TESE 142
AREA: EXECUGAO CRIMINAL

Proponentes: Comissao Justica e Paz (Luciano Santoro)
Assunto: Execugdo penal — progressao de regime - requisito subjetivo
Indicacdo do item especifico das atribuigdes institucionais da defensoria publica

Item especifico das atribuicGes institucionais da Defensoria Publica na Lei
Complementar estadual n.© 988 de 09 de janeiro de 2006:

“Art. 5.0 - Sdo atribuigGes institucionais da Defensoria Publica do Estado, dentre
outras:

...)

VI - promover:

(...)

I) a tutela das pessoas necessitadas, vitimas de discriminagdo em razdo de origem,
raga, etnia, sexo, orientagcdo sexual, identidade de género, cor, idade, estado civil,
condicdo econodmica, filosofia ou conviccdo politica, religido, deficiéncia fisica,
imunologica, sensorial ou mental, cumprimento de pena, ou em razdo de qualquer
outra particularidade ou condicao;

Ainda, a Deliberacao CSDP, n.143, de 26 de novembro de 2009, dispde:
Art. 6°. Sdo atribuicdes funcionais da area de execugdo criminal:

I) atuar em processos de execugao criminal, promovendo integralmente os direitos
dos sentenciados hipossuficientes, em todas as fases e atos do processo;

Fundamentacgao juridica

Desde 2003, a Lei 10.792 retirou a obrigatoriedade de realizacao do exame
criminologico. Nesse sentido, segundo o art. 112 da Lei de Execugdes Penais (LEP),
a pena privativa de liberdade serd executada quando cumprido “o lapso temporal
fixado em lei, a depender de o crime ter sido praticado antes ou depois da entrada
em vigor do Pacote Anticrime - Lei n°® 13.964/2019 (requisito objetivo)1

1. Para crimes praticados antes de 23 de janeiro de 2020:

Art. 112, LEP. A pena privativa de liberdade sera executada em forma progressiva
com a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando
0 preso tiver cumprido ao menos um sexto da pena no regime anterior e ostentar
bom comportamento carcerario, comprovado pelo diretor do estabelecimento,
respeitadas as normas que vedam a progressao. (Redacao dada pela Lei n°® 10.792,
de 2003)

Art. 2° § 29, Lei 8.072/90. A progressao de regime, no caso dos condenados aos
crimes previstos neste artigo, dar-se-a apds o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da



pena, se o apenado for primario, e de 3/5 (trés quintos), se reincidente. (Redagao
dada pela Lei n© 11.464, de 2007)

A partir de 23 de janeiro de 2020:

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: (Redacdo dada pela Lei n® 13.964, de 2019)
(Vigéncia)

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; (Incluido pela Lei n® 13.964, de
2019) (Vigéncia)

IT - 20% (vinte por cento) da pena, se o apenado for reincidente em crime cometido
sem violéncia a pessoa ou grave ameaca; (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)
(Vigéncia)

III - 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 ameaga; (Incluido pela Lei n® 13.964,
de 2019) (Vigéncia)

IV - 30% (trinta por cento) da pena, se o apenado for reincidente em crime cometido
com violéncia a pessoa ou grave ameaca; (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)
(Vigéncia)

V - 40% (quarenta por cento) da pena, se o apenado for condenado pela pratica de
crime hediondo ou equiparado, se for primario; (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)
(Vigéncia)

VI - 50% (cinquenta por cento) da pena, se o apenado for: (Incluido pela Lei n°
13.964, de 2019) (Vigéncia)

a) condenado pela pratica de crime hediondo ou equiparado, com resultado morte,
se for primario, vedado o livramento condicional; (Incluido pela Lei n® 13.964, de
2019) (Vigéncia)

b) condenado por exercer o comando, individual ou coletivo, de organizacao
criminosa estruturada para a pratica de crime hediondo ou equiparado; ou (Incluido
pela Lei n® 13.964, de 2019) (Vigéncia)

c) condenado pela pratica do crime de constituicdo de milicia privada; (Incluido pela
Lei n® 13.964, de 2019) (Vigéncia)

VII - 60% (sessenta por cento) da pena, se o apenado for reincidente na pratica de
crime hediondo ou equiparado; (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019) (Vigéncia)

VIII - 70% (setenta por cento) da pena, se o apenado for reincidente em crime
hediondo ou equiparado com resultado morte, vedado o livramento condicional.
(Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019) (Vigéncia) e “ostentar boa conduta carceraria,
comprovada pelo diretor do estabelecimento”2

2 A Lei n° 13.964/2019 manteve 0 mesmo requisito subjetivo ao dar nova redagao
ao § 1° do artigo 112, da LEP, mantendo a esséncia do caput da redacao anterior



(“ostentar bom comportamento carcerario, comprovado pelo diretor do
estabelecimento”). (requisito subjetivo).

Depreende-se que o exame criminoldgico ndo consta como requisito legal para fins
de execugdo da pena privativa de liberdade, sendo suficiente a avaliagdo do diretor
do estabelecimento prisional para que o requisito subjetivo seja preenchido.

Caso assim nao o fosse, o(a) reeducando(a) estaria exposto a grave risco de
constrangimento ilegal, eis que, em razdo dos tramites burocraticos, acaba por ficar
mais tempo do que o previsto em regime mais gravoso ao que legalmente Ihe cabia,
como apontado pelo acérdao do Incidente de Resolucao de Demandas Repetitivas n°
2103746- 20.2018.8.26.0000 de relatoria do Desembargador Péricles Piza.

Conforme firmado pelo referido IRDR, a progressao do regime de cumprimento de
pena possui natureza declaratéria e ndo constitutiva. Assim, o marco inicial a ser
considerado do implemento dos requisitos do art.112 da LEP é a data em que o(a)
reeducando(a) efetivamente preencheu os requisitos e ndo a data em que foi
colocado no regime a que cumpre pena. 63

No mesmo sentido, a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) no HC
638.702/SP, de relatoria do Ministro Nefi Cordeiro, reafirmou em marco de 2021 que,
além de ndo ser requisito legal para concessdo de beneficio, o exame criminoldgico
apenas atesta (como uma segunda opinidao) a condicao do sujeito.

Por esse motivo, fixou-se na decisdo que o exame criminoldgico ndo deve ser
considerado para fins do calculo da data-base para futuras progressoes de regime:

HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. PROGRESSAO DE REGIME. DATA-BASE PARA
FUTURAS PROGRESSOES. DATA NA HABEAS CORPUS COM PEDIDO DE LIMINAR 23
QUAL EFETIVAMENTE IMPLEMENTADOS OS REQUISITOS OBJETIVO E SUBJETIVO DO
ART. 112 DA LEI DE EXECUGAO PENAL. OCORRENCIA DE CONSTRANGIMENTO
ILEGAL. HABEAS CORPUS CONCEDIDO.

1. Desde a edigao da Lei 10.792/03, a realizagdo de exame criminoldgico deixou de
constar do rol dos requisitos legais para a progressao de regime, ndo podendo a data-
base para a concessdo do beneficio ficar atrelada a emissdo de laudo pericial
favoravel ao reeducando, sob pena de se criar uma exigéncia ndo prevista em lei,
em manifesta afronta ao principio da reserva legal.

2. Possuindo o reeducando bom comportamento carcerario, deve-se considerar como
data-base para a progressdo de regime o dia em que efetivamente preenchido o
requisito objetivo e ndo a data de conclusdo do exame criminoldgico favoravel ao
apenado, uma vez que antes mesmo da elaboragdo do laudo técnico, o requisito
subjetivo, ou seja, o bom comportamento, ja havia se implementado.

3. Habeas corpus concedido para determinar que o Juizo das Execugdes Criminais
estabeleca, como data-base para futura progressao de regime, o dia em que o
paciente efetivamente preencheu os requisitos objetivo e subjetivo, e ndo a data de
apresentacdao do exame criminoldgico favoravel ao apenado. (HC 638.702/SP, Rel.
Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 09/03/2021, DJe 15/03/2021)

Na pratica, a exigéncia de elaboracdo de um exame criminolégico posterga a
concretizacdo do direito subjetivo do(a) reeducando(a). Além da apresentacdo de
atestado de bom comportamento ja ser suficiente, o tempo de conclusdo do exame
pode se estender por meses. Assim, a pessoa privada de liberdade que tem a
efetivacdo de seu direito vinculada a realizagdo do exame criminologico é submetida



a regime mais gravoso pela mora e ineficiéncia do Estado em realiza-lo em tempo
oportuno.

Desse modo, muito embora a atual orientacdo dos Tribunais Superiores seja no
sentido de ser facultado ao juizo da execucdo criminal determinar a realizagdo do
exame criminoldgico, desde que o faca em decisdo motivada no caso concreto (art.
93, XI, CRFB), a sua realizagdo ndo pode prejudicar o direito publico subjetivo da
pessoa presa e ser motivo para tratamento desigual entre aqueles que cumprem
pena.

Isto quer dizer que o reeducando que é submetido ao exame criminolégico ja tera
gue aguardar todo o seu tramite para enfim progredir, o que pode levar meses, dada
a falta de estrutura do Estado para a sua elaboragao e isso nao pode ser motivo de
gravame para a progressao futura, que considera como data-base a data em que
satisfez os requisitos legais.

A um sentenciado em que ndo se exigiu o exame criminolégico, considerar-se-a
preenchido o requisito subjetivo com o atestado de bom comportamento carcerario,
enquanto a outro, que por qualquer razdo se entendeu necessario o exame
criminologico, somente o serd quando o Estado finalizar o estudo? Mas é o exame
criminoldgico o requisito previsto em Lei, ou ele apenas comprova que o requisito
subjetivo ja estava presente quando do pedido? Obviamente, que o requisito
subjetivo ndo é preenchido com o exame, até porque desde 2003 a Lei 10.792 retirou
a sua obrigatoriedade.

Portanto, ndo é o exame criminoldgico o ato juridico que leva a satisfacdo do requisito
subjetivo, sendo apenas uma segunda comprovacdo do mérito do reeducando, que
por Lei é essencialmente comprovado ao “ostentar boa conduta carcerario” (artigo
112, §1°, LEP).

Entretanto, o tema se torna absolutamente relevante, porque as Varas de Execugoes
Criminais do Estado de Sao Paulo passaram entender que a data de realizagdo do
exame criminolégico é a ser considerada para constatacdo do preenchimento do
requisito subjetivo, seguindo orientacgao fixada quando do julgamento dos Embargos
de Declaracdao no Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas n°® 2103746-
20.2018.8.26.0000

“A decisdao que defere a progressao de regime tem natureza declaratéria, e ndo
constitutiva. O termo inicial para a progressdo de regime devera ser a data em que
preenchidos os requisitos objetivo e subjetivo descritos no art. 112 da Lei de
Execugcdao Penal, e ndo a data em que efetivamente foi deferida a progressao.
Importante ressaltar que referida data devera ser definida de forma casuistica,
fixando-se como termo inicial o0 momento em que preenchido o Ultimo requisito
pendente, seja ele o objetivo ou o subjetivo. Vale dizer, se por ultimo for preenchido
0 requisito subjetivo, independentemente da anterior implementacdao do requisito
objetivo, serd aquele o marco para fixacdo da data-base para efeito de nova
progressao de regime”.

Em consequéncia, aos reeducandos que foram submetidos ao exame criminoldgico o
requisito subjetivo seria satisfeito, nesse equivocado entendimento, quando da sua
conclusdo e ndo da expedicdo do atestado de conduta carceréria.

Acresca-se, ainda, que a Defensoria Publica op6s novos Embargos de Declaragao,
tendo sobrevindo recente decisdo de 11 de junho de 2021, esclarecendo:



“Consigne-se, em acre’scimo, que ao contra’rio do que parece entender a
Defensoria, a tese final em nenhum momento estabeleceu que se considera atendido
0 requisito subjetivo na data de elaborac,a~o do exame criminolo "gico. Ela deixa
claro que “devera’ ser definida de forma casui “stica”.”

Por sua vez, tdo pouco a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica resolve, em
definitivo, essa violagdo de dignidade e equidade entre os presos, ja que as Quinta3

3 AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. IMPUGNACAQ DEFENSIVA. OFENSA
AO PRINCIPIO DA COLEGIALIDADE. INOCORRENCIA. PREVISAO DE JULGAMENTO EM
DECISAO MONOCRATICA NO ORDENAMENTO JURIDICO. PROGRESSAO DE REGIME.

DECISAO DE NATUREZA DECLARATORIA. ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. ORIENTACAO DESTA CORTE SUPERIOR. DATA-BASE PARA FUTURAS
PROGRESSOES. DATA NA QUAL IMPLEMENTADOS OS REQUISITOS OBIJETIVO E
SUBJETIVO DO ART. 112 DA LEI DE EXECUGCAO PENAL. ANALISE CASUISTICA PARA
DEFINIR O MOMENTO EM QUE PREENCHIDO O ULTIMO REQUISITO PENDENTE.
AGRAVO IMPROVIDO.

1. Segundo reiterada manifestacao desta Corte, ndo viola o principio da colegialidade
a decisdo monocratica do Relator calcada em jurisprudéncia dominante do Superior
Tribunal de Justica, tendo em vista a possibilidade de submissao do julgado ao exame
do Orgdo Colegiado, mediante a interposicdo de agravo regimental. [..] (AgRg no HC
650.370/RS, Rel. Ministra LAURITA VAZ, SEXTA TURMA, julgado em 13/04/2021, Dle
29/04/2021)

2. V- A data-base para verificacdo da implementacao dos requisitos objetivo e
subjetivo, previstos no art. 112 da Lei n. 7.210/1984, devera ser definida de forma
casuistica, fixando-se como termo inicial o momento em que preenchido o ultimo
requisito pendente, seja ele o objetivo ou o subjetivo. VI - In casu, ante a
determinacdo de realizacdo de exame criminoldgico, o requisito subjetivo somente
restou implementado no momento da realizacdo do exame favoravel ao paciente,
razao pela qual deve ser considerado como data-base para nova progressao, mesmo
estando o requisito objetivo preenchido em momento anterior. Habeas corpus ndo
conhecido. (HC 414.156/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, Quinta Turma, julgado em
21/11/2017, DJe 29/11/2017).

3. Na hipotese vertente, o decisum agravado, em consondncia com tal diretriz
jurisprudencial, considerou como data-base para a nova progressao de regime
prisional o dia em que foi realizado o exame criminoldgico, e se implementou, em
consequéncia, o ultimo requisito (subjetivo).

4. Agravo improvido.

(AgRg no HC 662.160/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA
TURMA, julgado em 11/05/2021, DJe 14/05/2021) e Sexta4

4 “HABEAS CORPUS. EXECUGCAO PENAL. PROGRESSAO DE REGIME. DATA-BASE
PARA FUTURAS PROGRESSOES. DATA NA QUAL EFETIVAMENTE IMPLEMENTADOS OS
REQUISITOS OBJETIVO E SUBJETIVO DO ART. 112 DA LEI DE EXECUCAO PENAL.
OCORRENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. HABEAS CORPUS CONCEDIDO.

1. Desde a edigdo da Lei 10.792/03, a realizagdo de exame criminoldgico deixou de
constar do rol dos requisitos legais para a progressao de regime, nao podendo a data-
base para a concessao do beneficio ficar atrelada a emissdo de laudo pericial



favoravel ao reeducando, sob pena de se criar uma exigéncia nao prevista em lei,
em manifesta afronta ao principio da reserva legal.

2. Possuindo o reeducando bom comportamento carcerario, deve-se considerar como
data-base para a progressdo de regime o dia em que efetivamente preenchido o
requisito objetivo e ndo a data de conclusdo do exame criminoldgico favoravel ao
apenado, uma vez que antes mesmo da elaboragcdo do laudo técnico, o requisito
subjetivo, ou seja, o bom comportamento, ja havia se implementado.

3. Habeas corpus concedido para determinar que o Juizo das Execugdes Criminais
estabeleca, como data-base para futura progressao de regime, o dia em que o
paciente efetivamente preencheu os requisitos objetivo e subjetivo, e ndo a data de
apresentacao do exame criminoldgico favoravel ao apenado.

(HC 638.702/SP, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em
09/03/2021, Dle 15/03/2021)"Turmas apresentam entendimentos opostos, o que
novamente leva a uma loteria do judiciario: caso o reeducando esteja sob a jurisdicdo
de um juizo de execucdo criminal que ndo tenha por entendimento requerer o exame
criminolodgico, ele ganhou, caso contrario, perdeu; caso seu processo seja julgado na
Sexta Turma, ele ganhou, caso seja a Quinta Turma, ele perdeu. Ndo ha, assim,
seguranga juridica.

Portanto, a tese proposta objetiva uma atuacdo estratégica para que o Tribunal de
Justica de Sdo Paulo e os juizos das Varas de Execucdo Criminal do Estado de Sdo
Paulo acolham o entendimento da simula ora proposta. 66

Fundamentacgao fatica e importancia da proposta

O Brasil figura no ranking dos cinco paises do mundo com a maior populagdo do
sistema prisional. Em 2020, segundo a plataforma “Monitor da Violéncia”, o nUmero
de pessoas presas correspondia a 682,1 mil. Este nimero expressivo considera as
pessoas em prisdo provisdria e nos regimes semiaberto e fechado. Mesmo sem
considerar o regime aberto e os que estdo em carceragens de delegacias, essa
populagdo ja ultrapassa a capacidade de vagas do sistema, resultando em um déficit
de 241,6 mil vagas.

O proéprio Supremo Tribunal Federal ja reconheceu o contexto de violagoes
sistematicas de direitos humanos ao qual sdo submetidas as pessoas privadas de
liberdade, declarando o estado de coisas inconstitucional sobre o sistema carcerario
brasileiro na ADPF 347.

A superlotacdo, as péssimas condicOes estruturais, a falta de acesso a higiene e a
salde foram recentemente agravadas pela pandemia da covid-19. O Conselho
Nacional de Justica (CNJ) tem monitorado os impactos da doencga sobre pessoas
privadas de liberdade e agentes penitenciarios publicando quinzenalmente boletins
com registro de contagios e obitos. A despeito dos indicios de subnotificagdo, vale
ressaltar que em junho de 2021 o numero de casos confirmados totalizou 81.214
pessoas contaminadas.

Diante desse cenario de risco a vida e a saude das pessoas sob custédia do Estado,
faz-se necessario combater imposicdes que obstaculizem direitos subjetivos, como a
progressao de regime e outros beneficios da execucdo penal.

O poder Judiciario, caso ndo observe a legalidade, pode contribuir para a superlotacao
e encarceramento em massa. Em concreto, o entendimento de alguns magistrados
de que a data-base para a futura progressdao de regime seria aquela constante no



laudo do exame criminoldgico, prolonga de forma ilegal e excessiva a estadia da
pessoa em privacao de liberdade nestes estabelecimentos precarios e em condiges
inaceitaveis.

Toda a problematica aqui enfrentada poderia ser sanada com o simples cumprimento
dos ditames circunscritos na lei, a qual limita a execugdo progressiva da pena a dois
requisitos obrigatérios: lapso temporal e boa conduta carceraria, atestada pelo
diretor da unidade prisional.

Sugestao de operacionalizagao

Sugere-se que os defensores publicos nos casos em que se constatarem divergéncias
a respeito do calculo da data-base para progressdo de regime adotem a tese ora
proposta. Isto &, a de que a data de apresentacdo de exame criminologico ndo
compde o lapso temporal para fins de progressao futura de regime.

Por isso, recomenda-se a realizagao de requerimentos nas VECs e via impetragao de
habeas corpus ou agravo de execucdo no Tribunal de Justica e recursos e acoes
constitucionais nos Tribunais Superiores para que os calculos sejam realizados a
partir da data em que efetivamente tiverem sido cumpridos os requisitos objetivo e
subjetivo previstos na LEP.

Notadamente, adotar o lapso temporal do exame criminoldgico resulta na
perpetuacao da estadia do(a) reeducando(a) no presidio e ofende os principios da
dignidade da pessoa humana e da humanidade (art.1°, III, e art. 5°, XLVII, CRFB).
Assim, recomenda-se o acionamento de Tribunais Superiores, com viavel
possibilidade de producdao de simula de entendimento dominante em apoio a tese
proposta.
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