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RESUMO

A presente monografia trata de uma analise pormenorizada da recente alteracdo dos
requisitos para a concessdo do indulto, tendo em vista a publicagdo do Decreto
Presidencial n°® 8.940/2016 e os principios que regem o direito brasileiro, além de
estudar a pena e as suas fungdes. Visa concluir se tal supressdo se coaduna com 0s
objetivos buscados pelo ordenamento juridico brasileiro e se esta, também, de
acordo com a teoria da funcéo da pena adotada pelo Brasil, mais especificamente a
teoria mista. Para atingir o objetivo principal da presente monografia, no primeiro
capitulo abordou-se a parte historica da pena e do indulto. Portanto, conceituou-se
pena, estudou-se sua origem e suas fun¢des, encerrando-se o primeiro capitulo no
estudo da andlise histérica e cultural do indulto. No segundo capitulo, por sua vez,
realizou-se um estudo sobre quais sdo os principios justificantes da existéncia de
uma benesse como o indulto de penas e como o recente Decreto n° 8.940/2016 com
eles interagia. Entre tais principios, estudou-se sobre o da humanidade das penas, o
da dignidade da pessoa humana, o da proporcionalidade e o da individualizacdo da
pena. Por fim, no terceiro capitulo, realizou-se uma andlise comparativa entre o
Decreto n°® 8.940/2016 e o seu antecessor. A partir disto, foi possivel concluir que o
Decreto n° 8.940/2016 ofereceu requisitos mais dificeis de serem alcancados pelos
apenados, 0 que acaba dificultando a concessdo da benesse aos mesmos. A
presente pesquisa foi realizada através do método dedutivo, por meio de pesquisa
tedrica, com emprego de material bibliografico e documental legal.

Palavras-chave: Supresséo. Indulto. Pena. Principios. Decreto.



ABSTRACT

This monograph deals with a detailed analysis of the recent change in the
requirements for the granting of pardon, due to the publication of Presidential Decree
No. 8.940/2016 and the principles that govern Brazilian law, as well as studying the
sentence and its functions. It is intended to conclude if such suppression is in line
with the objectives sought by the Brazilian legal system and if it is also in accordance
with the theory of the penalty function adopted by Brazil, more specifically the mixed
theory. To achieve the main objective of this monograph, in the first chapter it was
approached the historical part of the sentence and the pardon. Therefore, it was
conceptualized sentence, studied its origin and its functions, closing the first chapter
in the study of the historical and cultural analysis of pardon. In the second chapter, in
turn, a study was carried out on which are the justificatory principles of the existence
of a blessing like the pardon of sentences and how the recent Decree No. 8.940 /
2016 interacted with them. Among these principles, it was studied about the humanity
of penalties, the dignity of the human person, the proportionality and the
individualization of the sentence. Finally, in the third chapter, a comparative analysis
was carried out between Decree No. 8.940 / 2016 and its predecessor. From this, it
was possible to conclude that Decree No. 8.940 / 2016 offered more difficult
requirements to be reached by the victims, which makes it difficult to grant the benefit
to them. The present research was done through the deductive method, through
theoretical research, using bibliographical and legal material.

Keywords: Suppression. Pardon. Sentence. Principles. Decree.
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1 INTRODUCAO

O indulto pode ser classificado como um dos direitos que os apenados
possuem no ambito da execugéo penal brasileira. Com excecao dos demais direitos,
como a progressao de regime, por exemplo, 0s requisitos para a concessdo do
indulto ndo estdo previstos especificamente na Lei de Execucbes Penais, mas sim
em decreto autbnomo expedido pelo Presidente da Republica, conforme bem
elencado no artigo 84, inciso Xll, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
de 1988.

Os Decretos Presidenciais que regulam o indulto e a comutagao, também
conhecida como indulto parcial, sdo publicados anualmente, mais especificamente
no dia 25 de dezembro. Por causa de referida data, muitos conhecem da benesse
pelo nome de “indulto natalino”.

Ocorre que o0s beneficios do indulto e da comutacdo de pena,
regulamentados em decreto, sofreram enormes alteragfes, afinal, o indulto parcial
foi suprimido do Decreto n° 8.940/2016 se comparado com 0s dos anos anteriores,
além do fato de os critérios para a obtencao do indulto terem ficado mais rigorosos.

O indulto propriamente dito seria algo como o "perddo do rei", onde o
Presidente da Republica, ou seus ministros, posto que tal competéncia € delegavel,
perdoam a pena do encarcerado, de modo com 0 que sua pena passa a ser extinta,
ocasionando, ao fim, com sua reinsercao social. Porém, como ja acima ressaltado,
referido perddo esta adstrito ao cumprimento de alguns requisitos cumulativos,
como, por exemplo, o cumprimento de certo lapso temporal (requisito objetivo) e a
auséncia de falta grave nos ultimos 12 meses que antecedem o Decreto em
guestao.

Ja o indulto parcial, também conhecido como comutacdo, é o perdéo
parcial da pena remanescente, de modo que, ap0s cumpridos 0s requisitos objetivos
e subjetivos pelo Decreto exigidos, o apenado tenha uma fracdo da sua pena
remanescente perdoada, como se pena cumprida fosse. Cumpre ressaltar que, em
alguns casos, tal perddo parcial ja seria o suficiente para coloca-lo em liberdade,
mais especificamente nas hipoteses em que o tempo de pena remanescente
demonstrar-se curto.

Como possivel se depreender de muitas fontes, como a midia e a

doutrina, por exemplo, a crise no sistema carcerario estd agigantada, com
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superlotacdo em presidios e também com o descumprimento rotineiro, por parte do
Estado, dos direitos humanos, Estado este que possui o munus de fornecer
presidios adequados e humanizados ao seu povo. Desse modo, mostra-se
importante e acertada a iniciativa de discutir-se sobre referido sistema
carcerario/penal, assim como também ¢é importante a discussdo do direito dos
presos 0s quais, embora muitos da sociedade ndo reconhecam, também séo seres
humanos, de modo que também possuem seus direitos resguardados pela Carta
Magna Brasileira. Independentemente da opinido do operador do direito, deve este
velar pelo cumprimento da Constituicdo e evitar com que tais desrespeitos a Carta
Magna sejam perpetrados, bem como o desrespeito a Convencfes Internacionais
que o Brasil adere. Importante frisar que o segundo capitulo do presente trabalho
trata um pouco sobre a superlotacdo carceraria, ocasido em que sado apresentados
dados ao leitor, bem como € comentado sobre a repercussédo internacional que o
governo brasileiro ocasiona ao descumprir com seu munus, sendo constantemente
recriminado pela Organizacao das Nacdes Unidas.

O trabalho monogréafico ora confeccionado visa, portanto, analisar se as
referidas alteragbes perpetradas de um Decreto para outro mostram-se acertadas.
Para chegar a tal concluséo, por 6ébvio que necessério se faz percorrer os olhos néao
somente sobre os Decretos anteriores em comparacdo com o atual mas, também,
aprofundar-se na propria historia do indulto, bem como no conceito da pena e as
suas funcbes. Também necesséria se faz a analise principiologica, de modo a saber
se tais endurecimentos do novo Decreto atingem, ou ndo, alguma das logicas
basilares do sistema juridico patrio.

Objetiva-se analisar o Decreto Presidencial n°® 8.940/2016, por fim, se
mostra como um retrocesso, ou nao, para o sistema juridico patrio, e a isso se fara
através de uma analise histoOrica, principiologica e comparativa. Esta logica esta,
inclusive, organizada em referida ordem nos capitulos do presente trabalho de
Concluséo de Curso, onde primeiro sera analisada a histéria do indulto e da pena,
depois alguns principios que foram de alguma forma atingidos pelo endurecimento
da Lei, bem como uma comparacdo entre o atual decreto de indulto e o seu
antecessor.

O método de pesquisa serd o dedutivo, sendo que a metodologia da

presente monografia € a chamada “pesquisa tedrica”, posto que nela serao utilizados
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marcos tedricos e uma bibliografia ampla, contendo diversos autores e doutrinas,

além de artigos de revistas online.
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2 A PENA E O INDULTO NA HISTORIA MUNDIAL

Ambiciona-se, no presente capitulo, a analise da histoéria, tanto do indulto,
quanto da pena, afinal, é importante descobrir e evidenciar como tais mecanismos

surgiram, como evoluiram e, também, quais propésitos possuem.

2.1 CONCEITO E ORIGEM DA PENA

Antes de adentrar-se na questdo do indulto, importante que a pena em si
mesma seja estudada.

Quanto ao conceito da palavra “pena”, importante frisar-se que a sua
origem ndo é certa, trazendo duvidas até a presente data. Porém, estas sdo as

explicacdes mais plausiveis:

[...] do latim poena, significando castigo, expia¢do, suplicio, ou ainda do
latim punere (por) e pondus (peso), no sentido de contrabalancar, pesar,
em face do equilibrio dos pratos que deve ter a balanca da Justica. Para
outros, teria origem nas palavras gregas ponos, poiné,
de penomai, significando trabalho, fadiga, sofrimento e eus, de expiar,
fazer o bem, corrigir, ou no sanscrito (antiga lingua classica da
india) punya, com a idéia de pureza, virtude. H4 quem diga que derive da
palavra ultio empregada na Lei das XII Tabuas para representar castigo
como retribuicdo pelo mal praticado a quem desrespeitar o mando da
norma (FERREIRA, 1997, p. 3).

Assim, em que pese nao se tenha certeza da origem da palavra, as
conceituagbes acima vistas ndo sdo em nada positivas: referem-se ao ato de
castigar, infligir sofrimento, retribuir o mal praticado.

Quanto a quem possui competéncia para aplicar uma sancéo,
constituindo verdadeiro monopolio da for¢ca, ndo € segredo a ninguém que € do
Estado, que deve fazé-lo respeitando os principios espalhados por todo o

ordenamento brasileiro. Sobre tal:

Contudo, em um Estado Constitucional de Direito, para usarmos a
expressdo de Luigi Ferrajoli, embora o Estado tenha o dever/poder de
aplicar a sancao aquele que, violando o ordenamento juridico-penal,
praticou determinada infracdo, a pena a ser aplicada devera observar os
principios  expressos, ou mesmo implicitos, previstos em
nossa Constituicdo Federal. Em nosso pais, depois de uma longa e lenta
evolucdo, a Constituicdo Federal, visando proteger os direitos de todos
aqueles que, temporariamente ou nao, estdo em territério nacional, proibiu
a cominagdo de uma série de penas, por entender que todas elas, em


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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sentido amplo, ofendiam a dignidade da pessoa humana, além de fugir,
em algumas hipéteses, a funcdo preventiva, como veremos mais adiante.
O inciso XLVII do art. 5° da Constituicdo Federal, diz, portanto, que nao
havera penas: a) de morte, salvo no caso de guerra declarada, nos termos
do seu art. 84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de trabalhos forcados; d) de
banimento; e) cruéis. (GRECO, 2010, p. 461)

Deste modo, resta conceituada a pena e quem tem o poder/dever de
aplica-la, restando estudar a sua origem e evolucédo historica. Ressalta-se, antes de
tentar-se estudar tal evolucédo, que é dificil coloca-la em ordem cronoldgica, diante
da descontinuidade de acontecimentos (MOURA, 2015). Outrossim, busca-se, tao
somente, estudar alguns dos marcos temporais, ndo esgotando o0 tema,
simplesmente para mostrar ao leitor as mudancas que a pena teve na historia
mundial.

Preliminarmente ao Estado, o qual, hoje em dia, detém o monopdlio do
uso da forca, como j& demonstrado, é perceptivel, através da historia, que as
comunidades/clas ja puniam aqueles que realizavam condutas reprovaveis e,
portanto, inaceitaveis pela sociedade. Como os homens primitivos eram muito
ligados a sua tribo, acabaram por criar um senso de familia, onde defendiam os
integrantes do seu cla ao, por exemplo, matar membros de outros clas para vingar a
morte de um parceiro de sua tribo. Formaram, assim, uma espécie de organizacao
juridica primitiva. Tais punicdes, porém, eram desvinculadas de uma autoridade
suprema que legitimasse a acdo e, portanto, ocorreram muitas puni¢cdes indevidas.
Dai que surgiu a necessidade da criacao de uma figura centralizada e que possuisse
a aprovacéao do povo para punir: o Estado. A figura do Estado, no inicio, revestiu-se
de um carater ainda vingativo, onde visava retribuir ao agressor as moléstias
sofridas pela vitima. (CORSI, 2016).

Como ja ressaltado, é dificil conceber, temporalmente, as diversas épocas
de evolucdo da pena. Porém, para fins didaticos, os historiadores dividem a era da
pena como vinganca em trés, a saber: privada, divina e publica. Na primeira, o que
ocorria era a reacdo a uma agressao, a qual era devida, inicialmente, pela vitima, e
subsidiariamente pelo seu grupo/tribo. Nesta forma de vinganca nao existia
proporcionalidade, de modo que era pior que a lei de talido, afinal, poderia punir-se
uma agressao com uma morte, e ndo com outra agressdo. Posteriormente surge a
vinganca divina, onde a retribuicdo do ato socialmente reprovavel era motivada pela

satisfacdo de divindades. A pena servia, aqui, ndo somente como retributiva ao ato,


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10728775/inciso-xlvii-do-artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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mas também como forma de purificar a alma do ofensor, a satisfacdo dos deuses e a
intimidacdo para os demais membros da comunidade. Por fim, surge a vinganca
publica, que € onde se estabelece o Estado. Cumpre ressaltar-se que a vinganga
publica e a vinganca divina confundiam-se muita das vezes, diante da figura de
divindade que muitos soberanos fizeram-se revestir (LIBERATTI, 2014).

Como ja ressaltado, com a Lei de Talido buscou-se punir uma atitude de
acordo com sua gravidade, e ndo de modo desproporcional, de maneira parecida
com o que se tem hoje em dia na sociedade brasileira. Corroborando isso:

[...] sentimento de seguranca juridica exige um limite, que a lei traduz pela
imposicado de guardar a pena certa relagdo com a gravidade da lesdo aos
bens juridicos ou, mais precisamente, com a magnitude do injusto e com o
grau de culpabilidade. A pena néo retribui 0 injusto nem a sua culpabilidade,
mas deve guardar certa relagdo com ambos, como Unico caminho pelo qual
pode aspirar a garantir a seguranca juridica e nédo afronta-la. (ZAFFARONI,
2002, p.117).

Apés a fase de vinganca acima elencada, surge a época humanitaria das
penas. Tal época foi marcada fortemente pelos ideais iluministas, mais
especificamente no século XVIII, onde ansiava-se por reformar o sistema punitivista
e retributivo outrora vigente. Se outrora a pena justificava-se na violacdo do contrato
social, sendo a mesma uma medida preventiva, agora passou-se a defender ndo sé
a punicdo, mas sim a liberdade, igualdade e justica. Um dos grandes defensores das
penas humanitarias foi o famoso Marques de Beccaria que, ao fim do século XVIII,
passou a estudar como os infratores eram punidos de maneira arbitraria. Em sua
obra “dos delitos e das penas”, marco no direito penal moderno, o autor chegou a
afirmar que a pena possui um fim utilitario, politico e que deve ser publica, além de
dever respeitar uma proporcdo entre o delito e o que estd previsto em lei
(LIBERATTI, 2014).

Por ultimo, mas ndo menos importante, surge o periodo cientifico da
pena, o qual se dividia em trés, a saber: Escola Classica, Escola Positiva e a Escola
Moderna Alema, sendo esta ultima “liderada” por Franz Von Liszt (BARROS, 2015).

De modo a resumir a escola Classica, eis 0 conceito da pena para alguns

estudiosos do periodo:

Rossi concentrasse na imputabilidade material, culpabilidade moral e
perturbacéo social que o crime acarreta; as penas provem do mal praticado
pelo delinquente e ndo pelo mal que se quer prevenir. A ideia da moral tem
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que prevalecer sobre a utilitaria: punir para restabelecer a ordem mesmo
gue ndo traga a emenda.

Para Carmiguinani a pena é uma necessidade politica. Ela visa prevenir o
mal.

Para Pessina, o fim da pena é a eliminacdo do distlrbio social, como se a
pena tivesse o dom de restabelecer a ordem perturbada pelo crime. A pena
tem que ser retribuitiva.

Para Kant, a finalidade da pena é o restabelecimento da ordem moral
perturbada pelo crime. O castigo compensa o mal e da reparagdo a moral.
Nao ha como cogitar-se em vantagem para a pena pois esta, pois esta
raz&do do direito anula qualquer outra razéo.

Carrara foi o exponencial artificie desta Escola e, para ele o homem é
submetido as regras criminais por causa de sua natureza moral; por
conseguinte ninguém pode ser socialmente responsavel pelo seu ato se nao
moralmente responsavel.

A imputabilidade penal é a condigcdo indispensavel para a imputabilidade
social. O crime ndo é um ente de fato e sim um ente juridico, ndo é uma
acao, mas uma infrac@o. Essa infracdo é fruto de uma vontade livre. Seguia
os ditames de Kant quando dizia que o abrandamento da pena é um
incitamento a delinquéncia, é um escandalo politico. (FARIAS JUNIOR,
1993, p. 17)

Apds a escola classica, mais especificamente no século XIX, surge a
Escola Positiva. Tal escola baseava-se em um método empirico, onde o criminoso
apresentava-se como um escravo de sua heranca genética, a saber: o ser criminoso
estaria em seu préprio sangue, em sua carga hereditaria propriamente dita.
Lombroso, um dos grandes pensadores deste periodo, afirmava que 40% da
populacdo era considerado criminoso desde sua concepcéao, fazendo tal afirmacao
apos inumeros estudos fisicos, que consistiam em tirar medidas do corpo de suas
“cobaias”. Ferri, um criminalista provindo da Italia e também estudante de Lombroso,
acreditava que nado bastava que o criminoso fosse considerado um criminoso nato:
para realmente sé-lo, dependia de inUmeras condi¢des sociais que determinariam se
seria, ou ndo, um homem delinquente (BARROS, 2015).

Da leitura do paragrafo acima é possivel concluir que o ponto negativo
desta teoria € o fato de buscar-se caracteristicas fisiolégicas nas pessoas para tentar
determinar se as mesmas sofriam ou né&o inclinagbes a delinquéncia. Sobre tal, ja

em ambito nacional:

Algumas publicacdes brasileiras da época tentaram estabelecer uma
relacdo entre a criminalidade e a raca, de forma que tais postulados, foram
pioneiros na tentativa de demonstrar esta caracteristica como um indicativo
da pré-disposi¢cdo delitiva. Destacam-se entre tais obras “Criminologia e
Direito”, de Clovis Bevilacqua e “Germes do Crime”, de Aureliano Leal,
ambos de 1896, bem como a tese de doutorado do escritor Julio Afranio
Peixoto, intitulada “Epilepsia e Delito”, de 1897 e ainda “Classificagao do
Delinquente”, de Candido Motta, também de 1897 (ANITUA, 2008. p. 353).
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Por fim, surge a Escola Moderna Alema. Sistematizando-a:

Considera-se o crime um fato juridico, mas nao esquece que também

apresenta os aspectos humano social. Ndo aceita o criminoso nato de

Lombroso, nem a existéncia de tipo antropoldgico de delinquente; porem

considera real a influéncia de causas individuais e externas — fisicas e

sociais - com predominancia das econdmicas. A pena para Liszt e seus

seguidores, tem funcdo preventiva geral e especial, aquela advertindo a

toda esta quando recai sobre o delinquente. Confere a pena sem o

desprezo de outras providencias papel de relevo (NORONHA, 2003. p. 40).

Portanto, o que se tem de mais atual como conceito de pena é este acima

visto. Ou seja, onde outrora a pena tinha a intencao de retribuir o crime, como uma
espécie de vinganca perpetrada por tribos, 0s quais traziam uma enorme
inseguranca e arbitrariedades nas puni¢cdes, passou-se a centralizar a figura de
“‘punidor” ao Estado, como ja entdo visto, cabendo a ele dar uma punigéo justa e
proporcional ao crime. A pena, assim, ndo teria somente a fungéo de punir e vingar a
vitima, mas agora passa a ter uma funcdo preventiva geral e especial. Tais funcdes
da pena, porém, sera tema visto a seguir, diante da importancia em se saber, agora
que ja se sabe o que € a pena e de onde ela surgiu, qual a sua funcéo e se as

supressdes do Decreto n° 8.940/2016 mostram-se acertadas com base nela.

2.2 AS FUNCOES DA PENA

Sobre os papeis/funcdes que a pena pode assumir, inicia-se o presente

subitem:

A pena ou qualquer outra resposta estatal ao delito, destarte, acaba
assumindo um determinado papel. No modelo classico, a pena (ou castigo)
ou é vista com finalidade preventiva puramente dissuasoria (que esta
presente, em maior ou menor intensidade, na teoria preventiva geral
negativa ou positiva, assim como na teoria preventiva especial negativa). Ja
no modelo oposto (Criminologia Moderna), a pena se assinala um papel
muito mais dindmico, que é o ressocializador, visando a n&o reincidéncia,
seja pela via da intervencdo excepcional no criminoso (tratamento com
respeito aos direitos humanos), seja pelas vias alternativas a direta
intervencao penal (GOMES, 2000, p. 40).

Deste modo, do acima elencado € possivel extrair que, assim como a
evolugdo da pena “stricto sensu”, a funcdo da mesma também foi alterando-se

através da historia mundial, posto que antigamente sua fung¢do era vista mais como
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punitiva/retributiva, mas hoje em dia possui um carater misto e que preza, também,
pela ressocializacdo. Passa-se a analise das funcbes da pena através da historia,
pois.

A primeira fungéo da pena foi a prevista na teoria absoluta ou retributiva
da pena. E importante esclarecer que tal teoria foi desenvolvida na Idade Média e,
portanto, a teologia exercia um papel muito importante na cultura e na mente de toda
a populacéo. A identidade do soberano confundia-se com a da prépria divindade que
se buscava adorar, afinal, o cargo em si era concedido por Deus, de modo a obter-
se dele, assim, a legitimidade de governar. Deste modo, as leis misturavam-se com
a moral, castigando-se aquelas condutas tidas como imorais e também os “pecados”
cometidos contra a igreja ou a figura do soberano. A esta pena foi-se dada a
nomenclatura de poena, que do latim significa expiacéo, castigo, suplicio (MORAES,
2013).

Kant foi um dos pensadores que apoiaram a ldgica retributiva, onde
deveria punir-se o0 criminoso para que a justica fosse feita. Nas palavras do autor El
Hireche (2004, p. 15), acerca do pensamento de Kant:

Teria o Ultimo assassino que se encontra na prisdo que ser enforcado, para
gue assim cada um sinta aquilo de que sdo dignos os seus atos e 0 sangue
derramado n&o caia sobre o povo que se decidiu pela puni¢do, porque ele
poderia ser considerado como comparticipante nesta violagdo publica da
justica.

Ainda ressaltando o pensamento de Kant, traz Suxberger (2006, p. 110):

A pena consubstancia retribuicdo da culpabilidade do sujeito, considerada a
culpabilidade como decorrente da ideia kantiana de livre arbitrio. Esse é seu
Unico fundamento e, com amparo nesse argumento, é que se diz que, se 0
Estado ndo mais se ocupasse em retribuir, materializar numa pena a
censurabilidade social de uma conduta, o préprio povo que o justifica
também se tornaria cumplice ou conivente com tal pratica e a censura
também sobre o povo recairia.

Portanto, é possivel perceber-se que Kant foi o grande nome da teoria
retributiva, a qual pregava que o criminoso deveria ser punido sem perdao e, em
caso havendo, tal perddo/impunidade faria com que aquele que ndo O puniu
tornasse-se, automaticamente, cumplice ou conivente com a pratica do ilicito. De

forma a resumir todo o pensamento retributivo:
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S&o teorias absolutas todas aquelas doutrinas que concebem a pena como
um fim em si prépria, ou seja, como ‘castigo’, ‘reparagdo’ ou, ainda,
‘retribuicdo’ do crime, justificada por seu intrinseco valor axiolégico, vale
dizer, ndo um meio, e tampouco um custo, mas, sim, um dever ser
metajuridico que possui em si seu proprio fundamento (FERRAJOLI, 2002,
p. 204).

Apés a teoria retributiva da pena, surge a teoria relativa ou preventiva da
pena. Ao contrario da teoria retributiva, a teoria preventiva da pena, como o préprio
nome ja diz, fundamenta-se em prevenir a pratica de novos ilicitos. Sobre tal

afirmativa, vide o pensamento do autor El Hireche (2004, p. 22):

Superadas as teorias absolutas, compete, agora, fazer o estudo das
chamadas teorias relativas, que buscam uma finalidade para a pena, razdo
pela qual esta deixa de ser um fim em si mesma, passando a ser vista como
algo instrumental: passa a ser um meio de combate a ocorréncia e
reincidéncia de crimes, E notadamente uma perspectiva utilitarista.

A funcédo preventiva da pena se divide em algumas outras, a saber:
prevencdo geral, que se divide em prevencdo geral negativa e prevencao geral
positiva, bem como a prevencdo especial, que se divide em prevencdo especial
positiva e prevencao especial negativa (NERY, 2012).

A prevengdo geral negativa foi a primeira fungdo preventiva
historicamente conhecida. Nada mais € que a intimidacdo genérica a coletividade
pela imposi¢do da sancdo a um individuo delinquente. Deve-se punir 0 criminoso de
maneira exemplar, independentemente do sofrimento do mesmo, para que toda a
sociedade leve como exemplo (MORAES, 2013).

Dessa forma, percebe-se que a prevencdo geral negativa visa,
sucintamente, intimidar os demais cidadaos através da aplicacdo penal, objetivando
pura e simplesmente evitar o cometimento de crimes. Portanto, a pena seria um
‘recado” estatal a populagdo para que fique ciente de que, ao cometer um ilicito,
ocorrerd uma punigdo, Visa-se, assim, um desestimulo a pratica criminosa (GANEM,
2017).

A prevencgao geral positiva, por outro lado, ndo busca amedrontar os
cidaddos em si, mas sim fazer com que a consciéncia juridica dos mesmos e a sua
confianca e fé no direito sejam fortalecidos, de tal modo que a puni¢cdo ao criminoso
sirva para manter e/ou reforcar a confianca de toda a comunidade na validade, forca

e vigéncia das normas a ela impostas, sendo o direito penal considerado como um
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instrumento destinado a revelar, perante a populacdo, a forca da ordem juridica
(NERY, 2012).

Em contrapartida, a prevengao especial negativa visa atingir somente o
cidaddo delinquente, e ndo a sociedade como um todo. Busca segregar O
delinquente longe da sociedade, de modo a neutralizar possiveis novas acoes
delituosas. Aqui, o criminoso € considerado irrecuperavel e, como nao poderia ser
morto, deveria ao menos ser segregado perpetuamente ou de maneira
indeterminada. Consiste em retirar o delinquente do convivio com a sociedade,
visando eliminar futuros conflitos com a mesma (BALDISSARELLA, 2011).

Na teoria da prevencado especial positiva, diferentemente do estudado na
teoria acima elencada, a pena é considerada como benéfica aqueles que se
submetem a ela, ndo sendo considerada mais como uma forma de punicdo. Esta
vertente defende que ao cometer um delito o criminoso estd demonstrando ao
Estado um sintoma de inferioridade que, para ser sanado, deve ter sobre ele
aplicado o remédio social da pena. Esta funcdo da pena é clara ao expor que a
criminalidade ndo é feita sozinha, afinal, o sistema carcerario vigente tem ajudado a
desvirtuar o delinquente que, ao invés de sair recuperado, retorna a sociedade pior
do que outrora era. Portanto, seria inadmissivel acreditar na possibilidade de se
melhorar um criminoso com a imposi¢cédo de castigos que, aliados com um meio de
cumprimento de pena que ao invés de recupera-lo s6 o denigre mais e mais, ir4
posteriormente retornar ao convivio social (MORAES, 2013).

A Ultima funcdo da pena é a chamada funcdo mista, eclética ou
unificadora, a qual foi desenvolvida por Adolf Merkel e consiste na combinagéo da
teoria retributiva e da teoria preventiva da pena, jA& acima estudadas
(GROKSKREUTZ, 2010).

Explicando tal corrente de pensamento:

As teorias mistas ou unificadoras tentam agrupar em um conceito Unico 0s
fins da pena. Esta corrente tenta escolher os aspectos mais destacados das
teorias absolutas e relativas. Merkel foi, no comeca do século, o iniciador
desta teoria eclética na Alemanha, e, desde entdo, € a opinido mais ou
menos dominante. No dizer de Mir Puig, entende-se que a retribuicdo, a
prevencdo geral e a prevencdo especial sdo distintos aspectos de um
mesmo e complexo fendmeno que é a pena (BITENCOURT, 2004, p. 88).

Deste modo é compreensivel que, atualmente, apos os inUmeros avancos

intelectuais e a contribuicdo de muitos pensadores, a funcédo mista é a predominante
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no globo, embora existam excec¢des. O Cdbdigo Penal brasileiro também adotou a

funcdo mista da pena, a saber:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacdo e

prevencao do crime: [...] (BRASIL, 2017b).

Punir e prevenir. Frisa-se: e prevenir. Ndo esta adotando-se somente a
teoria retributiva, de modo o qual deve o Estado fornecer meios também para que
seja prevenida a reincidéncia. Um dos meios para evitar-se a reincidéncia, como
bem demonstrado ao explanar-se sobre a teoria especial positiva, talvez seja o
cumprimento de pena em locais que nao prejudiqguem a reinsercao do delinquente a
sociedade, posto que ao conviver com criminosos até mesmo mais experientes que
ele, retornaria as ruas pior do que outrora. Para evitar-se o convivio entre tais
criminosos de maneira muito prolongada, agueles com bom comportamento e que
cumprem certos requisitos em lei poderiam obter o beneficio do indulto e do indulto
parcial, este ultimo ora suprimido no Decreto n°® 8.940/2016, como sera estudado no
capitulo 3 do presente trabalho, o qual os ajudaria a retornar a sociedade o quanto
antes, de modo a né&o voltarem tdo denegridos fisica e moralmente devido ao tempo
em que sao expostos a torturas, as doencas e aos criminosos mais experientes,
tema este também abordado no capitulo 2, do presente projeto, onde se analisa 0s
principios que foram atingidos com tal supressdo e com os demais endurecimentos

da lei.

2.3 UMA BREVE ANALISE HISTORICA E CONCEITUAL DO INDULTO COM
ATENCAO A SUPERLOTACAO CARCERARIA

O indulto é considerado, hoje em dia, como uma causa de extincdo da

pena. Sobre tal, dispde o Codigo Penal, bem como a Lei de Execugdes Penais:

Art. 107 - Extingue-se a punibilidade: [...]

Il - pela anistia, graca ou indulto; (BRASIL, 2017b)

[.-]

Art. 192. Concedido o indulto e anexada aos autos cépia do decreto, 0 Juiz
declarard extinta a pena ou ajustard a execugdo aos termos do decreto, no
caso de comutacao.
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Art. 193. Se o sentenciado for beneficiado por indulto coletivo, o Juiz, de
oficio, a requerimento do interessado, do Ministério Publico, ou por iniciativa
do Conselho Penitenciario ou da autoridade administrativa, providenciara de
acordo com o disposto no artigo anterior. (BRASIL, 2017f).

O indulto, beneficio que acarreta a extincdo da punibilidade, abrange,

atualmente:

O indulto coletivo abrange sempre um grupo de sentenciados e
normalmente inclui os beneficiarios tendo em visto a duracéo das penas que
Ihe foram aplicadas, embora se exijam certos requisitos subjetivos
(primariedade, etc.) e objetivos (cumprimento de parte da pena, excluséo
dos autores da pratica de algumas espécies de crimes, etc.) (MIRABETTE,
2002, p. 367).
Compete, como ja explanado no introito do presente trabalho, ao
Presidente da Republica conceder o indulto e a comutacdo de pena. Sobre isso, traz

a Constituicao da Republica Federativa do Brasil:

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

[..]

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

Paragrafo Unico. O Presidente da Republica podera delegar as atribuicdes
mencionadas nos incisos VI, Xll e XXV, primeira parte, aos Ministros de
Estado, ao Procurador-Geral da Republica ou ao Advogado-Geral da Uniéo,
gue observar@o os limites tragados nas respectivas delegagfes (BRASIL,
2017a).

J& se sabe, de tal modo, que o indulto de pena € uma forma de extin¢ao
da punibilidade e que, ndo bastando, é de competéncia do chefe do poder executivo
concede-lo. Porém, ainda basta estudar-se a evolucéo do instituto, de modo a saber
como que tal poder decisério ficou ao encargo do Presidente da Republica
Federativa do Brasil, cargo este ocupado, atualmente, por Michel Miguel Elias Temer
Lulia.

Na historia mundial, o indulto surge junto com outros institutos, a saber, a
graca e a anistia, que hoje em dia também s&o considerados causas de extin¢do da
punibilidade, como ja acima elencado. Segundo estudiosos da area, os trés institutos
surgiram juntos e na Grécia, mais especificamente no periodo 594 a.C, no Governo
do imperador Sélon. Em tal governo, Sélon instaurou um regime democratico,
concedendo, em um ato de cleméncia, os direitos aqueles cidaddos que

encontravam-se perseguidos pelos regimes tiranicos antecedentes. Cumpre
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ressaltar-se, porém, que somente aqueles que estavam sendo perseguidos e que
nao tinham cometido atos de traicdo ou de homicidio que poderiam receber tais
benesses (BITENCOURT, 2004).

Em Roma, por outro lado, surgiu a figura do “generalis abolitio”, que
significava, de modo sucinto, o esquecimento/perddo de uma pena. O instituto do
Indulto, prosseguindo em sua analise historica, também existia no periodo medieval.
Ocorre que, como ndo havia lei alguma que regulamentasse a concessdo da
benesse, ocorreu uma vulgarizacao do instituto em tal época, afinal, era concedido a
partir de critérios pessoais decididos pelo Senhor Feudal, ou seja: ele perdoava a
guem |lhe bem entendesse. Tal arbitrariedade se prolongou até a revolugéo francesa
ocorrida em 1791, onde os beneficios da graca, anistia e indulto passaram a ser
regulados pelo texto da Constituicdo Federal Francesa, sendo uma atribuicdo, a
época, privativa do Presidente da Republica. Apos referido evento, os 3 direitos dos
encarcerados (anistia, graca e indulto) foram incorporados em diversas outras
Constituicdes da Europa, onde la permanecem até a presente data. No Brasil, de
outro lado, a figura do indulto data do periodo colonial, posto que, com o surgimento
das capitanias hereditarias, os donatéarios tinham poder amplo, o qual ia da aplicacéo
da pena de morte até mesmo ao perddo das penas. Na época, muitos dos que
seriam condenados a pena de morte obtiveram a cleméncia em troca do
comprometimento na luta contra rebeldes e invasores. E na constituicdo de 1824,
porém, que o imperador investe-se na figura de detentor do poder de indultar, ou
ndo, uma pena, e este poder permaneceu em suas maos até a presente data,
porém, na figura do imperador encontra-se, hoje em dia, o Presidente da Republica
(TEDESCO, 2011).

Entre alguns dos objetivos trazidos pela Lei de ExecucBes Penais,

encontram-se:

Art. 1° A execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposicbes de
sentenca ou deciséo criminal e proporcionar condicBes para a harménica
integracéo social do condenado e do internado. [...]

Art. 25. A assisténcia ao egresso consiste:

| - na orientacdo e apoio para reintegra-lo a vida em liberdade; (BRASIL,
2017f).

O indulto, embora possua uma origem absolutista, como acima exposto,

mostra-se benéfico, afinal, € um meio de proporcionar com que o apenado seja
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reintegrado de forma mais harmonica e célere a sociedade. Além de tal carater
ressocializador ele serve, inclusive, para a reducdo de gastos. O indulto natalino
decretado em 2011, época do governo de Dilma Rousseff, por exemplo, beneficiou
aproximadamente 4,5 mil apenados. O indulto, assim, serve ndo s6 como um
beneficio/direito, mas também surge como uma necessidade ante ao superlotado
sistema penitenciario brasileiro, afinal, a abertura de tais vagas permite que ocorra
uma reducdo da superlotacdo carceraria ou, pelo menos, evita um pouco 0O
agravamento do problema. Prender e manter gente segregada se tornou um custo
estatal, o qual ndo se tem demonstrado ser viavel economicamente (TRINDADE,
2013).

Cumpre ressaltar-se que existem alguns crimes insuscetiveis a concesséo
da graca, anistia, indulto e comutacdo de penas, de modo que ndo sao O0s
criminosos mais perigosos a sociedade os que serdo beneficiados pela concessédo
de referidas benesses. Entre tais crimes estdo aqueles considerados hediondos e
equiparados a hediondos (ARAUJO, 2016).

Séo eles:

Art. 1° S80 considerados hediondos 0s seguintes crimes, todos tipificados
no Decreto-Lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cdédigo Penal,
consumados ou tentados:

| — homicidio (art. 121), quando praticado em atividade tipica de grupo de
exterminio, ainda que cometido por um s6 agente, e homicidio qualificado
(art. 121, 8§ 2°, incisos I, 11, 11, IV, V, VI e VII);

I-A — lesdo corporal dolosa de natureza gravissima (art. 129, § 2°) e lesao
corporal seguida de morte (art. 129, § 3°), quando praticadas contra
autoridade ou agente descrito nos arts. 142 e 144 da Constituicdo Federal,
integrantes do sistema prisional e da For¢ca Nacional de Seguranca Publica,
no exercicio da fungdo ou em decorréncia dela, ou contra seu conjuge,
companheiro ou parente consanguineo até terceiro grau, em razdo dessa
condicao;

I - latrocinio (art. 157, § 39, in fine);

Il - extorsdo qualificada pela morte (art. 158, § 2°);

IV - extorsdo mediante seqiestro e na forma qualificada (art. 159, caput, e
8§ [0, 2° e 39);

V - estupro (art. 213, caput e 88 1° e 2°);

VI - estupro de vulneravel (art. 217-A, caput e 88 1°, 2°, 3° e 4°);

VIl - epidemia com resultado morte (art. 267, § 1%

VII-A — (VETADO)

VII-B - falsificacdo, corrupgcédo, adulteracdo ou alteracdo de produto
destinado a fins terapéuticos ou medicinais (art. 273, caput e § 1°, § 1°-Ae §
1°-B, com a redac¢éo dada pela Lei n° 9.677, de 2 de julho de 1998).

VIII - favorecimento da prostituicdo ou de outra forma de exploracao sexual
de crianca ou adolescente ou de vulneravel (art. 218-B, caput, e 88 1° e
29).

Pardgrafo Unico. Considera-se também hediondo o crime de genocidio
previsto nos arts. 1°,2°e 3°da Lei n°2.889, de 1°de outubro de 1956,
tentado ou consumado (BRASIL, 20179).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art142
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art144
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9677.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L2889.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L2889.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L2889.htm#art3
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Reforgando que tais crimes ndo séo suscetiveis de receber o beneficio do
indulto, como dispde o artigo 2° da Lei n°® 8.072: “Art. 2° Os crimes hediondos, a
pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo sao
insuscetiveis de: | - anistia, graca e indulto;” (BRASIL, 2017g).

Deste modo, ao analisar-se 0 acima elencado resta esclarecido que nao
sdo todos 0s que possuirdo direito ao beneficio do indulto e comutacdo de penas,
mas sim aqueles que cometeram crimes comuns e que cumpram 0S requisitos
exigidos a cada Decreto langcado anualmente.

Se sdo somente aqueles condenados por crimes mais brandos e que
cumpram o0s requisitos exigidos em Decreto, incluindo o requisito subjetivo da
auséncia de falta grave nos ultimos 12 meses da publicacdo do Decreto, ndo ha que
se falar que o fato de extinguir a pena deles mais precocemente ira por a sociedade
em perigo, posto que, em tese, somente aqueles condenados pela pratica de crimes
mais leves e que ndo ostentem uma vida carceraria turbulenta € que serdo
beneficiados com a extin¢cao da punibilidade pelo indulto. Como j& ressaltado, tem-se
que analisar, também, a questao da superlotacdo dos presidios brasileiros.

O sistema prisional brasileiro tem passado por muitas criticas
internacionais e apresenta alarmantes indices de superlotacdo. Todas as unidades
do pais possuem mais detentos do que o previsto na capacidade dos
estabelecimentos prisionais, sendo que os estados com maior caréncia de vagas
sdo Rondbnia, Amazonas e Tocantins. Dentre 0os que apresentam menor indice de
caréncia é possivel citar Maranhdo, Rio grande do Sul e Mato Grosso. A situacao é
alarmante: a populagéo prisional ndo para de crescer a décadas no Brasil, sendo o
quarto maior em nimero de pessoas atras das grades: 622.202 presos. A frente do
Brasil encontram-se somente os Estados Unidos da América (2.217.000 presos), a
China (1.657.812 presos) e a Russia (644.237 presos). Importante frisar que,
diferentemente da RuUssia e dos Estados Unidos, por exemplo, a populagao
carceraria brasileira estd aumentando cada vez mais, 0 que pode fazer com que,
dentre algumas décadas, o Brasil se torne o pais com a maior populagéo carceraria
do mundo (ALESSI; ALAMEDA; GALAN, 2017).

O indulto e a comutacdo de penas, assim, surgiriam como uma forma de,
além de tentar efetivar os objetivos da LEP no sentido de reintegrar os apenados a
sociedade da forma mais harménica possivel, também reduzir os gastos publicos

com os presidios e tentar abrandar, nem que seja um pouco, a questdao da
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superlotacdo carceraria. Agravar ainda mais 0s requisitos para a concessdo do
indulto e suprimir a questdo da comutacédo de pena, por exemplo, talvez ndo seja o
mais adequado no presente momento. Tais agravamentos e supressdes serao

melhor analisados no terceiro capitulo.
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3 PRINCIPIOS PATRIOS E SUAS RELACOES COM O INDULTO

Objetiva-se, aqui, além de analisar o que sao principios, aprofundar-se
naqueles que possuem uma relagdo, direta ou ndo, com o instituto do indulto.
Também apresentam, por consequéncia, reflexos no cenario carcerario brasileiro.

Principios, os quais sdo logicas basilares que sustentam os pilares do
direito na sociedade, dividem-se em dois, a saber: os explicitos e os implicitos. Os
explicitos sdo aqueles que, como 0 nome ja sugere, estdo escritos de maneira
evidente no texto normativo, enquanto implicitos sdo aqueles que, embora né&o
escritos, suas ideias podem ser extraidas do texto (RABELO, 2017).

Segundo o jurista Paulo Bonavides (1997, p. 232) “os principios habitam
ainda a esfera por inteiro abstrata e sua normatividade, basicamente nula e
duvidosa, contrasta com o reconhecimento de sua dimenséo ético-valorativa de ideia
gue inspira os postulados de justica”.

Portanto, tendo em vista a importancia dos principios no cenario atual do
direito, os quais configuram-se como verdadeiros postulados de justica, mister se faz

analisa-los, antes de tudo.

3.1 PRINCIPIO DA HUMANIDADE DAS PENAS

Olhando a pena sob a visdo do prisma do principio da humanidade, é
claro perceber que a pena deve possuir um carater humanitario, buscando a funcéo
ressocializadora e nédo a punitiva. Desse modo, deve-se cuidar para que a aplicacao
da pena ndo assuma um carater de “carrasco” no tratamento do apenado, mas sim
gue seja realizada de forma justa, legal e que possibilite a ressocializacdo do
encarcerado de forma mais facil e benéfica para toda a sociedade (DAVICO, 2013).

Sobre tal carater de carrasco, que visa punir de forma mais dura os
apenados, tal pode ser extraido da fala do atual Ministro do STF, Alexandre de
Moraes (apud BOEHM, 2016), no dia anterior a publicacdo do Decreto, como sua

justificante:

Se é uma opcao de politica criminal, € uma sinalizacdo, seja para a
criminalidade, para quem est4 preso, seja para a sociedade, do que
realmente se pretende combater de forma mais dura, do que se pretende
como prioridade na questdo da criminalidade.
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O principio da humanidade esta previsto em dois dispositivos da
CRFB/88, mais especificamente no artigo 5°, incisos XLVII e XLIX, sendo, portanto,
um principio explicito. Tais dispositivos dispdem o seguinte:

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

[.]

XLVII - ndo havera penas:

[...]

€) Cruéis;

[...]
XLIX - é assegurado aos presos 0 respeito a integridade fisica e moral;
(BRASIL, 2017a)

Em néo bastando, o Cadigo Penal, em seu artigo 38, também traz referido
principio, a saber: “art. 38 - O preso conserva todos os direitos ndo atingidos pela
perda da liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua integridade
fisica e moral.” (BRASIL, 2017b).

Desse modo, a propria Constituicdo Federal do Brasil, Lei maxima do
ordenamento patrio, bem como o Cddigo Penal, legislacdo mais especifica, sdo
claros ao dizer que os apenados devem ser tratados com respeito, tanto no que
tange a sua integridade fisica quanto a sua integridade moral. Do mesmo dispositivo
extrai-se, também, que a pena ndo pode revestir-se de um carater cruel. Portanto,
com o passar dos anos buscou-se uma distancia cada vez maior dos suplicios
outrora imprimidos aos condenados, dotando a pena de um carater mais humano,

até mesmo moralmente falando. Sobre tal, j& discorreu o famoso filésofo:

O sofrimento fisico, a dor do corpo ndo sdo mais 0s elementos constitutivos
da pena. O castigo passou de uma arte das sanc¢des insuportaveis a uma
economia dos direitos suspensos. Se a justica ainda tiver que manipular e
tocar o corpo dos justicaveis, tal se fara a distancia, propriamente, segundo
regras rigidas e visando a um objetivo bem mais “elevado” (FOUCAULT,
2013, p.16).

Embora tenha se buscado atingir tal objetivo “elevado”, aparentemente o
Brasil esta falhando em alcanca-lo, tendo em vista que a cada dia que passa 0s
presidios ficam cada vez mais superlotados, conforme dados do levantamento

mensal realizado pelo Conselho Nacional de Justica. Segundo referidos dados,
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existem 2.766 estabelecimentos prisionais no Brasil, com 393.842 vagas e 644.575
presos, o que gera um déficit de 250.733 vagas. Do total de 987.774 condenados,
291.198 cumprem pena em regime fechado, 102.564 cumprem pena em regime
semiaberto, 8.767 cumprem pena em regime aberto, 244.108 cumprem pena
provisoria, 341.137 sao presos em prisdo domiciliar e 3.534 sdo internos em
cumprimento de medida de seguranca. Cumpre ressaltar que Santa Catarina é o
segundo estado membro com menor déficit de vagas, atras somente do Maranhdao.
Pernambuco, por outro lado, lidera o ranking dos déficits, onde para cada vaga
existem 3 apenados (VASCONCELLOS, 2017).

Concluir-se-ia, ante o exposto, de que ao suprimir a concessado da
comutacdo de pena ou dificultar o acesso ao indulto total da mesma, esta atingindo-
se de morte o principio da humanidade da pena, visto que os apenados, assim,
deverdo ficar mais tempo presos e, quanto mais tempo passa, maior o déficit de
vagas, fazendo com que os presidiarios sejam amontoados em celas pequenas, em
condi¢des insalubres e ndo humanas.

Tal descaso governamental é conhecido, inclusive, a nivel internacional.
Ainda em 2017 a ONU, em um relatério de competéncia do Subcomité para a
Prevencdo da Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos e
Degradantes (SPT), criticou a “auséncia de condi¢Oes e atendimento a necessidades
basicas, os problemas na prestacao de servicos de salde e as restricbes a visitas,
bem como a violéncia e a tortura” (TATEMOTO, 2017).

O descaso € tamanho que, inclusive, ndo s6 a superlotacdo carceraria €
motivo para as rebelies, mas também a falta de recursos béasicos a vida. Segundo o
diretor do departamento juridico do Sindicato dos Funcionarios do Sistema Prisional
do Estado de Sao Paulo, entre alguns dos problemas dos presidios do estado de SP
estdo a falta de vestuério, medicamentos, colchfes e, até mesmo, alimentos
(MARCONI, 2017).

As torturas, como ja acima elencado, também sdo comuns nos presidios
brasileiros. Entre os anos de 2005 a 2016, foram apuradas 105 casos de tortura, e
em nenhum desses casos analisados ocorreu alguma punicdo, seja na esfera civel,
criminal ou administrativa. Outro dado alarmante € o que informa que, dentre todos
0S casos, em somente 22% deles foi instaurado inquérito policial, e em 3% acgéao civil
publica. Do total documentado, 66% das situacdes envolveram agressodes fisicas, ja

as agressoes verbais e ameacas perfizeram 33%. Mais assustador que isso: 43%
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das denudncias envolviam mulheres, o que € preocupante, posto que elas

correspondem a somente 5,8% da populacao carceraria brasileira (BOCHINI, 2016).

3.2 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Tais violagdes ao principio da humanidade acabam por atingir, também, o
principio da dignidade da pessoa humana, previsto no artigo 1°, inciso lll, da
CRFB/88, que é clara ao dispor:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos:

[-.]
Il - a dignidade da pessoa humana; (BRASIL, 2017a)

Tal principio € de suma importancia ser aqui ressaltado, afinal, antes de
ser presidiario o condenado foi, e €, humano. Ninguém nasce criminoso, mas todos
nascem seres humanos dignos e possuidores de direitos, sendo 0S mesmos
resguardados desde o ventre, em conformidade com a teoria concepcionista do

Direito Civil. Sobre a conceituacao da dignidade da pessoa humana:

[...] pessoa humana, pela condicdo natural de ser, com sua inteligéncia e
possibilidade de exercicio de sua liberdade, se destaca na natureza e
diferencia do ser irracional. Estas caracteristicas expressam um valor e
fazem do homem ndo mais um mero existir, pois este dominio sobre a
propria vida, sua superacdo, € a raiz da dignidade humana. Assim, toda
pessoa humana, pelo simples fato de existir, independentemente de sua
situacéo social, traz na sua superioridade racional a dignidade de todo ser.
(CAMARGO, 1994, p. 27-28).

Em assim sendo, a supressao do instituto do indulto, pelo mesmo
raciocinio utilizado quando o principio da humanidade da pena foi abordado,
também fere o principio da dignidade da pessoa humana, posto que mantém os
apenados mais tempo nas cadeias, ja superlotadas, com o intuito de puni-los, sendo
que o Estado nem mesmo cumpre seu munus de oferecer uma pena humana e
digna aos mesmos.

Sobre as obrigacdes do Estado no tocante a figura dos presos, trazem o0s

artigos 10 e 11, da Lei de Execugdes Penais:
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Art. 10 — A assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado,
objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em
sociedade.

Paragrafo Unico — A assisténcia estende-se ao egresso.

Art. 11 — A assisténcia sera:

| —material;

Il — & salde;

Il — juridica;

IV — educacional,

V —social;

VI —religiosa. (BRASIL, 2017f)

Ressocializar significa “tornar-se sociavel aquele que esta desviado das
regras morais e/ou costumeiras da sociedade” (DIAS, 2009). Socializar tem a ver
com o social, ou seja, com a alinea V, do artigo 11, acima elencado. Desse modo, ao
prejudicar a ressocializacdo do apenado tem-se que o Estado acaba por descumprir
a sua obrigacéo de prestar assisténcia ao preso no que tange ao social.

Como ja acima explicado, no tépico “do principio da humanidade das
penas”, pelo fato dos presidiarios viverem em celas pequenas e superlotadas o
ambiente torna-se insalubre, com a disseminacdo de doencas sendo facilitada. O
Estado deve prestar assisténcia no tocante a saude (artigo 11, inciso Il, da Lei de
Execucbes Penais supracitada), mas ndo a fornece nos moldes adequados. Os
presos, que ndo mais receberdo a comutacdo de penas com base no Decreto ora
em analise, e terdo dificultado seu acesso ao indulto de pena, acabam por ficar mais
tempo expostos a tal descaso estatal, sofrendo, além da né&o ressocializacdo, com
problemas de saude, violéncia e tortura (TATEMOTO, 2017).

O que acontece com o0 apenado preso nada mais é que uma “dupla
penalizagao”, afinal, além de serem aprisionados, sédo relegados ao esquecimento e
descaso estatal, que os deixam a mercé de doencas, ataques de facgdes rivais,
torturas e, em nao raras vezes, a propria morte. Cumpre ressaltar que o préprio
Estado existe para cumprir sua funcédo diante dos seus nacionais, sendo que 0s
presidiarios também estéo inclusos neste grupo (SILVA, 2013).

Agora, boa parte dos apenados deve permanecer presa por mais tempo,
tendo em vista que lhes foi tolhido o direito & comutacdo de pena, além da
necessidade de cumprir requisitos mais dificeis para obter a concessédo do indulto
integral. Haja vista tais dificuldades, a privacéo de liberdade dos reclusos é reforcada

e em um carater mais desumano. Segundo Hulsman e Celis (1993, p. 61-63):
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Privar alguém de sua liberdade ndo é coisa a toa. O simples fato de estar
enclausurado, de ndo poder mais ir e vir ao ar livre ou onde bem lhe
aprouver, de ndo poder mais encontrar quem deseja ver — isto ja ndo é um
mal bastante significativo? O encarceramento € isso. Mas, é também, um
castigo corporal. Fala-se que os castigos corporais foram abolidos, mas nao
é verdade. [...] a privacédo de ar, de sol, de luz, de espaco; o confinamento
entre quatro paredes; 0 passeio entre grades; a propria promiscuidade com
companheiros ndo desejados em condi¢cBes sanitarias humilhantes; o odor,
a cor da prisao, as refeicbes sempre frias onde predominam as féculas —
ndo é por acaso que as cdaries dentarias e os problemas digestivos se
sucedem entre os presos! Estas sdo provacoes fisicas que agridem o corpo,
gue deterioram lentamente.

Por outro lado, além de possuir um carater desumano, a pena tem

descumprido com seu carater ressocializador, o qual sera aprofundado futuramente,
em topico proprio. Segundo Greco (apud BITENCOURT, 2011, p. 448):

O conceito de ressocializacdo deve ser submetido necessariamente a
novos debates e a novas definicdes. E preciso reconhecer que a pena
privativa de liberdade € um instrumento, talvez dos mais graves, com que
conta o Estado para preservar a vida social de um grupo determinado.
Este tipo de pena, contudo, ndo resolveu o problema da ressocializagéo
do delinquiente: a prisdo néo ressocializa. As tentativas para eliminar as
penas privativas de liberdade continuam. A pretendida ressocializacao
deve sofrer profunda revisédo

Em uma andlise atenta ao principio ora exposto, bem como aos dados
apresentados, ndo seria estranho concluir-se que, vergonhosamente, o Estado ndo
vem cumprindo com sua obrigacdo de fornecer assisténcia e uma vida digna as
pessoas ao seus cuidados. Perceptivelmente o Estado tem omitindo-se de cumprir
suas obrigagcbes, amparado por uma populagdo que ndo tem vontade de perdoar,
que ndo da segundas chances, além de excluir aqueles que estiverem com o rotulo
de “preso”, restando a estes ficar a margem da sociedade. A evolugdo moral,
necessaria para que os presos sejam realmente ressocializados, néo foi alcancada
por parte da sociedade brasileira. Mais facil do que apostar nas pessoas, parece-
Ihes, é desistir delas (KIRST, 2009).

3.3 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE
Outro principio que foi atingido pelas recentes supressdes € o principio da

proporcionalidade. Tal principio, implicito, nos diz que “deve o castigo guardar

proporcao com a gravidade do crime praticado” (QUEIROZ, 2006, p. 48).
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Ocorre que o apenado, se cumprisse sua pena nas condi¢cdes que o
Estado utopicamente diz que deve ser cumprida, até teria preservado referido
principio, porém, diante das omissdes por parte do Estado de cumprir com seu
munus o apenado ndo s6 tem sua liberdade privada, mas sua vida ameacgada, sua
saude debilitada, sua ressocializacéo prejudicada, de modo a agravar a pena a ele
imposta. Portanto, a concessao do indulto e da comutacdo da pena surge como
forma de compensar tais omissdes, oferecendo uma espécie de “perddo” ao
apenado para que, de forma mais digna, possa voltar a sociedade e a reconstrucédo
de sua vida.

O principio da proporcionalidade, ndo raras vezes, € ligado ao principio da

razoabilidade. Segundo Maria Rosynete Oliveira Lima (1999, p. 287):

[...] razoabilidade e proporcionalidade podem até ser magnitudes diversas,
entretanto, cremos que o principio da proporcionalidade carrega em si a
no¢do de razoabilidade, em uma relacéo inextrincavel, e que ndo pode ser
dissolvida, justificando, assim, a intercambialidade dos termos
proporcionalidade e razoabilidade no ordenamento brasileiro.

Esses dois principios servem, assim, como uma limitagdo ao poder
estatal, para que ndo sejam tolhidos direitos individuais e coletivos ao bel prazer do
“‘Leviata” estatal.

Nas palavras de Dirley da Cunha Judnior (2009, p. 50), a

proporcionalidade:

[...] € um importante principio constitucional que limita a atuacdo e a
discricionariedade dos poderes publicos e, em especial, veda que a
Administracdo Publica aja com excesso ou valendo-se de atos inuteis,
desvantajosos, desarrazoados e desproporcionais.

Como até entdo demonstrado, o ato de suprimir a concessao da benesse
tem demonstrando-se desvantajosa, posto que agrava 0s problemas nas
penitenciarias brasileiras e atinge principios constitucionais.

Presidiarios sdo comumente misturados, de modo o qual um “ladrdo de
galinha”, que em tese cometeu um crime mais leve, fique exposto a presos mais
perigosos e, até mesmo, infectado por doencas. Seria, nessa hipotese, uma afronta
ao principio da proporcionalidade, posto que pela pratica de um crime menor esta se
condenando nédo so a liberdade do condenado, mas sim sua saude, colocando em

risco a sua vida.
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Tal é verdade que a OAB, seccao do Piaui, divulgou um relatério em que
afirma que os reclusos do estado dividem a mesma cela, mesmo embora possuam
doencas contagiosas, como AIDS, tuberculose e hanseniase (COSTA; FREITAS,
2014).

Assim, quem observa as restricbes feitas no Decreto ora em analise,
tendo em vista tais principios, percebe que tais vedacfes tém como unico objetivo
punir de maneira mais dura a criminalidade, buscando manter os apenados mais
tempo na prisdo e longe das ruas, porém, sem perceber que tal medida somente
agrava a crise carceraria instalada no pais, de modo o qual se mostra
desproporcional, contra a dignidade humana, contra a humanidade das penas e
contra o0 bom senso, inclusive.

Importante ressaltar-se que o principio da razoabilidade divide-se em 3

fundamentos, divisdo esta proposta pela doutrina aleméa nos seguintes moldes:

Adequacéo, significando que o meio empregado na atuacdo deve ser
compativel com o fim colimado; b) exigibilidade, porque a conduta deve
ter-se por necesséria, hdo havendo outro meio menos gravoso ou
oneroso para alcancar o fim publico, ou seja, 0 meio escolhido é o que
causa O menor prejuizo possivel para o0s individuos; c)
proporcionalidade em sentido estrito, quando as vantagens a serem
conquistadas superam as desvantagens. (CARVALHO FILHO, 2006, p.
31)

O Estado, assim, ao tomar a decisao de suprimir direitos dos apenados
deveria ponderar se tal ato € proporcional, a saber, se é adequado, exigivel e
proporcional em sentido estrito. Caso a resposta para essas trés perguntas sejam
“sim”, entdo a reforma estaria autorizada. Porém, em sendo negativa uma das trés
guestdes, tal mudanca se tornaria inconstitucional e, portanto, ndo deveria ter sido
tomada, até porque o principio ora em andlise tem justamente essa funcéo: a de
controlar o poder de império do Estado, buscando evitar abusos de poder contra a
populacao.

Embora a razoabilidade possua uma certa semelhanca com a

proporcionalidade, é conceitualmente distinta, a depender de doutrinador para
doutrinador. Na visdo de Fabio Pallaretti Calcini (2003, p. 146):

A razoabilidade € uma norma a ser empregada pelo Poder Judiciario, a fim
de permitir uma maior valoracdo dos atos expedidos pelo Poder Publico,
analisando-se a compatibilidade com o sistema de valores da Constituicdo e
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do ordenamento juridico, sempre se pautando pela nocédo de Direito justo,
ou Justica.

Ante 0 acima exposto, o0s principios, principalmente o da
proporcionalidade e o da razoabilidade, revestem-se de um carater de justo/justica,
onde se pretende preservar os valores da Constituicdo e de todo o ordenamento
patrio, devendo ser levados em consideracao, portanto.

3.4 PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA

Por ultimo, mas ndo menos importante, surge a figura do principio da
individualizacdo da pena, previsto entre os principios constitucionais norteadores da
execucdo penal. Esse principio esta previsto expressamente no artigo 5°, inciso

XLVI da Constituicdo, que dispde:

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

[...]

XLVI - a lei regulard a individualizagdo da pena e adotara, entre outras, as
seguintes: a) privagdo da liberdade; b) perda dos bens; c) multa; d)
prestacéo social alternativa; e) suspenséo e interdicdo de direitos (BRASIL,
2017a)

Levando ao “pé-da-letra” tal principio, surgiria uma incoeréncia ao analisar
o Decreto Presidencial n°® 8.940/2016, posto que o mesmo claramente faz acepcéo

de pessoas pelo crime que praticaram:

Art. 22 As hipoteses de indulto concedidas por este Decreto ndo abrangem
as penas impostas por crimes:

| - de tortura ou terrorismo;

II - tipificados no caput e no § 1° do art. 33, bem como nos arts. 34, 36 e 37
da Lei n® 11.343, de 23 de agosto de 2006, salvo a hip6tese prevista no art.
40 deste Decreto;

Il - considerados hediondos ou a estes equiparados praticados apés a
publicacdo da Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990, observadas as suas
alteracdes posteriores;

IV - previstos no Codigo Penal Militar e correspondentes aos mencionados
neste artigo; ou

V - tipificados nos arts. 240 e paragrafos, 241 e 241-Ae 8§ 1° da Lei n°
8.069, de 13 de julho de 1990 (BRASIL, 2017d).

Portanto, aqueles que séo torturadores, terroristas, praticantes de crimes

hediondos ou equiparados, ou que cometeram crimes previstos no Codigo Penal


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11343.htm#art33
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11343.htm#art33§1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11343.htm#art34
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11343.htm#art36
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11343.htm#art37
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11343.htm#art37
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8072.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm#art240.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm#art241.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm#art241a
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm#art241a§1
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Militar ou os tipificados nos arts. 240 e paragrafos, 241 e 241-Ae 8 1° da Lei n°
8.069, de 13 de julho de 1990, independentemente das circunstancias dos crimes,

ou se possuem bom comportamento carcerario durante o cumprimento da pena e se

7

mostraram arrependidos, a todos é reservada a mesma puni¢do, coletivamente: o
nao-abrangimento do indulto a suas penas.

Muito embora tal vedacdo esteja em consonancia com o principio da
proporcionalidade no “outro lado da faca”, a saber, punir os crimes mais graves de
maneira mais rigida, importante salientar que trata-se claramente de uma mitigacéo
do principio da individualizacdo da pena. Porém, se tal analise fosse feita, toda a
execucao penal padeceria desse vicio, tendo em vista o0s critérios para progressao
de regime ante aqueles que cumprem pena pela préatica de crimes hediondos ou até
mesmo para a saida temporaria, onde os reincidentes devem cumprir ¥4 da pena, e
nao o 1/6 reservado agqueles que ostentam sua primariedade, nos moldes do artigo
123, 1, da Lei de Execuc¢des Penais, de modo a serem julgados, de maneira coletiva,
pelo crime que cometeram e pela sua primariedade, mas ndo necessariamente
sobre sua caminhada, individual, para a ressocializagao (BRASIL, 2017f).

Analisando referido principio, ja decidiu o Supremo Tribunal Federal:

Ressaltou que a Corte, ao analisar o HC 97256/RS (DJe de 16.12.2010),
declarara incidenter tantum a inconstitucionalidade dos artigos 33, § 4°, e
44, caput, da Lei 11.343/2006, na parte em que vedada a substituicdo de
pena privativa de liberdade por restritiva de direitos em condenacdo pelo
delito de trafico. Ponderou que a negativa de substituicdo, naquele caso,
calcara-se exclusivamente na proibicéo legal contida no referido art. 44, sem
gualguer mencdo as condi¢cdes pessoais do paciente, o que ndo seria
possivel. Afirmou que o legislador facultaria a possibilidade de substituicdo
com base em critérios objetivos e subjetivos, e ndo em funcéo do tipo penal.
Ressaltou que se a Constituicdo quisesse permitir a lei essa proibicdo com
base no crime em abstrato, teria incluido a restricdo no tdpico inscrito no art.
59, XLIIl, da CF. Desse modo, a convolagdo de pena privativa de liberdade
por restritiva de direitos deveria sempre ser analisada independentemente
da natureza da infracdo, mas em razdo de critérios aferidos
concretamente, por se tratar de direito  subjetivo  garantido
constitucionalmente ao individuo. Sublinhou que, a luz do precedente citado,
ndo se poderia, em idéntica hipotese de trafico, com pena privativa de
liberdade superior a quatro anos — a impedir a possibilidade de substituicdo
por restritiva de direitos —, sustentar a cogéncia absoluta de que o
cumprimento da reprimenda se desse em regime inicialmente fechado,
como preconizado pelo § 1° do art. 2° da Lei 8.072/90. Consignou que a
Constituicdo contemplaria as restricbes a serem impostas aos incursos em
dispositivos da Lei 8.072/90, e dentre elas ndo se encontraria a
obrigatoriedade de imposicdo de regime extremo para inicio de
cumprimento de pena. Salientou que o art. 5°, XLIll, da CF, afastaria
somente a fianca, a graca e a anistia, para, no inciso XLVI, assegurar, de
forma abrangente, a individualizacdo da pena. (HC 111840, Relator(a): Min.
Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julgado em 27/06/2012) (BRASIL, 2017j).
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Desse modo, tendo em vista o principio da individualizacdo da pena,
talvez 0 mais sensato seja uma analise caso a caso, independentemente da
natureza do crime cometido, desde que o juiz realmente se convenca de que 0 preso
seja merecedor da concessao da benesse, hipotese a qual também se sustentaria
baseada no principio do livre convencimento motivado do julgador, que julgaria o
merecimento ou ndo dos presos caso a caso.

Portanto, na fase da execucao da pena referido principio deve, também,
ser aplicado. Uma sugestdo que poderia ser feita € a confeccdo de exame
criminolégico para que seja analisada, individualmente, a possibilidade da
concessao do beneficio a todo aquele que o pleitear, desde que preenchido um
requisito objetivo, que poderia ser igual para todos.

Cumpre ressaltar que a Sumula 439, do STJ, permite que o juiz admita o
exame criminoldgico, de modo a poder lidar com as peculiaridades de cada caso,
proferindo uma maior individualizacdo aos apenados, concretamente falando
(BRASIL, 2017i).

Além do exame criminoldgico, existe o0 chamado exame de classificacao.
Sobre tais modalidades, discorre Guilherme de Souza Nucci (2008, p. 1013-1014):

A diferenca entre o exame de classificacdo e o exame criminoldgico é a
seguinte: o primeiro € mais amplo e genérico, envolvendo aspectos
relacionados a personalidade do condenado, seus antecedentes, sua vida
familiar e social, sua capacidade laborativa, entre outros fatores, aptos a
influenciar o modo pelo qual deve cumprir a sua pena no estabelecimento
penitenciario (regime fechado ou semiaberto); o segundo é mais especifico,
envolvendo a parte psicolégica e psiquiatrica do exame de classificagao [...]

Em um mundo perfeito, para uma melhor individualizacdo da pena, 0s
dois exames deveriam ser exigidos. Porém, tendo em vista o principio da razoavel
duracdo do processo, necessario se faz questionar se a exigéncia de ambos os
exames nao traria demoras e, consequentemente, um entrave maior & concessao
das benesses em ambito da execugcdo penal. Os institutos, porém, existem, e
certamente conferem uma amplitude maior ao principio da individualizagéo da pena
(NUCCI, 2008).

Enquanto isso, permanece tal principio mitigado, tendo em vista que o0s
apenados sao julgados em grupos, a saber: 0s que cometeram crimes mais graves,

independentemente de bom comportamento e arrependimento posteriores, estao
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afastados da concessdo do beneficio do indulto, como sera visto futuramente em
uma analise mais detida do instituto (NUCCI, 2008).

Cumpre destacar, ainda no que tange ao principio da individualizacédo da
pena, o recente Decreto 17, de 12 de abril de 2017, o qual regula o indulto especial
para o dia das maes e também confere comutacdo as detentas, e somente a elas.
Basicamente, vao poder sair da cadeia ou ter suas penas comutadas as maes e
avos que possuem filhos ou netos de até 12 anos ou que possuam algum tipo de
deficiéncia, fora as gravidas com gestacéo de alto risco e mulheres com mais de 60
anos, ou menos de 21 anos, ou ainda deficientes. Tal Decreto é o primeiro do
género ja publicado no Brasil. Ressalta-se que tais benesses somente serdo
concedidas aquelas que cometeram crimes sem violéncia ou grave ameaca
(GRILLO, 2017).

Séo alguns dos requisitos do indulto especial:

Art. 12 O indulto especial sera concedido as mulheres presas, nacionais ou
estrangeiras, que, até o dia 14 de maio de 2017, atendam, de forma
cumulativa, aos seguintes requisitos:

| - ndo estejam respondendo ou tenham sido condenadas pela pratica de
outro crime cometido mediante violéncia ou grave ameaca;

Il - ndo tenham sido punidas com a pratica de falta grave; e

Il - se enquadrem, no minimo, em uma das seguintes hipiteses:

a) mées condenadas a pena privativa de liberdade por crimes cometidos
sem violéncia ou grave ameaca, que possuam filhos, nascidos ou néo
dentro do sistema penitenciario brasileiro, de até doze anos de idade ou de
qualquer idade se pessoa com deficiéncia, nos termos da Lei n? 13.146, de
6 de julho de 2015- Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que
comprovadamente necessite de seus cuidados, desde que cumprido um
sexto da pena;

b) avés condenadas a pena privativa de liberdade por crimes cometidos
sem violéncia ou grave ameaca, que possuam netos de até doze anos de
idade ou de qualquer idade se pessoa com deficiéncia que
comprovadamente necessite de seus cuidados e esteja sob a sua
responsabilidade, desde que cumprido um sexto da pena;

¢) mulheres condenadas a pena privativa de liberdade por crimes cometidos
sem violéncia ou grave ameaca, que tenham completado sessenta anos de
idade ou que ndo tenham vinte e um anos completos, desde que cumprido
um sexto da pena;

d) mulheres condenadas por crime praticado sem violéncia ou grave
ameaca, que sejam consideradas pessoa com deficiéncia, nos termos do
art. 22 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia;

e) gestantes cuja gravidez seja considerada de alto risco, condenadas a
pena privativa de liberdade, desde que comprovada a condi¢cdo por laudo
médico emitido por profissional designado pelo juizo competente;

f) mulheres condenadas a pena privativa de liberdade nao superior a oito
anos, pela préatica do crime previsto no art. 33, da Lei n? 11.343, de 23 de
agosto de 2006, e a sentenca houver reconhecido a primariedade da
agente, os seus bons antecedentes, a nado dedicacdo as atividades
criminosas e a ndo integracdo de organizacdo criminosa, tendo sido
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aplicado, em consequéncia, o redutor previsto no § 4°do referido artigo,
desde que cumprido um sexto da pena;

g) mulheres condenadas a pena privativa de liberdade ndo superior a oito
anos por crime praticado sem violéncia ou grave ameaca, desde que
cumprido um quarto da pena, se nao reincidentes; ou

h) mulheres condenadas a pena privativa de liberdade ndo superior a oito
anos por crime praticado sem violéncia ou grave ameaca, desde que
cumprido um terco da pena, se reincidentes. (BRASIL, 2017¢)

Ou seja, mesmo entre aquelas que sdo mulheres ainda existem restricoes
para usufruir da benesse do indulto especial, de modo o qual ndo estéa-se analisando
caso a caso, mas sim em “bloco”, a saber” somente as maes/avos com filhos/netos
de até 12 anos poderdo obter tal beneficio, mas ndo aquelas que possuem
filhos/netos de 13 anos e que foram condenadas por mais de 8 anos de recluséo,
nao importando se cumprem bem e fielmente sua pena, por exemplo. Tal fato,
portanto, seria uma afronta a individualizagcao da pena.

Como ja ressaltado, a tais pessoas nao foi suprimido o direito da

comutacédo de penas, sendo exigido:

Art. 29 A comutacdo da pena privativa de liberdade sera concedida as
mulheres, nacionais e estrangeiras, nas seguintes proporcoes:

| - em um quarto da pena, se reincidentes, quando se tratar de mulheres
condenadas a sancao privativa de liberdade ndo superior a oito anos de
reclusdo por crime cometido sem violéncia ou grave ameaca, desde que
cumprido um tergo da pena até 14 de maio de 2017,

Il - em dois ter¢os, se ndo reincidentes, quando se tratar de mulheres
condenadas por crime cometido sem violéncia ou grave ameaga e que
tenham filho menor de dezesseis anos de idade ou de qualquer idade se
considerado pessoa com deficiéncia ou portador de doencga crbnica grave e
gue necessite de seus cuidados, desde que cumprido um quinto da pena
até 14 de maio de 2017; e

lll - & metade, se reincidentes, quando se tratar de mulheres condenadas
por crime cometido sem violéncia ou grave ameaca e que tenha filho menor
de dezesseis anos de idade ou de qualquer idade se considerado pessoa
com deficiéncia ou portador de doenca crbnica grave e que necessite de
seus cuidados, desde que cumprido um quinto da pena até 14 de maio de
2017. (BRASIL, 2017e)

Enfim, resta demonstrado como tais principios foram afrontados pelo novo
Decreto Presidencial que versa acerca do indulto. Para Ataliba (2000, p. 6-7) “[...]
principios séo linhas mestras, os grandes nortes, as diretrizes magnas do sistema
juridico, Apontam o0s rumos a serem seguidos por toda a sociedade e
obrigatoriamente a perseguidos pelos 6rgaos do governo (poderes constituidos)”.

Desta feita, para o bem ou para o mal, resta demonstrado a afronta, ou
pelo menos mitigacdo, dos principios da humanidade das penas, da dignidade da

pessoa humana, da proporcionalidade e da individualizacdo da pena. Resta aos
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representantes do povo, pois, agirem de acordo com o ordenamento patrio, algo
muito dificil de ocorrer, posto que preocupam-se mais com 0s VOtos e com sua Visao
punitivista.

Como exemplo disso, possivel citar o Deputado Federal Major Olimpio, do
partido Solidariedade que, apds as chacinas ocorridas no inicio do ano, comemorou
a morte daqueles os quais denominou como covardes, preguicosos, incompetentes,
afirmando estar a favor do “cidadao de bem” (AGOSTINE, 2017). Esse € s6 um dos
exemplos, assim como o proprio Ministro Alexandre de Moraes, ja citado acima, de
gue 0s proprios governantes e representantes estdo cientes da situacéao lamentavel
dos presidios brasileiros, porém, ndo se importam. O descaso demonstrado relega
aqueles apenados um sofrimento desmedido, e muitas vezes desproporcional aos
crimes que cometeram, a depender do caso em concreto. Ndo custa lembrar a tais
representantes que, assim como estdo presos terroristas, também estdo presos
inocentes, condenados pelos nao raros erros do judiciario, o qual possui julgadores

humanos, ndo maquinas e, portanto, estdo sujeitos a erros.
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4 ALGUNS COMPARATIVOS ENTRE O DECRETO N° 8.940/2016 E SEU
ANTECESSOR

Apds o estudo realizado até entdo, surge o momento de realmente
adentrar-se em algumas, dentre as varias, alteracdes promovidas pelo Decreto
Presidencial publicado em 22 de dezembro de 2016, sob o n° 8.940/2016.

Para evidenciar tais alteragfes, importante compararem-se 0S requisitos
presentes no Decreto em questdo com o do seu anterior, de modo a evidenciar,

inequivocamente, as mudancas ocorridas.

4.1 DAS ALTERACOES NO TOCANTE AO INDULTO DAS PENAS DE MULTA E
DAS PENAS RESTRITIVAS DE DIREITO

Inicialmente, vale ressaltar que o Cddigo Penal, em relacdo as penas, traz
0 seguinte em seu artigo 32: “As penas sao: | - privativas de liberdade; Il - restritivas
de direitos; Ill - de multa” (BRASIL, 2017Db).

O indulto, nos decretos anteriores, alcancava ndo somente as penas
privativas de liberdade, mas também as restritivas de direito e as de multa impostas
ao condenado, ou seja, era possivel indultar a pena, independentemente de qual
fosse sua natureza, a saber, privativa de liberdade, restritiva de direitos ou a de
multa. Hoje em dia com o Decreto n°® 8.940/2016, dentre essas trés modalidades de
pena, sb é possivel indultar-se as penas privativas de liberdade (SILVA, 2014).

Sobre a multa, esclarece o Codigo Penal:

Art. 49 - A pena de multa consiste no pagamento ao fundo penitenciario da
guantia fixada na sentenca e calculada em dias-multa. Ser4, no minimo, de
10 (dez) e, no maximo, de 360 (trezentos e sessenta) dias-multa.

§ 1° - O valor do dia-multa sera fixado pelo juiz ndo podendo ser inferior a
um trigésimo do maior salario minimo mensal vigente ao tempo do fato, nem
superior a 5 (cinco) vezes esse salario

§ 2° - O valor da multa sera atualizado, quando da execucéo, pelos indices
de corregdo monetaria. (BRASIL, 2017b).

Ja demonstrado através do recorte da legislacdo acima juntada, parte-se
para a comparacgao propriamente dita.
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Antes do Decreto n° 8.940/2016 era pratica comum que as penas de
multa fossem indultadas. Dos requisitos para que tal benesse fosse concedida aos

condenados, extrai-se do Decreto n°® 8.615/2015:

Art. 1° Concede-se o indulto coletivo as pessoas, nacionais e estrangeiras:
[...]

Xl - condenadas a pena de multa, ainda que nao quitada,
independentemente da fase executéria ou do juizo em que se encontre,
aplicada cumulativamente com pena privativa de liberdade cumprida até 25
de dezembro de 2015, desde que ndo supere o valor minimo para inscri¢cao
de débitos na Divida Ativa da Unido, estabelecido em ato do Ministro de
Estado da Fazenda, e que ndo tenha capacidade econdmica de quita-la; [...]

Art. 79 O indulto ou a comutacéo da pena privativa de liberdade ou restritiva
de direitos alcanca a pena de multa aplicada cumulativamente.

Paragrafo Unico. A inadimpléncia da pena de multa cumulada com pena
privativa de liberdade ou restritiva de direitos ndo impede a declaracdo do
indulto ou da comutacéo de penas. (BRASIL, 2017c)

Ou seja, o0 decreto anterior ao Decreto n° 8.940/2016 previa a
possibilidade de indultar-se, diretamente, a pena de multa, independente se a
mesma fosse, ou ndo, acesséria da pena restritiva de direitos ou privativa de
liberdade.

Em contraméao, vem o Decreto n° 8.940/2016, que é muito claro ao prever

que:

Art. 1° O indulto sera concedido as pessoas nacionais e estrangeiras
condenadas a pena privativa de liberdade, ndo substituida por restritivas de
direitos ou por multa, que tenham, até 25 de dezembro de 2016, cumprido
as condicdes previstas neste Decreto. [...]

Art. 10. A pena de multa aplicada, cumulativamente ou ndo, com a pena
privativa de liberdade ou restritiva de direitos ndo € alcancada pelo indulto.
Paragrafo (nico. O indulto serd concedido independentemente do
pagamento da pena pecuniaria, que sera objeto de execucdo fiscal apés
inscricdo em divida ativa do ente federado competente. (BRASIL, 2017d)

Comparando-se, assim, ambos os Decreto, os quais, frisa-se, possuem
somente um ano de diferenca, € possivel verificar que o indulto da pena de multa foi
suprimido totalmente, portanto: em hipdtese alguma a pena de multa devera ser
indultada, de acordo com o Decreto n° 8.940/2016. Desta feita, o0 Governo mostra-se
extremamente rigoroso com 0s condenados, visto que ndo se abstém de contar o
dinheiro dos mais pobres com o fito de sanar a crise institucional enfrentada pelo

Brasil, tudo isso de modo a justificar o seu “Novo Regime Fiscal” (SILVA, 2016).
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Tal supressdo de direito ndo se mostra acertada, afinal, deve-se
considerar que embora tenha havido justificativa politica, a qual alegava o interesse
do Governo querer punir mais severamente aqueles encarcerados pela préatica de
crimes mais graves, acaba-se, também, por punir agueles que cometeram crimes
mais brandos e que tiveram sua pena substituida por multa, o que demonstra a
auséncia de gravidade no caso em questdo e, portanto, tirando todo o sentido da
supressao realizada, visto atingir pessoas que cometeram crimes leves, irrisérios
(TALON, 2016).

Por outro lado, também houve alteragcbes na concessdo do indulto no
tocante a pena restritiva de direitos. Inicialmente, importante explicar-se o que é uma
pena restritiva de direitos e em quais ocasifes elas podem ser adotadas.
Legitimando a substituicdo da pena privativa de liberdade pela pena restritiva de

direitos, traz o codigo penal:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessério e suficiente para reprovagcdo e
prevencdo do crime:

[...]

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie
de pena, se cabivel. (BRASIL, 2017b).

Deste modo, o préprio Codigo Penal prevé a possibilidade dessa

substituicao de pena. Justifica Bittencourt (2011, p.. 554):

E, como na dosagem da pena o juiz deve escolher a sancdo mais
adequada, levando em consideragdo a personalidade do agente e demais
elementos do artigo citado e, particularmente, a finalidade preventiva, é
natural que nesse momento processual se examine a possibilidade de
substituir a pena privativa de liberdade.

Portanto, ainda durante a fase da dosimetria da pena o juiz podera optar
pela substituicdo da pena privativa de liberdade pelas penas restritiva de direitos.

Séao formas de penas restritivas de direito, de modo a elucidar mais ainda a questao:

Art. 43. As penas restritivas de direitos séo:

| - prestacdo pecuniaria;

Il - perda de bens e valores;

[l - limitacdo de fim de semana.

IV - prestacéo de servico a comunidade ou a entidades publicas;
V - interdicao temporaria de direitos;

VI - limitacao de fim de semana. (BRASIL, 2017b)
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N&o sendo necessario ir mais longe, o préprio codigo penal continua a
explicar as hipéteses em que a pena privativa de liberdade podera ser substituida

pelas restritivas de direitos. S&o elas:

Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem as
privativas de liberdade, quando:

| — aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o
crime ndo for cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa ou,
gualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo;

Il — o réu néo for reincidente em crime doloso;

Il — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
condenado, bem como os motivos e as circunstancias indicarem que essa
substituicdo seja suficiente.

§ 1° (VETADO)

§ 2° Na condenacdo igual ou inferior a um ano, a substituicdo pode ser feita
por multa ou por uma pena restritiva de direitos; se superior a um ano, a
pena privativa de liberdade pode ser substituida por uma pena restritiva de
direitos e multa ou por duas restritivas de direitos.

§ 3° Se o0 condenado for reincidente, o juiz poderd aplicar a substitui¢éo,
desde que, em face de condenacdo anterior, a medida seja socialmente
recomendavel e a reincidéncia ndo se tenha operado em virtude da pratica
do mesmo crime.

§ 4° A pena restritiva de direitos converte-se em privativa de liberdade
guando ocorrer o descumprimento injustificado da restricdo imposta. No
célculo da pena privativa de liberdade a executar serd deduzido o tempo
cumprido da pena restritiva de direitos, respeitado o saldo minimo de trinta
dias de detencao ou reclusao.

§ 5° Sobrevindo condenacédo a pena privativa de liberdade, por outro crime,
0 juiz da execucdo penal decidird sobre a conversdo, podendo deixar de
aplica-la se for possivel ao condenado cumprir a pena substitutiva anterior.
(BRASIL, 2017b)

7

Assim, é claramente verificAvel que as penas restritivas de direito sao
menos rigorosas que as privativas de liberdade que, como o préprio nome ja diz,
privam a liberdade das pessoas.

J& bem explicado no que consiste uma pena restritiva de direitos e em
guais momentos e hipéteses elas devem ser aplicadas, agora mais em tom

comparativo, dispde o Decreto n° 8.615/2015 a seu respeito:

Art. 12 Concede-se o indulto coletivo as pessoas, nacionais e estrangeiras:
[...]

XIV - condenadas a pena privativa de liberdade, desde que substituida por
restritiva de direitos, na forma do art. 44 do Decreto-Lei n? 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Cédigo Penal, ou ainda beneficiadas com a suspenséao
condicional da pena, que, de qualquer forma, tenham cumprido, até 25 de
dezembro de 2015, um quarto da pena, se ndo reincidentes, ou um tergo, se
reincidentes;

XV - condenadas a pena privativa de liberdade sob o regime aberto ou
substituida por pena restritiva de direitos, na forma do art. 44 do Cddigo
Penal, ou beneficiadas com a suspenséo condicional da pena, que tenham
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cumprido, em priséo provisoria, até 25 de dezembro de 2015, um sexto da
pena, se ndo reincidentes, ou um quinto, se reincidentes; (BRASIL, 2017c)
Ou seja, referido Decreto ndo impunha Obice algum a concessao da
benesse aqueles que tiveram suas penas substituidas por restritivas de direito. Em
comparacao, e em sentido completamente oposto, surge o Decreto n°® 8.940/2016,

que é claro ao expor que:

Art. 12 O indulto sera concedido as pessoas nacionais e estrangeiras
condenadas a pena privativa de liberdade, ndo substituida por restritivas de
direitos ou por multa, que tenham, até 25 de dezembro de 2016, cumprido
as condicdes previstas neste Decreto. (BRASIL, 2017c)

Assim, estda mais do que claro que o Decreto n° 8.940/2016, em
comparagdo com 0 seu antecessor, a saber, o n°® 8.615/2015, trouxe inUmeras
alteracdes, as quais ndo se tem demonstrado serem favoraveis aos apenados. Onde
se desejava punir 0s crimes mais graves estad-se agora punindo aqueles que
cometeram crimes mais brandos, brandos o suficiente para terem sua pena
substituida pela pena de multa ou, até mesmo, a de restritiva de direitos. A estes,
infelizmente, nada lhes resta de esperanca com relacdo aos beneficios previstos no

Decreto n°® 8.940/2016.

4.2 DAS ALTERACOES NO QUE TOCA AO INDULTO DAS PESSOAS IDOSAS E
DO INDULTO COM FIM HUMANITARIO/AOS ENFERMOS

Antes mesmo de abordar-se o tema de indulto aos idosos, é necessério
estudar quem € o idoso. Segundo o Estatuto do Idoso: “art. 12 E instituido o Estatuto
do ldoso, destinado a regular os direitos assegurados as pessoas com idade igual
ou superior a 60 (sessenta) anos.” (BRASIL, 2017h).

Portanto, considera-se idoso aquele que possui 60 anos de idade, ou
mais. O idoso sempre foi uma figura muito protegida e bem vista pela sociedade,
tanto € que possui um Estatuto proprio, a saber, o Estatuto do Idoso, de 2003. A
propria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil € clara ao afirmar, em seu
artigo 230, que “A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as
pessoas idosas, assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua

dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida” (BRASIL, 2017a).
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Deste modo, o tratamento dado aos idosos que se encontram cumprindo
pena, por Obvio, deve ser diferenciado. J& com isso em mente, regulamentou o
Decreto Presidencial n°® 8.615/2015:

Art. 1° Concede-se o indulto coletivo as pessoas, nacionais e estrangeiras:

[..]
lll - condenadas a pena privativa de liberdade superior a oito anos que, até
25 de dezembro de 2015, tenham completado sessenta anos de idade e
cumprido um terco da pena, se nao reincidentes, ou metade, se
reincidentes;
IV - condenadas a pena privativa de liberdade que, até 25 de dezembro de
2015, tenham completado setenta anos de idade e cumprido um quarto da
pena, se ndo reincidentes, ou um terco, se reincidentes; (BRASIL, 2017c).
Ou seja, o Decreto n® 8.615/2015, conforme depreende-se do acima
elencado, previu hipéteses diferenciadas, e mais brandas, para aqueles maiores de
60 anos. Aos detentos que possuem acima de 70 anos ndo era necessario que se
analisasse a pena aplicada, mas tdo somente que tenham cumprido um quarto da
pena, se ndo reincidentes, ou um tergo, se reincidentes. Sem duvidas, o Decreto em
andlise acertou em dar esse tratamento diferenciado aqueles que séo, por sua
prépria natureza, diferente dos demais detentos, com o corpo ja fragilizado pela
idade.
Por sua vez, também no tocante ao indulto concedido aos idosos, dispde

o Decreto n° 8.940/2016:

Art. 1° O indulto sera concedido as pessoas nacionais e estrangeiras
condenadas a pena privativa de liberdade, ndo substituida por restritivas de
direitos ou por multa, que tenham, até 25 de dezembro de 2016, cumprido
as condicdes previstas neste Decreto.

§ 12 Os requisitos para concessédo de indulto serdo diferenciados na
hip6tese de pessoas: [...]

Il - maiores de 70 anos de idade; (BRASIL, 2017d)

Desse modo, logo no inicio do Decreto n® 8.940/2016 o legislador deixou
claro que visava tratar, de modo diferenciado, aqueles maiores de 70 anos. Percebe-
se, também, que néo foi feito sequer mencdo aqueles que possuem entre 60 e 70
anos de idade, de modo que o Decreto jA se mostra rigoroso desde inicio, afinal,
deixou tal parcela de idosos sem o tratamento mais benéfico como recebiam outrora.

N&o bastando, prossegue aqueles maiores de 70 anos ao dispor que:

Art. 52 Nos crimes praticados com grave ameaga ou violéncia a pessoa, o
indulto sera concedido, nas seguintes hipoteses:



47

| - quando a pena privativa de liberdade ndo for superior a quatro anos,
desde que, tenha cumprido: [...]

b) um quarto da pena, se nédo reincidentes, ou um terco, se reincidentes,
nas hipéteses do § 19, do art. 19;

Il - quando a pena privativa de liberdade for superior a quatro e igual ou
inferior a oito anos, desde que, tenha sido cumprido: [...]

b) um terco da pena, se nao reincidentes, e metade, se reincidentes, nas
hipéteses do § 12, do art. 1°. (BRASIL, 2017d)

De forma concisa tendo em vista o0 apresentado, as grandes diferencas de
um Decreto para o0 outro consistem em que ndo mais 0s idosos que possuem entre
60 e 70 anos receberdo um tratamento diferenciado e mais benéfico. Em néo
bastando, os maiores de 70 anos, que pelo novo Decreto ainda recebem certo
tratamento diferenciado, possuem um tratamento mais rigido do que o ofertado pelo
Decreto anterior, afinal, onde outrora independia a pena aplicada, agora ndo podera
ultrapassar a de 8 anos para que gozem de tratamento diferenciado mais benéfico
que o ofertado aos apenados “comuns”.

Ainda, no Decreto n° 8.615/2015 era somente exigido o cumprimento de
Y da pena para o ndo reincidente e um terco da pena se reincidente, jA agora €
necessario o cumprimento de um terco da pena para 0s nao reincidentes e metade
da pena para os reincidentes e que tenham sido condenado a pena superior for
superior a quatro anos e igual ou inferior a 8 anos (SILVA, 2016).

Ante todo o exposto, € possivel concluir-se que o Decreto n° 8.940/2016,
embora tenha querido demonstrar um tratamento diferenciado aos idosos, acaba por
trata-los de maneira mais rigida do que em comparacéo ao tratamento diferenciado
gque ja recebiam, mais especificamente no Decreto n° 8.615/2015. Como
demonstrado até entdo, onde se visava punir mais gravemente aqueles que
cometiam crimes mais graves, na verdade esta-se punindo 0s que cometeram
crimes brandos e tiveram suas penas privativas de liberdade substituidas pelas
penas restritivas de direito ou pela de multa, ou aqueles que, pela fragilidade do
corpo e da idade, ja sdo por demais punidos pelos males do carcere.

Ja o indulto para os enfermos, também conhecido como “indulto
humanitario”, foi mais um que sofreu alteragcbes com o Decreto n°® 8.940/2016.

Inicialmente, dispbe o Decreto n° 8.615/2015 sobre o indulto aos enfermos:

Art. 12 Concede-se o indulto coletivo as pessoas, nacionais e estrangeiras:

[.]

Xl - condenadas:

[.]
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c) acometidas de doenca grave e permanente que apresentem grave
limitacdo de atividade e restricdo de participacdo ou exijam cuidados
continuos que ndo possam ser prestados no estabelecimento penal, desde
gue comprovada a hipétese por laudo médico oficial ou, na falta deste, por
médico designado pelo juizo da execucéo, constando o histérico da doenca,
caso ndo haja oposicao da pessoa condenada. (BRASIL, 2017c).

Do acima exposto, é possivel concluir que o Decreto n2. 8.615/2015, nédo
exigia o cumprimento de lapso temporal nenhum para a concessao da benesse,
estando-se distrito somente a comprovacdo da doenca e, em alguns casos, da
impossibilidade do tratamento no carcere.

Dando tratamento diferenciado aos enfermos, também, surge o Decreto

n° 8.940/2016, no Governo Temer, sendo especifico ao prever que:

Art. 12 O indulto sera concedido as pessoas nacionais e estrangeiras
condenadas a pena privativa de liberdade, ndo substituida por restritivas de
direitos ou por multa, que tenham, até 25 de dezembro de 2016, cumprido
as condicdes previstas neste Decreto.

§ 12 Os requisitos para concessdo de indulto serdo diferenciados na
hip6tese de pessoas: [...]

lll - que tenham filho ou filha menor de doze anos ou com doenga crdnica
grave ou com deficiéncia que necessite de seus cuidados diretos; [...]

VI - acometidas de doenca grave e permanente que apresentem grave
limitacdo de atividade e restricdo de participacdo ou exijam cuidados
continuos que ndo possam ser prestados no estabelecimento penal, desde
gue comprovada a hipétese por laudo médico oficial ou, na falta deste, por
médico designado pelo juizo da execuc¢éo, constando o histérico da doenga,
caso nao haja oposicao da pessoa condenada. (BRASIL, 2017d)

Aparentemente, aqueles mais desavisados, poder-se-ia acreditar que o
enfermo, assim como o idoso, esta recebendo tratamento diferenciado dos demais

apenados e, portanto, mais brando. Até esta, mas com as seguintes ressalvas:

Art. 52 Nos crimes praticados com grave ameaga ou violéncia a pessoa, o
indulto sera concedido, nas seguintes hipoteses:

| - quando a pena privativa de liberdade ndo for superior a quatro anos,
desde que, tenha cumprido: [...]

b) um quarto da pena, se ndo reincidentes, ou um terco, se reincidentes,
nas hipéteses do § 19, do art. 1%;

Il - quando a pena privativa de liberdade for superior a quatro e igual ou
inferior a oito anos, desde que, tenha sido cumprido: [...]

b) um terco da pena, se nao reincidentes, e metade, se reincidentes, nas
hip6teses do § 19, do art. 12. (BRASIL, 2017d)

Ou seja, em que pese o Decreto n°® 8.940/2016 tenha se preocupado em
diferenciar os enfermos dos presos comuns, cumpre ressaltar que tal diferenciacao

ja estava presente nos decretos anteriores, e inclusive de modo mais benéfico. Da
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comparacao acima realizada € possivel perceber que no Decreto n® 8.615/2015 o
indulto humanitario ndo era condicionado a qualquer requisito no tocante ao tempo
de cumprimento da pena, mas apenas a comprovacdo da doenca e da sua
impossibilidade de tratamento no estabelecimento penal. De outro norte, o Decreto
n° 8.940/2016 exige o cumprimento de fracdo de pena equivalente a um quarto, um
terco ou metade da pena para que os gravemente enfermos possuam direito a
usufruir do beneficio do indulto, fora os requisitos ja exigidos para a comprovacao da
enfermidade (MONTEIRO, 2017).

Demonstrando o carater humanitario que a pena deve assumir,
independentemente de critérios objetivos de cumprimento de pena, ja decidiu a
Primeira Camara Criminal do Tribunal de Justica do Distrito Federal, inclusive
relativizando o fato do apenado cumprir pena pela préatica de crime hediondo o que,

em tese, seria o suficiente para negar a concessao do indulto:

HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. CRIME HEDIONDO E INDULTO
HUMANITARIO. DECRETO 5.620/2005. VEDA(;AO CONSTITUCIONAL.
INTERPRETAGAO RESTRITIVA. PACIENTE PARAPLEGICO. PRISAO
DOMICILIAR. RISCO PERMANENTE DE AGRAVAMENTO DAS
CONDIGOES DE SAUDE DO CONDENADO. EXIGENCIA DE CUIDADOS
CONTINUOS. 1 O fato de o paciente estar cumprindo pena em regime
aberto ndo o impede de postular beneficio capaz de |he restituir plenamente
a liberdade. Néo faz sentido dar continuidade ao cumprimento da pena
guando esta perde as inteiras o sentido finalistico, retributivo e
ressocializador. 2 O paciente é portador de paraplegia e escaras de
decubito, com incapacidade severa, grave limitacao de atividade e restri¢cdo
de participacdo, exigindo cuidados continuos. 3 O Presidente da Republica
pode emitir decreto em carater excepcional e motivado por razdes
humanitarias para conceder indulto. A norma proibitiva - constitucional ou
ndo - deve sempre ser interpretada restritivamente e sem perder de vista o
principio maior da humanidade, previsto no art. 1°, inciso Il da Constituicdo
Federal. Esta norma é o epicentro da ordem juridica, conferindo unidade
teleolégica e axiolégica a todas as demais normas constitucionais,
repudiando a aritmética penal talonaria e rechacando penas e
consequéncias juridicas inumanas. 4 Ordem concedida. (Acérddo n.277141,
20070020056203HBC, Relator: GEORGE LOPES LEITE 12 Turma Criminal,
Data de Julgamento: 14/06/2007, Publicado no DJU SECAO 3: 01/08/2007.
P4ag.: 91) (DISTRITO FEDERAL, 2017).

Deste modo, do elencado acima é claramente verificavel que o Decreto n°
8.940/2016 tem andado contrariamente a construcdo jurisprudencial e legal do
direito patrio, visto que impde critérios muito mais rigorosos aqueles que encontram-
se enfraquecidos, seja pela avancada idade ou pelo fato de portarem

doencas/deficiéncias graves.
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4.3 DAS ALTERACOES REFEREMTES AS HIPOTESES GERAIS DE INDULTO E
NA SUPRESSAO DO INDULTO PARCIAL

Analisando-se as hipoéteses gerais de indulto, é possivel perceber-se que
0 novo Decreto, a saber, o n° 8.940/2016, traz critérios diferenciados e mais
rigorosos para o perdao dos crimes praticados com violéncia ou grave ameaca, fora
0s crimes praticados sem violéncia ou grave ameaca. Em nao bastando, foram
estipulados requisitos objetivos diferenciados, tudo a depender do quanto de pena
estd em execucdo (MONTEIRO, 2017).

Inicialmente, acerca dos crimes praticados com violéncia ou grave

ameaca, versa o Decreto n°® 8.615/2015 o seguinte:

Art. 12 Concede-se o indulto coletivo as pessoas, nhacionais e estrangeiras:

| - condenadas a pena privativa de liberdade ndo superior a oito anos, ndo
substituida por restritivas de direitos ou por multa, e ndo beneficiadas com a
suspensao condicional da pena que, até 25 de dezembro de 2015, tenham
cumprido um terco da pena, se ndo reincidentes, ou metade, se
reincidentes; (BRASIL, 2017c).

Como é possivel auferir-se do acima elencado, aqueles que cometeram
crimes com violéncia ou grave ameaca, cuja pena nao seja superior a 8 anos, devem
cumprir, tdo somente, um terco da pena, se primarios, ou metade, se reincidentes.

Trazendo requisitos diferentes, eis que surge o Decreto n° 8.940/2016,

sendo claro ao dispor que:

Art. 52 Nos crimes praticados com grave ameaga ou violéncia a pessoa, o
indulto sera concedido, nas seguintes hipoteses:

| - quando a pena privativa de liberdade néo for superior a quatro anos,
desde que, tenha cumprido:

a) um terco da pena, se nédo reincidentes, ou metade, se reincidentes; [...]

Il - quando a pena privativa de liberdade for superior a quatro e igual ou
inferior a oito anos, desde que, tenha sido cumprido: [...]

b) metade da pena, se ndo reincidentes, ou dois tercos, se reincidentes;
(BRASIL, 2017d)

Do acima transcrito, possivel perceber-se que os critérios foram alterados,
de modo que, para aqueles que cumprem pena menor ou igual a 4 anos é exigido o
cumprimento de um terco da pena, se priméario, ou metade da pena, se reincidente.

Além disso, para aqueles gue cumprem pena privativa e liberdade superior a quatro

anos e inferior ou igual a 8 anos, necessario o cumprimento de metade da pena, se
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primério, ou dois tercos da pena, caso reincidente. Perceptivel, portanto, que foram
colocados mais requisitos e, portanto, entraves maiores para a concessao da
benesse.

Os crimes cometidos sem grave ameaca ou violéncia, também, né&o

passaram inalterados. A titulo comparativo, dispunha o Decreto n° 8.615/2015:

Art. 12 Concede-se o indulto coletivo as pessoas, hacionais e estrangeiras:

[.]
Il - condenadas a pena privativa de liberdade superior a oito anos e néo
superior a doze anos, por crime praticado sem grave ameaca ou violéncia a
pessoa, que, até 25 de dezembro de 2015, tenham cumprido um terco da
pena, se ndo reincidentes, ou metade, se reincidentes; (BRASIL, 2017c).
Assim, para aqueles que objetivavam se beneficiar do indulto com base
no Decreto n° 8.615/2015, e cometeram crime sem grave ameaca ou Violéncia e
foram condenados por pena superior a 8 anos e ndo superior a 12 anos, exigia-se
tdo somente o cumprimento de um terco da pena, se primarios, ou metade, se
reincidentes.

Em tom menos rigido, dispde o atual Decreto:

Art. 32 Nos crimes praticados sem grave ameaca ou violéncia a pessoa, 0
indulto sera concedido quando a pena privativa de liberdade nao for
superior a doze anos, desde que, tenha sido cumprido:

| - um quarto da pena, se néo reincidentes, ou um terco, se reincidentes; ou
[...] (BRASIL, 2017d)

Ou seja, do acima disponibilizado é possivel aperceber-se que o Decreto
n° 8.940/2016, diferentemente das demais alteracbes apresentadas até entao, tratou
com menos rigorosidade aqueles que cometeram crimes sem grave ameaca ou
violéncia a pessoa, posto que 0s critérios para a concessao da benesse tornaram-se
mais acessiveis, a saber: onde outrora era necessario o cumprimento de um tergo
da pena, se primario, ou metade, se reincidente, agora tdo somente se exige o
cumprimento de um quarto da pena privativa de liberdade, se priméarios, ou um terco,
se tratar-se de apenado reincidente.

Outra alteragcdo no atual Decreto n° 8.940/2016 e que vem causando
estranhamento € a completa supressdo da comutacdo de penas. Comutacao,
também conhecida como indulto parcial, trata-se ndo do perdédo total da pena, mas

sim do seu perdao parcial, ou seja, implica na mera reducdo da pena, a qual sera
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ajustada em ambito de execucéao penal e seguindo os requisitos do Decreto utilizado
como paradigma (COLODETTE, 2014).
Sobre o perdao parcial da pena, bem como reforcando o conceito do

indulto em si:

O indulto propriamente dito, ou indulto coletivo, destina-se a um grupo
determinado de sentenciados e inclui os beneficiarios tendo em vista a
duracdo das penas que lhe foram aplicadas, além de outros requisitos
subjetivos que poderdo ser estabelecidos por lei. Pode ser total, com a
extincdo das penas, ou parcial, quando as penas sdo diminuidas ou
substituidas, aqui se observa que nao ha uma extincédo da punibilidade, mas
somente uma diminuicdo na diminui¢do da “reprimenda”, ou seja, abranda-
se a penalizacao. Diferentemente da graca, € espontaneo, como citado
anteriormente de competéncia do Presidente da Republica sendo delegavel
(PERETE, 2010).

Utilizando-se o Decreto n° 8.615/2015 como paradigma, obteria a

comutacdo de penas aquele que:

Art. 22 Concede-se a comutacdo da pena remanescente, aferida em 25 de
dezembro de 2015, de um quarto, se ndo reincidentes, e de um quinto, se
reincidentes, as pessoas condenadas a pena privativa de liberdade, nédo
beneficiadas com a suspenséo condicional da pena que, até a referida data,
tenham cumprido um quarto da pena, se néo reincidentes, ou um terco, se
reincidentes, e ndo preencham os requisitos deste Decreto para receber o
indulto.

§ 19 O calculo sera feito sobre o periodo de pena ja cumprido até 25 de
dezembro de 2015, se o periodo de pena ja cumprido, descontadas as
comutacdes anteriores, for superior ao remanescente.

§ 22 A pessoa que teve a pena anteriormente comutada ter4d a nova
comutagédo calculada sobre o remanescente da pena ou sobre o periodo de
pena ja cumprido, nos termos do caput e do 8 12, sem necessidade de novo
requisito temporal e sem prejuizo da remic¢ao prevista no art. 126 da Lei de
Execucédo Penal.

§ 32 A comutacao sera de dois ter¢os, se nao reincidente, e de metade, se
reincidente, quando se tratar de condenada mulher, por crime cometido sem
violéncia ou grave ameagca, e que tenha filho menor de 18 anos ou com
doenca cronica grave ou com deficiéncia que necessite de seus cuidados,
até 25 de dezembro de 2015. (BRASIL, 2017c).

Em ndo bastando, outro fato extremamente curioso, tendo em vista o
estudado com relacdo ao indulto da pena de multa e da pena restritiva de direitos, é
perceber que o Decreto n° 8.615/2015 nao s6 dispunha acerca do indulto da pena de
multa e da pena restritiva de direitos, mas também acerca da possibilidade de sua
comutagdo. Sobre tal possibilidade: “art. 7¢ O indulto ou a comutacdo da pena

privativa de liberdade ou restritiva de direitos alcangca a pena de multa aplicada
cumulativamente.” (BRASIL, 2017c).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm#art126.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm#art126.
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O Decreto n° 8.940/2016, de outro vértice e como ja varias vezes
ressaltado no presente trabalho, em nada cita a possibilidade de comutacdo de
penas. Tal beneficio, frisa-se, acaba por garantir que o detento obtenha uma futura
progressao de regime e, sem tal previsdo, muitos especialistas creem em impacto
direto no aumento da populagéo carceraria que, como j4 demonstrado, ja encontra-
se inflada no Brasil (LUCHETE; GRILLO, 2016).

Cumpre ressaltar que a ultima vez que um Decreto de indulto excluiu a
possibilidade de concessdo da comutacdo da pena foi no século passado, mais
especificamente no ano 1974, em Decreto editado pelo Presidente Militar Ernesto
Geisel, mais especificamente o Decreto n°® 5.076/74. Em assim sendo, alguns
poderiam crer em uma espécie de retrocesso a época em que o pais mais sofreu

com o autoritarismo, e tal crencga ndo seria de se estranhar (HERCULANO, 2017).
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho de conclusédo de curso visou estudar as alteracdes
perpetradas no Decreto n® 8.940/2016 e saber se tais alteragbes foram, ou néo,
acertadas.

Para chegar-se em tal conclusdo, o primeiro capitulo versou sobre o
conceito, a origem da pena e sua evolugao, bem como sua funcdo. Restou claro que
o Brasil adota a teoria mista, de modo que a pena ndo deve servir sO para retribuir o
crime ao punir o delinquente, mas também assume a funcdo preventiva, que visa
prevenir novos crimes e ressocializar o outrora apenado a sociedade sem maiores
problemas. Olhando por esse prisma, € possivel perceber que o novo decreto
achega-se mais a teoria retributiva, onde visa punir a criminalidade com maior rigor,
pouco dando importancia para a questao da reintegracdo harménica a sociedade,
objetivo visado pela Lei de Execucfes Penais, afinal, quanto mais tempo o apenado
encontrar-se preso, muitas das vezes saira pior do que outrora, fazendo com que o0s
indices de reincidéncia em nada abaixem.

Apoés isso, ainda no primeiro capitulo, analisou-se o quanto o indulto
evoluiu para tornar-se 0 mais impessoal possivel, adotando critérios pré-
estabelecidos para ser concedido, e o tamanho de sua importancia, também, para a
reducdo de gastos com os apenados, sendo uma forma, ainda que ndo milagrosa,
de minorar a grave crise de superlotacdo carceraria que vive o Brasil na presente
data.

Prosseguindo, estudou-se no segundo capitulo as formas com que o
Decreto n° 8.940/2016, com seus critérios mais rigorosos e com a supressao do
indulto parcial, atingiu alguns dos principios basilares do ordenamento juridico
brasileiro.

O primeiro principio analisado foi o da humanidade das penas, que
demonstra que os apenados estdo relegados ao descaso estatal, com déficit de
vagas, de alimentacdo, vestuario, cuidados médicos etc. No caso, ao dificultar o
acesso dos presos aos beneficios da execucdo penal, mais especificamente ao
indulto e ao indulto parcial, esta-se relegando aos mesmos um maior tempo de
convivéncia em tais situacdes lamentaveis e que, muitas das vezes, atenta contra
suas proprias vidas, ocasido em que foi abordado como as doencas séo transmitidas

dentro de celas com muitos ocupantes.
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O segundo principio agredido pelo Decreto n° 8.940/2016 foi o da
dignidade da pessoa humana, ocasido em que foi ressaltado que, mesmo que
criminosos, ainda sdo humanos, merecedores de atencgéo e cuidados impostos pela
propria Carta Magna Brasileira. Deixa-los a mercé de sua propria sorte, bem como
dificultando o acesso dos mesmos a um beneficio que outrora era mais acessivel,
atenta contra tal principio.

O terceiro principio estudado foi o da proporcionalidade, onde foi
demonstrado que nos presidios os apenados ndo cumprem sé sua pena, mas
também cumprem uma “pena extra”, as vezes pagas com sua propria saude,
dignidade e, até mesmo, com a vida. Nao raras vezes pessoas que cometeram
pequenos delitos acabam por serem expostas a tratamentos desumanos e nada
saudaveis aos seus organismos, o que transforma a pena em algo desproporcional
ao delito cometido, posto que, em alguns casos, perdem a sua propria vida, como
por exemplo ao adquirir alguma doenca grave em carcere devido as mas condicbes
dos presidios brasileiros, que como tdo insistentemente abordado, encontram-se
superlotados e sem condigBes minimas de cuidado e higiene.

Por fim, encerrou-se o segundo capitulo com a analise do principio da
individualizacdo da pena, onde criticou-se o fato de que os Decretos para a
concessdo do beneficio apegam-se muito a critérios formais, ndo se analisando o
caso a caso. Como exemplo, foi citada a hipotese da pessoa que, embora cumpra
todos os demais requisitos, “peca” em somente um e que, por tratarem-se de
requisitos pré-estabelecidos, ndo tem seu caso relativizado e o beneficio concedido.
Na ocasido, levantou-se a hipotese de confeccdo de exames criminolégicos para se
averiguar cada caso, de modo a ndo mais mitigar o principio da individualizacdo das
penas. Analisou-se, também, a novidade do Decreto 17/2017, o qual regula a
concessédo da comutagdo de pena para as apenadas, nos moldes |4 expostos.

O dultimo capitulo bastou-se em fazer algumas comparacdes entre o
Decreto n° 8.940/2016 e seu antecessor, de modo a evidenciar bem a rigidez com
que esta sendo abordado o instituto do indulto e da comutacdo de pena (indulto
parcial) no presente ano. Primeiramente, foi analisado a questao do indulto aqueles
gue foram sancionados através de uma pena restritiva de direitos ou pela pena de
multa, de modo a evidenciar que pelo Decreto n° 8.940/2016 ndo existe mais indulto

para tal modalidades de pena.
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Apos, analisou-se a questao do indulto humanitario e do indulto destinado
aos idosos que, embora continuem recebendo um tratamento diferenciado e mais
benéfico se comparado aos demais detentos, passou a ser mais rigido se
comparado com o Decreto anterior, a saber, o de n°® 8.615/2015.

Por dltimo, evidenciou-se como o indulto tornou-se mais rigoroso em seus
critérios gerais, bem como com a supressao da comutacéo de pena.

Assim, é possivel concluir que a rigidez apresentada pelo Decreto n°
8.940/2016 mostra-se desproporcional, ndo sé tendo em vista 0s principios
constitucionais, penais, processuais e da execucdo penal, mas também tendo em
vista a propria evolucéo histérica do instituto, da pena e de sua funcao. Talvez antes
de querer punir-se 0s apenados com maior rigor, deveriam 0S NOSS0S representantes
preocuparem-se em cumprir com seu munus, ofertando presidios dignos e
observando, também, os entraves econdmicos gerados por manter pessoas
encarceradas, ainda mais nas enormes proporcdes vividas pelo Brasil nas ultimas

décadas.
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