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Resumo: O presente artigo busca explicar o sistema progressivo de pena adotado pela
legislagé&o brasileira, bem como fazer uma breve introdug&o a um instituto trazido em 2015
pelo Cdédigo de Processo Civil, com a analise de um caso concreto em que ele foi aplicado
no ambito de execucdo criminal. O artigo indica alguns marcos no decorrer deste
julgamento, observado pela analise documental dos autos e oitiva das sessdes de
julgamentos, e também indica como alguns problemas de interpretacdes distintas deveriam
ter sido sanados, mas seguem atrasando o cumprimento de pena de centenas de
jurisdicionados. Por fim, sugere-se uma forma de uniformizar, por fim, o entendimento sobre
o tema.
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1. Introducéo.

O presente artigo buscara mostrar como alguns instrumentos — criados e
planejados para harmonizar decisdes judiciais — podem nao cumprir sua finalidade, a
depender de como eles sdo usados, com a analise de um caso especifico.

Nos itens dois e trés, sera feita uma breve abordagem sobre o atual sistema de
progresséo de regime prisional brasileiro e os requisitos que devem ser preenchidos para
fazer jus ao direito a progressao de regime, tendo em vista que o caso paradigma envolve
esse tema.

O item quatro trard uma breve explicacdo sobre um dos métodos de harmonizacao
de decis@es: o incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR) e, no item seguinte,
sera feito um breve resumo do caso paradigma e do IRDR julgado no Tribunal paulista.

No item seis, sera demonstrado como o problema de decisfes inconsistentes ainda
persiste e como a populagao presa ainda acaba dependendo do fator “sorte”, no momento
em que tem seu processo distribuido.
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Por fim, a concluséo indicara caminhos possiveis para que os problemas apontados
sejam resolvidos.

2. O sistema progressivo de pena.

Patrick Cacicedo! ensina que existindo diversos modelos de sistemas
penitenciarios no mundo, o legislador brasileiro, diferentemente de legisladores de outros
paises, entendeu que seria interessante usar o sistema progressivo, baseado na ideia de
incentivar e recompensar a disciplina que, de acordo com o artigo 44 da Lei de Execucgao
Penal (LEP), “consiste na colaboragdao com a ordem, na obediéncia as determinag¢des das
autoridades e seus agentes e no desempenho do trabalho”.

Na Exposicdo de Motivos da Nova Parte Geral do Cédigo Penal? (CP), datada de
09 de maio de 1983, que manteve alguns trechos do texto original de 1940, temos que 0s
legisladores, apdés muitos estudos e debates, entenderam que “uma politica criminal
orientada no sentido de proteger a sociedade tera de restringir a pena privativa de liberdade
aos casos de reconhecida necessidade, como meio eficaz de impedir a acdo criminégena
cada vez maior do carcere” (item 26) e que,

a fim de humanizar a pena privativa de liberdade, adota o Projeto o sistema
progressivo de cumprimento da pena, de nova indole, mediante o qual podera dar-
se a substituicdo do regime a que estiver sujeito o condenado, segundo seu proprio
mérito. A partir do regime fechado, fase mais severa do cumprimento da pena,
possibilita o Projeto a outorga progressiva de parcelas da liberdade suprimida. (item
35).

Na mesma toada segue a exposicdo de motivos da LEP?, publicada na mesma
data, que indica que a lei

exige o cumprimento de pelo menos um sexto do tempo da pena do regime inicial
ou anterior. Com esta ressalva, limitam-se os abusos a que conduz a execucéo
arbitraria das penas privativas da liberdade em manifesta ofensa aos interesses
sociais. Através da progresséo, evolui-se de regime mais rigoroso para outro mais
brando (do regime fechado para o semiaberto; do semiaberto para o aberto). (item
29)

Assim, percebemos que houve um estudo e que ha uma légica defendida pelos
legisladores de 1984 para trabalhar com o sistema progressivo de penas com o
cumprimento de 1/6 da pena determinada na sentenca condenatoria, que é dosada com
base em um preceito secundario criado justamente com esse sistema de progressao em
mente, em um sistema harmoénico entre si, a0 menos em tese.

Ainda sobre os diferentes modelos de prisdes que poderiam ter sido escolhidos
pela legislacao brasileira, Julio Fabbrini Mirabete assim sintetizou:

1 CACICEDO, P. Faltas Disciplinares e Jurisdicionalizacdo da Execucdo. Curso de Extensdo em Execucao
Penal. 29 abr. 2019. Escola da Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo (informacéo verbal). Acesso em
20 maio 2019.

2 Disponivel em https://www2.camara.leg.br/leqgin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-2848-7-dezembro-1940-
412868-exposicaodemotivos-148972-pe.html. Acesso em 19 out. 2021.

3 Disponivel em  https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1980-1987/lei-7210-11-julho-1984-356938-
exposicaodemotivos-149285-pl.html, citacdo corrigida de acordo com o atual Acordo Ortografico da Lingua
Portuguesa. Acesso em 19 out. 2021.



https://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-2848-7-dezembro-1940-412868-exposicaodemotivos-148972-pe.html
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-2848-7-dezembro-1940-412868-exposicaodemotivos-148972-pe.html
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1980-1987/lei-7210-11-julho-1984-356938-exposicaodemotivos-149285-pl.html
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1980-1987/lei-7210-11-julho-1984-356938-exposicaodemotivos-149285-pl.html
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Diante das dificuldades apresentadas pelos estabelecimentos penais e
irracionalidade na forma de cumprimento da pena privativa de liberdade, a partir do
século XVIII procurou-se uma nova filosofia penal, propondo-se, afinal, sistemas
penitenciarios que correspondessem a essas novas ideias.

Do Sistema de Filadélfia, fundado no isolamento celular absoluto do condenado,
passou-se para o Sistema de Auburn, que preconizava o trabalho em comum em
absoluto siléncio, e se chegou ao Sistema Progressivo. Consistia este, no sistema
irlandés, na execucdo da pena em quatro estagios: o primeiro de recolhimento
celular absoluto, o segundo de isolamento noturno com trabalho e estudo durante o
dia, o terceiro de semiliberdade com o trabalho fora da prisdo e o quarto no
livramento condicional. Ainda hoje o sistema progressivo é adotado em varias
legislacdes.*

Ou seja, dentre as varias opc¢les de prisdes existentes ao redor do mundo, o
legislador do Brasil optou pelo sistema progressivo de pena, rechacando a ideia de um
cumprimento integral em regime fechado.

Marco Antdnio Marques da Silva explica que o objetivo da pena privativa de
liberdade é alcancar “a finalidade de recuperar o condenado, de forma a reintroduzi-lo no
convivio social e familiar de maneira integrada”™. Porém, ha que ter bastante cautela ao se
estudar a execuc¢do criminal porque, se ha distanciamento entre e a teoria e a pratica em
diversos ramos do Direito, talvez essa seja a area com o maior abismo.

Se a sociedade fosse desprovida de preconceitos e realmente tratasse todas as
pessoas de maneira igual — e, portanto, voltasse a tratar alguém que terminou de cumprir
pena como uma pessoa sem dividas com a sociedade e, entdo, igual as demais — talvez
estivéssemos mais perto de alcancar o objetivo tedrico. No entanto, como se vé no trabalho
de Michelle Alexander — sobre a populacao carceraria dos Estados Unidos, mas com muitas
semelhancas no nosso pais —, “é o emblema da inferioridade - o registro de delinquente -
que relega as pessoas a condigdo de segunda classe pelo resto da vida”®. E ela conclui o
capitulo dizendo que

reduzir a quantidade de tempo que as pessoas passam atras das grades —
eliminando as duras sentengas minimas obrigatérias — aliviara alguns dos
sofrimentos desnecessérios causados por esse sistema, mas ndo perturbara o
circuito fechado. Esses delinquentes rotulados continuardo a entrar e sair das
prisdes, sujeitos a vigilancia perpétua pela policia e incapazes de se integras a
sociedade e a economia. A menos que o nimero de pessoas que recebem o rétulo
de criminosos seja drasticamente reduzido e a menos que as leis e as politicas que
mantém ex-criminosos a margem da sociedade e da economia sejam eliminadas, o
sistema continuara a criar e a manter uma enorme subcasta.”

Luis Carlos Valois conclui sua obra “Processo de execucgao penal e o estado de
coisas inconstitucional” falando justamente que

4 MIRABETE, J. F. Execucéao penal: comentarios a Lei n. 7.210, de 11-7-1984 112 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2004,
p. 386.

5 SILVA, M. A. M. da. A execucdo penal na jurisprudéncia contemporanea: em busca de efetividade e
humanizacdo. Dezembro de 2018. Disponivel em_https:/marcoantoniomarquesdasilva.com/2018/12/13/a-
execucao-penal-na-jurisprudencia-contemporanea/ Acesso em 09 jun. 2020.

6 ALEXANDER, M. A nova segregacdo: racismo e encarceramento em massa. 12 Ed. Sdo Paulo: Boitempo,
2017, p. 152.

7 lbid., p. 153-154.



https://marcoantoniomarquesdasilva.com/2018/12/13/a-execucao-penal-na-jurisprudencia-contemporanea/
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0 que ndo se deve permitir sdo discursos que agravem esse estado de coisas
[inconstitucional], como tem sido o discurso ressocializador. Se € um argumento que
nasceu para tentar reformar a prisdo, fazé-la menos desumana, que se assuma a
necessidade de fazer de nossas celas algo menos indigno, mas sem a necessidade
de um subterflgio para tanto.?

Ainda que o regime inicial ndo possa ser obrigatoriamente o fechado para todos os
casos, sob pena de ferir o principio da individualizacdo da pena, quando a pessoa
condenada comecga a cumprir sua pena no regime mais severo, ela tem a perspectiva de
progredir para um regime intermediario — o semiaberto —, que ainda sera cumprido aos
olhos do Estado, seja no dia-a-dia dentro da unidade prisional ou com o monitoramento
eletrbnico nas situacdes de saidas para trabalho, estudo e visitas ao lar e, passado mais
algum tempo, sua perspectiva € de progredir para o regime mais brando — aberto —, em que
a vigilancia do Estado se dara de forma mais amena.

Independentemente de como a execucdo € cumprida, ela deverd ser
supervisionada por um ou uma magistrada de execucdes penais, que deve ter em mente a
licho de Carmen Silvia de Moraes Barros: “o crime é fato passado e esgotado com a
aplicacao da pena. A execucédo tem por prioridade o homem em cumprimento de pena (0
presente e o futuro)”® para que seja ofertada uma chance real de desenvolvimento daquela
pessoa, com a minima dessocializacao possivel. Ela também ressalta a importancia de
pensar a execucdo da pena com foco na pessoa sentenciada e ndo nos anseios sociais*©.

Ha que se ter em mente que o status de liberdade plena nédo é alcancado quando
a pessoa passa a cumprir a parte final de sua pena em regime aberto ou, em alguns lugares,
no regime semiaberto harmonizado — cumprindo-o fora da unidade prisional, com o
monitoramento eletrénico. Afinal, ter restricbes sobre os horarios em que se pode sair de
casa e o perimetro em que se pode andar, além de ter que informar sua rotina, de forma
periodica, em juizo, ndo é liberdade.

No entanto, considerando que o sistema progressivo foi uma escolha do legislador,
0s preceitos secundarios das penas foram criados justamente com essa premissa, para
gue o sistema funcionasse de forma harmonica. Assim, se a escolha da legislagéo brasileira
fosse para que as penas pudessem ser cumpridas totalmente em regime fechado, as penas
seriam — ou ao menos deveriam ser — menores do que sao hoje!?,

Luis Carlos Valois discorre sobre a dificuldade de a sociedade entender a logica da
progressao de regime e dos regimes mais brandos que o fechado, pois ha um senso comum
de que a pessoa condenada deve estar sempre intramuros'?, mesmo que o cumprimento
em regime intermediario ou mais brando ainda cerceie sua liberdade, pois ndo se trata de
poder ir e vir para onde e quando quiser, mas sim dentro de regras pré-determinadas de
locais e horarios em que essa locomocéo pode e deve ser feita.

8 VALOIS, L. C. Processo de execucdo penal e o estado de coisas inconstitucional. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2019, p. 161.

9 BARROS, C. S. de M. A individualizagdo da pena na execugao penal. 12 Ed., Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2001, p. 23.

10 |pid., p. 21.

11 VALOIS, L. C. Execucdo penal e ressocializacdo. 1a Ed., Sdo Paulo: Estidio Editores.com, 2015, p. 42.

12 |pid., p. 101.
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Mesmo entendendo as mazelas que sdo possiveis de ocorrer em regime
semiaberto,

a extingdo do regime semiaberto e do regime aberto sO seria salutar se esses
regimes fossem extintos junto com a extingdo da parte da pena que teria que ser
cumprida neles. Se a pena privativa de liberdade foi aumentada, passando a ter
periodo de cumprimento maior, em razdo do ideal de ressocializacdo, sendo a
progressédo de regime parte desse ideal, o correto seria que se extinguissem o0s
regimes de semiliberdade com a extincéo da parte da pena que foi aumentada para
gue esses regimes existissem.13

Tendo o objetivo de criar um sistema penitenciario progressivo, nao faz sentido ter
as mesmas condi¢des de cumprimento da pena em regimes distintos, mudando apenas de
estabelecimento penal — ou nem mesmo isso, ja que ha casos de unidades de regime
fechado e semiaberto que sdo localizadas no mesmo endereco, separadas apenas por
pavilhdes diferentes.

Assim, € de extrema importancia que os institutos desenhados para cada tipo de
regime sejam de fato usufruidos por quem tem direito a eles, seja com a progressao de
regime no tempo certo, com a transferéncia fatica para o estabelecimento adequado e com
0 gozo das saidas temporarias para trabalho, estudo e visitas ao lar, para que os objetivos
do legislador de uma recolocacéo gradual da pessoa condenada na sociedade e sua melhor
reintegracéo'* tenham mais chances de éxito.

3. Os requisitos para a progressao de regime no Brasil.

Para progredir de regime, 0s requisitos inicialmente imaginados pelo legislador da
década de 1980 ja foram alterados, mas sua esséncia continua: deve-se cumprir uma
determinada parte do tempo restante da condenacéo, parte essa que € definida, seja por
fracdo ou porcentagem?®, antes do fato tido como delituoso (exceto nos casos em que a
porcentagem definida em lei posterior seja mais vantajosa para a pessoa em cumprimento
de pena, ja que a lei penal benéfica retroage?®), além da verificacdo de bom comportamento
da pessoa em cumprimento da pena.

Ainda que o ultimo seja listado como “requisito subjetivo”, certo € que a execugao
penal se rege pelos principios do direito penal em sentido amplo, de modo que ha que se
respeitar o principio da legalidade.

13 |bid., p. 102.

14 Como ensinado por Alessandro Baratta, em “Ressocializagéo ou controle social: uma abordagem critica da
“reintegracao social” do sentenciado”, ao analisar o carcere com um filtro de criminologia critica, a prisdo nao
tem como produzir efeitos Uteis para a ressocializacao da pessoa condenada e, ao contrario, imp&e condi¢cbes
negativas para alcancar essa finalidade. Ainda assim, a finalidade de reintegracdo néo deve ser abandonada,
mas deve ser interpretada e reconstruida em uma base distinta. Disponivel em http://www.ceuma.br/portal/wp-
content/uploads/2014/06/BIBLIOGRAFIA.pdf, acesso em 18 out. 2021.

15 Porcentagens que variam a depender de quando foi cometido o crime, as caracteristicas do crime (com ou
sem violéncia ou grave ameaca, hediondo ou comum, com ou sem resultado morte etc.). Como tal requisito
néo é controvertido neste estudo, ndo sera feito aprofundamento sobre essa questao.

16 Artigo, 5°, inciso XL, Constituicdo Federal: A lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu.

Artigo 2°, paragrafo Unico, Cédigo Penal: A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se
aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca condenatéria transitada em julgado.



http://www.ceuma.br/portal/wp-content/uploads/2014/06/BIBLIOGRAFIA.pdf
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Na auséncia de uma regulamentacao especifica sobre como seria verificado o bom
comportamento, havia um entendimento que ele € preenchido com a auséncia de faltas
disciplinares ou com sua reabilitagao.

Conforme explica o professor Marco Antonio:

(...) as infracdes disciplinares (...) consignadas [na LEP] ndo tém carater penal,
visam instrumentalizar o Juizo das Execugbes com meios para efetivar a
reprimenda legal imposta ao sentenciado, de forma a permitir a manutencéo da
ordem e disciplina carcerarias, bem como auxiliar no balizamento do conceito de
mérito do condenado, fundamental no regime progressivo de cumprimento de
penas'’.

Apesar de esse tema atingir diretamente a liberdade de individuos, sendo matéria
de direito penal, os prazos para reabilitacdo sdo regulados por cada estado, de modo
distinto, por vezes sequer sendo votados pela Assembleia Legislativa.

Em S&o Paulo, o artigo 89 da Resolugédo 144 da Secretaria de Administracao
Penitenciaria (SAP)!® determina que a falta grave sera reabilitada ap6s o decurso de doze
meses. A falta média, apos seis meses e, por fim, a falta leve ndo maculard o bom
comportamento depois de trés meses do seu cometimento.

Algo que pode passar despercebido € que o exame criminolégico, previsto no
paragrafo Unico da redacao original do artigo 112 da LEP, ja naquela época com o adendo
de “quando necessario”, isto €, ja nao sendo obrigatdrio em todos os casos, com ainda mais
razao deixou de ser mandatorio, pois retirado do texto legal em 2003.

Apesar disso, a jurisprudéncia ainda aceita, de forma excepcional, em tese, a
realizacdo de exames para a comprovacado do bom comportamento.

As duas turmas que cuidam de matéria penal no STJ concordam com a exigéncia
prévia da realizacdo do exame, desde que a sua fundamentacdo seja feita de forma
adequada, ndo sendo aceita a simples mencao a gravidade abstrata do delito que gerou a
condenacéo ou o tempo de pena a cumprir, sendo necessaria a indicacao de elementos da
prépria execucdo da pena que sejam aptos a gerar duvida em relacdo ao bom
comportamento como, por exemplo, histérico de multiplas faltas disciplinares incluindo fuga
do estabelecimento penal®®.

N&o obstante, € comum ver pedidos sendo feito apenas com base na suposta
gravidade do fato que levou a condenacédo — as vezes sem sequer a descricdo do fato
concreto, com argumentos amplos e genéricos de “o crime foi praticado com violéncia ou
grave ameaga”, sem que seja especificado se houve violéncia ou se houve grave ameaca
(ou os dois).

17 SILVA, op cit.

18 Disponivel em https://sindespe.org.br/portal/wp-content/uploads/2016/05/regimento-interno.pdf. Acesso em
18 out. 2021.

19 Entre exemplos que podem ser citados: HC 561.862/SP, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, j.
17/02/2020 (caso de pessoa condenada por homicidio consumado e homicidio tentado (duas vitimas,
portanto); HC 405.594/SP, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, j. 19/10/2017; HC
268.534/SP, Rel. Min. Laurita Vaz, Quinta Turma, j. 06/08/2013.
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Ora, sendo um crime praticado com violéncia ou grave ameaca, a criminalizagao
primaria da conduta ja foi feita de forma mais severa, criando um preceito secundario com
pena mais extensa do que para 0s crimes sem violéncia ou sem grave ameacga. Ainda, 0
orgao julgador do processo de conhecimento teve acesso aos elementos para identificar e
quantificar a gravidade do caso concreto — se a gravidade foi a minima do tipo penal, a pena
deve ter sido fixada no minimo legal; se a gravidade do caso concreto foi mais exacerbada,
a pena provavelmente foi fixada acima do minimo legal. Nao cabe ao 6rgédo responsavel
pela execucdo da pena inventar mais obstaculos ou tentar apenar a pessoa condenada de
forma mais severa na fase de execucéo.

Além de néo ser obrigatorio — e ser, em tese, até mesmo vedada a sua utilizacao
em caso de auséncia de fundamentacdo adequada — qual a expectativa real que se tem
em sua realizacao, a ndo ser a propria manutencao da pessoa presa no regime anterior por
mais tempo?

Exame similar ao criminolégico, de acordo com o item 26 da Exposicédo de Motivos
da LEP?9, deveria ser feito no inicio do cumprimento da pena para que fosse criado um
plano para aquela pessoa, tal qual existem os Planos Individuais de Atendimento (PIA)?%,
por exemplo.

O mesmo texto da Exposicdo de Motivos da LEP também havia previsto, no item
27, que

reduzir-se-4 a mera falacia o principio da individualizacdo da pena, com todas as
proclamacdes otimistas sobre a recuperagéo social, se ndo for efetuado o exame
de personalidade no inicio da execucdo, como fator determinante do tipo de
tratamento penal, e se ndo forem registradas as mutacbes de comportamento
ocorridas no itinerario da execucao.

E, entdo, cumpriu-se a profecia e estamos diante da falacia da individualizacédo da
pena e de sua fungéo recuperadora.

Luis Carlos Valois sintetiza bem a ideia, citando outros autores, ao dizer que

a sociedade, que se pretende constituida sob o traco do Estado Democrético de
Direito, ndo pode agir, ndo pode sequer pensar a sua propria existéncia, dentro do
desrespeito as normas que ela propria aceita como impositivas. Este € o caminho
inicial do didlogo. Se ele levara ou ndo a diminui¢do do crime, ndo sabemos e é bem
provavel que nao leve se, no contexto social como um todo, o Estado continuar
descumprindo mais uma vez a Constituicdo Federal. Ai, pois, a razdo de
[Alessandro] Baratta e [Alvino Augusto de] Sa ressaltarem a reintegracao social, que
tem o didlogo como conteldo, apesar da prisédo. O didlogo no meio social passa
igualmente pelo respeito as regras constitucionais basicas. Como diz Nilo Batista,
"supor que boas penitenciarias dardo seguranca pessoal a todos € o mesmo que
equacionar em bons hospitais a saude publica - esquecendo a alimentacéo, a
higiene, o sistema de agua e esgoto etc."??

20 Disponivel em https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1980-1987/lei-7210-11-julho-1984-356938-
exposicaodemotivos-149285-pl.html. Acesso em 18 out. 2021.

21 De acordo com os artigos 52 e seguintes da Lei 12.594/12, que instituiu o Sistema Nacional de Atendimento
Socioeducativo (Sinase).

22VALOIS, L. C. Conflito entre ressocializacdo e o principio da legalidade na execucao penal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2013, p. 425.
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Assim, percebe-se que estamos diante de um desafio muito grande para que as
pessoas de dentro da prisdo se tornem melhores — ndo por elas ndo serem capazes disso,
mas justamente porque o Estado ndo cumpre a sua parte e torna vidas que ja eram dificeis
ainda mais insuportaveis. Quem tem éxito ali — e depois — ndo é por causa da prisdo, mas
sim apesar dela.

Além disso, ndo € possivel trabalhar com futurologia e prever se a pessoa em
cumprimento de pena deixara de praticar fatos delituosos ou ndo. Ao se pensar na questao
do estigma ja mencionado por Michelle Alexander no inicio do texto, a ndo ser que a
sociedade nao olhe para a pessoa egressa com preconceito, talvez ela nédo tenha outra
forma de agir, caso volte a ter dificuldades para encontrar meios de renda licita, moradia
digna, acesso a alimentacao e a saude em geral.

A determinacdo da realizacdo do exame criminologico parece ser uma forma de
deixar o requisito subjetivo ainda mais subjetivo, isto €, ainda mais ao arbitrio do Estado,
com consequéncias diretas no decorrer do cumprimento da pena, como Se vera nos
proximos topicos.

Apesar da tentativa de deixa-lo cada vez mais subjetivo, com a derrubada do veto
do 87° do artigo 112, da LEP, em 19 de abril de 2021, atualmente a legislagcéo prevé que “o
bom comportamento é readquirido apés 1 (um) ano da ocorréncia do fato, ou antes, apos
o cumprimento do requisito temporal exigivel para a obtengéo do direito.”

Os autores Rodrigo Duque Estrada Roig e André Giamberardino, concluem que,
com a derrubada do veto, que buscava impedir a “objetivacdo do requisito” subjetivo da
progressdo do regime, a classificacdo disciplinar pode ser usada para outros temas da
execucdo penal, mas ndo mais para a andlise da progressdo de regime?3. Jodo Marcos
Buch entende que a derrubada do veto é positiva para evitar situacdes de cumprimento
integral no regime fechado?*.

Uma consideracdo acerca da progressdo de regime € gue ndo se permite a
progressao por salto, ou seja, ndo haveria como se falar em progressao do regime fechado
ao aberto, sem que a pessoa em cumprimento de pena passasse pelo regime semiaberto
— até porque isto vai contra a légica do legislador de 1984, como j& mencionado no inicio
do texto.

No entanto, deve-se levar em consideracdo que, apesar de ndo ser permitida a
progresséao direta de regimes, por vezes o proprio Estado se coloca em uma posicdo em
qgue isso acaba sendo feito, ndo como um “favor”’ ou “beneficio” a pessoa condenada, mas
apenas em razdo da sua propria demora para cuidar dos tramites para a primeira
progressao.

Mesmo com a digitalizacdo dos processos de execucdo e o avancgo da tecnologia
que deveria obstar processos “esquecidos” ou “perdidos”, € comum ver processos em que
ocorrem um ou Varios tipos de atrasos: seja pela demora da comunicacdo da vara de
conhecimento e/ou Tribunal informar sobre eventual correcdo na dosimetria da pena e/ou

28 Disponivel em https://www.conjur.com.br/2021-abr-30/opiniao-analise-derrubada-veto-artigo-112-lep.
Acesso em 18 out. 2021.

24 Disponivel em https://www.migalhas.com.br/depeso/345437/0-pacote-anticrime-e-a-nova-regra-para-
progressao-de-regime. Acesso em 18 out. 2021.
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mudanca de tipo de crime (de hediondo para comum, por exemplo), seja pela demora das
unidades prisionais encaminharem relatérios de atividades desenvolvidas pela populagcéo
presa para célculo de remicdo de pena, seja pela demora na solicitacdo de atestado de
comportamento quando o lapso necessario de cumprimento esta prestes a ser atingido,
seja pelo entendimento da necessidade de exame criminolégico que pode demorar meses
— ou mais de ano — para ser realizado, atrasando a tomada da decisao para a progressao
do regime fechado para o regime semiaberto.

Assim, a depender do tempo que decorre entre o cumprimento dos requisitos para
a primeira progressdo e a data em que a sentenca judicial concede, de fato, essa
progressdo, pode ser que novo lapso tenho transcorrido a permitir que a segunda
progresséao seja avaliada de forma quase imediata.

E, ndo tendo dado causa a demora estatal para a analise dos requisitos para ter a
primeira progressao, ndo pode a pessoa apenada ser prejudicada, tendo que cumprir novo
lapso a partir da data da sentenca.

Por essa razao, é consenso nos Tribunais Superiores que a sentenca que concede
a progressao de regime tem natureza juridica declaratoria, isto €, apenas declara que a
pessoa ja estava com 0s requisitos cumpridos em data anterior, sendo que é a partir da
data anterior que o novo célculo é feito?®.

No estado de S&o Paulo, apesar do entendimento do STJ e do STF de longa data
nesse sentido, alguns magistrados e magistradas, tanto de primeira como de segunda
instancia, insistiram por bastante tempo em considerar essa sentengca como sendo de
natureza constitutiva, de forma que a demora estatal na analise do direito da pessoa presa,
0 que por si ja pode traz consequéncias ruins, ja que a pessoa permanece em regime
prisional mais severo do que faz jus, atrasando seu retorno ao trabalho e estudo externo,
por exemplo, também prejudicasse no céalculo para a progressao seguinte.

Esse atraso sera melhor explicado e debatido no tépico que falar sobre o caso
paradigma do IRDR em analise.

4. O uso do IRDR para harmonizar decisfes.

Com o advento do Cdodigo de Processo Civil (CPC) de 2015, observou-se a criacdo
do chamado “incidente de resolugéo de demandas repetitivas”, disciplinado nos artigos 976
e seguintes do CPC.

Esta inovacéo no direito brasileiro foi inspirada em procedimentos-modelo do direito
alemao (Musterverfarhren) e seu principal objetivo é alcancar o tratamento juridico unitario
em situacdes enfrentadas pelos tribunais com questdes juridicas homogéneas, de forma a
evitar que decisdes juridicas contraditérias sejam proferidas nos mesmos tribunais?®.

25 Nesse sentido, HC 565.180, Rel. Min. Ribeiro Dantas, Quinta Turma, j. 06/03/2020, que cita os precedentes:
STF, HC 115.254; STJ, HC 414.156/SP, Rel. Min. Félix Fischer, Quinta Turma, DJe 29/11/2017; STJ, HC
439.068/SP, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, DJe 23/03/2018; STJ, HC 468.103/SP,
Rel. Min. Laurita Vaz, Sexta Turma, DJe 29/10/2018.

26 AZEVEDO, J. C. de. Manual de pratica civel para Defensoria Pablica. 22 Ed., Belo Horizonte. Editora CEl,
2019. p. 429-430.
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Neste sentido, de acordo com o texto do CPC, a instauracdo do IRDR é cabivel
‘quando houver, simultaneamente, efetiva repeticdo de processos que contenham
controvérsia sobre a mesma questao unicamente de direito” e “risco de ofensa a isonomia
e a seguranca juridica. O Cdédigo Processual Civil ainda determina, em seu artigo 985, que,

julgado o incidente, a tese juridica sera aplicada:

| - a todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questao
de direito e que tramitem na area de jurisdicdo do respectivo tribunal, inclusive
aqueles que tramitem nos juizados especiais do respectivo Estado ou regido;

Il - aos casos futuros que versem idéntica questao de direito e que venham a tramitar
no territério de competéncia do tribunal, salvo revisao na forma do art. 986 .

Tendo em vista que o CPC é aplicado de forma subsidiaria quando se identificam
lacunas no Cdédigo Processual Penal (CPP), de acordo com o artigo 3° do préprio CPP, ndo
houve questionamento sobre sua aplicacdo em outras esferas do Direito?’.

5. O caso paradigma do “IRDR- Tema 28”, julgado pela Turma Especial Criminal do
Tribunal de Justica de Sao Paulo.

Em 2018, buscando harmonizar o entendimento indicado no fim do tépico 3, foi
iniciado o tramite de um incidente de resolucdo de demandas repetitivas no Tribunal de
Justica de S&o Paulo?®, que transitou em julgado em setembro de 2021.

Este processo foi o primeiro IRDR admitido e julgado pela Turma Especial Criminal
e, talvez por esse motivo, sua tramitagcdo nédo ocorreu de forma tao fluida como outros
processos que jA possuem seu encaminhamento conhecido, isto €, que julgadores e
julgadoras ja estdo acostumados em relacdo as questdes burocraticas de seu tramite.

No caso em apreco, foi julgada uma progressao de regime, em primeiro grau®?, e a
sentenca havia reconhecido sua natureza declaratoria, mas havia determinado a nova data-
base para a progresséao de regime seguinte como sendo a data em que havia sido realizado
0 exame criminolégico.

Houve agravo em execucdo de ambas as partes: o 6rgdo ministerial agravou para
gue fosse reconhecida a natureza constitutiva da sentenca — para que a nova data-base
fosse o dia em que a sentenca foi proferida — e a defesa agravou para que a data-base
fosse anterior ao dia do exame criminoldgico, considerando que tal exame — nao previsto
em lei como requisito legal — ndo foi a data em que o requisito subjetivo foi cumprido: o bom
comportamento ja existia previamente e foi tdo somente confirmado pela equipe técnica.

Em um primeiro momento, o acérddo publicado em novembro de 2019, de
relatoria do desembargador Péricles Piza, acolheu o pleito da defesa e foi acompanhado

27 SILVA, J. L. da C. Aplicacdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas no processo penal militar.
Migalhas, 11 de jun. de 2019. Disponivel em https://www.migalhas.com.br/depeso/304085/aplicacao-do-
incidente-de-resolucao-de-demandas-repetitivas-no-processo-penal-militar Acesso em 11 de jun. 2020.

28 Processo namero 2103746-20.2018.8.26.0000, com resumo disponivel em
https://www.tjsp.jus.br/NugepNac/Irdr/DetalheTema?codigoNoticia=56363&pagina=1. Acesso em 18 out.
2021.

2% Processo niimero 7000554-80.2012.8.26.0554.

30 Acorddo nas folhas 325 a 336 do processo 2103746-20.2018.8.26.0000.
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pela maioria da Turma Especial Criminal, mantendo a natureza declaratoria da sentenca no
caso concreto, tal como havia sido decidido em primeiro grau e, ainda, alterando a sentenca
original para afastar a data do exame criminol6gico como sendo marco inicial para a nova
contagem.

A tira do julgamento daquela data indica que a ementa proposta pelo relator foi
aprovada pelos desembargadores Carlos Vico Mafias, Roberto Galvao Franca Carvalho,
Luis Soares de Mello, Guilherme Gongalves Stranger, Otavio Augusto de Almeida Toledo,
Luiz Toloza Neto, Roberto Caruso Costabile e Solimene, Ricardo Sale Junior, Aguinaldo de
Freitas Filho e Mauricio Valala e pela desembargadora Claudia Lucia Fonseca Fanucchi,
ou seja, por doze das dezesseis Camaras Criminais da Corte bandeirante3.

Um dos trechos do acérddo de lavra do desembargador Péricles Piza que merece
especial destaque diz que:

Em sendo assim, a data-base para a progressao de regime deve ser a do
preenchimento efetivo dos requisitos legais, tendo a decisdo de seu deferimento
natureza declaratoria, ndo devendo servir de supedaneo para fixacdo de marco
diverso a morosidade estatal, tampouco, eventuais pedidos de exames
criminolégicos feitos pelo magistrado de execucdo, com base na supracitada
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores.

Cumpre pontuar, ainda, ser a uniformizagao da jurisprudéncia nacional o objetivo
primordial do novo Cédigo de Processo Civil, visando garantir a seguranca juridica
e a isonomia, corolarios do Estado Democratico de Direito.3?

Ou seja, a questdo sobre a data do exame criminoldgico foi ventilada na discussao
gue havia ocorrido em agosto de 2019 e o voto do relator — que colocou de maneira explicita
gue nao se poderia usar marcos iniciais diversos dos previstos na lei, especialmente sendo
marcos temporarios diversos do inicialmente esperado em razdo da morosidade estatal —
também foi acompanhado pela maioria dos representantes de cada uma das Camaras
Criminais.

Note-se que, caso ndo houvesse tido oposicdo de embargos declaratorios ou
interposicdo de qualquer outro recurso, o acordao teria transitado em julgado, tendo em
vista que a tarefa da Turma Especial Criminal havia chegado ao fim: votaram pela
admissibilidade do IRDR e, posteriormente, seu mérito, com a definicdo da tese a ser
seguida por todas as pessoas integrantes do Judiciario Paulista, em acoérddo votado por
maioria de votos.

Em 03 de agosto de 2020, embargos declaratérios opostos pelo Ministério Publico
foram rejeitados, novamente por doze votos contrarios®. No acérdao lavrado para registrar
a rejeicdo dos embargos, o relator Péricles Piza assim coloca:

31 Tira de julgamento nas folhas 321 e 322 do processo 2103746-20.2018.8.26.0000.

32 Pagina 335 do processo 2103746-20.2018.8.26.0000.

33 Tendo sido a sesséo de agosto de 2020 realizada por videoconferéncia, ha gravacao oficial disponibilizada
pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo. A partir de 01 hora e 05 minutos do primeiro video da sesséo daquela
data, h& a votacdo expressa de rejeicdo de embargos dos seguintes desembargadores e desembargadoras:
Péricles de Toledo Piza Janior, Roberto Caruso Costabile e Solimene, Luiz Antonio Cardoso, Euvaldo Chaib
Filho, Claudia Lucia Fonseca Fannuchi, Sérgio Antonio Ribas, Antonio Sérgio Coelho de Oliveira, Carlos
Augusto Lorenzetti Bueno, Maria Tereza do Amaral, Carlos Vico Mafias, Ronaldo Sérgio Moreira da Silva e
Newton de Oliveira Neves.
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Em sendo a tese juridica fixada contraria a pretensao ministerial e favoravel ao pleito
defensivo, esta Colenda Turma Especial, procedendo a aplicacdo do disposto no
artigo 978, paragrafo Unico, do Codigo de Processo Civil, declarou que o agravo
ministerial (Agravo em Execug¢do n° 0004290-93.2017.8.26.0509) deveria ser
desprovido e o agravo defensivo (Agravo em Execucdo n° 0004524-
75.2017.8.26.0509) provido, ndo havendo nenhum equivoco a ser sanado.

Nesse ponto, impende ressaltar que a Sessao de Julgamento de 07 de novembro
de 2019 apenas foi realizada a fim de elaborar a ementa relativa a tese juridica ja
devidamente fixada em16 de agosto de 2019 (fls. 300/304), de tal modo que se
mostrava obrigatéria, desde entdo, a aplicacdo da referida tese ao recurso que
originou o Incidente, nos termos do dispositivo legal acima mencionado.3*

E, ao finalizar o acérdao — aprovado por doze de dezesseis membros — o relator
dispb6e com essas exatas palavras:

Por todo o exposto, verifica-se que ndo se h& falar em nulidades no presente
Incidente de Resolugcdo de Demandas Repetitivas, por quaisquer angulos que o
analise, tampouco em vicios no v. Acorddo embargado que justifique a interposi¢éo
dos aclaratorios.

Assim, desnecessarios maiores achegos para concluir pela rejeicdo do presente
expediente.

Ante o exposto, rejeito os embargos de declaragéo.®®

Em que pese a rejeicdo dos embargos de declaracdo, foi colocada uma nova
guestdo de que aquela sessdo (de agosto de 2020) seria para finalizar uma suposta
pendéncia de decisdo de quem seria a redacdo da tese®, de modo que um novo texto foi
colocado a votacdo, em uma suposta correcao do acérdao de novembro de 2019, de oficio,
pela Turma Especial Criminal.

A nova redacgdao trouxe o seguinte trecho:

Por essa razdo, o termo inicial para nova progressao de regime devera ser a data
em que preenchidos os requisitos objetivo e subjetivo descritos no art. 112 da Lei
de Execucéo Penal, e ndo a data em que efetivamente foi deferida a progresséo de
regime.

Importante ressaltar que referida data devera ser definida de forma casuistica,
fixando-se como termo inicial 0 momento em que preenchido o ultimo requisito
pendente, seja ele o objetivo ou o subjetivo.

Vale dizer, se por ultimo for preenchido o requisito subjetivo, independentemente da
anterior implementacao do requisito objetivo, sera aquele o marco para fixacdo da
data-base para efeito de nova progressao.3’

Em documento impresso, tal informac&o pode ser vista de maneira resumida na tira de julgamento nas folhas
511 e 512 do processo 2103746-20.2018.8.26.0000.

34 Pagina 526 do processo 2103746-20.2018.8.26.0000.

35 Pagina 545 do processo 2103746-20.2018.8.26.0000.

36 Informacdo obtida na gravacdo da sessao de julgamento, aproximadamente a 01 hora e 14 minutos do
primeiro video, com a confirmacdo a 01 hora e 20 minutos, quando o presidente diz que aquele seria o
momento mais importante do julgamento, por ser 0 momento da definicdo da ementa.

37 Pagina 560 do processo 2103746-20.2018.8.26.0000.
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O primeiro paragrafo em destaque ndo destoa do que havia sido acordado em
agosto de 2019 e ementado em novembro daquele ano. No entanto, abriu margem para
gue a data do exame criminolégico pudesse continuar servindo como data-base para a
segunda progressao de regime, considerando ser bastante dificil indicar, com preciséo,
guando se iniciou o0 bom comportamento da pessoa — 0 que, conforme visto nos topicos
iniciais, poderia ser facil de identificar: desde o primeiro dia do ingresso no carcere, em caso
de auséncia de faltas no prontuario ou, até o inicio de 2021, com a reabilitacido de eventuais
faltas existentes. A partir da derrubada do veto do 87° do artigo 112 da LEP, no entanto,
sequer o prazo para a reabilitacdo deveria ser considerado, como também colocado no
inicio do artigo.

Houve, entdo, manifestacdo da Defensoria Publica de Sdo Paulo®®, que atuou no
IRDR como amiga da corte®, informando a contradicdo apresentada ao se rejeitar
embargos opostos pelo Ministério Publico e, ainda assim, modificar substancialmente o
acordao do IRDR, inclusive tendo a decisdo genérica sendo em sentido contrario ao que foi
decidido no caso concreto, que afastou a data do exame criminoldgico para estabelecer a
nova data-base.

No entanto, de acordo com deciséo proferida em 11 de junho de 2021, os embargos
declaratorios do Ministério Publico teriam sido parcialmente acolhidos, tendo havido um
erro material na tira de julgamento antes mencionada?®’, para modificar a tese geral, para
gue se estabelecesse que a data-base deve ser verificada de casuisticamente, nos termos
da declaracéo de voto do desembargador Sérgio Coelho*!, datado de 03 de agosto de 2020,
mas sem que tivesse reflexo algum no caso concreto.

Ao analisar o video da sessédo que julgou os embargos declaratérios, no entanto,
nao se percebe nenhum momento em que teria sido verbalizada parcial concordancia com
0s embargos opostos pelo Parquet, com a verbalizacdo expressa de doze membros da
Turma Especial Criminal no sentido de rejeita-los em sua totalidade, nos exatos termos do
acordao de rejeicdo dos embargos, cujos trechos mais importantes ja foram mencionados
acima.

6. A persisténcia do problema no TJSP, apés o transito em julgado do IRDR.

Com esse adendo, o trecho do acérdao lavrado, em novembro de 2019, pelo
desembargador relator Péricles Piza que dizia que nédo deve “servir de supedaneo para
fixacdo de marco diverso a morosidade estatal, tampouco, eventuais pedidos de exames
criminoldgicos feitos pelo magistrado de execugéo™? , passou a ndo ser mais considerado
por diversos membros do Poder Judiciario paulista, persistindo, portanto, a falta de
harmonizacdo em relacdo a data-base que deve ser considerada para fazer o calculo para
progresséo do regime semiaberto para aberto.

38 Peticao nas folhas 605 e 609 do processo 2103746-20.2018.8.26.0000.

39 Decisdo de admissibilidade da DPE/SP como amicus curiae na folha 218 do processo 2103746-
20.2018.8.26.0000.

40 Tira de julgamento nas folhas 648 e 649 do processo 2103746-20.2018.8.26.0000.

41 Declaracdo de voto nas folhas 559 a 561 do processo 2103746-20.2018.8.26.0000.

42 Pagina 335 do processo 2103746-20.2018.8.26.0000.
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De acordo com dados obtidos no portal do TISP#3, com resultados indicados na
tabela abaixo**, percebe-se que parte das Camaras Criminais entende que a data do exame
criminoldgico ndo pode ser usada como data-base para a segunda progressao de regime,
enquanto outras Camaras entendem que o requisito subjetivo é preenchido no dia do
exame criminoldgico.

Os entendimentos contraditorios ndo sdo apenas ao comparar Camaras distintas.
Apenas a titulo de exemplo, foram citados dois acérdaos das 102 e 128 Camaras Criminais,
cada um deles com entendimento distinto, a depender do relator sorteado.

Assim, apesar de o IRDR ter sido proposto para uniformizar o entendimento em
relacdo a data-base para a progressdo de regime, percebe-se que ainda existe uma
desarmonia entre mentes sentenciantes distintas, fazendo com que néo seja suficiente a
pessoa condenada preencher os requisitos previstos na lei, mas, também, que ela conte
com um pouco de sorte no momento da distribuicdo de seu processo e eventual recurso.

43 Pesquisa realizada em 10 out. 2021, em ferramenta oficial do Tribunal de Justica de Sao Paulo, disponivel
em: https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do?gateway=true.

44 A tabela estd em formato de imagem para evitar perda de formatacédo. Para que o conteido possa ser lido
por softwares de leitura, seguem as informaces em texto corrido. Na primeira parte, ha a lista de onze
processos em que se entendeu que a data-base deve ser a do exame criminolégico, com a indicacdo de
quatro itens: Numero da Camara Criminal, nome do desembargador relator (qQue, nas duas partes da tabela,
séo todos homens), nimero do processo e a data do julgamento (todos em 2021), conforme listado a seguir:
023, Luiz F. Vaggione, 0012153-89.2020.8.26.0996, 31/05; 0423, Edison Branddo, 0003647-
86.2021.8.26.0286, 06/10; 05, Damiao Cogan, 0009542-32.2021.8.26.0996, 07/10; 062, Marcos Correa,
0008485-76.2021.8.26.0996, 08/10; 07* Reinaldo Cintra, 0011102-68.2021.8.26.0071, 06/10; 082, Mauricio
Valala, 0011596-68.2021.8.26.0996, 27/09; 092, César A. A. Castro, 0001795-13.2021.8.26.0032, 30/09; 103,
Goncalves Junior, 0001206-39.2021.8.26.0996, 04/10; 123 Mazina Martins, 0002812-75.2021.8.26.0520,
08/10; 132, Marcelo Semer, 0005211-74.2021.8.26.0521, 01/10; e 142, Fernando T. Garcia, 0009680-
96.2021.8.26.0996, 06/10.

A parte final da tabela indica sete julgados que consideraram a data-base como sendo o preenchimento do
requisito objetivo, no mesmo molde da primeira parte, também com julgados datados de 2021:

012, Ivo de Almeida, 0003595-44.2021.8.26.0269, 22/09; 032, Luiz A. Cardoso, 0007142-90.2021.8.26.0496,
05/10; 102, Francisco Bruno, 0006546-61.2021.8.26.0996, 23/09; 112, Alexandre Almeida, 0003570-
31.2021.8.26.0269, 23/09; 122, Paulo Rossi, 0003170-40.2021.8.26.0520, 28/09; 152, Gilberto F. da Cruz,
0010002-46.2021.8.26.0502, 15/09; e 162, Camargo Aranha Filho, 0010135-61.2021.8.26.0996, 05/10.
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Céamara Rel. Des. Processo Data do Julgamento
022 Luiz F. Vaggione 0012153-89.2020.8.26.0996 31/05/2021
042 Edison Brandao 0003647-86.2021.8.26.0286 06/10/2021
052 Damiao Cogan 0009542-32.2021.8.26.0996 07/10/2021
062 Marcos Correa 0008485-76.2021.8.26.0996 08/10/2021
072 Reinaldo Cintra 0011102-68.2021.8.26.0071 06/10/2021
08?2 Mauricio Valala 0011596-68.2021.8.26.0996 27/09/2021
092 César A.A. Castro | 0001795-13.2021.8.26.0032 30/09/2021
102 Gongalves Junior 0001206-39.2021.8.26.0996 04/10/2021
128 Mazina Martins 0002812-75.2021.8.26.0520 08/10/2021
132 Marcelo Semer 0005211-74.2021.8.26.0521 01/10/2021
142 Fernando T. Garcia | 0009680-96.2021.8.26.0996 06/10/2021
Requisito objetivo

012 Ivo de Almeida 0003595-44.2021.8.26.0269 22/09/2021
032 Luiz A. Cardoso 0007142-90.2021.8.26.0496 05/10/2021
102 Francisco Bruno 0006546-61.2021.8.26.0996 23/09/2021
112 Alexandre Almeida | 0003570-31.2021.8.26.0269 23/09/2021
122 Paulo Rossi 0003170-40.2021.8.26.0520 28/09/2021
152 Gilberto F. da Cruz | 0010002-46.2021.8.26.0502 15/09/2021
162 Camargo  Aranha | 0010135-61.2021.8.26.0996 05/10/2021

Filho

7. Considerac0es finais.

Conclui-se, portanto, que, apesar de um dos pontos anteriormente controvertido no
Tribunal de Justica de Sédo Paulo ter sido sanado, isto é, sendo afastado de vez o
entendimento de que a sentenca que concede a progressao de regime teria a natureza
constitutiva, o caso paradigma também havia trazido a questdo sobre o (ndo) da data do
exame criminoldgico para a determinacéo da data-base.

Em relagcé&o ao caso concreto, foi dado e mantido o provimento ao argumento da
defesa, reformando a sentenga de primeira instancia.

No acérddo original, de novembro de 2019, esse ponto também havia sido
superado.

No entanto, com o alegado parcial acolhimento aos embargos declaratorios do
Ministério Publico, ndo houve uma revogacéo expressa da parte do acordao original que
rechacgava o uso da data do referido exame foi afastada.

Assim, mesmo que determinado ou determinada julgadora queira fazer uma analise
aprimorado do caso concreto, isto €, definindo o marco de forma casuistica, pode fazé-lo
em respeito ao decidido, por maioria, em agosto e novembro de 2019.
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Para isso, ndo devem ser usadas datas em que o exame criminoldgico foi feito, mas
sim levando em conta a auséncia de faltas — caso em que o requisito subjetivo estara
preenchido concomitantemente com o requisito objetivo.

Caso o veto do 87° do artigo 112 tivesse sido mantido ou caso seja a LEP reformada
revogando tal dispositivo, podera ser usada a data da reabilitacdo da falta, caso ela venha
a ocorrer depois do preenchimento do requisito objetivo.

Ha solucédo até mesmo para a Unica situacédo excepcional mencionada durante os
debates do julgamento do IRDR: na eventual hipotese em que a progressao de regime nao
é deferida por ndo se entender preenchido o requisito subjetivo e este vier a ser declarado
em exame criminoldgico futuro, ainda assim a data do novo exame nao pode ser o marco
inicial, sendo necesséario retroagir no tempo até o ultimo dia em que se declarou ndo haver
o preenchimento do requisito, isto €, no exame criminoldgico anterior, justamente por nao
ser possivel precisar em que data exata, entre os dois exames, 0 requisito subjetivo teria
sido preenchido.

De todo modo, vale recordar que o exame criminolégico deve ser pedido apenas
em casos excepcionais, com fundamentacdo em elementos concretos do decorrer da
execucao criminal, ndo sendo valida o pedido de sua realizacdo tdo somente para atrasar
as progressoes de regime da pessoa presa.
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