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O1. Introducdo — Dentre todas as causas extintivas de punibilidade, o in-
dulto ocupa, indubitavelmente, lugar de especial destaque, quer pela sua
estrutura, quer pela multiplicidade de hipGteses nas quais o instituto ¢ apli-
civel,

Se nilo, vejamos.

A morte do agente, — destinatdrio da sangfio penal, — nfo depende do Es-
tado. E a foice da divindade que o atinge, excluindo-o do castigo. Apenas a apresenta-
¢30 de uma certiddo de Gbito, e o processo se extingue, se em trimite; ¢ a execugdo da
san¢do se fina, no caso de seu cumprimento, pelo sentenciado. O homem, ai, aparece
apenas como instrumento de constatagdo de que mors omnia solvit,

A anistiz é um testemunho de que o Estado pretende esquecer o passado
de crimes, testemunho dado pelo érgdo legiferante. E uma lei que opera a abolitio cri-
minis, extinguindo, com a infra¢fo, a sang¢fo penal. E s6 se verifica uma tnica vez, para
um mesmo fato.

A prescripdo decorre da inoperdncia do Estado na faina de combate ao cri-
me. E mais um atestado da negligéncia do poder jurisdicional, ou do érgdo da persecu-
tio poenalis, — que um ato de vontade, livie € consciente, visando a perdoar a mazela
criminosa.

A decadéncia flui, igualmente, da passividade do ofendido ou de seu repre-
sentante legal, na provocac¢io do 6rgdo judicante, para instauragdo da a¢do penal. E, de
igual maneira, a intengdo de perdoar pode no ocorret.

A perempgdo ¢ filha do descuido, na condugdo do processo inerente 4 agio
privada, — pois que o acusado nio pode ficar, indefinidarnente, 3 disposi¢do do ofendi-
do para a descarga de sua ira ou de sua vinganga. E, como na decadéncia e na prescri-
¢do, — é o decurso do tempo que opera a extingdo da punibilidade, e nfio um ato de
vontade, formalmente manifestado.

A retratagdo do agente, o casamento deste com a ofendidz podem consti-
tuir-se atitudes de defesa, para eximir-se, o culpado, das consequéncias de seu compor-
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tamento criminoso, — nunca o perddo do sujeito passivo da infra¢io penal. Porquanto,
a extingdo da punibilidade, nestas circunstincias, é um imperativo da lei, e ndo reclama
a coopetagio do ofendido, a nfo ser para aceitagio da refratagdo, ou para contraif o
casamento, — cuja aspiragio € de presumir-se, nos ¢rimes contra os costumes.

O ressarcimento do dang, nos crimes que o admitem, como condigdo reso-
lutiva da puni¢@o, — é uma repara¢io de ordem patrimonial 3 injusti¢a da lesio ocasio-
nada, pelo agente, com repercussic na érhita econdmica e/ou financeira.

Ji o Indulto é um gesto de cleméncia emanado do chefe de estado, — seja
este um monarca €, como tal, governante por filiagio; seja um representante da vonta-
de popular e, destarte, governante por escolha da sociedade. Nao depende da Providén-
cia, - como na morte do agente , — a ndo ser para a inspiragdo sobre a oportunidade,
extensio ou modalidade de ado¢do da medida. Filho da equidade, — que & “a corres-
pondenc1a jurfdica e ética perfeita da norma ds circunstincias do caso concreto a que é
aplicada”, na feliz definigfo de MAGALHAES NORONHA (in “Direito Penal”, I, Sa-
raiva, pag. 50, ed. 1972), — o Indulfo atua como instrumento de atenuagio dos rigores
da let, ﬂexibilizando-a de acordo com o momento vivido pela nagdo. Espécie de miseri-
cordia, o instituto € a cristalizagio de instante de contrigfo religiosa, reconciliando o
homem com a sua origem divina. Sem deixar de ser uma forma de exercer-se a Politica
Criminal que €, na palavra de Heleno Fragoso, “a atividade que tem por fim a pesquisa
dos meios mais adequados para a repressfo 4 criminalidade, valendo-se dos resultados
que proporciona a Criminologia™ (in “LigSes de Direito Penal”, Parte Geral, José Bu-
shatsky — Editor, SP, pag. 18). Porquanto, perdoando, o estado acena ao delinquente
com a expectativa da recuperagdo, — para os que desta necessitam; e aplaca a revolta
no espirito do injusticado,

02. Conceito — A terminologia ¢ o conceito do /ndulto experimentam va-
riagoes. Com efeito, inexiste unanimidade sobre o conteiido ¢ a forma de
manifestacdo do instituto.

CARRARA equipa__rou-o d anistia. Ao discorrer sobre a graga, assinalou:

“4 graca pertence 80 poder executivo. B bem diferente da anistia ou
indulto, pertencente ao poder legislativo. Esta, mais geral nas suas causas ¢ mais ampla
nos seus efeltos nfio somente extingue a pena, mas cancela o delito”. (in “Programa do
Curso de Direito Criminal”, trad. de José Luiz V. de A. Franceshini e J. B. Prestes Bar-
ra, Ed. SARAIVA, SP.,1957, pdg. 176, § 711).

BASILEU GARCIA, apesar de lhe assinalar as diferengas, toma o instituto
como sindnimo de graga:

“Assim como a palavra — graga, de maneira lata, designa o indulro, € este

vocdbulo frequentemente empregado por aquele outro, para significar ¢ graca indivi-

dual” (grifou-se). (In “Institui¢Bes de Direito Penal”,- tomo, II, volume I, ed. Max Li-
-monad, SP, 1972, da. edigdo, 34a. tiragem, pag. 671).
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E. mais adiante, como sinonimia de perddo.

“Nos usos correntes, raro se fala em graga. O sentenciado geralmente pe-
de. ao Presidente da Repiblica, indulto ou perddo — mais um sindnimo, tolerado na
prdtica, de grage individual”. (In op. et~ loc. cit.) '

Como perdio é previsto na Codigo Penal portugués, vigente, art. 126:
“Artigo 1269 — A pena também acaba:

fomissis)

“20 — pelo perdio real” (grifou-se)

SALGADO MARTINS, o saudoso mestre gatcho, vé mais de uma espécie
de Indulto:

“Deve-se entender o indulto como género de duas espécies: a/ — o indulto
propriamente dito de enderego coletivo, destinado a cancelar as penas a que foram con-
denados os autores de determinados crimes, perdoando-os indiscriminadamente, isto é,
sern uma individualizacdo precisa; &) — o indulro individual que beneficia a pessoa do
condenado por um determinado delito. Nesse caso, o indulto toma o nome de graga™
(grifou-se). (In ** Sistema de Direito Penal Brasileiro™, editor José Konfino, Rio de Ja-
neiro, 1957, pags. 481/2).

Cita, a proposito, CARLOS MAXIMILIANO, que entende ter, o indulto,
“cardter individual”. E, mais adiante, PONTES DE MIRANDA, no mesmo sentido, 2o
dizer que “o indulto e a comutag¢do reportam-se a alguém; a anistia a fatos™ (idem, ibi-
dem, pdg. 482).

J4 para ANTBAL BRUNO,

“0 indulro ¢ medida de cardter coletivo, mas no ato que o concede podem
vir mencionados nominaimente os que dele se beneficiam” (grifo no original). (fn “Di-
reito Penal”, 1. tomo I, Forense, Rio, pag. 202).

Nio se confundem, pois, anistiz, grage e indulto, apesar de suas semelhan-
¢as ¢ pontos comuns.

Pode-se conceituar o Indulto como a causa extintiva da punibilidade, que
se manifesta através de decreto emanado do chefe de estado, seja este o rei ou o presi-
dente, com o que a pena aplicada ao sentenciado é integralmente extinta, reduzida ou
comutada, ndo eliminande, contudo, o sinete da censurabilidade do fato criminoso
contido na condenagio penal.

03. Noticia historica — A génese do fndulto se identifica com a origem da
indulgentia principis, a graga dos primérdios do Direito Penal.
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tituto, inscrevende o Mmdulto, ao lado da anistia e da graga, no art. 108, inciso Il - co-
mo causa extintiva da punibilidade.

Também no chamado Cédigo Penal de 1969, promulgado pelo Dec.-Lei
1.004 de 21 de outubro de 1969, na sua redagfo origindria, bem assim com a que lhe
deu a Lei n? 6.016 de 31 de dezembro de 1973, contemplou o instituto, igualmente
como causa extintiva da punibilidade, — ao lado da anistia, mas sem a graca, - no art.
107, inciso I1; cédigo revogado sem entrar em vigor, jamais.

No dirgito processual penal, positivo, o Indulto foi contemplado nos arts.
739 e 741 do Cddigo de Processo Penal.

O Indulto €, pois, entre nés, uma instituicio politica, assente na (arta
Magna vigente, e que constou de todas as Cartas Politicas anteriores, desde a Indepen-
déncia, — com desdobramento nos estatutos penal e processual penal. Porquanto, esse
instituto de Politica Criminal visa ao combate da criminalidade, através de insofismavet
demonstragdo de cleméncia, emanada do governo, na pessoa do chefe do executivo.

04. O estdigio atual do instituto — O Jaduiro estd, hoje, com seus contornos
nitidamente definidos, de molde 2 estremar-se nos institutos que lhe sdo afins

Nio concerne a infragdes, mas a sanges.
Nio elimina o crime; extingue, reduz ou comuta a puni¢ao.

Pode ser concedido durante o processo, bem como ap0s a sentenga conde-
natéria irrecosrivel.

E atribuigdo especifica e privativa do Presidente da Repiiblica, ouvido ou
nado o Conselho Penitencidrio,

E dirigido a um niimero indeterminado de pessoas; mas pode especificar os
beneficirios.

Nio pode ser recusado pelos destinatdrios, salvo se inexiste sentenga con-
denatoria.

Se aceito, pendente recurso da defesa, ndo prejudica o julgamento do apelo.

Como nio alcanga o fato criminoso, ndo exclui a reincidéncia no caso de
nova infra¢o praticada pelo beneficidrio da cleméncia.

Nio excluia indenizagdo pelo dano, de que cuida o art. 74, ine. L do Codt-
go Penal, — indeniza¢do que é uma das consequéncias da condenagdo penal,

Aplica-se is penas privativas da liberdade, e, também, 4 pena pecunidria, —
alternativa e cumulativamente.
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P’sde beneficiar, reiteradamente, os mesmos destinatirios.

Pressupde, no destinatdrio, a inexisténcia de periculosidade. Mas pode ex-
tinguir a medida de seguranga aplicada, como duplo binasio, na sentenga condenatdria.
— se prescrita a medida, ex vi dos arts. 78, 810, e 86doCdodigo Penal.

Pade extinguir as penas acessorias, desde que o especifique.
Pode atingir os beneficidrios do sursis ¢ do liviamento condicional.

Nio deve beneficiar o foragido; mas o gesto de generosidade que o institu-
to encarna, — pode-se-lhe estender.

Pode, pois, o Indulito, ser amplo ou restrito, geral ou Jimitado, condiciona-
do ou incondicionado.

05. O Instituto e os Recentes Decretos de Indulto — Vamos ater-nos aos
mais recentes decretos presidenciais, concessivos de fndulte, promuigados
nos Bltimos 3 anos.

Vejamos, inicialmente, a estrutura do Decreto 78.800 de 23 de novembro
de 1976.

Seus destingtdrios foram os criminosos primdrios e os reincidentes (art. 12
caput e seu pardgrafo (nico).

As penas inuultadas, foram as privarivas da liberdade, € a pena pecunidria
{arts. 10 ¢ 50)

A extenszo do beneficio compreendia a extingio pura e simples das penas
privativas da liberdade, para os condenados, primdrios, a pena nio-superior a quatro
(4) anos, cumprido, até 25 de dezembro de 1976, no minimo 1/3 da punigdo (art. 1°
captl.

Doutra parte, previa-se, ali, a extingdo da pena privativa da liberdade para
os reincidentes, condenados a pena nio-superior a trés (3) anos, cumpridos, no mini-
ma, 13 até 25 de dezembro de 1976 (pardgrafo dnico do art. 12},

Redugdo de 1/3 da pena aplicada a bﬁmdrr’os. conrdenados a mais de 4 anos
de privagio da liberdade{art. 29, inc. 1).

E redugao de 1/4 da pena, imposta a primdrios, condenados a prisao supe-
rior a 6 (seis) anos (art. 2.0, inc. If).

Nu pendéncia de recursa, interposto apenas pela defesa. o Indulto ndo pre-
judicari sua aprecis¢io pelo drgio superior da jurisdigao.

_ T "
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“60 ~ Indultar e comutar as penas nos crimes sujeitos i jurisdigdo federal,
salvo nos casos a que se referem os arts. 34, nP 28, e 52, § 20" (grifou-se). A primeira
ressalva concerne & competéncia privativa do Congresso Nacional para “‘comutar e per-
doar as penas impostas, por crimes de responsabilidade, aos funciondrios federais”. E a
segunda e Gltima ressalva se refere aos “‘crimes comuns e de responsabilidade™ pratica-
‘dos pelos Ministros de Estado.

Na segunda Constituigdo republicana, promulgada a 16 de julho de 1934, ¢
calcada na Constituicio alem3 de Weimar, o Induite foi concebido no artigo 56, inciso
Hi, também como competéncia privativa do Presidente da Reptblica:

“Art. 56 — Compete privativamente ao Presidente da Republica:
{ Omissis)

“39 — Perdoar e comutar, mediante proposta dos 6rgdos competentes, pe-
nas criminais™

Note-se que, na primeira Constitui¢do republicana, o Presidente da Repi-
blica somente poderia induitar e comutar penas, nos crimes sujeitos ¢ jurisdicdo federal,
© que levou os governos estaduais a inserirem em suas respectivas Constitui¢Bes, saivo
os dos estados do Piau{, Pari e Rio Grande do Sul, —a atribuigio especifica dos chefes
dos governos estaduais, quando os crimes fossem da jurisdi¢io estadual. E na segunda
Constituicdo republicana o Indulto somente era concedido, mediante proposta dos ér-
gaos competentes, retirando-se, pois, do Presidente da Repuiblica, a iniciativa da medi-
da.

A terceira Constituigio republicana, que a 10 de novembro de 1937, ins-
taurava, entre nés, o Estado Novo, calcado nos moldes nazi-fascistas da Alemanha de
Hitler e na Itdlia de Mussolini, — também essa Carta Magna cristalizou ¢ instituto, co-
mo graca, no art. 75, letra “F”, como competéncia privativa do Presidente da Repubii-
ca, €, al, sem nenhuma ressalva de jurisdicio ou de provocacdo.

A quarta Constituigdo republicana, que restabeleceu, a 18 de setembro de
1946, o regime democritico, esculpiu o instituto no art. 87, incise XIX:

“Art. 87 — Compete privativamente ao Presidente da Repitblica:
{ Omissis}

“XIX — Conceder indulto e comutar penas, com audiéncia dos orgdos ins-
tituidos em Lei”.

Al, nio se exigia provocagio de 6rgdo especifico; mas se jungia a autorida-
de do chefe da nagdo ao juizo de um érgio competente, de modo geral o Conselho Pe-
nintenciirio.
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Com o advento da Revolugdo de 1964, e sua institucionalizagio na quinta
Constitui¢do republicana, de 24 de janeiro de 1967, o indulto foi insculpido no art. 81,
inciso XXII:

“Art. 81 — Compete privativamente ao Presidente da Repablica:
{Omissis)

“XXI — Conceder o indulte e comutar penas, com audiéncia, se necessi-
rio, dos Orgdos instituidos em lei”. Redagfio que foi mantida nas sucessivas reformas
introduzidas, na Carta Magna, pelas Emendas niimeros 1a 12.

Prevé-se, ainda, a audiéncia de érgaos instituidos em lei: mas essa audién-
cia ¢ facultativa, e ndo mais obrigatéria, podendo, pois, o Presidente da Republica, dis-
pensar a providéncia, no decreto de indulto.

Os estatutos penais, brasileiros, como reflexo das Cartas Politicas, sempre
tutelaram, tradicionalmente, o fndulto.

0 Cédigo Imperial brasileiro contemplou virios exemplos de comutagdo.
Inspirada por sentimento de benignidade. Haja vista que is mulheres nio se aplicava a
pena de galés, e sim a de prisdo, ‘em lugar e com servigo anilogo ao seu sexo’, recomen-
dava, ademais, o preceito legal. Também os menores de 21 anos e os maiores de 60 te-
riam aquela pena substituida pela de prisio com trabalho; e ao delinquente em cumpri-
mento de galés seria, logo atingisse a idade de 60 anos, trocada a pena para a de prisdo
com trabalho, pelo tempo que lhe restasse da outra (art. 45, §§ 10 e 203¥’ (ALOY-
SIO DE CARVALHO FILHO, in op. cit., pag. 172).

O primeiro Codigo Penal republicano, de 1890 (Decreto n® 847 de 11 de
nutubro de 1890), que entrou em vigor em 1891, inseriu 0 indulto no art. 72, inciso II:

“Art. 72 — A condenagdo extingue-se por estas mesmas causas e mais:
{Omissis
20 — por indulto do poder competente”.

Aplicdvel, inclusive, pelo art. 74, 4s “incapacidades pronunciadas pela con-
denagdo”, ou seja, is penas acessorias que caracterizassem a interdi¢fo de direitos.

A Consolidagdo das Leis Penais, de Eugénio Ferreira da Cunha, na 2a. edi-
¢do de 1924, disciplinava a matéria no art. 76, inc. Il; e na Consolidagio de Vicente Pi-
ragibe, aprovada e adotada pelo decreto n® 22.213 de 14 de dezembro de 1932, do
entio chefe do Governo Provisrio, agasalhava o indulto no art. 72, inciso II, com a
mesma redago do primeiro Cédigo Penal republicano.

0 Cédigo Penal vigente, oriundo ainda do Estado Novo, foi sensivel a0 ins-
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ALOYSIO DE CARVALHQ FILHO sintetiza, com admirivel propriedade,
os primeiros momentos do instituto na antiguidade romana:

“Pela provacatio ad populum dos tempos da realeza, confiava o réu ao po-
vo, através das clrias, a decisdo (ltima sobre o julgado, que o condenara. Nio era bem
wm recurso de apelagdo. A sentenga ndo sofria, propriamente, uma revisio pela assem-
bléiz popular. As atribuigbes desta ndo iam ao ponto de aumentar ou reduzir a penali-
dade imposta; cifravam-se, t3o-s6, em confirmd-la ou anuld-la, o que revela, afinal, o
uso de uma simples faculdade de graga, deferida, além do mais, aos comicios, porque
neles residia o poder legislativo. Admitido, entdo, como alguns autores admitem, que
mesmo em relagiio 4 decisfo proferida pelo proprio rei, fora licito, em dadas circuns-
tincias, o conhecimento do caso pelos comicios, n3o hd atribuir a estes a qualidade de
instincia normal revisora, visto 2 jurisdi¢io penal soberana do rei, como observa Gas-
coin.

““Mas dessa instincia de graga, que as cirias representavam, havia, isto sim,
um recurso extremo, nao para o juizo dos homens, possivelmente falivel, mas para o
patrocinio genoroso das divindidades. Confirmada a pena de morte, restava ao conde-
nado a esperanga de encontrar em caminho, quando o conduziam ao local da execugio
alguma das vestais; porque, se isso acontecesse, e assegurada, sob palavra da deusa, que
ndo mentia, a casualidade do fato, a pena mdxima estava total e definitivamente per-
doada, se bem que Mommsen afirme nfo se conhecer, pelos textos romanos, nenhuma
aplicagdo dessa protegdo singular. De tal regalia desfrutavam, também, outras divinda-
des, embora em escala menor, na razio do seu menor prestigio. “(fn “Comentdrios a0
Cédigo Penal”, Forense, Rio vol. IV, 4a. edi¢do, pdgs. 104 e 105).

E prossegue, o saudoso penalista bahiano:

*Duas outras institui¢des preenchem, a esse tempo, a mesma finalidade de
suspensio, ou termo do processo, com que se beneficiava o acusado. Uma, a intercessio,
espécie de apelo de graga aos tribunos do povo, cujos poderes, no caso, eram latos, in-
clusive o de anular toda a acusagio. Qutira, a abolitio publica, medida polftica, tomada
pelo Senado, quando o exigiam os interesses de ordem estatal, ou para celebrar as di-
vindades, nos seus dias de festa, e a que, salvo algumnas caracteristicas, podemos filiar a
anistia, de nossos dias.

“0 cidaddo romano dispunha, assim, 4 sua escolha, da provocatio e da in-
cesselo, ndo houvesse preferido o exflio, direito que lhe era reconhecido para escapar
2o cumprimento da pena médxima, mas de que, afinal, nfo resultavam, is vezes, maio-
res consequéncias, porque o perddo da pena, com o regresso 4 pdtria e a reintegragio
completa nos direitos politicos e civis, podia vir compensar as vicissitudes, assim o en-
tendesse a vontade do Senado ou do povo.

*FTambém ainda agora os deuses, quando os condenados cafam nas suas
boas gragas, costumavam intervir na justica dos homens, com um augirio favordvel,
cujo efeito era o termo definitivo do processo ou da pena. Assim, recursos humanos e
intermédios sagrados se combinavam ou confundiam, na repéblica romana, para bene-
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ficio dos condenados, principalmente nos instantes de provacio nacional, quando Ro-
ma ndc desdenhava mobilizar, para o seu servigo, os condenados, aos quais anistiava,
ou ia buscar no veluntdrio desterro, esquecendo-thes o passado™. {In op. cit. pdgs. 106
e 107)

No direito francés do ancien régime, o Indulto teve correspondentes nas
famosas lettres d abolition générale, ou cartas de remissdo, que poderiam ser especiais
ou gerais, conforme se dirigissem, respectivamente, a um individuo, ou a uma multipli-
cidade de beneficiirios.

No velho direito lusitano, o fnduito apareceu como forma de comutagio
de penas graves, como a pena capital, dele se beneficiando muitos nobres condenados
por crimes de traigdo, sodomia, moeda falsa, heresia, etc.; — desde que se dispusessem
a irem, além-mar, povoar as terras recém-descobertas, e as coldnias recém-conquistadas,
na América, na Africa e na Asia. Isso, apesar de todo o rigor das vetustas ordenagdes,
mormente o Livro V das OrdenagGes Filipinas, que estiveram em vigor, no Brasil, até o
advento do Cddigo Criminal do Império, em 1830,

Tal a importincia do Indulto, como instituto de Politica Criminal, que o
constituinte brasileiro o inseriu em todas as Cartas Magnas, promulgadas a partir da In-
dependéncia.

Na Constituigio de 25 de margo de 1824, & uma das atribuigBes do Poder
Moderador, encarnado na figura do Imperador:

“Art. 98 ~ O poder moderador é a chave de toda a organizagdo politica, e
¢ delegado privativamente ao Imperador, como chefe supremo da nagfio e seu primeiro
representante, para que, incessantemente, vele sobre a manutengio da independéncia,
equilibrio ¢ harmonia dos mais poderes politicos™.

E no artige 101, inciso VIII:

“Art. 101 — O Imperador exerce o poder moderador:

{ Omissis}

“89 — Perdoando ou moderando as penas impostas aos réus condenados
por sentencga’.

A primeira Constitui¢do republicana quer na sua redagio origindria, de 24
de fevereiro de 1891, quer na forma que revestiu com a reforma de 07 de setembro de
1926, — previu, especificamente, o instituto, em ambas no art. 48, inciso 69 :

“Art. 48 — Compete privativamente ao Presidente da Reptiblica:

{ Omissis)
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O criminoso primdrio € definido como sendo “também quem, tendo sofri-
do mais de uma condenagio, cometeu todos os crimes antes de a primeira s¢ntenga
condenatéria ter passado em julgado” (art. 40).

As penas acessorigs o excluidas do beneficio {art. 69 }.

Como requisitos, ¢ exigido: @) — ter, no destinatirio, “disposi¢do e condi-
¢do de reintegrar-se no convivio social” (considerando), b) — “nio ter sido beneficiado
por graga, indulto, redugdo ou comutagdo de pena, nos 10 (dez) anos anteriores™ (art.
70, inc. I); ¢} — ser, o beneficidrio, “isento de periculosidade” {art. 79, inc. 1I); d} —
“ter boa conduta prisional”, ou manifestar “sincero esfor¢o™ de alcangar *“os demais
requisitos para indulto” (art. 72 inc. HI).

Sio excluidos do beneficio: a) — “‘os condenados por crime contra a Se-
guranga Nacional”; ) — os condenados por crime “que tenha por objeto entorpecente
ou substdncia que cause dependéncia fisica ou psiquica, guando referida na sentenca
a condi¢fo de traficante” (art. 89, incs. I e ).

E exigida a manifestacio do Conselho Penitencidrio respectivo, — de ofi-
cio ou provocadamente, sobre os requisitos estabelecidos no decreto.

Por sua vez, o decreto n. 80.603, de 24 de outubro de 1.977, repete, qua-
se ipsis verbis, o decreto presidencial do ano anterior, acima dissecado.

Introduz, no entanto, algumas inovagdes, dignas de nota:

2) — o beneficiirio deve ter boa conduta na comunidade, na hip6tese de
haver-se beneficiado com a prisio aberta ou semi-aberta, de que trata o art. 30, § 6.9,
do Codigo Penal, com a redagio que lhe deu a Lei 6.416, de 24 de maio de 1977,

b) — exclui do beneficio, aém dos criminosos alinhados no decreto n.0
78.800/76, — também os agentes de homicidio qualificado e roubo; de “sequestro e
circere privado, quando a vitima tenha sido menor de 14 (quatorze) anos”; os agentes
de “extorsdo qualificada e extorsio mediante sequestro’; os agentes de crime de “rap-
to” nio consensual, estupro e atentado violento ao pudor”; os agentes de “crime dolo-
so de perigo comum” (art. 79).

Por tltimo, o decreto presidencial n® 82.589, de 06 de novembro de 1978
reitera, quase literalmente, o decreto n® 80.603/77, tragando, contudo, orientagao es-
pecifica quanto aos beneficidrios que estejam no gozo do sursis e do liveamento condi-
ciongl (art. 70 § 20).

06. Prés e Contras, na Opinido dos Doutos — O instituto do fndulto vem
sendo objeto de comtrovérsia, nela empenhando-se expoentes os mais ex-
pressivos no pensamento juridico-penal. Os que o fustigam, acentuam a in-
I fluéncia demolidora do instituto, poisretira da pena uma de suas caracteris-
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ticas principais: @ certeza. Os que o louvam, destacam-lhe o cardter de be-
nignidade, que aproxima o instituto de cdnones religiosos e €ticos.

Os que criticam o /ndulto se apoiam, dentrecutros, em Cesare BECCARIA,
que escreveu contra o instituto da indulgéncia uma das piginas mais candentes na mo-
numental obra “Dos Delitos e das Penas”. A matéria vem abordada no § XX, sob o tf-
tulo “De Certeza ¢ Infalibilidade das Penas. Indulto™, em que o célebre Marqués assim
se manifesta:

“Um dos maiores freios dos crimes ndo é a crueldade das penas, mas a sua
infabilidade e, por consequéncia, a vigilincia dos magistrados e a severidade de um juiz
inexordvel que, para ser uma virtude itil, deve acompanhar-se de uma legislagio suave:
A certeza de um castigo, ainda que moderado, produzird sempre uma impressio mais
forte do que o temor de um outro mais terrivel, unidos i esperanga da impunidade;
porque os males, ainda que minimos, quando sio certos, intimidam sempre os inimos
humanos, a0 passo que a esperanga, didiva celestial que, a mitido, tudo substitui, afas-
ta sempre a idéia dos males maiores, ¢ mais ainda quando a impunidade, possibilitada
pela avareza e pela fraqueza, aumenta-lhe a forga.

“Alguns se liviam da pena de um pequeno crime quando a parte ofendida
os perdoa; ato que se conforma com a benevoléncia ¢ a humanidade, mas que ¢ con-
tririo 20 bem publico; como se um cidaddo particular pudesse, com o seu perdio, eli-
minar a necessidade de exemplo, assim como pode condenar 2o ressarcimento da ofen-
sa. O direito de impor castigo nfo pertence a um s6, mas a todos os cidadios ou ao so-
berano. A parte ofendida s6 pode renunciar 4 sua parcela de direito, mas ndo anular a
dos outros.

“A medida que as penas s¢ tornam mais suaves, fazem-se menos necessi-
rios a cleméncia e o perddo. Feliz a nagfo em que seriam funestos! Pois, a cleméncia,
virtude que &s vezes tem sido o substitutivo de todos os deveres do trono para alguns
soberanos, deveria ser excluida de uma legislagdo perfeita, em que as penas fossem
brandas, e regular ¢ ripido o processo de julgamento. Parecerd dura esta verdade para
quem viva na desordem de um sistema criminal, em que o perdo ¢ os indultos s3o ne-
cessdrios na proporgdo do absurdo das leis e da atrocidade das condenages. E esta a
mais bela prerrogativa do trono; este € o mais desejdvel atributo da soberania, é esta a
desaprovagio ticita que os beneficios dispensadores da felicidade piiblica dfo 2 um
cadigo que, apesar de todas as suas imperfei¢Bes, tem por si o preconceito dos séculos,
2@ volumosa ¢ imponente roupagem de indmeros comentadores, a respeitivel magnifi-
céncia das eternas formalidades e a adesio dos mais insinuantes e menos temidos se-
midoutos. Considera-se, porém, que z cleméncia é a virtude do legislador e ndo do exe-
cutor das leis; que deve brilhar no cédigo, nio nos julgamentos particulares; que mos-
tra aos homens que se pode perdoar os crimes, ou que 2 pena ndo € a sua consequén-
cia necessdria, equivale a estimular o atrativo da impunidade, € fazer crer que, ainda
que possam perdoar, as condenagdes, ndo perdoadas sdo antes violéncia da forga do
que emanagies da justica™,

Pergurita, a seguir, Cesare BONESANA:
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“Que se dird, pois, quando o Principe conceder indultos, isto &, a seguran-
¢a publica a um particular, produzindo um decreto piblico de impunidade com um ato
de benevoléncia ndo esclarecida?”

E arremata:

“Sejam, pois, inoxerdveis as leis, inexordveis 0s seus executores nos casos
especificos; mas seja brando, induigente, humano o legislador; sibio arquiteto, faca
surgir o seu ediffcio sobre a base do proprio amor, ¢ s¢ja o resultado dos interesses de
cada um o do interesse coletivo; e ndo se verd constrangido, a cada momento, com leis
parciais e com remédios tumultuesos, a separar o bem piblico do bem dos particulares,
e erguer o simulacro da salvagio piiblica sobre o temor ¢ a desconfianga do profundo e
sensivel fildsofo, deixe que os homens, seus irmaos, gozem em paz a pequena porgao de
felicidade que lhes permite gozar neste recanto do universo, o imenso sistema estabele-
cido pela Primeira Causa, por aquele QUE E” (fn “Dos Delitos e das Penas”, trad. de
Vicente Sabino Jr., editora Juriscredi, SP, 1972, pags.199 usque 201).

V&, nessas linhas f ulgi.lrnnte, o repudio flamante do grande filésofo ao ins-
tituto do fnduito, que ele, nas entrelinhas, admite, a contragosto, come consequéncia
da imperfei¢To das leis humanas. E o sangue latino, latejando em toda a sua impetuo-

sidade.
No polo oposto, com a frieza caracterf{stica do temperamento teutdnico,

coloca-se, como apologista do Indulto, o mestre inolvidivel da Universidade de Heidel-
berg, — Gustav RADBRUCH, cujas idéias liberais foram temperadas no fragor do com-
bate ao nazismo.

Comeca, assim:

_ “A institui¢do jurfdica do indulto ou perdio significa por si s6 o inequivo-

co reconhecimento da fragilidade de todo o direito, o reconhecimento daqueles anta-
gonismos latentes que existem dentro da idéia do direito, bem como ainda o da possi-
bilidade de toda aespécie de conflitos entre essa idéia e outras, como a idéia moral e re-
ligiosa. Justamente ‘por isso € que todas as épocas de tendéncias dogmaticas que presta-
ram culto A soberania absoluta € dnica da razdo, como a época do direito natural e a
do Iluminismo do século XVIII, combateram sempre o direito de indulto, a comegar
em Beccaria (§ 209), seguido por Kant, o qual via no perddo e no direito de perdoar,
ao criminoso ‘o mais escandaloso de todos os direitos do soberano’.

“Esses antagonismos contidos dentro da idéia de direito, as contraditérias
exigéncias formuladas pela idéia de justica, pela do fim do direito e pela da sua segu-
ranga ou certeza — e ainda a impossibilidade de existir um critério superior a estes trés
lados da idéia do direito que permita resolver os seus conflitos — tudo isto jd foi acima
opoertunamente exposto e comentado por nés (§ 92). Ora o fim ¢ o sentido do indul-
to, ou perddo, consistem, justamente, em por mejo deles se tornar possivel achar uma
‘vilvula de seguranga’ para a tensfo desses antagonismos capaz de funcionar diversa-
mente ¢ melhor (funcionando consoante a opinifio daquele que o dispensa} do que a
‘prépria sentenga que aplica o direito. Ao perdio pode reconhecer-se a fungo de per-
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mitir realizar, em face do direito positivo, uma justi¢a melhor, ¢, em face da igualdade
demasiadamente esquemdtica desta wltima, as exigéncias individualizadoras da equida-
de. Mas pode também reconhecer-se-lhe o intuito de solucionar, melhor do que o faz a
sentenga, todas as possiveis antinomias existentes nas relagGes entre esses trés elemen-
tos e de permitir também uma mais feliz efectivagio do direito substantivo em face do
processo ¢ da sentenca; da equidade em face da justiga, ou ainda, dos altos fins da polf-
tica geral do Estado em face dos fins especificamente técnico-juridicos da sua politica
criminal. E a isso que podemos chamar a prudéncia politica do Estado, a que o direito
de indulto deve poder servir de instrumento e meio de realizagio” {/n “Filosofia do Di-
teito”, trad. de L. Cabral de Moncada, editora Arménio Amado, Coimbra, Portugal,
1974, pags. 335/6).

E prossegue:

“Mas o indulto nio se limita a ser uma instituigdo jurfdica. Num sentido
oposto aos dos provérbios (2 que acima nos referimos), que procuram caracterizar o
perddo ou a misericérdia como ym “direito melhor’, outros existem que mais energica-
mente afirmam ser a misericordia ‘coisa melhor que o direito’ e, por conseguinte, pre-
conizam ‘dever o perddo prevalecer sobre o direito’ (Gnade geht vor Recht). Efectiva-
mente, o perddo nunca se limitou a ser uma ‘vilvula de seguranga® para resolver apenas
aqueles antagonismos de que jé falamos. Pelo contririo, significou sempre o reconheci-
mento do facto de o mundo nio pertencer apenas ao direito, como pareceu acredi-
tar aquele que uma vez exclamou: flat justitia, pereat mundus. Consequentemente, a0
lado do direito existern outros valores que, em certos casos, podem reclamar uma efec-
tivagdo iniludivel, mesmo a expensas do direito. E assim que, por exemplo, quando a
concessdo de certos indultos € determinada por agradaveis acontecimentos patriéticos,
tal concessdo jamais pode ter um fundamento juridico”. (In op. etc loc. cit., pég. 338)

E arremata, o inddomito mestre:

“Pelo indulto surgem de repente no mundo do direito afloragdes de ou-
iros terrenos e dominios provenientes do mundo dos ‘valores’, inteiramente estranhos
a0 ‘jurfdico’. Por exemplo, os valores religiosos da misericordia ou os éticos da tolerin-
cia. Enfim, no indulto até a suave forga do acaso consegue impor-se is orgulhosas pre-
tensbes imperialistas da razdo sobre a forma daquela ‘contingéncia’ que, no dizer de
Nietzsche, constitui o mais antigo titulo de nobreza do universo.

“0 indulto ndo s¢ esgota, portanto, no conceito definido por Jhering, de
‘vilvula de seguranga” do direito. Devemos antes ver nele um sfmbolo vivo de que no
mundo existem valores que se alimentam em fontes mais profundas e que aspiram a re-
gides mais elevadas que as do direito” (in op.cit., pigs. 345/346).

07. Conclusio — A{ estio, nas vozes de dois gigantes do pensamento juri-
dico, universal, a tese e a antftese.

Tentemos, pois, a sintese.
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O Indulto ¢ um instituto da cultura do homem civilizado, — como enten-
demos a civilizagdo, herdada das methores tradices greco-romanas.

Em verdade, o silvicola nio cortheceu, nos seus usos e costumes, o institu-
to do Indulto, tampouco qualquer outra causa extintiva da punibilidade. Acredita-se,
assim, que esse fora o direito vigente no mundo das cavernas, das ocas e das palafitas.

JOAQ BERNARDINO GONZAGA, Catedritico de Direito Penal da Facul-
dade do Largo Sdo Francisco, que estudou, em profundidade, o tema. na obra hoje
classica “O Direito Penal Indigena”, pontifica:

“Para a mentatidade dos indigenas, nio em possivel conceber a extingdo da
ponibilidade em beneficio do autor de alguma ofensa. Ademais, ajudados pela sua ex-
traordinaria memaria (§ 15 supra), ndo olvidaram jamais 0s agravos sofridos”. (fn op.
cit., Max Limonad, SP, 1a. edigdo, pag. 129).

Mais adiante;

“Inameros fatos concretos sio relatados pelos cronistas para demonstragio
do que afirmam. Exemplificativamente, estes: Léry (pag. 181) menciona. o caso dos
tupinambds que foram massacrar os membros de um grupo margaid vizinho dos france-
ses, matando todos os que nio puderam fugir, inclusive mulheres e criangas, porque
vinte anos antes se haviam guerreado. Thevet conta que alguns mercadores normandos
levaram para a Franga um pequeno tabajara. ‘Foi o menino batizado e criado, casando-
se, depois, em Rudo, onde vivia honradamente. Quando ja tinha cerca de vinte e dois
anos, atreveu-se a tornar ao Brasil, em um dos navios franceses, e, 1a chegando, aconte-
ceu que alguns colonos desvendaram a sua identidade. Isso foi o bastante para que seus
antigos inimigos, incontinente, quais caes enraivecidos de fome, assaltassem o navio
francés, na ocasido desfalcado de tripulantes, ali reduzindo a postas o (ndio’ (obra cita-
da, pdg. 250). Também Couto de Magalhdes encontrou na bacia do Prata alguns nativos
que conservavam ainda grande animosidade contra os espanhois, mencionando inclusi-
ve, como se fora passado poucos dias antes, o rapto de multheres que esses colonizado-
res haviam praticado talvez hi mais de cem ou duzentos anos (obra cit., pags. 150-1).”
{(in op. cit. pags. 130-1))

E nova enumeragdo:

“De igual eloquéncia o episddio citado por Simdo de Vasconcellos: certo
tapuia que tinha por inimigo um principal da sua nagdo, refugiou-se na aldeia dos jesui-
tas, onde entretanto seu perseguidor o vigiava dia e noite, para matar. Afinal o tapuia
adoeceu, morreu e foi enterrado, mas o desafeto ‘ndo sossegou. Teve traga para ir de-
senterrd-lo: e assim marto lhe quebrou a cabeca (que é 0 modo entre eles de tomar vin-
ginga, e fartar o 0dio). E entdo se deu por satisfeito. valente e honrado’ (n 125).
Gandavo, a seu tumo, informa que as mulheres prisioneiras is vezes se casavam com
seus raptores, ficando ussim em suspenso a vinganga que contra elas se devia exercer.

Mas, quando depois alguma delas morria de morte natural, os fndios, “por cumprirem
= “ e m——




Licinio Barbosa -- Do indulto — Um gesto de cleméncia no Direito Penal. 26~

as leis da sua crueldade, havendo que jé nisto nio ofendem ao marido. costumam que-
brar-the a cabega’ (pig. 142). Gabriel Soares de Souza diz que os indigenas, “'se¢ encon-
tram alguma sepultura antiga dos contririos, the desenterram a caveira, e lha quebram’
(vol. II, pig. 242). E Ebreux refere que, quando um escravo estava para morrer de mo-
Iéstia, pouco antes do seu falecimento o levam para ¢ mato a fim de partir-lhe a cabe-
¢4, deixando depois o corpo insepulto™ (pag. 107)". (fn op. cir., pags. 131).

A vida em sociedade ensina a tolerincia, como instrumento para a melhor

convivéncia.

Se a lei fosse perfeita, caberia aplicd-la com a inexorabilidade preconizada
por BECCARIA. Todavia, nfo o €, — pois que emanagio do homem, finito e imperfeito.

Se o homem que faz a lei ndo é perfeito, também ndo o é o que aplica, por
mais imparcial e Nicido que se pretenda o titular do 6rgdo da jurisdigo.

Ademais, o cumprimento da pena nio visa, somente, como o pretendiam
Kant e Hegel, a quitagic do débito, pelo criminoso, para com a sociedade ofendida,
com a pritica da infracdo penal.

Se assim, fora, o criminoso, ao cabo do cumprimento da pena, — estaria a
vontade para retornar ao seio da comunidade, para tornar a delinquir, retornar ao cir-
cere. E prosseguir, nesse circulo vicioso, entre a prisdo ¢ a comunidade, com inestim4-
veis prejuizos para o individuo e para o estado.

A pena tem, igualmente, um fim wtilitdrio, como, ji nos fins do século
XVIII, assinalava, genialmente, o inolviddvel Feuerbach.

O cumprimento da pena deve perseguir um fim altruista: o recondiciona-
mento do individuo 4 comunidade donde partiu, e para onde voltarg.

A tese, — punitur quia peccatum est,
A antitese, — punitur ut ne peccetur.
A sintese, — punitur quia peccarum ut ne peccetur.

Se o delinquente ndo tiver, no decurso do cumprimento da pena, a pers-
pectiva de recobrar a liberdade mais cedo do que lhe assinala a sentenga penal condena-
toria, ndo terd estimulo para regenerar-se. Nem se esmerar em bom comportamento,
durante a trajetdria prisional.

Dai porque o Indulto, como outras causas extintivas da punibilidade, bem
assim medidas outras de politica criminal como o sursis, o probation, o perddo judicial,
0 livramento condicional, a prisio-albergue ¢ outros institutos similares, — se impoe 4
considerag@o e ao respeito de quantos se preocupam com o homem que delinquiu, mas
que aspira, contrito, trilhar de novo a senda estreita mas venturosa que a sociedade,
pelas suas forgas representativas, admite e recomenda.
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A auturidade que concede o /ndulto, deve fazé-lo com grandeza. Grandez
de que é inerente a humildade.

E o seu destinatério deve estar consciente da oportunidade de recuperaga
ou de reconciliagio, que se Lhe oferece.

Pois, antes de tudo, o Jndulto é um gesto de cleméncia. no Direito Direito

{Conferéncia profeida no “Clube dos Advogados de Anapolis, a 09 de ago:
to de 1979, como parte do *'I Simpésio Juridice™).
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