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1INTRODUGAO

O Direito, como Ciéncia Juridica e Social, deve ser mais social do que
juridico, eis que existe para servir ao ser humano - o seu verdadeiro titular e
a causa de sua criacdo. Alias, a forma de organizacéo Estatal resta tédo im-
pregnada de nuances humanas que inclusive a sua existéncia, de acordo
com a Teoria Contratualista, é atribuida a filosofia. Remonta aos filésofos
contratualistas o motivo pelo qual os homens teriam decidido se organizar
em um corpo social, colocando, nos dizeres de Cesare Beccaria (2005)?, “em
depdsito publico” parte de sua liberdade em troca da estimada seguranca,
abandonando, assim, o estado de natureza, em que homem ¢é o predador
do préprio homem. Nasce a figura de um Ente dotado de soberania e legiti-
mado a regular as ingeréncias humanas (DALLARI, 2005).

Nos primeiros séculos de sua existéncia o Direito contava com a in-
teligéncia sacerdotal para manter a sua vigéncia, sendo estes reconheci-
damente os primeiros juizes da histoéria. Neste periodo se verifica o culto
por uma tradicdo sagrada e divina, onde, invariavelmente, as decisdes
proferidas em determinado caso se repetiam sistematicamente, fazendo
da Ciéncia um mero e costumeiro conjunto de decisdes judiciais (GUSMAO,
2005, p.291).

Mais tarde, inspirados pelos ideais iluministas, a humanidade vé a
necessidade de codificar suas leis para que se tornassem imperativas e do-
tadas de forca coercitiva. O que se pretendeu aqui, neste periodo da histé-
ria, foi essencialmente garantir o cumprimento dos principios de “igualda-
de”, “liberdade” e “fraternidade” em voga apds a Revolugao Francesa e
previstos na Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 17893,
Assim, culmina o Codigo de Napoledo, que, embora ndo seja a primeira co-
dificacdo normativa, é a que influencia a fase do Direito sistematizado em
todo o mundo, tendo maior éxito que as codificacdes anteriores (GUSMAO,
2005, p.310).

0 sistema codificado de leis e adotado pelo nosso atual ordenamen-
to juridico se denomina Civil-Law, em que a Lei é a fonte direta e por exce-
[éncia da Ciéncia Juridica. Em contrapartida, encontra-se o sistema da

2 “Foi, portanto, a necessidade que constrangeu os homens a cederem parte da propria liberdade: ele esta, por-
tanto, certo de que qualquer um ndo quer entregar em deposito publico sendo a menor porgédo possivel, somen-
te aquela que baste a induzir os outros a defendé-lo. O conjunto desta minima porgéo possivel forma o direito de
punir; tudo o mais é abuso e ndo justica é fato, mas nao direito. [...]” (BECCARIA, 2005, p.41.)

3 “Art.1.° Os homens nascem e s&o livres e iguais em direitos. As distingdes sociais s6 podem fundamentar-se na
utilidade comum”
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Common Law, anglo-americano, que se baseia na reproducdo de preceden-
tes judiciais sendo, portanto, a jurisprudéncia a fonte direta do Direito, re-
legando a lei um papel secundario (GUSMAQ, 2005, p.311).

Pulando alguns séculos em nossa historia, ap6s longos e duros anos
para o Brasil, é promulgada em 1988 nossa Carta Maior, a Constituicao Fe-
deral, a quem todos devem respeito e quem para todos garante direitos. O
coragao desta Constituinte, artigo 5°, elenca um extenso - e parece inatin-
givel - rol de direitos e garantias fundamentais. O inciso Il do referido dispo-
sitivo traz de forma imperativa que ninguém serd obrigado a fazer ou deixar
de fazer algo, sendo em virtude de lei. Garante aqui o Principio da Legalida-
de, fazendo-se imprescindivel a lei para obrigar o individuo a determinado
fazer ou ndo fazer. Para o sujeito, aquilo que nao esta proibido, esta permi-
tido, ainda que implicitamente. Aquilo que nao lhe é imposto, ndo lhe é
exigivel. Aregra é a liberdade.

Na esfera da Administragdo Publica e seus trés poderes - Legislativo,
Executivo e Judiciario - o Principio da Legalidade adota a forma inversa. O
Poder Publico apenas pode realizar atos que estejam previamente autori-
zados, necessitando, portanto, de lei prévia para o seu agir, de sorte que
agir contra a lei, por certo, lhe é vedado. A Legalidade, direcionada a Admi-
nistragao, é forma de garantir o fiel e estrito cumprimento da norma. Ade-
mais, reveste-se de meio de protecao do individuo contra ingeréncias inde-
vidas do Estado.

Consagrado esta, ainda, pela Constituicao Federal, o Estado Demo-
cratico de Direito que guarda intima e estreita correlacdo com o Principio
da Legalidade. Desta feita, a pergunta final que se pretende fazer com o
presente trabalho é: o Poder Judiciario, ao editar suas simulas, observa
fielmente os preceitos de ndo atuar contra ou extra legem? A quem cabe a
luta pela preservagao das garantias subtraidas do individuo? Jamais com a
pretensao de esgotar o tema - pensamento reducionista em demasia - te-
cem-se as seguintes linhas a respeito do assunto ora proposto.

2 AFUNGAO DA JURISPRUDENCIA EM NOSSO ORDENAMENTO JURIDICO

O vocabulo jurisprudéncia vem do latim. Composto pelos elementos
jus e prudentia, traduz aquilo que é justo e prudente. Pela literalidade da
lingua portuguesa significa o “conjunto dos pareceres, solugbes, etc, dados
pelos tribunais” (ROCHA, 1996, p. 361).
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A origem do termo jurisprudentia remonta a Roma antiga. Inicial-
mente o Direito vinha guardado pelos sacerdotes que, como ja referido, fo-
ram os primeiros juizes da histéria e assim o fazendo mantinham privilé-
gios e prestigios. (GUSMAQ, 2005, pg.291). Por volta do século IV, a.C., com
a publicizagdo do até entao segredo sacerdotal - o Direito - surgiu a neces-
sidade de intérpretes, que tiveram por funcdo estudar as leis e responder as
consultas que lhes eram feitas. Assim, a interpretacdo dada por estes Juris-
consultos aos casos que lhes eram apresentados se denominou chamar de
jurisprudéncia (GUSMAOQ, 2005, p.129).

Em nosso Ordenamento a Jurisprudéncia cumpre o importante papel
de orientar o entendimento de determinada matéria através de reiteradas
decisdes. Presume-se que a recorrente discussdo sobre os temas e o apri-
moramento do conhecimento juridico que isto traz ao julgador consolida de
forma prudente o entendimento nos Tribunais. Paulatinamente se forma
um banco jurisprudencial, onde casos semelhantes tendem a ser decididos
de forma semelhante em prol do Principio e Direito Fundamental da Segu-
ranca Juridica e também em atencdo a antiga regra de hermenéutica que
diz Ubi eadem ratio ibi idem jus - onde houver o mesmo fundamento havera
o mesmo direito - e Ubi eadem legis ratio ibi eadem dispositio - onde houver
a mesma razao de ser havera de prevalecer a mesma razao de decidir.

A discussao reiterada da matéria posta em julgamento possibilita
aos Tribunais que procedam a edigdo de simulas. A condensacao de julga-
mentos da mesma forma, sobre a mesma matéria, da ensejo aos enuncia-
dos sumulares que proferem de forma resumida aquele entendimento ja
consolidado no ambito do Tribunal. Configura-se, assim, a sumula “numa
expresséo de entendimentos reiterados, consolidando uma posi¢éo sobre de-
terminado tema, procedimento ou matéria” (PACHECO, 2013, p. 270).

Com o advento da Emenda Constitucional nimero 45 se atribuiu ao
Supremo Tribunal Federal a competéncia e a prerrogativa para editar su-
mula com carater vinculante. A teor do artigo 103-A da Constituicao Fede-
ral, a Corte Suprema poderd, de oficio ou por provocagao, apos reiteradas
decisOes sobre a matéria e mediante a decisdo de dois ter¢os de seus mem-
bros aprovar simula que, a partir da sua publicacao, tera efeito vinculante
aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e a administragao publica, bem
como podera proceder a sua revisdao ou cancelamento.

Assim, apos reiteradas discussdes acerca da matéria é facultado ao
Supremo Tribunal editar simula capaz de vincular os demais 6rgaos do Po-
der Judiciario e a Administragdo Direta e Indireta. A ndo observancia do en-
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tendimento sumulado de forma vinculante possibilita, inclusive, o manejo
de recurso, pela via da Reclamacgdo na forma do artigo 102, inciso |, alinea |,
da Constituicdo Federal.

O objetivo da Simula Vinculante é por fim a grave inseguranca juridi-
ca e a relevante multiplicacdo dos processos de sorte que ao definir a vali-
dade, ainterpretacdo e a eficacia de normas sobre as quais pendam contro-
vérsia atual, uniformizam em tese o entendimento.

Nesse sentido, oportunamente transcreve-se:

As sumulas vinculantes surgem a partir da necessidade de re-
forco a ideia de uma Unica interpretacdo juridica para o mes-
mo texto constitucional ou legal, de maneira a assegurar a
seguranga juridica e o principio da igualdade, pois os 6rgaos
do Poder Judiciario ndo devem aplicar as leis e atos normati-
VOs aos casos concretos de forma a criar ou aumentar desi-
gualdades arbitrarias, devendo, pois, utilizar-se de todos os
mecanismos constitucionais no sentido de conceder as nor-
mas juridicas uma interpretagao Unica e igualitaria (MORAES,
2006, p.515).

Note-se, entao, que o Sistema Juridico atual zela e perquire certa
uniformidade. A Jurisprudéncia e, com mais razao ainda, as simulas sim-
ples e as vinculantes exercem relevante papel na arte de dizer o direito. Pre-
tensiosamente uniformizam o pensamento com o anseio de preservar a
seguranca juridica e o tratamento igualitario aos seus individuos. No entan-
to merece guarida o questionamento: até que ponto a atividade do Julga-
dor apenas poe fim a inseguranca, trazendo uma maneira unissona de in-
terpretacao da norma, sem engessa-la?

Uniformizar significa atribuir forma Unica. As simulas tém por rele-
vante funcao atribuir um Gnico desencadear interpretativo ao entendimen-
to. Contudo, tem-se que ndo devem ocupar o espago, tampouco contrariar,
a lei proveniente de um processo legislativo rigido ou a prépria Constitui-
¢do. Assim ndo o deve serem razdo do atual sistema adotado do Civil Law em
que a Lei é a fonte, por exceléncia, do Direito. Assim ndo o deve ser porque
atenta contra o Estado Democratico de Direito e a separagdo dos Poderes.
Assim nao o deve ser porque vige de forma plena e como clausula pétrea o
caro Principio democratico da Legalidade.

Desta feita, ousa-se apontar que o sistema juridico, desenhado como
hoje se encontra, resta enraizado de trejeitos proprios de governos monocra-
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ticos que impdem o seu sentire de forma absoluta. A pretexto de uniformizar
o entendimento as questdes tornam-se, ao cabo, sedimentadas de forma
quase que perpétuas. E, pior, muitas vezes sem lei prévia que autorize aquele
entendimento exasperado - usurpando, o Poder Judiciario, competéncia Le-
gislativa - ou entao afrontando a Constituicdo Federal ou a Lei - decidindo
contra legem - ferindo em qualquer caso a Legalidade Administrativa.

A exemplo do aludido, menciona-se a Simula Vinculante n° 09 do Su-
premo Tribunal Federal que preceitua que o artigo 127 da Lei de Execugao
Penal foi recebido pela ordem constitucional vigente, quando em verdade,
consoante se demonstrara, claramente nao o foi. Ainda, outra grave ilegali-
dade vem sendo cometida a despeito de uniformizar o entendimento. A Su-
mula n° 231 do Superior Tribunal de Justica aduz que a incidéncia de cir-
cunstancia atenuante nao pode conduzir a pena aquém do minimo legal,
legislando o Tribunal contra a prépria lei federal que deveria resguardar.

A aplicagdo indiscriminada da sumula cada vez mais nos faz concluir
que as peculiaridades do caso podem ser relegadas a nada. Que novos argu-
mentos nado terdo a atencao das Cortes na medida em que se o entendimen-
to se encontra sedimentado, sedimentado esta e parece de nada ou muito
pouco adiantar novos requerimentos ou recursos, ainda que se demonstre
cientificamente que a lei esta do lado oposto. Conclui-se aqui que, se por um
lado a Jurisprudéncia vem cumprindo importante papel de modo a trazer
seguranca, por outro, promove ndo apenas a uniformizacdo do entendimen-
to, mas a sua consequente imutabilidade, no mais das vezes por longo pe-
riodo. Tristemente, enseja a indiscutibilidade daquilo que pacificou contra
ou até mesmo extra lei - situagao prépria de regimes antidemocraticos.

3 ASUMULA E A SUBTRAGAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Dentro do contexto exarado trazem-se a baila situagdes recorrentes
e importantes para o campo penal. Analisa-se, primordialmente, se o Prin-
cipio da Legalidade tem pautado a edi¢ao de simulas que, por vezes, pare-
cem assumir o papel da prépria norma. Para tanto, aponta-se dois relevan-
tes e atuais temas que, em que pese tedricos, possuem aplicacao pratica
diuturnamente na lida forense.

O primeiro deles a ser exposto versa sobre a (im)possibilidade de per-
da da Remicao de Pena em virtude da pratica de falta grave durante a exe-
cucao penal. Faz-se aqui um contraponto entre a antiga e a nova redagao
do artigo 127 da Lei n®7.210/1984 e a sumula vinculante n° 09 do Supremo
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Tribunal Federal, perpassando-se, neste contexto, pela pertinente analise
de preceitos constitucionais bem como dos principios de Execucéo Penal.

Posteriormente, questiona-se a legalidade da Simula n° 231 do Su-
perior Tribunal de Justica, que vem dando azo a invariaveis dosimetrias de
pena ilegitimas e equivocadas. Aponta-se a violagao fatal ao artigo 65 do
Codigo Penal, a preceitos de ordem constitucional e aos principios de Direi-
to Penal.

A analise dos temas indicados, tratados de forma estanque pelo Po-
der Judiciario, ao menos até o presente momento, faz-nos crer que se vive
em uma verdadeira Ditadura do Poder, onde as questdes sobra apenas um
ponto final, pretensiosamente querendo calar parte da comunidade juridi-
ca. Critica-se aqui a postura do Estado-Judiciario que ora legislando, ora
entendendo contra a lei ou a Constituicdo Federal, engessa o sistema e fe-
cha os olhos ao processo que lhe cai nas maos, esquecendo que um proces-
so nada mais é do que uma vida por tras dos papeis.

3.1 SUMULA VINCULANTE N° 09 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: A NAO
RECEPGAO CONSTITUCIONAL DO ARTIGO 127 DA LEI DE EXECUGAO PENAL

A Execucao Penal é ramo da ciéncia criminal que vem regulada pela
Lei n°7.210/1984 - Lei de Execucdo Penal (LEP). Dentre os diversos institu-
tos atinentes a Execucdo Penal se encontra a Remicao de Pena. E dado ao
condenado que cumpre pena remir, ou seja, descontar parte de sua repri-
menda pelo estudo e/ou pelo trabalho.

O trabalho e o0 estudo configuram direitos e deveres do sujeito que se
encontra preso. Cumpre referir que a lei impde ao condenado, em linhas
gerais, apenas um requisito para que faga jus ao seu direito a Remigao, qual
seja, o efetivo estudo ou o efetivo trabalho, salvo os casos de impossibilida-
de em razdo de acidente, quando entdo gozara do beneficio de forma ficta.
Assim, diante do desenvolvimento da atividade laborativa ou didatica,
comprovado mediante os Atestados de Efetivo Estudo ou Efetivo Trabalho
emitidos pelo Diretor da Casa Prisional em que o sujeito se encontra, cum-
pre ao juiz apenas homologar o pedido pela concessao do beneficio, ouvi-
do o Ministério Publico. Adquirida e incorporada esta a remicao, sendo
computada como pena cumprida para qualquer circunstancia.

A antiga redagdo do artigo 127 da LEP previa que o individuo punido
por falta disciplinar grave perderia o direito ao tempo remido. O preso, en-
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tdo, estava sujeito a perda integral do tempo de remicdo declarada. A viola-
¢do aos principios de execucado penal e as garantias constitucionais fezcom
que incansaveis defensores refutassem a lei, anterior a Constituicdo Fede-
ral de 1988, alegando a nao recepgao do dispositivo.

Diante da grave controvérsia juridica acerca do tema, o Supremo Tri-
bunal Federal editou a Simula Vinculante n° 09 que da guarida a ilegal per-
da da remicao. Decidiu que o disposto no artigo 127 da LEP foi recepciona-
do pela ordem constitucional vigente. Perceba-se que triste momento para
a Democracia. Pelo guardido da Constituicdo é dado mais valor a lei ante-
rior a sua vigéncia do que o que o préprio texto constitucional prega. Ainda,
parece ignorar, o Egrégio Supremo Tribunal, os argumentos de grande par-
te da comunidade juridica que bate as suas portas. Para tanto, vale-se da
edicdo de simula com efeito vinculante intentando por fim ou dificultar a
discussdo do caso concreto, uma vez que o seu efeito pratico, repisa-se, é o
de vincular os demais 6rgdos do Poder Judiciario.

Anos apds, em 2011, a Lei n° 12.433 promove importante, mas nao
suficiente reforma na Lei de Execucdo Penal. Estabelece um limite temporal
para a perda da Remicao. Agora o condenado por falta disciplinar grave po-
dera perder até 1//3 (um terco) do periodo remido. O dispositivo tem re-
troatividade para alcancar aqueles que, anteriormente, perderam em
maior quantidade ou até mesmo a totalidade dos dias remidos, uma vez
que se trata de lei penal mais benéfica.

Ocorre que o atual dispositivo, em que pese trazer um cenario juridi-
co mais brando, persiste na afronta a Constituicdo Federal e a principios
caros a execucao penal, ndo bastando a edicao de SiUmula Vinculante para
mudar a verdade dos fatos.

O artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo Federal, protegido inclusive
pelo manto da Clausula Pétrea, garante a todos os individuos a preserva-
¢do do Direito Adquirido e do Ato Juridico Perfeito. O disposto no artigo 127
da LEP afronta o referido comando constitucional, sendao vejamos.

Por Direito Adquirido compreende-se um mecanismo de protecao do
individuo contra a eventual retroatividade in pejus da lei. E espécie de direi-
to subjetivo que compde a esfera juridica de seu titular, eis que reunidas as
condigdes legais para tanto, ainda que penda de declaragao oficial pelo 6r-
gdo competente. Nao importara, portanto, posterior revogacdo ou modifi-
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cacdo da norma que lhe conferiu o direito anteriormente, uma vez que pro-
tegido estd o seu direito, podendo gozar dos efeitos juridicos pertinentes®.

De outra parte, o Ato Juridico Perfeito é aquele que reuniu todos os ele-
mentos legais aptos a sua perfeita formacdo. Na vigéncia da lei, cumpriu os
requisitos impostos a formacgdo do Ato, de modo que, igualmente, lei poste-
rior ndo lhe atingira, tampouco lhe subtraira os direitos que dele se extraem.

Veja-se, portanto, que a perda da remigdo afronta as garantias do
Direito Adquirido e do Ato Juridico Perfeito. A Lei de Execucdo Penal impde
ao acusado, para que alcance seu direito a remicao, a condicao de exercer
trabalho ou estudar. Implementado o requisito, adquirido esta o direito ao
abatimento de pena. Ainda que pendente de manifestagdo judicial a res-
peito, o direito a remicdo ja resta incorporado ao patrimonio juridico do
reeducando, uma vez que a condi¢cdo necessaria restou verificada. Assiste-
-lhe, portanto, o direito subjetivo ao abatimento dos dias - afinal, aquele
que trabalha merece ser recompensado.

Nao é possivel que um fato posterior seja apto a desconstruir o al-
cance do beneficio, isto porque o ato se perfectibilizou na forma previa-
mente determinada em lei, ensejando a aquisicdo da benesse. Nesse senti-
do, importa colacionar licdo de Célio César Paduani a respeito da
inconstitucionalidade do artigo em analise:

Adisposicao da Carta Magna possui o patamar mais elevado
na hierarquia das leis. A vista de que a norma em questio
obstaculiza o direito adquirido - ndo apenas porque lesa ob-
viamente antigos direitos objetivos ou ja concretizados e,
bem assim e principalmente, porquanto teoricamente inad-
mite que este venha a consumir-se e seja reconhecido - gera-
-se a convicgao de que o sobredito art. 127 da Lei de Execu-
¢ao Penal engendra inconteste incongruéncia diante do
texto constitucional (PADUANI, 2002, p. 80).

Ademais a afronta constitucional destacada, imperioso perceber
que coadunar com a perda da remicao € convergir para uma série de viola-
¢Oes aos Principios insculpidos na Carta Maior, bem como atinentes a Exe-
cucao Penal.

4 Para Celso Bastos o Direito Adquirido é assim sintetizado: “Constitui-se num dos recursos de que se vale a
Constituicdo para limitar a retroatividade da lei. Com efeito, esta estd em constante mutagao; o Estado cumpre o
seu papel exatamente na medida em que atualiza as suas leis. No entretanto, a utilizacdo da lei em carater retroa-
tivo, em muitos casos, repugna porque fere situagdes juridicas que ja tinham por consolidadas no tempo, e esta
é uma das fontes principais da seguranca do homem na terra.” (BASTOS,1994,p.43.)
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De inicio destacam-se os Principios da Igualdade e da Individualiza-
¢do da Pena. O artigo 5° da Constituicdo, respectivamente, caput e inciso
XLVI, os garantem de forma expressa.

Pela Igualdade se tem que todos deverdo ser tratados de forma igua-
litaria, na medida de suas igualdades, sem discriminacdes de qualquer na-
tureza. Fala-se aqui na chamada igualdade material. Ndo basta mais para
garantir aigualdade tratar os individuos de forma padronizada, sendo que,
reconhecendo nas suas diferencas fatores de aproximacdo. Explica-se: é
necessario que haja tratamento igual aqueles que estejam inseridos dentro
de um mesmo campo fatico e tratamento diverso aqueles que apresentem
peculiaridades. Assim é que “as pessoas ou situagdes sdo iguais ou desiguais
em fungdo de um critério diferenciador” (AVILA, 2009, p. 150). Deste modo, as
diferenciagdes feitas apenas serao legitimas se servirem para, ao final, esta-
bilizar os sujeitos em pé de igualdade, a exemplo das A¢des Afirmativas®.

No que toca ao comando referente a individualizacdo da pena - que
encontra respaldo também na Lei de Execugdo Penal, artigo 5° - tem-se que
configura como um dos meios de concretizagao do Principio da Igualdade.
No plano legislativo, orienta o Legislador para a fixagao dos limites maximo
e minimo de pena cominada. Na esfera do Poder Judiciario norteia o Juiz
para que fixe a “pena justa” e no plano executério ou administrativo atua
sobre a execucdo da pena, legitimando as discriminagdes feitas sobre o
condenado com base na natureza do delito, sexo e idade, por exemplo.

Infere-se, portanto, que ambos os principios guardam intimo entre-
lace, uma vez que diferenciar o tratamento e as condi¢des destinadas ao
sujeito que cumpre pena é também uma forma de iguala-los. Nao ha razéo,
portanto, para encontrar discriminagao negativa entre condenados que, a
despeito de cumprirem pena no mesmo regime e com mesmo quantum,
tenha um deles alcancado a progressao de regime primeiro em razao da
remicdo. Ora, este que primeiro a alcangou assim o fez porque apresentou
uma qualidade diferente do outro: sujeitou-se ao trabalho ou ao estudo.
Agora imaginemos que ambos se envolvam na pratica de falta disciplinar
grave. A ambos pesara a existéncia de um Procedimento Administrativo
Disciplinar que podera os sujeitar a sangoes como regressao de regime, al-
teragdo de data base e perda da remicdo, mas apenas, é logico, esta ultima
para aquele que a implementou. Note-se que nao é proprio da Igualdade,
tampouco se coaduna com o sentido da Individualizagcdo da Pena, apenar

5 Sobre Ages Afirmativas, consultar Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF/DF n° 186.
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de forma mais grave aquele que, em principio, vem atingindo a “ressociali-
zac¢do”, eis que o abandono do écio pelo exercicio de atividade laborativa
ou didatica é um indicio da “recupera¢do” humana.

De outra banda, pelos ditames da Proporcionalidade e seu viés Proi-
bicdo do Excesso nao se configura proporcional que um fato negativo na
vida carceraria do sujeito seja capaz de anular algo tao valioso quanto a
recompensa pelo trabalho (ou estudo). Retirar aquilo que ja foi implemen-
tado por esforco do proprio individuo que se encontra em situacédo hipos-
suficiente, mormente dentro de um sistema prisional tdo carente, é fazer
prevalecer o excesso sobre o mérito. E desvalorar sobremaneira uma con-
duta positiva e valorar de forma significativa algo negativo. Nesse sentido
faz-se imperiosa a transcricao de parte do voto do Ministro Marco Aurélio
proferido no RE 452.994-7/RS:

A dinamica da vida é conducente a concluir-se que, passo a
passo, com o trabalho e na proporgao de um dia de pena por
trés trabalhados, da-se em verdadeira fic¢do juridica, o cum-
primento da pena. Ora, esse aspecto ja seria suficiente a en-
sejar o entendimento sobre a inviabilidade do retorno ao
status quo ante, afastando-se do cenario juridico algo ja
ocorrido e em relagao ao qual a sociedade é a maior interes-
sada. Da mesma forma em que a ordem natural das coisas
impede a devolugdo da forga despendida pelo preso, invia-
bilizado fica o cancelamento da retribuicéo, ainda que par-
cial. Mais do que isso, a remicao é reconhecida mediante
pronunciamento judicial, ouvido o Ministério Publico. Surge
entdo dado da maior importancia e que ha sempre de impli-
car seguranca juridica: a norma do artigo 127 da Lei de Exe-
cucao Penal, a revelar a perda do direito ao tempo remido,
comegando novo periodo a partir da data da infragao disci-
plinar, ndo se coaduna com a ordem natural das coisas, re-
sultando em retrocesso que contraria as balizas inerentes a
dignidade do homem. (RE 452994, Relator(a): Min. MARCO
AURELIO, Relator(a) p/ Acérddo: Min. SEPULVEDA PERTENCE,
Tribunal Pleno, julgado em 23/06/2005, DJ 29-09-2006 PP-
00036 EMENT VOL-02249-11 PP-02010 LEXSTF v. 28, n. 335,
2006, p. 518-524)

Por fim, note-se que o sistema constitucional vem desenhado a par-
tir dos pressupostos de Humanizagdo das Penas, Solidariedade e Dignida-
de da Pessoa Humana. Alvejar o tempo de pena cumprido fictamente, no
mais das vezes por meio de PAD’s que ja restam prescritos e que ensejam
demais sang¢des administrativas é violar os preceitos referidos. Ipso facto,
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nao se mostra digno e humano que apds cumprir com o seu dever o Estado
retire do condenado os dias de pena abatidos. Ndo ha que se falar em clau-
sula rebus sic stantibus ou retorno ao status quo ante, uma vez que sabido é
gue o tempo nao volta atras e se ao apenado é possivel voltar a situacao
anterior mais gravosa, nao lhe é possivel ter de volta o tempo empregado
no trabalho ou estudo.

Forgoso concluir, portanto, que inconstitucional a previsao do artigo
127 da Lei de Execucdo Penal. Ainda, a existéncia de simula vinculante
também inconstitucional sobre o tema nao pode inviabilizar o efetivo de-
bate sobre a matéria - como corriqueiramente acontece dado o seu carater
vinculante. Comprovadamente saltam aos olhos as ilegalidades perpetra-
das pelo enunciado editado pelo Supremo Tribunal Federal, uma vez que
nao, o artigo 127 da LEP nao restou recepcionado pela Ordem Constitucio-
nal vigente. O anseio por puni¢do, a pena como fim e castigo em si mesma
e o tratamento do individuo preso como uma res de propriedade do Estado
sao concepgoes que devem ser abandonadas, para, entdo, seguir-se a risca
os comandos constitucionais e os preceitos de execucado penal, fazendo va-
ler o tdo falado Estado Democratico de Direito e a Legalidade.

3.2ASUMULA N° 231 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICAE AVIOLAGAO
AO CODIGO PENAL

O desenrolar da persecucao penal enseja, via de regra, dois resulta-
dos praticos: a absolvi¢ao diante das circunstancias do artigo 386 do Codi-
go de Processo Penal ou a condenacao, quando entdo o Juiz declarara o
acusado como incurso nas sanc¢des do tipo penal, fixando a pena a ser cum-
prida, bem como observando as demais disposi¢des do artigo 387 do mes-
mo diploma legal.

0 método de fixacdo de pena adotado é o Trifasico, preconizado por
Nélson Hungria, vem previsto no artigo 68 do Codigo Penal vigente. Assim,
a pena sera calculada em trés escalas, quais sejam, pena-base, pena provi-
séria e pena definitiva, todas devidamente fundamentadas a seu tempo
(93, IX, CF).

A pena-base é analisada na forma do artigo 59 do CP. Ao analisar as
circunstancias judiciais o Juiz chegara ao primeiro quantum da pena, par-
tindo do limite minimo e ndo excedendo ao maximo cominado em abstrato
pelo legislador na fase da individualizacao legislativa. Em seguida, passa-se
aanalise das circunstancias legais - as atenuantes previstas de forma exem-
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plificativa ao passo que as agravantes devem sempre estar expressas. Por
fim, incidem as causas de aumento e diminuicdo, conhecidas como majo-
rantes e minorantes.

Importa referir, portanto, que para se obter a pena definitiva é im-
prescindivel percorrer um caminho delineado previamente em lei. Cada
fase apresenta suas peculiaridades e sua importancia para que se chegue a
desejada “pena justa”, ndo sendo dado ao érgao julgador comina-la de for-
ma aleatdria ou arbitraria, sendo que nos limites da Legalidade.

Observe-se de antemao que, se a Legalidade Constitucional garante
atodos osindividuos que apenas a lei Lhe impora deveres e restringira direi-
tos, a Legalidade em matéria penal possui um alcance especifico, de sorte
que apenas uma Lei Prévia, Escrita, Estrita e Certa podera tipificar um fato
punivel ou justificar uma sang¢do criminal a maior.

0 artigo 59, XXXIX, CF e 1° do Estatuto Repressivo dispdem que ndo ha
crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacgao legal,
expressando importante desdobramento do Principio da Legalidade, a Re-
serva Legal. Assim, a lei que institui o crime e a pena deve ser prévia, ou
seja, anterior ao fato punivel, de forma que resta impossibilitada de retroa-
gir. Alids, a irretroatividade da lei penal é garantia constitucional (artigo 5°,
inciso XL, CF), excepcionada apenas pela retroatividade benéfica. A lei, ou-
trossim, deve ser escrita, vedando-se o uso de costumes para incriminar ou
agravar a situacdo do sujeito. Deve ser, ainda, estrita, de forma que o seu
texto legal preveja de forma taxativa a sua incidéncia, vedando-se ao juizo
recorrer a analogia para resolver o caso concreto, a menos que seja in bo-
nam partem. Por ultimo, veja-se que deve ser certa, comando este direcio-
nado ao legislador que necessariamente editara leis certas, garantindo ao
jurisdicionado o pleno entendimento da norma, sendo proibida a edicao
de lei vaga ou indeterminada.

Neste contexto faz-se importante trazer a lume doutrina de Francisco
de Assis Toledo:

O principio da legalidade costuma ser enunciado por meio
da expressdo latina nullum crimen, nulla poena sine lege,
esta ultima construida por Feuerbach, no comeco do século
XIX. [...] Presentemente, essa concepgdo é obtida no quadro
da denominada “fungdo de garantia da lei penal” que provo-
ca o desdobramento do principio em exame em quatro ou-
tros principios [...]. Lex praevia significa proibicao de edicdo
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de leis retroativas que fundamentem ou agravem a punibili-
dade. Lex scripta, a proibicdo de fundamentacgéo ou do agra-
vamento da punibilidade pelo direito consuetudinario. Lex
stricta, a proibicdo da fundamentacdo ou do agravamento
da punibilidade pela Analogia (analogia in mallam partem).
Lex certa, a proibicao de leis penais indeterminadas. (TOLE-
DO, 1991, p. 21-22).

Assim, resta nitido e claro que apenas a Lei proveniente de um Proce-
dimento Legislativo prévio, que seja anterior, escrita, estrita e certa pode
influir na vida do individuo, mormente quando se trata da incidéncia do jus
puniendi na esfera individual. Observe-se, portanto, que os érgaos julgado-
res, a despeito de exercerem o poder de julgar dentro de sua discricionarie-
dade - e ai também de fixar a pena - estdo limitados pela Legalidade/Reser-
va Legal, de modo que discricionariedade em nada pode ser confundida
com arbitrariedade. O respeito a norma é implicito dever, obrigacéo, direito
e préprio do Direito.

Dito tudo isto se volta a analise da fixacdo e dosimetria da pena.
Apds sopesar circunstancias judiciais, € o momento de dosar a pena provi-
séria, considerando-se as legais. Porque a Legalidade vige e porque a Re-
serva Legal é também garantia do cidadao, a pena apenas pode ser agrava-
da diante da existéncia explicita da agravante. Assim, os artigos 61 e 62
trazem de forma taxativa as circunstancias agravantes que incidirdo na se-
gunda fase da dosimetria. A seu turno, os artigos 65 e 66 trazem rol exempli-
ficativo, porém imperativo, fatos que, de qualquer modo, atenuardo a pena
do agente.

Mais especificamente o artigo 65, CP, dispde que a pena sempre sera
atenuada diante daquelas circunstancias que elenca, tal qual menoridade
e confissdo. Ora, o advérbio sempre traduz a ideia de algo que acontece
“sem cessar; todo o tempo (o passado, o presente e o futuro)” (RUTH, PERES,
1996, p. 563). Assim, com o perddo da redundancia, tem-se que se a lei pe-
nal diz que a pena sempre sera atenuada, ela sempre devera ser atenuada
naqueles moldes descritos. Nao é permitido ao Juiz, quando da dosimetria
da pena, olvidar a atenuacgao seja porque razao for, uma vez que se por um
lado a lei descreve um comando ao julgador, por outro concede um direito
subjetivo ao acusado.

Neste ponto reside atualmente grande e grave problematica instau-
rada no sistema judiciario e no cenario das garantias individuais. A edicdo
da Simula n° 231 pelo Superior Tribunal de Justica viola o enunciado legal.
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A referida sumula alude que a incidéncia de circunstancia atenuante nao
pode conduzir a redu¢do da pena abaixo do minimo legal. Ora, aqui se en-
contra exemplo claro de atuacdo do Tribunal Superior contra a lei, bem
como de usurpagdo da competéncia legislativa pelo poder judiciario.

Em primeiro momento, é de perceber que a Lei plenamente vigente
alude que a pena, ndo cansaremos de repetir, deve ser atenuada sempre. E
questao de logica simples perceber que se a Lei comanda que sempre deve-
ra ser atenuada, assim sempre devera o ser, ndo importando a que quan-
tum de pena restara. A pena a que se pretende chegar é, em tese, a “pena
justa”, de modo que subtrair direitos é subtrair a justica.

Por outro lado, cria o Judiciario um novo dispositivo legal que, a des-
peito do artigo 65 plenamente em voga, revela para este uma excecdo que
pode se ler do seguinte modo: a pena ndo sera atenuada, a menos que sua
pena base se mantenha no minimo legal ou venha a ser elevada. Ressalte-
-se que o dispositivo legal ndo cria condigdes ou excegdes para a atenuagao
da reprimenda, sendo que impde o dever de observar a reducdo do quan-
tum em razao das atenuantes ali previstas. Sempre.

0 que se verifica na pratica forense é que o entendimento sumulado
ou como podemos chamar, “nova lei editada pelo STJ”, possibilita aberra-
¢des, para além da negacédo ilegal e inconstitucional de garantias funda-
mentais. E recorrente a percepc¢ao de lastimaveis situacdes em que o érgéo
julgador acaba por proceder a verdadeiros “estelionatos-juridicos”, aumen-
tando de forma injustificada e indevida a pena-base para posteriormente a
minorar em razdo da atenuante, evitando que se aponte eventual nulidade.
Ou, ainda, a despeito de reconhecer a atenuante na decisao, nao a releva
na pena, adiantando de nada a concessao do direito. Pergunta-se: é assim
que o Poder Judiciario, calcado pela Legalidade e pelo Estado Democratico
de Direito, pretende chegar a “pena justa”?

Cezar Roberto Bittencourt traceja a matéria em debate sendo im-
prescindivel colaciona-lo:

Enfim, deixar de aplicar uma circunstdncia atenuante para
nao trazer a pena aquém do minimo cominado nega vigén-
cia ao disposto no art. 65 do CP, que nédo condiciona a sua
incidéncia a esse limite, violando o direito publico subjetivo
do condenado a penajusta, legal e individualizada. Essaile-
galidade, deixando de aplicar norma de ordem publica, ca-
racteriza uma inconstitucionalidade manifesta. Em sintese,
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nao ha lei proibindo que, em decorréncia do reconhecimen-
to de circunstancia atenuante, possa ficar aquém do mini-
mo cominado. Pelo contrario, ha lei que determina (art.65),
peremptoriamente, a diminui¢do da pena em razao de um
atenuante, sem condicionar seu reconhecimento a nenhum
limite; e, por outro lado, reconhecé-la na decisdo condena-
toria (sentenga ou acorddo), somente para evitar nulidade,
mas deixar de efetuar a sua atenuacao é farsa, para néo di-
zer fraude, que viola o principio da reserva legal. Seriaigual-
mente desabonador fixar a pena-base acima do minimo le-
gal, ao contrario do que as circunstancias judiciais estdo a
recomendar, somente para simular, na segunda fase, o reco-
nhecimento de atenuante, previamente conhecida do julga-
dor. Nao é, convenhamos, uma operagdo moralmente reco-
mendavel, beirando a falsidade ideolédgica. Por fim, e a
conclusao é inarredavel, a simula 231 do STJ, venia conces-
sa, carece de adequado fundamento juridico, afrontando,
inclusive, os principios da individualizagdo da pena e da le-
galidade estrita. (BITENCOURT, 2014, p.9).

0 ndo reconhecimento de circunstancia atenuante com o aval do STJ
configura nitido exemplo de um atuar do Poder Judicidrio que usurpa a
competéncia Legislativa, uma vez que ao se valer de sua func¢éo julgadora
acaba por “legislar contra a propria lei” que pretensamente tem competén-
cia para guardar. Para tanto edita sumula que, ainda que nao goze de carater
vinculante, acaba por ser relevante e, muitas vezes, determinante na funcéo
julgadora. Nao reconhecer a incidéncia da atenuante é impedir ao sujeito a
titularidade de seus direitos democraticos garantidos e coadunar com grave
ameaca a separagao dos poderes, aos principios de Legalidade e Reserva
Legal, Individualizagdo e Humanizagao da Pena, bem como atentar contra o
Estado Democratico de Direito. Ainda que exista sumula ou jurisprudéncia
consolidada a respeito do tema, é factivel perceber que a propagacao do
que éilegal ndo tem o condao de revesti-lo de legalidade, a fortiori nos casos
em que direitos sao restringidos sem um minimo de fundamento juridico
plausivel, sendo que apenas pela via do Poder (i)legitimado.

4 CONCLUSAO

A Republica Federativa do Brasil tem por estrutura o Estado Demo-
cratico de Direito em que a atuagao Estatal, exercida mediante a observan-
cia do Principio da Separacdo dos Poderes independentes e harmdnicos
entre si, deve pautar-se pela estrita Legalidade.
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A Jurisprudéncia sumulada como fonte do Direito deve igualmente
observar os limites impostos pela Lei e, a despeito da discricionariedade
concedida aos Juizes e Tribunais na emissdo do seu sentire, o seu atuar ndo
deve ir contra ou extrapolar os limites da Lei.

Problematica atual reside no tratamento pratico que os enunciados
sumulares vém ganhando, de forma que a matéria alvo de simula, ainda
que nao vinculante, acaba por obter tratamento estanque pelos 6rgaos do
Poder Judiciario. A situacao se agrava quando, conforme visto, os entendi-
mentos sumulados pelas mais altas Cortes, nitida e fortemente, contrariam
a Constituicao Federal e dispositivos de lei federal, subtraindo direitos ca-
ros e sensiveis aos individuos.

Sumular e uniformizar a jurisprudéncia ndo deve ser sindbnimo de
obstrucao ao debate, uma vez que dialogar ideias é préprio da democracia,
sendo a imposicdo de conceitos nitida caracteristica dos regimes totalita-
rios ou absolutistas. No que toca a simula vinculante, ndo se desconhecem
os beneficios que esta pode trazer ao Ordenamento Juridico, tal como a
preconizacdo da Seguranca Juridica. Contudo o presente trabalho procu-
rou demonstrar e alertar que, em verdade, no mais das vezes ela acaba por
colocar um oObice a busca por direitos, ja que como o préprio nome diz, vin-
cula os demais érgaos do Poder Judiciario.

Ambos os temas trazidos - possibilidade de perda da remicado de
pena e ndo atenuagdo da pena caso esta reste aquém do minimo legal - sdo
temas que, a despeito de despertarem grave controvérsia na ordem juridi-
ca atual, merecem ser discutidos caso a caso, principalmente em razao do
fato de que grande parte da comunidade juridica levanta argumentos con-
trarios e de fundamento. Nao pode ser dado a um Poder da Republica que,
porque justamente detém o poder, baixe decisdes e simulas apenas para
tentar “minimizar os recursos” e “uniformizar o entendimento”, mormente
guando este entendimento, repetimos alhures, claramente vai de encontro
a ordem constitucional e legal.

E aqui reside, inclusive, grave ameaca ao Estado Democratico de Di-
reito e a Separacao dos Poderes. Note-se que tem sido possibilitado ao Po-
der Judiciario atuar ora como Legislador ora como um Poder Reformador,
na medida em que a interpretagdo da Constituicdo e das Leis e a sua (nao)
preservacao sao relegadas ao seu livre convencimento (i)motivado ou até
mesmo contrario a norma expressa, valendo-se de instrumento por vezes
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apto a vincular os demais para sedimentar aquilo que a sua vontade dita.
Quanto ao tema, transcreve-se importante alerta trazido na doutrina por
Ingo Wolfang Salert:

Por outro lado, se é certo que no que diz com o efeito das de-
cisoes declaratérias de inconstitucionalidade, desde que ve-
nham a afastar o ato inconstitucional (ainda que com efeitos
ex nunc, em determinadas hipoteses) existem razdes fortes
para se admitir a sua vinculatividade, ndo ha como desconsi-
derar que tanto a declaragao de constitucionalidade com efei-
to vinculante, quanto a vinculagdo de decisées de cunho ma-
nifestamente interpretativo (e a assim designada sumula
vinculante se insere nesta categoria), tal qual oportunamente
adverte Gomes CANOTILHO, acabam por conferir carater nor-
mativo as decisdes da jurisdicdo constitucional, transfor-
mando-o numa espécie de legislador positivo, de tal sorte
que se vislumbra potencial ofensa aos principios do Estado
de Direito e da separagao dos poderes, ambos agasalhados
pela nossa atual Carta Magna.(SARLET, 2002, p.21).

Assim, o que se pode considerar é que a Simula como fonte do Direi-
to ndo deve receber a importancia estanque que atualmente vem receben-
do. Os mecanismos de uniformizacao da jurisprudéncia merecem atencgao,
destaque, respeito e consideragao, mas nao devem ser elevados a status de
Lei, com mais razdo ainda porque, por vezes, carentes de juridicidade, ja-
mais bastando o crivo da caneta e do Poder para revesti-los da necessaria
constitucionalidade e legalidade. Aquilo que ¢é ilegal assim continuara o
sendo, ainda que sobrevenha simula em sentido contrario - e cruel se re-
vela quando esta simula, contraria a Ordem Juridica e Constitucional sub-
trai direitos fundamentais e garantidos até mesmo como clausula pétrea.

A consagracao e a busca pela efetiva protecao das garantias negadas
diuturnamente pelo Poder Judiciario perpassam pela perpetracao de uma
Instituicdo Publica forte, independente e autbnoma, a Defensoria Publica.
Aelaincumbe a assisténcia juridica e integral e gratuita, judicial ou extraju-
dicial dos necessitados.

0 autor Apparicio Silva Rillo em sua obra poética O Romance do Injus-
ticado parece bem ilustrar a necessidade e imprescindibilidade de um De-
fensor Publico, afinal aquele que nao sobra “plata pra pagar um bacharel”,
tampouco conta com “a cancha livre e as costas quentes de um coronel” so-
bra-lhe apenas a opc¢do de ser “bandido”:
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Bandido - porque seguido/ por milicada sequiosa/ de uma
vinganca total, /fugiu da estrada real/ para o mais fundo dos
matos,/ carneando chibos alheios/ para o churrasco sem sal.

Bandido - porque enleiado/ na rudez da ignorancia/ fez da
fuga e da distancia/ seu modo de mal viver./ Porque quis a
sina ingrata/ que nunca tivesse plata/ pra pagar um bacha-
rel./ Bandido - porque ndo teve/ a exemplo de tanta gente/
cancha livre e costas quentes/ a sombra de um coronel®.

Por todo exposto, fica facil compreender que tem por fungao preci-
pua, a Defensoria Publica, a protecdo do necessitado economicamente,
sendo que apenas assim é possivel efetivar principios e preceitos de digni-
dade humana, igualdade e paridade de armas. Protege, contudo, outras
formas de necessitado, como o organizacional, tendo reconhecido pelo Su-
premo Tribunal Federal a sua legitimidade para a propositura de A¢éo Civil
Publica. Assim, a legitimidade da Defensoria Publica na promocao dos di-
reitos humanos e fundamentais se faz imprescindivel dentro de um Estado
Democratico de Direito, afinal a protecdo e a preservagdo das garantias de
todos os cidadaos é da Lei e esta s6 pode ser cumprida mediante o livre e
democratizado acesso a Justica.

Desta feita, o Estado, pautado na legalidade estrita, deve seguir a lei
acima de seus interesses - eis que outra ndo é a finalidade do Estado senédo
que a do bem comum, suprindo desigualdades e oferecendo igualdade de
oportunidade e tratamento’. No entanto, imperioso nao olvidar que aque-
les que ndo tém voz é preciso que se dé muito mais do que garantias previs-
tas em papel, é preciso que se fortaleca uma instituicdo apta a ser “a garan-
tia das garantias jusfundamentais” (SOUZA, 2011, p.304), de modo a
instrumentalizar o efetivo acesso a justica.

Conclui-se, por fim, que sim o Poder Judiciario ao se valer da prerro-
gativa de edicdo de simulas tem procedido ao engessamento do debate.
Ha ameaca ao Estado Democratico de Direito quando um poder, a despeito
de sua importancia, trata de forma sedimentada aquilo que outrora enten-
dera. Trouxe-se a baila dois temas de suma importancia para a seara penal

6 Disponivel em: http://www.paginadogaucho.com.br/poes/rinj.htm

" Sobre a finalidade do Estado, oportuno transcrever Guilherme Pefia de Moraes: “O Estado Social traduz-se na
responsabilidade estatal de desenvolvimento econdmico, social e cultural e na supressao das desigualdades pre-
viamente existentes, abrangendo a democracia econdmica (coexisténcia de diversos setores econémicos, planeja-
mento democratico da economia e autogestdo ou controle da gestdo econdémica, pelos trabalhadores, de uma
unidade de produgéo), a democracia social (igualdade de oportunidades e acesso as prestagoes oferecidas pelo
Poder Publico) e a democracia cultural (gestdo democratica da cultura e da educagao).” (MORAES,1999, p. 43.)
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- uma das mais sensiveis, porque retira do sujeito o seu bem mais precioso,
a liberdade - e se procurou apontar graves violagdes a constituicao e a dis-
positivo de Lei. Importar frisar que o crivo de quem detém o poder ndo bas-
ta para revestir o ilegal de legalidade, sendo a Legalidade um dos mais im-
portantes pilares para a preservacao do Estado Democratico de Direito. E se
garantias sao subtraidas, assume importancia latente o Defensor Publico
no resgate e na efetividade destes tdo fundamentais direitos, democrati-
zando o acesso universal a justica®.
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