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RESUMO: Este artigo se propde a analisar a natureza juridica do art. 387, § 2°, do Cédigo de
Processo Penal, que determina que o juiz, na sentenga penal condenatdria, deverd computar o
tempo de prisdo proviséria, administrativa ou de internagdo, no Brasil ou no estrangeiro, ao fixar
o regime inicial da pena. Identifica-se que o legislador ndo foi claro ao estabelecer qual a natureza
Jjuridica dessa norma: se se trata de detragdo ou progressdo de regime. No dmbito jurisprudencial,
a controvérsia é notavel: ora os tribunais entendem que a norma se trata de progressio, ora
entendem que se trata de detragdo, conforme julgados extraidos do Tribunal de Justica do Estado
do Parand e do Superior Tribunal de Justica. Em nivel doutrindrio, a controvérsia também
subsiste. O trabalho é predominantemente teorico e, para seu desenvolvimento, foram analisados
os institutos da progressdo e detragdo penal, o Projeto de Lei que foi convertido na Lei n°
12.736/2012 e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Diante disso, a conclusdo é a de
que a natureza juridica do instituto previsto no art. 387, § 2°, do Cédigo de Processo Penal, por
coeréncia e integridade, se refere a progressdo de regime.
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ABSTRACT: This article seeks to analyze the legal nature of article 387, paragraph 2, of the
Brazilian Criminal Procedure Code, which determines that the judge, in the convicting criminal
sentence, must compute the time of provisional imprisonment, administrative imprisonment or
internment, in Brazil or abroad, for the purposes of determining the initial regime for serving the
custodial sentence. The legislator was not clear in establishing what the legal nature of this rule is:
whether it is to be considered a penal detraction or a progression of regime. When it comes to case
law, the controversy is notable, as we seek to show from judgments extracted from the Parand
State Court of Justice and the Brazilian Superior Court of Justice: sometimes, some courts
understand that the rule is about regime progression, other times, other courts understand that it
relates to penal detraction. At the legal scholarship level, the controversy is also present. This
research is predominantly theoretical and, for its development, the institutes of regime progression
and penal detraction were analyzed, as well as the Law n. 12.736 (2012) and case law from the
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Supreme Federal Court. Our conclusion is that the legal nature of the institute provided for in
article 387, paragraph 2, of the Criminal Procedure Code, due to coherence and integrity, refers to
regime progression.

Keywords: article 387; penal detraction; regime progression; coherence; integrity.

1 INTRODUCAO

O sistema carcerario brasileiro tem sido objeto de inimeros debates
perante o Poder Judiciario, sendo o mais recente e de maior relevancia
aquele realizado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) nos autos da
Medida Cautelar n°® 347, publicada no Didrio do Judiciario Eletronico
(DJe) — de 19 de fevereiro de 2016. (BRASIL, 2015b).' Neste julgado, o
STF declarou o sistema carcerario como ‘“estado de coisas
inconstitucional”, frente a irrefutavel e extensa violagio dos direitos
fundamentais bésicos dos detentos. (BRASIL, 2015b, p. 3). O que se
verifica, diante da situagdo carcerdria vigente no pais, ¢ a ocorréncia de
uma precariedade do sistema prisional acompanhada por violagdes de
direitos humanos. No contexto dessa medida cautelar, o relator, ministro
Marco Aurélio, apontou que

[...] no sistema prisional brasileiro, ocorre
violagdo generalizada de direitos fundamentais
dos presos no tocante a dignidade, higidez fisica e
integridade psiquica. A superlotacdo carceraria e
a precariedade das instalagbes das delegacias e
presidios, mais do que inobservancia, pelo
Estado, da ordem juridica correspondente,
configuram tratamento degradante, ultrajante e
indigno a pessoas que se encontram sob custodia.
As penas privativas de liberdade aplicadas em
nossos presidios convertem-se em penas cruéis e
desumanas. Os presos tornam-se “lixo digno do
pior tratamento possivel”, sendo-lhes negado todo
e qualquer direito a existéncia minimamente
segura e salubre. Dai o acerto do Ministro da
Justica, José Eduardo Cardozo, na comparagio
com as “masmorras medievais”. (BRASIL,
2015b, p. 6-7, grifo do autor).

! Nota: Alguns dos documentos referentes as leis/normas etc., consultados para este trabalho, via web,
nao contém indicagdo de paginagao.

RDL, Natal/RN, maio/ ago. 2022, p. 69-98



V.24,Nn.2 REVISTA DIREITO E LIBERDADE 7

Conforme apontamentos provenientes de relatério divulgado pelo
Departamento Penitenciario Nacional (Depen), do Ministério da Justica,
que trata do “Levantamento Nacional de Informacdes Penitencidrias”,
relativo a dados até junho de 2017, esse quadro se tornou critico
precipuamente a partir da década de 1990, do século XX. De 1990 a 2017,
ocorreu um agravamento dos indices de encarceramento com apresentagao
de indicadores superiores a 700%, segundo dados deste relatério. Nessa
perspectiva, a partir da analise do Grafico 1, tem-se que, em 1990, o Brasil
contava com 90 mil presos, mas, em 2017, esse nimero ja ultrapassava 726
mil detentos. (BRASIL, 2019a, p. 9).

Grafico 1 — Evolugdo das pessoas privadas de liberdade entre 1990 e 2017 —
Sistema Penitenciario Federal (Brasil)
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O que torna esse quadro ainda mais grave ¢ que mais de 30% dos
presos do sistema carcerario encontram-se reclusos cautelarmente, ou seja,
estdo detidos em virtude de decisdo proviséria da justica. Ha estados
brasileiros, inclusive, em que o percentual de presos cautelares chega a ser
superior ao de condenados definitivos, podendo-se citar os estados do
Amazonas (53,85%), Bahia (51,62%), Piaui (60%) e Sergipe (51,60%).
(BRASIL, 2019a, p. 16).

Foi em razdo desse panorama que o Poder Legislativo federal editou a
Lei n°® 12.736, de 30 de novembro de 2012 (BRASIL, 2012a), conferindo
nova redagdo ao art. 387 do Cobdigo de Processo Penal (CPP),
acrescentando a este o § 2°, o qual prevé que “[o] tempo de prisdo
provisoria, de prisdo administrativa ou de interna¢do, no Brasil ou no
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estrangeiro, sera computado para fins de determinagdo do regime inicial de
pena privativa de liberdade”. (BRASIL, 1941).

Ocorre que o art. 387, § 2°, do CPP nao estabeleceu, claramente, qual
¢ a sua natureza juridica, ou seja, ndo ha indicagdo expressa se ele se refere
ao instituto da detragdo penal, previsto no art. 42 do Cédigo Penal (CP), ou
se ele se refere ao instituto da progressao de regime, previsto no art. 112 da
Lei de Execugdo Penal (LEP). Essa € a razdo pela qual se propde o seguinte
problema: qual é a natureza juridica do instituto previsto no art. 387, § 2°,
do CPP?

Ao proceder a uma pesquisa de dados referentes a essa
problematiza¢do, por intermédio de uma revisdo da literatura, verifica-se
que ainda sdo poucos os artigos cientificos que abordam a natureza juridica
do instituto previsto no art. 387, § 2°, do CPP. Em uma busca realizada no
Portal de Periddicos da Coordenagdo de Aperfeicoamento de Pessoal de
Nivel Superior (Capes), utilizando as palavras-chave “detracdo penal” e
“progressao de regime”, o resultado alcancado foi de apenas um trabalho
cientifico abordando essa tematica. (CAPES, c2019). Trata-se de um artigo
de autoria de Rodrigo da Silva Perez Araujo, em que o autor chegou a
conclusdo de que o art. 387, § 2°, do CPP se refere a progressdo de regime.
(ARAUJO, 2013, p. 51-62). Outro artigo foi encontrado na Revista dos
Tribunais, de autoria de Sandor Krisztan Borcsik, no qual o autor informa
que o art. 387, § 2°, do CPP nido se refere nem & detragdo penal, nem a
progressdao de regime, mas que, para sua aplicagdo, devem ser levados em
consideracdo os requisitos objetivos da progressao de regime. (BORCSIK,
2014, p. 275-290).

No ambito jurisdicional, a controvérsia é extensa. No Tribunal de
Justica do Estado do Parana (TJPR), institui¢do na qual um dos autores
deste artigo exerce o cargo de magistrado, ha entendimentos absolutamente
divergentes sobre a aplicacdo do art. 387, §2°, do CPP. A titulo de
exemplificagio, nos autos do Incidente de Declaragio de
Inconstitucionalidade n® 1.064.153-1/01, aquele Tribunal entendeu que o
art. 387, § 2°, do CPP néo se refere nem a detragdo, nem a progressdao de
regime, mas também ndo estabeleceu sua natureza juridica. (PARANA,
2014b, p. 1-19). J& nos autos da apelagdo criminal n° 0000783-
68.2013.8.16.0081, o TJPR entendeu que o art. 387, § 2°, do CPP se refere
a detracdo penal. (PARANA, 2019a, p. 1-6). Em um terceiro precedente,
nos autos da apela¢do criminal n° 1.283.039-2, o mesmo TJPR, apesar de
ndo ficar manifestamente claro, realizou o computo do periodo de prisdo
preventiva do apelante, ao julgar o recurso interposto pelo réu, e o
progrediu de regime, invocando os arts 112 da LEP (que se refere a
progressdo de regime) (BRASIL, 1984) e 387, § 2°, do CPP (que se refere a
sentenca condenatdria, especificando que o juiz, quando do
estabelecimento do regime inicial de cumprimento da pena privativa de

RDL, Natal/RN, maio/ ago. 2022, p. 69-98



V.24,Nn.2 REVISTA DIREITO E LIBERDADE 73

liberdade, efetue a computagdo do tempo de prisdo proviséria, de prisdo
administrativa ou de internacdo do agente para fixagdo do regime inicial de
cumprimento da pena (BRASIL, 1941), conforme ja explanado).
(PARANA, 2014a, p. 1-4).

Dessa forma, o estudo da natureza juridica do art. 387, § 2°, do CPP
se mostra bastante pertinente, uma vez que podera contribuir com o avango
do conhecimento e com a uniformidade de aplicagdo e entendimento desta
norma juridica. O fato é que, no estagio vigente, os posicionamentos
doutrinarios e jurisprudenciais acerca da natureza juridica desse instituto,
tamanha a controvérsia existente, corroboram a afirmagao de Lenio Streck,
de que “[...] atualmente, vivemos em um estado de excegdo interpretativo”.
(STRECK, 2019, p. 39). Diante disso, o objetivo geral deste artigo € o de
analisar a natureza juridica do instituto previsto no art. 387, § 2°, do CPP.
Os objetivos especificos consistem em: (i) investigar o instituto da detracdo
penal; (ii) investigar o instituto da progressao de regime; (iii) correlacionar
os institutos da detragcdo penal e da progressdo de regime; e (iv) analisar a
natureza juridica do instituto previsto no art. 387, § 2°, do CPP. A hipotese
inicialmente eleita é de que o artigo em estudo se refere a progressao de
regime, por ser 0 Unico instituto que permite ao juiz, além de individualizar
a pena de cada cidaddo, aplica-la com isonomia entre todos os interessados.

Adotar-se-a, como marco tedrico, a teoria da decisao judicial nos
termos articulados pela Critica Hermenéutica do Direito (CHD) — matriz
tedrica fundada e desenvolvida, no Brasil, por Lenio Luiz Streck em
diversos trabalhos (STRECK, 2014, 2017a, 2017b, 2019, 2020). Diante da
diversidade de posi¢des sobre a natureza juridica do art. 387, § 2°, do CPP —
ja apontada —, a primeira indagacdo que se pode efetuar, a luz da CHD, é a
seguinte: € possivel ao intérprete dizer, no ambito do Direito, qualquer
coisa sobre qualquer coisa? (STRECK, 2014, p. 312). A essa primeira
questdo, sdo acrescidas outras perguntas: A obrigacdo do intérprete-juiz é
so “de fim”? Ou seria também “de meio”? (STRECK, 2019, p. 29). Como o
artigo 387, § 2°, do CPP deve ser interpretado, respeitando a coeréncia e
integridade no/do Direito?

Adotar-se-4, como metodologia para tal investigagcdo, a analise de
decisdes do Superior Tribunal de Justica (STJ) — por ser o Tribunal
competente para uniformizar a interpretagdo e a aplicacdo da legislacdo
federal, nos termos do art. 105, inciso III, da Constitui¢do Federal de 1988
(CRFB) (BRASIL, 1988) —, do STF- ja que é o 6rgao maximo do Poder
Judiciario no Brasil —, bem como serd efetuada analise de doutrina
especializada em direito processual penal, conjugando todos com a CHD.
O método eleito para abordar o problema disposto neste artigo é o
hermenéutico-fenomenolédgico, desenvolvido por Lenio Streck no dmbito
da CHD a partir das obras de Martin Heidegger e Hans-Georg Gadamer.
Como ressaltado por Lenio Streck, no processo interpretativo, que ¢
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essencialmente construtivo, € ndo meramente reprodutivo, € preciso
revolver o chdo linguistico para atribuir sentido aos institutos, de modo que
o intérprete deve realizar desleituras do evento analisado, numa relacdo
intersubjetiva entre ser e ente, na qual a linguagem é condi¢do de
possibilidade. O intérprete ndo pode objetificar o ser, pois o ser ndo diz
tudo a respeito dele mesmo, da mesma forma que nao pode realizar um
solipsismo assujeitador do ser, ou seja, ndo pode dizer “qualquer coisa”
sobre “qualquer coisa”. (STRECK, 2017a. p. 135-140).2

Nessa perspectiva, sera efetuada, entdo, uma abordagem concernente
a fixacdo da pena privativa de liberdade pelo juiz criminal no processo de
conhecimento, para, em seguida, analisar a detracdo penal e a progressao
de regime. Por fim, sera efetuada uma analise da natureza juridica do art.
387, § 2°, do CPP.

2 FIXACAO DE REGIME INICIAL DE CUMPRIMENTO DE
PENA

O CP estabelece, em seu art. 68, que o magistrado deverd observar um
critério trifasico para fixacdo da pena privativa de liberdade, sendo que, a
principio, serdo consideradas as circunstancias judiciais previstas no art. 59
do CP; posteriormente, o juiz deverd considerar a presenca de alguma
circunstincia agravante e/ou atenuante, previstas entre os arts. 61 e 66,
também do CP; por fim, atentar-se-a as causas de aumento ou diminui¢do
da pena (BRASIL, 1940).’

Percorrido esse denominado critério trifdsico e estabelecido o
montante da pena privativa de liberdade, cabera ao juiz estipular, entre
outras determinagdes, o regime inicial de cumprimento de pena — fechado,
semiaberto ou aberto —, levando em considera¢do os parametros dispostos
no art. 33, § 2°, do CP, que estabelece, além de critérios objetivos de tempo,
critérios também subjetivos, como a necessidade de observagdo quanto a
reincidéncia do acusado, ou mesmo as circunstancias judiciais, conforme
sejam favoraveis ou ndo ao réu. (BRASIL, 1940).

No tocante ao estabelecimento de regime inicial de cumprimento de
pena, um detalhe deve ser observado no que diz respeito aos crimes
hediondos e equiparados. Nessa hipétese, o art. 2°, § 1°, da Lei n°® 8.072, de
25 de julho de 1990, estabelece que a pena deva ser cumprida, inicialmente,

2 A respeito do método hermenéutico-fenomenolégico, ¢ importante conferir, também, o artigo
intitulado “Algumas indicagdes sobre o método fenomenologico-hermenéutico”, ,de Lenio Luiz
Streck e Rafael Tomaz de Oliveira, publicado na revista eletronica Consultor Juridico, de 26 de
dezembro de 2015.

* Nessa linha, também ha obras que tratam da individualizagdo da pena, como aquelas de José
Antoénio Paganella Boschi (Das penas e seus critérios de aplicagio, 2013) e Salo de Carvalho (Penas e
medidas de seguranga no direito penal brasileiro, 2015).
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em regime fechado. (BRASIL, 1990). O STF, no entanto, declarou
inconstitucional o art. 2°, § 1°, da lei supramencionada, a partir da redagdo
estabelecida pela Lei n° 11.464/07 (BRASIL, 2007), ao julgar o Habeas
Corpus (HC) n° 111.840/ES, sob o argumento de que a redagdo daquele
artigo contraria a CRFB, que determina que o julgador fundamente a
individualiza¢do da pena e, consequentemente, a fixagdo do regime inicial
de cumprimento da pena privativa de liberdade, que em nenhuma
circunstincia pode ser fixada automaticamente no regime fechado.
(BRASIL, 2012b, p. 1-39). Além do julgamento desse HC, o STF editou,
ademais, uma Sumula Vinculante sobre esse assunto — de nimero 26 — que
indica ser possivel a progressdo de regime para os condenados, ainda que
seja pela pratica de crime hediondo ou equiparado, desde que os requisitos
subjetivos e objetivos sejam preenchidos, sendo facultativa a execugdo do
exame criminolégico. (BRASIL, [2009]).

Dai a grande celeuma do art. 387, § 2°, do CPP, e a importancia de se
estabelecer a sua natureza juridica. Em qual momento da fixa¢do da pena,
este artigo deve ser aplicado pelo magistrado? Tao logo percorrido o critério
trifasico e alcangado o montante da pena privativa de liberdade, sobre o
qual deverad ser computado o tempo de prisdo cautelar? Nesse caso, tratar-
se-a de detragdo penal, prevista no art. 42 do CP. (BRASIL, 1940). Mas, e
nos casos em que o agente € reincidente?* Essa circunstancia devera ser
levada em consideragdo para estabelecimento do regime inicial de
cumprimento da pena privativa de liberdade antes ou depois de aplicada a
norma do art. 387, § 2°, do CPP? A mesma indagac¢do pode ser feita
relativamente as circunstancias judiciais. Se elas forem desfavoraveis ao
acusado, a exemplo dos maus antecedentes, como aplicar o art. 387, § 2°,
do CPP, se o entender como detragao, e fixar o regime de pena aos agentes
que tém as circunstancias judiciais desfavoraveis?

Outra questdo é: devera o juiz percorrer o critério trifasico, estabelecer
o regime inicial de acordo com a pena fixada naquele momento, levando
em consideragdo as circunstancias judiciais e eventual reincidéncia, para,
entdo, abrir um novo tépico na sentenga e computar o tempo de prisdo que
o acusado permaneceu preso cautelarmente, ou internado, e assim

* A reincidéncia, no sistema juridico brasileiro, é definida pelo CP, em seu art. 63, nos seguintes
termos: “Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime, depois de transitar em
julgado a sentenca que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior”. E essa
uma circunstidncia agravante, de significado relevante, refletindo sobre um amplo contexto de
situagdes juridicas previstas na lei penal. Cabe ainda ressaltar que, via transcursdo do tempo, perde-
se a eficacia da condenagao anterior para fins de reincidéncia, o que esta previsto no art. 64 do CP,
ao determinar que a condenag@o anterior, para efeito de reincidéncia, ndo deve ser considerada, e
isso se, entre a data do cumprimento ou extingdo da pena e a infragdo subsequente tiver transcorrido
periodo de tempo superior a cinco anos, cabendo a computag¢do, nesse intervalo, do periodo de
prova de suspens@o ou de livramento condicional, caso nao haja revoga¢ao (BRASIL, 1940).
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estabelecer o regime de prisdo? Nesse caso, tratar-se-a de progressdo de
regime, 0 que esta previsto no art. 112 da LEP. (BRASIL, 1984).

Antes da apresentacdo da resposta concernente a essas indagagdes, €
importante analisar cada um destes institutos — a detragdo, prevista no art.
42 do CP, e a progressdo de regime, prevista no art. 112 da LEP —, o que
sera desenvolvido a seguir.

3 DETRACAO PENAL E PROGRESSAO DE REGIME

3.1 DETRA:CAO PENAL - DISPOSICAO LEGAL E REGRAS DE
APLICACAO

A detragao penal esta prevista no art. 42 do CP, e ¢ o instituto juridico
mediante o qual se computam, “[...] na pena privativa de liberdade e na
medida de seguranca, o tempo de prisdo provisoria, no Brasil ou no
estrangeiro, o de prisdo administrativa e o de internagdo em qualquer dos
estabelecimentos [penais]”. (BRASIL, 1940).

Como se pode observar da propria denominagido deste instituto —
“Detragcdo” — e de sua disposi¢do legal, ele representa nada mais do que um
abatimento na pena imposta ao condenado referente ao periodo em que ele
esteve preso cautelarmente, ou internado, para que, depois desta detragdo,
se alcance o montante de pena restante a cumprir.

Segundo o magistério de Juarez Cirino dos Santos:

A detragdo penal (art. 42, CP) significa o ato
judicial (a) de reduzir da pena privativa de
liberdade aplicada, o tempo de prisdo proviséria
(prisdao em flagrante, temporaria, preventiva, por
sentenca de pronincia e por sentenca
condenatoria recorrivel) ou de prisdo administrativa
cumprida pelo condenado, ou (b) de reduzir da
medida de seguranga, o tempo de internagdo em
hospital de custédia e tratamento psiquidtrico, ou em
outro estabelecimento adequado (art. 41, CP)
(SANTOS, 2007, p. 532, grifo do autor).

Ou seja, refere-se a detracdo penal a um abatimento da pena privativa
de liberdade ou da medida de seguranca, funcionando como uma espécie
de “dedugdo” a ser aplicada na pena definitiva, mas que ndo tem, por si so,
aptidao de fazer com que o réu avance de um regime a outro da execu¢ao
da pena.

Assim € a detragdo penal explicitada em outras palavras: o tempo em
que o condenado permaneceu detido durante o transcorrer do processo sera
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abatido do tempo de sua pena ou medida de seguranca; afinal, pena
cumprida é pena extinta. Esse instituto, como ja expresso, nunca foi levado
em consideracdo, isoladamente, para fins de alteracio do regime de
cumprimento de pena, uma vez que sempre foi utilizado apenas para
computar, no tempo de prisdo do sentenciado, o periodo de prisdo cautelar
eventualmente cumprido por ele na fase do processo de conhecimento.
Caso o tempo de prisdo cautelar tenha sido suficiente para fazer com que o
sentenciado avance de um regime mais rigoroso para um mais brando, o
juiz da execu¢do penal deveria levar em consideragdo esse periodo de
prisdo cautelar, ou seja, a detragdo, porém tinha que se valer também do
instituto da progressao de regime — previsto no art. 112 da LEP (BRASIL,
1984) —, e, assim, analisar os demais requisitos da progressdo, a fim de,
dessa forma, conceder eventual beneficio ao sentenciado. Nao
simplesmente, ¢ preciso enfatizar, pelo emprego da detragdo penal.

Esse argumento ¢ reforcado, ainda, pelo fato de que o regime inicial
de cumprimento de pena era alcangcado ndo sé pelo quantitativo de pena
privativa de liberdade, fixado via sentenga condenatéria, mas também em
virtude das circunstancias judiciais desfavoraveis e eventual reincidéncia do
acusado.

3.2 PROGRESSAO DE REGIME - DISPOSICAO LEGAL E
REGRAS DE APLICACAO

Anteriormente, foram apresentados dados relativos a regra de fixagdao
do regime inicial para cumprimento da pena privativa de liberdade, sendo
que essa fixagdo esta prevista no art. 68, do CP, e, para tal, o juiz deve
observar alguns fatores, conforme art. 59, também do CP, a citar: qual pena
a ser aplicada, deten¢do ou retengdo; a quantidade da pena definitiva; se ha
ocorréncia de reincidéncia ou nao; e a questdo das circunstancias judiciais.
(BRASIL, 1940).

O art. 112 da LEP, por sua vez, conforme explicitado, estabelece:

A pena privativa de liberdade serd executada em
forma progressiva com a transferéncia para
regime menos rigoroso, a ser determinada pelo
juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos um
sexto da pena no regime anterior e ostentar bom
comportamento carcerario, comprovado pelo
diretor do estabelecimento, respeitadas as normas
que vedam a progressdo. (BRASIL, 1984).

Deve-se observar, no entanto, que, nos casos de crimes hediondos, o
prazo ¢ diferenciado, sendo necessario considerar o comando do art. 2°, §
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2°, da Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990, segundo o qual “[a] progressao
de regime, no caso dos condenados aos crimes previstos neste artigo, dar-se-
4 ap6s o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena, se o apenado for
primario, e de 3/5 (trés quintos), se reincidente [...]”. (BRASIL, 1990).
Outra particularidade com relagdo aos crimes hediondos e equiparados é
que, no tocante aqueles que foram praticados antes da vigéncia da Lei n°
11.464/07 (BRASIL, 2007), o prazo para a progressao de regime é aquele
disposto no art. 112, da Lei 7.210/84 (BRASIL, 1984), ja que o STF, no
HC 82.959-7/SP (BRASIL, 2006),’ declarou a inconstitucionalidade do art.
2°, § 1°, da Lei 8.072/90, em sua redagdo originaria, que previa que o
condenado por crimes hediondos e equiparados deveria cumprir a pena
privativa de liberdade em regime integralmente fechado (BRASIL, 1990) —
0 que ocorreu também no HC 111.840/ES (BRASIL, 2012b, p. 1-39),
conforme mencionado. Como a lei penal ndo pode retroagir para prejudicar
o acusado, conforme o art. 5°, inciso XL, da CF/88 — “a lei penal nao
retroagira, salvo para beneficiar o réu” (BRASIL, 1988) —, o lapso temporal
para progressdo de regime previsto atualmente no art. 2°, § 2°, da Lei n°
8.072, com redagdo dada pela Lei n°® 11.464/07 — “A progressao de regime,
no caso dos condenados aos crimes previstos neste artigo, dar-se-a apos o
cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena, se o apenado for primario, e de
3/5 (trés quintos), se reincidente”, conforme ja exposto (BRASIL, 2007) —,
ndo pode ser aplicado aos agentes que tenham praticado seus crimes antes
da vigéncia desta lei — que é 28 de margo de 2007. Esse é o entendimento
pacifico, igualmente, do STJ, disposto no enunciado 471 de sua Sumula de
Jurisprudéncia, ao deliberar que “[0]s condenados por crimes hediondos ou
assemelhados cometidos antes da vigéncia da Lei 11.464/2007 sujeitam-se
ao disposto no art. 112 da Lei 7.210/1984 (Lei de Execu¢ao Penal) para a
progressdo de regime prisional”. (BRASIL, [2011]).

Neste momento, ainda é importante fazer mais uma observagdo. Com
o advento da Lei n°® 13.964, de 24 de dezembro de 2019, o art. 112 da LEP
passou a ter nova redagdo e trouxe novos prazos relativos a progressdao de
regime, seja para crimes comuns ou hediondos, a saber:

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

° Esse entendimento do Supremo Tribunal Federal foi manifestado nos autos do Habeas Corpus
82.959-7/SP, o que pode ser depreendido a partir da leitura de sua Ementa (BRASIL, 2006, p. 510-
727).
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I - 16% (dezesseis por cento) da pena, se o
apenado for primario e o crime tiver sido
cometido sem violéncia a pessoa ou grave
ameaga,

1T - 20% (vinte por cento) da pena, se o apenado
for reincidente em crime cometido sem violéncia
a pessoa ou grave ameaga;

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

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

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

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

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

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

ou
c) condenado pela pratica do crime de
constitui¢do de milicia privada;

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

VIII - 70% (setenta por cento) da pena, se o
apenado for reincidente em crime hediondo ou
equiparado com resultado morte, vedado o
livramento condicional. (BRASIL, 2019a).

Esses requisitos objetivos para a progressao de regime deverao ser
observados relativamente naquilo em que forem mais favoraveis ao réu,
justamente em razdo da irretroatividade da lei penal mais rigorosa,
conforme o art. 5°, inciso XL, da CF/88 anteriormente citado.

Segundo Juarez Cirino dos Santos, “[a] progressdo significa a
transferéncia do preso de regime de maior rigor para regime de menor rigor
punitivo [...]”. (grifo do autor). (SANTOS, 2007, p. 515). Nada impede, no
entanto, que ocorra a regressao de regime, quando se configura alguma das
hipoteses elencadas no art. 118 da LEP (BRASIL, 1984) — mas que ndo
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serdo abordadas neste trabalho, cujo objetivo geral é o de tragar a natureza
juridica do art. 387, § 2°, do CPP, que nada tem a ver com regressdo de
regime.

A competéncia para decidir acerca da progressao de regime ¢ do juizo
da execug¢do penal, nos termos do art. 66, inciso III, alinea “b”, da Lei n°
7.210/84, e também, segundo o art. 112, § 1°, da mesma lei: “[a] decisao
sera sempre motivada e precedida de manifestacdo do Ministério Publico e
do defensor”. (BRASIL, 1984).

Dessa forma, a progressio de regime é a concretizacdo da
individualiza¢do da pena na fase de execuc¢do, exigindo que o sentenciado
cumpra um sexto da pena, como regra, nos casos de crime comum, ou, nos
casos de crimes hediondos e equiparados, dois quintos da pena, quando o
agente for primario, ou trés quintos, se o agente for reincidente, sem
prejuizo da comprovacdo do bom comportamento carcerario atestado pelo
diretor do estabelecimento prisional. Lembrando que, com o advento da
Lei n°® 13.964, de 24 de dezembro de 2019 — suprarreferida — foram
estabelecidos novos prazos para progressio de regime, que devem ser
seguidos, apoés sua entrada em vigor, naquilo que forem mais favoraveis ao
réu ou sentenciado.

Em sintese, a progressao de regime concede ao condenado o direito de
ser transferido de um regime mais rigoroso para um menos rigoroso, desde
que cumpridos os requisitos objetivos e subjetivos previstos no caput do art.
112 da LEP. (BRASIL, 1984).

Efetuada essa breve explicagdo, porém necessaria, prossegue-se a
analise. Diante de todo o explanado, pode-se afirmar que, perante qualquer
interpretacdo que se dé ao art. 387, § 2°, do CPP, e que tenha a pretensdo
de respeitar a coeréncia e integridade do Direito, faz-se imprescindivel que
se observe a natureza juridica destes institutos — da detracdo penal e da
progressdao de regime. Isso porque, como ressaltado no inicio deste artigo,
para a Critica Hermenéutica do Direito (CHD) ndo ¢ possivel que o
intérprete diga qualquer coisa sobre qualquer coisa, ou seja, o intérprete “[n]ao]
[...] pode trocar o nome das coisas. Nao [...] pode ‘assujeitar’ as coisas”.
(STRECK, 2019, p. 78, grifo do autor). Somente assim se pode falar em
interpretacdo comstrutiva do Direito e respeito a sua integridade. A
responsabilidade do intérprete-juiz é a de analisar e fazer do Direito, em
uma atividade de leitura e de construg¢do, um todo coerente, em que cada
uma de suas partes ajude a informar e atribuir o sentido das outras.

Essa explicagdo remete, alidas, a dois verbetes muito bem
desenvolvidos por Lenio Streck em sua obra Diciondrio de hermenéutica
(2017a) e que sdo fundamentais para a abordagem do Direito e sua
interpretacdo, sendo eles exatamente a coeréncia e a integridade. Ao se referir
a “coeréncia”, Lenio Streck diz que ela se liga “[...] & consisténcia ldgica
que o julgamento de casos semelhantes deve guardar entre si”. (STRECK,
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2017a, p. 34). A “integridade”, por sua vez, segundo este mesmo autor,
“[...] é a exigéncia de que os juizes construam seus argumentos de forma
integrada ao conjunto do direito, numa perspectiva de ajuste de
substancia”. (STRECK, 2017a, p. 34). Coeréncia e integridade andam
juntas — em termos dworkinianos, hd uma unidade no valor (DWORKIN,
2014): a integridade segue ao lado da coeréncia e exige mais do que
“estabilidade”, num sentido ordinario do termo. Coeréncia e integridade
significam a busca por uma resposta que esteja de acordo com as exigéncias
do Direito. A resposta a ser buscada, a luz desses termos, é sempre a resposta
juridica. Ronald Dworkin, filosofo, jurista e estudioso de Direito
Constitucional, a partir de sua renomada obra O império do direito (1999),
dira que o Direito, como integridade, “[...] rejeita, por considerar inutil, a
questdo de se os juizes descobrem ou inventam o direito” — ndo € essa a
questdo. Com efeito, diz: “[...] s6 entendemos o raciocinio juridico tendo
em vista que o0s juizes fazem as duas coisas e nenhuma delas”.
(DWORKIN, 1999, p. 271).

Assim, é possivel avangar e analisar, de vez, qual é a natureza juridica
do art. 387, § 2°, do CPP.

4 ARTIGO 387, § 2°, DO CODIGO DE PROCESSO PENAL - UM
PARADOXO NA SUA INTERPRETACAO

Com o advento da Lei n° 12.736/2012, a luz do art. 387, § 2° do
CPP, o magistrado do processo de conhecimento passou a ter competéncia
para computar, na prépria sentenga condenatéria e ja na fase do processo
de conhecimento, “[o] tempo de prisdo proviséria, de prisdo administrativa
ou de interna¢do, no Brasil ou no estrangeiro, [...] para fins de
determinac¢do do regime inicial de pena privativa de liberdade” do acusado,
conforme ja explanado. (BRASIL, 2012a).

O texto da lei ndo poderia ser mais claro: o objetivo do legislador,
diante do referido caos penitenciario, foi justamente o de computar, para
fins de progressdo de regime, como diz expressamente a lei, “[o] tempo de
prisdo provisoria, de prisdo administrativa ou de internag¢do, no Brasil ou
no estrangeiro [...]”. (BRASIL, 2012a). Nao se trata, portanto, de apenas se
computar o tempo de prisdo para fins de detragdo. Se assim o fosse, o texto
o diria. Mas ndo o diz. E ndo o faz pelo 6bvio: ndo é possivel mudar a
natureza dos institutos, somente porque, na conjuntura atual, podem ser
aplicados em diferentes fases do processo. Trata-se, sim, de se computar o
tempo de prisdo cautelar ja cumprido, de modo que ele cause impacto na
progressdo de regime.

O Projeto de Lei (PL) n° 2.784/2011, de autoria de José Eduardo
Martins Cardozo, que, conforme Ementa, “[...] da nova redagdo ao art. 387
do Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941 — Codigo de Processo
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Penal —, para a detragdo ser considerada pelo juiz que proferir sentenca
condenatoria”, e que foi convertido na Lei Ordinaria n°® 12.736/2012,
possui um objetivo, uma razdo de ser, qual seja, o de reduzir a populagdo
carceraria e antecipar, para a fase do processo de conhecimento, beneficios
que eram alcangados apenas na fase de execugdo penal (CARDOZO, 2011,
p. 1-3).

Portanto, uma interpretagdo que se encaminhe em sentido contrario
ao texto expresso pela lei e pelo objetivo estabelecido por tras da norma é
uma interpretacdo que nao esta de acordo com esta. Na referida exposi¢do
de motivos, assim relatou o entao ministro da Justiga:

O que se almeja com o presente projeto, portanto,
¢ que o abatimento da pena cumprida
provisoriamente possa ser aplicada, também, pelo
juiz do processo de conhecimento que exarar a
sentenca  condenatéria  conferindo  maior
celeridade e racionalidade ao sistema de justica
criminal, evitando a permanéncia da pessoa presa
em regime que ja ndo mais corresponde a sua
situagdo juridica concreta. (CARDOZO, 2011, p.
3).

E relevante ressaltar que uma primeira interpretacio que se pode
extrair dessa justificativa, apresentada pelo entdo ministro da Justica,
consiste, justamente, em conferir “maior celeridade e racionalidade ao
sistema de justica criminal”, antecipando para a fase de conhecimento do
processo penal beneficios que até entdo somente eram concedidos na fase
de execugdo penal.

Dessa forma, como a passagem de um regime mais rigoroso para um
regime menos rigoroso na execu¢do penal sempre foi efetuada se utilizando
dos institutos da detragdo penal conjugada com a progressao de regime, ou
simplesmente pela aplicagdo da progressdo de regime, nos casos em que
ndo houve tempo de prisdo cautelar, ¢ inviavel a interpretacao de que o art.
387, §2°, do CPP (BRASIL, 1941) se trate de um novo instituto. Em
nenhum momento foi cogitado pelo legislador criar uma nova espécie de
beneficio que possibilitasse ao réu avangar de um regime a outro na fase de
conhecimento que ja ndo estivesse previsto na LEP. A afirmac¢do do
Tribunal de Justica do Parana (TJPR) nos autos do Incidente de
Declaragdo de Inconstitucionalidade n°® 1.064.153-1/01, no qual afirmou
que o art. 387, § 2°, do CPP ndo se refere nem a detragdo nem a progressao
de regime ndo encontra, pois, sustentagdo teodrica, ou seja, ndo guarda
coeréncia e integridade com o Direito (PARANA, 2014b, p. 1-19).
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E preciso analisar, entdo, se o art. 387, §2°, do CPP pode ser
entendido como detragdo penal, tendo em vista a utilizagdo do termo
“detragdo” na nova ementa da redagdo constante no referido PL n°® 2.784,
de 25 de novembro de 2011. (CARDOZO, 2011).°

No ambito jurisprudencial, especialmente do STJ, o entendimento é
de que o art. 387, § 2°, do CPP se refere ao instituto da detragcdo penal, de
forma que basta ao juiz do processo de conhecimento computar o tempo de
prisao cautelar do acusado sobre o montante da pena privativa de liberdade
alcangada, apos percorrido o critério trifasico, para se estabelecer o regime
inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade. Esse entendimento
pode ser verificado, por exemplo, nos seguintes julgados: Embargos de
Declaragao no HC 407.709/ES (BRASIL, 2019b, p. 1-16), Habeas Corpus
413.013/SP (BRASIL, 2017b, p. 1-10) e Habeas Corpus 339.309/SP.
(BRASIL, 2017a, p. 1-14).

Ainda assim, pode-se afirmar que nao ha entendimento doutrinario e
nem mesmo jurisprudencial que tenha uma perspectiva critica acerca do
instituto previsto no art. 387, § 2°, do CPP. Impde-se, assim, que haja
coeréncia e integridade na aplicacdo e explicagao deste instituto.

Caberia, por conseguinte, a seguinte indagagido: ¢ possivel sustentar
que o art. 387, § 2°, do CPP se refira ao instituto da detragdo penal sem
que, com isso, se realize grave violagdo ao principio da isonomia’, e mais,
sem distorcer completamente os institutos penais? A resposta pode ser
somente uma: “nao”.

Primeiro, porque a detracdo penal nunca foi utilizada como instituto
isolado para fazer com que o agente fosse transferido de um regime mais
rigoroso para outro mais brando. Esse instituto sempre foi utilizado em
conjugacdo com a regra da progressdo de regime, de forma que, caso o
tempo de prisdo cautelar pudesse fazer com que o agente avangasse a um
regime menos rigoroso, o magistrado deveria analisar também os requisitos
do art. 112 da LEP (BRASIL, 1984), tanto objetivos quanto subjetivos, para
entdo conceder o beneficio ao sentenciado.

Segundo, porque interpretar o art. 387, § 2°, do CPP como detracdo
penal cria disparidades insustentdaveis no sistema processual penal. Isso
porque esse entendimento afirma que basta o juiz do processo de
conhecimento computar o tempo de prisdo cautelar do acusado sobre o
montante da pena privativa de liberdade alcangada, ap6s o percurso do

¢ Informagdo provinda da pagina inicial do site da Camara dos Deputados, e ndo do “Inteiro Teor” do
documento — por isso ndo foi apresentada paginagao — Acesso ao site via Cardozo (2011).

’ Principio este que procede da norma constante no art. 5°, caput, da CF/88, fato que todos sdo
merecedores de tratamento igualitario, com direito as mesmas oportunidades processuais. (BRASIL,
1988).

Esse principio da igualdade esta presente também no art. 139, I, do CPC ao “[...] assegurar as partes
igualdade de tratamento”. (BRASIL, 2015a).
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critério trifasico, para se estabelecer o regime inicial de cumprimento da
pena privativa de liberdade, conforme ja explanado. Mas, no caso em que o
réu ¢ reincidente, afirmam os defensores dessa corrente, ¢ que o art. 387, §
2°, do CPP nao deve ser aplicado, porque o regime deve ser fixado levando-
se em consideracio esta circunstancia.® Da mesma forma, ocorre naqueles
casos em que as circunstancias judiciais sdo desfavoraveis ao agente,
inviabilizando, com isso, a aplicagdo do art. 387, § 2°, do CPP. Essa
posi¢do pode agredir o principio da isonomia, pois faria com que o instituto
fosse aplicado a uns e ndo a outros, a primarios e ndo a reincidentes, por
exemplo.

Um exemplo pode deixar a questdo mais clara. Pode-se imaginar um
réu primario que foi condenado por um crime de estupro de vulneravel, em
que apenas a circunstancia judicial da culpabilidade tenha sido valorada
negativamente — nao ha agravantes e nem causas de aumento de pena — e a
pena privativa de liberdade tenha sido fixada definitivamente em oito anos
e seis meses de reclusdo. Esse crime é considerado hediondo, e a progressao
de regime s6 se daria com o cumprimento minimo de 2/5 da pena, ou seja,
trés anos, quatro meses e vinte e quatro dias de reclusdo. Mas, caso o réu
estivesse preso cautelarmente, bastariam 6 (seis) meses nessa condi¢do para
passar ao regime semiaberto, uma vez que, computado esse tempo de
prisao cautelar, o periodo restante de pena privativa de liberdade seria de
oito anos de reclusdo, dentro do lapso temporal previsto para cumprimento
da pena privativa de liberdade em regime semiaberto, nos termos do artigo
33, § 2°, alinea “b”, do CP) — “o condenado ndo reincidente, cuja pena seja
superior a 4 (quatro) anos e ndo exceda a 8 (oito), poderd, desde o
principio, cumpri-la em regime semi-aberto (sic)” (BRASIL, 1940). Nao ¢
possivel que, estando o réu preso, ele avance de regime com seis meses,
mas que o mesmo réu, caso tivesse respondido o processo em liberdade,
quando da execu¢do da pena, teria que aguardar trés anos, quatro meses e
vinte e quatro dias de reclusdo para avangar de regime. Curiosamente, o réu
teria que pedir para ficar preso preventivamente, j& que poderia se
beneficiar futuramente, ferindo toda a logica do sistema penal.

Essa falta de percepcao tem feito com que o STJ profira decisdes
absolutamente contraditérias. Em alguns julgados, por exemplo, como nos
autos do HC 339.309/SP, supracitado, aquela Corte afirmou que

[a] aplicagdo do comando previsto no § 2° do art.
387 do Cobdigo de Processo Penal se refere,
simplesmente, ao codmputo da prisdo provisoria
para efeito de fixar o regime inicial, o que

8 O STJ também manifestou esse entendimento, como se pode visualizar no HC 339.309/SP, ja citado
(BRASIL, 2017a, p. 1-14).
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demanda analise objetiva sobre a eventual
redugdo da pena para patamar mais brando,
dentre as balizas previstas no § 2° do art. 33 do
Cédigo Penal. (BRASIL, 2017a, p. 2).

Ocorre que, ao julgar o Agravo Regimental no Recurso Especial
1.765.139/PR, que envolvia, inclusive, o ex-presidente Luiz In4cio Lula da
Silva, o préoprio STJ deixou de aplicar o artigo 387, § 2°, do CPP, ao
fundamento de que, naquele caso, deveria ser observado o “[...] art. 33, §
4°, do Codigo Penal, que condiciona a progressdo de regime, no caso de
crime contra a Administragdo Publica, a reparagdo do dano ou a devolugao
do produto do ilicito” (PARANA, 2019a, p. 8). Veja, portanto, que, nesse
caso, o STJ atribuiu ao art. 387, § 2°, do CPP a natureza juridica de
progressao de regime. Quando do julgamento do Agravo Regimental no
Recurso Especial 1.765.139/PR, que foi realizado em 23/4/2019, o
acusado ja se encontrava preso hd um ano e dezessete dias. Como a sua
pena foi redimensionada pelo proprio STJ para oito anos, dez meses e vinte
dias, o tempo de pena privativa de liberdade restante se enquadrava,
exatamente, dentro do regime semiaberto, tal como estabelecido pelo artigo
33, § 2°, alinea “b”, do CP. (BRASIL, 1940). Ainda assim, o STJ nao fixou
o regime semiaberto naqueles autos, gerando verdadeiro paradoxo com
posi¢des anteriores daquele mesmo Tribunal. (PARANA, 2019a).

Aqui, mais uma vez é paradigmatica a licdo de Lenio Streck. Com
este modo de interpretagdo do Direito, “[...] fazemos parecer que o Direito
depende de quem o interpreta e aplica. Claro: por isso € que se diz — com
ares de um realismo tupiniquim — que o Direito é o que o Judiciario diz que
¢” (STRECK, 2019, p. 33). Essa crise da interpretacdo juridica que ronda o
Poder Judicidrio foi muito bem problematizada e apontada pelo jurista
Lenio Streck ja no titulo de uma de suas obras, cuja leitura ¢ imprescindivel
para os operadores e aplicadores do Direito, e que foi assim intitulada: O
que é isto, decido conforme minha consciéncia? (STRECK, 2013).

O Direito € mais do que isso; a responsabilidade do Judicidrio ndo se
volta simplesmente a questdo de dispor o significado das palavras, mas,
sim, a traduzir institucionalmente a cada caso concreto aquilo que o
proprio ordenamento exige. Cabe, entdo, inquirir mais uma vez: afinal de
contas, qual é o momento para o juiz do processo de conhecimento aplicar
o artigo 387, § 2°, do CPP?

Para evitar decisdes conflitantes como as apresentadas — e também
devido aos argumentos que serdo expostos a seguir —, a natureza juridica do
artigo 387, § 2°, do CPP s6 pode ser entendida como progressao de regime.
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O primeiro argumento, de carater historico, pode ser extraido dos
julgamentos proferidos pelo STF que, desde 2003, acarretaram a edigdo dos
enunciados 716 (BRASIL, [2003a])’ e 717 (BRASIL, [2003b])!° de sua
Stimula de Jurisprudéncia, definindo ser possivel a progressdo de regime
antes do transito em julgado da sentenga penal condenatoéria.

Ora, o enunciado 716 da Sumula de Jurisprudéncia do STF, por
exemplo, foi aprovado na Sessdo Plendria daquele Tribunal em 24 de
setembro de 2003, com base nos seguintes precedentes: Habeas Corpus
72.799; Habeas Corpus 71.907; Habeas Corpus 74.121; Habeas Corpus
72.565; Habeas Corpus 73.760; Habeas Corpus 72.162; Habeas Corpus
68.572. Em todos esses julgados, o STF definiu ser possivel a progressdo de
regime antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoria, ou
seja, na fase de conhecimento.'!

E manifesto que foi em razio desses inumeros precedentes do STF
que o legislador editou a Lei n°® 12.736, de 30 de novembro de 2012
(BRASIL, 2012a), para dar nova reda¢do ao art. 387, do CPP,
acrescentando a ele o § 2°, para determinar, conforme ja indicado, que “[o]
tempo de prisdo provisoria, de prisdao administrativa ou de internacio, no
Brasil ou no estrangeiro, sera computado para fins de determinag¢do do
regime inicial de pena privativa de liberdade” (BRASIL, 1941).

Nesse aspecto, é preciso concordar com Rodrigo da Silva Perez
Araujo quando afirmou que o objetivo do legislador foi, “[...] ao que tudo
indica, positivar o teor do Enunciado 716 da Stimula do Supremo Tribunal
Federal, fazendo-o, entretanto, concessa venia, sem rigor técnico”
(ARAUIJO, 2013, p. 54).

O segundo argumento trata da uniformidade e da racionalidade que
pode ser atribuida ao art. 387, § 2°, do CPP, ao lhe conferir natureza
juridica de progressdo de regime. Todos os casos que chegarem perante o
Poder Judiciario, a partir dessa interpretacdo, serdo tratados de forma
igualitaria, diversamente do que ocorre atualmente, assente aos
apontamentos anteriores. Bastard que o magistrado, tdo logo percorrido o
critério trifasico de dosimetria da pena, identifique se o réu se encontra
preso cautelarmente, e, caso afirmativo, analise os requisitos do artigo 112
da LEP, para entdo efetuar a progressao de regime.

Deveria haver, portanto, novo capitulo na sentenga penal
condenatoria, apos a aplicacdo da dosimetria da pena. Inicialmente, o juiz

° O enunciado 716 da Sumula de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal estabelece que
“[a]dmite-se a progressdao de regime de cumprimento da pena ou a aplicagdo imediata de regime
menos severo nela determinada, antes do transito em julgado da senten¢a condenatdria” (BRASIL,
[2003a]).

' O enunciado 717 da Samula de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal estabelece que “[n]do
impede a progressao de regime de execucdo da pena, fixada em sentenca ndo transitada em julgado,
o fato de o réu se encontrar em prisao especial” (BRASIL, [2003b]).

" Informagdes extraidas do sitio do STF (BRASIL, [2003a]).
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percorrera, como sempre o fez, o critério trifasico e encontrara o montante
da pena privativa de liberdade que o réu devera cumprir. Feito isso,
estabelecerd o regime inicial de cumprimento de pena, levando em
considerac¢do os arts. 33 e 59 do CP. (BRASIL, 1940). Somente depois de
efetuada toda essa operagdo é que, ocorrendo identificagdo de tratar-se de
processo que envolva réu preso, o magistrado passard, em um novo tépico
da sentenca, a observar a aplicagdo do art. 387, § 2°, do CPP, em
conjugacdo com os requisitos do art. 112 da LEP, fazendo com que o
agente progrida de um regime a outro e, ai sim, sera alcangado o objetivo
da norma, qual seja, o de reduzir o encarceramento.

Com isso, mesmo que o réu seja reincidente ou apresente
circunstancias judiciais desfavoraveis, podera se utilizar da aplicagdo do
instituto previsto no art. 387, § 2°, do CPP de maneira uniforme, sem ferir o
principio da igualdade e sem macular o que foi almejado via sua
instituicdo. Respeitada estara, de tal forma, a coeréncia e integridade do
Direito.

O proposito da Lei n°® 12.736/2012 foi o de antecipar para a fase de
conhecimento do processo penal beneficios proprios que seriam alcangados
apenas na fase de execugdo penal, evitando, destarte, que o acusado
aguarde em regime mais rigoroso o julgamento de eventual recurso
interposto por qualquer das partes. (BRASIL, 2012a). Quanto ao
argumento de Sandor Krisztan Borcsik, no qual o autor aponta que o art.
387, § 2°, do CPC nao se refere a progressao de regime, porque o juiz do
processo de conhecimento ndo teria condigdes de analisar os aspectos
subjetivos de comportamento do acusado durante a prisdo cautelar, diante
da auséncia de atestado de bom comportamento carcerario fornecido por
autoridade competente, (BORCSIK, 2014) esse argumento ndo se sustenta.
Basta ao magistrado, presidente do processo de conhecimento, expedir um
oficio a autoridade policial ou ao 6rgdo responsavel pela fiscalizacdo do
preso cautelar, requisitando esse documento um dia antes da Audiéncia de
Instrucdo e Julgamento, o que permitird que as partes possam se manifestar
sobre ele tdo logo finalizada a instrucdo e apresentadas as alegacdes finais.

Da mesma forma, o art. 387, § 2°, do CPP ndo pode ser considerado,
de forma alguma, como mera detragdo penal, como muito bem acentuado
por Rodrigo da Silva Perez Araujo, pois “[...] a detragdo, por si sO, jamais
determinou progressdo automatica de regime de cumprimento de pena”
(ARAUJO, 2013, p. 56).

Uma tultima observa¢ao quanto a aplicagdao do art. 387, § 2°, do CPP
deve ser mencionada, referindo-se ao acusado que esteja cumprindo pena
privativa de liberdade, no juizo da execugdo penal, mediante condenagdo
em outro(s) processo(s). Nesse caso, como ¢ indispensavel realizar a
unificagdo das penas, nos termos do art. 111 da LEP, o regime para
cumprimento de toda a pena privativa de liberdade que resta a cumprir

RDL, Natal/RN, maio/ ago. 2022, p. 69-98



0 PARADOXO DO ARTIGO 387, § 2°, DO CODIGO DE PROCESSO PENAL:
DETRACAO PENAL OU PROGRESSAO DE REGIME?
88 v.24,N.2

somente pode ser estabelecido pelo Juizo da Execucio Penal?, de forma
que se mostra inviavel aplicar o art. 387, § 2°, do CPP na fase de
conhecimento nessa situagao.

Trata-se, pois, da velha discussdo acerca da justica na aplicagdo da
pena em cada caso concreto. Talvez ndo haja nenhuma formulagdo eficaz
do conceito de justica. (DWORKIN, 1999). E o que se sabe ¢ que é bem
mais dificil conceituar o que seria justica do que aplica-la no caso concreto
como operador do direito. Nao que seja facil essa tarefa. Mas é uma tarefa
concreta, que enfrenta os problemas reais e terriveis da seara criminal. Essa
¢é a tarefa do jurista, como salientou Karl Larenz, jurista e filésofo do
direito alemao: “a tarefa do jurista, por outro lado, consiste em encontrar
decisOes justas em casos concretos” (LARENZ, 1993, p. 19, traducgdo
nossa)", pois

a paz juridica ndo estd assegurada, se a ordem
juridica subjacente for injusta e se for cada vez
mais sentida como tal. Onde falta paz juridica,
onde cada um tenta realizar seu (suposto) direito
com seus proprios punhos, nesse caso, ha o
dominio da guerra civil, a justica desaparece.
(LARENZ, 1993, p. 51, tradugio nossa)."*

Assim, € ali, nos autos do processo, em meio ao bramido dos dramas
humanos, que se aponta, como mais relevante, a realizacao da justica. E,
desse modo, hd também o seu entendentimento, por uma questdo
primordial de empenhamento académico. E uma afirmac¢do assim nao ¢
privilégio dos operadores do direito, pois

[s]empre que se pretenda enunciar o principio da
justica numa qualquer féormula ou critério que o
objectivasse (sic) em absoluto e uma vez por
todas, sempre se teria de concluir que apenas
estariamos na presen¢a de um principio sé formal,
perante uma formula vazia, se nio mesmo

12 “Art. 111. Quando houver condenagio por mais de um crime, N0 mesMo Processo Ou em pProcessos
distintos, a determinagdo do regime de cumprimento serd feita pelo resultado da soma ou unificagao
das penas, observada, quando for o caso, a detragdo ou remigao.

Paragrafo unico. Sobrevindo condenag@o no curso da execugao, somar-se-a a pena ao restante da
que esta sendo cumprida, para determinacdo do regime” (BRASIL, 1984).

13 “la tarea del jurista, en cambio, consiste en encontrar decisiones justas de casos concretos”.

' No original: “la paz juridica no estd asegurada, si el ordenamiento que subyace a ella es injusto y se
siente como tal cada vez mas. Donde la paz juridica falta, donde cada uno trata de realizar su
(supuesto) derecho con sus puifios 0 domina la guerra civil, desaparece la justicia”.
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perante uma petitio principii. E o que na linha de
um pensamento e de uma critica que vem muito
de tras — ja o haviam dito Kant, Simmel, entre
outros — se propuseram demonstrar recentemente,
de modo sistematico Kelsen e Perelman. Nao se
nos pega, pois, que demonstremos racionalmente
(em termos de pura racionalidade) a justica, ou o
sentido da justica e a intengdo normativa que lhe
corresponde. Apenas se nos pergunte se a justica
tem sentido para nos homens, na compreensao
significante de nds proprios — e homens nesta
nossa coexisténcia, agora neste tempo, a enfrentar
aqui os nossos problemas. (NEVES, 1995, p.
272).

E essencial, pois, buscar a aplicacio da pena que, coerente com todo o
sistema, respeite as normas e que também seja justa. A defini¢do ou a
conceituagdo de justica, se € que seria possivel encontra-la, ndo é, por
conseguinte, o objeto do presente trabalho. Porém, ainda que ndo se
pretenda conceituar ou titular o que sdo a justica € a paz juridica, ndo se
pode esquecer de que essa é uma preocupac¢ao constante do pensamento
juridico, ainda mais quando se trata da aplicagdo da pena. Uma
preocupagdo que assimila que o afastamento dessas ideias — de justica e de
paz juridica — pode perverter as mais solidas concepgdes de um sistema
racional e democratico. Assim, estda com a razao Faria Costa quando
afirma:

A interpretagdo  que  pressupomos, a
interpretagdo que o direito penal exige tem de
ter um enquadramento em uma solu¢do justa’
[...]1.'[...] ndo a solugdo que ndo cumpra as leis
e as regras de as aplicar. Mas antes a solugdo
que cumprindo as leis se afirma como um acto
(sic) de pacificacdo, se mostra no seu tempo
como uma solugdo justa. (COSTA, 2007, p.
137).

Trata-se, pois, ndo de uma justica subjetiva, extraida sem lastro
normativo, mas uma justica que decorre dos dispositivos legais antes
mencionados e da propria CF/88, que impde uma individualiza¢do
adequada (art. 5°, XLVI), com isonomia (art. 5°, I), com humanidade das
penas (art. 5°, XLVII), com vedagdo de tratamento degradante ou cruel
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(art. 5°, III) e com respeito pela dignidade da pessoa humana (art. 1°, IIT)
(BRASIL, 1988).

5 CONCLUSAO

A Lein® 12.736/2012, ao dar nova redagdo ao art. 387, § 2°, do CPP,
ampliou a competéncia do juiz do processo de conhecimento para
determinar o cOémputo do tempo de prisdo provisoria, de prisdo
administrativa ou de internag¢do na propria senteng¢a condenatoéria, para fins
de determinagdo do regime inicial de cumprimento da pena, medida esta
que € voltada, por exemplo, para evitar que a pessoa presa permanega em
regime ndo proporcional a sua condi¢do juridica concreta.

Ha grande divergéncia na doutrina e na jurisprudéncia quanto a
natureza juridica dessa norma processual: se de detragdo penal, progressao
de regime ou, em ultimo caso, nenhum desses dois institutos, o que pode
ser verificado a partir da analise de diferentes julgados provenientes do
TJPR, do STJ, do STF e de doutrinas especializadas em Direito Penal e
Processo Penal — conforme explanado/apresentado ao longo deste artigo.

Ap0s andlise do PL n° 2.784, de 25 de novembro de 2011 — que
concede nova redagdo ao art. 387, do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro
de 1941 (CPP), implementando que o tempo de prisdo (provisoria,
administrativa ou interna¢do) sera computado com o fito de deliberagdo do
regime inicial de pena privativa de liberdade — e considerando que a
jurisprudéncia do STF, desde a década de 1990 do século XX, admite a
progressdao de regime de cumprimento da pena ou a aplicagdo imediata de
regime menos severo antes do transito em julgado da sentenga
condenatoria, a interpretacdo mais razoavel é de fato a que atribui ao art.
387, § 2°, do CPP a natureza juridica de progressdo de regime. Somente
assim se poderd falar em coeréncia e integridade na interpretacdo e
aplicagdo desse instituto.
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