria.

De inicio apontam que o CNPCP apresenta, na maior parte das vezes, certa visao
teorica hegemonica/compartilhada, que ndo raramente busca aumentar as hipoteses de
incidéncia do indulto; por outro lado, a produg¢do dos decretos esta no ambito politico®, o que
ajuda a compreender por que ha decretos distintos dos propostos pelo Conselho (MACHADO
e ALVES, 2017: 50). Para responder se 0 CNPCP tem visdo tedrica hegemonica os autores

analisaram minutas de decretos e entrevistaram membros e ex-membros do CNPCP (2017: 52).

Apo6s uma sintese de importantes paradigmas politico-criminais, aponta-se que ainda
que o CNPCP seja um o6rgao eminentemente técnico, ndo ¢ indiferente a diversidade dos
movimentos politico-criminais, sendo possivel concluir que o paradigma penal prevalecente no
ambito do CNPCP influencia as minutas dos decretos de indulto (MACHADO ¢ ALVES, 2017:
53-56).

Aprofundando-se no estudo da composigdo e dos procedimentos voltados a producao
dos decretos de indulto, percebe-se que o CNPCP ¢ integrado por 13 (treze) membros
designados por meio de ato do Ministro da Justica, entre professores e profissionais da area do
Direito Penal, Processual Penal, Penitencidrio e ciéncias correlatas, bem como por

representantes da comunidade e dos Ministérios da area social, os quais possuem mandato de 2

8 Conforme procuramos demonstrar, acreditamos na hipétese de que o decreto de indulto esta no Ambito “politico-
administrativo”, conformado dentro da estrutura do Estado de Bem-Estar Social, situagdo em que a Administracdo
Publica ndo ¢ tdo livre para agir de forma absolutamente “politica”, mas deve perseguir os objetivos constitucionais
e legais, fazendo as escolhas mais eficientes para alcanca-los (ou, a0 menos, nao insistindo nas ineficientes).
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(dois) anos, renovado 1/3 (um ter¢o) em cada ano. Entre os membros do CNPCP, sdo indicados
4 (quatro) representantes para compor a comissdo responsavel para apresentar Proposta de
Decreto Presidencial de Indulto Natalino. Apos a designacdo da comissdo de indulto pelo
Presidente do CNPCP, sao colhidas opinides dos demais integrantes do Conselho acerca de
eventuais modificagdes do proximo decreto, assim como de diversos 6rgaos integrantes do
sistema penitencidrio, como Magistratura, Ministério Publico, Defensoria Publica, Pastoral
Carceraria, Conselhos Penitencidrios, Secretarias Estaduais de Seguranca Publica ou outras
organizagdes encarregadas por gerir a questdo penitenciaria nos estados, sendo possibilitado,
ainda, a qualquer cidadao a apresentagao de sugestdes, ja que sdo realizadas audiéncias publicas
sobre o novo decreto natalino. Ademais, varios atores da execugdo penal e representantes da
sociedade civil podem encaminhar diversas sugestdes de modificacdo do decreto (MACHADO

e ALVES, 2017: 58).

A fim de demonstrar como o CNPCP nao ¢ indiferente a diversidade dos movimentos
politico-criminais, tampouco ao cenario midiatico, Machado e Alves apontam que uma certa
tendéncia expansionista dos decretos foi interrompida no comego dos anos 2000, época em que
os assassinatos de dois juizes de direito dominaram os debates no 6rgao, conforme relatado pelo
entdo Ministro da Justi¢a, Marcio Thomaz Bastos: “Assim, o contexto de intensa divulga¢do na
midia da atuagdo do crime organizado no pais, que culminara no homicidio de dois juizes de
execucdo penal, sugere ter sido relevante para o endurecimento das regras concessivas do

decreto de indulto, editado em 2003.” (2017: 62).

De um modo geral, porém, ¢ valido afirmar que um viés progressista no ambito do
CNPCP contribuiu para que as hipdteses de incidéncia do indulto fossem alargadas e os
requisitos necessarios a concessao relativizados, com exce¢ao dos periodos 2000-2003 e a partir
de 2016, quando o pais passou a entrar em governos de cariz mais autoritario. Essas
circunstancias e contingéncias sdo mais bem exploradas no item 3.5 desse trabalho, no

retrospecto dos decretos de indulto desde a Constituicdo da Republica de 1988.

Aponta-se que um dos principais indicadores da prevaléncia de um paradigma
progressista no CNPCP, com o alargamento das hipoteses de incidéncia do indulto, ¢ o da
questdo do requisito subjetivo na analise do cabimento do beneficio. Afinal, anteriormente se
exigia o exame criminologico a concessdao de indulto para condenados por crimes cometidos
com violéncia ou grave ameaca. Atualmente, o requisito subjetivo se resume a inexisténcia de

falta grave praticada nos doze meses anteriores ao decreto, homologada pelo juizo da execugao
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(MACHADO e ALVES, 2017: 63). O caminho que levou ao alcance desse padrao também sera

demonstrado no item 3.5 deste trabalho.

Voltando as caracteristicas e ao “carater” do CNPCP, ¢ importante apontar que em
2016, especificamente, a edicdo de um decreto de indulto bastante restritivo levou a que os
membros do CNPCP renunciassem a seus mandatos, com carta publica*’ da qual é valida a

reprodugdo dos principais trechos:

(...) 01. Todos os subscritores desta rentincia coletiva receberam, cada um ao seu
tempo e modo, o chamado para contribuir com a formulagdo da politica criminal e
penitencidria brasileira, conforme, inclusive, determinam os artigos 62 a 64 da Lei de
Execucdo Penal, ao estabelecer as competéncias e atribuigdes inerentes e elementares
do CNPCP.

05. Ressalta-se, nos ultimos meses, o notdrio desprezo conferido ao Conselho nos
temas mais relevantes ao Brasil na tematica pertinente. Dias antes da crise prisional
atingir patamar alarmante, a minuta de decreto de indulto aprovada pelo colegiado do
CNPCP foi deixada integralmente de lado, optando-se pela formulagdo de um texto
normativo que ¢, talvez, o mais restritivo em termos de liberdades ja editado na
historia recente e republicana. Simbolo maximo disso ¢ a exclusdo do instituto da
comutagdo. Conquistas gradativa e progressivamente obtidas foram abandonadas. A
peculiar situa¢do do encarceramento feminino, as dificuldades dos miseraveis presos
brasileiros em arcarem com o pagamento das penas de multa, as enfermidades
incuraveis do ambiente prisional e que afetam mortalmente centenas de condenados,
a perpetuidade em que se transformam as medidas de seguranga no Brasil, enfim.
Tudo foi relegado ao esquecimento, a desprezar, inclusive, inumeras pesquisas e
trabalhos cientificos a respeito da relevancia da abordagem dessas peculiaridades no
decreto de indulto.

09. Se ndo bastasse, no momento em que o Brasil vive a sua mais aguda crise
penitencidria, cuja solucdo comeca pela capacidade de didlogo das mais diversas
esferas e instancias publicas e privadas, o Ministério da Justica investiu diretamente
contra a autonomia e finalidade do préprio CNPCP. Cuidam-se de medidas que
denotam, inclusive, alguma incompreensdo do papel exercido pelo Colegiado
consultivo, o qual ndo pode destinar-se a condi¢ao de simples avalista das politicas
implementadas pelo titular do Ministério. A finalidade precipua do Conselho, e dai a
real existéncia de um ente plural, ¢ desferir criticas, postular mudancas, apontar
defeitos.

13. A atual politica criminal capitaneada pelo Ministério da Justica, a seguir como
esta, sem didlogo e pautada na forga publica, tendera, ainda mais, a produzir tensdes
no amago de nosso sistema prisional, com o risco da radicalizacdo dos ultimos
acontecimentos tragicos a que assistiu, estarrecida, a sociedade brasileira. Esperamos
que dias melhores se avizinhem ao Brasil, porém, para tanto, a dire¢do das politicas
de governo na area penitenciaria demanda mudangas.

Nao h4, a principio, procedimento especifico estabelecido no ambito do Conselho
Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria para a produgdo dos decretos de indulto. A partir

do Regimento Interno do 6rgdo — publicado como anexo da Portaria n. 1.107/2008 — ¢

4 Acessivel em <https://www.conjur.com.br/dl/carta-renuncia-conselho-nacional.pdf> . Acesso em abril de 2023.
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possivel, contudo, concluir que as reunides tém a publicidade como regra, sao realizadas com
a presenga absoluta dos membros, € que o Presidente do Conselho — designado pelo Ministro
de Justica — goza de poder para distribuir as matérias entre os membros e designar os
respectivos Relatores. Colaciona-se abaixo o Regimento Interno, para o fim de realgar os

dispositivos que parecem mais pertinentes ao processo de elaboragao dos decretos de indulto:

REGIMENTO INTERNO DO CONSELHO NACIONAL DE POLITICA
CRIMINAL E PENITENCIARIA

CAPITULO I CATEGORIA E FINALIDADE

Art. 1° O Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria - CNPCP, 6rgdo
colegiado a que se refere o art. 2°, inciso III, alinea "a", do Anexo I do Decreto n°
6.061, de 15 de marco de 2007, diretamente subordinado ao Ministro de Estado da
Justiga, tem por finalidade executar as atividades previstas n°® art. 64 da Lei n® 7.210

de 11 de julho de 1984, e especificamente:

I - propor diretrizes da politica criminal quanto a prevenc¢ao do delito, administracao
da Justica Criminal ¢ execu¢do das penas e das medidas de seguranca;

II - contribuir na elabora¢do de planos nacionais de desenvolvimento, sugerindo
metas e prioridades da politica criminal e penitenciaria;

IIT - promover a avaliacio peridédica do sistema criminal e penitenciario para sua
adequacio as necessidades do Pais;

IV - estimular e promover a pesquisa criminoldgica;

V - elaborar programa nacional penitenciario de formagdo e aperfeicoamento do
servidor;

VI - estabelecer regras sobre a arquitetura e constru¢ao de estabelecimentos penais,
inclusive casas de albergados;

VII - estabelecer os critérios para a elaboragdo de estatistica criminal;

VIII - inspecionar ¢ fiscalizar os estabelecimentos penais, bem assim informar-se,
mediante relatorios dos Conselhos Penitencidrios, requisi¢des, visitas ou outros
meios, acerca do desenvolvimento da execugdo penal nos Estados e Distrito Federal,
propondo as autoridades dela incumbidas as medidas necessarias a seu
aprimoramento;

IX - representar ao juiz da execug@o ou a autoridade administrativa para a instauragao
de sindicancia ou procedimento administrativo, em caso de violagdo das normas
referentes a execucao penal;

X - representar a autoridade competente para a interdi¢do, no todo ou em parte de
estabelecimento penal;

X1 - opinar sobre matéria penal, processual penal e execugdo penal submetida a sua
apreciacao;

XII - responder a consultas sobre matéria de sua atribui¢do, ndo conhecendo, a juizo
prévio do Plenario, aquelas referentes a fatos concretos;

XIII - estabelecer os critérios e prioridades para aplicacdo dos recursos do Fundo
Penitenciario Nacional - FUNPEN;

XIV - realizar audiéncias publicas para a discussdo de temas pertinentes as
atividades do Conselho; ¢

XV - exercer outras atribuicdes, desde que compativeis com sua finalidade.
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CAPITULO Il ORGANIZACAO DO COLEGIADO
Secdo I Composigdo

Art. 2° O CNPCP ¢ integrado por treze membros titulares e treze suplentes, designados
pelo Ministro de Estado da Justica e Cidadania, dentre professores e profissionais da
area de Direito Penal, Processual Penal, Penitenciario e ciéncias correlatas, bem como
por representantes da comunidade e dos Ministérios da area social.

Art. 3° O Conselho tem a seguinte composigao:
a) Presidente;

b) 1° Vice- presidente;

¢) 2° Vice- presidente;

d) Plenario.

Paragrafo tnico. O Plenario constituido por todos os membros titulares e suplentes,
conhecera as matérias submetidas a apreciagdo do Colegiado.

Art. 4°O Conselho sera presidido por um de seus membros, designado pelo
Ministro de Estado da Justica.

Paragrafo tnico. O 1°e o 2° Vice-Presidente serdo designados pelo Presidente do
Conselho, dentre seus membros.

Art. 5° O Presidente, em suas faltas ¢ impedimentos, sera substituido pelo 1° Vice-
Presidente e, na falta deste, pelo 2° Vice-Presidente. Paragrafo tinico. Nas auséncias
simultaneas do Presidente e dos Vice-Presidentes, a presidéncia sera exercida pelo
Conselheiro mais antigo ou, em caso de empate, pelo mais idoso.

Art. 6° O mandato dos membros titulares do Conselho e de seus suplentes tera duracao
de dois anos, contados a partir da posse, renovado um tergo a cada ano, permitida a
recondugao.

Art. 7° O Conselheiro que faltar a trés reunides consecutivas ou a cinco intercaladas,
no periodo de um ano, injustificadamente, ndo mais sera convocado as reunides do
Conselho, comunicando-se o fato ao Ministro de Estado da Justica.

Secdo II Funcionamento

Art. 8° O Conselho, com sede na Capital Federal, reunir-se-4, ordinariamente,
uma vez por més e, extraordinariamente, mediante convocacéo de seu Presidente
ou em decorréncia de requerimento de um terco dos Membros.

§1° As reunides serdo publicas, podendo transformar-se em reservadas por
deliberacio do Presidente ou do Plenario, quando a natureza do assunto o exigir.

§ 2° As reunides serdo realizadas com a presenga da maioria absoluta dos membros,
titulares e suplentes.

Art. 9° A distribuicio das matérias, bem como a designacdo dos respectivos
Relatores, sera feita por seu Presidente. Paragrafo unico. A distribuigdo obedecera
a ordem de entrada dos processos e, tanto quanto possivel, a proporcionalidade entre
os Conselheiros.

Art. 10. O Conselheiro designado Relator se pronunciard mediante parecer escrito
sobre qualquer matéria que lhe for distribuida. Em casos de urgéncia, a critério do
Plenario, o parecer podera ser oral.

§ 1° Os pareceres serdo sempre precedidos de ementa.
§ 2° As diligéncias poderdo ser determinadas de oficio pelo Relator.

Art. 11. O Relator, quando considerar que a matéria ¢ alheia as atribuigdes do
Conselho, podera propor ao Plenario seu arquivamento ou encaminhamento ao 6rgao
competente.
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Art. 12. O Relator indicara a colocagdo do processo em pauta para deliberagdo,
podendo enviar o respectivo relatorio, previamente, a area de apoio técnico e
administrativo do Conselho que, sempre que possivel, remeté-lo-a4 aos demais
Conselheiros.

Art. 13. Decorridas trés reunides ordinarias da distribuicdo do processo, sem que,
justificadamente, o Relator se pronuncie na forma do artigo anterior, o Presidente
podera redistribui-lo.

Art. 14. Iniciada a deliberag@o, qualquer Conselheiro podera pedir vista dos autos,
para analise e votagdo da matéria na reunido subseqiiente.

Art. 15. As deliberagdes do Conselho, observado o quorum estabelecido no paragrafo
2° do art. 8°, serdo tomadas pela maioria simples dos presentes.

Art. 16. As deliberagdes, quando tomadas por meio de Resolugdes, serdo assinadas
pelo Presidente e pelo Relator.

Paragrafo unico. As Resolugdes do Conselho poderao ser revistas a qualquer tempo,
por indicacao do Presidente ou de qualquer Conselheiro, desde que aprovada a revisao
pela maioria de seus membros.

Art. 17. O Presidente do Conselho tera direito a voto nominal e de qualidade.

Art. 18. O Presidente, de oficio ou a requerimento de qualquer Membro, podera
convocar o Conselho para solenidades especiais.

Art. 19. O Plenario do Conselho, observada a legislagdo vigente, estabelecera normas
complementares relativas ao seu funcionamento e a ordem dos trabalhos.

Secao III Atribui¢des dos Membros do Colegiado

Art. 20. Ao Presidente incumbe dirigir, coordenar e supervisionar as atividades do
Conselho e especificamente:

I - representar o Conselho nos atos que se fizerem necessarios, podendo delegar a
representagio em casos especiais;

I - convocar e presidir as reunides do Conselho, elaborando as respectivas pautas;

III - indicar, dentre os membros do Conselho, o Relator de matéria a ser apreciada nas
reunioes;

IV - assinar o expediente, as atas das reunides e, juntamente com os Relatores, as
Resolugdes;

V - expedir, ad referendum do Conselho, normas complementares relativas a seu
funcionamento e a ordem dos trabalhos;

VI - designar membro do Conselho para inspecionar, fiscalizar ou visitar
estabelecimentos ou 6rgaos de execu¢do penal das diversas unidades da Federacao; e

VII - criar Comissdes Especiais e designar seus integrantes.
Art. 21. Aos membros do Conselho incumbe:

I - participar e votar nas reunioes;

II - propor a convocagao de reunides extraordinarias;

IIT - relatar as matérias que lhes forem distribuidas;

IV - coordenar ou participar de Comissdes de estudos sobre matérias de atuagdo do
Conselho;

V - cumprir determina¢des quanto a inspecdo, fiscalizacdo ou visitas a
estabelecimentos e 6rgdos de execugo penal, apresentando relatorio ao Conselho; e

VI - exercer outras atribui¢des que lhes forem cometidas pelo Presidente.
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Segdo IV Ordem dos Trabalhos

Art. 22. Nas reunides sera observada a seguinte ordem:

I - abertura pelo Presidente;

II - leitura, discussao e aprovagao da ata da reunido anterior;
IIT - expediente e comunicagdes diversas;

IV - apresentagdo de proposic¢des; V - pauta da reunido.

CAPITULO III DISPOSICOES GERAIS

Art. 23. O Conselho recebera apoio técnico, administrativo e financeiro do
Departamento Penitenciario Nacional - DEPEN, devendo o seu Diretor-Geral, quando
convidado, participar das reunides com direito a voz, principalmente nas matérias
afetas ao Departamento.

Art. 24. O Regimento Interno podera ser alterado mediante proposta do CNPCP,
submetida a aprovac¢do do Ministro de Estado da Justiga, nos termos da legislagdo
especifica.

Art. 25. Os casos omissos e as dividas surgidas na aplicacio deste Regimento
Interno serio dirimidos pelo Presidente, ad referendum do Plenario.

Como se v€, mesmo a mingua de procedimento especifico para a elaboragdo dos
decretos de indulto, ¢ possivel inferir que o Presidente do CNPCP tem grandes poderes para
ditar os rumos, seja escolhendo o Relator, seja controlando as pautas. E interessante notar que
o Presidente ¢ escolhido diretamente pelo Ministro da Justi¢a, sem participagdo dos demais

membros do CNPCP.

Acredita-se, contudo, que o longo histérico de participagdo na elaboracao das minutas
dos decretos de indulto pode ter estabelecido, dentro do 6rgdo, certas praxes e costumes™. E o
que se permite concluir a partir da leitura de atas das reunides do CNPCP colocadas a disposi¢ao
para livre consulta no site institucional do 6rgio®' — a publicidade das reunides e de suas atas,
alias, parece ser um forte indicativo da democraticidade das discussdes dentro desse orgao,
ainda que a auséncia de procedimentos estabelecidos e os fortes poderes conferidos ao

Presidente, no Regimento Interno, pudessem favorecer algum autoritarismo.

30 Especificamente quanto ao processo de elaboragdo da minuta do decreto de indulto, viu-se antes que ha a
designagdo de uma comissdo de indulto pelo Presidente do CNPCP que ¢ encarregada de colher opinides dos
demais conselheiros e de diversos 6rgdos atuantes no sistema penitenciario, bem como ¢ responsavel por receber
sugestoes da sociedade civil e realizar audiéncias publicas.

31 Acessivel em <https://www.gov.br/depen/pt-br/composicao/cnpep/atas™> . Acesso em abril de 2023.
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2.3 Os planos nacionais de Politica Criminal e Penitenciaria. O atual Plano Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria (2019-2023).

Planejamento de politicas publicas ¢ tarefa complexa, com inlimeras varidveis e nem
sempre com grande expertise acumulada, mormente em paises de recente tradicdo democratica,
como ¢ o caso do Brasil. Conforme Chrispino (2006: 162), “h4 muito por aprender até o pleno
dominio dessa importante técnica social que € o planejamento, € muito a ser superado na
tradigdo brasileira que indica a pratica como a escola do lider, menosprezando a formacao
técnica e profissional para o oficio de governar”. E atividade que deve envolver decisores

(“politicos™), equipes técnicas (planejadores) e sociedade (cidadaos e instituicdes ndo oficiais).

A doutrina especializada indica que cada politica setorial deva ter pelo menos um
plano, como ensina Chrispino (2016: 176). O mesmo autor apresenta, alids, importantes
definicdes de plano, programas e projetos, apontando para a interdependéncia entre esses

estagios:

O plano apresenta acdes na area especifica, de forma ampla, organica e coesa,
apresentando um grande objetivo e indicando o modelo de alocacdo de recursos,
estratégias de aproximacdo politica, racionalidade técnica para os meios. O plano
possui sempre prazo mais dilatado. Possui um objetivo geral que o caracteriza e outros
objetivos especificos, que se corporificam nos programas.

Os programas sao conhecidos por estabelecerem prioridades de intervengdo em uma
area especifica de atencdo. Em alguns casos, encontraremos os programas
substituindo os planos, o que significa que ambos se confundem. Para nds, o plano ¢é
a ordenacdo de acdo das politicas ¢ agrega dois ou mais programas, de acordo com
sua complexidade, capilaridade e particularidade. O programa possui um objetivo
principal que o identifica e objetivos especificos a serem alcangados por meio dos
projetos.

O projeto ¢ a menor unidade operacional na sequéncia racional do planejamento e é
responsavel pela execucdo da tarefa de intervencdo na realidade. Deve possuir, em
seu corpo, a definicdo exata do que se quer alcancar nos limites definidos de tempo e
custo. Quando vinculados a programas, os projetos devem ser responsaveis por cada
um dos objetivos especificos. (CHRISPINO, 2016: 176)

Sobre planos na area que circunda a pesquisa que aqui se apresenta, o Conselho
Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria participa de suas elaboragdes, no cumprimento

das incumbéncias previstas no art. 64, [ e Il da Lei de Execu¢do Penal:

Art. 64. Ao Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, no exercicio de
suas atividades, em ambito federal ou estadual, incumbe:

I - propor diretrizes da politica criminal quanto a prevengdo do delito, administrag¢ao
da Justica Criminal e execucao das penas e das medidas de seguranga;

IT - contribuir na elaboracdo de planos nacionais de desenvolvimento, sugerindo as
metas e prioridades da politica criminal e penitenciaria;
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Apesar da antiga previsdo — a Lei de Execucao Penal ¢ de 1984 —, o primeiro Plano
Nacional de Politica Criminal e Penitencidria foi produzido somente em 2011. Antes disso
houve uma série de Resolugdes do CNPCP que estabeleciam as chamadas diretrizes da politica

criminal.

A primeira dessas Resolugdes foi a de n. 5/1999. Em 25 de margo de 2003 sobreveio
outra Resolucdo, de n. 4/2003, instituindo “comissdes para estudo e reformulacdo do Plano
Nacional de Seguranga Publica e as Diretrizes Basicas de Politica Criminal e Penitenciaria”.
Ocorre que em 17 de dezembro de 2003 foi publicada a Resolugdo n. 16/2003, dispondo “sobre
as Diretrizes Basicas de Politica Criminal quanto a prevengao do delito, administracao da justiga

criminal e execu¢do das penas e das medidas de seguranga”, sem fazer qualquer referéncia,

\

contudo, a resolucdo precedente (de n. 4/2003, que estabelecia comissdes com o mesmo

objetivo).

A Resolugao 16/2003, de qualquer forma, ¢ a que estd em vigor até hoje. Colacionam-

se abaixo alguns dispositivos dela, atinentes a principios e diretrizes, mais relacionados com o

objeto desta pesquisa — a Resolucdo toda possui nove artigos e seis “considerandos”?:

Art. 1°. As Diretrizes do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria
constituem o conjunto de orientacdes deste Colegiado destinadas aos responsaveis
pela concepgdo e execucdo de agdes relacionadas a prevengdo da violéncia e da
criminalidade, a2 administracdo da justica criminal e a execucdo das penas e das
medidas de seguranca.

Paragrafo unico: A observancia das Diretrizes podera ser especialmente considerada
quando da avaliagdo de proposicdes e destinagdo de recursos do Ministério da Justiga.

Art. 2°. Os principios norteadores das Diretrizes do CNPCP, além daqueles adotados
pela Constitui¢ao Federal e pelos Tratados Internacionais ratificados pelo Brasil, sdo:

I —respeito a vida e a dignidade da pessoa humana;
IT — concepgao do Direito Penal como ultima instancia de controle social;
IIT — valorizagdo da criatividade na busca de alternativas a prisao;

IV — articulagdo ¢ harmonizagdo dos orgdos que compdem o sistema de justica
criminal;

52 Alguns inclusive muito interessantes. Veja-se: “CONSIDERANDO que as estratégias de prevengdo e de
combate a criminalidade englobam politicas publicas de carater social bem como a atuag@o do sistema de justica
criminal e que seus principios basilares devem estar explicitados para que possam guardar profunda coeréncia;
CONSIDERANDO que essa coeréncia advém da vinculagdo de tais principios aos fundamentos do Estado
Democratico de Direito, nomeadamente a dignidade da pessoa humana vista na sua individualidade e na sua
dindmica inserg¢do social; CONSIDERANDO a superagdo cientifica do paradigma positivista que tratava a questao
da criminalidade apenas na esfera do comportamento individual e o seu enquadramento contemporaneo como
problema social de raizes multicausais, a ser enfrentado pelo conjunto da sociedade”.
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V — absoluto respeito a legalidade e aos direitos humanos na atuagdo do aparato
repressivo do Estado;

VI — humanizacao do sistema de justi¢a criminal;

VII — comprometimento com a qualidade na prestacao do servico, para incremento da
eficiéncia e da racionalidade do sistema de justica criminal.

Art. 3°. Sao diretrizes referentes a elaboracao legislativa:

I — descriminalizagdo e despenalizacao de condutas a luz da concepcao de intervencao
minima do Direito Penal;

IT — defesa do instituto das penas alternativas, como forma de evitar a privacdo de
liberdade, que deve ser imposta excepcionalmente, qual ultima ratio;

Il — manutencdo do regime progressivo de cumprimento de penas,
independentemente da natureza do crime praticado;

IV — oposic¢ao ao alargamento das hipoteses de incidéncia da prisdo sem condenacao,
medida sempre excepcional;

V — adogdo de medidas que objetivem o desarmamento;
VI — protegdo e amparo as vitimas e testemunhas de crimes.
Art. 6°. Sdo diretrizes referentes a administra¢ido penitenciaria:

I — construg@o preferencial de unidades, com no maximo 500 vagas, buscando—se
evitar a permanéncia de presos condenados ¢ provisorios em delegacias de policia;

IT — cumprimento de pena privativa de liberdade em estabelecimentos prisionais
proximos a residéncia da familia do condenado;

IIT — promocao permanente de assisténcia juridica aos presos provisorios, internados
e egressos, prioritariamente pelas Defensorias Publicas, e, secundariamente, pelos
Cursos e pelas Faculdades de Direito, pelos Servicos de Assisténcia Judiciaria da
OAB e por institui¢des congéneres;

IV — realizagdo de Programas e Projetos Especiais de Prevencdo e Tratamento de
DST/AIDS, Tuberculose ¢ Dependéncia Quimica nas unidades penais e hospitalares;

V — desenvolvimento de agdes médico-psico-odontologicas e sociais em todos os
ambulatorios das unidades penais;

VI — classificagdo inicial dos condenados para orientar a execugdo da pena e sua
submissao a exame admissional de satde.

Segundo Machado e Alves (2017:60), a Resolugao 16/2003 foi fortemente orientada
por um paradigma politico-criminal minimalista, o que parece ser correto afirmar. Esse
paradigma teria se reproduzido no Primeiro Plano Nacional de Politica Criminal e Penitencidria,

lancado em 2011, bem como no Plano seguinte, de 2015.

Um plano deve abordar os problemas a partir de racionais relagdes de causa e efeito,
bem como contar com so6lida pesquisa de dados, a fim de que se conhecam os desafios por
vérios angulos e seja possivel definir objetivos/fins> a serem alcancados. Estes, alids, que

podem ser de varios tipos: originais ou derivados; gerais ou especificos; unicos ou multiplos;

33 «“Se ¢ papel do governo escolher politicas publicas, é tarefa dele apresentar o plano para alcancar os fins
almejados” (KANAYAMA, 2012:177).
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imediatos ou mediatos; de resultado ou de sistema, quando sao mais relacionados a médio e
longo prazos, podendo ser também vistos como ganhos secundarios, de acordo com a ligao de

Chrispino (2016: 180-185).

O Plano de 2011, na opinido de Reinaldo Alves (2016: 60), visou “a reducao de taxas
de encarceramento e ao fortalecimento do controle social sobre o sistema penal e ter politica,
método e gestao especifica para o sistema prisional. O contetido do Plano € bastante interessante
e por ele ndo se propde o abolicionismo penal, mas a manutencdo do direito penal e uma

tendéncia minimalista em relagdo as penas privativas de liberdade”.

O Plano de 2015 fora dividido em duas partes:

“A primeira, apresenta as medidas relacionadas a porta de entrada do sistema penal,
com o objetivo de revelar o que tem levado ao quadro atual da politica criminal, em
que ocorre o crescimento continuo da populacdo carceraria, sem impacto na melhoria
dos indicadores de seguranca publica. A segunda parte do plano volta-se para fixar
diretrizes para o funcionamento do sistema prisional, do cumprimento de medida de
seguranca, do monitoramento eletrénico e das alternativas penais. O atual Plano
sugere, da mesma forma do plano anterior, aproximagao as propostas afins a restrigdo
da intervengdo penal, concepgdo compartilhada pelos Minimalismos.” (MACHADO
e ALVES, 2017: 60).

Especificamente sobre alternativas a prisdo, ambos os Planos, de 2011 e 2015,
previram expressamente a promocao de formas de extingdo da punibilidade, dentre elas o
indulto. No item “h” da medida 9 do primeiro Plano, na pagina 10, constou o objetivo de
“Promover a assimilacdo da cultura de substitutivos penais a prisdo e outras formas de extingao

da punibilidade, como o indulto natalino.”

No segundo Plano, por sua vez, o mesmo objetivo veio expressamente previsto na
pagina 19, com o seguinte texto: “Promover a assimilacdo da cultura de alternativas penais e
outras formas de extingdo da punibilidade, como o indulto.” Notavel a semelhanca dos Planos
nesse ponto, o que ¢ elogidvel, pois demonstrava uma ideia de continuidade e visdo de futuro
— caracteristicas importantes para qualquer politica publica, como se viu no capitulo 1. Mas ¢
importante apontar que o segundo Plano pareceu mais ambicioso, pois alternativas penais €
expressao mais ampla que substitutivos penais a prisao; da mesma forma, ndo reduzia a

perspectiva do indulto para a época natalina.

Ambos os Planos, de 2011 e 2015, com destaque para este, trazem em suas paginas
finais a descri¢do do processo de elaboragdo deles, o que é notavel, pois comprova que foram

processos guiados por razoavel interacdo entre o governo e os cidadaos, com informagao,
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consulta e participagao ativa, todos elementos importantes na construcao de planos e politicas

publicas, como se viu (capitulo 1).

No plano de 2015, a partir da pagina 35, ha a descri¢do dos dois workshops que
precederam a elabora¢do do documento, com a participagdo de varios 6rgdos e entidades. Ha
também menc¢ao as audiéncias publicas ocorridas durante o processo de elaboracao do plano,

inclusive com a participagao de apenados. Veja-se:

I Audiéncia Publica — Manaus/AM

Na cidade de Manaus, o CNPCP fez, no dia 16 de abril de 2015, a primeira audiéncia
publica dentro de um estabelecimento penitenciario com o fim de colher sugestdes
para a elaboragdo do plano. A audiéncia foi realizada no Complexo Penitenciario
Anisio Jobim — COMPAJ, com a presenca de 150 internos. Todos os membros da
comissdo de elaboragdo do plano estiveram presentes durante as intervengdes dos
participantes, interagindo e colhendo as contribuigoes.

Houve também a participag@o de diversos orgdos e institui¢des externas, quais sejam:
Tribunal de Justica do Estado do Amazonas, Policia Civil, Secretaria de
Administragdo Penitenciaria, Conselho Penitenciario, Ordem dos Advogados do
Brasil, Defensoria Publica, Universidades, além, ¢ claro, dos diversos presos presentes
(CNPCP, 2015: 37).

IT Audiéncia Publica — Salvador/BA

A 1II audiéncia foi realizada, no dia 17 de julho de 2015, no Conselho de
Desenvolvimento da Comunidade Negra da Bahia — CDCM/BA -, no bairro do
Pelourinho da capital baiana. O Encontro teve foco na tematica do encarceramento
dos jovens negros. A mesa composta pelos convidados Samuel Vida, Eva Rodrigues,
e Adriana Fernandes, além do conselheiro Gerivaldo Neiva e de membros da comissao
de elaboragdo do plano. Estiveram presentes nos debates e apresentaram proposi¢des
diversas instituicdes ¢ representante da sociedade civil, quais sejam: Patronato de
Presos, Professores universitarios, defensoria publica, tribunal de justiga, advogados,
representantes de movimentos sociais, de familiares de presos e de vitimas da
violéncia, todos ofertaram excelentes proposi¢cdes (CNPCP, 2015: 37).

J4 o Plano Nacional de Politica Criminal e Penitencidria lancado em 2019 — vigente
até 2023 — ¢ bastante diferente. No inicio do documento a Comissdo responsavel por sua
elaboracdo aponta que “delimitou como foco do Plano a triade criminalidade violenta,

corrupcao e crime organizado” (BRASIL, 2019: 5).

Na sequéncia, o Plano 2019-2023 faz criticas ao anterior, apontando que ele nao teria
sido baseado em dados e que “politicas que merecem estudo sério e empirico, como a justica
restaurativa e a mediacdo penal, ndo podem servir de desculpa para justificar simplificagdes ou

combate a cultura do encarceramento” (BRASIL, 2019: 10).

E curioso que o Plano 2019-2023 tenha apontado que o anterior carecia de dados e
estatisticas, quando ele proprio reproduz, ja em seus introitos, comum confusdo entre expansao

do encarceramento e expansao populacional. Veja-se:
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(...) ndo é possivel, por outro lado, deixar de constatar que os numeros sobre
encarceramento no Brasil tém sido tratados de modo reiteradamente desconexo em
relacdo aos demais dados estatisticos. Repete-se exaustivamente, por exemplo, que o
Pais possui a terceira maior populagdo carceraria do planeta, embora tenha a quinta
ou sexta maior populagdo — praticamente empatado com o Paquistdo, com taxa de
crescimento populacional mais elevada. (CNPCP, 2019: 10)

Em outro momento, o documento diz que “com base em numeros obtidos em diversas
pesquisas realizadas no Pais, demonstra-se ndo so a recente escalada da criminalidade, como a
baixa taxa de resolutividade, que em 2017 ficou abaixo de 5% em algumas unidades da
federagao” (BRASIL, 2019: 20). Nao h4, entretanto, indicagcdo de quais seriam essas pesquisas,

tampouco quais bancos de dados foram utilizados para apurar a mencionada taxa.

Referido Plano ndo repetiu o padrdo dos anteriores quanto a participacdo ativa no
processo de elaboragio®. Houve apenas uma audiéncia publica, realizada em 12/09/2019, em
Sao Paulo, no Complexo Judiciario Ministro Mario Guimaraes. Consta no documento que “a
audiéncia publica teve como escopo colher sugestdes para a elaboragdao final do Plano,
democratizando o debate” (BRASIL, 2019: 14). Nao ha qualquer meng¢ao no documento,
contudo, sobre a participagao de institui¢des da sociedade civil, apenados ou mesmo familiares

destes, quica até mesmo pela escolha do local — Férum Criminal da Barra Funda, Sao Paulo.

4 Manteve, contudo, padrdes aceitaveis de informagdo e consulta, disponibilizando o esbo¢o do Plano no site do
DEPEN entre os dias 24/09/2019 e 10/10/2019 (BRASIL, 2019: 14-15). No corpo do Plano ha nota de
agradecimento aos profissionais que participaram da consulta. A ressalva fica por conta da auséncia de Defensores
Publicos e Advogados — ndo se sabe se deixaram de participar da consulta ou se suas colaboragdes foram
ignoradas —, enquanto se notou a forte presenga de Magistrados, Membros do Ministério Publico e autoridades
de Seguranga Publica: “Além daqueles profissionais que colaboraram com os sub-relatores (autores de capitulos),
citados ao longo deste Plano, mengdo de agradecimento pela leitura e/ou criticas e sugestdes construtivas devem
ser feitas para: Alexandre Luiz Schlemper (Professor Doutor da IFPR); Amauri Silveira Filho (Promotor de Justica
Secretario-Executivo do GAECO); Arthur Pinto de Lemos Junior (Coordenador do Centro de Apoio Operacional
das Promotorias de Justica Criminais); Bruno Carpes (Promotor de Justica/RS); Celso Perioli e Ivan Dieb Miziara
(ex-Superintendentes da Policia Técnico-Cientifica paulista); Cristiano Oliveira (Professor Doutor da FURG);
Fabiano Bordignon, Cintia Rangel Assumpg¢ao ¢ Diego Mantovaneli do Monte (Depen/MJSP); Fabio Costa Pereira
(Procurador de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul); Fabiola Sucasas Negrao Covas (Promotora de Justiga,
Assessora do Centro de Apoio Operacional das Promotorias de Justiga de Direitos Humanos do MPSP); Fernanda
Herbella Maia (Delegada de Policia); Fernanda Regina Vilares (Coordenadora-geral da Assessoria Especial de
Assuntos Legislativos no MJSP e Professora da FGV Law); Gianpaolo Poggio Smanio (Procurador-Geral
delustiga); Gustavo Marchiori (Juiz de Direito/SC); Josineide Aquino da Silva Amaral (PGDRA/Unioeste); Julio
Guebert Vieira (Delegado de Policia Diretor da ACADEPOL); Luiz Henrique Cardoso Dal Poz (Promotor de
Justica de Repressdo a Sonegagdo Fiscal); Luiz Henrique Cardoso Dal Poz (Promotor de Justica Secretario-
Executivo do GAECO); Mario Luiz Sarrubbo (Subprocurador-Geral de Justica de Politicas Criminais e
Institucionais); Matheus Gaspar (Juiz Federal da 4* Vara/Foz do Iguacu-PR); Renato Topan (Delegado de
Policia/SP); Silvia Chakian de Toledo Santos (Promotora de Justiga de Enfrentamento da Violéncia Doméstica);
Tulio Kahn (Conselheiro da Fundacdo Estado Democratico); Valéria Diez Scarance Fernandes (Promotora de
Justica Coordenadora do Nucleo de Género do MPSP); Youssef Abou Chain (Secretario-Executivo da Policia
Civil).” (BRASIL, 2019: 13-14).
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Especificamente quanto a medidas de desencarceramento, dentre elas o indulto, o
Plano 2019-2023 claramente adotou posigdes contrarias as que vinham sendo eleitas e
mantinham coeréncia com as proprias Diretrizes Bésicas de Politica Criminal, como visto na

Resolugao 16/2003.

Em sentido oposto ao da reintegragao social, que exige comunicagdo ¢ interacao do
carcere com a sociedade, o Plano propos “revisao dos parametros para progressao de regime,
ante a incompreensao social de que as penas nao sdo efetivamente cumpridas, quadro agravado
ainda mais pela mescla de regras de minimizagdo dos efeitos punitivos, por exemplo: saidas,

remicao, livramento e indulto” (BRASIL, 2019: 21).

O viés equivocado quanto ao tema ¢ reforgado em momento posterior do Plano. Veja-

S€:

A incompreensdo social de um sistema normativo em que as penas previstas ndo sao
as efetivamente cumpridas, construido, ainda, sob a mescla de regras de minimizag&o
dos efeitos punitivos (por exemplo: saidas, remigdo, livramento, indulto etc.),
evidencia uma opgdo politica equivocada, mormente quando a realidade — base
empirica da constru¢cdo normativa — aponta para o aumento da criminalidade, a
insuficiéncia da norma como fator inibitério de condutas indesejadas e, por fim, a
impunidade. (BRASIL, 2019: 83)

Nao ¢ dificil imaginar o impacto desse “estado de espirito” na elaboragdo dos decretos
de indulto contemporaneos ao Plano 2019-2023. Ele sera detalhado em momento posterior
deste trabalho. O que ¢ possivel apontar desde ja, por outro lado, ¢ a constatacdo da enorme

oscilacdo que pode ocorrer entre os planos, conforme mudam os governos.

Ora, ainda que os planos sejam conformados pela politica (polity), os processos de
negociagdo (politics) e o resultado material deles (policy) devem guardar algum respeito as
diretrizes e principios fundamentais do setor. Para além das regras constitucionais e legais, o
proprio CNPCP possui uma Resolugdo (16/2003) que estabelece as Diretrizes Basicas de
Politica Criminal e Penitenciaria. E mandatério que qualquer plano nacional nessa area as
respeite — considerando que muitas agdes de governo serdo ancoradas no plano nacional —,
caso realmente se deseje construir politicas publicas coerentes e efetivas, comprometidas com
a complexidade das questdes, com a dimensao prospectiva das escolhas e com o rigor técnico

necessario.

Expostas essas linhas gerais, o proximo capitulo pretende verticalizar o estudo do

indulto na realidade brasileira, analisando os decretos historicamente.
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3 O indulto no Direito Penal.

3.1 Natureza juridica. Conceito. Origem. Diferencas entre indulto, graca e anistia.

O indulto ¢ causa de exting¢ao da punibilidade prevista no art. 107, 11, do Codigo Penal
brasileiro, ao lado da anistia e da graca®®. Est4 assentado em sede constitucional, no artigo 84,
inciso XII°®, em que se prevé ser competéncia do Presidente da Republica ou autoridade por ele
delegada, mas ndo se estipulam frequéncia ou critérios para a concessao, salvo a vedagao de
que se o conceda para condenados por crimes de tortura, trafico de drogas, terrorismo e demais

crimes hediondos®’.

Graga e indulto sdo institutos muito proximos, podendo-se dizer que no Brasil,
majoritariamente, usa-se a expressdao direito de graca para designar o género do qual sdo
espécies o indulto, a graca em sentido estrito, também chamada de indulto individual, e a
comutacdo de pena (FERREIRA, 2011: 16). E também a opinido de Alves, para quem
“atualmente, no Brasil, a graga ¢ uma espécie de indulto, o chamado indulto individual,
enquanto que o termo indulto € usado para mencionar o instituto na modalidade coletiva” (2016:
64). O mesmo autor lembra que a comutacido de pena também pode ser chamada de indulto

parcial (2016: 66).

Ja a anistia se diferencia bastante deles, pois ¢ espécie de perdao mais abrangente,
voltado a fatos e ndo a condenados. E de Competéncia do Poder Legislativo e extingue todos

os efeitos penais do delito, mediante lei.

O indulto, por outro lado, ndo extingue o ‘“crime/fato”, mas tdo somente a sua
punibilidade, i.e, a imposi¢do de pena. Subsistem os demais efeitos penais (por exemplo, a
reincidéncia) e extrapenais da sentenca condenatéria, sejam os genéricos ou especificos

previstos nos artigos 91 e 92 do Cédigo Penal®®. Esse entendimento se encontra inclusive em

%5 CP, art. 107 - Extingue-se a punibilidade:

II — pela anistia, graca ou indulto.

56 Constitui¢do da Republica, art. 84 - Compete privativamente ao Presidente da Republica:

XII - conceder indulto e comutar penas, com audiéncia, se necessario, dos o6rgaos instituidos em lei;

57 Constituigdo da Republica, art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo 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:

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

8 CP, Art. 91 - Sdo efeitos da condenacio:

I - tornar certa a obrigag@o de indenizar o dano causado pelo crime;

II - a perda em favor da Unido, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé:
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enunciado sumular do STJ, de nimero 631: “O indulto extingue os efeitos primarios da
condenacao (pretensdo executoria), mas nao atinge os efeitos secundarios, penais ou

extrapenais”.

Outra grande diferenca com a anistia, por fim, ¢ a de que o indulto ¢ atribui¢ao do

chefe do Poder Executivo, operando-se por meio de decretos.

Essa pesquisa se orienta, a toda evidéncia, para o estudo do indulto na modalidade
coletiva, ou simplesmente “indulto”, na forma em que se convencionou identifica-lo na

experiéncia brasileira. Sabe-se que nesta, afinal, no ambito da execucdo da pena, o indulto

a) dos instrumentos do crime, desde que consistam em coisas cujo fabrico, alienacdo, uso, porte ou detengdo
constitua fato ilicito;

b) do produto do crime ou de qualquer bem ou valor que constitua proveito auferido pelo agente com a pratica do
fato criminoso.

§ 12 Podera ser decretada a perda de bens ou valores equivalentes ao produto ou proveito do crime quando estes
ndo forem encontrados ou quando se localizarem no exterior.

§ 22 Na hipotese do § 12, as medidas assecuratorias previstas na legislagdo processual poderdo abranger bens ou
valores equivalentes do investigado ou acusado para posterior decretacdo de perda.

Art. 91-A. Na hipétese de condenacdo por infragdes as quais a lei comine pena maxima superior a 6 (seis) anos de
reclusdo, podera ser decretada a perda, como produto ou proveito do crime, dos bens correspondentes a diferenga
entre o valor do patrimdnio do condenado e aquele que seja compativel com o seu rendimento licito

§ 1° Para efeito da perda prevista no caput deste artigo, entende-se por patrimonio do condenado todos os bens

I - de sua titularidade, ou em relagdo aos quais ele tenha o dominio e o beneficio direto ou indireto, na data da
infragdo penal ou recebidos posteriormente; e

IT - transferidos a terceiros a titulo gratuito ou mediante contraprestacao irrisoria, a partir do inicio da atividade
criminal.

§ 2° O condenado podera demonstrar a inexisténcia da incompatibilidade ou a procedéncia licita do
patrimonio.

§ 3° A perda prevista neste artigo devera ser requerida expressamente pelo Ministério Publico, por ocasido do
oferecimento da dentincia, com indicacao da diferenca apurada.

§ 4° Na sentenga condenatoéria, o juiz deve declarar o valor da diferenca apurada e especificar os bens cuja perda
for decretada.

§ 5° Os instrumentos utilizados para a pratica de crimes por organizagdes criminosas e milicias deverdo ser
declarados perdidos em favor da Unido ou do Estado, dependendo da Justi¢a onde tramita a agdo penal, ainda que
ndo ponham em perigo a seguranca das pessoas, a moral ou a ordem publica, nem oferecam sério risco de ser
utilizados para o cometimento de novos crimes.

Art. 92 - Sdo também efeitos da condenacgao:

I - a perda de cargo, fungao publica ou mandato eletivo:

a) quando aplicada pena privativa de liberdade por tempo igual ou superior a um ano, nos crimes praticados com
abuso de poder ou violagdo de dever para com a Administragdo Publica;

b) quando for aplicada pena privativa de liberdade por tempo superior a 4 (quatro) anos nos demais casos.

II — a incapacidade para o exercicio do poder familiar, da tutela ou da curatela nos crimes dolosos sujeitos a pena
de reclusdao cometidos contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar, contra filho, filha ou outro
descendente ou contra tutelado ou curatelado;

II1 - a inabilitagdo para dirigir veiculo, quando utilizado como meio para a pratica de crime doloso.

Paragrafo unico - Os efeitos de que trata este artigo ndo sdo automaticos, devendo ser motivadamente declarados
na sentenga.
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coletivo e a comutagdo de penas possuem muito mais aplicagdo pratica do que a graga (indulto

individual) e a anistia.

Nao ha vasto desenvolvimento tedrico sobre o indulto. Railda Saraiva de Moraes,
contudo, em O poder de graca (1979), ¢ quem parece ter se aprofundado mais sobre as
caracteristicas da graca. Segundo ela, as origens recuam a mais remota antiguidade, porém
“costuma-se procurar em Roma a origem da instituicao”, pois “os romanos sempre adotaram o
instituto da graga, em sentido e extensao diversos, de acordo com as mutacdes politicas. Variava
a graca quanto a amplitude, conservando, porém, a mesma caracteristica de indulgéncia, que

dela se tornou inseparavel” (1979: 1-2).

Outros autores apontam que a graca precede aos romanos, como se Veé:

“(...) a génese do indulto se identifica com a graca dos primordios do Direito Penal.
Suas origens inserem-se nos ordenamentos dos povos antigos, entre hebreus, egipcios,
gregos ¢ romanos. Com efeito, aos reis, na antiguidade, reconhecidos como
intermediarios entre Deus e o povo, ou como a propria manifestacio de Deus,
permitia-se o exercicio da graca como uma emanacdo da misericordia divina”.
(ALVES, 2016: 69).

De qualquer forma, sem embargo das divergéncias quanto as origens, a0 menos quanto
ao indulto “coletivo”, presente ha muito tempo na experi€ncia brasileira, ha semelhancas com
a abolitio®® romana, que era um favor imperial a beneficiar varios condenados, normalmente

em época de data festiva (DE MORAES, 1979:3).

Etimologicamente, indulto vem do latim indultus, significando cleméncia, perdao,
acdo de desculpar etc. Hodiernamente, visto como “o ato, emanado de 6rgdo do Poder
Executivo, por meio do qual se extingue a pena ou se favorece, de alguma outra forma, o

condenado” (FERREIRA, 2011: 24).

Quanto a natureza juridica, para além da definicdo legal — causa de extingdo de
punibilidade — prevalece o entendimento de que ¢ um ato politico/de governo, instrumento de
politica criminal do Poder Executivo, sujeito a juizo de discricionariedade do Presidente da
Republica. Veja-se, nesse sentido, a opinido do ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal,

Ricardo Lewandowski, por ocasido do julgamento do Habeas Corpus n° 90.364-9-MG:

"Tenho, portanto, que a concessdo de indulto configura tipico ato de governo, que se
caracteriza, como assentei em sede académica, pela 'ampla discricionariedade,

59 Que ndo se deve confundir com anistia, esta que em Roma tinha o nome de lex oblivionis, e era mais ampla,
anulando a acusagdo, o julgamento e a pena (DE MORAES, 1979:3).
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inobstante seja empreendido para a consecugdo de fins constitucionalmente pré-

m

ordenados e sujeitar-se ao controle de legalidade pelo Judiciario™'.

O carater politico ¢ ressaltado por DE MORAES, para quem se trata de “muito mais
do que um simples ato do Executivo. Apresenta-se a graca como ato de soberania, manifestagao
do jus eminens do Estado” (1979: 44). Quem o detém exerce verdadeiro poder de graga,
portanto. Também os autores Massimo Pavarini e André Giamberardino expressamente

caracterizam o indulto como um ato politico do Poder Executivo (2011:360).

A defini¢ao do indulto como um ato politico/de governo parece levar em conta uma
divisdo entre funcdes estatais bastante conhecida: politica, administrativa e jurisdicional.

Segundo Ferreira,

a fungdo politica abrange a legislativa e a governativa ou politica stricto sensu
conforme se concretize na forma de atos normativos ou ndo normativos. Consiste na
defini¢@o primaria e global do interesse publico, na interpretagdo dos fins do estado e
escolha dos meios adequados para os atingir. A fun¢do administrativa consiste na
perseguicdo dos interesses publicos de acordo com as prescricdes legais, isto ¢,
satisfacdo constante e quotidiana das necessidades coletivas e prestacdo de bens e
servicos” (FERREIRA, 2011: 111).

Desta forma, essa autora também define o indulto como ato politico, tipica fungdo de
governo atribuida ao Presidente da Republica, nao configurando excec¢do ao principio da
separacao de poderes como, por exemplo, ocorre na delegacdo de matéria legislativa ou nas
medidas provisorias (FERREIRA, 2011: 113); tampouco se trata de ato que modifique ou
invalide decisdo judicial, hipotese em que mais se aproximaria de um ato jurisdicional. Como
ato politico, contudo, seus limites também sdo estabelecidos constitucionalmente e de acordo

com a orientacao teleologica-funcional do exercicio da atribuicao.

Definir o indulto como ato politico, em “detrimento” de administrativo, leva a analise
da eventual compatibilidade do instituto com os paradigmas atuais do Estado Democratico de
Direito e separag@o de poderes. Esse tema sera aprofundado no item 3.2 deste trabalho. Desde
ja, contudo, vale lembrar que ha muita atuagdo politica no Direito Penal, como se sabe, e com
aparente harmonia. Outro grande exemplo nesse sentido, permitido pela Constituicao da
Republica, € o das sancdes e vetos a projetos de lei. Trata-se de atuacdo do Poder Executivo na
criminalizacdo primaria, portanto bastante carregada de poder politico e ndo restringivel, sob
pena de acarretar “desequilibrio na reparticdo de funcdes no ambito do sistema penal e a
supressao de uma instancia de controle politico do poder punitivo, implicando a hegemonia dos
Poderes Legislativo e Judiciario no ambito do sistema penal, em detrimento do Poder Executivo

e dos direitos fundamentais” (FERREIRA, 2011, p.126).
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De outra parte, qualificar o indulto como ato politico ou de governo nao significa
atribui-lo absoluta discricionariedade ou isentd-lo de controle, como se viu (capitulo 1), ja que,

em sintese

A medida que se amplia o alcance da Constituigio, também se juridificam,
crescentemente, as esferas de atuagdo politica ndo disciplinada direta ou
exclusivamente por ela. O paradigma juridico do pds-guerra, centrado nas
Constituicdes garantistas, com sua “forca normativa” assegurada pela multiplicagao
dos instrumentos de controle judicial, modifica o papel juridico especifico dos
governos. Consagraram-se os direitos e também as garantias, o que faz deles bens
exigiveis. Isso tudo constitui limitagdo da politica. E impde custo politico aos
governos que cogitem diminuir a fruicdo de qualquer desses direitos.

Com isso, categorias como a dos atos de governo perdem o sentido original, de
imunidade ao controle juridico ou insindicabilidade judicial, para serem
permeadas pelo direito, sob determinadas condi¢des. Nao apenas se supera a ideia
de imunidade dos atos de governo a controle judicial, mas também se amplia
significativamente o fendmeno da judicializagdo da politica.” (BUCCI, 2013:58)

Quanto a forma, o decreto de indulto tende a ser classificado pela doutrina como ato
substancialmente legislativo, em virtude do carater geral e abstrato dos provimentos
(FERREIRA, 2011, p.108). Pensa-se que essa definicdo, que nao ¢ unanime, reforga a visao do
Poder Executivo exercendo tarefa proxima do Legislativo, o que pode contribuir para confusdes
no tema da separagdo de poderes. Outrossim, ¢ importante pontuar que os decretos de indulto
tém efeitos retroativos e delimitados no tempo, enquanto os atos legislativos tendem a se dirigir

para o futuro, i.e, gozam de carater prospectivo.

Quanto a classificagdo juridica, prevalece a definicao de “mista” entre direito material
e processual, pois ha um significado material no que tange a consequéncia juridica do delito e
simultaneamente um significado processual de obstaculo a execucdo da san¢do (FERREIRA,

2011: 24).

O objetivo/finalidade do indulto — coletivo, se comparado ao individual — vincula-
se mais a conveniéncias de politica criminal e ao interesse publico. Desse modo, “pode ser
concedido, e o ¢ com frequéncia, pelo menos entre nds, sem que se pretenda corrigir erro
judiciario, nem recompensar arrependimento ou recuperacao do apenado, mas objetivando tao
somente o interesse publico, as vantagens que decorrem para a sociedade da suspensdo da

execuc¢ao das penas aplicadas a determinados crimes”, conforme Saraiva de Moraes (1979:28).

Importante apontar, por fim, que hd um carater de irrevogabilidade nas indulgéncias,

i.e, o poder concedente ndo se pode retratar, lembra a mesma autora (1979:86). Situagdo distinta
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¢ se a aplicacao do decreto se fizer incorretamente, reconhecendo-se como indultado quem o
decreto nao permitia — cabe recurso de decisdo que declara extinta a punibilidade, como se

sabe, conforme art. 581, VIII do Codigo de Processo Penal.

Sem embargo desses apontamentos, o que nos interessa precipuamente ¢ o eventual
potencial desencarcerador do instituto. Em verdade, todo “o exercicio do poder de graga ganha
maior relevancia se visto (...) como uma forma adicional de despenalizagdo (...)”, ensinam
Pavarini e Giamberardino (2011:359). Os proximos itens pretendem explorar essa possibilidade

e de que forma ela vendo sendo empregada no historico brasileiro.
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3.2 Compatibilidade com o estado democratico de direito. Enfrentamento das criticas de
resquicio despotico/monarquico/absolutista, de ofensa a separacao de poderes e de estimulo a
impunidade.

Tendo suas origens remontando ao poder de graca atribuido aos monarcas e reis, ¢
frequente que o indulto seja visto como algo anacrénico ou mesmo incompativel com as nogdes

de Estado.

Pode-se dizer que as primeiras criticas a graga/indulto surgiram com o chamado
penalismo ilustrado, movimento que se inicia no século XVII e tem como tracos marcantes a
racionaliza¢do do castigo como instrumento, por um lado, e a limitacdo do poder do Estado,

por outro (FERREIRA, 2011: 28).

No surgimento do Estado moderno se forma um grande consenso contra a graga. O
penalismo ilustrado enxergava o instituto como instrumento de arbitrio destinado a alterar o
curso ordindrio da justi¢a. O contrato social tornava obrigatoria a puni¢ao criminal; o mal da
puni¢do devia superar o mal causado pelo crime, produzindo efeitos dissuasivos. Houve uma
forte tendéncia de restri¢ao a graga na época, que chega ao apice na Revolugdo Francesa, que a
aboliu. E, portanto, na formagio da racionalidade penal moderna que se constréi, no ambito da
doutrina penalista, a relagdo de oposicao entre a graga e os principios do incipiente Estado de

Direito (FERREIRA, 2011: 57).

De um modo geral, pode-se aglutinar os argumentos contrarios a existéncia
contemporanea do indulto da seguinte forma: seria um resquicio absolutista; ofenderia a
separacao de poderes; e, por fim, teria o efeito de estimular a impunidade. Passa-se a analise de

cada um deles.

O argumento do resquicio absolutista decorre facilmente do pensamento iluminista.
Cesare Beccaria, principal representante do iluminismo penal, pontuou em sua obra “Dos

Delitos e das Penas”, publicada em 1764, contra a concessao das gragas, dizendo que:

(...) Quando as penas se tiverem tornado menos cruéis, a deméncia e o perdao serdo
menos necessarios. Feliz a nagdo que ndo mais lhes desse o nome de virtudes! A
cleméncia, que se tem visto em alguns soberanos substituir outras qualidades que lhes
faltavam para cumprir os deveres do trono, deveria ser banida de uma legislagao sabia
na qual as penas fossem brandas e a justica feita com formas prontas e regulares.

(...) O direito de conceder graga ¢ sem divida a mais bela prerrogativa do trono; ¢ o
mais precioso atributo do poder soberano; mas, a0 mesmo tempo, ¢ uma improbagao
tacita das leis existentes. O soberano que se ocupa com a felicidade publica e que julga
contribuir para ela exercendo o direito de conceder graga, eleva-se entdo contra o
codigo criminal...
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(...) Quando o soberano concede graga a um criminoso, ndo sera o caso de dizer que
sacrifica a seguranca publica a de um particular e que, por um ato de cega
benevoléncia, pronuncia um decreto geral de impunidade? (BECCARIA, 2001: 41).

As criticas dos iluministas faziam sentido naquele contexto, de constru¢ao de um
governo/estado sob o império da lei. Como o indulto (graca) era concedido pelos soberanos
sem nenhuma limitagdo entdo os abusos eram possiveis. Atualmente o ato de indultar ndo ¢é
ilimitado, € como regra esta amparado nas proprias Constituicdes nacionais, como ¢ o caso do

Brasil.

De Moraes apresenta um bom resumo do transito percorrido pela graga, apontando que
“na Idade Média, em que se observa o fracionamento do poder politico, o poder de graca
dividiu-se por varios titulares”; posteriormente, “a queda do absolutismo e o deslocamento da
soberania da pessoa do monarca para o povo repercutiram intrinsecamente sobre o poder de
graca”. Finalmente, “¢ a graca conservada no Estado moderno, inserida de forma expressa nas

Constitui¢des, revestindo-se de especial conotagdo politica” (1979: 4-6).

Alves, por sua vez, sustenta que “(...) o exercicio do direito de graga limitado por meio
de principios constitucionais e vinculado a realiza¢do de finalidades de politica criminal e,
ainda, sujeito a controle por outro Poder em caso de eventuais excessos, ndo se mostra

incompativel com o Estado Democratico de Direito” (2016: 193-194).

O argumento relativo a separacdo de poderes também remonta ao pensamento
iluminista. Aponta-se que a inutilizagao de decisdes do Poder Judiciario ataca a justica penal e
rompe a estrutura do sistema. Baseia-se numa visdo da teoria classica da separagdo de poderes,
em que cada um destes exercia somente fungdes tipicas (legiferante, jurisdicional e
administrativa). Atualmente, contudo, sabe-se que os Poderes Constituidos exercem fungdes

tipicas e atipicas, num sistema de freios e contrapesos.

Alves sustenta que “(...) em lugar de equilibrio entre poderes que se inibem
mutuamente, como pretendia a teoria classica de separagao de poderes, o que se observa ¢ uma
predominancia ciclica de cada um deles em diferentes contextos historicos” (2016: 198).
Portanto, a critica ndo se sustenta, pois o indulto ¢ matéria tipica da fun¢do de governo, de

atribui¢ao do Presidente da Republica, em um sistema de freios e contrapesos.

Ferreira aponta, contudo, que ainda ¢ forte a visdo doutrinaria de que a graca ¢ um

elemento “estranho”, “verdadeiro resquicio do poder absoluto do monarca absolutista, cuja
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aplicacdo deve ser a mais excepcional e restrita possivel, por importar derroga aos principios

constitucionais da separagdo de poderes, da legalidade e da igualdade” (2011: 95).

Com efeito, percebe-se que o discurso de oposicao entre o ato de indultar e o principio
da separagdo de poderes ¢ apresentado muitas vezes como verdade autoevidente, sem prévio
desenvolvimento tedrico, tampouco havendo maiores preocupacdes quanto a propria natureza

juridica do indulto, se individual ou coletivo.

E mesmo quando h4d uma preocupagd@o com a natureza juridica do instituto, ndo
emancipada de uma visdo classica/iluminista sobre a separagdo de poderes, existem esforgos
para qualificar o indulto como um ato de natureza sui generis, pairando em algum lugar distinto
daquele reservado atos facilmente enquadrados como administrativos, legislativos ou

jurisdicionais (FERREIRA, 2011: 98).

E preciso lembrar que antigamente fazia sentido o objetivo de transferir a nogao de
soberania que repousava sob o poder monarquico, de forma absoluta, ao povo, que expressaria
sua vontade geral através da lei. O conceito iluminista de lei e de soberania da fungao legislativa
subordinava as demais funcdes, administrativa e jurisdicional. Hodiernamente, contudo, ¢
possivel dizer que o paradigma do estado democratico de direito ¢ que subordina todas as
funcdes, dentre elas a administrativa-politica, como a do ato de indultar. O Estado
Social/Democratico de Direito exige de todas as fungdes uma atuagdo ativa e transformadora
da realidade — cooperativa/colaborativa, idealmente —, conformando os objetivos

constitucionais e escolhendo os meios e instrumentos idoneos para alcanga-los.

O enfrentamento do argumento de suposta violagdo a separacdo de poderes exige,
portanto, a superagdo de concepgdes datadas e dogmaticas sobre estrutura e fungdes estatais.
Essa postura pode auxiliar na constru¢do de uma visdo sobre o indulto distinta daquela que em

boa parte ainda ¢ atribuida a ele, qual seja, uma de carater derrogatdrio e muito excepcional.

O argumento de que o indulto estimula a impunidade, por fim, parece nao ter raiz
unicamente iluminista. Esses criticos sustentam que o maior objetivo do indulto ¢ remediar a
escassez de vagas nos presidios, e que isso de alguma forma estimularia a impunidade, de modo
que tornaria ilegitima a concessdo da benesse. Alves aponta (2016: 201), contudo, que nao ha
qualquer estudo sério sobre indice de reincidéncia delitiva de beneficiados por indulto, tendo

encontrado somente uma simples pesquisa divulgada no site do Ministério Publico de Sao
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Paulo, realizada com 3.107 sentenciados beneficiados pelo decreto de 2012, reproduzida

abaixo®

0.

Pesquisa realizada com um universo de 3.107 sentenciados beneficiados pelo Decreto
de Indulto de 2.012, mostrou que 494 deles, ou 15,9% do total, estavam novamente
detidos em unidades da Secretaria de Administragdo Penitenciaria até o dia 8 de abril
deste ano. Amostragem desse mesmo universo de beneficiados revelou que
aproximadamente 30% deles apresentaram algum envolvimento criminal com registro
de ocorréncia perante a Policia Civil (ainda que o beneficiado ndo estivesse mais
preso).

Esses dados, na avaliagdo do CAO-CRIM, revelam o equivoco da politica criminal
dos ultimos anos, em que o indulto vem sendo utilizado como meio para resolver o
problema da superpopulacao carceraria mediante o esvaziamento de estabelecimentos
prisionais sem qualquer critério ou fundamento legitimo e sem coeréncia com a
sistematica penal. Tais constatagdes levaram o Ministério Publico a defender a
redugdo das hipdteses de incidéncia do beneficio, conforme se observa pelas sugestdes
encaminhadas.

(..)

Foi destacada, ainda, a proposta de que seja estabelecido, para os crimes perpetrados
com violéncia ou grave ameaga a pessoa, o indulto condicional, que somente se
aperfeigoaria ao final de vinte e quatro meses, caso nao torne o beneficiado a delinquir.
No entendimento do CAO CRIM, houvesse a implementacdo do indulto condicional,
certamente os beneficiados teriam maior preocupacdo antes de tornarem a praticar
novos delitos.

Os Promotores de Justiga também apresentaram a sugestdo de impedir que
condenados pela pratica de crimes cometidos em situagdo de violéncia doméstica e
familiar ou contra adolescentes ¢ idosos sejam beneficiados com a concessdao de
indulto.

Foi ressaltada, ainda, a proposta para que seja incluido dispositivo que permita ao Juiz
das Execugdes, ao analisar o cabimento ou nao do beneficio do indulto, avaliar sobre
o mérito subjetivo do sentenciado em receber a benesse, inclusive podendo determinar
a realizacdo do exame criminolégico.

Nao ha, contudo, maiores detalhes sobre a pesquisa. Percebe-se, inclusive, que a “taxa

de amostragem” ¢ muito pequena. Alves observa que “(...) as criticas que vinculam a

reincidéncia delitiva ao indulto mais se relacionam a ado¢ao de uma tendéncia penal e politico-

criminal de endurecimento, de carater punitivo, do que a eventual estudo cientifico. Mas, por

outro lado, mostra-se preocupante o fato de o governo brasileiro ndo ter, pelo menos, dados

estatisticos que demonstrem o nimero de condenados indultados, bem como dos beneficiados

pelo indulto que retornam ao ambiente carcerario. Nesse ponto, a politica publica de concessao

de indultos merece evoluir, a fim de que seja aplicada em todos os seus estagios” (2016: 202).

Com efeito, monitoramento e avaliagdo da politica publica ficam prejudicados na auséncia de

dados.

“Disponivel em <http:/www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/noticias/noticia?id_noticia=12338577&id_grupo=118>.
Acessado em janeiro de 2023.
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3.3 O indulto no Brasil. Historico nas Constitui¢coes. Os decretos de indulto no ordenamento
juridico brasileiro. Historico geral e desde a CF88. Analise dos decretos.

O indulto apareceu pela primeira vez no ordenamento juridico brasileiro com a

Constituicao de 1824. Dispunha o seu art. 101, VIII, sem qualquer limitagao:

Art. 101. O Imperador exerce o Poder Moderador:

[...]
VIII. Perdoando, e moderando as penas impostas ¢ os Réos condemnados por
Sentenca.

Na primeira Constituicdo Republicana, de 1891, a atribuicdo foi transferida ao

Presidente, como regra, conforme art. 48:

Art. 48. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

[...]
6°) indultar e comutar as penas nos crimes sujeitos a jurisdigdo federal®', salvo nos
casos a que se referem os arts. 34, n° 28 e 52, §2°%

[.]

As excegdes mencionadas referiam-se a crimes de responsabilidade cometidos por
funcionarios federais, cuja atribui¢do para conceder o indulto era do Congresso Nacional, e aos
crimes comuns e de responsabilidade praticados por Ministros de Estado, tido como

insuscetiveis de perdao, a época (ALVES, 2016: 73).

A Constituicao de 1934 manteve a competéncia privativa do Presidente da Republica
para a concessdo de indulto, j& ndo restrito a jurisdicao federal, porém dependente de proposta

dos orgaos competentes. Veja-se:

Art. 56. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

[.]

§3°) perdoar e comutar, mediante proposta dos 6rgaos competentes, penas criminais;

[.]

A Constituigdo de 1937 manteve o instituto, sem ressalva de jurisdi¢do ou

provocagao/iniciativa, como faziam as anteriores. Veja-se:

Art. 75. Sdo prerrogativas do Presidente da Republica:

[.]

f) exercer o direito de graga.

o1 As Constitui¢des estaduais podiam prever aos chefes dos governos estaduais a mesma atribuigdo para os crimes
sujeitos a respectiva jurisdicao.



78

A Constituicao de 1946 foi a primeira a mencionar o perdao como forma de indulto e

de comutacao de penas:

Art. 87. Compete privativamente ao Presidente da Reptblica:

[.]

XIX — conceder indulto e comutar penas, com audiéncia dos 6rgdos instituidos em lei.

A Constitui¢do de 1967 manteve o mesmo texto da anterior, inovando contudo na
possibilidade de o Presidente da Republica delegar a concessdo de indulto aos Ministros de
Estado. J4 a Emenda n.® 1/1969 transformou em facultativa a oitiva de demais 6rgaos, conforme

se vé:

Art. 81. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

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

A Constituicao de 1988, por fim, manteve a mesma redacao da anterior. Veja-se:

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

XII — conceder indulto e comutar penas, com audiéncia, se necessario, dos 6rgaos
instituidos em lei;

[...]

Paragrafo tnico. O Presidente da Republica podera delegar as atribui¢des
mencionadas nos incisos VI, XII e XXV, primeira parte, aos Ministros de Estado, ao
Procurador-Geral da Republica ou ao Advogado-Geral da Unido, que observardao os
limites tracados nas respectivas delegacdes.

Exposto o historico normativo de previsdo constitucional do instituto no Brasil, passa-
se a andlise dos decretos, notadamente a partir da Constituicdo de 1988, porém resgatando
brevemente periodo anterior, a fim de compreender como foi 0 movimento que ora expandiu a
aplicacdo do indulto, ora o restringiu. Lembra-se que nao ha obrigatoriedade constitucional ou
legal de edigdo dos decretos de indulto. Entretanto, desde 1988 houve edigdes em todos os anos,
por vezes inclusive com mais de um decreto por ano. Todos os decretos se encontram a
disposi¢do para consulta no sitio eletronico do Conselho Nacional de Politica Criminal e

Penitenciaria®.

Os decretos imperiais eram bastante sucintos ¢ ndo vinham precedidos de maiores
justificativas ou consideracdes. O primeiro decreto de indulto na experiéncia brasileira foi o de

n. 534 de 07 de setembro de 1847. Nele, o Imperador perdoava os réus de primeira “deser¢ao”,

62 https://www.gov.br/depen/pt-br/composicao/cnpcp/indulto. Acesso em maio de 2023.
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e de segunda somente se fossem militares. O indulto se aplicava aos que ja estivessem

sentenciados, ou por sentenciar.

O decreto n. 559, de 02 de novembro de 1848, repetiu integralmente as disposi¢des do

anterior.

O decreto n. 639, de 29 de setembro de 1849, estendeu o indulto para réus de primeira

e segunda deser¢do simples e agravada, e de terceira simples a militares em condigdes especiais.

O decreto n. 4.502, de 02 de abril de 1870, concedeu perddo somente a pragas dos

corpos da armada (militares).

O primeiro decreto republicano, de n. 19.445, de 01 de dezembro de 1930, ja se
diferenciava bastante na forma e no contetido, se comparado com o periodo imperial. Continha
consideragdes e motivagdes, € era restrito a determinados tipos de crimes previstos no Codigo
Penal de 1890, notadamente pequenos delitos cometidos “contra a Republica”, dentre eles
resisténcia e desacato, mas também lesdes corporais, uso de armas, vadiagem e capoeiragem.

A preocupacao com as condigdes dos carceres apareceu pela primeira vez. Veja-se:

Attendendo a que o Governo Provisorio deve, relevando algumas penalidades,
restituir a liberdade os delinquentes, ou accusados, de certa condi¢do que, pela
natureza dos crimes praticados, ou imputados, ndo manifestam grave perigo social,
proporcionando aos mesmos a opportunidade de voltarem ao trabalho productivo,
entregando-se a sociedade como elementos de certa capacidade, em vez de se
degradarem em prisdes inadequadas a sua destinag@o.

O decreto n. 19.650, de 31 de janeiro de 1931, dirigia-se somente a militares

desertores.

O decreto n. 21.946, de 12 de outubro de 1932, que perdoava basicamente os mesmos
crimes do decreto de 1930 — acrescentava ao rol indulto aos condenados pelas praticas de
espiritismo e curandeirismo —, traz consideragdes interessantes sobre defesa social e

individualizagdo da pena. Veja-se:

Atendendo a que a pena, sendo um movimento de defesa social, a cessagdo do seu
sofrimento ndo enfrenta o sistema legal quando houver desaparecido o receio de
perigo para a ordem publica, maxime em se tratando de infragdes de escassa
gravidade, cujas circunstancias ndo demonstrem o carater perverso ou corrompido do
respectivo agente;

Atendendo a que essa liberalidade, assim entendida, se justifica inteiramente dentro
do principio individualizador da pena, substituindo o delinquente pelo homem, e pode
ser dispensada a quem haja delinquido pela primeira vez, tendo demonstrado bom
comportamento na prisao (...)
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No decreto n. 24.351, de 06 de junho de 1934 — muito similar ao anterior —, aparece
pela primeira vez a preocupacao com condenados que nao podiam ser beneficiados com a

suspensdo condicional da pena ou com o livramento condicional:

Atendendo a que os sentenciados a uma ou mais penas, de mais de um ano e de menos
de quatro anos, ndo podem, apesar do seu bom procedimento indicativo de
regeneracdo, ser beneficiados nem pela suspensdo condicional da execucdo da pena
nem pelo livramento condicional, o que é evidentemente iniquo. (...)

O decreto n. 20.082, de 03 de dezembro de 1945, indultava os oficiais e pragas que, no
contexto da Segunda Guerra Mundial, tenham sido integrantes da For¢a Expedicionaria
Brasileira e tenham cometido crimes que ndo os de homicidio doloso ou de deserc¢do. E o
primeiro decreto republicano que deixa de conceder “indulto” a pessoas ainda ndo condenadas
— “a sentenciar”’, como costumava aparecer. Vale o registro também de que o indulto coletivo
foi acompanhado, pela primeira vez na experiéncia brasileira, de comutagao (indulto parcial)

individual para duas pessoas, conforme se vé:

Art. 2° Fica comutada, de dez anos e trés meses de reclusdo e dois meses e vinte € seis
dias de detencdo para cinco anos, um més e quinze dias de reclusdo e um més e treze
dias de detencdo a pena a que foi condenado por homicidio doloso e lesdes corporais
culposas, o cabo Rémulo Testa e de oito anos e oito meses de reclusdo para quatro
anos e quatro meses de reclusdo a pena a que foi condenado por homicidio doloso o
soldado Domingos Cabral, ambos condenados por crimes praticados na Italia, quando
aservico da F. E. B.

O decreto n. 22.065, de 15 de novembro de 1946, ¢ o primeiro que tratou dos crimes

. : s . “ . . .
perdodveis a partir de critério de pena mais objetivo — “condenados a pena nao superior a dois
anos de detengdo ou prisdo simples, ou ndo superior a mil cruzeiros de multa” —, ja em
consonancia com o Codigo Penal de 1940 (Decreto-Lei 2.848/1940) que, como se sabe, buscou
maior padroniza¢do dos preceitos secundarios, em comparagdo com seus antecessores (Codigo

Penal de 1890 e Codigo Criminal do Império).

Também previa indulto aos condenados até dois anos de reclusdo desde que ja
tivessem cumprido pelo menos metade da pena. E a primeira vez que o critério objetivo de pena
¢ combinado com fra¢do de tempo de cumprimento de pena. Excluia do beneficio apenas os

condenados por crimes contra a economia popular.

O decreto n. 22.763, de 17 de marco de 1947, estendia os efeitos do decreto anterior,
publicado “em comemorag¢do da data da Proclamagdo da Republica”, a condenados perante a

Justi¢a Militar, com os mesmos limites de penas.
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O decreto n. 24.253, de 23 de dezembro de 1947, estende o critério objetivo de pena
para trés anos. No aspecto subjetivo, determinava que o juiz poderia declarar cessada a
periculosidade do condenado. Traz, nas motivacdes, mengao expressa ao dia do Natal (pela

primeira vez) e afirma o aspecto tradicional do ato:
O Presidente da Republica, usando da atribuigdo que lhe confere o artigo 87, XIX, da
Constituigdo, e em comemoragao ao consagrado dia do Natal:

Considerando que as medidas de cleméncia, além de serem da tradigdo brasileira,
constituem, sob aspectos varios, elemento de readaptacdo social dos condenados
primarios, observadas em sua concessao, as indispensaveis restrigdes da natureza do
crime e da personalidade do criminoso, ou contraventor;

Considerando que o indulto ¢ periodicamente reclamado pela opinido publica (...)
desde que ndo perigosos a sociedade (...)

O decreto n. 48.136, de 20 de abril de 1960, manteve o critério de trés anos, na

oportunidade em que trazia uma consideracdo curiosa na exposi¢ao de motivos:

Considerando que a transferéncia da Capital da Republica para Brasilia constitui
acontecimento de singular relevancia para a Nagao Brasileira;

Considerando que todos os brasileiros devem participar desse acontecimento,
inclusive os que estdo em cumprimento de penas;

O decreto n. 50.240, de 28 de janeiro de 1961, estende o critério objetivo de pena para
quatro anos, sem distingao de detengao ou reclusdo, porém em qualquer hipdtese desde que
tenha havido um ter¢o de cumprimento de pena. Também traz, pela primeira vez, parametros

fixos para a comutac¢ao (indulto parcial):

Art. 2°. Ficam comutadas as penas de detengdo, reclusdo ou prisdo, definitivamente
impostas aos primarios, que tenham cumprido mais de um tér¢o da condenagdo, com
boa conduta carceraria, na propor¢do seguinte:

a) um tér¢o, aos condenados a penas de mais de 4 até 6 anos;
b) um quinto, aos condenados a penas de mais de 6 até 15 anos;

¢) um décimo, aos condenados a penas de mais de 15 até 30 anos.

O decreto n. 51.378, de 20 de dezembro de 1961, é idéntico ao anterior, assim como €

o decreton. 51.614, de 04 de dezembro de 1962.

O decreto n. 52.377, de 19 de agosto de 1963, fala em comemoracdo ao Dia do
Encarcerado®, que se aponta como sendo a data, ndo oficial, de 13 de agosto. No contetido, é

muito similar aos anteriores.

83 O Dia do Detento, por sua vez, tem como data ndo oficial a de 24 de maio.
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O decreto n. 55.102, de 01 de dezembro de 1964, o primeiro da ditadura civil-militar
brasileira, ¢ mais rigoroso quanto ao critério objetivo de pena, limitando o indulto a condenados

a penas de até trés anos. Excluiu a comutagao.
O decreto n. 57.359, de 19 de novembro de 1965, é idéntico ao anterior.

O decreto n. 57.567, de 03 de janeiro de 1966, estendia os efeitos do decreto anterior

aos condenados pela Justica Militar.

O decreto n. 60.522, de 31 de margo de 1967 — que nos considerandos exaltava o
aniversario da “Revolu¢do” — volta a estender o critério objetivo para condenados a penas até
quatro anos, com no minimo um ter¢o de cumprimento desta. Resgatava também a comutagao,
com os mesmos critérios de outrora. Ao final do mesmo ano, porém, outro decreto, de n. 61.964,
publicado em 22 de dezembro, regredia novamente o critério objetivo para trés anos e nao

tratava de comutacao.

O decreto n. 63.729, de 04 de dezembro de 1968, mantinha o critério objetivo em
condenacdo de até trés anos de pena privativa de liberdade, com no minimo um terco de

cumprimento desta. Nao fez previsdao de comutagao.

Os decretos n. 65.775, de 02 de dezembro de 1969; n. 67.704, de 04 de dezembro de
1970 e n. 69.589, de 22 de novembro de 1971, sdo idénticos ao de 1968.

O decreto n. 71.070, de 04 de setembro de 1972, estendeu o critério objetivo para
condenados a penas privativas de liberdade até quatro anos, com no minimo um ter¢o de
cumprimento de pena. Também voltou a prever comutagdo, porém com critério mais rigoroso
para condenagdes altas (acima de quinze anos). Pela primeira vez, ainda, houve exclusdo da

possibilidade de indulto se presente a “condi¢do de traficante™:

Art. 2°. Sdo Comutadas as penas privativas de liberdade definitivamente impostas aos
sentenciados primarios, que tenham cumprido até o dia sete de setembro do corrente
ano, mais de um ter¢o da condenagdo, com boa conduta prisional, na seguinte
propor¢ao:

I - Um tergo, aos condenados a mais de quatro ¢ até seis anos;

IT - Em um quarto, aos condenados a mais de seis ¢ até quinze anos;
IIT - Em um quinto, aos condenados a mais de quinze anos.

Art. 3°. Este decreto ndo abrange os condenados pela pratica de crime:
I - Contra a seguran¢a nacional,

IT - Definido no artigo 281 e seus paragrafos, do coédigo Penal, com a nova redacao
dada pelos artigos 22 e 23 da Lei n° 5.726, de 29 de outubro de 1971, quando referida
na sentenca a sua condi¢ao de traficante.
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O decreto seguinte, de n. 73.288/1973, ¢ idéntico, com excecdo de ter regredido o

critério objetivo do indulto para condenagdes a penas privativas de liberdade de até trés anos.

O decreto n. 75.076, de 11 de dezembro de 1974, manteve o critério objetivo de trés

anos, porém nao fez previsao de comutagao.

O decreto n. 76.550, de 05 de novembro de 1975, resgatou o critério objetivo de quatro
anos, porém exigiu, pela primeira vez, fracdes distintas de cumprimento de pena de acordo com

a reincidéncia, tanto para indulto como para comutacao:

Art. 1°. E concedido indulto aos condenados a penas privativas da liberdade nio
superiores a quatro anos, que, at¢ 25 de dezembro de 1975, tenham efetivamente
cumprido, no minimo, um ter¢o da pena aplicada, se primdrios, ou dois tercos, se
reincidentes.

Art. 2°. S0 comutadas as penas privativas da liberdade aplicadas a condenados que,
até a data mencionada no artigo anterior, tenham efetivamente cumprido, no minimo,
um terco da pena, se primarios, ou dois tergos, se reincidentes, observada a seguinte
propor¢ao:

I - em um tergo, se primarios, ou em um quarto, se reincidentes, aos condenados a
mais de quatro até seis anos;

II - em um quarto, se primarios, ou em um quinto, se reincidentes, aos condenados a
mais de seis até dez anos;

III - em um quinto, se primarios, ou em um sexto, se reincidentes, aos condenados a
mais de dez anos.

O decreto n. 78.800, de 23 de novembro de 1976, trazia limite objetivo distinto para
primarios (pena até quatro anos) e reincidentes (pena até trés anos), também com fracdes
distintas de cumprimento de pena — de um ter¢o e dois tergos, respectivamente. Previu
comutagdo somente para condenados primarios e com limite de pena em oito anos. Trouxe com

originalidade, contudo, conceito importante de primariedade:

Art. 4°. Primario, para efeito deste decreto, ¢ também quem, tendo sofrido mais de
uma condenagdo, cometeu todos os crimes antes de a primeira sentenca condenatdria
ter passado em julgado.

O decreto n. 80.603, de 24 de outubro de 1977, caminhou no mesmo sentido. Inovou,

contudo, no rol de crimes ndo alcangaveis pelo indulto:

Art. 7°. Este decreto ndo beneficia os condenados por:
I - crime contra a Seguranga Nacional,

IT - crime que tenha por objeto entorpecente ou substancia que cause dependéncia
fisica ou psiquica, quando referida na sentenga a condigdo de traficante;

III - homicidio qualificado;

IV - roubo;
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V - sequestro e carcere privado, quando a vitima tenha sido menor de 14 anos;
IV - extorsdo qualificada e extorsdo mediante sequestro;
VII - rapto ndo consensual, estupro e atentado violento ao pudor;

VIII - crime doloso de perigo comum.

O decreto n. 82.589, de 06 de novembro de 1978, € idéntico ao anterior.

O decreto n. 84.223, de 20 de novembro de 1979, trouxe para o indulto o mesmo limite
objetivo de pena para primarios e reincidentes (quatro anos), com fracdes distintas de
cumprimento de pena — um tergo ¢ metade, respectivamente. Voltou a haver previsdo de
comutagdo para reincidentes. Quanto a crimes impeditivos, excluia do alcance do beneficio

somente quem tivesse “reconhecida na sentenca a condicao de traficante”.

O decreto n. 84.848, de 16 de junho, de 1980, mantém mesmo critério objetivo de pena
do anterior. Volta a alargar, contudo, o rol de crimes impeditivos, na mesma linha do decreto
de 1977. Trazia com originalidade, por outro lado, o indulto etario, independentemente do
limite objetivo de pena (superior a quatro anos), aos condenados que houvessem completado

sessenta anos de idade:

Art. 1°. E concedido indulto aos condenados a penas privativas da liberdade ndo
superiores a quatro anos que, até 30 de junho de 1980, tenham efetivamente cumprido,
no minimo, um terg¢o da pena aplicada, se primarios, ou metade, se reincidentes.

Pardagrafo vnico. E igualmente, concedido indulto aos condenados a penas superiores
a quatro anos que tenham completado sessenta anos de idade até a data fixada nesse
artigo, dispensando-se o requisito do item I do artigo 6°, deste decreto, desde que
tenham cumprido um ter¢o da pena aplicada, se primarios, ou metade, se reincidentes.

Em 26 de novembro do mesmo ano (1980), sobreveio outro decreto (n. 85.422), de

idéntico teor.

O decreto n. 86.643, de 24 de novembro de 1981, ¢ muito similar. Inovou, contudo, na
previsdo de indulto a condenados menores de vinte € um anos de idade na data do crime, se

fossem primarios e tivessem cumprido um terco da pena.

O decreto n. 87.833, de 17 de novembro de 1982, caminhou no mesmo sentido. Trouxe
com ineditismo, entretanto, previsdo de indulto para maes de filhos menores de quatorze anos
de idade, desde que tivessem cumprido um terco da pena, se primarias, ou metade, se

reincidentes.
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O decreto n. 89.097, de 05 de dezembro de 1983, ¢é bastante semelhante. A distingao
ficou por conta da previsao do indulto humanitario, por motivos de saude, pois concedia indulto

aos condenados a penas superiores a quatro anos

que sejam portadores de cegueira, hanseniase virchowiana ou dimorfa com paralisia
ou grande mutilagdo de membros, paralisia total ou irreversivel e incapacitante,
doenca, de Parkinson , espondiloartrose anquilosante, estados avangados de neoplasia
maligna ou de doenca de Paget , ou outras doengas que, em sendo incuraveis, sejam
causa de contagio, assim diagnosticadas por pericia oficial ou pela medicina
especializada.”

O decreto n. 90.570, de 27 de novembro de 1984, manteve mesmo conteudo do

anterior.

O decreto n. 92.056, de 03 de dezembro de 1985, excluiu os reincidentes do ambito de
aplicacdo do indulto. Alargou também o rol de crimes impeditivos, incluindo alguns delitos

contra a Administragao Publica, como peculato, concussao e corrupgao.

Sobre este decreto, ja no periodo transicional (p6s ditadura civil-militar), vé-se que foi
um dos mais rigorosos, com uma série de restricdes a concessdo do indulto. Foi o primeiro
editado apos a reforma da Parte Geral do Codigo Penal (Lei 7.209/1984), e mesmo tendo sido
o primeiro decreto editado na Nova Republica, o Presidente da Republica “(...) pode ter
sucumbido a pressao dos indices de criminalidade e suas novas espécies, a constancia da medida

repressiva como resposta basica ao delito, entre outras causas” (ALVES, 2016: 93).

O decreto n. 93.886, de 30 de dezembro de 1986, voltou a prever indulto e comutagao
para reincidentes. Aumentou a idade necessaria para o indulto etario, contudo, para setenta
anos. O decreto seguinte, n. 95.290, de 24 de novembro de 1987, ndo contou com alteragdes

significativas.

Em resumo, a partir da década de 1970, vé-se o avanco da proibicao de indulto para
delitos dolosos no conteudo dos decretos, com provavel influéncia da politica de guerra as

drogas, mesmo que antes do advento da Lei 6.368/1976.

Alves faz um interessante resumo das oscilagdes no contetido dos decretos a partir da

década de setenta:

Importante notar que todos os decretos editados no regime militar, nos anos de 1969
a 1984, a excecdo de 1979, vedaram o indulto, total ou parcial, para os crimes contra
a seguranc¢a nacional. A partir de 1972, a vedagdo se estendeu para o crime de trafico
de drogas. Em 1977 ¢ 1978, a proibigdo foi alargada para os crimes de homicidio
qualificado, roubo, sequestro e carcere privado, contra vitima menor de 14 anos,
extorsdo qualificada e extorsdo mediante sequestro, rapto ndo consensual, estupro e
atentado violento ao pudor e crime doloso de perigo comum. O Decreto de 1979 sé
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proibiu o indulto ¢ a comutacdo para o crime de trafico de drogas. Em 1980, a vedagao
se estendeu (para além dos crimes contra a seguranca nacional e trafico de drogas)
para os delitos de roubo circunstanciado e qualificado pela lesdo grave e o latrocinio,
extorsdo circunstanciada e qualificada pela lesdo grave ou morte, extorsdo mediante
sequestro, estupro ou atentado violento ao pudor praticados contra menores ou
incapazes. No ano de 1981 as vedacdes do decreto anterior foram mantidas,
impedindo-se, todavia, a benesse para qualquer modalidade de roubo e extorsao. Os
decretos de 1982 a 1984 voltaram a prever a vedacdo do beneficio para os crimes de
roubo e extorsdo apenas nas modalidades circunstanciadas e qualificadas, além dos
outros delitos ja previstos no decreto de 1981.” (2016: 92).

O primeiro decreto pos-Constituigdo 1988 (Decreto n. 97.164, de 7 de dezembro de
1988) caminhou no mesmo sentido dos imediatamente anteriores, permitindo indulto a
condenados a penas privativas de liberdade ndo superiores a quatro anos, exigindo o
cumprimento de no minimo um ter¢o se ndo reincidentes, ou metade, se reincidentes. A

comutagdo foi admitida para penas de até vinte anos.

No ano seguinte o decreto n. 98.389, de 13 de novembro de 1989 incluiu genocidio e
racismo no rol dos crimes impeditivos aos beneficios, reduziu a idade do indulto etario para 65
anos no caso de homens e 60 para mulheres que tenham praticado o crime com menos de 21
anos de idade — até entdo o indulto etdrio ndo dependia da idade com a qual o crime foi
cometido —, bem como criou uma nova hipdtese de indulto, concedido aos condenados que
tenham completado dez anos de efetivo cumprimento da pena e hajam praticado o crime com
dezoito a vinte e um anos de idade. “Cuida-se do chamado indulto por cumprimento
ininterrupto da pena” (ALVES, 2016: 103). Segundo o autor, este tipo de indulto tem carater
humanitério, pois um longo periodo de encarceramento favorece o processo de dessocializagcao

do individuo, dificultando progressivamente sua reintegragao.

O decreto n. 99.915, de 24 de dezembro de 1990, o primeiro editado pela Presidéncia
de Fernando Collor, incluiu no rol de delitos impeditivos ao deferimento do beneficio os crimes
hediondos definidos na Lei 8.072/1990. Nao previu o indulto por cumprimento ininterrupto da
pena da mesma forma que o anterior, somente aqueles que “tenham cumprido dois tercos da
pena se esta for inferior ou igual a doze anos, desde que hajam praticado o crime com dezoito
a vinte e um anos de idade”. Permitiu, por fim, a comutagdo para condenagdes superiores a

vinte anos, o que nao existia nos decretos anteriores.

O decreto n. 245, de 28 de outubro de 1991, permitiu indulto etdrio a condenados que
tivessem completado sessenta anos de idade, porém desde que houvessem cumprido um tergo

da pena. Também resgatou o indulto por cumprimento ininterrupto de pena, ainda que em
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patamares mais rigorosos (quinze anos para nao reincidentes; vinte anos para reincidentes). No

rol de crimes impeditivos, acrescentou os praticados contra as criangas e adolescentes.

O decreto n. 668, de 16 de outubro de 1992, o primeiro editado pela Presidéncia de
Itamar Franco, andou basicamente na mesma linha, a exce¢do de um rol de crimes impeditivos
bastante reduzido se comparado ao que vinha sendo previsto. Excluia do beneficio somente os
crimes hediondos e equiparados (trafico, tortura e terrorismo), homicidio qualificado (que até

entdo ndo era crime hediondo) e sequestro.

O decreto n. 953, de 08 de outubro de 1993, promoveu mudangas significativas no
tratamento do indulto, notadamente as seguintes: @) flexibilizou o limite de pena para a
concessao do beneficio, na modalidade comum, que passou a ser de seis anos, € ndo mais de
quatro anos, como era praxe até entdo, com um ter¢o de cumprimento da pena se ndo reincidente
e metade se reincidente; b) reduziu o tempo de cumprimento necessario para as comutagdes,
fixando-o em um quarto da pena se ndo reincidente e um tergo se reincidente; ¢) alterou a forma
de andlise do requisito subjetivo, fixando como periodo para aferigdo do bom comportamento
carcerario os ultimos doze meses de cumprimento da pena, e ndo mais durante toda a execugao
da pena. No mais, manteve a possibilidade de indulto em razdo de doenca grave (indulto
humanitario), em razdo de idade avancada (indulto etario), em razao de filho dependente da
mae condenada (indulto assistencial), e em razdo do cumprimento continuo de pena (indulto

por cumprimento ininterrupto de pena).

O decreto n. 1.242, de 15 de setembro de 1994, andou na mesma linha do anterior,
acrescentando a possibilidade de indulto assistencial para o pai de filho dependente (menor de
quatorze anos), € ndo apenas para a mae. A inova¢ao mais notavel, contudo, foi trazer de forma
expressa e original importante regra sobre o célculo do beneficio na hipdtese de condenado com

anterior comutacao:

Art. 6° Este decreto beneficia o condenado favorecido com anterior comutagio,
devendo o calculo dos beneficios ser feito sobre o restante da pena, observando-se a
remigdo, nos termos do art. 126 da Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984.

O decreto n. 1.645, de 26 de setembro de 1995, o primeiro da Presidéncia de Fernando
Henrique Cardoso, ¢ bastante similar, a exce¢do de ter diminuido o rigor para o indulto
assistencial (filho menor de doze anos). Também aumentou um pouco o rol de crimes
impeditivos a concessdo do indulto, passando a incluir os crimes praticados contra a
administracdo publica e alguns crimes de responsabilidade praticados por prefeitos e

vereadores.
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Em 1996 houve dois decretos de indulto. O primeiro, de n. 1.860, veio em 11 de abril,
e concedeu o chamado indulto especial e condicional aqueles que tivessem cumprido no
minimo um sexto da pena, com teto de condenacdo ou de restante de pena em seis anos, se
ausente reincidéncia. Foi chamado de condicional porque so se aperfei¢oaria apds 24 meses a
partir da expedicao do termo de concessdo do beneficio. Tratou-se do primeiro decreto de

indulto condicional editado no Brasil.

No mesmo ano, em 09 de setembro, sobreveio o decreto n. 2.002/1996, que repetiu

integralmente o decreto “comum” do ano anterior (n. 1.645/1995).

O decreto n. 2.365, de 05 de novembro de 1997, trouxe algumas alteragdes: a) o
requisito subjetivo passou a ser cumprido quando o condenado nao tenha cometido falta grave,
apurada na forma prevista na LEP, durante os tltimos doze meses de cumprimento da pena,
computada a detragdo, e o condenado ndo esteja sendo processado por outro crime dentre o rol
dos crimes impeditivos previsto no decreto ou por crime praticado com violéncia contra a
pessoa; b) foram excluidos do rol impeditivo os crimes contra a administragdo publica e os
praticados por prefeitos e vereadores; ¢) a comutagao, por fim, deixou de estabelecer parametros
distintos de reducao de pena em relacdo a quantidade de sancdo, importando somente a

primariedade/reincidéncia — um quarto e um quinto de reducdo, respectivamente.

O decreto n. 2.838, de 06 de novembro de 1998, foi bastante similar, apenas
acrescentando a possibilidade de indulto para quem estivesse sob os beneficios da suspensio
condicional da pena ou em regime aberto, independentemente da quantidade de pena, e para

aqueles que estivessem sob livramento condicional com condenagao ndo excedente a oito anos.

O decreto n. 3.226, de 29 de outubro de 1999, trouxe algumas novidades. Fez previsao
de indulto ao condenado que teve a pena privativa de liberdade substituida por pena restritiva
de direitos e que tenha cumprido metade da pena e ao condenado a pena privativa de liberdade
em regime aberto que tenha cumprido metade da pena, bem como a quem estivesse no sursis
da pena com metade do periodo de prova ja cumprido. O mesmo decreto, contudo, introduziu
a necessidade de exame criminoldgico como condicdo a concessdo do indulto a condenado por
crime doloso, cometido com violéncia ou grave ameaga a pessoa, sob encargo do juiz, que se
valeria de todos os meios disponiveis para presumir que o condenado ndo voltara a delinquir.
O decreto também aumentou o rol de crimes impeditivos, nele inserindo os delitos de roubo

com emprego de arma de fogo ou com restri¢ao de liberdade da vitima.
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O decreto n. 3.667, de 21 de novembro de 2000, endureceu as regras para a incidéncia
do beneficio. Entre as principais alteragdes, reduziu o limite maximo de pena para a concessao
de indulto comum de seis para quatro anos e quanto ao indulto por cumprimento ininterrupto
de pena aumentou o requisito para vinte anos (condenado primario) e vinte € cinco anos, no
caso de condenado reincidente. Além disso, resgatou a modalidade condicional do indulto, o
qual se aperfeigoaria somente vinte € quatro meses apds a concessao, devendo o beneficiario

nesse periodo ndo praticar qualquer novo delito.

Buscando motivos que pudessem ter influenciado a edi¢do desse decreto mais
rigoroso, encontraram-se noticias divulgadas por veiculos de comunicagdo que repercutiram
grave crime ocorrido em Brasilia naquele periodo, praticado por um condenado recém
indultado®. Tratou-se, em sintese, de homicidio contra um jovem casal de estudantes praticado
por Eduardo Germano da Costa, que cumpria uma condenag¢do de 95 anos de prisao, tendo sido
indultado por razdes humanitarias, ja que seria portador de AIDS em estagio avangado. A Folha
de Sao Paulo, jornal de grande veiculagdo nacional, repercutiu o caso e produziu uma matéria
que merece ser transcrita, pois bastante elucidativa de como o contexto pode influenciar a

edi¢do de um decreto de indulto. Veja-se:

O governo federal publicou ontem no "Diario Oficial" da Unido as regras do indulto
(extin¢do da pena) de Natal deste ano. O decreto, assinado pelo presidente Fernando
Henrique Cardoso, manteve as propostas apresentadas pelo Ministério da Justica, o
que torna as possibilidades mais restritas do que em anos anteriores.

A primeira modificagdo ¢ que o beneficio concedido aos presos deixara de ser
permanente e passara a ser uma espécie de liberdade condicional por dois anos.

Se nesse periodo o preso cometer algum crime, ele serd julgado pela nova infragao e
terd de cumprir o restante da pena do crime pelo qual foi indultado. A pena s6 ¢
anulada totalmente se no periodo de dois anos o condenado ndo cometer outro crime.

Outra mudanga ¢ que, mesmo que mais presos se enquadrem nos critérios definidos
no decreto, apenas 1% da populagio carceraria podera ser beneficiada.

Nos tltimos anos, o indulto beneficiou de 4% a 8% dos presos do pais. Em 99,
foram libertadas cerca de 7.000 pessoas. Este ano, com as restri¢des, as liberagdes nao
devem passar de 2.200.

Atualmente existem 223.026 presos no pais, incluindo os que estdo em presidios e
cadeias publicas e delegacias.

O decreto aumenta a lista de crimes em que ndo sera permitido indulto em nenhuma
hipotese.

Foram incluidos os casos de homicidio doloso (com inteng¢do de matar) ¢ de roubo
qualificado (com ameaga de morte). Permanecem na lista os casos de crimes
hediondos (sequestro, estupro), tortura, terrorismo e trafico.

A versdo mais restrita do indulto de Natal foi um pedido do ministro da Justica, José
Gregori, ao Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP). O

¢ Disponivel em: <https://www.dgabc.com.br/Noticia/309187/acusado-de-matar-casal-no-df-estava-solto-pelo-
indulto-de-natal>. Acesso em de janeiro de 2023.
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ministro chegou a devolver aos conselheiros duas versoes anteriores do decreto por
considera-las muito brandas.

A principal razio do "aperto" nos critérios para a concessdo do indulto foi a
preocupacio da populacio com a liberacdo de presos, demonstrada durante a
campanha eleitoral deste ano, para prefeitos.

Outra razao foram casos de crimes cometidos por presos indultados, incluindo
um registrado em Brasilia em que o beneficiado matou um casal®.

(sem destaques no original)

Quanto ao retorno do aspecto condicional do indulto, Reinaldo Alves traz a informacao
de que havia membros do préprio Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria
favoraveis a essa mudanca. Entrevistando o jurista Mauricio Kuehne, que integrou o CNPCP
de 2000 a 2008, sendo relator das minutas dos decretos de 2000 a 2005, este lhe relatou que era
favoréavel ao indulto condicional, pois “seria um contraponto a critica de que o indulto estimula
a impunidade, ja que, nesse particular, o condenado manteria o compromisso de nao voltar a

delinquir naquele periodo até o aperfeigoamento do beneficio” (2016: 118).

O mesmo autor resume bem o que ficou nitido naquele ano:

Conforme visto, os decretos de indulto sdo editados de acordo com os codigos do
sistema politico e ndo com os do sistema juridico, o que torna o debate mais complexo
e amplo (...). Assim, o Presidente da Republica pode, em um contexto de extrema
complexidade, editar um decreto de indulto diverso da linha sugerida pelo CNPCP, a
despeito de todo conhecimento técnico da comunidade integrante desse o6rgdo. O
contexto compreendia um periodo de elei¢do nos municipios e ampla cobertura da
midia de um crime cometido por um indultado. E possivel, e bastante provavel, que o
publico tenha visto o indulto, nesse momento, como um estimulo & impunidade e a
pratica de outros crimes, sentimento propagado pelo populismo penal irradiado pela
midia e por proprios atores do sistema penal contrarios ao instituto” (ALVES, 2016:
122-123).

O decreto seguinte, n. 4.011, de 13 de novembro de 2001, manteve as mesmas
disposi¢oes do anterior, salvo uma diferenca: flexibilizou a pena maxima para a concessao de

indulto comum, que voltou a ser de seis anos.

O decreto n. 4.495, de 04 de dezembro de 2002, voltou a aumentar as hipoteses de
incidéncia do indulto, que deixou de ser condicional, ainda que a analise de falta grave
(requisito subjetivo) tenha sido estendida para dois anos anteriores ao decreto. Além do retorno
do indulto por cumprimento ininterrupto de pena, criou uma nova hipédtese, que foi a do indulto
ao condenado que esteja cumprindo pena no regime semiaberto e ja tenho usufruido de no

minimo cinco saidas tempordrias. Por fim, outra grande mudanga foi a concessdo de indulto

& Disponivel em: <https://www .folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff2311200010.htm>. Acesso em janeiro de 2023.
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mesmo aos crimes impeditivos previstos no art. 5°, XLIIT da Constituicdo da Republica, desde

que a condenacao nao fosse superior a quatro anos.

Esta parte do decreto, contudo, foi declarada inconstitucional pelo STF na ADI 2795,
oportunidade em que a Corte reconheceu a discricionariedade do Presidente da Republica em
conceder indulto, porém impossibilitado de fazé-lo quanto a crimes hediondos e equiparados a
hediondos. O momento politico, de término de mandato do Presidente Fernando Henrique

Cardoso, parece ter sido favoravel a edi¢ao de um decreto menos rigoroso (ALVES, 2016: 129).

O decreto n. 4.904, de 01 de dezembro de 2003, o primeiro publicado sob a Presidéncia
da Luiz Inacio Lula da Silva, voltou a endurecer as regras do indulto. Resgatou o modelo de
indulto condicional, excluiu a hipdtese de indulto etario ao condenado menor de vinte e um
anos na data do crime, o indulto em casos de suspensdo condicional da pena, pena restritiva de
direitos, livramento condicional e o indulto por saida temporaria. Segundo Alves, “(...) o
Decreto de 2003, editado em um contexto de forte atuagdo do crime organizado no pais, que
culminara no homicidio de dois juizes de execu¢do penal, nitidamente endureceu as regras
concessivas do decreto de indulto” (2016: 135). De fato, referidos crimes tiveram ampla

divulgacio na midia nacional®®.

O decreto n. 5.295, de 02 de dezembro de 2004, manteve o aspecto condicional do
indulto, trazendo de volta, por outro lado, o indulto assistencial a condenada com filho
dependente e o indulto por saida temporaria. O aspecto mais notavel fica por conta da ndo
previsdo de exame criminoldgico para os crimes cometidos com violéncia ou grave ameaca,
que aparecia nos decretos desde 1999, como se viu. Previu-se que o requisito subjetivo seria

tdo somente a inexisténcia de falta grave nos ultimos doze meses de cumprimento de pena.

O decreto n. 5.620, de 15 de dezembro de 2005, manteve de forma muito similar as

disposi¢oes do anterior.

O decreto n. 5.993, de 19 de dezembro de 2006, andou na mesma linha, salvo uma
grande mudanga: extinguiu o indulto condicional. Como se viu, tal modalidade vinha
aparecendo bastante nos decretos desde o seu surgimento em 1996. Até os dias atuais ndo se

adotou mais no pais o indulto condicional.

Sobre essa modalidade, alids, s3o pertinentes as seguintes observagdes:

talvez o maior 6bice ao retorno do indulto condicional seja o da burocracia, que, ao
que parece, traria prejuizos a celeridade processual necessaria para a concessdao do

% Disponivel em <https://www]1.folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff2503200301.htm>. Acessado em janeiro de 2023.
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beneficio. Isso porque exigir dos juizes da execug@o nova analise de aperfeicoamento
do indulto poderia implicar no atraso da declaragdo de novos perddes. Alids, esse
entrave burocratico foi relatado por varios membros do Conselho Penitenciario do
Distrito Federal, o qual, nos anos de decreto de indulto condicional, era novamente
ouvido sobre o aperfeicoamento do perddo, implicando no atraso da analise da
benesse. Ou seja, a gestdo dos indultos condicionais é de dificil exequibilidade”
(ALVES, 2016: 257-258).

O decreto n. 6.294, de 11 de dezembro de 2007, trouxe uma mudanga importante, que
foi o alargamento do “teto de pena” para a concessao de indulto. Para a obtencao do beneficio,

passou-se a admitir condenagdes a penas privativas de liberdade de até oito anos.

O decreto n. 6.706, de 22 de dezembro de 2008, manteve disposi¢des do anterior e
criou duas novas hipoteses de indulto: o da pena de multa e o da medida de seguranga. Aquele
desde que tenha havido cumprimento da pena privativa de liberdade aplicada cumulativamente;
este relacionado ao maximo da pena cominada ao crime ou referente ao periodo fixado na

condenacao.

O decreto n. 7.046, de 22 de dezembro de 2009, alterou um pouco as regras do indulto
assistencial e do humanitério, tornando-os mais acessiveis. Também incluiu a hipdtese de
indulto aos condenados que cumprem pena em regime aberto e inseriu regra especifica acerca
de concurso com crimes impeditivos, exigindo dois ter¢os de cumprimento da pena destas
condenacgdes. Os decretos anteriores exigiam o cumprimento integral da pena correspondente

ao crime impeditivo para a concessdo de beneficios (ALVES, 2016: 143).

O decreto n. 7.420, de 31 de dezembro de 2010, manteve o patamar de condenacao a
pena de até oito anos, como regra, mas criou uma nova excecao: indulto ao condenado com
pena entre oito e doze anos por crime praticado sem violéncia ou grave ameaga. Ainda, para
além do indulto etario na faixa dos sessenta anos, trouxe previsdo especifica também para quem
alcangasse setenta anos de idade durante o cumprimento da pena. Acerca do indulto por saida
temporaria, acrescentou a possibilidade de também se considerar a prestacdo de trabalho
externo. Previu indulto também a condenados em regime aberto que tenham cumprido tempo

razoavel da pena, inclusive em prisdo provisoria.

Talvez a novidade mais notavel, contudo, tenha ficado por conta de regra sobre o
calculo da comutagdo. O decreto fez previsao de que a comutagao poderia incidir tanto sobre o
periodo de pena ja cumprido como sobre o periodo remanescente, caso aquele fosse superior a
este. Houve um decreto anterior que ordenava calcular sobre o remanescente; aqui hd uma regra

de ver o que gera maior beneficio ao condenado.
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O decreto n. 7.648, de 21 de dezembro de 2011, o primeiro publicado sob a Presidéncia
de Dilma Roussef, manteve disposi¢des do anterior e acrescentou um novo tipo de indulto,
voltado a condenados a penas de até doze anos que estivessem no regime semiaberto ou aberto
e que tenham frequentado curso de ensino fundamental, médio, superior ou de requalificagao
profissional. Também previu indulto a quem estivesse no regime aberto ou em livramento
condicional com razoavel saldo de pena remanescente a cumprir (oito anos sem reincidéncia,
seis anos com reincidéncia). Por fim, fez previsao especifica de indulto a condenados por crimes
contra o patrimdénio cometido sem grave ameaca ou violéncia contra a pessoa, com certo

cumprimento de pena e reparagdo do dano, salvo impossibilidade econdmica.

O decreto n. 7.873, de 26 de dezembro de 2012, manteve disposi¢des do anterior e
incluiu nova hipdtese de indulto em crime contra o patrimdnio sem violéncia ou grave ameagca,
levando em conta a relativa insignificancia do delito (até¢ um salario-minimo), desde que a pena
nao ultrapassasse quatro anos; reduziu o quantum de cumprimento de pena para os casos de
indulto por saida temporaria, trabalho externo e estudo; por fim, quanto ao requisito subjetivo,
passou a exigir audiéncia de justificacao para a homologacao da sancao por falta disciplinar de

natureza grave.

O decreto n. 8.172, de 24 de dezembro de 2013, estendeu o indulto por estudo para
quem estivesse no livramento condicional (além do regime aberto e semiaberto), para
condenagdes até doze anos. Para condenagdes acima de doze anos também previu indulto por
estudo, com fragdo maior de cumprimento de pena e estando o condenado em regime
semiaberto ou aberto, porém exigindo nesta hipotese a conclusdo de curso de ensino
fundamental, médio, profissionalizante ou superior. Esse decreto também trouxe nova
modalidade de indulto e notavel medida compensatoria, dirigida aos condenados que tenham
sido vitimas de tortura durante o cumprimento da pena, havendo sentenga condenatéria
transitada em julgado responsabilizando o agressor. Por fim, trouxe interessante dispositivo sob

o ponto de vista da assisténcia ao egresso e dos deveres estatais:

Art. 1°, § 3° Nenhuma das hipdteses contempladas pelo indulto dispensa os 6rgéos de
execu¢do penal do encaminhamento da pessoa beneficiada aos o6rgaos integrantes do
Sistema Unico de Assisténcia Social - SUAS a fim de se assegurar a orientagdo, o
apoio ¢ o atendimento integral ao egresso e seus familiares.

Sobre esta previsao, ¢ valido trazer as observag¢des de Alamiro Neto, entdo membro do

CNPCP, entrevistado por Reinaldo Alves:

A inovacdo trazida no artigo 1°, §3°, do Decreto diz respeito exatamente a tentativa
de diminui¢@o da reincidéncia criminal, na exata medida em que conecta a exting@o
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da punibilidade com o Sistema Unico de Assisténcia Social (SUAS). Com isso, além
do Estado simplesmente indultar o condenado, colocando-o em liberdade, necessaria
a utilizacdo de toda uma rede de apoio destinada a assegurar a orientagdo e o
atendimento integral ao egresso e seus familiares, contribuindo assim, de fato, para o
processo de reintegracdo social. Percebeu-se que a reincidéncia ndo ¢ um
acontecimento derivado da simples personalidade ou caracteristicas pessoais do
condenado, visdo ja ultrapassada na universidade a respeito da questdo. Trata-se de
um problema multifatorial. Assim, o indulto, ao colocar o preso em liberdade, deve
estar conectado com uma politica ptblica de amparo ao egresso, no qual o Estado
assume parte da responsabilidade em inserir o preso socialmente e, por isso mesmo,
permitir uma vida fora das praticas delitivas. Isso fica muito claro principalmente
quando se analisa o perfil da populag@o prisional brasileira, formada basicamente por
jovens de baixa escolaridade e provenientes das camadas socialmente desfavorecidas,
além de condenados, em sua ampla maioria, por delitos patrimoniais e trafico de
drogas” (ALVES, 2016: 154-155).

O decreto n. 8.380, de 24 de dezembro de 2014, repetiu integralmente a redacdo do
decreto anterior, podendo-se dizer o mesmo acerca do decreto seguinte — 8.615, de 23 de

dezembro de 2015.

Até esse momento se percebia no Brasil uma tendéncia de expansdo — como regra —
das possibilidades de indulto, que seria bastante interrompida a partir de 2016, como se vera na

sequéncia. Importante, contudo, apontar qual era o quadro geral até entao:

(...) Apo6s uma tendéncia de endurecimento no inicio do século XXI, em particular nos
anos de 2000, 2001 e 2003, as hipdteses de incidéncia do indulto foram bastante
alargadas e os requisitos necessarios a concessdo do beneficio foram relativizados, o
que demonstra, para alguns, injustificavel afrouxamento na execugdo da pena e, para
outros, excelente politica criminal de humanizagdo da pena e de desencarceramento,
indispensavel no sistema penitenciario brasileiro. No tocante ao requisito subjetivo,
por exemplo, houve época em que se exigia o exame criminologico a concessdo de
indulto para condenados por crimes cometidos com violéncia ou grave ameaga a
pessoa. Em alguns anos, o indulto foi concedido de maneira condicional. Atualmente,
porém, a analise ¢ realizada tdo somente nos ultimos doze meses anteriores a
publicagcdo do decreto, sendo que o requisito subjetivo s6 ¢ afastado quando ha a
pratica de falta grave devidamente homologada pelo juiz da execucdo” (ALVES,
2016: 166-167).

O cenario mudou bastante com o advento do Decreto n. 8.940, de 22 de dezembro de
2016, o primeiro publicado pela Presidéncia de Michel Temer, al¢ado ao cargo de Presidente

da Republica apds controverso processo de impeachment da entdo Presidente Dilma Roussef.

Esse decreto extinguiu varias modalidades de indulto que vinham sendo previstas nos
decretos anteriores, ndo fez previsdo de comuta¢dao de pena (seja como indulto parcial, seja
como substitui¢do de pena privativa de liberdade por restritiva de direitos), criou requisitos
diferenciados para crimes cometidos com e sem violéncia ou grave ameaga a pessoa, eliminou
o indulto da pena de multa e das penas restritivas de direitos e exigiu o cumprimento integral

da pena de crimes impeditivos no caso de concurso de crimes — diversamente da regra dos
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dois ter¢os que vinha se repetindo até entdo. Com tantas restrigdes, “na pratica, o Decreto n°
8.940/2016, mostrou-se de pouquissima aplicagdo, representando um dos decretos mais

restritivos ap6s a Constituicao da Republica de 1988 (MACHADO e ALVES, 2017: 67).

O decreto n. 9.246, de 21 de dezembro de 2017, resgatou algumas modalidades de
indulto, mas ainda manteve requisitos diferenciados para a existéncia de crime cometido com
violéncia ou grave ameaga a pessoa, exigindo maior fracdo de cumprimento de pena nesta
hipotese. Previu novamente o indulto em caso de livramento condicional e em caso de crimes
patrimoniais, bem como fragdes menores de cumprimento de pena para os indultos assistenciais
(filho, neto ou pessoa com deficiéncia/doenca sob dependéncia) e no indulto por estudo.

Também houve previsao de fragdo menor de cumprimento de pena para o condenado indigena.

O mesmo decreto resgatou o instituto da comutagdo e fez previsdo de indultos
especiais as mulheres presas, por critérios de idade, deficiéncia ou gravidez de alto risco.
Também houve previsao especifica de indulto para pessoas condenadas por trafico privilegiado
(art. 33, §4°, Lei 11.343/2006), desde que a condenacdo ndo ultrapassasse oito anos, com

fragdes distintas para homens e mulheres.

Excluia, contudo, do seu ambito de incidéncia pessoas condenadas que tivessem sido
incluidas no Regime Disciplinar Diferenciado ou no Sistema Penitencidrio Federal em qualquer
momento do cumprimento da pena, ou tenham descumprido condi¢des fixadas para a prisdo
domiciliar ou para o livramento condicional. Por fim, na hipdtese de concurso com crimes

impeditivos, voltou a exigir dois ter¢os de cumprimento da pena relativa ao crime impeditivo.

Dispositivos desse decreto foram impugnados pela Procuradoria-Geral da Republica
via Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI 5874), em que o autor argumentava,
basicamente, que exigir apenas um quinto de cumprimento de pena para a concessao de indulto
“viola os principios constitucionais da separagdao dos Poderes, da individualizagdo da pena, da
vedacao constitucional ao Poder Executivo para legislar sobre direito penal e de vedagdo da
protecdo insuficiente, porque promove puni¢do desproporcional ao crime praticado, enseja
percepcao de impunidade e de inseguranga juridica, e desfaz a igualdade na distribuicdo da
justica”.

Venceu no Supremo Tribunal Federal, contudo, em julgamento por maioria realizado
em 09/05/2019, o entendimento de que o indulto ¢ ato de cleméncia constitucional cujo mérito
respeita ao Presidente da Republica, o que impede o Judicidrio de adentrar na analise da

conveniéncia e oportunidade do ato.
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Veja-se trecho do voto do Redator para o acordao Ministro Alexandre de Moraes (o

Relator vencido foi o Ministro Roberto Barroso):

Compete ao Presidente da Republica definir a concessao ou ndo do indulto, bem como
seus requisitos e a extensao desse verdadeiro ato de cleméncia constitucional, a partir
de critérios de conveniéncia e oportunidade. A concessdo de indulto ndo esta
vinculada a politica criminal estabelecida pelo legislativo, tampouco adstrita a
jurisprudéncia formada pela aplicagdo da legislagdo 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. Possibilidade de o Poder Judicidrio analisar
somente a constitucionalidade da concessao da clementia principis, ¢ ndo o mérito,
que deve ser entendido como juizo de conveniéncia e oportunidade do Presidente da
Republica, que podera, entre as hipoteses legais e moralmente admissiveis, escolher
aquela que entender como a melhor para o interesse publico no ambito da Justica
Criminal. [ADI 5.874, rel. p/ o ac. min. Alexandre de Moraes, j. 9-5-2019, P, DJE de
5-11-2020.]

Sob a égide do mesmo Governo Federal houve a publicag¢do de outros dois decretos de
“dia das maes”, um deles sem numeracao publicado no dia 12 de abril de 2017 e outro de n.

9.370, de 11 de maio de 2018. Voltavam-se exclusivamente as mulheres presas.

O decreton. 10.189, de 23 de dezembro de 2019, o primeiro publicado pela Presidéncia
de Jair Bolsonaro, inaugurou um periodo completamente novo na recente experiéncia brasileira,

mesmo se comparado aos retrocessos do decreto de 2016.

Excluiu quase todas as modalidades de indulto, mantendo somente o humanitario e
mesmo nessa hipotese com condigdes antes ndo vistas (como relativas a época de surgimento

da deficiéncia e contingéncias dos tratamentos das doencas). Nao fez previsao de comutagao.

Previu indulto especificamente, contudo, a agentes publicos de seguranga publica e
militares das Forcas Armadas que tivessem sido condenados por crime na hipotese de excesso

culposo (art. 23, paragrafo unico, Codigo Penal) ou por crimes culposos.

O decreto n. 10.590, de 24 de dezembro de 2020, repetiu integralmente as disposi¢des
do anterior, assim como foi substancialmente idéntico o decreto seguinte, n. 10.913, de 24 de

dezembro de 2021.

O decreto n. 11.302, de 22 de dezembro de 2022, por sua vez, também ¢é bastante
similar aos anteriores, ainda que tenha resgatado o indulto etario (condenados maiores de
setenta anos com um ter¢o de cumprimento da pena) e incluido uma modalidade nova de
indulto: as pessoas condenadas por crime cuja pena privativa de liberdade méxima em abstrato
ndo seja superior a cinco anos, independentemente de qualquer periodo de cumprimento de

pena.
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Este dispositivo, que se encontra no art. 5° do referido decreto, foi impugnado pela
Procuradoria-Geral da Republica através da ADI 7390, em acdo protocolada em 22/05/2023.

Nao houve concessao de medida cautelar até o momento.

Argumenta a PGR, em sintese, que ha desproporcional abrangéncia nessa hipotese, a
configurar verdadeira “abolicdo em massa e descriteriosa de um extenso universo de tipos
penais, em grave ofensa a separagao de poderes e violag@o de limites constitucionais sistémicos

a valida emanac¢do da cleméncia soberana pelo Estado”.

O decreto n. 11.302, além de manter indulto a agentes publicos de seguranga publica
e militares das Forcas Armadas que tenham sido condenados por crime na hipétese de excesso
culposo (art. 23, paragrafo Unico, Codigo Penal) ou por crimes culposos, incluiu nova
modalidade dirigida especificamente a eles, independentemente de dolo ou culpa e mesmo sem

o transito em julgado:

Art. 6° Sera concedido indulto natalino também aos agentes ptblicos que integram os
orgdos de seguranca publica de que trata o art. 144 da Constituigdo e que, no exercicio
da sua fungdo ou em decorréncia dela, tenham sido condenados, ainda que
provisoriamente, por fato praticado ha mais de trinta anos, contados da data de
publicagdo deste Decreto, e ndo considerado hediondo no momento de sua pratica.

Paragrafo tinico. O disposto no caput aplica-se, ainda, as pessoas que, no momento do
fato, integravam os oOrgdos de seguranga publica de que trata o art. 144 da
Constituicao, na qualidade de agentes publicos.

Trata-se, a evidéncia, de dispositivo orientado a eximir de responsabilizacdo
especialmente os agentes publicos de seguranca publica responsaveis pelo “massacre do

Carandiru”, conforme promessa do entdo Presidente da Reptiblica Jair Bolsonaro®’.

Esse dispositivo foi impugnado pela Procuradoria-Geral da Republica através de Acao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI 7330), sendo que em 17/01/2023 sobreveio decisdao
liminar da Ministra Rosa Weber — em plantao judicidrio, a relatoria da ADI ¢ do Ministro Luiz
Fux — acatando o pedido do autor e suspendendo a eficacia do dispositivo, seja em razdo da
probabilidade de que venga a tese de que o carater hediondo do delito deve ser analisado no
momento da edi¢dao do decreto (ainda que na época do crime nao ostentasse essa caracteristica),
seja por que ha probabilidade de que o Brasil seja responsabilizado internacionalmente, pois

estaria deixando de cumprir obrigagdes a ele determinadas quando de sua condenacdo

67 Disponivel em <https://www.poder360.com.br/governo/bolsonaro-defende-indulto-para-policiais-de-carandiru-
carajas-e-onibus-174/>.




98

especifica no ambito da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Relatorio 34/2000

CADH/OEA).

O decreto n. 11.846, de 22 de dezembro de 2023, o primeiro do novo mandato do
Presidente da Republica Luiz Inacio Lula da Silva resgatou varias modalidades de indulto —
quinze ao todo. O “comum” foi concedido a pessoas condenadas a pena privativa de liberdade
ndo superior a oito anos, por crime praticado sem violéncia ou grave ameaga a pessoa, que
tenham cumprido um quarto da pena, se ndo reincidentes, ou um ter¢o da pena, se reincidentes;
para condenagdes entre oito e doze anos as fracdes de cumprimento sdo mais altas (um terco da

pena, se ndo reincidentes, ou metade da pena, se reincidentes).

Hé previsao de dois tipos de indultos etéarios, para condenados que completem sessenta
ou setenta anos de idade, neste Gltimo caso com menor fragdo de cumprimento. Houve também
o importante retorno do indulto por cumprimento ininterrupto de pena, para condenados por
crime sem violéncia ou grave ameaga que tenham cumprido quinze anos de pena, se nao
reincidentes, ou vinte, se reincidentes. As mulheres condenadas com filhos menores de idade,

doentes ou com deficiéncia também foi previsto o chamado indulto assistencial.

Outra importante previsao de indulto foi o direcionado a condenados a penas nao
superiores a doze anos, por crime praticado sem violéncia ou grave ameaga, que tenham
cumprido um ter¢o da pena, se ndo reincidentes, ou metade da pena, se reincidentes, € que
estejam cumprindo pena no regime semiaberto ou aberto ou estejam em livramento condicional
e que tenham usufruido, até a data do decreto, de no minimo cinco saidas temporarias, ou que
tenham frequentado curso de ensino ou exercido trabalho externo por no minimo doze meses

nos trés anos contados retroativamente a partir de 25 de dezembro de 2023.

Houve previsdo de indulto humanitario para condenados que apresentem doencas

graves/cronicas, pessoas com deficiéncias e também para autistas severos.

Indulto para condenados a penas restritivas de direito ou com suspensao condicional
da pena que tenham cumprido determinado tempo de pena; para condenados em regime aberto,
pena restritiva ou suspensao condicional que tenham passado por determinado tempo de prisdao

provisoria.

Indulto a condenados em que estejam em livramento condicional ou em regime aberto
cujas penas remanescentes nao sejam superiores a 0ito anos, se nao reincidentes, € a seis anos,

se reincidentes, desde que tenham cumprido determinado tempo da pena.
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Indulto a condenados por crime contra o patriménio, sem violéncia ou grave ameaga,
que tenham cumprido determinado tempo de pena e reparado o dano, salvo impossibilidade, ou

na hipotese de valor insignificante do bem se houver cumprido cinco meses de pena privativa

de liberdade.

Também houve o importante retorno da comutagdo, esta que pode, por sua vez,
beneficiar pessoas condenadas por crimes cometidos com violéncia ou grave ameaga a pessoa,
com reducdo de um quarto da pena, se ndo reincidentes, e de um quinto, se reincidentes, e que

tenham cumprido um quinto ou um quarto da pena, respectivamente.

O decreto de 2023, contudo, trouxe extenso rol de crimes impeditivos. Para além dos
impedimentos previstos em sede constitucional (tortura, trafico de drogas, terrorismo e crimes
hediondos), estdo excluidos do &mbito do indulto condenagdes a crimes de lavagem de dinheiro,
salvo se a pena for abaixo de 04 anos; peculato, concussao, corrup¢ao passiva, inser¢ao de
dados falsos em sistema de informagdes e prevaricacao, salvo se pena abaixo de 04 anos; crimes
de preconceito de raga ou de cor; crime de reducdo a condi¢do analoga a de escravo; crime de
trafico de pessoas; crime de genocidio; crimes contra o sistema financeiro nacional, salvo se
pena abaixo de 04 anos; crimes previstos na Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos;
crime ambiental praticado por pessoa juridica; crime contra o Estado Democratico de Direito;
crimes de violéncia contra a mulher, tais como descumprimento de medida protetiva,
perseguicdo (stalking), importunacdo sexual, violéncia politica, dentre outros; crimes previstos
na Lei de Colaboragdo Premiada; crime de constituicao de milicia privada; crimes previstos nos
art. 239 a art. 244-B do Estatuto da Crianca e do Adolescente; equivalentes desses crimes aos

crimes militares.

O atual decreto, por fim, ndo beneficia condenados que a) sejam integrantes de facgdes
criminosas com desempenho de funcao de lideranga ou que tenham participado de forma
relevante em organizagdo criminal, b) que estejam submetidos ao Regime Disciplinar
Diferenciado ou c) que estejam incluidos ou transferidos para cumprimento de pena em
estabelecimentos penais de seguranga maxima do Sistema Penitencidrio Federal ou dos Estados
e do Distrito Federal, assim como d) ndo alcanga as pessoas que tenham celebrado acordo de

colaboragdo premiada, na forma prevista na Lei n® 12.850, de 2013.

Abaixo sera colacionada tabela comparativa a partir do decreto de 1946, o primeiro
que tratou do tema a partir de quantidade de pena de forma mais objetiva, j& em consonancia

com o Cddigo Penal de 1940 e sua padronizacao dos preceitos secundarios, a fim de que o leitor
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possa eventualmente extrair padroes, identificar tendéncias, mudangas, avangos € retrocessos,

enfim.

Decreto

Limite de condenacio, fracoes de cumprimento,
inovacoes.

Decreto 22.763 de 1946

Indulto comum: condenagdo até 02 anos de
deteng@o.

Indulto comum: condenag¢do até 02 anos de
reclusdo, com 1/2 pena cumprida.

Decreto 24.253 de 1947

Indulto comum: condenacgao até 03 anos.

Decreto 48.136 de 1960

Indulto comum: condenagio até 03 anos.

Decreto 50.240 de 1961

Indulto comum: Condenagao até 04 anos, com 1/3
de pena cumprida.

Parametros fixos para a comutagdo aparecem pela
primeira vez.

Decretos de 1961, 1962 ¢ 1963

Idem.

Decreto 55.102 de 1964

Indulto comum: condenagio até 03 anos.

Exclusdo de comutagao.

Decretos de 1965 € 1966

Idem.

Decreto 60.522 de 1967

Indulto comum: condenacao até 04 anos, com 1/3
de pena cumprida.

Retorno de comutacgao.

Decreto 61.964 de 1967

Indulto comum: condenagao até 03 anos.

Exclusdao de comutagao.

Decreto 63.729 de 1968

Indulto comum: condenagéo até 03 anos, com 1/3
de pena cumprida.

Exclusdo de comutagao.

Decretos de 1969, 1970 e 1971

Idem.

Decreto de 1972

* inovacao trafico de drogas

Indulto comum: condenagdo até 04 anos, com 1/3
de pena cumprida.

Retorno da comutagao.

Nao aplicavel se presente a “condicio de
traficante”.
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Decreto de 1973

Indulto comum: condenagdo até 03 anos, com 1/3
de pena cumprida.

Idéntico ao anterior no restante.

Decreto de 1974

Indulto comum: condenacao até 03 anos, com 1/3
de pena cumprida.

Exclusdo de comutacao.

Decreto de 1975

*inovacgao reincidéncia

Indulto comum: condenacao até 04 anos, com 1/3
de pena cumprida, se primario, ou 2/3, se
reincidente.

Decreto de 1976

Indulto comum: condenagdo até 04 anos, se
primario, com 1/3 de pena cumprida.

Até 03 anos, se reincidente, com 2/3 de pena
cumprida.

Comutag@o somente para primarios.

Decreto de 1977

Indulto comum: idem.

Ampliacdo do rol de crimes impeditivos.

Decreto de 1979

Indulto comum: condenagio até 04 anos, com 1/3
de pena cumprida para primdrios e 1/2 para
reincidentes.

Comutag@o também para reincidentes.

Redugdo do rol de crimes impeditivos (impedia
apenas se “presente a condi¢@o de traficante™).

Decreto de 1980

Indulto comum: idem.
Ampliagdo do rol de crimes impeditivos.

Indulto etario (sessenta anos de idade).

Decreto de 1981

Indulto comum: idem.

Indulto a condenados menores de 21 anos de idade
na data do crime, se primarios e 1/3 de pena
cumprida.

Decreto de 1982

Indulto comum: idem.

Indulto para maes com filhos menores de quatorze
anos, com 1/3 (primarias) ou 1/2 de pena cumprida
(reincidentes).

Decreto de 1983

Indulto comum: idem.

Indulto humanitario por motivos de satde.
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Decreto de 1985

Indulto comum: idem, porém com exclusdo de
indulto e comutagdo a reincidentes.

Ampliagdo do rol impeditivo.

Decreto de 1986

Retorno de indulto e comutacao a reincidentes.

Indulto etario subiu para setenta anos.

Decreto de 1988

Indulto comum: condenacao até 04 anos, com 1/3
de pena cumprida para primérios e 1/2 para
reincidentes.

Comutagdo para penas de até vinte anos.

Decreto de 1989

Indulto comum: idem.

Indulto por cumprimento ininterrupto de pena (dez
anos de pena cumprida e menor de 21 anos na data
do crime).

Decreto de 1990

Indulto comum: idem.

Ampliagdo do rol de crimes impeditivos (crimes
hediondos).

Exclusdo do indulto por cumprimento ininterrupto
de pena.

Decreto de 1991

Indulto comum: idem.

Indulto etario sessenta anos com 1/3 de pena
cumprida.

Indulto por cumprimento ininterrupto de pena
(quinze anos para primarios; vinte anos para
reincidentes).

Mais crimes impeditivos (contra criangas e
adolescentes).

Decreto de 1992

Indulto comum: idem.

Redugdo dos crimes impeditivos.

Decreto de 1993

*inovagdo requisito subjetivo

Indulto comum: condenagéo até 06 anos, com 1/3
de pena cumprida se primario e 1/2 se reincidente.

Comutagao facilitada: 1/4 de pena cumprida se
primario e 1/3 se reincidente.

Requisito subjetivo: bom comportamento tltimos
doze meses antes do decreto.

Decreto de 1994

Indulto comum: idem.

Regra benéfica sobre calculo para condenado com
anterior comutagao.
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Decreto de 1995

Indulto comum: idem.

Ampliagdo de crimes impeditivos (contra a adm.
publica e de responsabilidade)

Decreto de 1996 (abril)

*inovac¢ao indulto condicional

Indulto comum: idem.

Indulto  condicional/especial com teto de
condenagdo ou de restante de pena em 06 anos, se
ausente reincidéncia.

Decreto de 1996 (setembro)

Idéntico ao de 1995.

Decreto de 1997

Indulto comum: idem.

Requisito subjetivo: auséncia de falta grave
apurada nos ultimos doze meses; nao estar sendo
processado por outro crime impeditivo ou por
crime com violéncia contra a pessoa.

Comutagao redugdo 1/4 primario e 1/5 reincidente.

Decreto de 1998

Indulto comum: idem.

Indulto para sursis e regime aberto; para
livramento condicional ¢/ pena < 08 anos.

Decreto de 1999

Indulto comum: idem.

Introducdo do exame criminologico para crime
doloso com violéncia/grave ameaga a pessoa.

Ampliagdo de crimes impeditivos (roubo
majorado).

Decreto de 2000

Indulto comum: condenagao até 04 anos.
Indulto condicional: 24 meses de periodo de prova.

Indulto cumprimento ininterrupto: 20 anos p/
primario; 25 anos p/ reincidente.

Decreto de 2001

Indulto comum: condenacgao até 06 anos.

Decreto de 2002

Indulto comum: idem.
Fim do indulto condicional.

Req. subjetivo: auséncia de falta grave nos dois
anos anteriores ao decreto.

Indulto a condenado em semiaberto com cinco
saidas temporarias.

Decreto de 2003

Indulto comum: idem.

Retorno do indulto condicional.
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Exclusdo de indulto em sursis, prd, livramento
condicional e por saida temporaria.

Decreto de 2004

Indulto comum: idem.
Exclusdo do exame criminolégico.

Req. Subjetivo: auséncia falta grave nos tltimos
doze meses anteriores ao decreto.

Decreto de 2006

Indulto comum: idem.

Exclusao do indulto condicional.

Decreto de 2007

Indulto comum: condenagao até 08 anos.

Decreto de 2008

Indulto comum: idem.

Indulto da pena de multa e da medida de seguranca.

Decreto de 2009

Indulto comum: idem.
Indulto a condenados em regime aberto.

Regra mais benéfica p/ concurso com crimes
impeditivos: dois ter¢os de cumprimento, ndo mais
a totalidade.

Decreto de 2010

*inicio distingdo crime com/sem violéncia/grave
ameaca.

Indulto comum: condenacdo até 08 anos;
condenacdo entre 08 e 12 anos crime sem
violéncia/grave ameaca.

Indulto etario facilitado.
Indulto por saidas temporarias + trabalho externo.

Regra de calculo de comutag@o ¢/ maior beneficio:
periodo cumprido ou remanescente.

Decreto de 2011

Indulto comum: idem.

Condenacdo até 12 anos semiaberto ou aberto +
estudo.

Indulto regime aberto ou livramento condicional
com alta pena restante.

Indulto crimes patrimoniais s/ violéncia ¢/

reparagao do dano, salvo impossibilidade.

Decreto de 2012

Indulto comum: idem.

Indulto  crime  patrimonial

condenagdo até 04 anos.

insignificante

Indultos por saidas temporarias, trabalho e estudo
facilitados.

Req. subjetivo: audiéncia de justificagdo p/
homologar falta grave.
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Decreto de 2013

Indulto comum: idem.

Condenag¢do até 12 anos em livramento
condicional, semiaberto ou aberto + estudo.

Condenacdo acima de 12 anos semiaberto ou
aberto + conclusdo de curso.

Indulto a condenados vitimas de tortura.

Decretos de 2014 € 2015

Idénticos aos de 2013

Decreto de 2016

Indulto comum: condenag¢do até 08 anos com
violéncia/grave ameaca, c¢/ altas fragdes de
cumprimento; até 12 anos sem violéncia/grave
ameaga.

Exclusdao da comutagao.
Excluséo indulto pena de multa ¢ prd.

Cumprimento integral da pena de crimes
impeditivos se concurso de crimes.

Decreto de 2017

Indulto comum: condenagdes sem limite de pena
se ausente violéncia/grave ameaga (ADI 5874);
condenagdes at¢é 08 anos se presente
violéncia/grave ameaga com altas fragdes de
cumprimento de pena.

Decretos de 2018

Exclusivos as mulheres presas.

Decreto de 2019

Exclusdao de todas as modalidades de indulto, a
excec¢do do humanitario.

Exclusdo de comutagao.

Previsao de indulto a agentes de seguranca publica
e militares das For¢as Armadas.

Decretos de 2020 € 2021

Substancialmente idénticos ao de 2019.

Decreto de 2022

Retorno do indulto etario (setenta anos).

Indulto as pessoas condenadas por crime ¢/ ppl
maxima em abstrato até cinco  anos,
independentemente de qualquer periodo de
cumprimento de pena (ADI 7390 sem decisao).

Indulto a agentes responsaveis pelo “massacre do
Carandiru” (ADI 7330 com decisdo suspendendo
o dispositivo).

Decreto de 2023

Indulto comum: condenagdo até 08 anos sem
violéncia/grave ameaga, com 1/4 ou 1/3 de
cumprimento da pena; acima de 08 anos até 12
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anos s/ violéncia/grave ameaga com 1/3 ou 1/2 de
cumprimento da pena.

Retorno do indulto por cumprimento ininterrupto
de pena, ¢/ 15 ou 20 anos.

Retorno do indulto por saidas temporarias ou por
frequéncia de curso.

Indulto prd, sursis ou regime aberto com
determinado tempo de prisao provisoria.

Indulto a condenados em livramento condicional
ou regime aberto com ¢/ oito ou seis anos de pena
remanescente.

Indulto a condenados por crimes patrimoniais s/
violéncia com reparagdo do dano ou valor
insignificante, se preso por cinco meses.

Comutagdo: redugao de 1/4 e 1/5, cf. reincidéncia,
cumprindo no minimo 1/5 ou 1/4 da pena, cf.
reincidéncia.

Extenso rol de crimes impeditivos.

Cumprimento de 2/3 da pena de crimes
impeditivos se concurso de crimes.

Feito o retrospecto dos decretos e analisando o cenario atual, pode-se resumir que o
requisito objetivo (temporal) do indulto consiste, em regra, no cumprimento de parte da pena,
incluindo-se no calculo a detragdo penal e os dias remidos. A pratica de falta grave nao
interrompe a contagem, inclusive conforme entendimento da Stmula 535 do STJ®. A
quantidade de pena ndo importa para algumas espécies de indulto, como o da pena de multa,
humanitério e indulto a vitimas de tortura durante o encarceramento, mas como regra ela varia
de acordo com a espécie de indulto a incidir (comum, especial, etario etc.) e pelo fato de o
condenado ser ou ndo reincidente. J4 a comutagdo incide quando o condenado ndo for
beneficiado pelo indulto ou suspensdo condicional da pena e cumprir parcela da pena, maior ou
menor se presente reincidéncia, calculando-se sobre a pena remanescente ou sobre a pena

cumprida de acordo com o que for mais favoravel (ALVES, 2016: 255).

Quanto ao requisito temporal algumas observagdes sdo necessarias. Como se viu, 0s
primeiros decretos pos Cdodigo Penal de 1940 concediam indulto para condenacdes até dois

anos de pena privativa de liberdade. Nas décadas de 1960 e 1970 o patamar ficou entre trés a

68 Stimula 535-STJ: A prética de falta grave ndo interrompe o prazo para fim de comutagdo de pena ou indulto.
STJ. 3* Segdo. Aprovada em 10/06/2015, Dje 15/06/2015.
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quatro anos, ficando neste ultimo a partir do Decreto de 1975 e assim permanecendo até o ano

de 1992.

Foi o Decreto de 1993 que estendeu o indulto para condenacdes de até seis anos de
pena privativa de liberdade, assim permanecendo até o ano 2000, ocasido em que o teto voltou
a ser de quatro anos. Ja em 2001, contudo, o patamar de seis anos foi resgatado, sendo aplicado

até o ano de 2006.

No ano de 2007 o indulto foi concedido para condenacdes de até oito anos de pena
privativa de liberdade, sendo esse patamar a regra até os dias atuais, com excec¢do, contudo, do
patamar de at¢ doze anos em alguns decretos a partir de 2010 para crimes cometidos sem
violéncia ou grave ameaca — héa também a situacdo do ano de 2022, quando o decreto
considerou a pena maxima prevista abstratamente para o crime, € ndo a condenagdo ou pena

aplicada.

Olhando para os limites objetivos apresentados, pode-se pensar que o potencial efetivo
de abrangéncia dos decretos de indulto seria demasiado. Segundo pesquisa de Pavarini e
Giamberardino realizada nos anos de 2010 ¢ 2011, contudo, “(...) entre condenados definitivos,
aproximadamente metade ¢ condenada a uma pena superior a dez anos (...) permanecem
reclusos por mais tempo ou ndo alcangam beneficios por conta de restricoes legais que
aumentam seus requisitos temporais ou simplesmente devido ao status de reincidente” (2011:
107). Como os decretos de indulto costumam abranger, em regra, condenagdes até oito anos de
pena privativa de liberdade, um enorme niimero de condenados ja esta, nesse requisito objetivo,

fora de seus ambitos.

A pesquisa desses autores € cirurgica, ainda, em apontar um fenomeno de aumento na
severidade das condenagdes no Brasil, i.e, da quantidade de pena aplicada, a partir da década

de oitenta. Eles demonstram que entre 1985 e 2010 ha

(...) estabilidade quanto as condenagdes a penas entre 4 ¢ 8 anos. As principais curvas
estdo justamente entre as penas mais altas, com o paulatino aumento das penas entre
8 ¢ 12 ou 15 anos (...) e o crescimento, em doze pontos percentuais desde 1995, das
penas maiores que 20 anos. Acompanha-se a tudo isso a maior severidade em relagdo
aos ditos crimes hediondos desde a Lei 8.072/1990, especialmente quanto aos
requisitos temporais exigidos para se obter determinados beneficios penitenciarios
(PAVARINI; GTAMBERARDINO, 2011: 109).

Um programa de indulto dentro de uma politica (publica) criminal e penitencidria que
realmente busque desencarceramento ndo poderia desconsiderar esse cenario objetivo, portanto.

Uma enorme massa de condenados no Brasil ostenta altas condenagdes inelegiveis para o
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indulto “comum”; por outro lado, como se viu, o “indulto por cumprimento ininterrupto de
pena”, que pode beneficiar condenados acima do limite de pena do indulto comum, nem sempre

aparece nos decretos.

Sem embargo desses aspectos objetivos, o indulto também possui um requisito
subjetivo. Este, hodiernamente, afere-se pela inexisténcia de san¢do aplicada por falta grave,
homologada pelo juizo da execu¢do, cometida nos doze meses anteriores a data de publicagdo
do decreto, no chamado periodo de relevancia do decreto. E dispensado nos casos de indulto da

pena de multa e de indulto humanitério.

Ha critérios “objetivo-subjetivos”, contudo. Um dos mais notaveis diz respeito ao do
crime praticado ou nao com violéncia ou grave ameaga a pessoa. Como se viu, foi o Decreto n.
7.420 de 2010 que introduziu a diferenciacio especifica, inexistente até entdo. E possivel que
isso tenha ocorrido para indultar condenagdes mais altas relativas a crimes sem violéncia ou
grave ameaga — o patamar foi para doze anos, enquanto os demais permaneceram em 0ito anos
— entretanto ndo se pode deixar de apontar a diferenciagdo tratamental, como faz a melhor

doutrina:

Nos decretos de concessdo de indultos, frequentemente se veda a sua extensdo aos que
preenchem o esteredtipo padrdo dos considerados “socialmente perigosos”, ou seja:
reincidentes e condenados por crimes patrimoniais cometidos com violéncia ou grave
ameaca a pessoa (PAVARINI; GIAMBERARDINO, 2011: 362).

Sobre diferenciagao tratamental, alias, os mesmos autores sao precisos em explicar que
ela existe “em razdo de peculiaridades que caracterizam determinados condenados e as
conseguintes valoragdes sobre sua personalidade”. Normalmente “(...) se refere aos condenados
sobre os quais vige uma presun¢do de maior periculosidade criminal ou social, recaindo,
portanto, sobre os crimes considerados de maior gravidade e que causaram elevado alarme

social”, de acordo com Pavarini e Giamberardino (2011: 328).

A diferenciagdo tratamental ¢ uma escolha. Nao ha vedagdo constitucional ou legal de
que o indulto alcance crimes violentos ou de grave ameaga — salvo tortura, trafico de drogas,
terrorismo e os definidos como hediondos. O decreto de indulto de 2007, alids, como se viu,
elevou o patamar das condenagdes elegiveis ao indulto — que era de seis anos desde 2001 —
até oito anos, sem estabelecer diferenciacdo tratamental quanto a violéncia ou grave ameaga, e

assim se repetiu nos anos de 2008 e 2009.
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Introduzido no ano de 2010, o critério desapareceria no ano de 2022. O Decreto de
2022 escolheu indultar sem distingdo quanto a violéncia ou grave ameaga — ainda que se possa
argumentar que poucos crimes de violéncia/grave ameaca ndo tenham pena privativa de

liberdade maxima superior a cinco anos.

Ja o Decreto de 2023 resgata a diferenciacdo, porém de modo nao visto até¢ entdo:
permitiu indulto comum somente a condenados por crime cometidos sem violéncia ou grave

ameaga. Se presentes essas caracteristicas, serd possivel somente a comutacao da pena.

Vedar indulto a condenados por crimes cometidos com violéncia ou grave ameacga a
pessoa parece penalizar uma parcela especifica de jovens, pois esses crimes costumam ser mais
cometidos nessa fase da vida, havendo uma série de teses a evidenciar “(...) que la criminalidad
— en particular, la violenta — es una caracteristica propia de la juventud y de la primera edad
adulta, que tiende a ser abandonada tras esas fases biograficas”, conforme Brandariz Garcia

(2014:192).

Para além da questdo da violéncia/grave ameaga, a reincidéncia também pode ser
apontada como um critério “objetivo-subjetivo”, sendo certo que nem sempre foi motivo apto
a dificultar o ambito de incidéncia dos decretos de indulto. Como visto, apareceu pela primeira

vez no decreto do ano de 1975, estando presente desde entdo como critério diferenciador.

Parece haver até certa naturalidade na sua “perpetuidade” como critério que dificulta
o0 acesso ao indulto, exigindo do condenado maiores fragdes de cumprimento de pena. Nao ¢ de
hoje, de fato, que a ““(...) a reincidéncia se afigura como elemento central na limita¢ao do alcance
das medidas que objetivam privilegiar penas alternativas e a fuga do sistema carcerario”,

conforme Pavarini e Giamberardino (2011: 335).

Segue aparentemente intocavel, contudo, como argumento manejavel para justificar
discursos que se distanciam da reintegracao social, defendendo exclusao mais severa de quem
ja teria atestado sua periculosidade. Recentemente, alids, o Supremo Tribunal Federal decidiu
pela constitucionalidade do agravamento da pena pela reincidéncia — no Recurso
Extraordinario 453000, relatado pelo entdo Ministro Marco Aurélio, julgado em 04/04/2023 —
, 0 que da folego para que continue a ser usada como critério de diferenciagdo tratamental,
sempre em nome de um suposto combate mais eficiente a criminalidade. Ora, “os modelos de
preditividade da reincidéncia oferecidos pela criminologia atuarial” e “o sistema da
incapacitacao seletiva, querendo silenciar as outras perspectivas éticas e/ou politicas, ndo

funciona: a populagdo carceraria aumenta e a criminalidade ndo diminui”, conforme Pavarini e
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Giamberardino (2011:69-70). Aumentar o tempo de carcere ¢ alargar o contato com seu

potencial crimindgeno, afinal, seja para reincidentes ou primarios.

De qualquer forma, sem prejuizo desses apontamentos, exposto o retrospecto historico
dos decretos de indulto ¢ possivel apontar que houve, de modo geral, um crescimento das
hipdteses de indulto e comutacao desde a Constituicdo de 1988. Conforme se viu, o primeiro
decreto pds CF88 previu quatro espécies de indulto: comum, etario, assistencial e humanitario,
bem como comutagdo para condenacdes até¢ 21 anos. Até o decreto de 2015, havia quinze
hipodteses de indulto pleno e comutagdo, sendo que os requisitos vinham sendo, como regra,
flexibilizados. Os decretos de 2016 e 2017 representaram avangos e retrocessos. De 2018 a
2022 se pode dizer que houve somente retrocessos, basicamente. O decreto de 2023, por sua

vez, avanga e retrocede.

Segundo Reinaldo Alves, que entrevistou na sua pesquisa membros e ex-membros do
CNPCP, as principais razdes para esse geral crescimento das hipoteses de indulto sdo a adogao
pelo Conselho de uma tendéncia de politica criminal de viés minimalista e o agravamento

continuo das condi¢des dos presidios O autor ndo exclui, contudo,

a possibilidade de que esse aumento seja justificado também por um aspecto atuarial,
gerencial, que, sob a énfase na analise de risco, ndo objetiva nem punir nem reabilitar,
mas gerenciar, tornando o indulto como instrumento que da ao encarcerado uma
expectativa de recuperagdo mais rapida da liberdade, contribuindo para um minimo
de boa disciplina interna, ao exigir bom comportamento carcerario do detento para a
sua concessao (ALVES, 2016: 273).

Por outro lado, ndo hd acompanhamento/monitoramento efetivo do impacto dos
decretos de indulto no pais, o que impossibilita uma melhor avaliacdo sobre a eficacia das
indulgéncias; sem dados ndo ha como saber, por exemplo, o real potencial desencarcerador do
instituto, se estimula a impunidade — como dizem os criticos contrarios ao instituto — entre
outras questdes. O proximo capitulo pretende apontar se e como seria possivel avancar na
constru¢dao de um programa de indulto, com carater de politica publica dentro da (mais ampla)

politica criminal e penitenciaria.
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Conclusao.

O indulto como politica instrumental (programa) de uma politica criminal e penitenciaria
desencarceradoras.

Visualizar o indulto como instrumento de politica publica que auxilie no
enfrentamento da superlotacdo carceraria ¢ viavel juridicamente e devido, no atual estdgio
democratico. E factivel que o contetido dos decretos de indulto seja orientado e delimitado pelos
fins constitucionais, sendo certo que os valores substantivos e procedimentais expressos na
Constituicdo da Republica — tais como o da dignidade da pessoa humana e da democracia
participativa — podem orientar seu uso como um importante programa dentro da politica

criminal e penitencidria.

Como aumentar a necessidade de compreensao disso? Como fazer com que o quadro
desumano de superlotag¢do carceraria seja realmente visto como um problema grave do pais,
que incomode e envergonhe a todos? Se “¢ a sociedade que cria, mantém e reproduz a prisao
— e o0s presos — que temos (...) essa mesma sociedade deve buscar formulas para sua

superagao”, conclama Rivera Beiras (2019:154).

Esse trabalho propde, a toda evidéncia, o engajamento da sociedade civil na busca do
desencarceramento. E algo que funcionou na Italia, por exemplo, como se viu. O caso italiano,
alids, ¢ largamente citado pelos estudiosos como um paradigma de participagdo social no tema

(RIVERA BEIRAS, 2019:6).

O “caso Torregiani”, como ficou conhecido, ¢ um bom exemplo de obediéncia
governamental a ordem juridica internacional, por outro lado. Tratou-se da criacdo de comissao
especifica, vinculada ao Ministério da Justi¢a, para implementar recomendacdes oriundas do
Comite para a Prevencdo de Tortura do Conselho da Europa, em virtude de sentencas
condenatorias proferidas contra o estado-membro pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos.
Segundo Rivera Beiras, a partir desse momento (ano 2013), iniciaram-se verdadeiras
transformagdes penais e penitencidrias na Italia (2019: 79). Aponta-se que houve enorme
“debate participativo com a sociedade civil chamado Stati Generali dell’Esecuzione Penale”,
com a criagdo de inumeros grupos de trabalhos de variadas composi¢des culturais e

profissionais, bem como com a realizagdo de varias conferéncias (2019: 81).

No Brasil, em termos de cumprimento a condenagdes impostas no ambito da Corte

Interamericana de Direitos Humanos, o que se tem sao raras decisdes judiciais determinando o
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cumprimento em dobro da pena de condenados cumprindo pena em especificos

estabelecimentos penais. E algo louvavel, claro, porém timido.

A sociedade brasileira precisa se convencer da impossibilidade de haver reintegragao
social de apenados dentro de um cenario de superlotacdo carceraria. Cumprir pena em carcere
superlotado ndo ¢ ruim somente para o apenado. Com efeito, “(...) as consequéncias do
encarceramento em massa sao muito diversas, causando mais dano social difuso e generalizado
do que aquele que se propde a conter”, aponta Rivera Beiras (2019: 53), alertando que hé danos
ao preso, aos familiares, aos trabalhadores penitencidrios, além de danos mais difusos advindos

da vulnerabilidade de setores sociais (2019:53-54).

Entre o equivocado correcionalismo — que enxerga o crime como um mal/doenca e
a pena como um processo de cura, em visdo preconceituosa e opressiva do apenado — e o
desalento do atuarialismo — que pretende neutralizar apenas para gerir expectativas sociais €
demandas cada vez maiores de punitividade — ¢ necessario resgatar ¢ impulsionar uma visao
critica de reintegragao social, chamando a sociedade para que conhega os problemas do sistema

penitenciario e para que busque, com o maior consenso possivel, as solugdes.

Os capitulos 2.2 e 2.3 procuraram apontar a importancia que o Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria pode ter nessa tarefa. Como visto, o CNPCP possui papel
relevante na elaborag¢dao dos Planos Nacionais de Politica Criminal e Penitenciaria, documento
que a cada quatro anos indica os programas e planos de agfio nessa area. E um 6rgdo composto
por integrantes de variados quadros, responsavel pela elaboracdo das minutas dos decretos de
indulto, pela realizacdo de audiéncias publicas, pelo recebimento de sugestoes da sociedade

civil etc.

E interessante, notar, por outro lado, que decretos de indulto mais progressistas
costumam aparecer ap6s processos de construgao de Planos Nacionais com notavel participagao
social. Foi o caso dos Planos langados em 2011 e 2015 que, como visto, contaram com razoavel
interagdo entre o governo e os cidaddos — apenados, especialmente —, com informacao,
consulta e participacdo ativa, todos elementos importantes na construcao de planos e politicas

publicas, afinal.

Claro que as conclusdes do CNPCP nao vinculam o governo, sendo 6bvio que, mudado
o governo, muda a politica (polity). O resultado material das politicas (policies), entretanto, nao
poderia mudar tanto assim. Vive-se sob a égide um Estado Democratico de Direito, que

conforma a atuacdo dos governos. O encarceramento em massa ¢ a consequente superlotacao



113

carceraria ndo sao aceitaveis nele. Por vezes, viu-se que o indulto foi usado como uma escolha
interessante para contribuir com o projeto reintegrador — em varias outras oportunidades, no
entanto, houve decretos que ora excluiram o indulto, ora o tornaram praticamente incapaz de

interferir em redu¢do de populacdo carceraria.

Em tema de politicas publicas, ouvir (e respeitar) as principais pessoas afetadas pelas
escolhas das ac¢des de governo ¢ fundamental. Em politica criminal e penitencidria, entdo, onde
os efeitos das escolhas recaem sobremaneira sobre setores socialmente excluidos, ¢ algo
mandatoério. E preciso unir o capital existencial desses setores aos orgaos da sociedade civil, a
fim de encontrar melhores solugdes e alternativas, na tentativa de “fundar um sistema de
comunicacdo democratico capaz de aprender com as experiéncias e necessidades dos outros

(BARATTA apud RIVERA BEIRAS, 2019: 68). Em outros termos,

(...) trata-se de retomar a tradigdo das lutas protagonizadas pelos movimentos sociais
na tarefa de alcangar maiores cotas de reconhecimento de direitos. (...) Trata-se,
portanto, de inverter radicalmente a situacdo e comegar a projetar processos de
reducdo do emprego da opg¢ao custodial com base nas demandas das pessoas afetadas.
De outro ponto de vista, aprofundar a participagdo democratica dos setores excluidos
das decisdes que os afetam deve constituir o ponto central de partida para enfrentar
qualquer transformacao” (RIVERA BEIRAS, 2019: 66-67).

E notavel como em determinados anos os decretos de indulto assumem perspectivas
bastante restritivas, seja porque vém com rol muito extenso de crimes impeditivos, seja porque
estabelecem critérios muito distintos para crimes cometidos com ou sem violéncia e grave
ameaca. A propria perpetuidade da reincidéncia, que ha muito tempo aparece como critério
“natural” de diferenciacdo nos decretos, caminha nesse sentido. A reproducdo de critérios
subjetivos e/ou de periculosidade limita o potencial desencarcerador do indulto e de varios
outros institutos, afinal, criando uma espécie de “direito penal de autor na fase de execugdo
penal orientado por critérios subjetivos, como de periculosidade ou de supostas medicdes de

limiares de risco”, lembra Rivera Beiras (2019:90).

Pavarini e Giamberardino sdo precisos, em outra frente, na demonstragdo de como o
medo do crime é construido pelos meios de comunicacdo de massa e afeta a atuagdo dos
Poderes, orientando visdes mais restritivas, no Brasil, para trés “emergéncias”: os crimes
definidos como hediondos; o trafico de drogas praticado na forma de crime organizado; os

crimes relacionados a violéncia urbana (2011:330-331).

Ora, com relagdo aos decretos de indulto a propria Constituicao da Republica ja veda

que se destinem aos crimes hediondos e trafico de drogas. Inclusive o Supremo Tribunal Federal
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ja declarou a inconstitucionalidade de decreto que em determinada oportunidade tentou
alcancar esses crimes, como se viu. Nesse ponto ndo ha espago para escolha, portanto. O mesmo
ndo se pode dizer quanto a opg¢do de excluir do decreto de indulto demais crimes praticados
com violéncia/grave ameaga, como faz o Decreto de 2023, por exemplo — ou permitir indulto
a esses crimes com rigor muito maior do que a outros, exacerbando fracdes de cumprimento de

pena.

E possivel inferir que decretos de indulto muito restritivos causam pouco impacto no
cenério de superlotagdo carceraria, ainda que ndo existam dados sobre isso®. E claro que ha
espaco para escolhas nas agdes de governo, mas elas também devem ser orientadas pela
realidade, afinal. O proprio Tribunal de Contas da Unido ja disse que investir na criagdo de

novas penitencidrias e vagas ndo ¢ uma boa escolha.

Pode-se argumentar que muitos decretos preveem comutacdo (indulto parcial) para
aqueles condenados que ndo preencham os requisitos para o indulto (pleno). Ocorre que nessa
hipotese ha somente reducdo da pena, ndo extingdao dela, o que certamente pode beneficiar
condenados num cendrio geral, mas nao parece ter o condao de impactar imediatamente em
redugdo de superlotacdo carceraria, até porque o beneficiado continuard cumprindo pena,

mesmo que amenizada.

Outro ponto que merece destaque ¢ quando os decretos se dirigem mais a quem esté
no regime aberto ou em cumprimento de penas restritivas de direitos. Nao ¢ totalmente negativa
a extingao de penas nessas hipoteses, considerando sempre os riscos de regressao de regime e
mesmo de (re)conversao das penas restritivas em penas privativas de liberdade, mas € claro que

tampouco se pode dizer que sdo decretos muito orientados a efetivo desencarceramento.

E necessario ter em mente que para efetivo desencarceramento, num cenério de
urgéncia, € importante empregar estratégias que tanto reduzam a entrada de novos condenados
como impulsionem saidas, “combinando técnicas das chamadas front door strategies com
outras conhecidas como back door strategies”, ensina Rivera Beiras (2019:98). Um programa
de indulto, debatido e divulgado socialmente, construido também com a participagdo dos

principais afetados — sem esquecer das vulnerabilidades dos familiares do preso, pois ¢

% “E importante destacar que nio se identificou no Brasil pesquisas sobre indices de reincidéncia delitiva de
condenados indultados, e nem mesmo dados estatisticos sobre o percentual de indultos, plenos ou parciais,
concedidos” (ALVES, 2016:15).
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especialmente por ali que havera reintegracdo social (RIVERA BEIRAS, 2019:134) — pode

ser uma inteligente estratégia “porta de fundo™.

Nao ¢ solugdo perfeita para um problema tdo complexo como o da superlotagdo
carceraria, mas ao menos pode figurar como estratégia reducionista/garantista, sempre a
lembrar que prisao ¢ uma escolha politica de altissimo custo econdmico e social, sendo certo

que ninguém se reintegra através dela, mas apesar dela. Quanto menos prisao, melhor, portanto.
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