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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.874/DF
REQUERENTE: Procuradora-Geral da República
INTERESSADO: Presidente da República
RELATOR: Ministro Roberto Barroso

Excelentíssimo Senhor Ministro Roberto Barroso,

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.  ART. 1º,  INC. I;
ART. 2º, § 1º, INC. I; ART. 8º; ARTS. 10 E 11, TODOS DO DECRETO
9.246/2017. CONCESSÃO DE INDULTO E COMUTAÇÃO DE PENA.
EXIGÊNCIA DE CUMPRIMENTO DE PARCELA ÍNFIMA DA PENA
(UM  QUINTO).  CARÁTER  EXCESSIVAMENTE  AMPLO  DO
BENEFÍCIO.  INCIDÊNCIA SOBRE  CONDENADOS  POR  CRIMES
CONTRA  A  ADMINISTRAÇÃO  PÚBLICA  (CORRUPÇÃO,
PECULATO,  LAVAGEM  DE  DINHEIRO). USURPAÇÃO  DE
COMPETÊNCIA LEGISLATIVA.  ESVAZIAMENTO  DA  FUNÇÃO
JUDICIAL.  OFENSA À  SEPARAÇÃO  DE  PODERES  E  À
PROPORCIONALIDADE  (NA  DIMENSÃO  DA  VEDAÇÃO  À
PROTEÇÃO  DEFICIENTE  DE BENS  JURÍDICOS  PROTEGIDOS).
OFENSA AOS ARTS. 2º, 5º, CAPUT E INCISOS XLII, XLVI, LIV, E 22,
I, DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA.

1. Indulto e comutação de penas constituem importantes mecanismos de
política  criminal,  voltados  a  atenuar  possíveis  excessos  e  incorreções
legislativas  ou  judiciárias,  em prol  da  reinserção  e  ressocialização  de
condenados que façam jus às medidas. 

2. Concessão de indulto a condenados por crimes de alto dano social, de
forma ampla desproporcional, mediante cumprimento de parcela ínfima
da  pena,  implica  restrição  da  atividade  jurisdicional  e  usurpação  da
competência  legislativa em matéria  penal,  em afronta  à separação de
Poderes. 

3. Perdão  amplo  e  irrestrito  de  pessoas  devidamente  julgadas  e
condenadas pelo Poder Judiciário, ainda no início do cumprimento das
respectivas  penas,  afronta  o  subprincípio  da  vedação  à  proteção
deficiente  de  bens  jurídicos,  uma  das  dimensões  do  princípio  da
proporcionalidade, derivado da cláusula do devido processo legal, na sua
concepção substantiva (CR, art. 5º, LIV).

4. Parecer pela confirmação da medida cautelar e,  em definitivo,  pela
procedência do pedido.

Gabinete da Procuradora-Geral da República
Brasília/DF
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I

Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade, com pedido de medida cautelar,

dirigida  contra  os arts. 1º, inciso I; 2º, § 1º, inc. I; 8º; 10 e 11 do Decreto 9.246, de 21 de

dezembro de 2017, que concede indulto e comutação de penas. Eis o teor dos dispositivos:

Art. 1º O indulto natalino coletivo será concedido às pessoas nacionais e estrangeiras
que, até 25 de dezembro de 2017, tenham cumprido:

I - um quinto da pena, se não reincidentes, e um terço da pena, se reincidentes, nos cri -
mes praticados sem grave ameaça ou violência a pessoa;

[…] 

Art. 2º O tempo de cumprimento das penas previstas no art. 1º será reduzido para a pes -
soa: […] 

§ 1º A redução de que trata o caput será de:

I - um sexto da pena, se não reincidente, e um quarto da pena, se reincidente, nas hipóte-
ses previstas no inciso I do caput do art. 1º;

[…] 

Art. 8º Os requisitos para a concessão do indulto natalino e da comutação de pena de que
trata este Decreto são aplicáveis à pessoa que:

I - teve a pena privativa de liberdade substituída por restritiva de direitos;

II - esteja cumprindo a pena em regime aberto;

III - tenha sido beneficiada com a suspensão condicional do processo; ou

IV - esteja em livramento condicional. 

[…] 

Art. 10. O indulto ou a comutação de pena alcançam a pena de multa aplicada cumulati-
vamente, ainda que haja inadimplência ou inscrição de débitos na Dívida Ativa da União,
observados os valores estabelecidos em ato do Ministro de Estado da Fazenda. 

Parágrafo único. O indulto será concedido independentemente do pagamento:

I - do valor multa, aplicada de forma isolada ou cumulativamente; ou

II - do valor de condenação pecuniária de qualquer natureza. 

Art. 11. O indulto natalino e a comutação de pena de que trata este Decreto são cabíveis,
ainda que:

I - a sentença tenha transitado em julgado para a acusação, sem prejuízo do julgamento
de recurso da defesa em instância superior;

II - haja recurso da acusação de qualquer natureza após a apreciação em segunda instân-
cia;
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III - a pessoa condenada responda a outro processo criminal sem decisão condenatória
em segunda instância, mesmo que tenha por objeto os crimes a que se refere o art. 3º; ou

IV - a guia de recolhimento não tenha sido expedida. 

A petição  inicial  sustenta  que  os  dispositivos  usurpam competência  do  Poder

Legislativo para editar normas de direito penal, violam a separação de Poderes, a garantia de

individualização da pena  e o princípio da proporcionalidade (na dimensão da vedação de

proteção insuficiente a bens jurídicos). Ensejam a percepção de impunidade e de insegurança

jurídica, desfazendo a igualdade na distribuição da justiça.

A Ministra-Presidente, Cármen Lúcia, deferiu medida cautelar, ad referendum do

Plenário, e solicitou informações da Presidência da República (peça 6).

A Defensoria Pública da União e as Defensorias Públicas dos Estados do Rio de

Janeiro e de Minas Gerais requereram sua admissão no processo, como amici curiae (peças

16, 20, 22).

Em informações, a Presidência da República defendeu o caráter discricionário da

concessão de indulto,  cuja competência é privativa do chefe do Executivo,  que  decide a

respeito de condições e requisitos, com base em critérios de conveniência e oportunidade.

Afirmou ter o Decreto 9.246/2017 adotado parâmetros objetivos e impessoais, com escopo de

combater a  superpopulação  carcerária  e  favorecer  a  ressocialização  de  condenados,  sem

beneficiar  classe  determinada  de  condenados.  Informou  haver  disposições  similares  às

impugnadas  em decretos anteriores.  Alegou que as normas  não alcançariam investigados  e

nem  futuras  condenações,  mas  apenas condenados  que  cumprissem  os  requisitos  nele

estabelecidos em 25 de dezembro de 2017. Defendeu a possibilidade de concessão de indulto

independente de pagamento de multa. Asseverou  que o decreto  não  isentou  condenados  de

pagarem  eventuais  indenizações  arbitradas  na  condenação, somente  não  condicionou  tal

adimplemento ao gozo do benefício do indulto.  De resto, a extensão do benefício a presos

provisórios cujo processo não transitou em julgado asseguraria igualdade de tratamento em

relação a condenados (peça 24).

Requereram  admissão  no  processo:  o  Grupo  de  Atuação  Estratégica  da

Defensoria Pública nos Tribunais Superiores (GAETS), composto por defensores públicos

dos Estados de São Paulo, Bahia, Distrito Federal, Espírito Santo, Pernambuco, Rio Grande
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do Sul, Ceará e Tocantins (peça 26); a Associação dos Magistrados Brasileiros (AMB – peça

37);  o  Instituto  Brasileiro  de  Ciências  Criminais  (IBCCRIM  –  peça  47);  o  Instituto  de

Garantias Penais (IGP – peça 53); a  Conectas Direitos Humanos (peça 58)  e a  Associação

Nacional dos Membros do Ministério Público (CONAMP – peça 64).

É o relatório.

II

Indulto e comutação de penas constituem importantes mecanismos de política cri-

minal, voltados a atenuar possíveis excessos e incorreções legislativas ou judiciárias, em prol

da reinserção e ressocialização de condenados que façam jus às medidas. Embora o exercício

da atribuição de indultar vincule-se a juízo político de conveniência e oportunidade do chefe

do Executivo federal – a quem compete definir condições e requisitos para aplicação da me-

dida –, isso não afasta possibilidade de controle de constitucionalidade de atos concessivos de

indultos, pois devem necessariamente guardar observância a princípios e limites previstos na

própria Constituição. WILSON ENGELMANN observa, a esse respeito:

[...] vige em sua plenitude a ideia de que o indulto e a comutação da pena configuram tí -
pico ato de governo, que se caracteriza pela discricionariedade. Apesar disto, é necessá-
rio observar que este ato está sujeito ao controle de constitucionalidade, pois “enquanto a
Constituição é o fundamento de validade (superior) do ordenamento e consubstanciadora
da própria atividade político-estatal, a jurisdição constitucional para a ser a condição de
possibilidade do Estado Democrático de Direito”. Com isto, o exercício destes atos deve-
rão adequar-se aos princípios constitucionais, cabendo ao Chefe do Poder Executivo Fe-
deral  a observância,  dentre outros,  do princípio da razoabilidade,  como um modo de
temperar o poder discricionário de clemência concedido pelo texto constitucional.1

A competência para conceder indulto não possui caráter absoluto nem ilimitado.

Não constitui mero instrumento de anulação da jurisdição penal.  Não obstante, nos últimos

anos, a prerrogativa tem sido utilizada de forma cada vez mais abrangente e menos criteriosa.

Em se tratando de exercício de função excepcional, concessão de indulto deve se

fundar em critérios de política criminal, compatíveis com a natureza humanitária do instituto.

Não é o caso do decreto impugnado. Sem justificativa minimamente razoável, amplia despro-

1ENGELMANN, Wilson. Comentário ao art. 84, XII. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; 
SARLET, Ingo W.: STRECK, Lenio L. (coords.). Comentários à Constituição do Brasil. São Paulo: 
Saraiva/Almedina, 2013, p. 1.254.
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porcionalmente os benefícios e cria um cenário de impunidade no país.  Reduz  em 80%  o

tempo de cumprimento da pena aplicada, extingue penas restritivas de direito e suprime mul-

tas e o dever de reparar o dano pela prática de crimes graves.

Os dispositivos questionados do Decreto 9.246/2017 vulneram, a um só tempo, os

arts. 2º, 5º, caput e incisos XLII, XLVI, LIV, e 22, I, da Constituição da República. Trata-se

de preceitos fundamentais do Estado Democrático de Direito, que consagram a divisão funci-

onal do Poder, a individualização da pena, a reserva de lei federal em matéria penal e a veda-

ção da proteção deficiente de bens jurídicos. 

Separação de Poderes – Usurpação de Funções Legislativas e Judiciais

Como disse a petição inicial, ao suprimir a quase totalidade da pena de condena-

dos por crimes de alto dano social, o Decreto 9.246/2017 ultrapassa os limites de política cri-

minal, restringe a atividade jurisdicional e usurpa competência legislativa em matéria penal,

em afronta à separação de Poderes.

O art. 1º, inc. I, do Decreto 9.246/2017, além de não estabelecer o quantum má-

ximo de pena aplicado para obtenção do indulto natalino, confere o benefício a condenados

que cumpriram apenas um quinto da pena (inclusive restritivas de direito), após terem sido

processados e julgados de acordo com critérios constitucionais de individualização e dosime-

tria da pena, pela prática de crimes previstos em lei. Extingue a punibilidade de executores de

crimes extremamente relevantes no atual contexto político e histórico da sociedade brasileira,

como é o caso dos crimes de corrupção, peculato, lavagem de dinheiro, crimes eleitorais, cri-

ação e participação em organização criminosa, entre outros.

O ato elastece a abrangência do indulto, a ponto de assegurar impunidade por cri-

mes graves, pelos quais houve condenação com base em devido processo legal. Isenta de res-

ponsabilização penal agentes que  cumpriram tão somente 20% do montante condenatório,

sem qualquer outro tipo de salvaguarda, seja em relação ao limite da pena imposta, seja em

relação ao pagamento de multa ou do ressarcimento dos graves danos causados, seja em rela-

ção à substituição de penas alternativas e outras.

Não transparece razão alguma para a larga ampliação do benefício – quando em

comparação com decretos editados em anos anteriores – seja de ordem humanitária, seja de
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política criminal, como eventualmente a necessidade de correção de iniquidades processuais

ou do excessivo rigor de normas penais.

O campo de utilização do indulto em um Estado Democrático de Direito é bas-

tante restrito, já que as penas são cominadas sob a orientação da individualização e da pro-

porcionalidade, com base em decreto condenatório editado por órgão do Poder Judiciário,

assegurado o devido processo legal.  Ao conceder indulto genérico e extremamente abran-

gente, de forma a extinguir 80% (ou 4/5) da pena de criminosos devidamente sentenciados e

condenados segundo parâmetros constitucionais e legais vigentes, o ato do chefe do Poder

Executivo desconsidera a individualização da pena e suprime o exercício de função típica do

Poder Judiciário: a jurisdição penal.

Por outro lado, concessão excessivamente  extensiva,  ampliativa e  generosa do

indulto,  da  forma  como  faz  o  Decreto  9.246/2017, equipara  o  instituto  à  norma  penal

descriminalizante.  Cabe  ao  Legislativo  editar  normas  definam  condutas  penalmente

relevantes,  descriminalizem ou  anistiem as  penalmente  puníveis,  o  que  faz  pautado por

critérios finalísticos adequados à política criminal.

A  competência  constitucional  para  indultar não  confere  ao  Presidente  da

República  a  prerrogativa  de suprimir injustificadamente  condenações  penais.  O chefe  do

Executivo não tem competência constitucional para legislar sobre matéria penal e não pode,

por  essa  razão, extrapolar  os  limites  da  finalidade  do  indulto  e estabelecer parâmetros

incompatíveis o princípio da razoabilidade, o que acaba por se equiparar à descriminalização

de condutas penalmente relevantes.

Princípio da Proporcionalidade: Proibição de Proteção Deficiente

O perdão amplo e irrestrito de pessoas devidamente julgadas e condenadas pelo

Poder Judiciário, ainda no início do cumprimento das respectivas penas, afronta o subprincí-

pio da vedação à proteção deficiente de bens jurídicos, uma das dimensões do princípio da

proporcionalidade, derivado da cláusula do devido processo legal, na sua concepção substan-

tiva (CR, art. 5º, LIV).

O princípio da proporcionalidade é tradicionalmente invocado na sua dimensão

negativa, para refrear medidas excessivas do Estado que interfiram no exercício de direitos
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fundamentais.  Doutrina  e  jurisprudência  contemporâneas,  todavia,  vêm explorando  outro

aspecto dele, ligado à vedação de proteção deficiente a bens jurídicos constitucionalmente

tutelados.

Diante do reconhecimento de que o Estado tem não apenas o dever de não violar

bens jurídicos de índole constitucional, mas o de protegê-los e promovê-los, a doutrina vem

afirmando que a violação à proporcionalidade não ocorre apenas diante de excesso na ação

estatal, mas também quando ela se apresenta gravemente insuficiente.2 O Supremo Tribunal

Federal já empregou essa categoria em algumas decisões, como quando rechaçou extensão à

união  estável  da  aplicação  de  dispositivo  do  Código  Penal  (hoje  revogado)  que  previa

extinção de punibilidade do crime de estupro sempre que o autor se casasse com a vítima. De

acordo com o Ministro Gilmar Mendes:

Quanto à proibição de proteção insuficiente, a doutrina vem apontando para uma espécie
de garantismo positivo, ao contrário do garantismo negativo (que se consubstancia na
proteção contra excessos do Estado) já consagrado pelo princípio da proporcionalidade.
A proibição da proteção insuficiente adquire importância na aplicação de direitos funda-
mentais de proteção, que se consubstancia naqueles casos em que o Estado não pode
abrir mão da proteção do direito penal para garantir a proteção do direito fundamental.
[RE 418.376/MS. Red. para acórdão: Min. Joaquim Barbosa. DJ, 23.3.2007].

Considerado a  ultima ratio  pelo ordenamento jurídico-constitucional,  o direito

penal é fator de proteção de direitos fundamentais e de bens coletivos. O Decreto 9.246/2017,

nos dispositivos questionados, viola a garantia da proporcionalidade, na faceta da vedação à

tutela  insuficiente  de  bens  jurídicos  relevantes  para  a  sociedade,  porquanto  deixa  sem

proteção da lei penal valores como a moralidade administrativa, a higidez da conduta dos

agentes públicos e o patrimônio público.

Além do art. 1º, inc. I, do Decreto 9.246/2017, a declaração de inconstitucionali-

dade deve alcançar ainda o art. 2º, § 1º, inc. I, não só pela relação de dependência lógica, mas

pelo fato de reforçar o cenário de proteção deficiente a bens jurídicos protegidos pela norma

penal, à margem de situações humanitárias que eventualmente legitimariam a benesse. 

O art.  8º  do decreto  permitiu  a  concessão do indulto  a  pessoas  (i)  cuja  pena

privativa de liberdade foi substituída por restritiva de direitos; (ii) que estejam cumprindo a

2 Cf. BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales. Trad. Carlos Bernal Pulido. Bogotá:
Universidad Externado de Colômbia, 2003, p. 162-166; SARLET, Ingo Wolfgang. Constituição e proporcio-
nalidade: O Direito Penal e os direitos fundamentais entre a proibição de excesso e deficiência. In: Revista
brasileira de Ciências Criminais, v. 47, 2004, p. 60-122; e STRECK, Lênio Luiz. Bem jurídico e Constitui-
ção: da proibição do excesso (Übermassverbot) à proibição de proteção deficiente (Untermassverbot)”. In:
Boletim da Faculdade de Direito, v. 80, 2004, p. 303-345.
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pena em regime aberto;  (iii)  que tenham sido beneficiadas com a suspensão condicional do

processo  e  (iv)  que  estejam  em  livramento  condicional.  Estendeu o  indulto  a  pessoas

previamente beneficiadas pela lei penal e chegou ao limite de indultar situações de suspensão

condicional  do  processo.  Trata-se  de  uma  vicissitude  técnica,  geradora  de  uma  situação

ilógica (perdão a quem nem foi processado) e marcadamente deficiente no plano da proteção

jurídica.

O indulto, retomando às suas origens, encontra sede na mitigação do sofrimento

decorrente da pena, por vezes, como compensação pelo exagero da reprimenda.3 Em todas as

hipóteses  do art.  8º  (com exclusão do inciso III,  que beneficia  quem nem ao menos foi

condenado), já foram conferidos enormes favores legais, mostrando-se exacerbada a benesse

de promover um novo benefício. O único efeito prático, do ponto de vista da repressão geral

e  específica do indulto,  nestas bases,  é retirar todo e  qualquer  efeito  dissuasório de uma

condenação criminal.

O art. 10 estendeu o perdão à pena de multa e permite concessão de indulto ainda

que não haja seu pagamento ou o de condenação pecuniária de qualquer natureza. Além do

estímulo à impunidade e da perda de recursos que seriam destinados à União ou às vítimas, o

dispositivo em nada modificou a situação prisional ou carcerária do país.

Mais uma hipótese evidente de proteção deficiente de bens jurídicos. Permite que

em  casos  graves  –  como  na  “Operação  Lava-Jato”  e  em  tantos  outros,  em  que  foram

aplicadas penas privativas de liberdade e multas elevadas – as sanções financeiras seriam

simplesmente esquecidas. Note-se, ainda, o caráter genérico, extremamente vago, da norma,

ao prever  o perdão ao “valor de condenação pecuniária  de qualquer  natureza”,  de forma

absolutamente  incompatível  com a  natureza  interpretativa  do  indulto,  que  deve  ser  lido

restritivamente.

Não se trata de criar obstáculo ao gozo do benefício baseado na incapacidade

financeira. Tal empecilho poderia ser facilmente afastado com uma previsão similar à contida

no art. 1º, inc. VI. Este, ao exigir reparação do dano para concessão de indulto a condenados

por crime contra o patrimônio, excetua a hipótese de incapacidade econômica do condenado.

O art. 10 concede o benefício independentemente de eventual possibilidade de pagamento de

penas pecuniárias pelo réu. 

Consoante  observou  a  Ministra-Presidente,  ao  deferir  a  medida  cautelar,

3 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal: parte geral, volume 1. São Paulo: Saraiva, 2000,
p.665.
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dispensar pagamento de pena pecuniária “significa, num primeiro exame, relativização da

jurisdição e agravo à sociedade, afastando-se da natureza do indulto, de sua condição de bem

feito para melhorar a convivência social segundo o direito” (peça 6). 

Em  um  cenário  de  declarada  crise  econômica,  a  mensagem  passada  é

incongruente. Como a mais evidente situação de criação de proteção deficiente, com efetiva

ausência de proteção aos bens jurídico-constitucionais preservados pela norma penal, pela

desconsideração com o arcabouço normativo que já prevê as penas de multa e pecuniárias

como benéficas ao condenado, pela preocupante indeterminação de alcance e pela inevitável,

mas  injustificável,  renúncia  a  valores  para  os  cofres  da  União,  o  dispositivo  há  de  ser

reconhecido como inconstitucional.

Por  fim,  o  art.  11  admitiu cabimento  de  indulto  e  comutação  de  pena  antes

mesmo do trânsito em julgado da sentença penal condenatória, não só desamparando a tutela

de bens jurídicos, mas com  o agravante  de  desrespeitar a atuação do Poder Judiciário.  O

dispositivo  desqualifica  o  processo  penal  no  ordenamento  jurídico  pátrio,  ao  abranger

situações ainda pendentes de recursos, em que nem ao menos houve o trânsito em julgado de

sentença condenatória  ou o início da execução da pena. Perdoou penas antes mesmo que o

Judiciário tivesse oportunidade de decidir a respeito em caráter definitivo, seja para aumentá-

las, seja para eventualmente mudar a capitulação jurídica do crime.

Não se desconhece a situação gravíssima do sistema prisional brasileiro, que so-

fre com expressivo déficit de vagas,4 e a importância do indulto por motivações administrati-

vas e até humanitárias.  Todavia,  não se pode admitir ato do poder público  praticado sem a

mínima razoabilidade, destinado a beneficiar réus que mal iniciaram o cumprimento de pena.

Ao contrário do que afirma a Presidência da República, o Decreto 9.246/2017 não

se limitou a reproduzir regras de decretos anteriores. O seu art. 1º, inc. I, estendeu de forma

desproporcional e abrangente os benefícios,  conforme demonstra quadro comparativo cons-

tante na peça inicial. Houve o intuito inequívoco de alcançar condenados por crimes contra a

administração pública  (corrupção,  peculato),  os  quais não  vinham sendo beneficiados  de

forma tão generosa, em anos anteriores. De resto, existência de regras similares em decretos

4De acordo com o Novo diagnóstico de pessoas presas no Brasil, do Conselho Nacional de Justiça, o país tinha,
em 2014, 567.655 pessoas presas, embora o sistema carcerário tivesse apenas 357.219 vagas. Isso significava
déficit de 210.436 vagas. Além desses presos, havia 147.937 pessoas em prisão domiciliar, muitas precisamente
pela falta de vagas no sistema. Se se somar esse contingente, chegar-se-ia a 358.373 vagas de déficit. Ainda
existiam nada menos que 373.991 mandados de prisão não cumpridos no país. Portanto, o déficit no sistema
prisional  é,  nessa  estimativa,  de  732.364  vagas,  no  total.  Levantamento  do  CNJ  disponível  em
< http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/pessoas_presas_no_brasil_final.pdf >; acesso em 16 jun. 2015.
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de  indultos  editados  em anos  anteriores  em nada  justifica  as  inconstitucionalidades  aqui

apontadas. 

Por todas as razões expostas,  deve-se declarar inconstitucionais os dispositivos

questionados do Decreto 9.246/2017.

III

Pelo  exposto,  a  Procuradora-Geral  da  República  opina  pela  confirmação  da

cautelar e, em definitivo, pela procedência do pedido.

Brasília, 27 de fevereiro de 2018.

Raquel Elias Ferreira Dodge
Procuradora-Geral da República

AMO
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