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Lei 12.736/2012: Progressdo cautelar de
regime e uso incorreto da detra¢do penal
André Luiz Nicolitt e Cipriana Nicolitt

A partir da vigéncia da Lei 12736, a pritica judicial vem gerando
alguns problemas em relagdo aos condenados que sofreram no processo
de conhecimento a constricdo da prisio preventiva. Explica-se;

Referida let inovou o sistema com o institule denominado
progressdo cautelar de regime que, para além da sofrivel redacio e a
cultura predominantemente autoritdria, suscita duas questies que afetam
a efetividade legal e constitucional. (a) A primeira é a ndo aplicagfio da
lei relegande a andlise do tempo de prisiio preventiva para o juizo de
execugdo; (b) A segunda, a fixagdo do regime pelo juiz de conhecimento a
partir de uma operagdo de detragio penal, pela qual se permite descontar
na pena definitiva o tempo cumprido em priséo ou internagio antes
da sentenca. No que tange & primeira questio apresentada, claramente
aviltam-se direitos, atingindo o préprio direito fundamental 3 liberdade,
& presungdo de inocéncia e & legalidade. Na segunda, atribuem-se
beneficios a quem ndo faz jus, nega-se aons que tem direito e vulnera-se
o principio da isonomia.

Isso porque a pritica cotidiana vem atrthuindo go art. 387 do CPPum
cardter facultativo, nesse sentido;

“TIRI ~ Apelagdo Criminal 0013109-35.2012.8 130203

(..} Quando ndo realizuda a detracdo para fins de fixagdo do
regime no momento da sentenga, embora teoricamente vidvel
nos termos do par. 2.° do art. 387 de CPP, a jurisprudéncia
do TIERT tem se orientado no sentido de reservar tal atividade
exclusivamente go Juizo da VEP, sobretudo quando jd
expedida a CES provisdria (Resolugdo CNT n. 113/2010), a qual
fixa a competéncia deste Orgéio para toda a execucdo da pena
e estabelece g diretriz de unidade de processo e julgamento,
resguardando-se, assim, do risco de eventuais decisdes
contraditdrins” (destaque nossa),

Malgrado o posicionamento em tela, ndo hd outra interpretacio
para o § 2° art. 387 do CPF, que ndo como um comando de legalidade
Em outros termos, ndo se trata de disposicio legal “teoricamente
viavel”, mas, sim, uma imposicdo que obriga o juiz, uma vez que afeta
diretamente o direito de liberdade

Como antidoto 3 ndo aplicagdo da Lei deixando-se de considerar o
periodo de prisdo preventiva para fins de fixacio de regime, relegando a
andlise para a execugdo penal, temos clara a hipétese de impetragdo de
habeas corpus. A toda evidéncia, a manutenciio em regime mais perverso
reflete sobre o direito de liberdade e niio pode ficar relegado ao exame de
eventual apelaglio, ndo havendo outro recurso para corrigir a ilegalidade
por omissio Neste caso, o habeas corpus € a medida cabivel para sanar
a ilegalidade, adequando a constrigio ao regime correto.

Quanto 3 segunda questdo, a aplicacio inadequada da lei tem
origem no vicio interpretativo, decorrente, em boa parte, da ma redacio
do dispositivo. Para tanto, é preciso um ajuste hermendutico e o
reconhecimento de um novo instituto no sistema cautelar, qual seja, a
progressgo cautelar de regime. "

Ainda que com redagio diminuta, a Lei 12.736/2012 ingressou
no ordenamento juridico trazendo significativa inovacdo, com mais
significativa ainda relevincia prética. Com apenas dois artigos, o primeiro
absolutamente autdnomo e o segundo dando nova redacdo ac art 387
do CPP, a referida lei — ainda que de forma confusa e sem técnica —
pretendeu dar solucdo para o grave problema da manutenciio de presos
em regimes mais gravosos ao que pela lej faz jus.

O diploma legal adveio em um contexto no qual o Ministério da
Justica elaborou um conjunto de medidas para “melhorar” o sistema
penitencidrio (Programa Nacional de Apoio ao Sistema Prisional), com
o propdsito de abreviar a soltura de condenados que tenham aguardado
o julgamento preso.

Esta contextualizacdn é ponto importante para a sustentagdo de uma
obrigatria interpretagio teleoldgica. A primeira questio ji apresentada
€ a confusdo que faz o texto legal entre detragio ¢ fixacio de regime.
Considerar o tempo de prisdu provisdria no momento da sentenca
ndo faz qualquer diferenca para o condenado. Na interpretacio que
propomos, ¢ art. 1.° da Lei ndo possui qualquer utilidade a ndo ser gerar
confusio. A inovacdo prética ocorre no art 2 °, ao introduzir um § 2.° ao
art. 387 do CPP, nos seguintes termos: “o tempo de prisdo provisdria,
de prisdo administrativa ou de internagdo, no Brasil ou no estrangeiro,
serd computado para fins de determinagdo do regime inicial de pena
privativa de liberdade .

Como ¢é sabido, as normas gue disciplinam a progressio de
regime, assim como o regime inicial de cumprimento da pena, tém
natureza penal, visto que t8m intima relagdo com o cumprimento da
reprimenda estatal.

Uma interpretagio que combine a literalidade do art. 1.°como §2°
do art. 387 do CPP, poderia permitir a seguinte conclusio: o juiz, apds
fixar a pena definitiva, fixaria o regime com base no art 33 do CPP e, em
seguida, abriria um novo capitulo na sentenga, procedendo 3 detragiio e
fixando novamente o regime a partir da pena detraida. Para exemplificar:
0 acusado teve a pena definitiva em nove anos de reclusio em regime
fechade nos termos do art 33 do CP. Ficou preso preventivamente
durante um ano. Em novo capituic da seatenga o juiz diminui o tempo de
prisdo, chegando & pena detraida de oito anos. A partir dai, fixa o regime
que, agora, podera ser o semiaberto.
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Neste exemplo, ndc estamos falando em progressio de regime, vez
que para tanto o acusado condenade a nove anos deveria cumprir 1 (um)
ano e 6 (seis) meses, para, apds, ingressar no regime seriaberto No
caso ilustrativo, opera-se a detragdo™ e, a partir da pena enconirada,
fixa-se o regime inicial de cumprimento da pena. £ o que parece fazer
crer a lef ao afirmar que detracio deverd ser considerada pelo juiz que
proferir a sentenca condenatdria e que o tempo de prisdo provisdria, de
prisfo administrativa ou de internagio, no Brasil ou no estrangeiro, serd
computado para fins de determinagdo do regime inicial de pena.

Néo obstante, tal raciocinio pederia levar a intimeras consequéncias

priticas que conduziriam ao contrario do que pretendia a inovagao
legislativa Vejamos alguns exemplos.

O réu, reincidente, fol condenado a 6 (seis) anos e 4 (quatro)
meses de reclusdo em regime fechado por ser reincidente. Esteve preso
preventivamente durante 1 (um) ano e 2 (dois) meses. Assim, em novo
capitulo da sentenga o juiz procede a detracdo chegando a pena de 5
{cinco) anos e 2 {dois) meses de reciusdo Como é reincidente, o regime
fixado & o fechado, nos termos do art. 33 do CP. Note-se que no mesmo
caso, se o juiz proceder 3 progressio com o cumprirnento de 1/6 da paﬂa
{um ano £ um més) o acusado ja poderia iniciar o regime semiaberto.
No entanto, operando-se apenas a detragdo, com a fixagio de regime a
partir da pena detraida, o acusado continuaria no regime fechado e sé
poderia, em tese, progredir, apos 1/6 a partir da pena fixada na sentenga
condenatdria que considerou a detragdo, ou seja, deveria cumprir mais
11 meses de pena — aproximadamente — para fazer jus a progressao. Tal
operagdo, a toda evidéncia, frustra os anseios legais.

Pensemos agora em dois acusados, A e B, condenados a nove anos de
reclusdo. “A” ficou preso preventivamente durante 1 (um) ano, enguanto
“B" respondeu o processo em liberdade Dessa forma, feita a dewragdo, a
pena de “A” seria de oito anos e ja poderia ter fixado o regime semiaberto.
No entanto, “B”, condenado a nove anos, teria fixado o regime fechado,
ndo tendo nada a ser detraido, s6 ingressaria no regime aberio apds o
cumprimento de 1/6 da pena. Em owtros termos, “A” ficou um ano em
regime fechado e passou ao serniaberto, enquanto “B”, pelo mesmo crime,
56 passaria ao regime semiaberto apds 1 (um) ano e 6 (seis) meses.

Note-se também que a pena definitiva reflete sobre a prescrigio.
Adotando-se a ideia de se abrir um novo capitulo para se proceder
a detracio para se chegar 2 uma nova pena poderia se imaginar a
possibilidade de analisar a prescricdo a partir da pena detraida e ndo
da pena definitiva aplicada antes da dltima operagio (detragdo), o que
definitivamente estd longe de ser a intengdo legislativa.

Dessa forma, ndo é possivel interpretar a lel no sentido de que o juiz
procede & detragio e fixa o regime a partir da pena resultante da detragdo.

Com isso, a solugdo diversa a que se pode chegar é de que a pretensdo
da lei foi de auwtorizar o juiz da fase de conhecimento a proceder a
primeira progressio de regime do acusado. Isto &, a lei ndo determina a
fixacdo do regime a partir da detrag3o e sim a progressdo de regime por
meic da detragio do periodo de prisdo provisdiia cumprida.

Embora em termes priticos esta seja uma conclusdo correta, em
termos conceituais é preciso certo cuidado. Ao se entender que a nova lei
cria a possibilidade de progressio de regime realizada pelo juiz da fase
de conhecimento, por simples operacdo aritmética estar-se-ia adotando
uma interpretagéo, que simplifica o sistema de progressdo, que passaria
a levar em conta apenas o tempo de pena cumprida, olvidando-se aos
aspectas subjetives. Argumenta-se, ainda, que tal fato esvaziaria a
campeténcia do juizo de execucao.

Apds analisarmos detidamente o texto legal, encontramos algumas
pistas sobre a natureza juridica do comando que emana do art. 2.° da Lei
12.7368/2012.

Tanto o Cddigo Penal como a Lei de Execugio Penal nio foram
alterados pela lei, ao conwrdrio, esta alterou o Cddigo de Processo
Penal, no capitulo referente a sentenca. Destaque-se que tal regra tem
inspiragio na Simula 716 do STF que autorizava a progressdo de regime

antes do trinsito em julgado, ou seja, durante a prisio cautelar, vez que
56 existe execucdo penal apds o trdnsito em julgado e toda prisdo antes
deste advento tem natureza cautelar

i imperioso observar que o § 2° introduzido no art 387 do CPP
é precedido de uma norma que regula a prisdo cautelar mantida ou
decretada na sentenga penal condenatdria, vale transcrever:

“§ 1.° O juiz decidird, fundamentadamente, sobre a manutengio
ou, se for o caso, a imposicdo de prisdo preventiva ou de outra
medida cautelar, sem prejuizo do confiecimento de apelagdo que
vigr a ser interposta”.

Com efeito, a lei em exame inovon ¢ sistema cautelar, exigindo que
0 juiz, ao proferir a sentenga, fundamente o decreto de prisdo ou sua
manuten¢do e, em seguida, proceda 3 adequagio da medida cautelar a
proporcionalidade conereta da reprimenda.

Nasce, dessa forma, o que chamamas progressdo coutelar de regime

Em termos priticos, a lei imp&e ao juiz a verificagdo, no momento da
sentenca, se o tempo de prisdo provisoria ja lhe d4, a partir de uma andlise
meramente objetiva, direito 3 progressdo. Caso o perfodo de prisdo sejs
inferior a 1/6 da pena aplicada, nenhum efeito haverd, do contririe, ou
seja, tendo o acusado permanecido preso por periodo superior a 1/6
da pena definitiva imposta na sentenca, deverd o juiz promover sua
progressdo cautelar de regime, isto é, considerard o periodo de prisio
provisoria para fixar novo regime de cumprimento da prisio cautelar
Teriamos assim uma progressio cautelar de regime.

Tal operacdo ndo pode ser confundida com a progressdo de regime
da execucio penal, pois esta s6 pode ocorrer no juizo da execugdo e
pressupde o trdnsito em julgado, o inicic da execucdo e a andlise de
requisitos subjetivos, além do tempo de cumprimento da pena nos
termos do art. 112 da LEP.

£ bem verdade que ha julgado sustentando a necessidade de afmigio
de requisitos subjetivos do art. 59 do CP para proceder a progressio nesta
fase. N3o obstante, hé que se ter cautela com a andlise proposta, vejamos:

“TIRJ, Apelagdo Criminal 0039091-10.201.8.19.0000

Ementa: Habeas corpus — Sentenga condenatdria — Aplicagéo
da detragdo — Exame da matéria pela viag recursal propria —
Expedicio da CES provisdria — Auséncia de constrangimento
ilegal — Ordem denegadua. A fixagGo do regime prisional com a
nova discipling instituida pela Lei 12.736/12 ndo estd vinculada
apenas ao critério objetivo, devendo ser analisudos o5 elementos
subjetivos no caso concrete, na forma de art. 59 do Cddigo
Penal, como determina o disposto no art 33, § 3.°, do diploma
repressivo. O paciente foi condenado juntamente com outros 11
réus, pela prdtica do delito de associagdo para o tréfico. A pena
aplicada ficou acomodada em 5 anos e 6 meses de reclusdo,
certo gue ele possui cinco anotagbes na FAC e € reincidente,
jd tendo sido encaminhada a CES provisdria para o VEP
Encerrada a jurisdicdo do juizo de origem com a prolagdo da
sentenca e expedicdo da CES referida, a revisdo da matéria deve
ser feita pela via recursal prdpria, sendo da VEP a competéncia
para executar a sentenga condenatdria ”

Note-se que o julgado afirma que o acusado foi condenado a cinco
anos e seis meses. Nio fosse ele reincidente, o regime prisional nic
poderia ser fechado, nos termos do art, 33 do CP Sendo assim, nio pode
a reincidéncia, apds cumprimento de fragdo da pena a titulo de prisdo
preventiva, o que assegura ao coadenado o regime menos gravoso, ser
impedimento vez gue tal aspecto ja foi considerado pelo legislador
para afastar o regime mais brando inicialmente, o que s pode ocorrer
progressivamente com o curnprimento de parte da pena.

Porque entio o juiz de conhecimento pode efetuar progressao
considerando apenas o aspecto objetivo, ou seja, o periodo de prisdo
proviséria? Primeiro porgue é o juizo com competéncia cautelar;
segundo porque o acusado estd coberto, ainda, pelo manto da presungio
de inocéncia, de forma que os requisitos para a progressio cautelar 5o
menos rigidos que para a progressdo de regime na execucio, onde ndo
mais existe o estado de inocéncia e sim a certeza da culpa.
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