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Resumo: O presente artigo parte de uma perspectiva critica da lingua-
gem e propde a analise da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
no que concerne ao fendmeno da detragio penal em processos criminais
distintos. Mais especificamente, examina-se o requisito da absolvigdo ou
extingdo da punibilidade no &mbito do processo que resultou na cautelar,
que € exigido pela Corte Superior para que seja concedido o beneficio. Por
intermédio da pesquisa bibliografica e partindo de um ponto de vista
linguistico do Direito, que considera o ordenamento juridico como um
complexo de relagdes linguisticas cujos sentidos variam em fungao do
contexto, serd possivel perquerir, através do interdiscurso, as intengdes
latentes por tras da jurisprudéncia do STJ, além de permitir a feitura
de uma critica ao entendimento vigente, proporcionando caminhos para
supera-lo com base na intepretagio mais benéfica ao réu.
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1 Introducao

A detragao penal, figura advinda da reforma de 1984 do Cédigo Penal,
que possui previsdo expressa em seu art. 42, € um instituto que per-
mite descontar, da pena privativa de liberdade ou da medida de segu-
ranga, o tempo de prisdo ou de internagdo cautelares que o senten-
ciado cumpriu antes de vir a ser condenado. A razdo de ser da norma
juridica estd no fato de que o periodo da segregagdo proviséria ante-
rior a sentencga penal sera considerado como de pena ou de medida de
seguranca efetivamente cumpridas, permitindo um abatimento.

No mesmo sentido, a regra do § 2° do art. 387 do Cédigo de Processo
Penal afirma que o juiz de conhecimento deverd considerar a detra-
¢do para fins de fixagdo do regime inicial de cumprimento de pena.
Por sua vez, a norma do art. 111 da Lei de Execugéo Penal afirma que
a fixagdo do regime de cumprimento de pena, quando houver mais
de uma condenagio, em processos distintos ou néo, também levara
em conta a detragdo. Com esteio nos referidos dispositivos, a juris-
prudéncia vem se consolidando no sentido de que o periodo em que
o réu permaneceu preso cautelarmente podera ser utilizado para fins
de progressao de regime.

Contudo, surgiu a necessidade de a jurisprudéncia enfrentar uma
situagdo especifica: a do sujeito que sofreu a medida cautelar em pro-
cesso distinto daquele pelo qual cumpre a pena. Em tal quadro, duas
s8o hipoteses possiveis: aquela na qual a cautelar foi anterior ao crime
que deu ensejo ao inicio do cumprimento definitivo da pena, e outra
em que o individuo foi segregado provisoriamente apds ter praticado o
delito cujo processo transitou em julgado. No primeiro caso, o Superior
Tribunal de Justiga (STJ) entende que néo é possivel conceder o bene-
ficio da detragao por forga do principio da vedagao da conta corrente.
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Noutro giro, na segunda hipdtese, embora a jurisprudéncia reconhega
a possibilidade de detragao quando a cautelar é posterior ao primeiro
crime, o Superior Tribunal de Justiga vem elencando um requisito a
mais: que o processo da cautelar resulte em absolvigado, em redugéo
da pena ou extingdo da punibilidade. Do contrario, seria inviavel o
abatimento. O presente artigo propoe uma analise critica a respeito
deste ultimo requisito, haja vista que nem a doutrina nem as decisoes
do STJ explicam o motivo da referida exigéncia, a qual também néo
consta sequer da redagao do art. 111 da Lei n. 7.210/1984.

Por intermédio da pesquisa bibliografica e partindo de uma ana-
lise critica da linguagem, pretende-se examinar a jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justiga sobre o tema da detragdo penal em
processos distintos, com base em marcos tedricos que considerem a
grande importancia dos contextos social e politico para a definigédo
dos significados dos institutos e das decisdes que sdo tomadas no
meio juridico, de modo a transcender o sentido dogmatico.

Assim, com amparo numa critica realista do sistema penal brasileiro,
pretende-se analisar a exigéncia do Superior Tribunal de Justiga no
que concerne a necessidade de absolvigdo em sede do processo no
qual se originou a cautelar para que se possa realizar a detragao penal
em processos distintos, de modo a averiguar os motivos latentes da
néo incidéncia da detragao imediata. Em um primeiro momento, des-
velar-se-a o instituto juridico da detragao, seguido da explicitagdo
dos pressupostos tedricos acerca de uma perspectiva linguistica do
Direito. Concluir-se-4, apds a andlise da jurisprudéncia do STJ, que a
detragdo imediata nao é permitida em razao de uma raiz funcionalis-
ta-sistémica que se olvida do principio do favor rei e da interpretagédo
mais benéfica ao réu em proveito do ilusério bom funcionamento das
instituigdes do sistema penal.

2 Os aspectos legais da detracao penal e os requisitos
jurisprudenciais da incidéncia do instituto diante de
miltiplos processos

O ser humano é uma espécie cuja sobrevivéncia ao longo dos milé-
nios dependeu sobretudo da capacidade de constituir grupos e
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formar sociedades. No entanto, apesar de necessario para o avango
da ciéncia e para a manutengao da cultura, o elemento social traz
consigo também alguns inconvenientes, como os conflitos de inte-
resses que ocorrem entre as pessoas e que, por vezes, ameagam O
bem-estar da coletividade. E principalmente do ordenamento juri-
dico a ardua tarefa de apaziguar essas tensdes e garantir que o con-
vivio seja, sempre que possivel, pacifico.

A pena, por sua vez, constitui-se como um mecanismo de ultima ratio
gue visa a proteger os bens juridicos de maior importancia que foram
eleitos pela sociedade quando todos os outros mecanismos mais
amenos de intervengéo falharem. Em razédo de possuir as finalidades
tanto de prevenir quanto de reprimir a ocorréncia de novos crimes, a
pena se submete a alguns tipos de limitagdes, entre as quais se inclui
a impossibilidade de punir fato que nfo caracterize algum tipo de
infragéo penal (FERRAJOLI, 2002, p. 75), bem como, por consequéncia
légica, a vedagao de sancionar duas ou mais vezes um mesmo crime
ou contravengao penal.

Trata-se da chamada proibigdo do bis in idem, que se baseia no impe-
dimento do Poder Publico em se valer do ius puniendi contra o cida-
déo lastreado em fatos e fundamentos que ja foram, outrora, objeto
de sangao penal pelo Estado (SABOYA, 2014, p. 155). Para além de ser
um direito de indole constitucional, a ideia basilar do ne bis in idem € a
nogao de que, ao punir determinada pessoa, o Poder Publico esgotaria
o desvalor do crime perpetrado (ALBERO, 1995, p. 79), de modo a esva-
ziar também o préprio interesse estatal no assunto, haja vista que o
mal eventualmente provocado j4 fora retribuido.

H4, subjacente ao ne bis in idem, o pressuposto de que deve existir
entre o crime e a pena uma equivaléncia quase que matematica, de
tal forma que a subtragio aritmética entre o delito e a sangdo resulte
em zero (CARNELUTTI, 2015, p. 29-31). Do contrario, ou o quantum de
punicao ficaria aquém do esperado pela sociedade, ou seria excessivo
e implicaria num suplicio que vai de encontro a razoabilidade.

E sabido, entretanto, que nem sempre a segregacdo da liberdade do
individuo dimana da prépria pena privativa de liberdade, uma vez que
podem ser aplicadas prisoes cautelares — ou mesmo algum tipo de
medida cautelar, como a monitoragédo eletrénica — que, embora néo
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sejam pena no sentido juridico do termo, inexoravelmente, vao cer-
cear o direito de ir e vir do réu.

Justamente para evitar que esses desequilibrios possam vir a ocorrer no
cendrio concreto e ocasionar mais tempo no carcere do que seria devido,
o proéprio Estado positivou o instituto da detragédo penal em favor tanto
do réu quanto do sentenciado. Sob o ponto de vista juridico, detracao é
uma operagao matemadtica por intermédio da qual se computa, dentro
do quantum da condenagao definitiva, um determinado lapso de constri-
¢do que resultou de algum tipo de medida cautelar, prisao proviséria ou
semelhante (DOTTI, 2013, p. 104). Sem duvidas, o instituto guarda forte
conexao com o principio do ne bis in idem.

Em termos legislativos, encontra-se previsdo legal acerca da detragéo
naregra do art. 42 do Cédigo Penal, bem como na do art. 111 da Lei n.
7.210/1984. Por se tratar de beneficio previsto em favor do réu, deve
o operador do direito interpretar os referidos dispositivos de forma
extensiva e ampliativa (ROIG, 2014, p. 71), favorecendo a irradiagéo de
efeitos juridicos em proveito do sentenciado.

Nesse sentido, embora nem o Cédigo Penal nem a Lei de Execugéo
Penal fagam mencao a outras formas de detragao para além da pri-
sdo e das medidas de seguranca, sabe-se que a prépria jurisprudén-
cia, em nitida interpretagdo ampliativa, vem reconhecendo hipéteses
de abatimento do quantum punitivo que néo se encontram previstas
expressamente pela lei. No caso da monitoragéo eletrénica e do reco-
lhimento domiciliar noturno, medidas cautelares diversas da prisao,
o Superior Tribunal de Justiga consolidou o entendimento de que os
aludidos meios de controle também implicam em restrigdo da liber-
dade, de forma que devem vir a ser contabilizados para fins de detra-
¢do, conforme recente julgado proferido pela ministra Laurita Vaz no
dia 14 de abril de 2021, relatora dos autos do HC n. 455.097/PR:

5. A medida diversa da prisdo que impede o Acautelado de sair de casa
apos o anoitecer e em dias ndo Uteis assemelha-se ao cumprimento de
pena em regime prisional semiaberto. Se nesta dltima hipétese néo se
diverge que a restricao da liberdade decorre notadamente da circuns-
tancia de o Agente ser obrigado a recolher-se, igual premissa deve
permitir a detragdo do tempo de aplicagdo daquela limitagdo cautelar.
Ubi eadem ratio, ibi eadem legis dispositio: onde existe a mesma razao
fundamental, aplica-se a mesma regra juridica.
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7. Conforme ponderou em seu voto-vogal o eminente Ministro JOAO
OTAVIO DE NORONHA, o réu submetido a recolhimento noturno
domiciliar e dias nao uteis — ainda que se encontre em situagao mais
confortavel em relagio aqueles a quem se impde o retorno ao estabe-
lecimento prisional —, "ndo é mais senhor da sua vontade”, por néo
dispor da mesma autodeterminagdo de uma pessoa integralmente
livre. Assim, em razao da evidente restri¢do ao status libertatis nesses
casos, deve haver a detragao.

8. Conjuntura que impde o reconhecimento de que as hipdteses do
art. 42 do Cédigo Penal ndo consubstanciam rol taxativo.

9. A Terceira Segao do Superior Tribunal de Justica deliberou que a
soma das horas de recolhimento domiciliar a que o Paciente foi sub-
metido devem ser convertidas em dias para contagem da detragao
da pena. Se no computo total remanescer periodo menor que vinte e
quatro horas, essa fragdo de dia deverd ser desprezada. [...]. (BRASIL.
Superior Tribunal de Justiga (Terceira Seg&o). Habeas Corpus n.
455.097. Relatora: Min. Laurita Vaz. Julgado em 14.4.2021. Publ. DJe
7 jun. 2021).

Outro aspecto relevante da detragdo penal diz respeito ao modo
como se deve operar o instituto diante da existéncia de dois ou mais
processos. Sobre o tema, importante considerar o elemento tempo-
ral envolvido. Suponha-se a seguinte situagao hipotética para fins
de andlise: o réu praticou um roubo e foi preso preventivamente.
Posteriormente, obteve a liberdade e, ja nas ruas, praticou outro
crime, mas, desta vez, permaneceu em liberdade até a data da sen-
tenga, que transitou em julgado e deu ensejo ao inicio do cumpri-
mento definitivo da pena em regime fechado, ao passo que o pri-
meiro processo se encontrava em fase recursal.

Pelo entendimento pacifico do Superior Tribunal de Justiga, in casu,
o aludido réu néo faria jus ao beneficio da detragdo penal. Note-se
que a cautelar ocorreu antes do crime que acarretou o cumprimento
definitivo da pena.

Se o Poder Judicidrio permitisse o abatimento do quantum condena-
tdrio que derivou da sentenga do segundo delito, seria como admitir
uma espécie de “crédito” que o apenado teria, com base na constrigdo
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que sofreu no passado, para diminuir as penas dos crimes futuros
que viesse a praticar (PRADO, 2018, p. 551). Justamente para néo esti-
mular esse comportamento por parte dos réus, restou estabelecido
que a detragdo, em tal hipdtese, implicaria em desrespeito ao princi-
pio da vedagdo da conta corrente.”! Entretanto, isso néo significa que
nao seria possivel fazer posteriormente a detragio, pois bastaria que
transitasse em julgado a sentenga condenatéria referente ao primeiro
crime para que, com a unificagio, fosse abatida a pena.

Convém, entdo, analisar a segunda hipétese possivel: o réu praticou
um roubo e, embora preso em flagrante, foi concedida a liberdade pro-
viséria. Em seguida, ja nas ruas, praticou outro crime, mas, desta vez,
veio a ser preso preventivamente, de modo que a constrigdo durou
cerca de noventa dias, oportunidade na qual o acusado novamente
retornou ao convivio social. No entanto, considere-se que o réu veio a
ser absolvido do segundo delito, ao passo que o primeiro transitou em
julgado e deu ensejo ao cumprimento definitivo no fechado.

Considerando que a constrigédo foi posterior ao cometimento do pri-
meiro crime, tem-se entendido que, em tal circunstéancia, seria possi-
vel aplicar a detragao penal em processo diverso daquele que resultou
na cautelar, dado que nao haveria vilipéndio a vedagao da conta cor-
rente. Ademais, em tal caso, se nédo fosse aplicada a detragéo, ocorre-
ria nitido bis in idem, uma vez que o tempo no qual o sujeito perma-
neceu preso acabaria por vir a ser cumprido por duas vezes dentro do
cumprimento definitivo da pena, de forma que é cabivel a detragao:

Essa interpretagao é coerente com o que dispoe a Constituigdo Federal,
que prevé a indenizagao ao condenado por erro judiciario, assim, como
aquele que ficar preso além do tempo fixado na sentenga (art. 5% LXXV),
pois ndo hé indenizagdo mais adequada para o tempo de prisdo provisé-
ria que se julgou indevida pela absolvigao do que ser ele computado no
tempo da pena imposta por outro delito. Evidentemente, deve-se negar
a detragdo a contagem do tempo de recolhimento quando o crime é
praticado posteriormente a prisdo proviséria, nao se admitindo que se
estabeleca uma espécie de “conta corrente”, de créditos e débitos do
criminoso. (MIRABETE, 2011, p. 371).

Embora a ratio decidendi induza ao pensamento de que, se for posterior
ao primeiro crime, a cautelar que decorreu do segundo processo pode-
ria ser objeto de detragdo — uma vez que nao haveria nenhum tipo de
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violagdo a norma da proibigao da conta corrente —, a bem da verdade,
convém salientar que os julgadores tém seguido entendimento diverso.

Isso porque o Superior Tribunal de Justiga consolidou sua jurisprudén-
cia no sentido de que nao sao dois, mas trés os requisitos para a detra-
¢ao penal em processos distintos: que esteja comprovada a constrigao
provisdria; que a pena a ser detraida decorra de crime anterior a feitura
da cautelar; e que o processo da cautelar resulte em absolvigao, extin-
¢do da punibilidade ou mesmo redugio do quantum punitivo. Ou seja:
caso o segundo processo ainda esteja em curso, ou se vier a ser profe-
rida sentenca penal condenatdria, o STJ entende que nao seria cabivel
se valer do instituto da detragdo no contexto dos processos distintos.?!

Nao que o periodo da segregagao proviséria da liberdade venha a ser
descartado. Conforme a ideia desenvolvida pela Corte Superior, seria
necessario aguardar o transito em julgado da sentenga penal conde-
natdria para que, com a unificagao das penas, fosse possivel abater
o periodo no qual o individuo permaneceu constrito. Do contrario,
entende-se que a detragao imediata da pena poderia vir a ocasionar
um bis in idem pro reo, isto €, um cémputo em dobro do abatimento da
qguantidade de pena a ser descontada no futuro quando da unificagéo.

Todavia, quando se analisa rigorosamente a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justiga, ao exigir o terceiro requisito da absol-
vigdo, observa-se que, além de inexistir previsao legal nesse sentido
na regra do art. 111 da Lei de Execugdes Penais, esse ndo parece ser
um elemento adequado, mormente em vista da impossibilidade de
vilipéndio ao principio da vedagao da conta corrente. Afinal, o enten-
dimento do STJ nao implica em negar a detragdo, mas, na pratica, ape-
nas acaba por posterga-la para o momento de unificagdo das penas.

Ocorre que, ao adotar jurisprudéncia nesse sentido, o Superior Tribunal
de Justica acaba por corroborar para que as progressdes de regime
também sejam tecnicamente atrasadas, pois, em razido da negativa de
concessao imediata da detragao penal, o réu se vé obrigado a aguardar
o transito em julgado do processo que originou a cautelar para que, sé
entdo, possa obter o referido abatimento da pena. Noutro giro, a funda-
mentagdo empregada nos acérdidos nunca deixou de fato claro como se
daria o risco concreto de “contagem em dobro” da detragao.
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Visando a realizar uma andlise critica da jurisprudéncia do STJ e,
sobretudo, dos elementos do discurso que é empregado para funda-
mentar as decisoes, faz-se de suma importancia que o Direito como
um todo — e nao apenas a literalidade das decisdes — seja compreen-
dido como um grande acervo de relagdes linguisticas relativamente
maledaveis, isto €, como um complexo de proposigdes cujos sentidos nao
estdo presentes a priori, uma vez que variam em fungio dos contextos
social, econémico e politico aos quais se encontram submetidos.

Assim, antes de partir para a analise da jurisprudéncia aludida,
devem-se fazer alguns breves apontamentos sobre a natureza lin-
guistica do Direito e de seus institutos, o que permitird uma com-
preensdao mais ampla e acurada da critica proposta. Portanto, no
topico seguinte, propde-se mostrar que o ordenamento juridico
pode ser compreendido a partir de uma perspectiva da linguagem,
evidenciando que todas as regras e principios dependem néo apenas
do texto, mas principalmente da carga existencial do intérprete que
realiza a génese hermenéutica, bem como dos parametros interpreta-
tivos que sao eleitos para a construgao dos sentidos dos enunciados.

3 0 ordenamento juridico e sua natureza
essencialmente linguistica

A interpretacao juridica costuma ser estudada nos manuais apenas
nos primeiros capitulos quando se pretende tratar sobre os métodos
(ou elementos) que permitem solucionar eventuais problemas rela-
cionados ao texto da norma. Contudo, mais que um meio de resolver
impasses juridicos, a intepretacao faz parte da proépria constituigdo
do homem enquanto ser humano, haja vista que, desde os primoérdios,
sempre foi necessario compreender a dindmica dos céus, dos fenéme-
nos naturais, da comunicagao escrita e verbal, entre outras searas.

Todas essas areas envolvem inexoravelmente o ato da interpretagao
humana — que néo estd adstrito, portanto, a solugao de questdes nor-
mativas. Justamente em razao disto, todos os conceitos e institutos
do Direito sdo frutos interpretativos da cognigdo e do exercicio da
atividade intelectual (MARMOR, 2000, p. 58-59).
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Alias, ninguém nunca foi capaz, a rigor, de perceber sensorialmente
um direito, um dever, um crédito, um débito, tampouco uma respon-
sabilidade civil ou uma pessoa juridica, pois todos esses itens sédo de
jaez linguistico e ndo existem no mundo dos fatos (MAMEDE, 2009,
p- 48). Sao constructos resultantes dos processos hermenéuticos rea-
lizados por inumeros intérpretes ao longo dos séculos, de modo a evi-
denciar que o ordenamento juridico é, em nivel atdmico, um gigan-
tesco conjunto de relagoes linguisticas que traduzem prescrigoes,
proibicoes, faculdades, entre outros comandos:

Ante a concregao existencial do Direito na experiéncia profissional e
na experiéncia cientifico-dogmatica a analise formal do direito nos
da muito pouco. Da-nos as estruturas formalizadas que ndo retra-
tam especificadamente este ou aquele Direito positivo, mas, por isso
mesmo, retém o universal da forma légica, que se encontra em qual-
quer direito positivo. Ndo nos da o universal concreto seja axioldgico,
seja fatual-histérico, porque este se revela no processo mesmo da cul-
tura, que é a forma concreta global em que se desenvolve o Direito,
como os demais subsistemas normativos reguladores da conduta
humana. (VILANOVA, 2010, p. 290-291).

Por conseguinte, os enunciados mais simples e que néo suscitam duvi-
das aos juristas sdo objeto de interpretagao tanto quanto aqueles que se
materializam nos hard cases e demandam o uso de técnicas avangadas
(DWORKIN, 2000, p. 219-220). Mas o viés linguistico néo est4 presente
apenas no ato de criar a norma juridica. Ao aplica-la, o magistrado tam-
bém se utiliza da escolha de sentidos que guardem uma maior corres-
pondéncia biunivoca com aquilo que foi disposto pelo legislador, além
de buscar reconstruir a situagao fatica que lastreou o litigio.

Apesar do inegavel prestigio que a légica formal e os silogismos
exercem sobre a tematica da sentenga, caracterizaria uma ingenui-
dade acreditar que os processos hermenéuticos seriam redutiveis a
tais modelos do célculo quantificacional classico. O juiz nio € ape-
nas uma boca da lei. Ele ndo sé decide como também argumenta e
expoe, de certa forma, sua visdo de mundo acerca daquilo que julga
(PERELMAN, 2004, p. 222), dado que néo é possivel se desprender
totalmente a ponto de analisar as lides sob uma 6&tica objetiva. Pelo
menos, serd impossivel tal quadro enquanto os processos forem apre-
ciados por seres humanos ao invés de maquinas.
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O magistrado é incapaz de ser completamente imparcial porque ele
carrega consigo toda uma carga existencial unica, preenchida por
vivéncias singulares, que afeta seu modo de ver o mundo, bem como
os juizos que formula sobre ele (ALVES, 2005, p. 368). Isso porque os
varios horizontes de sentido de cada pessoa sdo definidos em con-
formidade com seus estados de existéncia no tempo e no espago, de
modo que todo conhecimento que é engendrado pelo homem passa a
depender de um pré-conhecimento que o antecedeu:

A interpretagdo de algo como algo funda-se, essencialmente, numa
posigao prévia, visdo prévia e concepgao prévia. A interpretacgao
nunca é a apreensao de um dado preliminar, isenta de pressuposi-
gOes. Se a concregdo da interpretagdo, no sentido da interpretagao
textual exata, se compraz em basear nisso em que estd no texto,
aquilo que, de imediato, apresenta como estando no texto nada mais
é do que a opinido prévia, indiscutida e supostamente evidente do
intérprete. Em todo principio de interpretagao ela se apresenta como
sendo aquilo que a interpretagao necessariamente ja pde, ou seja, que
é preliminarmente dado na posigdo prévia, visdo prévia e concepgao
prévia. (HEIDEGGER, 1988, p. 207).

Considerando que todos os individuos estdo em uma continua
mudanga, também o préprio acervo normativo tende a se alterar ao
longo do tempo. Ou seja: o Direito € inconstante porque herdou de
seu criador o gene da inconstéancia.®) Naturalmente, isso se reflete néo
apenas nas decisoes divergentes entre dois ou mais magistrados, mas
ocorre também quando o préprio juiz decide, por exemplo, atribuir
efeito regressivo ao agravo de instrumento interposto.

Alias, a propria estrutura dos recursos e meios de impugnagdo como
um todo ja parte da premissa de que o ser humano é falho e de que, em
razdo disto, pode vir a proferir julgamentos erréneos que precisam
ser revisados por outros 6rgaos de superior instancia.

Nao bastasse tal estado de coisas, a pratica forense tende a ser ainda
mais complexa devido ao fato de envolver pessoas distintas, com car-
gas existenciais das mais variadas, e também ideologias (em sentido
amplo) que distorcem os argumentos e que se imiscuem dentro deles
através de intengoes latentes nem sempre perceptiveis até mesmo
pelos interlocutores mais atentos. Basta imaginar um hipotético
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magistrado que, por ter sofrido um sequestro no passado, tende a
ser mais rigoroso ao sentenciar pessoas que praticaram o crime de
sequestro. Noutro giro, ndo apenas no Direito mas em toda forma de
comunicagao e de expressdo humana em geral, é possivel encontrar a
presenga de algum tipo de ideologia:

A interpretagao, como hoje é entendida, aplica-se ndo apenas aos tex-
tos e a tradigao oral, mas a tudo que nos é transmitido pela histéria:
eventos, expressoes espirituais, gestos, comportamentos. Em todos
esses casos, porque o sentido daquilo que se poe diante de nés néo
se revela sem mediagdo, faz-se necessario olhar para além do sentido
imediato, a fim de descobrir o "verdadeiro” significado que se encontra
escondido por tras das aparéncias. Todos os enunciados provenientes
da razdo carecem de interpretagao, porque o seu sentido verdadeiro
oureal [se é que existe] chega até nds, invariavelmente, mascarado ou
deformado por ideologias. (GADAMER, 1998, p. 19).

Quando o futuro magistrado nasce, preexiste uma cultura repleta
de valores, praticas de cunho social e crengas que, paulatinamente,
serdo absorvidas por ele durante as varias fases da vida e incorpora-
rao sua perspectiva de mundo. A cultura, por si s, encontra esteio em
intimeros tipos de ideologia. A linguagem, como parte estruturante
e estruturada da cultura, apresentara diversos tragos ideolégicos em
seus mais simples atos, tal qual um "bom dia” (ORLAND], 1999, p.
45-46), haja vista que a ideologia é a condigdo para que se constituam
tanto o sujeito quanto os sentidos que poderao ser por ele concebidos
(ORLANDI], 1999, p. 46).

E comum que o sujeito opere hodiernamente sob o aspecto da incons-
ciéncia e nao perceba que grande parte dos discursos que apoia nao
sdo totalmente compreendidos por ele, uma vez que desconhece suas
origens, dada a sua preexisténcia sobre o individuo (ALTHUSSER,
1985, p. 48-49). Na vertente da andlise do discurso proposta pelo fran-
cés Michel Pécheux, o conjunto de todas essas relagdes inconscientes
gue acompanham os discursos desde os tempos mais remotos até o
presente ficou conhecido como interdiscurso:

De acordo com este conceito, as pessoas sao filiadas a um saber discur-
sivo que nao se aprende, mas que produz seus efeitos por intermédio da
ideologia e do inconsciente. O interdiscurso € articulado ao complexo
de formagodes ideoldgicas representadas no discurso pelas formagoes
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discursivas: algo significa antes, em outro lugar e independentemente.
As formagdes discursivas, por sua vez, sdo aquilo que o sujeito pode e
deve dizer em situagdo dada em uma conjuntura dada. O dizer est4,
pois, ligado as suas condigbes de produgdo. Ha um vinculo constitutivo
ligando o dizer com a sua exterioridade. (ORLANDI, 2005, p. 11).

Demonstrada a relagao de dependéncia entre linguagem e ideologia,
e destas para a devida constituigdo do sujeito, pode-se concluir que
todo texto possui um contexto (PECHEUY, 1988, p- 171) e, sobretudo,
gue grande parcela dos significados latentes de um discurso se encon-
tram néo naquilo que foi manifestado, mas nas circunsténcias histé-
rico-sociais que o acompanham e possibilitam seu entendimento em
aspectos mais amplos — ainda que eles nao sejam conhecidos efetiva-
mente pelo interlocutor.

Em sentido semelhante, o fenémeno do the linguistic turn contribuiu
para evidenciar que as proprias palavras ndo carregam em si o halo
de seus significados, porquanto estes variam em fungao dos jogos
de linguagem® eleitos pelo intérprete. O filésofo austriaco Ludwig
Wittgenstein chega a se referir a linguagem como se fosse uma espé-
cie de caixa de ferramentas cujas fungdes em potencial variam em
decorréncia dos varios usos e empregos que sdo dados as palavras,
em concreto nos contextos situacionais que ocorrem entre emissores
e receptores durante a comunicagao cotidiana:

Imagine ferramentas dentro de uma caixa: ali tem um martelo, um
alicate, uma serra, uma chave de fenda, um metro, um pote de cola,
cola, pregos e parafusos. — Téo diferentes como sdo as fungdes desses
objetos, sdo também diferentes as fungdes das palavras. (E ha seme-
lhangas aqui e ali.) O que nos confunde, claro, é a uniformidade da sua
manifestagdo, quando as palavras nos sdo ditas, ou nos defrontamos
com elas na escrita ou impressas. Pois 0 seu emprego nao estd ali tao
claro para nés. (WITTGENSTEIN, 1999, p. 25).

Por isso, a compreensao dos discursos — mormente no Direito — pres-
supde também que se considere o interdiscurso, incluindo os contex-
tos social, econémico e politico que sdo exteriores aos juristas, porém
que, inexoravelmente, influenciam tanto suas formas de concepgéo
do ordenamento juridico quanto a estrutura da sociedade. Sem tal
cuidado, ha o risco de se ater apenas aquilo que foi manifestado e nao
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adentrar na andlise das intengoes latentes, que muitas vezes séo de
vital importancia para a compreensao da mensagem.

O pressuposto de que a ideologia esta presente na superestrutura é um
ponto de partida importante para romper com o mito da imparciali-
dade. Afinal, as decisdes prolatadas por quem se investe no cargo de juiz
refletirdo os proprios horizontes de sentido daquele responsavel por
confecciona-las. Mas, para o “bom funcionamento do sistema”, basta
a crenga de que havera um minimo de possibilidade de influir sobre a
consciéncia do magistrado (JEVEAUX, 1999, p. 83). Com isso, percebe-
-se que os aspectos politicos e culturais estardo presentes nédo sé no
Direito como também nas sentengas e acérdaos que séo proferidos.

Colocar em evidéncia o aspecto linguistico do Direito — e, sobretudo,
o ideolégico — é uma importante etapa para se proceder a uma critica
mais realista do ordenamento, porquanto sua compreensao exige tam-
bém que se observe o momento cronoldgico e histérico no qual se situa.
Feitas tais consideragoes, a fim de analisar a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justiga no que concerne ao fenémeno da detragao penal em
processos distintos, é necessario ter em vista também o aludido con-
texto social brasileiro, mormente quanto ao sistema penal, de forma a
possibilitar uma visdo mais ampla do entendimento da Corte Superior.

4 A detracao penal e a Corte Superior: das intengoes
latentes da jurisprudéncia do ST) em face da realidade
carceraria brasileira

Segundo dados do Departamento Penitencidrio Nacional (Depen),
o Brasil possui cerca de 833.176 presos, tendo alcangado, no ano de
2020, um indice de reincidéncia de 42,5% (BRASIL, 2019). Do total de
pessoas segregadas, apurou-se, em dezembro de 2021, que 40,80%
foram presas por crimes cometidos contra o bem juridico do patri-
monio, 28,15% por delitos relacionados a entorpecentes e 14,47% por
crimes capitulados contra a pessoa.sl Ou seja: essas trés categorias
representam mais de 80% do total das prisdes realizadas.

Em levantamento de 2018 do Infopen,® constatou-se que cerca de
61,7% da populagdo do carcere brasileiro € predominantemente negra

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, ano 21 - n. 59, jul./dez. 2022 301



ou parda.”? Com base em tais dados, é possivel tracar uma espécie de
"perfil carcerario” mais comum e recorrente daquele que acaba por
ser encarcerado: em regra, uma pessoa negra ou parda, que foi conde-
nada por algum crime contra o patrimoénio ou relacionado a drogas,
com baixa escolaridade e insuficiéncia de recursos que lhe garantam
um minimo existencial digno.

Embora dogmaticamente se afirme que o Direito Penal deve tratar
todos os cidaddos com igualdade e se basear apenas em critérios legais
para promover a persecugao penal, os dados empiricos demonstram
que tais idearios sdo mais artificios retéricos do que estruturas que
de fato se consolidaram na sociedade. Afinal, percebe-se que o orde-
namento juridico tende a ser bem seletivo com os tipos criminolé-
gicos que escolhe para encarcerar (BATISTA, 2007, p. 25), haja vista
a grande semelhanca entre as pessoas que estao presas atualmente.

Mais do que isso, principalmente em regides mais estigmatiza-
das, ocorre uma verdadeira espécie de criminalizacdo da miséria
(WACQUANT, 2003, p. 19-21), aproximando a figura da populagéo
mais pobre aos supostos criminosos que convivem no local, como se
todos aqueles individuos, por habitarem um espago marginalizado,
também fossem infratores.

Aoverificar alegislagdo criminal, por exemplo, constata-se que o crime
gue possui a maior pena em abstrato ndo é o de corrupgio passiva,
nem os delitos ambientais, nem aqueles contra o Sistema Financeiro
Nacional — que prejudicam um numero indeterminado de pessoas
—, e sim o crime de extorsido mediante sequestro que tenha por con-
sequéncia a morte da vitima, previsto no § 3° do art. 159 do Cédigo
Penal, cujo preceito secundario varia de vinte e quatro a trinta anos.
Ante tal quadro, constata-se que nio apenas a policia, mas, sobretudo,
as demais instituigoes e 6érgaos juridicos, desde a nomogénese legis-
lativa a aplicagdo da pena, tendem a ser seletivos. Por conseguinte,
o Direito Penal deixa de ser somente um mecanismo de pacificagao
social e se torna também um instrumento para controlar e segregar
as minorias indesejadas, além de garantir a vigéncia do establishment
e dos interesses dominantes (GUIMARAES, 2010, p. 11).

Entretanto, os mesmos dados expostos também evidenciam que o sis-
tema penal, embora seletivo, néo € tio eficiente em conter o crime, dada
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a elevada taxa de reincidéncia e a sensagao de impunidade que domina
a opinido publica (BECHARA, 2008, p. 411). Ademais, a prépria pena
privativa de liberdade se desvirtuou de seus objetivos de prevengao e
retribuicdo, de forma que, atualmente, ndo ha uma finalidade politico-
-criminal bem definida para ela (ZAFFARONI, 1991, p. 12-13), sendo o
escopo de provocar o sofrimento mental e corpdreo aos internos.

E com base em tal cendrio de seletividade e de ineficiéncia do Direito
Penal que devera ser analisada a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica acerca do fenémeno da detragdo em processos criminais
distintos, uma vez que tais circunsténcias faticas incorporam, ainda
qgue de forma néo consciente, o interdiscurso dos raciocinios desen-
volvidos pela Corte Superior.

Partindo de um sentido linguistico, sao trés, rememore-se, os requi-
sitos para conceder a detragdo penal em processos distintos, segundo
interpretagéo que o STJ faz do art. 111 da Lei de Execugéo Penal: que o
reeducando comprove a existéncia da constrigédo cautelar (ndo apenas
a prisdo, mas também o recolhimento domiciliar noturno, a monito-
ragédo eletronica etc.); que o quantum de pena que se pretende abater
diga respeito a delito anterior a cautelar; e o terceiro requisito, que é a
exigéncia de absolvigao, extingado de punibilidade ou redugao da pena
quanto ao processo da cautelar. [lustrativamente:

EXECUGAO PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO
PROPRIO. NAO CABIMENTO. UNIFICAGAO DE PENAS. DETRAGAO
PENAL. COMPUTO DO TEMPO DE PRISAO CAUTELAR CUMPRIDO
EM OUTRO FEITO. CRIME POSTERIOR. IMPOSSIBILIDADE. TESE
DE SALDO DE PENA. AUSENCIA DE ILEGALIDADE FLAGRANTE.
HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO.

I- A Terceira Segao desta Corte, seguindo entendimento firmado pela
Primeira Turma do col. Pretério Excelso, sedimentou orientagdo no
sentido de nao admitir habeas corpus em substitui¢cdo ao recurso
adequado, situagdo que implica o ndo conhecimento do writ, ressal-
vados casos excepcionais em que, configurada flagrante ilegalidade
apta a gerar constrangimento ilegal, seja possivel a concessao da
ordem de oficio.

II - Assente nesta eg. Corte Superior que "O direito a detragdo da
prisdo cautelar requer o preenchimento dos seguintes requisitos:
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absolvigdo ou declaragdo de extingdo da punibilidade, e que a data do
cometimento do crime de que trata a execugao seja anterior ao peri-
odo pleiteado, conforme firme entendimento jurisprudencial desta
Corte Superior. Precedentes” (AgRg no REsp n. 1.687.762/DF, Quinta
Turma, Rel. Min. Joel Ilan Paciornik, DJe de 14/3/2018).

III - In casu, conforme se extrai dos autos, foi afastada com fundamenta-
¢ao adequada, a detragao penal pelo eg. Tribunal de origem, na medida
em que a data do cometimento do crime em que se busca a detragao é
posterior ao periodo de prisao proviséria. Habeas corpus ndo conhe-
cido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica (5. Turma). Habeas Corpus
n. 701.573/SP. Relator: Min. Jesuino Rissato (Desembargador convo-
cado do TIDFT). Julgado em 7.12.2021. DJe 15 dez. 2021).

O primeiro requisito, naturalmente, € comprovar a existéncia da
cautelar. O segundo, por sua vez, homenageia o principio da vedagao
da conta corrente e, apesar de aceito tanto pela maioria da doutrina
quanto pela jurisprudéncia, também tem suscitado algumas criti-
cas.®l J4 o terceiro — e que compde a problemética do presente traba-
lho — n&o é objeto de discusséo pela doutrina, tampouco os acérdaos
se propdem a explica-lo. Em geral, as instancias de piso e os tribunais
apenas reproduzem o entendimento do Superior Tribunal de Justiga,
mas nédo aprofundam na ratio decidendi que lastreia tal requisito,
embora ele possa ser associado tanto a seguranca juridica quanto ao
risco de computo em dobro.

Neste sentido, nos autos do Processo n. 0405051-75.2021.8.07.0015,
com tramite na Vara de Execugdes Penais do Distrito Federal, o
magistrado, ao denegar a detragdo imediata diante da auséncia de
transito em julgado do processo que ensejou a cautelar, fundamentou
a negativa da seguinte maneira:

Trata-se de pedido de detragéo de periodo de cumprimento de medida
cautelar em feito diverso.

O pleito ndo comporta acolhimento, uma vez que a medida cautelar
foi aplicada no bojo de processo criminal ainda em tramite, o que cla-
ramente impede o imediato aproveitamento na presente execugao,
sob pena de possivel computo em dobro no futuro.

Saliente-se, outrossim, que sequer estava em tramite a presente
execugdo quando imposta a medida cautelar em feito diverso, o que
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reforga o descabimento do pedido, a menos que sobrevenha nova con-
denacéo, hipétese em que o tempo serd anotado por ocasido da soma
das penas, ou, ainda, caso o feito resulte em absolvigdo por sentenga
transitada em julgado.

Assim, INDEFIRO o pedido defensivo.

O suposto computo em dobro que foi referido ocorreria da seguinte
forma: se porventura o magistrado viesse a conceder a detragéo ime-
diata relativa a um periodo de cautelar aplicada contra o réu, e cujo pro-
cesso nao transitou em julgado, poderia haver risco de que, no futuro,
com a unificagdo das penas, o mesmo lapso temporal fosse objeto de
nova detragdo penal, de modo a resultar numa espécie de bis in idem pro
reo. Ou seja, o temor do juiz é de que esse mesmo quantum venha a ser
abatido duas vezes: quando da solicitagdo e quando da unificagao.

Por isso, respaldado pelo Superior Tribunal de Justiga, o juizo de piso
entendeu que seria mais seguro aguardar até o transito em julgado
da sentencga condenatdria, ou mesmo a eventual absolvigao do crime,
para sé entéo conceder a detragao pelo periodo pretendido.

Exige-se o elemento da absolvigdo ou prescrigdo da punibilidade,
portanto, por segurancga juridica e para impedir a ocorréncia de um
bis in idem pro reo. Feitas as consideragdes sobre o lado manifesto
do discurso, ha de se examinar com maior rigor o argumento. De
inicio, convém salientar que, atualmente, é sabido que muitos entes
federados utilizam a plataforma SEEU, ou outros sistemas eletré-
nicos afins, para a tramitagao dos processos. Considerando o teor
digital, bastaria anotar no sistema a data em que foi concedida a
detragdo penal e isso poderia impedir um futuro cémputo em dobro
(o SEEU, nesse sentido, possui uma aba especifica para fins de detra-
¢do, interrupgéo por fuga, remisséao etc.).

Nao obstante, o mero risco administrativo de vir a conceder em
dobro a detragdo penal no futuro nao se mostra um motivo justo
suficiente para impedir o abatimento imediato da pena, mormente
quando a subtragao do quantum punitivo poderia provocar a pro-
gressdo de regime. Logo, o pretexto oficialmente invocado para
explicar a necessidade de se aguardar o transito em julgado néo é
plausivel diante dos aparatos tecnolégicos contemporaneos. Ainda
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em defesa da exigéncia da absolvigdo, poder-se-ia pensar que o com-
puto em dobro é um risco matematico que pode vir a acontecer
mesmo que se tomem as devidas precaugdes.

Acontece que, assim como a ordem dos fatores néo altera o produto,
o momento da soma ou da subtragao ndo acarreta variagoes no resul-
tado final. Suponha-se o exemplo a seguir: o sujeito praticou um crime
de roubo e, no dia seguinte, outro delito de mesma natureza que ense-
jou a aplicagdo de cautelar de monitoragao eletrénica por noventa
dias. Findo o prazo, ele retirou a tornozeleira e permaneceu por mais
alguns meses em liberdade, quando o primeiro processo transitou em
julgado e ele foi preso em razdo do cumprimento definitivo da pena,
ao passo que o segundo processo ainda nao foi sentenciado.

Pelo entendimento dominante do Superior Tribunal de Justiga, por
mais que o caso narrado nao configure afronta ao principio da veda-
¢do da conta corrente (porquanto a cautelar ocorreu posteriormente
ao primeiro crime), a circunstdncia de o segundo processo ainda
aguardar o julgamento obstaria o deferimento da detragdo penal dos
noventa dias para abater o quantum punitivo correspondente ao pri-
meiro roubo. Salvo, é claro, se porventura fosse absolvido o réu ou
extinta a punibilidade do delito, conforme dispde a jurisprudéncia.

Contudo, em termos matematicos, o raciocinio também nao se mos-
tra muito adequado. Basta imaginar dois caminhos que podem se
concretizar. Se for proferida sentenga condenatdria e, depois, ocorrer
o transito em julgado, far-se-a a unificagdo das penas e, na oportu-
nidade, sera somada a pena do primeiro roubo com a do segundo e
detraidos os noventa dias da cautelar. Ja se advier sentenga absolu-
téria e nenhuma das partes dela apelar, pela jurisprudéncia do STJ,
autorizar-se-a o abatimento dos noventa dias no quantum punitivo da
Unica condenagdo. Ou seja, ao fim e ao cabo, em ambas as hipéteses, os
noventa dias seriam considerados. A diferenga é somente o momento
em que isso viria a ocorrer.

Ainda na hipétese narrada, ndo haveria diferenga numérica entre
conceder imediatamente a detragdo ou aguardar o eventual tran-
sito em julgado da sentenga penal condenatéria, porque, ao final, os
noventa dias seriam detraidos. Para ilustrar, considere que a pri-
meira condenagdo resultou na Pena 1, e a segunda, ainda pendente
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de recurso, na Pena 2. Caso se aguardasse até o transito em julgado
para detrair, ter-se-ia Pena 1 + Pena 2 — noventa dias no momento
da unificagdo. Agora, se os noventa dias fossem empregados de ime-
diato, ter-se-ia Pena 1 — noventa dias + Pena 2, e a Pena 2 poderia
ou nao se alterar em razdo do recurso interposto, mas isso néo iria
influenciar nos noventa dias detraidos. Afinal, em ambos os casos, o
resultado seria o mesmo e sé poderia variar em fungéo de eventual
reforma da Pena 2 pela instancia superior.

Observa-se, portanto, que o requisito da absolvigao exigido pela juris-
prudéncia do Superior Tribunal de Justica nao encontra respaldo
nem via administrativa da gestéo penal, nem mesmo nos axiomas da
matematica, porquanto nao haveria diferenga numeérica entre abater
a pena so6 na unificagido ou no decorrer do processo, quando ja deli-
mitado temporalmente o lapso da constrigdo provisdria imposta.
Tampouco haveria de se falar em risco de computo em dobro pelas
razoes expostas anteriormente.

Apesar das consideragoes feitas, nao se poderia aceitar que a jurispru-
déncia do STJ tivesse previsto a necessidade de um requisito aleaté-
rio para autorizar a detragdo em processos distintos. Até porque todo
texto tem um contexto, e € aqui que a analise do discurso e a critica
dalinguagem se mostram de nevralgica importéancia para compreen-
der a finalidade latente que esta por tras do discurso do “cémputo em
dobro”, ou da "necessidade de absolvigao do réu”.

Visto que néo se percebe diferenga matemaética entre aplicar a detra-
¢do imediata e aguardar até o transito em julgado para descontar, em
termos juridicos, pode haver consequéncias de suma importancia
para os interesses do réu. Na situagédo aludida ha pouco, por exem-
plo, poder-se-ia considerar que a detragdo imediata dos noventa dias
permitiria ao réu antecipar sua progressao de regime em trés meses.
Conquanto trés meses possam nio parecer um prazo tao longinquo,
nao ha duvidas de que, para o reeducando, cada segundo dentro do
carcere representa uma eternidade, e um dia a menos faz para ele
uma grande diferenca. Alids, é possivel que, noutros casos concretos,
existam periodos ainda maiores de detragdo (mormente no Juri, pois
os réus tendem a ficar presos preventivamente até no minimo a fei-
tura da primeira audiéncia).
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Quando se percebe que uma das principais consequéncias da detra-
cdo penal imediata seria a redugao do prazo para progredir de regime,
e em vista da descrenga publica nas instituigoes juridicas e da inefi-
ciéncia do sistema carcerario, é possivel constatar a verdadeira razdo
de ser da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga: postergar a
progressao de regime.

O Poder Judiciario, em razdo do enorme volume de processos, tende
a ser moroso e a se valer muito da prisdo preventiva como meca-
nismo de resposta rapida a sociedade (ZAFFARONI, 2013, p. 50), de
forma que, por vezes, a duragio da cautelar ultrapassa a previsao in
abstracto que foi posta pelo legislador. Considerando o uso excessivo
das prisdes preventivas, reconhecer a detragio imediata implicaria
em uma diminuigdo da pena privativa de liberdade e, assim, aumen-
taria ainda mais o sentimento de inseguranca da sociedade diante do
menor tempo em que os condenados permaneceriam presos.

O entendimento que condiciona a detragdo em processos distintos a
absolvigdo do acusado no processo que ocasionou a cautelar se insere
num leque mais amplo de linhas jurisprudenciais que guardam em
si uma verdade raiz funcional-sistémica, tais como as teses de inad-
missao de habeas corpus dos Tribunais Superiores por falta de exau-
rimento das instancias ou mesmo a impossibilidade, em regra, de
impetrar o writ contra decisoes que denegam a liminar pleiteada, as
diversas barreiras de acesso impostas aos recursos constitucionais,
entre varias outras razoes levantadas pelos 6rgdos que arrefecem a
celeridade do Poder Judiciario.

No seio do interdiscurso da jurisprudéncia do STJ sobre o tema, é
possivel encontrar, pois, uma tendéncia do Judiciario em buscar
mecanismos que provoquem a ilusdo de que o sistema penal garante
a seguranca a sociedade e de que os encarcerados nao retornam rapi-
damente as ruas, mas isso em detrimento dos direitos e garantias
fundamentais dos reeducandos. Afinal, sabe-se que a regra do art.
111 da Lei n. 7.210/1984 em nenhum momento exige a absolvigao ou
a extingdo da punibilidade para que se proceda a detragdo em pro-
cessos distintos. Por isso, hd uma raiz funcionalista-sistémica na
jurisprudéncia da Corte Superior, porquanto se busca, ainda que de
forma inconsciente (ou quigd nédo), que as instituigdes transmitam
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seguranga a populagdo e que o Direito, enquanto sistema, funcione e
cumpra com as expectativas sociais.

Contudo, para além de extrapolar os limites da legalidade, a juris-
prudéncia do STJ também contraria o principio do favor rei, ou, mais
especificamente, a interpretagdo mais benéfica ao réu. Ora, se o
sentido da norma n&o esta téo claro e nao exige a absolvigao, nédo
incumbiria ao intérprete fazé-lo. Ainda mais se a detragao imediata
se mostra muito mais benéfica ao acusado por permitir aproximar
a data de sua progressio de regime. Ndo deve a fungao simbdlica da
prisdo prevalecer sobre o principio da interpretagdo mais benéfica
ao apenado, sob pena de comprometer a Democracia e, futuramente,
a prépria seguranca juridica:

[..] o principio do favor rei é a base de toda legislagdo penal de um
Estado inspirado, na sua vida politica e no seu ordenamento juridico,
por um critério superior de liberdade. Nao ha, efetivamente, Estado
autenticamente livre e democratico em que tal principio ndo encon-
tre acolhimento [...]. No conflito entre o jus puniendi do Estado por um
lado e o jus libertatis do arguido por outro, a balanga deve inclinar-
-se a favor deste ultimo se se quer assistir ao triunfo da liberdade.
(BETTIOL, 1974, p- 295).

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica nao se destina a
reforgar a incolumidade dos bens juridicos e dos direitos e garantias
fundamentais, uma vez que ela visa, na pratica, a proteger o préprio
sistema penal a fim de que os cidadaos nao percam suas esperangas
e passem a ter boas expectativas em relagdo a ele. Apesar de pare-
cer legitimo, o funcionalismo sistémico acaba por relativizar valores
atrelados a dignidade humana e a criar insegurangas (ROXIN, 2009,
P- 34-35), visto que é muito subjetivo apontar o que supostamente é ou
nao perigoso para o eventual "funcionamento do sistema”.

Assim, com base numa andlise critica da linguagem e em vista das
ideologias que se fazem presentes no ordenamento juridico brasileiro,
percebe-se que a jurisprudéncia aludida néo possui a solidez necessa-
ria para autorizar a incidéncia de um entendimento que, apesar de nao
provocar diferengas matematicas — conforme explicado anteriormente
—, acaba por postergar a progressao de regime dos reeducandos, além
de ir de encontro aquilo que dispoem a inteligéncia do art. 111 da Lei de
Execugdes Penais e o principio da interpretagao mais benéfica.
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5 Conclusao

A exigéncia da absolvigao ou da extingdo da punibilidade imposta
pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica a fim de admitir
a detragdo penal em processos distintos nao possui nenhuma jus-
tificativa plausivel, nem de ordem juridico-administrativa nem de
ordem matematica, de forma que os motivos comumente alegados
para respaldar tal tese tendem a n&o ser sélidos o suficiente para
preponderar sobre o principio da interpretagdo mais benéfica da
regra do art. 111 da Lei n. 7.210/1984, haja vista que o préprio legisla-
dor nao aludiu a nenhum requisito do tipo para que se procedesse a
detragdo em processos distintos.

Considerando os contextos da seletividade do sistema penal e da ine-
ficiéncia do Direito em evitar a ocorréncia de crimes e oferecer uma
resposta satisfatéria a sociedade, engendra-se um interdiscurso que
subsidia a andlise da jurisprudéncia proposta, de forma a evidenciar,
com esteio na critica da linguagem e na analise do discurso, que ela
se insere dentro do ja existente plexo de entendimentos que visam a
defender néo as garantias constitucionais do réu, mas a fungéo sim-
bélica do Direito Penal diante do coletivo. Ou seja, busca-se construir
uma iluséria impressdo de bom funcionamento das instituigdes juri-
dicas e publicas como um todo, mesmo em detrimento dos direitos
e das garantias fundamentais e da prépria legalidade. E, em suma, a
adogao da tese de que os fins podem vir a justificar os meios — in casu,
os direitos de indole constitucional.

Sobretudo, o exposto aponta para a necessidade de overruling da juris-
prudéncia da Corte Superior, que condiciona a obtengéo do beneficio
a sentencga penal absolutdria, ao passo que o principio da interpreta-
¢do mais benéfica, lastreando a detragao penal imediata, permitiria
ao apenado uma diminuigao no quantum punitivo existente. Reduzir-
-se-ia, por consequéncia, a data da progresséo de regime, favorecendo
sobremaneira os interesses do acusado e sem incorrer em bis in idem
pro reo, ou cdmputo em dobro da detragao, dadas as ferramentas que
os juizos possuem para evitar a ocorréncia de tais equivocos.

A "impressao de seguranca’ que o Direito Penal deve dar a socie-
dade precisa ocorrer com total respeito aos direitos e garantias
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fundamentais, em paralelo ao implemento de politicas publicas que
efetivamente possam auxiliar no combate e na prevengao da crimi-
nalidade. Nao se favorece o bem-estar social com a criagdo de linhas
jurisprudenciais que se proponham a resolver superficialmente o pro-
blema da elevada taxa de crimes do Brasil, pois somente com o desen-
volvimento de bases sélidas de educagdo, moradia, saude e lazer € que
se poderd, ao fim e ao cabo, garantir alguma seguranca real e efetiva
a populagao brasileira.
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Notas

i}

[2]

[3]

[]

[6]

[7]

Nesse sentido: “HABEAS CORPUS. EXECU(;AO PENAL. DETRA(;AO. CRIME COME-
TIDO EM MOMENTO POSTERIOR A CUSTODIA CAUTELAR. IMPOSSIBILDIADE.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO EVIDENCIADO”. (BRASIL. Superior Tribunal de
Justica (Sexta Turma). Habeas Corpus n. 197.112/RS. Relator: Min. Og
Fernandes. Julgado em 19.5.2011. Publ. DJe 31 maio 2011. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/RE).cgi/ITA?seq=1063161&tipo
=0&nreg=201100294755&SeqCgrmaSessao=&Cod0Orgaojgdr=&dt=20
110601&formato=PDF&salvar=false. Acesso em: 7 nov. 2022).

BRASIL. Superior Tribunal de Justica (5. Turma). Habeas Corpus n. 701.573/
SP. Relator: Min. Jesuino Rissato (Desembargador convocado do TJDFT).
Julgado em 7.12.2021. Publ. Dje 15 dez. 2021.

No mesmo sentido: “As mudancas de interpretacao assemelham-se a subs-
tituicao das leis, hipotese em que, igualmente, nao se pode dizer que as nor-
mas posteriores sao editadas para corrigir erros tedricos até entao desper-
cebidos na legislacao em vigor, porque, em verdade, essas novas solugoes
normativas sao apenas reflexos de subjacentes transformacoes fatico-axio-
logicas no prisma historico-social de aplicacao do direito, mudangas das
quais decorrem as constantes adaptacoes dos modelos juridicos. O direito
escorre para fora do texto formal que o contém, porque vive agitado pelas
circunstancias, sempre inquietas, da vida social” (COELHO, 2015, p. 175).

“A expressao jogo de linguagem nao pode ser incorretamente compreendida,
como se se aludisse com ela simplesmente a um jogo com a linguagem, a um
fazer malabarismos com palavras. Um jogo de linguagem, tal como aqui deve
ser entendido, € 0 modo especial como - adentro de uma determinada lin-
guagem - se fala de determinado setor de coisas ou ambito de experiéncia.
Tais setores sao, por exemplo, a natureza inanimada e a natureza viva, a téc-
nica, a arte, ou mesmo o Direito. Numa linguagem, fala-se sempre sobre algo.
A compreensao por intermédio da linguagem é compreensao de uma coisa
que é trazida a linguagem. A coisa de que se fala na linguagem normativa da
Jurisprudéncia é a coisa Direito.” (LARENZ, 1989, p. 236).

Disponivel em: https://www.gov.br/depen/pt-br/servicos/sisdepen/downl
oads/relatorios-infopen/relatorios-analiticos/br/brasil-dez-2021.pdf.
Acesso em: 7 nov. 2022.

Sistema de informagoes estatisticas do sistema penitenciario brasileiro.

CALVI, Pedro. Sistema carcerario brasileiro: negros e pobres na pri-
sdo. Camara dos Deputados. Comissdo de Direitos Humanos e Minorias.
Brasilia, 6 ago. 2018. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/ativi
dade-legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/cdhm/noticias/
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sistema-carcerario-brasileiro-negros-e-pobres-na-prisao. Acesso em:
30 mar. 2022.

&1 Neste sentido, critica-se o principio da vedacao da conta corrente: “Nao se
pode aceita-lo sob o argumento de que eventual prisao provisoria desne-
cessaria pode ser indenizada pelo Estado, até porque a liberdade indevida-
mente suprimida nao deve ser compensada por regra mecanica de cunho
unicamente monetario. A restricao equivocada da liberdade em um outro
processo, dessa forma, devera compensar parte do quantum condenatorio
de processo diverso [...]. E isso porque qualquer interpretacdo restritiva,
isto &, que venha em prejuizo do réu/apenado, nao pode ser admitida em
sede do Direito Penal” (MARTINELLI; BEM, 2021, p. 1134).
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