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Thais Pinhata: Pode o presidente perdoar ?

A graca € uma das modal idades de perdao de pena previstas no Direito brasileiro, sendo formade
A \ 22 20 quilar os efeitos da condenag&o criminal, ndo abolindo as
80, entretanto, ndo é t&o simples como parece.

OPINIAO

O perdéo transcende a letradura das leis e as divisdoes

restritivas das disciplinas dogmaticas, "e, por mais que os criminalistas procurem gjusté-1o adisciplina
dos Cddigos, ele rasga as ténues faixas e estadeia suaforca' [1]. Considerado um contemporéaneo da
ideia de pena, o perddo surge intuitivamente da percepcdo que a dureza e a crueza das penas €, por
vezes, cruel demais para avida concreta.

Como direito, agragatransitou entre Oriente e Ocidente, sendo gravada em diferentes compilagoes, mas
seus tragos definitivos seriam delineados entre os antigos romanos, para quem ela, com provocatio ad
populum, poderia ser concedida pelo povo atraves das curias, ndo sendo submetida mesmo a Assembleia
Popular para quaisquer revisdo ou alteracdo [2]. Téo forte foi, que a graga se concedeu até aqueles
criminosos condenados ao exilio, chegando aos condenados por crimes comuns ou Mesmo por crimes
politicos de lesa-pétria.

Nesse tempo, surge a palavra anistia, que serd confundida com o que hoje chamamos de graca por
muitos anos, e cujo significado latino € equivalente a palavra esquecimento (amnestis, de onde vem, a
amnésia).

Com o passar dos sécul os, a graca ganhou outros contornos, passando a ser considerada um simbolo dos
poderes monarquicos, ja que eram os reis 0s Unicos capazes de desfazer as decisdes tomadas pelos
tribunais da modernidade. Montesquieu, em seu classico "Espirito das Leis", dispde que a cleménciaéa
gualidade distintiva das monarquias: nas republicas, onde as virtudes serviriam de principios, ela seria
menos necessaria. Nesse sentido, os monarcas conseguem, pela cleméncia, "dela tiram tanta gloria, que
guase sempre € uma felicidade para €les terem ocasido de exercé-la; e eles guase sempre podem exer cé-
la em nossos paises. E, em nossos paises, isso é quase sempre possivel. Mas, dirdo, quando convém
punir? Quando perdoar? E coisa mais facil de sentido que de prescrever" [3].
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A ligacéo entre os monarcas e o direito de graga, para os franceses, foi de tal formarelevante que o
Cadigo Penal instaurado imediatamente apos a revolugdo, em 1791, afastou aguele direito como um
todo. Ele voltou a ser estabel ecido apenas em 1802, por um ato do Senado, que identificava a cleméncia
como uma virtude do legislador, ainda que ndo fosse ele proprio aplicala

No Brasil, defendem alguns, que a graca chega ja em sua fundacdo. Todos aguel es dispostos a lutarem
contrainvasores e rebel des recebiam dos governos gerais o perddo por quaisquer faltas penais que
houvessem cometido aqui ou no além-mar. A graga era assim um ato de indulgénciatido naforma
simples da comutagdo de penas.

Em Portugal, a época do descobrimento, vigorava o Cédigo de Justiniano, outorgado em 1430,
complementado ainda com o direito romano, que previaa graca. N&o se tem noticia de grandes perddes
concedidos por vias legais no periodo da colbnia, entretanto ha um grande exemplo de 15 de outubro de
1790 em que arainha de Portugal, Dona Maria 12 conhecida como "a piedosa’, e também como "a
louca, concede por carta régia o perddo aos conjurados mineiros condenados pela morte do entdo
Visconde de Barbacena, degradando-os para a Africa.

O fortalecimento dos poderes locais na coldnia permitiu ainda que o direito de perdoar se estendesse ndo
apenas ap monarca, mas também aos seus ouvidores, capazes tanto de punir, guanto de perdoar com
relativa liberdade, estando ressal vadas meramente as aplicacbes de penas capitais.

No Império, o direito de comutar penas é atribuido a propria funcdo do perdoar, e ainda do anistiar,
sempre que a humanidade e o bem do Estado aconselharem [4] [5] o imperador afazé-lo, conforme
previsto no artigo 101 da Constituicdo de 1824, que estabel ece as atribui¢cdes do Poder Moderador.

O advento da Republica trouxe um novo tratamento ao direito de graca. Jana Constituicéo de 1891, o
direito antes alocado no Poder Moderador, passa para as méos do Executivo [6], que poderiaindultar e
comutar as penas dos crimes sujeitos a jurisdicdo federal. Ao passo em que a anistiafoi alocada entre as
atribuicdes do poder legislativo. Essas ideias foram mantidas na Constituicao de 1934, que traz como
novidade, unicamente, a competéncia da Uni&o para conceder a anistia[7]. Pouco depois, a Constituicéo
de 1937 restringe a aplicagdo do direito de graga ao presidente da Republica [8].

Os fundamentos do direito de graca estdo dispostos no direito constitucional, mas é no Direito Penal que
se fazem sentir o seus efeitos. Justamente por esta "vida dupla" diversos penalistas de destaque,
sobretudo no século 19, quando as monarquias ruiram em favor das republicas, se questionaram sobre a
sua aplicabilidade.

Garofalo, a quem se atribui a criagdo do termo Criminologia, entende a gragca como nociva ao Direito
Penal, ja que, no seu entendimento, quai squer atos de generosidade de autoridades competentes
poderiam dar aimpresséo de que ailicitude dos atos praticados pode ser relativizada, 0 que ndo vé como
sendo real. Seguindo esse pensamento, o autor identifica o perddo como uma afronta que privariaa
sociedade de seus meios de defesa contra aguel es que define como "inimigos naturais' [9].

Page 2
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 22/04/2022



@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Namesma linha de pensamento esta o professor Beccaria, para quem a cleméncia é virtude do legislador
e ndo do executor das leis. Que o legislador sgjaindulgente e humano, mas que as leis sgjam inexoravels,
e os executores das leis, inflexiveis[10]. Assevera que "Quando o soberano concede graga a um
criminoso, ndo sera o caso de dizer que sacrifica a seguranca publica a de um particular e que, por um
ato de cega benevoléncia, pronuncia um decreto geral de impunidade?”’ [11].

Bentham vai ainda mais longe em suas criticas, comparando o direito de graca a uma varinha magica
com poder de anular as penas, indagando sobre a necessidade de um direito que vem corrigir uma pena
gue poderia simplesmente ndo ter sido aplicada [12].

Por outro lado, ndo faltaram aqueles que quiseram elogié-lo. No exterior temos De V abres, que buscou
comparar agraca ao olho que faz rodar as engrenagens " por vezes asperas da justica pena” [13], uma
vez que ao moderar o sumo direito evitariaasumainjuria

Laband traz em seus escritos aguela que €, provavelmente, a melhor definicdo do instituto: um ato
administrativo excepcional, cuja excepcionalidade reside na manifestagao do ius eminens do Estado, ou
seja, um veto opositor ao curso regular do direito e dalel propriamente [14].

Jano Brasil, temos a grandes juristas como defensores do direito de graca, a exemplo de Ruy Barbosa e
de Viveiros de Castro, paraguem o direito seria essencial para que a protecao socia "néo se deixe
abater por uma fria impassibilidade, que nunca se conddi de possiveisinfortinios' [15].

A gracaindividual é ato do Poder Executivo, mais precisamente prerrogativa do chefe de Estado, ao
passo em que a anistia € ato legidlativo, e o indulto, ato judiciério e executivo. Anistia e indulto possuem
0 que se convencionou chamar de carater real, ou segja, ndo tem pessoalidade, interrompendo aplicacéo
da norma penal em relagéo a quaisquer sujeitos que tenham praticado os fatos criminosos previstos em
sua aplicagéo; enquanto a gragaindividual é vista caso a caso, pessoa a pessoa, designando diretamente
seu beneficiario.

Ainda no império, discutiu-se se o direito de graca derivava da propria soberania, constituindo uma
faculdade puramente discricionaria do soberano, ou se de outras pessoas dependia pararevisio e
aprovacdo. A discussdo, trazida paraarepublica, foi a principio aplacada pelaideia de que o soberano
constitucional tem o poder de obrigar 0 povo, via decreto, atudo aquilo que a Constitui¢éo Federa
permite, inclusive o perddo, sem necessidade de referenda, entretanto, Nos poucos casos em que se deu a
aplicacdo, sobretudo pelo presidente Vargas, decretos de 1941 traziam junto a assinatura do presidente a
assinatura do ministros de Estado.

A realidade dos paises que aplicam o direito de graca é de que o0s decretos presidenciais passaram a ser
referendados pelo Poder Legidativo. O préprio Brasil em sua primeira construcéo republicana exigiu,
em seu artigo 49, a assinatura dos ministros— no geral, de justica— paravalidar os atos do Presidente,
entretanto, facultou ao chefe de estado ndo seguir o parecer de seu ministeriado, um paradoxo
intransponivel.
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Hoje, éindispensavel considerar que o chefe de Estado esta vinculado a outras questes que ndo apenas
suas vontades individuais, devendo respeitar as conquistas constitucionais de seu povo, que deve se
traduzir no perdédo como medida de contrapeso aos excessos judicials, independente de contra quem
estes venham a ocorrer e fazé-lo, demanda, por certo, mais que a mera vontade pessoal daquele que
ocupa o Palacio do Planalto.
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