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RESUMO

A presente pesquisa refere-se a fixacdo da data-base para fins de progresséo de regime, e
tem por objetivo principal explicitar instituto juridico da data-base, especificamente no que
tange seus reflexos na progressao prisional, demonstrando a importancia atual da pesquisa.
A metodologia empregada consistiu, inicialmente, no levantamento bibliografico, onde foram
consultados livros, artigos publicados em periédicos, documentos eletrdnicos e a legislacéo
pertinente ao tema, tendo sido exposto o0 posicionamento de varios autores a respeito da
matéria. Posteriormente, buscou-se decisfes e posicionamentos dos tribunais superiores
patrios, como forma de embasar a importancia e atualidade do tema. No primeiro capitulo
foram apresentados os aspectos histéricos do instituto, bem como sua relacdo com a Lei de
Execucdo Penal. No segundo capitulo foram demonstrados os efeitos na progressédo de
regime, os termos iniciais adotados na fixacdo da data-base, bem como os principios
constitucionais aplicaveis a matéria e, por fim, no terceiro capitulo, apresentou-se o
posicionamento atual das instancias superiores brasileiras. Neste sentido, este estudo
buscou uma melhor compreensédo do assunto em tela, apresentando visées doutrinarias e
jurisprudenciais importantes no que concerne o tema, a fim de promover a discussédo e
facilitar o entendimento de seus operadores.

Palavra-chave: Data-Base. Execugao Penal. Progressao Prisional.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa monografica tem por objetivo analisar o instituto da
data-base, no ambito da execucdo penal, bem como definir o dia a ser utilizado
como marco inicial na contagem de prazo para a progressao do regime mais severo

a0 menos gravoso.

De inicio, vale ressaltar que o ordenamento juridico brasileiro adotou o
sistema progressivo na execucdo das penas privativas de liberdade, possibilitando
desta forma, a progressao de regime ao reeducando, desde que cumpridas as
exigéncias legais. Neste sentido, a norma legal elencou dois requisitos a serem

preenchidos pelo sentenciado, quais sejam, um objetivo e outro subjetivo.

Neste viés, a fixacdo da data-base ganha papel de destaque no ambito da
execucgao penal, pois se refere ao dia inicial na contagem do prazo, no intuito de se
verificar a data em que o reeducando alcancara o seu direito de progredir a um
regime mais brando. Contudo, acontecimentos durante o curso da execucao criminal
podem modificar a referida data, ocasionando a fixacdo de novo marco inicial e, por
consequéncia o reinicio da contagem, a qual verificar4 o preenchimento do requisito

objetivo.

Deste modo, verifica-se a importancia deste tema para os operadores do
direito, pois em que pese tenhamos uma Lei de Execucdo Penal ja consolidada
dentro do ordenamento juridico brasileiro, o instituto da data-base é um tema
controverso, com possibilidades de debates e estudos, sendo necessarias analises
mais profundas e minuciosas, particularmente porque certos pontos do tema
refletem diariamente em casos praticos, 0s quais ainda ndo possuem uma resposta

definitiva.



O método utilizado na elaboracdo da presente monografia foi o de
levantamento bibliografico, que consiste na exposicdo do pensamento de Varios
autores gque escreveram sobre o tema escolhido. Desenvolveu-se uma pesquisa
bibliografica, utilizando-se como apoio e base contribuicbes de diversos escritores
sobre 0 assunto em questdo, por meio de consulta a livros, periodicos, artigos,
documentos eletrénicos e legislacdes aplicaveis a matéria. Ademias foram utilizados
entendimentos jurisprudenciais para 0 embasamento do estudo.

A pesquisa é constituida por trés capitulos, no primeiro é abordada a
evolucao histérica do tema, perfazendo todo o caminho anterior a edigdo da atual Lei
de Execucdo Penal. Apss, sera apresentado os conceitos e caracteristicas da
matéria, passando por seus sujeitos, natureza juridica e objeto. Em seguida, para
dar maior fundamento ao contetdo proposto, se dara énfase a relacado da data-base
com a Lei de Execugéo Penal.

O segundo capitulo demonstrara os termos iniciais adotados para a
progressdo de regime, explicitando seus efeitos e consequéncias sociais e juridicas,
além de abordar os principios constitucionais aplicaveis a matéria, como o da
legalidade, personalidade, proporcionalidade, individualizac&o, contraditério e ampla

defesa, dentre outros.

Por fim, chegando ao ponto chave e ao real objetivo do presente tema, no
terceiro capitulo serd descrito o posicionamento dos tribunais superiores frente ao
tema, demonstrando as divergéncias de entendimento, suas razbfes e
embasamento. Visto isso, pretende-se concluir o presente trabalho mostrando
recentes julgados como forma de exemplificar a importancia e atualidade do tema,

além de facilitar a sua compreensao.



CAPITULO | - LEI DE EXECUCAO PENAL E A DATA-BASE

Esse capitulo trata sobre a origem e evolucdo histérica da Lei de
Execucdo Penal (LEP). Em seguida, apresenta aspectos conceituais, bem como as
caracteristicas daquela norma legal. E, por fim, apresentar-se-a sobre o instituto da

data-base e sua interface com o referido Diploma Legal.

1.1 Evolucéo histoérica

Importante destacar que até meados de 1984, a matéria execugdo penal
era atrelada ao Direito Processual Penal. Era necesséaria a criacdo de uma Lei
especifica, a fim de criar institutos proprios e dar autonomia a matéria. Neste
sentido, no dia 11 de julho de 1984, foi promulgada a Lei n° 7.210, conhecida

atualmente como Lei de Execugéo Penal.

Renomados juristas ao discorrerem sobre o assunto afirmam que “a
execucao penal € o procedimento destinado a aplicacdo de pena ou de medida de
seguranca fixada por sentenga.” Sendo assim, trata-se, portanto, de um ramo
auténomo do direito, com seus préprios principios e institutos. E, em suma, uma fase
de cumprimento da sentenca penal e ndo uma subsequente ao processo penal
propriamente dito (TAVORA; ALENCAR, 2013, p. 1281).

Segundo Avena (2017, p. 1), “a doutrina internacional, buscando uma
denominacdo para o ramo do direito destinado a regular a execucao penal,
consagrou a expressao direito penitenciario”. No entanto, o autor explica que a

referida expressédo nao foi adotada no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que,



a Lei de Execucao Penal, estabelece como um de seus objetivos o estabelecimento
de medidas que proporcionem a reabilitacdo do condenado. Assim, a expressao

estaria em descompasso com os principios do referido diploma legal.

Desta forma, esclarece o autor que, por ndo se limitar a questdes relativas
ao carcere, o termo mais adequado para denominar o ramo responsavel pelo estudo
do processo de cumprimento da sentenca penal e seus objetivos seria “Direito de
Execucdo Penal’. Expressdo esta consagrada pelo legislador nos itens 8 e 9 da
Exposicao de Motivos da Lei n°® 7.210/1984 (AVENA, 2017).

A execucdo da pena, em tempos remotos, utilizava-se de reprimendas
corporais, as quais, em muitos casos, ocasionavam a morte do executado. Nas
palavras de Alvaro Mayrink da Costa (2016, p. 139), “No velho sistema, estavam
presentes, como formas de execucdo da pena, a decapitacdo, a crucificagdo e o
afogamento”. Atualmente, este velho sistema deu lugar a uma moderna forma de
aplicacdo das penas, pautada em principios como o da dignidade da pessoa

humana, individualizacdo, humanizacao da pena, proporcionalidade, dentre outros.

Durante o processo de abandono do antigo sistema, foi necessaria a
edicdo de normas que resguardassem direitos fundamentais aos condenados. No
Brasil, as Ordenacdes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas ainda se pautavam em um
sistema obsoleto, baseado em sancdes corporais e violacbes aos direitos
fundamentais dos presos. O processo de humanizacdo das penas ocorreu

simultaneamente a evolucdo da execuc¢ao penal como ramo auténomo.

Ainda no Império, em 1830, foi introduzido um Cdédigo Criminal, inspirado
em pensamentos liberais que tomavam conta da Europa e dos Estados Unidos, o
qual, posteriormente deu lugar a dispositivos legais ainda mais modernos, como o
Cddigo Penal da Republica, de 1890. Entretanto, com o passar dos anos, a situagao
prisional no Brasil acabou se deteriorando em funcdo da falta de um codigo
especifico que disciplinasse a matéria (ASSIS, 2007).

Grandes especialistas ja apontavam a necessidade de instituto especifico

para a execucao penal. Até o ano de 1933, a matéria era tratada dentro do Codigo



Criminal do Império. Segundo Mirabete (2007, p. 23), “No Brasil, a primeira tentativa
de uma codificagdo a respeito das normas de execucao penal foi o projeto de
Cddigo Penitenciario da Republica, de 1933”. O projeto foi presidido por Candido
Mendes de Almeida, juntamente com José Gabriel de Lemos Brito e Heitor Carrilho,
0s quais apresentavam algo inovador, com uma noc¢éo de principios fundamentais,
como individualizagdo e humanizacdo das penas, promovendo, inclusive, a distingao

de tratamentos penais.

Entretanto, em meio as discussdes do referido projeto, no ano de 1937,
se instalou no Brasil o Estado Novo e, trés anos depois, em 1940, foi promulgado o
Cddigo Penal, o qual diferenciava da proposta de uma lei penitenciaria apresentada
sete anos antes. Desta forma, o plano de instituir uma normativa tratando

especificadamente de execucdes criminais foi suprimido (BRASIL, 1940).

De acordo com Haroldo Caetano da Silva (2001, p. 37), “Em 2 de outubro
de 1957, foi sancionada a Lei n° 3.274, que dispunha sobre as normas gerais de
regime penitenciario, instituida a partir do projeto de 1951, do Deputado Carvalho
Neto.” A referida Lei, no entanto, se tornou ineficaz, pois ndo possuia sangdes em
caso de descumprimentos de seus principios e regras estabelecidas. Assim, o pais

ainda carecia de normas especificas e uma reformulagdo da matéria.

Ainda no ano de 1957, um novo anteprojeto de Codigo Penitenciario foi
apresentado ao entdo Ministro da Justica, Nereu Ramos, elaborado por uma
comissdo de juristas. O projeto instituia uma divisdo entre o Cdodigo Penal e a
execucdo penal. Ademais, previa também, a distribuicdo da competéncia da
execucao penal em varios 6rgaos. Contudo, conforme aponta Mirabete (2007, p. 24),

“[...] por motivos varios, o projeto foi abandonado”.

Apoés alguns anos de esquecimento do tema, em 1963, Roberto Lyra
apresentou um anteprojeto sob o titulo Cdédigo de Execucdes Penais. Era uma
proposta ainda mais inovadora para a época, uma vez que previa formas distintas de
tratar as detentas. Além disto, prezava por principios humanitarios e pela legalidade
no cumprimento das penas privativas de liberdade. Contudo, em razdo do golpe
militar de 1964, e por desinteresse do proprio redator, o anteprojeto nunca foi
transformado em um projeto de lei, ficando a matéria mais uma vez deixada de lado
(ASSIS, 2007).



Em mais uma tentativa de criar uma lei especifica que tratasse o assunto,
no ano de 1970, Benjamin Moraes Filho criou um novo anteprojeto, o qual
novamente foi intitulado de Codigo de Execucdes Penais. Este, por sua vez, teve a
participacdo de juristas importantes, como José Frederico Marques. Inspirado na
Resolucdo das Nagbes Unidas, de 30 de agosto de 1953, o qual se refere a regras
minimas de tratamento aos reclusos, 0 anteprojeto ndo chegou a ser utilizado
(ASSIS, 2007).

Conforme pontua Silva (2001, p. 37), “No ano de 1975, a Camara dos
Deputados instituiu Comissédo Parlamentar de Inquérito (CPI) para apurar a situacéo
penitenciaria do pais”. A partir desta CPI, foi construido um relatério, no qual se
pontuava a urgéncia em criar um estatuto legal proprio para a execugdo penal.
Ademais, se reforcou a ideia de que a competéncia para legislar sobre o tema era da

Unido.

Apesar da dificuldade de aprovar uma lei propria para a execucao penal,
a matéria ganhava forca como ciéncia autbnoma, se distanciando cada vez mais do
direito penal e processual penal. Assim, finalmente no ano de 1981, uma comisséo
designada pelo entdo Ministro da Justica, Ibrahim Abi-Ackel e integrada por Miguel
Reale Junior, Negi Calixto entre outros, criou um anteprojeto da Lei de Execucéo
Penal (MIRABETE, 2007).

A comissdo ainda tinha a participacdo e colaboracdo dos professores
Everaldo da Cunha Luna e Sérgio Marcos Moraes Pitombo e foi finalizada em 1982,
com a apresentacéo dos resultados ao Ministro da Justica. No ano seguinte, em 29,
de junho de 1983, o entdo Presidente da Republica, Sr. Jodo Baptista de Oliveira
Figueiredo, por meio da mensagem n°® 242 encaminhou o projeto ao Congresso
Nacional (MIRABETE, 2007).

Nas palavras de Silva (2001, p. 38), “Aprovada a Lei de Execugéo Penal,
que levou o n°® 7.210, foi promulgada a 11 de julho de 1984 e publicada no dia 13
seguinte, para vigorar concomitantemente com a Lei de reforma da Parte Geral do
Caodigo Penal, o que ocorreu em 13 de janeiro de 1985”. Desta forma, 50 anos apods
a primeira ideia de uma codificacdo de leis inerentes, exclusivamente, a execucao

penal, entrava em vigor no Brasil a LEP.



A Lei n° 7.210/1984 é considerada pioneira por suas caracteristicas
inovadoras e por ndo se limitar a questdes relativas exclusivamente ao carcere. Seu
texto € filosofico e busca a real efetivagéo da reinsercdo do condenado a sociedade.
Apesar dos longos anos de debates sobre o assunto, ainda hoje a marca principal
do texto legal € sua inefetividade no que tange o real cumprimento de seus preceitos

e em sua aplicacao aos casos concretos.

N&o obstante o carater vanguardista da Lei de Execucéo Penal e sua falta
de efetividade, discussdes sobre os seus institutos ainda surgem, mesmo ap0s mais
de 30 anos de sua promulgacdo. Discussdes estas vdalidas para uma correta
interpretacdo da vontade do legislador ao promulgar o referido diploma. Neste
sentido, tais discussGes serdo abordadas em topicos proprios dentro do presente

trabalho.

1.2 Conceito e caracteristicas

1.2.1 Execucéao penal

A Lei de Execucdo Penal, como foi apresentada, é fruto de discussdes
legislativas ao longo dos anos, que culminou na edicdo e promulgacdo da Lei
7.210/84. Um preceito legal criado para regular ndo apenas questdes penitenciarias,
mas estabelecer direitos aos condenados e proporcionar aos sentenciados meios

para uma efetiva ressocializagéo na sociedade.

De acordo com Nucci (2018, p. 2), execugao penal “Trata-se da fase
processual em que o Estado faz valer a pretensdo executéria da pena, tornando
efetiva a punicdo do agente e buscando a concretude das finalidades da sancao
penal.” Segundo entendimento do referido autor, a execugédo penal seria uma fase
processual, em que, o Estado, detentor da pretensao punitiva, faz valer também a

sua pretensao executoria.

Norberto Avena (2017), fazendo uma relagdao com o artigo 1°, da LEP,
compreende a execucdao penal como o conjunto de diretrizes normativas e

principiologicas, as quais possuem a finalidade de efetivar uma instrugédo judicial



presente nas sentencas penais, sejam aquelas que impdéem ao sentenciado uma

pena ou estabelecem o cumprimento de uma medida de seguranca.

Assim, observa-se que para o desenvolvimento da execucdo criminal,
necesséario 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 execucdo penal € a existéncia de uma sentenca
condenatoria ou absolutoria imprépria (absolvicdo com imposicdo de medida de

segurancga) transitadas em julgado”.

Renato Marcdo (2016) defende ainda a ideia de que as decisbes
homologatdrias a respeito da transacdo penal, proferidas no ambito dos Juizados
Especiais Criminais deveriam, por consequéncia, serem sujeitas a execucao.
Contudo, o posicionamento dos tribunais superiores (Superior Tribunal de Justica e
Supremo Tribunal Federal) € no sentido diverso, tendo sido inclusive editada a
Sumula Vinculante n°® 35, a qual preceitua que a homologacéo de transacao penal
nao faz coisa julgada material, e seu descumprimento gera a retomada do status
qguo ante, podendo o Ministério Publico dar continuidade a persecucdo penal, seja

através do oferecimento da dendncia ou requisitando o inquérito policial.

Portanto, depreende-se dos conceitos expostos acima, que a normativa
executéria criminal, € compreendida como um instrumento utilizado pelo Estado, a
fim de se fazer valer seus comandos judiciais, determinados por uma sentenca.
Entretanto, a LEP, ndo se limitou exclusivamente ao assunto, pelo contrario, em seu
primeiro artigo estabelece que a execucdo penal tem por finalidade proporcionar
condi¢cbes de integracao social ao condenado e internado. Desta forma, o objetivo
da execucdo é composto do bindmio punir e humanizar, como assevera Renato
Marcéo (2016).

De outra forma nao poderia ser, haja vista, ser a pena um instrumento
nao sO punitivo, mas, 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

ressocializa¢cdo, como bem prevé a LEP.



1.2.2 Natureza juridica

A natureza juridica da execucdo penal é um tema discutido entre os
renomados juristas que dedicam suas escritas sobre o assunto. A doutrina e
jurisprudéncia atual tem divergido em torno do assunto, criando-se posicionamentos,
muitas vezes antagOnicos. Ha correntes doutrinarias que defendem seu carater
eminentemente administrativo, outras apontam para uma perspectiva jurisdicional do

tema.

Renato Marcao (2016) apresentando o tema sustenta que a natureza
juridica da execucéo penal seria de atividade jurisdicional, embora tenha uma forte
atividade administrativa, presente em atividades cotidianas no cumprimento das
sentengas penais. Ademais, o autor defende que, embora se trate de uma atividade
complexa, a natureza da matéria ndo se transmudaria, prevalecendo, por
consequéncia, o carater jurisdicional, ndo somente nas solucdes dos incidentes da

execucao.

Ada Pellegrini (1987, p. 7) corrobora com a ideia de complexidade da
atividade executdria, afirmando, “Na verdade, ndo se desconhece que a execucao
penal é atividade complexa, que se desenvolve, entrosadamente, nos planos
jurisdicionais e administrativo.” Para o autor, na composicao da referida atividade, ha
a participacao de dois poderes estaduais distintos, quais sejam, o Judiciario e 0
Executivo, por intermédio dos érgaos jurisdicionados e dos estabelecimentos penais.

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

homologatdria de transacao penal.

Ademais, ainda nos momentos de atuacdo administrativa, o Poder

Judiciario esta presente, tendo o condenado acesso a garantias como ampla defesa,
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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 é
inquestionavel a presenca do Judiciario,b 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 execucao sao dirimidos no Judiciario,

onde os sentenciados podem ter acesso aos seus principios e garantias.

1.2.3 Objeto da execucéao penal

Diferentemente da natureza juridica, o objeto da execucdo penal nao
comporta posicionamentos divergentes ou debates doutrinérios, fato que encontra
respaldo no artigo 1°, da LEP, o qual define como fins essenciais da matéria a
efetivacdo das disposicfes da sentenca ou decisdo criminal e a reintegracdo do

condenado ou internado na esfera da sociedade.

Avena (2017) referindo-se ao assunto, diz que o primeiro objetivo da
execucdo € 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 condicfes de se reintegrarem socialmente.

Mirabete (2007) afirma que a reinsercdo 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¢cdes 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.

Desta forma, devem-se reconhecer as duas finalidades da execucédo

penal. Nao se pode apenas tratar 0 condenado como um sujeito sobre o qual ira
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recair uma punicdo pelo delito praticado, mas é necessario viabilizar formas pelas
quais esse sentenciado ira se reinserir no seio da sociedade, de maneira que, ao

término de sua pena, ele esteja regenerado e ndo volte as suas praticas criminosas.

1.2.4 Processo de execucao e seus sujeitos

A execucao ocorrida no ambito penal, diferentemente do que ocorre no
civel, é feita de oficio pelo juiz, ou seja, ndo h& necessidade de provocacao para que
0 magistrado instaure o processo de cumprimento de sentenca. Outra importante
diferenca esta no sujeito ativo da execucéo penal, o qual sempre sera o Estado, que
irA exercer seu Jus Puniendi, ex officio, mediante a expedicdo de guia para o
cumprimento de pena ou medida de seguranca, apos a formacdo de um titulo

executivo.

Avena (2017, p. 4) diz que independentemente da natureza da acdo penal
que deu origem a sentenca, o Estado sempre estard no polo ativo da relagéo
processual. O particular que tenha atuado na fase de conhecimento ndo podera em
sede de execucdo pleitear sua participacdo, ou conforme o autor pontua, “néo
podendo o particular nela se imiscuir com o objetivo de fazer cumprir o comando

incorporado a decisao penal transitada em julgado”.

Demais disso, ao particular ndo é facultado nem a possibilidade de
reclamacgéo ante a concessao de beneficios ao condenado durante seu cumprimento
de pena ou até mesmo intervir em incidentes na execucao, haja vista a sua natureza
publica. Assim, se pode inferir que o exequente sempre serd o Estado, ndo se
verificando neste momento a possibilidade substituicdo processual, que ocorre nas
acOes penais privadas, cabendo ao Ministério Publico intervir no transcorrer do
processo, requerendo providéncias necessarias para 0 seu regular cumprimento
(AVENA, 2017).

Renato Marcédo (2016) faz uma critica ao assunto, ao afirmar que em
razdo do principio da imparcialidade do juiz, combinado com o da iniciativa das
partes, o legislador deveria ter atribuido a deflagracdo do processo de execucgao, ex
lege, ao Ministério Publico, ou atribuir tal funcdo a defesa, mas nao deixar o encargo

nas maos do Judiciario. Segundo o autor, ha neste ponto uma desarmonia
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sistémica, entretanto, ndo ha elementos suficientes para se alegar uma possivel
inconstitucionalidade dos dispositivos legais que determinam a iniciativa judicial ex

officio.

Tendo em vista o principio da personalidade ou intranscendéncia, pelo
qual o processo, a pena cominada ou medida de seguranca imposta ndo podem
ultrapassar a pessoa do condenado, o executado na execucdo penal sempre sera
aguele que tiver uma sentenca criminal em seu desfavor. Importante destacar que
em caso de pena privativa de liberdade e, se tratando de condenado preso, este

podera ser provisorio ou definitivo.

Conforme pontua Renato Marcédo (2016, p. 36), o executado também
podera ser “aquele que estiver submetido ao cumprimento de pena restritiva de
direitos, sursis, livramento condicional; o internado ou o submetido a tratamento
ambulatorial, nas hipoteses de medida de seguranga.” Outrossim, o autor ainda
aponta que podera figurar no polo passivo da execucdo aquele que deixar de
cumprir com a transacao penal levada a efeito e homologada em juizo. Contudo,
sobre este assunto prevalece o entendimento do Supremo Tribunal Federal, previsto

na Stmula Vinculante n° 35.

Desta feita, podemos sintetizar que no curso da execucdo penal, o
exequente sempre sera o Estado, que de oficio ira determinar o cumprimento da
pena imposta por sentenca ou decisdo criminal, cabendo ao Parquet intervir em
seus termos, fazendo requerimentos e suscitando incidentes. Lado outro, no polo
passivo, 0 executado sempre serd o autor de fato criminoso, que possuir uma

sentenca condenatoéria ou absolutdria improépria.

1.3 Data-Base e sua relacdo com a LEP

Em que pese a Lei n° 7.210/1984 ser um diploma legal vasto, com
inumeros dispositivos, 0s quais buscaram respaldar todas as situacdes em sede de
execucao criminal, existem institutos que foram pouco explorados pelo legislador,
abrindo margem para interpretacfes doutrinarias e jurisprudenciais. A data-base é
um exemplo desta falha legislativa. Este instituto € amplamente utilizado pelos

operadores da execucao, embora sua previsao legal esteja resumida e insuficiente.
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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 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 na execucdo 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 € adotado em
diversas legislagbes (MIRABETE, 2007).

O Brasil adotou o sistema progressivo, conforme se observa do artigo 33
e paragrafos do Codigo Penal, bem como artigo 112, da Lei de Execucado Penal. A
legislacdo pétria prevé trés regimes para a execucdo das penas privativas de
liberdade, sendo estes, o regime fechado, semiaberto e aberto. Destacando-se que
guanto a reclusdo, poderd ser executada nos trés regimes, ao passo que na
detencdo, 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 0 mais brando, desde que sejam preenchidos
determinados requisitos estabelecidos na lei. De outro lado, podera também ser
determinada a regressdo 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 Execucéo Penal conferiu certas
adaptacdes a este sistema, com o0 objetivo de ajustd-lo & moderna execucdo
criminal. Deste modo, o diploma legal trouxe a necessidade de classificar o

reeducando, criou estabelecimentos distintos para o cumprimento das penas
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privativas em regimes diferentes e instituiu a anélise do mérito, a fim de se conceder

a progresséao de regime prisional ao condenado.

A partir da adocéo do sistema progressista, o legislador buscou oferecer
condi¢bes pelas quais o condenado pudesse ser reinserido na sociedade de forma
gradual e eficaz. Contudo, sendo necessario passar por estagios, os quais permitem
sua ressocializacéo, saindo do ambiente agressivo do carcere, no regime fechado,
indo a col6nia penal, no semiaberto e por fim, a casa do albergado, onde ira cumprir

sua pena em regime aberto.

E importante destacar que o reeducando devera cumprir determinadas
exigéncias legais, a fim de se tornar apto a progressao. Atualmente, é necessario o
preenchimento de requisitos objetivos e subjetivos, no intuito de sair do regime mais
gravoso ao mais brando. O subjetivo consiste no mérito, ou seja, no merecimento. E
importante que o juiz analise se o apenado possui condigdes subjetivas de progredir
e, caso ache necessario podera requerer laudos criminolégicos ou pareceres da
Comissdo Técnica de Classificacdo, como bem assevera o artigo 112, da LEP
(SILVA, 2001).

Ademais, quanto ao requisito objetivo, devera o magistrado verificar o
tempo de cumprimento de pena do reeducando, a fim de concluir se este possui ou
ndo o direito a progressdo. Tratando-se de condenados primarios ou reincidentes
em crimes comuns, a fracdo a ser cumprida sera de 1/6. Contudo, em caso de
sentenciado primario em crimes hediondos e equiparados, a fracdo sera de 2/5, e
sendo reincidente sera de 3/5 (AVENA, 2017).

Neste contexto € necessario se fixar um dia ou um marco inicial, a partir
do qual se contara o prazo para que o reeducando alcance seu requisito objetivo.
Assim sendo, o instituto da data-base se estabelece como uma forma de se aferir de
forma objetiva, o quantum de pena o apenado ja cumpriu e o restante que lhe falta

para que consiga a progressao de regime.

Entretanto, como dito acima, a data-base carece de maiores dispositivos

legais, haja vista a existéncia de uma omissao legislativa sobre o assunto, embora
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seja este de fundamental importancia, uma vez que sem um marco inicial, o
condenado suportaria uma inseguranca juridica no que tange sua expectativa de

alcancar um regime mais brando no cumprimento de sua pena.

N&o obstante a insuficiéncia legal, a doutrina tampouco explora um
conceito acerca de tal instituto. Cappellari (2018, online) discorrendo sobre o
assunto, afirma que “a data-base € o dia do inicio ou do reinicio da contagem dos
prazos durante o cumprimento de uma pena de prisdao, como, por exemplo, na
progressao de regime.” Assim, podemos inferir que o referido instituto trata-se de um
marco inicial, utilizado como termo na contagem dos prazos para a concessao de

futuros beneficios ao reeducando condenado a pena privativa de liberdade.

Poucos artigos da Lei de Execucdo Penal se dedicam ao estudo do
assunto, exigindo da doutrina e jurisprudéncia interpretacdes necessarias para o
desenvolvimento da temética no dia a dia. A omissao legislativa € tamanha, que nédo
existe um marco inicial apontado pelo diploma legal. De tal modo, que ao longo dos

anos se aplicou o dia da prisdo como o termo inicial, ou seja, como a data-base.

Comumente passou-se a adotar como data-base o dia da prisdo do
reeducando, podendo ser uma prisdo em flagrante, preventiva ou até mesmo
definitiva. Quando se fala na situacédo de flagrancia, deve ser observada a falta de
interrupcdes. Desta forma, pacificou-se como dia de inicio para a contagem do
requisito objetivo, a data inicial de cumprimento de pena, seja ela estar sendo

cumprida de forma proviséria ou definitiva.

Ademais, a doutrina e jurisprudéncia interpretando a Lei n® 7.210/1984,
comecaram a considerar possiveis alteracées na data-base, como por exemplo, em
situacdes de cometimento de falta grave e a superveniéncia de condenagdo com
transito em julgado. Sobre o assunto, Silva (2001) afirma que a falta disciplinar
ocorrida no cumprimento de pena, ndo pode ser considerada como marco
interruptivo da data-base, de modo que sua analise sé podera ser feita no mérito do

condenado, ou seja, no requisito subjetivo.

Em sentido diverso, Mirabete (2007) afirma que nos casos de falta grave,
devera ser interrompido o prazo, procedendo assim o reinicio da contagem, a fim de

se verificar a possibilidade de promogé&o ao regime mais brando. No mesmo sentido,
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pontua o autor que em caso de regressao de regime determinada pelo juiz, a data-
base a ser fixada sera a da regressdo, devendo o reeducando satisfazer o requisito

temporal a partir desta.

Prevalece atualmente na jurisprudéncia o entendimento de que o
cometimento de falta grave é motivo ensejador da interrup¢do do requisito objetivo,
para fins de progressédo, incidindo a projecdo sobre o restante de pena que o
apenado deve cumprir e ndo sobre o total de sua condenacdo. Fundamenta-se este
entendimento em duas circunstancias, primeiro, a falta grave afasta o mérito do
acusado e segundo, ela proporciona a regressao de regime, o que por 6bvio, nao
pode acontecer no regime fechado, assim devera ser sujeitado o preso a interrupgao

do prazo de cumprimento de pena e seu respectivo reinicio (AVENA, 2017).

Outra importante omissado da LEP é quanto a superveniéncia de nova
condenacéo, ficando mais uma vez a cargo dos operadores do direito interpretarem
0 assunto. No cumprimento de sua pena privativa de liberdade, o reeducando pode
ser condenado por novo crime, cometido antes ou depois do delito que ensejou sua
execucao. Neste caso, ha divergéncias sobre qual a data-base a ser fixada, se a da

Gltima prisdo ou do ultimo transito em julgado.

Verifica-se, portanto, a importancia do instituto na pratica da execucéo
penal, pois a sua fixacdo acarretara no surgimento de efeitos praticos, os quais
refletirdo em benesses a serem alcancadas pelo reeducando. Esses efeitos, bem
como as divergéncias doutrinarias sobre 0s marcos iniciais e interruptivos da data-
base serdo analisados em capitulo proprio e posterior, onde se discutird também
sobre as recentes modificagdes do tema nos tribunais superiores patrios.



CAPITULO Il = TERMO INICIAL PARA A FIXACAO DA DATA-BASE

Esse capitulo trata sobre a data inaugural, ou seja, o termo inicial utilizado
para a fixacdo da data-base. Em seguida, apresenta os efeitos praticos da referida
fixacdo no dia a dia dos operadores do direito, em especial no que tange o beneficio
da progressdo de regime. E, por fim, apresentar-se-4 0s principios inerentes a
matéria previstos na Constituicdo Federal.

2.1Termo inicial adotado

Como explorado anteriormente, a data-base € um instituto pouco
abrangido pela Lei de Execucao Penal (LEP), embora sua utilizagdo no ambito da
rotina da execucdo penal seja de fundamental importancia, haja vista, os efeitos
praticos decorrentes de sua fixacdo. Ademais, a omisséao legislativa no que se refere
a matéria alcanca até mesmo aspectos simplorios, uma vez que o referido Diploma
Legal ndo estabelece, ao menos, uma data especifica, da qual se computard os

calculos para os beneficios no cumprimento da reprimenda imposta.

No intuito de compreender as datas utilizadas como marco inicial na
contagem de prazos para a concessado de progressao de regime, necessario se faz
compreender, inicialmente, uma distincdo na forma de execucdo das penas
impostas ao sentenciado, uma vez que a referida diferenca acarretara efeitos e

discussbes praticas, as quais irdo incidir sobre o instituto da data-base.

A execugcao da pena privativa de liberdade pode se dar de forma
provisoria ou definitiva. A primeira hipétese € aquela em que o sentenciado ja esta

preso, embora ndo haja o transito em julgado da sentenca condenatéria. Referida
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hipotese é possivel em relacdo aquele individuo preso preventivamente, ou mantido
nesta situacdo, por forca da decisdo condenatdria 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 interpbem recursos
meramente protelatérios (AVENA, 2017).

Por consequéncia, a execucdo definitiva das penas privativas de
liberdade ocorre na situagcdo em que ja houve o transito em julgado da sentenca
condenatoria. Para Renato Marcéo (2016), transitado em julgado o referido comando
judicial é preciso “cobrar” do sentenciado o cumprimento de sua pena e para tanto,
se mostra imprescindivel a expedicédo da guia de recolhimento para a execucao, nos

casos em que o reeducando estiver preso.

Avena (2017) tratando do assunto afirma que a guia de recolhimento € o
marco inicial formal na execucédo da pena. Na visdo do autor ha a exigéncia de dois
requisitos para sua expedicdo, primeiro o transito em julgado da decisao
condenatéria e segundo que o réu esteja preso, tanto a época da prolacdo da
sentenca, como posteriormente, por forca do cumprimento do mandado de priséo.
Para o autor, a referida guia é indispensavel para que se ocorra a execucao das

penas privativas de liberdade, uma vez que € esta a materializacdo do titulo

executivo judicial.

Desta forma, deve ser observada a forma de execucdo das penas, a fim
de se fixar qual 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. Tratando-se de uma execucéao proviséria, 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, 0 marco inicial ja adotado, ndo sera alterado, embora tal entendimento
esteja pautado em recentes jurisprudéncias do Superior Tribunal de Justica (STJ),

as quais serdao abordas em momento proprio e posterior neste trabalho.
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Posicionamento este, que coaduna com o pensamento de Renato Marcéo (2016),

para o qual, pena efetivamente cumprida é pena extinta.

Contudo, nas situacbes em que o reeducando, por algum motivo, é
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 priséo
em flagrante ou o dia de inicio da prisdo preventiva, isto porgque, uma vez solto, o

reeducando ndo 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 admonitoria, 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. Observa-se assim que, o tempo cumprido em
prisdo preventiva ndo € considerado para fins de fixacdo da data-base, embora este

seja excluido do restante de pena a ser resgatado, por meio do instituto da detracao.

Outra importante mencdo que deve ser feita quanto ao termo inicial
adotado na fixacdo da data-base, ocorre quando o condenado sofre uma nova
condenacédo no curso de sua execucdo. Neste caso, devera o magistrado aplicar o
disposto no artigo 111, paragrafo Unico, da Lei de Execucdo Penal. Para Avena
(2017), o dispositivo refere-se aquelas situacbées em que, sao proferidas novas
condenacgfes contra o reeducando e este ja teve iniciada sua execucao em funcao

de condenacéo anterior.

Assim sendo, cumprido o comando contido no referido artigo, devera o
Juiz manter o regime de cumprimento de pena imposto ao reeducando ou promover
a regressao de regime, em funcéo do resultado da soma das penas ter excedido o
limite fixado para o regime atual do condenado. Aqui, mais uma vez se encontra
uma omissao legislativa, pois, ndo ha uma definicdo legal de qual seria a data-base
a ser adotada nos casos de regressdo ou mesmo nas hipoteses de manutencao do

regime de cumprimento de pena.

Segundo Rodrigues; Rodrigues (2016, online) “a Lei de Execuc¢des Penais
nao esclarece qual data deve ser usada para calcular os referidos beneficios,

ficando obrigada a jurisprudéncia a interpretar e estabelecer um marco temporal
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para a obtengdo das benesses”. Assim, se pode concluir que na referida situacao
cabera aos sujeitos processuais do caso concreto recorrerem as fontes subsidiarias

do direito para a solucdo 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 Ultima prisdo sofrida pelo
reeducando, ou a data do transito em julgado da sentenca condenatoria
superveniente. Contudo, recentemente o Superior Tribunal de Justica, adotou a data
do ultimo carcere como termo inicial no que tange a fixagdo do instituto da data-
base. Entendimento este, que acarretou em efeitos e consequéncias préticas, as

quais serdo abordadas em momento posterior.

2.2 Efeitos para a progressao de regime

A Lei n® 7.210/1984 (Lei de Execucédo Penal) foi concebida sob a ética de
promover a ressocializacdo, por meio da imposicdo de penas, nao s6 dos
condenados definitivos, mas também dos presos provisérios, com o intuito de
prevenir a reincidéncia criminal. Neste sentido, em seu texto héa institutos que séo
utilizados para alcancar a referida finalidade, um destes € a progressédo de regime, a
qual possibilita ao preso a oportunidade de, paulatinamente, voltar ao seio da
sociedade.

Como analisado anteriormente, o Brasil refutou os sistemas de Filadélfia e
Auburn, aguele baseado no isolamento total e este fundamentado no trabalho diurno
e isolamento absoluto e, em siléncio noturnamente. A despeito disto, o Cédigo Penal
Patrio adotou o sistema progressivo, conforme pontua Avena (2017, p. 226), “No
Brasil, adota-se na atualidade o sistema progressivo”. O referido sistema passa por
um retiramento absoluto inicial, ap6s segue-se a fase de trabalhos diurnos e

recolhimento noturno e, por fim a liberdade condicional.

Ainda segundo o autor, a progressao de regime prisional se fundamenta
especialmente na necessidade de individualizagéo da pena e de sua execucdo, bem
como no cumprimento do comando judicial de ressocializagdo do reeducando,

assegurando assim o efetivo cumprimento do objetivo da pena. Desta forma, ao
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demonstrar-se apto a se adaptar ao regime mais brando, dever4 o apenado ser
agraciado com a progresséao prisional (AVENA, 2017).

Para Renato Marcao (2016), a progressao 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, deverd o Juiz da execucdo, apos oitiva do Ministério Publico,

determinar a transferéncia do reeducando do regime mais severo ao mais brando.

O instituto aqui tratado tem suas bases legais previstas em dois diplomas
principais, quais sejam o Codigo Penal Brasileiro e a Lei de Execucdo Penal. O
artigo 33, § 2° daquela legislagcdo prevé que “as penas privativas de liberdade
deverédo ser executadas em forma progressiva, segundo o mérito do condenado.”
Desta forma, é possivel inferir que ha necessidade de que o condenado preencha
requisitos para alcancar o seu direito a progressdo, 0s quais serdo analisados
posteriormente (BRASIL, 1940).

Por sua vez, a LEP, no seu artigo 112 estabelece que “a pena privativa de
liberdade serd executada em forma progressiva com a transferéncia para regime
menos rigoroso.” Importante destacar que, a Lei 7.210/84, conferiu adaptagbes ao
sistema progressista, procurando realizar ajustes a moderna execucdo criminal.
Assim, estabelece meios para classificar o condenado, estabelecendo locais
distintos para o cumprimento da san¢édo penal imposta, de acordo com o regime no

gual se encontra o reeducando (BRASIL, 1984).

Renato Marcédo (2016) defende que a progressao de regime repousa no
binbmio tempo e mérito, sendo necessario, portanto, a satisfacdo de dois requisitos
para a sua concessdo, um de ordem objetivo e 0 outro subjetivo. Ademais, vale
registrar que os dois requisitos devem coexistir e, portanto, sdo cumulativos,

condicionando a progressao ao atendimento de ambos.

O requisito objetivo € o cumprimento minimo de uma fracdo da pena
imposta ao reeducando. A fracdo da reprimenda a ser cumprida € de 1/6 (um sexto)
do total imposto ao sentenciado. Contudo, importante destacar que se tratando de
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crimes hediondos ou equiparados a estes, o reeducando devera cumprir 2/5 (dois
quintos), caso seja primario e, 3/5 (trés quintos) para os reincidentes.

Por sua vez, o requisito subjetivo consiste no mérito do reeducando,
auferido através do bom comportamento carcerario durante a execug¢do da pena
privativa de liberdade. Conforme determina a Lei de Execugédo Penal, este bom
comportamento deve ser constatado pelo Juiz da execucdo por meio de atestado
fornecido pelo diretor do estabelecimento penal, no qual o condenado cumpre sua

reprimenda.

Posto isto, conclui-se que a fixacdo da data-base acarreta efeitos praticos
na progressao de regime prisional, uma vez que é a determinacéo do termo inicial, a
partir do qual se computardo os dias, meses e anos que o reeducando devera
cumprir para a satisfacdo de seu requisito objetivo. Assim sendo, qualqguer mudanca
no inicio da contagem do referido prazo gera um aumento, ou diminuicdo no
guantum de pena que o apenado devera cumprir para alcancar o direito de pleitear

sua progressao.

O primeiro termo inicial adotado na prética da execuc¢éo penal € o dia da
prisdo do condenado, seja esta em flagrante, ou mesmo por forca de um mandado
judicial posterior ao periodo de flagrancia do delito. Conforme aponta Avena (2017)
esta situacdo sO ocorrera nos casos em que o0 reeducando permanecer preso

provisoriamente, sem interrupcdes, durante o transcorrer do processo criminal.

No referido caso, o efeito mais nitido da fixacdo da data-base no dia do
enclausuramento do sentenciado, sera o aproveitamento do tempo de prisdo
proviséria para a afericdo do requisito objetivo. Neste caso, podendo ocorrer
situacdes em que o reeducando, ao ser efetivamente condenado no regime fechado,
com o transito em julgado da sentenca condenatodria, ja possuir o direito a

progressao de regime, ou ter cumprido boa parte de seu requisito temporal.

Vale ressaltar que, caso o regime da condenagédo seja 0 semiaberto, o
juiz sentenciante devera colocar em liberdade o reeducando, e devera expedir a guia
de recolhimento definitiva, encaminhando esta para o magistrado da execucéo que
designara dia e hora para a realizacdo da audiéncia admonitoria, data que sera
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utilizada como marco inicial para preenchimento do requisito temporal, a fim de se

obter posterior progressao do regime semiaberto ao aberto.

by

Contudo, existem situacfes especificas relacionadas a estipulacdo da
data-base que merecem um maior estudo e atencdo. Um destes casos € a fixacao
do referido instituto no dia do transito em julgado da sentenca condenatéria. Nas
hipéteses que o reeducando responde ao processo penal em liberdade, ndo ha
nenhum Obice a esta fixacdo, uma vez que o condenado ndo cumpriu efetivamente
sua pena no curso da persecucao, devendo, portanto, ser considerado o dia inicial

de sua reprimenda o do transito em julgado.

Entretanto, referida situacéo € de pouca praticidade, pois raras as vezes 0
sentenciado ira realmente iniciar o cumprimento de sua pena no dia do transito em
julgado. Na pratica da execucdo, o0 mais comum nesses casos € a fixacdo da data-
base no dia da audiéncia admonitéria, oportunidade que o reeducando tomara
ciéncia das condi¢cdes de cumprimento de sua sanc¢ao e, portanto, um marco inicial

no resgate de sua reprimenda.

Situacdo mais controversa no gque tange o tema € a fixacdo da data-base
no dia da superveniéncia de condenacdo no curso da execucdo, ou seja, O
reeducando que efetivamente ja cumpre sua pena é novamente condenado em
processo afeto a sua execucdo. Nestes casos, a fixacdo do instituto no dia do
transito em julgado é considerada por muitos um prejuizo ao sentenciado, ja que o
tempo cumprido até a nova sancao sera desconsiderado para efeitos de verificacdo
do requisito objetivo.

Interpretacdo mais favoravel ao reeducando e atual posicionamento dos
tribunais superiores, em especifico o julgamento no STJ, do REsp n° 1.557.461, o
qual pacificou o entendimento de que se deve desconsiderar 0 novo transito,
passando-se a fixar a data-base no dia da ultima prisdo do condenado. Assim, se
pode afirmar que o efeito do transito em julgado para a progresséo de regime é de
suma importancia, haja vista que a depender da situacdo o condenado podera ter
adiada sua progressao, como nos casos de nova condenagcdo em que se altera a
data-base. Lado outro, pode ter seu requisito temporal encurtado, caso 0 marco
inicial seja fixado no dia de sua derradeira prisdo (STJ, 2018).
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Outra importante situacéo a ser analisada nos efeitos da fixacado da data-
base para a progressao de regime é o cometimento de falta grave pelo reeducando,
referida situacdo esta prevista no artigo 50, da Lei de Execucdo Penal. Segundo
Renato Marcdo (2016) a pratica de falta grave revela uma absoluta auséncia do
mérito do reeducando e, por consequéncia deve interromper o lapso temporal para a
progresséo de regime, afetando desta forma ambos os requisitos, o subjetivo e o

objetivo.

A pratica de falta grave mostra o completo desrespeito do reeducando
com as regras impostas no cumprimento de sua reprimenda, desta forma é
necessario que o sentenciado seja punido por tal conduta. Como dito, o
cometimento de alguma das hipéteses do artigo 50, da LEP gera a interrupcdo do
prazo temporal para a progresséo de regime. Assim, a data-base para a concessao
do beneficio sofre uma alteracdo, haja vista que o marco inicial passara a ser o dia
do cometimento da falta grave (BRASIL, 1984).

Esta mudanca é pacificada na doutrina e jurisprudéncia. Segundo Avena
(2017) a alteracdo da data-base € um efeito inerente do cometimento da falta grave.
E, no caso de presos do regime fechado, por ndo haver a possibilidade de regresséo
de regime, a citada consequéncia € um efeito secundario, devendo ter reinicio da

contagem do lapso aquisitivo da progressao.

A proposito, vale destacar que o Superior Tribunal de Justica (STJ) ja
editou uma Sumula, de numero 534, que pacifica o referido entendimento. Ademais,
a Corte Maxima Patria ja enfrentou o tema e também decidiu no mesmo sentido,
afirmando que caso ndo houvesse a interrupcdo do lapso temporal, haveria de se
considerar o absurdo do reeducando pleitear o seu direito a progresséo mesmo

tendo praticado condutas incompativeis com o carater ressocializador da pena.

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

mais brando.
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Desta feita, pode-se sintetizar que no curso da execucdo penal diversas
situacdes podem modificar a data-base e provocar efeitos praticos na progressao de
regime prisional, haja vista que a depender da situacdo o reeducando devera
cumprir um lapso maior de sua pena, ou um tempo menor. Ha ainda situacdes que
por sua especificidade ndo foram analisadas no presente trabalho, mas de igual
forma podem provocar efeitos diretos na progressao de regime.

2.3 Principios constitucionais aplicaveis a matéria

A Constituicdo Federal em seu texto elenca inUmeros principios que
norteiam todo o ordenamento juridico brasileiro. No ambito do processo penal, com
enfoque na execucdo penal, ndo poderia ser diferente. A matéria é regida por
normais constitucionais, as quais sdo as bases para o entendimento dos institutos

pesquisados neste trabalho, bem como seus reflexos aqui analisados.

Nas palavras de Renato Marcao (2016), “afirmar a natureza jurisdicional
da execucdo penal implica admitir sua sujeicdo aos principios e garantias
constitucionais incidentes”. O objetivo aqui ndo serd esgotar toda a carga de
principios relacionados a matéria, mas apontar 0s pontos principais, sobre os quais

a execucdao penal e seus institutos se baseiam e desenvolvem.

Para Paulo Lucio Nogueira (1993) no processo de execucdo devem ser
observados principios e garantias constitucionais, os quais sdo indispensaveis a
matéria, devendo, portanto, serem estudados e aplicados ao caso concreto. Dentre
as normas de carater constitucional, podem-se destacar a legalidade,
jurisdicionalidade, devido processo legal, imparcialidade do juiz, igualdade das
partes, contraditério e ampla defesa, publicidade, duplo grau de jurisdicdo, entre

outros.

Ademais, ndo se pode esquecer-se de principios de fundamental
importancia, como o da humanizacdo da pena e da personalidade, norma esta
também denominada de intranscendéncia, segundo o qual a pena nao podera
passar da pessoa do acusado, ou seja, do reeducando, sujeito passivo o processo
de execucdo. Desta forma, se faz necessario um aprofundamento em alguns destes

principios para melhor elucidacdo da tematica.
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2.3.1 Principio da personalidade ou da intranscendéncia

Previsto no artigo 5°, XLV, da Constituicdo Federal, o qual prescreve que
a pena ou a medida de seguranca ndo devera passar da pessoa do autor da
infragc&o, ou seja, do acusado/condenado. Segundo Haroldo Caetano Silva (2001), o
referido artigo estabelece a responsabilidade penal personalissima, na qual aquele

gue néo incorrer em ilicito penal ndo podera ser punido.

Ademais, o artigo de forma implicita veda a responsabilidade penal
objetiva, de forma que somente pode responder pelo delito aquele que agiu com
dolo ou culpa, havendo nexo de causalidade entre a conduta do acusado e o
resultado de sua acdo. Desta forma, uma vez condenado, o reeducando devera
cumprir sua pena, ndo havendo a possibilidade de que outra pessoa possa resgatar
a reprimenda em seu lugar e, sobrevindo a morte do sentenciado, devera ser

declarada extinta a punibilidade do agente.

2.3.2 Principio da legalidade

Avena (2017) afirma que o principio em comento significa que nenhum
comportamento pode ser considerado crime se a Lei assim ndo determinar. No
ambito da execucdo, a referida norma preceitua que nenhuma pena pode ser
aplicada, tampouco executada, caso ndo haja um preceito legal anterior que assim
determine. Sua previsdo se encontra no artigo 5°, inciso XXXIX, da Constituicdo

Federal e no artigo 1°, do Cdédigo Penal.

Comumente a doutrina subdivide o referido preceito em duas regras, o da
anterioridade e o da reserva legal, aquele definido pela expressdo “ndo ha crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacgao legal”’, este podendo
se resumir na necessidade de a lei respeitar os tramites previstos na Constituicdo
Federal. Conforme aponta Julio Fabbrini Mirabete (2007), da exposicdo de motivos
da LEP, se pode observar que o principio da legalidade domina o corpo e o espirito

da referida Lei.

Principio este consagrado nos artigos 2° e 3° da Lei de Execucéo Penal e,

que se dirige a todas as agfes dentro do processo de execucdo, bem como é
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voltada para todas as autoridades que atuam de alguma forma no feito, seja esta
judicial ou administrativa. Na licdo de Capez (2011), o sentenciado tera a execugao
de sua pena de acordo com o que a lei dispuser ndo se podendo negar ao preso sua

liberdade, se assim a lei determinar.

2.3.3 Principio da proporcionalidade

Este principio preceitua que a pena aplicada ao infrator deve ser
proporcional ao delito praticado, devendo, portanto, existir um equilibrio entre a
infracdo e a sancdo imposta. Com previsdo constitucional no artigo 5°, inciso XLVI, o
preceito é basilar na execucao penal, uma vez que o regime de cumprimento a ser

aplicado ao reeducando deve ser proporcional ao crime cometido.

Até mesmo na antiguidade, por volta do ano de 1780 a.C., a presente
norma ja era utilizada, como na Lei de Talido e, pelo presente principio ndo se pode
admitir, por exemplo, que o sentenciado primario, de bons antecedentes e
condenado por penas pequenas, seja submetido a um regime mais gravoso que
aguele proporcional ao seu delito. No entendimento de Avena (2017) é esta regra, a

busca do justo.

2.3.4 Principio da individualizacdo da pena

Prevista no artigo 5°, inciso XLVI, da Constituicdo Federal, este principio é
desenvolvido em trés etapas diversas, a primeira no ambito legislativo, quando se
cria os tipos penais incriminadores. A segunda fase alcanca o ambito judicial, no
momento em que o magistrado, baseando-se nos critérios estabelecidos pela

legislacao fixa a reprimenda ao condenado.

Por fim, a terceira atinge o ambito executoério, quando o juiz, tendo por
base a pena aplicada, promove adaptacbes para a pessoa do condenado,
concedendo-lhe ou negando-lhe beneficios como progresséo de regime, livramento
condicional, remicdo, dentre outros. Na execucdao se deve destacar que 0 Juiz

devera aplicar uma pena justa ao réu, e executa-la de acordo com sua culpabilidade.

Para Silva (2001), a individualizacdo da pena passa pela classificacdo do

reeducando para ingresso no estabelecimento penal, indo aos programas de
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recuperacdo e reinclusdo social e por todos os incidentes que possam ocorrer
durante a execucdo, sejam administrativos ou judiciais. Exemplo pratico da
aplicacao deste principio é o artigo 5°, da Lei de Execucdo Penal, o qual determina,
com base na individualizacdo da pena, a classificagdo dos reeducandos segundo

seus antecedentes e personalidade.

2.3.5 Principio da humanidade ou humanizacéao da pena

O principio da humanizacdo da pena encontra-se previsto na
Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso LXVII, de onde se conclui que toda e
qualquer pena degradante ou humilhante ndo pode ser executada. Desta forma, as
penas de morte, salvo em caso de guerra declarada, de carater perpétuo, de

trabalhos forcados, de banimento e cruéis estao proibidas pela Carta Magna.

Segundo Avena (2017) o principio da humanidade preconiza a
prevaléncia dos direitos humanos, motivo pelo qual, ha a proibicdo de penas com
carater insensivel ou dolorosas. Assim, se infere do referido preceito principioldgico
que as penas e, por consequéncia, toda a execucdo, devem ser sujeitadas a

parametros modernos de humanidade, mantendo-se a dignidade do sentenciando.

2.3.6 Contraditério e ampla defesa

O principio do contraditorio encontra-se previsto no texto constitucional,
em seu artigo 5°, inciso LV, o qual deve estar presente em todos 0s processos
judiciais e administrativos. Significa dizer que o0 processo se pautard em uma
bilateralidade, ou seja, para cada acdo devera existir uma reacao da outra parte, ndo
necessariamente atacando a manifestacdo anterior, mas apenas se manifestando

logo em seguida a parte contraria (BRASIL, 1988).

Desta forma, na execucdo penal, em especifico 0s seus institutos,
deverdo ser oportunizados momentos ao reeducando para que este se manifeste
sobre qualquer decisdo do magistrado ou manifestacdo do Ministério Publico, sob
pena de ferir norma constitucional. Segundo Capez (2008) este principio €

identificado na doutrina pelo bindbmio ciéncia e participacao.
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Previsto no mesmo artigo, a ampla defesa se refere a possibilidade das
partes no processo penal utilizarem de todos os meios de prova admitidas em
direito. No que tange ao acusado, referido preceito possibilita a utilizacdo de todas
as formas de defesa, sejam estas por meio de seu procurador ou mesmo a

autodefesa.

Na pratica da execucdo penal, a ampla defesa é de suma importancia,
haja vista que o reeducando podera se defender de todos os atos praticados no
transcorrer do processo, bem como dos efeitos decorrentes destes. Exemplo disto é
a possibilidade do sentenciado se defender de uma possivel alteracdo da data-base
decorrente de cometimento de falta grave, ponto este ja abordado no presente

trabalho.

Conclui-se assim que, a legislacdo patria consagrou ao Estado, o jus
puniendi, ou seja, o direito do Estado de punir o condenado pela pratica de um
ilicito penal, tendo esta punicdo um carater repressivo e preventivo, com a
finalidade de se evitar novos crimes, bem como ressocializar o autor do delito.
Contudo, conforme aponta Renato Marcéo (2016), ante a natureza jurisdicional da

execucao, necessario se faz a adocao de principios e garantias fundamentais.

Tais principios estdo previstos expressamente, ou implicitamente na
Constituicdo Federal e devem ser o norte de toda a execucdo penal, sendo
imprescindivel o seu cumprimento. A Lei n°® 7.210/1984 instrumentaliza todos estes
principios, visando a legitimidade, ndo sé da pena imposta, mas também de todos

0s institutos inerentes a execuc¢dao, dentre estes a data-base.

S&do estes principios que norteiam todas as discussdes doutrinarias e
jurisprudenciais acerca da matéria, de modo que, atualmente os tribunais
superiores buscam cada vez mais pautar suas decisdes nestes preceitos. Essas
discussbes e atuais decisdes serdo analisadas em capitulo préprio e posterior na

presente pesquisa.



CAPITULO lll — POSICIONAMENTO DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

Esse capitulo traz uma reflexdo sobre os direitos e beneficios dos
reeducandos no tocante ao processo executorio criminal. Em seguida, apresenta a
discussdo doutrinaria e jurisprudencial acerca da condenacdo superveniente no
curso da execucdo penal. E, por fim, apresentar-se-a o posicionamento dos tribunais

superiores patrios, no que tange a matéria.

3.1 Reflexdes sobre os direitos e beneficios na execucéo penal

Como abordado anteriormente, o reeducando € 0 sujeito passivo na
execucdo penal e sobre o qual recai a obrigagdo de cumprimento de uma
reprimenda estatal, haja vista possuir em seu desfavor uma sentenca condenatéria
ou absolutdria impropria, que deverd ser executada pelo Estado através de seu
JusPuniendi. Contudo, este mesmo sentenciado é detentor de direitos e beneficios,
0S quais sao conferidos pela Lei de Execucao Penal (LEP), bem como outros

diplomas legais pertinentes ao tema em tela.

Na visdo de Paulo Lucio Nogueira (1996), os direitos dos condenados que
cumprem uma reprimenda estatal surgiram, primordialmente, da luta empreendida
em defesa dos direitos humanos dos presos politicos, principalmente nas décadas
gue se seguiram ao fim do regime militar brasileiro, oportunidade em que tais

conquistas foram estendidas aos presos comuns.

Para Renato Marcao (2016) a execucao penal, inserida em um Estado
Democratico de Direito deve observar e guardar ndo somente os limites legais, mas

também agueles necessarios ao cumprimento da pena ou medida de seguranca, por
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parte dos presos, sejam estes provisorios ou definitivos. Desta forma, tudo aquilo
gue exceder os referidos limites passa a contrariar os direitos impostos.

Segundo Norberto Avena (2017) a LEP estipulou um rol de direitos
inerentes aos reeducandos, 0s quais sdo meramente exemplificativos, ou seja, todos
os demais beneficios ndo abrangidos pelo diploma legal devem ser assegurados ao
condenado e ao internado. Neste sentido, ao sentenciado deve-se observar tudo o

gue néo lhe for restrito em virtude de sua condicdo de segregado.

Discorrendo sobre o tema, pontua Renato Marcao: (2016, p. 71) “Deve-se
buscar, primeiro, o rol de restricbes. O que nele ndo se inserir sera permitido, e,
portanto, direito seu”. Assim, tratando-se de direitos do preso, a interpretacao
sempre deve ser ampla, no sentido de que tudo o que ndo se configurar como
restricdo legal, inerente a condicdo de encarcerado, permanece como direito do

reeducando.

Haroldo Caetano da Silva (2001), tratando do assunto pontua que devem
ser assegurados aos presos todos os direitos ndo atingidos pela sentenca
condenatoria ou pela Lei. Assim, pode-se dizer que séo inviolaveis as prerrogativas
legais do reeducando, cabendo ao Ministério Publico a funcdo de garantir o fiel
cumprimento do comando legal por meio de sua atuagcdo como Custos Legis,

devendo o Juiz sempre decidir em observancia aos direitos dos sentenciados.

Neste sentido, um dos mais importantes direitos do reeducando recai
sobre a sua integridade fisica e moral, conforme preconiza o artigo 40 da Lei de
Execugédo Penal. Este preceito legal se harmoniza com a norma Constitucional,
prevista no artigo 5°, inciso XLIX, da Constituicdo Federal, a qual assegura ao preso
um tratamento digno e humano, na medida em que proibe a tortura e outras formas
de execucdo degradantes ou humilhantes, bem como restringe o uso da pena de

morte ou as de carater perpétuo (BRASIL, 1988).

Outro importante direito do preso encontra-se substanciado no artigo 41,
inciso I, da Lei de Execucéo Penal, pelo qual é seu direito a atribuicdo de trabalho e

sua respectiva remuneracdo. Trata-se de importante garantia ao reeducando, na
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medida em que ndo somente reflete um beneficio, mas também uma forma de
ressocializacdo do condenado, permitindo sua profissionalizagdo e a consequente
insercdo na sociedade e no mercado de trabalho, apds o resgate de sua pena
(BRASIL, 1984).

Seguindo a ideia de permitir ao sentenciado sua ressocializagdo na
sociedade, a LEP ainda conferiu mais um direito ao preso, inserido no inciso VI, do
citado artigo 41, o qual materializa a possibilidade de ressocializar o individuo ao
meio social através do exercicio de atividades profissionais, intelectuais, artisticas ou

desportivas, dede que compativeis com o carcere (BRASIL, 1984).

Vale ressaltar que a realidade fatica dos presidios brasileiros se encontra
distante do idealismo programatico da LEP, embora se deva lutar para que o0s
direitos previstos no diploma legal sejam efetivamente cumpridos. Conforme aponta
Renato Marcdo (2016), mal maior sobreviria caso nao existissem direitos
preestabelecidos, permitindo que o apenado ndo recuperado volte ao convivio em

sociedade.

Conforme apontado o rol de direitos dos presos ndo se esgotam em si,
mas apenas norteiam as demais prerrogativas dos sentenciados. Assim, o artigo 41,
da Lei de Execucao Penal elenca ainda outros privilégios dos sentenciados, dentre
estes o direito a Previdéncia Social; assisténcia material, juridica, a saude,
educacional, social e religiosa; entrevista pessoal e reservada com o advogado;
contribuicdo de peculio; visita do cbnjuge, da companheira, de parentes e amigos

em dias determinados, dentre outros (BRASIL, 1984).

De outra sorte, ao preso sao conferidos certos beneficios durante o curso
de sua execucao, os quais ndo podem ser entendidos como privilégios em relacéo
aos cidadaos nao condenados, mas apenas benesses que podem ser usufruidas,
mesmo durante o carcere. Como exemplo, citem-se a progressdao de regime, o

livramento condicional, a saida temporaria, dentre outros.

A progressao de regime, ja abordada no presente trabalho, concede ao
reeducando a possibilidade de execucéo de sua pena em regimes diferenciados de

cumprimento, passando-se de formas mais graves as mais brandas, desde que se
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preencham os requisitos legais, quais sejam, o objetivo (temporal) e o subjetivo
(mérito). Trata-se de um beneficio da execucdo, na medida em que o sentenciado,

caso ndo cumpra com seu dever prisional, ndo podera alcancar tal benesse.

Avena (2017) tratando do assunto pontua que o instituto da progressao e
um beneficio conferido ao condenado, o qual deverad ser deferido quando este
revelar condicbes de se adaptar ao regime menos rigoroso. Razédo pela qual toda e
qualquer conduta contraria aos deveres do reeducando devem ser considerados no

momento de concessao do referida benesse.

O livramento condicional também € um beneficio conferido ao reeducando
no curso de sua execucdo penal. Considerado como uma liberdade antecipada
permite ao preso seu retorno ao convivio social, ainda que ndo tenha cumprido
integralmente sua reprimenda. Chama-se condicional por exigir do sentenciado um
periodo de prova, ou seja, de experiéncia, objetivando apurar se o0 apenado
realmente esté apto ao retorno a sociedade.

Para Renato Marcao (2016) o livramento condicional constitui-se como
uma liberdade provisoria, a qual € concedida ao reeducando sob certas condi¢des,
desde que o apenado nao revele periculosidade, ap6s o cumprimento de uma parte
da sua pena. Acrescenta ainda o autor que a benesse aqui tratada revela-se como

uma ultima etapa do sistema penitenciario progressivo.

Na visdo de Guilherme de Souza Nucci (2014) o livramento condicional é
um beneficio que permite ao reeducando uma antecipacéo de sua liberdade, desde
gue sejam preenchidos os pressupostos legais, devendo o magistrado, antes de
concedé-lo, ouvir o Ministério Publico e o Conselho Penitenciario. Segundo o autor,
para a sua concessao, existem condi¢des obrigatérias e facultativas, as quais devem

ser observadas.

As primeiras sdo: obtencéo de ocupacéo licita; comunicar previamente ao
juizo sua ocupacdo e ndo mudar de comarca sem a devida autorizacdo. Ja as
facultativas, definidas a critério do juiz, sdo: ndo mudar de residéncia, sem a prévia
autorizacao; recolher-se em sua habitacdo na hora determinada e néo frequentar

determinados lugares.
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Ainda no campo dos beneficios da execucdo penal, pode-se citar as
autorizacfes de saida, beneficio pelo qual os presos que cumprem pena no regime
fechado ou semiaberto sdo agraciados com a possibilidade de se ausentarem do
estabelecimento penal por prazo determinado. A autorizacdo de saida € género, da

qual sdo espécies a permissao de saida e a saida temporaria.

Segundo Renato Marcao (2016), a permissao de saida € fundamentada
basicamente em questdes humanitarias, com a finalidade de permitir que os presos
do regime fechado ou semiaberto, ou mesmo 0s provisorios, possam sair do
estabelecimento. Contudo, € necessaria a devida escolta, nos casos de falecimento
ou doenca grave do cOnjugue, companheira ou companheiro, ascendente,

descendente, irma ou irmao, ou em caso de necessidade de tratamento médico.

Importante ressaltar que as hipéteses de permissao de saida, constituem
um rol exaustivo e ndo exemplificativo, pelo qual se esgotam em si mesmas. Trata-
se de medida de natureza administrativa, devendo a decisdo ser exarada pelo
diretor do estabelecimento penal onde se encontra o preso, o qual, em caso de
permissédo, ficard ausente pelo prazo necessario para o cumprimento da finalidade

da saida.

Para Julio Fabbrini Mirabete (2007), a saida temporéaria tem o condao de
conduzir o preso ao processo de reintegracao social, permitindo sua relagdo com o
mundo exterior, principalmente com seus familiares. Ademais, afirma o autor que
estas breves saidas servem para estimular o preso a manter sua boa conduta,

permitindo que o sentenciado adquira um maior senso de responsabilidade.

Para Renato Marcdo (2016) a saida temporaria constitui um ato
jurisdicional, de competéncia privativa do juiz da execuc¢éo, que serd concedida ou
negada, de forma motivada, a partir de prévia oitiva do Ministério Publico e da
administragdo penitenciaria. Devendo o0 reeducando, para sua concessao,

comprovar o preenchimento dos requisitos subjetivos (mérito) e objetivos (tempo).

Diferentemente da permissao de saida, na autorizagéo a Lei estabelece

um prazo determinado, qual seja, até o limite de 7 (sete) dias. Tal beneficio se dirige
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aos fins sociais de ressocializacao, podendo ser concedida com a finalidade de que
o reeducando visite sua familia, participe de atividades que contribuam para sua
reinsercdo ou outros fins. Ademais, importante mencionar que a autorizacdo nao

prevé a utilizacdo de escolta, como ocorre nos casos de permissao de saida.

Vale ressaltar que o0s exemplos aqui trazidos s&o meramente
exemplificativos, ndo tendo, o presente trabalho, a finalidade de esgotar o tema, haja
vista existirem outros beneficios que podem ser concedidos ao reeducando no curso
da execucédo penal. Como exemplo cite-se a remicao por leitura, a prisdo domiciliar,

dentre outros.

A partir das reflexdes propostas, pode-se afirmar que os beneficios da
execucdo atingem os reeducandos, na medida em que estes cumpram com O
requisito subjetivo, ou seja, o0 bom comportamento carcerario. Sendo assim, eventos
no transcorrer do processo podem influenciar na concessao das referidas benesses.
A condenacdo superveniente a execucao penal € um destes fatos influenciadores e

sera melhor abordada no presente trabalho.

3.2 Nova condenacao durante o curso da execucdo penal

Durante o curso da execucéo penal podem surgir situagdes que afetarédo
a obtencdo de beneficios pelo reeducando, possuindo estas, o condao de alterar
nao somente aspectos objetivos, mas também os subjetivos, no que se refere a
concessao das benesses. Neste sentido, a condenacdo superveniente, imposta ao
sentenciado pode refletir diretamente nestes beneficios.

Segundo o disposto no artigo 111, paragrafo Unico, da Lei de Execucao
Penal, nos casos em que o0 reeducando estd cumprindo sua reprimenda e lhe
sobrevém uma nova condenacdao, esta Ultima sera somada a pena imposta e que ja
estava sendo resgatada, de modo que, a partir do resultado sera fixado o novo
regime de cumprimento (BRASIL, 1984).

Para Haroldo Caetano da Silva (2001), a regra prevista no artigo 111,

paragrafo Unico da LEP, deve ser interpretada de duas formas. A primeira se refere
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aos casos em que o reeducando cumpre determinada reprimenda e sobrevém uma
nova condenacéo por fato anterior a execugdo. Neste caso devera ser aproveitado o
tempo de pena cumprido pelo sentenciado, ndo se podendo realizar a soma pura e
simples das penas, para a fixacdo do regime prisional, pois acarretaria prejuizo ao

condenado.

A segunda interpretacdo ao caso ocorre nas situagcbes em que 0
reeducando € condenado por novo crime posterior a execucdo em tramite. Nesta
situacdo a soma das penas devera ser realizada de forma pura e simples, de modo
que as duas condenagfes serdo somadas e a partir do resultado se fixara o regime

prisional inicial para o resgate da reprimenda.

Muitos sdo os efeitos de uma condenacgao superveniente ao reeducando,
entre eles a regressao de regime, conforme bem aponta Norberto Avena (2017, p.
226) “Nesse caso, podera ocorrer também a regressao do regime, com base no art.
118, inciso Il, da LEP”. A regressdao nédo é efeito automatico da nova sentenca
condenatodria, haja vista que, em determinadas situa¢cées o novo quantum de pena

nao acarretard em mudancas no regime prisional.

Grande discusséo se repousa nos efeitos da nova condenacao sobre o
instituto da data-base, haja vista que, com a nova sentenca condenatéria, proferida
em desfavor do reeducando e, a consequente fixacdo do regime prisional, 0 marco
temporal para a obtencéo de posterior progressao de regime sera afetado, recaindo,
portanto, davidas acerca da modificacdo ou ndo da data-base.

O tema é de grande divergéncia entre os operadores do direito, ficando a
jurisprudéncia responsavel pela determinacdo do posicionamento a ser seguido,
tendo em vista a explicita omiss@o da Lei de Execucédo Penal sobre o tema em tela.
Contudo, até mesmo entre os tribunais do ordenamento patrio repousam-se

divergéncias acerca da matéria.

Segundo Rodrigues; Rodrigues (2016, online) nestes casos em que o0
sentenciado esta efetivamente cumprindo sua reprimenda e lhe sobrevém uma nova
condenagédo, transitada em julgado, por crime cometido anteriormente a atual
reprimenda, a data base para os calculos dos beneficios ficaria entre a data da
sentencga e data da ultima priséo.
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Vale ressaltar que, a fixacdo da data-base no dia do novo transito em
julgado pode provocar prejuizos ao reeducando, haja vista a instauracdo de uma
total inseguranca juridica quanto a concessao de beneficios que dependem do
citado instituto, como por exemplo, a progressdo de regime. Nestes casos, 0
sentenciado podera ter alterado o dia de sua progressdo, mesmo tendo cumprido o

requisito objetivo necessario.

A referida inseguranca juridica se repousa na morosidade do Poder
Judiciério, pois ndo tendo o condenado dado causa a demora na prestacao
jurisdicional, ndo pode ele suportar seus efeitos. De modo que ao se fixar a data-
base no dia do novo transito, o sentenciado incorreria em excesso de execucao, ja
gue o tempo cumprido até a nova sentenca seria desconsiderado para a obtencéo

de suas benesses.

Avena (2017) ao discorrer sobre a data-base pontua que, embora
comumente se adote como marco temporal a data do transito em julgado ou época
posterior ao referido evento. Eventualmente sua estipulagdo podera ocorrer em
momento anterior a este transito, principalmente nas situacbes em que o0
condenado, antes da nova decisédo, efetivamente cumpriu sua reprimenda. De forma
gue nao seria razoavel, nem justo desconsiderar o tempo de pena ja cumprido, para

fins de progressao de regime ou outros beneficios da execucéo.

Para Cappellari (2018, online), ante a omissao da Lei de Execucado Penal
guanto ao tema, se fez necessaria uma interpretacao jurisprudencial da matéria. E,
em alguns casos, ndo raros, mesmo diante a auséncia de previsdo legal séo
proferidas decisdes contrarias e mais gravosas aos apenados, de forma a ferir os
principios da legalidade e da individualizacdo da pena.

A partir do pensamento supracitado, pode-se inferir outro argumento para
se afastar a utilizacdo da data do novo transito em julgado para fins de progressao
de regime, qual seja, a auséncia de previsdo legal para tanto. Neste sentido,
desconsiderar o periodo de cumprimento de pena desde a Ultima prisdo, seja por
delito ocorrido antes do inicio da execucéo da pena, seja por crime praticado depois,

configuraria excesso de execucao.
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Em contrapartida, tem-se o entendimento de que a fixacdo da data-base
nos casos de superveniéncia de nova condenacdo deve ser o da data da Ultima
prisdo, por se tratar de um marco temporal referente a pratica de uma falta grave, o
gue ensejaria a mudanca da data-base. Trata-se de entendimento mais justo, na
medida em que ndo exclui o tempo de pena ja cumprido pelo reeducando, fato que
coaduna com o pensamento de Renato Marcdo (2016), uma vez que na visao do

autor pena cumprida € pena extinta.

Conforme aponta Cappellari (2018, online), esse posicionamento se pauta
em principios constitucionais, bem como normas principioldgicas da propria Lei de
Execucdo Penal e em normativas de Direitos Humanos, mormente em face dos
principios da legalidade e da individualizacdo da pena. Neste sentido, o referido

pensamento é fruto de uma harmonizacdo entre a interpretacdo de normas

constitucionais e normas penais.

Outro importante argumento para se afastar a fixacdo da data-base no dia
do transito em julgado superveniente € o flagrante cometimento do chamado bis in
idem, haja vista que nos casos em que o crime for cometido no curso da execucao,
seus efeitos ja repercutiram no bojo do cumprimento da pena, ndo podendo o

reeducando suportar uma dupla punicéo.

Vale ressaltar que mesmo nos casos de delito praticado anteriormente ao
inicio da execucao seria um prejuizo ao reeducando a fixacdo da data-base no dia
do transito em julgado, tendo em vista que as condenacdes por fatos pretéritos nao
se prestam a macular a avaliagdo do comportamento do sentenciado, uma vez

serem estranhas ao processo de resgate da pena.

Importante salientar que a referida divergéncia € tema de discussfes até
mesmo nos tribunais superiores brasileiros, tendo inclusive, havido uma recente
mudanca de posicionamento quanto a matéria no Superior Tribunal de Justica (STJ).
Desta feita, faz-se necessario uma analise do posicionamento adotado pelos

tribunais superiores, com enfoque na recente mudanca de entendimento do STJ.

3.3 Posicionamentos dos tribunais superiores

No ordenamento juridico brasileiro existem dois tribunais superiores

atuantes, quais sejam o Superior Tribunal de Justica (STJ) e o Supremo Tribunal
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Federal (STF). O primeiro caracteriza-se por ser a Ultima instancia da Justica
Brasileira para as causas infraconstitucionais, ja o segundo € o 6rgdo maximo do

Poder Judiciario Brasileiro, responsavel pela guarda da Constituicdo Federal.

A Lei de Execucdo Penal (LEP), embora possua status de norma
infraconstitucional, possui principios e regras de carater constitucional, razdo pela
qual seus institutos, em sua grande maioria, podem ser discutidos tanto no Superior
Tribunal de Justica quanto no Supremo Tribunal Federal. Desta forma, a matéria
agui tratada enseja jurisprudéncias e entendimentos nos dois tribunais superiores

patrios.

Como abordado anteriormente, a superveniéncia de nova condenagao no
curso da execucdo penal provoca efeitos no instituto da data-base. Contudo, esses
efeitos ndo possuem previsao legal, ficando a matéria a cargo das jurisprudéncias
dos tribunais brasileiros. Conforme aponta Cappellari (2018, online) o STJ julgava de
forma sedimentada, que sobrevindo o transito em julgado de uma nova sentenca
criminal, no curso da execucéo penal, a data-base era alterada para o dia do referido

transito.

Mencionado entendimento excluia todo o tempo de pena cumprido pelo
reeducando até sua nova sentenca, no que concerne ao prazo para obtencdo da
progressdo de regime. Tratava-se na verdade de um enorme prejuizo ao
sentenciado, o qual suportava um excesso de execu¢cdo em razdo da morosidade do

judiciario em proferir suas decisdes.

Importante destacar que o posicionamento do STJ independia do
momento do cometimento do crime, ndo importando ter sido ele cometido antes ou
apos o inicio da execuc¢do. Conforme pontua Rodrigues; Rodrigues (2016, online)
referido posicionamento € equivocado, pois se trata de uma alteracdo do direito
material, onde o magistrado se confunde com o legislador, fazendo aquele, da sua

sentenca, uma forma de politica criminal.

Contudo, o posicionamento que perdurava had mais de 20 anos no
Superior Tribunal de Justica recentemente sofreu alteragcfes, fruto de constantes

recursos em que se buscava a rediscussao da matéria, com o intuito de se alterar o
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entendimento prejudicial outrora fixado, o qual prolongava o tempo de priséo do réu.
Conforme pontua Cappellari (2018, online) o novo entendimento se traduz em um
ganho, pois o0 novo julgamento se pautou em normativas constitucionais e em

principios dos Direitos Humanos.

O julgamento supracitado € o Recurso Especial n° 1.557.461/SC
concluido no dia 22 de fevereiro de 2018. Neste REsp, figurava como recorrente o
Ministério Publico do Estado de Santa Catarina e como recorrido o reeducando
Vanderlei Ernesto Bez. No caso originario do recurso, o sentenciado foi condenado
inicialmente a uma pena de 9 anos de reclusdo em regime inicial fechado, dando
origem a uma execucgdo penal e, posteriormente foi condenado a uma pena de 3

anos de recluséo em regime inicial aberto (STJ, 2018).

Neste cenario, 0 magistrado de 1° Grau, ao proceder com a unificacao
das penas, fixou como data-base o dia da ultima prisdo do condenado, sustentando
gque a soma das penas ndo importou na fixacdo de regime mais severo ou mais
brando. Em seguida, sobreveio nova condenacdo em desfavor do reeducando,

mantendo o magistrado a data-base fixada anteriormente (STJ, 2018).

Irresignado com a decisdo o Ministério Publico Estadual de Santa
Catarina interpds agravo em execuc¢ao, argumentando, em sintese, a necessidade
de se fixar a data-base no dia do ultimo transito em julgado. Quanto ao citado
recurso, o Tribunal a quo negou provimento, ressaltando que as condenacdes
supervenientes ndo agravaram 0 regime de resgate da pena, ndo possuindo,

portanto o condao de estabelecer nova data-base (STJ, 2018).

Nas razdes para a nova decisdo, os Ministros da Terceira Se¢édo do STJ
sustentaram que a unificagdo das penas, em virtude de condenacgao superveniente,
nao gera um efeito automatico de regressao de regime do sentenciado. Pensamento
este que coaduna com a licdo de Nucci (2014), que afirma ser necessaria a soma

das penas e, a partir do resultado o juiz decidira acerca do regime cabivel.

Outro argumento levantado pelos Ministros foi a auséncia de previsédo
legal acerca da matéria, uma vez que nao ha na Lei de Execucgdo Penal dispositivos

que tratem do assunto, 0 que na pratica fere o principio da legalidade e da
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individualizagéo da pena, consubstanciados, respectivamente no artigo 5°, incisos Il
e XLVI, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

Ainda que se argumentasse a necessidade de alteracdo da data-base em
razdo do cometimento de novo crime posterior ao inicio da execu¢do, razdo néo
assistiria ao argumento, pois como sustentando pelos Ministros tal situacdo geraria a
pratica de falta grave, que por si sé ja repercutiia no bojo da execucao.
Interrompendo, assim o lapso temporal para a concessdo de beneficios ao
reeducando, ndo sendo necessario, portanto, a modificacdo posterior da data-base,

em virtude do transito da nova condenacao, o que resultaria em bis in idem.

Ademais, outra situacao afastada pelo STJ foi a modificagdo do instituto
em razao da pratica de delito anterior ao inicio da execucdo. Segundo o tribunal
superior, o fato ensejador da nova condena¢do nao ocorreu no curso do resgate da
reprimenda imposta ao reeducando, razdo pela qual ndo poderia se modificar a

data-base sob o pretexto de um novo transito.

Por fim, concluiu o Superior Tribunal de Justica que o0 antigo
posicionamento de se alterar a data-base em razdo da superveniéncia de nova
condenacdo configura excesso de execucdo, ndo se podendo desconsiderar o
periodo de cumprimento de pena desde a Ultima prisdo ou desde a Ultima infracdo

disciplinar, seja por delito ocorrido antes ou depois do inicio da execucéo da pena.

Neste sentido, importante colacionar ao presente trabalho a ementa do

julgado em analise, in verbis:

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

1. A superveniéncia de nova condenagdo no curso da execugao
penal enseja a unificacdo das reprimendas impostas ao reeducando.
Caso o0 quantum obtido ap6s 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, paréagrafo unico, e 118, Il, da Lei de Execuc¢éo Penal.

2. A alteracédo da data-base para concessédo de novos beneficios
executérios, em razdo da unificacdo das penas, ndo encontra
respaldo legal. Portanto, a desconsideracdo do periodo de
cumprimento de pena desde a Ultima prisdo ou desde a ultima
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infracdo disciplinar, seja por delito ocorrido antes do inicio da
execucdo da pena, seja por crime praticado depois e ja
apontado como falta disciplinar grave, configura excesso de
execucao.

3. Caso o crime cometido no curso da execucdo tenha sido
registrado como infracdo disciplinar, seus efeitos ja repercutiram no
bojo do cumprimento da pena, pois, segundo a jurisprudéncia
consolidada do Superior Tribunal de Justica, a préatica de falta grave
interrompe a data-base para concessdo de novos beneficios
executoérios, a excecao do livramento condicional, da comutacdo de
penas e do indulto.

Portanto, a superveniéncia do transito em julgado da sentenca
condenatéria ndo poderia servir de parametro para analise do mérito
do apenado, sob pena de flagrante bis in idem.

4. O delito praticado antes do inicio da execucdo da pena nao
constitui pardmetro idéneo de avaliagdo do mérito do apenado,
porqguanto evento anterior ao inicio do resgate das reprimendas
impostas ndo desmerece hodiernamente o comportamento do
sentenciado. As condenacdes 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 néo provido.

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

Contudo, o posicionamento encontrou votos divergentes na ocasido do
julgamento, principalmente se apoiando no entendimento firmado no Supremo
Tribunal Federal, o qual ainda sustenta a ideia de que com a condenacao
superveniente e a consequente unificacdo das penas necesséria se faz a

modificacdo da data-base para o dia do novo transito em julgado.

O Pret6rio Excelso entende atualmente que independentemente do caso
em andlise, a superveniéncia de nova condenacao definitiva no transcorrer do
processo de execucdo criminal sempre altera a data-base, para fins de concesséao
de novos beneficios, entendimento este firmado no Habeas Corpus n. 101.023/RS.
Ademais, segundo o STF mesmo que ndo haja previsédo legal acerca da matéria, a

conclusao pela modificacdo € uma consequéncia necessaria, ante os dispositivos

que tratam sobre a unificagdo de penas.

Desta feita, embora a matéria tenha ganhado um novo entendimento no
Superior Tribunal de Justica, a Corte Maxima Brasileira ainda firma seu
posicionamento na ideia de que a superveniéncia de nova condenagdo é razdo
suficiente para a alteracdo da data-base para o dia do novo transito em julgado,

mesmo que isto configure uma clara leséo ao principio da legalidade.



CONCLUSAO

Durante toda a pesquisa monografica buscou-se analisar, sob uma otica
ampla e diversificada,o instituto da data-base, instituido pela Lei de Execucéo Penal,
Lei n® 7.210/1984, enfatizando a fixagcdo dos marcos iniciais para fins de progresséo
de regime por parte do reeducando, bem como demonstrando 0s recentes

entendimentos dos tribunais superiores no que concerne o tema.

Diante do levantamento bibliografico feito, por meio de pesquisas em
diferentes autores, com posicionamentos diversos, bem como andlises de
jurisprudéncias, ha que se concluir a inegavel importancia da matéria.
Principalmente no dia a dia dos operadores do direito, uma vez que as questdes
aqui suscitadas refletem diretamente nos beneficios a serem percebidos pelos
reeducandos. De modo que, magistrados, advogados e membros do ministério

publico devem fomentar e discutir a matéria, a fim de propiciar melhorias no tema.

Por meio do primeiro capitulo foi apresentada a evolucéo historica da Lei
de Execucdo Penal, demonstrando os diversos institutos legais anteriores a atual
normativa. Além disto, foi abordado o carater vanguardista da Lei n°® 7.210/1984,
apontando suas principais inovacgdes, e levantando suas omissdes. Em seguida, foi
suscitado os conceitos e caracteristicas concernentes ao tema, concluindo-se, por

fim, pela relacédo da data-base com a respectiva norma legal.

Em seguida, foram apontados os termos adotados na fixacdo da data-
base, demonstrando as distingbes na execugao da pena, bem como os reflexos do
transito em julgado na delimitacdo da contagem inicial para a data-base. Apds,

abordou-se os efeitos do tema para a progressao de regime e as consequéncias
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praticas do dia a dia. Logo em seguida, foram apresentados o0s principios

constitucionais aplicaveis a matéria.

Por fim, no capitulo final foram levantadas reflexdes importantes sobre os
direitos e beneficios do reeducando no transcorrer da execugdo penal.
Posteriormente, tratou-se da nova condenacdo no curso do processo executorio,
com énfase nas consequéncias, principalmente a alteracdo da data-base, abordando
0S posicionamentos de autores e a divergéncia do tema. Ao final, foram expostas
jurisprudéncias dos tribunais superiores, como forma de demonstrar o entendimento

das cortes superiores, bem como suscitar a atualidade e importancia da matéria.

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 exposi¢ao
|6gica, breve e direta do assunto. Ademais, se espera permitir um maior

entendimento do assunto e possibilitar a sua aplicacéo préatica no dia a dia.
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