A APLICACAO DO ARTIGO 387, §2° DO CODIGO DE PROCESSO PENAL COMO
FORMA DE GARANTIA DO DIREITO FUNDAMENTAL DO ACUSADO AO
DEVIDO PROCESSO LEGAL

THE APPLICATION OF ARTICLE 387, §2° OF CODE OF CRIMINAL PROCEDURE
AS A GUARANTEE FOR THE FUNDAMENTAL LAW OF THE ACCUSED TO THE
DUE LEGAL PROCESS

Flavio Schlickmann?

Rafaela Borgo Koch Schlickmann?

RESUMO

A presente pesquisa teve como objetivo geral analisar a aplicacdo do artigo 387,
paragrafo segundo do Cédigo de Processo Penal como forma de garantia ao Direito
Fundamental ao Devido Processo Legal ao acusado. Para tanto, identifica-se, como
objetivos especificos, investigar a afirmacdo dos Direitos Fundamentais na
sociedade atual; analisar a interpretacdo da lei processual penal e o Ativismo
Judicial nas decisbes da Jurisprudéncia Catarinense. Para atender ao objetivo da
pesquisa, a mesma foi dividida em quatro momentos: primeiramente, realizou-se
estudo sobre a evolucdo e concretizacdo dos direitos fundamentais no globo,
passando-se a discutir, em um segundo momento, em que consiste a intepretacao
da lei processual penal, bem como o ativismo judicial; em um terceiro momento,
analisou-se o contetado normativo do artigo 387, paragrafo segundo do Codigo de
Processo Penal ap0s a alteracéo trazida pela Lei n° 12.736/2012; em uma ultima
etapa, evidenciou-se a incorreta aplicacdo do artigo 387, paragrafo segundo do
Caodigo de Processo Penal pela jurisprudéncia catarinense como forma de violagéo
ao Direito Fundamental do acusado ao Devido Processo Legal. Com relacdo a
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Metodologia empregada, adotou-se o0 método indutivo de pesquisa, o qual parte da
andlise de casos especificos para se chegar a conclusdo do tema. Foram também
acionadas as técnicas do referente, da categoria, dos conceitos operacionais, da
pesquisa bibliografica e do fichamento.

Palavras-chaves: Direitos Fundamentais. Ativismo Judicial. Devido Processo Legal.

ABSTRACT

This research has as main objective to analyze the application of article 387, §2° of
the Code of Criminal procedure as a way of guaranteeing the Fundamental Right to
Due Process of Law by the accused. For this purpose, was studied the affirmation of
Fundamental Rights in the current society, analyzing the interpretation of criminal
procedural law and Judicial Activism by the decisions of Santa Catarina Court. For
the development of this scientific article, he was divided into four moments: at first,
the study verify the evolution and concretization of fundamental rights on Earth;
secondly, was verify in which consists the interpretation of criminal procedural law, as
well as judicial activism. In a third moment, the normative content of article 387, §2°
of the Code of Criminal Procedure, after Law n. 12.736/2012; finally, the incorrect
application of article 387, 8§2°, of Code of Criminal Procedure, was evidenced by the
Santa Catarina Court as a form of violation of the Fundamental Law of the accused
to Due Process of Law. Regarding methodology, was adopted the inductive method
of research, which part of the specific case analysis to conclude the subject. They
were also triggered the techniques of the referent category, operational concepts,
bibliographic research and book report.

Keywords: Fundamental Rights. Judicial Activism. Due Process of Law.

INTRODUCAO

O presente artigo tem como objetivo central investigar se a aplicagéo do artigo
387, paragrafo segundo do Cdadigo de Processo Penal constitui forma de acesso ao
Direito Fundamental ao Devido Processo Legal pelo acusado.

Inicialmente, o artigo trata de consideracdes sobre os Direitos Fundamentais
e sua contextualizacdo. Abordam-se, ainda, nogbes sobre a interpretacdo da lei
processual penal e o Ativismo Judicial, que pode constituir violagdo do Devido

Processo Legal.
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Estuda-se o contetldo normativo do artigo 387, paragrafo segundo do Cdédigo
de Processo Penal apoOs a alteracao trazida pela Lei n° 12.736/2012, para entdo
analisar-se ao final a incorreta aplicacdo do artigo 387, paragrafo segundo do
Caodigo de Processo Penal pela jurisprudéncia catarinense como forma de violagéao
ao Direito Fundamental do acusado ao Devido Processo Legal.

Nesse sentido, o problema central levanta o seguinte questionamento: A
aplicacao indevida do artigo 387, paragrafo segundo, do Cédigo de Processo Penal
constitui violacao ao Direito Fundamental do Devido Processo Legal?

Quanto a metodologia utilizada na presente discussdo, empregou-se o
método indutivo, bem como as técnicas do referente, da categoria, do conceito

operacional e da pesquisa bibliografica.

1. BREVES CONSIDERACOES ACERCA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A compreensdo dos Direitos Fundamentais do homem atravessou marcos
histéricos e grandes mudancas na estrutura da sociedade até que fossem afirmados
no Estado Democratico de Direito. ®

Para suprir a objetividade da presente pesquisa, reputou-se adequada a
explanacao de definicdo e contextualizagdo dos Direitos Fundamentais de maneira
pontual, sem realizar esfor¢o historico pertinente ao tema.

Bobbio” ja ressaltava, ha décadas atras, que os direitos do homem constituem
classe variavel, que se modifica conforme as condigbes histéricas e as

conveniéncias de determinada época:

O elenco dos direitos do homem se modificou, e continua a se
modificar, com a mudanca das condigBes histdricas, ou seja, dos
carecimentos e dos interesses, das classes no poder, dos meios disponiveis
para a realizagdo dos mesmos, das transformacgbes técnicas [...] Nao é
dificil prever que, no futuro, poderdo emergir novas pretensdées que no
momento nem sequer podemos imaginar, como o direito a ndo portar armas
contra a prépria vontade, ou o direito de respeitar a vida também dos
animais e ndo s6 dos homens. O que prova que nao existem direitos
fundamentais por natureza. O que parece fundamental numa época

® GARCIA, Marcos Leite. Efetividade dos direitos fundamentais: notas a partir da visdo integral do
conceito segundo Gregoria Peces-Barba. In: VALE, Juliano Keller do; MARCELINO JUNIOR, Julio
César. (Org.). Reflexdes da Pds-Modernidade: Estado, Direito e Constituicdo. 1. ed. Florianopolis:
Conceito, 2008. p. 194.
* BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Nova ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 38.
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histérica e numa determinada civilizagcdo ndo é fundamental em outras
épocas e outras culturas.

N&o obstante, ainda que os Direitos Fundamentais tenham se apresentado de
forma distinta em momentos historicos também diferentes, os mesmos tomaram
parte de um sistema de valores que se configurou no periodo posterior a Segunda
Guerra Mundial, quando de sua afirmacao na Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, de 1948°, que se apresentou universal e positivamente, na medida em que
os direitos entdo configurados ndo mais se restringiam a uma categoria de cidadaos
ou a um espaco territorial especifico, projetando-se a todos os homens, cuja
protecdo passou a se estender, inclusive, contra o proprio Estado que tenha violado
tais direitos.®

Nesse sentido, a definicdo tedrica de Ferrajoli’ acerca dos Direitos
Fundamentais representa a evolugéo da concepc¢éao dos direitos do homem, como se

A

ve:

[...] s@o ‘direitos fundamentais’ todos aqueles direitos subjetivos que
dizem respeito universalmente a ‘todos’ os seres humanos enquanto
dotados do status de pessoa, ou de cidaddo ou de pessoa capaz de agir.
Compreendo por ‘direito subjetivo’ qualquer expectativa positiva (a
prestac@o) ou negativa (a ndo lesdo) vinculada a um sujeito por uma norma
juridica, e por status a condicdo de um sujeito prevista também esta por
uma norma juridica positiva qual pressuposto da sua idoneidade a ser titular
de situacgdes juridicas e/ou autor dos atos que estdo em exercicio.

Ferrajoli® destaca que esta universalidade decorrente da quantificacéo
universal dos sujeitos que de tais direitos sao titulares se configura como um dos
seus corolarios estruturais, de modo que “tais interesses coincidem com as
liberdades e com as outras necessidades de cuja garantia, conquistada a preco de
lutas e revolugBes, depende a vida, a sobrevivéncia, a igualdade e a dignidade dos

seres humanos”.

®> ONU. Organizagdo das Nacfes Unidas no Brasil. Declaracdo universal dos direitos humanos.
Disponivel em: http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf. Acesso em: 25 de abril de 2017.
® BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Nova ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 49-50.
" FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. trad. Alexandre Salim,
Alfredo Copetti Neto, Daniela Cademartori, Hermes Zaneti Junior, Sérgio Cademartori. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2011. p. 9.
® FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. trad. Alexandre Salim,
Alfredo Copetti Neto, Daniela Cademartori, Hermes Zaneti Junior, Sérgio Cademartori. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2011. p. 11.
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Seguindo essa premissa, Canotilho® ressalta que o Estado, enquanto poder
publico, € invocado como destinatario do dever de protecdo de particulares,
destacando que constitui prerrogativa de qualquer titular de um direito fundamental
exigir do Estado a protecéo juridica adequada.

Nos tempos atuais, no entanto, tem se deparado com a inegavel dificuldade
de tornar pratica a configuracdo tedrica dos Direitos Fundamentais pelo Estado,

conforme elucida Garcia'®:

E evidente a distancia entre a pratica e a teoria com relacdo a
realidade dos direitos fundamentais em nossa sociedade. Da mesma
maneira é de facil constatacdo, por qualquer cidaddao minimamente
instruido, que existe uma enorme discrepancia, um abismo, entre a
realidade social e os textos positivos referentes aos direitos fundamentais
em nossa nagdo. Esse abismo existente, certamente devido a muitos
fatores, deveria ser considerado um dos mais urgentes objetos de estudo
em nossa universidade.

Trata-se da grande questdo referente aos Direitos Fundamentais, afirmada
por Bobbio! no sentido de que “o problema fundamental em relagdo aos direitos do
homem, hoje, ndo é tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los”; e € por meio
dessa andlise que se passa a discutir, com maior acuidade, o tema proposto pelo

presente artigo.

2. O PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL, A INTERPRETACAO DA LEI
PROCESSUAL PENAL E O ATIVISMO JUDICIAL

O Principio do Devido Processo Legal, como recepcionado pelo ordenamento
juridico brasileiro, advém dos preceitos da Declaracdo Universal dos Direitos do

Homem®™, que assim destaca em seu artigo 11:

® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra
Editora, 2004. p. 76-77.
' GARCIA, Marcos Leite. Efetividade dos direitos fundamentais: notas a partir da visdo integral do
conceito segundo Gregoria Peces-Barba. In: VALE, Juliano Keller do; MARCELINO JUNIOR, Julio
César. (Org.). Reflexdes da Pds-Modernidade: Estado, Direito e Constituicdo. 1. ed. Florianopolis:
Conceito, 2008. p. 191.
' BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Nova ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 43.
2 ONU. Organizacéo das Nacdes Unidas no Brasil. Declaracéo universal dos direitos humanos.
Disponivel em: http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf. Acesso em: 25 de abril de 2017.
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Artigo XI. 1. Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o
direito de ser presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido
provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual Ihe tenham
sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa. 2. Ninguém
podera ser culpado por qualquer acdo ou omissao que, no momento, nao
constituiam delito perante o direito nacional ou internacional. Também nao
sera imposta pena mais forte do que aquela que, no momento da pratica,
era aplicavel ao ato delituoso.

Referido principio esta consagrado na Constituicdo da Republica Federativa

|13

do Brasil™>, no inciso LIV de seu artigo 5°, assim dispondo:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...] LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal [...]

Trata-se, pois, de prerrogativa constitucional, e como Direito Fundamental,
deve ser garantido ao individuo no deslinde processual através de “um procedimento

regular, perante a autoridade competente, tendo por alicerce provas validamente

colhidas, respeitando-se o contraditério e a ampla defesa”.*

Nesse sentido, o Devido Processo Legal deve ter como premissa as
perspectivas processual e material, em conformidade com as licbes de Tavora e

Alencar®®:

O devido processo legal deve ser analisado em duas perspectivas:
a primeira, processual, que assegura a tutela de bens juridicos por meios
do devido procedimento (procedural due process); a segunda, material,
reclama, no campo da aplicacdo e elaboragdo normativa, uma atuacéo
substancialmente adequada, correta, razoavel (substantive due process
of law). Portanto, ndo basta s6 a boa prelecdo das normas. E também
imprescindivel um adequado instrumento para sua aplicacdo, isto €, o
processo jurisdicional (judicial process). Como indica Tucci, 0 substantive
due process of law reclama “um instrumento habil & determinacao
exegética das preceituacdes disciplinadoras dos relacionamentos juridicos
entre os membros da comunidade”. O processo deve ser instrumento de
garantia contra os excessos do Estado, visto como ferramenta de
implementacdo da Constituicdo Federal, como garantia suprema do jus
libertatis. (Grifos no original)

¥ BRASIL. Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988.
“ TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 11 ed. rev.
atual. E ampl. S&o Paulo: Editora Juspodivm, 2016. p. 65.
> TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 11 ed. rev.
atual. E ampl. S&o Paulo: Editora Juspodivm, 2016. p. 66
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Tendo por premissa a necessidade de obediéncia ao Principio do Devido
Processo legal, o qual constitui vetor do Processo Penal Brasileiro, principalmente
pelo fato de que tal principio constitui Direito Fundamental do cidadao, adentra-se na
problematica do presente estudo, que visar analisar a interpretacédo da lei processual
penal pela jurisprudéncia catarinense e o eventual Ativismo Judicial na interpretagéo
do artigo 387, §2° do Cddigo de Processo Penal.

Neste norte, sobre a interpretacdo da lei processual penal, para Tavora e
Alencar'®, resta ultrapassado o entendimento de que a interpretacdo da normal
processual busca tdo somente extrair o sentido exato da norma, e neste ponto,
destaca que a interpretacdo da lei processual é a sua aplicagdo em determinado
momento.

No entanto, muito embora possa ter-se ultrapassado a questdo da
interpretacdo mecénica pela aplicacdo efetiva do conteddo da norma, ndo estd o
Judiciério livre de aplicar o conteddo normativo previsto, sob pena de incidir-se na
hipétese de Ativismo Judicial. Por esta razdo, a linha entre a interpretacdo para
aplicacao e deturpacdo do conteddo da norma € que constitui a problematizacédo do
estudo proposto.

Quanto ao Ativismo Judicial, este fenbmeno recente no Brasil consiste em
uma intervencdo acentuada no ambito de outros Poderes, e como destaca

Barroso'’:

[...] € uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance.
Normalmente ele se instala em situacdes de retracdo do Poder Legislativo,
de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil,
impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.

Desta forma, o Ativismo Judicial se relaciona a uma ampla participacdo do
Poder Judiciario na busca pela concretizacdo dos valores e objetivos previstos na
Constituicdo Federal, com maior interferéncia no campo de atuacdo dos demais

Poderes. Em razdo disso, o ativismo exercido pelo Supremo Tribunal Federal e

'® TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 11 ed. rev.
atual. E ampl. S&o Paulo: Editora Juspodivm, 2016. p. 34.
' BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo judicial e legitimidade democrética. Rio de
Janeiro: Revista (Syn)Thesis.v. 5, 2012. p. 6.
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demais 6rgdos do Judiciario pode insurgir-se contra o disposto constitucionalmente,
excedendo os limites a que cada funcao esta direcionada.

Exatamente neste sentido é o que ensina Grau'®, quando defende que todo
intérprete, mesmo que nao esteja submetido ao “espirito da lei” ou a “vontade do
legislador”, estara sempre vinculado pelos textos normativos. Entende o autor que
do rompimento desta submissdo se tem a subversao do texto, e por conseguinte, de
seu conteudo. Destaca ainda que interpretar o Direito é formular juizos de
legalidade.

Por todo o exposto, resta clara a vinculacdo do julgador com o conteudo da
norma, bem como as implicagées do Ativismo Judicial como forma de violacdo do
Principio do Devido Processo Legal, de modo a contrariar a previsao estabelecida

pela Constituicdo Federal no exercicio do poder.

3. O ARTIGO 387, §2° DO CODIGO DE PROCESSO PENAL E A
ALTERACAO INTRODUZIDA PELA LEI N°. 12.736/2012

Como dito anteriormente, a pesquisa busca analisar a interpretacao indevida
do disposto no art. 387, §2° do Cddigo de Processo Penal, apés a alteracao trazida
pela Lei 12.736/2012. Neste sentido, importante destacar o conteddo normativo

apresentado apds a mudanca:

Art. 387. O juiz, ao proferir sentenga condenatoria: (Vide Lei n°
11.719, de 2008)

[...] 8 2° O tempo de prisdo provisoria, de prisdo administrativa ou de
internacdo, no Brasil ou no estrangeiro, sera computado para fins de
determinacgéo do regime inicial de pena privativa de liberdade. (Incluido pela
Lei n° 12.736, de 2012) *°

Assim, apés a alteracao trazida pela Lei 12.736/2012, houve determinacao
legal para que o juiz, ao aplicar a pena do infrator, compute o tempo de prisédo
provisOria, administrativa ou mesmo internacao para os fins de determinacdo do

regime inicial da pena privativa de liberdade.

'® GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a Interpretacdo/Aplicacéo do Direito. 5 ed. S&o

Paulo: Editora Malheiros, 2006. p. 56-58.

Y BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Decreto-Lei n°. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Art. 387.
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Portanto, a Lei de n°. 12.736/12 foi instituida no sentido de permitir ao julgador
que este efetuasse o desconto da prisdo provisoria para fins de fixacdo de regime
inicial de cumprimento de pena. Sobre a inovacao trazida pela lei n. 12.736/2012,
destaca-se que o art. 42 do Codigo Penal ja prevé que a prisdo provisoOria deve ser
computada como pena cumprida. Ocorre que esta situacao se referia a momento
posterior ao inicio do processo executério, onde o juiz da execucdo descontaria o0
tempo da prisdo proviséria para obtencdo de algum beneficio.*

Situacédo diferente e inovadora decorreu da modificacdo efetuada pela Lei n.
12.736/2012, que segundo Nucci®,

[...] inovou, nesse cenario, ao inserir o0 § 2.° no art. 387 do CPP.
Permite que o julgador promova o desconto pertinente a detracdo para
escolher o regime inicial apropriado ao réu, em caso de condenacgdo. N&o
significa, de modo algum, transformar o juiz da condenac¢do num juiz de
execucao penal; concede-se autorizacéo legislativa para que o magistrado,
ao condenar, leve em consideragéo o tempo de priséo cautelar.

Neste particular, estaria o juiz autorizado, no momento de efetuar a dosimetria
da pena, a descontar o tempo de prisdo provisoéria antes da fixacdo do regime inicial
de cumprimento de pena, previsto no art. 33 do Cddigo Penal, e, portanto,
possibilitando uma efetiva mudanca de regime antes mesmo do inicio do processo
de execucao.

Mesmo diante da letra da lei estar adstrita ao Principio do Devido Processo
Legal, a realidade tem se mostrado dissonante no que tange a interpretacdo e
aplicacédo de tal dispositivo na Jurisprudéncia Catarinense, como se vera a seguir.

4. A INCORRETA APLICACAO DO ART. 387, §2° DO CPP PELO
TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA CATARINA

Haja vista que o Principio do Devido Processo Legal constitui Direito
Fundamental, a interpretacdo da lei processual penal deve se ater ao contetdo

normativo, sob pena de operar-se o Ativismo Judicial.

%% NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de processo penal comentado. 13 ed. rev. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2014.p. 720.
L NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de processo penal comentado. 13 ed. rev. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2014.p. 720.
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Neste aspecto, como visto anteriormente, o presente estudo, além de verificar
a aplicacdo do art. 387, §2° do Cédigo de Processo Penal, visa analisar como tem se
manifestado a Jurisprudéncia Catarinense acerca do tema.

Assim nota-se na Jurisprudéncia Catarinense uma interpretacdo divergente
do texto normativo, uma vez que resta sedimentado no Tribunal de Justica de Santa
Catarina que a aplicacdo do art. 387, 82° do CPP deve ocorrer em sede de
execucao penal, ja que se ressalta que tal dispositivo se refere a possibilidade de
progressao de regime, e nao de fixacdo de regime inicial de cumprimento de pena,
como até aqui defendido.

A titulo exemplificativo, recentes julgados do Tribunal Catarinense apontam
um sentido Unico de interpretacao de tal dispositivo, como se vé de decisao recente

da Primeira Camara Criminal:

APELACAO CRIMINAL. ROUBO SIMPLES. ART. 157, CAPUT, DO
CODIGO PENAL. SENTENCA CONDENATORIA. RECURSO DA DEFESA.
INCONFORMISMO APENAS COM RELACAO A DOSIMETRIA. [..] 2.
PLEITO DE DETRAGCAO DO PERIODO DE PENA JA CUMPRIDO PARA
FINS DE FIXA(;AO DO REGIME INICIAL NO ABERTO. ART. 387, 82°, DO
CPP. IMPOSSIBILIDADE. REU REINCIDENTE ESPECIFICO QUE OBSTA
A FIXA(;AO DE REGIME MAIS BRANDO QUE O FIXADO NA SENTENCA,
QUAL SEJA, O SEMIABERTO. ADEMAIS, PLEITO QUE SOMENTE
PODERA SER ATENDIDO NA FASE DE EXECU(;AO DA PENA QUANDO
DA ANALISE DA PROGRESSAO DE REGIME. Ocorre que impossivel a
aplicacdo do indigitado dispositivo, porquanto ainda que se efetuasse a
detracdo do periodo de pena ja cumprido para fins de fixacdo do regime
inicial, a0 acusado ndo seria possivel a aplicagdo do regime aberto, pois
trata-se de réu reincidente (art. 33, 829 alinea 'c', do CP). 3. RECURSO
CONHECIDO E DESPROVIDO. %

No mesmo sentido, € o entendimento da Segunda Camara Criminal de Santa

Catarina:

APELACAO CRIMINAL. CRIME DE RESISTENCIA (ART. 329,
CAPUT, DO CP) E CRIME DE LESOES CORPORAIS LEVES (ART. 129,
CAPUT, DO CP), EM CONCURSO MATERIAL (ART. 69,

CAPUT, DO CP). SENTENCA CONDENATORIA. RECURSO DA
DEFESA. [...] DETRACAO. ALEGADA VIOLACAO AO DISPOSTO NO ART.
387, § 2°, DO CPP. JUIZ QUE NAO TERIA CONSIDERADO O TEMPO DE
PRISAO PROVISORIA DO REU AO FIXAR O REGIME INICIAL PARA O
CUMPRIMENTO DA PENA. [...] DETRACAO AO TEMPO DA SENTENCA

22 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacdo Criminal n°. 0001873-

25.2016.8.24.0036. Relator: Cinthia Beatriz da Silva Bittencourt Schaefer. Origem: Jaragua do Sul.
Orgéo Julgador: Primeira Camara Criminal. Julgado em: 06/04/2017.
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INVIAVEL. ADEMAIS, MATERIA AFETA AO JUiZO DE EXECUGAO
PENAL. RECURSO NAO CONHECIDO, NO PONTO]...].%

E na mesma linha, também é o posicionamento da Quarta Camara Criminal

de Santa Catarina:

APELACAO  CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL
CONSISTENTE NA PRATICA DE ATO LIBIDINOSO DIVERSO DA
CONJUNCAO CARNAL. ART. 217-A, CAPUT, C/C ART. 14, INC. Il
AMBOS DO CP. SENTENCA CONDENATORIA PELA PRATICA DE
TENTATIVA DE ESTUPRO. RECURSO DEFENSIVO. [..] DETRACAO.
ART. 387, §2°, DO CPP. NAO PRESENTE O REQUISITO OBJETIVO
PARA A PROGRESSAO DE REGIME. RECURSO PARCIALMENTE
CONHECIDO E DESPROVIDO.

Através julgados colacionados Vverifica-se claramente a interpretacdo
divergente do verdadeiro contedudo normativo referente a fixagdo de regime para
cumprimento da pena privativa de liberdade pelo Tribunal de Justica de Santa
Catarina.

Neste particular, nota-se que a interpretacdo do artigo 387 do Cddigo de
Processo Penal tem sido no sentido de utilizar o tempo de prisdo proviséria apenas
na Execucdo Penal, e notadamente neste aspecto ndo modifica a fixagao do regime
inicial de cumprimento de pena.

Tal interpretacdo se configura prejudicial ao acusado, uma vez que nhao
analisa a matéria no momento oportuno (prolagdo da sentenca), e por esta razdo
viola o Principio do Devido Processo Legal. Ademais, a interpretacdo dada pelo
Judiciario ao caso concreto em relacdo a matéria revela-se Ativismo Judicial, em que
o Judiciario se manifesta de forma contraria ao texto de lei em relacdo a regra
processual conteado da norma.

Assim, a inaplicacdo do contetdo da norma disposto no artigo 387, paragrafo
segundo, do Cdodigo de Processo Penal pela Jurisprudéncia Catarinense pode-se
considerar maléfica ao acusado, representando total desrespeito ao Direito

Fundamental ao Devido Processo Legal.

% BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacdo Criminal n° 0010968-
30.2013.8.24.0054. Relator: Volnei Celso Tomazini. Origem: Rio do Sul. Orgdo Julgador: Segunda
Cémara Criminal. Julgado em: 21/03/2017.
** BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacdo Criminal n°. 0004455-
57.2010.8.24.0052. Relator: Cinthia Beatriz da Silva Bittencour Schaefer. Origem: Porto Uni&o. Orgéo
Julgador: Quarta Camara Criminal. Julgado em: 24/11/2016.

325



Saberes da Amazobnia | Porto Velho, vol. 02, n° 05, Jul-Dez 2017.

Por todo o exposto, baseando-se no caso concreto apresentado, o presente
estudo responde a problematica apresentada destacando no caso concreto que o
Ativismo Judicial viola o Direito Fundamental do individuo ao Devido Processo Legal

e a correta aplicacdo da norma.

CONSIDERACOES FINAIS

O Principio do Devido Processo Legal, constitucionalmente previsto, constitui
Direito Fundamental do individuo perante o exercicio do poder pelo Estado, e sua
violagéo pode decorrer do Ativismo Judicial.

A detracdo penal é instituto previsto no ordenamento brasileiro, estando
consagrado no artigo 42 do Cdédigo Penal, e sua aplicacdo se da ha tempos sem
qualquer discussao no que se refere ao desconto da pena de prisdo proviséria a
titulo de inicio da execucao penal.

A Lei n°. 12.736/2012 alterou o conteudo do artigo 387, paragrafo segundo,
do Cddigo de Processo Penal e passou a permitir ao julgador que efetuasse o
desconto do tempo de prisdo no momento da prolacdo da sentenca condenatéria.
Tal situacdo beneficiou o acusado, que passou a contar com a nova regra
processual para fins de fixacdo de regime de cumprimento da pena privativa de
liberdade.

No entanto, mesmo diante do contelddo normativo, a jurisprudéncia
catarinense aplicou, e aqui se pode dizer, de forma ativista, o dispositivo em total
dissonancia ao seu texto. O fato decorre da interpretacdo de que o desconto se
daria para fins de progressao de regime, e por tal razdo, possui julgados reiterados
destacando que tal desconto deve se operar em sede de execucgéao penal.

Diante de tal situacdo, nota-se pelo presente estudo, que a interpretacéo
ativista citada, viola o Direito Fundamental do acusado ao Principio do Devido
Processo Legal, ja que com tal deciséo, esta se cerceando um direito do acusado,

em total desrespeito a regra processual estabelecida pelo comando normativo.
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