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DIVERGENCIA SOBRE O TEMA 1006 - STJ

DATA-BASE PARA PRQGRESSAO DE REGIME NOS CASOS DE
UNIFICACAO DE PENA E CRIME UNICO

Anne Caroline Gongalves Pezzini

RESUMO

O presente artigo cientifico pretende abordar questéo relevante no ordenamento juridico
patrio, notadamente no ambito das execucdes penais, do instituto juridico da data-base,
especificamente sobre a interpretacéo dada pelo Superior Tribunal de Justica e Supremo
Tribunal Federal, da possibilidade de progressdo ou de aproveitamento da pena
cumprida antes do transito em julgado. Tendo como objeto o marco interruptivo para
obtencéo de beneficios (especialmente progresséo de regime) do preso cautelar que tem
sua liberdade conferida pelo Poder Judiciario, como a data de sua Ultima prisdo
preventiva, de modo que esse tempo de prisdo seja computado para o alcance desses
beneficios. Levantando uma duvida sobre a questdo do tempo de prisdo provisoria
cumprido, o mesmo seria desprezado? Buscando esclarecer que o fato de indicar como
data-base a data da prisdo cautelar, ndo trard nenhum beneficio adicional ao apenado,
pois o periodo em que esteve em liberdade serd descontado do tempo de efetivo
cumprimento de pena. A metodologia designada consistiu, inicialmente, no levantamento
bibliografico, onde foram consultados livros, artigos publicados em periédicos,
documentos eletrénicos e a legislacdo pertinente ao tema. Posteriormente, buscou-se
decisbes e posicionamentos dos tribunais superiores patrios, como forma de embasar a
importancia e atualidade do tema. Diferenciando o Tema Repetitivo 1006 do STJ que
define a data da ultima prisdo em caso de unificacdo de penas (REsp 1753512/PR), para
0 caso de crime Unico. Neste sentido, este estudo buscou uma melhor compreensao do
assunto em tela, apresentando visdes doutrinarias e jurisprudenciais importantes no que
concerne o tema, a fim de promover a discussao e facilitar o entendimento de seus

operadores.

Palavra-chave: Data-Base. Execuc&o Penal. Progress&o Prisional. Crime Unico


https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=201801781113#_blank

Abstract

This scientific article intends to address a relevant issue in the country's legal system,
especially in the context of criminal executions, of the legal institute of the base date,
specifically on the interpretation given by the Superior Court of Justice and Supreme
Court, of the possibility of progression or use of the sentence served before the transit in
res judicata. Having as its object the interruption mark for obtaining benefits (especially
regime progression) of the prisoner who has his liberty granted by the Judiciary, as the
date of his last pre-trial detention, so that this time of detention is computed for the
achievement of these benefits. Raising a doubt about the question of time served in pre-
trial detention, would the same be despised? In order to clarify that the fact of indicating
the date of the precautionary custody as the base date, will not bring any additional benefit
to the convicted person, since the period in which he was released will be deducted from
the time of effective execution of the sentence. The designated methodology consisted,
initially, in the bibliographical survey, where books, articles published in journals,
electronic documents and the legislation pertinent to the subject were consulted.
Subsequently, decisions and positions of the national higher courts were sought, as a
means of substantiating the importance and topicality of the subject. Differentiating
between the STJ's Repetitive Theme 1006, which sets the date of the last arrest in case
of unification of sentences (REsp 1753512/PR), for the case of a single crime. In this
sense, this study sought a better understanding of the subject on screen, presenting
important doctrinal and jurisprudential views on the subject in order to promote discussion

and facilitate the understanding of its operators.

Keywords: Database. Penal Execution. Prison Progression. Single Offence
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INTRODUCAO

O objetivo do presente artigo cientifico € para discorrer sobre o instituto da data-
base para fins de beneficios na fase executiva, no ambito da execucao penal, demostrando
que deve ser o primeiro dia em que o acusado foi preso, ainda que tenha sido em carater
provisorio.

Este estudo visa analisar a evolucdo do entendimento dos Tribunais Superiores
a respeito da fixacdo da data-base para progresséo de regime prisional.

Outrossim, alguma eventualidade durante o curso da execuc¢ao criminal pode
modificar a referida data, provocando a fixagdo de novo marco inicial e, por consequéncia
0 reinicio da contagem.

Sendo o cerne da questéo, pois busca demonstrar que quando se trata de forma
juridica e licita, mediante a concessao de alvara de soltura expedido pelo Poder Judiciario,
considera-se a data da prisdo provisdria como marco inicial para obtencao de progressao
de regime; e ndo através, por exemplo, da falta disciplinar, tampouco as descritas no rol do
art. 50 da Lei de Execucéao Penal.

Ao comparar como iguais situacdes tdo distintas, incorre-se em grave lesdo a
norma chamada "principio da isonomia substancial”. Estender tal posicionamento aqueles
gue foram contemplados com liberdade provisoéria ou outras medidas legalmente previstas,
como a concessédo de habeas corpus, revogacao de prisdo preventiva, término da prisao
temporaria, dentre outras, seria tratar da mesma forma os que cumprem a legislacéo e os
gue a desobedecem, evidenciando-se a desproporcionalidade e injustica.

Deste modo, verifica-se a importancia de discorrer sobre o tema, pois €
necessario diferenciar a situacdo do preso que foge e depois reinicia o cumprimento de
pena, bem como daquele que sobrevém nova condenacao, sob os quais cuida o precedente
do Superior Tribunal de Justica quanto a ultima prisdo; do preso cautelar que tem sua
liberdade conferida pelo Poder Judiciéario, interrompendo o periodo de prisdo por uma causa
justificavel, a qual ndo pode Ihe prejudicar no futuro, porquanto ndo poderia ser o

reeducando prejudicado por ter feito jus a liberdade proviséria.



1 - CONCEITO DE CRIME

Inicialmente, por este estudo ser na area criminal, € importante conceituar o que
vem a ser o crime. De acordo com o Cédigo Penal, no art. 1° da Lei de Introducéo, apenas
ocasionou a distincdo de crime e contravencao penal. Por essa razdo o conceito de crime
tem carater doutrinario, sendo os mais apresentados: o conceito material, formal, analitico.

Desta forma, o conceito material € aquela conduta que cause lesdo ou exponha
a perigo de dano algum bem penalmente relevante, como por exemplo, o patrimonio e a
honra (MASSON 2012).

Ja o conceito formal, conforme ensina Damasio de Jesus (1980, p.142), é aquele
gue esclarece as questdes legislativas, ou seja, conduta proibida por lei. No entanto, tanto
0 conceito material como o formal ndo traduzem com precisao o conceito de crime.

Na visdo de Capez (2013, p. 134) assim conceitua: O conceito de crime resulta
da mera subsuncao da conduta ao tipo legal, e, portanto, considera-se infracdo penal tudo
aquilo que o legislador descrever como tal, pouco importando o seu conteddo. Considerar
a existéncia de um crime sem levar em conta a sua esséncia ou lesividade material afronta
o0 principio constitucional da dignidade humana.

O crime pode ser conceituado, ainda, sob um aspecto analitico, que o divide em
partes, de forma a estruturar seu conceito. Primeiramente surgiu a teoria quadripartida do
crime, que entendia que crime era todo fato tipico, ilicito, culpavel e punivel. Hoje é
praticamente inexistente.

Depois, surgiram os defensores da teoria tripartida do crime, que entendiam que
crime era o fato tipico, ilicito e culpavel. Essa € a teoria que predomina no Brasil, embora
haja muitos defensores da terceira teoria.

A terceira e Ultima teoria acerca do conceito analitico de crime entende que este
€ o fato tipico e ilicito, sendo a culpabilidade mero pressuposto de aplicacdo da pena. Ou
seja, para esta corrente, o conceito de crime € bipartido, bastando para sua caracterizacao
gue o fato seja tipico e ilicito.

Com a adocéo da teoria tripartida, Bruno (2005, p. 177), entende o crime como
‘uma agao a que se juntam os atributos da tipicidade, da antijuridicidade e da culpabilidade,
donde o conceito analitico do crime como acdao tipica, antijuridica e culpavel.”

Observa-se a definicdo dada por Motta (2009, p. 17-19):

O conceito analitico define o delito como uma conduta tipica, ilicita (antijuridica) e
culpavel. Assim, o crime exige necessariamente a presenca de trés elementos:
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tipicidade, ilicitude (antijuridicidade) e culpabilidade, sendo que o posterior
pressupde légica e necessariamente o anterior.

No entender de Greco (2014, p. 150-151): O crime é, certamente, um todo
unitario e indivisivel. Ou o agente comete o delito (fato tipico, ilicito e culpavel), ou o fato
por ele praticado sera considerado um indiferente penal. O estudo estratificado ou analitico
permite-nos, com clareza, verificar a existéncia ou ndo da infracdo penal; dai sua
importancia.

A principal fungdo deste conceito é analisar todas as caracteristicas que
compdem a infracdo penal sob a otica juridica, estabelecendo os elementos estruturais do
crime, e promovendo a mais correta decisdo acerca da infracdo penal. Portanto, quando
restarem preenchidos os trés requisitos adotados pela teoria tripartida, quais sejam fato
tipico, ilicito e culpavel, resta configurada a infracdo penal (BRUNO, 2005).

Frisa-se que as duas ultimas teorias possuem defensores e argumentos de
peso. Entretanto, a que predomina ainda € a corrente tripartida.

Essas trés teorias (material, legal e analitico) estdo presentes no ordenamento
juridico-penal. De fato, uma conduta pode ser materialmente crime (furtar, por exemplo),
mas ndo o sera se nao houver previsao legal (ndo sera legalmente crime). Podera, ainda,
ser formalmente crime, mas ndo o sera materialmente se nao trouxer lesdo ou ameaca a
lesdo de algum bem juridico de terceiro.

Por fim, € adequado ressaltar a definicdo de Guilherme de Souza Nucci ao crime:

Inicialmente, cumpre salientar que o conceito de crime é artificial, ou seja, independe
de fatores naturais, constatados por um juizo de percepcado sensorial, uma vez que
se torna impossivel classificar uma conduta, ontologicamente, como criminosa. Em
verdade, é a sociedade a criadora inaugural do crime, qualificativo que reserva as
condutas ilicitas mais gravosas e merecedoras de maior rigor punitivo. Apés, cabe
ao legislador transformar esse intento em figura tipica, criando a lei que permitira a
aplicacdo do anseio social aos casos concretos. (NUCCI.2009, p.166).

1.2 - Crime Unico

Depois de ter exemplificado o conceito de crime, é importante entender o que
vem a ser o crime unico, que € quando o individuo, por meio de uma ou varias condutas,
pratica contra a mesma vitima e no mesmo contexto fatico, um unico delito.

Segundo Rogerio Greco, (Greco 2013), a definicdo de crime Unico:

Durante a pratica violenta do ato sexual, o agente, além da penetracéo vaginal, vier
atambém fazer sexo anal com a vitima, os fatos dever&o ser entendidos como crime
Unico, haja vista que os comportamentos se encontram previstos na mesma figura
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tipica, devendo ser entendida a infracdo penal como de acdo mudltipla (tipo misto
alternativo), aplicando somente a pena cominada no art. 213 do Cédigo Penal, por
uma Unica vez, afastando, dessa forma, o concurso de crimes.

Entende-se por teoria do misto alternativo, a pratica progressivamente de um
crime, no mesmo contexto fatico, caracterizando apenas um delito. Dessa forma, explica o

doutrinador Cristiano Rodrigues, com o exemplo do crime de tréfico de drogas:

[...] ‘o art. 213 do CP passou a ser um tipo chamado de tipo misto alternativo, ou
delito de acao multipla, no qual as condutas previstas no tipo, quando praticadas
sucessivamente em um mesmo contexto, configuram um so6 crime, ndo havendo
que se falar em concurso de crimes. E o que ocorre no crime de trafico de drogas
(art. 33 da Lei n. 11.343/2006) quando o agente realiza varias condutas previstas
no tipo (p. ex., transportar e vender) dentro de um mesmo contexto, respondendo
apenas por um Unico crime de trafico

No mesmo sentido € importante citar o entendimento do Superior Tribunal

Justica em relacdo ao crime Unico e teoria do misto alternativo:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE
RECURSO ESPECIAL. UTILIZAQAO DO REMEDIO CONSTITUCIONAL COMO
SUCEDANEO DE RECURSO. NAO CONHECIMENTO DO WRIT. PRECEDENTES
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
HABEAS CORPUS. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. CRIMES
COMETIDOS ANTES DO ADVENTO DA LEI 12.015/2009. TIPO MISTO
ALTERNATIVO. PRETENDIDO RECONHECIMENTO DE CRIME UNICO.
POSSIBILIDADE. PRECEDENTES DO STJ. NEGATIVA, EM 1° E 2° GRAUS.
HIPOTESE EM QUE OS DELITOS FORAM COMETIDOS CONTRA A MESMA
VITIMA E NO MESMO CONTEXTO FATICO. RETROATIVIDADE DA LEI PENAL
MAIS BENEFICA. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA,
DE OFICIO. (...) VI. Ambas as Turmas que compdem a 32 Secdo desta Corte
entendem que, como a Lei 12.015/2009 unificou os crimes de estupro e atentado
violento ao pudor em um mesmo tipo penal, deve ser reconhecida a existéncia de
crime Unico, caso as condutas tenham sido praticadas contra a mesma vitima e no
mesmo contexto fatico, devendose aplicar essa orientacdo aos delitos cometidos
antes da vigéncia da Lei 12.015/2009, em face do principio da retroatividade da lei
penal mais benéfica. Assim, a pluralidade de atos sexuais devera ser levada em
consideragéo, pelo Juiz, quando da andlise das circunstancias do art. 59 do Cddigo
Penal, na fixacdo da pena-base. Precedentes.(...) (HC 243678/ SP. Habeas Corpus
2012/ 0107486-0. Rel Ministra Assusete Magalhdes. 62 Turma. Dje 12/11/2013).
(grifo nosso).

2 - LEI DE EXECUCAO PENAL

Sendo primordial a finalidade da LEP no estudo em questéo, pois visa recuperar
os individuos apenados, para quando eles retornarem ao convivio social, ndo praticarem
mais delitos.

Recuperacéo, ressocializacdo, readaptacdo, reinsercdo, reeducacao social,
reabilitagdo, € a finalidade primordial da LEP, fazendo com que o apenado estude e

trabalhe, conquistando mao de obra qualificada e ensino médio completo. Para quando o
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apenado obtiver sua imperiosa absolvicdo, se encaixar de forma imediata no mercado de
trabalho, tendo uma nova oportunidade de aprender a conviver com a sociedade.
Bittencourt (1996, p.25)

A execucéo penal, ou seja, 0 cumprimento da pena tem por objetivo, efetivar as
disposi¢cOes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condicdes para harmonica
integracao, o social do condenado e do internado de volta a sociedade. Toda a jurisdigdo
penal dos juizes ou tribunais de justica ordinaria sera exercida no processo de execucao

de acordo com a lei de Execucédo Penal e Cadigo de Processo Penal.

"Art. 1° A execuc¢do penal tem por objetivo efetivar as disposi¢cdes de sentenca ou
deciséo criminal e proporcionar condi¢cdes para a harmonica integracéo social do
condenado e do internado.”

A Lei de Execucao Penal, foi manejado em discussoes legislativas ao longo dos
anos, que resultou na edicdo e promulgacédo da Lei 7.210/84. Sendo uma regra legal criada
para regular ndo apenas questdes penitenciarias, mas estabelecer direitos aos condenados
e proporcionar aos sentenciados meios para uma efetiva ressocializagdo na sociedade.
(MIRABERTE, 2006).

De acordo com Nucci (2018, p. 2), execuc¢do penal é:

“Trata-se da fase processual em que o Estado faz valer a pretenséo executéria da
pena, tornando efetiva a punicdo do agente e buscando a concretude das
finalidades da sangao penal.”

Segundo entendimento do referido autor, a execucdo penal seria uma fase
processual, em que, o Estado, detentor da pretensdo punitiva, faz valer também a sua
pretensdo executoria.

Norberto Avena (2017), expde uma conexdo com o artigo 1° da LEP,
entendendo a execucdo penal como o conjunto de diretrizes normativas e principiolégicas,
as quais possuem a finalidade de efetivar uma instrucéo judicial presente nas sentencas
penais, sejam aquelas que impdem ao sentenciado uma pena ou estabelecem o
cumprimento de uma medida de seguranca. Assim, compreende e que para O
desenvolvimento da execuc¢do criminal, necessario faz se o preenchimento de um requisito
indispensavel, qual seja, a existéncia de uma sentenca penal.

Nas palavras de Avena (2017, p. 3):

“O pressuposto fundamental da execugdo penal € a existéncia de uma sentenca
condenatoria ou absolutéria imprépria (absolvigdo com imposicao de medida de
seguranca) transitadas em julgado”.
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Renato Marcéo (2016) defende a ideia de que as decisdes homologatérias a
respeito da transacédo penal, proferidas no ambito dos Juizados Especiais Criminais
deveriam, por consequéncia, serem sujeitas a execuc¢ao. Contudo, o posicionamento dos
tribunais superiores (STJ e STF) € no sentido contrario, tendo sido inclusive editada a
Sumula Vinculante n° 35, a qual preceitua que a homologacgéo de transa¢do penal ndo faz
coisa julgada material, e seu descumprimento gera a retomada do status quo ante, podendo
o Ministério Publico dar continuidade a persecucao penal, seja através do oferecimento da
denuncia ou requisitando o inquérito policial.

Portanto, percebe-se dos conceitos descritos acima, que a normativa executoria
criminal, é compreendida como um instrumento utilizado pelo Estado, a fim de se fazer valer
seus comandos judiciais, determinados por uma sentenca. Entretanto, a LEP, n&o se limitou
exclusivamente ao assunto, outrossim, em seu primeiro artigo enaltece que a execucao
penal tem por finalidade proporcionar condigdes de integragdo social ao condenado e
internado. Desta forma, o objetivo da execugcdo é composto do bindbmio punir e humanizar,
como assevera Renato Marcéo (2016).

De outra forma, ndo poderia ser a pena um instrumento apenas com a funcéo de
punir, mas, também de carater educativo, proporcionando ao condenado a oportunidade de
se integrar a sociedade de forma progressiva. Ademais, durante o curso do cumprimento
de pena, deve ser oferecido ao reeducando oportunidades de ressocializagdo, como bem

prevé a LEP.

2.1 - Natureza Juridica

A natureza juridica da execuc¢do penal é um tema discutido entre os renomados
juristas que dedicam suas escritas sobre 0 assunto. Esclarece que tanto a doutrina, como
a jurisprudéncia atual tem divergéncia em torno do assunto, criando-se posicionamentos,
contrarios. Ha correntes doutrinarias que defendem seu carater eminentemente
administrativo, outras defendem para uma perspectiva jurisdicional do tema.

Renato Marcao (2016) apresentando o tema sustenta que a natureza juridica da
execugcao penal seria de atividade jurisdicional, embora tenha uma forte atividade

administrativa, presente em atividades cotidianas no cumprimento das sentencas penais.
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Ademais, o autor defende que, embora se trate de uma atividade complexa, a
natureza da matéria ndo se deslocaria, prevalecendo, assim, o carater jurisdicional, ndo
somente nas solucdes dos incidentes da execucao.

Ada Pellegrini (1987, p. 7) apoia com a ideia de complexidade da atividade
executéria, afirmando: “Na verdade, ndo se desconhece que a execu¢do penal é atividade
complexa, que se desenvolve, entrosadamente, nos planos jurisdicionais e administrativo.”
Para ele, na composicdo da atividade, ha a participacdo de dois poderes estaduais
diferentes, sendo, o Judiciario e o Executivo, por intermédio dos 6rgaos jurisdicionados e
dos estabelecimentos penais.

Na visdo de Avena (2017), a atividade exercida pela execucado se aperfeicoaria
em dois planos distintos, um administrativo e outro jurisdicional. Entretanto, para o autor, a
prevaléncia do ultimo deve ser reconhecida, pois, conforme pontua, apesar da execucao
penal ter providéncias praticadas por autoridades penitenciarias, estas se fundam sempre
em titulos judiciais, quais sejam, a sentenca penal condenatéria, sentenca absolutoria ou
uma decisdo homologatéria de transacao penal.

Ademais, ainda nos momentos de atuacdo administrativa, o Poder Judiciario esta
presente, tendo o condenado acesso a garantias como ampla defesa, devido processo,
contraditorio, direito de audiéncia, imparcialidade do juiz, dentre outros. Desta forma, deve
ser reconhecida a complexidade da atividade, ao apontar, entretanto, para o predominio de
sua natureza jurisdicional, porquanto € inquestionavel a presenca do Judiciario, mesmo nas
atuacdes de carater administrativo (AVENA, 2017).

Embora o tema ainda ndo seja pacifico, a doutrina majoritaria, defende que a
natureza da execucao é de atividade complexa, haja vista sua ambiguidade. E de fato, ndo
se pode negar tal aspecto, pois embora a administracdo penitenciaria se repouse no Poder
Executivo, os incidentes da execuc¢do sdo dirimidos no Judiciario, onde os sentenciados

podem ter acesso aos seus principios e garantias. (MIRABETE, 2006)

2.2 - Objeto Da Execucgéao Penal

Diferentemente da natureza juridica que foi citada acima, o objeto da execucéo
penal ndo comporta posicionamentos divergentes ou debates doutrinarios, fato que

encontra respaldo no artigo 1°, da LEP, o qual define como fins essenciais da matéria a
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efetivacao das disposi¢des da sentenga ou decisao criminal e a reintegragéo do condenado
ou internado na esfera da sociedade.

Avena (2017) referindo-se ao assunto, diz que o primeiro objetivo da execucéo
€ concretizar o jus puniendi do Estado, cumprindo o mandamento constituido na sentenca
criminal. No segundo momento, deve-se buscar, no curso do cumprimento da pena, meios
e formas para que os apenados e 0s sujeitos a medida de seguranca tenham condic¢des de
se reintegrarem socialmente.

Mirabete (2007) afirma que a reinsercao social estabelecida na Lei n®7.210/1984
deve ser compreendida como a assisténcia e ajuda aos apenados e internados, sendo
necessario oferecer meios eficazes que permitam o retorno destes ao convivio social.
Segundo o autor, ndo se pode confundir o estabelecimento de condi¢cbes favoraveis para a
integracdo do sentenciado com qualquer tipo de sistema que imponha uma hierarquia de
valores, os quais se contradizem com os direitos da personalidade do condenado.

Clarividente, é preciso reconhecer as duas finalidades da execucédo penal. Ndo
podendo apenas tratar o condenado como um sujeito sobre o qual ird recair uma punicao
pelo delito praticado, sendo necessario proporcionar formas pelas quais esse sentenciado
irA conseguir se reintegrar no centro da sociedade, de maneira que, ao término de sua

pena, ele esteja regenerado e nao volte as suas praticas criminosas.

3 - ADATA-BASE NA EXECUCAO PENAL

O estudo da data-base é de extrema importancia no ambito da execuc¢ao, sendo
gue seu conceito dificilmente se encontra no ambito da doutrina existente em matéria de

execucao criminal.

Em que pese a Lei n® 7.210/1984 ser um diploma legal extenso, com iniUmeros
dispositivos, os quais buscaram respaldar todas as situacdes em sede de execucao
criminal, existem institutos que foram pouco explorados pelo legislador, abrindo margem

para interpretacdes doutrinarias e jurisprudenciais.

Mirabete (2007) afirma que a partir do século XVIII buscou-se uma nova filosofia
penal, de maneira que fosse criado um sistema penitenciario alinhado aos novos ideais

surgidos no referido século. Deste modo, do Sistema de Filadélfia, o qual pregava o
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isolamento carcerario absoluto do condenado passou-se ao Sistema de Auburn, o qual

estabelecia o trabalho em comum, mas em completo siléncio.

Por fim, chegou-se ao Sistema Progressivo. Este sistema, também conhecido
como sistema inglés ou irlandés, consistia ha execugao da pena privativa de liberdade em
estagios progressivos e diferentes, onde o apenado passava do recolhimento celular
absoluto ao isolamento noturno e posteriormente o periodo de semiliberdade, trabalhando
fora da priséo. Por fim, alcancava o livramento condicional. Atualmente, este sistema é
adotado em diversas legisla¢cdes (MIRABETE, 2007).

O Brasil adotou o sistema progressivo, conforme se observa do artigo 33 e
paragrafos do Cédigo Penal, bem como artigo 112, da Lei de Execucao Penal.

A legislacéo pétria prevé trés regimes para a execu¢do das penas privativas de
liberdade, sendo eles: o regime fechado, semiaberto e aberto. Destacando-se que quanto
a reclusao, podera ser executada nos trés regimes, ao passo que na detencédo, se aplica

os dois ultimos, com ressalvas quanto a hipotese de regressao de regime.

Assim, conforme pontua Silva (2001), uma vez adotado o sistema progressivo
pelo ordenamento nacional, o reeducando podera ser transferido do regime mais gravoso
para o mais brando, desde que sejam preenchidos determinados requisitos estabelecidos
na lei. De outro lado, podera também ser determinada a regressao de regime, passando o
condenado para o regime mais severo, quando ndo demonstrar capacidade em permanecer

na forma mais branda de cumprimento de pena.

Avena (2017), entretanto, diz que a Lei de Execucdo Penal conferiu certas
adaptacoes a este sistema, com o objetivo de ajusta-lo a moderna execucao criminal. Deste
modo, o diploma legal trouxe a necessidade de classificar o reeducando, criou
estabelecimentos distintos para o cumprimento das penas privativas em regimes diferentes
e instituiu a analise do mérito, a fim de se conceder a progressao de regime prisional ao

condenado.

A partir da adocdo do sistema progressista, o legislador buscou oferecer
condi¢Bes pelas quais o condenado pudesse ser reinserido na sociedade de forma gradual

e eficaz.
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Assim, pode-se dizer que a data-base é o dia do inicio ou do reinicio da contagem
dos prazos durante o cumprimento de uma pena de prisdo, como, por exemplo, na
progressdo de regime. Ocorre que, atualmente, o Poder Judiciario vem entendendo que
varias ocorréncias podem modificar a data-base, como, por exemplo, a pratica de falta
grave e, até entdo, conforme veremos na sequéncia, o transito em julgado de uma nova

condenacéo, entre outros.

3.1 - Termo Inicial Adotado Data Base

Como explorado anteriormente, a data-base é um instituto pouco abrangido pela
Lei de Execucao Penal (LEP), embora sua utilizacdo no ambito da rotina da execugao penal
seja de fundamental importancia, haja vista, os efeitos praticos decorrentes de sua fixacao.
Ademais, a omissao legislativa no que se refere a matéria alcanca até mesmo aspectos
simplérios, uma vez que o referido Diploma Legal ndo estabelece, ao menos, uma data
especifica, da qual se computard os calculos para as benesses no cumprimento da pena
imposta (NUCCI, 2012)

No intuito de compreender as datas utilizadas como marco inicial na contagem
de prazos para a concessao de progressao de regime, necessario se faz compreender,
inicialmente, uma distingdo na forma de execucéo das penas impostas ao sentenciado, uma
vez que a referida diferenca ird motivar efeitos e discussdes praticas, as quais irdo incidir
sobre o instituto da data-base.

A execucao da pena privativa de liberdade pode se dar de forma proviséria ou
definitiva. A primeira hipétese é aquela em que o sentenciado ja esta preso, embora ndo
haja o transito em julgado da sentenca condenatéria. Esta hipotese € possivel em relacéo
aquele individuo preso preventivamente, ou mantido nesta situacéo, por forca da decisao
condenatoria de Primeiro Grau. Ademais, destina-se aos sentenciados que tiveram sua
condenacdo mantida ou determinada em sede de Segundo Grau, posteriormente ao
julgamento de recursos dos sujeitos processuais. E, por fim, aplica-se aos condenados que
interpdem recursos meramente protelatérios, conforme entendimento doutrinario (AVENA,
2017).

Por consequéncia, a execucdo definitiva das penas privativas de liberdade

ocorre na situagcao em que ja houve o transito em julgado da sentenca condenatoria.
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Para Renato Marcéo (2016), transitado em julgado o referido comando judicial &
preciso “cobrar’” do sentenciado o cumprimento de sua pena e para tanto, se mostra
imprescindivel a expedicdo da guia de recolhimento para a execuc¢do, nos casos em que 0
reeducando estiver preso.

Avena (2017) tratando do assunto afirma que a guia de recolhimento € o marco
inicial formal na execuc¢éo da pena. Na visao do autor h4 a exigéncia de dois requisitos para
sua expedicdo, primeiro o transito em julgado da decisdo condenatoria e segundo que o
réu esteja preso, tanto a época da prolacédo da sentenca, como posteriormente, por forca
do cumprimento do mandado de priséo.

Para o autor, a referida guia é indispensavel para que se aconteca a execucao
das penas privativas de liberdade, uma vez que é esta a materializacédo do titulo executivo
judicial. Desta forma, deve ser observada a forma de execuc¢éo das penas, a fim de se fixar
gual o termo inicial a ser adotado, ou seja, a data-base, para que o reeducando possa,
satisfazendo o requisito objetivo, progredir a um regime mais brando.

Nucci (2006) tratando-se de uma execucao provisoria, a data-base sera o dia da
efetiva prisdo do acusado, seja em situacdo de flagrancia, ou mesmo em virtude do
cumprimento do mandado de prisdo em carater preventivo. Na referida hipotese,
sobrevindo o transito em julgado da sentenca condenatdria, o marco inicial ja adotado, néo
sera alterado, embora tal entendimento esteja pautado em recentes jurisprudéncias do
Superior Tribunal de Justica (STJ), as quais serdo abordas em momento préprio e posterior
neste trabalho.

Posicionamento este, que coaduna com o pensamento de Renato Marcao
(2016), para o qual, pena efetivamente cumprida € pena extinta.

Contudo, nas situacdes em que o reeducando, por algum motivo, € agraciado
com a possibilidade de responder ao processo em liberdade e, ja ha a execucado definitiva
das penas, o termo inicial utilizado ndo podera ser o da prisdo em flagrante ou o dia de
inicio da prisdo preventiva, isto porque, uma vez solto, o reeducando n&o esta efetivamente
cumprindo sua pena.

Assim sendo, com o transito em julgado, a data-base a ser adotada sera o dia
designado para a audiéncia admonitdria, tratando-se de sentenciado condenado no regime
semiaberto, ou o dia de sua prisdo, nos casos em que for fixado o regime fechado para o

cumprimento de pena.
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Outra importante mengao que deve ser feita quanto ao termo inicial adotado na
fixacdo da data-base, ocorre quando o condenado sofre uma nova condenagao no curso
de sua execucdo. Neste caso, deverd o magistrado aplicar o disposto no artigo 111,
paragrafo Unico, da Lei de Execucéo Penal.

Para Avena (2017), o dispositivo refere-se aquelas situagcbes em que, sdo
proferidas novas condenacgdes contra o reeducando e este ja teve iniciada sua execucao
em funcdo de condenacéao anterior.

Isto posto, cumprido o comando contido no referido artigo, devera o Juiz manter
0 regime de cumprimento de pena imposto ao reeducando ou promover a regressao de
regime, em funcgdo do resultado da soma das penas ter excedido o limite fixado para o
regime atual do condenado.

Segundo Rodrigues; Rodrigues (2016, online)

“a Lei de Execugbes Penais ndo esclarece qual data deve ser usada para calcular
os referidos beneficios, ficando obrigada a jurisprudéncia a interpretar e estabelecer
um marco temporal para a obtengéo das benesses”.

Assim, se pode concluir gue na referida situacao cabera aos sujeitos processuais
do caso concreto recorrerem as fontes subsidiarias do direito para a solucédo do problema
apresentado.

Ainda tratando do tema, vale ressaltar que na rotina da execucao penal
comumente passou-se a fixar como data-base o dia da dltima prisdo sofrida pelo
reeducando, ou a data do transito em julgado da sentenca condenatéria superveniente.
Contudo, recentemente o Superior Tribunal de Justica, adotou a data do uUltimo céarcere
como termo inicial no que tange a fixagao do instituto da data-base. Entendimento este, que
acarretou efeitos e consequéncias praticas, as quais serdo abordadas em momento

posterior, Nucci (2008).

4- PROGRESSAO DE REGIME

O conceito da progressao de regime nada mais € do que a “passagem” do
apenado que se encontra em um regime Severo, para um regime menos Severo.

A Lei n° 7.210/1984 (Lei de Execucdo Penal) foi concebida sob a otica de
promover a ressocializacdo, por meio da imposi¢cdo de penas, ndo s6 dos condenados
definitivos, mas também dos presos provisorios, com o intuito de prevenir a reincidéncia

criminal. Neste sentido, em seu texto ha institutos que séo utilizados para alcancar a referida
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finalidade, um destes € a progressao de regime, a qual possibilita ao preso a oportunidade
de, paulatinamente, voltar ao seio da sociedade, (GRECO, 2007)

Segundo Avena (2017, p. 227), a progressao de regime prisional se fundamenta
especialmente na necessidade de individualizacédo da pena e de sua execuc¢ao, bem como
no cumprimento do comando judicial de ressocializacdo do reeducando, assegurando
assim o efetivo cumprimento do objetivo da pena. Desta forma, ao demonstrar-se apto a se
adaptar ao regime mais brando, deverd o apenado ser agraciado com a progressao
prisional.

Para Renato Marcé&o (2016), a progresséao de regime constitui, em sua esséncia,
um direito subjetivo publico do sentenciando, integrando-se assim ao rol dos diretos
materiais penais. Assim sendo, uma vez preenchidos os requisitos exigidos por lei, devera
o0 Juiz da execucdo, apos oitiva do Ministério Publico, determinar a transferéncia do
reeducando do regime mais severo ao mais brando.

Para exemplificar, Rodrigo Carneiro, (Gomes 2006), € importante considerar que
0 preso tenha sido condenado a uma pena privativa de liberdade a ser iniciada em regime
fechado, sendo que, com o decorrer de seu cumprimento progredird para o regime
semiaberto, que tem o nivel intermediario, onde a severidade € menor. A progressao
precisa ser observada de forma decrescente de regime, ou seja, de um regime mais
rigoroso para um regime mais brando, sendo vedada a progressdo por saltum que nada
mais € do que um “salto”, progredindo o apenado que cumpre pena no regime fechado
direto para o aberto.

Porém, existe uma excec¢ao a vedacao citada acima, e ocorre quando o apenado
ndo obteve a progressdo intermediaria, mas ndo por auséncia do preenchimento dos
requisitos, e sim por ndo ter vaga em regime semiaberto; neste caso podera ser progredido
diretamente para o regime aberto.

Para que ocorra a progressao de regime, € necessario que estejam preenchidos
0S requisitos pré-estabelecidos no artigo supracitado, quais sejam, como regra geral: o
cumprimento ao menos um sexto da pena no regime anterior e possuir bom comportamento
carcerario, comprovado pelo diretor do estabelecimento prisional em que se encontra
encarcerado. E importante frisar que tais requisitos sdo indispensaveis e deverdo ser
preenchidos cumulativamente, caso contrario ndo havera a concessdo de beneficio da
progresséao. (JALIL, 2016)
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Ou seja, conforme Rogério Sanches Cunha (2007), mesmo que o sentenciado
tenha cumprido um sexto de sua pena, mas ndo ostenta bom comportamento, ndo podera

ser progredido de regime. O reeducando devera preencher 0os seguintes requisitos:

a) Requisito Objetivo
O requisito objetivo € especifico ao tempo minimo de pena que o apenado
devera cumprir para que possa ser beneficiado com uma progressao, sendo a regra geral
a do artigo 112 da LEP, ou seja, a fragao de 1/6.
Tal tempo minimo é denominado de lapso temporal, e para cada nova
progressao exige-se um novo lapso, ja que o calculo de pena devera ser feito do ultimo da

mesma e nao da sua integralidade, como explica Damasio de Jesus:

Imagine-se a hipotese de réu condenado a doze de anos de recluséo, iniciando o
seu cumprimento em regime fechado (art. 33, §2°, “a”). Cumprido um sexto (dois
anos), passa para o regime semi-aberto (art. 112 da LEP).

Ademais, para ocorrer a transferéncia para o regime aberto, o apenado ter4 que
cumprir mais dois anos (um sexto) da pena total (doze anos) ou da pena restante (dez
anos)? Acontece que o cumprimento da pena extingue a punibilidade. Logo, se ele cumpriu
dois anos iniciais, no tocante a eles extinguiu-se a punibilidade. Extinta a pretenséo
executéria em relacdo a eles (dois anos), ndo podem permanecer para prejudicar o
condenado. Assim, o correto é recair sobre os dez e ndo sobre os doze anos.

Ampara por analogia, o disposto no artigo 113 do Cddigo Penal. Cumprida
parcialmente a pena, havendo fuga do condenado, a pretenséo executéria é regulada pelo
restante e n&o pelo total. (JESUS, p. 178, 2010).

Para se ter a definicdo do lapso temporal € preciso fazer a elaboracédo do calculo
progressional. Este calculo precisa ser realizado sobre a totalidade de todas as penas do
condenado, e ndo da pena unificada do artigo 75 do Cdodigo penal (30 anos).

De mesmo modo, caso o apenado tenha sido condenado por duas penas de 40
anos cada, o seu calculo progressional sera realizado sobre os 80 anos de pena, e ndo
apensas sobre o limite de 30 anos (art. 75 do C.P) de acordo com o enunciado da Sumula
715 do STF:

“a pena unificada para atender ao limite de trinta anos de cumprimento, determinado
pelo art. 75 do Cddigo Penal, ndo é considerada para a concessdo de outros
beneficios, como livramento condicional ou regime mais favoravel de execugéo”.
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7z

Outrossim, é relevante tratar quanto ao requisito objetivo é que, conforme
anteriormente apontado, a fragao de 1/6 definida no artigo 112 da LEP como lapso temporal
necessario para progressao e regra geral.

A excecdo acontece no caso dos crimes hediondos e assemelhados (homicidio
quando praticado em atividade tipica de grupo de exterminio, ainda que cometido por um
s6 agente, homicidio qualificado latrocinio, extorsdo qualificada pela morte, extorsédo
mediante sequestro e na forma qualificada, estupro, estupro de vulneravel, epidemia com
resultado morte falsificacdo, corrupcédo, adulteracéo ou alteracdo de produto 37 destinado
a fins terapéuticos ou medicinais, favorecimento da prostituicdo ou de outra forma de
exploracdo sexual de crianca ou adolescente ou de vulneravel — Art 1° da Lei 11. 464/2007
e tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo — Art. 2° caput da
Lei 11.464/2007) onde o lapso temporal exigido para a progressao € o previsto no § 2° do
artigo 2° da Lei 11.464/2007:

“A progressao de regime, no caso dos condenados aos crimes previstos neste
artigo, dar-se-a apés o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena, se o apenado
for primario, e de 3/5 (trés quintos), se reincidente.”

O Projeto de Lei do Senado n°236 muda significativamente os lapsos exigidos
para que seja concedida a progresséao de regime; aqueles de 1/6, 2/5 ou 3/5 passarédo, com

a aprovacgao do Projeto, a ter outros “companheiros”, de acordo com o Artigo 47 do PLS:

A pena de prisdo serd executada em forma progressiva com a transferéncia para
regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o preso ostentar bom
comportamento carcerario e aptidao para o bom convivio social e tiver cumprido no
regime anterior: | — um sexto da pena, se nao reincidente em crime doloso; Il —um
terco da pena: a) se reincidente: b) se for o crime cometido com violéncia ou grave
ameagca; ou c) se o crime tiver causado grave lesdo a sociedade. Ill — metade da
pena: a) se o condenado for reincidente em crime praticado com violéncia ou grave
ameaca a pessoa ou em crime que tiver causado grave lesdo a sociedade; ou b) se
condenado por crime hediondo. IV — trés quintos da pena, se reincidente e
condenado por crime hediondo.

Esta mudanca foi gerada na seguinte exposicdo de motivos: O percentual de
permanéncia em cada regime. A proposta visa conciliar as necessidades de retribuicdo a
conduta criminosa com a conveniéncia da ressocializacdo em etapas do condenado. Os
critérios hoje existentes, que comecam com o minimo de um sexto de cumprimento de pena
e se flexionam somente diante da reincidéncia ou da pratica de crimes hediondos foram
considerados insuficientes. (CUNHA, 2016)
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Ademais, ao lado da permanéncia, como critério basico, do lapso de um sexto,
se aduziram critérios diferenciados se o crime tiver sido praticado com violéncia ou grave

ameaca ou se tiver causado grave leséo a sociedade.

b) Requisito Subjetivo

O requisito subjetivo ndo é tdo exemplificativo quanto ao requisito objetivo, uma
vez ele que nao cuida de calculo matematico, mas sim de um instituto abstrato denominado
‘bom comportamento carcerario.” (MIRABERTE, 2008)

Anteriormente, conforme explicado no tépico da Lei de Execugdo Penal, ndo
exigia apenas um bom comportamento carcerario, € sim que 0 apenado comprovasse
merito para a progressao, ou seja, que demonstrasse que era merecedor da concessao do
beneficio. A confirmacéo do mérito era conferida pela Comissédo Técnica de Classificacao
por meio de exame criminolégico. Ocorre que a Lei 10.792/2003 alterou a redacédo do artigo
112 da LEP né&o exigindo mais a elaboracdo do exame criminoldégico com o intuito de
diminuir a superlotacéo das prisdes.

A alteracdo da referida lei causou muita controvérsia, na qual muitos autores
declaravam que a alteracdo era inconstitucional, visto que esta violava o principio da
individualizac&o da pena, conforme ensina o Promotor de Justica do Estado de Sao Paulo,

Jorge Assaf Maluly:

A individualizac&o realizada pelo juiz ndo se limita a analisar a conduta carceraria
do preso e o atendimento do requisito temporal, como sustentam os defensores da
doutrina da interpretagéo estrita do art. 112 da LEP. No processo individualizador,
0 juiz deve investigar, em cada caso, o tipo criminolégico do condenado, podendo
solicitar a ajuda do(s) perito(s) para auxilid-lo na valoracdo do carater e da
personalidade do preso.

Como também preleciona ALVARO MAYRINK DA COSTA,

“a investigagao criminoldgica tem por escopo conhecer o grau de desadaptagao
social, a periculosidade, as possibilidades de reinsercdo (...)” (cf. Exame
Criminologico, Rio de Janeiro, Forense, 1933, 42 ed., p.55).

Assim, quando o apenado ingressa no regime fechado, para o cumprimento da
pena privativa de liberdade, a realizacdo do exame criminologico é obrigatdria, como esta
prescrito no art. 34 do Codigo Penal e o art. 8°, caput, da LEP, para ter os elementos
necessarios a uma adequada classificacdo e com vistas a individualizacio da execucao.

J& para outros autores, a modificacdo da lei ndo fez com que os requisitos
necessarios para a progressao existissem, (objetivo e subjetivo) e o principio da

individualizag&o da pena. Dessa forma, Renato Marcéo afirma:
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Embora agora a lei ndo mais exija expressamente a comprovagcdo de meérito,
tampouco condicione a progressdo ao parecer da Comissdo Técnica de
Classificacdo ou a exame criminolégico, ao contrario do que muitas vezes se tem
sustentado, mesmo apds o advento da Lei n. 10.792/2003 continuamos entendendo
que o direito & progresséo ainda repousa no bindmio tempo e mérito. (MARCAO, p.
164, 2011).

Apesar das divergéncias, a determinacdo atual da lei para comprovar o
preenchimento do requisito subjetivo € a de que o sentenciado possua bom comportamento
carcerario. Acontece que a lei ndo definiu o que seria bom comportamento, apenas afirmou
gue este seria atestado pelo diretor do estabelecimento prisional em que o preso se
encontra, deixando uma lacuna na lei. (MIRABETTE, 2008)

No ambito federal, o que rege é o Regulamento das Penitenciarias Federais,
disciplinada pelo Decreto n° 6.049 que tem a seguinte disposi¢ao: a conduta do preso sera
classificada em 6tima, boa, regular e ma.

Possui 6tima conduta o sentenciado que nunca registrou falta desde a entrada
na prisdo até a data do pedido da progressdo, somado a anotacdo de uma ou mais
recompensas. Para que o sentenciado possua boa conduta este podera ter em seu
prontuério registro de faltas, mas elas devem estar reabilitadas.

Conduta regular € inerente ao sentenciado que somente praticou falta
considerada média ou leve e estas ainda ndo estejam reabilitadas.

Caso o sentenciado tenha uma falta grave nao reabilitada, entdo possuira ma
conduta.

Assim sendo, € de se notar que o cometimento de falta grave gera efeitos
préaticos na fixacdo da data-base e posterior progresséo de regime, uma vez que sua pratica
altera o marco inicial do referido instituto e, provoca uma nova contagem do quantum de
pena a ser resgatado pelo condenado para sua progressao a um regime mais brando.

Posto isto, conclui-se que a fixacdo da data-base acarreta efeitos praticos na
progresséo de regime prisional, uma vez que é a determinacdo do termo inicial, a partir do
gual se computardo os dias, meses e anos que o reeducando devera cumprir para a
satisfacao de seu requisito objetivo. Assim sendo, qualquer mudanca no inicio da contagem
do referido prazo gera um aumento, ou diminuicdo no quantum de pena que o0 apenado
devera cumprir para alcancar o direito de pleitear sua progressao. O primeiro termo inicial
adotado na pratica da execucdo penal € o dia da prisdo do condenado, seja esta em

flagrante, ou mesmo por forca de um mandado judicial posterior ao periodo de flagrancia
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do delito. Conforme aponta Avena (2017) esta situacdo s6 ocorrera nos casos em que o
reeducando permanecer preso provisoriamente, sem interrupgdes, durante o transcorrer do
processo criminal.

No caso acima, o efeito mais claro da fixacdo da data-base no dia da prisdo do
sentenciado, serd o aproveitamento do tempo de prisdo provisoria para a afericdo do
requisito objetivo. Neste caso, podendo ocorrer situacées em que o reeducando, ao ser
efetivamente condenado no regime fechado, com o transito em julgado da sentenca
condenatoria, ja possuir o direito a progresséao de regime, ou ter cumprido boa parte de seu

requisito temporal.

4.1 - Tempo De Prisdo Cautelar Para Progressao De Regime

Registra-se que, a data-base pode ser alterada ao longo da execucdo, mais
comumente, pela pratica de falta grave do apenado. Nesse sentido, a LEP disp6e em seu
artigo 50 sobre as faltas disciplinares consideradas graves e, desse modo, aptas a justificar
uma regressao de regime, bem como redefinir a data-base para os beneficios.

Acrescenta-se que a interpretacdo conferida pelo STJ também € no sentido de
computar o tempo de prisdo cautelar para fins de progresséo de regime, determinando-se
a interrupcao e o reinicio da contagem apenas nos casos de falta grave, nos termos da
Sumula 509:

“ A prética de falta grave interrompe a contagem do prazo para a progresséo de
regime de cumprimento de pena, o qual se reinicia a partir do cometimento dessa
infracao”

Vista disto, € preciso fazer considera¢cdes sobre a situacao do preso que foge e
depois reinicia o cumprimento de pena, do preso cautelar que tem sua liberdade concedida
pelo Poder Judiciario, situacdo em que € interrompido o periodo de prisdo por uma causa
justificavel, e que, portanto, ndo pode Ihe prejudicar no futuro.

Conforme o caderno de teses do 2° encontro dos defensores publicos do estado
de Goias, esta interrupc¢ao licita da prisédo cautelar, autorizada pelo judiciario com base na
legislacdo vigente, ndo representa conduta negativa por parte do reeducando; pelo
contrario, € decorrente do fato de reunir condi¢cbes pessoais para responder o feito de
conhecimento em liberdade (conduta positiva).

Bem por isso, tal situacdo ndo poderia se equiparar aguela em que o apenado

retorna ao carcere ap0s o cometimento de falta disciplinar (por exemplo, nova pratica
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delituosa e/ou de fuga), a qual, obviamente, é passivel de interromper a data-base para
progresséao de regime; sob pena de violagdo ao principio da isonomia, por ser dispensando
tratamento idéntico a fatos e contextos completamente diversos.

Esclareca-se que o fato de indicar como data-base a data da prisdo cautelar, ndo
trara nenhum beneficio adicional ao apenado, pois o periodo em que esteve em liberdade
serd descontado do tempo de efetivo cumprimento de pena, portanto, ndo sera contado
como pena cumprida.

Finalmente, oportuno destacar o comando normativo do § 2°, do art. 387, do
CPP, que, apo0s a alteracao legislativa dada pela Lei n° 12.736/2012, passou a sustentar
gue o tempo de prisdo provisoria, administrativa ou de internagédo devera ser computado
para fins de determinacdo inicial de pena privativa de liberdade.

E imperioso transcrever o entendimento do Tribunal de Justica do Estado de
Goiés:

“Tendo a interrupcdo da prisdo cautelar ocorrido de forma autorizada pela
legislagédo, como por exemplo na concesséo de liberdade proviséria, revogacao da
priséo preventiva ou finalizacao do prazo da temporéaria, a data base inicial para fins
de beneficios na fase executiva da pena deve ser o primeiro dia em que o
reeducando foi preso pelo crime cometido, interpretacdo mais justa e proporcional
as circunstancias do caso”. (TJGO, AGRAVO EM EXECUCAO PENAL 239074-
03.2013.8.09.0000, Rel. DES. IVO FAVARO, 1A CAMARA CRIMINAL, julgado em
03/09/2013, DJe 1415 de 29/10/2013).

“Diante da execucao de Unica condenacéo, considera-se a data da prisdo proviséria
como marco inicial para obtengcdo de progressao de regime e demais beneficios
executorios.” (TJGO, AGRAVO EM EXECUCAO PENAL 176270-
17.2017.8.09.0175, Rel. DR(A). SIVAL GUERRA PIRES, 1A CAMARA CRIMINAL,
julgado em 24/04/2018, DJe 2500 de 08/05/2018)

“A data da primeira prisdo preventiva do reeducando, condenado a uma Unica pena
privativa de liberdade, é o marco a ser adotado para a fixacdo da data-base para a
obtencado dos beneficios da execucdo penal, devendo, entretanto, ser descontado
0 periodo em que o mesmo livrou-se solto.” (TJGO, Agravo de Execucdo Penal
5041518-92.2019.8.09.0000, Rel. JOAO WALDECK FELIX DE SOUSA, 22 Camara
Criminal, julgado em 15/04/2019, DJe de 15/04/2019)

5 — SOMA, DETRACAO E UNIFICACAO DAS PENAS

O art. 111 da LEP néo explica os conceitos de soma e unificacdo das penas,
abordando apenas a consequéncia (determinacao do regime de cumprimento).

Havendo condenagfes por dois ou mais crimes ao mesmo réu, devera o Juizo
competente somar ou unificar as penas ora em execuc¢ao, nos termos do art. 111, caput,

da LEP, cuja transcricdo segue abaixo:
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Art. 111. Quando houver condenagdo por mais de um crime, N0 mesmo processo
ou em processos distintos, a determinagédo do regime de cumprimento sera feita
pelo resultado da soma ou unificacdo das penas, observada, quando for o caso, a
detracéo ou remicéo.

Paragrafo Unico. Sobrevindo condenacao no curso da execuc¢éo, somar-se-a a pena
ao restante da que esta sendo cumprida, para determinacao do regime (BRASIL,
1984).

Salienta-se que a definicdo do novo regime de cumprimento das penas sera
realizada na decisdo que soma ou unifica as penas em execucdo, observadas as
determinacdes do art. 33, 88 2° e 3° do CP, que estabelecem o0s regimes a serem
cumpridos de acordo com o quantum de pena ora remanescente (BRASIL, 1940).

A respeito da diferencga entre soma e unificagéo das penas, embora guarde certa

semelhanca, esclarece Greco (2017, p. 750):

Soma é a simples operacdo matematica que tem por finalidade reunir, adicionar, a
fim de se chegar a um resultado final de todas as penas aplicadas ao condenado; a
unificacdo, embora ndo deixe de ser uma soma, destina-se a afastar do total das
penas aplicadas ao condenado o tempo que supere o limite de trinta anos para
cumprimento de pena determinado pelo art. 75 do Cédigo Penal.

Mirabete e Fabbrini (2017, p. 202) explicam outros casos em que as penas

devem ser somadas ou unificadas:

No caso de concurso formal préprio, sera unificada a pena com base na sancéo de
um deles, a mais grave se diversas as penas, aumentada de um sexto a um terco
(art. 70, 12 parte, do CP). No concurso formal impréprio, as penas serdo somadas
(art. 70, 22 parte, do CP). Ocorrendo crime continuado, também sera tomada por
base a pena mais severa, aumentada de um sexto a dois tercos (art. 71, caput, do
CP) ou, na hipétese de mais de trés crimes praticados com grave ameaga ou
violéncia, até o triplo (art. 71, paragrafo anico, CP). No concurso material, as penas
sdo somadas (art. 69 do CP).

Frisa-se que a detracdo da pena ndo se confunde com a unificacdo da
pena, ndo podendo esta ser usada para extirpar o computo da prisdo cautelar para fins de
progressdo, sob pena de afronta a Sumula 716 do STF, conforme sera esclarecido no
proximo topico.

Na detracdo, ndo se realiza novo calculo de prazo para progressao de
regime, apenas define o restante da pena a ser cumprida.

O instituto da detracdo penal tem como objetivo apenas verificar o quanto
de pena ainda deve ser cumprida pelo apenado, de modo a se descontar desse total o que

ele jA cumpriu em carater provisorio e nao elaborar novo célculo de prazo para progressao,
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sob pena de se prejudicar o réu, na medida em que o prazo da prisao cautelar acaba sendo
desprezado para tal fim. GOMEZ, 2009)(

A fim de evitar-se 0 excesso de execucao, ja proibido pelo Superior Tribunal
de Justica ao sedimentar em sua mais recente jurisprudéncia que deve ser considerado o
periodo de prisdo preventiva para a concessdo de beneficios na execucdo penal,

notadamente para a progressao de regime, veja-se:

“HABEAS CORPUS SUBMETIDO A TERCEIRA SECAO. EXECUCAO PENAL.
UNIFICACAO DE PENAS. SUPERVENIENCIA DO TRANSITO EM JULGADO DE
NOVA SENTENCA CONDENATORIA. TERMO INICIAL PARA CONCESSAO DE
FUTUROS BENEFICIOS. AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL PARA ALTERACAO
DA DATA-BASE. 1. A superveniéncia de nova condenacédo (...) 4. Acarreta
evidente excesso de execucdo a desconsideracdo do tempo de prisdo antes
do transito em julgado da nova condenacgdo. 5. Ordem concedida, de oficio,
para cassar o acorddo proferido no agravo em execucao penal e restabelecer a
decisdo do Juizo da execucgao, proferida em 4/3/2016.” (HC 381.248/MG, Rel.
Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, Rel. p/ Aco6rddo Ministro
SEBASTIAO REIS JUNIOR, TERCEIRA SECAO, julgado em 22/02/2018, DJe
03/04/2018) (grifado no original)

Os procedimentos para a homologacdo da soma de penas e tramitacao
processual apds a sua realizacao, por se tratar de uma situagcao bastante peculiar, foram
inclusive objetos de regulamentacédo pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ, quando da

publicacdo da Resolugéo n.° 113/2010:

Art. 3° O Juiz competente para a execucdo da pena ordenara a formacgdo do
Processo de Execuc¢éo Penal (PEP), a partir das pecas referidas no artigo 1°.

§ 1° Para cada réu condenado, formar-se-4 um Processo de Execucdo Penal,
individual e indivisivel, reunindo todas as condenag¢8es que lhe forem impostas,
inclusive aquelas que vierem a ocorrer no curso da execugéo

. § 2° Caso sobrevenha condenacgéo apds o cumprimento da pena e extingdo do
processo de execuc¢édo anterior, serd formado novo processo de execugédo penal.

§ 3° Sobrevindo nova condenagdo no curso da execucdo, apOs O registro da
respectiva guia de recolhimento, o juiz determinara a soma ou unificagdo da pena
ao restante da que esta sendo cumprida e fixara o novo regime de cumprimento,
observada, quando for o caso, a detracdo ou remi¢céo. (CNJ, 2010).

Observa-se que o 83° do dispositivo acima ratifica a determinacdo do art. 113,
da LEP, que estabelece a definicdo de novo regime em sede de soma ou unificagdo das
penas (BRASIL, 1984).

Ja os 88 1° e 2°, preceituam uma questéao procedimental dos processos apoés a
soma ou unificagdo. De acordo com a resolucéo do CNJ, todas as condenacdes, “inclusive
aquelas que vierem a ocorrer no curso da execucgao”, deverao tramitar em um processo
anico, ou seja, s6 ha um PEC para cada apenado, que deve reunir todas as condenacgdes

em execucgao, sejam somadas ou unificadas (CNJ, 2010).
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Conclui-se que, a soma das penas decorre do concurso material de crimes (art.
69 do Cddigo Penal) e do concurso formal improprio (art. 70, 22 parte, do CP). Nesses
casos, como € evidente, as penas sdo somadas.

E necessério destacar que o concurso material se configura quando o agente,
mediante mais de uma agdo ou omisséo, pratica dois ou mais crimes. Se 0s crimes
estiverem sendo apurados no mesmo processo, a soma sera aplicada na sentenca
condenatoria. No entanto, se forem processos distintos, a soma sera feita pelo juizo da
execucao. (NUCCI, 2011).

No caso do concurso formal improprio, 0 agente, com apenas uma a¢ado ou
omissdo, préatica dois ou mais crimes, mas a acdo ou omissdo é dolosa e os crimes
concorrentes resultam de designios autdnomos. Assim, as penas sao somadas. (NUCCI,
2011).

A unificagao, por sua vez, ocorre quando ha concurso formal préprio (art. 70, 12
parte, do CP) ou crime continuado (art. 71 do CP). Nessas situacdes, as penas nao séao
somadas, mas sim unificadas, por meio de uma exasperacao da pena (acrescenta-se uma
fracdo a pena de um dos crimes, conforme Guilherme de Souza, (NUCCI, 2011)

O concurso formal préprio ocorre quando o agente, mediante uma s6 acao ou

omissao, pratica dois ou mais crimes.

6 - POSICIONAMENTO DOS TRIBUNAIS SUPERIORES
6.1 Sumula 716 do STF

E de extrema relevancia citar o artigo 111 da LEP e artigo 387, §2°, do CPP,
interpretados a luz do artigo 5°, inciso XLVI, da CF, onde o Supremo Tribunal Federal editou
a Sumula 716, publicada em 09/03/2003:

“Admite-se a progressdo de regime de cumprimento da pena ou a aplicacédo
imediata de regime menos severo nela determinada, antes do transito em julgado

da sentenga condenatdria.”

Por certo que, conforme a Sumula 716 do STF, o apenado pode até progredir
durante a prisdo cautelar, concluindo-se que o periodo da prisdo cautelar é contabilizado

para fins de progresséo.
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O contrario do entendimento enunciado, poderiamos chegar a situagdo de
alguém na iminéncia de progredir de regime durante a prisdo cautelar, ser obrigado a
permanecer preso cautelarmente, sob pena de interromper esse lapso e, quando retornar
ao carcere, iniciar novamente o periodo necessario para progressao.

Exemplo: processado cumpre prisdo cautelar ha 1 ano e quando sai a sentenca,
€ condenado a uma pena de 3 anos em regime semiaberto. O juiz concede o direito de
responder em liberdade.

Opcoes:

a) Aplicando o entendimento da sumula 716: haja vista que cumpriu o periodo
legal para a progresséo da pena durante a prisdo cautelar, independente de permanecer
preso, jA poderd requerer a progressao — imediatamente ou quando for cumprir, 0 tempo
ser& considerado e os dois anos restantes iniciara no regime aberto.

b) Aplicando o entendimento das instancias ordinarias:

bl) haja vista que cumpriu o periodo legal para a progressdo da pena da pena
durante a prisdo cautelar, somente se permanecer preso podera requerer a progressao
para regime aberto.

b2) caso se beneficie do direito de recorrer em liberdade, o tempo de prisdo

cautelar sera apenas abatido na pena, ou seja, restara pena de 2 anos.

No entanto, seria necessario cumprir mais 1/6 dos dois anos para progredir de
regime, o que totalizara 1 (um) ano e 4 (quatro) meses no regime semiaberto (em uma pena

de trés anos).

Ao comentar o acerto da referida sumula do STF, assim pontuou o prestigiado

jurista Cezar Roberto Bitencourt:

"Com essa oportuna sumula de nossa mais alta Corte de Justica corrige-se flagrante
injustica que vinha se perpetuando em nossos pretdrios injustificadamente.
Ninguém desconhece as deficiéncias do sistema penitenciario brasileiro, que, alias,
de sistema, sé tem 0 nome; assim, sonegar o direito a progredir de regime, quando
estiverem satisfeitos seus requisitos formais e materiais, significa punir mais
severamente ao arrepio de nosso ordenamento juridico”. (BITENCOURT, Cezar
Roberto. Tratado de direito penal - v. 1: parte geral (arts. 1 a 120). 24. ed. S&o Paulo:
Saraiva Jur, 2018)
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6.2 — Situagao diversa da que foi decidida em sede de repetitivo: REsp 1557461/SC e
REsp 1753512/PR (data base em caso de unificagao de penas)

Ressalta-se que o tema em questdo n&o tem identidade com a antiga
controvérsia dirimida pelo Superior Tribunal de Justigca quanto a fixacdo de data base nos
casos de unificagao de penas (REsp 1557461/SC e REsp 1753512/PR).

O que se debateu naqueles julgados era se, aos casos de unificagdo de penas,
fixaria a data base como sendo a data do transito em julgado da ultima condenagao ou da
ultima prisao. Ali se discutia a alteragao de data base por nova condenacéao (varios crimes)

e nao sua fixagdo em crime unico.

De pronto ja se estabelece a distingdo com o caso aqui exposto, posto que nao
se esta a cogitar em unificacdo de condenagdes, pois se trata de marco para progressao

em crime unico.

Para deixar claro que aquele precedente trata tdo somente da unificacdo de

penas e ndo do caso em debate, a ementa do julgado:

“RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO PENAL. UNIFICACAO DE PENAS.
SUPERVENIENCIA DO TRANSITO EM JULGADO DE SENTENGA
CONDENATORIA. TERMO A QUO PARA CONCESSAO DE NOVOS
BENEFICIOS. AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL PARA ALTERAGCAO DA
DATA-BASE. ACORDAO MANTIDO. RECURSO NAO PROVIDO.

1. A superveniéncia de nova condenacdo no curso da execugdo penal
enseja a unificagdo das reprimendas impostas ao reeducando. Caso o
quantum obtido ap6és o somatério torne incabivel o regime atual, esta o
condenado sujeito a regressdo a regime de cumprimento de pena mais
gravoso, consoante inteligéncia dos arts. 111, paragrafo tnico, e 118, I, da
Lei de Execugéo Penal.

2. A_alteracao da data-base para concessdao de novos beneficios
executdrios, em razdo da unificacdo das penas, ndo encontra respaldo
legal. Portanto, a desconsideragdo do periodo de cumprimento de pena
desde a ultima prisdo ou desde a ultima infragédo disciplinar, seja por delito
ocorrido antes do inicio da execugéo da pena, seja por crime praticado depois
e ja apontado como falta disciplinar grave, configura excesso de execugéo.

3. Caso o crime cometido no curso da execugéo tenha sido registrado como
infrag&o disciplinar, seus efeitos ja repercutiram no bojo do cumprimento da
pena, pois, segundo a jurisprudéncia consolidada do Superior Tribunal de
Justica, a prética de falta grave interrompe a data-base para concessdo de
novos beneficios executérios, a exce¢do do livr.amento condicional, da
comutagédo de penas e do indulto. Portanto, a superveniéncia do trénsito em
Jjulgado da sentenga condenatdria ndo poderia servir de parédmetro para
analise do mérito do apenado, sob pena de flagrante bis in idem.

4. O delito praticado antes do inicio da execugdo da pena nao constitui
parametro idéneo de avaliagdo do mérito do apenado, porquanto evento
anterior ao inicio do resgate das reprimendas impostas ndo desmerece
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hodiernamente o comportamento do sentenciado. As condenages por fatos
pretéritos ndo se prestam a macular a avaliagdo do comportamento do
sentenciado, visto que estranhas ao processo de resgate da pena.

5. Recurso nao provido.” (REsp 1557461/SC, Rel. Ministro ROGERIO
SCHIETTI CRUZ, TERCEIRA SECAO, julgado em 22/02/2018, DJe
15/03/2018) grifei.

Reitera-se que o objeto do estudo ndo se aplica o precedente acima, posto que
nao se discute unificagdo de penas, nem de superveniéncia de condenacéo no curso da
execucao penal, mas de fixacdo de marco inicial para progressao de regime de réu que
cumpriu parte da pena em prisdo cautelar (sumula 716 do Supremo Tribunal Federal) e
obteve liberdade proviséria, ndo podendo ter aquele tempo de prisdo desprezado para fins
de progressao de regime, conforme entendimento sumulado pelo STF.

Nesse sentido, ndo se cogita em aplicacdo do estabelecido no Tema Repetitivo
1006, posto que ali trata de unificacdo de penas, conforme sua redacao expressa:

DefinicAo da data-base para progressdo de regime prisional quando da
superveniéncia de nova condenacao no curso da execucdo da pena (unificacdo de
penas).

Conforme mencionado, o Tema Repetitivo 1006 define a data da ultima prisao

em caso de unificagdo de penas (REsp 1753512/PR), ndo para o caso de crime unico.

CONCLUSAO

Durante toda a pesquisa deste artigo, buscou-se analisar, sob uma o6tica ampla
e diversificada, o instituto da data-base, instituido pela Lei de Execu¢do Penal, Lei n°
7.210/1984, enfatizando a fixagdo dos marcos iniciais para fins de progressao de regime
por parte do reeducando, bem como demonstrando os recentes entendimentos dos

tribunais superiores no que concerne o tema.

Nessa senda, ao possibilitar ao apenado progredir o regime de pena antes do
transito em julgado da sentenga penal condenatdria, tem-se, como raciocinio légico, a
necessidade de aproveitar o tempo de prisao proviséria — ocorrida, por derradeiro, antes do

transito em julgado — para computo do tempo de pena cumprida.

Nesse sentido, € imprescindivel a consideragdo como termo inicial do calculo (o

que convencionou-se chamar de “data-base”) o dia em que efetivada a primeira priséo
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provisoria. Desse modo, conclui-se que o artigo buscou demonstrar que se deve utilizar
como data-base a data da prisdo preventiva, a fim de computar o periodo de prisdo para
fins de progressao, com fundamento no art. 111 da LEP, art. 387, § 2°, do CPP, além do

entendimento do Supremo Tribunal Federal consagrado na Sumula 716.

Portanto, esta pesquisa se encerra na expectativa de, ndo sé propiciar uma
reflexdo sobre este tema, de vital importancia para os operadores do direito, mas contribuir
para a melhor compreensao da matéria, por meio de uma exposigéo logica, breve e direta

do assunto.
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ATA PARA EXAME DE QUALIFICACAO

No dia 07 do més de novembro do ano de 2020, as 21:00 horas, na sala na sala Teams Microsoft da PUC Goiaés,
ambiente virtual da Escola de Direito e Relag¢fes Internacionais, reuniram-se, o/a aluno/a orientando/a Anne Caroline
Gongalves Pezzini e o/a Professor/a Orientador/a Dra. Maria Cristina Vidotte Blanco Tarrega, para realizacdo da Banca do
EXAME DE QUALIFICACAO DE TRABALHO DE CURSO, com base no Regulamento Trabalhos de Conclus&o do Curso
de Direito da PUC Goias, com o titulo:

Divergéncia sobre o Tema 1006 - STJ

Data-Base Para Progressido De Regime Nos Casos De Unificacdo De Pena E Crime Unico

AVALIACAO:

O exame de qualificagdo teve por critérios avaliativos o trabalho escrito, a exposic¢ao e argui¢do sobre o contedido do trabalho.
Obs.: o/a professor/a devera entregar ao aluno as corre¢@es do trabalho escrito devidamente comentadas.

Correcdes e revisdes:

() formatagéo () estrutura das se¢Ges
() redacéo () requisitos da introducéo
() citacOes e referéncias () concluséo

Sugestdes para correcdes e alterages:

NOTADEN1=

O/A académico/a esta APTO/A para realizar a defesa publica de seu trabalho de curso perante banca examinadora.

Sugestdo de integrante da banca de defesa:

Sugestdo de data de / / , as horas.

Professor/a Orientador/a:

Aluno/a Orientando/a:
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AVALIACAO: NOTAS
A nota da DEFESA do Trabalho de Curso Il é composta por:
0al0 Trabalho escrito
0al0 Exposicéo oral
0al0 Questionamentos da Banca Examinadora
0al0

NOTA FINAL (N2):Média aritmética

Ocorréncias:

Assinaturas:

Professor/a Orientador/a:

Convidado para Banca de Defesa:

Aluno/a Orientando/a:




