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Resumo: Comenta-se, neste estudo, a decisdo do
Supremo Tribunal Federal na Acdo Penal 1.044,
bem como seus desdobramentos: a graca con-
cedida pelo presidente da Republica e a sua judi-
cializacdo. Defende-se a tese de que a decisdo de
conferir indulto ¢ conformada pela Constituicao
e pela legislacdo ordinaria, ou seja, ndo € livre
porque estranha do Direito, podendo ser anulada
pelo Judicidrio.

PALAVRAS-CHAVE: Indulto - Discricionariedade -
Liberdade de expressdo.

ABSTRACT: In this article, the decision of the Fed-
eral Supreme Court in Criminal Action 1,044 is
analysed, as well as its consequences: the grace
granted by the president of the Republic and its
judicialization. The thesis is that the decision to
grant pardon is shaped by the Constitution and
the ordinary legislation, that is, it is not free be-
cause it is foreign to the Law, and can be an-
nulled by the Judiciary.

Keyworps: Pardon - Discretion - Freedom of ex-
pression.
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1. INTRODUCAO

Em um contexto no qual assombra, entre semblantes alarmados e desolados,
o fantasma de um golpe de Estado, conspurcando o processo civilizatorio nacio-
nal, talvez valha realcar o 6bvio: este é um comentdrio juridico e ndo um discurso
politico. Afastando a falacia do argumento ad hominem, que tanto contribui para
a cacofonia, este texto estd, como nao poderia deixar de ser, comprometido com
aautonomia do Direito. A problematica é delicada, mas nao é um hard case, é um
caso facil. E um problema delicado porque, em funcao de percep¢des equivoca-
das, poe em jogo os contornos do sistema normativo, porque tensiona seu crité-
rio de identidade, a sua capacidade de diferenciacao.

Evidencia-se, pois, mais uma vez, a centralidade da Teoria do Direito. E antes
do conceito de Direito que se trata. E, nesta esteira, da compreensao da Consti-
tuicio, do regime de direitos fundamentais, do papel institucional. E a questao
da discricionariedade, ponto de corte tedrico que confere o contorno da concep-
cao de Direito que se tem. A relacdo entre fato, texto e norma, ou seja, a herme-
néutica, coma sua complexidade propria, que nao é incompativel com o easy case
e com uma so resposta certa.’

Sao trés os assuntos aqui analisados. 1°) O direito a liberdade de expres-
sdo, inclusive no que tange a imunidade parlamentar, seus limites imanentes;
nomeadamente, o discurso de 6dio e o enquadramento penal, bem como a habi-
litacao do Poder Judicidrio para afirmar a caracterizacao da conduta em questao.
2°) A prerrogativa do presidente da Republica de conceder indulto,? a sua esfera
decisoria, a sua posicao diante da redacao legal e da facticidade, bem como fren-
te ao Judiciario. 3°) A posicao do Supremo Tribunal Federal (STF) perante a gra-
ca em pauta e o ambiente em que ocorre a judicializacao a fim de saber se fatores

1. DWORKIN, 2007; STRECK, 2011; OLIVEIRA, 2010. Vale anotar que mesmo 0s cdsos
dificeis nao podem ser definidos como aqueles para os quais ha duas ou mais respostas.

2. Oart. 84, XII, da Constituicdo da Reptiblica Federativa do Brasil (CRFB) enuncia que é
competéncia privativa do presidente da Reptuiblica conceder indulto (coletivo e indivi-
dual). O art. 5°, XLIII, da Carta faz referéncia exclusivamente a graca. A Lei de Execucdo
Penal somente utiliza o termo indulto e o Cédigo de Processo Penal emprega graca e
indulto. Entende-se, pacificamente, que a graca é o indulto individual. O decreto presi-
dencial em alusao utiliza ambas as expressoes.
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politicos/eleitorais/economicos/outros podem balizar o tempo da deliberacao e
0 seu teor.

Um deputado federal, em nome da liberdade de expressao e da protecao as
suas palavras, esta autorizado a dizer o que quiser? O presidente da Republica
pode conferir indulto (coletivo ou individual, a graca) sob qualquer justificativa
ou mesmo sem que tenha que apresentar qualquer explicacao? Diante do arran-
jo constitucional, quem decide o que é discurso de 6dio e se ele é manifestacao do
direito fundamental a liberdade de expressao ou se configurailicito? O STF pode
anular a graca atribuida pelo presidente da Republica?

2. CoMeNTARIO A DECISAO DO STF NA AcAo PeNAL 1.044

Em 20 de abril de 2022, ao julgar o pedido da Acao Penal 1.044,> o0 STF de-
terminou a prisao de Daniel Lucio da Silveira, deputado federal,* condenado
por praticar as condutas tipificadas no art. 18 da Lei 7.170/83,” considerada a
continuidade normativo-tipica com o art. 359-L do Codigo Penal (CP).° isto
¢, a auséncia de abolitio criminis, bem como no art. 344 também do CP, Mar-
que-se: o art. 18 da Lei 7.170/83 (Lei de Seguranca Nacional), revogada pela
Lei 14.197/2021, previa pena menos gravosa do que a estabelecida pelo art. 359-
Ldo CP Assim, o STF aplicou a ultratividade benéfica (irretroatividade in pejus).

3. Julgamento em 20.04.2022. DJ de 23.06.2022. Relator Min. Alexandre de Moraes.

4. Filiado ao Partido Social Liberal (PSL) quando da sua eleicdo pelo Rio de Janeiro, em
2018, o deputado trocou de agremiacao partidaria por duas vezes: primeiro para o Unido
Brasil e depois para o Partido Trabalhista Brasileiro (PTB). A seurespeito, a reportagem:
[https://www]l.folha.uol.com.br/poder/2021/02/saiba-quem-e-daniel-silveira-depu-
tado-que-acumulou-punicoes-na-pm-e-quebrou-placa-de-marielle-franco.shtml].

5. “Art. 18. Tentar impedir, com emprego de violéncia ou grave ameaca, o livre exercicio
de qualquer dos Poderes da Uniao ou dos Estados. Pena: reclusio, de 2 a 6 anos.”

6. “Abolicao violenta do Estado Democratico de Direito Art. 359-L. Tentar, com emprego
de violéncia ou grave ameaca, abolir o Estado Democratico de Direito, impedindo ou
restringindo o exercicio dos poderes constitucionais: Pena: reclusdo, de 4 (quatro) a
8 (oito) anos, além da pena correspondente a violéncia.” Este dispositivo foi acrescen-
tado ao Codigo Penal pela Lei 14.197/21, que revogou a Lei de Seguranca Nacional.

7. “Art. 344. Usar de violéncia ou grave ameaca, com o fim de favorecer interesse proprio
ou alheio, contra autoridade, parte, ou qualquer outra pessoa que funciona ou é cha-
mada a intervir em processo judicial, policial ou administrativo, ou em juizo arbitral:
Pena: reclusdo, de um a quatro anos, e multa, além da pena correspondente a violéncia.
Paragrafo inico. A penaaumenta-se de 1/3 (um terco) até a metade se 0 processo envol-
ver crime contra a dignidade sexual.”
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Conforme relato da Procuradoria-Geral da Republica, Daniel Silveira, em
um conjunto de videos por ele mesmo divulgados, investe, agressivamente e
com linguajar de baixo calao, contra o STF e seus ministros, embora estes nao
tenham sido os tnicos alvos.® Imputa crimes, desqualifica, atribui caracteristica
com o intuito de desabonar, coage, ameaca, incita atos violentos contra ministros
e o tribunal, conclama umaintervencao das Forcas Armadas no STFE alude ao Ato
Institucional 5 (AI5) para lembrar a cassacao de ministros etc.

No que importaa este comentdrio, o STF afirmou que as manifestacoes do de-
putado nao estao situadas dentro das fronteiras da liberdade de expressao, que os
proferidos discursos de 6dio nao expressam o exercicio de um direito e sim cons-
tituem infracdo a ordem juridica.’ Nao estdo, também, protegidos pela imunida-
de parlamentar.'® Assentou o Supremo que as falas do deputado atentam contra
o Estado Democratico de Direito, o Poder Judicidrio e ministros do STFE nao pos-
suindo aderéncia ao exercicio do mandato. Reitere-se: o Supremo Tribunal Fe-
deral nao entendeu haver conflito entre direitos, ponderacdo entre normas, mas
sim que a conduta do deputado nao é amparada pela liberdade de expressao e
nem pela imunidade parlamentar.

Vale pontuar que o julgado guarda concordancia com a jurisprudéncia do tri-
bunal: tanto no que se refere a liberdade de expressao, a inviolabilidade do par-
lamentar por palavras quanto a formulacao da continuidade normativo-tipica."*
Coeréncia e integridade, nas expressoes de Dworkin.

Em trecho do voto do relator, Min. Alexandre de Moraes:

“A Constituicao Federal nao permite a propagacao de ideias contrdrias a or-
dem constitucional e ao Estado Democratico [...] nem tampouco a realiza-
cdo de manifestacdes nas redes sociais visando o rompimento do Estado de
Direito [...]”."2

A pena privativa de liberdade foi fixada em 8 anos e 9 meses de reclusao, regi-
me fechado, além de multa. O acérdao nao foi unanime. O Min. Nunes Marques

8. Videos, transcricoes das falas, reportagens podem ser facilmente encontrados na inter-
net. Para um dos videos: [https://www1.folha.uol.com.br/poder/2022/04/veja-video-
-que-levou-daniel-silveira-a-prisao-por-criticas-ao-stf.shtml].

9. Parauma analise acerca do hate speech, v. por ex., BUTLER, 2021.

10. Art. 53 da CRFB: “Os Deputados e Senadores sao inviolaveis, civil e penalmente, por
quaisquer de suas opinides, palavras e votos.”

11. Respectivamente, ilustrativamente: Habeas Corpus 82.424; Acao Penal 1.021; Agravo
de Instrumento 804.466.

12. P 16dovoto.
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absolveu o réu. E o Min. André Mendonca votou pela condenacao nos termos do
art. 344 do CP, exclusivamente, defendendo a pena de 2 anos e 4 meses, regime
inicial aberto, e multa. Como efeitos secundarios, o STF declarou a perda dos di-
reitos politicos, determinou a perda do mandato parlamentar, embora por maio-
ria quanto a este desdobramento.

Como se sabe, a divergéncia é se a perda do mandato ¢ resultado (automati-
co ou imediato) da decisao judicial ou se é deliberacdo da Casa da qual faz par-
te o parlamentar. A compreensao do art. 55, VI e § 2°,” impde a sua combinacao
com o art. 15, III,"* ambos da Constituicao. Ora, efeito da condenacao penal
transitada em julgado é a cassacao (suspensao) dos direitos politicos ao logo do
tempo dos seus feitos. Logo, a cassacao dos direitos politicos implica a impos-
sibilidade de seguir titularizando mandato, uma vez que a representacao eleito-
ral é uma espécie de direito politico. A palavra decidida constante do art. 55, VI,
§ 2°, deve ser lida como declarada. Ou seja: cabe a Camara dos Deputados de-
clarar (e ndo decidir) a perda do mandato, conforme escreveu o relator do acor-
dao, Min. Alexandre de Moraes". Conclusao decorrente também da previsao do
art. 92 do Codigo Penal.'® Nao é compativel estar com os direitos politicos sus-
pensos e continuar a exercer o mandato, estar encarcerado e simultaneamente
estar no cumprimento da funcao parlamentar, que envolve debate, votacao, en-
tre outras atividades. O proprio STF ja se manifestou mais de uma vez pela per-
da do mandato em razao da cassacao dos direitos politicos, da condenacao em
regime fechado."’

13. “Art. 55. Perderd o mandato o Deputado ou Senador: [...] VI - que sofrer condenacio
criminal em sentenca transitada em julgado. [...] § 2° Nos casos dos incisos I, Il e VI, a
perda do mandato sera decidida pela Camara dos Deputados ou pelo Senado Federal,
por voto secreto e maioria absoluta, mediante provocacdo da respectiva Mesa ou de
partido politico representado no Congresso Nacional, assegurada ampla defesa.”

14. “Art. 15. E vedada a cassacdo de direitos politicos, cuja perda ou suspensio s6 se dard
nos casos de: [...] IIl — condenacéo criminal transitada em julgado, enquanto durarem

»

seus efeitos; [...]”.
15. p.93 dovoto.

16. “Art. 92. Sao também efeitos da condenacio: I — a perda de cargo, funcédo publica ou
mandato eletivo: a) quando aplicada pena privativa de liberdade por tempo igual ou su-
perior a um ano, nos crimes praticados com abuso de poder ou violacdo de dever para
com a Administracdo Publica; b) quando for aplicada pena privativa de liberdade por
tempo superior a 4 (quatro) anos nos demais casos.”

17. Acao Penal 396. Questao de ordem decidida em 26.03.2013. Em trecho: “O Tribunal,

por maioria, vencido o Ministro Marco Aurélio, resolveu a questdo de ordem no sentido
de que, determinada a cassacao dos direitos politicos, tanto a suspensao quanto a perda
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A assertiva do Supremo Tribunal Federal de que a conduta de Daniel Silveira
viola a Constituicdo, de que nao esta inserida entre os limites imanentes'® do
direito a liberdade de expressao, de que a imunidade parlamentar ¢ uma prer-
rogativa que nao protege discursos de 6dio, ataques ao Estado Democratico de
Direito com o intuito de desconstrui-lo, ao STF e seus integrantes, ao Tribunal
Superior Eleitoral, de sorte a prejudicar as suas funcionalidades é fatica e norma-
tivamente correta. Em sintese, a logica mundialmente difundida: nao é possivel
utilizar da democracia contra a democracia. Os atos de Daniel Silveira nao cum-
prem com as condicoes do discurso, conforme a teoria de Jurgen Habermas.' Por
isto nao fazem parte do agir comunicativo e, assim, nao sao admitidos pelo Direi-
to, que promove esta filtragem, que media o debate publico. A teoria do discurso
nao engloba o discurso de 6dio.

Em outra perspectiva doutrindria, a de Ronald Dworkin, os discursos de Sil-
veira nao estdo de acordo com o romance em cadeia, em conformidade com a tra-
dicao brasileira, nao traduzem o melhor entendimento do que é a liberdade de
expressao, o forum dos principios. A jurisprudéncia do proprio STE, os textos
legais, a doutrina, entre outros referenciais que convergem para a identificacao
do romance brasileiro, denotam claramente tal afirmacio.

Vale ainda registrar que a Constituicao — a liberdade de expressao, na hipote-
se—, édialeticamente compreendida, por meio, entdo, de um processo complexo

do cargo sdo medidas decorrentes e imediatamente exequiveis apos o transito em jul-
gado da condenacdo criminal [...]” Ja no deferimento da Medida Cautelar no Mandado
de Seguranca n° 32.326, o Ministro Luis Roberto Barroso averbou: “1. A Constituicdo
prevé, como regra geral, que cabe a cada uma das Casas do Congresso Nacional, respec-
tivamente, a decisdo sobre a perda do mandato de Deputado ou Senador que sofrer con-
denacao criminal transitada em julgado. 2. Estaregra geral, no entanto, nio se aplica em
caso de condenacdo em regime inicial fechado, que deva perdurar por tempo superior
ao prazo remanescente do mandato parlamentar. Em tal situacao, a perda do mandato
se da automaticamente, por forca da impossibilidade juridica e fatica de seu exercicio.
3. Como consequéncia, quando se tratar de Deputado cujo prazo de prisao em regime
fechado exceda o periodo que falta paraa conclusao de seu mandato, a perda se dd como
resultado direto e inexoravel da condenacao, sendo a decisao da Camara dos Deputados
vinculada e declaratoria.” Julgamento em 02.09.2013. A manifestacéo da Procuradoria-
-geral da Republica foi no mesmo viés.

18. Escreve José Carlos Vieira de Andrade: “E a diferenca é importante [...] ja que, se enten-
dermos que nao ha conflito, a solucdo do problema nao tem que levar em conta o direito
invocado, porque ele ndo existe naquela situacdo”. ANDRADE, 1983, p. 217. Acerca da
matéria: OLIVEIRA, 2007, p. 198 e ss.

19. HABERMAS, 2003.
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deaportes, tendo por balizamento também a normatividade infraconstitucional.
Isto é:oart. 344 e o art. 359-L do Codigo Penal definem comportamentos que nao
compoem a liberdade de expressao. Regra densifica principio. Por fim, repita-se:
quando o STF nao trabalha o caso como sendo de ponderacao, resta patente que
o discurso do deputado nao encontra acolhida em qualquer ambito de projecao
do direito a liberdade de expressao a partir do seu nticleo essencial.

Acercadaliberdade de expressao e daimunidade parlamentar, parece eviden-
te que o tema foi subestimado ou superinterpretado por determinados con-
tendores. A defesa da liberdade absoluta de expressao de um parlamentar beira
ao anarco-textualismo.*

Sobre o artigo 53, nos Comentdrios a Constituicdo do Brasil, Marcelo Cattoni e
o primeiro destes coautores de certa forma anteciparam a insurgéncia interpre-
tativa que defende a imunidade absoluta dos parlamentares. Citamos na integra:

“Quanto a expressio quaisquer de suas opinides, palavras e votos, reforca o
entendimento de que a imunidade material abrange as esferas penal, civel
e administrativa/politica. Mas isso nao quer dizer que possa invocar a prer-
rogativa o parlamentar que tenha feito pronunciamento — dentro ou fora do
parlamento —em desconexao com o exercicio do mandato legislativo. Ou seja,
aimunidade somente deflui de atos praticados em decorréncia da funcéo par-
lamentar. Imunidade néo ¢ blindagem. Seria uma contradicao que, em nome
da democracia e da garantia da liberdade do exercicio do mandato, viésse-
mos a entender que o parlamentar é uma pessoa acima da lei, podendo ‘dizer
qualquer coisa’ e invocar a protecdo da expressao semantica ‘quaisquer de
suas opinides, palavras e votos’. Também nio bastard a simples invocacao de
estar proferindo determinadas opinides ‘no exercicio do mandato™ (STRECK,;
CATTONI; NUNES, 2019, p. 1.150).

20. Expressao cunhada por Lenio Streck in [https://www.conjur.com.br/2022-mai-19/
senso-incomum-palavra-quaisquer-artigo-53-cf-cabe-qualquer-coisal. O anarco-tex-
tualismo encontra-se vinculado a ideia de paradoxo; o conceito deve ser lido como
critica as posturas interpretativas que violam o proprio texto que buscam compreen-
der. Nesse tipo de interpretacdo, é como se as palavras fossem apenas veiculos de
conceitos. Como se nao houvesse uma metafora entre significante e significado. Achar
que um texto contém toda a norma e de antemao contém todos os sentidos é algo que,
analogamente, pode-se chamar de “psicopatia interpretativa”. Esta é a questdo e isto é
fundamental. Enquanto o voluntarismo é uma esquizofrenia (o sujeito sai atribuindo
sentidos a torto e a direito), o anarco-textualismo é uma epistemo-psicopatia. Ao fim
e ao cabo, abstraem-se do fato de que o texto s6 é na sua norma, e a norma so é em
seu texto.
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Eis o ponto fulcral: a tese da imunidade absoluta promove um verdadeiro ha-
raquiri institucional. Trata-se de uma contradicao performativa. Nao posso dizer
“Estou morto”. Assim como nao ha liberdade absoluta. Nao fosse por nada, isso
extinguiria os crimes contra a honra, dignidade etc.

Mais: um discurso é sempre um ato de fala. Fazem-se coisas com palavras,
nas palavras do precursor filosofo da linguagem John L. Austin.”! A titulo de
exemplo e ao que se sabe, nenhum dos Estados da Unido Europeia descriminali-
za esses delitos.”> Se aimunidade serve para proteger o mandato, o mandato nao
pode servir de ameaca a democracia. Logo, nao ha imunidade autodestrutiva. O
mandato parlamentar nao pode servir para destruir o seu suporte: a democracia
parlamentar.

3. COMENTARIO A GRACA CONFERIDA PELO PRESIDENTE DA REPUBLICA

O indulto individual dado a Daniel Silveira contém vicios de forma e de con-
teudo e, por isto, merece ser anulado pelo STE

Quanto a forma, a graca nao obedeceu ao exigido pela Lei 7.210/84, que im-
poe a oitiva do Conselho Penitencidrio para a concessao de indulto. Nao houve
consulta, o Conselho ndo emitiu parecer, em afronta ao art. 70, 1, da Lei de Exe-
cucdo Penal.” Também nédo passou pelo Ministério da Justica, conforme reza o
art. 189 da mesma lei.** Mais, ha um vicio de iniciativa, pois o indulto individual
foi concedido de oficio, sem observancia do que estatui o art. 188 da Lei de

21. Cf AUSTIN, 1962.
22. ZANOTELLI 2019, p. 561.

23. “Art. 70. Incumbe ao Conselho Penitenciario: [...] I — emitir parecer sobre indulto e
comutacdo de pena, excetuada a hipotese de pedido de indulto com base no estado de
saude do preso; [...]”. Tb. o art. 190: “O Conselho Penitencidrio, a vista dos autos do
processo e do prontudrio, promovera as diligéncias que entender necessarias e fard, em
relatorio, a narracéo do ilicito penal e dos fundamentos da sentenca condenatoria, a
exposicdo dos antecedentes do condenado e do procedimento deste depois da prisao,
emitindo seu parecer sobre o mérito do pedido e esclarecendo qualquer formalidade ou
circunstancias omitidas na peticao.”

24. “Art. 189. A peticao do indulto, acompanhada dos documentos que a instruirem, serd
entregue ao Conselho Penitencidrio, para a elaboracao de parecer e posterior encami-
nhamento ao Ministério da Justica.” Th. o art. 191: “Processada no Ministério da Justica
com documentos e o relatorio do Conselho Penitenciario, a peticao serd submetida a
despacho do Presidente da Republica, a quem serdo presentes os autos do processo ou
a certidao de qualquer de suas pecas, se ele o determinar.”
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Execucdo Penal.*> O Codigo de Processo Penal (CPP), no art. 734, previa que a
graca podia ser concedida espontaneamente pelo presidente da Republica.?® O
CPP é de 1941, Decreto-Lei 3.689. A Lei 7.210/84 suprimiu esta possibilidade.
Logo, a concessdo de indulto individual de oficio nao mais existe, foi revogada.

Outro problema ¢ que o indulto foi conferido antes do transito em julgado
da sentenca penal condenatoria: ora, o indulto, que é causa de extin¢ao da pu-
nibilidade, pressupoe a pena, mas nao havia, a rigor, (imposicao de) pena ao
tempo da expedicao do decreto (condenacao definitiva).”” O acérdao que esta-
beleceu a condenacao e fixou a pena ainda nem havia sido publicado. Isto é, foi
concedido um indulto sem objeto. Vé-se, pois, que o indulto concedido pelo de-
creto de 21 de abril de 2022 desrespeitou, sob varios aspectos, o devido processo
legal e ¢ invalido também por incidir sobre objeto inexistente.

No que diz respeito ao seu conteudo, é preciso asseverar, em primeiro lugar,
que o presidente da Reptiblica nao esta livre para conceder indulto por qualquer
razao. Entender assim significa admitir que a decisao por indultar estd situada
fora do Direito, que é decisao ajuridica, sem qualquer parametro normativo e,
consequentemente, sem possibilidade de afericdo de legalidade/constituciona-
lidade. Uma decisao inteiramente livre, subjetiva, tomada de acordo, exclusiva-
mente porque bastante, com a consciéncia do presidente.”®

Entao, se fosse assim, teriamos que considerar cabivel qualquer indulto. Por
exemplo, um indulto que resolvesse beneficiar apenas homens. Ou apenas mu-
lheres. Ouapenas homossexuais. Um indulto que previsse que apenas quem gos-
ta do Scorpions ou do Mark Knopfler teria a sua pena extinta. Um indulto que
abarcasse somente os adeptos de uma agremiacao futebolistica. Indulto apenas
para osapoiadores do presidente ou integrantes de um ou dois determinados par-
tidos politicos. Indulto que utilizasse como critério o batismo ou ter olhos cla-
ros. Ou ser careca ou ter cabelo em franja. Tanto faz. Qualquer motivo. Por mais

25. “Art. 188. O indulto individual podera ser provocado por peticio do condenado, por
iniciativa do Ministério Publico, do Conselho Penitencidrio, ou da autoridade admi-
nistrativa.” O indulto individual, portanto, necessita ser provocado. Na literatura:
PRADO, 2019; GRECO, 2017; BITENCOURT, 2020.

26. “Art. 734. A graca podera ser provocada por peticao do condenado, de qualquer pessoa
do povo, do Conselho Penitenciario, ou do Ministério Publico, ressalvada, entretanto,
ao Presidente da Repuiblica, a faculdade de concedé-la espontaneamente.”

27. Porex., Cezar Roberto Bitencourt: “A graca tem por objeto crimes comuns e dirige-se a
um individuo determinado, condenado irrecorrivelmente.” Ob. cit.

28. STRECK, 2010.
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absurdo que seja. Se a decisao é livre, ¢é livre, qualquer uma, por quaisquer crité-
rios, que estariam ao sabor do que pensa o presidente da Reptblica. E simples-
mente um disparate. Ea negacao da Constituicao, a rejeicao ao Direito.

O ordenamento juridico néo confere carta branca. Pelo contrario. Expressa-
mente veda indulto para alguns crimes.?* E claro que a proibicao explicita nao
significa que todo o mais é autorizado. Nao leva a uma conclusao esdruxula co-
mo O que ndo estd proibido expressamente estd permitido. Seria um acinte a Her-
menéutica. Poderia o presidente conceder graca aos seus filhos pela razao de
serem seus filhos? Poderia conceder indulto apenas a brancos? Poderia conce-
der indulto a todos os condenados por todos os crimes, independentemente de
qualquer fator, com excecao daquelas infracoes listadas pela Constituicao e pela
Lei8.072/90? Nao, obviamente que nao.

Exemplifiquemos alogica com outra prerrogativa presidencial: a intervencao
em Estado e no Distrito Federal.** Uma das hipoteses, na redacao do art. 34, 111,
é aintervencao para “por termo a grave comprometimento da ordem publica”. A
pergunta: o presidente pode decretar livremente intervencao federal de acordo
simplesmente com o que ele entende que é “grave comprometimento da ordem
publica”? Ou “dignidade humana” (art. 34, VII, b) ou “integridade nacional”
(art. 34, 1) ou “o livre exercicio de qualquer dos Poderes” (art. 34, IV)? Nao ha
parametro? Nao ha controle? O Direito nada tem a dizer a respeito? Claro que
tem, claro que ha critério, claro que o Direito nao renunciou a regular a razao da
intervencao. O mesmo se afirme para os requisitos de relevancia e urgéncia pa-
ra a edicao de medida provisoria. Ora, sao requisitos de validade! A correlacao
entre o que comumente se denomina de conceito juridico indeterminado e juizo
discriciondrio é equivocada e caiu ha muito tempo, embora nem todos tenham
observado.”

A analise dos indultos anteriores revela critérios como doenca, cumprimento
de parte da pena, montante da pena fixada, idade, reincidéncia ou nao, e tipo de

29. Art.5°,XLIII, da Constitui¢do: “alei considerara crimes inafiancdveis e insuscetiveis de
graca ou anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes,
os executores e os que, podendo evita-los, se omitirem; [...]” ALei 8.072/90: “Art. 2° Os
crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e
o terrorismo sao insuscetiveis de: I —anistia, graca e indulto; [...]”

30. Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Reptiblica: [...] X —decretar e execu-
tar a intervencdo federal; |[...]

31. OLIVEIRA, 2010, p. 354-369; 2007, p. 167-173; entre outras passagens.
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infracao. Considera-se também como razao para indulto a ma condicao carcera-
riae, nestalinha, a superpopulacido de presos.’? O Supremo Tribunal Federal ja se
debrucousobre pedido de inconstitucionalidade de indulto, decidindo a maioria
pela validade da medida.’® Ou seja, foram proferidos votos pela possibilidade de
controle de legalidade do indulto.

Ainda que o presidente da Reptiblica disponha de uma margem consideravel
para configurar o indulto, estabelecer condicoes, hipoteses, o que induvidosa-
mente ele nao pode fazer, seja no indulto coletivo ou no individual, ¢ desqualifi-
car a decisao judicial, afirmar que a conduta nao é tipica, nao é antijuridica e nao
é culpavel. O presidente da Republica, por meio do indulto, nao realiza controle
de legalidade da decisao judicial.

Foiisto o que aconteceu por meio do decreto de 21 de abril de 2022, assinado
pelo presidente Jair Bolsonaro. Explicitamente, o decreto afirma que as condutas
de Daniel Silveira estao protegidas pela liberdade de expressao, salvaguardadas
pelaimunidade parlamentar. E acrescenta haver uma “legitima comocao” na so-
ciedade diante da condenacao estabelecida pelo STE Dito de outra forma: a graca
foi concedida porque o presidente entendeu que o STF errou ao criminalizar as
acoes de Daniel Silveira.

Marque-se: a legitima comocdo, em nada comprovada ou percebida, muito pe-
lo contrario, é argumento de componente fatico. Por respeito tao somente a teo-
ria, indaga-se: uma comocao frente a uma condenacao penal é motivo suficiente
paraa concessao de indulto? Uma comocao que o presidente considere legitima?
Houve comocido quando o presidente Lula foi condenado a prisao? Deveria ele
ter recebido a graca? Nao recebeu porque o presidente de entdao nao considerou
a comocao legitima? Depende apenas dele a qualificacao da comocao como le-
gitima ou ilegitima? Se houver legitima comocao e o presidente se mantiver iner-
te, é possivel judicializar e, ao cabo, levar o argumento para o mesmo 6rgao que
sentenciou a condenacio? E o n6 gordio. Comocio popular é critério? Backlash
é fundamento para indulto? Ao que se afigura, a mencao constou do decreto co-
mo recurso sofista.

Por fim, ressalte-se: o presidente da Republica nao corrige, por meio de indul-
to, decisao judicial, o instituto nao serve para o presidente afirmar que a senten-
ca condenatoria violou a legislacao. Isto é desvio de finalidade do mecanismo.

32. JAPIASSU; FERREIRA, 2022.

33. Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5.974. Julgamento em 09.05.2019. DJ de
05.11.2020. O ato impugnado foi o Decreto 9.246/17, de Michel Temer.
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A compreensao que o presidente da Republica possa ter sobre o que é aliberdade
de expressao nao prevalece sobre a posicao do STE No debate de décadas atras
entre Carl Schmitt e Hans Kelsen sobre quem é o guardiao da Constituicao, a res-
posta certa, no Brasil e alhures, é: o tribunal constitucional, ou seja, aqui, o Su-
premo Tribunal Federal.

4, COMENTARIO A JUDICIALIZACAO DA REFERIDA GRACA

O decreto que concedeu o indulto a Daniel Silveira foi judicializado ja no
dia seguinte a sua publicacao, impugnado por meio de quatro Arguicoes de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPFs): a ADPF 964, ajuiza-
da pela Rede Sustentabilidade; a ADPF 965, proposta pelo Partido Democra-
tico Trabalhista (PDT); a ADPF 966, do Cidadania; e a ADPF 967, apresentada
pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL). Os fundamentos sao de vicio for-
mal e de vicio material. O vicio formal: a graca foi concedida antes do transito
em julgado do acorddo. Vicios materiais: violacao aos principios da impes-
soalidade, da moralidade e da separacao de poderes. As ADPFs estdo sob a re-
latoria da Min. Rosa Weber e os autos estdo conclusos a ela desde 25.05.2022,
contando com as informacdes do presidente da Republica e com as manifes-
tacoes do Advogado-Geral da Unidao e do Procurador-Geral da Republica, que
emitiu parecer pelo ndao conhecimento da ADPF 964 e pela improcedéncia dos
pedidos das demais.

Duas questdes sao aqui objeto de comentario: 1*) a questao de saber se o STF
pode analisar o mérito do referido decreto presidencial e anula-lo; 2%) e a questao
de saber se o STE, tendo em vista o ambiente politicamente conturbado pelo qual
passa o pais, bem como o impacto que a sua decisao pode ter neste cenario elei-
toral, inflamando discursos e outras acoes, pode levar esta facticidade em conta
para decidir nao decidir por ora, aguardando, pois, o fim das elei¢oes para pau-
tar as ADPFs.

O argumento contrario ao exame jurisdicional esta fiado na alegacao de que
a concessao de indulto € juizo discriciondrio do presidente da Republica. Sendo
assim, repete-se 0 mantra: ndo cabe ao Judiciario sindicar a discricionariedade,
sob penade vulnerar aseparacao de poderes. Perceba-se, a tese esta mal construi-
da, padece de um erro logico. Afirmar que um juizo é discricionario é adjetiva-lo,
é concluir que o juizo possui certa qualidade. Ora bem: nao é possivel adjetivar
sem conhecer. Nao se sabe, antecipadamente a analise, se o juizo é discriciona-
rio. Ele pode ser arbitrario. Alguém, alguns, muitos defendem que é arbitrario.
Os partidos que propuseram as ADPFs, por exemplo.
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Dai por que é imprescindivel conceituar o que se chama de discricionariedade.
Ficamos com a formulacao de Dworkin: juizo discricionario € juizo de empate.
Por outros termos: juizo discriciondrio é aquele que se da quando hd mais de uma
resposta certa, duas ou mais respostas que empatam, que sao equivalentes; ne-
nhuma supera a outra, nenhuma é a melhor resposta, pois, se assim fosse, esta, a
melhor, seria a unica resposta certa. Como as respostas empatam, qualquer uma
pode ser adotada. Reitere-se, entao: nao ha como dizer que o juizo é de empate
sem aprecid-lo, o que significainvestigar o mérito doato (OLIVEIRA, 2018). Nao
existem respostas antes das perguntas — o que deveria ser evidente.

Portanto, o STF possui legitimidade, tem o dever de perquirir acerca da graca
concedida. Como antes pontuado, a prerrogativa de conceder indulto nao impli-
ca uma carta branca para o Chefe do Executivo conferir o perdao a quem quiser
por quaisquer motivos que escolher. Realmente, parece evidente que o indulto
foi atribuido em desvio de finalidade, contrariamente a impessoalidade, a mora-
lidade, ndo sendo, pois, uma decisao discricionaria e sim arbitraria, inconstitu-
cional, nula. Nao ha obice ao controle do mérito pelo STF: controlar o mérito é
averiguar se o juizo foi tomado em conformidade ou no dominio da legalidade.
Controlar o mérito nao é substituir a decisao discricionaria do administrador pe-
la decisao discriciondria do juiz: isto é, claro, defeso. Apenas aferindo-se a ava-
liacao € que se podera chegar a concluir se o juizo ¢ discriciondrio ou nao. Se o
exame acaba por inferir que o ato é arbitrario, a anulacao é devida. Do que se ex-
pos, o STF deve analisar o decreto presidencial em comento e, verificando que
contrasta com o sistema normativo, o que ocorre no caso, anula-lo.>*

Daniel Silveira é ostensivo defensor do presidente Bolsonaro. Uma voz do
bolsonarismo, na versao mais extremada. Isso por sija é apto a atrair o questiona-
mento sobre a impessoalidade da graca. O motivo alegado corrobora a percep-
¢do e vulnera a moralidade.” Independente disso, como a graca nao serve como
instrumento de revisdo do mérito da decisao do STF, o desvio de finalidade é ma-
nifesto.’* Mesmo que a decisao do STF fosse errada, o que nao é, nao se poderia
usar a graca para corrigi-la.’’

34. E neste exato sentido o parecer da lavra de Lenio Streck elaborado em pedido de con-
sulta formulado pelo presidente da Ordem dos Advogados do Brasil e pelo presidente
da Comissao de Estudos Constitucionais. O parecer pode ser encontrado em [https://
www.migalhas.com.br/arquivos/2022/4/40790F20FBOF9F_ParecerLLSCFOAB.pdf].
A Comissao de Estudos Constitucionais da OAB Federal aprovou o parecer.

35. Parauma investigacao arespeito: NICOLITT, LEMOS JUNIOR, 2022.

36. “O presidente Jair Bolsonaro afirmou nesta sexta-feira, 27, que assinou o perdao ao
deputado federal Daniel Silveira (PTB-R]) para ‘dar exemplo’ ao Supremo Tribunal
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O outro ponto ¢ saber se o Supremo Tribunal Federal pode atrasar o julga-
mento dos pedidos formulados em suposto proveito da situacao fatica. Ou seja:
deixar de pautar as ADPFs para evitar algum aventado rebulico maior na dina-
mica politica nacional, ja tao tensionada, especialmente no contexto do periodo
eleitoral.

Nao pode. O STF nao pode estabelecer a sua pauta de julgamentos por conve-
niéncia e oportunidade politica. A circunstancia politica é, por mais conflagrada
que seja, por mais que se considerem reacoes veementes contra o julgado, irre-
levante para o STE Afirmar o contrario é comprometer negativamente a autono-
mia do Direito. A rigor, ha argumento a favor da deliberacao antes das proximas
eleicoes, que é a (in)viabilidade da candidatura ja lancada de Daniel Silveira ao
Senado.*®

Apossibilidade da deflagracao de acoes de oposicao a decisao do STF, por mais
que possam ser arquitetadas para criar factoides no intuito de influenciar as elei-
coes ou tumultud-las, nao é critério, porque estranho ao Direito, para o Supremo
Tribunal deixar de proferir julgamento. Do contrario, o sistema do Direito seria
vulnerado pelo sistema da Politica, quebrando, assim, a sua autonomia, derru-
bando o seu codigo de fronteira (dentro e fora), permitindo a sua colonizacao.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A guisa de conclusio, parece que a pergunta que fica—para a histéria, porque
o assunto é transcendente — € se o presidente da Republica poderia perdoar cri-
mes atentatorios ao proprio regime constitucional, crimes que envolvem a pro-
pria sobrevivéncia da democracia, na medida em que houve também um ataque

Federal (STF).” Disponivel em: [https://www.estadao.com.br/politica/bolsonaro-diz-
-que-assinou-perdao-a-daniel-silveira-para-dar-exemplo-ao-stf/] .

37. Em exemplo do que se afirma: se hd interesse publico de frear o adensamento popula-
cional em certa drea da cidade, esta finalidade nao pode ser buscada por meio de tom-
bamento. A ferramenta propria € a limitacdo administrativa. Utilizar tombamento com
este desiderato é incorrer em desvio de finalidade. E a relacdo entre meios e fins.

38. O Ministério Publico Eleitoral apresentou impugnacao a candidatura de Daniel Silveira
ao Tribunal Regional Eleitoral do Rio de Janeiro (TRE-R]). O Colegiado do TRE, por
unanimidade, suspendeu repasses do fundo partidario para a candidatura de Silveira. O
TRE afirmou que o indulto néo afasta os efeitos secundarios da pena, isto €, a inelegibi-
lidade de Daniel Silveira. O decreto do indulto prevé o perdao a todos os efeitos da deci-
sdo penal condenatoria. V. [https://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2022-08/
tre-rj-suspende-repasses-ao-candidato-ao-senado-daniel-silveira] .
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ao Supremo Tribunal Federal, que tem a funcao precipua de ser o intérprete ulti-
mo e guardiao da Constituicao.

E evidente que discricionariedade nao se confunde com o arbitrio. A melhor
doutrina — brasileira e estrangeira — indica nao haver discricionariedade quanto
ao modo e o procedimento pelo qual essa prerrogativa ¢ exercida. Em uma pala-
vra inicial: uma autoridade nao pode tudo.

Como vimos, o problema é mais grave e reside no desvio de finalidade. Isto é,
trata-se de discutir a constitucionalidade do ato.

O jurista alemao Bernd Ruthers fala da conduta omissiva da doutrina juridi-
cana ascensdo do nazismo. Outro alemio, Michael Stolleis, vai na mesma linha.
Eles dizem que depois de regimes ditatoriais, os juristas tém de se olhar no espe-
lho. O pais tem de se olhar no espelho e nao fazer interpretacoes gentis do passa-
do (the kinder assessment). Isto €, nenhuma interpretacao da Constituicao pode
ser feita de forma apolitica e ahistorica. Isso nao quer dizer ideologizacao inter-
pretativa, e, sim, levar em conta o que Gadamer chamou de Wirkungsgeschicht-
liches Bewusstsein (a forca que os efeitos da historia tém sobre nos e sobre a
interpretacdo que fazemos).

Lendo bem o decreto e o contexto, temos que o presidente avaliza a condu-
ta criminosa do parlamentar. E por isso que a discussao meramente dogmatica,
aqui, se torna secundaria: num contexto de crise institucional, e sob o pretexto
de exercer uma prerrogativa tida como constitucional, o presidente da Republi-
ca torna-se fiador de um criminoso condenado por atentar contra as instituicoes
republicanas. E disso que se trata. E assim que devemos ler essa fenomenologia.

Apegar-se a uma prerrogativa presidencial em termos textualistas — como
que a repetir postulados de um velho exegetismo — significa deixar de lado o
proprio paradigma constitucional em que estd inserido o ordenamento juridi-
co brasileiro. Aceitar que nao haja limites substantivos a uma prerrogativa sig-
nifica renunciar a propria raison d’étre do Direito; significa rejeitar a funcao do
Direito enquanto fenomeno civilizatorio. Simples assim. Ou extremamente
complexo.

Presidentes nao sao reis eleitos. Ha limites. Nesse sentido, é da Inglaterra que
vem ilustrativo e paradigmatico exemplo — bem recente: o caso Miller & Cherry,
apos a tentativa de suspensao do Parlamento por parte do primeiro-ministro Bo-
ris Johnson®. O ato de prorogation é um procedimento politico-constitucional

39. UK Supreme Court 41 (2019), R v. The Prime Minister, Cherry and others v. Advocate
General for Scotland.
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britanico que, em geral, costuma marcar o fim de sessoes parlamentares; trata-se
de uma prerrogativa real na qual, por convencao, o Governo aconselha a Coroaa
prorrogar e o pedido é acatado. Uma convencéo. O ato foi fulminado pela Supre-
ma Corte. Unanimimente.

Textos tém contextos. Isso ¢ hermenéutico. Textos sao eventos. O presiden-
te da Republica nao exerceu uma prerrogativa constitucional. Ele a violou. A
descaracterizou. A andlise sobre o ato presidencial nao pode ser feita em abs-
trato, desconsiderando o teor do decreto. Sob o pretexto de estar exercendo a
prerrogativa constitucional, o presidente da Republica, desconsiderando a sepa-
racao de poderes, afrontou e confrontou uma decisao soberana do Supremo Tri-
bunal e subscreveu as ofensas, os ataques e as ameacas sofridas pela Suprema
Corte.

Numa palavra final. Indulto coletivo e graca servem, nas democracias, para
resolver problemas. Nao para os causar! Devem ser manejados a favor dos direi-
tos fundamentais. E ndao contra. No ambito da separacao de poderes e ndo contra,
em um ativismo presidencial, em desvio de finalidade.
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