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1 — SENTIDO EVOLUTIVO DA PENA

A pena vem passando, através dos tempos, por nitido processo
de abrandamento, de humanizacao. Na antiguidade predominava a ne-
na corporal, de varias espccies, assumindo, muitas vezes, carater avil
tante. Sem falar nos povos pagdos — cujas praticas punitivas chega-
vam as raias do absurdo; cncontramos mesmo entre os hcbreus, po-
vo monoteista e religioso por exceléncia, execmplos de penas corporais
aplicadas costumeiramente, com base nos livros sagrados (sabendo-se
que, aquela época, o direito punitivo confundia-se com a religido, os
delitos com os pecados, o juiz ccm o sacerdote):

“Se um homem tiver relagGes carnais com uma
mulher quc scja escrava e desposada, mas nio res-
gatada, nem posta em liberdade, serio ambos acoita-
dos, e ndo morrerdo, porque ela nao cra livre” (Lev.

19:. 20);

Eis um exemplo da famosa pena de talido — inspiradora de
uma das teorias da pena, que atravessou os séculos:

“Se alguns homens reunirem, ¢ um deles ferir
uma mulher gravida, e for causa de que aborte, mas
ficando cla cem vida, serd obrigado a ressarcir o da-
no segundo © quc pedir o marido da mulher, e os ar-
bitros julgarem. Mas se se seguiu a morte dela, da-



ra vida por vida. Olho por olho, dente por dente,
mao por mao, pé por pé. Queimadura por queima-
dura, ferida por ferida, pisadura por pisadura”. (Exo-
do, 21/22 a 25).

II — PRINCIPAIS TEORIAS SOBRE A PENA

Teorias da retribui¢do, também chamadas absolutas, que se bha-
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cciom cm uma exigéneia de justiga, fazem da pena instrumento
cxpiecao do crime (punitur quia peccaium est).

Retribuir significa gratificar, premiar; dar em paga ou recom-
pensa. No caso, quer dizer pagar o mal com o mal, o que significa,
sob certo aspecto, a extensiao do sentido da pena de talido.

Teorias da prevenc¢de, indicando a pena como instrumento Jde
defesa social pelo reajustamento do delinquente ao meio social. San
fruto scbretudo do positivismoe criminolégico, e consideram (pelo me-
nos substancial corrente doutrindria) da mesma natureza tanto a pe-
na como a medida de seguranca.

Mistas, fruto das lutas entre as duas correntes acima, e que
sustentam o carater retributivo da pena, mas juntam a essa funcio
a de reeducagdo e inocuizacdo do criminoso. E a posicdo que tomam
geralmente as escolas ecléticas (ANIBAL BRUNO, “Direito Penal”, Fo-
rense/Rio, 1967, 3a. ed., 1/79 e 80).

Nota-se clarcmenie, no desfilar das mais variadas teorias, a
tendéncia no sentido de tornar a pena menos aflitiva, de considerar,
mais humanamente, a pessoa do delinquente.

III — ADMINISTRACAO DA JUSTICA NO AMBITO DA EXECUCAQ
PENAL

Outro setor que tem desafiado a argucia dos administradores e
preocupado os estudiosos, é o das deficiéncias dos organismos brasi-
leiros de execucdo das penas.

Deficiéncias dos estabelecimentos penais, obviamente com hon-
rosas excegoes; tratamento ineficaz ¢ até desumano dos detentos, sao
assuntos que a todo momento estao ocupando as manchetes dos jor-
nais. Promiscuidade nas prisoes; prédio inadequados, velhos, estra-
gados, sem as minimas condicoes de higiene ¢ conforto; menores em
promiscuidade com adultos, em prisdes, quase sempre, ilegais; falia
de assisténcia médico-hospitalar e farmacéutica; falta de regular con-
cessao de trabalho aos presos; inaptiddao de carcereiros e funcionarios
aue lidam com prescs; desonestidade, insensibilidade humana e ne-
gligéneia no dever de encaminhar ou solucionar os problemas dcs pie-
sos, além dos males fisicos (espancamentos), da ma alimentagao, além
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de outros, sao alguns dos males afligindo constantemente os nossos
presos, notadamente os das cadeias do interior.

IV -— PESQUISA SOBRE INDULTO E COMUTACAO DE PENA

Pesquisando o assunto no ano de 1975, em certa area do Esta-
do de Minas Gerais, o autor do presente trabalho chegou a seguinte
¢ amarga conclusao: que somente os presos ricos (assim denomina-
dos os que desfrutam de certa condig@o financeira relativa) eram regu-
larmente beneficiades pelos decretos presidenciais, anualmente, con-
cedendo indulto e comutacdo de penas. Quanto aos pobrés (que cons-
tituem mais de 90% da populacao carcerdria), cu tinham os respecti-
ves processos (de indulto ou comutacado de pena) excessivamente atra-
sados ou eles nao eram providenciados. Por que? por falta de inte-
resse dos ¢rgdos dirctamente responsaveis (negligenciando crimino-
samente o dever funcional) ou por falta de estabelecimento de respon-
sabilidade direta de tais 6rgdos no encaminhamento dos processos de
indulto e de comutacdo de pena.

Quanto aos presos de melhores condicoes financeiras, os seus
advogados logo interessavam pela medida destinada a beneficiar aos
seus clientes. Quanto aos pobres, os seus advogados dativos perdem
inteiramente o contato com os sentenciados apds a solucdo dos seus
precessos. Eles passam a depender, entdo, da boa vontade e espirito
humano de algumas poucas pessoas com que mantém contato diario
ou periddico. Mas na realidade, grande parte deles fica esquecida. E
dada a comprovada ignorancia da grande maioria dos nossos senten-
ciados, eles mal conseguem ouvir a noticia, por alto, das medidas que
porventura lhes sejam favoraveis, mas nao sabem como aproveita-las,
e, as vezes, nem mesmo para quem apelar.

Resultado: o encaminhamento dos processos (pedido e mais cer-
tidoes carcerarias) ao Conselho Penitenciario sofre atrasos de meses,
quando nao sao encaminhados por esquecimento ou falta de condi-
coes.

V — PREJUIZOS PARA OS COFRES PUBLICOS

A consequéncia ¢ légica e visivel: inumeros presos indultados
ou com pena comutada permanecem indefinidamente na cadeia, apds
terem adquirido direito a liberdade. Os que nao tiverem os seus pedi-
dos processados ¢ encaminhados ao Conselho Penitenciario sio obri-
gados a se sujeitarem ao cumprimento do total da pena.

Com esse procedimento ineficiente, onera-se a despesa do Esta-
do, que continua pagando a alimentacdao aos presos, que, pelo decre-
to presidencial, ja poderiam estar cuidando de sua vida, em liberda-
de, onerando-se igualmente a comunidade.



VI — MINISTERIO PUBLICO E OS DECRETOS DE INDULTO E
COMUTACAO DA PENA

Sensibilizado com as conclusdes da pesquisa, o Sr. Procura-
dor Geral do Estado de Minas Gerais — Dr. José Arthur de Carva-
lho Pereira — fez publicar, por sugestdo do autor, a Portaria n° 04,
em fins de 1975, repetida neste ano através da Circular n° 05/76, de
26.11.76, determinando as seguintes medidas, a csrem tomadas pe-
los Promotores de Justica do Estado:

“a) verificar junto as cadeias publicas locais os
presos beneficiados com indulto e comutacao de pe-
na, nos termos do decreto presidencial n° 78.800, de
23 de novembro de 1976 (caso da ultima Circular);

b) apurar se os expedientes necessarios a Obten-
cao dos beneficios ja foram ou estdo sendo providen-
ciados;

c) requisitar, se for o caso, certidées junto aos
presidios, providenciar e encaminhar o expediente ao
Conselho Penitencidario do Estado, para os fins de
direito”.

-VII — CONGESTIONAMENTO DO CONSELHO PENITENCIARIO
POR ACUMULO DE SERVICOS

Os resultados foram benéficos no ambito do Ministério Publico
— servindo inclusive para despertar, em nés, o dever funcional e hu-
manitario pelos pobres detentos, cujos problemas e dificuldades de-
vem estar sempre presente em nossas cogitacoes. Serviram também,
com certeza, para levar aos humildes presos um pouco de conforto
e esperanca, em sua condicao de quase abandono e desesperanca.

Mas a medida serviu para comprovar outra realidade negaii-
va em torno do nosso sistema: o acumulo de servico no Conselho
Penitenciario, érgao que, no caso ¢ de acordo com os decretos pre-
sidenciais a respeito, encarrega-se de dar parecer sobre a concessao
de indultos e comutacoes de pena.

No caso de Minas, muito embora se lhe deva, por justica, cre-
ditar o esforco, a capacidade e honradez dos componentes do Con-
selho, este nao esta tendo condicoes de atender ao numero de fei-
tos que anualmente, lThe ¢ encaminhado para parecer, pelo pequeno
numero dos conselheiros, pela ma remuneracio e por falta de con-
digoes de trabalho. Acresce ainda que os Colegiados desta natureza tém,
além destas, outras importantes atribuicbes nfio menos trabalhosas.

O problema do actumulo de servico — situacdo que reflete tam-
bém o que ocorre em outras Unidades da Federacao Brasileira, tal-
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vez por um dos males do século — deve ser enfrentado ou contor
nado, desde que de maneira a ndo prejudicar as altas finalidades dos
institutos do indulto e da cemutacdo de pena.

Enfrentado, dando-se aparelhamento adequado aos Conselhos
Penitencidrios, solu¢ao mais dificil, porque cai na gama de proble-
mas generalizados de carater administrativo, apresentando, a cada
momento, novos e ingentes desafios aos administradores.

Contornado, evitando-se o encaminhamento dos expedientes e
processos (pois 0s processos criminais sdo requisitados para estudo,
o que demanda mais tempo) aos Consclhos, antes da decisdo judi-
cial, concedendo ou nao a medida pretendida pelo sentenciado.

Se este caminho é o mais eficaz e se a medida é juridica, é
o que veremos adiante.

VIII — NECESSIDADE E OPORTUNIDADE DOS PARECERES DO
CONSELHO PENITENCIARIO NOS PROCESSOS DE INDUL-
TO E COMUTACAO DE PENA
Perguntam-se: € necessidade imperiosa a audiéncia antecipada
dos Conselhos Penitenciarios para a concessao das medidas indicadas?
A ndo observancia de tal procedimento ¢ inconstitucional ou ilegal?
Poder-se-a dispensar tal audiéncia antecipada, como medida pratica
para atingir as finalidades dos institutos beneficiadores dos senten-
ciados? Poder-se-a ouvir os Consclhos ad referendum, ou seja, poste-
riormente a concessao dos indultos e das comutacoes de pena? E o
que trataremos no item secguinte.

IX — JURIDICIDADE DO SISTEMA DE CONCESSAO DE INDULTO
E DE COMUTACAO DE PENA

O Art. 741 do C.P.P. — que cuida do indulto — nao exige o
parecer antecipado do Conselho Penitencidrio. Faz referéncia apenas
ao Art. 738 do Codigo de Processo Penal, que assim dispoe:

“Concedida a graga ¢ junta aos aulos cépia do
decreto, o juiz declarara extinta a pena ou penas, ou
ajustard a execucdo aos termos do decreto, no caso
de reducdo ou comutacdo de pena”.

O Codigo exige o parecer do Conselho Penitencidrio apenas para
a concessdo da graga, conforme consta expressamente dos Arts. 735
a 737.

Os Decretos Presidenciais é que passaram a introduzir, nos seus
textos e de maneira reiterada, a exigéncia da audiéncia prévia do Con-
selho Penitencidrio, vasada, quase sempre, nos seguintes termos:
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“Caberd aos Conselhos Penietencidrios, de ofi-
cio ou por provocacio dos interessados, verificar
quais os condenados portadores dos requisitos esta-
belecidos por este Decreto, emitindo desde logo pa-
recer, nos termos do Art. 736 do Cédigo de Processo
Penal, que sera remetido ao Juiz da Execuc¢ao, para
os fins dos arts. 738 e 741 do mesmo Cddigo” (Dec.
76.550, de 5.11.75, Art. 6°).

Como se vé, tais decretos estabelecem exclusividade dos Con-
selhos Penitencidrios para processar e verificar os requisitos de obten-
cao dos beneficios em questdo. O que a lei processual penal ndo preve.

Dentro da hierarquia dos atos normativos, é flagrante a infe-
rioridade e a dependéncia do decreto a lei: Doutrina ELY LOPES MEI-
RELLES que, comumente, o decreto é normativo e geral, podendo ser
especifico ou individual. “Como ato administrativo o decreto estd sem-
pre em situacado inferior a da lei, e, por isso mesmo, nao a pode con-
trariar” (“Dir. Administrativo Brasileiro”, 4a. ed., Ed. Rev. dos Tri-
bunais, SP/1976).

A Constituicdo de 1937 nao tratava do indulto e da comutagdo

de pena. Fazia apenas referéncia a prerrogativa do Presidente da
Republica de “exercer o direito de graca” (Art. 75, letra “f”).

As Constituicoes de 1946 e 1967 introduziram os institutos no
seu seio das atribuicoes do Presidente da Republica, com a seguinte
frase:

“Conceder indulto e comutar penas, com audi-
éncia dos oOrgdos instituidos em lei” (arts. 87 e 83,
respectivamente) .

Os “Orgaos instituidos em lei” poderiam ser o Conselho Peniten-
ciario e o Ministério Publico, drgaos tipicamente opinantes. E até
ai (até 1967) ainda se podia falar em exigéncia constitucional, embo-
ra sem que a lei especifica (ou os dispositivos especificos da lei pro-
cessual penal) o exigisse.

Mas acontece que a Emenda Constitucional n° 1, de 17 de ou-
tubro de 1969, em boa hora, modificou a frase, estabelecendo apenas
o direito de:

“conceder indulto e comutar penas com audiéncia, se
necessario, dos 6rgaos instituidos em lei” (Art. 81,
item XXII).

Portanto nao ha necessidade de submeter-se o processo de in-
dulto e de comutacao de pena, antecipadamente, aos Conselhos Peni-
tenciarios, primeiro porque a Constituicdo nao exige; segundo, por-
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que a lei ndo o prevé, e “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendao em virtude de lei”( Art. 153, § 2°, CF/1969).

O Projeto de Lei do Poder Executivo instituindo o Novo Cédigo
de Processo Penal, quando aprovado, fulminara qualquer duvida por-
ventura restante em torno do assunto. Primeiro o Projeto da a graga
o nome de indulio individual; apds, regula, de maneira simples e ta-
xativa, o indulto coletivo, nos seguintes termos:

Art. 916 — “Se o sentenciado for beneficiado
por indulto coletivo, o juiz, de oficio ou a requeri-
mento do interessado, do Ministério Publico ou por
iniciativa do Conselho Penitencidrio, providenciara
de acordo com o disposto no artigo anterior”;

Art. 915 — “Concedido o indulto e anexado aos
autos copia do decreto, o juiz declarard extinta a
pena, ou penas, ou ajustard a cxecucdo aos termos
do decreto, no caso de comutacao” (Projeto-de-lei
n° 633/75, Mensagem n° 159/75, do Poder Executivo).

Como se vé, é espirito do legislador evitar maiores burocracias,
eliminar possiveis entraves aos elevados objetivos dos institutos abo:-
dados, que, para serem eficazes, deverdo ter aplicacao imediata. Quan-
to aos decretos estaduais organizando os Conselhos (n° 16.912, de 8.1.
75, em Minas) disporem sobre sua competéncia € irrelevante, pois sao
inconstitucionais naquilo que colida com as normas acima indicadas.

X — IMPORTANTE MISSAO DOS CONSELHOS PENITENCIARIOS.
DOS ORGAOS DO MINISTERIO PUBLICO DOS DIRETORES E
FUNCIONARIOS DOS PRESIDIOS

Longe de se querer, neste modesto trabalho, desautorizar ou
menosprezar a agao sempre eficiente, capaz e até sacrificada dos Egré-
gios Conselhos Penitenciarios.

O que ha ¢é necessidade de descentralizar o sistema, porquanto,
com a sua centralizacao em torno dos Conselhos, estes, acumulados
de servico e por isso até sacrificados, nioc conseguem resolver o pro-
blema

Nao se combate a iniciativa e o parecer dos Conselhos, nos ca-
sos dos presos recolhidos em penitencidrias, podendo, nesses casos,
a iniciativa ser também dos diretores de tais estabelecimentos.

O que nao pode continuar é o entendimento de que ha exclusi-
vidade dos Conselhos para verificarem quais os sentenciados poria-
dores dos requisitos que os habilitam a obterem os beneficios dos in-
dultos e das comutagdes de pena.

381



Estes requisitos ja vém expressos nos decretos presidenciais, nao
demandando maiores indagacoes.

Repita-se que, com referéncia aos prescs rccolhidos em  peni-
tencidrias, nac se condena a acdo dos Conselhos, que sao até saluta-
res, nctadamente no que se refere a iniciativa dos expedientes neces-
sarios, quando ndo tomada peles diretores dos estabelecimentos pri-

sionais, muito embora a iniciativa dos Conselhos demande um servi-
¢o de conirole esiatistico quase perfeito.

Quanto aos sentenciados que cumprem pena nas Comarcas (por
varias razbes ¢ que sde muiles) ¢ que a acao burocratizante da re-
messa dos cxpedientes ¢ dos processos acs Conselhos torna-se mais
danosa.

Quanto & analise dos documentos (certiddoes de comportamento
carcerario ou vida prisional dos sentenciados) que acompanham os
pedidos ¢ demais requisitos dos decretos presidenciais, afora a de-
cisdo judicial, pederao ficar a cargo do Representante do MP de ca-
da Comarca, o qual, alids, j&a opina conjuntamente (ou apds) os Coir-
scthos Penitenciarios.

Como ja se¢ disse. o assunto nao requer maiores indagacoes.
Além disso, os Promotores e Juizes, no caso das Comarcas do inte-
rior, estdo em contato mais direto com os presos, e, portanto, com
maior conhecimento de causa para opinar e decidir.

Nao sdao os Promotores e Juizes que denuiciam ¢ que aplicam
as penas, respectivamente? Como nao podem opinar e decidir quanio
a extingdo ou reducdo dessas mesmas penas, ainda mais quando ja
decretada pelo 6rgao maximo do Executivo Federal? Quem pode o mais,
pode o menos!

O que ha é confusdo entre dois institutos diversos, graca e in-
dulto, o que vem ocasionando abarrotamento de servico nos Conse-
lhos Penitenciarios.

Com referéncia & primeira, instituto individual e de livre ini-
ciativa de qualquer sentenciado, é claro que deve haver exames de-
tidos e estudo criterioso dos Conselhos (segundo exigéncia legal),
pois a medida é concedida em carater excepcional. Quanto ao indul-
to, a coisa ¢ diferente: medida coletiva, de ambito geral e indiscrimi-
nado, desde que atendidos determinados requisitos expressos.

XI — CONCLUSOES
Num gesto de sincera homenagem e admiracdo as dignas re-

presentagdes dos outros Estados aqui presentes, em singela manifes-
tagdo de reconhecimento ao povo pernambucano e da progressista
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cidade do Recife, este modesto Representante do MP de Minas, atra-
vés da presente tese, toma a liberdade de submeter aos eméritos com-
ponentes da Egrégia Comissdo designada para analisa-la e relatd-la,
e aos eminentes colegas participantes do V Congressc Nacional do
Ministério Publico as seguintes proposicoes, a titulo de conclusées:

la.

2a.

3a.

Recomendar aos 6rgdos diretivos dos Ministérios Publi-
cos estaduais para que instruam os Srs. Promotores Pu-
blicos (ou de Justica), no sentido de que os pedidos de ii-
dulto e comutagao de pena, devidamente instruidos, sejam
encaminhados diretamente aos Srs. Juizes competentes pa-
ra processa-los e julgad-los, nos fermos da legislacao proces-
sual penal em vigor;

Recomendar igualmente aos veferidos Orgaos do Ministé-
rio Publico, para que instruam o¢s seus membros 1o senti-
do de levantarem, se necessdrio, a inconstitucionalidade
da exigéncia de parecer prévic dos Coucclhos Penitenciarios,
nos casos de resisténcia as inovacoes preconizadas no item
primeiro acima;

Proposicio dirigida ao Sr. Ministro da Justica e ao Sr.
Chefe da Casa Civil da Presidéncia da Republica (enviau-
do cépia da presente tesc), ponderande, “data venia”, a ne-
cessidade de, no futuro, excluir a cxigéncia da audiéncia an-
tecipada dos Conselhos Penitericidrios, para as concessoes
de indulto e comutagao de pena.
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