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RESUMO: Pelo presente artigo examinam-se as hipoteses de vedagéo
infraconstitucional a aplicacédo judicial do indulto e da comutacdo, em beneficio de
condenados pela pratica de crimes hediondos e equiparados. Para tanto,
introdutoriamente, apresentam-se reflexdes sobre a ideia de proporcionalidade e
sua estreita vinculacdo com o ideal de Justica, especialmente no que tange a
previsao, aplicacdo e execucdo de sancdes penais. Adiante, em breve resumo,
busca-se expor os avancos da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal na
efetivacdo do principio da individualizacdo da pena, a partir de hermenéutica mais
condizente com os ditames constitucionais. Em seguida, questiona-se a
constitucionalidade do dispositivo que veda a concesséo de indulto e comutagao a
condenados por crimes hediondos ou equiparados, atualmente expresso no art. 8°
do Decreto de regéncia. Nesse ponto, confere-se destaque as peculiaridades que
envolvem o Obice a aplicacdo judicial da comutacdo aos referidos apenados,
concluindo-se o estudo a partir de abordagem acerca dos limites em que deve ser
compreendida a discricionariedade do Presidente da Republica ao definir as

hipoteses de indulto e comutacéo.
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SUMARIO: 1. Introduc&o: sobre proporgéo e Justica. 2. A individualizacdo da pena e
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. 3. Quanto ao indulto e sua aplicacao

aos condenados pela pratica de crimes hediondos ou equiparados. 4. Quanto a
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comutacdo e sua aplicacdo aos condenados pela pratica de crimes hediondos ou
equiparados. 5. Um pouco mais sobre os limites da discricionariedade na definicao
das hipoteses de concessdo de indulto e comutacdo. 6. Consideragdes finais. 7.

Referéncias.

1 INTRODUCAO: SOBRE PROPORCAO E JUSTICA

A ideia de proporcdo é inseparavel de um conceito de Justica que tome por
referéncia primeira a nocao de distribuicdo igualitaria, fundada no equilibrio das
diferencas. E, se o0 que se pretende Direito deve ter por ideal maximo a Justigas, h&
de se concluir que a legitimidade de um ordenamento juridico depende de normas
gue viabilizem — ao menos idealmente — que a cada sujeito seja garantido o que é
seu, nem mais, nem menos.

E a esse horizonte de proporcdo e Justica que se abre a Constituicio
brasileira, como explicitam diversos de seus dispositivos, principios e regras que se
harmonizam na fundacdo de marcos orientadores para o estabelecimento de uma
sociedade livre, igualitaria, que se movimente no sentido de reduzir as
desigualdades sociais, promovendo-se, assim, o bem de todos, independentemente

das diferencas que sao caracteristicas de uma democracia.

Pode-se afirmar, portanto, que a ideia de proporgdo — e, logo, de Justica
permeia o ordenamento juridico brasileiro, balizando a elaboracao, interpretacéo e
aplicacdo do Direito. Assim, a propor¢cdo ha de ser observada no que concerne a
distribuicdo e gozo de direitos, mas com ainda mais rigor no que tange a medidas
que impliqguem limitagdo a esses direitos — e a seu gozo —, especialmente as de
natureza penal, por incidirem, ao menos potencialmente, sobre a liberdade, direito
fundamental que € pressuposto méximo do Estado de Direito. Afinal, pela afirmacéao
da liberdade do individuo frente ao Estado superou-se o Absolutismo, emergindo a
lei como expressdo de uma racionalidade que a partir de entdo deveria limitar todo
exercicio de poder. Essas, portanto, as bases do que se estabeleceu como Estado
Liberal de Direito, estrutura que permanece viva e renovada nas constituicoes

ocidentais contemporaneas, enquanto sistemas que tém por alicerce garantias

3 Como bem assinala Radbruch: “O direito s6 pode ser compreendido no ambito da atitude referida ao valor. O direito é
uma manifestagdo cultural, isto €, um fato relacionado a um valor. O conceito do direito ndo pode ser determinado de modo
diferente do que o dado, cujo sentido é o de tornar real a ideia do direito. O direito pode ser injusto (summum ius — summa
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individuais e principios 0s quais determinam que todo exercicio de poder seja
intermediado pelo saber”.

Especificamente no que diz respeito ao poder punitivo estatal, conclui-se que,
pela racionalidade que se expressa na lei, se tem por objetivo a contencdo dos
abusos que marcam a histéria das penas e sua aplicacdo sobre o corpo e, mais
recentemente, sobre a liberdade dos individuos. E, se visa a contencédo de abusos,
pode-se afirmar que a lei — abrangidos, aqui, principios e regras — deve assegurar
penas proporcionais (necessarias e suficientes a retribuicdo pelo dano causado e
prevencdo quanto a novas praticas criminosas), o que implica sejam cominadas as
sancdes nos limites da gravidade abstratamente considerada do delito®; aplicadas
as penas segundo as circunstancias do caso concreto e condicbes pessoais do
agente; e, por fim, executadas de forma individualizada, com a necessaria
consideracao das caracteristicas pessoais dos apenados, a cada um deles devendo
ser garantida a possibilidade de uma harmonica reintegracédo a sociedade (LEP, art.
1°) e 0 acesso gradativo a liberdade, segundo seu mérito.

Penas excessivas, abusivas convertem-se em injustica, em constrangimento
ilegal pelo qual o Estado se iguala ao criminoso cujo(s) ato(s) visa retribuir, no que
se esvazia de legitimidade a pena que aplica, na medida em que, por ela, o poder
termina por superar o saber, em negacdo aos proprios fundamentos do Estado de
Direito. Dai ndo se admitir a legitimidade de dispositivos legais ou quaisquer atos
normativos — como decretos presidenciais — que, extrapolando autorizacdes
constitucionais, imponham vedacOes genéricas ao acesso a direitos como

progressao de regime, livrvamento condicional, indulto ou comutagéo.

2 A INDIVIDUALIZACAO DA PENA E A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Por oportuno, necessario destacar que vedacdes geneéricas como as acima

referidas tém sido a marca de nossa legislacdo penal nos ultimos vinte anos, em

iniuria), mas sé é direito por ter o sentido de ser justo.” (RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2004. p. 11.)

4 Como o devido processo legal e todo o arcabouco principiolégico que dele deriva.

5 “O interesse geral ndo é apenas que se cometam poucos crimes, mas ainda que os crimes mais prejudiciais a
sociedade sejam os menos comuns. Os meios de que se utiliza a legislag&o para impedir os crimes devem, portanto, ser mais
fortes a proporgdo que o crime é mais contrario ao bem publico e pode tornar-se mais frequente. Deve, portanto, haver uma
proporcao entre os crimes e as penas.” BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sao Paulo: Martin Claret, 2004 [1764].
p. 69-69.
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fendmeno impulsionado pelos meios de comunicagcdo de massa, que, avocando
para si a condi¢cdo de veiculo da opinido publicas, encontra eco pronto em politicos
que fazem de um vazio discurso punitivista seu palanque eleitoral. Lucram as
empresas que existem por tras dos mass media, a partir dos altos indices de
audiéncia garantidos pela ininterrupta e banalizada exploracdo de teméticas
relacionadas a violéncia e criminalidade, e os politicos, que se (re)elegem a partir de
um discurso prét-a-porter, repetido a exaustdo, mas que garante aos eleitores a
sensacdo de seguranca, eis que propalado na midia como solu¢do para todos os
males que afligem o pais. Enfim, um circulo vicioso que se retroalimenta pela
reinvencdo de solucdes faceis para problemas complexos, como o séo violéncia e
criminalidade.

Apesar de todo esse empuxo, devem ser louvados 0s corajosos
posicionamentos que o Supremo Tribunal Federal vem adotando ha cerca de seis
anos no que diz respeito a efetiva tutela do principio da individualizagcéo da pena.

Primeiro, assistiu-se a modificagdo do entendimento acerca da
constitucionalidade da vedagdo — genérica — a possibilidade de progressdo de
regimes a condenados por crimes hediondos ou equiparados. A partir de
interpretacdo que permanece rara nos tribunais brasileiros, em seu voto de relatoria,
o Min. Marco Aurélio vivificou a norma que se expressa pelo art. 1° da LEP,
enquanto principio maximo de orientagdo da execucao penal, nele se calcando para
reconhecer a inconstitucionalidade do texto entédo vigente do 81° do art. 2° da Lei n°®
8.072/90, por contrariar o art. 5°, XLVI, da CF. Segundo o Ministro, a vedacao
genérica a que se refere ndo poderia prevalecer, uma vez que a “progressao no
regime de cumprimento da pena, nas espécies fechado, semiaberto e aberto, tem
como razao maior a ressocializacéo do preso que, mais dia ou menos dia, voltara ao
convivio social.” Posteriormente, 0 STF considerou incompativel com a Constituicao
da Republica a vedacdo — também genérica — a conversao da pena privativa de
liberdade em restritiva de direitos, no que concerne ao delito de trafico de drogasg.

Da ementa do julgado que teve por relator o Min. Ayres Britto destacam-se as

6 Em verdade, opiniéo publicada, a troco de consideraveis lucros. .
7 Supremo Tibunal Federal. HC 82959, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 23/02/2006.
8 Entendimento que deve ser estendido aos demais crimes hediondos ou equiparados. Afinal, se a substituicdo da pena

privativa de liberdade é admissivel para o trafico, que tem repressdo recrudescida especificamente assegurada pela
Constituicdo (arts. 144, §1°, Il e 243), muito maiores razdes ha para que seja assegurada a outras praticas, quanto as quais
ndo seja reconhecida idéntica gravidade — desde que preenchidos os requisitos para a substituicdo (art. 1°, VII-B, da Lei n°®
8.072/90).
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seguintes consideracdes, que refletem importante critica ao sistema prisional

brasileiro e seu potencial criminégeno:

[.-.] 3. As penas restritivas de direitos sdo, em esséncia, uma alternativa aos
efeitos certamente traumaticos, estigmatizantes e onerosos do carcere. Nao
€ a toa que todas elas sdo comumente chamadas de penas alternativas,
pois essa é mesmo a sua hatureza: constituir-se num substitutivo ao
encarceramento e suas sequelas. E o fato é que a pena privativa de
liberdade corporal ndo é a Unica a cumprir a funcdo retributivo-
ressocializadora ou restritivo-preventiva da sancdo penal. As demais penas
também sdo vocacionadas para esse geminado papel da retribuicdo-
prevencao-ressocializagao, e ninguém melhor do que o juiz natural da causa
para saber, no caso concreto, qual o tipo alternativo de reprimenda é
suficiente para castigar e, a0 mesmo tempo, recuperar socialmente o
apenado, prevenindo comportamentos do género. toca aos delitos
hediondos e equiparados. [...]9

Finalmente, o STF reconheceu a inconstitucionalidade da regra que impedia
gue se Iniciasse o cumprimento da pena em regime diverso do fechado —
novamente quanto aos delitos hediondos ou equiparados —, invocando que tal
deciséo inclusive seria consectario l6gico da possibilidade da conversdo da pena

privativa de liberdade em restritiva de direitos:

Habeas corpus. Penal. Tréafico de entorpecentes. Crime praticado durante a
vigéncia da Lei n° 11.464/07. Pena inferior a 8 anos de recluséo.
Obrigatoriedade de imposicdo do regime inicial fechado. Declaracdo
incidental de inconstitucionalidade do § 1° do art. 2° da Lei n° 8.072/90.
Ofensa a garantia constitucional da individualizagao da pena (inciso XLVI do
art. 5° da CF/88). Fundamentacao necessaria (CP, art. 33, § 3°, c/c o art.
59). Possibilidade de fixacdo, no caso em exame, do regime semiaberto
para o inicio de cumprimento da pena privativa de liberdade. Ordem
concedida.’®

Inegavel que se cuida de consideravel evolugcdo, em resgate a prevaléncia
hierdrquica da Constituicdo e dos valores que por ela se afirmam enquanto pilares
do Estado Democratico de Direito que sustenta a Republica Federativa do Brasil. No
que diz das relacdes entre os poderes, € de se frisar que o0 progresso hermenéutico
em promocao da efetividade do principio da individualizacdo das penas — logo, da
proporcionalidade e justica das sancdes — representa, antes de mais nada,
importante intervencdo do Judiciario na contencédo de uma voracidade legislativa em

produzir leis penais simbolicas™, violadoras dos preceitos constitucionais e

9 Supremo Tribunal Federal. HC 97256, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 01/09/2010, DJe-
247 DIVULG 15-12-2010 PUBLIC 16-12-2010 EMENT VOL-02452-01 PP-00113 RT v. 100, n. 909, 2011, p. 279-333.

10 Supremo Tribunal Federal. HC 111.840/ES — Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 14/06/2012 [ainda sem publicac&do
oficial do acérdéo]

11 Porque ineficazes em cumprir as fungdes do Direito Penal, na efetiva retribuicdo e prevencéo a praticas criminosas,
nos limites do necessario e suficiente.
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indiferentes a precaria realidade do sistema carcerario brasileiro, fruto de historicas
omissdes especialmente do Poder Executivo.

Contudo, apesar de toda a evolugdo que se sedimentou sob a chancela do
Supremo Tribunal Federal, insistem em nossa realidade juridica interpretacfes que
desconsideram a Constituicdo, ressuscitando antigos fantasmas positivistas e sua
obsess&o pela aplicacdo cega de leis e decretos. E o que se verifica no que tange

ao indulto e a comutacédo de penas, de que se cuidara especificamente a seguir.

3 QUANTO AO INDULTO E SUA APLICACAO AOS CONDENADOS PELA
PRATICA DE CRIMES HEDIONDOS OU EQUIPARADOS

Primeiramente, necessario pontuar que o indulto € causa de extingdo da
punibilidade prevista no art. 107, Il, do Codigo Penal — autonomamente e ao lado de
graca e anistia, em situacdo topogréfica da qual ja se infere o descabimento de
qualquer tese que defenda tratar-se o indulto de uma espécie de graca, razéo pela
qual estaria ele abarcado pela vedacao constitucional constante do art. 5°, XLIN*2,

Trata-se, afinal, de ato administrativo discricionario, privativo do Presidente da

Republica, consoante disposto no art. 84, Xll, da CF. Segundo Brito™®

A exemplo da graca, o indulto mantém a norma penal principal (o tipo)
intacta e subtrai o autor da incidéncia da norma secundaria (a pena). Mas
neste caso, o indulto presta-se a corrigir os efeitos de uma sentenca penal
proferida entendida como injusta ou desnecessaria, € ndo a lei penal em
abstrato, o que faz a anistia. O fundamento do indulto é — ou deveria ser
como ressalta Zagrebelsky — um juizo de oportunidade sobre a pena
infligida, e ndo sobre as leis penais das quais foram infligidas (Op. cit. p. 76).

Ocorre que, embora decorram de ato normativo do Executivo, as disposi¢cdes
relativas ao indulto extrapolam até mesmo o que a Constituicdo autoriza a lei, no
gue concerne aos condenados por crimes hediondos e equiparados.

Nesse sentido, vale observar o que prevé o artigo 8° do Decreto n°® 7.873/12:

Art. 8° O disposto neste Decreto ndo alcanca as pessoas condenadas por:

| - crime de tortura ou terrorismo;

Il - crime de trafico ilicito de droga, nos termos do caput e § 1° do art. 33 e
dos arts. 34 a 37 da Lei n® 11.343, de 23 de agosto de 2006;

Il - crime hediondo, praticado apés a publicacdo das Leis no 8.072, de 25 de
julho de 1990; no 8.930, de 6 de setembro de 1994; no 9.695, de 20 de
agosto de 1998; no 11.464, de 28 de marco de 2007; e no 12.015, de 7 de
agosto de 2009, observadas, ainda, as alterac6es posteriores; ou

12 Raciocinio que visa legitimar a conclusdo no sentido de que os crimes hediondos e equiparados também séo
insuscetiveis de indulto — e até mesmo de comutacao, que, por sua vez, seria uma espécie de indulto.
13 BRITO, Alexis Couto de. Execucéo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 371.
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IV - crimes definidos no Cédigo Penal Militar que correspondam aos delitos
previstos nos incisos | e Il, exceto quando configurada situacao do uso de
drogas disposto no art. 290 do Cédigo Penal Militar.

Paragrafo Unico. As restricBes deste artigo e dos incisos | e Il do caput do
art. 1o ndo se aplicam as hipoteses previstas nos incisos IX, X, XI e XII do
caput do art. 1o.

Apesar do expresso no dispositivo acima transcrito, certo € que seus termos
nao podem prevalecer frente aos limites restritivos impostos a lei pela Constituicéo,
também ndo se podendo desprezar a linha hermenéutica que se expde pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal dos ultimos anos, acerca das vedacdes
genéricas impostas pela legislacdo ordinéria relativamente aos crimes hediondos e
equiparados.

Em sintonia com a evolugdo hermenéutica do Pretorio Excelso — ja trabalhada
—, destaca-se a decisdo proferida pela Desembargadora gaucha, Dr2. Lizete Andreis

Sebben, concernente ao indulto humanitario, assim ementada:

AGRAVO EM EXECUCAO. TRAFICO DE DROGAS. CONCESSAO DE
INDULTO HUMANITARIO. ART. 1°, INCISO IX, LETRA "C" DO DECRETO
N° 7.420/10. CONCESSAO DO BENEFICIO. CASO CONCRETO. Ainda que
0 agravante tenha sido condenado por trafico de drogas, crime equiparado
ao hediondo, nos termos da Lei n° 8.072/90, sendo, por isso, em tese,
insuscetivel de indulto, entendo que, diante das peculiaridades do caso, € de
ser concedido o indulto humanitario. Primeiro, porque os requisitos da lei de
concessdo do indulto restaram preenchidos, com base no laudo pericial
juntado aos autos; segundo, pelo fato de que a aplicacdo da regras
referentes ao trafico de drogas vem sendo amenizada pela Jurisprudéncia e
pela Lei, tanto que o préprio Colendo STF vem reconhecendo a
inconstitucionalidade de dispositivos ali inseridos, sendo possivel,
atualmente, a concesséo de liberdade provisoria ao acusado por esse crime,
bem como a possibilidade de substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritivas de direitos, sem falar, também, que atualmente o acusado nao
precisa cumprir integralmente a pena no regime fechado; e terceiro, a meu
ver 0 mais relevante, é o fato da Constituicdo Federal pregar a dignidade da
pessoa humana como um de seus principios fundamentais (art. 1°, inciso I,
da CF), razdo pela qual a simples hediondez, reconhecida em lei
infraconstitucional, ndo pode se sobrepor a esse principio, ainda mais,
guando preenchidos os requisitos legais que autorizam a concessao da
benesse, contando o autor com 50 anos de idade, condenado a uma pena
de 07 anos, 05 meses e 20 dias, restando, ainda, um saldo de mais de cinco
anos para cumprimento da pena, o que demonstra a impossibilidade, pela
gravidade da doenca, em cumpri-la no estabelecimento prisional. Decisao
reformada. AGRAVO PROVIDO."

E, ha de se ressaltar, ndo se trata de entendimento isolado, como se pode
extrair de algumas decisbes proferidas pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e

Territérios, dentre as quais se indicam, a titulo de ilustracdo, aquelas veiculadas nos

14 Tribunal de Justica do RS. Agravo N° 70048095673, Segunda Camara Criminal, Relatora: Lizete Andreis Sebben,
Julgado em 09/08/2012.
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acorddos n° 279749 (20070020081752HBC, Relator ROMAO C. OLIVEIRA, 22
Turma Criminal, julgado em 16/08/2007, DJ 12/09/2007, p. 92) e n°® 277141
(20070020056203HBC, Relator GEORGE LOPES LEITE, 12 Turma Criminal,
julgado em 14/06/2007, DJ 01/08/2007, p. 91).

Ademais, fundamental destacar que o que a Constituicdo admite e veda é a
concessao de graca ou anistia — mas nao indulto ou comutacdo —, no que toca aos
crimes hediondos ou equiparados, conforme previsdo do artigo 5°, inciso XLIII, a

seguir transcrito:

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

XLl - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graga ou
anistia a pratica da tortura , o tréafico ilicito de entorpecentes e drogas afins,
o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo
0s mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem.
(destaque nosso)

Dessa forma, o disposto no artigo 8° do Decreto Presidencial n° 7.648/2011
revela-se destoante e, logo, inconstitucional, eis que, por via impropria — no caso,
um mero Decreto, ato normativo do Executivo —, imp0e restricdo excessiva e nao
justificada ao direito fundamental a liberdade, no que exacerba 0S permissivos
constitucionais.

Em sintese, salienta-se que, muito embora o art. 8° do Decreto n°® 7.873/12
estabeleca que os direitos por ele concedidos nao alcangcam pessoas condenadas
pela pratica de condutas que se amoldem a definicdo de crimes hediondos, tortura,
terrorismo ou trafico de drogas (esta, nos termos dos arts. 33, caput e 81°, 34 a 37
da Lei n° 11.343/06), observa-se que o Obice ali firmado, pela via imprépria —
decreto presidencial —, termina por ampliar indevidamente a restricdo prevista na
CF. Ou seja, mais precisamente o seu art. 5°, XLIll, segundo o qual a tortura, o
trafico de drogas, o terrorismo e aqueles definidos como crimes hediondos seriam
insuscetiveis, por lei, a graca ou anistia. Verifica-se, ainda, que o Obice que se
expressa pelo art. 8° do Decreto em questdo repete-se no art. 2° 1, da Lei n°
8.072/90, bem como no art. 44, caput, da Lei n°® 11.343/06, que preveem serem
insuscetiveis de graca, anistia ou indulto as espécies de conduta acima referidas, no
que também extrapolam os claros limites constitucionais estabelecidos a lei que
viesse fazer da tortura, trafico de drogas, terrorismo e crimes hediondos delitos
insuscetiveis de graca ou anistia, nada estabelecendo de impedimento ao indulto.
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4 QUANTO A COMUTACAO E SUA APLICACAO AOS CONDENADOS PELA
PRATICA DE CRIMES HEDIONDOS OU EQUIPARADOS

E se, no que tange ao indulto, as Leis n°s 8.072/90 e 11.343/06 e, mais ainda,
o Decreto n° 7.873/12 violam a ConstituicAo ao extrapolarem os limites por esta
estabelecidos a restricdo que incide diretamente sobre o direito fundamental a
liberdade — e que s6 poderia dizer respeito a anistia ou graca —, nenhuma razao ha
para que se admita a extenséo desse Obice a comutacao, considerando-se que nem
a Constituicdo, nem as Leis n° 8.072/90 e 11.343/06 expressam impedimentos ao
seu reconhecimento em beneficio dos apenados pela pratica de tortura, trafico de
drogas, terrorismo e crimes hediondos. Noutros termos, se pelo que preveem 0s
arts. 2°, I, da Lei n® 8.072/90 e 44, caput, da Lei n° 11.343/06 ainda se faca possivel
vislumbrar alguma plausibilidade do impedimento ao reconhecimento
especificamente do indulto em beneficio dos condenados pela pratica de crimes
hediondos e equiparados'®, uma vez que nada dizem em relacdo a comutacao,
torna-se ainda mais evidente a inconstitucionalidade do previsto no art. 8° do
Decreto n° 7.873/12, que estende a vedac&o a esse instituto — comutac&o™®.

Posto isso, ndo h&do de ser acolhidas posturas injustificadamente
discriminatdrias que visem legitimar a vedacdo de que se trata a partir de uma
abertura ilimitada a discricionariedade com que atua o Presidente da Republica ao
definir as hip6teses em que aplicaveis indulto e comutacado. Discricionariedade nédo
se confunde com arbitrio e néo justifica violagdo a isonomia, especialmente quando,
para tanto, ndo se identifigue qualquer amparo constitucional. Noutros termos, se
desiguala condenados pela pratica de crimes ditos comuns em relacdo aqueles que
o foram pela por delitos hediondos ou equiparados no que tange a possibilidade de
beneficio pela anistia ou graca, a Constituicdo ndo o faz para fins de indulto ou
comutacgdo. Assim, uma vez que se analisam institutos que incidem negativamente
sobre a liberdade (implicando maior tempo de privacdo ao gozo desse direito
fundamental), ndo é de se admitir que a discricionariedade do Chefe do Executivo

Nacional extrapole os limites de restricdo estabelecidos pela Constituicéo,

15 Considerando-se que o art. 5°, XLIIl, da CF prevé que “a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graca
ou anistia” a préatica de crimes hediondos ou equiparados.
16 Se nem mesmo seria admissivel a restricdo por lei — que, no caso da comutacéo, sequer existe —, impossivel que se

repute legitimo o impedimento veiculado por decreto presidencial, eis que representa drastica limitagcdo ao direito fundamental
a liberdade em franca violagéo ao principio da legalidade, orientador primeiro de um Direito Penal inserido no contexto de um
Estado de Direito.
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discriminando injustificadamente pessoas que se encontram na mesma situagéo —
nao diferenciadas pela Constituicdo, repita-se —, especialmente se noutro sentido
indica a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Mais: as condicbes — precarias — de encarceramento sd0 as mesmas para
condenados por crimes comuns e apenados por delitos hediondos ou equiparados,
havendo de se destacar que a diferenciacdo constitucionalmente admissivel entre
uns e outros ja se da pelo elastecimento dos prazos para acesso a progressao de
regime e livramento condicional que a lei estabelece em detrimento destes,
suficiente para agravar sua pena na medida da lesividade que se atribui as praticas
qgue Ihes sédo imputadas. Ou seja, ndo ha o que justifique a discriminacéo, que, por
exemplo, em casos como o dos crimes contra 0 patriménio cometidos sem violéncia
Oou grave ameaca, nos quais seja observada a reparacdo do dano, se legitimaria
pela inexisténcia de consequéncia lesiva decorrente da conduta, a converter a
manutencao do encarceramento ou a imposicado da pena original em pura injustica.

Posto isso, ao se defender a possibilidade de aplicacéo irrestrita da comutacao
aos condenados pelas praticas de crimes hediondos e equiparados — nos termos do
art. 2° do Decreto n® 7.873/12 —, cumpre ressaltar a importancia desse entendimento
na tutela dos interesses dos apenados pelas referidas praticas. Afinal, consoante se
infere do préprio significado do vocabulo comutacdo’’, as fracdes subtraidas da
pena a partir da aplicacdo judicial do instituto sdo definitivamente extintas'®, razéo
pela qual as penas originais terminam substituidas por aquelas alcancadas depois
de sua reducdo na fracdo aplicavel a hipotese. Sobre a pena resultante da
subtracdo indicada incidirdo os novos calculos para acesso a direitos como
progressdo ou livramento condicional, restando assim evidenciados os beneficios

que podem advir da comutacéao.

5 UM POUCO MAIS SOBRE OS LIMITES DA DISCRICIONARIED ADE NA
DEFINICAO DAS HIPOTESES DE CONCESSAO DE INDULTO E C OMUTACAO

Por todo exposto, cabe agora frisar que ndo se questiona a natureza

discricionaria do ato do Presidente da Republica pelo qual concede indulto ou

17 “Derivado de commutatio, de commutare (trocar, mudar de todo), tem a significacdo de troca ou permuta, ou
substituigdo. [...].” (SILVA, De Pléacido e. Vocabulario Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 191).
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comutacéo a condenados de todo o Brasil, em competéncia expressamente definida
na Constituicdo. Isso € certo, mas de forma alguma autoriza que se conclua pela
plena liberdade do Chefe do Executivo Nacional para estabelecer discriminacdes
imotivadas, que extrapolem as restricdes previamente definidas na Constituicdo —
valendo aqui consignar que é a prépria Constituicdo que confere a competéncia
para concessdo de indulto e comutacdo, dela também devendo ser extraidos,
portanto, os limites ao exercicio dessa competéncia.

Dai se poder concluir que a vedacdo a aplicacdo judicial do indulto e
comutacéo a condenados por crimes hediondos e equiparados extrapola a margem
legitima de atuacédo do Presidente da Republica ao exercer a competéncia definida
no art. 84, Xll, da CF.

Sobre discricionariedade, ensina Mello™ gue consiste na

[...] margem de liberdade que remanesca ao administrador para eleger,
segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois
comportamentos cabiveis, perante cada caso concreto, a fim de cumprir o
dever de adotar a solugdo mais adequada a satisfagdo da finalidade legal,
guando, por forca da fluidez das expressdes da lei ou da liberdade conferida
no mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente, uma solucédo
univoca para a situacédo vertente.

Em outros termos: a discricionariedade pressupfe a existéncia de diversas
solucdes admissiveis juridicamente, cabendo ao Administrador optar por aquela que
mais atende, segundo o juizo de razoabilidade ou de conveniéncia e oportunidade, o
interesse publico, nos limites da finalidade da lei.

Porém, na hipétese, ndo ha duas soluc¢des igualmente adequadas em termos
juridicos. Ha tdo somente uma, especialmente porque o Supremo Tribunal Federal
vem insistentemente decidindo, como visto, que ndo é possivel haver limitacdes
genéricas que conduzam a negacdo de beneficios legais exclusivamente pela
natureza do crime — seja hedionda ou equiparada.

Ademais, é de se destacar que indulto e comutagdo requerem aplicacao
judicial, em atividade que, diversamente da administrativa, ndo se guia, exatamente,
por razdes de conveniéncia e oportunidade — ou se supfe que o Magistrado a
condenar alguém o faz por tais motivos — segundo sua consciéncia — e ndo porque

ha prova para tanto? Ou seja, a atividade judicial, notadamente no ambito criminal,

18 “O indulto ndo se confunde com a comutacéo da pena. No primeiro caso a punibilidade é extinta por inteiro, enquanto
gue no segundo somente uma parcela do cumprimento da pena é extinta ou a sangdo é substituida por outra mais favoravel.
[...]" DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 679.

147



REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA

pY

orienta-se a partir de garantias e direitos fundamentais que ndo podem estar a
mercé da pura e simples vontade de quem quer que seja — nem mesmo do
Presidente da Republica. Enfim, ainda que se concorde que sempre havera
determinada margem de atuacao para o Juiz, ndo ha como se conceber que exista
a discricionariedade na forma propugnada no meio administrativo.

Vale dizer: o conceito de discricionariedade na seara criminal deve ser
compreendido em harmonia com o0s postulados garantistas, aos quais deve alinhar-
se a discricionariedade administrativa que se observa na definicdo, pelo Presidente
da Republica, das hipéteses de concessdo do indulto e comutacdo, que, por
produzir reflexos diretos sobre direitos fundamentais — especialmente a liberdade —
nao comporta qualquer tipo de excesso ou arbitrio.

Outrossim, ha de se observar que a atividade legislativa, de certo modo,
também é discricionaria, eis que o legislador pode, em tese, elaborar a norma que
repute adequada, tendo por ébice material apenas o texto constitucional. Contudo,
como referido, mesmo na atividade legislativa — que certamente apresenta
contornos mais abrangentes e democraticos, dada sua natureza colegiada — nao se
admite, segundo o Pretério Excelso, como salientado, restricbes genéricas a
beneficios.

Diante disso, é de se concluir que expressa verdadeiro contrassenso o
argumento que, a partir de sua natureza discricionaria, procura atribuir validade ao
ato Presidencial que estabelece vedacédo de acesso ao indulto e comutacao por
parte dos condenados pela pratica de crimes hediondos ou equiparados. Afinal,
incoerente — portanto, ilégico — que se repute inconstitucional a implementacéo de
tais restricdes a partir da atividade legislativa — também discricionaria, nesse ponto
de vista — e, a0 mesmo tempo, se afirme valida a imposicéo de tais limitagdes pelo
Presidente da Republica — em ato menos democratico, eis que monocratico. Enfim,
o Parlamento encontraria um 6bice material que inexistiria para o Presidente da
Republica, o que, certamente, malferiria a triparticho de Poderes, notadamente,
porque o0 ato do Executivo — mesmo em funcao atipica de legislador —, seria mais
amplo do que o exercicio puramente tipico pela Casa de Leis, 0 que ndo deve ser

admitido.

19 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 48.
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Ademais, deve ser observado que talvez ndo houvesse Obice, segundo 0s
precedentes invocados, a que o Presidente da Republica estabelecesse gradacao
diversa para condenados por delitos da espécie, como ja o faz no livramento
condicional ou na progressdo de regimes. O que ndo se concebe, frise-se, é a
vedacdo absoluta, amparada tdo-somente na natureza que a lei atribui ao delito
perpetrado, sem qualquer consideracdo as especificidades do caso concreto ou,
noutras palavras, a individualizacdo da hipotese.

Nesse contexto, ainda, compreendemos que a discricionariedade — em seus
devidos termos — s0 iria até a possibilidade de o Presidente da Republica conceder
ou ndo o indulto e a comutacao (ai a disponibilidade ou o juizo de oportunidade e
conveniéncia). Se concede, ndo pode fazer as distingbes que faz, através das quais
termina por violar o principio da isonomia — como ja exposto —, além de afrontar a

autoridade das decisdes do Supremo Tribunal Federal.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Finalmente, ha de se concluir que ndo existe razao idénea para impedir a
aplicacao das razdes de decidir de diversos julgados do Supremo Tribunal Federal,
no que toca a vedacdo genérica — legal ou mesmo infralegal — de beneficios
processuais ou executérios a condenados por crimes hediondos ou equiparados.

Em resgate a legitimidade do sistema penal brasileiro, imp8e-se o respeito a
hierarquias e o0 desenvolvimento de uma hermenéutica que atualize nosso
ordenamento, a partir do que dispdem os principios que o estruturam. Nesse norte,
ja ndo se podem conceber interpretacdes que priorizem disposicdes de decretos ou
de leis em detrimento do que dispfe a Constituicdo, vezo que se espera ja
superado.

Portanto, imperativo que se reconhecga que, tanto os limites constitucionais,
guanto mesmo os limites legais — no caso da comutacdo — sao extrapolados pela
Presidenta da Republica quando, pelo art. 8° do Decreto n° 7.873/12, impede que
tenham acesso ao indulto e a comutacdo os condenados pela pratica de crimes
hediondos ou equiparados. Consoante demonstrado, esta-se diante de flagrante
excesso, que nao encontra justificacao juridica na discricionariedade que caracteriza

0 ato, marcadamente porque se busca defini-la exclusivamente a partir de contexto
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e fonte significante diversa — Direito Administrativo —, em que os direitos e garantias

fundamentais ndo assumem contornos tdo destacados como na seara criminal.
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