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RESUMO: O presente trabalho trata das medidas cautelares diversas da prisio,
trazidas com a Lei n® 12.403, de 2011, que alterou o Cédigo de Processo Penal e
fortaleceu o que ji estava inserido na nossa Constitui¢io Federal, de que a prisio
deverd ser sempre a Gltima medida, pois ¢ demasiadamente extrema, assim, o
magistrado terd que priorizar a aplicagio de uma das medidas cautelares ou, de-
pendendo do caso concreto, mais de uma. Tais medidas introduzidas no Cédigo
de Processo Penal trouxeram muitas indagagdes no meio juridico, tais como se
caberia utilizar o instituto da detragio penal, computando-se na pena do condenado
o tempo das medidas cautelares diversas da prisio, sendo que a lei alteradora do
Codigo nada trouxe a respeito, bem como se o Cédigo Penal é silente. O traba-
lho traz a anlise da detracio penal, das medidas cautelares em espécie ¢ tem por
objetivo afirmar que hd compatibilidade em aplicar a detra¢io penal em algumas
destas medidas, com fundamento em um processo penal constitucional.

PALAVRAS-CHAVE: Detra¢io Penal. Medidas Cautelares Diversas da Prisio.
Prisio.

SUMARIO: 1 Introdugio. 2 Da Detragio Penal. 3 Espécies de Medidas Cau-
telares. 4 Lei n® 12.403/2011 e as Medidas Cautelares Diversas da Prisio; 4.1
Momento e Legitimidade; 4.2 Caracteristicas; 4.3 Requisitos; 4.4 Cautelares em
Espécie. 5 Principios Aplicados. 6 Detragio Penal e Aplicabilidade nas Medidas
Cautelares Diversas da Prisio. 7 Conclusio. Referéncias Bibliograficas.

1 Introducao

Com a modificag¢io do Cédigo de Processo Penal, em decorréncia da
Lein® 12.403, de 2011, alterando os dispositivos relativos a prisao processual,
A flanga, 2 liberdade proviséria e s medidas cautelares, ocasionou-se uma
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grande celeuma no meio académico, se seria possivel a aplicagio do instituto
da detragio, computando-se na pena do condenado o tempo das medidas
cautelares diversas da prisdo, sendo que a lei alteradora do Cédigo nada trouxe
a respeito, bem como se o Cddigo Penal € silente.

Em tese, a detragio apenas pode ocorrer entre penas da mesma es-
pécie e, desta forma, serd analisado no presente trabalho a possibilidade de
aplicagio da detragio em algumas medidas cautelares diversas da prisdo, mas
que impliquem em privagio de liberdade, embora haja parte dos estudiosos
defendendo a impossibilidade.

2 Da Detragao Penal

O instituto da detragio penal encontra-se inserido no Cédigo Penal
em seu art. 42:

“Computam-se, na pena privativa de liberdade e na medida de seguranga,
o tempo de prisio provisdria, no Brasil ou no estrangeiro, o de prisio ad-
ministrativa ¢ o de internagio em qualquer dos estabelecimentos referidos
no artigo anterior.”

A Lei de Execugio Penal em seu art. 66, 111, ¢, diz que compete ao juiz
da execugio decidir sobre a detracio.

Referida Lei também expressa em seu art. 111 que:

“Quando houver condenagio por mais de um crime, 10 MeSMOo Processo
ou em processos distintos, a determinacio do regime de cumprimento serd
feita pelo resultado da soma ou unifica¢io das penas, observada, quando
for o caso, a detragio ou remigio.”

O art. 387 do Cddigo de Processo Penal, da mesma maneira, faz refe-
réncia a detragio penal, em seu § 2°: “O tempo de prisio provisoria, de prisio
administrativa ou de internagio, no Brasil ou no estrangeiro, serd computado
para fins de determinacio do regime inicial de pena privativa de liberdade”.

Quanto ao conceito dado pela doutrina e por diciondrios juridicos, nio
ha divergéncia no conceito de detragio penal, como transcrito abaixo:

“Detragio no direito penal é o mandamento legal que determina seja com-
putado, na pena privativa de liberdade e na medida de seguranga, o tempo
de prisdo proviséria, no Brasil ou no estrangeiro, o de prisio administrativa
e o de internagio em hospitais de custddia e tratamento psiquidtrico ou, 3
falta, em outro estabelecimento adequado.” (GUIMARAES, 1999, p. 260)
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Para René Dotti, a detragio consiste no abatimento na pena privativa
de liberdade e na medida de seguranga do tempo em que o individuo ficou
preso provisoriamente (2002, p. 604).

Ja o professor Bittencourt diz que a detragio penal permite-se descontar,
na pena ou na medida de seguranga, o tempo de prisao ou de internagio que
o condenado cumpriu antes da condenagio (2003, p. 440).

Rogério Greco, em seu Cédigo Penal Comentado, conceitua a detragio
como o instituto juridico mediante o qual computam-se, na pena privativa de
liberdade e na medida de seguranga, o tempo de prisio proviséria, no Brasil
ou no estrangeiro, o de prisao administrativa e o de interna¢io em qualquer
dos estabelecimentos referidos no art. 41 do Cédigo Penal (2009, p. 108).

Celso Delmanto traz o conceito que a detragio penal é o abatimento na
pena ou medida de seguranga a ser executada, do tempo de prisio proviséria
ou de interna¢io ja cumprido pelo condenado (2002, p. 83).

Guilherme de Souza Nucci arremata que € a contagem o tempo da
pena privativa de liberdade e da medida de seguranga do periodo em que
ficou detido o condenado em prisdo provisoria, no Brasil ou no exterior,
de prisio administrativa ou mesmo de interna¢io em hospital de custédia e
tratamento (2009, p. 359).

Para Fernando Capez, é o computo, na pena privativa de liberdade
¢ na medida de seguranga, do tempo de prisao proviséria, no Brasil ou no
estrangeiro, de prisao administrativa e de internagio em hospital de custédia
e tratamento ou estabelecimento similar (2007, p. 268).

Segundo Rogério Sanches Cunha, a finalidade deste instituto é evitar
o bis in idem no cumprimento da sangio penal (2015, p. 436).

Assim, pode-se verificar que o conceito do instituto da detragio penal
nio gera controvérsias doutrindrias, pois estd inserido no Cédigo Penal, e
as doutrinas praticamente possuem a mesma visao, apenas diferenciando-se
quanto ao verbo nuclear que conceitua o instituto, conforme os grifos ante-
riores, mas que no fim sio todas palavras sindnimas.

3 Espécies de Medidas Cautelares

No processo penal hi, por 6bvio, um lapso temporal, dentro do qual
¢ possivel que haja alteracoes que venham a comprometer o resultado final
do processo. Assim, segundo o ensinamento do professor Andrey, consciente
desse risco ¢ que o legislador processual estabelece medidas que sejam aptas
a evitar que o processo, quando chegue ao seu fim, seja indatil. Busca-se, por
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meio das medidas e procedimentos cautelares, assegurar o resultado ttil de
um processo (2011, p. 23).

“Sao estabelecidas medidas cautelares, com o intuito de se proteger ¢
acautelar, durante o processo, bens juridicos contra os perigos do tempo e,
especialmente, contra a agio do investigado e do réu. Quando o legislador
estabeleceu as medidas cautelares no processo penal, o fez para prote¢io
de bens juridicos relevantes.

Essas medidas cautelares podem ser reais, que sao relativas ds provas e pessoais.
As reais sio aquelas que visam 2 reparagio do dano, mas também assegurar
o futuro perdimento do bem, recaindo sobre o patriménio licito do réu
ou sobre o produto ou proveito do crime. No CPP se enquadram nessa
categoria o sequestro, a hipoteca e o arresto. Por outro lado, as medidas
cautelares relativas a prova sio aquelas que visam acautelar e evitar a sua
destrui¢io ou perecimento ao longo do procedimento. Assim, a busca
e apreensdo de documentos, o sistema de protecio a testemunhas, etc.
Por fim, as medidas cautelares pessoais, que sio as medidas que dizem a
respeito A restri¢ao da liberdade ou conforme alteragio recente, de outro
direito do investigado.

De um lado, a busca por eficiéncia e a necessidade de aplicagio do direito
penal, que tutela os bens juridicos mais relevantes da sociedade. Por outro,
a proteg¢ao e a garantia aos direitos do acusado.

Realmente, as medidas cautelares privam o sujeito de bens juridicos rele-
vantes ¢ fundamentais, as vezes, até a propria liberdade antes do trinsito
em julgado de uma sentenc¢a penal condenatéria enquanto ainda nio se
emitiu o juizo de cognigio profundo sobre a sua culpabilidade. Justamente
por isso hd sempre um potencial risco de se privar direitos ou a liberdade
de um inocente.

Assim, o grande problema das medidas cautelares ¢ que nio se adotam,
corre-se o risco da impunidade, e se adotadas, criam o perigo da injustica.

Haverd sempre a busca de compatibilizagio de dois interesses contradité-
rios: o da necessidade da prisio ¢ o da liberdade.” (MENDONCA, 2011,
p. 23-25)

Portanto, pode-se verificar que hd medidas cautelares especificas para
cada caso concreto, visando proteger o bem juridico tutelado, e, no caso especi-
fico deste trabalho, as medidas cautelares pessoais alternativas a prisao tutelam
o bom andamento da investiga¢io ou do processo, sem precisar recorrer a uma
privacio de liberdade, j4 que esta privagio, segundo nossa Constituigao Federal,
trata-se de uma aplicagio em tltimo caso, apds o trinsito em julgado de uma
decisio judicial, com todas as garantias de defesa e contraditério do acusado.
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4 Lei n® 12.403/2011 e as Medidas Cautelares Diversas da Prisao

A Lei n° 12.403, de 2011, alterou dispositivos do Cédigo de Processo
Penal, relativos 3 prisio processual, 4 fianga, i liberdade provisdria e as demais
medidas cautelares e trouxe outras providéncias, visando dar maior coeréncia
a0 processo penal em relagio a Constituigao Federal.

Com tais modifica¢oes, o sistema binario desapareceu, sistema esse
que o individuo ou ficava preso ou solto; hoje incide o sistema multicautelar,
que o juiz poderi se utilizar de 11 possibilidades antes de decidir pela prisio
cautelar do sujeito. Esta possibilidade trazida pela lei veio cumprir o que ji
estava previsto na Constituigio Federal, que trata da prisio como ultima ratio.

O Titulo IX do Cédigo de Processo Penal agora disciplina, além da
prisao e da liberdade proviséria, as medidas cautelares.

A possibilidade de conceder estas medidas evita os maleficios indivi-
duais, especialmente graves quando estamos tratando de alguém encarcerado
inocente, conforme os dizeres de Andrey Borges de Mendonga.

Passam a existir virias medidas cautelares, nio apenas privativas, mas
também restritivas de direitos, deste modo, a prisio processual passa a ser
medida subsididria, a depender da inadequagio ou ineficiéncia das demais
medidas, para tutelar os bens juridicos do processo.

O artigo nuclear do Cédigo de Processo Penal que trata do assunto é o
art. 282, que disciplina quando e como sera possivel aplicar as medidas caute-
lares, mas que nio trouxe expressamente o tempo que cada medida podera ser
aplicada, tendo uma sistemadtica que passa pelo principio da proporcionalidade
e, como decorréncia, da necessidade e da adequagio da medida.

Esta Lei tem como norte o principio da presun¢io de inocéncia,
principio este previsto na Constitui¢cio Federal e em tratados e convengoes
internacionais, tendo como conceito o respeito ao estado de inocéncia de
cada individuo até que sua sentenga transite em julgado definitivamente,
um direito humano e fundamental de liberdade e dignidade, que, apesar de
insistentemente ameacado por prisdes arbitrarias, vem sendo reafirmado e
protegido, como por exemplo a Lei n® 12.403, de 2011, que alterou o Cédigo
de Processo Penal, reafirmando o que ji constava em nossa Constitui¢ao Fe-
deral, de aplicar uma medida de prisdo cautelar apenas como tltimo recurso.

4.1 Momento e Legitimidade

As medidas cautelares sio passiveis de aplicagio ao longo de toda per-
secugio penal, e isso significa que durante toda a investigagio criminal seja
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ela conduzida pela policia ou por outros 6rgios de investigagio, como as Co-
missoes parlamentares de inquérito, bem como durante o processo. Impera
a cldusula de reserva jurisdicional, necessitando ordem escrita da autoridade
competente. Nio hd, na lei, prazo de durabilidade da medida. Portanto, a di-
lagdo no tempo depende do fator necessidade. A depender do estado das coisas
e da adequagio ao caso concreto, a cautelar pode ser substituida, cuamulada
com outra, ou mesmo revogada, caso nao mais se faga necessaria. Sobrevindo
novas provas indicando a sua conveniéncia, nada impede que seja redecretada.
Cabe ao Judicidrio analisar e decretar qual a medida adequada.

4.2 Caracteristicas

Segundo os dizeres do Mestre Andrey Borges de Mendonga, as me-
didas cautelares possuem cariter instrumental, pois sio o meio de garantir
efetividade de providéncias definitivas que constituem o objeto da demanda
principal: acessoriedade — a medida cautelar depende de um processo prin-
cipal, nio possuindo vida auténoma em relagio a esta. Se ¢ instrumento a
servigo de um processo de conhecimento ou execu¢iao, nio pode ser vista
como medida autbnoma ou com existéncia abstraida desse outro processo;
proviséria — pois possuem vigéncia limitada no tempo, durando um periodo
determinado. Com o final do processo ou serio convertidas em medidas de-
finitivas, em caso de condenagio, ou serio revogadas, em caso de absolvi¢io;
sumariedade — trata-se de cognicio superficial sobre os elementos de prova;
homogeneidade —a cautelar nao pode ser mais gravosa que o provimento final
a ser aplicado, ¢ a aplicagio do principio da proporcionalidade entre medida
cautelar e o provimento final; e variabilidade — a cautelar pode ser alterada e
também levantada caso seja modificada a situagio de fato que deu caso a sua
adogio. Esta caracteristica é verdadeira concretizagio do principio da pro-
porcionalidade, especialmente dos principios da adequagao e da necessidade.

A necessidade para a aplicagio da lei penal, para a investigagio ou a
instrucio criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica
de infracoes penais; a adequagio da medida a gravidade do crime, determi-
nado fato e condigdes pessoais do indiciado ou acusado; e aplicacio isolada,
cumulada ou alternada de pena privativa de liberdade.

4.3 Requisitos

Ainda nos dizeres de Andrey Borges de Mendonga, toda e qualquer
medida cautelar deve ter presente concomitantemente os dois requisitos es-
senciais das cautelares, o fumus boni iuris e o periculum in mora, que no processo
penal passam a ser chamados de fumus commissi delicti, que é a comprovacio da
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existéncia de um crime e indicios suficientes de autoria. E a fumaca da pritica
de um fato punivel. E um requisito cautelar préprio processual penal e nio se
confunde com o instituto do processo civil, fumus boni iuris, que indica a prova-
vel existéncia de um direito demandado. Ausente tal requisito, nio ¢ possivel
aplicar medidas cautelares alternativas nem a prisao preventiva (2011, p. 427).

Na ligdo do jurista Cliudio do Prado Amaral, cabe destacar que o
Sfumus commissi delicti deverd estar acompanhado do periculum libertatis para a
aplicagio das medidas cautelares e da prisio preventiva, que se refere ao risco
que o agente em liberdade possa criar a garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, da conveniéncia da instru¢io criminal e para a aplicagio da lei

penal (2012, p. 41).

Assim, trata-se de requisitos essenciais para a imposi¢io da prisio
preventiva e das medidas cautelares alternativas trazidas com a Lei n® 12.403,
de 2011. Ausente tais requisitos, nio ¢é possivel aplicar medidas cautelares
alternativas nem a prisio preventiva.

4.4 Cautelares em Espécie

Embora haja divergéncia doutrindria, o rol de medidas cautelares con-
tidas no art. 319 do Cédigo de Processo Penal deve ser considerado taxativo,
segundo o Mestre Luiz Flivio Gomes, pois o juiz da jurisdi¢io penal nio tem
poderes para langar mao de medidas atipicas ou nio prevista sem lei. Nio
existem medidas cautelares inominadas no processo penal. Todas as vezes
que o juiz lan¢a mio desse famigerado poder geral de cautela, na verdade, ele
estd violando o principio da legalidade (2011, p. 165-178).

E com a alteragio do Cédigo de Processo Penal, estas medidas alter-
nativas a prisao ganharam forga, como, por exemplo, a fianga que ja existia,
mas hoje possui novos contornos e facilidade em sua aplica¢io, assegurando
o comparecimento do agente aos atos processuais, evitando-se que ocorra a
obstrugio da persecugio, ou sendo imposta quando o sujeito resiste injusti-
ficadamente a ordem judicial, evitando-se, assim, o circere.

Dentre outras medidas, foram inseridas a monitoracio eletrdnica, afir-
mando que a tecnologia ¢ utilizada em favor da persecucio penal, e a interna-
¢ao proviséria de pessoas que tenham incapacidade absoluta ou reduzida de
entender o cardter ilicito do fato. Tais medidas constritivas, nao tio extremas
quanto 2 prisio nem tio brandas quanto 3 manutenc¢io da liberdade, vieram
para afirmar que a prisio deverd ser sempre a tiltima medida.

O art. 319 do nosso Cddigo de Processo Penal traz as seguintes medidas
cautelares diversas da prisio, de forma expressa:
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“I — comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condigdes fixadas
pelo juiz, para informar e justificar atividades;

II - proibigdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por
circunstincias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer
distante desses locais para evitar o risco de novas infragdes;

I — proibigio de manter contato com pessoa determinada quando, por
circunstincias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela per-
manecer distante;

IV — proibi¢io de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necessaria para a investigacao ou instrugao;

V —recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando
o investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos;

VI - suspensio do exercicio de fungio ptiblica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagio para
a prética de infracoes penais;

VII - internagio proviséria do acusado nas hipdteses de crimes praticados
com violéncia ou grave ameaga, quando os peritos concluirem ser inim-
putivel ou semi-imputivel (art. 26 do Cddigo Penal) e houver risco de
reiteragao;

VIII - fianga, nas infracdes que a admitem, para assegurar o comparecimento
a atos do processo, evitar a obstrucio do seu andamento ou em caso de
resisténcia injustificada a ordem judicial;

IX — monitoragio eletrdnica.”

Como veremos adiante, existem as medidas cautelares diversas da pri-
s30 que nao restringem apenas algum direito do individuo, mas ocorre uma
verdadeira restri¢io em sua liberdade, tais como o recolhimento domiciliar, a
internagio provisoria e a monitoragao eletrdnica. Assim, hd medidas cautelares
restritivas de direitos, bem como restritivas da liberdade.

5 Principios Aplicados

Deve-se analisar a aplicagio ou nio das medidas cautelares, conforme
os principios constitucionais expressos ou até¢ mesmo implicitos, buscando-se
compatibilizar sua aplicagio a um processo penal constitucional.

Tratando-se de uma possivel privagio de liberdade ou restrigio de di-
reitos do individuo, deverd ocorrer uma andlise de cada caso concreto, com-
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patibilizando a decisio do magistrado com os principios, como, por exemplo,
alguns deles a seguir expostos.

O principio basilar da dignidade da pessoa humana é considerado um
super principio, de onde todos os outros derivam, pois trata-se de um dos
fundamentos da nossa Constitui¢io Federal, norteia o nosso ordenamento
juridico, bem como a ordem internacional, principalmente relacionado aos
direitos humanos. Para Gustavo Tepedino:

“Com efeito, a escolha da dignidade da pessoa humana como fundamento
da Republica, associada ao objetivo fundamental de erradicagio da pobreza
e da marginalizagio, e de redug¢io das desigualdades sociais, juntamente
com a previsio do § 2° do art. 5° no sentido da nio exclusio de quaisquer
direitos e garantias, mesmo que nio expressos, desde que decorrentes dos
principios adotados pelo texto maior, configuram uma verdadeira cldusula
geral de tutela e promogio da pessoa humana, tomada como valor maximo
pelo ordenamento.” (1999, p. 48)

Ja o principio do contraditério trata-se de verdadeira garantia ao in-
dividuo que esti sofrendo acusagoes; é garantido a ele o direito de poder se
manifestar e defender-se das acusagoes a ele impostas. Cuida-se de principio
ligado, essencialmente, a relagio processual, servindo tanto a acusagio quanto
a defesa.

O non bis in idem também é conhecido por principio da vedag¢io da dupla
punigio e do duplo processo pelo mesmo fato. Assim, podemos fundamentar
a afirmagio de que cabe aplicar a detracio penal em algumas das medidas
cautelares diversas da prisdo, pois nao ha possibilidade se aplicar nova sangio
ao agente pela pritica de um mesmo fato.

O principio da proporcionalidade, que embora nio esteja expresso na
Constituigio Federal, estd implicitamente relacionado a diversos artigos e tem
por conceito que a medida que deverd ser tomada deverd ser proporcional
ao fato cometido, utilizando-se os subprincipios da necessidade, ou seja, a
medida tem de ser necessiria e a mais adequada ao caso concreto, incidindo
o subprincipio da adequagio.

Favor rei ou in dubio pro reo também é conhecido como principio da
prevaléncia do interesse do réu, podendo ser considerado como um dos
mais importantes principios do processo penal; pode-se dizer que decorre
do principio da presungio de inocéncia. O referido principio baseia-se na
predominincia do direito de liberdade do acusado quando colocado em con-
fronto com o direito de punir do Estado, ou seja, na dtivida, sempre prevalece
o interesse do réu.
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Por ultima ratio entende-se que a prisio sempre deverd ser a tltima
medida, e agora, com essas novas medidas cautelares, foi afirmado tal princi-
pio, pois, antes de ser decretada a prisio do individuo, serd analisado o caso
concreto pelo juiz para verificar se nio é cabivel alguma medida cautelar, ou
seja, apenas se nao puder aplicar alguma cautelar ¢ que se devera decretar a
prisio preventiva. A prisio deve ser decretada somente como tltima opgao.
Deve-se lembrar que a liberdade ¢ a regra, pois mesmo apds a decretagio da
condenagio transitada em julgado a prisao eventualmente aplicada ndo serd
perpétua, isto é, serd sempre provisoria.

6 Detracao Penal e Aplicabilidade nas Medidas Cautelares Diversas
da Prisao

A detragio penal estd disciplinada no art. 42 do CP, nos seguintes termos:
“Computam-se, na pena privativa de liberdade e na medida de seguranga, o
tempo de prisao provisoria, no Brasil ou no estrangeiro, no de prisio admi-
nistrativa e a internag¢io em qualquer dos estabelecimentos referidos no artigo
anterior [internagio em hospital de custédia e tratamento psiquidtrico]”.
Assim, podemos verificar que sé hd previsio legal para detragio no caso de
prisdo provisoria, de prisio administrativa e internagio de hospital de custédia
e tratamento.

Entretanto, embora nio haja previsio legal para a detragio no caso das
demais medidas alternativas da prisio havendo lacuna sobre o tema, surge
um questionamento sobre a possibilidade de aplicar a analogia para permitir
a detragdo. A analogia tem como conceito situagdes similares que justificam
a aplicagio de uma lei que regula um caso semelhante. Em tese, somente
seria possivel a detracio se houvesse similitude entre a gravidade da medida
cautelar alternativa a prisio e a pena aplicada ao final do processo, devendo
ser analisado se a pena aplicada ao final do processo for restritiva de direitos
ou privativa de liberdade.

Tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia sio divergentes quanto a
aplica¢ao da detragio nas medidas cautelares alternativas a prisao. Alguns
afirmam ser possivel em algumas medidas, para outros seria possivel apenas
verificando o caso concreto ¢ para outros nio tem cabimento a aplicacio,
pois nio hd previsio expressa, ¢ os que afirmam pela possibilidade se baseiam
principalmente na analogia e no principio da razoabilidade, e abaixo podemos
verificar algumas posi¢des doutrindrias e jurisprudenciais.

Nos dizeres do ilustrissimo Andrey Borges de Mendonga, caso ao final
do processo se aplique pena restritiva de direitos, podera o juiz da execugio
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verificar a compatibilidade entre a gravidade da medida alternativa a prisao
aplicada durante o processo ¢ a pena restritiva de direito imposta. Se entender
que hd similitude, mesmo que aproximada, entre as medidas, deverd conceder
a detra¢io com base no principio da razoabilidade. Caso o magistrado fixe na
sentenga pena restritiva de direitos consistente na limitagao de final de semana
(art. 43, inciso VI, do CP) e a medida de recolhimento domiciliar no periodo
noturno e nos dias de folga (art. 319, inciso V, do CPP), deverd haver com-
pensagao, pois as medidas sao semelhantes em gravidade. Por outro lado, se
houver completa disparidade entre a gravidade da medida alternativa a prisio
¢ a pena restritiva aplicada, deve-se negar a detra¢io, como, por exemplo, se 0
juiz aplicar a titulo cautelar o comparecimento mensal em juizo, tal medida
nao pode ser descontada da pena de prestagio de servigos 3 comunidade, pois
sao medidas totalmente diversas em termo de gravidade (2011, p. 474).

Ainda, segundo o pensamento do professor Andrey, que afirma ser
possivel a detra¢io no caso da internagio provisoria do inimputavel (art. 319,
inciso VII) e no caso da prisao domiciliar alternativa (arts. 317/318 ¢/c o art.
282, § 6°), nestas duas situagoes ha total restrigao da liberdade, que justificam a
detragio. Embora, em geral, nas medidas cautelares alternativas, como nio hi
previsio legal e também por auséncia de compatibilidade e semelhanga entre
a gravidade das medidas cautelares e a pena privativa de liberdade, invidvel
aplicar a detragio (2011).

Conforme afirmou o ST] no RHC 17.501/SP, “as restri¢des inerentes
a medida de liberdade provisoria, além de nio se enquadrarem na defini¢io
expressa do art. 42, nio correspondem as hipdteses autorizadas da analogia”
(STJ, RHC 17.501/SP, Rel. Min. Paulo Medina, Sexta Turma, j. 23.08.05, DJ
06.03.06, p. 441).

Porém, a situagio concreta poderd demonstrar a necessidade de aplicacio
da detragio em algumas situagoes.

De outro lado, um precedente do préprio STJ, afirmando que se as
restri¢des do direito 2 locomogio forem tamanhas, serd possivel a detragio,
“como forma razoivel de compensacio em face dos gravames consequentes
do castigo antecipado”.

Assim como podemos verificar na decisao acima, se no caso concreto
restar demonstrado que as medidas alternativas impostas no processo, de
forma isolada ou cumulativa, forem tao graves que restringiram a liberdade
do individuo, sera possivel e justo a detragio na pena privativa de liberdade
aplicada ao final do processo, cabendo ao magistrado, no caso concreto, analisar
as semelhangas de gravidade entre a medida alternativa e a prisao para verificar
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o cabimento ou nao da detragio. E, conforme a jurisprudéncia pacificado ST]
e do STF, o juiz competente para analisar a detracio é o da execugio penal.

Para Celso Delmanto, pela lei, o abatimento € feito na pena privativa de
liberdade e na medida de seguranga. Por necessiria e permitida interpretagio
analdgica, entendemos que o desconto também deve recair sobre trés espécies
de penas restritivas de direitos (prestagio de servigos 3 comunidade, interdi¢io
tempordria de direitos e limitagio de fim de semana). Com efeito, se na pena
mais grave a ser cumprida (privativa de liberdade) incide a detragio, nio hi
razao para exclui-la das penas que a substituem (restritivas de direitos). Nio
haver, contudo, detragio sobre a pena de multa, j4 que a mesma passou a
ser considerada divida de valor, nio podendo mais ser convertida em pena
privativa de liberdade, conforme a nova redagio conferida ao art. 51 do CP
(2002, p. 84).

A jurisprudéncia tem admitido a detragio em alguns casos, ainda que
sem previsao legal, como na decisio abaixo.

O STJ no HC 3.109/R]J ja admitiu hipdtese nao prevista no art. 42
quando resultar em severa restri¢io a liberdade. O Cédigo Penal arrola de
modo exaustivo as hipdteses de detragio da pena condenatdria — prisao pro-
visdria, prisio administrativa e internagao em estabelecimento hospitalar ou
equivalente. Sendo, todavia, imposto ao réu severas restri¢des ao direito de
locomocgio, antes de decretar-lhe o édito de condenacio, hi de se efetuar a
detracio desse lapso temporal dos gravames consequentes do castigo anteci-
pado. Habeas corpus concedido (STJ, HC 3.109/R], Reg. 9439052-1, Rel. Min.
Adhemar Maciel, 6* Turma, DJ 24.06.95).

Para Julio Fabbrini Mirabete, a orientagio mais liberal ¢ a mais aceitavel,
sendo de boa politica criminal que seja computado em favor do condenado o
tempo de prisio que, afinal, nio deveria ter cumprido. Alids, a Constitui¢ao
Federal prevé que deve ser indenizado o condenado por erro judicidrio, as-
sim como aquele que ficar preso além do tempo fixado na sentenca e nao hi
indenizac¢io mais adequada para o tempo de prisdo proviséria que se julgou
indevida pela absolvigio do que ser ele computado no tempo da pena imposta
por outro delito. Sio inimeras as decisdes, alids, de que, se nio houve solugio
de continuidade entre o cumprimento da pena que se pretende compensar e
aquela que se pretende reduzir, é de se admitir a compensagio do tempo em
que o acusado esteve preso em virtude de processo do qual veio a ser ao final
absolvido (2001, p. 786).

Pierpaolo Cruz Bottini afirma que ndo hi previsio legal da detra¢io nos
processos em que a cautelar aplicada é distinta da prisdo. Para os casos em que
o réu for submetido, por exemplo, 3 prisio domiciliar ou 20 monitoramento
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eletrénico durante a instrugio, a lei ndo explicita desconto na pena final, o que
parece inadequado. Se a detragio da prisio tem por fundamento o principio da
equidade e a vedagio ao bis in idem, deve o instituto ser estendido a qualquer
hipétese de intervengio do Estado em direitos do cidadio, seja a liberdade de
locomocgio, seja outro qualquer. No entanto, a auséncia de mengao a detragao
para cautelares distintas da prisio no ordenamento nio impede sua aplicacio
pelo juiz, que por analogia pode beneficiar o réu com uma interpretacio que
amplie a abrangéncia do instituto para além da prisio (artigo publicado no
Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, n. 223).

Fernando Capez, de seu lado, admite a detragio em face das medidas
cautelares alternativas 3 prisao, mas se limita a um dnico caso: a redagio ¢
clara ao indicar que as medidas cautelares alternativas nao constituem espécie
de prisio proviséria, mas restri¢oes que acompanham a liberdade proviséria.
Duas sdo as opg¢oes: prisio preventiva ou liberdade proviséria (acompanhada
ou nio de medidas restritivas). Na primeira cabe detragio, na segunda, nio.
Uma das medidas previstas, por exemplo, ¢ a fianga. Nao hd como a liberdade
proviséria com fianga ser equiparada 3 prisio proviséria. Da mesma forma, a
prisao preventiva em nada se parece com a liberdade proviséria monitorada
eletronicamente, ou acompanhada de alguma proibigio (de sair da comarca,
manter contato com pessoas determinadas, frequentar lugares ou exercer fun-
¢io publica ou atividade financeira) ou obrigagio (de recolhimento domiciliar
noturno ou comparecer ao juizo periodicamente). Estar solto provisoriamente
nio é o mesmo que estar preso provisoriamente (2007, p. 268).

O Superior Tribunal de Justiga, bem antes da lei que criou as medias
cautelares alternativas a prisao, ja reconhecia ser possivel a detragio em face
de limitagio da liberdade diversa da prisio sob o argumento do art. 42 do CP
nao ser numerus clausus e de ser razodvel que se compense o condenado em
razio do gravame e consequente castigo antecipado.

O mestre Rogério Greco aduz sobre o tema que deveria ser 16gico ¢
razodvel que aquele que estava preso, aguardando julgamento, se ao final vier a
ser condenado, esse periodo que foi privado de liberdade deva ser descontado
quando do cumprimento de sua pena (2011, p. 507).

Ja o ilustre Renato Brasileiro de Lima nao admite detracio nas medidas
cautelares quando assevera que nada disse a Lei n® 12.403/2011 quanto a pos-
sibilidade de detragio no caso de aplicagio de medidas cautelares diversas da
prisio, ou seja, se o tempo de cumprimento das medidas cautelares diversas
da prisao durante o curso da persecucio penal deve (ou nio) ser descontado
do quantum de pena aplicado ao final do processo. Todavia, quanto as demais
medidas cautelares, como nio hé restrigio absoluta a liberdade de locomogio
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e como elas nio guardam homogeneidade com uma possivel pena de prisio
a ser aplicada ao final do processo, revela-se invidvel a aplicagio do art. 42 do
Cédigo Penal (2013, p. 800).

E, na ligao do mestre Pacelli, explica que como se trata de medida de
inegivel gravidade, limitativa da liberdade de locomogio, ainda que somente
em periodo noturno e nas folgas do trabalho, pensamos que o tempo de seu
cumprimento deve ser levado a conta da detra¢io da pena, como se tratasse
de verdadeira prisao proviséria, nos termos, portanto, do art. 42 do Cédigo
Penal. Assim, inclusive em prestigio do principio basilar do favor rei/libertatis,
preferimos nos filiar ao entendimento favoravel a aplicagio da detracio nas
medidas cautelares diversas da prisdo, visto que “estar preso” nao corresponde
necessariamente a “estar sob custédia do Estado” (2013, p. 502-503).

Assim, verifica-se, conforme grande parte da doutrina, que é cabivel a
detracio em algumas das medidas cautelares diversas da prisao, compatibi-
lizando sua aplica¢io com os principios ji abordados no presente trabalho.

7 Conclusao

Por todo o exposto, verificamos ser cabivel a detragdo, pois, apoiado
na proporcionalidade e na vedagio do bis in idem, o individuo nao pode ter
privada a sua liberdade pelo Estado e nio haver qualquer compensagio em
seu favor. A questio ganha relevo quando o réu for submetido as medidas
alternativas de prisio domiciliar ou a0 monitoramento eletrénico, porque
essas se aproximam de medidas privativas de liberdade consideradas penas
pela legislagio. O tratamento dado pela doutrina e pela jurisprudéncia deve
ser analisado com cautela, pois a detracio penal di efetividade a principios
constitucionais ¢ no momento que sua aplicagio nio ¢ considerada, todo o
ordenamento juridico estara sendo prejudicado.

Conforme o art. 42 do Cédigo Penal, e o que pensa a doutrina e a ju-
risprudéncia, podemos afirmar que a detragio penal incide quando decorre
de prévia privagio de liberdade, todavia, quando se trata compensacio da
imposi¢io das medidas cautelares alternativas i prisao, a lei e a jurisprudéncia
sa0 omissas e, diante dessa omissio, é preciso socorrer-se a hermenéutica, a
analogia, verificar os principios do nosso ordenamento juridico, e principal-
mente fazer uma interpretagio conforme a Constituigao Federal.

A Lei n°® 12.403/2011, ao criar novas medidas cautelares, permitiu a
possibilidade de se aplicar medidas menos gravosas que a prisao. No entanto, é
inegivel que as cautelares alternativas reduzem em algum grau a liberdade do
individuo, até porque a medida cautelar penal tem o exato objetivo de diminuir
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a liberdade do individuo para que ele nio interfira na persecucio penal, ¢ a
lei deve ser lida conforme principios e valores constitucionais. Considerando
todos os principios expostos no presente trabalho, dentre virios outros des-
critos na Constitui¢ao Federal, enquanto nio existir norma expressa tratando
do tema, o juiz, ao deparar-se com uma pessoa que tenha tido sua liberdade
restringida por uma cautelar, deve aplicar o instituto da detracio penal, mas
por ébvio analisando caso a caso, pois somente com o caso concreto podera
visualizar se a compensacio de penas se mostra funcional. A detragio é uma
possibilidade de desconto da pena se a medida aplicada restringir a liberdade
do individuo, ou se no caso a restri¢io for de direitos, devera ser analisada
com a pena que ao final sera aplicada na sentenca.

Portanto, é visivel a possibilidade de aplicagio da detracio nas medidas
cautelares diversas da prisao, mas nio deve ser um cabimento cego, ¢ sim uma
anilise que devera ser feita pelo magistrado conforme o caso concreto, com
base em tudo o que foi demonstrado, principalmente em uma hermenéutica
voltada a dar primazia a Constitui¢io Federal e com base na analogia, nos
principios constitucionais, penais e processuais penais, todos em atengio ao
principio da dignidade da pessoa humana.

TITLE: Jail credit and provisional remedies other than imprisonment — possibility of application.

ABSTRACT: This article deals with the various provisional remedies other than imprisonment brought
by Law no. 12,403/2011, which amended the Code of Criminal Procedure and strengthened what was
already inserted in our Federal Constitution — imprisonment should always be the last measure, for it is
too extreme; therefore, judges will have to prioritize the application of one of the provisional remedies
or, depending on the recorded case, more than one. Such measures, introduced in the Code of Criminal
Procedure, have brought many inquiries in the legal environment, such as whether to use the institute
of jail credit is admissible, computing in the sentence of the convict the time of the provisional remedies
other than imprisonment, since the law amending the code brought nothing about the subject, and the
Penal Code mentions nothing either. This text brings an analysis of jail credit and provisional remedies,
and aims at affirming that there is compatibility in applying jail credit in some of these measures, based
on constitutional criminal procedure.

KEYWORDS: Jail Credit. Provisional Remedies Other than Imprisonment. Imprisonment.

Referéncias Bibliograficas

AMARAL, Cliudio do Prado. Prisdo, liberdade e medidas cautelares no processo penal. Sao Paulo: JH Mizuno, 2012.
BITENCOURT, C. R. Tratado de direito penal. 8. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2003. v. 1.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 3.109/R], Rel. Min. Adhemar Maciel, Rel. p/ o Ac6rdao Min.
Vicente Leal, Sexta Turma, j. 28.03.95, DJ 24.06.96.

. RHC 17.501/SP, Rel. Min. Paulo Medina, Sexta Turma, j. 23.8.2005, DJ 06.03.06.
CAPEZ, Fernando. Direito penal. Sio Paulo: Damisio de Jesus, 2007.




DouTRINA — Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal N° 75 — Dez-Jan/2017 131

CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte geral. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2015.
DELMANTO, C.; DELMANTO, R. et al. Cédigo Penal comentado. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
DOTTL R. A. Curso de direito penal. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002.

GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. Niter6i: Impetus.

GUIMARAES, Deocleciano Torrieri. Diciondrio técnico juridico. 2. ed. Sao Paulo: Rideel, 1999.
LIMA, Renato Brasileiro. Manual de processo penal. Niteréi: Impetus.

MENDONCGCA, Andrey Borges de. Prisdo e outras medidas cautelares pessoais. Sio Paulo: Método, 2011.
MIRABETE, J. F. Manual de direito penal. 18. ed. Sao Paulo: Atlas, 2002. v. 1.

NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal comentado. Sao Paulo: RT, 2009.

PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris.

TEPEDINO, Gustavo. Témas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.



