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Resumo

O presente artigo aborda o tema “A inaplicabilidade da simula vinculante n2 5 do STF nos
processos administrativos da lei 7.210/84”, tema de suma importancia pois traz a divergéncia
doutrindria sobre a caracteristica da execucdo penal ser administrativa ou penal. O conteldo
da sumula versa sobre a falta de advogado no processo administrativo disciplinar ndo violar a
Constituicdo. Dessa forma, ocorrem as divergéncias doutrinarias, pois uma corrente prima
pela defesa técnica nos processos administrativos da lei de execucdo, tendo em vista
reconhecer o carater penal da matéria, e a outra corrente defende ndo ser necessaria a
presenca de defensor para aplicacdo de sancdo disciplinar ao preso, uma vez que ele préprio
podera exercer, pessoalmente, o seu direito de defesa. Esse estudo pesquisou bibliografias
com o intuito de pontuar a divergéncia doutrindria e chegar ao ponto de concluir pela
aplicacdo ou ndo da sumula vinculante nos processos administrativo disciplinar sofrido pelo
preso. Portanto, apds a pesquisa, a conclusado foi pela ndo aplicabilidade da sumula, por se
tratar a Lei de execugdo de matéria penal devendo respeitar os principios inerentes a esse
ramo do direito.
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Abstract

This paper discusses the theme “The inapplicability of stare decisis paragraph 5 of STF in
administrative law 7.210/84” theme of paramount importance as it brings about the doctrinal
divergence characteristic of criminal enforcement be administrative or criminal. The content
of the summary is about the lack of lawyer in administrative disciplinary proceedings did not
violate the Constitution. Thus, the doctrinal differences occur because a current press for
technical defense in administrative law enforcement in order to recognize the character of the
criminal matter, and other current advocate not necessary presence of advocate for the
application of disciplinary arrested, since he himself may exercise personally, their right of
defense. This research investigated bibliographies in order to score the doctrinal divergence
and reach the finish point of the application or not of stare decisis in the administrative
disciplinary suffered by the prisoner. So after research, the conclusion was the inapplicability
of the score sheet, because it is the law enforcement criminal matters respecting principles
inherent in this field of law.
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Introdugao

Neste artigo, pretende-se demonstrar que a aplicacdo da sumula vinculante nimero 5 do STF
aos procedimentos da lei 7.210/84—Lei de Execucbes Penais —pode trazer prejuizos ao
condenado que vier a responder processo administrativo em decorréncia do cometimento de
falta disciplinar dentro da prisdo, quando do cumprimento da pena privativa de liberdade. A
sumula vinculante numero 5 do STF versa sobre a nao necessidade de defesa técnica nos
processos administrativos disciplinares, uma vez que considera o advogado como ferramenta
dispensdvel nesses casos especificos. Com o crescimento exacerbado da populacdo carceraria
cria-se a necessidade de implementacado de barreiras de contencdo a praticas abusivas dentro
de estabelecimentos dessa natureza. A lei de execuc¢des penais (LEP) traz o rito, ou seja, a
forma de execucdo da pena e a parte mais importante para a abordagem completa deste
trabalho, que sdo as sangdes disciplinares a que esta sujeito o preso dentro de uma
penitencidria. A LEP relaciona as san¢bes disciplinares que o encarcerado sofrerd quando
praticada a falta disciplinar. Na pratica lei de execu¢des penais determina um padrao de
comportamento a ser seguido pelo prisioneiro durante o cumprimento de pena. Diante o
descumprimento do comportamento modelo ditado pela legislagdo o encarcerado sofrera
sanc¢Oes estipuladas na lei de execugao penal. Portanto, este estudo pretende mostrar que em
relacdo aos processos administrativos contidos na lei de execu¢des penais a aplicacdo do
contetdo da sumula vinculante niumero 5 acarretard em prejuizos irreversiveis a pessoa do
presididrio. A LEP determina no artigo 53, as san¢dGes disciplinares que o preso devera sofrer
em casos de inobservancia das regras estabelecidas. Portanto, no caso da ocorréncia de falta
disciplinar o preso respondera, mediante um processo administrativo, o qual a sumula
vinculante nimero 5 determinou ndo ser necessdria a presenca do advogado para apuragdo e
aplicacdo de sang¢des pela conduta inadequada.

Sumula Vinculante — Nog¢oes Gerais

O estudo da etimologia das palavras é a correta interpretacdo de determinada palavra, que
ocorre através do estudo que se faz da origem de cada palavra, logo frente ao estudo do nome
é possivel compreender, de uma forma mais ampla, certos institutos. Passemos entdo para a
analise do nome do instituto denominado siumula vinculante, pois faz-se necessaria a correta
interpretacdo do nome empregado a esse instituto juridico para que se comece a tecer o
entendimento sobre o mesmo. Para tal entendimento as palavras de Bruno Lessa Pedreira Sdo
Pedro (2012) sdo de suma relevancia: Para que melhor entendamos o que seja sumula
vinculante, é necessdrio, antes de conceituarmos, que fagcamos a andlise dos termos que a
compode. Sumula deriva do latim summula, que significa sumario ou resumo. Segundo Marcus
Cladudio Acquaviva, sumula é a “ementa que revela a orientacdo jurisprudencial de um tribunal
para casos andlogos”, ou seja, consoante entendimento de Antonio Carlos de A. Diniz,
“consiste num enunciado sintético que contém a interpretacdo uniformizada de Tribunal
sobre uma dada matéria”. Enfim, a siumula é resultado do entendimento extraido e ja
assentado de decisGes reiteradas que se tornaram jurisprudéncia. Vinculante, por sua vez, tem
a ver com algo que estd ligado a outro. Seria, portanto, no ambito juridico, a filiacdo
compulséria de uma decisdo a uma outra ja prolatada. Nestes termos, prevendo a simula
vinculante em seu art. 103-A, nossa Carta Politica de 1988, o fez, ditando-a, como instituto
que tendo por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas determinadas,
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acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgdos judicidrios ou entre esses e a
administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de
processos sobre questdo idéntica, terd efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgaos do
Poder Judicidrio e da administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal, a partir de aprovagdo pelo STF e publicagao na imprensa oficial. A luz do texto
constitucional e de sua estrutura vinculatdria tem-se, pois, a simula vinculante enquanto
ementa que manifesta o juizo do Supremo Tribunal Federal extraido de reiteradas decisdes
de matéria constitucional, objeto de divergéncia de entendimentos entre 6rgaos judiciarios
ou destes com drgdos da administracdo publica, que acarrete incertezas quanto a sua
manifestacdo, bem como demande enorme quantidade de questdes idénticas, ao qual
vinculard seu enunciado e também os fundamentos que motivaram sua existéncia aos orgaos
do Poder Judicidrio e da administragdo publica, seja ela direta ou indireta, nas trés esferas
estatais, tendo em vista a validade, interpretacao e eficacia de normas determinadas.

A criacdo, no Brasil, do instituto constitucional denominado simula vinculante teve influéncia
de varios segmentos da familia do direito. Dentre eles o common Law se destaca. De acordo
com Pedro Lenza, o common Law é o ramo do direito que prega a vincula¢do de decisdes dos
tribunais em determinada jurisdicdo. Nesse sentido é o entendimento de Pedro Lenza (2009),
que trazem seu texto o “enxerto” do sistema Common Law na cria¢cdo da sumula vinculante
no Brasil. Apesar da critica, podemos valer-nos de dois grandes” modelos para o estudo da
sumula vinculante: a) modelo do direito codificado continental (civil Law); b) modelo do
precedente judicial anglo-saxao (common Law).Ainda de acordo com a obra de Pedro Lenza
(2009, p. 578), passemos a definicdo do chamado precedente: O chamado precedente (stare
decisis) utilizado no modelo judicialista, é o caso ja decidido, cuja decisdo primeira sobre o
tema (leading case) atua como fonte para o estabelecimento (indutivo) de diretrizes para os
demais casos a serem julgados. Esse precedente, como o principio juridico que lhe servia de
pano de fundo, havera de ser seguido nas posteriores decisdes como paradigma (ocorrendo,
aqui, portanto, uma aproximacdo com a ideia de sumula vinculante brasileira). Logo, a criacdo
da sumula vinculante no Brasil surge influenciada, de certa maneira, pelo modelo do common
Law. A doutrina do common Law utiliza-se do precedente judicial stare decisis, ou seja, as
coisas permanecem como foram decididas. O estado, naquela doutrina, decide o primeiro
caso de uma determinada forma e a decisdo tera forca obrigatdria perante os demais casos
similares, é o que se encontra no texto de Pedro Lenza (2009, p. 578), fazendo uso de suas
préprias palavras, bem como usando as palavras de Walber de Moura Agra: Podemos afirmar,
entdo, que, embora com as suas particularidades, o instituto do stare decisis influenciou a
criacdo da sumula vinculante do direito brasileiro. Segundo Agra, o sistema de common Law,
de tradicdo anglo-saxOnica, onde prepondera o stare decisis (et quieta non movere), o
precedente judicidrio é fonte de direito, isto é, detém valor normativo. Fala-se, entdo, em
“stare decisis et quieta non movere”, ou seja, “mantenha-se a decisdo e ndo se pertube (se
altere) o que foi decidido”, apesar de o precedente ndo ser de aplicacdo absoluta. As sumulas
vinculantes, no Brasil, surgiram com emenda constitucional n2 45 de 30 de setembro de 2004,
que veio tratar da reforma da reforma do poder judicidrio brasileiro e encontram previsao
legal no artigo 103-A da Constituicdo Federal (BRASIL, 2011, p. 46), nesses termos: Art. 103-A.
O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacdao, mediante decisdo de dois
tercos dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar
sumula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacao
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aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a administracao publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma
estabelecida em lei.

Assim, a partir do fenémeno — reformado judiciario — as sumulas de efeitos vinculantes
adentraram ao ordenamento juridico brasileiro. A emenda constitucional 45 inseriu o artigo
103-A na Constituicdo federal, passando a existir no referido artigo a previsao legal da simula
vinculante.

A sumula vinculante é o instrumento juridico pelo qual somente o STF, mediante existéncia
de vérias decisoes reiteradas, vincula o entendimento de decis6es futuras, sobre dada matéria
constitucional, ou seja, se o caso a ser julgado for de matéria ja anteriormente tratada e
decidida, a decisdo a ser proferida pelo érgdo julgador estard vinculada ao primeiro caso
idéntico ja julgado, a decisdo deve ocorrer no mesmo sentido, por for¢a da simula vinculante
editada pelo supremo. A simula vinculante editada pelo STF possui forca obrigatéria. Nesse
sentido sdo as palavras de Jodo Trindade Cavalcanti Filho (2011, p. 565): Para o bom
entendimento do instituto da simula vinculante, é preciso esclarecer alguns conceitos basicos
da teoria geral do direito: precedente, jurisprudéncia e sumula. Precedente (ou julgado) é um
julgamento de um tribunal em um determinado sentido. Tem forca, em geral, meramente
argumentativa, pois os demais 6rgdos nao sao obrigados a seguir o mesmo entendimento, diz-
se que ha um precedente sobre a matéria, mas nada atesta que esse entender prevalecera.
Caso se verifiquem varios julgados num mesmo sentido, de modo que fique claro que aquele
é o posicionamento majoritario do tribunal, diz-se que ha jurisprudéncia sobre a matéria.
Jurisprudéncia, nesse sentido, é uma série de precedentes no mesmo sentido. Por exemplo: a
jurisprudéncia do STF considera que o clamor publico, por si so, nao justifica a prisao
preventiva. A jurisprudéncia, assim como o precedente, ndo tem forga obrigatéria, sé
argumentativa, embora mais relevante que um mero julgado. Por outro lado, quando uma
determinada jurisprudéncia ja estd longamente sedimentada no tribunal, geralmente a corte
elabora alguns enunciados que resumem a jurisprudéncia meramente argumentativa, mas
muito mais relevante que a da mera jurisprudéncia. Por fim, existe a sumula vinculante, que
tem forca obrigatdria e sé pode ser produzida pelo STF, nos termos do art. 103-A. Em suma:
sumula qualquer tribunal pode elaborar (inclusive o STF); simula vinculante, sé o STF.

Objetivos pretendidos com a criagdao da simula vinculante

Por objetivos da simula vinculante entende-se a validacdo e interpretacdo de contetudo que
divergem os érgados do poder judicidrio e a administracdo publica, o STF através da edicdo de
sumula pacifica o entendimento e logo o conteldo passa a ter efeito vinculante forca
obrigatéria para os demais 6rgdos. E que infere-se no artigo 103-A, § 12 da Constituicdo
Federal (BRASIL, 2011, p. 46): § 12 A sumula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a
eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre érgdos
judicidrios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e
relevante multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica. A simula vinculante tem por
objetivo, também, dar celeridade processual e evitar o inchago do Supremo Tribunal Federal
—a medida que o STF concentra a decisdo de demandas repetitivas ocorrera o saneamento da
morosidade da justica. Dessa forma, ocorrera também, a reducdo do nimero de processos no
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judicidrio, pois as decisdes serdo proferidas por amostragem de casos idénticos que ja foram
anteriormente decididos da mesma forma. Logo, a atividade jurisdicional ocorrerd em tempo
recorde, com a prolacdo de um nimero maior de decisdes em tempo habil. Nesse sentindo,
sdo as palavras de Pedro Lenza (2009, p. 577): “Duas realidades: a morosidade da justica e as
teses juridicas repetitivas A morosidade da justica, amplamente conhecida e criticada,
apresenta-se como uma das grandes mazelas do judicidrio deste comeco de novo século. No
tribunal de justica de Sdo Paulo, para se ter um exemplo, convivia-se com um inconcebivel
“tempo morto” de até 5 anos para se distribuir um Unico recurso de apelacdo, apesar de a
tese decidida pelo juizo monocratico (e aguardando distribuicdo para nova aprecia¢do pelo
tribunal) ja estar pacificada no STF. Sem duvida, a divergéncia jurisprudencial, atrelada ao
sistema recursal patrio, bem como as diversas causas repetidas em que a Fazenda Publica
figura como parte, vém contribuindo para agravar a chamada “crise da justica”. A simula
vinculante, como se verd, em nosso entender, sem duvida contribui para, ao lado de tantas
outras técnicas, buscar o comando fixado no art2. 52. ,LXXVIIl, também introduzido pela
Reforma do Poder Judicidrio e, na mesma medida, estabelecer a seguranga juridica,
prestigiando o principio da isonomia, ja que a lei deve ter aplicacdo e interpretagdo uniforme.”
A partir do texto do artigo 52, LXXVIII da constituicdo federal, encontra-se um dos objetivos
pretendidos com a criagdo das sumulas vinculantes no Brasil, pois o referido texto
constitucional visa garantir que os processos administrativos ou judiciais ocorram em prazos
razodveis. E a redacdo do artigo 52, LXXVIII (BRASIL, 2011, p. 13):“LXXVII- a todos, no ambito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razodvel duracdo do processo e os meios que
garantam a celeridade de sua tramitacdo.” O conteudo das sumulas sera aplicado em casos
faticos de ordem materialmente constitucional e somente apds, existirem varias decisdes
repetidas, é o que preleciona Manoel Gongalves Ferreira Filho (2011, p. 293): A Emenda n.
45/2004 deu as sumulas de jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal status de instituto
constitucional, por meio do art. 103-A, que foi incluido no texto da Lei Magna. As sumulas
somente caberdo em matéria constitucional e ndo poderdo ser adotadas, sendo apds
reiteradas decisoes e pelo voto de dois tercos dos membros da casa (art.103-Acaput) Ainda,
sobre os objetivos da sumula vinculante, nota-se a intengdo de evitar a interpretagao distinta
de normas e o proferimento de decisGes dispares para casos idénticos. A sumula vinculante
tem o conddo de vincular o conteddo e a matéria de fato e de direito, logo se um caso é
semelhante a outro julga-se de maneira igual, usando a simula como pardmetro para
respeitar o principio da igualdade. Numa sumula vinculante ocorre a vinculacdo do
entendimento sobre determinada norma. Entende-se que para casos da mesma natureza a
decisdo deve ser vinculada, ou seja, pautada sempre no entendimento formulado na sumula
e que ja fora aplicado em casos semelhantes. Nesse sentindo, os tribunais inferiores devem
se orientar no que esta na simula, ou seja, se o caso julgando se encaixa na matéria sumulada,
aplica-se o texto vinculante. Dessa forma, ocorre obediéncia maxima ao principio isonomia e
como ja dito, da igualdade, pois se profere a mesma decisdo para casos idénticos. A redacdo
do artigo 103-A, § 32 da Constituicdo Federal traz mais um dos objetivos pretendidos com a
criacdo da sumula vinculante, que é a seguranca juridica, é a letra do referido artigo (BRASIL,
2011, p. 46): § 32. Do ato administrativo ou decisao judicial que contrariar a sumula aplicavel
ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal que,
julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou cassara a decisao judicial reclamada,
e determinara que outra seja proferida com ou sem a aplicacdao da sumula, conforme o caso.
O artigo citado no paragrafo anterior vem demonstrar a seguranca juridica que a siumula
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vinculante proporciona a situacao fatica semelhante que ja fora anteriormente analisada de
forma colegiada pela suprema corte, onde as decisGes posteriores dos juizes monocraticos,
em relacdo ao mesmo tema deverdo estar vinculadas a decisdo daquela corte, logo diante de
uma situagao idéntica a anterior, existe a garantia da seguridade do principio da igualdade.

A seguranca juridica € mecanismo protegido pela simula vinculante, uma vez que a sociedade
civil ndo se sujeita ao entendimento isolado de um ou outro julgador, pois estes estdo
vinculados, quando o caso for materialmente idéntico, ao entendimento ja adotado pelo STF
no teor da sumula, o que vincula a decisao dos demais tribunais. Ainda sobre a seguranga
juridica faz-se mister apontar que o direito de reclamacdo junto ao STF em casos de
inobservancia das sumulas vinculante por juizes e tribunais inferiores é a maxima dessa
garantia, uma vez que assegura ao prejudicado a garantia de um novo julgamento com a
prolacdo de nova decisdo. Existe ainda a possibilidade da ndo aplicagdo da simula vinculante
ao caso concreto, é o que versa Leo Van Holthe (2006, p. 474): Ressalte-se que cabera ao juiz
ou tribunal dizer se o caso concreto estd ou ndo abrangido pelos efeitos vinculantes da simula
editada pelo STF. Em outras palavras, é possivel que juizes e tribunais ndo apliquem a simula
vinculante ao caso concreto, desde que considerem que o caso sob julgamento ndo se encaixa
na prescricdo contida na referida sumula. Nesses casos, caberda aos prejudicados o
ajuizamento de uma reclamacao no STF para garantir a autoridade da simula vinculante, nos
termos do artigo. 103-A, § 32 da CF/88. Conforme mencionado em tdpico anterior, o artigo
103-A, § 32 da constituicdo federal trata da reclamacdo que podera ser formulada ao STF caso
haja decisdes em desacordo com a simula aplicavel, pois frente a adequac¢ao do caso concreto
ao conteudo disposto na sumula, devera ocorrer a aplicacdo. Logo, ndo ocorrendo dessa
forma a pessoa prejudicada podera ajuizar agdo junto ao STF com o propésito de ver o ato
anulado ou ter a decisdo anulada. Dessa forma, a existéncia de decisdes em inconformidade
com o conteudo de sumula vinculante, quer seja no ambito administrativo quer seja no
judicial, sera avaliada pelo STF, mediante reclamacdo do prejudicado.

A sumula vinculante nimero 5 e o processo administrativo disciplinar

A sumula vinculante nimero 5 editada pelo STF em 07 de maio de 2008traz a seguinte
redacdo: “a falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar ndo
ofende a Constituicdo” (BRASIL, 2011, p. 1907).

Com a aprovacao da referida siumula, o Supremo Tribunal Federal (STF), o entendimento do
Tribunais sobre processo administrativo disciplinar (PAD), trazendo seguranca juridica as
decisGes ja tomadas, ou prestes a serem proferidas. O entendimento pacificado viabiliza a
tramitacdo do processo administrativo disciplinar, dando celeridade, proporcionando
seguranca juridica evitando divergéncias posteriores sobre o tema, pois a partir da publicacdo
da sumula na impressa oficial todos os 6rgdos do poder judicidrio, da administracdo publica
direta e indireta em todas as esferas, ficam vinculados ao entendimento pacificado pelo
Supremo (TORRES; RESENDE, 2008). A sumula vinculante nimero 5 do STF, é o instrumento
juridico que tem por objetivo dar celeridade ao processo administrativo disciplinar, bem como
gue os tribunais, ndo vinculem a ocorréncia do processo administrativo disciplinar a presenca
de um advogado. Dessa forma, a auséncia de membro com capacidade postulatéria ndo afeta
a validacdo do processo administrativo, ou seja, ndo acarreta nulidade. A simula vinculante
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citada tem alcance no ambito da ocorréncia de processo administrativo disciplinar
disciplinado na lei 8.112/90, existente para apurar o cometimento de falta pelo servidor e
aplicar-lhe a devida sanc¢do. A sumula ndo veda a presenca de advogado no curso do processo,
trata-se, na verdade de uma faculdade, ou seja, o servidor pode ou ndo contratar membro
com capacidade postulatoria (CARVALHO FILHO, 2011, p. 905, 912)

Competéncia para edi¢ao, revisao e cancelamento de enunciado de siimula vinculante

O STF é o 6rgao maximo do poder judicidrio, logo sendo sua a competéncia para edicao,
revisdao e o cancelamento de textos que vinculam as decisdes proferidas por juizes e tribunais
inferiores, é o que traz a lei 11.417 de 19 de dezembro de 2006, em seu art. 22 nesses termos
(BRASIL, 2011, p. 1840): Art. 22 O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por
provocacao, apos reiteradas decisGes sobre matéria constitucional, editar enunciado de
sumula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagao
aos demais 6rgaos do poder judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdao ou cancelamento, na forma
prevista nesta lei. Como ja dito anteriormente, o STF é o detentor, de oficio, do poder para
edicdo, revisdo e cancelamento de sumula vinculante, e o processo podera, também, ser
iniciado mediante provocagao dos legitimados para tanto. A lei n2 11417 de 2006 versa sobre
os legitimados para dar impulso ao processo de edicdo, revisdao e cancelamento de simula
vinculante, é a redacdo do artigo 32 da referida lei (BRASIL, 2011, p. 1840): Art.32 Sao
legitimados a propor a edicdo, a revisdo ou o cancelamento de enunciado de sumula
vinculante: I- o Presidente da Republica; II- a Mesa do Senado Federal; lll- a Mesa da Camara
dos Deputados; IV- a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal; V- o Governador do Estado ou do Distrito Federal; VI- o Procurador- Geral da
Republica; VII- o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII- partido politico
com representac¢dao no Congresso Nacional; IX- confederacgao sindical ou entidade de classe de
ambito nacional.” Logo, infere-se que o STF é drgdo que possui competéncia para edicdo,
revisdao ou cancelamento de enunciados vinculantes, de oficio ou mediante provocacdo. Os
legitimados para propor acdo direta de inconstitucionalidade sdo também os legitimados para
propor/provocar a aprovac¢do, a revisdo, e o cancelamento de simula, conforme previsdo
constitucional. Destarte, o STF por iniciativa prdpria, ou mediante provocacdo, e apos
existéncia de varias decisdes sobre o mesmo caso, ou caso semelhante, aprovarda, mediante
decisdo de dois tercos dos membros da Casa, sumula vinculante. A simula versard sempre
sobre matéria constitucional e tera validade em todas as esferas do poder judiciario, bem
como frente aos 6rgdos da administracdo publica.

Processo Administrativo — Nog¢Oes Gerais

O processo administrativo surgiu em 29 de janeiro de 1999, com a lei n2 9784 com a finalidade
de proteger os direitos dos administrados e garantir o cumprimento dos fins desejados pela
administracdo. O processo administrativo se concretiza com a existéncia de uma relacao de
conflito entre o estado e o particular, onde aquele é o detentor da competéncia para dirimir
o conflito proferindo uma decisdo. A atividade administrativa possui carater publico, logo faz-
se necessaria a criacdo de regras no sentido de fazer cumprir essa premissa (CARVALHO FILHO,
2011, p. 890-891). A administracdo publica é composta por pessoas que possuem vinculo com
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a mesma, pessoas estas responsaveis pelo fiel cumprimento e prestacdo da atividade de
utilidade publica. Dessa forma, por ser composta por seres humanos que podem falhar no
momento da prestacdo da atividade administrativa é que surge o processo administrativo,
com o condao de solucionar conflitos de ordem administrativa que envolva a administracao e
seus administrados. Ndo obstante, o particular deve cumprir com seus deveres legais no trato
com a administragdo (DI PIETRO, 2013, p. 687). A lei federal 9.784/99 traz normas acerca da
administracdo publica e versa sobre principios a serem respeitados, direitos e deveres dos
administrados, prazos a serem obedecidos e objetiva uma decisdo com a finalidade de cumprir
a vontade da administracdo. A referida lei tem aplicagdo no dmbito da administracao publica
federal, ou seja, ndo se aplica aos estados, DF e municipios (DI PIETRO, 2013, p. 687). O artigo
29, caput, da lei 9.784/99, discorre sobre os principios orientadores do processo
administrativo, quais sejam legalidade, motivacao, razoabilidade, moralidade,
proporcionalidade, contraditério e ampla defesa, seguranca juridica, interesse publico e
eficiéncia (DI PIETRO, 2013, p. 688). Destarte, o poder exercido pela administracao publica,
mediante o processo administrativo, vem para garantir a maxima eficacia da prestacdo do
servico publico, pois o servico deve ser prestado com urbanidade, em tempo razoavel e com
menor custo para o poder publico, visando sempre o interesse publico.

O processo administrativo é o ato pelo qual o poder publico visa a prdtica de um ato
administrativo e almeja com este colocar fim a uma discussao sobre determinada situagao na
esfera administrativa, passando a discussdo, ao poder judiciario (CARVALHO FILHO, 2011, p.
892). A lei 9.784/99 estabelece regras em prol do bom relacionamento entre administracdo
publica e seus administrados, uma vez que a luz da referida legislacao o particular é devedor
de certas obrigac¢Ges frente ao estado, bem como sujeito de direitos perante este. No ambito
da lei 9.784/99, estdo disciplinados os processos administrativos em ambito federal com
normas de aplicagdo a administracao publica federal, direta e indireta e aos érgaos do
judicidrio da unido e legislativo, logo a Lei 9.784 disciplina o processo administrativo na sua
forma genérica (ALEXANDRINO; PAULO, 2009, p. 844). Existem ainda, os processos
administrativos especificos, como é o caso do processo administrativo disciplinar (PAD), que
encontra sua previsdo na lei n2 8.112/90. O referido processo atua frente ao cometimento de
falta disciplinar pelo servidor publico, ou seja, nesses casos especificos aplica-se o disposto
sobre processo administrativo disciplinar da lei 8.112, aplicando-se a lei 9.784 somente em
casos de omissdo da lei especifica (ALEXANDRINO; PAULO, 2009, p. 844). Dessa forma, o
processo administrativo é o procedimento adotado pela administracao visando a pratica de
um ato administrativo, com o fim de apurar acdes praticadas com inobservancia, por parte da
administracdo, dos principios, regras e com desrespeito aos direitos dos administrados e por
parte do particular por atos que vao contra seus deveres previstos na lei 9.784, chegando a
aplicacdo das sang¢des descritas no artigo 68 da lei 9.784/99. Sendo assim, cabe reclamacéo
da administracdo contra o particular em casos de este ndo agir com seus deveres previstos em
lei, e logo o cabimento de reclamacdo do particular ou interessado contra a administracdo. A
administracdo publica, nesse caso, detém poder para decidir o conflito, exercendo a funcdo
de parte e de julgador (CARVALHO FILHO, 2011, p. 891).

Dos direitos e deveres dos administrados dentro de uma sociedade existem regras
estabelecidas para o seu bom funcionamento, regras estas impostas a todo e qualquer
cidaddo. Todo homem inserido em um contexto social é devedor de obrigacdes em prol do
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bem estar social e ao interesse publico e sujeito de direitos perante o ente publico detentor
do poder estatal. Dessa forma, a lei do processo administrativo traz, em meio aos seus 70
artigos, os deveres do administrado, deveres que devem ser cumpridos em prol da boa relacao
entre poder publico e o cidaddo inserido em meio ao contexto social onde o poder estatal é
exercido, é a letra do artigo 42 da lei 9.784 de 2006 (BRASIL, 2011, p. 1749): Art. 42. S3o
deveres do administrado perante a Administracdo, sem prejuizo de outros previstos em ato
normativo: | - expor os fatos conforme a verdade; Il - proceder com lealdade, urbanidade e
boa-fé; lll - ndo agir de modo temerario; IV - prestar as informacgdes que |he forem solicitadas
e colaborar para o esclarecimento dos fatos. Da mesma forma que o cidadao parte de uma
sociedade é devedor de obrigacdes para com a administracdo publica, o ente publico também
é responsavel e garantidor de direitos inerentes a pessoa do administrado. Tal prerrogativa
encontra-se no artigo 32 da lei 9784, nestes termos(BRASIL, 2011, p. 1748): Art. 32. O
administrado tem os seguintes direitos perante a Administra¢do, sem prejuizo de outros que
Ihe sejam assegurados: | - ser tratado com respeito pelas autoridades e servidores, que
deverdo facilitar o exercicio de seus direitos e o cumprimento de suas obriga¢des; Il - ter
ciéncia da tramita¢do dos processos administrativos em que tenha a condi¢ao de interessado,
ter vista dos autos, obter cdpias de documentos neles contidos e conhecer as decisdes
proferidas; Il - formular alega¢des e apresentar documentos antes da decisao, os quais serao
objeto de consideracdo pelo 6rgdao competente; IV - fazer-se assistir, facultativamente, por
advogado, salvo quando obrigatdria a representacao, por forca de lei.

A atividade administrativa é pautada em principios constitucionais garantidores do
cumprimento adequado do servigo publico. A obediéncia de tais principios esta prevista no
artigo 22 da lei do processo administrativo na seguinte redacdo (BRASIL, 2011, p. 1748):

Art. 22. A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos
principios da legalidade, finalidade, motivacao, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditdrio,
seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia. Sendo assim, é
perceptivel a alianca entre administracdo e administrados. As regras
estabelecidas na lei 9784 discorrem sobre as obrigacdes de ambas as
partes formadoras de uma sociedade. De um lado o estado exercendo
seu poder e funcdo publica administrava, devendo respeitar os
principios, as normas vigentes e os direitos do particular, e do outro o
administrado com a imposicdo do dever de agir com urbanidade e
honestidade frente ao ente publico.

O objetivo da Lei 9.784/99 é regular o processo administrativo no ambito da administracdo
publica federal e estabelecer regras e principios a serem cumpridos na prestacdo do servico
publico e estabelece as sancOes & serem aplicadas em caso de violacdo dos fins pretendidos
pela atividade estatal (DI PIETRO, 2013, p. 685). O objetivo de um processo administrativo é
justamente fazer com que os érgaos responsaveis pelo exercicio das atividades estatais
cumpram as regras estabelecidas na lei 9.784/99 e exerca a atividade publica com observancia
de todos os principios estabelecidos na referida legislacdo, pois a inobservancia ou
descumprimento acarretara penalidades para o mesmo. Do mesmo modo, os administrados
devem observar as regras impostas e agir com de acordo com os deveres impostos pela lei.
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O artigo 68 da lei n2 9.784/99 traz as san¢des a serem aplicadas pela autoridade competente,
nestes termos (BRASIL, 2011, p. 1752): “Art. 68. As sancdes, a serem aplicadas por autoridade
competente, terdo natureza pecuniaria ou consistirdo em obrigacdo de fazer, assegurado
sempre o direito de defesa.” O direito de defesa previsto no artigo 68 da lei de execugdes
penais (LEP) é também garantia constitucional, prevista no artigo 52, LV, da Carta Magna
brasileira. O referido principio constitucional deve ser observado e respeitado em ambito
judicial ou administrativo, entretanto o STF editou simula contraria a tal entendimento, pois
o conteudo vinculante diz que a falta de advogado no curso do processo administrativo
disciplinar ndo ofende a Constituicio (CARVALHO FILHO, 2011, p. 898). O processo
administrativo podera ser instaurado de oficio pela prépria administracdo, sem a anuéncia do
interessado, mas tal prerrogativa ndo impede que o interessado provoque a atividade
administrativa, cabendo a esta o dever de dar prosseguimento ao feito. Finda a instrugao os
agentes administrativos responsaveis pelo processo deverao proferir a decisdo em até 30 dias
e fundamentar legalmente a referida decisdo (CARVALHO FILHO, 2011, p. 897). A autoridade
competente para aplicacdo de sangdes a que se refere o artigo 68 da LEP é a prédpria
administracdo publica, através de seus 6rgaos e agentes incumbidos do exercicio da atividade
administrativa de carater coletivo (CARVALHO FILHO, 2011, p. 897). Ainda, de acordo com as
ideias de José dos Santos Carvalho Filho (2011, p. 904), encontra-se explanacdo sobre o
recurso administrativo, cabivel apds insatisfacdo com a decisdo proferida, bem como com a
sancdo aplicada pelo poder estatal. Apds decisdo proferida pelo agente publico competente e
restar o particular inconformado, este podera interpor recurso no prazo de 10 dias,
fundamentado com as razées do pedido de revisao.

A competéncia para proferir decisdo no ambito de processo administrativo é da prdpria
administracdo publica, ou seja, Instaurado o processo administrativo e verificado o ato
administrativo praticado a administracdao devera proferir a decisdo para a qual possui
competéncia. E a maxima prevista no artigo 48 da lei 9.784, nestes termos (BRASIL, 2011, p.
1751): “Art. 48. A Administragdo tem o dever de explicitamente emitir decisdao nos processos
administrativos e sobre solicitacdes ou reclamacgdes, em matéria de sua competéncia.” Finda
a instrucdo processual administrativa, a administracdo publica tem que respeitar o prazo
estipulado em lei para proferir a decisdo, havendo, entretanto a possibilidade de prorrogacao
do prazo mencionado acima, mediante justificativa expressamente motivada. E o que esta
previsto no artigo 49 da lei do processo administrativo (BRASIL, 2011, p. 1751):“Art. 49.
Concluida a instrucdo de processo administrativo, a Administracdo tem o prazo de até trinta
dias para decidir, salvo prorrogacao por igual periodo expressamente motivada.”

A maxima do artigo acima é a garantia da duracdo razoavel do processo administrativo, pois
do contrario o administrado ficaria a mercé do poder estatal, a espera de uma decisdo, sem
saber ao certo quando teria uma decisdo favoravel ou ndo, que colocaria fim ao processo na
esfera administrativa. Logo, frente a instauracdo de um processo administrativo e concluida a
instrucdo processual a administracdo, ndo podera ultrapassar o prazo de 30 dias disposto no
artigo 49 da lei 9.784, para proferir decisdo, salvo comprovacdo de circunstancias que
justifique a prorrogacao por igual periodo(ALEXANDRINO; PAULO, 2009, p. 47).

Lei de Execugdes Penais — Nogdes Gerais
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A lei de execugdes penais adentrou ao ordenamento juridico brasileiro sob o nimero 7.210,
no dia 11 de julho do ano de 1984. A referida lei vem tratar da forma de execuc¢do da pena. A
Lei de execugdes penais traga diretrizes que estabelecem a existéncia de estabelecimentos
adequados para o cumprimento da pena, ndo obstante, a execucdo das sang¢des penais
impostas, ocorrem em locais tidos como inadequados, pois o estado brasileiro ndo dispde de
numerdrio adequado de presidios e nem de hospitais de custddia ou psiquiatricos. Logo, a
premissa de reabilitacdo social imposta a execucdo penal, na maioria das vezes, pode nao
ocorrer, tendo em vista o carater precdrio do sistema penitencidrio brasileiro, bem como a
falta de pessoal capacitado para o sistema prisional, o que acaba gerando situacdes de riscos
e até mesmo ilegais e ou irregulares dentro dos estabelecimentos onde se cumpre a chamada
pena privativa de liberdade. A lei de execucbes penais, traz em seu bojo dispositivos que tem
o conddo de evitar os acontecimentos citados acima e ainda traga a forma que deverd ocorrer
a execugdo penal. Dispositivos tais como, tempo para progressdao de regime, sangoes
disciplinares que serao aplicadas ao condenado em caso de pratica de falta disciplinar (NUCCI,
2008, p. 399-401).

A lei de execugdes penais dispde sobre a execug¢ao formal da pena, logo a LEP discorre acerca
da forma que deve ocorrer a referida execugdo, que tem por principal objetivo efetivar o
disposto em sentenca ou decisdo judicial. E o que esta previsto no artigo 12 da referida lei
(BRASIL, 2011, p. 1449): “Art. 12. A execugao penal tem por objetivo efetivar as disposi¢cdes de
sentencga ou decisdo criminal e proporcionar condi¢es para a harmonica integragao social do
condenado e do internado.”

Ndo obstante o carater de se fazer cumprir a pretensdao punitiva instituida na sentenca
transitado em julgado, a execucao penal possui ainda a finalidade de reabilitacdo do
presididrio, tendo como meta a inser¢do do internado ao meio social (MORAIS; SMANIO, 2008,
p. 140). A partir da existéncia de uma sentenca judicial transitado em julgado o condenado a
pena privativa de liberdade passard ao cumprimento da pena estipulada na sentenca dada
pelo juiz e logo, internado em estabelecimento adequado ao cumprimento de pena privativa
de liberdade, com o intuito de ali se ocupar da tarefa de reflexdo de ter o seu direito de ir vir
totalmente restringindo em face do ilicito cometido. Dessa forma, o preso durante o
cumprimento da pena possui direito ao exercicio de atividades laborais remuneradas, de
modo que finda sua condenacdo e cumprido o tempo de encarceramento determinado, este
possa voltar ao convivio social totalmente habituado ao trabalho. No entanto, o trabalho
oferecido dentro dos estabelecimentos prisionais ndo é de todo compativel com o objetivo de
transformar o preso em um profissional capacitado para voltar ao meio social exercendo uma
profissdo, pois o Brasil ainda é um Pais omisso nesse ponto (NUCCI, 2008, p. 418-426).

Todo ser humano é portador de direitos, esteja ele inserido ao meio social ou ndo. Mesmo a
pessoa posta em regime de cumprimento de pena privativa de liberdade possui seus direitos
basicos resguardados, havendo claro, certa restricdo de seus direitos, em virtude do prdéprio
encarceramento. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil estabelece em seu artigo
52 os chamados direitos e garantias fundamentais, e os divide em direitos e deveres
individuais e coletivos. A funcdo do referido artigo é de resguardados direitos basicos
inerentes a pessoa, direitos como a liberdade, a igualdade, a vida, a intimidade, dentre outros.
Importante ressaltar que frente a uma sentenca judicial transitado em julgado no sentindo de
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colocar o sentenciado em regime de cumprimento de pena privativa de liberdade, o direito
de ir e vir sera de certa forma, restringido, tendo em vista o préprio encarceramento do
apenado. O estado como detentor do poder de punir exerce tal coercdo de forma licita, pois
do contrario ndao estaria exercendo de forma disciplinar a prerrogativa que possui de punir
para inibir o crescimento de crimes e ndo estaria sendo o garantidor do sossego e paz social.

A lei de execucdes penais discorre sobre todos os direitos do preso, direitos estes que deverao
ser respeitados e o estado é o garantidor e possuidor de mecanismos que visam tal protecao.
O artigo 41 da Lei de execucgdes traz quais sdo os direitos do preso (BRASIL, 2011, p. 1451):
Art. 41 - Constituem direitos do preso: | - alimentacdo suficiente e vestuario; Il - atribuicdo de
trabalho e sua remuneracdo; Il - Previdéncia Social; IV - constituicdo de peculio; V -
proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho, o descanso e a recreacao; VI -
exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e desportivas anteriores, desde
que compativeis com a execucdo da pena; VIl - assisténcia material, a saude, juridica,
educacional, social e religiosa; VIII - protegdo contra qualquer forma de sensacionalismo; IX -
entrevista pessoal e reservada com o advogado; X - visita do conjuge, da companheira, de
parentes e amigos em dias determinados; XI - chamamento nominal; Xll - igualdade de
tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizacdo da pena; Xlll - audiéncia especial
com o diretor do estabelecimento; XIV - representacdo e peticao a qualquer autoridade, em
defesa de direito; XV - contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia escrita,
da leitura e de outros meios de informa¢do que ndo comprometam a moral e os bons
costumes. XVI — atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena da
responsabilidade da autoridade judicidria competente. (Incluido pela Lei n? 10.713, de 2003).
Destarte, a pessoa em regime de prisao, tem sua liberdade restringida, mas ainda conserva
direitos que nao foram abalados pela pena privativa de liberdade, e cabe as autoridades
responsaveis e detentoras do poder estatal garantir e respeitar a sua integridade fisica e moral
(NUCCI, 2008, p. 426).

O condenado posto em cumprimento de pena privativa de liberdade deve obediéncia ao
estado, pois se encontra sob a guarda e responsabilidade deste, pois até mesmo as pessoas
gue vivem em plena liberdade devem obediéncia as regras estabelecidas pelo poder estatal,
tendo em vista o convivio ideal e em conformidade com o respeito as liberdades e
individualidades de cada pessoa, uma vez que se fosse tudo ao bel prazer, se cada pessoa se
achasse no direito de fazer aquilo que Ihe desse na “telha” ndo existiria uma sociedade
organizada e muito menos o convivio social, pois tal convivéncia s6 é possivel com a
observancia mutua dos principios e regras estipuladas.

O artigo 39 da LEP é redigido com a enumeracdo dos deveres da pessoa condenada ao
cumprimento de pena privativa de liberdade, estabelecendo regras a serem cumpridas dentro
de um presidio, onde o sentenciado esta posto a disponibilidade do estado e sujeito as regras
impostas por este, logo o comportamento é baseado na disciplina e na obediéncia. E a letra
do artigo 39 (BRASIL, 2011, p. 1451): Art. 39. Constituem deveres do condenado: I-
comportamento disciplinado e cumprimento fiel da sentenca; Il-obediéncia ao servidor e
respeito a qualquer pessoa com quem deva relacionar-se; lll- urbanidade e respeito no trato
com os demais condenados; IV- conduta oposta aos movimentos individuais ou coletivos de
fuga ou de subversdo a ordem ou a disciplina; V- execucdo do trabalho, das tarefas e das
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ordens recebidas; VI- submissdo a sancdo disciplinar imposta; VlI- indenizac¢do a vitima ou aos
seus sucessores; V- indenizacdo ao estado, quando possivel, das despesas realizadas com
sua manutencdo, mediante desconto proporcional da remuneracdo do trabalho; IX-
conservacdo dos objetos de uso pessoal. Logo, frente a imposicdo de sanc¢do penal e sendo o
condenado sentenciado ao encarceramento, este fica sujeito ao cumprimento das regras
estatais e 0 ndo cumprimento destas sujeitara o preso as sanc¢ées disciplinares previstas na lei
de execugbes penais. A disciplina esta descrita no artigo 44 e pardgrafo unico da LEP.
Guilherme de Souza Nucci (2008, p. 437) preleciona de forma simples e clara a disciplina
devida pelo condenado quando da execuc¢do de sua pena, nestes termos: 96. Disciplina e
execucdo da pena: o cumprimento as regras gerais de um estabelecimento penal ou de
qualquer lugar onde se efetue a execucdo da pena é fundamental tanto para o condenado
como para quem administra o local. Por isso, corretamente, estabelece esse artigo que o
sentenciado deve colaborar com a ordem, obedecer as determina¢des emanadas das
autoridades e seus agentes, bem como desempenhar algum trabalho. Toda palavra redigida
até o presente momento, nesse tépico, foi com o intuito de demonstrar os deveres do preso
frente ao estado quando inserido ao meio prisional. Logo, em face do descumprimento de tais
obrigacdes exigidas durante a execucdo penal, o encarcerado sofrerd sangdes disciplinares
impostas pela lei de execug¢des penais. Sao as sang¢des previstas no artigo 53 da referida lei
(BRASIL, 2011, p. 1452): Art. 53. Constituem sanc¢des disciplinares: |- adverténcia verbal; II-
repreensao; llI- suspensdo ou restricdo de direitos (art. 41, paragrafo Unico):

IV- isolamento na prépria cela, ou em local adequado, nos estabelecimentos que possuam
alojamento coletivo, observado o disposto no artigo 88 desta lei; V- inclusdao no regime
disciplinar diferenciado. A chamada disciplina, mencionada no paragrafo acima, esta prevista
no artigo 44 da lei de execugdes e consiste no cumprimento, em geral, das regras vigentes
dentro de um estabelecimento carcerario ou qualquer um dos locais adequados ao
cumprimento de pena. A disciplina é indispensavel dentro dos estabelecimentos penais, uma
vez que sem ela ndo havera colaboracdo mutua entre sentenciados e administradores, e logo
ndo ocorrerd obediéncia as ordens das autoridades carcerdrias (NUCCI, 2008, p. 437). Dessa
forma, nota-se que as sancdes disciplinares sdo de suma importancia quando se trata da
execucdo da pena, pois o preso sera constantemente avaliado e sera registrado em seu
prontudrio todas as sangGes que vier a sofrer. Logo, quanto mais anotagdes tiver, presume-se
gue pior fora o seu comportamento. O presididrio que ostentar varias sancées em sua ficha
perderd alguns dos beneficios decorrentes da lei de execugdes penais, tais como suspensao
ou restricdo das visitas intimas e reducdo da recreacdo e do tempo de descanso pelo trabalho
prestado (NUCCI, 2008, p. 451). O preso que ndo ostentar anota¢cGes em seu prontudrio, ou
guanto menos anotacbes possuir serd considerado detentor do denominado bom
comportamento e fara jus aos beneficios, as regalias e as recompensas elencados na LEP. As
recompensas obedecem ao objetivo geral da lei de execugdes penais, quais sejam o bom
comportamento, a disciplina e o trabalho, logo subsistiram em razdo do bom comportamento,
da colaboracdo com a disciplina e do exercicio de trabalho. O diretor do estabelecimento
prisional é o detentor da competéncia para aplicacdo de sang¢des administrativas, decisdes
estas que devem ser sempre motivadas, pois desse ato poderd decorrer abertura de
sindicancia para apuracdo de irregularidades(NUCCI, 2008, p. 452).
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Como ja mencionado anteriormente, a falta disciplinar é todo e qualquer ato praticado pelo
presididrio com inobservancia do disposto na LEP, ou seja, atos em desacordo com os ideais
da execucdo penal, quais sejam, o mau comportamento, a indisciplina e a ndo dedicacdo ao
trabalho(NUCCI, 2008, p. 454).

Frente o cometimento da falta disciplinar, ocorrerd procedimento para apurar e aplicar a
sancao devida pelo ato indisciplinado. O artigo 59 da lei de execuc¢des penais traz a previsao
legal da instauracdo do referido processo administrativo para averiguacao do ocorrido e findo
o procedimento administrativo a prolacdo de decisdo devidamente motivada (BRASIL, 2011,
p. 1453): “Art. 59. Praticada a falta disciplinar, devera ser instaurado o procedimento para sua
apuracao, conforme, regulamento, assegurado o direito de defesa. Paragrafo Unico. A decisao
serd motivada.” Frente a instauracdao de procedimento administrativo para apurar o
cometimento da falta disciplinar pelo preso, faz-se necessdria a garantia do principio
constitucional da ampla defesa, tendo em vista garantir a maxima do devido processo legal,
também de previsdo constitucional. No entanto, o processo administrativo tem primado
sempre pela celeridade e economia processual, entendendo ser suficiente apenas que o
prisioneiro justifique ou motive a pratica do ato ou negue ser ele o autor do fato, sem a
presenca de advogado(NUCCI, 2008, p. 456).

Principios — NogGes Gerais

De acordo com o entendimento de Paulo Bonavides, principio é tudo aquilo que norteia a
criacdo de regras positivas vigentes dentro de uma sociedade, isto ndo significa dizer que os
principios, s6 passam a existir mediante insercdo destes a norma positivada, uma vez que eles
existem pelo simples fato de serem legitimos frente a determinado grupo de pessoas, quer
seja através das conquistas sociais ou dos costumes (BONAVIDES, 2012, p. 265). H4 que se
falar na diferenca existente entre normas e principios. Nesse sentido, os principios teriam
alcance amplo, de ordem subjetiva, admitindo interpretac¢ao extensiva e dando margem para
discussoes, enquanto as normas teriam aplicabilidade definida, ou seja, adequacdo do caso
concreto a norma vigente (SILVA, 2012, p. 91-92). Nas palavras de Manoel Gongalves Ferreira
Filho (2011, p. 37), encontramos a classica distingao entre normas e principios, nestes termos:
A distingao tradicional apoia-se num critério formal. Numa analise de abrangéncia, os
principios seriam normas juridicas, sim, mas generalissimas, tanto na sua hipdtese quanto no
seu dispositivo, por isto, a sua diferenciacdo seria uma questdo de grau de generalidade.
Assim, por exemplo, o principio democratico, na hipdtese, abrange a atribuicdo do poder; no
dispositivo, a supremacia do povo, mas num e noutro ponto cabem incontaveis formulas. No
extremo oposto, estdo as regras, normas juridicas, cuja hipdtese (é mais ou menos) restrita e
cujo dispositivo é (mais ou menos) preciso (pode, ndo pode; matar; se matar, sofrera tal pena,
p.ex). Logo, existem as regras e existem os principios, sendo as regras a lei em seu sentido
genérico e abstrato, ou seja, adequacdo da normal ao caso concreto, enquanto que os
principios tém aplicacdo ampla, sendo abertoa discussdo juridica e a interpretacao.

Passemos entdo, para a definicdo do principio do contraditério e da ampla defesa, dentro do
ordenamento juridico patrio. O referido principio estd disciplinado no artigo 59, LV, da
constituicao federal e discorre sobre a garantia das partes integrantes de processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral, do contraditério e da ampla defesa(CARVALHO
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FILHO, 2011, p. 898). Ndo obstante, o texto constitucional trazer o principio do contraditério
e da ampla defesa em um Unico artigo, existe diferencas relevantes entre estes, uma vez que
a ampla defesa é o meio pelo qual as partes integrantes de processo administrativo ou judicial,
possuem garantia constitucional ao direito de defesa, valendo-se de todos os meios que vise
esclarecer os fatos, ao passo que o exercicio do contraditorio é ato pelo qual, a parte, tem
acesso ao que é alegado contra e si, e logo tem o direito de responder o alegado(DI PIETRO,
2013, p. 692). Em seu texto Alexandre de Morais (2012, p. 112) versa sobre a distin¢cdo entre
o contraditério e a ampla defesa, trazendo de forma simples e clara a funcdo de um e de outro
elemento constitucional, nesses termos: Por ampla defesa entende-se o asseguramento que
é dado ao réu de condicdes que lhe possibilitem trazer para o processo todos os elementos
tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo de omitir-se ou calar-se, se entender necessario,
enquanto o contraditério é a prépria exteriorizagdo da ampla defesa, impondo a condugao
dialética do processo (par conditio), pois a todo ato produzido pela acusa¢do cabera igual
direito da defesa de opor-se-lhe ou de dar-lhe a versao que melhor Ihe apresente, ou ainda,
de fornecer uma interpretacao diversa daquela feita pelo autor. Assim sendo, é notéria a
distingdo entre os meios de defesa disposto na Constituicdo Federal, todavia um e outro sao
meios pelo qual, o réu, tem efetivado tal direito. A diferenca dos dois institutos esta na forma
de exercer o direito, pois ao passo que na ampla defesa o acusado pode usar de todos os
meios para se defender da imputacdo de um fato, jd no contraditério ele pode valer-se do
direito de apresentar a sua versao para os fatos, como fizera a outra parte. Logo, mediante a
ocorréncia de um processo, administrativo ou judicial, litigioso ou ndo, sera garantido no curso
desses processos o exercicio do contraditério e da ampla defesa, tendo em vista essa garantia
estar prevista na lei de execu¢bes penais, no cddigo penal brasileiro, na lei do processo
administrativo e na lei maior, suprema que é a Constituicdo Federal.

Todo ato processual deve observar a forma descrita em lei, uma vez a pratica de tais atos com
a inobservancia dos moldes que a legislacdo determinar acarretard nulidades aos atos
praticados naquelas condicdes. No processo penal ndo poderia ser diferente, logo essa regra
possui validade no curso de processo criminal (NUCCI, 2013, p. 843). O principio do
contraditdrio e da ampla defesa é vigente no curso de processo criminal e o cerceamento de
defesa acarretara nulidade do ato processual. A falta de citacdo do réu é uma das causas de
limitacdo do exercicio do contraditério e da ampla defesa, segundo Guilherme de Sousa Nucci
(2013, p. 855): Essa causa de nulidade —auséncia de citagcdo — é corolario natural dos principios
constitucionais da ampla defesa e do contraditdrio. Naturalmente, ser citado ou se a citacdo
for feita em desacordo com as normas processuais, prejudicando ou cerceando o réu, é motivo
para anulacdo do feito a partir da ocorréncia do vicio. Trata-se de nulidade absoluta. A
nulidade absoluta citada no paragrafo acima é assim definida por tratar de matéria de ordem
publica, ou seja, que afrontem o fim almejado pelo interesse publico e deve ser suscitada de
oficio pelo magistrado ou a pedido da prépria parte. Sendo assim, a falta de meios que
possibilite o pleno exercicio do direito de defesa do réu viola o principio do devido processo
legal (NUCCI, 2013, p. 843). Logo, qualquer ato praticado no curso do processo penal que
venha prejudicar a acusacao ou a defesa sera declarado nulo, nos moldes do artigo 563 do
cddigo de processo penal brasileiro. As nulidades do processo criminal estdo previstas no
artigo 564 do cédigo de processo penal. Assim sendo, o réu que nao fizer uso dos meios
inerentes a ampla defesa dentro do curso do processo criminal, podera arguir nulidade
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absoluta do processo, uma vez que o juiz ndo pode negar o direito de constituicio de
advogado para o pleno exercicio da atividade de defesa (NUCCI, 2013, p. 843).

Para José dos Santos Carvalho Filho (2011, p. 905-906), processo administrativo disciplinar é
o ato pelo qual a administracao publica apura e aplica sanc¢des aos servidores que cometerem
faltas disciplinares. Logo, frente ao cometimento da falta, haverd a instauracdo de um
processo administrativo disciplinar e durante o decorrer deste, o servidor terd o seu direito
de defesa oportunizado, mediante o exercicio do contraditério e a ampla defesa. O principio
do contraditério e da ampla defesa, como ja fora dito, em tdpico acima, é garantia
constitucional e esta previsto no artigo 52, LV, da Carta Magna com a seguinte redacdo
(BRASIL, 2011, p. 12): “Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes.” O entendimento é de que o enunciando constitucional do direito de defesa e do
contraditério tem abrangéncia tanto no ambito administrativo como no ambito judicial,
devendo o principio ser respeitado em situacdes de relagdes conflituosas, ou seja, se nao
houver litigio ndo hd que se falar em contraditério e em ampla defesa (CARVALHO FILHO,
2011, p. 898). No ambito do processo administrativo disciplinar a ampla defesa pode ser
exercida pela prépria pessoa, uma vez que a constituicdao de advogado é uma opgao a ser feita
pelo acusado. A sumula vinculante nimero 5 do STF estabeleceu que a falta de advogado, no
curso de processo disciplinar, ndo viola a constituicao, corroborando, assim com a ideia de ser
facultativo a representagdo por membro com capacidade postulatéria(CARVALHO FILHO,
2011, p. 898).

A lei de execucdo penal estabelece que o encarcerado que praticar falta disciplinar sera
submetido a procedimento que visa apurac¢ado da falta cometida, tendo seu direito de defesa
assegurado, conforme prevé o artigo 59 da referida lei (BRASIL, 2011, p. 1453): “Art. 59.
Praticada a falta disciplinar, devera ser instaurado o procedimento para sua apuracao,
conforme regulamento, assegurado o direito de defesa.” A garantia da ampla defesa é
essencial para a fiel obediéncia ao principio do devido processo legal e do duplo grau de
jurisdicdo dentro da execucdo penal. Uma vez que a sanc¢do aplicada pela autoridade
administrativa competente, no caso dos presidios, o diretor do estabelecimento, esta nao
possui carater meramente administrativo esim penal, pois a execucdo esta diretamente ligada
ao direito penal e processual penal Assim, é o entendimento de Guilherme de Sousa Nucci
(2013, p. 1020):

Por outro lado, é impossivel dissociar-se o Direito de Execu¢do Penal do Direito Penal e do
Processo Penal, pois o primeiro regula varios institutos de individualizacdo da pena, Uteis e
utilizados pela execucdo penal, enquanto o segundo estabelece os principios e as formas
fundamentais de se regular o procedimento da execug¢do, impondo garantias processuais
penais tipicas, como o contraditério, a ampla defesa, o duplo grau de jurisdi¢cdo, entre outras.
O Direito ao exercicio do principio da ampla defesa é assegurado em qualquer tipo de processo
administrativo ou judicial que tenha o conddo de solucionar situag¢Ges conflituosas ou
processos onde o Estado exerca seu poder coercitivo. Sendo assim, a ampla defesa é
pertinente nos processos administrativos da lei de execucado penal, pois na referida Lei ocorre,
exatamente, o exercicio do poder estatal. Nesse sentido, sdo as palavras de Maria Sylvia
Zanella Di Pietro (2013, p. 692):“0 principio da ampla defesa é aplicavel em qualquer tipo de
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processo que envolva situacdes de litigio ou o poder sancionatario do Estado sobre as pessoas
fisicas e juridicas, E o que decorre do artigo 52, LV, da Constituicdo.” No que tange a lei de
execucdes penais, no momento da aplicacdo de sancdo disciplinar ao preso que comete falta
disciplinar, ocorre violacdo do referido principio constitucional da ampla defesa, pois tudo que
ocorrer no curso da execucdo penal estard ligado a ela sendo impossivel afastar o carater
penal dos fatos que ocorrer nesse periodo. Logo, o preso tem sua defesa cerceada, uma vez
que deveria Ihe ser assegurado o direito a ampla defesa nos moldes do ocorrido no processo
penal. A auséncia de defesa garantida no artigo 564, inciso lll, alineas “c” e “I” do cédigo de
processo penal é causa de nulidade absoluta, como ja foi dito, logo se tudo que ocorrer
durante a execucdo penal, estiver atrelado a ela ndo pode ser afastado tal garantia processual
penal, pois o cardter das san¢des disciplinares, aplicadas ao preso mediante instauracdo de
um processo administrativo disciplinar regido pela lei n2 9.784/99, é plenamente penal, pois
estd vinculado a execugdo penal. Dessa forma, a falta de defesa técnica por advogado no
processo administrativo disciplinar que visa a aplicagdo de sanc¢do disciplinar ao encarcerado,
fere o direito de defesa garantido no processo penal, pois se tudo que acontece no curso da
execucdo penal esta atrelado a ela e é tido como matéria de competéncia penal, aquele
procedimento, deve-se aplicar todos os recursos e prerrogativas inerentes ao processo
criminal.

Por direito de ampla defesa o STF ja entendeu ser a permissao ao acusado de se utilizar de
todos os meios pertinentes e vigentes na legislacdo para exercicio de sua defesa. Logo, se o
principio da ampla defesa, garantido na Constituicao Federal, no cddigo de processo penal, na
lei 9.784/99 e na proépria lei de execugdes penais ndo for garantido em sua forma plena estara
indo em desacordo com os dispositivos legais e contra o entendimento sobre o conceito de
ampla defesa (RT 688/384, RECURSO EXTRAORDINARIO STF N2 434.059/DF, p. 740).

Inaplicabilidade da siumula vinculante n2 5 do STF nos processos administrativos da Lei
7.210/84

A execucdo penal é a fase do processo criminal onde serd cumprida a pretensdo punitiva
imposta e desejada pelo poder estatal. Quando da sentenca condenatoria, o juiz ira estipular
uma pena privativa de liberdade, restritiva de direitos ou a pecunidria, sendo a pena privativa
de liberdade o principal objeto desse trabalho académico (NUCCI, 2013, p. 1018). Sendo assim,
a pessoa sentenciada e conduzida a pena privativa de liberdade, passa ao cumprimento de
pena em estabelecimento penitenciario e |3 serd informado das normas disciplinares as quais
estard sujeito, pois o ndo cumprimento das normas acarretard a aplicacdo de sangOes
disciplinares mediante ato administrativo motivado do diretor do presidio, sendo assegurado
o direito ao principio do contraditério e da ampla defesa, conforme disposto no artigo 118, §
22 da LEP (NUCCI, 2013, p. 1041, 1061). Frente a instauracdo de processo administrativo para
apuracdo da falta cometida e a aplicacdo da sanc¢do devida, surge a sumula vinculante n2 5 do
STF, com o entendimento de que nos processos administrativos ndo se faz necessaria a
presenca de advogado para fazer a defesa do acusado, ou seja, a falta de membro com
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capacidade postulatdria ndo torna nulo o processo administrativo, tendo em vista ndo ferir os
principios constitucionais do artigo 52, LV, do contraditério e da ampla defesa.

As sancdes disciplinares aplicadas ao sentenciado em regime de cumprimento de pena
privativa de liberdade estdo disciplinadas no artigo 53 da lei de execucdo penal. Guilherme de
Sousa Nucci (2013, p. 1042) fala sobre as sancdes e de quem é a competéncia para aplicacdo:
As sancdes disciplinares sdo as seguintes: adverténcia verbal; repreensdo; suspensdo ou
restricdo de direitos; isolamento na prépria cela ou em local adequado; inclusdo no RDD (art.
53, LEP). As quatro primeiras podem ser aplicadas pelo diretor do estabelecimento, em
decisdo fundamentada, e a ultima por despacho prévio e fundamentado do juiz competente
(art. 54, LEP).

Logo, existem algumas sancdes que podem aplicadas pelo diretor do estabelecimento
carcerario e outras que somente podem ser aplicadas pelo préprio juiz da execug¢do. Sendo
assim, é cabivel ao preso o direito de formular reclamag¢do ao juiz da execu¢do penal em
relacdo ao poder disciplinar exercido pelo diretor do presidio. E a partir desse entendimento
que as palavras de Guilherme de Sousa Nucci (2008, p. 456) sdao de suma importancia: Recurso
contra sangao disciplinar: em nosso ponto de vista, havendo siléncio desta Lei, a matéria
deveria ser abordada por legislacdo estadual. Inexistindo esta, parece-nos plenamente cabivel
que a parte prejudicada, no caso o preso, suscite o incidente de excesso ou desvio de
execuc¢do, conforme o caso, com pedido liminar de sustacdo do ato sancionador, se preciso,
ao juiz da execugdao penal. Ainda, fazendo uso do entendimento de Nucci(2008, p. 456),
passemos ao ponto mais importante desse tépico, qual seja, o cardter penal das sanc¢bes
disciplinares aplicadas no curso da execuc¢do penal e a divergéncia doutrinaria em relacao e
esse tema, sdo as palavras do renomado autor: Nao vemos o ato do diretor do presidio, ao
isolar o preso, por exemplo, por 30 dias, como um simples ato administrativo, passivel de
impugnacao por via do mandado de seguranga na vara da Fazenda Publica ou, na falta desta,
em vara civel. Cuida-se de situacdo inexoravelmente ligada a execucdo da pena e tudo que
concerne a essa matéria é da competéncia do juiz da execucdo penal.... Enfim, ndo se trata de
uma matéria tipicamente administrativa e discriciondria, sem qualquer ingeréncia do juizo da
execucdo penal. Para Nucci, o carater da execucdo é plenamente penal, uma vez que tudo que
estd inserido ao meio penitenciario tera reflexo direto na execucdo da pena imposta. Nao
obstante a isso, o renomado autor diverge quanto a aplicacdo do preceito constitucional da
garantia da ampla defesa, pois diz ser necessario, somente que o preso discorra e fundamente
as razoes que o levaram a cometer o ato indisciplinado ou entdo que negue a autoria. Achando
ser necessaria a presenca de advogado somente caso exista abuso ou cerceamento de defesa.
No que tange a divergéncia doutrinaria sobre o carater da execucdo penal ser administrativo
ou judicial, temos ainda o entendimento de Sidio Rosa de Mesquista Junior (2007, p. 117).
Para esse autor a atividade correspondente ao curso da execug¢do penal é de cunho judicial e
a sancao disciplinar é ato meramente administrativo. Para esse autor o direito a ampla defesa
deve ser garantido ao preso no momento da instauracdo do procedimento administrativo
destinado a apurar a falta disciplinar e aplicar a punicdo, nos moldes do artigo 49, LV da
Constituicdo Federal e do artigo 68 da lei 9.784/99.

Como ja dito, o preso que cometer falta disciplinar dentro de estabelecimento prisional tera
sua falta apurada e Ihe sera aplicada uma sangao descrita na Lei de execugdo penal, tudo isso
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ocorrerd mediante instauracdo de um processo administrativo com motivacdo das decisdes
tomadas e com a garantia da ampla defesa ao encarcerado. Nesse sentido vejamos o
entendimento doutrindrio de Nucci (2008, p. 456): J& expusemos em nota anterior que a
ampla defesa é fundamental para a garantia de existéncia do devido processo legal na
execugdao penal. Entretanto, temos sustentado ser suficiente a garantia ao preso de
apresentacdo de seus motivos para o cometimento da falta (ou para negacdo de ser o autor)
pessoalmente. Ndo ha necessidade de defesa técnica, inclusive para ndao burocratizar e
emperrar o procedimento administrativo, que necessita ser célere para a garantia da ordem
e disciplina interna do estabelecimento penal. Tendo como norte o entendimento acima
infere-se que a ampla defesa é de certa forma reduzida, uma vez que o preso nao se vé
assistido por advogado no momento as aplicacdo de uma sancdo, pois de acordo com o
entendimento do STF o conceito de ampla defesa é, poder o condenado valer-se de todos os
meios de defesa que a legislacdo autorizar, logo a assisténcia de advogado é uma garantia
legislativa prevista no artigo 133 da Constituicdo Federal, nestes termos (BRASIL, 2011, p.
54):“Art.133. O advogado é indispensavel a administracdo da justica, sendo inviolavel por seus
atos e manifestagdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei.” Logo, a presenca do
advogado confere lisura ao processo administrativo, pois o preso ndo possui as prerrogativas
de uma pessoa dotada de capacidade postulatéria e nem tdo pouco possui imunidades
concedidas a ela. Sendo o preso o responsavel por exercer sua prépria defesa o processo
podera ndo ocorrer com a severa garantia do principio da imparcialidade, pois a autoridade
administrativa carceraria podera ser tendenciosa no tocante a oitiva do encarcerado.

Conclusao

A Lei que vem disciplinar a execu¢do Penal é a Lei Federal n2 7.210/84, que estabelece regras
para o cumprimento da pena privativa de liberdade, bem como san¢des a serem aplicadas ao
preso em casos de cometimento de falta disciplinar grave dentro de estabelecimentos
prisionais federais. Praticada a referida falta o preso tera uma punicdo em conformidade com
o disposto na Lei de execucdo. As sangdes disciplinares de natureza grave, instituidas na lei de
execucdo penal, poderdo ser aplicadas pelo diretor do presidio e pelo juiz da execucdo,
observando a premissa de que as sancbGes competéncia do diretor do presidio sdo a
adverténcia verbal, repreensao, suspensado ou restricdo de direitos e as sancdes que enseja a
inclusdo do preso em regime disciplinar diferenciado, serdo aplicadas pelo juiz da execucao.
Assim sendo, a simula vinculante n2 5 do STF ndo pode ser aplicada no que tange ao processo
administrativo sofrido pelo preso, uma vez que a execu¢do penal possui carater
materialmente penal, tendo reflexo direto no cumprimento de pena, ou seja, o processo
administrativo sofrido pelo preso ndo poderd seguir seu curso sem a presenca de advogado.
A presenca de defensor se faz necessaria uma vez que o preso é uma pessoa ndo conhecedora
dos meios inerentes e necessarios a sua defesa, pois sem a intervencdo do advogado a
justificativa do preso pela pratica da falta disciplinar, seria uma mera formalidade, ja que o
sentenciado é pessoa leiga, e na maioria dos casos fruto da realidade analfabeta de uma
grande parcela dos brasileiros. O entendimento doutrindrio no sentido de ser necessario
possibilitar ao preso, apenas, a exposicao dos motivos que o levou a praticar a falta ndo é
plausivel, pois ndo se pode levar em conta somente a ideia de dar economia e celeridade
processual no ambito administrativo e deixar de lado o direito do exercicio pleno da ampla
defesa, ainda mais frente ao entendimento de ser o carater da execucdo de ordem penal. Logo
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ndo ha que se falar em aplicacdo do contetdo vinculante da simula n2 5 do STF, pois a falta
de advogado no tramite do processo administrativo disciplinar sofrido pelo preso acarretara
nulidade absoluta ao processo administrativo, assim como ocorre no processo penal, tendo
em vista ser os atos da execucdo uma matéria penal, logo devem ser obedecidos os mesmos
requisitos e principios inerentes ao processo penal.

Parece ser mais correto o entendimento doutrinario que prima pela presenca de defensor
técnico no ambito administrativo, tendo em vista o carater penal dos fatos e atos ocorridos
no curso da execucdo penal. Alguns atos ocorridos no curso da execugdo podem até ter origem
administrativa, mas o seu fim ird sempre alcancar a execucdo, Destarte, ficou claro o aspecto
penal das sanc¢des disciplinares elencadas na Lei de execucdo penal, pois todo incidente
ocorrido neste periodo ndo pode ser completamente desvinculado dela. Logo, sendo o carater
dessas san¢bes plenamente penais deve-se primar pela maxima obediéncia ao principio do
contraditdrio e da ampla defesa garantido na Constituicao e previsto no cédigo de processo
penal como causa de nulidade absoluta, a ndo ocorréncia dos referidos meios de defesa. De
acordo com esse entendimento o contraditério e a ampla defesa devem garantidos no curso
de processo administrativo da LEP, tendo em vista o carater penal dos fatos inseridos nesse
meio. Logo, o carater das san¢des elencadas na Lei de execucdo penal possui caracteristicas
penais que irdo refletir diretamente no cumprimento da pena, sendo assim ndo é adequado a
aplicacdo de conteudo vinculante que versa sobre a ndo necessidade de advogado em matéria
administrativa, pois ndo se trata de matéria dessa categoria, aquela que integra a execugao
penal. Além da garantia do principio da ampla defesa, previsto na constituicdo Federal, ha que
se ressaltar que a mesma garantia encontra-se prevista na prépria lei de execuc¢do penal, bem
como em legislagdo esparsa, como, por exemplo, a portaria n? 38 do Departamento
Penitenciario Nacional. A portaria estabelece que o defensor do preso sera intimado do dia e
hordrio da audiéncia para apresentar defesa, podendo até mesmo apresentar testemunhas,
se julgar necessario, ora, assim resta comprovado que ndo estamos diante de uma matéria de
cunho meramente administrativa, pois vemos aqui a confirmacdo de garantias previstas
inicialmente no Processo Penal, sendo aplicadas na execugdo penal.
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