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RESUMO

O presente trabalho monografico tem como enfoque principal a analise da
concessao do indulto como instrumento para o desencarceramento em massa. A
delimitacdo tematica se da por meio da abordagem acerca da punicdo criminal no
direito penal brasileiro e a situacdo atual do sistema carcerario, bem como o processo
de concessdo do indulto aos apenados, levantando suas defini¢cdes, requisitos e
condicdes e como sua adocao refletira na atual superlotacdo do sistema carcerario. A
problematica acerca do tema consiste na seguinte questao: A superlotacéo do sistema
carcerdrio brasileiro pode ser sanada por meio da concesséo do indulto? Como meio
para a obtencao de resultados ao problema levantado foram analisadas as condicdes
do sistema carcerario chegando a um panorama geral para observar a possibilidade
de ressocializacdo dos apenados e sua efetiva liberagdo por meio da concessao do
indulto. O objetivo geral que se pretendeu alcancar com a pesquisa se funda na
compreensao do instituto da pena, seu conceito e suas espécies, perpassando para
0 sistema carcerario brasileiro, analisando sua situacdo atual e as possibilidades de
ressocializacdo dos apenados, estudando-se, ao final, o instituto do indulto,
possibilidades de concessdo e outros institutos despenalizadores visando o
desencarceramento. A natureza da pesquisa € tedrica, porquanto serdo utilizados
doutrinas, legislacbes, artigos cientificos, jurisprudéncias. Para o estudo foram
utilizados como principais autores Guilherme de Souza Nucci, Alessandro Baratta e
Julio F. Mirabete. O tratamento de dados se dara no método qualitativo, utilizando-se
de julgados e normativas juridicas para analisar os casos trazidos no presente projeto.
Com relacéo a finalidade e aos objetivos, 0 projeto terd cunho descritivo, ao passo
que busca responder as hip6teses supracitadas. Dessa feita, buscando alcancar os
objetivos propostos e responder ao problema da pesquisa, o trabalho teve sua
estrutura em trés capitulos. O primeiro capitulo abordara a punicao criminal, trazendo
0S conceitos de pena, as teorias existentes e sua evolucado histérica. No segundo
capitulo serd abordada a evolugdo das penitenciarias, chegando as primeiras
penitenciarias brasileiras, além de uma analise acerca da superlotacdo carceréaria e
os fatores impeditivos para a ressocializacao. O terceiro capitulo consistirh em uma
analise do indulto, trazendo em seu texto a conceituacao, suas hipéteses de aplicacao
e, ainda nessa linha, sera feita uma andlise acerca dos decretos de concesséo de
indulto ao longo dos anos, apontando as principais diferencas entre eles e, por fim,
uma andalise de outros institutos despenalizadores que possibilitariam o
desencarceramento em massa. Em suma, o estudo realizado permitiu compreender
as limitacdes e possibilidades da concessdo do indulto como mecanismo de
desencarceramento em massa no sistema carcerario brasileiro. Embora ndo seja uma
solucéo isolada, o indulto apresenta-se como uma ferramenta relevante no contexto
atual, cabendo ao poder publico e a sociedade como um todo a busca por solugdes
mais abrangentes e eficazes para o desafio da superlotacdo e da ressocializa¢do dos
apenados.

Palavras-chave: Pena. Sistema carcerario. Superlotacdo. Desencarceramento.



ABSTRACT

The present monographic work focuses primarily on the analysis of the granting of
pardons as a tool for mass decarceration, with a specific examination of the provisions
set forth in Article 107, Section Il of the Penal Code. The thematic delimitation is carried
out through an approach to criminal punishment in Brazilian criminal law and the
current situation of the prison system, as well as the process of granting pardons to
prisoners, exploring their definitions, requirements, and conditions, and how their
adoption will impact the current issue of prison overcrowding. The problematic issue
regarding the topic is as follows: Can the overcrowding problem in the Brazilian prison
system be alleviated through the granting of pardons? In order to address this problem,
the conditions of the prison system were analyzed to obtain an overall perspective on
the possibilities of prisoner rehabilitation and their effective release through the
granting of pardons. The overall objective of the research is to understand the concept
and types of penalties, moving on to the Brazilian prison system, analyzing its current
situation and the possibilities of prisoner rehabilitation, and finally studying the
institution of pardons, the possibilities of granting them, and other penal institutions
aimed at decarceration. The nature of the research is theoretical-empirical, as it will
rely on doctrines, legislation, scientific articles, and jurisprudence. The main authors
consulted for this study were Guilherme de Souza Nucci, Alessandro Baratta, and Julio
F. Mirabete. The data will be treated using a quantitative method, employing legal
judgments and regulations to analyze the cases presented in this project. Regarding
its purpose and objectives, the project will have a descriptive nature as it aims to
answer the aforementioned hypotheses. Therefore, in order to achieve the proposed
objectives and address the research problem, the work is structured into three
chapters. The first chapter will address criminal punishment, presenting the concepts
of penalties, existing theories, and their historical evolution. The second chapter will
explore the evolution of penitentiaries, starting with the first Brazilian penitentiaries, as
well as an analysis of prison overcrowding and the factors that hinder rehabilitation.
The third chapter will consist of an analysis of pardons, providing a conceptualization,
their applicable circumstances, and an examination of the various pardon decrees
issued over the years, highlighting the main differences among them. Finally, an
analysis of other penal institutions that could facilitate mass decarceration will be
conducted. In summary, the study allowed for an understanding of the limitations and
possibilities of granting pardons as a mechanism for mass decarceration in the
Brazilian prison system. Although it is not a standalone solution, pardons are regarded
as a relevant tool in the current context, with the responsibility falling on the
government and society as a whole to seek more comprehensive and effective
solutions to the challenges of overcrowding and prisoner rehabilitation.

Keywords: Punishment. Prison system. Overcrowding. Decarceration.
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INTRODUCAO

O presente trabalho de monografia tem como enfoque a teméatica da concessao
do indulto como instrumento de promocdo ao desencarceramento em massa,
delimitando-se na analise sobre a punig¢do criminal no direito penal brasileiro, bem
como o processo de concessao do indulto aos apenados, levantando suas defini¢des,
requisitos e condi¢cdes e como sua adocéao reflete na atual superlotacdo do sistema
carcerario brasileiro.

A problematica acerca do tema consiste na seguinte questao: a superlotacédo
do sistema carcerario brasileiro pode ser sanada por meio da concesséao do indulto?

Para tanto, a obtencao de respostas para a problematica acima levantada deu-
se por meio do desenvolvimento da pesquisa com base nas seguintes hipoteses: é
possivel resolver o problema da superlotacéo no sistema carcerario brasileiro por meio
da concessdo do indulto; ndo é possivel resolver o problema da superlotagdo no
sistema carcerario brasileiro por meio da concesséo do indulto.

Tem-se como objetivo ponderar sobre a possibilidade da concesséo do indulto
aos apenados, bem como sobre o instituto como instrumento relevante para sanar o
problema da superlotacdo do sistema carcerario brasileiro, diante de um sistema
penitenciario fragil e hostil. Dessa forma, o intuito € demonstrar a possibilidade da
utilizacdo da concesséo do indulto como meio para o desencarceramento em massa.

Nesse sentido, como objetivos especificos da pesquisa, buscou-se estudar a
punicdo criminal, conceitos, caracteristicas e teorias existentes sobre a pena,
investigar a atual situacdo do sistema carcerario brasileiro e as dificuldades na
ressocializacdo dos apenados, perpassando pela evolu¢do das penitenciarias e os
diferentes sistemas carcerarios e, por fim, realizar uma analise sobre a aplicagdo da
concessao do indulto, trazendo seu conceito e formas de concessdo, para o
desencarceramento em massa.

Dito isso, tem-se a relevancia e justificativa da pesquisa, uma vez que a pena
privativa de liberdade foi introduzida no Brasil como uma alternativa humanitaria de
punicdo em face as penas cruéis utilizadas anteriormente, como tortura e até mesmo

morte. Entretanto, a situacao agravou-se com o passar dos anos devido ao déficit de
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vagas no sistema carcerario brasileiro. Pesquisas recentes apontam o Brasil como a
terceira maior populacdo carceraria do mundo, ficando atras apenas dos Estados
Unidos da América e da China.

Outrossim, dados disponibilizados pelo CNJ (Conselho Nacional de Justi¢ca) e
analisados pelo Depen (Departamento Penitenciario Nacional), indicam que a
populacao prisional brasileira cresce em um ritmo de 8,3% ao ano. 5 Nesse sentido,
a superlotacdo do sistema carcerario brasileiro € um problema real e de suma
relevancia, uma vez que fere, diretamente, direitos constitucionalmente adquiridos,
bem como a secao Il da Lei de Execucao Penal (Lei n°® 7.210/84), a qual trata sobre
os direitos dos apenados. Pensando nisso, temos que falar na concessao do indulto,
o qual encontra-se disposto no artigo 107, inciso Il do Cédigo Penal, como medida de
desencarceramento em massa.

A presente pesquisa tem como natureza a pesquisa teorica, porquanto serao
utilizadas doutrinas, legislacfes, artigos cientificos, jurisprudéncias. O tratamento de
dados se dara no método qualitativo de dados, utilizando-se de julgados e normativas
juridicas para analisar os casos trazidos no presente projeto. Outrossim, com relacao
a finalidade e aos obijetivos, o projeto tera cunho descritivo, ao passo que busca
responder as hipoteses supracitadas. A producdo de dados se dara pela
documentacdo indireta, por meio de dados retirados de livros, artigos, arquivos
publicos e fontes estatisticas para corroborar na exemplificacdo e desenvolvimento do
tema. Para tanto, os principais autores utilizados no desenvolvimento da pesquisa
foram Guilherme de Souza Nucci, Alessandro Baratta e Julio F. Mirabete.

Ao falarmos da concessdo do indulto como instrumento para o
desencarceramento em massa, hdo podemos deixar de analisar quais as causas e
situacbes que nos trouxeram a superlotacdo enfrentada pelas penitenciarias
brasileiras atualmente. Dessa feita, buscando alcancar os objetivos propostos e
responder ao problema da pesquisa, o trabalho teve sua estrutura em trés capitulos.

No primeiro capitulo sera abordada a puni¢do criminal, trazendo os principais
conceitos da pena, pontuando suas teorias e apontando a teoria aceita no
ordenamento juridico brasileiro, além de um apanhado historico da evolucdo das
penas ao longo dos anos. No segundo capitulo sera feita a evolucdo historica das
penitenciarias até as primeiras penitenciarias brasileiras, para assim analisarmos o
cenario atual do sistema carcerario e como a superlotacdo afeta na ressocializacao

dos apenados. No terceiro capitulo sera abordado o instituto do indulto, seu conceito,
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requisitos de concessdo, bem como serdo analisados alguns decretos que
concederam o indulto ao longo dos anos, apontando suas principais diferencas, por

fim, serdo analisados outros institutos despenalizadores visando o

desencarceramento em massa.
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1 PUNI(;NAO CRIMINAL: PENA, CONCEITOS, FINALIDADES, TEORIAS E
EVOLUCAO HISTORICA.

O presente capitulo tratara da punicéo criminal, trazendo a pena como enfoque
principal, bem como uma evolucado histérica da pena ao longo dos anos. Tem por
objetivo estudar a puni¢cao criminal, bem como analisar os esforcos e as mudancas
ocorridas na legislacdo quanto a punicédo dada aos individuos e como isso nos trouxe
ao cenario atual.

Para alcancar o objetivo proposto, o capitulo foi dividido em trés subsec¢des: na
primeira subsecao trata-se sobre o surgimento do jus puniendi, a origem da pena,
conceitos e suas finalidades. No segundo momento, analisam-se as teorias da pena,
guais sejam: a teoria absoluta, teoria retributiva e a teoria mista. Por fim, resgata-se

historicamente a origem das penas e sua evolucgao historica.

1.1 PENAS: CONCEITOS, PRINCIPIOS, CARACTERISTICAS E REQUISITOS

A punicdo criminal advém do direito de punir, também conhecido como jus
puniendi, um poder exclusivo do Estado em relacdo aos cidadaos que infringem as
normas penais.

Para Fernando Capez:

O Estado, Unica entidade dotada de poder soberano, € o titular exclusivo do
direito de punir (para alguns, poder-dever de punir). Mesmo no caso da acéo
penal exclusivamente privada, o Estado somente delega ao ofendido a
legitimidade para dar inicio ao processo, isto €, confere-lhe o jus persequendi
in judicio, conservando consigo a exclusividade do jus puniendi. (CAPEZ,
2012, p. 45).

O direito de punir do Estado se concretiza com a pratica da infracdo penal que
faz surgir a punibilidade — uma possibilidade juridica de impor san¢fes ao infrator da
lei penal. Com isso, temos a pretensdo punitiva, em outras palavras, o direito de punir
abstrato, transforma-se em direito concreto de punir (ROSSETTO, 2014). Decorre da
punibilidade entédo, a pena, que pode ser entendida como a materializacdo do direito
de punir, o exercicio da atividade punitiva estatal.

A pena pode ser conceituada como a sanc¢ao imposta pelo Estado ao individuo
que pratica um crime, tendo por finalidade a retribuicdo do crime praticado e a
prevencdo de novos crimes (GIACOMELLI; TEIXEIRA; GUIMARAES, 2018).
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Pode-se dizer também que nada no Direito Penal € tdo controverso quanto o
conceito e as finalidades da pena. Para Nucci, o carater preventivo da pena desdobra-

se em dois aspectos:

O caréater preventivo da pena desdobra-se em dois aspectos, geral e especial,
gue se subdividem em outros dois. Temos quatro enfoques: a) geral negativo,
significando o poder intimidativo que ela representa a toda a sociedade,
destinataria da norma penal; b) geral positivo, demonstrando e reafirmando a
existéncia e eficiéncia do Direito Penal; c) especial negativo, significando a
intimidacdo ao autor do delito para que ndo torne a agir do mesmo modo,
recolhendo-o ao carcere, quando necessario e evitando a pratica de outras
infracdes penais; d) especial positivo, que consiste na proposta de
ressocializacdo do condenado, para que volte ao convivio social, quando
finalizada a pena ou quando, por beneficios, a liberdade seja antecipada.
(NUCCI, 2021, 322)

A retribuicdo se da em virtude da imposi¢cdo da pena, que cuida — de forma
civilizada — da aplicacdo da sancao penal a quem infringe a lei, evitando, dessa forma,
a vinganca privada e a 0 monopdlio estatal da puni¢cdo (NUCCI, 2021).

Em sintese, a pena vem a ser uma necessidade social de sobrevivéncia, uma
vez que sua aplicacdo simboliza a retribuicdo pela pratica de um crime e tem por
objetivo a prevencdo de outras infracdes, tanto pelo préprio condenado, como por
outras pessoas (NUCCI, 2021).

Além disso, de acordo com Estefam: “Trata-se de uma sancdo, de carater
aflitivo, consistente na restricdo a algum bem juridico, cuja inflicdo requer a pratica de
um injusto culpavel.” (ESTEFAM, 2022).

A pena possui duas espécies que se subdividem, nesse sentido temos as
penas privativas de liberdade, subdividida entre reclusdo, detencédo e prisdo simples;
Além destas, temos as penas restritivas de direitos, sendo elas a prestacdo
pecuniaria, perda de bens e valores, prestacdo de servicos, interdicdes temporarias
de direitos, limitacéo de fim de semana, entre outras.

Com a reforma da Parte Geral do Cdodigo Penal em 1984, as diferencas entre
as penas de reclusao e detencgéo foram extintas, entretanto, algumas permaneceram.
Dentre as diferencas temos o regime inicial, no qual a pena de reclusao permite que
juiz fixe quaisquer dos trés regimes iniciais de cumprimento (fechado, semiaberto e
aberto), ao passo que na pena de detencdo somente podem ser fixados o regime
semiaberto ou aberto (ESTEFAM, 2022).

No tocante aos efeitos da condenacgao, temos que a reclusdo pode acarretar a

incapacidade para o exercicio do poder familiar, tutela ou curatela. Além disso, pode
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acarretar em internacdo nos casos de medida de seguranca, enquanto que a detencao
permite a aplicacdo de regime de tratamento ambulatorial (NUCCI, 2021).

Outrossim, em termos de prioridade na execugao, as penas de reclusao sao
executadas com prioridade sobre penas de deteng&o, uma vez que as penas Sao mais
graves. Por exemplo, se um individuo foi condenado em processos distintos, um com
pena de reclusdo e outro com pena de detencéo, o processo com condenacdo em
pena de reclusdo sera executado primeiro. (ESTEFAM, 2022).

Sobre o tema Estefam leciona:

Existem diferencas fora do Cddigo Penal, como a prevista na Lei n. 9.296/96,
art. 2°, 1ll, segundo a qual a medida de interceptacdo das comunicagdes
telefdbnicas somente pode ser ordenada quando a infragcao investigada for
punida com recluséo (ESTEFAM, 2022, p. 454).

As diferencas entre ambas as espécies de penas privativas de liberdade séo,
atualmente, objeto de proposicdo de extingcdo, uma vez que as mesmas sao minimas
e, ha prética, praticamente irrelevantes, segundo Luis Francisco Carvalho Filho, essa
separacdo nunca foi obedecida pelas autoridades brasileiras e suas diferencas
praticas devem desaparecer com o tempo (Luis Francisco Carvalho Filho, A prisao, p.
43 apud NUCCI, 2021, p. 322).

A pena de prisdo simples é utilizada exclusivamente para contravencgdes
penais, sendo cumprida sem rigor penitenciario e apenas admite a fixacdo de regime
aberto e semiaberto. Além disso, o condenado deve ficar separado dos demais
apenados condenados em pena de reclusdo ou detencdo (ESTEFAM, 2022).

As penas restritivas de direitos, também conhecidas como penas alternativas,
sao aplicadas aos autores de infracfes penais mais leves e tém por objetivo evitar o
encarceramento de determinados criminosos, oportunizando-lhes a recuperacao por
meio da restricdo a certos direitos (NUCCI, 2021).

Para Estefam, as penas alternativas “significam todas as penas criminais que
nao envolvam o encarceramento. Dividem-se em penas restritivas de direitos e pena
de multa” (ESTEFAM, 2022, p. 454). Entretanto, ndo se pode confundir com medidas
alternativas a priséo.

Para Giacomelli, Teixeira e Guimaraes, o tema pode ser retratado da seguinte

forma;
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As PRDs, popularmente conhecidas como penas alternativas, prestam-se a
punir de forma mais branda, via de regra, o individuo néo reincidente em
crime doloso que tenha cometido um delito ndo violento ou sem grave
ameaca, de natureza culposa ou, se dolosa, cuja pena sentenciada tenha
prazo ndo superior a quatro anos e cujas circunstancias judiciais sejam

favoraveis. (GIACOMELLI; TEIXEIRA; GUIMARAES, 2018, p. 48).

Sua natureza juridica é de sancdo penal autbnoma e substitutivas. Autbnomas
pois subsistem por si mesmas ap0s a substituicdo e substitutivas pois derivam da
permuta que se faz ap0s a pena privativa de liberdade — vale ressaltar que nos dias
atuais ja é possivel encontrar penas restritivas aplicaveis independente das penas
privativas de liberdade (NUCCI, 2021).

Sobre a substituicdo da pena privativa de liberdade pela restritiva de direitos,

0S autores pontuam o seguinte:

Para a concesséo do beneficio da substituicdo da pena privativa de liberdade
pela restritiva de direitos, é delimitado um limite temporal: a pena maxima
fixada em sentenca, ndo superior a quatro anos. Tal requisito temporal é
aplicavel aos crimes dolosos — quando o agente tem a intengcéo de produzir
o resultado do delito — e aos casos de dolo eventual — em que o agente
assume a risco pela sua conduta — desde que ndo contenham violéncia ou
grave ameaca. A natureza desse requisito é objetiva e ndo comporta grande
discussdo quanto a sua aplicabilidade, sendo vedado ao juiz expandir esse

limite. (GIACOMELLI; TEIXEIRA; GUIMARAES, 2018, p. 49).

A prestacdo pecuniaria é a fixacdo de um valor variavel de 1 a 360 salarios
minimos a ser pago a vitima ou aos seus dependentes, ou, na inexisténcia de
ofendidos, a alguma entidade assistencial. Sua aplicagéo independe de consenso ou
aceite da parte beneficiaria (NUCCI, 2021).

A perda de bens ou valores tem carater confiscatério, uma vez que se da pela
apreensdo por parte do Estado de bens ou valores licitos do individuo. Existe uma
limitacdo para essa sanc¢ao para que nao se torne abusiva, sendo ela o montante do
prejuizo produzido ou do provento obtido pelo agente (NUCCI, 2021).

A prestacado de servigos pode ser entendida, de certa forma, como uma pena
privativa de liberdade, uma vez que o condenado deve se recolher em entidades,
durante determinadas horas para a realizagdo de atividades designadas pela
respectiva entidade (NUCCI, 2021).

A interdicdo temporéria de direitos consiste na proibicdo do sentenciado de
exercer cargo, funcdo ou atividade publica, aplica-se também a proibicdo de

frequentar determinados lugares.
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Para Nucci, algumas destas proibicdes sdo inadequadas:

Nao nos parece que essas interdicdes sejam Uteis, pois impedem o exercicio
honesto da profissdo do condenado. E se ndo souber desempenhar outra
atividade? Como se sustentara durante o cumprimento da pena? Exemplo:
um médico, profissional liberal, proibido por um ano de exercer a profisséo,
pode perder todos os pacientes e ndo mais se recuperar. Pensamos deva ser
evitada a sua aplicacdo pelo magistrado. No mais, se for fixada, deve o crime
guardar relagdo com o cargo, oficio ou atividade do acusado. (NUCCI, 2021,
p. 392).

A limitacdo de fim de semana consiste na obrigacdo de o condenado
comparecer na casa do albergado, durante cinco horas durante os finais de semana,
com a finalidade de participar de palestrar e cursos educativos (NUCCI, 2021).

Nesse sentido, h4 que se falar na possibilidade da conversdo das penas

restritivas de direitos em penas restritivas de liberdade. Segundo André Estefam:

Uma pena restritiva de direitos pode ser convertida em privativa de liberdade
guando ocorrer o descumprimento injustificado da restricdo imposta, ou
guando sobrevier condenagéo a pena de prisdo por outro crime, desde que
néo seja possivel o cumprimento simultaneo das sang¢bes. (ESTEFAM, 2022,
p.490).

Em outras palavras, uma vez que o condenado em pena de prestacao de
servicos a comunidade ndo comparecer ao 6rgao, apesar de devidamente intimado,
serd caracterizado o descumprimento se justificativa da restricdo, a pena sera
convertida em pena privativa de liberdade (ESTEFAM, 2022).

Pode-se falar ainda do descumprimento parcial:

Sobretudo nas hipéteses em que o descumprimento parcial da PRD é de
natureza pecuniaria, ndo faz sentido converté-la em privativa de liberdade
sem que antes seja possibilitado ao réu o direito a se justificar. Aquele que
cumpre — ao menos parcialmente — a sua pena tem a inten¢éo de honrar o
seu dever e pode nédo ter cumprido a pena na integralidade em decorréncia
de fato sobre o qual ndo tinha controle. (GIACOMELLI; TEIXEIRA,

GUIMARAES, 2018, p. 57).

Dessa forma, torna-se obrigatdria a instauracdo do juizo de justificagdo, como
meio de garantir a aplicacdo — de certa forma — do principio da razoabilidade,
analisando o porqué do descumprimento parcial da pena (GIACOMELLI; TEIXEIRA;
GUIMARAES, 2018).
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1.2 OBJETIVO DA PENA: TEORIAS EXISTENTES

Para que se entenda o objetivo da pena, torna-se imprescindivel se falar nos
principios norteadores da pena, sendo que na presente monografia serdo abordados
apenas dois, sendo eles o Principio da Legalidade e o Principio da Irretroatividade.

O Principio da Legalidade foi positivado pela primeira vez em 1810, no codigo
Penal Francés, vindo a ser positivado no Brasil apenas em 1824, sendo incluido na
Constituicdo Imperial em seu art. 179, n. Il (ESTEFAM, 2022).

O principio passou por diversas fases ao longo da historia uma vez que toda
forma de governo baseada no autoritarismo, ao assumir o poder, trazia consigo o
repudio aos seus limites. Tal situacéo pode ser exemplificada ao analisar a Alemanha
de Hitler, na qual era permitida a punicao de fato que nao estivesse previsto em lei
desde que justificada pelo sentimento ou pela consciéncia do povo (OCTAVIANO;
FIGUEIREDO, 2022).

Ja em 1988, a Constituicdo Federal consolidou em seu artigo 5°, inciso XXXIX,
o principio da legalidade, tornando-o uma clausula pétrea, ndo podendo ser suprimido

por novas leis ou emendas a Constituicdo, vejamos:

Art. 5° Todos séo 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:

[.]

XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacdo legal; (BRASIL, 1988).

Dessa forma, passa a ser um principio balizador das normas penais
incriminadores, ou seja, determina que os tipos penais devem ser criados através de
lei em sentido estrito pelo Poder Legislativo, respeitando o procedimento
regulamentado na Constituicdo Federal (NUCCI, 2021).

No Caodigo Penal o Principio da Legalidade pode ser encontrado no art. 1°: “Néo
h& crime sem lei anterior que o defina. Ndo h& pena sem prévia cominacao legal”.

Nesse sentido, para Miguel Reale Junior:

O principio da legalidade importa, destarte, o respeito ao principio da
taxatividade, devendo a lei ser stricta além de praevia e scripta. O requisito
da lei stricta, de um lado, impde certo grau de precisdo a norma incriminadora
e, de outro, proibe a analogia,80 de forma a evitar a burla ao significado de
garantia e seguranca do principio basico da legalidade.
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A taxatividade impde uma leitura precisa e clara da norma, definindo para
além de toda duvida, os limites e fronteiras do punivel. O principio da
tipicidade, em sua angulacdo politico-garantidora, obriga que o trabalho
hermenéutico ndo amplie o significado do proibido para atender aos fins que
0 acusador ou o julgador pretendam dar a incriminagédo e, em consequéncia,
€ absolutamente vedada a analogia nos dominios do Direito Penal, senédo in
bonam partem (JR., 2020, p. 27).

O principio da Irretroatividade é decorrente do Principio da Legalidade, uma
vez que havendo a obrigatoriedade de lei anterior que defina o crime, ndo é possivel
a permissdo da punicao para crimes cometidos anteriormente a criacdo ou edicdo de
determinada lei (NUCCI, 2021).

O Principio esta previsto no art. 5°, inciso XL da Constituicdo Federal: “a lei
penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”, bem como no art. 5°, inciso XXXIX:
“nd@o ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal” e
no art. 2° do Cadigo Penal: “Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa
de considerar crime, cessando em virtude dela a execucdo e os efeitos penais da
sentenca condenatoria” (BRASIL, 1940).

Também pode ser encontrado no art. 9° da Convencdo Americana sobre

Direitos Humanos:

Ninguém pode ser condenado por acdes ou omissdes que, no momento em
gue forem cometidas, ndo sejam delituosas, de acordo com o direito aplicavel.
Tampouco se pode impor pena mais grave que a aplicavel no momento da
perpetracdo do delito. Se depois da perpetracéo do delito a lei dispuser a
imposicao de pena mais leve, o delinqliente serd por isso beneficiado
(BRASIL, 1992).

Nesse sentido, pode-se inferir que a lei penal tem carater, de regra, irretroativo,
uma vez que de nada adiantaria estabelecer que a norma penal deve se basear em
lei escrita e autorizar a criacao de lei apds a conduta criminosa, determinando, dessa
forma, a punicéo de fatos anteriores a vigéncia da lei ou ainda, elevando a gravidade
de algumas condutas (ESTEFAM, 2022).

Entretanto, o Principio da Irretroatividade encontra uma excecdo a sua
vedacédo, sendo permitida a retroatividade de leis benéficas ao acusado. Ou seja, a lei
benéfica ao agente pode ser aplicada a crimes praticados antes da criagdo ou edigdo
de determinada lei, ainda que o fato tenha sido decidido por sentenca condenatoria
com transito em julgado (NUCCI, 2021).

Sobre o tema, Nucci pontua que:
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No caso de normas de carater estritamente processual, é de lembrar, seguem
aregra contida no art. 2° do CPP (tempus regit actum); isto €, o ato processual
deve ser praticado de acordo com a lei vigente ao seu tempo,
independentemente de ser ela mais ou menos rigorosa que a anterior. Assim,
por exemplo, a norma gue suprime um recurso tem natureza puramente
processual, de modo que se a deciséo for proferida depois da revogacéo da
norma, mesmo que o processo se tenha iniciado antes, o recurso suprimido
ndo poderd ser -interposto.

Em se tratando, contudo, de normas mistas ou hibridas, isto &, aquelas que
possuem aspectos processuais e penais, nao retroagirdo, salvo se benéficas,
respeitando-se, contudo, a coisa julgada. E o caso, por exemplo, de uma lei
gue passe a estabelecer uma condicdo de procedibilidade até entdo nao
exigida para determinado crime (como a exigéncia de representacdo nos
crimes de lesao corporal dolosa leve e lesdo corporal culposa, que passou a
ser necessaria com o advento da Lei n. 9.099/95 — art. 88). De igual modo, o
acordo de ndo persecucao penal (art. 28-A do CPP)192, que, embora seja
medida de cunho pré-processual, e, portanto, anterior a dendncia, aplica-se
aos processos que estavam em andamento quando entrou em vigor a Lei,
conquanto ndo tenha sido prolatada sentenga. (ESTEFAM, 2022, p. 172).

Nesse sentido, temos que falar das finalidades da pena, as quais estéo
categorizadas em trés teorias: relativa, absoluta e mista.

A teoria absoluta — também chamada de teoria retributiva — trata a pena como
a maneira que o Estado possui para retribuir o mal praticado a alguém ou a sociedade
como um todo. Sendo assim, ndo haveria qualquer outro objetivo para a pena, senao
o de punir o condenado, levando-o a compreender a inadmissibilidade do desrespeito
com as normas juridicas e com a sociedade (GIACOMELLI; TEIXEIRA; GUIMARAES,
2018).

Muito presente na Escola Classica da Itélia, a qual se preocupou principalmente
com o crime cometido e acabou por deixar em segundo plano a preocupacdo com a
figura do delinquente. Na época de sua criagcdo, 0s operadores do direito
preocuparam-se apenas em retribuir o agente pelo mal causado, como forma de servir
como exemplo para outros infratores, esquecendo-se do carater educativo das penas
(ROSSETO, 2014).

Nesse sentido, Nucci comenta:

Esse sistema vem sendo adotado, primordialmente, pelos Estados Unidos,
aplicando no método vulgarmente denominado de “tolerancia zero”. Dessa
forma, qualquer tipo de infragdo penal deve ser punido severamente, com 0
objetivo de servir de exemplo a sociedade e buscando evitar que o agente
possa cometer atos mais graves (NUCCI, 2009 apud GIACOMELLI;
TEIXEIRA; GUIMARAES, 2018, p. 372).
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Em contraponto com a teoria absoluta, temos a teoria relativa, a qual sustenta
um carater utilitario para a pena, uma vez que a pena deve servir para prevenir novos
crimes e funcionar como um sistema de prevencao de novas praticas criminosas.

A teoria relativa traz como finalidade a prevencdo do acontecimento de novos
crimes e a ressocializacdo dos criminosos. Pode-se dizer que o principal objetivo
dessa teoria esta na prevencdo de novos delitos, bem como o impedimento da
reincidéncia e a possibilidade de que os condenados sejam reintegrados a sociedade
(GIACOMELLI; TEIXEIRA; GUIMARAES, 2018).

A teoria mista representa o conjunto das teorias anteriores, possuindo estreita
relacdo com o garantismo penal, um modelo normativo do Direito, que tem por
premissa a legalidade - uma caracteristica classica do Estado Democratico de Direito.
Tem como objetivo principal a minimizagao da violéncia e a maximizagéo da liberdade,
limitando assim, a atuacdo punitiva do Estado (GIACOMELLI; TEIXEIRA;
GUIMARAES, 2018).

A teoria mista é adotada no sistema penal brasileiro, como podemos observar
no art. 59 do Cadigo 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 necessario e suficiente para reprovacédo e prevencao do crime:

| — as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il — a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

Il — o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV — a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie
de pena, se cabivel (BRASIL, 1940, n.p.)

Também conhecida como teoria eclética ou unificadora, pode ser interpretada
como uma forma de retribuicdo ao agente pelo delito praticado, mas também uma
forma de neutralizar o infrator para que ndo volte a cometer atos criminosos. Essa
neutralizacdo se da por meio de medidas pedagdgicas, além da “ameaca” imposta
pela norma penal (KNORST, 2021).

Para Rosseto, a teoria eclética busca uma espécie de conciliacao, vejamos:

Buscam realizar a conciliacdo das finalidades retributivas e preventivas da
pena, por conta de nenhuma das duas lograr éxito nas suas pretensdes
isoladamente. No dizer de Jorge de Figueiredo Dias as teorias mistas tém a
concepcao de pena retributiva que procura dar realizagdo a prevencéo
especial e geral, ou, entdo, exprimem a ideia de pena preventiva através da
justa retribuicdo, enfim, quer numa ou noutra haverd concepcdo da pena
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como “retribuicdo da culpa e subsidiariamente como instrumento de
intimidacdo da generalidade e, na medida do possivel, ressocializagdo do
agente. (ROSSETO, 2014, p. 77)

Dessa forma, o Brasil adota um sistema penal com viés de Estado Democréatico
de Direito, 0 qual se compromete com o respeito aos direitos humanos e sociais, com
a premissa de intervir minimamente para recompor as situacdes faticas que geram

desarmonia social, garantindo seu jus puniendi, sem ser de forma arbitraria.

1.3 EVOLUCAO DAS PENAS

A pena esta presente em todos os periodos da histéria humana, tendo passado
por inUmeras fases e sofrendo diversas alteracdes ao longo dos anos, passando pela

idade média, idade moderna, até os dias atuais:

Em retrospectiva histérica, pode-se dividir o Direito Penal em diversas fases:
a da vinganca privada (Talido e Codigo de Hamurabi), a da vinganca divina
(Cddigo de Manu), a da vinganga publica (a pena era entendida como meio
de conservacéo do Estado — Roma Antiga), a fase humanitéria (Beccaria) e
a fase cientifica (iniciada com as Escolas Penais). Em cada uma delas, a
pena tinha um sentido e uma finalidade distintos. (ESTEFAM, 2022, p. 432).

Nesse sentido, André Estefam pontua que:

Deixando de lado o periodo primitivo (vinganga privada, divina e publica),
cabe frisar que 0 periodo humanitario se inaugura com a singela, porém
magistral, obra de Cesare Bonesanna, o Marqués de Beccaria, intitulada Dos
delitos e das penas (1764). (ESTEFAM, 2022, p. 432).

A fase da vinganca privada, regida principalmente pelo Codigo de Hamurabi,
era, de certa forma, uma reacéo da prépria comunidade contra o criminoso. Implicava,
assim, na justica pelas préprias maos e gerava uma contrarreacdo gerando,
consequentemente, um ciclo vicioso que tendia a dizimar clas e grupos inteiros
(NUCCI, 2021).

Nucci ainda traz a tona a figura do talido:

Com a evolucéo social, para evitar a dizimacao das tribos, surge o talido (de
talis = tal), que limita a reacdo a ofensa a um mal idéntico ao praticado
(sangue por sangue, olho por olho, dente por dente). Adotado no Cédigo de
Hamurabi (Babilénia), no Exodo (povo hebraico) e na Lei das Xl Tabuas
(Roma), foi ele um grande avanco na histéria do Direito Penal por reduzir a
abrangéncia da ag&o punitiva. (NUCCI, 2021, p. 30).
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Ao avancarmos para Roma, Fabretti e Smanio, referem que o Direito Romano
representou um elo entre as praticas anteriormente adotadas com as praticas
modernas, servindo como fonte originaria de diversos institutos juridicos atuais.

Além disso, apresentam como caracteristica deste periodo a distincdo entre

delitos publicos e delitos privados:

A crimina publica referia-se aos crimes que violavam interesses coletivos,
sendo que a pena aplicavel ora visava a intimidagdo, ora a correcéo, ora a
expiagdo, mas sempre buscando um fim dltimo e supremo: a defesa da
sociedade.32 Sdo exemplos desses crimes: os crimes de funcionarios
publicos, venda de emprego, alta traicéo, falsidades, sequestros, homicidios
intencionais e os crimes sexuais.

A delicta privada, por sua vez, referia-se aos crimes que violavam somente
interesses particulares, sendo que nessas situacdes a pena buscava apenas
a satisfacdo da vitima do delito e a reparagdo do dano, que o ofendido
buscava por meio da jurisdi¢éo civil. (FABRETTI; SMANIO, 2019, p. 10).

Dessa forma, foram significativos os avancos conquistados nesse periodo, uma
vez que nele ocorreu também a criacdo de diversas doutrinas, tais como a
imputabilidade, a culpabilidade e suas excludentes. Nucci afirma ainda que:
“diferenciaram-se, quanto ao elemento subjetivo do delito, o dolo de impeto e o dolo
de premeditacéo, entre outras conquistas. Continuavam a existir, no entanto, as penas
infamantes, cruéis, de morte, de trabalhos forcados e de banimento”.

No periodo chamado de “iluminismo penal” o principal intuito era abolir
punicdes consideradas arbitrarias e limitar o poder do Estado absoluto na aplicacéo
da pena. Assim, a pena teria finalidade de prevencédo geral de intimidacdo, com a
aplicacdo de uma justica retributiva, no sentido de que a pena seria medida pela
proporcionalidade entre a gravidade do crime e a culpa do agente (ROSSETO, 2014).

No Brasil, o Direito nasceu com as instituicdes lusitanas, de maneira que as
praticas punitivas adotadas pelas tribos que aqui habitavam, nao influenciaram em
nada sobre a legislacao penal vigente a época. Dessa forma, as Ordenacdes Filipinas
(1603) tiveram vigor no territorio brasileiro desde seu descobrimento até a criagéo do
Cabdigo Criminal do Império em 1830 (ROSSETTO, 2014).

Sobre 0 exposto, temos o0 entendimento de Nucci:

ApoOs 1500, com o ingresso lusitano em terras brasileiras, vigoraram por longo
periodo as Ordenacgdes do Reino. Primeiramente, as Ordenacdes Afonsinas,
de 1446. Assinalou importante época para a Europa, pois era um Caédigo
completo, tratando de indmeros assuntos.2 “As Ordenagdes Afonsinas estédo
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divididas em cinco livros, sendo o primeiro, em sua totalidade, em forma
legislativa, enquanto os demais seguem um sistema que, como ja se disse,
pode ser classificado como histérico-cronologico-sistematico-sintético. Dai se
afirmar ter sido o primeiro livro o Unico de autoria de JOAO MENDES,
enquanto os demais seriam da lavra de Rui Fernandes.”3 Pouco foi usado
em terras brasileiras, pois, em 1521, foram substituidas pelas Ordenactes
Manuelinas. Abandona-se o método historico-cronolégico para se
estabelecer somente o sistematico-sintético, porém nada de inédito foi criado.
(NUCCI, 2021, p. 53).

O Cddigo Criminal do Império trazia em seu texto as seguintes penas: morte,
prisdo perpétua, banimento, degredo, desterro, galés, prisdo simples e prisdo com
trabalho e multa. Ja no Cadigo Penal de 1890, aboliu-se a pena de morte e manteve-
se o0 banimento, o qual fora extinto um ano depois com a promulgacao da Constituicdo
Republicana (ESTEFAM, 2022).

Em 1940, o Cddigo Penal, em sua redacao original, passou a dividir as penas
em principais e acessorias. Sendo as principais, privativas de liberdade, enquanto as
acessorias, as penas pecuniarias. Com a reforma da Parte Geral, aboliu-se a divisdo
das penas, passando as acessorias a ser efeitos da condenacao (ESTEFAM, 2022).

Sendo assim, pode-se perceber, a partir da analise sobre as formas de punicdo
ao longo da histoéria da humanidade, que a pena, bem como o Direito Penal, tivera
grande evolucdo. Perpassando por um periodo de crueldade na antiguidade e
progredindo para a humanizacéo das penas e na aplicacdo que temos atualmente.

Foucault aponta que:

E preciso punir de outro modo: eliminar essa confrontacéo fisica entre o
soberano e o condenado; esse conflito frontal entre a vinganga do principe e
a célera contida do povo, por intermédio do suplicado e do carrasco. O
suplicio tornou-se rapidamente intolerdvel. Revoltante, visto da perspectiva
do povo, onde ele se revela a tirania, 0 excesso, a sede de vinganga e o cruel
prazer de punir. Vergonhoso, considerado da perspectiva da vitima, reduzida
ao desespero e da qual ainda se espera que bendiga “o céu e seus juizes por
quem parece abandonada “. Perigoso, de qualquer modo, pelo apoio que nele
encontram uma contra outra, a violéncia do rei e a do povo. Como se o poder
soberano néo visse, nessa emulacéo de atrocidades, um desafio que ele
mesmo lanca e que podera ser aceito um dia: acostumado a ver correr
sangue, o povo aprende rapido que sé pode se vingar com sangue.
(FOUCAULT, 1999, p. 69).

Dito isso, a evolugcao em termos de aplicacao da pena deve ser constante, visto
que as puni¢cdes evoluiram significativamente desde sua origem. Frente a isso,

atualmente no Brasil estamos longe de atingir o idealizado em nosso ordenamento,
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em termos de aplicacdo da pena e do atingimento de seus objetivos, qual seja a

ressocializacdo dos apenados.
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2 SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO: EVOLUCAO HISTORICA,
SUPERLOTACAO CARCERARIA E A RESSOCIALIZACAO DOS APENADOS.

Neste capitulo serd apreciada a evolugdo histérica das penitenciarias até as
primeiras penitenciarias brasileiras, para assim analisarmos o cenario atual do sistema
carcerario e como a superlotacdo afeta na ressocializacdo dos apenados. Tem por
objetivo investigar a atual situacdo do sistema carcerario brasileiro e as dificuldades
na ressocializacdo dos apenados, perpassando pela evolugdo das penitenciarias e os
diferentes sistemas carcerarios.

Para alcancar o objetivo proposto, o capitulo foi dividido em trés subsecdes: na
primeira subsecao sera abordada a evolucdo histérica das penitenciarias, passando
pela primeira penitencidria do mundo, chegando as primeiras penitenciarias
brasileiras. JA na segunda subsecédo sera analisada a situacao carceraria brasileira,
com a apreciacado de dados relativos ao niumero de apenados em priséo privativa de
liberdade, bem como a capacidade suportada pelas penitenciérias. Por fim, sera
discutida a responsabilidade acerca da ressocializacdo dos apenados, bem como as

causas impeditivas de ressocializacao.

2.1 AS PENITENCIARIAS AO LONGO DOS ANOS: EVOLUCAO HISTORICA

Pode-se dizer que o sistema penitenciario brasileiro foi marcado, desde seus
primordios, por situacfes que evidenciam descaso nas politicas publicas voltadas ao
sistema penal, podendo citar a construcdo de modelos penais e carcerarios inviaveis
de aplicacdo em nosso ordenamento juridico (MACHADO; SOUZA; DE SOUZA,
2013).

O encarceramento penal, desde a sua origem, visava, ao mesmo tempo, a
privacéo da liberdade e a transformagéo dos individuos.

A idéia do uso do tempo para medir o castigo sempre esteve ligada a
igualdade, ja que a liberdade é um bem que pertence a todos da mesma
maneira. retirando a liberdade do condenado, a prisédo traduz a idéia de lesao
nao somente a vitima, mas a toda a sociedade. (PORTO, 2008. p. 13).

Assim, temos que compreender que a instituicado carceraria esta permeada pela
guestao juridico-politica do direito de punir, sendo de suma importancia que a prisao

nao seja vista como uma instituicédo inerte. Razéo pela qual observamos, ao longo da



29

historia, diversas reformas, das quais surgiram projetos de tratamento para 0s
detentos e novos modelos de administracdo material (PORTO, 2008).

As penitenciarias surgiram com o objetivo de, ao mesmo tempo, privar 0s
condenados de sua liberdade, e de transformar o individuo, assim temos o

pensamento de Porto:

A ideia do uso do tempo para medir o castigo sempre esteve ligada a
igualdade, ja que a liberdade € um bem que pertence a todos da mesma
maneira. Retirando a liberdade do condenado, a prisdo traduz a ideia de leséo
ndo somente a vitima, mas a toda a sociedade. (PORTO, 2008, p. 13).

Dito isso, faz-se necessario voltar na historia e entender a origem do conceito

de prisdo como pena. Nesse sentido:

A origem do conceito de prisdo como pena teve seu inicio em mosteiros no
periodo da Idade Média. Com o propésito de punir os monges e clérigos que
ndo cumpriam com suas fungdes, estes que faltavam com suas obrigagbes
eram coagidos a se recolherem em suas celas e se dedicarem & meditagé@o
e a busca do arrependimento por suas acdes, ficando, dessa forma, mais
préximos de Deus. Inspirados com a ideia, os ingleses construiram em
Londres o que foi considerada a primeira prisdo destinada ao recolhimento
de criminosos. A House of Correction foi erguida no periodo entre 1550 e
1552, mas o conceito de seu funcionamento se difundiu de forma acentuada
no século XVIIl. Por varios séculos, a prisdo serviu de contengdo nas
civilizacdes mais antigas como: Egito, Pérsia, Babilbnia, Grécia, etc. e esta
tinha por finalidade ser um lugar de custédia e tortura. A primeira instituicdo
penal na antiguidade foi o Hospicio de San Michel, em Roma, cuja destinagdo
era primeiramente encarcerar “meninos incorrigiveis”, esta se denominava
Casa de Correcdo. (MACHADO; SOUZA; DE SOUZA. 2013. p. 4).

Pode-se dizer que os primeiros sistemas penitenciarios surgiram nos Estados
Unidos da América. Tais sistemas sofreram forte influéncia de pensamentos e
estabelecimentos de cunho religioso e, também, nos estabelecimentos de Amsterdam
e outros experimentos realizados na Alemanha e Suica (BITENCOURT, 2017).

Para Rafael Damaceno de Assis:

A prisdo figurando como pena é de aparecimento tardio na histdria do direito
penal. No Brasil ndo foi diferente. No principio, a prisdo como céarcere era
aplicada apenas aos acusados que estavam a espera de julgamento. Essa
situacéo perdurou durante as Ordenac¢8es Afonsinas, Manuelinas e Filipinas,
as quais tinham por base um direito penal baseado na brutalidade das
sanc¢@es corporais e na violacdo dos direitos do acusado. (ASSIS, 2007, n.p.).

As penitenciarias criadas na ameérica do norte passaram por diversas

mudancas, evoluiram e propiciaram a formacdo de sistemas penitenciarios, sendo
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eles: o sistema pensilvanico e o sistema auburniano, os quais serdo devidamente
explicados a segquir.

O Sistema Pensilvanico, criado na Colonia da Pensilvania em 1861, tinha como
caracteristica principal a segregacéo do individuo em uma cela, com a obrigatoriedade
de orar e a abstencdo absoluta de bebidas alcodlicas. Tendo, além de forte base
teologica, influéncia, inclusive, de ideais iluministas de individuos com Beccaria e
Howard (BAPTISTA, 2015).

Sobre o referido sistema, pode-se pontuar ainda que:

Os quakers acreditavam que tal regime levaria os condenados,
impreterivelmente, ao exame de consciéncia, ao autoconhecimento e a
correcdo do préprio carater. Além disso, separados, 0s presos ndo
exerceriam ma influéncia uns sobre os outros, evitando-se, assim, a
contaminagdo e a corrupgao que incentiva a reiteracdo criminosa. Por outro
lado, entendiam que a privagéo real da liberdade humana sé poderia ser
atingida por meio da soliddo absoluta. (RUSHE; KIRCHLEIMER, 1999, p.
168-169). Os presos ndo podiam conversar entre si, serem visitados por
amigos ou familiares, nem receber ou escrever cartas. O Unico livro que os
reclusos podiam ler era a Biblia. As visitas eram restritas ao diretor, ao
capeldo do presidio — responséavel pela instrucao religiosa — e a membros das
sociedades da Filadélfia que prestavam auxilio humanitario aos detentos.
(CUELLO CALON, 1958, p. 311). El Port (1974, p. 62) registra que, para que
0S presos vissem o0s guardas o minimo possivel, agua, alimentos e outros
artigos de primeira necessidade eram levados a cela apenas uma vez ao dia.
(BAPTISTA, 2015, n.p).

O Sistema Auburniano, também conhecido como sistema silencioso, teve sua
origem na Penitenciaria de Auburn, sua primeira ala fora inaugurada em 1818 e,
consequentemente, houve a implantacdo do sistema pensilvanico com algumas
modificacdes. A Penitenciaria de Auburn fora construida em razéo da superlotacao da
Prisdo de Nova York (BAPTISTA, 2015).

Baptista traz um pequeno relato sobre o sistema:

As celas eram pequenas e escuras e o0s prisioneiros foram divididos em trés
categorias: 1% os delinquentes considerados incorrigiveis, que eram
mantidos em isolamento celular constante; 2% os menos incorrigiveis, que
permaneciam isolados somente trés dias por semana e 3%) os mais jovens e
agueles em que se tinha mais esperan¢a na recuperacdo, aos quais era
permitido trabalhar em conjunto todos os dias. No entanto, num curto espaco
de tempo, a nova penitenciaria ja acumulava cinco mortos e um louco furioso.
(CUELLO CALON, 1958, p. 312).

[...]

O sistema criado por Lynds e implantado em Auburn e Sing Sing era baseado
no isolamento celular noturno e no trabalho, em comum e absoluto siléncio,
durante o dia, na maior parte dos casos, em ferrarias e caldeirarias. Era
vedada a pratica de exercicios e distragcdes de qualquer espécie. Os presos
eram proibidos de conversar entre si e também de se comunicar por escrito
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ou qualquer outra forma. Entretanto, burlava-se o dever de siléncio mediante
outras formas de comunicagdo, comuns entre 0s presos até os dias atuais,
tais como golpes na parede e linguagem de sinais. Nesse sistema, os internos
ndo recebiam nenhum tipo de visita e, ao se dirigirem aos guardas, deveriam
fazé-lo com licenga prévia e em voz baixa. (BAPTISTA, 2015, online).

O Sistema Progressivo teve como principal caracteristica incentivar o senso de
responsabilidade dos prisioneiros, fazendo com que os mesmos fossem senhores de
suas penas. Nesse sentido, 0 sistema trazia uma indeterminacdo no que concernia ao
tempo de cumprimento da pena, ao passo que permitia a diminuicdo do tempo
conforme o bom comportamento do prisioneiro (MORAES, 2013).

Segundo Moraes, o sistema era dividido em fases:

Tal sistema era constituido por trés fases. A primeira consistia em um periodo
de isolamento celular diurno e noturno, no qual o condenado podia estar
submetido a trabalho obrigatério. Seguia-se uma segunda fase, sob o regime
de trabalho em comum durante o dia e isolamento celular noturno. Nesse
periodo comecava o0 uso das marcas ou vales, que deram nome ao sistema,
e para esse fim os reclusos eram divididos em quatro classes: a de prova, a
terceira, a segunda e a primeira. A progressao de uma categoria para a outra
se fazia mediante a contagem das marcas ou vales obtidos pelos reclusos,
gue eram atribuidos, a cada dia, observando-se, basicamente, o empenho no
trabalho e o comportamento prisional. (MORAES, 2013, n.p.).

No ano de 1784, anteriormente a regulamentacao da pena de prisdo, individuos
eram encarcerados em estabelecimento denominado de Cadeia de S&o Paulo. No
mesmo estabelecimento funcionava a Camara Municipal, sendo, naquela época,
comuns as prisdes no andar térreo das camaras (PORTO, 2008).

Dito isso, tém-se o surgimento das primeiras prisdes com celas individuais e
oficinas de trabalho no Brasil, que se deu apenas a partir do século XIX. Tal cenario
fora propiciado com o Cédigo Penal de 1980 que estabeleceu a possibilidade de novas
modalidades de prisdo, excluindo-se as penas perpétuas ou coletivas, permitindo
apenas as penas restritivas de liberdade individuais, com fixacdo da penalidade
maxima em 30 anos de céarcere, além de disciplinar a prisdo celular, reclusao, prisao
com trabalho obrigatdrio e prisao disciplinar (MACHADO; SOUZA; DE SOUZA, 2013).

Sobre o tema, Porto pontua que:

A primeira prisédo brasileira foi inaugurada em 1850 e denominada Casa de
Correigdo da Corte, mais conhecida nos dias de hoje como Complexo Frei
Caneca, no rio de Janeiro. Parodiando o modelo de auburn, no estado de
New York, famosa por ser a primeira prisao a estabelecer o regime de cela
Unica, a técnica punitiva aplicada na Casa de Correigao da Corte consistia na
reabilitagéo dos presos através do trabalho obrigatério nas oficinas durante o
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dia e o isolamento celular noturno.

O trabalho nao era definido como puni¢gdo ao criminoso, mas como agente
indispensavel a transformagéo do individuo. No regime carcerario aplicado
na Casa de Correicao da Corte, o trabalho era elemento destinado a extrair
dos corpos dos condenados o maximo de tempo e de suas forgas, obrigando-
0s a bons habitos. Contudo, a tentativa de requalificagcdo do criminoso através
da labuta ndo observou o preceito basico da remuneragao. (PORTO, 2008,
p. 14).

Pode-se perceber entdo que o Complexo Frei Caneca, localizado no Rio de
Janeiro foi projetado e construido com inspiracdo no modelo de Auburn, no estado de
New York, que tinha como design o modelo de celas Unicas. Além disso, a Casa de
Correicdo da Corte tinha como premissa a reabilitacdo dos presos por meio do
trabalho obrigatorio nas oficinas durante o dia e o isolamento celular noturno (PORTO,
2008).

Sendo o trabalho visto como agente indispensavel a transformacéao do individuo
e ndo apenas como punicdo ao criminoso. O trabalho tinha como caracteristica
principal extrair dos condenados o maximo de tempo e de for¢a, fazendo com que,
assim, tivessem bons hébitos. Entretanto, tal tentativa — requalificar os criminosos por
meio do trabalho — ndo teve éxito, uma vez que ndo observava um preceito basico: a
remuneracao (PORTO, 2008).

Entretanto, o modelo idealizado em Auburn, ndo atendeu a realidade do
encarceramento brasileiro, de forma que nado foi possivel atingir os ideais de
isolamento, siléncio absoluto e disciplina desejados pelo Sistema Auburniano
(PORTO, 2008).

Nesse sentido, Adorno relata que:

O crescimento da criminalidade urbana violenta, na década de 80, fenbmeno
experimentado, na sua maior parte, pelas grandes e populosas cidades
brasileira, provocou impacto nas agéncias de contencdo da criminalidade.
Esse impacto agiu no sentido de pressionar a expansao dos servicos de
policia judiciaria e de vigilancia, alterando rotinas consolidadas, inclinando os
agentes a busca de expedientes alternativos e de arranjos transitérios,
provocando imediata realocacdo de recursos materiais e humanos cujo
resultado parece ter afetado e influenciado a operacionalizagdo das politicas
de seguranca e justica. Ndo sem razéo, foram constantes as demandas de
racionalizacdo e de reaparelhamento das agencias policiais, sobretudo a
partir de 1984 quando elas se intensificaram e 0s poderes executivos locais
se inclinaram a atender parte delas. Essa presséo sobre as agencias policiais
tendeu a ser transmitida em cadeia para as agencias judiciarias e
penitenciarias, sob a forma de aumento de prisdes e de processos
instaurados, agencias que se viram também constrangidas a rever suas
regras de funcionamento. Como ndo puderam revé-las — em virtude, por
exemplo, de motivos de ordem estrutural -, entraram em crise institucional,
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contaminando o sistema de justica criminal em seu conjunto. (ADORNO,
1990, n.p.).

Em face ao crescimento exacerbado de presos, em 1904 € que surge a ideia
da construcdo da Penitenciaria do Estado de Sédo Paulo, inaugurada no ano de 1920.
A penitenciaria contava com vagas para 1.200 presos, numero equivalente a
populacdo carceraria do Estado naquele periodo (PORTO, 2008).

A partir dai comeca a ser perceptivel a escassez de estabelecimentos para o
cumprimento das penas, uma vez que o Cdadigo de 1980 previa a pena de prisao
celular para a maior parte dos crimes, ocorrendo um grande déficit de vagas
(ANDRADE, 2018).

2.2 A SUPERLOTACAO CARCERARIA

Nos Uultimos anos o sistema penitenciario brasileiro passou por diversas crises,
as quais apontam para o agravamento de problemas existentes ha décadas. Pode-se
dizer ainda que a piora foi significativa, escancarando problemas que antes nem
mesmo eram perceptiveis, dentre os diversos problemas podemos citar a
superlotagdo carceraria, a violéncia crescente entre os apenados, abusos, torturas, a
privacao de garantias minimas, entre outros (DAS NEVES, 2019).

Nesse sentido, temos 0 pensamento de Marcos Rolim:

O Brasil como a maioria dos paises latino-americanos, assiste imobilizado ao
desenvolvimento de uma crise crbnica em seu sistema penitenciario.
Especialmente nesta Ultima década, os indicadores disponiveis a respeito da
vida nas prisbes brasileiras demonstram de maneira inconteste um
agravamento extraordinario de problemas ja muito antigos como a
superlotacao carceraria, a escalada de violéncia entre os internos, as praticas
de abusos, maus-tratos e torturas sobre eles, a inexisténcia de garantias
minimas aos condenados e o desrespeito sistematico e institucional a
legislagéo ordinaria e aos principios dos direitos humanos. (ROLIM, 2003, p.
121).

O Ministro do Supremo Tribunal Federal (STF) Gilmar Mendes, em um artigo
doutrinrio intitulado como Seguranca Publica e Justica Criminal (2015), colacionou
acerca do paradoxo existente entre os altos indices de criminalidade e o titulo recebido

pelo Brasil como um dos paises com a maior populacéo carceraria do mundo:

Cabe observar, desde logo, que a contrariedade a lei e a Constituicdo
escancara-se diante das péssimas condi¢fes dos presidios, em situagfes
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gue vao desde instala¢des inadequadas até maus-tratos, agressdes sexuais,
promiscuidade, corrupgdo e inUmeros abusos de autoridade, verdadeiras
escolas do crime controladas por facgdes criminosas. N&o é de se estranhar,
portanto, que muitas dessas pessoas, quando soltas, voltam a praticar novos
crimes, as vezes bem mais graves do que o cometido pela primeira vez.
(MENDES, 2015).

Atualmente o Brasil € considerado o 3° pais com a maior populacdo carceréaria
do mundo, ficando atras dos Estados Unidos da América e da China e a frente da
india, que conta com pouco mais de 478 (quatrocentas e setenta e oito) mil pessoas
presas (G1, 2021). Entretanto, vale ressaltar que esse célculo ndo leva em
consideracdo o numero proporcional de habitantes do pais, levando em conta apenas
0 numero de pessoas restritas de liberdade.

Vale ressaltar que, a populagéo carceraria brasileira, diferentemente da China
e dos Estados Unidos da América, como supramencionado, estd aumentando seus
nameros cada vez mais, o que pode levar o Brasil, em algumas décadas, ao pais com
a maior populacéo carceraria do mundo (ALESSI; ALAMEDA; GALAN, 2017).

Segundo dados da Secretaria Nacional de Politicas Penais (SENAPPEN), o
Brasil possuia, em dezembro de 2022, uma populacdo carceraria de 826.740
(oitocentas e vinte e seis mil, setecentas e quarenta) pessoas presas, dentre elas,
183.603 (cento e oitenta e trés mil, seiscentas e trés) pessoas estao presas em prisao

domiciliar.

llustracdo 1 — Populacao carceraria no Brasil.

Presos em Unidades Prisionais no Brasil
Periodo de Julho a Dezembro de 2022

Excluem-se os presos que estio sob custédia das Policias Judicidrias, Batalhées de Policias e Bombeiros Militares - (Qutras Prisdes)

Estadual Federal

Presos em Celas fisicas Presos em Prisdo Domiciliar

Seleccionar tudo Com Monitoramento Eletrénico | Sem Monitaramento Eletrénico

Municipio (clique abaixo para pesquisar)

Presos por regime

Semiaberto ®Fechado ®Aberto  Presos provisérios ® Outros (Medida de seguran...

Nome do Estabelecimento (clique abaixo para pesquisar)

2.620 (0,32%
oz

179.410 (21,70%
205.132 (24,81%) (21,70%)

Total

826.740
Fechado Aberto Semiaberto

331.579 107.999 179.410

Tratamento Ambulatorial Medida de Seguranga Provisdrio O ([ 205:0)

751 1.869 205.132 331579 (40,11%)

Fonte: SENAPPEN, 2022.
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Sendo o Estado de Sao Paulo, o Estado com a maior populacdo carcerario do
pais, contando com 195.194 (cento e noventa e cinco mil, cento e noventa e quatro)
pessoas presas (SENAPPEN, 2022).

Outrossim, pode-se auferir da figura acima que 205.132 (duzentas e cinco mil
cento e trinta e duas) pessoas estdo presas provisoriamente. O numero €
incrivelmente alto ao se perceber que estes estdo apenas aguardando julgamento, ou
seja, nem mesmo tiveram suas penas decretadas ainda, o que gera acumulo de
presos e contribui para a superlotacdo carceraria.

Outro dado de relevante importancia ao estudo, € o contraponto entre 0 numero
de vagas disponiveis no sistema carcerario brasileiro e 0 nUmero de pessoas privadas
de liberdade. Os dados apontados pelo SENAPPEN indicam que atualmente existem,
como ja mencionado, 826.740 (oitocentas e vinte e seis mil, setecentas e quarenta)
pessoas privadas de liberdade, mas somente 477.056 (quatrocentas e setenta e sete
mil e cinquenta e seis) vagas, gerando assim, um déficit de 171.636 (cento e setenta

e uma mil seiscentos e trinta e seis) vagas.

llustracdo 2 — Déficit de vagas total do Brasil.

Déficit/Superavit de Vagas total do Brasil

Periodo de Julho a Dezembro de 2022

Déficit total, néo separado por regime.
*Excluem-se do célculo presos em Prisao Domiciliar a partir de 2020,

Deéficit total e Vagas por Ano - Valores absolutos

Populaggo Privada de liberdade © Déficit Vagas

800.000 e
698.618 -
622202 748216 755274
581.507
600.000 549,786 T i
, 514582

477.056
446.874 454,833 455113 467.569

400,000 B e 341053 ©
5 310687
266945 278726 281520 295413
249515 %
233.859 239345 236.148
2 206.559
179489 200417

156.432
232755 141297

135.710

135.941 3
“154.843 165088 172858 184.483 171636

-194.900 a o
214731 -219.169 539 199 540,254 50318 -217.584 -212.008

-327.417
2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018

Fonte: SENAPPEN, 2022.

-400.000

Além disso, as taxas de encarceramento vinham crescendo de forma
exponencial, chegando a um aumento recorde de 12% (doze porcento) no nimero de

apenados entre os anos de 2013 e 2014. Entretanto, conforme figura abaixo, podemos
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notar que o nimero teve grande alteracdes nos ultimos anos, evidenciando uma baixa

Nnos niveis de encarceramento entre os anos de 2021 e 2022.

Vejamos:

llustracdo 3 — Crescimento anual da populacdo carceraria

Populacao Prisional por Ano
Periodo de Julho a Dezembro de 2022

Incluem-se os presos que estio sob custédia das Policias Judiciarias, Batalhées de Policias e Bombeiros Militares - (Qutras PrisSes).
*Excluem-se do célculo presos em Prisdo Domiciliar a partir de 2020,

Crescimento Anual da Populagaoe privada de liberdade
2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2

Soma de Populagio Privada de liberdade ®Soma de Crescimento da populagio

744216 (05274
722120 722.716

698618 *
672697 679577

648.692
622.202
581.507
549.786

514.582
496.251
473626

401.236

361.402
336.358

2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021 2022

Fonte: SENAPPEN, 2022.

Dito isso, ha varios anos estudiosos realizam pesquisas e andlises acerca da
origem da crise da superlotacao carceraria em nossas penitenciarias, sua relagdo com
o crescimento da criminalidade e sobre as medidas a serem adotadas pelo Sistema
de Justica Criminal para frear os efeitos dessa crise.

Marcos Rolim aponta que um dos problemas originarios da superlotacéo é que:

O Sistema de Justica Criminal no Brasil tém privilegiado as condenacdes as
penas privativas de liberdade. Ao longo dos ultimos anos, tais condenagdes
tém sido empregadas com muito maior frequéncia pelo Poder Judiciério cuja
tendéncia mais representativa parece apontar -na maior parte dos estados,
pelo menos- para um endurecimento da execuc¢éo penal e para a prolatagédo
de sentencas mais longas. (ROLIM, 2003).

Uma vez que corrompidas as estruturas dos presidios, e aqui podemos nos
referir aos edificios, aos apenados e aos agentes penitenciarios, surge uma
propensdo ao aumento da corrupcao, fugas de reclusos, entrada de drogas, armas e
aparelhos celulares. Tal fendmeno se da em virtude de a preocupacao estar voltada
em manter os reclusos dentro dos limites dos presidios e seus direitos ficam em
segundo plano (DAS NEVES, 2019).
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Em face dos dados apontados, torna-se dificil imaginar que a situacao
calamitosa em que o sistema carcerario brasileiro se encontra, sofrera alguma
mudanca iminente ou em um futuro préximo em sua estrutura atual. Dessa forma, o
Brasil manter4 sua imagem de um pais com uma execucao penal cruel e desumana,
no qual ndo séo respeitadas as declaracfes, especialmente a de Direitos Humanos,
da qual é signatario (NASCIMENTO, 2019).

2.3 RESSOCIALIZACAO DOS APENADOS

A capacidade de punir, conforme ja mencionado, é direito do Estado, a qual
advém do jus puniendi, sendo sua necessidade certa, porém, cabe a ele também
reestabelecer a ordem, devendo a punig¢ao ir além de san¢des e multas, mas gerando
mudanca no infrator, fazendo com que suas atitudes sejam diferentes das praticadas
anteriormente (GUIDO, 2015).

A responsabilidade do Estado frente aos direitos e deveres dos cidadaos esta
expressamente prevista na Constituicdo Federal, direitos estes que se estendem a
populagado carceraria. Tém-se entdo a necessidade de nao violar os direitos destes,
preservando-os e preparando-os para a reintegracdo com a sociedade (GUIDO,
2015).

Pode-se diz que o Estado € um dos, sendo o principal responsavel pela
ressocializacdo dos apenados e, nesse sentido, “tanto quando possivel, incumbe ao
Estado, adotar medidas preparatorias ao retorno do condenado ao convivio social.”
(JUNIOR; NERY, 2006, p.164).

A ressocializagao, nesse sentido, pode ser entendida como um dos deveres do
Estado, tal afirmacao resta clara ao observarmos a propria Lei de Execugao Penal em

seus artigos 1° e 10°:

Art. 1° A execucéao penal tem por objetivo efetivar as disposi¢cdes de sentenga
ou decisdo criminal e proporcionar condi¢gdes para a harménica integragdo
social do condenado e do internado.

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. (BRASIL, 1984).

Entretanto, é inegavel a discrepancia existente entre o que € idealizado por
nosso ordenamento juridico e a realidade do sistema carcerario. A ressocializagéo nao

ocorre e diversos sdao os motivos para tal, podendo citar o descaso com as normas
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existentes, bem como a falta de politicas publicas. Sendo necessaria a imediata
aplicagao das normas ja existentes, especialmente na LEP, usando como pressuposto
basico as medidas de assisténcia aos apenados (DICK, 2021).

E certo que, nos ultimos anos, a populacdo carceraria brasileira cresceu de
forma exacerbada, entretanto, ndo houve crescimento proporcional no investimento
em construgdes de novos estabelecimentos prisionais para comportar esse aumento.
Gera-se assim, uma superlotagéo nos presidios e, com isso, um aumento significativo
nas violagdes dos direitos dos apenados (BARCAROLO, 2022).

No art. 41 da Lei de Execugdo Penal temos um rol de direitos da populagao
carceraria, os quais devem ser observados em conjunto com o art. 5°, inciso XLIX da

Constituicao Federal.

Art. 41 - Constituem direitos do preso:

| - alimentagéo suficiente e vestuario;

Il - atribuicdo de trabalho e sua remuneracéo;

[l - Previdéncia Social;

IV - constituigao de peculio;

V - proporcionalidade na distribuigdo do tempo para o trabalho, o descanso e
a recreagao;

VI - exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e
desportivas anteriores, desde que compativeis com a execugéo da pena;

VII - assisténcia material, a salde, juridica, educacional, social e religiosa;
VIII - protegéo contra qualquer forma de sensacionalismo;

IX - entrevista pessoal e reservada com o advogado;

X - visita do cbnjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias
determinados;

XI - chamamento nominal;

XII - igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualiza¢ao
da pena;

XIII - audiéncia especial com o diretor do estabelecimento;

XIV - representagao e peticdo a qualquer autoridade, em defesa de direito;
XV - contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da
leitura e de outros meios de informagéo que ndo comprometam a moral e os
bons costumes.

XVI — atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena da
responsabilidade da autoridade judiciaria competente. (Incluido pela Lei n°
10.713, de 2003)

Paragrafo unico. Os direitos previstos nos incisos V, X e XV poderéo ser
suspensos ou restringidos mediante ato motivado do diretor do
estabelecimento. (BRASIL, 1984)

O disposto no artigo acima, ndo € o que se percebe na realidade, conforme
Barreto:

O funcionamento das estruturas presidiarias no modelo atual ndo fornece
recursos adequados aos internos. Nos presidios, a alimentagao é precaria, 0
comércio de drogas, assim como o abuso sexual, e praticas comuns, as celas
sdo superlotadas, o numero de reclusos €& superior a capacidade de


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.713.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.713.htm#art1
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acomodacéo e as instalagdes de esgotos sdo mal projetadas. Direitos basicos
relacionados a dignidade humana, como a possibilidade de higiene, sdo
frontalmente desrespeitados, ja que, nos presidios, ha caréncia até mesmo
de sabonetes, escovas e pastas de dente, o que contribui para a
disseminacdo de doengas. (BARRETO, 2006, p. 06).

Além disso, temos o art. 88 da LEP, que traz em seu texto a disponibilizagao de
cela individual com area minima de 6 m2. Ocorre que, tal dispositivo ndo € seguido no
sistema carcerario hoje, uma vez que, como mencionado anteriormente, ha um déficit
de 171.636 (cento e setenta e uma mil seiscentos e trinta e seis) vagas. Ou seja, tém-
se ai uma das mais evidentes infragcdes do dispositivo legal.

Levando em conta as mas condigdes causadas pela superlotagédo, assim como
os meétodos estruturais de hierarquia aplicados aos apenados, pode-se dizer que tais
condi¢cbes acarretam alteracbes no comportamento destes. Uma vez que o sistema
de vigilancia ao qual sdo submetidos, demonstra pouca ou nenhuma preocupagao
com sua dignidade, mas limita-se a impor a puni¢cao e a ideia de poder estatal sobre
os apenados, restando apenas a submissao (KNORST, 2021).

Sobre o tema, Foucault pontua que:

Na prisdo o governo pode dispor da liberdade da pessoa e do tempo do
detento; a partir dai, concebe-se a poténcia da educagao que, ndao em s6 um
dia, mas na sucessdo dos dias e mesmo dos anos pode regular para o
homem o tempo da vigilia e do sono, da atividade e do repouso, o nimero e
a duragéo das refeigdes, a qualidade e a ragéo dos alimentos, a natureza e o
produto do trabalho, o tempo da oragdo, o uso da palavra e, por assim dizer,
até o do pensamento, aquela educagao que, nos simples e curtos trajetos do
refeitorio a oficina, da oficina a cela, regula os movimentos do corpo e até nos
momentos de repouso determina o horario, aquela educagdo, em uma
palavra, que se apodera do homem inteiro, de todas as faculdades fisicas e
morais que estdo nele e do tempo em que ele mesmo esta. (FOUCAULT,
1999, p. 265).

Dessa feita, € importante trazer a decisdao da suprema corte brasileira no
julgamento da ADPF 347, uma vez que a mesma reconhece o estado de coisas
inconstitucionais no sistema de execucgéo penal do Brasil, que, conforme explica o

Ministro Marco Aurélio:

0 sistema prisional brasileiro, ocorre violagdo generalizada de direitos
fundamentais dos presos no tocante a dignidade, higidez fisica instalacbes
das delegacias e presidios, mais do que inobservancia, pelo Estado, da
ordem juridica correspondente, configuram tratamento degradante, ultrajante
e indigno a pessoas que se encontram sob custddia. As penas privativas de
liberdade aplicadas em nossos presidios convertem-se em penas Cruéis e
desumanas. Os presos tornam-se ‘lixo digno do pior tratamento possivel’,
sendo-lhes negado todo e qualquer direito a existéncia minimamente segura
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e salubre. Dai o acerto do Ministro da Justica, José Eduardo Cardozo, na
comparagdo com as ‘masmorras medievais. (ADPF 347).

Assim, faz-se necessaria a discussdo acerca de alternativas para a
ressocializacdo dos apenados de forma efetiva e com retorno eficaz. Ademais, cumpre
destacar que a propria Lei de Execucéo Penal apresenta um rol de assisténcias que
devem ser prestadas ao preso pelo Estado. Tais assisténcias podem ser vistas como
objetivos para a ressocializacédo do apenado.

As assisténcias supramencionadas podem ser encontradas no art. 11 da LEP:

Art. 11. A assisténcia sera:

| - material,

Il - a saude;

Il - juridica;

IV - educacional;

V - social;

VI - religiosa. (BRASIL, 1984).

A assisténcia educacional, pode ser encontrada nos artigos 17 ao 21-A da LEP,
engloba em suas garantias a instrucao escolar e a formacao profissional do preso e
do internado. Assim, a sua prestacao é de suma importancia, uma vez que pode vir a
ser cumulado com o trabalho prisional, trabalho este que é distribuido de acordo com
a instrucédo e aptiddes do preso (NUCCI, 2021).

Entretanto, em sua pesquisa Andrade, et al, pontua que:

De modo geral, os profissionais de ensino e mesmo 0s presos consideravam
0 ambiente prisional como hostil ao trabalho educacional. Existia um conflito
entre a garantia do direito a educacéo e a realidade da prisdo, marcada pela
superlotacdo, por violagBes multiplas e cotidianas de direitos e pelo
superdimensionamento da seguranca e de medidas disciplinares. O trabalho
educacional nas unidades prisionais, além de descontinuo, era atropelado
pela légica da seguranga, que sempre o sobrepunha: podia ser interrompido
a qualguer momento, especialmente quando circulavam boatos sobre a
possibilidade de motins e na ocasiéo de revistas. Nao raro, a suspensao das
atividades educacionais constituia em castigo aplicado ao conjunto de presos
guando a seguranca era ameagada, ficando a mercé da boa vontade de
dirigentes e agentes penitenciarios retoma-las. Ou seja, o direito a educacao
era visto como instrumento da politica de punicdes e recompensas.
(ANDRADE, et al. 2015, p. 20).

Outro ponto de grande relevancia apontado pelo autor supramencionado em
sua pesquisa diz respeito a assisténcia a saude, visto que os atendimentos
hospitalares e ambulatoriais apenas sao realizados em casos de emergéncia e que,

embora tenha sido instituido em 2003 o Plano Nacional de Saude Penitenciaria
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(PNSP), o mesmo nao teve sua efetiva implantacéo. Os profissionais da area apontam
como principal motivo para tal, a falta de profissionais para compor as esquipes de
saude penitenciarias (ANDRADRE, et al, 2015).

Sendo assim, permite-se concluir que a falta de assisténcia adequada aos
apenados é real e pode ser atribuida a propria inadequacdo estrutural das
penitenciarias brasileiras. Diante desse cenario, mais uma vez podemos citar a
superlotagéo como fator agravante, visto que para a implementacéo de qualquer tipo
de acéo objetivando resultados, a superlotacdo torna a organizagcdo e a efetiva
implementacdo muito mais dificultosa (KNORST, 2021).

Reitera-se a extrema importancia da existéncia de politicas publicas
assistenciais desenvolvidas pelo governo para que os individuos condenados a penas
privativas de liberdade possam ser ressocializados.

Pontuam Nery e Junior que:

Assim € possivel perceber que para que ocorra a ressocializagdo de
apenados e reduzir os niveis de reincidéncia é necessario um conjunto de
acOes baseadas em politicas governamentais com a finalidade de reintegrar
0 individuo a sociedade. Dentre essas medidas estdo a educacéo,
capacitagdo profissional e conscientizagdo psicolégica e social”. (NERY e
JUNIOR 2006, p. 164).

Faz-se necessario pontuar ainda que, diante do exposto, o objetivo da
ressocializacdo ndo pode ser alcancado apenas com o cumprimento da pena pelo
individuo, mas sim com uma mudanca real, iniciada pelo Estado, para que a pena seja

cumprida de forma eficaz e ressocializadora.
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3 DESENCARCERAMENTO EM MASSA: INDULTO, CONCEITO, REQUISITOS,
EVOLUGCAO HISTORICA E OUTROS INSTITUTOS DESPENALIZADORES.

Neste capitulo sera abordado o instituto do indulto, seu conceito, requisitos de
concessao, bem como serdo analisados alguns decretos que concederam o indulto
ao longo dos anos, apontando suas principais diferencas, por fim, serdo analisados
outros institutos despenalizadores visando o desencarceramento em massa. Tem por
objetivo analisar a aplicacdo da concesséao do indulto, trazendo seu conceito e formas
de concesséo, para o desencarceramento em massa.

Para alcancar o objetivo proposto, o capitulo foi dividido em trés subsecdes: na
primeira subsecdo sera abordado o indulto, trazendo seus conceitos, requisitos e
principais distingdes com o instituto da graca e da anistia. Na segunda subsecéao sera
analisado o indulto ao longo dos anos, abordando as principais mudancas de um
decreto natalina para o outro, utilizando como marco a Constituicdo Federal de 1988.
Por fim, serdo elencadas alternativas ao encarceramento, trazendo outros institutos
despenalizadores diversos do indulto que podem ser utilizados como meio de evitar a

penalizacao dos individuos e evitar a superlotacdo carceraria.

3.1 INDULTO: CONCEITO, REQUISITOS E DISTINCAO COM GRACA E ANISTIA

Com surgimento da punibilidade do individuo, o Estado passa a ter o poder-
dever de aplicar a respectiva pena, poder-dever este que somente deixara de existir
guando a pena for integralmente cumprida, interrompida ou pela extincdo da
punibilidade.

As causas de extincdo de punibilidade estdo elencadas, em sua maioria, no
artigo 107 do Codigo Penal (BRASIL, 1940).

Art. 107 - Extingue-se a punibilidade: (Redacé&o dada pela Lei n°® 7.209, de
11.7.1984)

| - Pela morte do agente;

Il - Pela anistia, gra¢a ou indulto;

Il - Pela retroatividade de lei que ndo mais considera o fato como criminoso;
IV - Pela prescricdo, decadéncia ou perempc¢ao;

V - Pela renancia do direito de queixa ou pelo perddo aceito, nos crimes de
acéo privada,

VI - Pela retratacdo do agente, nos casos em que a lei a admite;

VIl - (Revogado pela Lei n® 11.106, de 2005)

VIII - (Revogado pela Lei n® 11.106, de 2005)

IX - Pelo perdéo judicial, nos casos previstos em lei. (BRASIL, 1940).
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Vale ressaltar que o referido artigo ndo abarca a totalidade das causas
extintivas da punibilidade, podendo ser encontradas outras causas em dispositivos
distintos.

Nucci, conceitua a extingdo da punibilidade como:

E o desaparecimento da pretensdo punitiva ou executéria do Estado, em
razdo de especificos obstaculos previstos em lei, por razbes de politica
criminal. Inexiste fundamento de ordem técnica para justificar a causa de
extincdo da punibilidade; todas decorrem de vontade politica do proprio
Estado, por meio do Legislativo, de impedir a puni¢cdo ao crime que seria
imposta pelo Poder Judiciario. (NUCCI, 2021, p. 849).

Andreucci explica que as causas de extin¢ao da punibilidade podem ser:

a) gerais, ou comuns, que podem ocorrer em todos os delitos, tais como a
morte do agente, a prescricdo etc.;

b) especiais, ou particulares, que apenas ocorrem em determinados delitos,
tais como a retratacdo do agente nos crimes contra a honra e o perdao
judicial, nos casos expressamente previstos em lei.

Outrossim, se houver concurso de agentes, as causas de extingdo da
punibilidade podem ser:

a) comunicaveis, que aproveitam a todos os autores, coautores e participes,
como nos casos de perddo nos crimes contra a honra e renincia ao direito
de queixa;

b) incomunicéveis, que valem para cada um, ndo se comunicando e néo
atingindo os demais, como nos casos de morte ou retratagdo do agente nos
crimes contra a honra. (ANDREUCCI, 2021, p. 241).

Nesse sentido, vamos abordar as causas de extingdo do inciso Il, quais sejam:
a anistia, a graca e o indulto. Tais institutos sdo motivados por politicas criminais, além
de processos de individualiza¢do da pena — com a finalidade de atenuar o rigor da lei
na aplicacdo ou execucdo da pena — e, eventualmente, para remediar algum erro
judiciario (MIRABETE, 2021).

A anistia tem como finalidade a inimputabilidade de determinados atos em
razao de sua utilidade social. Tal instituto é destinado aos fatos e ndo as pessoas,

conforme delimita Nucci:

Pode ocorrer antes da condenacdo definitiva — anistia propria — ou apés o
transito em julgado da condenacdo — anistia imprépria. Tem a forca de
extinguir a acdo e a condenacgdo. Primordialmente, destina-se a crimes
politicos, embora nada impega a sua concessao a crimes comuns. Alias, o
proprio constituinte deixou isso bem claro ao dispor, no art. 5., XLIIl, ndo
caber anistia para crimes hediondos, tortura, trafico ilicito de entorpecentes e
terrorismo, querendo dizer, portanto, que, se fosse essa a intencdo do Poder
Publico, poderia concedé-la a delitos comuns. (NUCCI, 2021, p. 849).
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Além disso, a anistia tem carater ex tunc, ou seja, opera no passado. Dessa
forma, sua concessao acarreta no “esquecimento” do crime e extingue todos os efeitos
penais da sentenca, ndo abrange, porém, os efeitos civeis da mesma. A competéncia
para sua concessao € da Unido, através de lei do Congresso Nacional (MIRABETE,
2021).

A extincdo da punibilidade pela anistia se da na forma do artigo 187 da Lei de

Execucgbes Penais:

Art. 187. Concedida a anistia, o Juiz, de oficio, a requerimento do interessado
ou do Ministério Publico, por proposta da autoridade administrativa ou do
Conselho Penitenciério, declararé extinta a punibilidade. (BRASIL, 1984).

Uma vez concedida a anistia, o0 sujeito que cometer novo delito ndo sera taxado

como reincidente. Para Andreucci existem as seguintes formas de anistia:

a) anistia prépria: quando concedida antes da condenacao;

b) anistia imprépria: quando concedida depois da condenacéo irrecorrivel;

¢) anistia geral: também chamada de plena, quando menciona fatos e atinge
todos os criminosos que os praticaram;

d) anistia parcial: também chamada de restrita, quando menciona fatos e
exige uma condicao pessoal do criminoso (ex.: se primario);

e) anistia incondicionada: quando a lei ndo imp&e qualquer requisito para a
sua concessao;

f) anistia condicionada: quando a lei exige o preenchimento de uma condi¢do
para a sua concessédo (exemplo de Damasio E. de Jesus: que 0s criminosos
deponham suas armas). (ANDREUCCI, 2021, p. 243).

Para Nucci, a graca “é a cleméncia destinada a uma pessoa determinada, nao
dizendo respeito a fatos criminosos”. (NUCCI, 2021). Vale ressaltar que a graca se
destina a uma pessoa determinada e ndo a algum fato, assemelhando-se ao indulto
individual (MIRABETE, 2021).

Sobre o perdao concedido, preceitua que:

Tratando-se de um perdao concedido pelo Presidente da Republica, dentro
da sua avaliagdo discricionaria, ndo sujeita a qualquer recurso, deve ser
usada com parcimdnia. Pode ser total ou parcial, conforme alcance todas as
sancBes impostas ao condenado (total) ou apenas alguns aspectos da
condenacdo, quer reduzindo, quer substituindo a sancdo originalmente
aplicada (parcial). Neste altimo caso, ndo extingue a punibilidade, chamando-
se comutacdo. (NUCCI, 2021, p. 854).

Outrossim, o perdao oferecido pela graca pode ser requerido por peticdo do

condenado, por iniciativa do Ministério Publico, do Conselho Penitenciario ou da
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autoridade administrativa, conforme disposto no art. 188 da Lei n°® 7.210/84 — Lei de
Execucbes Penais (MIRABETE, 2021). Vejamos:

Art. 188. O indulto individual podera ser provocado por peti¢cdo do condenado,
por iniciativa do Ministério Publico, do Conselho Penitenciario, ou da
autoridade administrativa. (BRASIL, 1984).

Um dos pressupostos para a obtengcdo da graca € a sentenca condenatéria
transitada em julgado, apagando assim, os efeitos executdrios da condenacéo,
permanecendo os efeitos secundarios, como a inclusdo do nome no rol de culpados,
indenizacao da vitima, entre outros (NUCCI, 2021).

O indulto, assim como a graca, também pode ser considerado uma
cleméncia/perddo concedido pelo Presidente da Republica através de decretos.
Entretanto, enquanto a graca tem carater individual, o indulto tem carater coletivo, ou
seja, abarca uma variedade de pessoas, podendo ser concedido sem requerimento
(ANDREUCCI, 2021).

Ademais, o indulto pode ser concedido ao réu condenado, ainda que esteja
com recurso em andamento, uma vez que sua sentenca ja tenha transitado em
julgado. Vale ressaltar que mesmo que o condenado seja beneficiado com a
concessao do indulto, o recurso ainda podera ser apreciado no mérito pelo tribunal
(NUCCI, 2021).

Sobre a concessao do indulto ao condenado em gozo do instituto da sursis

pontua Nucci:

Se o condenado estiver em gozo de sursis, podera também ser beneficiado
com o indulto. Alias, é o que deixou bem claro o referido Decreto 2.838/98
(art. 1.°, VII). Por outro lado, pode haver soma de penas para aplicacdo do
indulto. Nesse sentido, j& havia decisdo do Supremo Tribunal Federal, agora
consolidada pelos mais recentes decretos que tém concedido o indulto (v.g.,
Decreto 2.838/98, art. 6.°: “As penas correspondentes a infragdes diversas
devem somar-se para efeito do indulto e da comutagéo”). (NUCCI, 2021, p.
855).

Os efeitos do indulto estdo descritos na Sumula 631 do Superior Tribunal de

Justica:

O indulto extingue os efeitos primarios da condenacdo (pretenséo
executoria), mas ndo atinge os efeitos secundarios, penais ou extrapenais.
(SUMULA 631, TERCEIRA SECAO, julgado em 24/04/2019, DJe
29/04/2019).
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Ou seja, com a concessao do indulto, sdo extintas as sancées mencionadas
nos respectivos decretos que 0s autorizam, as demais sancdes da sentenca
condenatoria — penais ou civeis — permanecem em vigor.

Sobre os requisitos para a concessao do indulto, temos um trecho de Mirabete:

Os requisitos para a concessao do indulto devem ser aferidos pelo juiz de
acordo com as exigéncias contidas no decreto e a época de sua publicacao.
Assim, se 0 decreto prevé como requisito 0 ndo cometimento de falta grave
no periodo de um ano anteriormente a sua publicacdo, ndo se pode negar o
beneficio ao condenado por haver praticado a falta posteriormente a esse
periodo. Ndo pode o juiz, também, indeferir o indulto ao condenado que
satisfaz todos os requisitos exigidos no decreto, sob o fundamento de ser
“grave” o crime pelo qual foi condenado, de nao ter ele suficiente “mérito” para
ser agraciado ou de ser “criminoso habitual” etc. Ndo é correto, ainda,
conforme pacifica orientagéo doutrinéria e jurisprudencial, o entendimento de
gue a préatica de falta grave interrompe o tempo de cumprimento de pena
exigido no decreto para o deferimento do indulto ou da comutacéo de penas.
Na auséncia de norma legal e de dispositivo especifico, nesse sentido, no
decreto de indulto, a orienta¢do implica violagéo ao principio da legalidade e
indevida invasdo judicial de competéncia privativa do Presidente da
Republica, nos termos do que prevé o art. 84, inciso XIl, da CF. Essa
orientacdo se cristalizou no Superior Tribunal de Justica (Sumula 535).
(MIRABETE, 2021, p. 406).

A recusa do beneficio do indulto por parte do condenado apenas podera ser
considerada valida se, para sua concessao, for impostas condicfes. O indulto
condicionado é a cleméncia/perddo concedido com a condi¢cdo de aperfeicoamento
futuro, ou seja, apdés ser posto em liberdade, o condenado deve manter bom
comportamento por tempo estabelecido em juizo — normalmente 2 anos — sob pena

de néo ser reconhecido o perdao concedido (NUCCI, 2021).

Exemplificando com o Decreto 5.295, de 2004: “Art. 10. Aperfeigoar-se-4 o
indulto depois de 24 (vinte e quatro) meses, a contar da expedi¢cdo do termo
de que trata o art. 12, devendo o beneficiario, nesse prazo, manter bom
comportamento e ndo ser indiciado ou processado por crime doloso,
excetuadas as infragdes penais de menor potencial ofensivo. § 1.° Se o
beneficiario vier a ser processado por crime doloso, praticado no periodo
previsto no caput, considera-se prorrogado o prazo para o aperfeicoamento
do indulto, até o julgamento definitivo do processo. § 2.° Ndo impedira o
aperfeicoamento do indulto a superveniéncia de decisdo condenatdria da qual
resulte penas restritivas de direitos cumuladas ou ndo com multa, ou
suspenséo condicional da pena. (NUCCI, 2021, p. 856).

No tocante aos crimes hediondos, temos a vedacgéo da concessao da anistia e

da graca no artigo 5°, XLIII, da Constituicao Federal:
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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:

XLIII - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou
anistia a pratica da tortura , o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os
mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem;
(Regulamento). (BRASIL, 1988).

A proibicdo também pode ser encontrada no artigo 2°, | da Lei n° 8.072/90 —
Lei de Crimes Hediondos:

Art. 2° Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e o terrorismo sdo insuscetiveis de: (Vide
SUmula Vinculante)

| - anistia, graca e indulto; (BRASIL, 1990).

Diante da diferenciacdo dos institutos da graca, anistia e indulto, temos a
necessidade de fazer uma analise dos Decretos promulgados ao longo dos anos com
a finalidade de conceder aos apenados o indulto e, consequentemente, o perdao de

suas penas.

3.2 INDULTO AO LONGO DOS ANOS

Os decretos de indulto vém sendo editados quase que anualmente, alguns com
até mais frequéncia, desde o fim da Republica Velha. Assim sendo, os limites da
presente monografia ndo permitem uma analise individualizada e detalhada de cada
decreto de indulto editado desde o inicio da pratica de edicdo periddica. Entretanto,
busca-se identificar, em linhas gerais, determinadas tendéncias nos referidos
dispositivos que vieram a ampliar ou restringir o campo de aplicacao do instituto, ao
longo dos anos.

Dito isso, 0 marco temporal utilizado sera a promulgacdo da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, em 5 de outubro de 1988, uma vez que previu, em
seu art. 84, inciso Xll, constitucionalmente o instituto do indulto: “Art. 84. Compete
privativamente ao Presidente da Republica: [...] XIl - conceder indulto e comutar
penas, com audiéncia, se necessario, dos 0rgéos instituidos em lei; (BRASIL, 1988)”.

Vale ressaltar que ndo se ignora nesse ponto o carater de instituto que era
atribuido ao indulto na Constituicdo de 1824, na qual, em seu art. 101, autorizava o

Imperador a perdoar e moderar as penas impostas (BRASIL, 1824). Nem mesmo
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deixa-se de reconhecer a atribuicdo, na Constituicdo de 1891, de perdoar a pena ao
presidente eleito (BRASIL, 1891). Mas busca-se analisar um periodo mais recente da
historia da concesséo do indulto no Brasil.

A partir de 1988, os decretos que regiam a concessao do indulto passaram a
ser mais generosos e complexos, prevendo varias modalidades e novos critérios para
o perddo e a comutacdo das penas. Institucionaliza-se assim, a publicacdo dos
decretos ao final de cada ano, ficando conhecidos como “indultos natalinos” e a
alcunha adotada a partir do Decreto 6.294, de 11 de dezembro de 2007 (ACCIOLY,
2020).

Até o ano de 2015, os decretos de indulto previam o alcance para além da pena
privativa de liberdade, alcangando a pena de multa. Dessa forma, o condenado por
crime mais brando ou que cumulava a pena de multa, obtinha o perdéo total.

Vejamos trecho do Decreto n° 8.615/2015:

Art. 1° Concede-se o indulto coletivo as pessoas, nacionais e estrangeiras:
[..] XI - 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 néo supere o valor minimo para inscri¢do
de débitos na Divida Ativa da Unido, 21 estabelecido em ato do Ministro de
Estado da Fazenda, e que ndo tenha capacidade econémica de quita-la; [...]
Art. 7° O indulto ou a comutacdo 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 declara¢do do indulto ou da
comutacdo de penas. (BRASIL, 2015).

Porém no ano seguinte, o Decreto 8.940/16, extinguiu o perdao a pena de

multa, conforme se verifica no trecho abaixo:

Art. 1° O indulto serd 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
condi¢Bes 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 Unico. O indulto sera
concedido independentemente do pagamento da pena pecuniaria, que sera
objeto de execucao fiscal apds inscricdo em divida ativa do ente federado
competente. (BRASIL, 2016).

Ja no ano de 2017, com o Decreto n° 9.246/2017, o perdao a pena de multa é

trazido novamente:
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Art. 10. O indulto ou a comutacéo de pena alcancam a pena de multa aplicada
cumulativamente, ainda que haja inadimpléncia ou inscricdo de débitos na
Divida Ativa da Unido, observados os valores estabelecidos em ato do
Ministro de Estado da Fazenda. (BRASIL, 2016).

O decreto supramencionado, trouxa a tona uma revisao judicial abstrata dos
indultos presidenciais. A entdo Procuradora-Geral da Republica, propbs a ADI 5.874,
a qual alegava a inconstitucionalidade de alguns dispositivos do decreto de indulto
natalino e aduzia que a medida ofendia a separacdo dos poderes, por usurpar a
funcd@o legislativa e esvaziamento da funcdo judicial e por violagdo a garantia
constitucional de vedacéo a protecao deficiente dos bens juridicos (ACCIOLY, 2020).

Nesse sentido, a ministra Carmem Lucia, Presidente do STF a época,
suspendeu a eficacia dos dispositivos impugnados na ADI por meio de medida
cautelar, alegando um aparente desvio de finalidade no Decreto, sendo que
suspostamente estaria beneficiando condenados por crimes de colarinho branco.
Entretanto, em 09/05/2019, o Tribunal decidiu por revogar a medida cautelar e julgou
improcedente a ADI interposta (ACCIOLY, 2020).

Em seu voto, o ministro Alexandre de Moraes pontuou que:

Dessa maneira, ressalto as seguintes premissas anteriormente detalhadas:
(1) E competéncia discricionaria do Presidente da Republica a definicdo dos
requisitos e da extensdo do ato de cleméncia constitucional, a partir de
critérios de conveniéncia e oportunidade.

(2) O exercicio do poder de indultar ndo fere a separacdo de poderes por
supostamente esvaziar a politica criminal estabelecida pelo legislador e
aplicada pelo Judiciario, uma vez que foi previsto exatamente como
mecanismo de freios e contrapesos para possibilitar um maior equilibrio na
Justica Criminal, dentro da separacdo de poderes, que € uma das clausulas
pétreas de nossa Carta Magna (CF, art. 60, § 4°, Ill)

(3) O Decreto de Indulto ndo é um ato imune ao absoluto respeito a
Constituicdo Federal e, consequentemente, torna-se passivel de controle 34
Revisado ADI 5874 /| DF jurisdicional para apuracdo de eventuais
inconstitucionalidades, cujos limites estabelecidos nos artigos 2° e 60, 84°, Il
da CF, ao definir a separacdo de poderes, impedem a transformacdo do
Poder Judiciario em “pura legislacdo”, derrogando competéncias
constitucionais expressas do Chefe do Poder Executivo e substituindo
legitimas opcdes pelas suas. (ADI n° 5874/2019).

Nessa linha, o Decreto n° 10.189, de dezembro de 2019, quebrou paradigmas
e restringiu drasticamente o rol de “perddes” concedidos, uma vez que se limitou a
conceder aos detentos acometidos por doengas graves, chamado de “indulto
humanitario” (ACCIOLY, 2020).
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Tem-se entdo que o indulto € uma decisdo presidencial discricionaria, mas nao
deve ser arbitrario, uma vez que deve sempre buscar proteger os direitos dos
apenados. N&o se pode olvidar a finalidade da pena, assim como a necessidade de
ressocializar a populagéo carceraria (MADRIGAL, 2017, online).

Nabozny pontua que:

Por conseguinte, da mesma forma pela qual a pena é uma opcao politica
(bem como seu abrandamento ou enrijecimento), o indulto é uma
contramedida a situacdo exposta alhures que se coloca também com viés
politico, mas a fim de reduzir os danos causados pela experiéncia penal245.
As legislacdes penais asseveram as sancdes direcionadas aos crimes
patrimoniais ou com relagdo a entorpecentes, enquanto atenuam aquelas
para crimes ambientais ou contra a administracdo publica246, com um
objetivo especifico: selecionar o “cliente” do sistema prisional. Dessa forma
faz aumentar vertiginosamente a populacdo carcerdria no Brasil e, por
consequéncia, faz crescer exponencialmente o déficit de vagas no sistema.
Por esse motivo os decretos de indulto merecem destaque, tendo em vista
gue representam uma valvula de escape a racionalidade apresentada pelas
leis e construgbes matematicas, provavelmente evitando o (quase) inevitavel
colapso247. Assim, a cleméncia presidencial cumpre o papel de apaziguar o
conflito entre os inseridos e os afastados da sociedade, a qual necessita de
mecanismos desta espécie devido a contrariedade latente. (NABOZNY,
2017).

André Karan Trindade traz em seu texto o indulto como um resquicio do periodo
absolutista, uma vez que n&o segue a risca o devido processo legal, admitindo que se
trata de um importante mecanismo de politica penitenciaria, sendo marcado pela
l6gica da eficiéncia. Além disso, preceitua que o instituto possui um carater neoliberal
ao passo que se volta a reducdo de custos e a disponibilizacdo de novas vagas
(TRINDADE, 2013).

3.3 ALTERNATIVAS PARA @) ENCARCERAMENTO: INSTITUTOS
DESPENALIZADORES

Como meio de intervencdo a superlotacdo do sistema carcerario, podemos
fazer uso de outros institutos despenalizadores diversos ao indulto. Dentre eles,
abordaremos na presente monografia a transacao penal, a suspensédo condicional do
processo, o acordo de nao persecucao penal, a comutagéo de penas e a colaboragao
premiada.

Temos no caput do art. 76 da Lei dos Juizados Especiais (Lei n° 9.099/95) que
nao sendo hipdtese de arquivamento do termo circunstanciado, o Ministério Publico

podera propor, de imediato, a transagéo penal, vejamos:
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Art. 76. Havendo representacdo ou tratando-se de crime de acdo penal
publica incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério
Publico podera propor a aplicacao imediata de pena restritiva de direitos ou
multas, a ser especificada na proposta. (BRASIL, 1995).

A transacédo penal pode ser conceituada como:

uma medida despenalizadora que visa beneficiar o autor do fato, agilizando
a resposta Estatal ao cometimento das infragdes penais de menor potencial
ofensivo, cujos requisitos e consequéncias de sua aplicacdo estao previstos
no art. 76 da Lei n°® 9.099/95, sendo a legitimidade para sua proposi¢ao
exclusiva do Ministério Publico, mesmo quando o autuado tiver direito a ela.
(ZANATTA, 2001, p. 50).

Com isso, tem-se que ambos, Ministério Publico e acusado, fazem concessdées,
para que ndo seja dado inicio ao processo. Ou seja, o Ministério Publico abre méo da
persecucao penal, sob a garantia da imediata aplicagdo de uma pena e, por outro
lado, o acusado abre mao de seus direitos, como por exemplo ao contraditoria e a
ampla defesa, com a garantia de ndo se submeter ao processo (DE CARVALHO;
JUNIOR, 2015).

Quanto a natureza juridica da transacdo penal, existem posi¢ces doutrinarias
diversas. Entretanto, grande parte dos doutrinadores entendem e conotam a mesma
como um instituto despenalizador (DI PAULA, 2010). Conforme Jesus: “a transacgao,
pela aceitacdo da proposta de aplicagcdo de pena menos grave, constitui forma de
despenalizacéo.” (JESUS, 2010, p. 73).

Outrossim, para o oferecimento da proposta, ndo sendo hipdtese de
arquivamento, o Ministério Publico deve analisar as causas impeditivas do
oferecimento da transacdo penal, as quais estdo elencadas taxativamente no
paragrafo segundo, incisos I, Il e 11l do artigo 76 da Lei 9.099/95, quais sejam: ter sido
o autor da infracdo condenado, pela pratica de crime, a pena privativa de liberdade,
por sentenca definitiva; Ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de
cinco anos, pela aplicacado de pena restritiva ou multa, nos termos deste artigo N&o
indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como
0S motivos e as circunstancias, ser necessaria e suficiente a adogcdo da medida
(BRASIL, 1995).
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Uma vez que preenchidos os requisitos, o Ministério Publico promovera a oferta
da transacéo penal, elencando as penas alternativas a serem cumpridas pelo acusado
(DI PAULA, 2010), as quais estdo descritas no art. 43 do Cdadigo Penal:

Art. 43. As penas restritivas de direitos sdo: (Redacado dada pela Lei n®9.714,
de 1998)

| - prestacéo pecuniaria; (Incluido pela Lei n® 9.714, de 1998)

Il - perda de bens e valores; (Incluido pela Lei n® 9.714, de 1998)

1l - limitacdo de fim de semana. (Incluido pela Lei n° 7.209, de 1984)

IV - prestagdo de servico a comunidade ou a entidades publicas; (Incluido
pela Lei n® 9.714, de 25.11.1998)

V - interdicdo temporaria de direitos; (Incluido pela Lei n® 9.714, de
25.11.1998)

VI - limitac&o de fim de semana. (Incluido pela Lei n°® 9.714, de 25.11.1998).
(BRASIL, 1940).

Vale ressaltar que a aceitacdo do instituto da transacéo penal pelo acusado,
nao resulta no reconhecimento de autoria do fato, da culpabilidade ou da
responsabilidade civil (DI PAULA, 2010). Em suma, com o cumprimento da transacao
penal em sua totalidade, ha a extincdo da punibilidade do acusado.

A suspensdo condicional do processo, também conhecida como sursis
processual, esta elencada no art. 89 da Lei 9.099/1995. O referido artigo estabelece
que cabe a suspensao condicional do processo para crimes que a pena minima for

igual ou inferior a 1 ano, vejamos:

Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a
um ano, abrangidas ou ndo por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a
dendncia, podera propor a suspensao do processo, por dois a quatro anos,
desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou nao tenha sido
condenado por outro crime, presentes 0s demais requisitos que autorizariam
a suspenséo condicional da pena (art. 77 do Cadigo Penal). (BRASIL, 1995).

Vale ressaltar que a suspensdo condicional do processo pode ser oferecida
apenas apds o oferecimento da denuncia ao magistrado e fica condicionada ao
preenchimento dos requisitos elencados no artigo supramencionado, ou seja, nao
estar sendo processado ou nao ter sido condenado por outro crime, bem como os
requisitos do art. 77 do Cdodigo Penal, quais sejam: culpabilidade, antecedentes
conduta social, personalidade, motivos e circunstancias do acusado.

Segundo Beatriz Uliano:

Uma das principais caracteristicas da suspensao condicional do processo &
a aplicacdo do principio do nolo contendere, “que consiste numa forma de


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art77
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defesa em que o0 acusado ndo contesta a imputacdo, mas ndo admite culpa
nem proclama sua inocéncia” (GOMES, 1997, p. 130), mas concorda em
cumprir determinadas condigbes com a finalidade de evitar seu
processamento. (ULIANO, 2010, p. 35).

Quanto as condi¢cbes impostas ao acusado, as mesmas estao estabelecidas
nos incisos do art. 89 da Lei 9.099/95, sendo elas: reparacdo do dano, salvo
impossibilidade de fazé-lo; proibicdo de frequentar determinados lugares; proibicao de
ausentar-se da comarca onde reside, sem autorizagao do juiz; e, comparecimento
pessoal e obrigatdrio a juizo, mensalmente para informar e justificar suas atividades.

Além destas, o magistrado, conforme o paragrafo segundo do art. 89 da referida
Lei, podera especificar outras, com a observancia da adequacao ao fato e da situacéo
do acusado.

Sendo assim, temos os paragrafos terceiro e quarto que versam sobre as

causas de revogacéo:

§ 3° A suspensao sera revogada se, no curso do prazo, o beneficiario vier a
ser processado por outro crime ou ndo efetuar, sem motivo justificado, a
reparacao do dano.

§ 4° A suspensédo podera ser revogada se o acusado vier a ser processado,
no curso do prazo, por contravenc¢do, ou descumprir qualquer outra condigéo
imposta. (BRASIL, 1995).

Outrossim, temos o paragrafo quinto, o qual prevé que “expirado o prazo sem
revogacao, o Juiz declarara extinta a punibilidade”, ou seja, uma vez que decorrido o
prazo estabelecido para a suspensdo do processo quando do oferecimento do
beneficio sem que ocorra a revogacao, sera extinta a punibilidade do acusado em face
do crime cometido.

A extincdo da punibilidade do acusado € declarada por meio de sentenca
terminativa de mérito, nesse sentido discorre Brega Filho:

Decorrido o periodo de prova e cumpridas as condi¢des, o juiz declarara a
extingcdo da punibilidade, ndo subsistindo qualquer efeito penal da sentenca.
N&o gera reincidéncia, maus antecedentes, obrigacdo de indenizar, etc. O
fato é esquecido pela Justi¢a criminal. (BREGA FILHO, 2006, p. 136).

Cumpre salientar que a suspenséao condicional do processo surge como uma
forma alternativa e econémica para solucionar as demandas do direito penal, nédo
devendo ser interpretada como a renuncia do direito-dever de punir do Estado
(ULIANO, 2010).
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O acordo de nao persecugao penal é figura recente no cenario do direito penal,
sendo introduzido pela Lei n°® 13.964/2019, a chamada Lei do Pacote Anti-Crime. A
referida Lei, adicionou, além de diversos outros institutos, o art. 28-A, ao Codigo Penal
(WUNDERLICH, al et., 2020).

Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado
formal e circunstancialmente a pratica de infragdo penal sem violéncia ou
grave ameaga e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério
Publico podera propor acordo de nao persecugdo penal, desde que
necessario e suficiente para reprovagao e prevengao do crime, mediante as
seguintes condi¢des ajustadas cumulativa e alternativamente:

| - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de
fazé-lo;

Il - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério
Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime;

lll - prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo
correspondente a pena minima cominada ao delito diminuida de um a dois
tercos, em local a ser indicado pelo juizo da execugéo, na forma do art. 46 do
Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal);

IV - pagar prestagdo pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do
Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal), a entidade
publica ou de interesse social, a ser indicada pelo juizo da execugéo, que
tenha, preferencialmente, como fungdo proteger bens juridicos iguais ou
semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito; ou

V - cumprir, por prazo determinado, outra condi¢ao indicada pelo Ministério
Publico, desde que proporcional e compativel com a infragdo penal imputada.
(BRASIL, 1940).

O acordo de nédo persecugao penal nada mais € do que um negdcio juridico, no
qual figuram como partes o Ministério Publico, titular da agdo penal e o investigado.
Assim, o interesse de que o caso nao seja remetido ao Judiciario deve ser mutuo,
sendo que somente apds o acordo pactuado deve ser enviado para homologagao, a
qual tera natureza meramente declaratoria, pelo magistrado competente (MASI,
2020).

Para a fins de oferecimento do acordo de nao persecucgao penal, o artigo prevé
que o Ministério Publico deve analisar a pena minima cominada ao delito. Vale
ressaltar que o acordo deve ser firmado antes do oferecimento da denuncia ou queixa,
assim nao ha que se falar em pena, menos ainda em causa de diminuicdo e aumento
desta, sendo que tais situagdes apenas seriam objeto de analise pelo magistrado na
dosimetria da pena em uma sentenca condenatéria (WURZIUS; JUNIOR, 2020).

O objetivo do instituto vem a ser a abreviagdo do processo, bem como a
antecipagao do julgamento. Nesse sentido, 0 acusado assume sua responsabilidade

pelo fato e a concordancia com as condi¢gbes alternativas a pena, ja o Ministério
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Publico abre mé&o de instaurar a persecugao penal e, consequentemente, deixa de
oferecer denuncia sobre os fatos (MASI, 2020).

Existem ainda algumas hipéteses legais impeditivas do cabimento do acordo,
sendo elas: o cabimento da transacg&o penal, a reincidéncia, elementos que indiquem
conduta habitual, reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as infragcbes
anteriores, ter sido beneficiario da ANPP, transag¢ao penal ou suspensao condicional
do processo nos ultimos 5 anos, por fim, ter sido o crime praticado no ambito de
violéncia doméstica ou familiar, ou praticados contra a mulher por razées da condigao
de sexo feminino, em favor do agressor (MASI, 2020).

Nesse diapasao, faz-se necessario pontuar que o instituto do ANPP divergente
da transagéo penal em alguns aspectos, sendo eles: a exigéncia de confissdo por
parte do investigado, ndo ter sido o crime praticado com violéncia ou grave ameaca e
a renuncia do investigado quanto aos bens que forem indicados como instrumento,
produto ou proveito do crime praticado (WURZIUS; JUNIOR, 2020).

Até 2020, o prazo para o oferecimento e realizacdo do acordo de nao
persecucao penal era até o oferecimento da denuncia, entretanto, entendia-se que,
se for de interesse do Ministério Publico, é possivel seu oferecimento ainda que a
denuncia ja tenha sido oferecida. Tal fato se da pela abrangéncia ampla do instituto, o
qual afetaria milhares de agdes judiciais que ja estdo em curso (WUNDERLICH, et. al,
2020).

Atualmente, temos entendimentos do STF e STJ no sentido de que a ANPP
pode ser admitida, inclusive, apds a condenagao dos acusados, conforme vemos no
Agravo Regimental no REsp 2.016.905-SP, julgado em 7/3/2023 pelo Relator Ministro

Messod Azulay Neto, da Quinta Turma:

Nos casos em que houver a modificacdo do quadro fatico-juridico, e, ainda,
em situa¢cdes em que houver a desclassificacdo do delito - seja por emendatio
ou mutatio libelli -, uma vez preenchidos os requisitos legais exigidos para o
Acordo de Nao Persecugao Penal, torna-se cabivel o instituto negocial (AgRg
no REsp 2.016.905-SP)

Sendo assim, cumpre destacar que o acordo de ndo persecucio penal nao faz
coisa julgada material até o cumprimento integral de suas condigcbes e,

consequentemente, a extingado da punibilidade do investigado.

§ 10. Descumpridas quaisquer das condi¢des estipuladas no acordo de ndo
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persecugao penal, o Ministério Publico devera comunicar ao juizo, para fins
de sua rescisao e posterior oferecimento de denuncia.

§ 11. O descumprimento do acordo de n&o persecuc¢ao penal pelo investigado
também podera ser utilizado pelo Ministério Publico como justificativa para o
eventual ndo oferecimento de suspensao condicional do processo. (BRASIL,
2019).

Dessa forma, havendo o descumprimento das condicbes, o maaistrado
decretara a rescisdo do acordo e o Ministério Publico oferecera denunci 1 dar
inicio a persecugéo penal (WURZIUS; JUNIOR, 2020).

CONCLUSAO

A presente pesquisa abordou a concessao do indulto como instrumento de
promoc¢do ao desencarceramento em massa no sistema carcerario brasileiro, com
base no art. 107, inciso Il do Cdodigo Penal. A partir da contextualizagdo do tema e da
delimitacdo do objeto de estudo, foram estabelecidos os objetivos gerais e
especificos, além da formulacéo do problema e das hipdteses a serem investigadas.

O problema central consistiu em analisar se a superlotacdo do sistema
carcerario brasileiro poderia ser sanada por meio da concessao do indulto. Com base
nas andlises realizadas ao longo dos capitulos, pode-se concluir que a concesséao do
indulto, embora seja um instrumento relevante no contexto do sistema penitenciario
fragil e hostil, ndo é capaz de resolver completamente o problema da superlotacéo.

Para isso, durante o desenvolvimento da pesquisa, foram discutidos diversos
aspectos relacionados a punicdo criminal no direito penal brasileiro, assim como o
processo de concessdo do indulto aos apenados. Explorou-se as definicoes,
requisitos e condi¢cbes para a concessao do indulto, bem como sua aplicacdo como
mecanismo de desencarceramento em massa.

Dessa feita, € importante ressaltar que a superlotacdo do sistema carcerario
brasileiro € um desafio complexo que envolve uma série de fatores interligados, como
a falta de investimentos em infraestrutura, a ineficiéncia na ressocializagdo dos
apenados, a morosidade do sistema judicial, entre outros. Nesse sentido, o indulto,
por si s6, ndo é capaz de solucionar de forma abrangente e definitiva o problema da

superlotagao.
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Faz-se imperioso assim, que futuros estudos aprofundem as investigacdes
sobre alternativas ao sistema prisional tradicional, como a aplicacdo de penas
alternativas e medidas de ressocializacdo mais eficazes. Além disso, € fundamental
gue sejam realizados investimentos significativos na melhoria da infraestrutura
carceraria, na formacdo e capacitacdo dos profissionais que atuam no sistema
penitenciario e na implementacédo de politicas publicas que visem a prevencao do
crime e a reducdo da reincidéncia.

Diante das conclusfes alcancadas, pode-se afirmar que esta pesquisa contribui
para o debate sobre a concesséo do indulto como instrumento de desencarceramento
em massa. Embora o indulto ndo seja a solucdo definitiva para a superlotacdo do
sistema carcerario brasileiro, ele desempenha um papel importante no contexto do
sistema penal atual, possibilitando a reducdo da populacdo carceraria e
proporcionando uma chance de ressocializacdo aos apenados.

A pesquisa também ressalta a necessidade de se repensar as politicas penais
e a execucao das penas no Brasil, buscando alternativas que conciliem a puni¢ao dos
infratores com a garantia de direitos e a efetivacdo da justica. A promocao do
desencarceramento responsavel e a construcdo de um sistema penitenciario mais
justo e eficiente devem ser objetivos permanentes da sociedade e das instituicoes
responsaveis pela administracédo da justica.

Em suma, o estudo realizado permitiu compreender as limitacdes e
possibilidades da concessao do indulto como mecanismo de desencarceramento em
massa no sistema carcerario brasileiro. Embora ndo seja uma solucao isolada, o
indulto apresenta-se como uma ferramenta relevante no contexto atual, cabendo ao
poder publico e a sociedade como um todo a busca por solugdes mais abrangentes e
eficazes para o desafio da superlotacéo e da ressocializacdo dos apenados.
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