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“Todos noés somos prisioneiros do nosso
egoismo, uns mais, outros menos, mas
talvez ndo haja maior ajuda para nos
livrarmos dele do que conhecermos as
pobres criaturas enclausuradas entre o0s
muros de uma penitenciaria. “

(Francesco Carnelutti)



O reconhecimento da falta grave pela pratica de fato definido como
crime doloso: Analise do tema 758/stf.

Lavinia Braga da Silva Elias

RESUMO

O presente artigo objetiva analisar a decisdo do Supremo Tribunal Federal no
julgamento do Recurso Extraordinario n° 776.823 (tema 758) que definiu que “o
reconhecimento de falta grave consistente na pratica de crime doloso no curso da
execucgao penal dispensa o transito em julgado da condenacgao criminal no juizo do
conhecimento (...)" e apontar as discussdes decorrentes da tese fixada, indo além do
debate principal do recurso sobre a violagao do principio da presuncao de inocéncia
em razao da prescindibilidade do transito em julgado de sentenca penal
condenatéria para o reconhecimento de falta grave pela pratica de fato definido
como crime doloso. A partir da discussdo sobre a natureza juridica da execugao
penal e da aplicacao dos principios constitucionais na execucao penal, discute-se a
violagao de outros principios constitucionais com a tese fixada pelo STF: o do ne bis
in idem, no que tange ao acumulo de sang¢ées penais e administrativas pelo mesmo
fato, e os principios do devido processo legal, do contraditério e ampla defesa
durante a realizacao do procedimento administrativo disciplinar.

Palavras-chave: Execuc¢ao Penal. Falta grave. Crime doloso. Principios.

ABSTRACT

This article aims to analyze the decision of the Federal Supreme Court in the
judgment of Extraordinary Appeal No. 776,823 (topic 758) which defined that “the
recognition of serious misconduct consisting of the commission of an intentional
crime in the course of criminal execution exempts the conviction from becoming final.
criminal offense in the court of knowledge (...)" and point out the discussions arising
from the established thesis, going beyond the main debate of the appeal on the
violation of the principle of presumption of innocence due to the indispensability of
the final and unappealable conviction of a criminal sentence for the recognition of
serious misconduct for the commission of an act defined as an intentional crime.
From the discussion on the legal nature of criminal execution and the application of
constitutional principles in criminal execution, the violation of other constitutional
principles is discussed with the thesis established by the STF: that of ne bis in idem,
with regard to the accumulation of criminal and administrative sanctions for the same
fact, and the principles of due legal process, contradictory and broad defense during
the carrying out of the administrative disciplinary procedure.

Keywords: Criminal Execution. Serious misconduct. Intentional crime. Principles.
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INTRODUCAO

O presente artigo objetiva analisar a decisdo do Supremo Tribunal Federal no
julgamento do Recurso Extraordinario n° 776.823 (tema 758) e apontar as
discussdes decorrentes da tese fixada, indo além da discussao principal do recurso
sobre a violacdo do principio da presuncdo de inocéncia e trazendo a discussao
sobre a violagdo de outros principios constitucionais: o do ne bis in idem e o do
devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa.

Sabe-se que a Constituicao € norteadora de todo o ordenamento juridico, e
sua aplicacao vai desde o Codigo Penal a lei de Execucao penal, por essa razao,
procurou-se inicialmente evidenciar a inafastabilidade e a importancia dos preceitos
constitucionais, especialmente dos principios, no ambito da execucgao penal.

Na decisao analisada neste trabalho, o tema discutido foi se o
reconhecimento da falta grave pela pratica de um fato previsto como crime doloso
antes da sentenca penal condenatéria transitada em julgado, ofenderia ou ndo o
principio constitucional da presuncédo de inocéncia. A tese fixada pelo tribunal foi a

seguinte:

O reconhecimento de falta grave consistente na pratica de fato definido
como crime doloso no curso da execucao penal dispensa o transito em
julgado da condenagé&o criminal no juizo do conhecimento, desde que a
apuragao do ilicito disciplinar ocorra com observancia do devido processo
legal, do contraditério e da ampla defesa, podendo a instrugdo em sede
executiva ser suprida por sentenca criminal condenatoria que verse sobre a
materialidade, a autoria e as circunstancias do crime correspondente a falta
grave.'

A partir disso, varias criticas decorrem de tal entendimento, a principal delas &
a de que a prescindibilidade de transito em julgado da sentenga penal condenatoéria
fere gravemente o principio da presungao de inocéncia, dado que o acusado pode
ser punido sem uma sentenga formal que o considere culpado, sendo ele, de fato,
tratado como culpado enquanto ainda presume-se inocente. Isso ocorre em
contradigao a previsao constitucional de que ninguém sera considerado culpado até
o transito em julgado de uma sentenca penal condenatéria.

T Recurso Extraordinario 776823, Relator: Min. Edson Fachin, julgado em: 07/12/2020. Disponivel
em <Supremo Tribunal Federal>. Acesso em 10 out. 2023.




Além disso, no julgamento do recurso, outros pontos de destaque foram
trazidos pelos ministros em seus votos. O primeiro € de que, por se tratar de duas
esferas distintas, o procedimento para reconhecimento da falta grave pela pratica de
fato definido como crime doloso é um procedimento de natureza mista: de carater
administrativo, perante a autoridade prisional (PAD), e de cunho judicializado,
perante o juizo da execugao.

Diante disso, por se tratar de duas sancdes distintas, buscou-se debater,
através da visao de Rodrigo Roig, se o principio do ne bis in idem, que estabelece
que ninguém podera ser submetido a processo ou penalizado por um ato pelo qual
ja tenha sido absolvido ou condenado por uma sentenga que ndao admite mais
recurso, seria violado ao ser o individuo sancionado duas vezes pelo mesmo fato.

O segundo ponto trazido na decisao, inclusive, presente no texto da tese
fixada, € a necessidade da observancia dos principios do devido processo legal, do
contraditério e da ampla defesa durante a apuragao do ilicito no procedimento
administrativo disciplinar (PAD). Contudo, ja foi decidido pela mesma corte que a
simples oitiva do condenado em audiéncia de justificativa dispensa a instauracao do
PAD. Diante disso, buscou-se apontar o antagonismo de tal previsdo com a garantia

dos principios mencionados.
1. A FUNCAO DOS PRINCIPIOS NA EXECUGAO PENAL

Para Hans Kelsen, as normas juridicas sdo organizadas em uma estrutura
hierarquica dentro do ordenamento juridico, o que implica que uma norma de nivel
inferior jamais pode sobrepujar uma norma hierarquicamente superior, devendo
estar com esta ultima harmonizada, pois, do contrario, poderia ocasionar uma
desordem potencial em todo o sistema juridico.?

Na mesma linha, pode-se afirmar que existe uma supremacia constitucional,
com a Constituicdo figurando como norma superior a todas as demais. Portanto, as
normas infraconstitucionais devem necessariamente estar em conformidade com os
preceitos constitucionais.

Em relacdo a execucgao penal, Norberto Avena sustenta que esta € um ramo
autbnomo do direito, regulado por seus principios proprios. No entanto, embora
exista tal autonomia, o autor explica que o direito de execugao penal possui uma

2 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.



intima conexao com o direito constitucional, o qual estabelece garantias individuais e
define limites a pretensdo punitiva. Além disso, apresenta estreita relacdo com o
direito penal, que regula diversos institutos associados a execucao da pena, e com o
direito processual penal, responsavel pelo cuidado do processo executorio, no qual é
fundamental destacar a indispensavel observancia dos principios do contraditorio, da
ampla defesa, do duplo grau de jurisdicdo, entre outros.?

Nesse contexto, Guilherme de Souza Nucci, defende que “qualquer ramo do
Direito precisa de suporte constitucional, especialmente os que dizem respeito as
ciéncias criminais, pois lidam com a liberdade do ser humano™.

No que tange aos principios, Ruy Samuel Espindola explica que:

No Direito Constitucional é que a concep¢do de fundamento da ordem
juridica como ordem global se otimiza diante da teoria principialista do
Direito. Assim, os principios estatuldos nas Constituicbes — agora principios
constitucionais -, ‘postos no ponto mais alto da escala normativa, eles
mesmos, sendo normas, se tornam, doravante, as normas supremas do
ordenamento’.®

Nota-se que os principios constituem os fundamentos essenciais de todo o
sistema juridico, ndo podendo ser afastados de nenhum ramo do direito. No ambito
da execucao penal, para Rodrigo Roig, os principios sdo meios de limitagao racional
do poder executoério estatal sobre os individuos. ©

Nesse sentido, 0 mesmo autor sustenta que em hipétese alguma um principio
da execugdo penal pode ser evocado como fundamento para restringir direitos ou
justificar maior rigor punitivo sobre pessoas que se encontram encarceradas, pois os
principios s&o escudos normativos de protecao do individuo e nao instrumentos a
servico da pretensao punitiva do Estado, muito menos instrumentos de governo da
pena.’

Disso decorre a interpretacdo de que um principio, assim como todas as
normas em matéria de execucdo penal, sempre devem ser pro homine, ou seja, no

caso concreto, sempre deve ser aplicada a solugdo que mais amplia 0 gozo e o

% Avena, Norberto. Execugdo Penal. Disponivel em: Minha Biblioteca, (6th edi¢&o). Grupo GEN, 2019,
p. 1.

4 NUCCI, Guilherme de S. Curso de Execugdo Penal. Grupo GEN, 2023, p. 19... Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559646760/. Acesso em: 13 nov. 2023.

5 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais: elementos tedricos para uma for-
mulac&o dogmatica constitucionalmente adequada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. P. 74

8 ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execucédo penal, teoria critica. 3% ed., Sao Paulo, 2017, p.31.

" ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execugéo penal, teoria critica. 3% ed., So Paulo, 2017, p.31.



exercicio de um direito, garantia, ou liberdade. Desse modo, sendo os principios
expressdes dos direitos e garantias constitucionais, sua interpretacdo ndo pode
ser realizada contra o acusado.

Tais premissas decorrem especialmente do Pacto Internacional sobre Direitos

Civis e Politicos, que em seu o artigo 5° assim dispde:

1.Nenhuma disposicdo do presente Pacto podera ser interpretada no
sentido de reconhecer a um Estado, grupo ou individuo qualquer direito
de dedicar-se a quaisquer atividades ou praticar quaisquer atos que
tenham por objetivo destruir os direitos ou liberdades reconhecidos no
presente Pacto ou impor-lhe limitagcbes mais amplas do que aquelas nele
previstas, 2.Nao se admitira qualquer restricdo ou suspenséo dos direitos
humanos fundamentais reconhecidos ou vigentes em qualquer pais em
virtude de leis, convengdes, regulamentos ou costumes, sob pretexto de que
o presente Pacto ndo os reconhecga ou os reconheca em menor grau.?

Quanto a essa discussao, em seu voto, o Ministro Alexandre de Moraes (RE
776.823), com uma visao punitivista, sustentou que sempre que as liberdades
publicas estiverem sendo utilizadas como instrumento de salvaguarda de praticas
ilicitas, poderia a lei ou a decisao judicial, excepcionalmente, estabelecer hipoteses
de mitigacao dos direitos fundamentais, uma vez que nenhuma liberdade individual &
absoluta, sendo possivel, dentro de certos parametros, a sua moderada
relativizagao.

Contudo, por se tratar da liberdade e direitos de uma pessoa, ainda que
presa, os principios garantidos constitucionalmente de modo algum podem ser
mitigados ou afastados de modo a sustentar a existéncia de um direito de
superioridade do Estado sobre as pessoas encarceradas, de modo a inobservar
direitos fundamentais e flexibilizar principios. A Constituicdo, como ja afirmado, é a
norma norteadora de todo o sistema juridico brasileiro e assim sendo, todos os seus
principios devem ser observados e garantidos também durante a execuc¢ao penal,
em especial nos procedimentos administrativos para apuragao de faltas dentro do

sistema prisional.

2. A DISCUSSAO SOBRE A VIOLAGAO DO PRINCIPIO DA PRESUNGAO DE
INOCENCIA E AS QUESTOES NAO ENFRENTADAS PELO STF

® DECRETO n° 592, DE 6 DE JULHO DE 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos.
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Em primeiro momento, a garantia da presungao de inocéncia decorre da
Convencao Americana de Direitos Humanos, da qual o Brasil € signatario, e que em
seu art. 8° item 2, define que toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se
presuma sua inocéncia, enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa.®

Ja na Constituicao de 1988, a regra foi inserida com uma redagdao mais
abrangente e garantista. De acordo com Brito, o principio se trata de uma questao
de “estado”, e ndo de impressdo ou suposicdo, ou seja, nha perspectiva
constitucional, a inocéncia € um estado inerente ao cidadao, uma parte fundamental
de sua dignidade, que somente pode ser modificado apés a conclusdao de um
julgamento que respeitou o devido processo legal.

O ponto de discussao de que em que tal principio € desrespeitado em sede
de execugdo da pena, parte do entendimento antes pacificado pelo STJ (Sumula
526), de que o reconhecimento da falta grave pela pratica de fato previsto como
crime doloso no curso da execucao penal prescinde de sentenga penal condenatéria
transitada em julgado no processo penal instaurado para apuracao do fato.™

Ha quem defenda que tal entendimento fere gravemente o principio
constitucional da presuncao de inocéncia, isso porque a falta grave € aplicada sem
que efetivamente se tenha comprovado, por meio de sentenca condenatéria
transitada em julgado, que o apenado cometeu um novo crime, em outras palavras,
0 acusado € penalizado pela pratica de um crime mesmo que seu estado de
inocéncia ainda permaneca.

Nesse contexto, Juarez Cirino dos Santos, sustenta que a determinagao do
conceito do principio em questao, revela que o contetdo do juizo de culpa s6 pode
existir na forma de uma sentenca transitada em julgado, ou de modo algum pode
existir."

De acordo com Alexis Brito, ainda que a Constituicao cite apenas a sentenca
penal condenatoria, o processo de execugao incide diretamente sobre a liberdade do

condenado, e a nao consideragao desse principio na fase executéria pode Ihe

¥ Convengédo Americana de Direitos Humanos (“Pacto de San José de Costa Rica”), 1969. Disponivel
em <https://www.cidh.oas.ora/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em 26 out.
2023.

1 AgRg no AREsp 469065 AC, Rel Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, Julgado em
16/10/2014, DJe 28/10/2014.

"SANTOS, Juarez Cirino. Presuncdo de inocéncia e inconstitucionalidade da prisdo em 2°
grau.Boletim IBCCRIM 316. Disponivel em:
<https:/farquivo.ibccrim.org.br/boletim_artigo/6296-Presuncao-de-inocencia-e-inconstitucionalidade-da
-prisao-em-20-grau> Acesso em 24 out.2023.
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acarretar a permanéncia desnecessaria no carcere, como, por exemplo, ao lhe
revogar o livramento condicional por falta cometida sem a demonstragao efetiva de
conduta apta a isso0."

Ademais, 0 mesmo autor argumenta que mesmo apdés o apenado ter sido
condenado por um crime anterior, a analise de sua conduta subsequente deve ser
individualizada, e o principio da presungao de inocéncia deve ser mantido, de modo
que, antes de qualquer revogacao ou retirada de direitos, haja a oportunidade de
provar sua inocéncia.®

Assim, nota-se que a presunc¢éo de inocéncia, por se tratar de um principio
garantido constitucionalmente, ndo pode ser afastada do &mbito da execucao,
devendo ser invocada sempre que estiver envolvido o direito fundamental de
liberdade, independente da natureza do processo.™

Observa-se, portanto, que diante da nao observancia do principio da
presuncao de inocéncia em sede da execucgao, o condenado podera sofrer os efeitos
da aplicagao da falta grave e no decorrer da acao penal ser absolvido.

Ademais, a redacdo da Sumula 526 do STJ resulta em outra discussao, uma
vez que esta define que ndo ha necessidade de sentenca transitada em julgado,
porém nao define que nao ha necessidade de uma sentenga condenatoéria.

Para André Giamberardino, “uma interpretacéo légica a contrario sensu da
Sumula 526 permite aferir que, entdo, ao menos o processo criminal instaurado, ou
seja, com recebimento da denuncia ou queixa, € imprescindivel para imputacéo da
falta”."

A auséncia de um marco para a caracterizagao da existéncia do fato definido
como crime doloso também nao foi completamente enfrentada pelo STF, que na
fixacdo da tese (Tema 758) se limitou a repetir o entendimento do STJ, porém com
alguns acréscimos.

Desse modo, os tribunais, em sua maioria, entendem que para que seja
reconhecida a falta grave, bastaria o cometimento de fato previsto como crime

doloso, ndo exigindo a Lei de Execucdo Penal instauracdo de inquérito policial,

2BRITO, Alexis Couto de. Execugdo penal. Editora Saraiva, 2023 p. 28.. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553624573/. Acesso em. 25 out. 2023.

¥ BRITO, Alexis Couto de. Execucdo penal. Editora Saraiva, 2023 p. 26.. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553624573/. Acesso em: 25 out. 2023.

™ ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execugdo penal, teoria critica. 32 ed., Sdo Paulo, 2017, p.249.

' GIAMBERARDINO, André Ribeiro. Comentérios a Lei de Execugédo Penal. 42 ed.. Belo Horizonte:
CEl, 2023, p. 90.
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oferecimento de denuncia ou sentenga condenatéria. Como exemplo disso, tem-se o
Tribunal de Justica do Estado do Parana, que entende que a caracterizacao da falta
grave independe da instauracdo de inquérito policial ou oferecimento de dentncia

para a apurar o fato.®, vejamos:

RECURSO DE AGRAVO. EXECUCAO PENAL. INSURGENCIA
MINISTERIAL CONTRA A DECISAO QUE DEIXOU DE HOMOLOGAR A
FALTA GRAVE CONSISTENTE NA PRATICA, EM TESE, DE CRIME
DOLOSO NO CURSO DA EXECUCAO DA PENA. PROCEDENCIA.
PRESCINDIBILIDADE DE TRANSITO EM JULGADO, INSTAURAGAO DE
INQUERITO POLICIAL OU OFERECIMENTO DE DENUNCIA PARA FINS
DE APURAGCAO DA FALTA PRATICADA. PROCEDENCIA. INTELIGENCIA
DO ART. 52 DA LEP E DA SUMULA 526 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA. PRECEDENTES DESTA CORTE. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO.I - (..) Para fins de apuracdao de falta grave decorrente da
pratica de novo fato delituoso, no curso da execucao, sequer ha a
necessidade de que tenha sido instaurado inquérito policial ou
oferecida a dentincia. Isto porque, a apuracao da pratica de falta grave
e a instrucao criminal possuem origens e designios distintos, de modo
que constituem ambitos autbnomos e podem, perfeitamente, aplicar
sangdes independentes entre si.lV — “1. A pratica de crime doloso no
curso da execucdao penal caracteriza falta grave, independentemente
da instauragao de inquérito policial ou do oferecimento de dentncia
para apurar o fato. (...)

(TIPR - 42 Camara Criminal - 4003119-66.2022.8.16.0014 - Rel.:
DESEMBARGADOR CELSO JAIR MAINARDI - J. 22.02.2023)

Ainda, com esse mesmo entendimento, tem-se o Tribunal de Justica de Minas

Gerais:

EMENTA: AGRAVO EM EXECUGCAOQ - FALTA GRAVE - PRATICA DE FATO
DEFINIDO COMO CRIME DOLOSO - INEXISTENCIA DE DENUNCIA -
IRRELEVANCIA - APURACAO - NECESSIDADE - AUSENCIA DE
AUDIENCIA DE JUSTIFICACAO - VIOLAGCAO DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL - 1. Ante a independéncia relativa das jurisdigbes, e viavel o
reconhecimento da infracao disciplinar no ambito da execucéo penal, ainda
que nao tenha sido instaurado inquérito policial ou agao penal em relagdo
ao fato. (...) (TJMG - Agravo de Execucdo Penal 1.0290.15.004212-2/001,
Relator(a): Des.(a) Richardson Xavier Brant (JD Convocado) , Camara
Justica 4.0 - Especiali, julgamento em 23/10/2023, publicagdo da sumula em
23/10/2023)

Contudo, Fachin, no julgamento do RE 776.823, declarou em seu voto que a
simples presenca de informacdes sobre a suposta pratica de um crime, a ocorréncia

de um flagrante, uma investigacdo criminal de qualquer tipo, ou até mesmo uma

% Nesse mesmo sentido; TJPR - 52 Cémara Criminal - 4002899-20.2021.8.16.0009, Rel.: DES.
WELLINGTON EMANUEL COIMBRA DE MOURA - J. 06.12.2021; TJPR - 5% Camara Criminal -
4000512-60.2022.8.16.4321, Rel.. HUMBERTO GONCALVES BRITO - J. 25.06.2022.
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denlncia ou queixa-crime contra o condenado, ndo sdo, por si sO, elementos
suficientes para estabelecer a ocorréncia de uma falta grave, tendo em vista que
esses documentos nao resultam da coleta de provas em conformidade com os
principios constitucionais essenciais para a validade de sancgées disciplinares.'’
Portanto, devem os Tribunais se adequarem a tal entendimento, devendo
haver, além da noticia da pratica do crime, no minimo uma ac¢ao penal ja instaurada

em relacdo ao fato para que possa ser reconhecida a falta grave.

3. A NATUREZA JURIDICA DA EXECUGAO PENAL

Nao é pacifica na doutrina a natureza juridica da execugado penal.
Inicialmente, havia a compreensdo de que a execugdo penal possuia carater
administrativo. Quanto a isso, Rodrigo Roig, explica que, por muito tempo, no
ordenamento juridico brasileiro, adotou-se o entendimento de que a execucgao da
pena tinha carater unicamente administrativo, uma vez que a lei caberia determinar
a pena, ao juiz o pronunciamento e a administracdo restaria a execugdo. Desse
modo, terminada a atividade do “Estado-jurisdicdo” com a condenacéo final, iniciaria
a atividade do Estado-Administragdo com a execugao penal. '

Contudo, de acordo com Salo de Carvalho, essa perspectiva exclusivamente
administrativista entrava em conflito com a necessidade de intervengao judicial nos
incidentes de execugdo, sobretudo no contexto do livramento condicional, que
resulta na libertagédo do detento.™

Nesse contexto, a doutrina passou a posicionar-se no sentido de haver uma
necessidade de um sistema misto, com natureza jurisdicional e administrativa, que
significa que ao Estado-Administracao ficaria a funcdo de regulacdo do sistema
penitenciario e ao Estado-Jurisdi¢ao a fungcdo de conceder ou restringir os beneficios
previstos em lei. ?°

Atualmente, a doutrina se divide em duas concepg¢des. Por um lado tem-se a

corrente que defende o carater jurisdicional da Execucéao, isso implica na garantia

7 \er Voto do Relator, p. 20-21

8 Roig, Rodrigo Duque Estrada. A “administracionalizac3o” da execucgao penal. Revista de Direito da
Defensoria Publica.Rio de Janeiro: Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, ano 19, n. 21, p.
274, 2006

19 CARVALHO, Salo de. Pena e Garantias, 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 164.

Y Roig, Rodrigo Duque Estrada. A “administracionalizagéo” da execugdo penal. Revista de Direito da
Defensoria Publica.Rio de Janeiro: Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, ano 19, n. 21, p.
271, 2006.
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judicial de uma tutela efetiva, ndo apenas no que diz respeito ao cumprimento da
sentenca, o que é evidente, mas também na presenca de um controle jurisdicional
sobre todas as etapas da execugdo.”

Por outro lado, tem quem entenda que a execug¢ao possui natureza mista,
tendo em vista que “ embora os incidentes do processo se desenvolvam em ambito
judicial, diversos aspectos da execucdo dependem de atuagcdo administrativa,
sobretudo da direcdo, chefia de disciplina e secretaria dos estabelecimentos
penais”.?? Ada Pellegrini Grinover, ao tratar do tema, observa:

Na verdade, ndo se desconhece que a execucao penal e atividade
complexa, que se desenvolve, entrosadamente, nos planos jurisdicionais e

administrativo. Nem se desconhece que dessa atividade participam dois
poderes estaduais: o Judiciario e o Executivo, por intermedio,

respectivamente, dos érgaos jurisdicionais e dos estabelecimentos pr—.\nais.23

Nesse mesmo raciocinio, Paulo Lucio Nogueira defende que:

a execugao penal € de natureza mista, complexa eclética, nos sentido que
certas normas de execucdo pertencem ao direito processual, como a
solugdo de incidentes, enquanto outros que regulam a execugéo
propriamente dita pertencem ao direito administrativo.?*

Com o advento da Lei de Execucgao Penal, no Brasil foi adotado o modelo
jurisdicional da execuc¢ao da pena. O artigo 2° da LEP define que a jurisdicao penal
dos Juizes ou Tribunais da Justica ordinaria, em todo o Territério sera exercida, no
processo de execucgado, na conformidade desta Lei e do Cédigo de Processo Penal.

Diante do carater judicial que a execugao penal brasileira passou a ter, o
Poder Judiciario passou a deter a competéncia para dirigir o processo de execucao,
tirando essa funcdo das maos do Poder Executivo.”®> Nesse mesmo sentido, para
Guilherme de Souza Nucci, a execugao penal se trata de atividade jurisdicional, que

?' Roig, Rodrigo Duque Estrada. A “administracionalizagdo” da execugdo penal. Revista de Direito da
Defensoria Publica.Rio de Janeiro: Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, ano 19, n. 21, p.
274, 2006.

22 ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execugao penal, teoria critica. 3% ed., Sao Paulo, 2017, p.115.
BGRINOVER, Ada Pellegrini. Execugdo penal. S&o Paulo: Max Limonad, 1987, p. 7.

24 NOGUEIRA, Paulo Lucio. Comentarios a Lei de Execugdo Penal. S3o Paulo: Saraiva, 1990,

25 Roig, Rodrigo Duque Estrada. A “administracionalizagéo” da execugdo penal. Revista de Direito da
Defensoria Publica.Rio de Janeiro: Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, ano 19, n. 21, p.
274, 2006.

15



tem como objetivo tornar efetiva a pretensao punitiva do Estado, onde a atividade
administrativa fornece os meios materiais para tal objetivo®.

Adotando o entendimento de que a execugdo penal possui natureza mista,
em seu voto, o Ministro Relator Edson Fachin destacou a independéncia do
procedimento administrativo da execu¢ao do processo de conhecimento. Fachin
sustentou que o reconhecimento de falta grave se desenvolve, em regra, como
procedimento de natureza mista: de carater administrativo, perante a autoridade
prisional (PAD), e de cunho judicializado, perante o juizo da execuc¢do. Ele ndo se
confunde, portanto, com o processo a ser desenvolvido no juizo de conhecimento
pelo eventual crime doloso, pois as sangdes decorrentes, de natureza disciplinar
(como a regressao a regime mais gravoso), diferem das previstas na legislagao
penal (a pena)?’.

No entanto, o Ministro sustenta que as distingées presentes entre as esferas,
em suas palavras “torna imprépria a transposicdo pura e simples de norma
constitucional que rege a esfera penal do conhecimento a uma seara distinta, qual
seja, a execucao penal, dotada também na natureza administrativa-disciplinar”.
Assim, o principio da presuncdo de inocéncia, por exemplo, estaria restrito ao
processo penal de conhecimento, isso porque a redagado da constituicio é clara ao
afirmar que ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
“sentenca penal condenatoéria”’, o que afastaria a aplicagao do principio na esfera da
execugao penal.

Contudo, o item 16 da Exposi¢ao de Motivos da Lei de Execugao Penal define
que a aplicacdo dos principios e regras do Direito Processual Penal constitui
corolario l6gico da interacao existente entre o direito de execucédo das penas e das
medidas de seguranca e os demais ramos do ordenamento juridico, principalmente
os que regulam em carater fundamental ou complementar os problemas postos pela
execugao.

Assim, sendo a execugao penal um processo jurisdicional, como ja afirmado,
devera ser regrada pelo principio do due process of law, assumindo fungao

garantidora dos direitos do sujeito processado.?® Conforme examina Tatiane Pereira:

% NUCCI, Guilherme de S. Curso de Execucdo Penal. Grupo GEN, 2023, p. 19.. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559646760/.. Acesso em: 13 nov. 2023.
27 Recurso Extraordinario 776823, Relator: Min. Edson Fachin, julgado em: 07/12/2020.

2 Junqueira; Fuller. Lei de execugdo penal. Legislagdo penal especial, p. 3; Grinover, Execugio
penal, p. 12
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E imprescindivel demonstrar que o fato de a execugdo penal ser de
natureza jurisdicional representa, antes de tudo, aceitar a existéncia de um
processo de execugdo penal envolvido de garantias constitucionais,
caracterizado pela presenga de trés sujeitos principais dotados de direitos,
poderes, deveres, obrigacbes e, consequentemente, aceitar que o preso é
titular de direitos. Deste modo, mais relevante do que a propria declaragéo
da jurisdicionalidade da execucgdo € a averiguagdo dos essenciais reflexos
decorrentes do fato de ser ela atividade jurisdicionalizada: garantia de um
devido processo legal, no qual se garante a imparcialidade do o6rgao

judiciario e o contraditério entre as partes. 2°

Nesse sentido, Alex Brito, sustenta que no ambito da execucédo penal, é
fundamental manter o principio de que qualquer modificacdo na execugao envolva a
imposicao ou o agravamento de sang¢bes deve ser precedida por um processo
adequado, respeitando todos os demais principios que garantem os direitos do

acusado, sobretudo o direito a ampla defesa e ao contraditério.*

3.1 OS PRINCIPIOS DO DEVIDO PROCESSO LEGAL, DA AMPLA DEFESA E
CONTRADITORIO NO PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

O art. 5° da Constituicdo Federal, em seu inciso LV, prevé que aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes. Ja os incisos
LIl e LIV do mesmo artigo, definem que ninguém sera processado nem sentenciado
senao pela autoridade competente; e ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal.

Os principios do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério
possuem uma estreita ligacdo. O primeiro garante que o individuo sé sera privado de
sua liberdade ou tera seus direitos restringidos mediante um processo legal,
exercido pelo Poder Judiciario, por meio de um juiz natural, assegurados o
contraditorio e a ampla defesa. Quanto ao principio da ampla defesa, entende-se
como o direito de apresentar todas as provas admitidas pelo direito e todas aquelas
nao vedadas, tal principio, ainda, abrange o direito a defesa técnica e a autodefesa.

Ja o contraditério, para Alexis Brito, seria a oportunidade de contestar as alegacoes

2PEREIRA, Tatiane Cristina Pires.Execugdo penal: a lei de execugdo penal perdeu seu caréter
jurisdicional?. Ensaio Juridico. Patos de Minas: UNIPAM, 2010. p. 6. Disponivel
em:<https://revistas.unipam.edu.br/index.php/ensaiojuridico/article/view/4212>Acesso em: 30 out.
2023

%0 BRITO, Alexis Couto de. Execugio penal. Editora Saraiva, 2023 p. 35. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553624573/. Acesso em: 25 out. 2023
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e provas contra o acusado, de modo que “nenhuma decisido deve ser proferida sem
que antes se dé a oportunidade ao condenado de questionar e refutar a prova
apresentada contra si”.*'

Desse modo, em uma leitura do texto constitucional, ndo existe uma ressalva,
devendo os principios do devido processo legal, da ampla defesa e contraditério
serem garantidos aos acusados em geral, sem qualquer distingdo e, assim sendo,
tais principios devem ser garantidos ndo somente nos processos judiciais, mas

também nos procedimentos administrativos. Nas licdes de Paulo Lucio Nogueira:

(...)estabelecida a aplicabilidade das regras previstas no Coédigo de
Processo Penal, & indispensavel a existéncia de um processo, como
instrumento viabilizador da propria execucdo, onde devem ser observados
os principios e garantias constitucionais a saber. legalidade,
jurisdicionalidade, devido processo legal, verdade real, imparcialidade do
juiz, igualdade das partes, persuasao racional ou livre convencimento,
contraditério e ampla defesa, iniciativa das partes, publicidade, oficialidade e

duplo grau de jurisdic&o, entre outros.*?

Nesse sentido, de acordo com o Ministro Edson Fachin, a validade da
aplicacdo da sancao decorrente do reconhecimento da falta grave pressupde a
observancia de um rito em que se garanta ao apenado o0 acesso a defesa técnica e
a produgéo de provas, devendo a apuragado do ilicito disciplinar ocorrer, como
afirmado na tese fixada, com observancia do devido processo legal, do contraditério
e da ampla defesa.*

Contudo, em relagdo ao PAD, a mesma corte ao julgar o tema de repercusséao

geral 941 no Recurso Extraordinario 972.598, fixou a seguinte tese:

A oitiva do condenado pelo Juizo da Execucdo Penal, em audiéncia de
justificacdo realizada na presenca do defensor e do Ministério Publico,
afasta a necessidade de prévio Procedimento Administrativo Disciplinar
(PAD), assim como supre eventual auséncia ou insuficiéncia de defesa
técnica no PAD instaurado para apurar a pratica de falta grave durante o

cumprimento da pena.®

3 Brito, Alexis Couto D. Execugéo penal. Disponivel em: Minha Biblioteca, (8th edig¢ao). Editora
Saraiva, 2023,p. 28.

%2 NOGUEIRA, Paulo Lucio. Comentarios a Lei de Execugéo Penal, 32 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1996.
¥ Ver Voto do Relator, p. 20.

¥STF. Plenario. RE 972598, Rel. Roberto Barroso, julgado em 04/05/2020 (Repercusséo Geral —
Tema 941) (Info 985 - clipping)
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Observa-se que a mesma corte que fixou a tese no sentido de ser necessario
que a apuracao do ilicito disciplinar ocorra com observancia do devido processo
legal, do contraditério e da ampla defesa, entende que a simples realizacao
audiéncia de justificacdo realizada na presenca de um defensor, afasta a
necessidade do procedimento administrativo disciplinar para apurar a falta grave.

Nesse ponto, surge a questao se o principio da ampla defesa e contraditorio,
assim como o devido processo legal seriam garantidos com a simples oitiva do
condenado. Como visto anteriormente, o individuo sé sera privado de sua liberdade
ou tera seus direitos restringidos mediante um processo legal e sendo assim, a mera
oitiva do condenado em audiéncia de justificacédo nao pode suprir a realizagdo de um
procedimento para apuracéo da falta cometida.

A violagao de tais principios & nitida. De acordo com Alexis Brito, qualquer
modificacado ou alteracao de sancao em sede de execucgao penal devera ser
precedida de um devido processo legal, em suas palavras:

Em sede de execucéo penal, o principio deve ser mantido, o que significa
que qualquer alteraca@o na execucdo que demande aplicagdo ou agravagao
de sancgao devera ser precedida de um devido processo e todos os demais

principios de garantia do acusado, em especial a ampla defesa e o
contraditorio.®®

Ademais, a lei de execugéo penal em nenhum momento prevé a hipotese de
dispensa do PAD. O art. 59 da LEP diz claramente que praticada a falta disciplinar,
devera ser instaurado o procedimento para sua apurac¢ao, conforme regulamento,
assegurado o direito de defesa.

Nota-se que a redagdo do artigo nao deixa margem para outras
interpretacdes, a regra é clara, devera ser instaurado o procedimento administrativo
assim que praticada a falta. Desta forma, verifica-se que n&do se trata de uma
escolha do juiz da execucao, nem da autoridade administrativa, mas sim de uma
determinacao do legislador.

Ademais, a realizacao da oitiva judicial pelo que se entende da lei, pressupde
a existéncia do PAD ja finalizado e que tenha sido confirmada a falta, servindo a
oitiva para o juiz da Vara de Execugdes avaliar se o PAD foi conduzido corretamente.

Norberto Avena, ao explicar a fungao da audiéncia de justificagéao, enfatiza a

necessidade de sua realizacao em relagao a pratica de crime doloso, sua finalidade

¥BRITO, Alexis Couto de. Execugdo penal. Editora Saraiva, 2023 p. 27. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553624573/. Acesso em: 25 out. 2023.
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seria possibilitar ao apenado justificar o ato praticado e ser avaliado pelo juiz da
execucdo. Para ele, a relevancia da audiéncia para o apenado é inquestionavel,
como exemplo, e em relagdo a pratica de crime doloso ou falta grave, explica que
“‘pode ocorrer por exemplo que, ao ser ouvido, o individuo alegue que o fato definido
como crime doloso foi praticado em atitude de legitima defesa, o que excluiria a
ilicitude do crime praticado”.*®

O mesmo autor argumenta que a maioria da doutrina entende ser
imprescindivel a instauracdo do PAD, cujo objetivo € justamente preservar o direito
de defesa do apenado, ndo sendo suprida a sua auséncia pela posterior realizagao
de audiéncia judicial de oitiva para justificativa da falta praticada.

Tal entendimento antes foi adotado pelo Superior Tribunal de Justica, com a
edicdo da Sumula 533, que definia que para o reconhecimento da pratica de falta
disciplinar no ambito da execucao penal, € imprescindivel a instauracao de
procedimento administrativo pelo diretor do estabelecimento prisional, assegurado o
direito de defesa, a ser realizado por advogado constituido ou defensor publico
nomeado®’.

Ademais, deve-se considerar, ainda, que mesmo com a realizacdo do PAD, o
principio da ampla defesa e contraditério ndo sao exercidos de forma efetiva nesse
procedimento. Sabe-se que a prevaléncia, no ambito judicial, de efetivo contraditério
e de maior amplitude probatoria se comparado com a esfera administrativa &
demasiadamente maior. Dificilmente o acusado conseguira provar sua inocéncia
nesse procedimento, até porque nao possui meios para isso. O que leva meses ou
até anos para se processar e ter a comprovacao da autoria do crime na agao penal,
é decidido em um curto periodo de tempo do PAD e, consequentemente, o acusado
acaba sofrendo uma punicdo por um crime que pode nao ter cometido, ja que,
posteriormente, pode ser absolvido na agao penal.

Além do mais, como bem afirmado pelo Ministro em seu voto, caso haja
duvidas acerca da autoria e da existéncia do fato, devera o réu ser absolvido no
procedimento administrativo, tendo em vista o principio do in dubio pro reo, contudo

nao € isso que ocorre na pratica.

% AVENA, Norberto. Execugdo Penal. Disponivel em: Minha Biblioteca, (6th edi¢do). Grupo GEN,
2019, p. 237.
7 STJ. 32 Sec&o. Aprovada em 10/06/2015, Dje 15/06/2015
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Portanto, nota-se que somente a realizagdo da audiéncia de justificagao
realizada na presenca de defensor e do Ministério Publico ndo é suficiente para que
o acusado consiga se defender. E imprescindivel a instauracdo do Procedimento
Administrativo Disciplinar (PAD), nao ha como o acusado produzir provas e se
defender de forma efetiva apenas com sua oitiva, sem que lhe seja dada a
oportunidade de contestar os fatos alegados através de uma defesa técnica. Como
bem se sabe, nenhuma defesa e contraditério podem ser considerados completos a
menos que o preso ou condenado receba igualdade de recursos, o que implica
fornecer-lhe assisténcia técnico-juridica equivalente aquela disponivel para o
Estado.3®

Pode-se afirmar, assim, que ocorre um cerceamento da defesa dos acusados,
uma vez que as oportunidades de se defenderem das acusacgdes de falta grave de
maneira eficaz e através de um processo adequado sao drasticamente reduzidas.
Além disso, ndo ha como negar que a previsdo da desnecessidade de instauracao
de um procedimento para apuracdo da falta, desrespeita o principio do devido

processo legal.
3.2 O PRINCIPIO DO NE BIS IN IDEM

O principio do ne bis in idem estabelece que ninguém podera ser submetido a
processo ou penalizado por um ato pelo qual ja tenha sido absolvido ou condenado
por uma sentenca que nao admite mais recurso.

No plano internacional, o principio tem carater universal, sendo reconhecido
como um principio geral de direito internacional, no qual o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos, em seu art. 147, estabelece que ninguém podera ser
julgado ou punido novamente por um delito pelo qual jatenha sido absolvido
ou condenado por sentenga transitada em julgado, de acordo com a lei e o
processo penal de cada pais. **

Também esta presente na Convencdo Americana de Direitos Humanos, que
define em seu artigo 8.4 que o acusado absolvido por sentenca passada em julgado
nao podera ser submetido a novo processo pelos mesmos fatos.

¥ BRITO, Alexis Couto de. Execugdo penal. Editora Saraiva, 2023 p. 28.. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553624573/. Acesso em: 25 out. 2023

% D0592. DECRETO n°592, DE 6 DE JULHO DE 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos.
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Ainda, as Regras Minimas das Nacgdes Unidas para o Tratamento de
Presos®®, asseguram a vigéncia do principio do ne bis in idem ao estabelecer que a
pessoa nunca sera punida duas vezes pela mesma infragdo (regra 39.1), sem fazer

restricdes quanto a natureza da infragdo. Nesse sentido, explica Keyt Saboya:

De qualquer  forma, haja vista sua natureza materialmente
constitucional, duvida ndo ha de que, seja como garantia  inscrita
expressamente em tratado internacional de direitos humanos,
incorporado  ao direito  interno  com statusequivalente a emenda
constitucional, seja como garantia implicita, decorrente dos principios
adotados pela Constituicao, o principio ne bis in idem corresponde a uma
garantia constitucional, que limita o ius persequendi, pelos mesmos fatos, a
uma unica oportunidade, cuja observancia é obrigatéria a todos os
juizes e tribunais.*!

Outrossim, Saboya explica que o principio do ne bis in idem deve ser aplicado
nas vertentes processual e material:
(a) Na vertente processual, corresponde a inadmissibilidade de muiltipla
persecugdo penal, simultanea ou sucessivamente, pelos mesmos
fatos, vinculando-se a garantia constitucional da coisa julgada; e (b) na
vertente material, diz respeito aos limites juridico-constitucionais da
acumulacdo de sangbes penais e administrativas pelos mesmos fatos

e mesmos fundamentos, ainda que impostas em  ordens sancionadoras
diversas.

Ressalta-se que durante a execucao, o individuo, se homologada a falta
grave, € sancionado duas vezes pelo mesmo fato, uma na esfera administrativa e
outra, posteriormente, na esfera judicial. Essa cumulacido de sancbes penais e
administrativas pelo mesmo fato faz surgir a discussdo se essa situacao
caracterizaria bis in idem.

Em seu voto, o Ministro Alexandre de Moraes se coaduna as licées de Julio
Fabbrini Mirabete e Renato N. Fabbrini, que defendem que, por se tratar de sangbes
de espécies diferentes (uma penal e outra administrativa), ndo se trataria de violagao
do principio do ne bis in idem, citando como exemplo a aplicagao de sangdes penais
e civis quando da pratica de crime de que resulte prejuizo.*?

“°CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Regras de Mandela: regras minimas padrdo das Nac¢des
Unidas para o tratamento de presos. Brasilia: CNJ, 2016.

4T SABOYA, Keity Mara Ferreira de Souza e. Ne bis in idem. Limites juridico-constitucionais a
persecucgéo penal. Dissertacdo de Mestrado. Universidade Federal do Rio Grande do Norte.
Disponivel em: https://repositorio.ufrn.br/jspui/bitstream/1234566789/.../1/keityMFS.pdf. Acesso em
30/04/2017.

42 \ler Voto do Min. Alexandre de Moraes, p. 37

22



Contudo, na visao de Rodrigo Roig, todos os requisitos para caracterizagao
do bis in idem estao presentes na execucao, quais sejam, estar diante do mesmo
fato, um mesmo sujeito e uma mesma causa de pedir. Isso porque quando a
conduta que é de fato considerada um crime doloso simultaneamente se enquadra
como uma falta grave (art. 52, LEP), isso ocorre devido a existéncia de uma
identidade factual. Quanto a identidade do sujeito, esta também & evidente, pois se
trata do mesmo acusado. Em relagdo a causa de pedir, também & a mesma, uma
vez que a pretensdo é impor uma puni¢édo por uma infragdo normativa.*®

Para Roig, nao existe diferencas ontolégicas entre a sancao penal e
administrativa, pois ambas sdo atos do poder estatal que impéem, em suas palavra
“sofrimento intencional e limitacdo de direitos e expectativas aos seus destinatarios(
alias, perseguindo escopos empiricamente irrealizaveis ou democraticamente
insustentaveis)™*. O que haveria, portanto, € a pretensao de aplicar uma punigao por
uma infracdo a lei, ndo havendo outra opcao senado reconhecer a identidade de
causas de pedir.

Desse modo, as penas se diferenciam apenas quanto a sua intensidade, seja
esta da imposicao de sofrimento ou de limitacdo de direitos e expectativas e assim
sendo, por se tratar de uma sangao com conteudo punitivo por uma infragao a lei,
nao haveria como ndo reconhecer as mesmas causas de pedir.

Em raz&o dessa semelhanca entre as sangbes, o mesmo autor sustenta que
nao sé o bis in idem como todos os outros principios constitucionais aplicaveis ao
direito penal, sao também aplicaveis ao poder sancionador administrativo, em suas

palavras:

Também em raz&o desta similitude ontolégica entre sangbes criminais e
disciplinares, é possivel sustentar que todos os principios constitucionais
desenhados para o direito penal e processual penal - entre eles o ne bis in

idem - s&o aplicaveis a potestade sancionadora administrativa.*®

Seguindo esse raciocinio, Alberto Binder argumenta que se o objeto do
processo € uma punicdo como resposta a infracdo a lei, ndo pode existir distincao

entre uma sancao contravencional, de uma sang¢ao por um delito ou de uma sangao

“ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execugdo penal, teoria critica. 32 ed. S&o Paulo, 2017, p. 245-246.
“ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execugdo penal, teoria critica. 32 ed. Sao Paulo, 2017, p. 246.
“ ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execugéo penal, teoria critica. 3% ed. S&o Paulo, 2017, p. 246
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disciplinar, desse modo, sempre que o Estado aplicar uma sangao, independente de
qual for, comecara a vigorar o principio ne bis in idem.*®

Da mesma forma, conforme as palavras de José Daniel Cesano, a garantia
do ne bis in idem deve ser estabelecida com uma extensao que, no caso em que um
interno cometa uma acao (ou seja, um evento real) dentro da instituicao prisional
que possa ser considerada tanto como um crime sob a lei penal comum quanto
como uma infracdo disciplinar, o exercicio da autoridade disciplinar penitenciaria
deveria ser impedido.*’

Portanto, deve o sistema penal brasileiro repensar a dupla punicdo que o
apenado sofre ao praticar um fato definido como crime doloso no curso da

execugao, sob pena de se estar violando mais um direito fundamental do preso.

CONCLUSAO

A Lei de Execucao Penal, por mais que grande parte da doutrina reconheca
sua autonomia, conclui-se que essa nao esta alheia aos principios constitucionais,
isso porque todas as normas infraconstitucionais, necessariamente, se submetem a
Constituicdo, principalmente aos seus principios, que devem ser garantidos em
qualquer esfera, seja processual ou administrativa. Os principios, no ambito da
execucao, devem servir como instrumentos de limitacao do poder executério estatal.
Assim, devem ser aplicados e interpretados de modo a garantir maior protecéo ao
acusado, jamais em seu detrimento, ou seja, o ambito da execugao penal ndo pode
estar alheio as normas e principios constitucionais.

Contudo, na pratica percebe-se uma atuacdo em sentido contrario do
judiciario. A decisao do STF no tema de repercussao geral 758 serviu somente para
reforcar o entendimento que antes ja havia sendo aplicado pelo STJ, de que o
reconhecimento da falta grave pela pratica de fato definido como crime doloso nao
necessita de sentenga condenatoria transitada em julgado.

O entendimento adotado pelo STF acabou por ferir gravemente varios
principios. Primeiramente, o da presungao de inocéncia, isso porque impor ao
acusado as sangdes da falta grave, sem que haja a comprovacao da pratica do

crime por meio de sentenga condenatoria, importa em uma antecipagédo do juizo

“BINDER, Alberto M. Introduccién al derecho procesal penal. Buenos Aires: Ad-Hoc, 1993,p.169-170.
“CESANO, José Daniel. Derecho penitenciario. Aproximacién a sus fundamentos. Cérdoba:Alveroni,
2007, p. 242.
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condenatério, considerando-o culpado antes que tenha cessado seu estado de
Inocéncia.

Outro ponto de destaque é que a decisdo nao trouxe um marco para o
reconhecimento da existéncia do fato definido como crime doloso, assim, mesmo
com a existéncia da sumula, ainda existe certa inseguranga acerca de qual momento
processual poderia se considerar a existéncia da pratica de novo crime, se com
oferecimento ou recebimento da denuncia, instauracao do inquérito policial ou se
somente com uma decisao condenatoria, o que acarreta em uma interpretagcao ainda
mais prejudicial aos condenados, uma vez que os Tribunais de Justica vém
adotando o entendimento de que a mera noticia da existéncia do fato bastaria para o
reconhecimento da falta, sendo prescindivel a existéncia de um inquérito policial ou
denuncia.

Além disso, a execugao penal, por ter carater jurisdicional, aplica-se a ela
todas as garantias constitucionais, sem excecao. Disto conclui-se que, além da
presuncao de inocéncia, os principios do devido processo legal, do contraditorio e da
ampla defesa também devem ser observados.

Contudo, o STF, ao definir que a validade da aplicacdo da sancéo decorrente
do reconhecimento da falta grave pressupde a observancia de um rito em que se
garanta ao apenado o acesso a defesa técnica e a produgado de provas, devendo a
apuracao do ilicito disciplinar ocorrer com observancia do devido processo legal, do
contraditério e da ampla defesa, se contradiz com a tese fixada pelo mesmo tribunal
de que a oitiva do condenado em audiéncia de justificacdo dispensaria a
necessidade do procedimento administrativo disciplinar.

Assim, ao mesmo tempo que a suprema corte defende a existéncia de um rito
qgue garanta a aplicacao dos principios do devido processo legal, da ampla defesa e
do contraditério, defende a dispensa do PAD para apuracdo da falta grave, ou seja,
sem um procedimento para apurar a falta, ndo ha como sustentar que o principio do
devido processo legal esta sendo aplicado, muito menos o do contraditério e ampla
defesa.

Por fim, em relagéo ao principio do ne bis in idem, esse acaba sendo violado
na apuragado da falta grave pelo cometimento de crime doloso, uma vez que o
condenado é punido duas vezes por um mesmo fato, uma na esfera administrativa e

outra na esfera penal.
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Ante todo o exposto, conclui-se que o judiciario brasileiro, no que tange aos
direitos das pessoas presas, acaba por desrespeitar regras basicas contidas na
Constituicdo, transitando por um lugar alheio as normas juridicas. Tais
entendimentos contrarios a lei, nas palavras de Rodrigo Roig, “somente se justificam
na antidemocratica logica das teorias das relagbes especiais de sujeicao, que
sustentam a existéncia de um direito de supremacia do Estado sobre pessoas
presas™®. O sistema judiciario brasileiro, contrariando a esséncia dos principios que,
alicercados em sua base constitucional, deveriam atuar como guardides na protecao
de direitos e garantias fundamentais, acaba por manipula-los e distorcé-los em favor

do exercicio do poder punitivo.

“ ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execugéo penal, teoria critica. 3% ed. S0 Paulo, 2017, p. 248.
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