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RESUMO

O caso envolvendo o ex-Deputado Federal Daniel Silveira condenado pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) e posteriormente contemplado com indulto individual pelo entao Presidente da
Republica gerou controvérsia, levando o STF a declarar a inconstitucionalidade do indulto
através da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 965 (ADPF 965/DF).
Considerando isso, a presente pesquisa propde uma investigacao aprofundada sobre o instituto
do indulto individual a luz da Constitui¢ao de 1988, buscando entender sua viabilidade e
adequagdo aos principios da Republica Federativa do Brasil. Este ¢ objetivo geral deste
trabalho. Na busca pela solugdo do objetivo geral, o primeiro objetivo especifico apresentou os
principais aspectos dos institutos envolvidos na cleméncia, estudou as origens e historia do
perddo e a construgdo historico-dogmatica da cleméncia no Brasil; o segundo objetivo
especifico caracterizou os principios € normas constitucionais aos quais o indulto individual
deve observancia; o terceiro objetivo especifico examinou os principios conformadores da
Administrag@o Publica que sujeitam os atos do Presidente; o quarto objetivo especifico analisou
0 decreto de 21 de abril de 2022 sob a égide da ADPF 965/DF para compreensdo do
entendimento resultante da apreciacdo da constitucionalidade do primeiro indulto individual
concedido desde a promulgacdo da Constituigao de 1988. O estudo adotou uma abordagem
metodoldgica que inclui pesquisa exploratoria, procedimento bibliografico e utilizagao do
método hipotético-dedutivo de Karl Popper, além de enfoques dogmadtico e hermenéutico. A
pesquisa € qualitativa e utilizou fontes diversas, como leis, acorddos e artigos cientificos. Ao
fim e ao cabo, constatou-se a viabilidade do indulto individual no ordenamento juridico
brasileiro, entretanto verificou-se a necessidade de implementacdo da obrigatoria motivagdo
aos atos que concedem o perddo em sua modalidade individual para a plena adequagdo desse

instituto ao sistema juridico brasileiro.

Palavras-chave: indulto individual; graca em sentido estrito; perdao presidencial.



ABSTRACT

The case involving former Federal Deputy Daniel Silveira, convicted by the Supreme Federal
Court (STF) and subsequently granted an individual pardon by the then President of the
Republic, sparked controversy, leading the STF to declare the unconstitutionality of the pardon
through the Direct Action of Unconstitutionality 965 (ADPF 965/DF). Considering this, the
present research proposes an in-depth investigation into the institution of individual pardon in
light of the 1988 Constitution, seeking to understand its feasibility and adequacy to the
principles of the Federative Republic of Brazil. This is the general objective of this work. In
pursuit of the solution of the general objective, the first specific objective presented the main
aspects of the institutions involved in clemency, studied the origins and history of forgiveness,
and the historical-dogmatic construction of forgiveness in Brazil; the second specific objective
characterized the constitutional principles and norms to which the individual pardon must
adhere; the third specific objective examined the conforming principles of Public
Administration that subject the President's acts; the fourth specific objective analyzed the
decree of April 21, 2022, under the auspices of ADPF 965/DF to grasp the understanding
resulting from the appreciation of the constitutionality of the first individual pardon granted
since the promulgation of the 1988 Constitution. The study adopted a methodological approach
that includes exploratory research, bibliographic procedure, and the use of Karl Popper's
hypothetical-deductive method, as well as dogmatic and hermeneutical approaches. The
research is qualitative and used various sources, such as laws, judgments, and scientific articles.
Therefore, the feasibility of the individual pardon in the Brazilian legal system was confirmed;
however, the need for the mandatory motivation of the acts granting pardon in its individual

form was verified for the full adequacy of this institute to the Brazilian legal system.

Key-words: individual pardon; act of grace; presidential pardon.
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1 INTRODUCAO

Na Ac¢ao Penal n° 1.044 Distrito Federal (AP 1044/DF), o entdo Deputado Federal
Daniel Lucio da Silveira foi condenado, pelo Supremo Tribunal Federal (STF), como incurso
nas penas do artigo 18 da Lei 7.170/83 e do art. 344 do Cédigo Penal (CP), na forma do art. 71
deste mesmo Codigo (STF, 2022, p. 4).

Contudo, o entdo Presidente da Republica, Jair Messias Bolsonaro, no dia seguinte
a decisao condenatoria, editou o decreto de 21 de abril de 2022 concedendo graga constitucional
— ou indulto individual —, em virtude da condenagao na AP 1044/DF, a Daniel Lucio da Silveira
(BRASIL, 2022, p. 1).

Em razdo disso, o STF, na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
965 Distrito Federal (ADPF 965/DF), declarou a inconstitucionalidade do decreto de 21 de abril
de 2022, que concedia o indulto individual a Daniel Lucio da Silveira. (STF, 2023, p. 4).

Diante desse cenario, considerando-se a constitucionalidade do indulto individual,
previsto no art. 84, XII, da Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88)!
e a incumbéncia constitucional do STF de Guardido da Constitui¢ao, como dispde o art. 102,
caput, da Carta Magna, bem como seu exercicio tipico da funcdo jurisdicional para solucionar
definitivamente conflitos de interesse (MAZZA, 2020, p. 87), verifica-se um problema: a
natureza diametralmente oposta de atos praticados por autoridades maximas da Republica,
quais sejam, o STF e o, & ocasido, Presidente da Republica. Dai emerge a divida acerca da
observancia a independéncia e harmonia dos Poderes (BRASIL, 1988)?, uma vez que o 6rgio
maximo do Poder Judiciario exerce sua funcdo tipicamente e, no dia seguinte ao
pronunciamento de sua sentenca, o chefe maximo do Poder Executivo expede um decreto, em
sentido oposto, contrariando, como verificar-se-4, a decisdo judicial.

Sobre isso, Montesquieu, em o Espirito das Leis, leciona que na concentragdo dos
poderes de julgar, legislar e governar (ou administrar) em uma Unica pessoa ou O0rgao nao
haveria liberdade; porque ¢ possivel que essa mesma pessoa ou 6rgao “crie leis tiranicas para
executa-las tiranicamente” e ainda ““se estivesse unido ao poder executivo, o juiz poderia ter a

forca de um opressor” (MONTESQUIEU, 1996, p. 168).

L Art. 84, XII: Compete privativamente ao Presidente da Republica: [...] XII - conceder indulto € comutar penas,
com audiéncia, se necessario, dos 6rgaos instituidos em lei (BRASIL, 1988).

2 Art. 2° S3o Poderes da Unifo, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario
(BRASIL, 1988).
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Por isso, impde-se necessaria a investigacdo a respeito do instituto do indulto
individual — graca em sentido estrito —, assim como sua diferencia¢do dos demais mecanismos
de cleméncia, como, por exemplo, a anistia, a graga e o indulto coletivo (BITENCOURT, 2012,
p. 1925-1926). Estes institutos devem ser analisados a luz das normas e principios
constitucionais e administrativos, dentro dos limites legais do Estado Democratico de Direito,
da Republica Federativa do Brasil, em especial, o indulto individual, cuja concessdo nunca
houvera ocorrido até entdo, desde a promulgagcdao da CRFB/88 (STF, 2023, p. 64). Apenas dessa
forma sera possivel constatar, ou contestar, a viabilidade desse instrumento de cleméncia —
clementia principis — e, sendo o instituto do perddo individual incompativel com o
ordenamento, ou, pelo menos, impreciso, encontrar elementos e alternativas que possam ser
aplicadas no sentido de repara-lo, adequando-o ao sistema.

Dessarte, a questdao central de uma investigacdo, o indulto individual neste caso,
que se apresenta como objeto de andlise, ¢ aquilo que se revela como passivel de escrutinio
cientifico, constituindo o &mago das inquietacdes que atraem o interesse do pesquisador. Dentro
dessa perspectiva, a problematica contida no propdsito do presente estudo se cristaliza na
seguinte indagacdo: ¢ viavel o instituto do indulto individual sob a égide da Constitui¢do de
1988 ¢ em consonancia com os principios € normas que norteiam a Republica Federativa do
Brasil? Essa indagacdo € o problema da pesquisa e serd minuciosamente abordada ao longo
deste trabalho, conforme delineamos os objetivos a seguir apresentados.

“Chama-se de ‘enunciado de hipodteses’ a fase do método de pesquisa que vem
depois da formulagdo do problema” (RUDIO, 2007, p. 97) e nela sdo apresentadas respostas
provaveis e provisorias para o problema formulado, que serdo submetidas a verificacdo, para
que sejam, ou nao, comprovadas (MARCONI; LAKATOS, 2017, p. 140-141). Sendo assim,
reconhecendo-se a inviabilidade do indulto individual a luz da Constitui¢do, pugnar-se-4 pela
abolicdo do instituto do ordenamento juridico, ou, sendo ele viavel, defender-se-4 a
compulsoriedade da motivagdo para sua concessdo, buscando aprimora-lo no sentido de
adequa-lo ao sistema.

Isto posto, o objetivo geral do presente trabalho ¢ analisar se o indulto individual,
como estd disposto nas normas constitucionais e infraconstitucionais, estd adequado aos
principios e fundamentos da Republica Federativa do Brasil, buscando alternativas e solugdes
para o seu aprimoramento.

Na persecucao do objetivo geral, os objetivos especificos sdo de notavel relevancia.
Diante disso, o primeiro objetivo especifico, pretende explicar os principais aspectos dos

institutos envolvidos na cleméncia ou perdao, como conceito, natureza e caracteristicas; estudar
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as origens e historia do instituto do perddo e a construgdo historico-dogmatica da cleméncia no
Brasil, para compreender os contextos temporais e investigar a pertinéncia do instituto do
indulto individual hodiernamente. O segundo objetivo especifico visa a caracterizar os
principios € normas constitucionais que o indulto individual deve observar para que sua
aplicacao respeite os fundamentos do Estado Democratico de Direito, dentre os quais, a
separagdo dos Poderes, a soberania da Republica Federativa do Brasil e o principio da
inafastabilidade da jurisdicdo. J& o terceiro objetivo especifico examinard os principios
conformadores da Administracdo Publica, principalmente aqueles que sujeitam os atos do
Presidente da Republica. Por fim, o quarto objetivo especifico consiste na analise do decreto de
21 de abril de 2022 sob a égide da ADPF 965/DF para compreender o entendimento resultante
da apreciacao da constitucionalidade do primeiro indulto individual concedido desde a
promulgacao da Constituicao de 1988.

Quanto a metodologia cientifica, visando a efetivacdo dos objetivos perseguidos,
realizou-se uma pesquisa exploratoria para possibilitar “maior familiaridade com o problema e
a construgdo de hipoteses” (MARCONI; LAKATOS, 2017, p. 297) e um procedimento
bibliografico, a fim de promover a coleta de materiais cientificos relacionados a tematica, que
possam oferecer profundidade e clareza ao estudo. Assim sendo, foram empregadas técnicas de
pesquisa de documentagdo indireta, quais sejam, pesquisa bibliografica e documental,
utilizando como fontes livros, leis, acordaos, decretos, monografias, teses, artigos, entre outros.

Este estudo utilizou o método de pesquisa hipotético-dedutivo de Karl Popper, no
intuito “de enunciar claramente o problema e examinar, criticamente, as varias solugdes
propostas” (POPPER, 2008, p. 536) com o escopo de verificar as hipoteses levantadas, a partir
da anélise do instituto do indulto individual sob as normas e fundamentos da CRFB/88 e da
Republica Federativa do Brasil.

A presente pesquisa optou pelo enfoque metodologico dogmatico e hermenéutico.
Através do enfoque dogmatico este trabalho procurou fazer uma andlise estrita do direito
procurando compreender o instituto do indulto individual e aplicar o direito “dentro dos marcos
da ordem vigente” (FERRAZ JUNIOR, 2012, p. 25). J& com o enfoque hermenéutico, buscou-
se realizar uma abordagem pragmatica da interpretacdo das normas que descrevem o instituto
da clementia principis e das normas a que ele deve se submeter para viabilizar a sua aplicagao.
Além disso, foi utilizada a modalidade de pesquisa qualitativa, pois o trabalho perscrutou a

leitura e a reflexdo sobre as fontes pesquisadas (MARCONI; LAKATOS, 2017, p. 304).
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2 INSTITUTOS ENVOLVIDOS NA CLEMENCIA OU PERDAO

2.1 CONCEITO, NATUREZA E CARACTERISTICAS DOS INSTITUTOS ENVOLVIDOS
NO PERDAO

E imprescindivel estabelecer distingdes terminoldgicas e de natureza conceitual
quanto aos institutos envolvidos na cleméncia ou perdao, para que o trabalho possa alcancar
seu objetivo de resolver o problema da controvérsia acerca da viabilidade do indulto individual
no ordenamento juridico.

Contudo, no ordenamento juridico brasileiro, ndo existe uma uniformidade
terminologica em relagdo ao assunto abordado neste estudo. Observam-se divergéncias entre a
Constituicao da Republica e as normas infraconstitucionais. Na Constituicdo da Republica, os
termos “graga”, “indulto” e “comutacdo” sdo mencionados apenas uma vez em todo o texto. O
indulto e a comutagao estdo entre as atribui¢des exclusivas do Presidente da Republica (SILVA,
2016, p. 554), conforme estabelecido no inciso XII do artigo 84 da Constituicdo (BRASIL,
1988). Por outro lado, a graca, embora nao explicitamente mencionada no inciso XII do artigo
84, ¢ abordada no artigo 5°, inciso XLIII, proibindo sua concessdo a crimes hediondos e
equiparados — tortura, trafico de entorpecentes e terrorismo (BRASIL, 1988). Na esfera da
legislacdo ordinaria, o Codigo Penal faz meng¢do as expressoes “indulto” e “graca” no artigo
107, inciso II, posicionando-as como causas de extingdo da punibilidade (BRASIL, 1940). Ja a
Lei de Execucdo Penal emprega os termos “comutacdo”, “indulto” e “indulto individual”. Seu
Capitulo III do Titulo VII, por exemplo, referente a anistia e ao indulto, dispde em seu art.188
sobre o indulto individual (NUCCI, 2020, p. 796) e o artigo 193 dispde sobre o indulto coletivo
(BRASIL, 1984). Ja no Cddigo de Processo Penal, o Titulo IV aborda graca, indulto, anistia e
reabilitac¢do, dispondo o capitulo I sobre graga, indulto e anistia (BRASIL, 1941).

Sendo assim, o indulto ¢ um ato de generosidade legal e representa uma das
maneiras em que a compaixao do lider madximo se materializa em nosso sistema legal. Sua
autorizacdo € explicitamente estabelecida no artigo 84, inciso XII, da Constitui¢do Federal®,

conferindo ao Presidente da Republica a prerrogativa exclusiva de exercé-la. De acordo com o

artigo 107, inciso II, do Codigo Penal®, o indulto resulta na extingdo da punibilidade.

3 Art. 84, XII: Compete privativamente ao Presidente da Republica: [...] XII - conceder indulto € comutar penas,
com audiéncia, se necessario, dos 6rgaos instituidos em lei.
4 Art. 107, II: Extingue-se a punibilidade: [...] I - pela anistia, graca ou indulto.
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Essa pratica ¢ uma forma através da qual o Estado, por meio de um decreto emitido
pelo Presidente da Republica, ap6s consulta prévia, quando necessario, as instituigdes
estabelecidas por lei - notadamente o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria -
escolhe renunciar a execucao das penas impostas aos individuos condenados.

Indulto ¢ diferente de anistia, uma vez que esta ¢ concedida por meio de lei,
enquanto aquele, por decreto presidencial (SILVA, 2007, p. 487).

De acordo com a Ministra Rosa Weber, em seu voto, na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 965 Distrito Federal (ADPF 965/DF), dentro do
contexto constitucional brasileiro, tradicionalmente, o indulto ¢ dirigido aos individuos
condenados que atendam aos critérios objetivos e subjetivos delineados pela regulamentagao
presidencial. Esses critérios podem incluir consideragdes como o periodo de cumprimento da
pena e o comportamento durante o periodo de encarceramento, com exceg¢ao, ¢ claro, dos crimes
que a propria Constitui¢io, de acordo com o artigo 5°, XLIII°, opta por excluir dessa
possibilidade (STF, 2023, p. 39).

No Brasil, anualmente, durante as celebragdes do Natal, o Presidente da Republica
utiliza sua prerrogativa exclusiva, conforme estipulado no artigo 84, inciso XII, da Constituicao
Federal. Apds receber uma recomendagao favoravel do Conselho Nacional de Politica Criminal
e Penitencidria, que ¢ devidamente analisada pelo Ministro de Estado da Justica, o Presidente
tem a tradi¢do de conceder o indulto a individuos que foram condenados ou estdo sob medida
de seguranca (ROIG, 2018, p. 254). A tradicdo do indulto natalino ¢ descrita na doutrina e
reconhecida na jurisprudéncia, como foi possivel verificar na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 5.874 Distrito Federal (ADI n°® 5.874/DF), conforme alegagdo do
Ministro Dias Toffoli: “a Corte reconheceu a constitucionalidade do indulto natalino coletivo
concedido pelo entdo Presidente da Republica, nos termos do voto do Ministro Alexandre de
Moraes, redator do acérdao” (STF, 2023, p. 238).

Na Lei de Execucao Penal (LEP), os artigos 192 e 193 determinam os critérios a
serem observados para a concessao do indulto. “O juiz somente julgara extinta a punibilidade
se todos os requisitos do decreto forem preenchidos. Pode, ainda, ajustar a execugdo,
diminuindo ou substituindo a pena, o que se chama comutacdo ou indulto parcial” (NUCCI,

2016, p. 933), de acordo com o disposto no art. 192 da LEP® (BRASIL, 1984).

5 Art. 5°, XLIII: a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura, o
trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles
respondendo os mandantes, os executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem.

6 Art. 192. Concedido o indulto e anexada aos autos copia do decreto, o Juiz declararé extinta a pena ou ajustara
a execucdo aos termos do decreto, no caso de comutagdo.
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O indulto se desdobra em duas categorias: o coletivo, conhecido como “indulto
propriamente dito”, e o individual, chamado de “graca” (NUCCI, 2016, p. 992). Na primeira
modalidade, o indulto ¢ destinado a um grupo indefinido de condenados, contanto que
preencham os critérios estabelecidos no decreto presidencial que o concede. J4 na segunda
modalidade, a graga ¢ dirigida a um condenado especifico, seja em reconhecimento de méritos
apresentados por ele ou simplesmente por decisdo discriciondria do Presidente da Republica
(NUCCI, 2016, p. 992). No voto da Ministra Rosa Weber, relatora da ADPF 965/DF, fica
definido indulto individual como graca em sentido estrito, sendo, desta forma, indulto
individual e graca em sentido estrito, expressoes equivalentes (STF, 2023, p. 39).

Sobre a modalidade parcial do indulto, “alguns doutrinadores chamam de ‘indulto
parcial’ a comutacdo de pena, que ndo extingue a punibilidade, diminuindo tdo somente a
quantidade de pena a cumprir” (BITENCOURT, 2019, p. 544). A comutacdo de pena ¢
mencionada no art. 84, XII, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/88), no art. 192 da LEP e nos arts. 738" e 7398 do Cddigo de Processo Penal (CPP)
(BRASIL, 1941).

Alguns autores, todavia, possuem posicionamentos contrarios ao entendimento de
que a comutagio de pena é uma modalidade parcial do indulto. E o caso de Rodrigo Duque
Estrada Roig (2018, p. 254), que diz que “ndo se pode admitir que a comutagdo seja indulto
parcial da pena, pois o indulto € causa extintiva da punibilidade e ndo existe causa extintiva
parcial”.

Apesar disso, o Supremo Tribunal Federal (STF) entende a comutacdo de pena
como um indulto parcial, inclusive, segundo a Ministra Rosa Weber, com jurisprudéncia
consolidada (STF, 2023, p. 40).

A anistia equivale ao esquecimento legal de atos ilicitos e, geralmente, abrange
eventos tipificados como crime, envolvendo fatos especificos, e ndo individuos. Esses eventos,
em sua maioria, se relacionam a crimes politicos, militares ou eleitorais, deixando de lado, em
regra, os delitos comuns. A anistia pode ser concedida tanto antes quanto depois de uma
condenacdo e, de forma similar ao indulto, pode ser total ou parcial. Ao ser concedida, a anistia
elimina todos os efeitos penais, incluindo o pressuposto de reincidéncia, embora a obrigac¢ao de
reparagao ainda permaneca (BITENCOURT, 2019, p. 543). Através da anistia, o Estado perdoa

a pratica de infragdes penais voltadas aos crimes politicos, todavia ndo hd impedimento legal a

7 Art. 738. Concedida a graca e junta aos autos copia do decreto, o juiz declarara extinta a pena ou penas, ou
ajustara a execugao aos termos do decreto, no caso de redug@o ou comutagdo de pena.
8 Art. 739. O condenado podera recusar a comutagdo da pena.
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sua concessao a crimes comuns (GRECO, 2015, p. 785). A competéncia para a concessao da
anistia ¢ da Unido, cabendo ao Congresso Nacional concedé-la, conforme previsto nos arts. 21,

XVII®, e 48, VIII'®, ambos da CRFB/88. Dessa maneira, diferentemente do indulto e da graga,

a anistia nao pode ser concedida pelo Presidente da Reptblica de forma unilateral.

2.2 ORIGENS E HISTORIA DOS INSTITUTOS ENVOLVIDOS NO PERDAO

A historia da graca como instituto juridico inicia-se, em geral, identificando as
origens do instituto nos ordenamentos dos povos antigos, entre hebreus, egipcios, gregos e
romanos, perpassando a Idade Média e chegando ao Antigo Regime, cuja configuracio se
aproxima ao que se verifica atualmente nas estruturas de governo (FERREIRA, 2011, p. 35).
Entdo passa-se a observar, sua adaptagao aos principios do Estado Democratico de Direito.

A necessidade em considerar as origens, bem como as finalidades do perdao, no
modelo de sociedade em que estava inserido ¢ de elemental importancia, porque assim torna-
se possivel entender as circunstancias em que o instituto da cleméncia se manifestava e verificar
se tal instituto acompanhou as evolucdes sociais e governamentais, adaptando-se aos
fundamentos dos estados modernos.

Dessa forma, aos monarcas do passado, vistos como elos entre o sagrado e o
comum, ou até mesmo como a encarna¢ao de uma presenga divina, era concedida a prerrogativa
de conceder graca como uma extensdo da benevoléncia celestial. E “dentre as sociedades
organizadas teocraticamente destaca-se a babilonica, cuja legislagdo penal caracterizava-se pela
expropriagdo do conflito” (FERREIRA, 2011, p. 36). A infracdo representaria falta contra o
soberano e contra a religido e o castigo competia as autoridades publicas.

Na Babilonia, o Cédigo de Hamurabi, do século XXIII a.C., possuia um acentuado
carater de reforma legal e procurava minimizar os abusos de seu tempo. “A obra de Hammiirabi
foi, sem divida, uma tentativa gigantesca de reformar e unificar o direito no seu reino”
(HAMMURABI, 1976, p. 14). Apesar de, na aplicagdo das penas, predominar o principio de
talido, “olho por olho”, h4 no cddigo de Hamurabi, a possibilidade do perdao, da concessao da
graca, em caso de adultério. Neste caso, se 0 marido traido perdoasse a sua esposa, entdo o Rei,

igualmente, perdoaria o seu servo. E o que diz o dispositivo legal: “129° - Se a esposa de um

% Art. 21. Compete a Unifo: [...] XVII - conceder anistia.

10 Art. 48. Cabe ao Congresso Nacional, com a san¢io do Presidente da Republica, niio exigida esta para o
especificado nos arts. 49, 51 e 52, dispor sobre todas as matérias de competéncia da Unido, especialmente sobre:
[...] VIII - concessdo de anistia.
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awllum!! foi surpreendida dormindo com um outro homem: eles os amarrardo e os jogario
n’agua. Se o esposo perdoa sua esposa, o rei (também) perdoara o seu servo” (HAMMURABI,
1976, p. 62).

Sobre o Codigo de Hamurabi, havia em seus registros que o poder era exercido pelo
rei, porém este possuia obrigacdes para com seus suditos. O soberano ndo reivindicava uma
natureza divina, mas sim se via como um instrumento dos deuses, ancorando seu dominio na
vontade divina e na linhagem ancestral. Hamurabi se autodeclarava como um legitimo herdeiro
de antigos antepassados e seu poder derivava da reveréncia a esse principio (FREITAS NETO;
TASINAFO, 2011, p. 43).

A partir desta nocao, de que o Rei era a maior autoridade, devendo ser respeitado,
fica claro perceber que as circunstancias da concessao do perddao ndo sdo as mesmas existentes
em um Estado Democrético de Direito, ou seja, o instituto do perdao pode ser observado, em
suas origens, tendo como exemplo o império babilonico governado por Hamurabi, como uma
benevoléncia do soberano, contudo, esta percep¢ao do soberano como autoridade maxima nao
mais se verifica em um modelo em que o poder ¢ tripartido. A principal diferenga entre um
governo imperial e um Estado Democrético de Direito reside na concentragdo de poder, na
forma de legitimidade do governo e na participacdo cidada. Enquanto os governos imperiais
tendem a ser autocraticos e centralizados, os estados democraticos de direito sdo caracterizados
pela distribuicao de poder, eleicdes democraticas e respeito ao estado de direito. Por essa razao
que o instituto do perddo deve acompanhar as transformagdes historicas e se adequar ao modelo
de governo em que se insere.

Prosseguindo com a andlise das origens do instituto do perdao e da graca na
antiguidade, ¢ importante mencionar o povo hebreu, cuja graca surge na época dos reis
(FERREIRA, 2011, p. 37). Muitas das informagdes a respeito dos hebreus sdo provenientes da
Biblia, mais precisamente do Antigo Testamento, e “os estudos linguisticos e arqueoldgicos e
os textos ndo biblicos dialogam com essas representagdes” (VICENTINO; DORIGO, 2013, p.
86). Assim sendo, a mais antiga ocorréncia documentada de graga remonta ao reinado de Davi.
A pedido da mulher de Tecoa, Davi estendeu seu perdao a Absaldo, absolvendo-o do crime de
fratricidio e evitando que a familia da vitima buscasse vinganca contra ele'? (BIBLIA, 2011, p.
533-537).

A semelhanca de seu pai, Davi, Salomio fez uso da graca, concedendo perdio a

Abiatar. O rei Salomao entdo diz a Abiatar: “Vai para Anatote, para os teus campos, porque €s

110 homem livre, em posse de todos os direitos de cidaddo, era chamado awllum (HAMMURABI, 1976, p. 16).
1211 Samuel 13, 14 (BIBLIA, 2011, p. 533-537).
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homem digno de morte; porém hoje ndo te matarei, porquanto levaste a arca do Senhor DEUS
diante de Davi, meu pai, e porquanto foste aflito em tudo quanto meu pai foi aflito” **(BIBLIA,
2011, p. 565).

A respeito do povo hebreu, diversas tentativas de consolidar as tribos em um tnico
reino foram empreendidas. No entanto, somente em 1010 a.C. a unificacdo efetiva foi alcancada
sob a lideranga de Saul, aclamado como o pioneiro, rei dos hebreus.

Em seu periodo de governo (1006 a.C.- 966 a.C.), Davi, o herdeiro de Saul,
estabeleceu os alicerces de um Estado hebraico genuino, caracterizado por um governo
centralizado, um exército permanente e uma estrutura burocratica organizada. Nesse periodo,
Jerusalém emergiu como a capital do Reino de Israel. Posteriormente, sob a lideranca de
Salomao, filho de Davi, o antigo Estado hebraico alcangou seu auge, marcado por notavel
expansdo comercial. Além disso, um magnifico templo dedicado a Jeova foi erguido para os
rituais religiosos, conhecido como o Templo de Jerusalém — ou Templo de Salomao
(VICENTINO; DORIGO, 2013, p. 87).

Entendendo-se a estrutura da civilizagao hebraica, percebe-se que o contexto de
aplica¢do da graca envolvia a figura centralizada e sagrada do soberano que, através do perdao,
emanava sua benevoléncia. Mais uma vez, revela-se evidente, que o perdao dos povos antigos,
nada tem a ver com a cleméncia dos Estados modernos e democraticos. Se naqueles tempos o
soberano era a autoridade maxima, hoje, o chefe de governo também deve se submeter ao
Estado e a vontade do povo, tendo em suas agdes o necessario atendimento ao interesse publico,
porquanto a fungao tipica do Poder Executivo, na Republica Federativa do Brasil, ¢ a fungao
administrativa, consistente na defesa concreta do interesse publico (MAZZA, 2020, p. 87).

Na Grécia Antiga, a concepgao inicial da graca frequentemente remonta a famosa
anistia concedida aos Trinta Tiranos de Atenas em 403 a.C. e essa pratica foi posteriormente
simbolizada pela palavra grega ‘amnesti’ que veio a caracterizar esse fenomeno (FERREIRA,
2011, p. 38-39). No entanto, a primeira incorporagdo da palavra ‘amnestia’ em contextos
juridicos, como um termo técnico, tem origens mais antigas. Isso foi registrado em dois tratados
de paz estabelecidos entre Miletos ¢ Magnesia, datando de 198 e 180 a.C. A ‘amnestia’ era
outorgada pela assembleia do povo, que representava o verdadeiro soberano da cidade e isso
servia como um mecanismo para equilibrar as forgas politicas e promover a governabilidade

(FERREIRA, 2011, p. 38-39).

13 Reis 2 (BIBLIA, 2011, p. 565).
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J& em Roma, no periodo que antecedeu a Republica, ou seja, no periodo
monadrquico, ha relatos de celebracdes religiosas nas quais os deuses concediam graga e, nessas
festividades, inimigos e desafetos eram acolhidos com bondade, as disputas eram
momentaneamente suspensas € aqueles que estavam acorrentados, abrangendo tanto
prisioneiros privados quanto condenados judicialmente por crimes, eram libertados e entregues
aos ofendidos para a execucao da pena (FERREIRA, 2011, p. 40).

O governo monarquico de Roma durou até¢ o século VI a.C. Nele, os clas eram
liderados por um rei, uma figura que nao apenas exercia o controle sobre o Exército e a
administracdo da justica, mas também desempenhava o papel de sacerdote. No ambito politico,
o monarca desempenhava papéis executivos, judiciais e religiosos, embora o seu poder estivesse
sujeito a controle pelo Senado ou Conselho dos Ancidos, que era predominantemente composto
por patricios. A Assembleia, conhecida como Ciria, era constituida pelo conjunto dos cidadaos
em idade militar e aptos para o servigo, desempenhando um papel crucial na tomada de decisdes
politicas. Nesse contexto, Roma mantinha uma economia predominantemente baseada na
agricultura. No que diz respeito a estrutura social, a elite romana era composta pelos patricios,
poderosos proprietarios de terras que formavam uma aristocracia detentora de privilégios
politicos e religiosos. Logo abaixo, encontravam-se os plebeus, homens livres desprovidos de
direitos politicos e, assim, relegados a margem da sociedade. No degrau mais inferior da
estrutura social, encontravam-se os escravos, individuos que estavam subjugados por dividas
ou derrotados em conflitos armados. Eles eram vistos como meros instrumentos de trabalho e,
no periodo monarquico, sua presencga ainda era relativamente escassa (VICENTINO; DORIGO,
2013, p. 148-149).

Com o fim da Monarquia romana, o Senado assumiu a posicdo de maxima
autoridade, dando forma a um sistema de governo com tragos oligarquicos, a Republica
(VICENTINO; DORIGO, 2013, p. 149). Neste periodo, a graca deixou para tras seu carater
teocratico e se transformou em um atributo do poder social. Esse mecanismo era empregado
em contextos de guerra ou em disputas politicas internas, frequentemente tomando a forma de
um acordo que consolidava a paz entre os vencedores e os vencidos. Tal acordo proibia a
persegui¢do judicial por agdes cometidas durante o conflito. As vezes, esse pacto era conhecido
pelo termo grego amnestia, enquanto em outras ocasides, era uma decisdo unilateral tomada
pela parte vitoriosa ou pela autoridade estatal, sendo entdo referida pelo termo grego indulgentia
(FERREIRA, 2011, p. 40).

Com o advento do Império em Roma, o poder politico se concentrou nas maos de

um unico lider, e a administragdo da justi¢a passou por uma transformacao radical. O equilibrio
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de forgas politicas, anteriormente mantido pelas leis durante a Republica, deu lugar a vontade
absoluta do César, que se autodenominava ditador e se colocava acima da lei. As questdes de
justica passaram a depender da discricionariedade pessoal. Nesse novo cenario, a nog¢ao de
iustitia — justica — foi gradualmente substituida pela clementia.

Foi sob o governo de Tibério, no periodo do império romano que, na provincia
romana da Judeia, ocorreu a crucificagdo de Jesus Cristo (VICENTINO; DORIGO, 2013, p.
157). Sobre este episddio, em razao da festa de Pascoa era costume de Poncio Pilatos soltar um
preso que o povo judeu pedisse (MEADOWS, 2019, nao paginado). E havia um individuo
conhecido como Barrabés, detido junto com outros insurgentes que haviam cometido
assassinato durante um levante, ao que Pilatos pergunta ao povo se querem que solte Jesus, o
“rei dos judeus”, mas povo pede que o crucifiquem. “Entdo Pilatos, querendo satisfazer a
multiddo, soltou-lhe Barrabés e, agoitado Jesus, o entregou para ser crucificado” 14(BiBLIA,
2011, p. 1536).

As raizes ancestrais destacam a inadequagdo da concepc¢ao divina e irracional da
graca, a medida que se observa a sua exploragdo com motivagdes politicas. Inicialmente,
durante o periodo da Republica, a graga tinha um papel limitado na esfera da justica publica,
sendo mais prevalente na esfera privada, especialmente no contexto familiar. Entretanto, no
Império, a venia deu lugar a clementia principis e adentrou a esfera publica, tornando-se um
instrumento na administragdo da justi¢a, desprovido de fundamento ou limitagdes legais, mas
direcionado para a consecugdo dos objetivos legais, notadamente a moralidade e a estabilidade
da sociedade, a0 mesmo tempo que era empregado como uma ferramenta de natureza politica
(FERREIRA, 2011, p. 44).

Na Idade Média, a influéncia das religides greco-romanas persistiu no culto cristao,
enquanto a Igreja também adotou a pratica da cleméncia romana para interceder junto aos
monarcas em favor de criminosos. A graca e a indulgéncia eram institutos estreitamente
relacionados em sua aplicagdo. A validade da graca real dependia da concessdo de indulgéncia
pela igreja, a qual, por sua vez, necessitava do respaldo do rei.

No reinado de Carlos Magno, houve uma reorganiza¢do dos tribunais € uma
regulamentacdo das concessdes de graca, as quais eram reservadas exclusivamente ao
Imperador. Essas ac¢des de graca eram fundamentadas nos moldes do direito romano e
expressamente evocavam a clementia cesaris. Apesar das referéncias ao sistema romano, essas

concessdes eram moldadas pela benevoléncia tradicional das populagdes germanicas e pela

14 Marcos 15 (BIBLIA, 2011, p. 1536).
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influéncia da teoria crista da graca. A influéncia crista pode ser observada na coroagdo de Carlos
Magno e na simbologia que carregava. No Natal do ano 800, o Papa Ledo III realizou a coroagao
de Carlos Magno como Imperador dos Romanos (FREITAS NETO; TASINAFO, 2011, p. 113).
A recém-conferida coroa imperial impunha a Carlos Magno a responsabilidade de preservar e
propagar a fé cristd, consolidando sua posi¢do como lider tanto no ambito civil quanto militar.
Assim, a fonte, a legitimidade e a esséncia do poder do “novo” Imperador Romano estavam
intrinsicamente vinculadas a influéncia da igreja.

Entre os séculos XII e XIII, a expansao da autoridade da justica real foi
fundamentada na produgao teorica dos juristas do monarca, influenciados pelo direito canonico
e pelo direito romano (FERREIRA, 2011, p. 49). A nogdo de dano foi substituida pela ideia de
infragdo, que passou a ser vista ndo apenas como um ataque a vitima, mas como uma
transgressao contra o proprio Estado. O infrator, outrora considerado um adversario da vitima,
passou a ser retratado como o oponente do rei.

Apesar das regulamentacdes legais, a concessdo do poder de graca frequentemente
ultrapassava os limites estipulados, pois era muitas vezes empregada como uma ferramenta
politica.

Durante a dinastia Habsburgo, os Reis Catdlicos concediam anualmente a graca,
sempre nas Sextas-Feiras Santas, a um numero limitado de individuos, com um limite de até 20
agraciados (DE LAS HERAS, 2009, p. 15). Esses beneficiarios geralmente eram pessoas de
poucos recursos e condenadas por homicidios acidentais, crimes cometidos sem inten¢do ou
circunstancias agravantes, semelhantes aos casos abrangidos pelas cartas de remissdo do direito
francés. Nesses cendrios, a concessao da graca atendia a critérios de justica, visando a suavizar
as severidades dos julgamentos legais. Simultaneamente, servia como demonstracao do poder
absoluto e da misericordia dos reis, fortalecendo a sua legitimidade (DE LAS HERAS, 2009,
p. 15).

A instituicdo do perddo na Inglaterra ganhou destaque durante o processo de
nacionalizacdo. Em 1535, o Parlamento refor¢ou a autoridade real ao promulgar uma lei que
conferiu exclusividade ao monarca no exercicio do poder de perdao. “Portanto, antes do século
XVII, o poder do monarca inglés de conceder perddes era absoluto. Sua prerrogativa real era
tdo sagrada para ele quanto os “direitos dos ingleses” eram para o individuo” (DUKER, 1977,
p. 14).

A partir do século XVI, com o fortalecimento do poder monarquico na Europa,
ocorreu a consolidagdo do processo de centralizacdo do poder punitivo, que ja estava em

andamento desde o século XII. Nesse contexto, as jurisdigdes senhoriais e eclesiasticas
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perderam importancia em relagdo a jurisdicdo real no ambito criminal. Isso levou ao
desenvolvimento de um discurso que visava caracterizar, justificar e limitar o poder secular do
soberano, estabelecendo distingdes claras entre o poder secular, o poder eclesiastico e o poder
senhorial. Esse movimento reflete um processo de secularizagao que se baseia na diferenciagao
entre as leis positivas da Republica, a Lei Civil, e as leis naturais (FERREIRA, 2011, p. 53-54).

O poder de conceder graga nas monarquias absolutistas foi justificado pelos teoricos
politicos por meio da distingao entre justica legal e uma esfera superior, a justica natural,
aplicada pelo soberano com base em principios religiosos € morais. Esse processo contribuiu
para a formacdo da concep¢do moderna de graca, que permaneceu intacta mesmo diante da

crescente limitagcdo dos poderes reais transferidos para os parlamentos.

2.3 CONSTRUCAO HISTORICO-DOGMATICA DA CLEMENCIA NO BRASIL

A construgdo historico-dogmatica do instituto da cleméncia no Brasil envolve uma
evolucdo que abrange tanto as normas legais quanto a interpretacdo e aplicacdo dessas normas
ao longo do tempo. Diante disso, ¢ importante abordar as disposi¢des legais e sua interpretagao
e aplicagdo, desde o periodo imperial até os dias atuais.

O instituto do indulto estd previsto no Brasil desde a nossa primeira Constitui¢ao
Imperial de 1824 e, atualmente, ¢ regulamentado pela Constituicao de 1988, no artigo 84, XII.
De acordo com esse artigo, o presidente pode conceder indulto e comutar penas (SILVA, 2016,
p. 555), se necessario, com a devida audiéncia dos 6rgaos estabelecidos em lei. No entanto, essa
prerrogativa encontra limitagcdes claras, conforme estabelecido no artigo 5°, XLIII, da
Constituicdo, o qual determina que certos crimes, como tortura, trafico de drogas, terrorismo e
crimes hediondos, sdo considerados inafiancaveis e nao suscetiveis de perdao ou anistia. Isso
significa que tanto os mandantes quanto os executores desses crimes, bem como aqueles que,
tendo o poder de evitd-los, se omitirem, estdo sujeitos a puni¢des especificas e nao podem ser
perdoados ou anistiados (BRASIL, 1988).

A Constituicdo do Império de 1824, de acordo com seu artigo 101, VIII, conferiu
ao Imperador, como detentor legitimo do Poder Moderador, a autoridade para conceder perdao
e comutar penas estabelecidas pelo sistema judicial. Além disso, era de sua competéncia
conceder anistia em casos urgentes, desde que isso fosse aconselhado pela humanidade e fosse
para o bem do Estado, conforme estipulado no artigo 101, IX (BRASIL, 1824).

O Cddigo Criminal de 1830 estabelecia que o Poder Moderador, conforme

respaldado pela Constituicao de 1824, tinha o poder de conceder perdao ou reduzir penas,
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conforme mencionado nos artigos 66 e 67. O artigo 66 do Codigo Criminal estipulava que o
perddo ou a redugdo das penas, concedidos pelo Poder Moderador aos réus, ndo os isentariam
da obrigagdo de reparar integralmente o dano causado. Por sua vez, o artigo 67 determinava
que o perdao concedido pela vitima, antes ou depois da sentenga, ndo eximiria os réus de crimes
publicos ou privados que estivessem sujeitos a acusagdo por parte da Justica, das penas a que
estavam sujeitos ou poderiam estar sujeitos (BRASIL, 1830).

O instituto do perdao, de natureza penal, perdurou além do periodo monarquico e
foi incorporado em todos os sistemas republicanos ocidentais, estando presente, inclusive, na
Constituicao da Republica de 1891.

A primeira Constituicdo Republicana de 1891 trouxe mudangas significativas no
que diz respeito a cleméncia. Conforme o disposto no artigo 48, §6°, incumbia ao Presidente da
Republica a competéncia para conceder indultos € comutar penas nos casos de crimes sob
jurisdi¢ao federal. No entanto, ficavam excluidos da sua al¢ada os crimes de responsabilidade
cometidos por funciondrios publicos, conforme estabelecido no artigo 34, item 28, e pelos
Ministros de Estado (BRASIL, 1891). Neste ultimo caso, abrangiam-se também os crimes
comuns, conforme previsto no artigo 52, §2°. Ja a atribui¢do exclusiva de conceder anistia ficou
a cargo do Congresso Nacional, como estabelecido no artigo 34, item 27 (BRASIL, 1891).

O Codigo Penal de 1890 inclui o indulto como um meio de extinguir a condenagao
(BRASIL, 1890), gerando discussdes nos circulos juridicos e académicos sobre a possibilidade
de conceder o indulto antes mesmo da prolacdo da sentenga condenatdria (FERREIRA, 2011,
p. 62).

A Constituigdo de 1934, por outro lado, introduziu novas modificacdes na
regulamentagcdo desse tema. No entanto, ela preservou a competéncia do Presidente da
Republica para conceder perddo e comutar penas, agora sem a restricdo que dizia respeito aos
crimes federais. Além disso, exigia a proposi¢do por parte dos 6rgaos competentes (artigo 56,
§3°). E a anistia permaneceu como uma prerrogativa exclusiva do Poder Legislativo (artigo 40,
alinea e) (BRASIL, 1934).

A Constituicdo de 1937 conferiu ao Presidente da Republica o poder de exercer a
cleméncia (artigo 75, alinea f). Esta foi a primeira vez que a Constituigdo mencionou a
cleméncia como “graga”. Nesse contexto constitucional, o Presidente detinha plenamente a
prerrogativa do perdao, o que incluia a possibilidade de conceder anistia (BRASIL, 1937).

A Constituigdo de 1946, por outro lado, restabeleceu a dualidade que existia até
1937: a anistia voltou a ser de competéncia exclusiva do Congresso Nacional (artigo 66, alinea

V). Enquanto isso, o indulto e a comutacdo da pena permaneceram sob a autoridade do
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Presidente da Republica, com a necessaria audicao dos orgaos estabelecidos por lei (artigo 87,
alinea XIX). A palavra “graga” nao foi incluida no texto constitucional (BRASIL, 1946).

As Constituicdes de 1967 (artigo 46, alinea VIII e artigo 83, alinea XX) e a de 1969
(artigo 43, alinea VIII e artigo 81, alinea XXII), representadas pela Emenda Constitucional
01/1969, que surgiu durante o periodo de Ditadura Militar no Brasil, preservaram, nesse
aspecto, as mesmas disposi¢des da Constituicao de 1946 (BRASIL, 1967). Vale destacar que a
Lei de Execugdo Penal, promulgada durante a vigéncia da Constituicao de 1969, trata, em seu
artigo 187 e seguintes, da anistia, do indulto coletivo e do indulto individual. Nessa legislagao,
a palavra “graga” ndo ¢ empregada, ¢ o termo “indulto individual” foi adotado para se referir a
graga no seu sentido mais especifico (BRASIL, 1984).

Por fim, a Constituicdo Federal de 1988, em grande parte, manteve a estrutura
normativa relativa a esse assunto que estava em vigor desde 1946. Conforme a Constituigao, €
responsabilidade do Poder Legislativo conceder anistia (Artigo 48, VIII). A concessdo de
indulto e a comutacao de penas sdo competéncias do Presidente da Republica (SILVA, 2016, p.
555), com consulta aos 6rgaos estabelecidos por lei, quando necessario (BRASIL, 1988).

O Ministro do STF, Alexandre de Moraes, na fundamentacao do seu voto, na ADPF
965/DF, explica que, ao contrario do modelo norte-americano, que aplica o perddo presidencial
exclusivamente em casos individuais, o sistema legal brasileiro estabeleceu a aplicacao de
indulto tanto em casos individuais (conhecidos como “graca” ou “perdao presidencial”’) quanto
em casos coletivos (mediante decretos genéricos de indultos) (STF, 2023, p. 186).

A tradigdo brasileira inclui a emissdo de decretos genéricos de indultos, apesar de
ser alvo de varias criticas. No Brasil, antes da Constituicao de 1988, ja havia inimeros casos de
indulto coletivo.

No dia 4 de dezembro de 1945, José Linhares, que exerceu a presidéncia da
Reptiblica por convocagdo das Forgcas Armadas apds a queda de Getulio Vargas, entre 29 de
outubro de 1945 e 31 de janeiro de 1946 (FREITAS NETO; TASINAFO, 2011, p. 747), emitiu
o Decreto 20.082/1945. Este decreto concedeu beneficios aos pracas da Forca Expedicionaria
Brasileira que haviam cometido certos crimes enquanto serviam na tropa, na Italia.

O Decreto mencionado estabeleceu tanto o indulto coletivo total, que resultava na
completa isengdo da aplicacdo da pena (art. 1°), quanto o perddo presidencial especifico e

parcial, com a comutagio da pena (arts. 2° e 3°)°,

15 Decreto n° 20.082, de 3 de dezembro de 1945.
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Em abril de 1960, o presidente Juscelino Kubitschek concedeu um indulto por meio
do Decreto 48.136/1960. Esse indulto beneficiou mais de dois mil individuos, abrangendo nao
apenas penas de prisdo, mas também penas de multa.®

Em agosto de 1963, o Presidente Joao Goulart celebrou o “Dia do Encarcerado” ao
conceder um indulto e comutagio de pena por meio do Decreto 52.377.%

Tempos depois, em junho de 1980, a visita do Papa Jodo Paulo II inspirou outra
concessao de indulto pelo presidente Jodo Figueiredo. Pela primeira vez, o Decreto de indulto
estabeleceu critérios especiais para individuos com mais de 60 anos*®.

Em 1982, o Decreto 87.833/1982, também conhecido como Indulto de Natal, foi
promulgado pelo Presidente Jodo Figueiredo. Este decreto beneficiou, pela primeira vez,
mulheres que fossem maes de filhos menores de 14 anos e individuos que cometeram crimes
entre as idades de 18 e 21 anos. Isso estabeleceu critérios inéditos para sua concessao e ampliou
o beneficio para incluir penas pecuniérias®®.

No primeiro decreto emitido apds a promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988
(Decreto 97.164/1988), que estipulou, em seu artigo 84, a autoridade exclusiva do presidente
da Republica para a concessdo de indulto, o entdo presidente José Sarney excluiu do beneficio
aqueles condenados que ndo tinham cumprido a obrigagdo de reparar o dano que causaram ¢ 0s
autores de crimes considerados graves.

Em 21 de dezembro de 2017, o entdo Presidente da Republica, Michel Temer, editou
o decreto n® 9.246, de 21 de dezembro de 2017, fazendo uso de sua competéncia privativa
(SILVA, 2016, p. 554-555), conforme o artigo 84, inciso XII da Constitui¢do, e levando em
consideragdo a tradicdo de conceder indulto a pessoas condenadas ou submetidas a medida de
seguranca, bem como comutar penas, especialmente durante as festividades de Natal.?! O
decreto estabelecia as condi¢des e critérios para a concessdao de indulto natalino coletivo e
comutacdo de penas a individuos que cumpriram determinadas por¢des de suas penas até 25 de
dezembro de 2017. O texto deste decreto descreve, em detalhes, os requisitos e as propor¢des

aplicaveis para a concessao do indulto e da comutacdo de pena, abordando diversas situagoes,

incluindo gestantes, idosos, maes com filhos menores, pessoas com deficiéncia, além de outras

16 Decreto n° 48.136, de 20 de abril de 1960.

17 Decreto n° 52.377, de 19 de agosto de 1963.

18 Decreto n° 84.848, de 26 de junho de 1980.

19 Decreto n° 87.833, de 17 de novembro de 1982.
2 Decreto n° 97.164, de 7 de dezembro de 1988.
2L Decreto n° 9.246, de 21 de dezembro de 2017.
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circunstancias especificas. A Constitucionalidade deste decreto foi confirmada pelo STF na
Acao Direta de Inconstitucionalidade 5.874 Distrito Federal (ADI 5874/DF)?.

Posteriormente, o proximo decreto a conceder indulto foi o decreto de 21 de abril
de 2022, editado, a época, pelo entdo presidente da Republica, Jair Messias Bolsonaro, que
concedia graga constitucional — indulto individual — a Daniel Lucio da Silveira, Deputado
Federal que foi condenado pelo STF em 20 de abril de 2022 na A¢ao Penal n° 1.044 Distrito
Federal (AP 1044/DF). Todavia, ¢ o primeiro decreto editado sob a égide da Constitui¢ao atual
a conceder indulto individual. A ministra Rosa Weber, em seu voto, na ADPF 965/DF, a esse
respeito, afirma que desde 1988, a Suprema Corte “nunca se deparou com controvérsia
constitucional concernente a prerrogativa presidencial de concessao de graca em sentido estrito
ou de indulto individual” (STF, 2023, p. 64), esta foi a primeira vez em que o STF se pronunciou
arespeito deste tema, qual seja, a concessao de indulto individual. Outrossim, um perdao nesses
moldes, destinado a individuos especificos, foi decretado pela ultima vez durante o mandato do
entdo presidente José Linhares, que ocupou o cargo por um periodo de apenas trés meses, de
outubro de 1945 a janeiro de 1946 (PODER360, 2022). O Decreto 20.08223, concedeu o perddo
presidencial a dois cidaddos italianos, Di Bartolomeo Ader e Ranzzette Soliere, que eram
funcionarios do Servico de Intendéncia da For¢a Expediciondria Brasileira na Italia e do Pdsto
Regulador de Livorno.

A construgdo historico-dogmatica desse instituto no Brasil reflete a evolugao
politica e legal do pais, com momentos de maior concessdo de graca e anistia, mas também com
restrigdes e limitacdes que visam garantir a justica e a protecdo de direitos fundamentais

(FERREIRA, 2011, p. 120).

22 ADI 5874 / DF (STF, 2019).
2 Decreto n° 20.082, de 3 de dezembro de 1945.
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3 PRINCIPIOS E NORMAS CONSTITUCIONAIS AOS QUAIS O INDULTO
INDIVIDUAL DEVE OBSERVANCIA

No capitulo anterior, fica evidente que as origens historicas da cleméncia
envolveram culturas em que o soberano era a autoridade méaxima, cujo poder concentrava-se
em sua figura, podendo representar inclusive a presen¢a divina. Naquele contexto, o ato de
cleméncia estava ligado a benevoléncia e superioridade do soberano perante os demais
individuos. Ao longo dos anos as estruturas sociais se modificaram e, a atualmente, no Brasil,
o regime adotado ¢ o do Estado Democratico de Direito (SILVA, 2016, p. 98), em que “todo o
poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente”
(BRASIL, 1988)?*. Dessa forma, se antes o ato de cleméncia se adequava a um modelo em que
o poder se concentrava nas maos de uma unica pessoa, hoje, no Brasil, o perddo presidencial
deve se adequar a soberania popular e respeitar os limites impostos pela Constituigdo Federal.
Por essa razdo, o presente capitulo analisard o indulto individual sob a oOtica das normas e
principios constitucionais que integram o Estado Democratico de Direito em que se constitui a
Reptiblica Federativa do Brasil. Para tanto, far-se-4 uma analise dos fundamentos e regras

correlatos.

3.1 0 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO, A REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL E O CONCEITO E A ORIGEM DA CONSTITUICAO

O art. 1° da Constituicao Federal, em seu caput, dispoe que “a Republica Federativa
do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito” (BRASIL, 1988) e ¢ nesse contexto que o
perdado presidencial esta inserido e deve ser compreendido.

O Estado surge como resultado de uma evolugao organizacional lenta e gradual do
poder, uma realidade que se destaca substancialmente das formas de agrupamento de eras
passadas. Mais especificamente em relagdo ao Estado de Direito, a necessidade imperativa de
racionalizagdo e humanizagao instiga a demanda por uma estrutura estatal regida integralmente
por normas juridicas. Isso pressupde que o poder estatal e suas iniciativas se alinhem de maneira
precisa com as disposigoes legais, implicando na submissao de todos ao ordenamento juridico

(MORAES, 2017, p. 25-26).

24 Art. 1°[...] Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicao.
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Por conseguinte, o Estado Democratico de Direito emana os principios da
democracia, irradiando-os sobre todos os elementos constitutivos da entidade estatal e,
consequentemente, sobre a ordem juridica. O Direito, impregnado por esses valores, enriquece-
se da esséncia popular e se vé compelido a alinhar-se com o designio do interesse coletivo
(SILVA, 2016, p. 121).

No que se refere a democracia, ela se configura como governo do povo, realizado
por ele e para ele, sendo os cidaddos aqueles que efetivamente detém e exercem a soberania
(FERREIRA FILHO, 2022, p. 93). E um dos pilares fundamentais da democracia reside na
primazia da vontade popular sobre a de qualquer individuo ou grupo. Quando um governo,
mesmo bem intencionado e eficiente, impde sua vontade acima de todas as demais, a verdadeira
esséncia democratica perder-se-a (DALLARI, 2011, p. 276). Por isso, dentro de um sistema
republicano, a inexisténcia de um poder absoluto ¢ ilimitado ¢ imperativa, pois tal condigao
contradiria a esséncia do Estado democratico de Direito. Este, por sua vez, estabelece a
vinculacdo de todos, inclusive daqueles que exercem os poderes estatais, a imperativa
observancia das normas constitucionais.

Nesse sentido, a competéncia do presidente da republica para conceder o perdao
nao deve ultrapassar os limites constitucionais, inclusive aqueles previstos no caput e paragrafo
unico do art.1°, referentes a soberania popular, em que a Republica Federativa do Brasil se
constitui em Estado Democratico de Direito (MORAES, 2017, p. 27) e que todo o poder emana
do povo.

Entretanto, a Ministra Rosa Weber, em seu voto na ADPF 965/DF, considera que o
indulto individual ndo atende a vontade popular, porque “a caracteristica primordial do indulto
individual é, em si mesmo, a existéncia de um destinatério certo. E um instituto que ndo pode
ser generalizado e estendido” (STF, 2023, p. 61). Trata-se de uma ferramenta direcionada a
atender aos interesses particulares do Presidente da Republica e, naturalmente, do indultado. A
Ministra continua argumentando nesse sentido, explicando que, pelo fato de ser um instituto
regido pela conveniéncia e oportunidade, determinado exclusivamente pelo juizo do Presidente
da Republica, o perdao, em sua forma individual, se mostra intoleravel e, caso fosse aceita sua
existéncia, ndo haveria nenhum mecanismo disponivel para terceiros obterem o mesmo
beneficio concedido anteriormente a uma pessoa especifica. Em outras palavras, a natureza
essencialmente subjetiva do indulto individual impediria sua aplicacdo a situagdes semelhantes.
Para ela, essa constatacao revelaria uma afronta a mais fundamental noc¢ao de justica e equidade,
“a evidenciar transgressdo aos principios da moralidade administrativa, da impessoalidade, da

isonomia” (STF, 2023, p. 61).
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Sendo assim, para a Ministra Rosa Weber, o indulto individual revelar-se-ia
incompativel com a ordem juridico-normativa vigente, tendo em vista que representa um
instituto que, de maneira ilegitima, amplia e enaltece as caracteristicas pessoais do Presidente
da Republica em detrimento da objetividade requerida para a atuagao estatal. Além disso,
distorce a administra¢ao dos assuntos publicos em favor de interesses particulares.

Em sentido contrario, na ADPF 965/DF, se posicionaram os Ministros André
Mendonga e Nunes Marques a respeito do indulto individual. No caso em tela, ambos os
Ministros reconheceram a constitucionalidade do indulto individual concedido pelo decreto de
21 de abril de 2022, julgando improcedentes os pedidos formulados nas argui¢des. Eles
argumentam que o instituto do indulto individual é constitucional. O Ministro André Mendonga
destacou que, embora tenham ocorrido profundas transformagdes nos Estados Modernos,
resultando no surgimento do Estado Democratico de Direito, o “poder de graca” permaneceu
intacto nos novos regimes constitucionais, desempenhando um papel vital na estabilizagdo das
relacdes sociais até os dias de hoje. O Ministro Nunes Marques acrescentou que ¢ uma
prerrogativa do Presidente da Republica conceder o indulto e a graga constitucional se assim o
quiser, estando o Chefe de Estado e de Governo sujeito a um controle jurisdicional rigoroso
para verificar apenas os limites explicitamente estabelecidos na Constitui¢ao Federal para o uso
dessa prerrogativa (STF, 2023 p. 156-157).

Apesar de reconhecer a ilegalidade especificamente do indulto individual
concedido no decreto de 21 de abril de 2022 e julgar procedentes os pedidos formulados nas
argui¢des, o Ministro Alexandre de Moraes, assim como os Ministros André Mendonga e Nunes
Marques, também reconhece a constitucionalidade do instituto do indulto individual. O
Ministro Alexandre de Moraes afirma que, via de regra, ¢ atribui¢cdo do Presidente da Republica
determinar se concedera ou ndo o indulto, assim como estabelecer seus requisitos e o alcance
da cleméncia constitucional, com base em critérios de conveniéncia e oportunidade. Nesse
sentido, qualquer argumento de desrespeito a separagao de poderes ou de interferéncia indevida
do Executivo na politica criminal, estabelecida de forma geral pelo Legislativo e aplicada de
maneira especifica pelo Judicidrio, deve ser rejeitado (STF, 2023, p. 184). O ministro afirma
ainda que embora ndo seja possivel analisar o mérito do decreto do indulto, isso ndo exclui o
controle jurisdicional da constitucionalidade e legalidade do ato presidencial. Ele também
acrescenta que as hipoteses legais e moralmente admissiveis e o interesse publico sdo
pressupostos importantes para que o decreto de indulto seja valido (STF, 2023, p. 202). Em
suma, o Ministro entende que, por mais que o indulto seja uma prerrogativa discriciondria e

exclusiva do Chefe do Poder Executivo, incumbido de determinar os requisitos e o alcance da



30

cleméncia constitucional com base em critérios de conveniéncia e oportunidade, ndo se trata de
uma ag¢ao isenta do absoluto respeito a Constitui¢do Federal e, em casos excepcionais, pode ser
sujeita a controle judicial.

Até aqui, torna-se evidente que Republica Federativa do Brasil se constitui em
Estado Democratico de Direito e que todo poder emana do povo, nao devendo existir poder
absoluto e ilimitado, inclusive por parte daqueles que exercem os poderes estatais. Portanto, no
Estado Democratico de Direito, todos devem respeitar as normas constitucionais. Apesar disso,
houve divergéncia entre os Ministros no julgamento da ADPF 965/DF, que versava sobre o
primeiro caso de concessdo de indulto individual — ou graca em sentido estrito — desde a
promulgacdo da CRFB/88, existindo, neste ponto, controvérsia a respeito da
Constitucionalidade do indulto individual. Logo, € necessario esclarecer, o que ¢ a Constituicao,
sua definicdo e origem, para entdo verificar a constitucionalidade, ou ndo, do indulto individual.

A expressdo constitui¢do “provém de constitutio, em latim, e significa precisamente
forma, criacdo, dando a ideia de algo que ¢ formado, criado pela vontade de alguém”
(FILOMENO, 2019, p. 210), sendo possivel concebé-la como um conjunto solene e escrito de
regras, que, embora geralmente inflexiveis, podem sofrer mudancas excepcionais, através das
quais se renova o contrato social, se estabelece a separacdo de poderes governamentais e se
asseguram as liberdades individuais. A constituicdo representa o conjunto de diretrizes que
regem a estrutura do Estado, a organizagdo do governo, os meios de adquirir e exercer o poder,
a criacdo de seus Orgdos e os pardmetros que delimitam sua atua¢do (FILOMENO, 2019, p.
211).

A Constituicdo abarca um conjunto de diretrizes relacionadas a estruturacao do
poder, a delimitacao das competéncias, ao exercicio da autoridade, a modalidade de governo e
aos direitos fundamentais dos individuos, tanto os de cunho individual quanto os de natureza
social. Estas normas regulam ndo apenas os 6rgdos superiores, mas também as interagdes dos
cidaddos com o aparato estatal. De fato, ndo h4 a concepc¢ao de um Estado constitucional sem
a presenc¢a de uma Constituicdo (BONAVIDES, 2018, p. 80-81).

Tércio Sampaio Ferraz Jr. (2012, p. 195) entende a Constitui¢do por lei fundamental
de uma nacdo, abarcando disposi¢cdes relacionadas a estrutura basilar do Estado, ao
reconhecimento e protecao dos direitos fundamentais de todos os seres humanos e cidadaos,
bem como aos procedimentos, limites e competéncias no exercicio do Poder Publico
(legislativo, judiciario e executivo). Em um sentido pleno, “a Constitui¢do seria um todo
unitario, equivalente ao proprio Estado” (FERRAZ JUNIOR, 2012, p. 198) Trata-se de uma

decisdo de vontade que se impoe, a decisdo politica fundamental.
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As normas constitucionais se sobrepdem as normas existentes no ordenamento
juridico do Estado. A ordem juridica ndo se resume a um conjunto linear de normas colocadas
lado a lado, mas constitui-se como uma edificagdo em multiplos niveis, onde diferentes
camadas de normas interagem em uma relagcdo de dependéncia em que a validade de uma norma
hierarquicamente inferior se subordina a uma norma superior, até que se chega a norma
fundamental, ou seja, a constituicdo, pressuposta (KELSEN, 1996, p. 247). Assim sendo, “a
estrutura hierarquica da ordem juridica de um Estado €, grosso modo, a seguinte: pressupondo-
se a norma fundamental, a constituicdo ¢ o nivel mais alto dentro do Direito nacional”
(KELSEN, 1998, p. 182).

A Constitui¢ao, enquanto lei fundamental, representa um conjunto articulado de
normas que fornecem os meios técnicos para o efetivo desenvolvimento da atividade organizada
da sociedade. Na perspectiva juridica, ela ¢ compreendida como um conjunto de regras
estabelecidas, independentemente de sua origem ser uma expressdo de vontade, refletir os
anseios sociais ou servir como fachada para imposig¢des politicas. O jurista, ao enfrentar
conflitos concretos, busca solugdes nas normas constitucionais vigentes, coordenando-as de
maneira técnica para resolver questdes. Consequentemente, o jurista percebe a Constitui¢ao
como um conjunto de normas fundamentais, com um carater eminentemente técnico. O
reconhecimento racional desse conjunto constitui a fonte primordial do direito constitucional
(FERRAZ JUNIOR, 2012, p. 198).

E o direito constitucional que se preocupa em estudar uma constitui¢io e sua origem
estd associada ao triunfo politico e doutrinério de certos principios ideoldgicos na organizacao
do Estado moderno. Tais principios, impostos desde a Revolugdo Francesa, inspiraram as
formas politicas do Estado liberal, Estado de direito ou Estado constitucional (BONAVIDES,
2018, p. 34). A ideia fundamental era a limitacdo da autoridade governativa e esse limite
alcancaria éxito mediante a separagdo de poderes e a declaragdo de direitos. Logo, o poder, de
acordo com o constitucionalismo liberal, ndo deveria ultrapassar as determinagdes impostas
pela Constituicao (BONAVIDES, 2018, p. 34).

Durante o periodo de expansao napolednica, a Franga compartilhou com a Itlia os
ideais da Revolug¢do, que eram fundamentados na constru¢ao de uma sociedade politica baseada
no contrato social, em uma ordem juridica guiada pela razdo humana e em um Estado que
valorizava a liberdade individual. Como resultado, ao norte da Peninsula Itlica, surgiu o termo
“diritto costituzionale”, inspirado nos ideais franceses, uma criagdo originada das ideologias

antiabsolutistas (BONAVIDES, 2018, p. 35). Tais ideais serviram como base para edificacao e
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manuten¢do de sistemas politicos cuja observancia da liberdade individual constituia o
fundamento do Estado de direito, impondo limites ao poder estatal.

No Brasil, em 1987, O Congresso Nacional, transformado em Assembleia, inicia
suas atividades constituintes no dia 1° de fevereiro. Pela primeira vez na histéria do pais, em
resposta as demandas por novas formas de representacdo, sdo admitidas emendas populares,
propostas por meio de peticdes encaminhadas por pelo menos trés organizagdes da sociedade
civil, acompanhadas por 30 mil assinaturas. Uma variedade de campanhas ganha for¢a em todo
o pais, advogando pela inclusdo de medidas institucionais em prol dos trabalhadores, das
minorias étnicas e sexuais, das mulheres, das criangas e dos jovens, bem como pela prote¢ao
do meio ambiente, entre outras causas. Praticamente todos os brasileiros assinam pelo menos
uma peticdo de direitos enviada a Assembleia Nacional Constituinte (LINHARES, 2020, p.
385).

Aprovada em 5 de outubro de 1988, a Constituigdo brasileira contém 245 artigos e
70 disposigdes transitorias, abordando um amplo conjunto de temas. Reconhecida como a mais
democratica da historia do pais, destaca-se por sua forte énfase nos direitos sociais. Entre suas
principais disposigdes estao a instituicdo de elei¢des diretas em dois turnos para presidente,
governadores e prefeitos, a adogdo do presidencialismo como forma de governo, a garantia da
independéncia dos trés Poderes e a limitagdo do papel das Forcas Armadas. Além disso,
introduziu o voto facultativo, estendendo-o aos analfabetos e maiores de 16 anos que assim o
desejarem. No entanto, o aspecto mais marcante da Constituicdo de 1988, que lhe conferiu o
titulo de “Constituicdo Cidada”, foi a inclusdo de uma ampla gama de direitos civis e sociais.
Ao mesmo tempo, o Congresso Nacional e o Supremo Tribunal Federal (STF) recuperaram e
expandiram suas prerrogativas, agindo como um contrapeso a atuacdo do Poder Executivo
(LINHARES, 2020, p. 385).

A Constituigdo brasileira de 1988 foi promulgada, como pode ser lido em seu
preambulo. As constitui¢des promulgadas surgem de acordo com a vontade popular, de maneira
democratica e também sdo chamadas de constitui¢des democraticas, populares ou votadas
(MINTO, 2021). As constituigdes populares ou democraticas sdo aquelas que refletem
integralmente o principio politico e juridico de que todo governo deve derivar seu poder do
consentimento dos governados e representar a vontade soberana do povo. Com a consolidagdo
do principio democratico, a Constituicdo emerge por meio de uma assembleia constituinte
(Convencao), que inicialmente sujeita por via do referendum a apreciagio soberana do povo o

modelo constitucional por ela elaborado (BONAVIDES, 2018, p. 90). Esse processo reflete a
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incontestavel hegemonia politica das forgas populares, que legitimam os fundamentos da nova
ordem juridica e do sistema representativo, conforme consagrado pela vontade dos cidadaos.

Dessarte, a Constituicao ¢ a norma fundamental de um Estado (KELSEN, 1998, p.
182), vinculando e se sobrepondo a todos os cidaddos, impondo limites as competéncias e ao
exercicio do Poder Publico (legislar, julgar e governar), resultado da vontade popular soberana.
Dai decorre a preocupacao dos Ministros, na ADPF 965/DF, que, apesar da divergéncia sobre a
constitucionalidade do indulto individual, estao interessados em garantir o respeito aos limites
impostos pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que ndo devem ser ignorados e,
menos ainda, ultrapassados. Contudo, se o perdao esta explicitamente previsto na Constituicao
de 1988, ¢ porque essa era a inten¢ao do constituinte. Por conseguinte, a constitucionalidade do
indulto, ndo deve ser questionada.

Todavia, a respeito do indulto individual propriamente dito, a constitui¢do nao ¢
clara (NUCCI, 2020, p. 796), uma vez que em seu art. 84, caput e inciso XII, ndo especifica
sobre qual indulto se refere, se o indulto coletivo, individual ou ambos, trazendo um enunciado
genérico: compete privativamente ao Presidente da Republica conceder indulto e comutar
penas, com audiéncia, se necessario, dos orgdos instituidos em lei®. E a divergéncia dos
Ministros ¢ exatamente a respeito dessa modalidade especifica de indulto: o individual. Diante
disso, faz-se necessario investigar e esclarecer como proceder na interpretagao e aplicagao desta

norma constitucional.

3.2 INTERPRETACAO DO ART. 84, XII, DA CONSTITUICAO DE 1988 E DO INDULTO
INDIVIDUAL NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Quando hé vagueza, incompletude em uma norma juridica, torna-se necessario
encontrar uma solucao, alternativa, para sua interpretacdo. Assim, no dominio da hermenéutica
juridica hd& um campo tedrico e especulativo, que se dedica a elaboragdo, exploracdo e
organizacao dos principios e regras da interpretacao do direito. E a interpretagdo € a “atividade
pratica de revelar o contetido, o significado e o alcance de uma norma, tendo por finalidade
fazé-la incidir em um caso concreto” (BARROSO, 2009, p. 107). A execu¢do de uma norma
juridica representa o epilogo desse processo interpretativo, sua manifestagdo concreta, através

da incidéncia eficaz do preceito sobre a realidade dos fatos.

25 Art. 84, XII: Compete privativamente ao Presidente da Reptblica: [...] XII - conceder indulto e comutar penas,
com audiéncia, se necessario, dos orgaos instituidos em lei (BRASIL, 1988).
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A interpretagdo constitucional demanda, além disso, a delimitagdo de outro conceito
de grande relevancia, que ¢ o da construgdo. Por sua propria esséncia, uma Constitui¢do €
composta principalmente por normas de principio ou esquema, caracterizadas por um alto grau
de abstracdo. A finalidade primordial da norma fundamental ¢ abranger situagdes que ndo foram
contempladas ou detalhadas de forma expressa em seu texto. Enquanto a interpretacdo
representa a habilidade de desvendar o verdadeiro significado de qualquer expressdo, a
construgdo implica em deduzir conclusdes sobre assuntos que estdo para além das expressdes
contidas no texto e dos elementos considerados dentro dele (BARROSO, 2009, p. 107-108).
Desse modo, uma ligag¢do indissocidvel se estabelece entre a interpretagdo constitucional e a
interpretacdo das leis infraconstitucionais, visto que a jurisdi¢cdo constitucional se efetiva, em
grande medida, pela andlise da harmonia entre a legislacdo ordinaria e os preceitos
constitucionais. Significa dizer que, se a norma constitucional se encontra demasiadamente
ampla, genérica, faz-se mister buscar o seu detalhamento e especificidade na interpretacdo da
norma infraconstitucional, uma vez que “de fato, ha plausibilidade na suposi¢do de que, onde
o constituinte foi omisso ou silente, ¢ porque ndo quis cuidar da matéria, relegando-a a
legislacdo infraconstitucional” (BARROSO, 2009, p. 147).

A esse respeito, pode-se citar como exemplo a extingdo da punibilidade, que ndo
esta prevista no art. 84, XII, da Constituicao Federal, mas no art. 107, II, do Cdédigo Penal
(BRASIL, 1940). Esta norma impde o limite que o decreto presidencial deve observar, ou seja,
deve restringir-se a extinguir a punibilidade, ndo adentrando no mérito da decisdo condenatdria
(NUCCI, 2020, p. 790). Além disso, essa disposi¢do ndo esta presente na norma constitucional
que preve o perdao presidencial, mas sim em uma norma infraconstitucional do Codigo Penal.

Portanto, considerando que o indulto individual ndo esta explicitamente disposto
no inciso XII do art. 84 da Constitui¢do Federal, mas estd expressamente disposto na Lei de

Execucdo Penal®®

e os institutos envolvidos na cleméncia ou perddo estdo dispostos na
legislacdo infraconstitucional (Codigo Penal, Codigo de Processo Penal e Lei de Execugdo
penal), a presuncdo de que o constituinte destinou a legislacdo infraconstitucional a
responsabilidade pela delimitagdo e especificacdo da matéria referente ao indulto é ndo so6
valida, como patente.

A interpretagdo de uma norma vaga e abrangente, ampliando seu sentido para além
do seu conteudo expresso, da-se o nome de interpretacdo extensiva. Nela, o intérprete inclui no

contetdo da norma um sentido que existe no ordenamento, embora o legislador ndo o tenha

% Art. 188. O indulto individual podera ser provocado por peti¢io do condenado, por iniciativa do Ministério
Publico, do Conselho Penitenciario, ou da autoridade administrativa.
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explicitado no texto da norma (FERRAZ JUNIOR, 2012, p. 272-273). Na interpreta¢ao
extensiva, parte-se de uma norma estendendo-a a casos que estdo compreendidos
implicitamente em seu texto ou explicitamente em seu espirito.

Interpretagcdo extensiva nao se confunde com a analogia, porquanto esta ¢ uma
solugdo para preenchimento de lacunas e aquela uma forma de interpretagao de textos legais no
ordenamento juridico.

A omissdo, lacuna ou siléncio na lei ocorre quando ndo ha uma regra juridica
positiva para regular um caso especifico. O processo de preenchimento desses vazios
normativos ¢ denominado integracdo. Ao contrario da interpretacdo, que se concentra em
elucidar o significado de uma norma existente e aplicivel a uma situacdo especifica, a
integracdo envolve a busca no ordenamento juridico por uma norma adequada para governar
devidamente uma circunstancia que ndo foi expressamente considerada pelo legislador. H4 a
possibilidade de existirem varias espécies de lacunas na legislagdo, incluindo aquelas que sdo
intencionais, resultado da omissdo deliberada do legislador, e as involuntarias, que ocorrem
devido a deficiéncia do legislador ou a emergéncia de situagdes ndo existentes na época da
edicdo da norma. E quando se admite a possibilidade da existéncia de uma lacuna
constitucional, torna-se imprescindivel langar mao dos dois principais meios de integracao da
ordem juridica: a analogia e o costume. A analogia envolve a aplicacdo de uma regra juridica
desenvolvida para uma determinada situagdo de fato a uma outra situacdo semelhante, porém
ndo prevista pelo legislador (BARROSO, 2009, p. 147).

Por conseguinte, em assuntos constitucionais, ndo ¢ vidvel buscar a integragao
analogica na legislagcdo infraconstitucional. Ou o constituinte delegou a questao para a lei
ordinaria e, assim, nao havera uma lacuna, ou a resolucdo do vacuo normativo deve ser
encontrada nos principios da propria Constitui¢do. Em verdade, a natureza vaga e ampla da
norma constitucional torna mais comum o uso de constru¢des constitucionais, que sdo formas
de interpretacdo, do que a aplicacdo da analogia, que ¢ uma forma de integracdo para
preenchimento de lacunas.

Destarte, a norma constitucional que prevé o indulto, qual seja, o inciso XII do art.
84, presume, implicitamente, a sua modalidade individual (FERREIRA, 2011, p. 25), que ¢
descrita nas normas infraconstitucionais. E o que se depreende, através do método hermenéutico
de interpretacao, do proprio ordenamento juridico e do espirito do Texto Fundamental.

Assim, o texto constitucional dispde a competéncia do Presidente da Republica de

conceder indulto e comutar penas no art. 84, inciso XII (ROIG, 2018, p. 258), que assim dispde:
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“art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: [...] XII - conceder indulto e
comutar penas, com audiéncia, se necessario, dos o6rgaos instituidos em lei”.

A respeito da legislagdo infraconstitucional, o Coédigo Penal dispde sobre os
institutos de cleméncia em seu art. 107, inciso II, estabelecendo que pela anistia, graca ou
indulto, extingue-se a punibilidade: “Art. 107 - Extingue-se a punibilidade: [...] IT - pela anistia,
graca ou indulto” (BRASIL, 1940).

O Codigo de Processo Penal, por sua vez, adota a nomenclatura graca (FERREIRA,
2011, p. 16), para se referir ao indulto individual e isso se deve, principalmente, ao fato de ter
sido editado sob a égide da Constitui¢do de 1937 que utilizava o termo (BRASIL, 1937). O
Cddigo de Processo Penal assim dispde, sobre graga em sentido estrito — ou indulto individual:

Art. 734. A graga podera ser provocada por peticdo do condenado, de qualquer pessoa

do povo, do Conselho Penitenciario, ou do Ministério Publico, ressalvada, entretanto,
ao Presidente da Republica, a faculdade de concedé-la espontaneamente.

Art. 735. A peticdo de graga, acompanhada dos documentos com que o impetrante a
instruir, serd remetida ao Ministro da Justia por intermédio do Conselho
Penitenciario.

Art. 736. O Conselho Penitenciario, a vista dos autos do processo, ¢ depois de ouvir
o diretor do estabelecimento penal a que estiver recolhido o condenado, fard, em
relatdrio, a narracdo do fato criminoso, examinara as provas, mencionara qualquer
formalidade ou circunstancia omitida na peticdo e expora os antecedentes do
condenado e seu procedimento depois de preso, opinando sobre o mérito do pedido.

Art. 737. Processada no Ministério da Justiga, com os documentos e o relatorio do
Conselho Penitenciario, a peticdo subira a despacho do Presidente da Republica, a
quem serdo presentes os autos do processo ou a certiddo de qualquer de suas pegas, se
ele o determinar.

Art. 738. Concedida a graca e junta aos autos copia do decreto, o juiz declarara extinta
a pena ou penas, ou ajustara a execugao aos termos do decreto, no caso de reducdo ou
comutacdo de pena.

Art. 739. O condenado podera recusar a comutagdo da pena.

Art. 740. Os autos da peticdo de graga serdo arquivados no Ministério da Justica.
(BRASIL, 1941)

Constata-se, assim, que foi durante a vigéncia da Constitui¢ao de 1937 que o
Cdédigo de Processo Penal foi concebido e por essa razao utilizou a expressao graga, prevendo-
a em sentido estrito. Tal nomenclatura, para se referir ao perdao individual, foi abandonada por
todas as Constitui¢des subsequentes (STF, 2023, p. 55).

A Lei de Execucdo Penal, por outro lado, se refere ao perddo individual como

indulto individual (ROIG, 2018, p. 259) e assim preceitua:
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Art. 188. O indulto individual podera ser provocado por peticao do condenado, por
iniciativa do Ministério Publico, do Conselho Penitenciario, ou da autoridade
administrativa.

Art. 189. A petigdo do indulto, acompanhada dos documentos que a instruirem, sera
entregue ao Conselho Penitenciario, para a elaboracdo de parecer e posterior
encaminhamento ao Ministério da Justi¢a.

Art. 190. O Conselho Penitenciario, a vista dos autos do processo e do prontudrio,
promovera as diligéncias que entender necessarias e fara, em relatorio, a narragcdo do
ilicito penal e dos fundamentos da sentenca condenatoria, a exposicdo dos
antecedentes do condenado e do procedimento deste depois da prisdo, emitindo seu
parecer sobre o mérito do pedido e esclarecendo qualquer formalidade ou
circunstancias omitidas na peti¢ao.

Art. 191. Processada no Ministério da Justica com documentos e o relatério do
Conselho Penitenciario, a peticdo sera submetida a despacho do Presidente da
Republica, a quem serdo presentes os autos do processo ou a certidao de qualquer de
suas pegas, se ele o determinar.

Art. 192. Concedido o indulto e anexada aos autos copia do decreto, o Juiz declarara

extinta a pena ou ajustara a execucao aos termos do decreto, no caso de comutagao.
(BRASIL, 1984)

E sobre indulto coletivo também dispde a Lei de Execucao Penal:

Art. 193. Se o sentenciado for beneficiado por indulto coletivo, o Juiz, de oficio, a
requerimento do interessado, do Ministério Publico, ou por iniciativa do Conselho
Penitenciario ou da autoridade administrativa, providenciara de acordo com o disposto
no artigo anterior. (BRASIL, 1984)

Dessa forma, cabe ao Juizo da Execugdo, conforme previsto nos artigos 192 e 193
da Lei de Execucdo Penal, examinar o cumprimento dos critérios estabelecidos no decreto de
indulto (ROIG, 2018, p. 107) para, em seguida, proclamar a extingdo da punibilidade.

A Lein®8.072, de 25 de julho de 1990, dispde sobre os crimes hediondos, conforme
disposto no art. 5° inciso XLIII, da Constituicdo Federal, e prevé em seu art. 2° I, que “os
crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o
terrorismo sdo insuscetiveis de [...] anistia, graca e indulto”?’ (BRASIL, 1990).

Estas sdo normas infraconstitucionais que, aliadas aos principios € normas
constitucionais e ao art. 84, XII, da Constitui¢do, devem ser observadas na interpretacdo e

aplicacdo do perdao presidencial.

3.3 DA SEPARACAO DOS PODERES

27 Art. 2° Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo
sdo insuscetiveis de: I - anistia, graca e indulto (BRASIL 1990).
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A figura do perddo presidencial ¢ uma das prerrogativas do Poder Executivo, mas
deve ser aplicada dentro da moldura democratica constitucional em atencdo a doutrina da
separacao de poderes. O perdao ¢ importante ferramenta, a disposi¢ao do Poder Executivo, de
contrapeso ao Poder Judicidrio, mostrando-se legitima a intervencao de um Poder no outro
quando devidamente prevista no texto constitucional (SILVA, 2016, p. 112).

O art. 2° da Constitui¢do Federal dispde que “sdo Poderes da Unido, independentes
e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario” (BRASIL, 1988). Tal artigo
expoe o principio da separacdo de poderes, que no ordenamento constitucional brasileiro
sempre foi um principio fundamental, inclusive na Constitui¢do do Império, que em seu art. 9
afirmava que “a Divisdo, e harmonia dos Poderes Politicos € o principio conservador dos
Direitos dos Cidadaos, e o mais seguro meio de fazer effectivas as garantias, que a Constitui¢ao
offerece” (BRASIL, 1824). Esta Constitui¢do utilizava a separacdo quadripartida de Poderes,
como se verifica em seu art. 10, em que, além dos Poderes Legislativo, Executivo e Judicial,
adotava o Poder Moderador.

Apo6s a Constituicdo do Império, as Constituicdes subsequentes assumiram a
formulacao tripartida de Montesquieu, que defendia divisao do poder estatal entre entidades
diferentes como um remédio contra a acumulacdo de autoridade e os excessos tipicos das
monarquias absolutistas. Montesquieu observou que a histéria das na¢des mostra que aqueles
que detém o poder t€ém uma propensdo a abusa-lo, ameagando a liberdade dos individuos.
Portanto, ¢ imperativo conter esse instinto natural através de um sistema que controle o poder
por meio do proprio poder. Entdo o autor propos a existéncia de trés tipos de poder em um
Estado: o poder legislativo, o poder executivo do Estado e o poder de julgar (MONTESQUIEU,
1996, p. 167-168). Este modelo proposto por Montesquieu ¢ o modelo adotado pela
Constituicao brasileira atual.

No art. 2° da Constituicdo Federal, as expressdes Poder Legislativo, Poder
Executivo e Poder Judiciario indicam os orgdos das funcdes legislativa, executiva e
jurisdicional, por isso sdo independentes e harmdnicos entre si. Esses trés orgdos exercem e
cumprem as fung¢des do poder politico, que ¢ exercido pelo governo e, nesse sentido, governo
seria o conjunto de orgdos através dos quais a vontade do Estado se manifesta e se realiza
(SILVA, 2007, p. 43).

A funcao legislativa se concentra na criagdo de regras gerais, abstratas, neutras e
inovadoras dentro da estrutura juridica, conhecidas como “leis”. Por sua vez, a fun¢do executiva
se dedica a resolver questdes especificas e individualizadas conforme as leis; vai além da mera

aplicagdo das leis, como as vezes ¢ sugerido; envolve prerrogativas e abrange todos os atos e
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eventos juridicos que ndo possuem carater geral e impessoal. Nesse sentido, é correto afirmar
que a fun¢do executiva se diferencia em fun¢do de governo, com responsabilidades politicas,
co-legislativas e de tomada de decisao, e fungdo administrativa, que inclui suas trés principais
incumbéncias: intervengdo, fomento e servigo publico. Enquanto isso, a funcao jurisdicional
visa aplicar a lei aos casos concretos, com o objetivo de resolver conflitos de interesse (SILVA,
2007, p. 43).

Essa separagdo, da forma como estd disposta no ordenamento juridico brasileiro,
tem como objetivo evitar a concentragdo do poder, abusos, e ameacas a liberdade dos cidadaos
e ¢ fruto do modelo, anteriormente mencionado, proposto por Montesquieu, que afirmava que
a verdadeira liberdade politica em um cidaddo reside na serenidade de espirito que surge da
confiang¢a na sua propria seguranca; e para alcancar essa liberdade, ¢ essencial que o governo
seja tal que um cidadao nao precise temer outro (MONTESQUIEU, 1996, p. 168). E o autor
prossegue, ensinando que, quando os poderes legislativo e executivo s3o centralizados na
mesma pessoa ou instituicdo, ndo ha liberdade; pois ha o receio de que 0 mesmo monarca ou
orgdo legislativo promulgue leis tirdnicas para serem executadas de forma igualmente tirdnica
e, da mesma forma, ndo ha liberdade se o poder judicidrio ndo estiver separado dos poderes
legislativo e executivo (MONTESQUIEU, 1996, p. 168). E se o julgador estiver unido ao
legislativo, o controle sobre a vida e a liberdade dos cidaddos se tornaria arbitrario, pois o juiz
se tornaria legislador. Se unido ao executivo, o juiz poderia usar a for¢a de um opressor. Seria
desastroso se a mesma pessoa ou grupo controlasse os trés poderes: legislar, executar as
decisdes publicas e julgar crimes ou disputas entre os individuos (MONTESQUIEU, 1996, p.
168).

O principio da separacdo de poderes € tdo importante e caro ao ordenamento
juridico, que ndo pode ser abolido nem por emenda constitucional. A separagdo dos poderes
prevista no art 2° da Constitui¢do Federal € clausula pétrea, como se depreende do art. 60, §4°,
III, que determina que “ndo sera objeto de deliberacao a proposta de emenda tendente a abolir:
[...] IIT - a separacao dos Poderes” (BRASIL, 1988).

A proposta de separagdo de poderes surgiu sistematicamente no século XVIII,
inicialmente com o objetivo exclusivo de proteger a liberdade. Posteriormente, essa ideia foi
desenvolvida e adaptada para novas concepgdes, visando nao apenas a protecao da liberdade,
mas também aprimorar a eficiéncia do Estado, distribuindo suas atribuigdes entre Orgdos
especializados. Esta tltima abordagem emergiu apenas no final do século XIX, quando a
doutrina da separag¢do de poderes ja estava firmemente estabelecida como um meio eficaz e

necessario para prevenir a formagdo de governos absolutistas. E relevante destacar que essa
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teoria foi recebida e consagrada em um periodo em que se buscavam maneiras de enfraquecer
o Estado, visto que sua intervencao na vida social ndo era mais aceita, exceto como um guardido
e conservador da vontade estabelecida pelo povo (DALLARI, 2011, p. 193).

A base da separagcdo de poderes possui dois aspectos, que sdo a especializacao
funcional e independéncia organica. A especializacdo funcional implica que cada 6rgdo possui
expertise no exercicio de uma funcdo; dessa forma, a fun¢do legislativa ¢ atribuida as
assembleias (Congresso, Camaras, Parlamento), a funcdo executiva ao Poder Executivo, ¢ a
func¢do jurisdicional ao Poder Judicidrio. A independéncia organica, além da especializagao
funcional, demanda que cada 6rgdo seja verdadeiramente independente dos demais, o que
requer a auséncia de meios de subordinagdo. Por conseguinte, trata-se de uma estrutura juridica
que organiza as manifestacdes do poder (SILVA, 2016, p. 111).

Separacdo de poderes ndo ¢ o mesmo que distingdo de fungdes. A separagdo de
poderes baseia-se em confiar cada uma das fungdes governamentais, quais sejam, legislativa,
executiva e jurisdicional a o6rgdos diferentes: Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder
Judiciario. A distingdo de funcdes representa a especializagdo das responsabilidades
governamentais de acordo com sua natureza, independentemente dos 6rgdos responsaveis por
sua execugao e isso significa dizer que sempre ha uma distingdo de fungdes, seja por meio de
orgaos especializados designados para desempenhé-las individualmente, ou seja devido ao fato
de estarem concentradas em um unico o6rgao (SILVA, 2016, p. 110).

A independéncia dos Poderes, prevista no art. 2° da Constituicdo, implica que a
nomeacgdo e a continuidade das pessoas em um Orgdo do governo ndo ¢ determinada pela
confianca ou vontade dos outros 6rgaos; além disso, significa que, ao desempenhar suas funcdes
designadas, os titulares de um poder ndo precisam buscar a aprovacao dos outros nem requerer
sua autorizagdo; e significa também que, na organiza¢do das suas respectivas atribui¢des, cada
um ¢ livre, desde que estejam em conformidade com as disposi¢des constitucionais e legais.

A harmonia entre os Poderes, também prevista no art. 2° da Constitui¢do, ¢
manifestada inicialmente através das normas de cortesia nas interagdes mutuas e no respeito as
prerrogativas e direitos que todos possuem. Por outro lado, é importante destacar que nem a
divisdo de funcdes entre os o6rgdos do poder nem sua independéncia sdo absolutas e, nesse
aspecto, existem interferéncias que buscam estabelecer um sistema de freios e contrapesos, com
o0 objetivo de alcancar o equilibrio necessario para promover o bem-estar da sociedade e evitar
abusos e arbitrariedades de um poder sobre o outro, especialmente em detrimento dos

governados (SILVA, 2007, p. 44). O perddo presidencial previsto no art. 84, XII, da
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Constituicao serve, inclusive, como mecanismo de freio e contrapeso no ordenamento juridico
brasileiro. Tal fungdo serd abordada com maior profundidade nesta pesquisa mais adiante.

Desse modo, a principal maneira de resguardar a independéncia entre os Poderes ¢
atribuir a cada um deles uma fungao propria, denominada fungao tipica, a ser exercida de forma
predominante e sem interferéncia externa. De outra forma, o melhor modo de assegurar a
harmonia entre os Poderes ¢ possibilitar que cada um deles, além de sua fungdo propria e
preponderante, desempenhe também, excepcionalmente, atividades proprias dos outros dois
Poderes, o que se denomina fungdo atipica (MAZZA, 2020, p. 86). Em suma, as fungdes tipicas
sdo a mais relevante ferramenta asseguradora da independéncia e as fungdes atipicas
representam um recurso essencial para garantir a harmonia entre os Poderes.

A tarefa fundamental do Poder Legislativo ¢ a criagdo de normas, introduzindo
inovagdes originais na ordem juridica. E verdade que qualquer ato legal, mesmo quando
praticado por particulares, traz inovagao ao sistema juridico, pois desencadeia o surgimento de
direitos e obrigagdes previstos na legislagdo. No entanto, essa inovagao ¢ considerada derivada,
uma vez que os efeitos gerados pelo ato ja estavam dispostos e regulados na ordem juridica.
Por outro lado, a inovacao original, caracterizada pela criacdo direta de efeitos juridicos, ¢ uma
prerrogativa exclusiva da lei. Nesse aspecto, apenas o Legislativo desempenha uma funcao
primaria, pois sua responsabilidade tipica € a Unica que estabelece novas normas, enquanto o
Judiciario e o Executivo empregam as normas criadas pelo parlamento. Essa natureza primaria
da funcdo legislativa estd alinhada com as origens do Estado de Direito. Historicamente, os
parlamentos surgiram como representantes legitimos do povo, enquanto o Poder Executivo,
herdeiro da fungao anteriormente exercida por monarcas, representava diretamente os interesses
do Estado. A esséncia da Revolucao Francesa e dos movimentos constitucionalistas foi estender
as competéncias do Poder Legislativo em relagdo aos outros Poderes. Por essa razdo,
hodiernamente, ¢ notério que as leis sdo uma expressdo direta da vontade popular, como se
depreende do paragrafo Unico do art. 1° da Constitui¢do Federal (BRASIL, 1988). E sendo a
Constituicdo norma fundamental fruto da vontade popular (MINTO, 2021), suas normas sao
também essa expressdo da vontade do povo, soberano.

A funcgao tipica do Poder Judicidrio € resolver litigios de forma definitiva, a partir
da solicitacao das partes envolvidas, ou seja, o judiciario precisa ser provocado. Dessa maneira,
sua funcdo ¢ secunddria, pois requer a existéncia prévia das normas estabelecidas pelo
parlamento. Qualquer individuo pode mediar e solucionar litigios, oferecer conselhos e buscar
solucdes, porém somente o Judiciario possui a prerrogativa exclusiva de proporcionar uma

resolucao imutdvel. Uma caracteristica adicional da atividade jurisdicional € sua inércia, o que
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implica que o Judicidrio ¢ um poder estatico, requerendo uma solicitagdo formal do interessado
para entrar em a¢ao (MAZZA, 2020, p. 87).

A fungdo tipica do Poder Executivo ¢ a fun¢do administrativa, que envolve a
protecao direta do interesse publico. O Poder Executivo aplica a lei de oficio, sem que haja a
necessidade de ser provocado. Em outras palavras, sua atuacdo na aplicacdo da lei ¢
desempenhada de oficio, demonstrando sua dinamicidade (MAZZA, 2020, p. 87-88).

E crucial ressaltar que cada funcdo tipica possui um elemento decisorio central, em
que se encontra o amago da independéncia do Poder que a desempenha de forma predominante.

Em sintese, o ntcleo da funcado tipica do Poder Legislativo é a decisdo de editar
novas leis e ninguém pode forgar o legislador a legislar, porquanto essa exclusividade na tomada
de decisdo legislativa garante sua independéncia. Sobre o Poder Judiciario, o nicleo de sua
funcao tipica € a autoridade da coisa julgada, ou seja, a decisdo judicial final que ndo pode ser
interferida por ninguém, assegurando a independéncia do Poder Judiciério. J& sobre o Poder
Executivo, o elemento nuclear de sua fungao tipica é o juizo de conveniéncia e oportunidade,
que ¢ realizado sempre que uma decisao sobre o melhor caminho para defender o interesse
publico ¢ necessaria, destacando que o nucleo de sua fungdo tipica € a analise do mérito dos
atos discriciondrios.

A analise das fungdes tipicas e atipicas dos Poderes, assegurando a independéncia
e harmonia entre eles interessa a este estudo, porque revela que a competéncia do Presidente da
Republica para conceder indulto decorre dessa caracteristica que um Poder da Unido tem, de
exercer atipicamente a fungao tipica de outro Poder (MAZZA, 2020, p. 86). Isso ocorre na
competéncia para concessao de indulto prevista no art. 84, XII, da Constituicdo Federal. A
competéncia de julgar, inclusive aplicando penas ¢ do Poder judiciario. Porém, a Constitui¢do
prevé o perddo presidencial, que, segundo o art. 107, II, do Codigo Penal, extingue a
punibilidade. Ou seja, essa competéncia atipica concedida ao Presidente da Republica se limita
a extingdo da punibilidade, ndo devendo adentrar no mérito da condenagdo, uma vez que nao
ha essa previsao no ordenamento juridico. Nas palavras da Ministra Rosa Weber, na ADPF
965/DF, “o perdao ¢ importante instrumento, a disposi¢ao do Poder Executivo, de contrapeso
ao Poder Judiciario, revelando-se, pois, em tese, legitima a interferéncia de um Poder no outro
quando devidamente prevista no texto constitucional” (STF, 2023, p. 39). E o Ministro Nunes
Marques, neste mesmo acordao, afirma que constitui prerrogativa do Presidente da Republica
conceder o indulto e a graga constitucional, ficando submetido o Chefe do Poder Executivo a
controle jurisdicional apenas para aferi¢ao dos limites explicitamente impostos na Constitui¢ao

Federal ao exercicio dessa prerrogativa (STF, 2023 p. 156-157). Isso quer dizer que ainda que
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o ato presidencial de perdao esteja previsto, como funcdo atipica, isso ndo afasta o controle
jurisdicional exercido tipicamente pelo Poder Judiciario. Consequentemente, a competéncia e

autonomia para concessao de indulto nao ¢ ilimitada.

3.4 DO SISTEMA DE FREIOS E CONTRAPESOS

A constituicdo Federal institui a independéncia entre os Poderes da Republica e
constréi um intrincado sistema de freios e contrapesos, com o objetivo de prevenir o abuso do
poder estatal (SILVA, 2016, p. 112). Sendo assim, ao conceder competéncias discricionarias e
poderes politicos, também estabelece os limites dentro dos quais tais prerrogativas podem ser
legitimamente exercidas.

A teoria dos freios e contrapesos tem como objetivo garantir uma dindmica
equilibrada entre os trés Poderes, evitando a supremacia de qualquer um sobre os outros. Com
essa finalidade, a Constituicdo delineia um complexo sistema de controle reciproco entre os
Poderes, permitindo que cada um regule os outros, a0 mesmo tempo em que também ¢ sujeito
a controle, conforme previsto explicitamente nas normas constitucionais (MOTTA, 2021, p.
204).

O Poder Legislativo exerce controle sobre o Poder Executivo ao conceder
autorizagdo para que o Presidente da Republica declare guerra ou celebre a paz, conforme
estipulado no art. 49, II, da Constituicdo; susta os atos normativos do Poder Executivo que
exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegacao legislativa conforme dispde o art.
49, V, da Constituigdo; fiscaliza a execucdo do orgamento pela Unido e entidades da
administracao direta, com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, conforme dispde o art. 70
c/c art. 71, caput, da Constitui¢do (BRASIL, 1988). Em contrapartida, o Executivo também
exerce controle sobre o Legislativo, como quando nomeia membros do Tribunal de Contas,
conforme previsto no art. 73, §2°, I, da Constitui¢ao, ou veta os projetos de lei aprovados pelo
Poder Legislativo, de acordo com o disposto no art. 66, §1°, da Constituigao.

O Poder Legislativo exerce sua fiscalizagdo sobre o Poder Judiciario ao legislar
sobre a organizacdo judiciaria, conforme especificado no art. 48, IX da Constituicao
(MENDES; BRANCO, 2012, p. 1140), ao aprovar ou rejeitar as nomeacoes pelo Presidente da
Republica de membros do Poder Judiciario, especificamente os Ministros do Supremo Tribunal
Federal, conforme disposto no art. 84, XIV, da Constituigdo ou mesmo ao instituir uma
Comissao Parlamentar de Inquérito para investigar atos relacionados ao Judiciario, de acordo

com o disposto no art. 58, §3°, da Carta Magna. De outra maneira, o Legislativo ¢ sujeito a
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fiscalizagdo pelo Judiciario quando este decide sobre a constitucionalidade dos atos normativos
por aquele promulgados, conforme determina o art. 102, I, a, c/c art. 5°, XXXV, da Constitui¢ao
Federal ou quando julga seus membros por infragdes penais comuns, nos termos do art. 102, I,
b, da Lei Maior.

O Poder Executivo exerce sua supervisdao sobre o Poder Judicidrio ao designar os
Ministros do STF e do STJ (MORAES, 2017, p. 370), nos termos do paragrafo tinico do art.
101 e do paréagrafo tnico do art. 104, ambos da Constituicdo Federal, ou ao conceder indulto e
comutar penas conforme dispoe o art. 84, XII, do Texto Fundamental. Em compensagao, o
Poder Executivo ¢ sujeito a controle quando, por exemplo, o Judiciario avalia, seja no controle
difuso ou concentrado, a constitucionalidade dos atos normativos emitidos pelo Poder
Executivo, conforme estabelecido no art. 102, I, a, € no art. 5°, XXXV da Carta Maior, ou
quando julga o Presidente da Republica por crimes comuns nos termos do art. 102, b, da
Constituicao.

A Constitui¢do, ao delinear a separagdo dos poderes, estabeleceu um intrincado
sistema de freios e contrapesos (SALEME, 2022, p. 96), conferindo ao Presidente da Republica,
o poder de conceder, discricionariamente, o perdao. Dentro desse mesmo contexto, o elaborado
mecanismo de freios e contrapesos estabelecido em nossa Constitui¢ao, ao conferir ao Chefe
do Poder Executivo a prerrogativa de cleméncia, essencialmente reforca a funcao de contrapeso
do Poder Executivo em relagdo ao Judicidrio, evidenciando ser uma parte integral da propria

concepg¢do de separagdo de poderes.

3.5 O INSTITUTO DO PERDAO PRESIDENCIAL NA CONSTITUICAO DE 1988

Os dois preceitos constitucionais que versam sobre o perddo, ou cleméncia,
presidencial sdo:

Art. 5°[...] XLIII - a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graca ou

anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o

terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes,
os executores e os que, podendo evita-los, se omitirem; [...]

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: [...] XII - conceder

indulto e comutar penas, com audiéncia, se necessario, dos 6rgdos instituidos em lei.
(BRASIL, 1988)

Na atual Constituicdo, a palavra “graga” ¢ empregada exclusivamente no
dispositivo que restringe a clementia principis (art. 5°, XLIIT) (PUCCINELLI JUNIOR, 2015,

p. 161). Ou seja, apesar de haver a palavra graca neste dispositivo, no art. 84, XII, o outro Uinico
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dispositivo que versa sobre perddo presidencial, o termo empregado ¢ indulto (sem especificar
se coletivo ou individual). Entdo, como anteriormente explicado, tal instituto, do perdao, deve
ser interpretado considerando-se todo o contexto das normas constitucionais a respeito do tema
e levando-se em conta, também, a legislacdo infraconstitucional sobre o perdao. Portanto, ¢
preciso estender o sentido da norma, mais precisamente o significado da expressdo graga
contida no art. 5°, XLIII, da Constitui¢ao, a casos que estdo compreendidos implicitamente em
seu texto ou explicitamente em seu espirito. Logo, do género graga sdao espécies a graca em
sentido estrito — ou indulto individual —, o indulto e a comutagao da pena (STF, 2023, p. 37).

Seguindo esse raciocinio, o Supremo Tribunal Federal (STF) entende que, caso a
palavra “graca” seja empregada em dispositivo constitucional, isso implica que tanto o indulto
quanto a comutacdo de pena mencionados no artigo 84, XII, devem ser incluidos em seu
significado, a fim de delegé-los a autoridade do Presidente da Reptblica (STF, 2002, p. 4). Esse
entendimento fica evidente no HC n°® 77.528, quando o plendrio da Suprema Corte,
compreendeu que a expressdo “graca” prevista no art. 5°, XLIII, da Constitui¢do Federal
abrange o “indulto” e a “comutacdo da pena” ao declarar a constitucionalidade do inciso I do
art. 2° da Lei n° 8.072/90%8, restando, por conseguinte, a competéncia privativa do Presidente
da Republica para a concessdo desses beneficios limitada pela vedagdo definida no art. 5°,
XLIII, da Constitui¢ao (STF, 2002, p. 4).

Sendo assim, o art. 5°, XLIII, ¢ o dispositivo constitucional que impde restricdes ao
contetdo do ato de indulto, ao proibir a concessdo da graga para crimes de pratica de tortura,
trafico de entorpecentes e drogas afins, terrorismo e os definidos como hediondos.

A prerrogativa de conceder indulto esta incluida entre as atribui¢des do Presidente,
conforme descrito no artigo 84 da Constituicdo, ao lado de outras responsabilidades
governamentais, dentre as quais se incluem nomear e exonerar Ministros de Estado, iniciar o
processo legislativo, sancionar, promulgar e fazer publicar leis, além de emitir decretos e
regulamentos para garantir sua fiel execucao, vetar projetos de lei, declarar o estado de defesa
e o estado de sitio, decretar e executar intervencao federal (SILVA, 2016, p. 554-555) . O inciso
XII deste artigo estabelece que ¢ incumbéncia do lider do Poder Executivo conceder indulto e
comutar penas, podendo, se necessario, consultar os 6rgdos estabelecidos por lei. O ato de
conceder indulto ¢ formalizado por meio de decreto presidencial (BRASIL, 1988).

Ao longo de sua trajetoria historica, a concessdao do indulto tem representado um

gesto de generosidade, atribuido a um lider ou monarca, com o objetivo de perdoar uma pena,

28 Art. 2° Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo
sdo insuscetiveis de: I - anistia, graga e indulto (BRASIL 1990).
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buscando suavizar excessos ¢ demonstrar preocupacao pelos membros da comunidade. Esse
gesto ¢ visto como uma verdadeira demonstracdo de benevoléncia “paternal”. No entanto, ¢
crucial considerar a legitimidade dessa figura “paternal” capaz de conceder “verdadeira
caridade” ou magnanimidade em relagdo a rigidez da legislagdo. Por isso, ¢ fundamental a
observancia de certas normas e limites, ou seja, um controle externo. Atualmente, esse controle
¢ exercido por meio do controle de constitucionalidade (MENDES, 2023, p. 1369). Apesar
disso, ¢ importante relembrar que, como exposto anteriormente, nenhum individuo ou Poder do
Estado esta acima dos demais Poderes, da vontade do povo, ou da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, devendo, em razao disso, o ato de perdao presidencial observar as normas

do ordenamento juridico Brasileiro.

3.6 PRINCIPIO DA INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO E PRINCIPIO DA
LEGALIDADE

O art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal preceitua que “a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito” (BRASIL, 1988). Esse ¢ o chamado
principio da inafastabilidade do controle jurisdicional — ou principio da inafastabilidade da
jurisdi¢do —, cujo objetivo € examinar se o ato ou agdo do Poder Publico estd em conformidade
com as leis vigentes (SILVA, 2016, p. 432).

A Constitui¢do nao estipula que tal lesdo ou ameaga deva ser originada unicamente
do Poder Publico, o que implica que tanto aquelas provenientes de a¢des ou omissdes de
entidades publicas quanto as resultantes de conflitos privados estdo incluidas (MENDES;
BRANCO, 2012, p. 578). E importante destacar que ndo se requer a garantia judicial apenas
diante de lesdes efetivas, mas também de qualquer lesdo potencial ou ameaga aos direitos. Dessa
forma, a garantia judicial efetiva também engloba medidas cautelares ou antecipatorias
destinadas a protecdo dos direitos.

A norma constitucional em questdo requer que quaisquer conflitos de interesses
juridicamente relevantes sejam submetidos ao Poder Judiciario, visando a resolugdo
heterocompositiva. Esse papel pacificador se baseia na resolugdo desses conflitos com o devido
respeito a varios outros principios constitucionais € processuais e faz com que o Estado assuma
o papel exclusivo de administrar a justiga (MOTTA,2021, p. 277).

Desse modo, o principio da legalidade ¢ fundamental para a consolidagao do Estado

de Direito, estabelecendo a Constituicao Federal sua protecdo sempre que ocorrer violagdo do
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direito, seja por lesdo ou ameaga (art. 5°, XXXV) (MORAES, 2017, p. 73). Dessa maneira, cabe
ao Poder Judiciario intervir, exercendo sua jurisdi¢do para aplicar a lei ao caso especifico.

O principio da legalidade encontra-se delineado no inciso II do artigo 5° da
Constituicao Federal e representa a visao moderna da lei como um instrumento de salvaguarda
das liberdades individuais, que possibilitou o surgimento de um Estado de Direito distinto e
oposto ao Estado absoluto ou ao Estado de Policia dos séculos XVII e XVIII (MENDES, 2023,
p. 236). Este artigo (art. 5°, II) dispde que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa senao em virtude de lei” e ¢ o fundamento do principio da legalidade. Ao incluir
essa concepgao de lei, a Constituicdo brasileira destaca a conexao fundamental entre legalidade
e liberdade. A lei ¢ o mecanismo que assegura a liberdade.

A nogao de legalidade também estd intrinsecamente ligada ao conceito de “Império
da Lei”, que coloca todo o poder e toda a autoridade sob a soberania da lei. Nao ha autoridade
superior a lei, nem margem para agir fora de seus limites. O principio da legalidade ¢ a base
sobre a qual o Direito Pablico moderno se sustenta. E inegavel, destarte, que o Estado de Direito
seja edificado sobre esse principio da lei. O principio da legalidade permanece inabaldvel como
salvaguarda dos direitos e como base e restricdo para todo o funcionamento do Estado.

Entdo, o principio da legalidade pode ser protegido e respeitado em caso de lesdao
ou ameaga a direito e, por imposi¢ao de expressa previsdo constitucional, qual seja, o principio
da inafastabilidade da jurisdi¢dao (art. 5°, XXXV), o Poder Judiciario ndo pode se recusar a
prestar a jurisdi¢do, o que significa dizer que ele ndo pode se eximir de analisar um pedido que
lhe seja direcionado (PADILHA, 2020, p. 106). O Poder Judiciario ndo possui a prerrogativa
de selecionar quais casos julgar. Uma vez atendidos os requisitos que estabelecem o direito de
acdo, o Estado-juiz tem o poder-dever de oferecer jurisdicao e, consequentemente, de resolver
o mérito da controvérsia submetida a ele.

De acordo com a Ministra Rosa Weber, na ADPF 965/DF, ao Supremo Tribunal
Federal conferiu-se a singular e ilustre incumbéncia de examinar a conformidade de atos do
Poder Publico com o Texto Fundamental, obrigagdo impossivel de ser recusada, em razao de
sua condi¢do de guardido da Constituicdo que lhe foi confiada pela Assembleia Nacional
Constituinte (STF, 2023, p. 29). Por essa razdo, apds o cumprimento dos requisitos processuais
estabelecidos pela legislacdao infraconstitucional, cabe a Suprema Corte analisar o mérito das
arguicdes a ela submetidas.

Observa-se, dessa forma, que o Supremo Tribunal Federal possui uma posi¢ao
institucional Unica no sistema juridico brasileiro: além de ser o 6rgdo méaximo do Poder

Judiciario, desempenha também o papel de Corte Constitucional, indicando que ndo apenas
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atua como uma instancia superior do Judiciario, mas também como o ultimo intérprete do
sentido e da extensdo das normas constitucionais (STF, 2023, p. 30).

A Constitui¢do delimita a esfera de competéncia dos Poderes (MORAES, 2017, p.
313), sendo o Supremo Tribunal Federal seu guardido, conforme dispde o caput do art. 102
(BRASIL, 1988), e, por isso, a Suprema Corte ndo sé tem o poder, como o dever constitucional
de deliberar sobre a constitucionalidade e legalidade da atuagdo dos demais Poderes da
Republica, quando regularmente provocada. Assim, caso o Poder Legislativo e o Poder
Executivo extrapolem os limites de suas atribui¢des, emitindo atos que ultrapassem a esfera de
competéncia de cada um, cabe ao Poder Judiciario identificar e declarar a inconstitucionalidade
desses atos, ndo configurando, esse procedimento, violagdo do principio da separagdo dos
poderes previsto no art. 2° da Constituicdo Federal.

A Constituicao Federal consagra a separacdo de poderes e estabelece um sistema de
freios e contrapesos complexo, visando evitar o abuso do poder estatal, enquanto também
delega competéncias discricionarias e poderes politicos, delineando os limites nos quais tais
prerrogativas podem ser exercidas de forma legitima (PADILHA, 2020, p. 431).

A Ministra, Rosa Weber, explica que a Constituicdo da Republica, como baluarte
na regulacdo da atuagdo estatal, ndo tolera esferas de poder imunes a controle e que seria
incoerente e contrdrio a supremacia constitucional permitir a auséncia de mecanismos
adequados para verificar a conformidade dos atos estatais, mesmo os considerados politicos ou
discricionarios, com o ordenamento juridico (STF, 2023, p. 36). Sob o dominio da Constitui¢ao
Federal de 1988, ndo existem atos publicos que escapem a fiscalizagcdo. Todos os atos do Poder
Publico, seja quem os edite ou execute, estdo sujeitos a avaliacdo de sua legalidade e
constitucionalidade pelos 6rgaos competentes. Nesse contexto, conforme o artigo 5°, inciso
XXXV, da Constitui¢do, todos os atos publicos podem ser levados, pelos meios adequados, a
analise do Poder Judiciario, que ndo pode se abster dessa responsabilidade, competindo-lhe
examinar a existéncia de lesdo ou ameaca aos direitos (FORENSE, 2018, p. 152).

E por essa razdo que a concessio de indulto, ato discricionario do Presidente da
Republica, a partir de requisitos e critérios de conveniéncia e oportunidade, pode ter sua
constitucionalidade e legalidade verificada pelo Poder Judiciario.

Em suma, a Constituicdo Federal regula o Estado e o exercicio do poder, impondo
limites a atividade estatal e estabelecendo obriga¢des ao Poder Publico que, podem e devem
ser apreciadas pelo Poder Judiciario, quando devidamente provocado, em respeito ao principio
da inafastabilidade da jurisdi¢do (art. 5°, XXXV) e também em respeito ao principio da

legalidade (art. 5°, II).
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3.7 PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Alguns autores, como José Afonso da Silva (2016, p. 664), fazem distingdo entre o
Poder Executivo ¢ a Administragdo Publica, colocando-os em patamares hierarquicos
diferentes. Para o autor, o Estado se expressa por meio de seus orgaos, ou Poderes, que podem
ser classificados como supremos (constitucionais) ou dependentes (administrativos). Os 6rgaos
supremos seriam responsaveis pelo exercicio do poder politico e sdo conhecidos como governo
ou 6rgdos governamentais. Ja os 6rgaos dependentes estariam em um nivel hierarquico inferior
e comporiam a Administragdo Publica.

Nessa mesma linha, argumenta o autor Alexandre Mazza, que entende que
Administragao Publica nao se confunde com Poder Executivo. Para ele, Administra¢ao Publica
indica o conjunto de 6rgdos e agentes estatais no exercicio da funcdo administrativa, pouco
importando que esses oOrgdos pertengam ao Poder Executivo, ao Legislativo, ao Judiciario
(MAZZA, 2020, p. 58).

Logo, para esses autores, os atos do presidente da republica, Chefe do Poder
Executivo, sdo atos politicos, ou de governo, diferenciando-se estes atos do ato administrativo,
porque o ato de governo tem sua competéncia retirada diretamente da Constitui¢ao e, no caso
do ato administrativo, a competéncia € retirada da lei (MAZZA, 2020, p. 93). Ademais, o ato
de governo se caracteriza por uma notdvel amplitude de autonomia, uma ampla
discricionariedade, excedendo a liberdade comumente encontrada na pratica do ato
administrativo (MAZZA, 2020, p. 93).

Contudo, outros autores consideram os atos emanados pelo Poder Executivo uma
forma de ato administrativo. Nessa linha, leciona Odete Medauar (2018, p. 142) que o ato
administrativo ¢ género do qual o ato de governo ¢€ espécie. Assim também entende José Cretella
Janior (1987, p. 79) para quem ato de governo, ou ato politico, integra a categoria de ato
administrativo.

A distingao entre ato de governo e ato administrativo sera abordada de maneira mais
aprofundada no préximo capitulo.

A respeito do perdao presidencial, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
tem entendido que se trata de ato politico ou de governo. Na ADPF 965/DF, por exemplo, a
Ministra Rosa Weber, relatora das arguigdes de descumprimento de preceito fundamental,
afirma que o indulto se configura como ato de governo ou ato politico, o que leva ao

entendimento de que integra a categoria de ato administrativo (STF, 2023, p. 68). Também nessa
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linha de raciocinio, na ADPF 965/DF encontra-se o Ministro Alexandre de Moraes que entende
que o indulto presidencial ¢ um ato politico-administrativo e que permite ao Poder Judiciario
efetuar o juizo de analise de exatidao do exercicio da conveniéncia e da oportunidade diante da
constitucionalidade (STF, 2023, p. 211).

Na Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade n°® 5.874/DF, o Ministro Celso de Mello,
considera, em seu voto, o indulto ato politico (STF, 2019, p. 182) e tem esse mesmo
entendimento, nesta mesma ac¢do, a Ministra Carmen Lucia, ao afirmar em seu voto que “a
qualificag¢do do indulto como ato discricionario, ou ato politico do Presidente da Republica nao
tem o conddo de afasta-lo do controle de constitucionalidade exercido pelo Poder Judiciario™.

No Habeas Corpus 90.364-9-MG, em sessdo plendria, sob a presidéncia da Ministra
Ellen Gracie, o Ministro relator, Ricardo Lewandowski, caracteriza o indulto como um ato de
governo, uma ferramenta essencial da politica criminal do Poder Executivo, concedendo-lhe
uma ampla margem de discricionariedade no exercicio dessa fungdo (STF, 2007, p. 12).

Com o avanco das atividades administrativas, especialmente nas esferas social e
econdmica, ha uma tendéncia crescente de incorporagdo, nas Constituicdes, de principios
anteriormente tratados apenas em legislacdes especificas sobre administracdo publica
(MEDAUAR, 2018, p. 40). As Constituicdes contemporaneas refletem essa tendéncia,
abordando de forma mais abrangente e detalhada a Administragao Publica. A Constituigao
brasileira de 1988 segue essa trajetoria. Em seu Titulo III, intitulado “Da organizagdo do
Estado”, encontra-se o Capitulo VII, dedicado a “Administragdao Publica” (BRASIL, 1988). A
Carta Magna nacional estabelece os fundamentos do direito administrativo e,
consequentemente, orienta a atuacdo da Administracao delineando a moldura de um esquema
de Administragao.

Por essas razdes, ou seja, pelo fato de haver entendimento jurisprudencial e
doutrinario considerando os atos politicos, ou de governo, uma modalidade de ato
administrativo, e pelo fato de a atual Constituicdo Federal ter incorporado ao seu texto
principios norteadores da Administracdo Publica, o decreto presidencial de perddo, e
especificamente o indulto individual, deve observar os principios da Administracdo Publica
previstos no caput do art. 37 do Texto Fundamental.

E assim que a Ministra Rosa Weber, na ADPF 965/DF, entende como deve se
manifestar no ordenamento juridico brasileiro o ato presidencial de cleméncia: sendo um ato
politico, deve estar de acordo com as exigéncias constitucionais previstas no caput do art. 37

da Constituicdo Federal (STF, 2023, p. 56-57).
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Tais ideias e pensamentos rompem com o tradicional entendimento que negava o
aspecto juridico do ato de cleméncia presidencial, tratando-o como instrumento politico,
ilimitado e sem controle, tipico de monarquias autoritarias ou governos ditatoriais. Por ser ato
do Poder Publico, que se submete a controle de constitucionalidade, a concessao de indulto ndo
pode envolver discriminagdes proibidas pela Constituicdo (FERREIRA, 2011, p. 139).

Em decorréncia disso, ¢ mister analisar e discorrer sobre o art. 37, caput, da
Constituicao Federal e seus principios, quais sejam, legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia.

De acordo com o principio da legalidade, a Administragdo Publica esta limitada a
realizar apenas aquilo que a lei autoriza (DI PIETRO, 2019, p. 214). Este principio, em conjunto
com o controle do Poder Judicidrio sobre a Administracdo, teve origem com o Estado de Direito
e representa uma das principais salvaguardas para a prote¢do dos direitos individuais (DI
PIETRO, 2019, p. 214). Isso ocorre porque a lei, ao definir esses direitos, também delimita os
parametros da atuagdo administrativa que possa restringi-los em prol da coletividade.

O principio da impessoalidade determina a obrigacdo de agir de forma imparcial na
protecao do interesse publico. Por meio deste principio, a Constitui¢do busca evitar acdes
motivadas por antipatias, simpatias, vinganga, retaliagdes, nepotismo e favoritismos diversos
(MEDAUAR, 2018, p. 119). O principio da impessoalidade almeja, assim, promover a primazia
da no¢do de fungdo, ou seja, a concep¢do de que os poderes conferidos sdo destinados ao
beneficio de toda a comunidade, resultando em atos desvinculados de motivagdes pessoais.

O principio da impessoalidade representa 0 mandamento constitucional de que a
Administragdo nao deve fazer distingdes sem justificativa legal, uma vez que nao ¢ permitido
ao administrador basear suas decisdes em interesses pessoais ou opinides. Naturalmente, em
qualquer processo, ocorrem diferenciagdes, € seria irrazoavel esperar que a Administragdo
tratasse igualmente todos os individuos, que podem ser consideravelmente diversos. No
entanto, essas distingdes devem ser razoaveis e fundamentadas legalmente, pois qualquer
discriminacao, seja positiva ou negativa, ndo € aceitavel em um Estado Democratico de Direito,
especialmente no espago publico (MENDES; BRANCO, 2012, p. 1164).

Na ADPF 965/DF, a Ministra Rosa Weber, relatora do acorddo, ensina que a
impessoalidade exige que o Poder Publico aja sem demonstrar preferéncias ou aversoes
pessoais, sem buscar retaliacdes ou vingangas, € sem conceder favorecimentos ou beneficios
que ndo estejam relacionados com o interesse publico (STF, 2023, p. 58). A vontade individual
do agente publico ndo deve ter relevancia, pois o objetivo final do Estado deve ser sempre o

interesse publico.
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O principio da moralidade, de acordo com Gilmar Mendes (2012, p. 1165), devido
a sua ampla abrangéncia, carece de uma base juridica so6lida, devido a dificuldade tedrica em
definir seu conteudo especifico de forma precisa. Em razao disso, o principio da moralidade
pode ganhar mais substidncia quando consideramos outros critérios, como o principio da
proporcionalidade, o principio da ndo arbitrariedade do ato administrativo e o proprio principio
da isonomia (MENDES; BRANCO, 2012, p. 1165). Para que o principio da moralidade seja
efetivo como um parametro de controle das a¢des administrativas, ¢ essencial que ele esteja
interligado com outros principios fundamentais, especialmente aqueles que orientam a conduta
da Administracao Publica.

Ainda sobre o principio da moralidade, nem todas as regras juridicas sdo morais,
uma vez que o legislador nem sempre orienta o contetido das leis nos padrdes da moralidade,
até porque a definicao do que ¢ moral ou imoral pode variar muito de um individuo para outro
(MAZZA, 2020, p. 135). Igualmente, existem condutas imorais que nao sdo ilegais, como a
infidelidade, por exemplo. Em sintese, a moralidade ¢ demasiadamente subjetiva, ndo devendo
ser apenas este o critério para controle de atos do Poder Executivo. A moralidade deve ser
verificada considerando-se o contexto ¢ a motivagao dos atos do Poder Publico, que ndo devem
ultrapassar os limites constitucionais e ndo devem ser contrarios ao interesse publico.

E crucial destacar que, ao estabelecer a moralidade como referéncia de conduta para
os agentes publicos, a Constituicdo de 1988 ndo transformou todas as normas morais da
sociedade em leis. Se fosse assim, a legalidade seria suficiente e, ao obedecer estritamente a lei,
a moralidade seria imediata e necessariamente alcangada (MAZZA, 2020, p. 137).

Para Alexandre Mazza (2020, p. 137), a moralidade administrativa se distingue da
moral comum, ndo implicando este principio juridico na obrigagdo de seguir a moralidade
comum da sociedade, mas requerendo o respeito a padrdes éticos, de boa-fé, decoro, lealdade,
honestidade e probidade que se tornaram parte integrante da pratica diaria associada ao conceito
de boa administragao.

O principio da publicidade estabelece que a Administracdo deve garantir total
transparéncia em todas as suas acdes, o que inclui, como norma geral, o dever de fornecer,
quando solicitadas, todas as informagdes armazenadas em seus registros (SPITZCOVSKY,
2022, p. 33). Assim, o administrador tem o dever de disponibilizar para a comunidade todas as
informacdes necessarias sobre os atos de governo, ndo podendo armazenar informacgdes para
finalidades pessoais, mas apenas para conservagdo do interesse publico.

O principio da eficiéncia, em uma defini¢ao simplificada, pode ser entendido como

a busca pela utilizacdo mais eficaz dos recursos econdémicos, visando alcancar os melhores
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resultados e evitando desperdicios ou uso inadequado dos recursos destinados a atender as
necessidades coletivas (JUSTEN FILHO, 2023, p. 75). O objetivo ¢ alcangar o0 maximo de
resultados com o minimo de despesas possivel. Acrescentando-se a isso, o principio da
eficiéncia possui dois aspectos: pode ser analisado em termos da performance do agente
publico, esperando-se que ele execute suas atribuicdes da melhor maneira possivel para
alcangar melhores resultados; e também em relacdo a organizacao, estruturacdo e disciplina da
Administragao Publica, igualmente com o proposito de obter os melhores resultados na
prestacao de servigos publicos (DI PIETRO, 2019, p. 243).

Um principio constitucional norteador da Administragao Publica e, em razao disso,
do ato de governo que concede indulto, que nao se encontra no caput do art. 37, € o principio
da igualdade, ou isonomia. Seu fundamento encontra-se previsto no art. 5°, caput, da
Constituicdo Federal, que assim dispde: “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade”
(BRASIL, 1988). Esse principio exige que tanto o legislador quanto a Administragdo Publica
concedam tratamento idéntico a individuos em circunstancias equivalentes (MAZZA, 2020, p.
173) e ¢ pilar essencial na orientagdo de toda atividade realizada pelo Estado, mostrando-se

assim, como ferramenta crucial na limitagdo do poder.

3.8 VIABILIDADE DO INDULTO INDIVIDUAL A PARTIR DOS PRINCIPIOS E
NORMAS CONSTITUCIONAIS ANALISADOS

Diante do exposto, das normas e principios constitucionais apresentados, constata-
se que o indulto individual ¢ norma presente no texto constitucional, norma fundamental e,
portanto, fruto da vontade popular e do poder soberano do povo. Importante recordar que a
Constituicdo emerge por meio de uma assembleia constituinte, que inicialmente sujeita a
apreciacao soberana do povo o modelo constitucional por ela elaborado. Esse processo reflete
a incontestavel hegemonia politica das forcas populares, que legitimam os fundamentos da nova
ordem juridica e do sistema representativo, conforme consagrado pela vontade dos cidaddos
(BONAVIDES, 2018, p. 90). Por isso, a viabilidade do indulto se extrai, primeiramente dessa
premissa, a vontade popular.

Além do mais, a Constitui¢do delincou um intrincado sistema de freios e
contrapesos ao estabelecer a separacao dos poderes (SALEME, 2022, p. 96), conferindo ao

Presidente da Republica o poder discricionario de conceder perddo. Dentro desse mesmo
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contexto, o elaborado mecanismo de freios e contrapesos presente em nossa Constituicao, ao
conceder ao Chefe do Poder Executivo a prerrogativa de cleméncia, fortalece
fundamentalmente o papel de contrapeso do Poder Executivo em relagdo ao Judiciario,
destacando-se como uma parte essencial da propria concepcao de separacao de poderes.

Sendo assim, conclui-se que ndo ¢ pertinente a defesa ou sugestdo de aboli¢do do
instituto da cleméncia, do perdao presidencial, inclusive o indulto individual — graga em sentido
estrito — do texto constitucional e do ordenamento juridico brasileiro. Isso porque constatou-se,
a partir da investigagdo ¢ do exame dos fundamentos, principios € normas constitucionais, a
importancia do perdao presidencial, como ferramenta a disposi¢do do Presidente da Republica
para, a partir do seu critério de conveniéncia e oportunidade (ROIG, 2018, p. 141), alcancar a
satisfacao do interesse publico.

Apesar disso, a vontade popular se manifesta na totalidade do texto constitucional
e ndo apenas no art. 84, XII, que prevé a competéncia do presidente da republica para conceder
indulto e comutar penas. Por essa razdo, a concessio deste beneficio, a edicdo de um decreto
de indulto individual, deve respeitar as normas e principios constitucionais e nao ultrapassar
sua competéncia que se restringe a extingao da punibilidade (ANDREUCCI, 2021, p. 482).

Diante disso, para que o indulto individual respeite a constitucionalidade e a
legalidade das normas infraconstitucionais, que regulamentam esta matéria, sua concessao deve
sempre observar o principio da separacdo de poderes; o principio da inafastabilidade da
jurisdi¢do, que prevé o controle de constitucionalidade de qualquer ato do Poder Publico pelo
Poder Judiciario (FORENSE, 2018, p. 159); o principio da legalidade; o principio da isonomia;
e os principios da Administracdo Publica dispostos no caput do art. 37 da Constituigdao
(BRASIL, 1988), legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, que devem
ser verificados, ndo isoladamente, mas conjuntamente.

Além desses principios e regras constitucionais, existem principios e fundamentos
administrativos que os atos do Poder Publico devem observar para que sejam validos. Esses

principios e fundamentos serdao abordados no préximo capitulo.
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4 PRINCIPIOS ADMINISTRATIVOS AOS QUAIS O INDULTO INDIVIDUAL DEVE
OBSERVANCIA

O capitulo anterior abordou o perdao presidencial no contexto do Estado
Democratico de Direito estabelecido pela Constitui¢do Federal de 1988 (SILVA, 2016, p. 98).
Explorou a relagdo entre o exercicio do poder estatal e o interesse coletivo, derivado da
soberania popular, ressaltando a necessidade de limitar o poder estatal em prol da observancia
dos principios e normas constitucionais. Analisou a separagdo de poderes e a importancia do
equilibrio entre os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, ressaltando o papel do perdao
presidencial como uma forma de contrapeso ao Poder Judiciario, sujeito ao controle
jurisdicional para garantir sua conformidade com os limites constitucionais (SILVA, 2016, p.
112).

Somado a isso, o capitulo anterior também explorou os principios constitucionais
que regem a Administragdo Publica, como legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia (MEDAUAR, 2018, p. 40), e sua relagdo com a concessao do indulto individual,
enfatizando a importancia de respeitar esses principios para garantir a constitucionalidade e
legalidade do ato. O capitulo anterior também reconheceu os atos de concessdo de indulto, pelo
Presidente da Republica, ato de governo, como uma espécie de ato administrativo (CRETELLA
JUNIOR, 1987, p. 79). Neste capitulo esse tema sera detalhado, buscando explicar o ato de
governo, ou ato politico, e o ato administrativo.

Ademais, o presente capitulo estudard o conceito de Administracdo Publica, a
supremacia do interesse publico, o principio da sindicabilidade, os requisitos e os vicios do ato
administrativo, a teoria dos motivos determinantes, o mérito e o principio da obrigatoria
motivagdo com o objetivo de expor e examinar os limites e principios administrativos que o
indulto individual deve — ou deveria — observar para garantir a sua legalidade. A partir desse
estudo, buscar-se-4 alternativas para aprimorar este ato presidencial, adequando-o ao

ordenamento juridico.

4.1 ADMINISTRACAO PUBLICA

A Administracao Publica estd integrada no ambito do Poder Executivo. Sua analise
pode ser feita tanto sob a perspectiva funcional quanto sob a perspectiva organizacional. No
que diz respeito a fun¢do, a Administragao Publica engloba um conjunto de atividades estatais

que apoiam as institui¢des politicas superiores no desempenho das fungdes governamentais,
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coordenando a realizacdo dos objetivos publicos estabelecidos por essas instituigdes e
fornecendo servigos, bens e utilidades a populagdo (MEDAUAR, 2018, p. 39). Sob o prisma
organizacional, a Administracdo Publica consiste nos orgaos e entidades estatais responsaveis
por produzir servigos, bens e utilidades para a sociedade, auxiliando as institui¢des politicas
superiores no exercicio das fungdes de governo. Nessa abordagem, destaca-se a visdo de uma
estrutura organizada ou conjunto de aparatos destinados a realizar essas atividades - como
ministérios, secretarias, departamentos, coordenadorias, entre outros (MEDAUAR, 2018, p.
39).

No sentido funcional, Administra¢do Publica ¢ a propria fun¢do administrativa que
compete, preponderantemente, ao Poder Executivo.

Em uma definicdo mais estrita, a Administragao Publica compreende, no aspecto
organico, somente os Orgdos administrativos, e, sob o prisma funcional, apenas a funcdo
administrativa, excluindo, no primeiro caso, os 6rgaos governamentais, € no segundo, a fungao
politica (DI PIETRO, 2019, p. 181).

De maneira ampla, a Administracdo Publica, considerada em sua estrutura organica,
abrange tanto os Orgdos governamentais superiores e constitucionais, responsaveis por
estabelecer os planos de acdo e liderar, como também os 6rgdos administrativos subordinados
e dependentes, encarregados de executar tais planos e, sob uma perspectiva funcional, e ainda
em sentido amplo, a Administragdo Publica engloba tanto a funcao politica, que define as
diretrizes governamentais, quanto a fun¢do administrativa, responsavel por sua execugdo (DI
PIETRO, 2019, p. 181).

E sob o conceito amplo de Administragio Ptiblica que se insere o ato presidencial
de concessdao de indulto, inclusive, como foi visto no capitulo anterior, com amplo
reconhecimento jurisprudencial a esse respeito. O ato do perddo presidencial ¢, pois, uma
espécie de ato administrativo (CRETELLA JUNIOR, 1987, p. 79) e deve respeitar os principios
da Administragao Publica lato sensu.

Além do mais, no Brasil, no apice do Poder Executivo, encontram-se entrelagadas
as funcgdes governamentais e administrativas, o que contribui para a dificuldade de separagao
clara entre ambas. Na pratica da gestdo do Poder Executivo, ¢ comum encontrar uma mescla de
atividades governamentais e administrativas, evitando assim um governo exclusivamente

politico e uma Administracdo estritamente burocratica (MEDAUAR, 2018, p. 41).

4.2 NATUREZA DO ATO DE CONCESSAO DO PERDAO PRESIDENCIAL E O
PRINCIPIO DA SINDICABILIDADE
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No capitulo anterior foram apresentadas nog¢des conceituais sobre o Poder
Executivo e a Administracao Publica, destacando diferentes abordagens de autores sobre essa
relagdo. Alguns autores, como José Afonso da Silva (2016, p. 664) e Alexandre Mazza (2020,
p. 58), argumentam que o Poder Executivo e a Administragdo Publica sdo entidades distintas,
com atos politicos atribuidos ao primeiro e atos administrativos ao segundo. Para eles, os atos
do presidente da republica sdo considerados atos politicos, com ampla autonomia e
discricionariedade, enquanto os atos administrativos sao regidos pela lei.

Por outro lado, outros autores, como Odete Medauar (2018, p. 142) e José Cretella
Junior (1987, p. 79), consideram os atos do Poder Executivo como uma forma de ato
administrativo. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) também influencia essa
discussdao, com decisoes considerando o perddo presidencial como um ato politico ou de
governo.

Diante disso, faz-se necessaria a definicdo destes conceitos: ato politico, ou de
governo, € ato administrativo. Também ¢ importante esclarecer porque o ato de governo vem
sendo entendido, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, como uma modalidade de ato
administrativo (MEDAUAR, 2018, p. 142).

Para Alexandre Mazza (2020, p. 93), Governo refere-se a gestdo dos interesses
fundamentais do Estado e da sociedade em geral, representando a direcdo das atividades
estatais. Para o autor, o ato de governo, ou ato politico, se distingue do ato administrativo por
duas razdes primordiais: primeiramente, sua competéncia ¢ diretamente estabelecida pela
Constituicdo enquanto no ato administrativo, essa competéncia deriva da legislagdo; em
segundo lugar, o ato de governo ¢ marcado por uma consideravel margem de liberdade ou
discricionariedade, superando a autonomia habitualmente presente na pratica do ato
administrativo (MAZZA, 2020, p. 93).

Ja Odete Medauar (2018, p. 147) entende que o ato de governo, ou ato politico,
pertence a categoria dos atos administrativos e apresenta uma caracteristica predominantemente
politica, dada a fun¢do governamental desempenhada pela lideranga do Poder Executivo. Ele
expressa essa funcdo governamental, que ¢ fundamentalmente politica, pois trata das diretrizes
amplas para a comunidade. Suas caracteristicas incluem: emanar da autoridade ou 6rgdo mais
elevado do Executivo, como o Presidente da Republica, Governador ou Prefeito; envolver
principalmente as relagdes com outros poderes, como Legislativo e Judicidrio, com outras
nacdes ou com organizacgdes internacionais; abordar decisdes de grande relevancia para o pais,

o estado ou o municipio (MEDAUAR, 2018, p. 142).
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Embora os atos da administracdo sejam necessarios para o desempenho de suas
funcdes, eles sdo limitados pela lei para evitar abusos e arbitrariedades. Desse modo, existem
dois tipos de atos: vinculados, quando a lei determina a unica solugdo possivel diante de uma
situagdo, e discricionarios, quando a administragdo tem liberdade para escolher, através de
critérios de oportunidade, conveniéncia, justica e equidade, entre diferentes solugdes validas
perante a lei (DI PIETRO, 2019, p. 481-482). No entanto, mesmo nos casos de poder
discricionario, existem limitagdes impostas pela lei, como competéncia — ou sujeito —, objeto,
forma, motivo e finalidade da acao administrativa (DI PIETRO, 2019, p. 481-482). A atuagdo
da Administragdo Publica ¢ vinculada quando a lei estabelece todos os requisitos e
discricionaria quando a administra¢ao tem a liberdade de escolha entre varias solu¢des validas
perante o ordenamento juridico.

A Ministra Rosa Weber, na ADPF 965/DF, ressalta que o perdao presidencial,
considerado um ato politico dentro do escopo dos atos administrativos, possui uma margem
mais ampla de discricionariedade. No entanto, essa amplitude de discricionariedade ndo implica
em sua total isen¢do de revisdo pelo Poder Judiciario (STF, 2023, p. 72).

Em decorréncia disso, a ideia de que o ato de governo estaria isento do controle
jurisdicional ndo se mantém, especialmente considerando o inciso XXXV do artigo 5° da
Constituicao Federal, que estabelece que “a lei ndo excluird da apreciacao do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito”. Por conseguinte, no ordenamento juridico nacional, consolidou-se
a diretriz de que a apreciacao judicial do ato de governo ¢ admissivel caso resulte em lesdo ou
ameaga a direito (MEDAUAR, 2018, p. 142). Este € o principio da sindicabilidade, ou principio
do controle judicial, disposto no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal, que estabelece que o
Poder Judiciario possui uma ampla autoridade para examinar a legalidade dos atos realizados
pela Administracdo Publica e, se constatar irregularidades, pode anula-los (MAZZA, 2020, p.
170).

4.3 PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO E DA
INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO

O principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, também conhecido
como principio do interesse publico ou da finalidade publica, € uma premissa fundamental na
ordem juridica atual. Ele estabelece que os interesses da coletividade tém precedéncia sobre os
interesses individuais, conferindo a Administragdo Publica poderes especiais que ndo sao

concedidos aos particulares e esses poderes conferem a Administragdo uma posi¢ao de
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superioridade em relagdo aos individuos (CARVALHO FILHO, 2023, p. 29). Essa regra ¢
intrinseca a qualquer comunidade: os interesses coletivos devem prevalecer sobre os interesses
individuais para garantir a sobrevivéncia do grupo como um todo. Na pratica, isso resulta em
uma disparidade legal entre a Administragao e os cidadaos comuns.

Os atos administrativos sdo realizados pelo Estado visando o bem-estar da
sociedade como um todo. Mesmo ao buscar interesses imediatos do Estado, sua finalidade
principal deve ser sempre o interesse publico. Caso contrario, sua atuac¢ao estara comprometida
por desvio de finalidade (COUTO; CAPAGIO, 2022, p. 167).

Ademais, derivam-se da supremacia do interesse publico sobre o privado a natureza
imperativa, a exigibilidade e a executoriedade dos atos administrativos, bem como o poder de
autotutela conferido & Administracdo Publica para anular e revogar seus proprios atos sem
depender de autorizagdo judicial (MAZZA, 2020, p. 113).

Entdo, o interesse publico ¢ importante requisito que condiciona a validade da
escolha discriciondaria pelo chefe do Poder Executivo. Caso verificada auséncia de interesse
publico no ato de concessdo presidencial, este ato de governo encontrar-se-ia comprometido
pelo desvio de finalidade.

O principio da indisponibilidade do interesse publico estabelece que os agentes
publicos ndo tém posse sobre o interesse que defendem. Dessa forma, ao exercerem suas
fungdes administrativas, os agentes publicos sdo obrigados a agir ndo de acordo com sua
vontade pessoal, mas sim de acordo com as disposi¢cdes estabelecidas pela legislagdo

(CARVALHO FILHO, 2023, p. 31).

4.4 REQUISITOS E VICIOS DO ATO ADMINISTRATIVO

Como em qualquer ato juridico, o ato administrativo se constitui pela combinacao
de diversos elementos, os quais devem obedecer a requisitos legais para que possam gerar
efeitos juridicos validos. Ainda, ¢ possivel afirmar que os requisitos, ou elementos, do ato
administrativo sdo sujeito, objeto, forma, motivo e finalidade (DI PIETRO, 2019, p. 467).

Sujeito ¢ aquele a quem a lei ou a Constituicdo confere competéncia para realizar
determinado ato. Por sua vez, a competéncia significa o conjunto de atribuicdes dos agentes
publicos estabelecidas previamente (MEDAUAR, 2018, p. 130).

O indulto, conforme estabelecido no art. 84, XII, em conjunto com o art. 84,
paragrafo inico, ambos da Constituicdo Federal, ¢ de competéncia exclusiva do Presidente da

Republica. No entanto, essa competéncia pode ser delegada aos Ministros de Estado, ao
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Procurador-Geral da Republica e ao Advogado-Geral da Unido. Caso um agente publico que
ndo esteja incluido nessa lista venha a emitir um indulto, mesmo que sob delegagdo do
Presidente da Republica, esse ato sera claramente viciado e ndo terd valor algum, sendo
necessario o reconhecimento de sua invalidade (MAZZA, 2020, p. 497-500).

O objeto ¢ o resultado juridico imediato que o sujeito busca alcangar por meio de
sua acdo na esfera administrativa, sendo igualmente referido como conteudo (CARVALHO
FILHO, 2023, p. 31). Para que o ato administrativo seja considerado valido, ¢ essencial que seu
objeto seja licito. A licitude, portanto, constitui o elemento primordial para a validade do objeto
e, além de ser licito, o objeto deve ser possivel, ou seja, capaz de ser concretizado. Isso
corresponde ao requisito da possibilidade (CARVALHO FILHO, 2023, p. 31).

Quanto ao objeto, o ato administrativo pode ter dois defeitos: a ilicitude e a
impossibilidade. A esse respeito, a Ministra Rosa Weber, na ADPF 965/DF, explica que,
conforme o disposto no art. 5°, XLIII, da Constitui¢ao Federal, o Presidente da Republica nao
possui a prerrogativa de conceder indulto aos condenados por crime de tortura e, caso emita um
decreto nesse sentido, o ato serd considerado invalido devido a ilicitude do objeto (STF, 2023,
p. 69). E continua, lecionando que, caso o Presidente da Republica conceda um indulto coletivo
a condenados por crimes cometidos na Argentina e que cumprem pena naquele pais, sem
qualquer vinculo com o Brasil, o objeto do ato sera considerado impossivel, evidenciando sua
invalidade (STF, 2023, p. 69).

A forma inclui tanto a maneira como os atos administrativos sdo manifestados
quanto o cumprimento das formalidades legais. A forma, vista como garantia juridica, permite
a publicidade e o controle dos atos administrativos, sendo geralmente escrita, mas podendo
assumir outras formas, como oral, pictorica, eletroeletronica e aviso sonoro. (BERWIG, 2019,
p. 210). Ha autores que diferenciam forma de formalizacdo, esta ultima referindo-se a
solenidade exigida pelo ato (BERWIG, 2019, p. 210). Em suma, a forma ¢ essencial para a
exteriorizagdo dos atos administrativos, garantindo a ciéncia da decisdo aos cidaddos, 6rgaos
administrativos e entidades de controle, em conformidade com o principio da publicidade.

A Ministra Rosa Weber explica que se o Presidente da Republica conceder indulto
de forma imprépria e inadequada, verbalmente, mesmo que diante de uma audiéncia ampla,
com divulgagdo pelos meios de comunicagdo, isso caracteriza uma violagao da forma exigida,
o que evidencia a invalidade do ato administrativo em questao (STF, 2023, p. 70). Este € o vicio
de forma, que ocorre quando ha omissdo ou execu¢do inadequada de procedimentos formais

essenciais para a validade ou seriedade do ato.
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Faz parte do conceito de forma a motivagdo do ato administrativo, que consiste na
exposicao dos fatos e do direito que fundamentam a pratica do ato; sem ela, torna-se impossivel
verificar a legitimidade do ato (DI PIETRO, 2019, p. 476). Motiva¢ao ndo ¢ o mesmo que
motivo e refere-se a exposi¢do escrita das razdes que levam a emissao do ato administrativo
(MAZZA, 2020, p. 310). A falta da motivagao, nos casos em que a lei exigir, resulta na anulagao
do ato devido a um defeito de forma.

Durante um longo periodo, no ambito do direito administrativo, prevalecia a ideia
de que nao era necessario explicar os motivos de um ato, exceto quando explicitamente exigido
pela norma (MEDAUAR, 2018, p. 136). Contudo, a partir de meados da década de 70, essa
tendéncia comegou a mudar, com a predominancia da exigéncia de motiva¢do nos atos
administrativos, especialmente aqueles que limitam direitos e atividades, aplicam sangdes,
impdem obrigagdes, anulam ou revogam decisdes (MEDAUAR, 2018, p. 136).

De acordo com a Ministra Rosa Weber, o indulto, ato de governo, pode ser editado
sem a necessidade de expor os motivos que levaram a sua emissdo (STF, 2023, p. 77). No
entanto, quando motivado, tornar-se-a necessario haver uma inequivoca vinculagdo entre as
razdes apresentadas e os verdadeiros motivos que o originaram (STF, 2023, p. 77). Esta ¢ a
teoria dos motivos determinantes. Segundo essa teoria, a validade do ato est4 intrinsecamente
ligada aos motivos apresentados como sua base, de forma que, se forem inexistentes ou falsos,
resultam na sua nulidade (MAZZA, 2020, p. 155). Nas palavras de Maria Sylvia Zanella Di
Pietro (2019, p. 480): “quando a Administracdo motiva o ato, mesmo que a lei ndo exija a
motivacgao, ele so6 sera valido se os motivos forem verdadeiros™.

O presente trabalho entende que a obrigatoriedade da motivagdo nos atos de
concessao do perddo presidencial faz-se necessdria e a implementacdo dessa exigéncia,
especificamente para a edicdo do indulto individual, no ordenamento juridico brasileiro, ¢é
fundamental para adequagdo e plena viabilidade do perddo presidencial na modalidade
individual. Esse assunto sera abordado mais adiante.

O motivo refere-se as circunstancias de fato e aos elementos de direito que
desencadeiam e antecedem a elaboragao do ato administrativo (MEDAUAR, 2018, p. 136). Sao
vicios quanto ao motivo a inexisténcia e a falsidade: quando a Administra¢do, por exemplo
pune um funcionario, sem que ele tenha cometido qualquer infracao, o motivo € inexistente; se,
por acaso, ele praticou infracao diversa, o motivo € considerado falso (DI PIETRO, 2019, p.
531).

Se os motivos apresentados pelo Presidente da Republica durante a concessdo do

indulto forem considerados falsos ou ndo estiverem em conformidade com a realidade, o Poder
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Judiciario pode anular o ato administrativo devido a presenga de um vicio de motivo. Por
exemplo, se 0 motivo apresentado para conceder perddo a policiais militares condenados por
crimes culposos que nao resultaram na perda de suas fungdes publicas for alegada escassez de
pessoal em uma determinada localidade, mas, na verdade, todos os cargos de policiais militares
nessa regido estiverem preenchidos, essa justificativa seria considerada falsa e poderia ser
anulada pelo 6rgdo competente (STF, 2023, p. 71).

A finalidade ¢ o propodsito almejado pela Administragdo ao realizar determinado
ato. Nas palavras de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2019, p. 477), “enquanto o objeto € o efeito
juridico imediato que o ato produz (aquisi¢do, transformacdo ou extingdo de direitos), a
finalidade ¢ o efeito mediato™. A finalidade também se diferencia do motivo, porque o motivo
¢ anterior a pratica do ato e corresponde aos fatos e circunstancias ensejadoras da pratica do ato
pela Administragdo. E a finalidade € posterior a pratica do ato, uma vez que significa a intencao,
o propoésito, que a Administragdo pretende alcangar com a edi¢do deste ato. Dessa maneira,
Maria Sylvia (2019, p. 478) sintetiza a formag¢ao da vontade da Administracao: “diante de certa
situacdo de fato ou de direito (motivo), a autoridade pratica certo ato (objeto) para alcancar
determinado resultado (finalidade)”.

A finalidade lato sensu refere-se ao interesse publico, em que todos os atos
administrativos sao orientados a satisfacdao de fins publicos; e finalidade stricto sensu, abrange
a finalidade retirada explicita ou implicitamente da lei para o ato administrativo especifico
(NOHARA, 2023, p. 196). Na edi¢dao de decreto de indulto individual tanto a finalidade em
sentido amplo quanto em sentido estrito devem ser respeitadas.

A finalidade do ato administrativo ¢ definida pelo legislador, ndo permitindo a
autoridade administrativa escolher livremente sua finalidade. Se o ato ¢ destinado a punir, ndo
pode ser utilizado para outros propositos e quando a finalidade legal ¢ desrespeitada, ocorre o
desvio de poder, ou desvio de finalidade, seja por agir de maneira punitiva em situacdes nao
previstas, seja por priorizar interesses particulares sobre o interesse publico (DI PIETRO, 2019,

p. 478).

4.5 PRINCIPIO DA OBRIGATORIA MOTIVACAO

O principio da obrigatéria motivacao estipula que a Administracdo Publica deve
obrigatoriamente expor os pressupostos de fato e de direito que embasaram a edi¢do do ato,
conforme o artigo 2°, pardgrafo tnico, VII, da Lei n. 9.784/99, que regula o processo

administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal (BRASIL, 1999). Dessa maneira,
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a validade do ato administrativo depende da apresentagdo por escrito dos fundamentos faticos
e juridicos que justificam a decisdo tomada (MAZZA, 2020, p. 152).

Este principio ¢ amplamente reconhecido tanto pela doutrina quanto pela
jurisprudéncia, ndo deixando margem para as antigas discussdes sobre se sua aplicagdo se
restringia aos atos vinculados ou discriciondrios, ou se abrangia ambas as categorias (DI
PIETRO, 2019, p. 240). Sua necessidade ¢ justificada em todos os tipos de atos, pois constitui
uma formalidade essencial para possibilitar o controle de legalidade sobre os atos
administrativos (DI PIETRO, 2019, p. 240).

A competéncia para concessdo do indulto individual ¢ exclusiva do Presidente da
Republica, que pode delega-la, também, aos Ministros de Estado, ao Procurador-Geral da
Reptblica e ao Advogado-Geral da Unido, conforme previsto no art. 84, XII, combinado com
o caput deste mesmo artigo da Constitui¢do Federal (BRASIL, 1988). Qualquer pessoa ¢
passivel de receber a concessdao deste ato de indulgéncia, inclusive as pessoas proximas ao
Presidente, seja por parentesco, alianca politica, ideoldgica, entre outras. A impossibilidade de
concessao de indulto individual as pessoas proximas ao presidente, caso atendam aos requisitos
legais, fere o principio, anteriormente analisado, da igualdade, ou isonomia (MAZZA, 2020, p.
173), porque, neste caso, elas encontrar-se-iam em uma situagdo de desigualdade em relacdo
aquelas pessoas que ndo tém nenhum vinculo, qualquer que seja, com o Presidente da
Republica, mas que atendam aos mesmos requisitos ensejadores da concessdao do perddo. Ora,
se sO o Presidente pode conceder indulto, entdo a possibilidade dessa concessao deve incluir a
todos os cidaddos que legitimamente tenham direito a esse perdao, inclusive aqueles proximos
ao presidente, uma vez que ndo existe outra pessoa competente para lhes conceder, caso
merecam, a cleméncia presidencial e essas pessoas sao dignas do mesmo tratamento pelo Estado
e pelas autoridades publicas.

Contudo, a concessdo de indulto individual, como se depreende da ADPF 965/DF,
nao exige motivacao (STF, 2023, p. 212). E nas palavras da Ministra relatora Rosa Weber: “O
indulto, ato de governo, prescinde da externalizacdo dos fundamentos que levaram a sua
edi¢do” (STF, 2023, p. 77).

Logo, para que nao fira principios, como o da moralidade, o da impessoalidade e o
da supremacia do interesse publico, a obrigatéria motivagdo para a concessao do indulto €
indispensavel. Desse modo, o controle de legalidade tornar-se-a possivel e poder-se-a verificar
o atendimento ao interesse publico (COUTO; CAPAGIO, 2022, p. 167). O presente trabalho

defende a implementacdo da obrigatoria motivagdo do indulto individual, para que este ato de
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cleméncia judicial se adeque ao ordenamento juridico brasileiro, conformando-se as normas e
principios constitucionais e administrativos analisados.

Os dispositivos que exigem motivagdo garantem a prote¢ao do interesse publico ao
determinar a melhor alternativa em decisdes discricionarias, considerando os critérios de
conveniéncia e oportunidade do Presidente da Republica (DI PIETRO, 2019, p. 242-243). Eles
também asseguram a razoabilidade e a proporcionalidade das medidas aplicadas aos cidadaos,
obrigando a autoridade a considerar a situagdo especifica sujeita a controle, em vez de apenas
principios genéricos, conceitos tedricos ou interesses pessoais distantes dessa realidade (DI

PIETRO, 2019, p. 243).

4.6 VIABILIDADE DO INDULTO INDIVIDUAL A PARTIR DOS PRINCIPIOS E
NORMAS OBSERVADOS

Dessarte, ¢, sim, viavel o indulto individual sob a égide da Constituicdo de 1988 e
em consonancia com os principios € normas que norteiam a Republica Federativa do Brasil,
pois ¢ a vontade soberana do povo, uma previsao constitucional, uma ferramenta a disposi¢ao
do Chefe do Executivo que foi eleito democraticamente. Ele possui ampla liberdade de escolha.
Em virtude disso, ndo € viavel a exclusdo desse instrumento de cleméncia do ordenamento
juridico brasileiro.

Entretanto, o ato precisa estar conforme a lei, ndo podendo ultrapassar os limites
constitucionais e infraconstitucionais. Considerando isso, uma maneira de adequar e aprimorar
esse instrumento de cleméncia ¢ a obrigatoriedade da motivagdo, que deve ser fundamentada
de modo exauriente, para que sua finalidade, o alcance do interesse publico e o respeito as
normas e principios do Direito nacional possam ser melhor verificados e controlados pelo Poder
Judiciario (DI PIETRO, 2019, p. 242-243).

Assim sendo, o Presidente pode justificar sua escolha e esta ser passivel de
apreciacao pelo Poder Judicidrio, que devera se limitar a julgar apenas a constitucionalidade do
ato, sem questionar as razdes, se estas estiverem de acordo com os limites impostos pelos

principios norteadores da Republica Federativa do Brasil e do Estado Democratico de Direito.
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5 0 DECRETO DE 21 DE ABRIL DE 2022 SOB A EGIDE DA ADPF 965/DF

O ex-Deputado Federal Daniel Lucio da Silveira foi condenado pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) por violagdo da Lei de Seguranca Nacional e do Cdédigo Penal. No
entanto, o Presidente da Republica na época, Jair Bolsonaro, emitiu um decreto no dia seguinte
a condenagdo concedendo indulto individual a Silveira. Em resposta, o STF declarou a
inconstitucionalidade desse decreto, através da Argui¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental 965. Trata-se do primeiro e Unico caso, até entdo, de concessao de indulto

individual na vigéncia da Constituicdo Federal de 1988. Eis o inteiro teor do decreto:

DECRETO DE 21 DE ABRIL DE 2022

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, no uso da atribuig¢do que lhe confere o art. 84,
caput, inciso XII, da Constitui¢do, tendo em vista o disposto no art. 734 do Decreto-
Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cdédigo de Processo Penal, e

Considerando que a prerrogativa presidencial para a concessdo de indulto individual
¢ medida fundamental 2 manutengdo do Estado Democratico de Direito, inspirado em
valores compartilhados por uma sociedade fraterna, justa e responsavel;
Considerando que a liberdade de expressao € pilar essencial da sociedade em todas as
suas manifestagoes;

Considerando que a concessdo de indulto individual ¢ medida constitucional
discricionaria excepcional destinada 8 manuten¢ao do mecanismo tradicional de freios
e contrapesos na triparticdo de poderes;

Considerando que a concessédo de indulto individual decorre de juizo integro baseado
necessariamente nas hipoteses legais, politicas e moralmente cabivesis;

Considerando que ao Presidente da Republica foi confiada democraticamente a
missdo de zelar pelo interesse publico; e

Considerando que a sociedade encontra-se em legitima comogdo, em vista da
condenagdo de parlamentar resguardado pela inviolabilidade de opinido deferida pela
Constitui¢do, que somente fez uso de sua liberdade de expressio;

DECRETA :

Art. 1° Fica concedida graga constitucional a Daniel Lucio da Silveira, Deputado
Federal, condenado pelo Supremo Tribunal Federal, em 20 de abril de 2022, no ambito
da Agdo Penal n° 1.044, a pena de oito anos e nove meses de reclusdo, em regime
inicial fechado, pela pratica dos crimes previstos:

I - no inciso IV do caput do art. 23, combinado com o art. 18 da Lei n° 7.170, de 14
de dezembro de 1983; e

II - no art. 344 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal
Art. 2° A graca de que trata este Decreto ¢ incondicionada e serd concedida
independentemente do transito em julgado da sentenga penal condenatoria.

Art. 3° A graga inclui as penas privativas de liberdade, a multa, ainda que haja
inadimpléncia ou inscri¢ao de débitos na Divida Ativa da Unifo, e as penas restritivas
de direitos. (BRASIL, 2022)

A partir dos elementos exaurientemente analisados nesta pesquisa, € possivel
constatar a inconstitucionalidade do decreto no seguinte trecho: “a sociedade encontra-se em

legitima comogao, em vista da condenacdo de parlamentar resguardado pela inviolabilidade de
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opinido deferida pela Constitui¢do, que somente fez uso de sua liberdade de expressdo”
(BRASIL, 2022). Neste trecho do decreto ha a violagdo ao principio da separagdo de poderes.

Ao afirmar que o Deputado Federal Daniel Silveira apenas fez uso de sua liberdade
de expressdo, o Presidente da Republica julgou o mérito da decisdo do Supremo Tribunal
Federal que condenou o deputado, fazendo um juizo que ¢ competéncia exclusiva do poder
judiciario. Nao ha nenhuma norma no ordenamento juridico brasileiro que preveja a
possibilidade de o presidente da Republica julgar o mérito das decisdoes do Poder Judiciario. O
que ¢ competéncia do Chefe do Poder Executivo, ao conceder indulto, ¢ a extingcdo da
punibilidade, como se depreende do art. 107, II, do Cédigo Penal, combinado com o art. 84,
XII, da Constitui¢do Federal. Consequentemente, ao violar o principio da separagdo de poderes,
o decreto presidencial de concessdo de indulto individual — graga em sentido estrito — restou
inconstitucional. Os Ministros Luis Roberto Barroso e Alexandre de Moraes, na ADPF 965/DF,
também entenderam, nesse sentido, qual seja, da violagdo a separagdo de poderes (STF, 2023,
p- 228 e p. 212).

Os Ministros Luis Roberto Barroso (STF, 2023, p. 228-229), Alexandre de Moraes
(STF, 2023, p. 212-214) e Rosa Weber (STF, 2023, p. 77-82 e p. 90), relatora do acdrdao,
também entenderam, na ADPF 965/DF, ter havido desvio de finalidade (STF, 2023, p. 77-82,
p- 90) na edicao do decreto de 21 de abril de 2022, alegando que o Presidente da Republica teria
infringido a impessoalidade e a moralidade administrativa, uma vez que concedeu indulto a
aliado politico, ou seja, pessoa proxima ao Chefe de Estado.

A respeito da transgressdo ao principio da impessoalidade, se o Presidente da
Republica ¢ a tnica pessoa competente para conceder indulto, e presumindo que todo e qualquer
cidaddo tem direito a esse beneficio, entdo as pessoas proximas ao presidente também devem
ter direito a possibilidade de receber este perdao, caso atendam aos requisitos de conveniéncia
e oportunidade escolhidos pelo agente que o concede e estando esses requisitos em
conformidade com as normas e principios do ordenamento juridico brasileiro. A exclusao de
pessoas proximas ao Chefe do Poder Executivo da possibilidade de concessdao de indulto
individual, como verificado no capitulo anterior, fere o principio da igualdade, ou isonomia
(MAZZA, 2020, p. 173).

Com relagdo a impessoalidade, na A¢ao Penal 1.060 distrito federal, por exemplo,
foi arguida a suspei¢ao dos Ministros do Supremo Tribunal Federal para o julgamento daquele
caso, alegacao que foi combatida pelo Ministro Alexandre de Moraes que argumentou em seu

voto que, ao defender a democracia, a propria Corte se torna suspeita para julgar aqueles que a
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atacam.?® A 16gica apresentada é que, se a institui¢do encarregada de julgar casos é suspeita,
entdo ninguém pode ser julgado, o que seria absurdo, uma vez que possiveis praticas criminosas
e ilicitas ficariam sem julgamento. Nesse mesmo sentido deve ser entendido o ato presidencial
de perdao: se s6 o Presidente da Republica pode conceder indulto e as pessoas proximas a ele
ficassem excluidas da possibilidade de ter o merecimento desse beneficio apreciado, entdo esses
brasileiros teriam tratamento desigual pelo Estado. Dessa maneira, a possibilidade de
julgamento em ultima ou Unica instancia pelo STF, assim como a possibilidade de receber o
perdao presidencial devem se estender a todos, atendidos os requisitos legais necessarios para
cada caso.

Sobre a transgressdo ao principio da moralidade, os critérios escolhidos para a
concessao do indulto sdo de competéncia do Presidente da Republica que, por conveniéncia e
oportunidade, determina, ao editar decreto de indulto, qual o melhor caminho para atingir a
satisfacdo do interesse publico. Assim sendo, ndo havendo, desrespeito aos principios e normas
do Direito Brasileiro, ndo cabe ao Poder Judiciario fazer juizo de valor a respeito das escolhas
do Chefe do Poder Executivo. Esse, inclusive, ¢ o entendimento dos Ministros André Mendonca
e Nunes Marques que, vencidos, votaram pelo reconhecimento da constitucionalidade do
indulto individual concedido pelo decreto de 21 de abril de 2022, julgando improcedentes os
pedidos formulados nas arguicoes (STF, 2023).

Ainda no que diz respeito a transgressao ao principio da moralidade, este critério €
demasiadamente subjetivo, como verificado anteriormente nesta pesquisa, €, sem a devida
motivagao, torna-se dificil apurar o respeito ao principio da moralidade e fazer o controle de
constitucionalidade dos atos de governo. Se no decreto de 21 de abril de 2022, o STF considerou
violagdo ao principio da moralidade a concessdo de indulto individual a aliado politico do
Presidente da Republica, que o concedeu, dessa forma igualmente ndo se posicionou diante da
indicagdo, pelo atual Presidente da Republica, Lula, do entdo senador e Ministro da Justica do
atual governo, Flavio Dino, ao cargo de Ministro do Supremo Tribunal Federal (BRASIL,
2023). Ao contrario, elogiaram publicamente a decisdo do Presidente Lula (VELOSO; LOPES,
2023).

O que se procura esclarecer com essas consideragdes ¢ que o principio da
moralidade, como critério para questionamento ou anulacao dos atos do Chefe do Poder
Executivo sdao muito frageis, devendo ser levados em consideragdo outros critérios

conjuntamente. O conceito do que ¢ moral pode variar muito de um individuo para outro

29 STF. Supremo Tribunal Federal. BRASIL. Deciséo judicial. A¢do Penal n° 1.060/DF. Plenario. Relator:
Ministro Alexandre de Moraes. Brasilia-DF. 14/09/2023.
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(MAZZA, 2020, p. 135). Além disso, o questionamento central a ser feito ¢ se,
independentemente das afinidades e aliangas politicas, os atos de governo, e especificamente o
indulto individual, atendem ao interesse publico.

Devido a ampla liberdade que o Presidente dispde para conceder o perdao, que o
presente trabalho defende a obrigatdria motivagao para a concessdo de indulto individual. Desse
modo, o controle de legalidade tornar-se-a possivel e poder-se-a verificar o atendimento ao
interesse publico (COUTO; CAPAGIO, 2022, p. 167) e a observancia aos principios da
impessoalidade e moralidade.

Em suma, o presente trabalho reconhece a inconstitucionalidade do decreto de 21
de abril de 2022 em razdo da violagdo ao principio da separacdo de poderes. Ademais, o
Supremo Tribunal Federal, no mérito, por maioria, declarou a inconstitucionalidade deste
decreto em razao do desvio de finalidade, que se deu, segundo eles, pela violagdo dos principios

da impessoalidade e da moralidade (STF, 2023, p. 4).
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6 CONCLUSAO

O presente trabalho surgiu a partir da davida a respeito da legalidade da modalidade
individual do perdao presidencial, indulto individual, concedido no caso envolvendo o ex-
Deputado Federal Daniel Lucio da Silveira, condenado pelo Supremo Tribunal Federal (STF)
e posteriormente contemplado com este beneficio pelo entdo Presidente da Republica, Jair
Bolsonaro. Essa decisao gerou controvérsia, levando o STF a declarar a inconstitucionalidade
do indulto através da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 965.

Diante disso, a problematica contida no proposito desta pesquisa foi analisar a
viabilidade do indulto individual a luz da Constituicdo de 1988 ¢ sob a égide dos principios e
normas que norteiam a Republica Federativa do Brasil.

Assim sendo, o objetivo geral foi atingido, uma vez que se constatou uma
inadequacgdo da modalidade individual do perddo presidencial ao ordenamento juridico, o que,
no entanto, ndo acarreta sua inviabilidade, mas requer sua corre¢do. Trata-se da inexigéncia de
motiva¢ao da edicdo do decreto de indulto. Portanto, o trabalho reconheceu a viabilidade do
indulto individual, porque previsto constitucionalmente, porém defende a implementagao da
obrigatdria motivacao aos atos praticados pelo Chefe do Executivo, para sua plena adequagao
ao sistema juridico brasileiro.

Na busca pela solucao do objetivo geral, o primeiro objetivo especifico teve grande
importancia ao apresentar os principais aspectos dos institutos envolvidos na cleméncia, estudar
as origens e historia do perdao e a construgdo histoérico-dogmatica da cleméncia no Brasil. Nesta
investigacdo, o segundo objetivo especifico também se destacou pela sua relevancia e
caracterizou os principios € normas constitucionais aos quais o indulto individual deve
observancia. Seguindo essa linha, o terceiro objetivo especifico examinou os principios
conformadores da Administracdo Publica, mormente aqueles que sujeitam os atos do
Presidente. Finalmente, o quarto objetivo especifico consistiu na analise do decreto de 21 de
abril de 2022 sob a égide da ADPF 965/DF para compreensao do entendimento resultante da
apreciagdo da constitucionalidade do primeiro indulto individual concedido desde a
promulgacao da Constituicao de 1988.

Nesta pesquisa, duas hipdteses foram levantadas: a primeira foi a de que o indulto
individual era inviavel e a segunda de que ele era vidvel. A partir do método hipotético-dedutivo
de Karl Popper, as hipoteses foram submetidas a testes, confrontadas com os principios e
normas constitucionais e administrativos estudados neste trabalho, por meio das técnicas de

hermenéutica e dogmatica. Desse modo, descartou-se a hipdtese da inviabilidade do perdao
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presidencial no Direito nacional e consolidou-se a hipotese da viabilidade do indulto individual
no ordenamento juridico brasileiro, porquanto se trata de uma prerrogativa do Presidente da
Republica prevista constitucionalmente. Contudo, apesar de sua viabilidade, constatou-se a
necessidade de implementagdo da obrigatdria motivacao aos atos que concedem o perddao em

sua modalidade individual para a plena adequacao desse instituto ao sistema juridico brasileiro.
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