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Diario de Classe: Indulto éresquicio absolutista ou garantia
democr atica?

Andréaramdrindade [ Spaccal O titulo desta coluna € polémico. Trata-se, antes de qualquer
coisa, de uma provocacdo acerca da (in)validade de um conhecido instituto pena que atravessa a histéria
do Direito moderno e chega ao seculo XXI.

Em todo fim de ano se discute o acance do conhecido indulto natalino. E em todo inicio de ano se
discute a (in)constitucionalidade do indulto coletivo decretado pelo presidente da Republica. Pois bem.
Este ano néo foi diferente. Até o més de agosto de 2012, o Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria (CNPCP), 6rgdo do Ministério da Justica, recebeu sugestdes e propostas para a el aboracéo
do indulto natalino, conforme noticiado pela ConJur (clique aqui para ler). Um dia apds o natal, houve
apublicacdo do Decreto 7.873/2012 pela presidente Dilma.

Destavez, o perddo beneficiou todos aguel es que cumprem penas privativas de liberdade, exceto os
condenados por crimes hediondos, de tortura, terrorismo, trafico de drogas ou por aqueles crimes
definidos no Cadigo Penal Militar. Sua obtencéo segue um critério geral: os reincidentes devem ter
cumprido metade da pena; os ndo-reincidentes, apenas 1/3. Aqueles que n&o foram beneficiados com o
perdao, o decreto autoriza a comutagdo das penas (clique aqui para ler).

Nos proximos meses, a aplicacdo do ultimo indulto natalino sera objeto de milhares de pedidos e agravos
formulados em sede de execucéo penal. Todos debaterdo suas consequéncias. Surgirdo interpretacoes
restritivas e extensivas quantos as hipéteses de incidéncia do perdéo e da comutacdo. Entendimentos
jurisprudenciais e correntes doutrindrias se formardo. As divergéncias chegardo ao Superior Tribunal de
Justica... Ninguém refletirg, contudo, a respeito da origem de tal instituto e tampouco acerca do sentido
gue h& na sua manutencéo em pleno paradigma do Estado Democratico de Direito.

Resquicio absolutista

Defato, 0 estudo da histéria do Direito — da mesma maneira que ateoria, afilosofia e a sociologia,
assim como as demais disciplinas propedéuticas — esta em extincdo. Se é verdade que, de um lado, a
Resolucéo 75 do Conselho Nacional de Justica repristinou a chamada “formagdo humanistica’, de outro,
todos sabem que isso ndo passou de uma empulhacéo parainflacionar ainda mais o mercado dos
concursos publicos, na medida em que essas mesmas disciplinas vém sendo, gradativamente, suprimidas
das grades curriculares, dando lugar as disciplinas préticas, que denotam o carédter profissionalizante que
vem sendo imposto aos cursos de Direito.

O queisso tem aver com o tema? Tudo. Explico: consultando a doutrina manualesca brasileira— sgja
ela penal ou constitucional —, observa-se que os autores se limitam a distinguir os institutos da anistia,
da graca e do indulto, ndo fazendo qualquer referéncia a sua criagdo ou mesmo a sua aplicagdo no
Direito Comparado.

Aprofundando a pesquisa, todavia, encontram-se relatos do perddo no Direito grego e romano. Willian
F. Duker, em um belo ensaio intitulado The President’s Power to Pardon: A Constitutional History,
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publicado, em 1977, naWilliam & Mary Law Review (clique aqui para ler), investiga o cleméncia,
instituida pel os ingleses ainda durante a Idade M édia e aperfei¢coada no inicio da modernidade.

No século XVI, com o surgimento do Estado moderno — ainda na sua versdo absolutista— e a
concentracao do poder ilimitado nas méos do soberano, o indulto se torna um importante (e paradoxal)
instrumento em favor do individuo contra as arbitrariedades do Leviaté e, sobretudo, da Santa Inquisicéo.

O que néo fica suficientemente claro é por que o constitucionalismo liberal — refiro-me especialmente
as Condtituicdes americana (1787) e francesa (1791), ambas resultantes de processos revolucionarios (e
talvez esta seja uma chave de leitura) — manteve a tradicdo de um instituto juridico absolutista contrério
as nocOes de devido processo legal e de separacéo dos Poderes que caracterizam o Estado de Direito.

Nesse mesmo sentido, inclusive, merece destague recente decisao do Tribunal Supremo espanhol, que
arquivou o processo movido contra Zapatero e seu ministro da Justica por beneficiarem, arbitrariamente,
0 banqueiro Alfredo Saenz, porém reconheceu, expressamente, que o indulto — regulado por uma L el
de 1870 — é uma “heranca do absolutismo” na medida em que ndo exige nenhum tipo de justificacéo (
clique aqui paraler).

Segundo o relator do caso, Perfecto Andres Ibafiez, trata-se se um instituto de “no facil encaje, en
principio, en un ordenamiento constitucional como €l espariol vigente, presidido por el imperativo de
sujecion a derecho de todos los poderes, tanto en ordem procedimental como sustancial de sus actos; y,
en consecuencia, por el deber de dar publica cuenta del porqué de 16s mismos”.

Naverdade, como sempre refere Calvo Gonzalez, meu querido amigo de M aga, o indulto representa
um arcaismo juridico gue se conservou, anacronicamente, no interior da arquitetura do Estado
Constitucional de Direito: las indulgencias deberiam quedar se reservadas a |os papas.

Aliés, por coincidéncia ou ndo, naveéspera deste natal, o Papa Bento X VI concedeu indulto ao ex-
mordomo, Paolo Gabriele, que foi condenado em outubro pelo furto de centenas de documentos
confidenciais do Vaticano e os repassou aimprensa (clique aqui para ler).

Reducéo de custos

De acordo com as informacfes do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciéria, o indulto
natalino decretado em 2011 beneficiou cerca de 4,5 mil apenados. Estima-se que, neste ano, o nimero de
agraciados serd aindamaior. Mais do que qualquer outra coisa, 0 indulto natalino € uma necessidade do
sistema penitenciario. A abertura de vagas gerada permite que o ciclo se renove por maisum ano e 0
sistema ndo imploda definitivamente. ..

Acerca deste €ficientismo penitenciario, Alexandre Morais da Rosa ensina que o controle € marcado pela
guestdo dos custos: a Analise Econémica do Direito Penal — AEDP — defendida por muitos, dentre eles
Posner, inclusive uns que se alastram no Brasil, defende que 0 “ crime” precisa, ainda e
necessariamente, atender o critério de custos. O carcere é caro, custa muito (clique aqui para ler).

Dito de outro modo: prender e manter gente segregada se tornou, sob a perspectiva dos custos estatais,
algo que ndo pode ser mais tolerado economicamente. Neste contexto, a Administracéo Publica precisa
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criar novas — e mais eficientes — modalidades de controle social, como sdo as penas alternativas, as
medidas cautelares, 0 monitoramento eletronico, as prisdes domiciliares, os indultos, parcelamentos
fiscais etc.

Namesma linha, recentemente, Lenio Streck criticou a postura adotada, ano apds ano, pelos governos:
N&o ha vagas nos presidios. Solucéo do establishment: indultos natalinos e afrouxamento no
cumprimento das penas (o Brasil € o Unico pais do mundo em que um assaltante cumpre apenas uma
quinta parte da pena). Alguém acha gque as autoridades assim agem porque acreditam na
“recuperacao” dos presos? Claro que ndo. As autoridades agem assim porque fazem uma anélise
econdmica. Os presidios — auténticas masmorras medievais — sao como “ hotéis’ . As diarias vencem.
Alguns saem, outros entram. O proprio governo concorda que os presidios sdo masmorras. Mas nao
investe. Prefere fazer “ projetos’ . Mesmo assim, sdo mais de quinhentos mil presos. E, entdo? (clique

aqui paraler).

Em suma: se, por um lado, o indulto se revela uma heranga absol utistaincompativel com o paradigma da
democracia constitucional, caracterizado pelo respeito ao devido processo legal, de outro, ele se
transformou num importante mecanismo de uma politica penitenciéria de viés nitidamente neoliberal,
marcada pelalogica da eficiéncia, voltada a reducéo de custos. Abrir velhas vagas € mais barato do que
ter de construir novas vagas... Trata-se do resultado decorrente da equacéo que somaarazado cinicaa
razéo econdmica.

Garantia democr atica?

Muito emboratodo o reconhecimento e prestigio conferidos a tese formulada por Otto Bachof — cujo
contexto historico raramente vem esclarecido (clique aqui para ler) —, adoutrina mais abalizada vem
rejeitando a hipotese de normas constitucionais inconstitucionais.

Uma répida olhada no Direito Comparado permite concluir que, em gue pesem as especificidades e os
diferentes procedimentos adotados, o instituto do indulto continua figurando nas Constitui¢oes de
diversos paises: Estados Unidos (artigo 11, 2); Alemanha (artigo 60, 2, 3); Franca (artigo 17); Itdlia
(artigos 79 e 97); Espanha (artigo 62, i); Portugal (artigo 134, f); Argentina (artigo 99, 5); Colémbia
(artigo 150, 17); e Peru (artigo 118, 21). Alias, no Peru, ocorrem, neste momento, diversas
manifestacBes popul ares pugnando pelarejeicéo do pedido de indulto formulado pela familia do ex-
presidente Alberto Fujimori, condenado a uma pena de 25 anos de priséo pelo cometimento de crimes de
violacdo de direitos humanos e de corrupgéo.

Nesse contexto, existindo previsao expressa na Carta brasileira (artigo 5°, inciso XLI111; e artigo 84,
inciso XII), ndo haveria como sustentar a inconstitucionalidade do instituto do indulto (coletivo) e da
graca (individual). Sobre isso, tudo indica que ndo pairam duvidas. A questéo a saber é poderiamos
reformar — leia-se “alterar” ou até mesmo “revogar” — os dispositivos gque tratam do indulto no Brasil
por meio de uma emenda?

Ou melhor: seria o indulto uma garantia constitucional ? Caso positivo, estaria ele sob a blindagem das
cldusulas pétreas? Todavia, penso que aresposta é ndo (para as duas questdes). 1sso porgue o simples
fato de o artigo 5°, inciso XLI1I, elencar os crimes insuscetiveis de graca (indulto individual), ndo
assegura ao réu qualquer direito (subjetivo) perante o Estado. Trata-se, ao contrario, de um mandato de
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criminalizagdo.

De outro lado, a norma prevista no artigo 84, inciso XII e paragrafo Uinico — segundo a qual cabe ao
chefe do Poder Executivo e aos seus del egados conceder indulto e comutar penas — estabelece uma
competéncia, ligada ao exercicio de uma prerrogativa do presidente, cujo teor ndo implica nenhum dever
de prestacéo (positiva) do Estado.

A guisa de conclus3o, recordemos as palavras de Beccaria, em sua célebre obra, Dos delitos e das penas
(1784), na qual jaantevia a prescindibilidade do indulto nos sistemas juridicos produzidos
democraticamente: a cleméncia, virtude que, as vezes, foi para o soberano o suplemento de todos os
deveres do trono, deveria ser suprimida de uma legislagdo perfeita em que as penas fossem brandas e o
método de julgamento regular e rapido. Esta verdade podera parecer crua para quem vive na desordem
do sistema penal, onde o perddo e a graca sdo necessarios, na propor¢éo do absurdo dasleis e da
crueldade das condenacoes.
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