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PROCESSO N.º 70082569815 – TRIBUNAL PLENO

CLASSE: INCIDENTE DE ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE

PROPONENTE: 
PRIMEIRA CÂMARA CRIMINAL
INTERESSADOS: PAULO ROBERTO RODRIGUES DOS SANTOS E MINISTÉRIO PÚBLICO
RELATOR: DESEMBARGADOR SYLVIO BAPTISTA NETO
PARECER

INCIDENTE DE ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. Artigo 44 da Lei Federal n.º 11.343/2006. Concessão de indulto humanitário a apenado condenado por tráfico de drogas. 1. Preliminar de não conhecimento do incidente. Pena do agravante que restou extinta em 1º de julho de 2015, determinando a perda do objeto do Agravo em Execução Penal n.º 70056618853. Prejudicialidade do incidente, visto se tratar de controle difuso de constitucionalidade, com efeito ‘inter partes’ e vinculado ao mérito recursal. Precedentes jurisprudenciais. 2. Mérito.  Dispositivo legal editado com observância ao artigo 5º, inciso XLIII, da Constituição Federal, não sendo admissível falar em antinomia de lei que deriva de norma constitucional, notadamente porque na mesma linha a compreensão da matéria pela Corte Suprema.   PARECER PELO NÃO CONHECIMENTO DO INCIDENTE E, NO MÉRITO, PELA SUA IMPROCEDÊNCIA. 
1. Trata-se de incidente de arguição de inconstitucionalidade suscitado pela Primeira Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, nos autos do Agravo de Execução n.º 70056618853, nos seguintes termos:
JUÍZO DE RETRATAÇÃO. RETORNO DO STF. AGRAVO EM EXECUÇÃO. INDULTO HUMANITÁRIO. APENADO CONDENADO POR TRÁFICO DE DROGAS. CONFRONTO ENTRE A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A TUTELA À SAÚDE COM A VEDAÇÃO DO ARTIGO 44 DA LEI DE DROGAS. NECESSIDADE DE INTERPRETAÇÃO CONFORME À CONSTITUIÇÃO E SISTEMÁTICA, DESCARTANDO-SE HIPÓTESE DE INCIDÊNCIA DA NORMA INFRACONSTITUCIONAL QUE DESAUTORIZARIA, NESTE CASO, A CONCESSÃO DE INDULTO. PRINCÍPIO DA HUMANIDADE DA EXECUÇÃO DAS PENAS. MATÉRIA A SER ANALISADA PELO ÓRGÃO ESPECIAL. ARTIGO 97 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. SÚMULA VINCULANTE Nº 10. 1. Decreto de indulto (nº 7.873/2012) que permitia, no caso de paraplegia, a concessão de graça aos apenados condenados por tráfico de drogas, sendo certo que a concessão de indulto é ato de competência privativa do Presidente da República, conforme dispõe a Constituição Federal (art. 84, inciso XII). 2. Ponderação da dignidade da pessoa humana e da tutela da saúde com a vedação genérica de concessão de indulto que conduziu o acórdão à concessão do benefício, excepcionando, em face dos elementos concretos presentes nos autos, o indulto humanitário. 3. Determinação, pelo Pretório Excelso, de observância à Súmula Vinculante nº 10, que impõe a observância da cláusula de reserva de plenário, com a remessa dos autos ao Órgão Especial, para análise, no caso em tela, da inconstitucionalidade da interpretação do artigo 44 da Lei nº 11.343/2006 que inclua, nas suas vedações, também o indulto humanitário. SUSCITADO INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE, POR MAIORIA.
(Agravo, Nº 70056618853, Primeira Câmara Criminal, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Jayme Weingartner Neto, Julgado em: 29-05-2019)
Os autos foram remetidos ao Órgão Especial, nos termos do artigo 259 do Regimento Interno, em atendimento à cláusula de reserva de plenário, ex vi da aplicação da Súmula Vinculante n.º 10 do Supremo Tribunal Federal.

Vieram os autos com vista ao Ministério Público. 

É o relatório.
2. Ab initio, calha historiar que o Agravo em Execução Penal n.º 70056618853 tinha como substrato o indeferimento, na origem, do pedido de concessão de indulto humanitário ao apenado Paulo Rodrigues dos Santos.

Em 13.03.2014, foi dado provimento ao recurso, nos seguintes termos:

AGRAVO EM EXECUÇÃO. INDULTO HUMANITÁRIO. DOENÇA GRAVE. DECRETO Nº 7.873/2012. 1. Ao apenado que está acometido por doença grave (paraplegia), permanentes e que lhe causam severas restrições, necessitando de tratamento especializado, o deferimento do indulto humanitário, na forma do artigo 1º, X, "b", do Decreto nº 7.873/2012, é de rigor. Precedentes. 2. No caso dos autos, o reeducando sofre de paraplegia, havendo laudo médico a indicar a gravidade da moléstia e a necessidade de tratamento especializado, além das severas restrições. Deferimento do indulto mantido. 3. A dignidade da pessoa humana e o princípio da humanidade das penas, e até da tutela da saúde e da vida, em juízo de ponderação com a vedação constitucional de concessão de indulto humanitário aos condenados por crimes hediondos ou equiparados, devem prevalecer, diante das circunstâncias do caso concreto. Decreto de indulto natalino, de competência exclusiva do Presidente da República, que admite, expressamente, nos casos como o da espécie, a concessão de indulto humanitário aos delitos hediondos ou equiparados. Precedentes. AGRAVO PROVIDO.

(Agravo, Nº 70056618853, Terceira Câmara Criminal, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Jayme Weingartner Neto, Julgado em: 13-03-2014)
Na sequência, após a oposição dos Embargos de Declaração n.º 70059433151, desacolhidos, o Ministério Público Estadual intentou a Reclamação Constitucional n.º 18586/RS perante o Supremo Tribunal, julgada procedente, monocraticamente, verbis:  

RECLAMAÇÃO. SÚMULA VINCULANTE Nº 10. RESERVA DE PLENÁRIO. ART. 97 DA LEI MAIOR. TRÁFICO DE DROGAS. INDULTO. AFASTAMENTO DA NORMA PREVISTA NO CAPUT DO ART. 44 DA LEI DE DROGAS. PROCEDÊNCIA DO PEDIDO.
(STF, Reclamação n.º 18586/RS, Ministra Rosa Weber, j. em 20.09.2018) 
Como decorrência, foi reapreciada a matéria, ocasião em que foi suscitado o incidente ora em apreciação.

Nesse cenário, a questão de fundo envolve a concessão de indulto a apenado em sede de execução penal, sendo que, como bem ponderado pelo eminente Desembargador Honório Gonçalves da Silva Neto
, em seu voto divergente, o agravante já cumpriu a pena - cujo indulto seria apreciado no agravo de execução - há mais quatro anos, de forma que o recurso que originou a suscitação de inconstitucionalidade, à evidência, perdeu seu objeto, o que induz na prejudicialidade do incidente em pauta.

      Com efeito, na exata medida que, no caso em liça, não se trata de controle abstrato de constitucionalidade, mas, sim, de controle concreto, de efeito inter partes e vinculado ao mérito recursal, a perda do objeto do agravo impõe o não conhecimento do aludido incidente.


    Na mesma trilha, tem decidido, reiteradamente, o Tribunal de Justiça Estadual em casos análogos, consoante se extrai dos seguintes julgados:
INCIDENTE DE ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. DESISTÊNCIA DO RECURSO. INCIDENTE PREJUDICADO. 1. Trata-se de arguição de inconstitucionalidade suscitada pela 12ª Câmara Cível deste Tribunal, nos autos do Agravo de Instrumento nº 70078843638, pretendendo a análise da constitucionalidade do artigo 10 da Lei Estadual nº 15.232/2018, que prevê a isenção de custas processuais ao advogado na execução de honorários advocatícios. 2. Foi protocolado pedido de desistência do Agravo de Instrumento. Portanto, uma vez que se trata de controle concreto de constitucionalidade, de efeito inter partes e vinculado ao mérito recursal, o pedido de desistência do recurso em que foi suscitado o incidente impõe a prejudicialidade deste. INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE EXTINTO, DE PLANO.
(Incidente de Inconstitucionalidade, Nº 70080855174, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Jorge Luís Dall'Agnol, Julgado em: 14-05-2019)

INCIDENTE DE ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. PREJUDICIALIDADE. EXTINÇÃO. Cuida-se de incidente de arguição de inconstitucionalidade suscitado pela Primeira Câmara Cível no agravo de instrumento nº 70074249806, interposto pelo MUNICÍPIO DE JAGUARÃO. No âmbito do agravo de instrumento, o em. relator homologou pedido do agravante de desistência daquele recurso. Assim, tratando-se não de ação direta de inconstitucionalidade, mas de incidente a partir da interposição de agravo de instrumento, a extinção do respectivo agravo, como consequência, torna prejudicado o julgamento deste incidente. JULGADO EXTINTO O FEITO, EM DECISÃO MONOCRÁTICA.
(Incidente de Inconstitucionalidade, Nº 70075508572, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em: 01-02-2018)

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. CPI. ENCERRAMENTO. PERDA DE OBJETO. Uma vez encerrada a CPI, não mais há interesse processual, ante a perda de objeto do próprio mandado de segurança que atacava ato da Presidente, o que igualmente repercute no incidente de inconstitucionalidade nele suscitado. 

(Incidente de Inconstitucionalidade, Nº 70036822773, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Armínio José Abreu Lima da Rosa, Redator: Genaro José Baroni Borges, Julgado em: 06-12-2010)

                            Do último acórdão transcrito, cumpre trazer a lume excerto do voto condutor, da lavra do eminente Desembargador Arminio José Abreu Lima da Rosa, pela percuciência ao desate da temática sob lupa:

Sendo notório o encerramento das atividades da CPI (art. 334, I, CPC), está prejudicado o mandado de segurança e, por consequência, o incidente de inconstitucionalidade, que não passa de questão prejudicial cujo julgamento foi diferido a outro órgão jurisdicional, em atenção ao Princípio do Plenário. 

A não ser assim, estar-se-á dispondo abstratamente, ao que não se afeiçoa a jurisdição subjetiva, como no caso.

A solução seria distinta, caso se estivesse em face de ação direta, processo objetivo.

Em suma, encerrada a CPI, o mandado de segurança perdeu objeto, configurando-se, na dicção do estatuto processual, em ausência de interesse processual (art. 267, VI, CPC), o que também alcança o incidente, que corresponde a clássico exemplo em que se cinde a competência para o julgamento da causa, remetida a apreciação de parte da matéria, de cunho prejudicial, ao Órgão Plenário do Tribunal, que irá julgar per saltum. E, após, conforme o que decidir, prosseguirá a decisão quanto ao restante perante o órgão que suscitou o incidente, configurando-se decisão subjetivamente complexa (BARBOSA MOREIRA, “Comentários ao CPC”, 5/38).

Aliás, é esta a orientação reiterada deste Tribunal de Justiça.

Lembro, dentre outros, o MS nº 70033336181, quanto à mesmíssima CPI, julgado pelo Décimo Primeiro Grupo Civil, GENARO JOSÉ BARONI BORGES, assim ementado:

MANDADO DE SEGURANÇA. COMISSÃO PARLAMENTAR DE INQUÉRITO Nº 001/2009. ALEGAÇÃO DE VIOLAÇÃO DOS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS DO COLEGIADO E DA PUBLICIDADE DOS ATOS. ENCERRAMENTO DA CPI ANTES DO JULGAMENTO DO WRIT. APROVAÇÃO DO RELATORIO FINAL APRESENTADO PELO IMPETRANTE. PERDA DO OBJETO DA AÇÃO.

Conforme documentos juntados, após meses de tramitação, a CPI da Corrupção teve seu encerramento no dia 23 de fevereiro de 2010, tendo sido aprovado o Relatório final elaborado pelo Impetrante,  por 22 votos favoráveis versus 19 contrários. Deste modo, perde o objeto a presente irresignação, impondo-se a sua extinção.

Julgaram prejudicado por perda do objeto. Unânime.

E deste Órgão Especial, o MS nº 70021706007, JOSÉ EUGÊNIO TEDESCO:

mandado de segurança. comissão parlamentar de inquérito. conclusão dos trabalhos. perda do objeto. pedido prejudicado.

Extinta a CPI em virtude da conclusão dos trabalhos e da aprovação do relatório final resta prejudicada a ação por perda do objeto.

De cujo voto permito-me transcrever o seguinte:

“Com a máxima vênia do eminente Relator, estou acolhendo inteiramente o parecer do Ministério Público, de seguinte teor:

(...)

2. Sustenta a Assembléia Legislativa, preliminarmente, a perda do objeto da ação mandamental, em razão da votação do relatório final da CPI ter ocorrido em 15-10-07.

Efetivamente, resta prejudicado o presente mandado de segurança, porque já extinta a ‘CPI dos Pedágios’, em virtude da conclusão dos trabalhos e da aprovação do relatório final, conforme demonstra a ata de encerramento juntada à fl. 242.

Veja-se, a propósito, o entendimento do Excelso Supremo Tribunal Federal:

MANDADO DE SEGURANÇA – COMISSÃO PARLAMENTAR DE INQUÉRITO – EXTINÇÃO – PERDA SUPERVENIENTE DE OBEJTO – AÇÃO MANDAMENTAL PREJUDICADA. – A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal entende prejudicadas as ações de mandado de segurança e de habeas corpus, sempre que – impetrados tais writs constitucionais contra Comissões Parlamentares de Inquérito – vierem estas a extinguir-se, em virtude da conclusão de seus trabalhos investigatórios, independentemente da aprovação, ou não, de seu relatório final. Precedentes. (STF, Tribunal Pleno, MS-QO 2385/DF, rel. Min. Celso de Mello, j. 28-06-2001)

E também a posição do e. Tribunal de Justiça do Estado:

DIREITO PÚBLICO NÃO ESPECIFICADO. COMISSÃO PARLAMENTAR DE INQUÉRITO. CÂMARA DE VEREADORES. PERDA DO OBJETO DO MANDAMUS – ENCERRAMENTO DOS TRABALHOS DA CPI E APROVAÇÃO DO RELATÓRIO. AFASTADA A IRREGULARIDADE DA COMISSÃO PARLAMENTAR DE INQUÉRITO, AUSENTE O DIREITO LÍQUIDO E CERTO ALEGADO NO MANDADO DE SEGURANÇA. APELAÇÃO DESPROVIDA. (Apelação Cível nº 70002368538, Primeira Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Mário Crespo Brum, Julgado em 29/09/2003)

Dessa forma, na hipótese, em virtude da perda superveniente do objeto da presente ação, fica prejudicado o seu prosseguimento.”
                       3. No mérito, acaso enfrentado, tem-se como inocorrente a aludida inconstitucionalidade do artigo 44 da Lei Federal nº 11.343/2006
, que assim dispõe:
Art. 44. Os crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1º, e 34 a 37 desta Lei são inafiançáveis e insuscetíveis de sursis, graça, indulto, anistia e liberdade provisória, vedada a conversão de suas penas em restritivas de direitos.

Parágrafo único. Nos crimes previstos no caput deste artigo, dar-se-á o livramento condicional após o cumprimento de dois terços da pena, vedada sua concessão ao reincidente específico.

                        Ocorre que o disposto no referido artigo legal, inserto na Lei Federal n.º 11.343/2006, no ponto em que veda a concessão de indulto, foi editado com observância ao artigo 5º, inciso XLIII, da Constituição Federal, que remete ao legislador ordinário a disciplina da matéria - a lei considerará crimes inafiançáveis e insuscetíveis de graça ou anistia a prática da tortura, o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo evitá-los, se omitirem -, não sendo admissível falar em antinomia entre as normas constitucionais.


    Na mesma senda:

EMBARGOS INFRINGENTES. AGRAVO EM EXECUÇÃO. TRÁFICO ILÍCITO DE DROGAS. INDULTO DE DIA DAS MÃES, DECRETO Nº 14.454/17. NÃO RECONHECIDA À EMBARGANTE A CAUSA DE REDUÇÃO PREVISTA NO § 4º DO ART. 33, DA LEI Nº 11.343/06. INVIABILIDADE DO INDULTO. ENTENDIMENTO VENCEDOR MANTIDO. Muito embora o Decreto nº 14.454/17, de competência do Poder Executivo, não vede expressamente o indulto às mulheres sentenciadas pelo cometimento do delito de tráfico de drogas (art. 33, caput, e § 1º, da Lei nº 11.343/06), é dispensável que a proibição seja repetida na norma hierarquicamente inferior, quando está contida no texto constitucional, no título de direitos e garantias fundamentais, como reza o art. 5º, inc. XLIII, bem como na legislação ordinária, na Lei nº 8.072/90 (art. 2º) e Lei nº 11.343/06 (art. 44). EMBARGOS INFRINGENTES DESACOLHIDOS. POR MAIORIA.
(Embargos Infringentes e de Nulidade, Nº 70076885649, Segundo Grupo de Câmaras Criminais, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Rogerio Gesta Leal, Julgado em: 13-04-2018)
                       Em idêntico toar, o posicionamento do Supremo Tribunal Federal em casos tais:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM AGRAVO. MATÉRIA CRIMINAL. CRIME DE TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. IMPOSSIBILIDADE DE CONCESSÃO DE INDULTO. PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. A jurisprudência do STF segue no sentido de reputar inconstitucional a concessão de indulto a condenado por tráfico de drogas, independentemente da pena imposta. 2. Agravo regimental a que se nega provimento.
(ARE 899195 AgR, Relator(a):  Min. EDSON FACHIN, Primeira Turma, julgado em 03/05/2016, ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-100 DIVULG 16-05-2016 PUBLIC 17-05-2016)

Habeas corpus. 2. Tráfico e associação para o tráfico ilícito de entorpecentes (arts. 33 e 35 da Lei 11.343/2006). Condenação. Execução penal. 3. Sentenciada com deficiência visual. Pedido de concessão de indulto humanitário, com fundamento no art. 1º, inciso VII, alínea a, do Decreto Presidencial n. 6.706/2008. 4. O Supremo Tribunal Federal já declarou a inconstitucionalidade da concessão de indulto a condenado por tráfico de drogas, independentemente da quantidade da pena imposta [ADI n. 2.795 (MC), Rel. Min. Maurício Corrêa, Pleno, DJ 20.6.2003]. 5. Vedação constitucional (art. 5º, inciso XLIII, da CF) e legal (art. 8º, inciso I, do Decreto n. 6.706/2008) à concessão do benefício. 6. Ausência de constrangimento ilegal. Ordem denegada.
(HC 118213, Relator(a):  Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 06/05/2014, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-149 DIVULG 01-08-2014 PUBLIC 04-08-2014)
                        De tal sorte, encaminhando a conclusão, se o próprio Supremo Tribunal Federal, reiteradamente, tem entendido como inconstitucional a concessão de indulto no caso de tráfico de drogas, qualquer solução jurídica diversa adotada pela Corte Constitucional local no processo em apreço se afiguraria inóqua. Como bem explicitado no já citado voto vencido
:
Por outro turno, não há razão alguma para que suscitado seja o incidente de inconstitucionalidade da regra posta no art. 44 da Lei nº 11.343/2006 porquanto a inviabilidade de concessão do indulto, no caso vertente, decorre de expressa disposição constitucional (Constituição Federal, art. 5º, alínea XLIII).

Por conseguinte, considerações outras revelam-se anódinas ao efeito da instauração do incidente proposta pelo relator, mesmo porque irrelevante seria, também, eventual declaração de inconstitucionalidade, pelo Órgão Especial, do dispositivo legal precitado, pois remanesceria a obstar a concessão do indulto a norma constitucional antes referida.

Aliás, oportuno salientar que o Supremo Tribunal Federal, fundado em tal regra, tem, reiteradamente, afirmado a inconstitucionalidade da concessão de indulto aos condenados pela prática do crime de tráfico de drogas, exceção feita (recentemente e, a meu sentir, equivocadamente) ao chamado tráfico privilegiado, resultante da observância da minorante de que trata o art. 33, § 4º, da Lei nº 11.343/2006.

4. Pelo exposto, manifesta-se o MINISTÉRIO PÚBLICO pelo não conhecimento do presente incidente de arguição de inconstitucionalidade, e, no mérito, pelo seu improvimento, nos termos antes declinados.

Porto Alegre, 12 de setembro de 2019.

JACQUELINE FAGUNDES ROSENFELD,

Procuradora-Geral de Justiça, em exercício.
CN/
� Estou divergindo.


Anoto, por primeiro, que se encontra prejudicado o exame do presente agravo, porquanto extinta a pena do agravante, pelo cumprimento, em 1º de julho de 2015 (há quase quatro anos, portanto).


� Institui o Sistema Nacional de Políticas Públicas sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevenção do uso indevido, atenção e reinserção social de usuários e dependentes de drogas; estabelece normas para repressão à produção não autorizada e ao tráfico ilícito de drogas; define crimes e dá outras providências.


� Documento das fls. 31/40 do processado.
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