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DECRETO DE INDULTO.

1. Acao direta de inconstitucionalidade que
questiona o indulto natalino e a comutagao
de penas concedidos por ato do Presidente
da Republica.

2. Impugnagao especifica dos dispositivos
que permitem a concessao de indulto (i)
mediante o cumprimento de um quinto da
pena nos crimes praticados sem grave
ameaga ou violéncia; (ii) mediante o

cumprimento de um sexto da pena, diante

Documento assinado digitalmente conforme MP n°® 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 14503529.



ADI 5874 MC / DF

da situagdo especial das pessoas que
especifica; (iii) a condenados que ja
receberam outros beneficios no curso da
execugao penal; (iv) para a pena de multa; e
(v) a presos que nao foram julgados em
definitivo.

3. Discussao acerca do sistema punitivo
brasileiro, bem como sobre a natureza e a
finalidade do indulto. Constatacao de que a
minuta original proposta pelo Conselho
Nacional de  Politica  Criminal e
Penitenciaria (CNPCP) vedava
expresssamente a concessao de indulto (i) a
condenados por crimes de corrupgao e
correlatos e (i) da pena de multa. Tais
vedagoes, contudo, foram excluidas do
decreto, em contrariedade a recomendacao
expressa dos Orgaos técnicos e juridicos que
participaram  do  procedimento  de
elaboracao do decreto e a revelia do
sentimento social.

4. O decreto de indulto nao pode esvaziar a
politica  criminal  estabelecida  pelo
legislador, tornando os requisitos para a
extin¢ao da punibilidade consideravelmente
mais brandos do que aqueles exigidos para
o cumprimento adequado da pena. Violagao
a separagao dos Poderes. Perdao da multa
que  também = desatende os  fins
constitucionais a serem protegidos pela
politica criminal. Cumprimento deficiente
dos deveres de protecao do Estado a
diversos  valores e bens juridicos
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constitucionais que  dependem  da
efetividade minima do sistema penal.

5. Excesso de leniéncia que ¢é
particularmente grave no que diz respeito
aos crimes de corrupcao e correlatos.
Necessaria exclusao desses crimes do
ambito de incidéncia do indulto.

6. Reiteracao da medida cautelar concedida,
com explicitagio das situagdes por ela
colhidas, e fixacao de critérios para
aplicacao da parte nao suspensa do Decreto
n® 9.246/2017.

7. Cautelar confirmada para os seguintes
fins:

(i) suspender do ambito de incidéncia do
Decreto n® 9.246/2017 os crimes de peculato,
CONCuUSsaon, corrupgao passiva, corrupgao
ativa, trafico de influéncia, os praticados
contra o sistema financeiro nacional, os
previstos na Lei de LicitagOes, os crimes de
lavagem de dinheiro e ocultagao de bens, os
previstos mna Lei de OrganizagOes
Criminosas e a associa¢ao criminosa;

(ii) estabelecer que, nas hipoteses previstas
no inciso I do art. 1° do Decreto n®
9.246/2017, o indulto depende do
cumprimento minimo de 1/3 da pena e s6 se
aplica aos casos em que a condenacao nao
for superior a oito anos;

(iii) suspender, por inconstitucional, o art.
10 do Decreto n® 9.246/2017, que trata do
indulto da multa, ressalvadas as hipodteses

de extrema caréncia material do apenado ou
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de multa inferior ao minimo fixado para a
inscricao de débitos em Divida Ativa da
Uniao;

(iv) suspender, por inconstitucional, o art.
8%, I e IlI, do Decreto n°® 9.246/2017, que
estabelecem a aplicabilidade do indulto
aqueles que tiveram a pena privativa de
liberdade substituida por restritiva de
direitos e aos beneficiados pela suspensao
condicional do processo, em razao da
incompatibilidade com 0s fins
constitucionais do indulto e da violacao ao
principio da separagao dos Poderes;

(v) suspender, por inconstitucional, o art. 11,
II, do Decreto n® 9.246/2017, por conceder
indulto na pendéncia de recurso da
acusacao e antes, portanto, da fixacao final
da pena.

8. Aplicabilidade imediata do decreto de
indulto as demais situacdes, observados os
parametros aqui estabelecidos,
notadamente o cumprimento de 1/3 (um
terco) da condenagdo, desde que a pena
maxima nao tenha excedido 8 (oito) anos,
nos casos previstos no art. 1% I, do Decreto
n® 9.246/2017.

I. INTRODUCAO

1. A presente acao direta de inconstitucionalidade envolve a
discussao sobre as limitagcdes constitucionais a concssao de indulto em
carater geral pelo Presidente da Republica. Apds a concessao de medida
cautelar pela Ministra Presidente, que suspendeu os efeitos de todos os
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dispositivos impugnados, proferi, na qualidade de relator, decisao de
ratificacao daquela decisao, em que antecipei os principais fundamentos
constitucionais para a andlise do caso e pedi dia para julgamento. Minha
ideia era, colegiadamente, extirpar do decreto aquilo que contrariava a
Constituicao, fazendo os recortes necessarios para sua aplicacdo na parte

em que poderia legitimamente subsistir.

2. Sucede que, em razao do congestionamento da pauta do Plenario,
a matéria ndo pdde ser incluida para discussao ainda no més de margo.
No entanto, desde que ratifiquei a decisao cautelar, foram protocoladas
manifestacoes e realizadas audiéncias nas quais se alertou para os
impactos que a decisdao tem provocado sobre o sistema penitenciario. O
argumento trazido a este tribunal é o de que a suspensao completa dos
dispositivos impugnados, na forma como a medida cautelar se encontra,
impede a concessao de indulto de maneira mais abrangente do que o
necessario para a protecdo dos valores constitucionais afetados pelo
decreto. Nessa linha, a Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, ja
admitida no feito na condigao de amicus curiae, recentemente postulou a
adocao de solugdes alternativas, que permitam a concessdao do beneficio
em algumas hipdteses, de forma a se diminuir a pressdao dentro do

sistema penitenciario.

3. A situacdo das penitencidrias brasileiras, de fato, nao pode passar
ao largo da anadlise do presente caso. Todo e qualquer impacto produzido
por decisdes judiciais sobre o sistema penitencidrio deve ser considerado
com particular cuidado pelo julgador. Assim sendo, diante do atraso na
submissao da cautelar ao plendrio — por compreensiveis razdes, como
registrei acima —, convenci-me da necessidade de antecipar a decisao que
desejava previamente submeter ao plendrio. O presente pronunciamento
mantém os efeitos da medida cautelar anteriormente concedida, mas
especifica hipoteses que nao se encontram colhidas pela suspensao
cautelar do Decreto n® 9.246/2017 e nas quais, portanto, o indulto podera

ser concedido.
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4. A decisao que se segue encontra-se dividida em trés partes. A
primeira parte contém a apresentacao da hipotese submetida a apreciagao
desta Corte, com reflexdes a respeito do sistema punitivo brasileiro, do
instituto do indulto e da evolucao dos decretos sobre a matéria. A
segunda parte se volta a discussao do problema, com a exposicao dos
fundamentos juridicos que subsidiam a solu¢do do caso. A terceira e
ultima parte destina-se a andlise dos pedidos cautelares formulados na
acao direta de inconstitucionalidade.

PARTE I
APRESENTACAO DO PROBLEMA

I. A HIPOTESE

5. Trata-se de agao direta de inconstitucionalidade, com pedido de
medida cautelar, proposta pela Procuradora-Geral da Republica, contra o
inciso I do art. 1% o0 §1% 1, do art. 2% e os arts. 8% 10 e 11, todos do Decreto
n® 9.246, de 21 de dezembro de 2017, por violacao dos arts. 22, 5°, caput e
incisos XLIII, XLVI, LIV, e do art. 62, § 12, b, da Constituicao. Eis o teor dos
dispositivos impugnados:

“Art. 12 O indulto natalino coletivo sera concedido as
pessoas nacionais e estrangeiras que, até 25 de dezembro de
2017, tenham cumprido:

I - um quinto da pena, se nao reincidentes, e um terco da
pena, se reincidentes, nos crimes praticados sem grave ameaga

ou violéncia a pessoa; [...]”

“Art. 22 O tempo de cumprimento das penas previstas no
art. 12 serd reduzido para a pessoa:

I - gestante;

IT - com idade igual ou superior a setenta anos;

III - que tenha filho de até quatorze anos de idade ou de
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qualquer idade, se pessoa com doenca cronica grave ou com
deficiéncia, que necessite de seus cuidados;

IV - que tenha neto de até quatorze anos de idade ou de
qualquer idade, se pessoa com deficiéncia, que necessite de seus
cuidados e esteja sob a sua responsabilidade;

V - que esteja cumprindo pena ou em livramento
condicional e tenha frequentado, ou esteja frequentando, curso
de ensino fundamental, médio, superior, profissionalizante ou
de requalificacdo profissional, reconhecido pelo Ministério da
Educacao, ou que tenha exercido trabalho, no minimo por doze
meses, nos trés anos contados retroativamente a 25 de
dezembro de 2017;

VI - com paraplegia, tetraplegia ou cegueira adquirida
posteriormente a pratica do delito, comprovada por laudo
médico oficial, ou, na falta do laudo, por médico designado
pelo juizo da execucao;

VII - com paraplegia, tetraplegia, cegueira ou neoplasia
maligna, ainda que em remissao, mesmo que tais condigOes
sejam anteriores a pratica do delito, comprovadas por laudo
meédico oficial ou, na falta do laudo, por médico designado pelo
juizo da execugdo, e resulte em grave limitacao de atividade ou
exija cuidados continuos que nao possam ser prestados no
estabelecimento penal;

VIII - acometida de doenga grave e permanente, que
apresente grave limitagao de atividade ou que exija cuidados
continuos que nao possam ser prestados no estabelecimento
penal, desde que comprovada por laudo médico oficial, ou, na
falta do laudo, por médico designado pelo juizo da execucao;
ou

IX - indigena, que possua Registro Administrativo de
Nascimento de Indigenas ou outro documento comprobatorio
equivalente.

§ 12 A reducao de que trata o caput sera de:

I - um sexto da pena, se ndo reincidente, e um quarto da
pena, se reincidente, nas hipdteses previstas no inciso I do caput
do art. 18"
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“Art. 82 Os requisitos para a concessao do indulto natalino
e da comutacao de pena de que trata este Decreto sao aplicaveis
a pessoa que:

I - teve a pena privativa de liberdade substituida por
restritiva de direitos;

IT - esteja cumprindo a pena em regime aberto;

III - tenha sido beneficiada com a suspensao condicional
do processo; ou

IV - esteja em livramento condicional.”

“Art. 10. O indulto ou a comuta¢ao de pena alcancam a
pena de multa aplicada cumulativamente, ainda que haja
inadimpléncia ou inscricao de débitos na Divida Ativa da
Uniao, observados os valores estabelecidos em ato do Ministro
de Estado da Fazenda.

Pardgrafo  tnico. O indulto sera  concedido
independentemente do pagamento:

I - do valor multa, aplicada de forma isolada ou
cumulativamente; ou

I - do valor de condenagdo pecunidria de qualquer
natureza.”

“Art. 11. O indulto natalino e a comutac¢ao de pena de que
trata este Decreto sao cabiveis, ainda que:

I - a sentenca tenha transitado em julgado para a acusacgao,
sem prejuizo do julgamento de recurso da defesa em instancia
superior;

IT - haja recurso da acusagao de qualquer natureza apos a
apreciacao em segunda instancia;

I - a pessoa condenada responda a outro processo
criminal sem decisdo condenatéria em segunda instancia,
mesmo que tenha por objeto os crimes a que se refere o art. 3%
ou

IV - a guia de recolhimento nao tenha sido expedida.”
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6. A requerente sustenta que o decreto que concede indulto natalino
e comutacdo de penas (i) a condenados que cumpriram fragoes muito
pouco significativas da pena, que variam entre um sexto e um quinto do
total, (ii) a condenados que ja foram beneficiados pela legislagao criminal
e nao se encontram em situacao de encarceramento, (iii) a pena de multa e
(iv) a casos que sequer foram julgados em definitivo, afronta os principios
constitucionais da separagao dos Poderes, da individualizagao da pena e
da proibigao a protecao insuficiente, além da vedagao constitucional ao
Poder Executivo para legislar sobre direito penal. Alega que a
competéncia do Presidente da Republica para conceder indulto deve
adequar-se as finalidades constitucionais de prevengdo, repressao e
protecao de bens juridicos relevantes, ndo lhe sendo legitimo editar
norma descriminalizante.

7. A medida cautelar foi deferida pela Ministra Presidente, Carmen
Luacia, durante o recesso forense e os efeitos de todos os dispositivos
impugnados foram suspensos. A decisao adotou o fundamento de que o
Decreto n.? 9.246/2017 foi editado com desvio de finalidade, por esvaziar
a jurisdicao penal e converter o indulto em “benemeréncia sem causa”. A
Ministra Presidente também reconheceu ofensa aos principios da
separagao dos Poderes e da vedacdo da protecao insuficiente,
consignando que “os dispositivos impugnados parecerem substituir a norma
penal garantidora da eficdcia do processo, afrontando a finalidade e superando os
limites do indulto. Invade-se, assim, competéncia tipica e primdria dos poderes
Legislativo e Judicidrio”.

8. Em suas informagoes, a Presidéncia da Republica afirmou que a
concessao de indulto representa ato discriciondrio, ndo cabendo ao Poder
Judiciario reavaliar o juizo de conveniéncia e oportunidade do Chefe do
Poder Executivo, notadamente por se tratar de norma benéfica aos
condenados. Sustentou, também, que o caso ndo representa afronta ao
principio da separagao dos Poderes, mas exercicio de controle reciproco,
na forma do art. 84, XII, da Constitui¢do. Além disso, segundo a
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Advocacia-Geral da Unido, o indulto nao violaria o principio da
individualizagao da pena, ja que ndo revogou as sang¢des abstratamente
previstas para os diferentes tipos penais ou reformou as aplicadas em
casos concretos. Quanto ao principio da proporcionalidade, alegou que o
abrandamento dos requisitos para a concessao de indulto “vai ao encontro
da decisdo cautelar proferida no bojo da ADPF 347, oportunidade em que foi
expressamente reconhecido pelo Pretorio Excelso o ‘estado de coisas
inconstitucionais’ do sistema penitencidrio brasileiro”, razao pela qual a
manutencao da decisdao cautelar configuraria periculum in mora inverso.
Por fim, ressaltou que “a politica criminal de concessio de indulto se
fundamenta em estudos técnicos prévios realizados pelo Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitencidria, com o objetivo de reinserir no contexto social
presos que preencham determinadas condigoes subjetivas/objetivas”.

9. Postularam ingresso no feito, na qualidade de amicus curiae, as
Defensorias Publicas da Uniao, do Estado do Rio de Janeiro, do Estado de
Minas Gerais, a de diversos Estados reunidos sob a denominacao de
Grupo de Atuacao da Estratégia da Defensoria Publica nos Tribunais
Superiores, a Associacdo dos Advogados e Estagidrios do Rio de Janeiro,
a Associagao dos Magistrados Brasileiros, o Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais, o Instituto de Garantias Penais, a Conectas Direitos

Humanos e a Associacao Nacional dos Membros do Ministério Publico.

10. Ao fim do recesso, proferi decisao em que ratifiquei, na integra,
os termos da medida cautelar deferida pela Ministra Presidente e
antecipei, de maneira sintética, os argumentos relevantes para o deslinde
da controvérsia, além de apreciar os pedidos de intervengao como amicus

curiae.
11. E o relatorio.

II. O SISTEMA PUNITIVO BRASILEIRO

10
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12. Desde ja, antecipo minha compreensao de que o decreto de
indulto ndo pode ser incoerente com os principios constitucionais nem
com a politica criminal desenhada pelo legislador. A prerrogativa do
Presidente da Republica de perdoar penas nao ¢, e nem poderia ser, um
poder ilimitado. Especialmente quando exercida de maneira genérica e
nao para casos individuais. A discricionariedade do ato, portanto, ndo o

torna imune ao controle de constitucionalidade.

13. Antes de analisar cada um dos dispositivos impugnados,
considero relevante situar a questao em uma discussao mais ampla a
respeito do instituto do indulto e da sua insercao no sistema punitivo
brasileiro. A intencdo é avaliar em que casos o perdao da pena guarda
sintonia com os fins visados pelo constituinte. Apenas uma compreensao
sistémica da realidade juridica e dos efeitos concretos gerados pela
aplicacao das normas possibilitara um debate publico qualificado sobre o

tema.
1. A concepcao e a aplicacdao das sancOes penais

14. O sistema de concepgao e aplicagao das sangOes penais estrutura-
se, no Brasil, em trés fases: (i) legislativa, em que sado eleitas as condutas
que merecerao a tutela do direito penal e previstas abstratamente as
respectivas sangoes; (ii) judicial, em que o Estado-juiz fixa concretamente,
observando os patamares maximo e minimo impostos pelo legislador, a
sangao descrita no tipo incriminador; e (iii) executdria, em que a pena
estabelecida ¢ efetivamente aplicada ao condenado.

15. Nos Estados de Direito contemporaneos, penas cruéis e
infamantes foram substituidas por sang¢des proporcionais, aplicadas com
obediéncia ao devido processo legal e a ampla defesa. A imposicao da
pena, atualmente, em nada se assemelha a inflicdo de castigos perversos,
baseada em procedimentos arbitrarios, que caracterizava o sistema penal
vigorante nos Estados absolutistas.

11
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16. Entre nods, as penas previstas sio moderadas, como a privagao de
liberdade temporalmente limitada, a multa, a prestacao de servigos a
comunidade e a restricdo de direitos (CF, art. 5°, XLVI). Nao sao
admitidas penas cruéis, como as de morte, de cardter perpétuo, de
trabalhos for¢ados ou de banimento (CF, art. 5° XLVII).

17. Uma vez fixada concretamente a pena, apos a condenagao do
acusado em processo submetido a observancia das garantias
fundamentais, inicia-se a fase executdria. Caso se trate de decisao
condenatoria a pena privativa de liberdade, a execucao penal sera

realizada no sistema penitencidrio.
2. O sistema de execucdo penal

18. Concretizando o principio constitucional da individualizagao da
pena (CFE, art. 5%, XLVI), a legislacdo previu um sistema progressivo de
cumprimento da pena privativa de liberdade (art. 33, § 2%, do Cddigo
Penal e art. 112 da Lei de Execugdao Penal)[1]. De acordo com esse
mecanismo, as penas devem ser executadas de forma escalonada,
partindo de um regime rigoroso, passando por estatutos mais suaves, até
a concessao da liberdade, de modo a promover a ressocializagao

paulatina do condenado.

19. O Codigo Penal (art. 33) e a Lei de Execugao Penal (art. 110 e ss.)
disciplinam trés regimes diversos de cumprimento de penas privativas de
liberdade: o fechado, o semiaberto e o aberto. Para cada um desses regimes, a
legislagao definiu estabelecimentos penais proprios, sabido que “a pena
serd cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito,
a idade e o sexo do apenado” (inciso XLVIII do art. 5% da Constituicao).

20. Em atengao ao objetivo de ressocializagao do condenado, além da
progressao de regime, a legislacdo prevé uma série de beneficios — como a

12
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remicao de pena por trabalho ou estudo, as autorizagdes de saida e o
livramento condicional — a serem concedidos de acordo com fatores como
a gravidade do crime cometido, o historico criminal do apenado e,

especialmente, seu comportamento carcerario.

21. Dada a adogao desse sistema, condenados primarios e com bom
comportamento podem, de modo geral, progredir de um regime mais
rigoroso para outro menos severo apds o cumprimento de um sexto da
pena. Em termos praticos, alguém que tenha sido condenado a uma pena
de 6 anos, em regime semiaberto, depois de completado 1 ano de
reprimenda ja segue para o regime aberto, a ser cumprido na “Casa de
Albergado” (art. 33, § 1% ¢, do Cddigo Penal). Caso a respectiva unidade
federativa nao conte com esse tipo de estabelecimento prisional — o que é
a regra —, 0 apenado sera autorizado a cumprir o restante da reprimenda
em sua propria residéncia, em prisao domiciliar, tendo em vista que a
jurisprudéncia nao admite o cumprimento da pena em instituicdo mais

severa do que aquela definida em lei (Simula Vinculante n® 56).

22. Esse, portanto, um primeiro exemplo de temperamento do
sistema: embora aplicada uma pena razoavelmente severa (6 anos de
reclusao), basta o cumprimento de 1 ano para que o condenado possa
retornar a sua residéncia, transmitindo a sociedade um sentimento de
impunidade e até mesmo uma certa descrencga nas institui¢goes publicas.
H4, com isso, uma sensacao difusa de que as institui¢des nao funcionam e
que o crime, ao menos em algumas de suas manifestagoes, termina por

compensar.

23. Outra opgao politica que desperta certa perplexidade social
decorre do art. 83 do Cddigo Penal. Apds o cumprimento de 1/3 da
reprimenda, o juiz podera conceder livramento condicional ao
condenado, que significa uma espécie de liberdade antecipada mediante
determinadas condi¢des. No exemplo anterior, do individuo condenado a
pena de 6 anos de reclusao, apds 1 ano de prisao domiciliar, se ele
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preencher os requisitos legais ja estard liberado para voltar ao convivio

social.

24. Mas nao é tudo. Apos o cumprimento de parcela pouco relevante
da sancao penal, os condenados por delitos nao violentos — como sao os
chamados crimes de “colarinho branco” — tradicionalmente ja estarao
habilitados a receber do Presidente da Reptblica a extincao da
punibilidade pelo indulto. Tudo isso sem contar que o tempo de trabalho
e o tempo de estudo durante o carcere — validas e importantes medidas
de reinsercao social — significam tempo de efetivo cumprimento de pena e

sao computados para o calculo dos beneficios da execugao penal.

25. Essa sistematica — somada a outras circunstancias brasileiras,
como as limitagdes or¢amentarias e a existéncia de centenas de milhares
de mandados de prisao a espera de cumprimento — faz com que o sistema
de execugao penal entre nos seja menos severo do que o de outros paises.
Menos do que uma opgao filosofica ou uma postura de leniéncia, esse
programa repressivo constitui uma escolha politica feita pelas instancias

representativas da sociedade e materializada na lei.

26. Paralelamente a esse cendrio condescendente, sao explicitas as
condi¢Oes grotescas das prisOes brasileiras. Somos a terceira maior
populagao carceraria do mundo. Sao mais de 720 mil presos, a maioria
em circunstancias degradantes e violadoras da dignidade humana. E
lugar comum dizer-se que no Brasil prende-se muito, mas prende-se mal.
E nao é dificil demonstrar o ponto: as grandes aflicdes da sociedade em
relagao ao sistema punitivo sao a violéncia e a corrupgao. Porém, mais da
metade das pessoas presas sao acusadas ou condenadas por crimes nao
violentos. O numero de presos por crimes contra a Administragao

Publica, por sua vez, corresponde a apenas 0,25% do total.

27. Pode soar contraditorio, em um primeiro olhar, que tenhamos
um dos sistemas penitencidrios mais lotados do mundo e, ao mesmo
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tempo, um sistema de execugao penal que oferece tantos temperamentos
no cumprimento da pena. Mas nao. Basta lembrar que 40% dos presos no
Brasil sao provisorios, grande parte deles presos em flagrante por trafico
de drogas. Quem lota os presidios sao os 60% de presos analfabetos ou
que nao completaram o ensino fundamental e ndo possuem minimas
condicoes de exigir o gozo dos beneficios legais. O problema reside onde a
aplicacdo da lei ndo chega. Mas o sistema de execucao penal, em si, foi
pensado e estruturado de forma moderada. E, para os que possuem
condi¢Oes — sociais, educacionais e financeiras de custear orientacao
juridica adequada —, o cumprimento da pena pode até se revelar pouco

efetivo diante da condenagao imposta.

3. Leniéncia com a criminalidade do “colarinho branco”: o exemplo
da AP n° 470.

28. O exemplo da Acao Penal n® 470, atualmente sob minha relatoria,
ajuda a compreender de que maneira, na pratica, as regras cumulativas
de concessao de beneficios no curso da execugao da pena podem
significar um tratamento bastante brando a condenados por crimes do
colarinho branco no pais. Trata-se do caso conhecido como “Mensalao”,
em que o Supremo Tribunal Federal condenou diversos politicos,
intermedidrios e empresarios pela pratica de crimes como corrupgao ativa

e passiva, peculato, lavagem de dinheiro e evasao de divisas.

29. Embora algumas das penas, diante da gravidade dos crimes,
tenham sido fixadas em patamares elevados, o efetivo tempo de
encarceramento foi substancialmente menor. Com excecao de Marcos
Valério — sentenciado a mais de 37 anos de prisao —, nenhum dos demais
condenados se encontra, ainda, cumprindo pena em regime fechado, isto
¢, recluso em uma penitenciaria. A maioria dos condenados ja foi
perdoada pelo decreto de indulto presidencial. Todos os demais ja
progrediram para regimes mais benéficos ou estdio em livramento
condicional, como se pode verificar em tabela anexa ao presente voto.
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30. Tome-se como exemplo o caso do ex-Deputado José Genoino,
condenado a 4 anos e 8 meses, além de 180 dias-multa, pela pratica dos
crimes de corrupgao ativa e formagao de quadrilha. Apds permanecer por
9 meses em uma colonia penal, passou a cumprir a pena em seu
domicilio. Pouco menos de um ano apds o inicio do cumprimento da

pena, ja estava perdoado por decreto presidencial.

31. Do total de 23 réus condenados no caso do “Mensalao”, 13 ja
foram beneficiados pelo indulto presidencial. A despeito de muitas das
condenagdes nao terem sido fixadas em patamar baixo, a maior parte
dessas execugOes, que se iniciaram entre 2013 e 2014, receberam algum
tipo de beneficio no curso do cumprimento e, até o ano de 2017, ja haviam
sido extintas por forca do perdao presidencial.

32. Muito mais do que uma critica ao papel que os beneficios da
execugao penal exercem na ressocializagao dos detentos, essas reflexdes
se destinam a expor a sociedade, de modo transparente, aspectos do
sistema e suas agruras. Como € notoério, ha intensa demanda na sociedade
por um endurecimento do direito penal, particularmente no que diz
respeito a crimes contra a Administragao Publica. O direito penal, em
uma sociedade como a brasileira, por motivos diversos, deve ser
moderado. Porém, deve ser sério na sua interpretagao, aplicagao e

execugao de penas.

33. O excesso de leniéncia em casos que envolvem corrupg¢ao privou
o direito penal no Brasil de uma de suas principais fungoes, que € a de
prevengao geral. O baixo risco de punicao, sobretudo da criminalidade de
colarinho branco, funcionou como um incentivo a pratica generalizada
desses delitos. E & luz dessas premissas que analiso o instituto do indulto,

a fim de avaliar seus impactos no sistema punitivo brasileiro.

ITI. O INDULTO
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1. Origem, natureza e evolucao do indulto. O direito comparado.

34. O indulto consiste essencialmente no perdao da pena. Suas
origens remontam as primeiras organizagoes juridicas e a ideia de que
cabe ao lider de uma sociedade — o imperador, principe, sacerdote ou, em
tempos modernos, o Presidente da Republica — cuidar de seu povo. Desde
o Cédigo de Hamurabi se desenvolve a nogao de potestade da autoridade
e, associada a ela, a prerrogativa do lider de proteger seus suditos [2]. Na
historia da Igreja Catdlica, registro de indulgéncia se encontra na
passagem em que Poncio Pilatos, respaldado pela multidao, perdoa
Barrabds, mas ao mesmo tempo condena Jesus Cristo. Até mesmo no
periodo da Inquisigao canonico-medieval, em que os tipos mais cruéis de
tortura eram admitidos, réus ja sentenciados podiam gozar de indulto,

que os dispensava total ou parcialmente de sua pena [3].

35. No percurso historico mais remoto, portanto, o indulto
representava um ato de bondade e cleméncia do soberano, a quem era
conferida a prerrogativa de perdoar penas como forma de aliviar os
excessos do direito penal e demonstrar cuidado com seu povo. Trata-se
de uma das formas mais antigas de se obter a liberdade.

36. Sob diferentes justificativas, o poder do chefe de Estado de
abdicar do poder punitivo estatal sobreviveu aos séculos e até hoje se
encontra previsto na maior parte das constitui¢cdes das democracias
desenvolvidas do mundo. Mas nao de forma ilimitada. Nao com efeitos
gerais. Também nao mais baseado no poder absoluto do monarca, nem
em inspiracao divina. A ratio continua a ser a de uma atitude de
cleméncia, mas a ser utilizada em casos especificos e individuais, dentro
da moldura constitucional da separacdo dos Poderes. Especialmente
quando se tem em conta que, no Estado de Direito, as penas previstas sao
razoaveis e somente podem ser impostas mediante observancia do
devido processo legal.
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37. Em paises como Alemanha, Estados Unidos, Inglaterra, Portugal,
Espanha, Italia e Franga, o chefe de Estado somente detém competéncia
para conceder o perdao em carater individual [4]. O indulto coletivo é
reservado a deliberagao dos parlamentos, o que garante maior controle da
legitimidade democratica na extingao da punibilidade com efeitos
genéricos. E interessante observar que alguns desses paises passaram por
reformas constitucionais justamente para transferir ao Parlamento, com
exclusividade, a competéncia para a concessao de indultos coletivos. Na
Itdlia, a alteracao ocorreu com a edi¢ao da Legge Constituzionale 6, de 1992.
Na Franga, a mudanca veio em 2007, sob a justificativa de que “a tradicdo
de conceder tais gracas ndo pode significar um mecanismo de requlamentacdo da
politica carcerdria”[5] [6].

38. Outro movimento que se identifica no cendrio internacional diz
respeito a restricdo dos atos de concessao de perdao, a fim de evitar a
impunidade em casos de corrupgao. Em outubro de 2017, a Transparéncia
Internacional divulgou estudo a respeito do tema — Judicial Clemency and
Corruption [7] —, que analisa os riscos associados a corrupg¢ao e as medidas
adotadas por paises para mitiga-los. De acordo com o estudo, “a
impunidade para a corrupcdo diminui o custo de atos futuros de corrupgio” e,
para evita-los, paises tém adotado medidas voltadas, por exemplo, a
aumentar a transparéncia dos atos de concessao de perdao, ou impedir

que o perdao abranja crimes associados a corrupgao.

39. O estudo do instituto na histéria e no direito comparado,
portanto, revela que o indulto foi originalmente concebido como um ato
de cleméncia do soberano. Entretanto, diante da evolucgao das garantias
constitucionais penais e processuais penais, com a previsao de penas
adequadas impostas por meio de devido processo legal, as principais
democracias desenvolvidas do mundo aboliram a competéncia do chefe
do Poder Executivo para expedir decretos de indulto coletivo, reservando
essa competéncia ao Poder Legislativo.
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2. O indulto no direito brasileiro.

40. No Brasil, a indulgéncia soberana, em sentido amplo, designa a
renuncia do Estado ao direito de punir, que pode se manifestar de trés
formas: anistia, graca ou indulto. A anistia consiste em ato legislativo, de
competéncia do Congresso Nacional, que exclui, com efeitos retroativos, a
punibilidade de fatos criminosos, extinguindo todos os efeitos da
condenacgao. A graca e o indulto, por sua vez, sao atos de natureza
administrativa de competéncia do Presidente da Republica, que podem
tanto perdoar quanto comutar penas. A diferenca entre eles é que a graca
possui carater individual e o indulto, carater geral. Em ambos, o perdao
atinge a execugao da pena, mas mantém intactos os demais efeitos da
condenacao, para fins de antecedentes, reincidéncia ou de reparacao civil.
Além disso, o indulto pode ser total, caso em que equivale ao perdao da
pena, ou parcial, também chamado de comutacdo, hipotese em que a

pena € diminuida ou substituida por outra mais branda.

41. O indulto foi previsto em todas as constitui¢des do pais, desde o
Império [8]. Na Constituicao de 1988, o art. 84, XII, prevé a competéncia
do Presidente da Republica para “conceder indulto e comutar penas, com
audiéncia, se necessdrio, dos Orgdos instituidos em lei”. Na legislagao
infraconstitucional, o art. 107, II, do Cédigo Penal prevé o indulto como
causa de extingao da punibilidade [9]. Desde 1988, todos os anos foram
expedidos decretos de concessao do beneficio. Como a sua publicacao
costuma ocorrer em data proxima ao Natal, convencionou-se a referéncia
ao indulto natalino.

42. Ao longo desses quase trinta anos, a andlise dos decretos de
indulto natalino revela uma tendéncia de abrandamento nos requisitos
para a concessao do perdao presidencial. Até o inicio da década de 1990,
os decretos previam uma longa lista de crimes excluidos do beneficio.
Aos poucos, essa lista foi progressivamente reduzida, passando-se a
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admitir a concessao do perdao inclusive para crimes com emprego de
violéncia e grave ameaca, com relacao aos quais se costuma exigir um
tempo de cumprimento de pena maior. Também com relacdo a pena
maxima aplicada, verifica-se a tendéncia de se admitir o indulto para
penas cada vez mais altas. No inicio da década de 1990, o limite maximo
da pena era de 4 anos, depois passou a 6 anos, entao 8 anos, depois 12

anos, até o ano de 2017, em que ndo se previu nenhum limite de pena.

43. Confira-se, a esse respeito, a evolugao dos decretos de indulto
natalino editados desde 1987, com destaque para o tempo de pena
minima exigida como regra geral para o indulto, o tempo maximo de

condenacao e o Presidente que o editou:

DECRETO DATA REGRA GERAL - | TEMPO MAXIMO PRESIDENTE
PENA MINIMA DE CONDENACAO
n° 95.290 (24 de novembro de 1987 1/3 4 anos José Sarney
n° 97.164 7 de dezembro de 1988 1/3 4 anos José Sarney
n° 98.389 |13 de dezembro de 1989 1/3 4 anos José Sarney
n° 99.915 24 d dezembro de 1990 1/3 4 anos Fernando Collor
n° 245 28 de outubro de 1991 1/3 4 anos Fernando Collor
n° 668 16 de outubro de 1992 1/3 4 anos Itamar Franco
n° 953 8 de outubro de 1993 1/3 6 anos Itamar Franco
n° 1.242 15 de setembro de 1994 1/3 6 anos Itamar Franco
n° 1.645 26 de setembro de 1995 1/3 6 anos FHC
n° 2.002 9 de setembro de 1996 1/3 6 anos FHC
n° 2.365 5 e novembro de 1997 1/3 6 anos FHC
n°_ 2.838 6 de novembro de 1998 1/3 6 anos FHC
n° 3.226 29 de outubro de 1999 1/3 6 anos FHC
n° 3.667 21 de novembro de 2000 1/3 4 anos FHC
n° 4.011 13 de novembro de 2001 1/3 6 anos FHC
n° 4.495 4 de dezembro de 2002 1/3 6 anos FHC
n° 4.904 1 de dezembro de 2003 1/3 6 anos Lula
n° 5.295 2 de dezembro de 2004 1/3 6 anos Lula
n° 5.620 15 de dezembro de 2005 1/3 6 anos Lula
n° 5.993 19 de dezembro de 2006 1/3 6 anos Lula
n° 6.294 11 de dezembro de 2007 1/3 8 anos Lula
n° 6.706 22 de dezembro de 2008 1/3 8 anos Lula
n° 7.046 22 de dezembro de 2009 1/3 8 anos Lula
n° 7.420 31 de dezembro de 2010 1/3 12 anos Lula
n° 7.648 21 de dezembro de 2011 1/3 12 anos Dilma Rousseff
n° 7.873 26 de dezembro de 2012 1/3 12 anos Dilma Rousseff
20
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n°8.172 24 de dezembro de 2013 1/3 12 anos Dilma Rousseff
n° 8.380 24 de dezembro de 2014 1/3 12 anos Dilma Rousseff
n° 8.615 24 de dezembro de 2015 1/3 12 anos Dilma Rousseff
n° 8.940 22 de dezembro de 2016 1/4 12 anos Michel Temer
n° 9.246 21 de dezembro de 2017 Variavel Nao ha Michel Temer

44. Esse progressivo alargamento do indulto ao longo dos anos foi
tradicionalmente associado a necessidade de enfrentamento do problema
do hiperencarceramento no pais. O indulto tem sido considerado, no
Brasil, ndo apenas um ato de cleméncia do chefe do Poder Executivo, mas
também um instrumento da politica criminal brasileira. No julgamento
da ADI n° 2.795-MC, inclusive, o Min. Mauricio Corréa definiu o indulto
como “instrumento de politica criminal colocado a disposi¢do do Estado para a
reinser¢do e ressocializagio dos condenados que a ele facam jus, segundo a
conveniéncia e oportunidade das autoridades competentes”. Como assinalado,
esta conveniéncia e oportunidade hao de observar os limites estabelecidos

na Constituicao.

45. Assim, no direito brasileiro, diferentemente de outros paises, o
indulto coletivo ndo foi extinto. Pelo contrdrio: o uso desse instituto foi
ampliado ao longo do tempo, sob a justificativa de compor a politica
criminal e penitencidria. Nao hd, contudo, dados oficiais nacionais a
respeito do ntimero de indultos concedidos ao longo dos ultimos anos.
Devido a preocupagao em apurar o impacto desta decisao sobre o sistema
carcerdrio, foram colhidos os dados dos Estados da Federacao que
possuiam registros a respeito do naumero de indultados nos ultimos anos.
De acordo com informacdes dos Tribunais de Justica dos Estados do
Espirito Santo, Piaui, Santa Catarina, Parand e Rio Grande do Sul, entre os
anos de 2013 e 2017, foram concedidos 27.681 indultos nesses cinco
estados, o que corresponde a uma média de 5.536 beneficios por ano,
1.107 por estado a cada ano.

46. Deixo em aberto, para discussao em outra oportunidade, a
propria constitucionalidade desse formato de indulto coletivo, sem

intervencao do Congresso, que me parece extremamente problematica.
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3. O procedimento de elaboracio do decreto de indulto.
Antecedentes da edi¢ao do Decreto n® 9.246/2017.

47. O procedimento de elaboracdao do decreto de indulto tem inicio
no Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP),
6rgao subordinado ao Ministério da Justica, com competéncia para
propor diretrizes relacionadas a administracao da Justica Criminal e a
execugao das penas [10]. O Conselho possui composicao plural, integrado
por 13 membros designados pelo Ministério da Justica “dentre professores e
profissionais da drea do Direito Penal, Processual Penal, Penitencidrio e ciéncias
correlatas, bem como por representantes da comunidade e dos Ministérios da drea
social” (art. 63 da Lei de Execucgao Penal) e tradicionalmente elabora a

primeira minuta do decreto de concessao de indulto.

48. Com ao menos seis meses de antecedéncia, o CNPCP designa
uma comissao para tratar do assunto. Ela expede oficios aos orgaos
responsaveis pela execugao penal e a entidades representativas da
sociedade civil, a fim de colher sugestdes [11]. Na sequéncia, sao ainda
convocadas audiéncias publicas para a oitiva de interessados, com ampla
participacgdo social [12]. Apds a andlise do material colhido, a comissao
elabora a primeira minuta, que é submetida ao Plenario do CNPCP. Apds
a aprovacao pelo colegiado, o processo, acompanhado por exposicao de
motivos, é encaminhado ao Gabinete do Ministro da Justica e Seguranca
Publica, sendo entao submetido a andlise de outros orgaos técnicos, a
exemplo da Consultoria Juridica (CONJUR), que podem altera-la. Apos a
analise do Ministério da Justica e Seguranca Publica, a minuta segue para
a Presidéncia da Republica.

49. Na minuta encaminhada pelo CNPCP em 2017, algumas
disposi¢oes merecem destaque. Em primeiro lugar, a proposta vedava a
concessao de indulto e de comutacdo de penas para os crimes de

peculato, concussao, corrupgao passiva, corrupg¢ao ativa, trafico de
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influéncia, lavagem de dinheiro, associagao criminosa, contra o sistema
financeiro nacional, previstos na Lei de Licitagbes e na Lei de
Organizagdes Criminosas [13]. No ano de 2016, o CNPCP ja havia
sugerido a exclusao de crimes associados a corrupgao, o que foi acolhido.
De acordo com a exposicao de motivos, essa vedacao visava a atender o
interesse publico no fortalecimento do combate a corrupgao e evitar
prejuizos de diversas ordens ao Estado e a sociedade. A justificativa
apresentada chamou atenc¢ao, ainda, para o fato de que diversos
condenados na Ag¢ao Penal n° 470 receberam indulto apds pouco tempo
de cumprimento da pena. Nos termos apresentados pelo CNPCP:

“Sob 0s mesmos fundamentos ja elencados, a proposta
inova listando dentre suas hipoteses impeditivas de indulto,
parcela significativa de delitos cometidos contra a
administracao publica e correlatos, como os que atentam contra
o sistema financeiro nacional, os previstos na Lei de Licitacoes e
de lavagem de capitais.

No atual momento, cuja preocupacao maior da sociedade
é de ver fortalecida a luta contra a corrupcao, resulta plausivel
que o indulto para as pessoas condenadas por esses crimes
nao se amoldaria ao interesse publico em ver efetivadas as
sancoes impostas pela pratica dessas gravissimas condutas
ilicitas, havendo risco de se verem indultadas pessoas
recentemente condenadas por atos de malversacio de
dinheiro publico, trazendo prejuizos para o Estado e para a
sociedade, em varios graus de extensao. A guisa de exemplo é
trazido a colacao que todos, se nao a maioria dos apenados,
nos autos da acdo penal n° 470 foram ou estio sendo
indultados.

Por fim, e na esteira dos argumentos ja expostos, a
proposta também inova ao estampar o artigo 3° contendo a
vedacdo a concessao de indulto e comutagdo aquelas pessoas
sentenciadas, que integrem as chamadas facgOes criminosas,
reconhecidas judicialmente como tais, no momento do

julgamento do pedido de indulto ou comutagdao.” (negrito
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acrescentado)

50. Em segundo lugar, a minuta do CNPCP vedava expressamente o
indulto da pena de multa, disposi¢ao que também se alinha a orientagao
de combate a corrupgdo, ja que as sangdes pecunidrias costumam ser
componente essencial da condenagao nesse tipo de delito.

51. Essas duas sugestoes, elaboradas pelo CNPCP e validadas pela
CONJUR, nado constaram da versdao final do decreto editado pelo
Presidente da Republica em 2017. O art. 3° do Decreto n°® 9.246/2017
contém uma lista de crimes em relagdo aos quais nao se concede o
indulto, mas, na redacao do dispositivo, foram reproduzidos apenas seis
dos oito incisos que constavam da proposta do 6rgao colegiado. As duas
previsoes excluidas diziam respeito justamente a vedagao do indulto aos
crimes relacionados ao combate a corrup¢dao. Ademais, o art. 10 do
decreto impugnado permite expressamente o indulto da multa, em

sentido diametralmente oposto ao que foi sugerido.

52. E nesse contexto que se coloca a questdo constitucional. Os fatos
antecedentes a edicao do decreto impugnado, assim como a discussao
mais ampla a respeito do sistema punitivo brasileiro, devem iluminar a
analise sobre os limites do exercicio do poder do Presidente da Republica
de conceder indultos coletivos.

53. Nao se ignora que esta Corte tradicionalmente adota postura de
deferéncia com relacdao aos decretos de indulto natalino, reconhecendo-o
como ato discriciondrio associado a politica criminal. Eu mesmo, na
qualidade de relator, deferi pedidos de indulto formulados por réus da
Acao Penal n® 470. Naquela ocasido, nao deixei de tecer consideragoes
criticas a respeito da leniéncia do sistema, mas fiz incidir as regras
previstas nos decretos de indulto. Apliquei a eles as regras que sempre
valeram para todos, firme na convic¢ao de que a jurisprudéncia nao pode

variar de acordo com o réu.
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54. Entendo, contudo, que o presente caso conduz o Tribunal a um
ponto de inflexao. Penso que esta seja a oportunidade de propor uma
reflexdo mais profunda a respeito do instituto e do seu progressivo
alargamento no direito brasileiro. Até porque a questao ¢é posta em sede
de controle concentrado de constitucionalidade, de maneira que nao se
corre aqui o risco de alterar a jurisprudéncia no julgamento de um réu

especifico.

55. A luz do cenério atual, é de se questionar qual a ratio do instituto
e quais os seus limites constitucionais. Em um Estado Democratico de
Direito nao se admitem penas cruéis; ao contrario, elas sdao aplicadas com
a observancia do devido processo legal e da ampla defesa e executadas
em um regime progressivo. Mesmo que se admita a utilizagao do
instituto como um instrumento de combate ao hiperencarceramento,
entendo que esse instrumento (i) nao pode conflitar com a politica
criminal adotada no pais; (ii) deve ser manejado de forma racional, com
base em um plano estratégico baseado em dados que revelem a eficiéncia
do instituto com relacao a finalidade pretendida; e (iii) ndo pode implicar

protecao insuficiente de bens juridicos protegidos constitucionalmente.

56. Diante desse quadro, como passo a expor, ndo se apresentaram
justificativas, compativeis com a Constituicao e o ordenamento em vigor,
que legitimassem a inclusao no ambito de incidéncia do indulto os crimes
relacionados a corrupg¢ao. Tampouco se demonstrou como o perdao da
multa (quanto mais sem limite de valor) favoreceria a situagdo dos
presidios, uma das justificativas para a edi¢ado do decreto. Como bem
pontuou a Ministra Presidente na sua decisao cautelar, o “indulto ndo ¢é
nem pode ser instrumento de impunidade”.

PARTE 11
DISCUSSAO DO PROBLEMA

I. O PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES
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1. A reserva legal em matéria penal e processual penal

57. A Constitui¢ao acolhe, como postulado do Estado de Direito, o
principio da reserva legal ou da estrita legalidade em matéria penal,
segundo o qual nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominacao legal (art. 5° XXXIX). Como decorréncia desse
principio, é vedada a aplicagao de pena nao estatuida em lei formalmente
aprovada pelo Poder Legislativo federal (art. 22, I). Lei, por sua vez, que
tem de ser clara e precisa, nao pode ser aplicada por analogia ou retroagir
em detrimento do réu (art. 5% XXXIX). E competéncia do Congresso
Nacional, ainda, a formulagao da politica criminal de individualizacao e
execucao das penas, notadamente daquelas que envolvam privagao ou
restricao de liberdade (arts. 52, XLVI, e 48, caput).

58. Nessa linha, ndo é possivel modificar, sob a roupagem de indulto
e por ato normativo secundario, como € o decreto, a politica criminal

tracada pelo legislador.
2. Papeis do Legislativo e do Judiciario

59. No exercicio dessas competéncias, o legislador regulou
minuciosamente o sistema de aplicacdo das penas. A lei (i) detalha os
patamares minimo e maximo aplicaveis a cada delito; (ii) estabelece os
critérios para a dosimetria da pena (art. 59 do Cddigo Penal); (iii) trata da
fixagao do regime de cumprimento da pena privativa de liberdade (art. 33
do Cdédigo Penal); e (iv) estabelece os critérios norteadores da suspensao
condicional da pena (art. 77 do Codigo Penal) e do livramento
condicional (art. 83 do Codigo Penal). A lei processual penal, por sua vez,
estabelece os ritos formais que legitimam a imposicao das penas.
Finalmente, a Lei de Execucao Penal prevé os requisitos e os
procedimentos necessarios para (i) a progressao de regimes de privagao
de liberdade; (ii) a remicao da pena por trabalho ou estudo, (iii) as
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autorizacoes de saida; e (iv) o livramento condicional, dentre outros
beneficios voltados a promogao da reintegracio dos apenados a
sociedade.

60. Nesse sistema progressivo, o livcamento condicional consiste em
instituto especificamente destinado a concessao de liberdade antecipada,
condicional e precaria ao apenado. Na sua redacdo original, o Cddigo de
Processo Penal, no art. 710, I, exigia o cumprimento de mais da metade da
pena, ou mais de trés quartos, em caso de reincidéncia, para a concessao
do livramento. Com a reforma da Parte Geral do Cddigo Penal, em 1984,
o tempo minimo de cumprimento da pena para gozo desse beneficio
passou a ser de: (i) mais de um terco da pena se o condenado nao for
reincidente em crime doloso e tiver bons antecedentes (art. 83, I, do
Codigo Penal); (i) mais da metade se o condenado for reincidente em
crime doloso (art. 83, II, do Codigo Penal); ou (iii) mais de dois tercos da
pena, nos casos de condenagao por crime hediondo e equiparados, se o
apenado nao for reincidente especifico em crimes dessa natureza (art. 83,
V, do Cédigo Penal).

61. Significa dizer que, na mais benevolente das hipdteses, o
legislador exigiu o cumprimento minimo de 1/3 da pena privativa de
liberdade para que o sentenciado possa ser posto, ainda assim de forma
condicional, em liberdade. Essa ¢ uma decisdao nuclear da politica
criminal arquitetada pelo legislador, que nao pode ser subvertida, direta
ou indiretamente. A ndo ser que se esteja diante de hipdteses excepcionais
e devidamente justificadas por finalidades humanitarias, o indulto
concedido de forma genérica e abstrata com base em critérios mais
brandos do que o previsto pelo legislador acaba por se sobrepor a
disciplina legislativa.

62. Uma vez estruturada a politica criminal pelo Congresso
Nacional, o papel do Poder Judicidrio é executd-la em casos concretos.
Cabe ao Estado-Juiz definir a pena de cada réu segundo os critérios
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previstos na legislacao penal, assim como acompanhar a sua execugao e,
no curso dela, avaliar o preenchimento dos requisitos para a progressao

de regime, assim como para a concessao do livramento condicional.

63. Diante dessa estrutura detalhadamente disciplinada, a
competéncia presidencial para a concessao de indulto (art. 84, XII, da
Constituicao) deve ser interpretada de modo sistematico e em harmonia
com a politica criminal estabelecida pelo Congresso Nacional. Do
contrario, havera usurpagao de competéncia legislativa e violagdao do
principio da separagao dos Poderes. Nas palavras da Ministra Carmen
Lucia, “maquiando a descriminalizacdo sob a forma de indulto, o que se estaria a
praticar seria o afastamento do processo penal e da pena definida judicialmente”.

3. Vedacao até mesmo do emprego de Medida Provisoria em
matéria penal

64. Observe-se que nem mesmo por meio de medida provisdria, que
¢ ato com forga de lei, pode o Presidente da Republica modificar a politica
legislativa em matéria penal e processual penal (art. 62, § 1% I, b, da
Constituigao). Trata-se de matéria em que o Presidente da Republica nao
pode exercer sua competéncia legislativa atipica, ainda que o ato seja
submetido, nos termos do art. 62 da Constituicao, ao controle posterior
do Congresso Nacional. Essa limitacdo constitucional de competéncia
legislativa para edicdo de medida proviséria, em que ha posterior
controle legislativo do mérito do ato do Presidente da Republica, torna
clara a impossibilidade de se tratar de questdes de direito penal e
processual penal por meio de decreto presidencial, que sequer tera o seu
mérito deliberado pelo Congresso Nacional. Ao Presidente da Republica
nao foi atribuida a competéncia para formulacdo ou reformulacao da
politica criminal. E do Congresso Nacional a competéncia para aprovagao
de ato normativo adequado para o estabelecimento ou modificacao de

politicas publicas criminais.
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65. A competéncia para a concessao de indulto prevista no art. 84,
XII, CF integra o esquema de separacao de poderes brasileiro como um
instrumento de controle reciproco. Trata-se, pois, de competéncia atipica
do Presidente da Republica que, portanto, nao pode estar em desacordo
com a politica formulada por quem detém a competéncia tipica, que € o
Poder Legislativo.

66. Em outras palavras, o decreto presidencial pode estabelecer
novas regras para a concessao do indulto. Todavia, é vedado ao
Presidente da Republica, por meio desse ato, contrariar a politica criminal
estabelecida pelo legislador ordindrio, sob pena de violagao da separagao
dos Poderes e usurpacao de competéncia legislativa do Congresso
Nacional. Obviamente, nada impede que, nos termos do art. 61, caput, da
Constituicao, o Presidente da Republica inicie projeto de lei visando a
modificagao dessa politica, inclusive, solicitando urgéncia para sua
apreciacao, consoante o disposto no art. 63, § 1°, da Constituicao. O que
nao lhe é permitido, porém, é subverter tal politica por meio de ato de

baixa densidade normativa e democratica, como € o decreto.

67. Justamente por essa razao, a tradi¢ao brasileira, observada
rigorosamente ao menos desde a promulgacao da Constituigao de 1988 e
até 2015, foi a de exigir, para a concessao do indulto coletivo, salvo em
situagd0es excepcionais e justificadas por razdes humanitarias, o
cumprimento de ao menos 1/3 da pena privativa de liberdade, em
consonancia com o tempo minimo exigido para a concessao do

livramento condicional.

68. Em rigor, considerando a existéncia cumulativa de beneficios
como o livramento condicional e a progressao de regime — para a qual a
lei também exige, no minimo, o cumprimento de 1/3 da pena —, registro, a
titulo de obiter dictum, que, a meu ver, o indulto sequer deveria ser
concedido antes do cumprimento de, ao menos, metade da pena fixada
pelo Poder Judiciario.
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69. Em sintese conclusiva deste topico, entendo que o costume de
edicdo anual de indultos natalinos, em carater geral e abstrato, sem
convincente e excepcional justificativa humanitdria, vem consolidando,
de modo inconstitucional, a reducao de até 80% das penas cominadas
pelo Poder Legislativo e dimensionadas individualmente pelo Poder
Judiciario. Constata-se, na pratica, uma derrogacao da legislagao penal e

uma usurpacao da fungao jurisdicional.

II. EFETIVIDADE MINIMA DO SISTEMA PENAL E DEVERES DE PROTECAO DO
ESTADO.

1. As fungoes do direito penal e os bens juridicos que se destina a
proteger

70. O Direito Penal destina-se a tutela de valores protegidos pela
Constituicao. O desempenho dessa funcao requer do Poder Publico a
pratica de uma série de atos que garantam a existéncia de um sistema
punitivo apto a viabilizar a aplicagdo de punigdes as lesdes a tais bens
juridicos, de forma proporcional a sua relevancia. Sem surpresa, uma
politica criminal excessivamente branda € pouco efetiva. Isso porque,
nesse cenario, a sangao penal torna-se incapaz de cumprir suas principais

funcoes.

71. A funcao preventiva geral, representada pela ideia de que o temor
da punicgao inibe a pratica de delitos, acaba inobservada se a pena é quase
indcua e a vantagem obtida € relevante. A mensagem que o sistema
transmite nessa hipdtese ¢ a de que o crime compensa. A fungao
preventiva especifica, por sua vez, € fulminada se, apds o cumprimento de
parcela minima da pena, o criminoso € solto, uma vez que tera incentivos
para voltar a delinquir. A fungado retributiva, de carater essencialmente
punitivo, também ¢é frustrada, j4 que o criminoso deixa de pagar pelo
crime que cometeu se cumpre em fragdo minima a pena fixada pelo
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Estado-juiz. A fungao ressocializadora da pena, ligada a reabilitacao do
individuo para participar de atividades politicas e financeiras de forma
honesta, é esvaziada se deixam de ser observadas as etapas progressivas
de reintegracao na sociedade. Por fim, a fungao restaurativa, associada a
reparagao do dano causado pelo crime, deixa de ser atendida
especialmente em razao da previsao de que o perdao alcanca a
penalidade pecunidria e nao demanda a indenizacdo dos prejuizos

gerados.
2. Obrigacoes negativas e positivas do Estado

72. O Estado liberal classico estruturou-se sobre a separacao dos
Poderes e o respeito aos direitos individuais. Na sua versao inicial,
antiabsolutista, o constitucionalismo vislumbrava o Estado como o
adversario, e os direitos fundamentais se limitavam a tracar uma esfera
de protecao do individuo em face do Poder Publico. Os deveres do
Estado para com o cidadao se concretizavam mediante simples
abstencOes, obrigagdes negativas de nao interferir em uma area
demarcada pela Constituicao. Este modelo foi progressivamente sendo
superado pelo reconhecimento de obriga¢des positivas por parte do
Estado. Estas obrigagdes se materializam quer em prestagoes
correspondentes aos chamados direitos sociais — educagao, saude,
previdéncia — quer em deveres de atuagao para a protecao dos direitos
individuais cldssicos, mediante a edicao de atos legislativos, atos
administrativos, a estruturacdo de 6érgaos como a policia, o Judicidrio, os

registros imobilidrios etc.

73. Dentre os deveres juridicos que demandam prestagdes positivas
do poder publico, destaca-se a criagao e a aplicacao de normas juridicas
que atribuam sangdes penais a condutas que violem bens juridicos
protegidos. Nesse aspecto, a Constituicao chega a determinar ao
legislador que puna criminalmente certas praticas especialmente gravosas
— 0os chamados mandatos constitucionais de criminalizagao —, tais como o
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racismo, tortura, agoes de grupos armados contra a ordem constitucional
e o Estado democratico e a exploragao sexual de menores (art. 5%, XLII,
XLIL XLIV, e art. 227, § 4°). Todo este novo cenario leva ao que se tem

denominado de deveres de protecio.
3. Deveres de protecao e mandamento da proporcionalidade

74. Para assegurar que a atuagao estatal na garantia de valores
constitucionais se dé em justa medida, o mandamento da
proporcionalidade comporta, além de uma vertente de proibicdo do excesso,
que paralisa a eficacia de restrigdes irrazoaveis a direitos fundamentais,
uma dimensao de vedacdo a protecdo insuficiente. De acordo com essa ideia,
as normas juridicas que deixem de estabelecer patamares adequados de
protecao a valores resguardados pela Constitui¢dao sao invalidas. Em tais
casos, o poder publico descumpre o dever de adotar as agdes necessarias
a defesa de valores de estatura constitucional, justificando-se, portanto, a

atuacao corretiva do Supremo Tribunal Federal.

75. Assim, uma politica criminal excessivamente leniente é incapaz
de proteger bens juridicos constitucionais de grande relevancia, como a
vida, a integridade fisica das pessoas, o patrimonio e a probidade
administrativa. Por essa razao, um decreto do Presidente da Republica
que veicular politica publica capaz de frustrar a efetividade minima do
sistema penal sera inexoravelmente contrario a Constituigao, por violar o
principio da proporcionalidade, em sua dimensao de vedacao a protecao

insuficiente.

III. MORALIDADE ADMINISTRATIVA, DESVIO DE FINALIDADE E
LEGITIMIDADE DEMOCRATICA

76. Uma ordem constitucional democratica nao se coaduna com a

existéncia de atos administrativos puramente discricionarios,
insuscetiveis de qualquer espécie de controle por parte do Poder
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Judiciario. Com a superagao do passado de arbitrariedade estatal, passou-
se a reconhecer que os atos administrativos podem ser vinculados ao
ordenamento juridico em diferentes graus, que variam em funcao da
densidade das normas juridicas que regulam seu conteudo. Mesmo os
atos administrativos submetidos a baixo grau de vinculagao nao podem
ser praticados com absoluta discricionariedade, porque estarao atrelados,
ao menos, a observancia dos principios constitucionais. Do contrario,
abre-se margem ao autoritarismo que foi radicalmente combatido pela
ordem constitucional de 1988. Seguindo essa ldogica, ainda que a
competéncia para a concessao do indulto tenha sido atribuida ao
Presidente da Republica, seu exercicio sera materializado em um ato
administrativo, cuja compatibilidade com a Constituicdo o Supremo

Tribunal Federal pode — e deve — examinar.
1. O principio da moralidade

77. O principio da moralidade administrativa, previsto previsto no
art. 37, caput, da Constituicao, exige a observancia de preceitos éticos na

atuacdo da Administra¢dao Publica, sob pena de nulidade de seus atos.

78. Uma vez desatendido o patamar ético que impde a ordem
juridica, o ato administrativo se torna passivel de anulagao. Esta € uma
avaliacdo que pode ser realizada de maneira objetiva, independentemente
da investigacao a respeito das inten¢oes do agente. Em outras palavras, os
efeitos de um ato do Poder Publico, independentemente da intencao
subjetiva, ndo podem violar valores éticos e patamares minimos de
integridade e responsabilizac¢ao exigidos pela sociedade.

79. No presente caso, embora editado em linguagem impessoal e
universal, o decreto de indulto impugnado possui o condao de beneficiar
investigados e condenados por envolvimento em esquemas de corrupgao
recém ocorridos, quando nao ainda em curso. E isso, por si s6, configura
afronta ao principio da moralidade administrativa. Independentemente
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do namero de atingidos imediatos, a medida fixa um patamar de
leniéncia que, reproduzido em anos seguintes, traria total impunidade.
Na linha do que demonstrou a Procuradoria-Geral da Republica, “a Lava
Jato esta colocada em risco, assim como todo o sistema de responsabilizacdo
criminal” (fls. 33).

2. O desvio de finalidade

80. O desvio de finalidade ocorre quando, em que pese praticado por
autoridade competente, o ato administrativo deixa de guardar relacao
com o interesse publico que lhe serve de fundamento. Ele esta ligado ao
desvirtuamento do poder-dever atribuido a determinado agente ptblico
que, embora aja dentro dos limites da sua atribuicdo institucional, atinge
finalidade ndao desejada pela ordem constitucional. Aqui, também, a
caracterizacao do desvio independe do elemento subjetivo, isto é, da
intenc¢ao declarada de atingir finalidade que nao € prestigiada pela ordem
constitucional. Basta que, na pratica, o ato nao guarde relagdo com a

finalidade reconhecida pelo ordenamento.

81. Com relagao aos condenados por crimes relativos a praticas de
corrupgao, nao ha davida de que o indulto nao se justifica a luz das suas
proprias finalidades, que, como se viu, relacionam-se (i) a ressocializagao
daquele que cumpriu parte da reprimenda imposta e (ii)) ao combate ao
hiperencarceramento. Em primeiro lugar, a concessao do indulto apods o
cumprimento de fracdo tao pouco significativa da pena enfraquece a
funcdo preventiva da reprimenda penal, propiciando a sociedade em
geral e ao infrator a sensacao de que o crime compensa. Em segundo lugar,
além de os condenados por crimes de corrupcao e correlatos nao
representarem parcela significativa da populacdo carcerdria, eles
tampouco correspondem ao grupo que sofre as piores agruras do sistema.
Assim, a concessao de indulto a condenados por esses crimes tem efeito

insignificante para reduzir a superlotacao dos presidios.
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82. Antes de encerrar o topico, cabe fazer um breve registro lateral.
Se a justificativa atribuida ao indulto é a necessidade de enfrentar a
questao do hiperencarceramento, o foco deveria se voltar a pessoas presas
por delitos previstos na Lei de Drogas. A politica publica de drogas atual
destroi a vida de jovens primadrios, torna-os mais perigosos ao joga-los no
carcere e nos bragos das facgdes, custa caro a sociedade e nao produz

qualquer impacto sobre o trafico.
3. A auséncia de legitimidade democratica

83. Por fim, cumpre avaliar a legitimidade democratica do ato
impugnado. Nos regimes democraticos, é corrente a afirmacao de que a
legitimidade dos mandatarios decorre da investidura, ja que eles assumem
0s cargos apos a selecdao pelo processo eleitoral. Trata-se, no entanto, de
concepgao insuficiente, porque nao permite aferir se os detentores de
mandato eletivo, apds terem recebido a aprovagao das urnas, afastam-se
da vontade manifestada pelos representantes ou baseiam suas decisoes
em interesses ilegitimos. Por essa razao, torna-se necessario detectar (i) a
legitimidade corrente, que diz respeito a correspondéncia entre os atos
praticados pelo representante e a vontade manifestada pelos
representados, e (i) a legitimidade finalistica, que diz respeito a validade
constitucional dos fins perseguidos pela atuacao publica.

84. F inegavel a existéncia de forte consenso na sociedade brasileira
quanto a necessidade de enfrentamento sério da corrupgao. Como bem
salientado pela Procuradoria-Geral da Republica, “praticado um delito,
notadamente delitos graves como aqueles punidos em processos que tramitaram
no escopo da chamada “Operagio Lava Jato”, a sociedade tem a legitima
pretensdo de aplicacio da lei penal, com a devida responsabilizacio dos
condenados pela pratica de tais crimes”.

85. Essa realidade — perceptivel para quem quer que tenha olhos de
ver — estd materializada no parecer do dérgao colegiado encarregado de
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avaliar a politica penitencidria no pais, composto por representantes de
diversos segmentos sociais, que consignou expressamente que a
“preocupacio maior da sociedade é de ver fortalecida a luta contra a corrupgio,
[portanto] resulta plausivel que o indulto para as pessoas condenadas por esses
crimes ndo se amoldaria ao interesse publico em ver efetivadas as sangoes
impostas pela pratica dessas gravissimas condutas ilicitas”.

86. Carece de legitimidade corrente um ato do poder publico que
estabelece regras que favorecem a concessao de indulto para criminosos
do colarinho branco. Isso porque, ao invés de corresponder a vontade
manifestada pelos cidaddos, o decreto reforca a cultura ancestral de
leniéncia e impunidade que, a duras penas, a sociedade brasileira tenta
superar. Em manifesta falta de sintonia com o sentimento social — e,
portanto, sem substrato de legitimidade democratica — o decreto faz
claramente o contrario: da um passe livre para corruptos em geral. Assim,
a falta de legitimidade democratica é tdo ou mais visivel que o

igualmente evidente desvio de finalidade.

PARTE 111
SOLUCAO DO PROBLEMA

I. INCONSTITUCIONALIDADE DA INCLUSAO DE CRIMES RELACIONADOS
AO COMBATE A CORRUPCAO NO AMBITO DE INCIDENCIA DO INDULTO.

87. Ao prever, contrariamente ao parecer do CNPCD, a possibilidade
de concessdo de indulto aos crimes relacionados a pratica de corrupgao, o
Presidente da Republica exorbitou de sua competéncia constitucional.
Nos itens anteriores, expus um conjunto consistente de razdes que

conduzem a essa conclusao. Passo a retoma-las brevemente.

88. Em primeiro lugar, a concessao de indulto para crimes
relacionados a corrupg¢ao, ainda mais com base em critérios tao brandos,

(i) deixa de prevenir o cometimento de novos crimes, pelo proprio
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apenado ou por terceiros, permitindo a impressdao de que a pratica desse
tipo de crime compensa; (ii) nao penaliza de forma proporcional o mal
produzido pelo criminoso, seja pelo periodo de pena que efetivamente é
cumprido, seja pelo perdao da multa; (iii) ndo contribui para a reinsercao
social do delinquente, pois nao gera estimulos para que ele retome suas
atividades de maneira proba; e (iv) nao cria incentivos a reparagao do
dano, na medida em que o indulto independe da condenacdo pecunidria.
Como pontuei antes, o sistema punitivo pode e deve ser moderado. Mas

tem que ser sério.

89. Em segundo lugar, a inclusao dos referidos crimes no perdao
presidencial é desprovida de legitimidade democratica. A medida nao
tem legitimidade corrente, dada a evidente auséncia de correspondéncia
entre o ato presidencial e a vontade da sociedade. Além disso, o ato é
carente de legitimidade finalistica, ja que a concessao de perdao
presidencial a condenados por atos de corrupgao, além de possuir efeito
insignificante no problema da superlotagaio dos estabelecimentos
prisionais, beneficia justamente a parcela da populacao brasileira que
somente em tempos recentes passou, finalmente, a ser atingida pelo

direito penal.

90. Em terceiro lugar, o perdao dos crimes contra a Administragao
Publica torna claramente insuficiente a protecio da moralidade e da
probidade administrativa (art. 37 da Constituicao). Com efeito, esses
valores fundamentais se mostram evidentemente desprotegidos se os
responsaveis pelo desvio de bilhdes de reais de estatais e 6rgaos publicos,
independentemente do tempo de prisao a que foram condenados, forem
perdoados apds o cumprimento de apenas 1/5 da pena.

91. Desse modo, para o atingimento do objetivo de proteger
eficientemente os bens juridicos tutelados, devem ser excluidos da
possibilidade de perdao os crimes cometidos associados ao combate a

corrupgao, notadamente aqueles que constavam da minuta que foi
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encaminhada pelo CNPCP. Sao eles: (i) o peculato; (ii) a concussao; (iii) a
corrupgao passiva; (iv) a corrupgao ativa; (v) o trafico de influéncia; (vi) os
crimes praticados contra o sistema financeiro nacional; (vii) os crimes
previstos na Lei de LicitagOes; (viii) os crimes de lavagem de dinheiro e de
ocultagao de bens; e (ix) os crimes previstos na Lei de Organizagoes

Criminosas.

II. INCONSTITUCIONALIDADE DA INCLUSAO DA MULTA NO AMBITO DE
INCIDENCIA DO INDULTO E DO ABRANDAMENTO DO TRATAMENTO CONFERIDO
A CONDENACOES PECUNIARIAS.

92. O art. 10 do decreto impugnado prevé: (i) que o indulto (ou
comutagao) da pena privativa de liberdade atinge, de forma automatica e
indiscriminada, a multa cumulativamente imposta, ainda que o apenado
seja inadimplente ou o débito esteja inscrito em divida ativa; e (ii)) que o
inadimplemento da multa ou da condenagdo pecunidria nao impede a

concessao do indulto da pena privativa de liberdade.

93. Também esse dispositivo representa um exercicio abusivo da
competéncia constitucional para a concessao de indulto. Para chegar a
essa conclusao, considere-se, inicialmente, o resgate da funcao de especial
relevo que o Supremo Tribunal Federal tem deferido a multa no sistema
brasileiro de persecugao penal, notadamente no que se refere aos crimes

economicos.

94. Nas circunstancias brasileiras, deve-se evitar a expansao
desmedida do alcance do direito penal, mas € preciso buscar a sua
efetividade. Em matéria de criminalidade econémica, a pena de multa
desempenha papel proeminente. Mais do que a pena de prisao — que, nas
condicOes atuais, € relativamente breve e nao é capaz de promover a
ressocializacdo —, cabe a multa, em conjunto com a reparacao do dano, o
papel retributivo e preventivo geral da pena, desestimulando, no préprio
infrator ou em infratores potenciais, a pratica da conduta estigmatizada
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pela legislagao penal.

95. Com base nessas premissas, o Plenario do Supremo Tribunal
Federal, no julgamento da EP n°® 12-AgR, sob a minha relatoria, chegou as
seguintes conclusoes: (i) a pena de multa nao perdeu o seu carater de
sang¢ao penal; (i) em matéria de criminalidade econdmica, a multa
desempenha um papel proeminente de prevencao especifica, prevencao
geral e retribuicdo; e (iii) como consequéncia, ela deve ser fixada com
seriedade, proporcionalidade e, sobretudo, deve ser efetivamente paga. A
efetividade da cobranca da multa, alias, € uma orientacao firmada no art.
118, §1° da Lei de Execucdo Penal [14], de acordo com o qual o nao
pagamento da multa por aquele que tem condi¢Oes de pagar sujeita o
condenado a transferéncia para regime mais severo de cumprimento da
pena restritiva de liberdade.

96. De igual modo, a condenagao do apenado a reparagao dos danos
causados pelo crime cometido recebe especial destaque em nosso sistema
juridico, notadamente a partir da redagao dada pela Lei n® 11.719/2008 ao
art. 387, IV, do Cddigo de Processo Penal [15], que passou a impor ao juiz
criminal o dever de fixar, jd na sentenga condenatdria, o valor minimo
para reparacao dos danos causados pela infracao penal, considerando os
prejuizos suportados pelo ofendido. Além disso, o legislador criou um
estimulo ao adimplemento da condenagao pecunidria, especificamente
nos crimes contra a Administracao Publica, ao estipular que a progressao
de regime é condicionada a reparagao do dano causado, ou a devolugao
do produto do ilicito praticado, com os acréscimos legais, nos termos do
§4° do art. 33 do Cddigo Penal [16].

97. Nessas condigoes, penso que o dispositivo impugnado é
inconstitucional por quatro fundamentos. Em primeiro lugar, a regra
inviabiliza a fungao preventiva geral da pena de multa. A situagao ¢ ainda
mais clara no que se refere a dispensa da quitacio da condenacao
pecunidria para a frui¢do do indulto. A questao pode ser vista de uma
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perspectiva de custo-beneficio: se, apds desviar milhoes de reais de
dinheiro publico, a pessoa cumprira apenas 20% da pena sem sequer ser
obrigada a devolver os valores desviados, quais sdao os incentivos para
que nao cometa o crime? Como bem observado na peticao inicial “sem as
repercussoes patrimoniais, considerado o benepldcito estendido as penas
pecunidrias, (...) o condenado ndo tem o mais infimo desestimulo de cometer
novos crimes, e ndo teria mais nenhum interesse em colaborar com a justica, seja
pela confissio, seja pela colaboragio premiada” (f1s.30).

98. Em sequndo lugar, novamente aqui se identifica um déficit de
legitimidade democratica, na medida em que a norma, contrariando o
forte consenso existente na sociedade brasileira quanto a necessidade de
enfrentamento sério da corrupgao, fragiliza os mecanismos de reparagao
dos prejuizos econdmicos gerados pela criminalidade do colarinho
branco. Vale destacar que também nesse ponto a norma contrariou a
orientacdo do CNPCP, que propunha expressamente que os efeitos da
condenacao e a pena de multa aplicada nao fossem alcancados pelo

indulto e pela comutagao.

99. Em terceiro lugar, a norma desnatura o instituto do indulto, seja
visto como ferramenta humanitdria, seja como mecanismo de politica
criminal. O perdao de multas e condenagdes pecuniarias nao beneficia a
grande massa carcerdria de condenados por trafico ou pequenos delitos.
Tem, pelo contrario, destinatarios certos: pessoas que se locupletaram do
dinheiro publico, que representam percentual minimo dos presos
brasileiros e que possuem perfeitas condi¢des de saldar sua divida

(também financeira) com a sociedade.

100. Em quarto lugar, a concessao do indulto aos condenados que,
possuindo condi¢des para fazé-lo, deixam de pagar a multa e a
condenagdo pecunidria estabelecidas na sentenca, contrariam a politica
criminal legislativa e a jurisprudéncia desta Corte, porquanto sequer a

progressao de regime — beneficio evidentemente menos generoso que o
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indulto — é admitida sem o adimplemento dessas obrigagoes.

101. Sendo assim, a concessao do indulto da multa deve ser admitida
apenas em hipodteses excepcionalissimas, devidamente comprovadas
perante o juizo da execugao penal. Sao elas: (i) extrema caréncia material
do apenado (que sequer tenha tido condi¢oes de firmar compromisso de
parcelamento do débito, na forma da legislacao de regéncia); ou (i) valor
da multa inferior ao minimo fixado em ato do Ministro da Fazenda para a
inscricao de débitos em Divida Ativa da Unido (atualmente disposto
inciso I do art. 1° da Portaria n°® 75, de 22.03.2012, do Ministro da
Fazenda). Ademais, o inadimplemento injustificado da multa ou de
eventual condenacao pecunidria fixada na sentenca condenatodria pode, e
deve, ser considerado pelo juizo da execugao penal para aferir o
merecimento (elemento subjetivo) do sentenciado que se candidate ao

indulto.

102. Atento a esses vetores interpretativos, o Supremo Tribunal
Federal, ao examinar decreto de indulto com contetido semelhante ao que
se apresenta nestes autos, adotou orientacao igualmente restritiva. Refiro-
me a EPs n% 11, 14 e 24-AgR, todas de minha relatoria. Na tltima delas,
cujo acordao ainda se encontra pendente de publicagao, consignou-se, ja
na ementa, que “a automdtica concessio do indulto a condenado que tenha
condigoes econdmicas, sem sacrificio dos recursos indispensdveis ao sustento
préprio ou de sua familia, constituiria injustificdvel descumprimento de ordem
judicial e indesejavel tratamento privilegiado em relagio aos sentenciados que

pagaram a sangdo no prazo legal”.

103. Assim, salvo nos casos excepcionais aos quais expressamente
me referi, sao inconstitucionais tanto o perdao da pena de multa quanto a
fruicdo desse beneficio sem o pagamento da multa e de eventual

condenacgao pecunidria.

ITII. INCONSTITUCIONALIDADE DA FIXACAO DE PRAZO PARA INDULTO
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INFERIOR AO DO LIVRAMENTO CONDICIONAL E INDEPENDENTEMENTE DO
QUANTUM DE PENA

104. A Procuradoria-Geral da Republica impugna o art. 1% I e o art.
2°,§1°, I do Decreto n® 9.246/2017, que preveem (i) a concessao do indulto
mediante o cumprimento de um quinto da pena, se nao reincidentes, e
um ter¢o da pena, se reincidentes, nos crimes praticados sem grave
ameaga ou violéncia a pessoa, independentemente do quantum de pena
aplicado e (ii) nessas mesmas hipoteses, a redugao do tempo de
cumprimento de pena em um sexto, se nao reincidente, e um quarto, se
reincidente, para presos que estejam nas condi¢does que especifica, a
exemplo de gestantes e pessoas que estejam frequentando cursos de

ensino reconhecidos pelo Ministério da Educacao.

105. Conforme expus nos itens anteriores, entendo que o indulto
coletivo ndo pode ser utilizado como forma de derrogar a politica
criminal estabelecida pelo legislador. Logo, se dentro do sistema
progressivo estabelecido na legislacao é preciso o cumprimento de 1/3 de
pena para que o preso retorne ao convivio social, ainda assim mediante o
atendimento dos requisitos exigidos para o livramento condicional,
entendo que o ato executivo que perdoa a pena apenas mediante o
cumprimento de 1/5 de sua duragdo viola o principio da separacao dos

Poderes e o principio da vedagao a protecao insuficiente.

106. Ainda mais tendo em vista que a regra do art. 1°, I, do Decreto
n® 9.246/2017 se aplica indistintamente a qualquer crime cometido sem
grave ameaga ou violéncia a pessoa, de forma a abranger os crimes
relacionados a corrupgao. O dispositivo foi redigido de maneira tao
ampla que, na pratica, importa em derrogacao das normas legais e da

pena aplicada pelo Poder Judicidrio por via transversa.

107. Além disso, a regra se aplica a toda e qualquer pena,
independentemente do seu quantum. Nesse ponto, em particular, a
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auséencia de limite com relagao a severidade da pena esgarca o indulto de
maneira absolutamente desproporcional, violando de forma grave a
vedagao a protecao insuficiente. A previsao abre margem para que, na
pratica, pessoas condenadas a penas graves — como 30 anos por lavagem
de dinheiro e peculato — tenham 80% da punicao perdoada de forma
automatica pelo decreto presidencial. Trata-se de um nivel de leniéncia
absolutamente incompativel com os deveres de prote¢ao que sao exigidos
em um Estado Democratico de Direito.

108. A hipotese do art. 22, § 1% I, do Decreto n® 9.246/2017, por sua
vez, ndo se subsume integralmente ao raciocinio desenvolvido com
relacdo ao art. 1° I, mas também configura hipdtese de protecao
insuficiente. O dispositivo promove uma redugao do quantum de pena
para os casos previstos no art. 1%, I nas situagdes que especifica — e.g.
gestantes; pessoas com idade igual ou superior a setenta anos; pessoas
que estejam frequentando cursos de ensino; indl’genas, entre outros. O
beneficio a pessoas em situagoes especiais, a depender do caso, pode até
encontrar justificativa na defesa de direitos fundamentais. Nao obstante, a
norma em questao promove um abrandamento que se soma ao perdao de
80% da pena, esvaziando quase que de maneira absoluta a pena
cominada. Por isso, ainda que se possa cogitar de beneficios a depender
da condicao do preso, entendo que, na hipotese dos autos, resta
configurada a inconstitucionalidade por desatendimento aos deveres de

protecao do Estado.

109. A declaracgao de inconstitucionalidade do art. 1% I, e do art. 2% §
1%, I, do Decreto n® 9.246/2017, todavia, conduziria a uma incongruéncia
que nao pode ser desconsiderada, além de contribuir para o aumento da
pressao nos presidios. A retirada do ordenamento, ou, neste momento, a
suspensao cautelar desses dispositivos, impede que presos nao
reincidentes que cometeram crimes sem violéncia ou grave ameaca sejam
indultados, em todo e qualquer caso. Ao mesmo tempo em que 0s presos

por crimes cometidos com grave ameaga ou violéncia podem ser
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perdoados, nos termos do art. 1% II do Decreto n® 9.246/2017, dispositivo
que nao é impugnado nesta acdao. Além disso, tendo em vista que parcela
expressiva da populagdo carcerdria € composta por presos que
cometeram crimes nao violentos, impedir o indulto para essas hipdteses
contribui para o aumento da pressao no sistema penitencidrio, na medida
em que presos que normalmente receberiam o perdao natalino deixam de

ser beneficiados.

110. A inconstitucionalidade em questdo, contudo, ndo esta
relacionada a impossibilidade de se conceder o perdao presidencial nos
casos de crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaca. A nulidade
decorre do elastecimento excessivo dos critérios para a concessao do
indulto, que levam ao esvaziamento dos deveres de protecao do Estado,
assim como das fun¢des dos Poderes Legislativo e Judicidrio na
persecucao criminal. A exigéncia do cumprimento de apenas 1/5 da pena,
independentemente do seu quantum, sao critérios demasiadamente

brandos.

111. Diante desse cendrio, entendo que a solugao adequada para o
presente caso envolve a fixagao de parametros para a concessao do
indulto em casos de crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaca. E
preciso encontrar uma interpretacao adequada para o dispositivo que
permita a concessao do indulto para esses casos, de forma a preservar-lhe

alguma efetividade.

112. As balizas para a fixagao dessa interpretagao sdo extraidas tanto
da experiéncia brasileira na concessao do indulto natalino, quanto de
critérios utilizados pelo legislador na concepgao do sistema punitivo.
Como pontuei anteriormente, desde o inicio da ordem constitucional de
1988, o Presidente da Republica tradicionalmente expede decretos de
indulto todos os anos, e o Poder Judicidrio normalmente adota postura de
deferéncia em relagao a esses atos. Para fixar os parametros razoaveis do
perdao presidencial, portanto, considero adequado olhar para a propria
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experiéncia brasileira.

113. Com relagao ao tempo de pena que deve ter sido cumprido para
a obtencdo do indulto, via de regra (digo, excepcionadas hipdteses de
especial carater humanitario) tradicionalmente se exigiu o cumprimento
de 1/3 da pena. H4, ainda, uma justificativa normativa que corrobora esse
parametro: 1/3 também é a fracao que se exige para a concessao do
livramento condicional. O legislador entendeu adequado esse critério
para o inicio da reinsercao social do sujeito, logica que me parece
adequada também para o indulto.

114. Com relacao ao quantum maximo de pena, verifica-se um
progressivo alargamento ao longo dos altimos 30 anos: de 1987 a 1992, a
pena maxima que permitia ao sentenciado beneficiar-se do indulto era de
4 (quatro) anos; de 1993 a 1999, passou para 6 (seis) anos; em 2000, voltou
a ser de 4 (quatro) anos; de 2001 a 2006, foram restabelecidos os 6 (seis)
anos; de 2007 a a 2009, passou para 8 (oito) anos; de 2010 a 2016, houve a
elevagao para 12 (doze) anos. O decreto aqui impugnado aboliu qualquer
limite!!! Vale dizer: nao importa a gravidade do delito ou a extensao da
pena, o sentenciado pode ser indultado se cumprir 20% da condenacao.
Este grau de leniéncia ndo é compativel com o sistema constitucional e

com o sistema legal.

115. Aqui, creio adequado voltar os olhos para as balizas fixadas na
politica criminal. Nos termos do art. 33, § 2° 4, do Cddigo Penal, os
condenados a penas iguais ou superiores a 8 anos devem comecar a
cumpri-la em regime fechado. O legislador, portanto, reputou que a pena
a partir de 8 anos € uma pena grave, tanto assim que o individuo deve ser
excluido do convivio social e, por isso, é adequado impedir que, acima

disso, sua punibilidade seja extinta.

116. Diante dessas consideragoes, nas hipdteses previstas no inciso I
do art. 1° do Decreto n® 9.246/2017, entendo que o indulto deve depender
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do cumprimento minimo de 1/3 da pena e so se aplica aos casos em que a
condenacao nao for superior a oito anos, balizas que condicionam a
interpretagao do inciso I do §1° do art. 2% do Decreto n® 9.246/2017.

IV. INCONSTITUCIONALIDADE DA CONCESSAO DE INDULTO PARA
CONDENADOS QUE CUMPREM PENA RESTRITIVA DE DIREITOS OU
BENEFICIADOS PELO SURSIS PROCESSUAL.

117. O art. 8° do Decreto n® 9.246/2017 estabelece que o indulto é
aplicavel a pessoa (i) que teve a pena privativa de liberdade substituida
pela restritiva de direitos; (ii) que esteja cumprindo a pena em regime
aberto; (iii) que tenha sido beneficiada com a suspensao condicional do
processo; ou (iv) que esteja em livramento condicional. Trata-se de casos
em que o cumprimento da pena ocorre de forma mais branda ou, no caso

do sursis processual, em que o sujeito sequer chegou a ser apenado.

118. A Procuradoria-Geral da Republica apresentou impugnacao a
todas as hipdteses abrangidas pelo dispositivo, mas me parece que elas
nao comportam a mesma solugao. Os casos em que o condenado se
encontra em regime aberto (inciso III) ou estd em livramento condicional
(inciso IV) se inserem dentro da légica de progressao do sistema rumo a
ressocializagao. Nestes casos, os condenados ja cumpriram os requisitos
exigidos pela legislacdo para receberem os beneficios da legislacao
processual penal. Eles ja se encontram mais proximos do retorno ao
convivio social, de maneira que seria ilogico impedir-lhes a concessao do
perdao presidencial. No caso do livramento condicional, por exemplo, o
sujeito ja cumpriu 1/3 da pena e atende as condigoes exigidas por lei.
Impedir que esse individuo seja indultado e, a0 mesmo tempo, admitir
que um sujeito preso em regime fechado seja liberado de sua pena iria
contra a propria logica da politica criminal. Entendo, portanto, que nao

ha inconstitucionalidade com relacao a tais normas.

119. Situacao diferente, contudo, diz respeito aos casos de
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cumprimento de pena restritiva de direitos e de suspensao condicional do
processo. No que se refere a pena restritiva de direitos, o perdao da pena
nao se justifica a luz das finalidades proprias do instituto do indulto. A
uma, porque a reinsercao social ja foi satisfatoriamente estimulada por
outros meios, menos gravosos do que a prisao. A duas, porque o indulto
nao se justifica como medida da politica criminal, ja que o sujeito nao se
encontra encarcerado. Nao hda, aqui, efeitos benéficos de carater
humanitario — pois o indultado nao sofre as agruras do carcere — nem
econdmico-social — porquanto a medida nao reduz a superlotacao dos

presidios.

120. O tnico efeito pratico € a liberacao de todos os efeitos da
condenacdo, sem que, em contrapartida, se observem ganhos
normalmente atribuidos ao indulto. Refiro-me, particularmente, ao
atendimento das fungdes da pena. Penas restritivas de direitos, como a
prestacao de servigos a comunidade ou o pagamento de prestacdes
pecunidrias destinadas a projetos de interesse social, a um s6 tempo (i)
reparam danos causados pelo delito; (ii) reabilitam o apenado, ao incutir-
lhe maior senso de responsabilidade; (iii) e contribuem, assim, para que o
apenado nao reincida na atividade criminosa. O indulto de tais sangoes,
além de eliminar todos esses efeitos, transforma-as em verdadeiros
embustes, transmitindo a sociedade um sentimento de desprotecao e

desestimulando a obediéncia da lei.

121. Ainda menos justificavel € a concessao do indulto nos casos de
sursis processual, em que sequer existe uma pena para ser perdoada.
Conforme a jurisprudéncia consolidada desta Corte, o periodo de prova
referente ao sursis nao é computado, para fins de concessao de indulto,
como efetivo cumprimento da san¢ao penal, por uma razao ldgica: se a
pena esta suspensa, nao € possivel que, a0 mesmo tempo, esteja sendo
cumprida (HC 128846, Rel?. Min®. Carmen Ltcia, Segunda Turma, j.
24.11.2005; HC 129209, Rel. Min. Dias Toffoli, Segunda Turma, j.
11.12.2015). Com ainda maior razdo, nao é possivel considerar como
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cumprimento de pena o periodo de suspensao condicional do processo:
neste caso, a pena nao estd meramente suspensa, ela simplesmente nao
existe, pois nao foi fixada concretamente. Como oportunamente
observado pela Procuradoria-Geral da Republica na peti¢ao inicial, “ndo
hd processo, nio hd condenagio, mas hd perdio” (fls. 31). Nao ha como se
perdoar alguém que sequer foi condenado; nao pode cumprir o requisito
de cumprimento de um periodo minimo de pena privativa de liberdade

quem sequer chegou a comegar a cumprir a sangao.

122. Diante de tais considera¢des entendo que apenas os incisos I e
III do art. 82 do Decreto n® 9.246/2017 padecem de inconstitucionalidade
por desvirtuamento dos fins do indulto, usurpacao da funcao
jurisdicional de individualizacdo da pena e esvaziamento do processo

penal.

V. INCONSTITUCIONALIDADE DA CONCESSAO DE INDULTO PARA REUS
QUE PODEM TER A CONDENACAO AGRAVADA

123. O art. 11 do Decreto n® 9.246/2017, por sua vez, estabelece que o
indulto natalino e a comutacao de penas sdao cabiveis ainda que (i) a
sentenca tenha transitado em julgado para a acusacao; (ii) haja recurso da
acusacao apos a apreciacao do caso em segunda instancia; (iii) a pessoa
condenada responda a outro processo criminal sem decisao condenatoria
em segunda instancia, mesmo que tal processo trate dos crimes
especificados no art. 3% ou (iv) a guia de recolhimento nao tenha sido
expedida. De acordo com a Procuradoria-Geral da Republica, o
dispositivo “transforma o processo penal em algo menor no ordenamento
juridico patrio, pois abrange situacoes ainda pendentes de recursos, sem transito

em julgado ou mesmo sem inicio da execucdo da pena”.

124. Entendo, contudo, que as hipoteses previstas nesse dispositivo
nao se subsumem todas ao mesmo raciocinio. O inciso I se refere aos

casos em que a sentenca transitou em julgado para a acusacao. De fato, o
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julgamento ainda nao € definitivo, pois ha recurso pendente. Mas esse
recurso ¢ da defesa, de forma que a pena sé pode ser diminuida,
recapitulada, ou o réu absolvido. A sua situacao juridica nao pode ser
agravada. Entao, considerando-se a hipdtese de réu que tenha cumprido
o quantum de pena exigido pelo decreto e ainda tenha recurso pendente
nos tribunais superiores, nao ha justificativa para que ele ndo seja
beneficiado pelo indulto. Nao ha que se falar em inefetividade do

processo penal, nao havendo inconstitucionalidade.

125. O inciso II se refere a hipotese de haver recurso da acusagao
apOs a apreciagao do caso em segunda instancia. Nesse caso, sim, o
indulto teria o conddo de esvaziar o sistema punitivo. Afinal, o réu ainda
pode ter a sua pena aumentada, ndo ha julgamento definitivo. Dessa
maneira, o quantum de pena cumprido pelo réu no momento em que o
decreto de indulto é editado pode se revelar, ao final, insuficiente para o
gozo do beneficio. Nesse caso, portanto, conceder o indulto de maneira
antecipada implica a wusurpacdao da funcgao jurisdicional de
individualizagdao da pena, pois concede o perdao antes que o Poder

Judicidrio tenha fixado definitivamente o montante da pena.

126. O inciso III, por sua vez, se refere aos casos em que a pessoa
condenada responda a outro processo criminal sem decisao condenatoria
em segunda instancia, mesmo que tal processo trate dos crimes
especificados no art. 3°. Como regra geral, cada condenacao deve ser
tratada de maneira individual e isolada e, portanto, ndo se esta diante da
concessao de indulto a hipdteses vedadas por lei. Seria o caso, por
exemplo, do sujeito que cumpre pena por roubo e, a0 mesmo tempo,
responde a um processo por trafico, ainda nao decidido de maneira
definitiva. Caso ele tenha cumprido 1/3 de sua pena, podera ser indultado
pelo crime de roubo, o que ndo significa que o perdao tenha sido
estendido ao crime de trafico. O sujeito respondera por esse processo e,
caso seja condenado, cumprird a pena nos termos da legislacao, que veda
a concessao de indulto para essa hipotese especifica, mas nao para o caso
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de roubo. Entendo, portanto, que o dispositivo € consentaneo com a
politica criminal prevista na legislagao, ndo havendo que se falar em
inconstitucionalidade.

127. Por fim, o inciso IV permite a concessao de indulto em casos nos
quais a guia de recolhimento ainda nao tenha sido expedida. De acordo
com os arts. 105 e ss. da Lei de Execucao Penal, uma vez transitada em
julgado a sentenga, o Juiz ordenard a expedicao de guia de recolhimento
para a execugao. Em regra, portanto, a execu¢do da pena sé tem inicio
apos a expedicao da guia. Contudo, também o preso provisorio faz jus
aos beneficios proprios da execugao penal. A jurisprudéncia do Supremo
nao reclama o transito em julgado da condenagao nem para a concessao
do indulto, nem para progressao do regime de execugdo, nem para o
livramento condicional (Sumula 716; HC 76524, Rel. Min. Sepulveda
Pertence). Portanto, nao ha que se falar em inconstitucionalidade.

128. Em suma, com relacao ao art. 11 do Decreto n® 9.246/2017, julgo
parcialmente procedente o pedido, para declarar a inconstitucionalidade
apenas do seu inciso II, por esvaziar o processo penal, violando o

principio da separagao dos Poderes.

CONCLUSAO

129. Diante de todo o exposto ao longo da presente decisao, reitero a
medida cautelar, com explicitagao das situagoes por ela colhidas, e fixagao
de critérios para aplicagdo da parte nao suspensa do Decreto n°
9.246/2017. A cautelar é confirmada, portanto, para os seguintes fins:

(i) suspender do ambito de incidéncia do Decreto n® 9.246/2017 os
crimes de peculato, concussao, corrupgao passiva, corrupgao ativa, trafico
de influéncia, os praticados contra o sistema financeiro nacional, os
previstos na Lei de Licitagdes, os crimes de lavagem de dinheiro e
ocultacao de bens, os previstos na Lei de Organizagoes Criminosas e a
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associagao criminosa, nos termos originalmente propostos pelo CNPCP,
tendo em vista que o elastecimento imotivado do indulto para abranger
essas hipdteses viola de maneira objetiva o principio da moralidade, bem
como descumpre os deveres de protecao do Estado a valores e bens
juridicos constitucionais que dependem da efetividade minima do
sistema penal;

(ii) determinar que, nas hipdteses previstas no inciso I do art. 1° do
Decreto n® 9.246/2017, o indulto depende do cumprimento minimo de 1/3
da pena e so se aplica aos casos em que a condenagao nao for superior a
oito anos, balizas que condicionam a interpretacao do inciso I do §1° do
art. 22 do Decreto n® 9.246/2017;

(iii) suspender o art. 10 do Decreto n® 9.246/2017, que trata do
indulto da multa, por violagdo ao principio da moralidade, ao principio
da separacao dos Poderes e desviar-se das finalidades do instituto do
indulto, ressalvadas as hipoteses de (a) extrema caréncia material do
apenado (que nem sequer tenha tido condi¢des de firmar compromisso
de parcelamento do débito, na forma da legislacao de regéncia); ou (b) de
valor da multa inferior ao minimo fixado em ato do Ministro da Fazenda
para a inscrigdo de débitos em Divida Ativa da Unido (atualmente
disposto inciso I do art. 1° da Portaria n® 75, de 22.03.2012, do Ministro da
Fazenda);

(iv) suspender o art. 8% I e IIl, do Decreto n°® 9.246/2017, que
estabelecem a aplicabilidade do indulto aqueles que tiveram a pena
privativa de liberdade substituida por restritiva de direitos e aos
beneficiados pela suspensao condicional do processo, em razao da
incompatibilidade com os fins constitucionais do indulto e por violagao
ao principio da separagao dos Poderes;

(v) suspender o art. 11, II, do Decreto n® 9.246/2017, por conceder
indulto na pendéncia de recurso da acusagao e antes, portanto, da fixagao
final da pena, em violagao do principio da razoabilidade e da separagao
dos Poderes.

130. Observe-se uma vez mais, em desfecho, que, no tocante a
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exclusao do ambito de incidéncia do indulto dos crimes relacionados a
corrupgao, bem como da dispensa do pagamento da pena de multa, a
solucao aqui adotada restabelece o texto original da minuta de decreto,
tal como aprovado pelo Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria. No que diz respeito a exigéncia de cumprimento do prazo
minimo de 1/3 (um terco) da pena e do limite maximo da condenagao em
8 (oito) anos para obtencao do beneficio, a decisdao retoma o padrao de
indulto praticado na maior parte dos trinta anos de vigéncia da
Constituicao de 1988 [17].

131. Reitero o pedido de pauta para apreciagao da presente medida
cautelar.

132. Publique-se.
Brasilia, 12 de margo de 2018.

Ministro Luis ROBERTO BARROSO
Relator
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[1] O STF ja teve a oportunidade de reconhecer a constitucionalidade
do regime progressivo, dada sua vinculagito com a garantia da
individualizagao da pena, declarando a inconstitucionalidade da
imposi¢ao legal do cumprimento da pena em regime integralmente
fechado (HC 82959, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 23.02.2006).

[2] L.W. King, The Code of Hamurabi. Yale Law School: The Avalon
Project. Disponivel em: <
http://avalon.law.yale.edu/ancient/hamframe.asp > acesso em 23 de
janeiro de 2018.

[3] Joao Bernardino Gonzaga, A inquisigido em seu mundo. Sao Paulo:
Saraiva, 1993, p. 12.

[4] De acordo com o art. 60 da Constituicao alema (Grundgesetz), o
Presidente Federal exerce o direito de indulto individual em nome da
Federagao e pode delegar esses poderes a outras autoridades. Nos
Estados Unidos, o indulto para crimes federais é concedido ao Presidente
de acordo com o Artigo II, Secao 2 da Constitui¢cao dos Estados Unidos.
Tanto na Inglaterra quanto na Espanha, os soberanos possuem a
prerrogativa de conceder o indulto individual, sempre com a
recomendacdao do governo, conforme previsto, respectivamente, na
Prerrogativa Real da Misericérdia e no art. 62 da Constitui¢ao espanhola. Ja
em Portugal, a graga, sempre individual, € uma faculdade do Presidente
da Republica, conforme o art. 134 da Constiduicdo. Na Itdlia, a
competéncia presidencial estd prevista no art. 87 da Constituicao e, na
Franca, no art. 17 da Constituicao.

[5] Relatorio elaborado pelo Comité de reflexao e proposicao sobre a
modernizagao e reequilibrio das instituicoes da 5% Republica. (Rapport du
Comité de réflexion et de proposition sur la modernisation et le rééquilibrage des
institutions de la Ve République. JORF n°252 du 30 octobre 2007, p. 17699,
texten®1).

[6] Na Franca, os decretos de indulto coletivo costumavam ser
editados todo dia 14 de julho, por ocasidao da celebragao da queda da
Bastilha, e chegavam a beneficiar entre 3.000 e 4.000 presos. Senado
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Francés. Les Documents de Travail du Sénat. Série Législation Comparée.
L’amnistie et la Grice, p. 6. Disponivel em:
https://www.senat.fr/lc/Ic177/1c177.pdfhttps://www.senat.fr/lc/1c177/1c177.
pdf, acesso em 23/01/2018.

[7] Estudo disponivel em

https://knowledgehub.transparency.org/helpdesk/judicial-clemency-and-
corruptionhttps://knowledgehub.transparency.org/helpdesk/judicial-

clemency-and-corruption, acesso em 25.02.2018. A despeito de o titulo
fazer referéncia ao perdio judicial, o estudo também analisa o beneficio

concedido pelo Poder Executivo.

[8] Constituicao de 1824, art. 101, VIII e IX; Constituicao de 1891, art.
48, §6°% Constituicao de 1934, art. 56, §3% Constituicao de 1937, art. 74, ‘n’,
na redacdo dada pela Lei Constitucional 9/1945; Constitui¢ao de 1946, art.
87, XIX; Constituicao de 1967, art. 83, XX; Emenda Constitucional n®
1/1969, art. 81, XXIL.

[9] “Art. 107 — Extingue-se a punibilidade: (...) I — pela anistia, graca
ou indulto”.

[10] As competéncias do Conselho foram definidas no art. 64 da Lei
de Execucao Penal (Lei n® 7.210/1984), dentre as quais estao “I - propor
diretrizes da politica criminal quanto a prevencdo do delito, administracio da
Justica Criminal e execucdo das penas e das medidas de seguranca;” e “II -
contribuir na elaboracdo de planos nacionais de desenvolvimento, sugerindo as
metas e prioridades da politica criminal e penitencidria;”.

[11] Em 2017, foram recebidas inimeras sugestoes encaminhadas
pelos Tribunais Superiores, Tribunais Regionais Federais, Tribunais de
Justica dos Estados da Federacao, do Colégio Nacional de Secretarios de
Administragdo Penitencidria, das Secretarias Estaduais de Seguranca
Pablica, e dos orgaos federativos derepresentagcao dos agentes
penitenciarios federais e estaduais

[12] Em 2017, destaca-se a participagao Ministério Publico Federal e
Estadual, das Defensorias Publicas Federal e Estadual, do Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, do IDDD - Instituto de
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Defesa do Direito de Defesa, do IBCCrim - Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais, do Colégio Nacional dos Conselhos Penitencidrios
Estaduais, e da Pastoral Carceraria.

[13] Tais vedagdes foram previstas no art. 2°, incisos VII e VIIIL, da
minuta, que apresentaram a seguinte redacao: “Art. 2° Nenhuma das
hipoteses de indulto e comutagao concedidas por este Decreto abrange as
penas impostas por crimes: (...) VII — tipificados nos artigos 312, caput e
§1°, 313, 316, 317, 332 e 333, do Codigo Penal; ou VIII — os crimes
previstos nas Leis n® 7.492 de 1986, 8.666 de 1993, 9.613 de 1998, 12.850 de
2013 e no artigo 288, caput e paragrafo unico, do Céddigo Penal.”

[14] “Art. 118. A execugao da pena privativa de liberdade ficard
sujeita a forma regressiva, com a transferéncia para qualquer dos regimes
mais rigorosos, quando o condenado:

I - praticar fato definido como crime doloso ou falta grave;

II - sofrer condenagdo, por crime anterior, cuja pena, somada ao
restante da pena em execugao, torne incabivel o regime (artigo 111).

§ 1° O condenado serd transferido do regime aberto se, além das
hipoteses referidas nos incisos anteriores, frustrar os fins da execugao ou
nao pagar, podendo, a multa cumulativamente imposta.”

[15] “Art. 387. O juiz, ao proferir sentenca condenatoria: (...) IV -
fixard valor minimo para reparacdo dos danos causados pela infragao,

considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido;”

[16] “§ 4" O condenado por crime contra a administragdo publica
terd a progressao de regime do cumprimento da pena condicionada a
reparagao do dano que causou, ou a devolu¢ao do produto do ilicito
praticado, com os acréscimos legais.”

[17] Em rigor, na maior parte do periodo, o tempo maximo de

condenacao para desfrute do beneficio do indulto oscilou entre 4 e 6 anos.
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