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PROGRESSAO DE REGIME E O ARGUMENTO DE PRINCIPIO:
CONSIDERACOES SOBRE A FIXACAO DA DATA-BASE!

Gabriel Benedetti Marques Rodrigues?
Marcela Helena Marcolino®

RESUMO

A presente reflex@o objetiva apresentar uma interpretacdo a respeito da fixacdo da data-base
para fins de progressdo de regime prisional. Como se sabe, a legislacdo referente ao tema nao
apresenta critérios para a definicdo da data parametro que servird de calculo para beneficios
prisionais. Tratando-se especificamente da progressdo do regime fechado para o semiaberto,
exsurge o debate acerca de qual deve ser a data-base para o célculo da nova progressdo (do
semiaberto ao aberto). Embora tenha sido possivel observar uma uniformizacdo da
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, ainda persistem algumas davidas e discussdes que
levam juizes a decidirem de formas diversas, fazendo com que sentenciados permanegcam por
mais tempo que 0 necessario no regime prisional mais gravoso. O assunto assume relevancia
por interferir diretamente na liberdade individual e deve preocupar a comunidade juridica na
medida em que é possivel observar uma agravante quanto ao bom comportamento carcerario:
a predominancia de um imaginadrio na doutrina e jurisprudéncia brasileira de que é
indispensavel (mesmo ficando a critério do juiz) a constatacdo da boa conduta carceraria por
meio do conhecido exame criminoldgico. Assim, por meio de revisdo bibliogréafica e
jurisprudencial, espera-se analisar em que medida o requisito objetivo (temporal) pode ser
utilizado como data parametro para a progresséo de regime a fim de evitar que sentenciados
fiqguem por tempo abusivo e ilegal em regime mais gravoso do que tenham direito.
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ABSTRACT

This reflection aims to present an interpretation regarding the setting of the base date for the
purposes of prison regime progression. As is known, the legislation related to the subject does
not present criteria for the definition of the parameter date that will be used to calculate prison
benefits. With specific reference to the progression from the closed to the semi-open regime,
there is a debate about what should be the base date for calculating the new progression (from
semi-open to open). Although it was possible to observe a uniformity in the jurisprudence of
the Superior Courts, there are still some doubts and discussions that lead judges to decide in
different ways, causing convicts to remain longer than necessary in the most burdensome prison
regime. The subject is relevant because it directly interferes with individual freedom and should
concern the legal community insofar as it is possible to observe an aggravating factor regarding
good prison behavior: the predominance of an imaginary in Brazilian doctrine and
jurisprudence that it is essential (even if it is at the discretion of the judge) the verification of
good prison conduct through the well-known criminological examination. Thus, through a
literature review and jurisprudence, it is expected to analyze to what extent the objective
(temporal) requirement can be used as a parameter date for the progression of the regime in
order to prevent sentenced people from staying for abusive and illegal time in a more serious
regime of what they are entitled to.

Keywords: Regime Progression; Base date fixation; Principle Argument.

1. NOTAS INTRODUTORIAS

O presente trabalho tem como objetivo apresentar uma interpretacdo que se
pretenda adequada acerca da fixacdo da data-base para fins de progressdo de regime,
especificamente com relacdo a data pardmetro apds a progressao ao regime semiaberto. Trata-
se de um assunto que, embora ndo ocupe a atencdo de parte consideravel da doutrina, possuli
efeitos extremamente relevantes para a execucdo penal e a consecucao de seus objetivos, pois
é a partir da data-base que se torna possivel ter uma expectativa temporal sobre uma das
principais formas de reinsercao social: a progressao de regime.

Para além de sua relevancia, também é importante mencionar que uma data-base
mal definida pode ocasionar a permanéncia por tempo ilegal e indevido no regime mais severo,
com graves consequéncias a diversos direitos e objetivos estipulados pela propria legislacéo,

rechacando um dos principios basilares do Estado de Direito: a liberdade individual.

No entanto, como se sabe e é reconhecido pela comunidade juridica, a legislagéo

que regula a execucdo penal também ndo apresenta quaisquer critérios para a defini¢do da data
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que servir de parametro para o calculo de beneficios prisionais. Embora seja possivel observar
uma certa uniformizacgdo da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, ainda ha situacbes que

padecem de uma definicdo e acabam incorrendo em interpretacdes equivocadas.

Uma delas é a hipotese que aqui se pretende analisar: quando ha progressdo do
regime fechado ao semiaberto. Neste caso, a jurisprudéncia definiu que o principal critério a
ser adotado na fixacdo da data-base consiste no dia do preenchimento dos requisitos legais (art.
112 da Lei de Execucdo Penal — LEP). Com relacdo ao primeiro requisito, trata-se de um critério
objetivo que se verifica com o lapso temporal, ndo havendo maiores problemas quanto a sua
visualizagdo; ja o segundo requisito (critério subjetivo), diz respeito ao que determina o §1° do
referido art. 112: a boa conduta carceraria atestada pelo Diretor do estabelecimento prisional.

E neste segundo caso que se encontram os questionamentos que o presente trabalho
pretende abordar: quando ha o preenchimento do requisito subjetivo? Seria na mesma data em
que houve o preenchimento do requisito objetivo? Ou na mesma data de elaboracao do atestado
carcerario ou do exame criminol6gico? Ha ainda de se indagar: e se esses documentos atestarem
um mau comportamento carcerario? Evidentemente que a progressdo de regime devera ser
indeferida, mesmo havendo o lapso temporal necessario; mas, quando houver um segundo
atestado carcerario ou exame criminolégico, que seja favoravel a progressdo, qual data sera
considerada para fins de data-base? A data de feitura desses documentos? Mas, esses

documentos apenas ndo atestam o comportamento do sentenciado durante um periodo anterior?

Nos Ultimos anos, a proposito, esses questionamentos ficaram em maior evidéncia
a partir do que foi decidido no Recurso Especial n° 1.797.258/SP, em que se adotou o
entendimento de que o termo inicial para a nova progressao de regime devera ser a data em que
preenchidos os requisitos objetivo e subjetivo, observando-se 0 momento em que foi preenchido
0 ultimo requisito pendente. Além deste importante julgamento, também merece atencdo as
discussbes que ocorreram no recente julgamento do Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas (IRDR) n° 2103746-20.2018.8.26.0000 junto ao Tribunal de Justi¢ca do Estado de
Séo Paulo (tema 28), que embora tenha entendido que o marco inicial para a nova progresséao é
data do preenchimento do requisito objetivo, seguiu 0 mesmo entendimento que o Superior

Tribunal de Justica apos julgar os embargos declaratdrios opostos pelo Ministério Publico.

E importante ressaltar que o assunto é relevante porque interfere diretamente na

liberdade individual e deve preocupar a comunidade juridica na medida em que é possivel
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observar uma agravante quanto ao bom comportamento carcerario: a predominancia de um
imaginario na doutrina e jurisprudéncia brasileira de que é indispensavel (mesmo ficando a
critério do juiz) a constatacdo da boa conduta carceraria por meio do conhecido exame
criminologico. Pois, condiciona-se a progressdo ndo ao bom comportamento carcerario
devidamente atestado pelo Diretor do estabelecimento prisional, mas sim ao exame
criminolodgico favoravel — que em inimeros casos, examina mais a personalidade do que a boa

conduta carceraria®.

Nesse sentido, com a suposta necessidade de elaboracdo de documentos técnicos, é
possivel verificar uma demora ainda maior no reconhecimento ou ndo do preenchimento do
requisito subjetivo. Assim, observa-se a importancia de se discutir qual seria efetivamente o dia
do preenchimento dos requisitos legais, tendo em vista que, caso a data-base seja definida como
o dia de elaboracdo dos documentos técnicos, estar-se-4 dando abertura para uma aplicacdo

possivelmente prejudicial ao direito de progresséo.

A partir disso e com o objetivo de explorar as questdes apresentadas, por meio de
revisao bibliografica, o presente trabalho sera elaborado da seguinte maneira: em um primeiro
momento, sera feita uma breve apresentacdo da teoria de Ronald Dworkin no que diz respeito
ao argumento de principio e o direito de receber uma resposta correta, a fim de orientar a
investigacdo principal consistente na construcdo de um argumento que pode vir a ser

considerado constitucionalmente adequado para a solucdo da fixacdo da data-base.

2. CONSIDERACOES ACERCA DE UM ARGUMENTO DE PRINCIPIO

No livro Levando os Direitos a Sério, Ronald Dworkin (2002, p. 430) desenvolve
uma teoria da decisdo judicial que apresenta justificativas para que uma das partes do processo

reivindique a prerrogativa de sair vencedora e negar ao juiz o poder discricionario de decidir

4 Antes de ser um mecanismo cientifico de eficiéncia e prevencdo (objetivado, nos termos da Lei, para a
individualizac8o da pena), reconhece-se no exame criminoldgico a caracteristica de ser um produto histérico de
controle social do Direito Penal (PREUSLER e SILVA JUNIOR, 2015). Uma forte critica, por exemplo, é
fornecida por Maria Licia Karam (2009, p. 54), ao afirmar que o exame criminolégico, ao visar identificar a
suposta periculosidade do individuo e tentar obter respostas quanto as possibilidades de reiteragdo, acaba na
verdade invadindo a esfera de intimidade e privacidade do individuo. Tanto é que foi possivel observar diversas
criticas da comunidade de psic6logos quanto a exigéncia do exame criminolégico como condigdo para a progressao
de regime (REISHOFFER e BICALHO, 2017).
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em favor da outra®. Esse processo descrito pelo autor representa o direito que surge para as
partes, ao provocarem o judiciério, de receber uma resposta sobre o direito que se tem ou néo,
inclusive, naqueles casos consideraveis dificeis®, em que nenhuma deciso ¢ ditada pelo direito

e, portanto, ndo ha uma regra especifica para o caso em questao.

Isso pode ser interpretado a partir do caso que o presente trabalho investiga, uma
vez que, conforme comentado anteriormente, ndo héa dispositivos legais que definem critérios
para a fixacao da data-base. Neste caso, conforme a teoria dworkiana, ainda que nao exista uma
regra especifica para tanto, o sujeito tem o direito a uma resposta adequada sobre a data que
servird de parametro para os célculos dos beneficios prisionais e consequentemente negar ao
juiz qualquer poder discricionério, pois, para além das regras juridicas, existem padrdes de

fundamentacao e justificacdo que juizes devem observar em todas as decisdes judiciais.

Esse padréo € o que Dworkin chama de principio. Assim, embora ndo seja pretensdo
deste trabalho apresentar um conceito de principio, a investigacdo do que vem a constituir um

argumento de principio se faz necesséria.

Com efeito, eles sdo constituidos no interior de uma comunidade historica. Ou seja,
0s principios comp&em aquilo que Dworkin apresenta como histdria institucional do Direito.
Por ela, entendem-se as decisBes politicas tomadas no passado que refletem os direitos politicos
do presente. Na verdade, ndo se trata de qualquer decisdo passada, e tampouco de repeticdes de
praticas institucionais. Deve haver aqui um juizo moral para aferir aquilo que pode ser
considerado a melhor prética dentro da institucionalidade. No entanto, faz-se necessario
advertir que essa leitura moral ndo corresponde ao que cada individuo, a partir da sua
subjetividade, entende por “melhor pratica”, como se fosse possivel reconhecer que cada
homem forme seu “conjunto principiologico” de acordo com a sua consciéncia (STRECK,

2011, p. 544).

5 A respeito disso, duas consideracGes se fazem necessaria: a primeira é a de que esse processo decisorio nio
representa um procedimento mecanico de descoberta dos direitos das partes, conforme o préprio Dworkin afirma
(2002, p. 127); e segundo que esse processo decisério ndo necessariamente levard sempre & mesma deciséo nas
maos de diferentes juizes (DWORKIN, 2002, p. 430).

® A distingdo entre casos faceis e dificeis (ou easy cases and hard cases) é feita por Dworkin no debate que este
faz com Herbert Hart. No entanto, Hart ndo utiliza essas expressdes, uma vez que fala em zona de penumbra, em
que a estrutura de linguagem, na aplicagdo concreta, gera ambiguidades. Para tanto, ver: DWORKIN, 2002, p. 127
et. seq.
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A proposta de Dworkin, nesse sentido, é que existe uma justificativa moral
constituida dentro de uma comunidade histérica que possibilitara a decisdo judicial. Por isso,
afirma que “[...] a histéria institucional age, ndo como uma restri¢ao do juizo politico dos juizes,
mas como um componente de tal juizo, pois a historia institucional faz parte do pano de fundo

que qualquer juizo plausivel sobre os direitos de um individuo deve levar em considera¢ao”

(DWORKIN, 2002, p. 136).

Assim, quando o caso apresenta divergéncias — como o problema da data-base aqui
analisado —, deve-se buscar supera-la numa perspectiva moral; ndo no sentido de que cada
sujeito tenha a sua prépria moral e chegue a uma conclusdo, mas sim que mesmo 0s juizos
morais apresentam algum grau de objetividade — uma moral politica’ —, em que é possivel uma

leitura moral, dentre outras, que seja mais coerente com a comunidade de principios.

Desse modo, para descobrirmos qual seria a interpretacdo mais adequada, devemos
discutir os argumentos numa légica moral dentro da histéria institucional do direito®, localizada
nesse ambito compartilhado entre decisdo do passado e possibilidade no futuro: ao mesmo
tempo que condiciona a decisao judicial com o “pano de fundo” que deve ser levado em
consideracdo, também legitima a decisao judicial. Nas palavras de Lenio Streck (2011, p. 546):
“Os principios sdo, portanto, estar marcas que balizam a formacao da histoéria institucional do
direito. Esta histéria institucional possibilita a formacdo legitima de algo como uma deciséo
judicial.”.

Como se pode perceber, entdo, esse direito de receber uma resposta que surge para
os demandantes do judiciario ao provocar o referido 6rgédo, corresponde a um direito que deve
ser julgado por critérios formados antes da decisdo (elemento histérico). Em nossa tradicéo,
esse conteudo prévio é representado pela Constituicdo Federal, ndo enquanto texto dividido em

artigos, incisos, paragrafos, etc, mas, sim

7 Nas palavras de Dworkin (2014, p. 499): “As comunidades politicas sio apenas agregacoes de individuos, mas
alguns desses individuos tém papéis e poderes especiais que Ihes permitem agir, sozinhos ou em conjunto, em
nome da comunidade como um todo. Assim, devemos reconhecer um outro departamento de valor: o da moral
politica. A ética estuda como as pessoas devem administrar sua responsabilidade de viver bem, e a moral pessoa,
0 que cada qual, como individuo, deve aos outros individuos. A moral politica, por sua vez, estuda o que todos
nds, juntos, devemos uns aos outros enquanto individuos quando agimos em nome dessa pessoa coletiva artificial.”
8 Conforme Flavio Quinaud Pedron (2009, p. 104): “Uma analise da histdria institucional daquela sociedade pode
indicar principios juridicos capazes de fornecer solugdes para o caso sub judice.
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[...] a Constituicdo entendida como um evento que introduz prospectivamente, um
novo modelo de sociedade. Este evento que é a Constituicdo esta edificado sob certos
pressupostos que chegam até nés pela histdria institucional de nossa comunidade. Tais
pressupostos condicionam toda tarefa concretizadora da norma, porque é a partir deles
que podemos dizer se o direito que se produz concretamente esta legitimado de acordo
com uma tradicdo histérica que decidiu constituir uma sociedade democratica, livre,
justa e solidaria. (STRECK, 2011, p. 546).

S&0 esses pressupostos que irdo compor o argumento de principio. Para explica-lo,
Dworkin o distingue do argumento de politica. Enquanto este corresponde a um padrdo que
estabelece um objetivo a ser alcangado, em geral, uma melhoria em algum aspecto econdmico,
politico ou social da comunidade, o principio diz respeito a um outro tipo de padrdo que deve
ser observado, ndo porque va promover ou assegurar uma situacdo econémica, politica ou social
considerada desejavel, mas porgue estabelece direitos; trata-se de uma exigéncia de justica ou

equidade ou alguma outra dimenséo da moralidade® (DWORKIN, 2002, p. 36).

Em outras palavras: um argumento de politica justifica uma decisdo politica; um
argumento de principio justifica uma decisdo juridica: “Os principios sdo proposi¢des que
descrevem direitos; as politicas sdo proposi¢des que descrevem objetivos” (DWORKIN, 2002,

p. 141).

Na proposta de Dworkin, é o argumento de principio que tem condi¢do de legitimar
0 ato estatal no ambito judicial, pois é ele que invoca direitos, independentemente das
consequéncias que isso trara para a sociedade. Alias, o proprio Dworkin rechaca a ideia de que
juizes devem prestar algum tipo de conta com a sociedade ao proferirem suas decisGes, uma
vez que ndo estdo pressionados as maiorias politicas e tampouco devem atender aos sentimentos
da sociedade. Como se sabe, Dworkin trabalha com a ideia de principios como forma de
solucionar os problemas decorrentes da discricionaridade judicial. Assim, embora seja

constantemente possivel observar juizes lancando méo de argumentos de politica como se

9 E importante salientar que, numa importacéo da teoria dworkiana, deve-se levar em considera¢io o contexto em
que o autor escreve e projeta sua teoria. Nesse sentido, faz-se necessario mencionar que Dworkin escreve para a
Teoria Constitucional dos Estados Unidos da América. Assim, quando o autor fala em argumento de principio que
estabelece direitos, ndo leva em consideracdo a gama de direitos sociais e coletivos que, por outro lado, pode ser
verificada na Constituicdo brasileira. Com isso, qualquer utilizacdo de sua teoria tem de trabalhar com essa
premissa: alguns elementos que o autor coloca como argumento de politica, na nossa realidade pode ser
interpretado como direitos sociais ou coletivos (como o direito ambiental), previstos na Constituicdo Federal. Isso
ndo significa, porém, que juizes, no Brasil, estariam autorizados a julgar por argumentos de politica, naquele
sentido de justificar uma decisdo a partir de um argumento que coloca a questéo politica acima dos direitos.
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legisladores fossem — prética tdo visivel e recente nos tribunais brasileiros'® — Dworkin (2002,

p. 133-136) apresenta diversas objecdes a essa possibilidade:

a) Juizes ndo sdo eleitos pelo voto popular e ndo sdo responsaveis perante o

eleitorado;

b) Se um juiz criar uma nova lei e aplica-la retroativamente ao caso que tem diante
de si, a parte perdedora sera punida, ndo por ter violado algum dever que tivesse, mas sim por

ter violado um novo dever, criado pelo juiz apés o fato;

¢) Por uma questdo de democracia: o direito deve ser criado por autoridades eleitas

e responsaveis;

d) As decisbes politicas devem ser operadas através de algum processo politico
criado para oferecer uma expressao exata dos diferentes interesses que devem ser levados em
consideracdo (juizes ndo estdo submetidos a lobistas, grupos de pressao ou a cobrancas do

eleitorado);

e) E errado sacrificar direitos de um homem em nome de algum dever criado depois

do fato para melhorias de um grupo ou da sociedade.

f) Se um dever é criado por lei, o réu teria tomado conhecimento desse dever de
maneira muito mais explicita, e seria razoavel esperar que organizasse seus negdcios de forma

a precaver-se contra as consequéncias do cumprimento do dever.

Com efeito, é 0 argumento de principio que devera compor a decisdo judicial;
Dworkin sustenta a necessidade de se decidir por principios porque em toda decisdo judicial
deve haver a manifestacdo do todo coerente da comunidade de principios. Conforme Rafael
Tomaz de Oliveira (2008, p. 238), ha uma espécie de indicio formal no conceito de principio,
pois em todos os casos conflitosos hd uma possibilidade de um argumento de principio; afinal,

10 Como por exemplo afirmou o Ministro Luis Roberto Barroso, ao defender que o Supremo Tribunal Federal deve
corresponder aos sentimentos da sociedade. Para tanto, ver: “Barroso afirma que STF deve corresponder aos
sentimentos da sociedade”. CONJUR. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-abr-02/barroso-stf-
responder-aos-sentimentos-sociedade. Acesso em 15 jan. 2021. Além disso, vale mencionar a recente pesquisa da
Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) que trata sobre o perfil da magistratura. Na questdo n° 60, por
exemplo, questionou-se a concordancia dos magistrados nos casos sensiveis para a sociedade, em que ndo é
constituido uma maioria parlamentar, sobre a possibilidade de o judiciario exercer um papel criativo na producéo
de normas, a fim de atender aos anseios da coletividade. O resultado foi que uma grande quantidade de juizes,
desembargadores e ministros de tribunais superiores, concordam com essa possibilidade criativa dos membros do
Judiciario. Ver: WERNECK VIANNA; CARVALHO; BURGOS, 2018.
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seria possivel imaginar um caso hipotético em que ndo estaria em jogo, ou ndo pudesse ser
arguido em favor de um dos oponentes, o principio da igualdade? Poderia haver um processo

em que as discussdes violassem o devido processo legal?*!

Portanto, independentemente da existéncia de uma regra regulando o caso, havera
sempre a possibilidade de se argumentar por principio, pois o principio é o elemento que
existencializa a regra que ele instituiu; “a regra sé seré regra se obedecer aquilo que a institui e
que Ihe é condicdo de possibilidade de sentido: o principio” (STRECK, 2011, p, 567).

Contudo, isso ndo significa que os principios estejam dados previamente a
disposi¢dao da comunidade juridica, pois “[...] esses principios ndo sdo reduzidos a entidades
objetivas, passiveis de ser manipuladas pelos juristas. Os principios acontecem em meio a moral
que emerge da propria comunidade” (TOMAZ DE OLIVEIRA, 2008, p. 232). Com efeito, a
teoria dworkiana diz respeito a uma proposta construtivista, no sentido de que € necessario,
ainda que hipoteticamente, reconstruir o caso para que seja possivel aplicar os principios

adequados.

Na verdade, isso tem relacdo com aquela distin¢do pos-positivista entre texto e
norma. 1sso porque, o fato de os principios ndo estarem dados de antem&o néo implica que o
intérprete possa iniciar o0 processo interpretativo a partir de qualquer lugar. O texto é a principal
referéncia na interpretacdo juridica. Ao tratar sobre a leitura moral da Constituicdo, Dworkin
aponta que a interpretacdo tem que partir daquilo que foi dito pelos constituintes. Ou seja, deve-
se buscar, dentro da linguagem, aquilo que foi efetivamente estabelecido. Nas palavras de
Dworkin (2006, p. 15): “somos governados pelo que nossos legisladores disseram — pelos
principios que declararam — e ndo por quaisquer informacdes acerca de como eles mesmos
teriam interpretado esses principios”. Nesse sentido, o principio sera verificado a partir do

sentido atribuido ao texto constitucional em determinada situacdo concreta.

1 Interessante é, inclusive, a consideracéo que o referido autor faz sobre o conceito de principio: “Por exemplo, a
igualdade ndo é um principio porque € mais geral ou abstrato que uma regra; nem tampouco 0 é porque atraves
dela introduzimos valores no discurso juridico. Também ndo podemos aceitar a tese de que principios colidem em
abstrato por serem mandados de otimizacdo que exigem sua implementagdo maxima respeitada as condicdes
juridicas e faticas. Falamos em igualdade como principio porque, em qualquer caso concreto estard em jogo
0 problema da igualdade, que sempre funcionard como um todo referencial para determinacdo das regras
gue irdo construir a regulamentacdo dos casos nas decisfes do judiciario; estas decisbes, por sua vez, ndo
poderdo ser tomadas de forma aleatoria, mas sim de acordo com a historia institucional (leis, precedentes,
Constituicao) e pelos principios morais que ordenam, de modo coerente, acomunidade” (TOMAZ DE OLIVEIRA,
2008, p. 239).
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Assim como, essa interpretacdo também deve ser disciplinada pela exigéncia de
integridade e coeréncia. Isto é, a justificacdo da fundamentacdo de determinada decisdo deve
respeitar a integridade do direito, vista como um compromisso em tratar todos de maneira
consistente com os principios de moralidade politica, que se encontram nas instituicdes da
comunidade, como Constituicdo, Leis e Precedentes (TOMAZ DE OLIVEIRA, 2008, p. 179).
Além disso, a interpretacdo da Constituicdo deve se mostrar coerente com a comunidade de
principios e com a linha de interpretacdo seguida por outros juizes no passado (romance-em-
cadeia: trabalho em equipe entre passado e futuro que elaboram uma moralidade constitucional
coerente; as contribuicfes de uns devem se harmonizar com as dos outros) (DWORKIN, 2006,
p. 15)%2,

Assim, no intuito de responder ao problema apresentado, analisaremos a questdo da
fixacdo da data-base com as contribui¢Ges da proposta de Dworkin acerca daquilo que pode vir

a ser um argumento de principio.

3. CRITERIOS PARA A FIXACAO DA DATA-BASE

Com efeito, ficou brevemente exposto nas notas introdutérias que o Superior
Tribunal de Justica decidiu que a data-base para fins de progressédo de regime deve corresponder
a data de preenchimento dos requisitos legais, previstos no art. 112 e seu 81° da Lei de
ExecucBes Penais. No entanto, antes da abordagem que aqui se pretende fazer, é importante
advertir que ndo faz parte dos objetivos deste trabalho questionar o carater declaratério ou
constitutivo da decisdo que concede a progressdo de regime. Como se sabe, 0 assunto foi pauta
de discussdes de diversos Tribunais brasileiros, de modo que hoje, considera-se a questdo ja
superada pela jurisprudéncia, que adotou o entendimento pela natureza declaratéria da referida

decisdo!®.

2. Uma outra explicacdo sobre a integridade e coeréncia — mas que também vai no mesmo sentido do apontado
acima — ¢é oferecida por Lenio Streck. Segundo o autor, a integridade € a exigéncia de que 0s juizes construam seus
argumentos de forma integrada ao conjunto do direito, numa perspectiva de ajuste de substancia; enquanto que a
coeréncia liga-se a consisténcia logica que o julgamento de casos semelhantes deve guardar entre si (STRECK,
2021, p. 314).

13 Anteriormente a pacificacdo de entendimento, considerava-se também que a decisdo que concedia a progressdo
de regime era constitutiva de direito. Nesse sentido, entendia-se que a data-base para novos calculos deveria ser a
data em que a deciséo foi proferida, e ndo a data que houve o efetivo preenchimento dos requisitos legais. O grande
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Mesmo assim, a pacificagdo do assunto tem intima relagdo com o que aqui
abordamos. Primeiro, porque um dos argumentos que justificaram o entendimento pela natureza
declaratdria da decisdo que defere a progressdo de regime também pode ser utilizado no ponto
principal do problema que investigamos (individuos tendo de suportar as deficiéncias do
aparato estatal). Segundo, porque o proprio contetdo do que ali ficou decidido deixou um vacuo
na questdo: se a natureza da decisdo é declaratoria e a data-base deve corresponder ao dia do
preenchimento dos requisitos legais, entdo, quando se d& o preenchimento do requisito

subjetivo?

Quanto a esta indagacéo, ndo houve qualquer defini¢cdo nesse sentido na decisao do
Supremo Tribunal Federal (STF):

Habeas Corpus. 2. Execucdo Penal. Progressdo de regime. Database. 3. Nos termos
da jurisprudéncia do STF, obsta o conhecimento do habeas corpus a falta de
exaurimento da jurisdicdo decorrente de ato coator consubstanciado em decisao
monocratica proferida pelo relator e ndo desafiada por agravo regimental. Todavia,
em casos de manifesto constrangimento ilegal, tal obice deve ser superado. 4. Na
execuc¢do da pena, 0 marco para a progressdo de regime serd a data em que o apenado
preencher os requisitos legais (art. 112, LEP), e ndo a do inicio do cumprimento da
reprimenda no regime anterior. 5. A decisdo que defere a progressao de regime tem
natureza declaratdria, e ndo constitutiva. 6. Deve ser aplicada a mesma légica utilizada
para a regressao de regime em faltas graves (art. 118, LEP), em que a data-base é a da
pratica do fato, e nao da decisio posterior que reconhece a falta. 7. Constrangimento
ilegal reconhecido, ordem concedida. (STF, HC 115.254/SP, Rel. Ministro GILMAR
MENDES).

O tribunal que mais chegou perto de definir a questdo foi o Superior Tribunal de
Justica. No julgamento do Recurso Especial n® 1.797.258/SP, de relatoria do Ministro Felix
Fisher, também ficou decidido que o termo inicial para a nova progressao de regime devera ser
a data em que preenchidos os requisitos objetivo e subjetivo. Porém, houve a ressalva de que

essa data devera ser definida de forma casuistica, pois se deve observar o momento em que foi

problema desse entendimento era que, em inimeros casos, 0 sentenciado havia de suportar as consequéncias da
mora judicial; isto é, quanto mais tempo o Judiciario levava para proferir a decisdo, mais tempo o sentenciado
demoraria para conseguir uma nova progressdo. Nesse sentido: “Ora, nio € justo, tampouco legitimo, manter o
preso em regime gravoso do que aquele que tem direito, nos termos da lei [...] E essencial que se atenda ao principio
constitucional da duracdo razoavel do processo, ndo podendo exigir que o reeducando, pessoalmente, arque com
as deficiéncias do aparato judicial [...] Dessa forma, o marco para a progressdo sera a data que efetivamente
corresponda ao preenchimento dos requisitos legais, e ndo a do inicio do cumprimento da reprimenda no regime
anterior, sob pena de constrangimento ilegal. Essa é a melhor leitura da regra explicitada pelo artigo 112 da Lei de
Execucdo Penal, entendendo a decisdo judicial como declaratoria do direito do apenado, com base no mesmo
raciocinio aplicado a penalidades disciplinares decorrentes de falta grave, conforme previsdo do artigo 118 do
mesmo diploma legal. Dessa forma, faz-se um sistema logico e justo” (STF, HC 115.254/SP, Rel. Ministro
GILMAR MENDES).
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preenchido o dltimo requisito pendente, seja ele o objetivo ou o subjetivo. Certamente, essa
interpretacdo dada no referido julgamento pode ser considerada um avanco para a defini¢do da
questdo. No entanto, mesmo depois dela, as dividas e controvérsias continuaram*#, conforme
foi possivel observar no julgamento do supramencionado IRDR junto ao Tribunal de Justica do
Estado de S&o Paulo, em que o Ministério Publico opds embargos declaratérios a fim de que
essa questdo fosse sanada. Contudo, o Tribunal rejeitou os embargos sob 0 argumento de que o
ponto relacionado ao requisito subjetivo ndo fora objeto do IRDR, mas que mesmo assim o
tribunal buscou acompanhar a jurisprudéncia dominante dos Tribunais Superiores, dando

indicios da intima relac&o entre a decisdo do STJ e daquele tribunal estadual®,

Assim, diante desta indefinicdo que permeia a fixacdo da data-base sob o aspecto

do requisito subjetivo, apresentaremos algumas objecoes.

O primeiro ponto a ser trabalhado diz respeito a prépria nocdo do que vem a ser o
requisito subjetivo. De acordo com o texto legal (art. 112 da LEP), o sentenciado so tera direito
a progressao se apresentar “bom comportamento carcerdrio”. No entanto, ndo ha na legislacao

qualquer critério que possa objetivar o que vem a ser esse bom comportamento carcerario*®;

14 E o que foi possivel observar no julgamento do supramencionado IRDR junto ao Tribunal de Justica do Estado
de S&o Paulo, em que o Ministério Publico opbs embargos declaratérios a fim de que essa questdo fosse sanada.
Contudo, o Tribunal rejeitou os embargos sob 0 argumento de que a questéo relacionada ao requisito subjetivo ndo
fora objeto do IRDR, mas que mesmo assim o tribunal buscou acompanhar a jurisprudéncia dominante dos
Tribunais Superiores, dando indicios da intima relagdo entre a decisdo do STJ e daquele tribunal estadual. Outro
exemplo, em ambito mais regional, especificamente na 6% Regido Administrativa Judicidria do Departamento
Estadual de Execugdes Criminais do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, foi possivel observar algumas
decisdes judiciais que determinaram a elaboracdo de célculo de pena considerando como data-base para a nova
progressdo de regime o dia em que o exame criminolégico foi elaborado, pois se entendeu que o preenchimento
do requisito subjetivo se deu com esse primeiro laudo favoravel.

15 Apos essa decisdo, foi possivel observar, junto ao referido tribunal do Estado de Sdo Paulo, que ora havia
acdrdaos no sentido de reconhecer a data-base de acordo com o requisito objetivo, ora de acordo com o requisito
subjetivo, seguindo-se o dia de elaboracgéo do atestado de boa conduta carceraria ou exame criminoldgico.

16 Rodrigo Roig (2016, p. 214), por exemplo, aponta que haveria maior objetividade se o conceito de bom
comportamento fosse entendido como aquele apurado pela auséncia de punicdo (devidamente imposta pelo Poder
Judiciario) por falta disciplinar grave em periodo razoavelmente anterior (doze meses). Ou seja, ndo havendo
cometimento de faltas graves no periodo anterior de doze meses a progressdo, entender-se-ia pelo bom
comportamento do condenado. Na verdade, existem outros diplomas normativos que procuram trazer uma maior
objetividade ao comportamento carcerario. De acordo com o art. 78 do Regulamento Penitenciario Federal
(Decreto n°® 6079/2007), o “bom comportamento carcerario ¢ aquele decorrente de prontudrio sem anotacdes de
falta disciplinar, desde o ingresso do preso no estabelecimento penal federal até 0 momento da requisi¢cdo do
atestado de conduta.” E, havendo registro de faltas (leve, média ou grave), o sentenciado terd alguns prazos para a
reabilitacdo de sua conduta, que seré de acordo com a natureza da falta cometida. No mesmo sentido € o art. 89 da
Resolugdo n°® 144 da Secretaria da Administragdo Penitencidria do Estado de S&o Paulo. No entanto, ha de se
considerar que existem outras Secretarias estaduais que, por meio de Resolucdo, definiram outros prazos para a
reabilitacdo das faltas disciplinares. Nesse sentido, ver o Boletim do Ministério Pdblico do Estado de Goias sobre
a reabilitacdo de faltas disciplinares na execucao penal. Disponivel em:
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havendo somente a exigéncia de que esse comportamento devera ser comprovado pelo diretor
do estabelecimento prisional. Ou, conforme chancelado pelo Supremo Tribunal Federal, o bom

comportamento carcerario também pode ser comprovado por meio de exame criminolégico®’.

Como se pode perceber, entdo, o atestado de boa conduta carceraria emitido pelo
Diretor do estabelecimento prisional ou o0 exame criminolégico apenas comprovam a existéncia
de um bom comportamento ou ndo. Assim, quando ha um atestado favoravel a progresséo, seja
pelo Diretor do estabelecimento prisional, seja pela comissdo técnica que elabora o exame
criminoldgico, apenas se constata o reconhecimento de uma situacdo juridica anterior, ja
passada! Ou seja, como o proprio nome diz, um atestado “apenas” atesta informacdes sobre
fatos que ja aconteceram ou ndo, de modo que ndo ha qualquer constitui¢do de direitos por parte
desses documentos. Em outras palavras, o direito a progressdo decorre daquilo que dispbe a

Constituic3o e a legislaco, e ndo daquilo que atesta um funcionario estatal®®.

Tanto € que o proprio Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo, por meio de sua
22 Camara Criminal, j& decidiu no sentido de que o atestado de bom comportamento carcerério,
assim como a decisdo judicial que concede a progressdo, possui natureza declaratéria (apenas

reconhece um direito existente):

Agravo em execugdo. Progressdo de regime prisional. Regime aberto. Lapso
temporal. Requisito objetivo. Termo inicial. Requisito subjetivo. Atestado de bom
comportamento carcerario. Segundo a jurisprudéncia de nossos tribunais superiores,
que se impde a todos os juizes e tribunais do pais, até por conta dos idearios de
uniformizagdo e racionalizag¢do do nosso sistema criminal de justica, o termo inicial
para o lapso temporal para a progressdo ao regime aberto serd& 0 momento em que a
pessoa satisfez o requisito temporal para a anterior progressdo, entdo ao regime
semiaberto. N&o se pode considerar, para tal fim, a data de elaborag&o do atestado de
bom comportamento carcerario porque um atestado, como diz o préprio nome, alias,
é tdo simplesmente declaratorio quanto a decisdo de anterior progressdo de regime.
Quem atesta alguma coisa, obviamente, o faz sobre um registro ja anteriormente
constituido. (TJSP; Agr. de Execucdo Penal 0003648- 91.2019.8.26.0496; Relator:
Sérgio Mazina Martins)

http://www.mpgo.mp.br/boletimdompgo/2020/10-out/paginas/cao_criminal/pdfs/pdf2.pdf. Acesso em 04 jan.
2021.

17 Ver notas 3 e 15.

18 Nao héa atestado de comportamento para verificagdo se o condenado terd ou ndo um bom comportamento. Na
verdade, o que se tem de forma prévia é justamente o exame criminolégico, que deveria ser feito no inicio do
cumprimento de pena para obtencdo dos elementos necessarios a uma adequada classificagdo, e ndo para anélise
do requisito subjetivo da progressao de regime, como equivocadamente é feito no &mbito dos Tribunais brasileiros.
Nesse sentido, é o artigo 8° da LEP: “Art. 8° O condenado ao cumprimento de pena privativa de liberdade, em
regime fechado, sera submetido a exame criminoldgico para a obtencao dos elementos necessarios a uma adequada
classificag@o e com vistas a individualizacdo da execugdo”. A titulo de esclarecimento, o paragrafo tnico deste
artigo também possibilita a feitura do referido exame ao condenado que cumprird a pena privativa de liberdade no
regime semiaberto.
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Por esta razdo que o atestado de boa conduta ou o0 exame criminoldgico somente
sdo elaborados em periodos proximos ou, na sua maioria e indevidamente!®, apds o
preenchimento do requisito objetivo, justamente para verificar se durante o periodo ja
transcorrido o sentenciado apresentou o comportamento carcerario adequado. E, mais uma vez,

é a decisdo da mesma 22 Camara que traz consideragdes sobre a questdo:

No entanto, fato é que o atestado de bom comportamento carcerério - que, advirta-se,
como atestado que é, somente pode ser considerado também declaratdrio - s6 é
realizado ap6s o cumprimento do requisito objetivo, exatamente porque, sem este, ndo
haveria utilidade no preenchimento daquele. Repita-se, um atestado, como diz o
préprio nome, é objetivamente aferivel. Mais I6gico, portanto, que o estabelecimento
primeiramente confirme o calculo de progressdo, para que, somente se o0 lapso
necessario tiver sido cumprido, consulte os registros do comportamento do individuo.
Afinal, quem atesta alguma coisa, obviamente, o faz sobre um fato ja anteriormente
constituido. Veja-se que um atestado médico, por exemplo, tem por objeto uma
doenca constituida no corpo do paciente antes de sua subscricdo. Portanto, muito
embora tenha sido firmado esse atestado posteriormente, ndo deverd ser a data da
expedicdo do atestado de bom comportamento aquela considerada para fins de data-
base da progressdo de regime e demais institutos da execucdo penal. (TJSP; Agr. de
Execucédo Penal 0003648- 91.2019.8.26.0496; Relator: Sérgio Mazina Martins).

Portanto, os mesmos fundamentos que embasaram a decisdo do HC 115.254/SP no
STF — que reconheceu o caréater declaratorio da decisdo que concede a progressao de regime —
podem justificar a adogédo do entendimento que aqui se pretende abordar, mostrando-se que a
argumentacdo aqui apresentada atende a exigéncia de integridade e coeréncia com a decisdo
passada do STF. Isso porque, uma vez que ficou determinado que a decisdo que concede a
progressdo ndo pode ser utilizada como pardmetro para o calculo de novos beneficios,
justamente porque o aparato judicial pode se mostrar moroso e deficiente, fazendo com que a
decisdo que reconheca um direito atrase excessivamente e, consequentemente, o sentenciado
tenha que aguardar mais tempo que o previsto na Lei para uma nova progressdo de regime.
Nesse sentido, entendeu-se que néo seria adequado fazer com que um sentenciado aguardasse
a decisdo para que somente entdo fosse definida a sua data-base para a préxima progressao de

regime.

19 Nas palavras de Domingos Barroso da Costa (2014, p. 49): “[...] a superag¢do do marco objetivo sem a apuragio
relativa ao atendimento das condicfes subjetivas caracteriza excesso de restrigdo e, portanto, s6 pode ser vista
como constrangimento ilegal”.
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Da mesma forma, a elabora¢do em prazo razoavel do atestado de comportamento
carcerario e, principalmente, do exame criminoldgico, dependem de um bom funcionamento da
estrutura estatal, o que nem sempre acontece, visto que o atestado de boa conduta ou 0 exame
criminologico somente ficam prontos apds dias, semanas ou meses do preenchimento do
requisito objetivo. E também por isso, ndo se mostra adequado considerar a data de feitura
desses documentos como parametro para o calculo de uma nova progresséo e outros beneficios,
afinal, se o condenado nédo deve suportar as deficiéncias do aparato judicial, por qual motivo
deveria entdo suportar o tempo de elaboracdo de documentos técnicos que apenas atestam se o

requisito subjetivo foi preenchido ou néo?

Nesse sentido, é importante destacar que quando falamos no tempo que € levado
para que os documentos comprobatérios fiquem prontos, ndo necessariamente estamos
afirmando uma morosidade do Judiciario ou da autoridade publica do estabelecimento
prisional. O que queremos afirmar é a incoeréncia (Dworkin) — com a decisdo do STF — em
fazer com que esse tempo que se leva para elaborar tais documentos, que geralmente ocorre s
depois do cumprimento do lapso temporal, recaia sobre o direito fundamental de liberdade do

individuo que se encontra sob a custddia do Estado.

Assim, podemos observar a constru¢do daquilo que pode ser considerado um
argumento de principio, pois, seria admissivel pensar numa acao coercitiva do Estado que
implicasse na transferéncia das deficiéncias do aparato estatal aqueles que cumprem pena?
Admitiremos que a definicdo da data parametro, mesmo quando ja houve o preenchimento do
lapso temporal, deve aguardar a elaboracdo de um atestado? Admitiremos que sentenciados
fiquem por mais tempo que 0 necessario em regime mais gravoso do que teria direito?
Estariamos, com isso, proporcionando condi¢cdes para a harménica integracdo social do
condenado (art. 1° da LEP)?

Além disso, outra consideracdo importante a se fazer € que, caso se entenda pela
data-base como sendo a data de elaboracdo do atestado ou documentos técnicos, estar-se-ia
admitindo, como comentado acima, que sentenciados permanecessem por mais tempo que o
necessario no regime mais gravoso. Como decorréncia disto, o periodo entre o cumprimento do
lapso temporal necessério e a elaboracdo dos documentos comprobatorios do requisito subjetivo
sera totalmente desconsiderado para a nova progresséo. Por exemplo, um individuo que atingiu

o lapso temporal para o regime semiaberto em 1 de marco, mas que so veio a ter reconhecido
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seu bom comportamento carcerario em 30 de mar¢o, ndo terd por contabilizado, para fins da
futura progressédo ao regime aberto, esses quase 30 dias que ficou aguardando a comprovacgao

do bom comportamento.

Ocorre que, como se sabe, em matéria penal ndo ha que se falar em qualquer
possibilidade de reversibilidade da pena cumprida. Ou seja, ndo h4 como reverter ou indenizar
0 sentenciado pelos dias de cumprimento de pena em regime indevido! Como sustentar, entéo,
um argumento que possibilita uma irregularidade — que na verdade implicard numa ilegalidade

— dentro de uma conduta que restringe a liberdade?

Desse modo, a discussdo aqui esta em torno da determinagdo sobre uma regra: a
fixacdo da data-base. No entanto, a sua aplicacdo e justificagdo encontram respaldo em um
argumento de principio consubstanciado na liberdade (caput art. 5° da Constituicdo Federal): 0
sentenciado ndo deve suportar as deficiéncias e mora do Poder Judiciario e tampouco deve
cumprir pena em regime indevido sem que isso seja considerado para a posterior progresséo,

sob pena, nas duas hipéteses, de violabilidade da liberdade fundamental.

Evidentemente que o correto e mais adequado é que o Poder Publico oferecesse as
condicdes para que o requisito subjetivo fosse comprovado em um curto periodo anterior ao
lapso necessario, a fim de que os sentenciados sejam transferidos para o regime menos gravoso
assim que cumprido o tempo exigido por lei. Contudo, distante daquilo que seria o correto, 0
minimo a ser feito — por uma questdo de principios — é o reconhecimento, para fins da futura
progressdo, do periodo que o sentenciado ficou “a mais” no regime gravoso, aguardando tal

comprovacao de seu bom comportamento carcerario.

O mesmo vale para as situacdes em que o Judiciario aponta para uma suposta
necessidade de exame criminolégico. Ora, ndo é porque ha alguma situacdo desfavoravel ao
condenado, ou seja, ndo e porque o sujeito tenha cometido algum “crime grave”, ou hediondo,
ou até mesmo tenha cometido alguma falta grave em algum momento ndo relevante para a
progressao almejada, que seu requisito subjetivo so sera verificado quando da elaboracdo do
documento probatorio. Muito menos que, por conta de tais situacfes “desfavoraveis”, deve
permanecer em regime mais gravoso por mais tempo que o necessario. Afinal, em lugar nenhum
na legislacdo penal consta qualquer tipo de previsdo como essa. Por isso, € o principio que deve

“fechar” a interpretagao!
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Com efeito, € muito comum na doutrina a mengdo de que os principios abrem a
interpretacdo, por serem elaborados numa linguagem abstrata. Realmente, ha um grau de
abstratividade. No entanto, isso ndo significa uma abertura interpretativa. Pois, como se pode
ver, esse conteldo abstrato exige uma atribuicdo de sentido do intérprete em determinada
situacdo concreta que, ao invés de abrir, “fecha” a interpretacdo (TOMAZ DE OLIVEIRA,

2008, p. 191). Foi 0 que tentamos mostrar:

1) em primeiro lugar, considera-se a liberdade como um principio, afinal, é
impossivel imaginar — a partir de uma moral politica construida no interior de uma comunidade
historica — uma decisao judicial que desconsidere a existéncia e a integridade das liberdades
fundamentais. Elas devem estar presentes em todos os pronunciamentos judiciais?’; 2) apds,
verifica-se que, de acordo com a proposta dworkiana, toda decisdo judicial deve ser construida
por um argumento de principio, independentemente da existéncia de uma regra especifica; 3)
nesse sentido, a construcdo de um argumento de principio, no caso em tela, passa pela
justificativa que mostra o direito a liberdade na sua melhor luz; 4) assim, a definicdo da data-
base como o dia de preenchimento do requisito objetivo € a interpretacdo que mais se relaciona
com o direito constitucional de liberdade, porque na historia institucional do nosso direito
(inclusive, considerando-se os erros do passado) é inadmissivel sustentar uma decisédo judicial
que corrobora para a violabilidade das liberdades, seja na transferéncia das deficiéncias do
aparato judicial ao sentenciado, seja no cumprimento de pena em regime indevido sem que o

periodo “a mais” seja considerado para posterior progressao.

Portanto, diante de todos os apontamentos feitos anteriormente, defende-se que a
definicdo da data-base como o dia de preenchimento dos requisitos legais deva ser interpretada,

para que seja adequada a Constituicdo, como o dia de preenchimento do requisito objetivo.

No entanto, na hipotese de haver um atestado de méa conduta carceraria decorrente

de uma ou mais faltas disciplinares recentes, ou seja, na hipétese do ndo preenchimento do

20 para Dworkin, principios possuem uma dimensdo de peso e importancia, que altera de acordo com o caso em
analise. No entanto, isso ndo significa sopesamento: colocar principios na balanca e ver qual pesa mais, porque
isso exigiria saber os principios de antemdo. Dworkin fala em dimenséo de peso, porque no momento em que 0
principio se condensa para justificar uma decisdo, necessariamente o argumento precisa justificar porque ele esta
afastando os outros. H4 uma comunidade de principios, entdo 0 argumento precisa mostrar que ha elementos
suficientes para dizer que determinado principio — naquele momento — prevalece em detrimento de uma outra
situacdo. Nas palavras de Dworkin, aquele que vai resolver o conflito tem de levar em conta a forca relativa de
cada uma, mas isso ndo pode ser uma mensuracdo exata, de modo que o julgamento que determina que um
principio é mais importante que outro frequentemente serd objeto de controvérsia. Portanto, ndo é ponderacdo,
mas sim justificacdo moral. Cf. DWORKIN, 2002, p. 42.
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requisito subjetivo, a interpretagdo atribuida ao “preenchimento dos requisitos legais” deve ser
outra, porque a situacdo também é outra. Isso porque, quando ha um documento que atesta o
mau comportamento carcerario, significa que houve algum episodio desabonador ao direito de
progressao e, consequentemente, ndo ha que se falar em preenchimento dos requisitos legais.
Por este motivo, a progressao devera ser indeferida. Porém, depois do periodo de reabilitacdo
da falta disciplinar cometida, outro documento sera elaborado e, caso haja a constatacdo da boa

conduta carceraria, o sentenciado devera progredir de regime.

Neste caso, pode parecer correto o entendimento adotado pelo STJ, pois, quando da
andlise do primeiro pedido de progressdo, nao havia o preenchimento dos requisitos legais,
razdo pela qual ndo se mostra acertado considerar como data-base, quando efetivamente haver
a progressdo, o dia de cumprimento do requisito objetivo. Desse modo, o Unico requisito que

restaria como parametro seria o subjetivo.

Dai que a sugestdo de Roig, citada anteriormente, se mostra relevante, pois nesses
casos de preenchimento do requisito subjetivo por tltimo, caso houvesse uma defini¢do objetiva
sobre 0 bom comportamento, haveria uma possibilidade de se evitar a permanéncia
desnecessaria no regime mais gravoso. Em outras palavras: caso o bom comportamento
carcerdrio possuisse aquela objetividade de ser caracterizado pela auséncia de faltas
disciplinares ou pela reabilitacdo destas, um sentenciado poderia ter como data-base o exato dia
que se reabilitou da falta que impediu a sua progressao em momento anterior, e ndo a data de
elaboracdo do atestado de boa conduta carceraria, com todas as consideracfes feitas linhas
acima. Assim, ainda que houvesse um indeferimento do primeiro pedido de progressao por falta
do pressuposto subjetivo, num segundo requerimento (ap06s a reabilitagdo), ndo haveria a
necessidade de se aguardar o atestado, afinal, a boa conduta carceraria seria constatada téo

somente pelo prazo de reabilitagéo.

4. CONSIDERAGCOES FINAIS

Do que foi argumentado, alguns pontos merecem destaque.

O primeiro deles é que quando falamos em preenchimento dos requisitos legais,

caso ndo haja qualquer fator desfavoravel ao direito de progressdo, o preenchimento do
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requisito subjetivo, na verdade, significa reconhecimento do requisito subjetivo. Pois, conforme
apontado, apenas se atesta uma situacdo anterior. Assim, sendo o requisito subjetivo constatado
apos o preenchimento do requisito objetivo, isso ndo significa que o bom comportamento
carcerario estava pendente, como se 0 seu preenchimento s6 ocorresse com um atestado. Ao
contrério, 0 que estava pendente era apenas a sua constatacdo, uma vez que 0 bom

comportamento se verifica cotidianamente, na conduta diaria do sentenciado.

Em segundo lugar, ndo se esta argumentando que sentenciados devem progredir do
regime fechado ao semiaberto com a inobservancia do requisito subjetivo; ao contrério, preza-
se pela legalidade e sua correta aplicacdo. O que sustentamos é que, por questdes de principios,
ndo € legitimo e valido fazer com que condenados, no cumprimento de suas respectivas penas,
tenham que arcar com os problemas de estrutura judicial e administrativa dos estabelecimentos
prisionais, porque € justamente o que acontece quando a data-base é fixada no dia de elaboracéo
dos documentos que atestam o requisito subjetivo, uma vez que desconsideram o tempo que 0

sentenciado ficou aguardando, no regime mais gravoso, a elaboragéo de tais documentos.

Por fim, a Ultima consideracdo a se fazer diz respeito a uma tentativa de solucionar
(ou ao menos tentar) a falta de objetividade da definicdo legal de bom comportamento
carcerario, na medida em que somente uma alteracdo legislativa — estabelecendo o bom
comportamento carcerario como auséncia de faltas disciplinares ou, havendo faltas, apés a
reabilitacdo em prazo legal também a ser definido — é capaz de amenizar possiveis
irregularidades/ilegalidades na definicdo da data-base. Pois, isso possibilitaria, em tese, que
sentenciados sejam progredidos de regime sem que houvesse a necessidade de aguardar

atestados administrativos.
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