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Arthur Corréa: Simula 526 do STJ ofende Constituicao Federal

A 32 Secdo do Superior Tribunal de Justica aprovou o verbete sumular 526 no julgamento do dia 13 de
maio, publicado no Diério de Justica Eletrénico de 18 de maio. Verifica-se que asimula estdem
confronto com os principios constitucionais do devido processo adequado, da presuncéo de inocénciae
da seguranca juridica, como se ira demonstrar.

A mencionada simula 526 tem como enunciado:

O reconhecimento de falta grave decorrente do cometimento de fato definido como
crime doloso no cumprimento da pena prescinde do transito em julgado de
sentenca pena condenatOria no processo

penal instaurado para apuracdo do fato.

Mister salientar que a supramencionada matéria sumulada no STJ teve reconhecida repercusséo geral em
2 de setembro de 2014 no Supremo Tribunal Federal, sob arelatoria do ministro Ricardo Lewandowski,
por unanimidade, no Recurso Extraordinario 776823. A corte vai discutir a necessidade de condenacdo
com trénsito em julgado para se considerar como falta grave, no ambito administrativo carcerério, a
préatica de fato definido como crime doloso (artigo 52 daLei 7.210/1984 — Lei de Execucéo Penal).

Portanto, em que pese a mencionada simula do Tribunal da Cidadania, o tema em questéo ndo esta
pacificado, principal mente considerando que, por afetar andlise constitucional, a Ultima palavra sera da
Suprema Corte.

Como é cedico, o STJtem seguido a premissa de se alinhar ao pensamento do STF seguindo o
entendimento do pretério excelso. Havendo a definic¢éo de posicionamento pela Suprema Corte em
sentido contrario ao apontado pelo STJ, este tribunal normal mente reconsidera seu entendimento.

Destarte, ndo se compreende o sentido de, estando pendente de julgamento o RE 776823, que tramita
sob o rito darepercussdo geral, o STJ editar simula em tema de ampla significacéo na execucéo pena e
gue tem claras matizes constitucionais, por conseguinte podendo ter direcionamento diverso.

Os dispositivos legais que interagem a interpretacdo jurisdicional € o art. 52, primeira parte, art. 118, I,
primeira parte, c.c paragrafo 2° e 145, da L EP. Referidos dispositivos entende-se afrontarem a
Constituicdo Federal de 1988. Portanto, devem ser declarados néo recepcionados, e nesses termos ndo ha
como subsistir o enunciado sumular do STJ 526, recentemente editado.

Vejamos in verbis o texto dos supramencionados dispositivos:

Art. 52. A prética defato previsto como crime doloso constitui falta grave e,
guando ocasione subversao da ordem ou disciplinainternas, sujeita o preso
provisorio, ou condenado, sem prejuizo da sancéo penal, ao regime disciplinar
diferenciado, com as seguintes caracteristicas: (Redacdo dadapelalLei 10.792, de
2003)
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Art. 118. A execucdo da pena privativa de liberdade ficara sujeita aforma
regressiva, com atransferéncia para qualquer dos regimes mais rigorosos, quando
0 condenado:

| —praticar fato definido como crime doloso ou faltagrave; (...)

8 2° Nas hipoteses do inciso | e do paragrafo anterior, devera ser ouvido
previamente o condenado.

Art. 145. Praticada pelo liberado outrainfracéo penal, o juiz podera ordenar a
sua prisdo, ouvidos o Conselho Penitenciario e o Ministério Publico, suspendendo
o curso do livramento condicional, cuja revogacao, entretanto, ficara dependendo
da decisdo final.

Deflui-se da leitura dos enunciados normativos uma tentativa de burla a Constituicdo, haja vista que visa
afastar o devido processo adequado para privagao ou restricdo de liberdade meramente se valendo de um
trocadilho de palavras, na medida em que, tdo somente por constar no texto dalei “fato definido como
crime doloso” e ndo “crime”, quer se colocar ao largo todas as garantias constitucionais que um processo
criminal possui para se permitir restringir aliberdade face uma deciséo em um mero processo
administrativo disciplinar apuratorio de fatagrave.

Nesse contexto € que se entende gque o verbete sumular 526 tenha incidido em violag&o ao devido
processo adequado, ao principio da presuncéo de inocéncia e da segurancajuridicacomo ira se
demonstrar.

Ademais, os contornos de uma politica criminal menos encarceradora e preocupada com a superlotacéo
carceraria e 0s seus indesgjaveis consectérios deve passar a pautar as decisdes jurisdicionais.

Nessa medida, o Judiciario deve também se atentar as consequéncias féticas de suas decisdes. Assim, no
caso em tela, um julgamento mais consenténeo com essa |l 6gica € o de concentrar a privacao daliberdade
apenas com o juiz do processo penal de conhecimento, hgja vista que fazer diferente é fechar mais ainda
as portas da saida do cércere, potencializando o agravamento da crise carceraria.

Violagéo do devido processo adequado

O processo como mecanismo de igual dade entre os cidaddos tem por finalidade a resolucéo de situactes
davida, do mundo do ser, que € posto como objeto de sua andlise, afim de se viabilizar a pacificacdo
social.

Com efeito, 0 processo € instrumento, ndo se estabel ecendo por si. Seu fim é servir ao direito material,
na mesma perspectiva em gue este o serve, em uma din@mica ciclica que se retroalimenta, é dizer, o
direito material também serve ao processo na medida em que norteia as suas linhas, a sua marcha
direcionada aresolucéo do litigio existente, fazendo com que 0 processo assimile uma vertente de
efetividade. Ademais, vale mencionar que o cidaddo possui direito subjetivo ao devido processo efetivo,
0u sgja, aquele processo que se amolda a resolucéo da sualide.

Page 2
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 20/06/2015



o

CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Mesmo os processualistas que normal mente s&o avessos ao afastamento daregralegal, tem aos poucos
aderido & nova hermenéutica constitucional e nesse passo tem admitido a possibilidade de o direito
material assente no caso concreto poder alterar ao que previsto nanorma adjetiva.

Nesse diapasdo, consoante a doutrina contemporanea, direito processual e direito material estéo
amalgamados, assim 0 processo para que cumpra devidamente o seu papel, mister esteja consentaneo
com as peculiaridades do direito material que o cerca

Seguindo esse escélio Ricardo Mauricio Freire [1] assinala:

Sendo assim, busca-se-4 examinar como a aplicabilidade da cldusula

principiol 6gica do devido processo legal pressupde a compreensdo das seguintes
tendéncias. o fendmeno da procedimentalizacéo do direito, a passagem da
legitimacao pelo procedimento para a busca da legitimidade do procedimento; (...)
e aindissociabilidade entre o direito material e o direito processual, ante a
constatacdo de que o processo se afigura como um instrumento ético-politico,
orientado por principios constitucionais, que visa arealizagdo do justo através da
adequacdo as singularidades do direito em litigio.

Namesma linha de raciocinio, vale destacar as licdes de Pedro Scherer de Mello Aleixo [2], sendo

vejamos.

[11. A atual transicdo datutelajurisdicional atécnica processual

No contexto da reciprocainsercdo sistemética verificada entre processo civil e a
Constituicéo Federal brasileiros, tem-se atualmente assistido ao
redimensionamento do instituto da tutela jurisdicional. Desponta, cada vez mais,
Sua conexao com o principio da dignidade da pessoa humana — premissa
antropol 6gico-cultural do Estado democrético de direito — na medida em que o
objetivo final datutela estatal ndo repousa, em Ultima analise, na protecéo de
direitos, mas de homens, pois € na melhoria da qualidade de vida destes que o
direito se empenha ..., janéo se enfrenta no Brasil ateméticadatutela
jurisdicional como problema estrito do direito processual. (...)

N&o se pode perder de vista que o processo €, no sentido estreito da palavra, téo
somente um meio de natureza auxiliar e que as formalidades processuais néo
podem ser perseguidas como finsem s mesmas.

Das consideracfes antecedentes avulta a necessidade de se conceberem técnicas
processuai s vocacionadas a ef etiva tutela dos direitos materiais, ja que processo e
direito material devem andar com 0s mesmos passos, Ndo se podendo conceber 0
Instrumento sem o objeto, nem o objeto sem o instrumento pararediza-lo. (...)
Cabe, assim, ao processualista ndo apenas ler as normas infraconstitucionais a luz
dos direitos fundamentais, mas sobretudo conformar as técnicas processuais
adequadas a realizacdo concreta do direito fundamental a tutela jurisdicional
efetiva.

V. Derivacdo de um direito publico subjetivo ejusticiavel a apropriada
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protecao processual

O artigo 5°. Inciso XXXV, da Constituicdo Federal brasileira de 1988 estatui que
“alel ndo excluirdda apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca adireito”.
Com outras palavras, o dispositivo constitucional em apreco consagra o direito
fundamental de todos a uma prestacéo jurisdicional efetiva. (...)

Partindo da premissa adotada pelo Tribuna Constitucional Federal Aleméo de que
atodo direito fundamental material estdo associados direitos procedimentais, pode-
se chegar a conclusdo de que o status de direito subjetivo dos direitos materiais
repercute nos direitos processuais, de modo que estes Ultimos também devem ser
considerados direitos subjetivos. (...)

Impde-se, assim, a conclusdo provisoria de que o legislador tem o dever de
formatar técnicas processuais idéneas a tutela jurisdicional das diversas situacoes
de direito substancial. Diante do caréter lacunoso da legislacdo, o qual decorre da
merainatividade do legislador ou da impossibilidade de se abranger integralmente
todas as constel agdes de fatos passivels de serem disciplinadas juridicamente, deve
0 juiz conformar aregra processua de acordo com os direitos materiais
subjacentes ao caso concreto. Ora, na atual quadra histérico-evolutiva, ndo pode o
Judiciario se compadecer com uma interpretacdo que aponte para incapacidade de
0 processo atender aos reclamos do direito material. O juiz ndo esté autorizado,
enfim, a*“cruzar os bracos’ diante da primeirainsuficiénciadalei processual.

Nessa senda é que se diz e se apregoa a necessidade de haver o devido processo adequado, o qual e pelo
gual o processo deveravestir o direito material como uma luva veste améo de quem a usa.

Especificamente sobre a ndo recepcdo do art. 118, |, primeira parte, c.c parégrafo 2°, daLe de Execucdo
Penal, o que de igual modo pode-se aplicar ao previsto no art. 52, primeira parte e ao 145, da LEP, por
violacdo ao devido processo adequado, ja havia me manifestado no livro Execucéo Penal: Novos Rumos,
Novos Paradigmas, escrito em conjunto com Jose Adaumir Arrudada Silva[3].

Desse modo, ofende a clausula pétrea constitucional do devido processo adequado haver possibilidade
de punicao de privacéo de liberdade (regressio) decorrente de apuragdo de fato criminoso (direito
material) sem ser pelavia do devido processo penal de conhecimento.

Presuncéo deinocéncia

Os artigos 52, primeira parte, 118, |, primeira parte, c.c paragrafo 2° e 145 da Lei de Execucéo

Penal violam o principio da presuncéo de inocéncia, haja vista que por via obliqua permitem a
decretacéo de privacéo de liberdade antes do transito de sentenca penal condenatoria, por juizo diverso
do competente para o processamento do feito criminal de conhecimento.

N&o é dado ao Estado condenar inocente, nem absolver culpado, por isso os aludidos dispositivos devem
ser afastados do ordenamento juridico patrio.
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E do dia a dia da execucso da pena, situagdes faticas na qual o apenado no &mbito da execugo foi
absolvido ou teve o regime restabel ecido, mas que possivel mente continua no fechado por priséo
preventiva decretada contra sua pessoa.

Todavia, a outras tantas situagbes em que 0 apenado teve prisdo preventivarevogada e posterior
absolvicao no processo de conhecimento sendo na execugdo pelo mesmo fato regredido.

Como se observa, tratam-se de situagdes incabiveis as quais se espera sejam sanadas com a devida
declaracéo de néo recepcao das normas em tela, algo que podera se da no julgamento do RE 776823 ou
mesmo por meio do ingresso de Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental .

Este temaaluz do aludido principio jafoi enfrentado pela Corte Estadual do Rio Grande do Sul no
julgamento do Agravo 70048984835 (relator Diogenes Vicente Hassan Ribeiro, julgado em 27 de junho
de 2012 e publicado em 23 de julho de 2012) e no Agravo 70041951088 (relatora Genacéia da Silva
Alberton, julgado em 30 de novembro de 2011, publicado no DJ em 14 de dezembro de 2011, entre
outros.

Principio da seguranca juridica

A Constituicéo Federal de 1988 assimila como um de seus principios a segurancajuridica. 1sso quer
dizer que o Estado brasileiro pauta-se por assegurar a estabilidade das relacdes juridicas que sdo havidas
em seu territorio.

Portanto, as normas presentes nos arts. 52, primeira parte, 118, |, primeira parte, c.c paragrafo 2° e 145
da LEP violam o aludido principio na medida em gue confere competéncia a juizos diversos decidirem
acerca do mesmo fato pela constricdo de liberdade ou n&o daquela pessoa sub judice.

O principio em comento esta imbricado ao que fora argumentado na prépria exposi¢ao da ofensa aos
principios do devido processo adequado e da presuncao de inocéncia, pois a ndo existéncia de apenas um
Unico processo adequado ao direito material tutelado (apuracdo do crime) e a possibilidade de privagéo
de liberdade por um juizo diverso do processo de conhecimento, o qual possui todo o arcabouco fético
para decretacdo ou ndo da preventiva, violam a seguranca juridica, haja vista que haiminente
possibilidade de divergéncia de decisies.

Ademais, salienta-se que o processo de apuracdo de falta grave mesmo com os incrementos trazidos pelo
julgamento do REsp 1.378.557 néo traz a baila uma contextualizac&o por inteiro de um fato tipico, por
exemplo, do crime de homicidio, cuja competéncia constitucional para apuracdo é do Tribunal do Juri.

Neste contexto, ndo ha nem que se argumentar para se buscar explicar a ocorréncia em tela de apuracdo
de fato por juizos diversos, quanto o que se permite de analise do mesmo fato por instancias distintas,
tais como acivil, administrativa e penal, tendo em vista que o procedimento de regressao tem cunho
jurisdicional consoante ostermos do art. 194, da LEP e o processo pena de conhecimento, igual mente,
desenvolve-se no mesmo plano. Outrossim, ambas se consubstanciam em instancias repressivas que
podem no atual momento determinar a privacéo de liberdade.
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Desse modo, repisa-se, no plano jurisdicional tramitam processos com sisteméticas diferentes, mas sobre
0 mesmo fato e podendo ensegjar ambos constri¢éo de liberdade.

Assim, espera-se ter demonstrado que a méxima da seguranca juridica se encontra af etada por essa
possibilidade de analise dos mesmos fatos por juizos diferentes, sendo que a Constituicéo da Republica
elencou apenas um Unico processo adequado para privar uma pessoa de liberdade, qual seja o processo
penal de conhecimento.

Diante do exposto, € patente a violacdo pela Simula 526 do STJ dos principios do devido processo
adequado, presuncéo de inocéncia e seguranca juridica, pelo que cabe o respectivo cancelamento até que
se defina o entendimento do STF no RE 776823, ou mesmo em sede de ADPF, valendo dizer que este
signatério protocolou representacdo junto ao procurador-geral da Republica (sob o n° 00093061/2015),
parafins de ingresso com a mencionada ag&o de controle concentrado, estando este ultimo procedimento
em tramitacéo.
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