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APLICACAO DA DATA-BASE DA ULTIMA PRISAO APOS
UNIFICACAO DE PENA COMO MAIS COERENTE PARA O
CUMPRIMENTO REGULAR DA PENA

Eduardo Germano Lira’
RESUMO

Uma grande problemitica existente no campo
da execucdo penal ¢ a indefinicdo sobre qual
sera a data-base a ser utilizada na situacao em
que o apenado sofre uma nova condenagao,
apos a unificacao de pena e homologacio de
falta grave. Devido a inexisténcia de previsao
legal sobre o tema, visto que nao ¢ abarcado pela
Lei de Execucao Penal, resta a jurisprudéncia
tratar desta tematica, ao interpretar a norma e
apresentar o seu entendimento, que vem sendo
amplamente discutido nos Tribunais Superiores,
com divergéncia sobre qual ira preponderar.
De um lado ha o posicionamento do Supetior
Tribunal de Justica, apontando que a data-
base devera ser a da ultima prisao, enquanto o
Supremo Tribunal Federal defende que a data-
base deve ser a do transito em julgado da dltima
condenagao. Assim, ¢ feita uma analise juridica
sobre o assunto, apresentando 0s motivos
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que sustentam a ideia de que a aplicagdo da
data-base mais coerente com os preceitos da
execugao penal ¢ a da ultima prisao, pois reflete
diretamente nas agdes praticadas pelo apenado,
que nao fica vinculado a uma data processual
que em nada condiz com atos do apenado, sendo
prejudicado assim pela auséncia de celeridade
da justica brasileira, com a data-base ficando
muito aquém do fato criminoso, ocasionando
a transgressao de diversos principios do campo
penal.

Palavras-chave: Execucio Penal. Data-base.
Ultima prisdo. Ultimo transito em julgado.

1. INTRODUCAO

No ordenamento juridico brasileiro, o cumprimento da pena
privativa de liberdade pode ocorrer por meio de trés regimes, como é
previsto no Cédigo Penal: o fechado, no qual o apenado fica custodiado
por tempo integral em um estabelecimento de seguranca maxima ou
média; o semiaberto, quando passa a ser recolhimento em colonias
agricolas, industrial ou similar; e, por fim, o aberto, em que se cumpre
a pena em casa de albergado. Dessa maneira, a Lei de Execu¢ao Penal
(LEP) utiliza o beneficio da progressio de regime como um artificio
para facilitar a reinser¢ao do reeducando na sociedade, realizando este
procedimento de maneira gradativa.

Assim, observada a pena imposta e realizada a analise dos
antecedentes criminais visando averiguar se o réu ¢ primario ou
reincidente, seja especifico ou nao, aplica-se a devida fragao conforme
determina a LEP, podendo desse modo obter as datas previstas para
o alcance dos beneficios garantidos. Logo, a data inicial para ser
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contabilizada como marco para se ter conhecimento de quanto tempo
devera ser cumprido da pena para alcancar regime mais brando ¢ chamada
de data-base.

Quando for caso de ter sido a primeira sentenca condenatoria de
um individuo, a data-base a ser utilizada ¢ a da sua prisdo, seja ela apos o
transito em julgado, seja no decorrer da acao penal com a prisao preventiva,
contando assim como pena cumprida o periodo que esteve preso
provisoriamente. Entretanto, a discussio maior se da quando o apenado
sofre uma nova condena¢ao, momento em que as penas sio unificadas e
somadas conforme previsto no art. 111> da LEP e, por consequéncia, a
data-base sofre alteracao, sendo refeito os calculos e reiniciada a contagem
para ter conhecimento das novas datas para progredir de regime novamente.

Destarte, torna-se um grande tema de debate no campo da
Execugao Penal a defini¢ao do novo marco inicial a ser aplicado na referida
situa¢ao. Muito se discute sobre essa questio, em que um lado defende a
aplicagdo da dltima prisao ou falta grave, enquanto a outra parte defende o
uso da data do transito em julgado da dltima condenagao.

Fato é que inexiste previsao legal expressa na legislagao e por isso
ha um conflito sobre o que aplicar. Diante de inimeros debates nos Tribunais
Superiores, com mudancas de entendimento ao passar do tempo, chega-se
nos dias atuais e observa-se o embate existente no STJ, que consolidou na
3" Se¢ao da Camara Criminal a interpretacao de que a data-base deve ser a
ultima prisao ou falta grave, enquanto o STE, em decisio monocratica mais
recente do Ministro Alexandre de Moraes, definiu como data-base a data do
transito em julgado da ultima condenagao.

Com isso, visa-se explorar com fundamentagio juridica e analise
da jurisprudéncia o porqué do entendimento do STJ ser o mais coerente

2 Art. 111. Quando houver condenac¢io por mais de um crime, N0 mesmMo Processo
ou em processos distintos, a determina¢ao do regime de cumprimento serd feita pelo
resultado da soma ou unifica¢io das penas, observada, quando for o caso, a detragao
ou remicao.
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com preceitos legais previstos pelo ordenamento juridico brasileiro,
expondo as razoes para tal entender.

Em vista disso, busca-se esclarecer este ponto com a
apresentacao de aspectos principiolégicos do direito penal e processual,
ferindo diretamente o direito de ampla defesa e o principio da proibigao
da reformatio in pejus indireta, assim como o respeito ao principio 7e
bis in idem, que veda a dupla puni¢cio por um mesmo fato, o qual se
evidencia quando se aplica uma data alheia a vontade do reeducando, ja
que o transito em julgado é uma data processual sendo caso de puni¢ao

sobre o mesmo fato quando aplica-se a falta grave, conforme consta no
art. 118° da LEP.

2. CONSIDERACOES INICIAIS SOBRE A PROGRESSAO DE
REGIME

Quando um individuo ¢ condenado por uma sentencga penal,
no dispositivo da decisao sera determinado o regime inicial, podendo ser

3 Art. 118. A execucdo da pena privativa de liberdade ficard sujeita a forma regressiva,
com a transferéncia para qualquer dos regimes mais rigorosos, quando o condenado:
I - praticar fato definido como crime doloso ou falta grave;

II - softer condenacio, por crime antetior, cuja pena, somada ao restante da pena em
execucao, torne incabivel o regime (artigo 111).
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o fechado, o semiaberto ou o aberto, respeitando o art. 33* do Codigo
Penal, que delimita os limites de pena para a aplica¢ao do regime.

No Sistema Prisional do Rio Grande do Norte, o fechado
funciona,comobem prevéaleide Execugao Penal,comoencarceramento
do preso em estabelecimento prisional, no qual permanece recolhido
por periodo integral. Ja no semiaberto, o apenado deve comparecer ao
recolhimento noturno ou usar tornozeleira eletronica, isso na auséncia
de Colonia Agricola, Industrial ou Similar. Por fim, o aberto funciona
com assinatura semanal na comarca de Natal, variando como serd de
acordo com a localidade caso inexista casa de albergado.

Logo, o cumprimento de pena funciona de maneira progressiva,
reinserindo o individuo aos poucos na sociedade mediante a obtengao
de duas condi¢des que devem estar presentes para que ele esteja apto a
ser inserido em regime mais brando. O primeiro é o requisito objetivo:
o cumprimento de determinado tempo de pena no regime, tempo este
que varia de acordo com o delito cometido, aplicando a porcentagem de

4 Art. 33 - A pena de reclusiao deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto
ou aberto. A de detencio, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de
transferéncia a regime fechado.

)

§ 2° - As penas privativas de liberdade deverido ser executadas em forma progressiva,
segundo o mérito do condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as
hipéteses de transferéncia a regime mais rigoroso:

a) o condenado a pena supetior a 8 (oito) anos devera comegar a cumpti-la em regime
fechado;

b) o condenado nio reincidente, cuja pena seja supetior a 4 (quatro) anos e nao exceda a
8 (oito), poderd, desde o principio, cumpri-la em regime semi-aberto;

¢) o condenado nao reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos, podera,
desde o inicio, cumpti-la em regime aberto.

§ 3°- A determinacio do regime inicial de cumprimento da pena far-se-4 com observancia
dos critétios previstos no art. 59 deste Codigo
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acordo com o art. 112° da Lei de Execugao Penal, que recentemente foi
modificado pela Lei n° 13.964/2019, conhecida como Pacote Antictime.
A outra exigéncia ¢ o aspecto subjetivo, no qual sera avaliado o
comportamento do reeducando durante a execugao da pena. Analisa-se
o seu histérico disciplinar tanto dentro do carcere — com a solicita¢ao

5 Art. 112. A pena privativa de liberdade sera executada em forma progressiva com a
transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o preso
tiver cumprido a0 menos:

I - 16% (dezesseis por cento) da pena, se o apenado for primario e o crime tiver sido
cometido sem violéncia a pessoa ou grave ameaca,

II - 20% (vinte por cento) da pena, se o apenado for reincidente em crime cometido
sem violéncia a pessoa ou grave ameaga;

I1II - 25% (vinte e cinco por cento) da pena, se o apenado for primario e o crime tiver
sido cometido com violéncia a pessoa ou grave ameaca;

IV - 30% (trinta por cento) da pena, se o apenado for reincidente em crime cometido
com violéncia a pessoa ou grave ameaga;

V - 40% (quarenta por cento) da pena, se o apenado for condenado pela pratica de
crime hediondo ou equiparado, se for primatio;

VI - 50% (cinquenta por cento) da pena, se o apenado for:

a) condenado pela pratica de crime hediondo ou equiparado, com resultado morte, se
for primario, vedado o livtamento condicional;

b) condenado por exercer o comando, individual ou coletivo, de organizacio criminosa
estruturada para a pratica de crime hediondo ou equiparado; ou

¢) condenado pela pratica do crime de constituicao de milicia privada;

VII - 60% (sessenta por cento) da pena, se o apenado for reincidente na pratica de
crime hediondo ou equiparado;

VIII - 70% (setenta por cento) da pena, se o apenado for reincidente em crime hediondo
ou equiparado com resultado morte, vedado o livtamento condicional.
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do ACC (Atestado de Conduta Carceraria, previsto no art. 112, §2%)
para o Diretor da Unidade Prisional, que atesta o comportamento do
individuo —, como fora do estabelecimento prisional, verificando se o
apenado responde por outros processos criminais e como se encontra
sua situacao atual. Além disso, o historico de faltas graves é levado em
consideracao pelo magistrado no momento de concessao da progressao
de regime.

Logo, apds este procedimento no qual primeiramente o
Ministério Puablico se manifestara a respeito da possibilidade da
progressao de regime, e respeitando o principio da ampla defesa e do
contraditério, sendo aberto prazo a posteriori para a Defesa se manifestar
a respeito, o Juiz da Execugao Penal do local de cumprimento da sangao
ira apreciar o caso, decidindo a favor ou contra a concessao do beneficio
executorio.

3. DATA-BASE DO ULTIMO TRANSITO EM JULGADO DA
ULTIMA CONDENACAO COMO UM AFRONTE AOS
PRINCIPIOS DO DIREITO PENAL

Um individuo que esta cumprindo pena privativa de liberdade
comete um novo delito, sofrendo assim uma nova condenacio. Sabendo-
se da impossibilidade da coexisténcia de dois processos de execugao
penal sobre uma mesma pessoa, ocorrera o procedimento de unificagao
de pena, quando sera feita a somatéria de penas, refazendo assim toda

6 Art. 112. A pena privativa de liberdade sera executada em forma progressiva com a
transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o preso
tiver cumprido ao menos:

§1° Em todos os casos, o apenado so tera direito a progressio de regime se ostentar
boa conduta carceraria, comprovada pelo diretor do estabelecimento, respeitadas as
normas que vedam a progressao.
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a contagem dos calculos de alcance dos beneficios, conforme aponta o
art. 1117 da Lei de Execucio Penal.

Em seguida, sera averiguado se o regime que o reeducando se
encontra é compativel com a pena ou se ¢ necessaria a sua regressao,
ja que nem sempre ecle automaticamente voltara para o fechado,
cabendo a observancia do art. 33 do Cédigo Penal para que se analise
a compatibilidade do regime adequado. Vale ressaltar que a somatoria é
realizada com o tempo de pena restante, pois uma vez cumprida a pena,
esta passa a ser considerada pena extinta, nao gerando mais qualquer
efeito, como aponta o doutrinador Nucci:

[-..] sempre que nova pena chegar, para cumprimento,
na Vara de Execu¢io Penal, serd ela somada ao
restante da pena e nio no montante total inicial,
afinal, pena cumprida é pena extinta. Com esses novos
valores, decidird o magistrado acerca do regime cabivel.
Tlustrando: iniciou o réu o cumprimento da pena de doze
anos de reclusio, em regime fechado; por merecimento
e cumprido mais de um sexto, passou ao semiaberto;
depois, atingiu o regime aberto. Faltando trés anos para
terminar a pena, recebe-se na Vara de Execucao Penal
mais uma condena¢io de um ano de reclusao. Nio sera
somada esta nova pena aos doze anos iniciais, mas aos
trés anos derradeiros. Logo, o total serd de quatro anos de
reclusdo e nao de treze anos. Por isso, pode o magistrado
manté-lo no regime aberto pois a pena a cumprir nao
ultrapassa quatro anos (art. 33, § 2.°, ¢, CP) (NUCCI,
2014, p. 277, grifo proprio).

7 Art. 111. Quando houver condenacdo por mais de um crime, N0 mesmo processo
ou em processos distintos, a determina¢ao do regime de cumprimento sera feita pelo
resultado da soma ou unificacio das penas, observada, quando for o caso, a detracdo
ou remicao.

Paragrafo anico. Sobrevindo condenacio no curso da execu¢io, somar-se-4 a pena ao
restante da que estd sendo cumprida, para determinacdo do regime.
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Sabendo-se que o reeducando necessitara cumprir novamente
a fracdo da pena imposta restante no intuito de progredir novamente
para o regime mais brando, em razdo do cometimento de falta grave
resultar na interrupgdo do prazo para progressao de regime, refaz-se
o calculo considerando apenas a pena restante, como bem determina
a Sumula 534* do STJ e o art. 112, §6°° da LEP. Destarte, ¢ levantada a
grande questdo a ser debatida acerca da data que seria utilizada com o
proposito de obter o tempo exato para o alcance do beneficio.

Logo, ¢ nesse instante que se inicia a discussao sobre a aplicagao
da data-base nessa situagao, pelo fato de niao haver previsao legal no
ordenamento juridico brasileiro, existindo assim dois entendimentos
bem distintos sobre a tematica, sendo o uso do dia da ultima prisao
ou falta grave, ou do transito em julgado da ultima condenagdo ou
falta grave, o que for posterior. Com isso, a posi¢ao atual do STF ¢é
a segunda tese apresentada, sendo ratificada recentemente em decisao
monocratica do Ministro Alexandre de Morais na decisao do Recurso
Extraordinario com Agravo 1.259.455, julgada no dia 09/03/2020, e
em julgados anteriores do Ministro Luiz Fux no Agravo Regimental no
Recurso Ordinario em Habeas Corpus 135.8206, transitada em julgado
no dia 26/05/2017, e ainda pode-se citar decisdo do RHC 121.849 de
22/04/2014 de relatoria do Ministro Dias Toffoli, em que todos os

8 Sumula 534-STJ: A pratica de falta grave interrompe a contagem do prazo
para a progressao de regime de cumprimento de pena, o qual se reinicia a partir do
cometimento dessa infracao.

9 Art. 112. A pena privativa de liberdade sera executada em forma progressiva com a
transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o preso
tiver cumprido ao menos:

§ 6° O cometimento de falta grave durante a execu¢ao da pena privativa de liberdade
interrompe o prazo para a obtencio da progressio no regime de cumprimento da
pena, caso em que o teinicio da contagem do requisito objetivo terd como base a pena
remanescente.
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julgados defenderam o entendimento de que deve ser aplicada a data do
ultimo transito em julgado.

Todavia, o ST] nao compartilha da mesma tese, possuindo
inclusive entendimento pacificado de que, apés uma nova condenagao,
a data-base deve ser a da ultima prisao, sustentando seu posicionamento
na transgressao de principios do direito penal, ainda mais quando se trata
de discussao juridica que nao ha expressa previsao legal. Dessa forma, em
meio a conflitos de teses juridicas, ¢ imprescindivel realizar uma analise
sobre a questao para melhor compreensao dos posicionamentos que estao
sendo bastante discutidos.

No tocante ao uso da data-base como a do transito em julgado
da ultima condenacio, como vem entendendo e decidindo o STFE, a sua
aplicacao vai de encontro a diversos principios do Direito Penal e Processual
Penal, desrespeitando o processo de execucdo penal ao fazer uso de uma
data processual que em nada se relaciona com o comportamento e agoes
do apenado.

Até porque nao ¢ feita uma diferencia¢ao entre o momento do

fato delituoso, empregando o transito em julgado da ultima condenagao
em qualquer circunstancia, seja o crime cometido durante o cumprimento
de pena ou antes de seu inicio.

Logo, como devem ser considerados contextos diferentes, ¢é
essencial fazer essa diferenga, haja vista que nem ao menos sera considerado
reincidente, como prevé o art. 63" do Codigo Penal, considerando que o
fato do delito ocorreu antes de a primeira condenacao ter transitado em
julgado. Com isso, uma alteracio na data-base se mostra insustentavel,
restando o procedimento de somatéria das penas, pena restante com
a nova pena, ja que s6 é possivel a existéncia de um unico processo de
execugao penal.

10 Art. 63 - Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime, depois
de transitar em julgado a sentenc¢a que, no Pafs ou no estrangeiro, o tenha condenado
por crime anterior.
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Assim, sabendo que o processo de execucao penal tem por
finalidade fiscalizar o cumprimento regular da pena, deve-se apenas
atentar aos atos apés o seu inicio, considerando-se uma incoeréncia
prejudicar o apenado por atitudes cometidas antes mesmo de ter iniciado
o cumprimento de pena.

Ao tratar de contexto diverso, quando o cometimento do
fato criminoso foi realizado com o individuo cumprindo ainda pena
por outro delito anterior, a situagao ¢ outra, sendo aplicada uma falta
grave que acarretara uma mudanca da data-base e, a depender do caso,
regressao de regime.

Nao basta apenas citar superficialmente o equivoco existente
a0 aplicar o entendimento do STE E necessério entender e compreender
o porqueé de ela ser, através de argumentacao juridica e apontamentos do
direito dentro do ordenamento juridico, mostrando de que modo os
principios do direito penal sao desrespeitados e ignorados em prol de
uma interpretacao punitivista. Logo, essas transgressoes serao descritas
ao longo do trabalho para uma melhor compreensao da tematica, sempre
correlacionando a sua conceituagao com a conjuntura da execucao penal
no que concerne a alteragao da data-base quando o preso sofre uma
nova condenacio.

Inicialmente, sera tratado do principio do #e bis in idem, sendo
conceituado como a vedag¢ao da dupla punicao pelo mesmo fato, como
bem elenca o jurista Carlos Rodolfo Fonseca Tigre Maia:

A expressdao ne bis in idem, quase sempre utilizada em
latim, em sua prépria acep¢dao semantica ja impoe de
imediato que se esclarega o que (idew) ndo deve ser
repetido (#e bis). Nessa linha, provisoriamente pode-se
antecipar que sua utilizacdo juridica, por via de regra, ¢
associada a proibicio de que um Estado imponha a um
individuo uma dupla sancio ou um duplo
processo (ne bis) em razio da pratica de um
mesmo crime (idew). No coragdo mesmo de sua
assimilagio normativa parece encontrar-se o intuitivo
reconhecimento da existéncia de uma comezinha
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no¢do de eqlidade que torna inaceitavel, quando
menos por incoerente, que alguém receba mais de
uma puni¢io pela mesma infracio penal ou que sofra
mais de uma vez com as inevitdveis agruras de um
processo criminal. (MAIA,2005, p. 27)

Com isso, observa-se que, para um acontecimento, ha um tnico
julgamento e consequentemente uma unica pena, evitando e reprimindo a
eventualidade de ocorrer casos em que tramitam dois processos penais sobre
um mesmo ctrime.

Logo, coibindo a dupla incriminagao, gera-se uma seguranga juridica
ao individuo, bem como se limita a atuacao do Estado, evitando a renovagao
permanente sobte evento.

Trazendo para o campo da execugao penal, nota-se que o apenado
ja sofre san¢ao pelo cometimento de um novo crime, ao ser configurado
como uma falta grave e assim reiniciada a contagem para progressio de
regime. Dessa maneira, uma nova modificagao para uma data puramente
processual que nao possui relacio com qualquer ato do reeducando se
mostra claramente uma dupla puni¢ao sobre um mesmo evento.

Para uma melhor compreensio das consequéncias no
ordenamento juridico com o uso da data-base do transito em julgado
da udltima condenagao, é necessario analisar a seguinte situagao: no
julgamento da acdo penal a que um réu responde, este, que possui
um processo de execugdo penal em curso por ja cumprir pena, o seu
advogado ou defensor publico, insatisfeito com a decisdo proferida no
Juizo de primeiro grau, resolve interpor uma apelagdo para a segunda
instancia visando ao menos diminuir a pena com a desconsideragao de
uma qualificadora.

Pois bem, a defesa nio obteve éxito no seu recurso, e a decisio
do Juizo a quo foi mantida, gerando a certidiao de transito em julgado
logo em seguida.

Diante do cenario, observa-se que, nesse caso, o individuo foi
prejudicado por fazer uso do principio da ampla defesa, uma vez que
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quanto mais prolongar o transito em julgado, mais distante sera a data-
base e consequentemente o alcance dos beneficios executérios. Nesse
quadro, ha uma limitagdo da defesa do acusado, pois quando ¢ aberta
a possibilidade do uso deste instrumento processual para modificar a
decisdo judicial, abre-se margem para apenas fazer uso em prejuizo do
réu, perspectiva que beira o absurdo.

Uma compreensao melhor dos principios da ampla defesa e da
vedagao da reformatio in pejus mostrara as consequéncias da aplica¢ao da
data-base do ultimo transito em julgado, ja que o seu uso gera infragdes
de principios basicos do direito penal.

De inicio, o principio da ampla defesa é previsto na propria
Constitui¢ao Federal, especificamente no art. 5%, inciso LV", sendo bem
trabalhado pelo doutrinador Guilherme de Souza Nucci:

Ao réu ¢é concedido o direito de se valer de amplos e
extensos métodos para se defender daimputacio feita pela
acusacdo. Encontra fundamento constitucional no art.
5.°, LV. Considerado, no processo, parte hipossuficiente
por natureza, uma vez que o Estado ¢ sempre mais forte,
agindo por 6rgaos constituidos e preparados, valendo-
se de informacoes e dados de todas as fontes as quais
tem acesso, merece o réu um tratamento diferenciado
e justo, razao pela qual a ampla possibilidade de defesa
se lhe afigura a compensac¢ao devida pela forca estatal.
(NUCCIL, 2011, p.86)

11 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢io de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recutsos a ela inerentes;
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Assim, nota-se que a ampla defesa ¢ um principio bastante
amplo, que versa sobre a plenitude de defesa em prol da acusagao, estando
relacionado diretamente com o direito ao contraditorio ao garantir que
todas as partes sejam ouvidas e que tanto o réu como o autor possuam
os mesmos direitos e deveres.

Aprofundando para um ponto mais especifico, podemos falar
da reformatio in pejus, isto é, a vedagao de decisao em segundo grau que
prejudique o réu quando apenas a defesa interpoe apelacdo, possuindo

previsao legal no préprio CPP, especificamente no art. 617", sendo

b

destrinchado por diversos juristas brasileiros, como ¢é possivel observar
em artigo de Salvador José Barbosa Junior e Tatiana Capochin Paes
Lemes:

De fato, ¢ inadmissivel que a situacio do condenado
seja piorada em decorréncia de interposicao de
recurso voluntario unicamente da defesa, até mesmo
em homenagem a regra tantum devolutum quantum
apellatum, circunstancia que enaltece a natureza
acusatoria do processo penal, o qual também esta
evidentemente estribado no principio nemo judex
sine actore. Ademais, “a vingar entendimento diverso,
ficariam os réus temerosos de fazer uso da apelacio, nada
obstante o transito em julgado para a Acusagdo, com
receio de a 2° instancia agravar-lhes a situagao processual.
Essa intimidagdo funcionaria como um freio, impedindo
a interposicio de apelo pela Defesa. (BARBOSA
JUNIOR; LEME, 2008, p. 86)

Mantendo esse mesmo pensamento, mostra de maneira
evidente a inibi¢ao ao principio da dupla jurisdi¢do como consequéncia

12 Art. 617. O tribunal, cimara ou turma atendera nas suas decisdes ao disposto nos
arts. 383, 386 e 387, no que for aplicavel, nio podendo, porém, ser agravada a pena,
quando somente o réu houver apelado da sentenca.
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indireta da vedagao de apelagoes exclusivas da defesa virem prejudicar
o réu:

O principio da vedacio a reformatio in pejus na apelacao
criminal, portanto, estd inserido no contexto do devido
processo legal, pois a possibilidade de o réu recorrer e,
por conseqiiéncia, obter decisio em 2%instancia mais
severa do que a proferida em 1° grau de jurisdi¢do serviria
como verdadeiro desestimulo ao exercicio do duplo grau
de jurisdicdo. Efetivamente, a ordem constitucional
assegura a todos o direito ao devido processo legal,
garantidos o contraditério e a ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes. E um dos consectarios
légicos desse direito individual ¢ o exercicio ao direito de
se insurgir contra as decisoes desfavoraveis, porquanto a
irresignacdo ¢ componente da esséncia humana, além do
que a revisio das decisGes judiciais possibilita a mitigacdo
de erros, pois, em sendo a jurisdicio obra humana, esta
fadada a falibilidade. Dai por que ¢ forcoso convir que
o principio do duplo grau de jurisdicdo confere maior
certeza a aplicacdo da lei, com a prote¢ao ou a restauracio
do direito porventura violado. (BARBOSA JUNIOR,;
LEME, 2008, p. 806)

Logo, a vedacao da reformatio in pejus também visa proteger
o principio da dupla jurisdi¢do, retirando impedimentos e possiveis
inibigdes para interposi¢oes de apelagdes quando ha insatisfagao com a
sentenca do Juizo a guo. Para fim de melhor compreensao, o principio
da dupla jurisdi¢ao pode ser compreendido como bem o definem os
ilustres juristas Nelson Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar:

Este principio assegura a possibilidade de revisao das
decisoes judiciais, através do sistema recursal, onde as
decisdes do juizo a guo podem ser reapreciadas pelos
tribunais. B uma decorréncia da propria estrutura do
Judicidtio, vazada na CF/1988 que, em vatios dispositivos,
atribui competéncia recursal aos diversos tribunais do

pafs. (TAVORA; ALENCAR, 2017, p. 84)
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Assim, é possivel perceber a quantidade absurda de principios
feridos, os quais a0 menos sao levados em conta quando se decide aplicar
o transito em julgado da ultima condenagdao como data-base, possuindo
intuito de punir o apenado.

Além destes, ha de se falar ainda em mais principios que foram
desrespeitados, como o principio da individualiza¢do da pena, previsto
legalmente no art. 5°, inciso XLVI"* da Constituicio Federal.

Portanto, verifica-se a sua existéncia nos planos legislativo,
judiciario e executério, este ultimo que sera trabalhado por se relacionar
com a tematica do trabalho. Neste ponto, a individualidade esta presente
quanto aos beneficios executorios e fiscalizagao do cumprimento, como
previsto no art. 5°'* da Lei de Execugido Penal.

Fica evidente uma premissa basica da execug¢ao penal, que atua
como parametro para as demais questdes que estiverem relacionadas
com o cumprimento regular da pena, no qual, no quadro exposto, a
sang¢ao ocorre com a homologacao da falta e alteracio da data-base para

a data do fato delituoso. Destarte, o que deve ser avaliado e apurado sao

13 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincio de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

()

XLVI - a lei regulara a individualizaciao da pena e adotara, entre outras, as seguintes:
a) ptiva¢ao ou restri¢ao da liberdade;

b) perda de bens;

¢) multa;

d) prestacio social alternativa;

e) suspensio ou interdicdo de direitos;

14 Art. 5° Os condenados serdo classificados, segundo os seus antecedentes e
personalidade, para orientar a individualizagiao da execu¢io penal.
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as condutas do reeducando, variando de acordo com o caso concreto,

como bem aborda o doutrinador Guilherme Nucci:

O principio constitucional da individualizacdo da
pena (..)desdobra-se em trés etapas: individualizagio
legislativa, individualiza¢do judiciaria e individualizacio
executoria. A individualizagio executodria é fundamental
para o contexto da pena, pois a sua concretizagdo, na
sentenca condenatoria, ¢ somente o primeiro passo para
o réu. O cumprimento, desdobrado em inumeros fatores
de progresso e regresso, jamais deve ser padronizado;
a0 contrario, espera-se a mais adequada individualizagao
possivel. A pena estabelecida, com transito em julgado,
nao é um titulo definitivo. Sujeita-se a0 comportamento
do sentenciado ao longo de seu desenvolvimento

(NUCCI, p. 338).

Relacionando com a implementacao da data-base apds nova
condenagao, observa-se que esta modificagao deve ocorrer para o dia
de um fato que tem relagiao direta com as ag¢oes do reeducando, dado
que somente assim respeitaria o principio da individualizagao da pena
no ambito executério. Conclui-se entdo que a aplicagaio de uma data
processual que em nada se correlaciona com condutas do preso estaria
fatalmente ferindo um dos principios constitucionais que regem o direito
processual penal e a execugdo penal.

Isto posto, em meio a cenario que nao possui previsio legal
regulamentando esta questdo, a alteracio da data-base apds uma
nova condena¢ao vem sendo decidida pela jurisprudéncia, que vem
apresentando entendimentos conflituosos na questao, controvérsia
esta que chegou nos Tribunais Superiores com o STF e o STJ, os quais

apresentam teses opostas.
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4. CONFLITO DE DECISOES DO STJ E STF

Em meio ao conflito existente entre os Tribunais Superiores, o
STF vem defendendo nas suas decisdes que, observado o art. 118" da
Lei de Execugao Penal, especificamente o inciso 1I, em que se trata da
hipétese de nova condenagao para a regressao de regime, alinhado com
o art. 111" da mesma Lei, a data-base serd alterada para o transito em
julgado da ultima condenagao, uma vez que ¢ neste momento que o réu
¢ dado como culpado e nao ¢é mais possivel discorrer sobre o assunto.

Logo, pelo principio da presunc¢ao de inocéncia, somente sera
declarado culpado quando a sentencga transitar em julgado, conforme
previsao do art. 5°, LVII'” da Constitui¢ao Federal:

Com isso, a aplicacdo do principio vem sendo feita de maneira a
prejudicar o apenado, conferindo finalidade diversa da que foi proposta.
Dessa maneira, nio ha uma diferenciacio entre o crime ter sido cometido
antes ou depois do inicio da execugao penal.

15  Art. 118. A execucio da pena privativa de liberdade ficard sujeita a forma
regressiva, com a transferéncia para qualquer dos regimes mais rigorosos, quando o
condenado:

I - praticar fato definido como crime doloso ou falta grave;

II - sofrer condenacio, por crime antetior, cuja pena, somada ao restante da pena em
execucio, torne incabivel o regime. (grifo proprio)

16 Art. 111. Quando houver condenagao por mais de um crime, no mesmo processo
ou em processos distintos, a determina¢ao do regime de cumprimento sera feita pelo
resultado da soma ou unificacio das penas, observada, quando for o caso, a detracdo
ou remicao.

17 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincio de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria;
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Deve-se apontar ainda que uma nova condenacao penal implica
alteragao da data-base, e como a unificagao de penas gera a regressao de
regime, seguindo a légica, a data-base deve ser modificada também como
consequeéncia, pois seria incongruente regredir de regime sem alterar o
marco inicial da contagem dos beneficios executorios.

O STJ ja nao discute mais sobre este tema, haja vista ter sido
pacificado o entendimento na 3* Sec¢do, na proposta de afetagao do Resp
n°® 1.753.312" e Resp n° 1.753.509", de que a data-base apds uma nova
condenacao deve ser a da ultima prisao, gerando o Tema Repetitivo de
n°® 1006*, fundamentado no sentido de que a regressio de regime nao
¢ consequéncia instantanea da somatéria de penas, avaliando o regime
adequado apos a unificagdo, ja que inexiste previsao legal expressa sobre
isso.

Além do mais, no voto do Ministro Rogério Schietti Cruz, ¢é
feita uma critica a aplicacao do uso da data do dltimo transito em julgado
da ultima condenacido, uma vez que se sustenta apenas na regressao de
regime, gerando uma forte incongruéncia ao acarretar uma discrepancia

18 RECURSO ESPECIAL. REAFIRMACAO DE JURISPRUDENCIA.
RECURSO REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. 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.

19 RECURSO ESPECIAL. REAFIRMACAO DE JURISPRUDENCIA.
RECURSO REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. 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.

20 A unificacdo de penas nio enseja a alteracdo da data-base para concessiao de
novos beneficios executérios.
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de tempo cumprido entre um apenado que ja tivesse progredido de regime
apos sofrer outra sangao penal e outro que estivesse ainda no regime mais
gravoso, o que fere diretamente o principio da individualizagao da pena.

Vejamos a situagao hipotética em que o preso A incorre no
mesmo tempo de pena que o preso B. Eles possuem, assim, a mesma
porcentagem para fins de progressio, atingindo o regime mais brando
cumprindo o mesmo tempo de pena. Todavia, consideremos que A ja
se encontra no semiaberto, enquanto B esta no fechado, pelo fato de ter
iniciado depois o cumprimento de pena. Todavia, ambos respondem ainda
por uma agao penal, transitada em julgado quando ambos ja possufam
uma execu¢ao penal ativa.

Assim, o reeducando A, que ja se encontrava no semiaberto, sofre
a regressao de regime, alterando a data-base, enquanto B, que ainda estava
no fechado, nao declina de regime, uma vez que ja esta no mais gravoso,
e continua a cumprir sua pena. Portanto, o que se conclui deste caso é o
fato de A ter passado mais tempo no regime fechado quando comparado
com B simplesmente por ter iniciado anteriormente o cumprimento de
sua pena.

Trata-se ainda de possibilidade diversa, quando o apenado
comete um crime durante a execu¢ao penal, momento em que ¢ realizada
uma analise minuciosa pelo ministro. Inicialmente, faz-se uso da Sumula
526* do STJ para expor entendimento consolidado do Tribunal de que
nao ¢ necessario aguardar o transito em julgado da sentenga penal para
reconhecer falta grave praticada devido a um crime doloso, concluindo
que o cometimento de delito doloso ¢é caracterizado como falta grave.

Desse modo, reconhece-se uma gama de outros efeitos que
devem ser levados em conta, como bem ¢ apontado no voto:

21 Samula 526-ST]J: O reconhecimento de falta grave decorrente do cometimento de
fato definido como crime doloso no cumAprimento da pena prescinde do transito em
julgado de sentenca penal condenatéria no processo penal instaurado para apuracio do
fato. STJ. 3* Secao. Aprovada em 13/05/2015, DJe 18/05/2015.
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Com efeito, no que tange aos consectarios decorrentes
do reconhecimento da falta grave, ressalte-se que a Lei
de Execugio Penal estipula como um dos seus vetores
o mérito do apenado, cuja avaliacdo se realiza com base
no cumprimento de seus deveres (art. 39), na disciplina
praticada dentro do estabelecimento prisional (art. 44)
e, por 6bvio, do comportamento observado quando
em gozo dos beneficios previstos na aludida norma
de regéncia, quais sejam, o trabalho externo (arts. 36 a
37), as saidas temporarias (arts. 122 a 125), o livramento
condicional (art. 131), a progressiao de regime (art. 112),
a anistia e o indulto (arts. 187 a 193).

Mantendo esta linha de pensamento, considera-se também
a Sumula 534 do STJ, que define a pratica de falta grave como ato
que interrompe contagem de prazo para alcangar regime mais benéfico,
reiniciando no dia do exercicio da infra¢ao. LLogo, como cometer um
novo crime doloso ¢ previsto como falta grave, a data-base deve ser
modificada para a da dltima prisdo ou falta grave.

Por fim, a mudanca de data-base para a do transito em julgado
¢ caracterizada como ne bis in idem, uma vez que sofreria uma nova
alteracao do marco inicial sobre um mesmo evento, sendo claramente
um flagrante constrangimento ilegal.

Ja quando o crime ¢é praticado antes da execugio, a data-base
nem ¢ alterada, haja vista que foi um fato cometido antes do inicio
da execucdo penal. Logo, um acontecimento de antes mesmo de ter
comecado a cumprir a pena nao pode ser utilizado como parametro para
avaliar o comportamento do reeducando, desconsiderando-se a guia de
execugoes provisorias ao reiniciar o comeg¢o da contagem para alcance
dos beneficios executoérios.

22 Sumula 534 STJ - A pratica de falta grave interrompe a contagem do prazo
patra a progressiao de regime de cumprimento de pena, o qual se reinicia a partir do
cometimento dessa infracao.
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5. CONCLUSOES

Em meio a diversas discussdes do ambito juridico, no qual
o entendimento nos Tribunais sofreu certas mudancas, é fato que ha
inseguranca juridica sobre qual data-base a ser aplicada ap6s uma nova
condenacio ao existir uma dualidade entre o transito em julgado da ultima
condenacao e a tltima prisao. Atualmente, o STF vem defendendo a primeira
tese, enquanto o STJ ja encerrou qualquer discussio a mais sobre o tema,
chegando a pacificar o entendimento na 3 Secao sobre a segunda opgao.

E tudo isso ¢ nada mais que um reflexo da fragilidade da legislacao,
que se mostra uma lei bastante tedrica, possuindo certas lacunas ao deixar de
abordar aspectos bastante relevantes. Nem mesmo a Lei 13.964/2019, mais
conhecida como Pacote Anticrime, foi capaz de encerrar este debate, ja que
nao trabalhou essa tematica, deixando passar uma oportunidade impar para
enfim encerrar esse debate juridico.

Com isso, resta a andlise e interpretacao juridica da Lei de Execugao
Penal, especificamente dos art. 111 e art. 118, que tratam da regressao de
regime, juntamente com os demais principios que regem o Direito Penal
e Processual Penal no ordenamento juridico brasileiro. Dessa maneira, a
interpretacdo que se mostrou mais coerente com o ordenamento juridico
e com a execu¢ao penal em si foi a aplicacao da data-base da ultima prisao.

O que sustenta essa afirmagao ¢ a gama de principios que sao
violados com o uso da data-base, como vem defendendo o STF em decisoes
monocraticas dos seus ministros, citando o principio #e bis in idens, principio
da individualizagao da pena, principio da legalidade, principio da ampla
defesa e contraditorio, presenca do reformatio in peus, sempre associando-
os com a problematica em questido. Outrossim, mostra-se uma afronta a
Execucao Penal o uso de uma data processual que em nada se relaciona com
as acoes e comportamento do apenado, que deveriam ser o foco da questao.

Assim, sustentou-se o posicionamento do STJ, apresentando os
principais argumentos do voto que pacificaram o entendimento, ao focar na
fundamentacio da decisao que levou a negar o recurso e por unanimidade
formou a tese de que a unificagao de pena nao acarreta a alteragao da data-
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base. Dessarte, buscou-se ao longo do trabalho expor as razdes juridicas
pelo uso da dltima prisao ou falta grave posterior como marco inicial para
contagem de alcance dos beneficios executorios, tese que se alinha a Lei de
Execugio Penal e a0 ordenamento juridico.
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APPLICATION OF DATA-BASE OF LAST PRISON AFTER
UNIFICATION OF SANCTION LIKE MORE COHERENT TO
REGULAR SENTENCE

ABSTRACT

A big problem existent at the penal execution is
the indefiniteness about which will be the data-
base that will be used at situation on what the
arrested suffer 2 new condenation, result first in
the unification in punishment and homologation
of severe fault. For not existing legal forecast
about the theme, since not treated in Law of
Execution Penal, remaining the jurisprudence
manage this subject, making the interpretation
and introducing your understanding, being
discussed at the highers courts, dissenting a lot
about which one will be prevail. At one side,
exists the position of Superior Court of Justice,
pointing the data-base should be the last prison,
while the Federal Court of Justice argued that
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the data-base should be the res judicata of last
condemnation. So, makes a legal analysis about
the topic, point the reasons that support the idea
that the application of data-base more coherent
with the precept of penal execution is the last
prison, in reason of reflect directly in actions
practide for the jailed, that no dependente of
a procedural data that in nothing dependes of
prisoner and because of the absence speed in
the brazilian justice, the data-base can stay a lot
to whom criminal fact, beyond strike many of
penal field principles.

Keywords: Execution Penal. Data-base. Last
jail. Last res judicata






