As medidas cautelares diversas da prisao e aincidéncia da detracao

Sao as medidas cautelares diversas da prisdo, sendo que na sua aplicacao
pratica, ndo enxerga um tempo de duracdo conquanto o processo de formacao
de culpa e moroso, ficando o acusado submetido as tais medidas na priséo.

1. Das medidas cautelares

As medidas cautelares sdo institutos juridicos de natureza assecuratoria, que
tem a finalidade de impor restricbes a direitos pessoais e a a liberdade de
locomocgédo, daquele que responde ou respondera um processo penal, para
garantir a aplicacao da lei penal, para a investigacdo ou a instru¢ao criminal e
para evitar a pratica de infracdes penais

Todas as restricbes de direitos pessoais e a liberdade de locomocao que estéao
previstas no Cédigo de Processo Penal, antes do transito em julgado e a partir
da lei 12.403/11, recebem a alcunha ou designacédo de medidas cautelares da
prisdo ou diversa desta. Nao podem ser definitivas, mas sim vinculadas
exclusivamente ao periodo e a necessidade de sua imposicéo, justamente para
assegurar uma providéncia util ao processo.

Estdo previstas no Cdédigo de Processo Penal que, em verdade, foi
regulamentado pela recente Lei n°® 12.403/11 que entrou em vigor em 04 de julho
de 2011 e organizou sistematicamente no bojo dos artigos 282 do Cédigo de
Processo Penal as medidas cautelares

A previsao legal do artigo 282 do Cddigo de Processo Penal, que como dito em
supra, fora alterada pela lei 12.403/11, trata-se das disposices gerais, das
quais, servem de norte, conduzindo um modo operantes, em que estabelece
critérios para aplicacdo das medidas cautelares.

“Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser
aplicadas observando-se a:

| - Necessidade para aplicacéo da lei penal, para a investigacdo ou
a instrucdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para
evitar a pratica de infracfes penais;

Il - Adequacao da medida a gravidade do crime, circunstancias do
fato e condi¢des pessoais do indiciado ou acusado.

8 1° As medidas cautelares poderdo ser aplicadas isolada ou
cumulativamente.

8 2° As medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz, de oficio ou a
requerimento das partes ou, quando no curso da investigagao criminal,
por representacdo da autoridade policial ou mediante requerimento do
Ministério Publico.

§ 3° Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da
medida, o juiz, ao receber o pedido de medida cautelar, determinara a



intimacdo da parte contraria, acompanhada de copia do requerimento e
das pecas necessarias, permanecendo 0s autos em juizo.

8 4° No caso de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas,
0 juiz, de oficio ou mediante requerimento do Ministério Publico, de seu
assistente ou do querelante, podera substituir a medida, impor outra em
cumulacao, ou, em ultimo caso, decretar a prisdo preventiva (art. 312,
paragrafo Unico).

8 5° O juiz podera revogar a medida cautelar ou substitui-la quando
verificar a falta de motivo para que subsista, bem como voltar a decreta-
la, se sobrevierem razdes que a justifiquem.

8§ 6° A prisdo preventiva sera determinada quando néo for cabivel a sua
substituicdo por outra medida cautelar”. (BRASIL, 2018)

Insta ressaltar que a previsao legal do artigo 282 do CPP, trata-se das medidas
cautelares, incluindo as medidas de prisdo, todavia, somente as medidas
cautelares diversas da prisdo sera objeto deste estudo.

Tem-se como entendimento majoritario que as medidas cautelares,
observando-se sua necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigacéo
ou a instrugdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a
pratica de infracdes penais!. Ressalta-se que deve observar a adequacdo da
medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condicfes pessoais do
indiciado ou acusado, para que aplique uma medida cautelar, conforme
consideracdes estabelecidas pelo Codigo de Processo Penal em seu artigo 282.

2. Das medidas cautelares diversas da priséo

As medidas cautelares diversas da priséo objetivam atenuar os rigores da prisao
em flagrante ou até mesmo substituir a prisdo preventiva através das
modalidades elencadas no art. 319 do codigo de processo penal. A maioria delas
ja estavam previstas em algumas das diversas normas do ordenamento juridico.
O aspecto inovador consiste em agrupa-las e utiliza-las como medidas
cautelares processuais diversas da prisao.

O principio constitucional da inocéncia, disposto no artigo 5°, LVIlI da Carta
Magna, alicerca a aplicacdo das medidas cautelares que desviam a prisdo, em
respeito ao preceito fundamental que tal aplicagdo, quando em um Estado
Democratico de Direito, ocorre em ultimo caso.

O paragrafo 6° do art. 282 do Cadigo de Processo Penal prevé a possibilidade
de substituicdo de uma medida cautelar ensejadora de prisdo preventiva, para
uma medida cautelar diversa de prisdo, eis que, como jA mencionado, a prisdo
é entendida como Ultima ratio, ou seja, que diante da solicitacdo de uma medida

1 N&o concordamos com tal posicdo, prevista no Cédigo de Processo Penal, na dicdo legal do
artigo 282, 1, eis que trata-se de um servico de futurologia, ndo podendo o magistrado, prever
gue o agente, podera voltar a delinquir.



cautelar, o magistrado, em seu decreto, deve em tese, optar por uma medida
cautelar diversa de priséo, diante da tamanha gravidade que € a medida cautelar.
As medidas cautelares diversas de prisdo tem a sua previsao legal no artigo 319
do mesmo cadigo.

“Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da priséo:

| - Comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condic¢des fixadas
pelo juiz, para informar e justificar atividades;

Il - Proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando,
por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado
permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infracoes;

lIl - Proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela
permanecer distante;

IV - Proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necessdria para a investigacdo ou instrucao;

V - Recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando
o0 investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos;

VI - Suspenséo do exercicio de funcéo publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizacao
para a pratica de infracfes penais;

VII - Internacao provisoria do acusado nas hipoteses de crimes praticados
com violéncia ou grave ameaca, quando 0s peritos concluirem ser
inimputéavel ou semi-imputéavel (art. 26 do Coédigo Penal) e houver risco de
reiteracao;

VIII - Fianca, nas infracbes que a admitem, para assegurar 0
comparecimento a atos do processo, evitar a obstrucdo do seu

andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;
(Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011).

IX - Monitoracédo eletrdnica”. (BRASIL, 2018).

Insta pontuar que os mesmos critérios de verificacdo para aplicacdo de uma
medida cautelar que se encontram positivados nos incisos | e Il do art. 282 do
codigo de processo penal, também deverao ser analisados quando da aplicacéo
de uma medida cautelar diversa da prisdo, portanto, a medida alternativa
somente devera ser utilizada quando cabivel a prisdo preventiva, mas, em razéo
do principio da proporcionalidade, houver outra restricdo menos onerosa que
sirva para tutelar aquela situagéo.



Nesse sentindo Aury Lopes Junior?. fundamenta que a presenca do fumus
commissi delicti e do periculum libertatis, é imprescindivel para a aplicacédo das
medidas cautelares, ainda que diversas da priséo.

2.1. Do dever de comparecimento periodico ao juizo

As medidas diversas da prisdo do art. 319 do codigo de processo penal, inicia
seus incisos com o dever de comparecimento periddico ao juizo.

O ilustre doutrinador Aury Lopes Junior que conceitua tal medida como:

O dever de comparecimento periddico em juizo € uma medida consagrada
nos sistemas portugués (art. 198) e italiano (art. 282), com a diferenca de
gue, em ambos, é possibilitada a apresentacéo na policia judiciaria e “ il
giudice fissa i giorni e le ore di presentazione tenendo conto dellattivita
lavorativa e del luogo di abitazione dell'imputato”. (LOPES JR 2016).

A Lei ndo estabelece um parametro quanto a periocidade do comparecimento do
imputado, deixando em aberto para entendimento do magistrado a
preponderancia de sua aplicagéo.

O juiz ira estabelecer o comparecimento mensal, semanal ou até mesmo, em
certos casos que a necessidade de controle seja maior, podera o magistrado
determinar o comparecimento diariamente ao juizo.

O comparecimento periédico deve atentar para o horario da jornada de trabalho
do imputado, de modo a ndo o prejudicar, afinal a medida cautelar deve ser
aplicada com cautela quanto aos danos que podem causar, até mesmo no que
tange a estigmatizacao social do individuo.

A ida cotidianamente confere ao magistrado um certo tipo de controle sobre os
atos do imputado, além de ser um instrumento da tutela de eficicia da lei penal,
sendo que este ira comparecer no periodo que fora estabelecido, deixando saber
seu real paradeiro.

2.2. Da proibicédo de acesso ou frequéncia a determinados lugares
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A segunda medida cautelar diversa da prisdo € a proibicdo de acesso ou
frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias relacionadas ao
fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar
0 risco de novas infracoes.

Novamente Aury Lopes Junior® ressalta que a medida como “a proibicdo de
acesso ou frequéncia a determinados lugares, também de uso recorrente no
direito estrangeiro, deve ser usada com muita prudéncia, pois ndo pode constituir
uma pena de banimento”.

Quanto a sua natureza da proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados
lugares, pode-se dizer que € preventiva, pois evita ou pelo menos, busca evitar

2 LOPES JUNIOR, Aury.2016.
3 LOPES JUNIOR, Aury. 2016.



gue o agente cometa novos delitos da mesma natureza por frequentar locais que
criem condicdes favoraveis para isso.

Por mais que aplicada proporcionalmente, as medidas cautelares diversas da
prisdo restringem a liberdade do imputado. Esta, em especial, deve ser aplicada
observando, com prudéncia, a relacdo da proibicdo em frequentar determinado
local com as circunstancias relacionadas ao fato que originou tal medida.

2.3. Da proibicdo de manter contato com pessoa determinada

A terceira medida imposta é a proibicdo de manter contato com pessoa
determinada quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado
ou acusado dela permanecer distante.

Neste caso, a tutela pode ser individualizada ao ponto que o objeto acautelado
pode ser discriminado com clareza, uma pessoa determinada de forma em que,
o imputado fica restringido de manter contato com pessoa determinada, em regra
a vitima, testemunha ou até mesmo o coautor de um crime.

Quanto a eficécia, torna-se mais simples o controle, ja que a propria pessoa
acautelada informara caso o imputado descumpra a medida.

2.4. Da proibicdo de ausentar-se da comarca ou pais

A quarta medida elencada é a proibicdo de ausentar-se da comarca ou do pais
ou quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria para a investigacao
ou instrucdo. Mais uma vez, pode-se perceber com facilidade a tutela da prova
e consequentemente a eficacia da aplicacéo da lei penal em uma possivel fuga
como natureza da medida mencionada.

A medida é com certeza utilizada para minimizar risco de fuga e para tutela da
prova, porém podendo-se incluir uma discussdo com base na legitimidade da
imposicdo da medida quando colhida a prova. Neste caso, desaparecia a
situacdo fatica legitimadora. O correto seria a revogacdo da mesma quando
colhidas as provas necessarias, restando apenas o carater assecuratorio do
risco de fuga do agente.

N&o obstante a quarta medida sempre vem decretada com outra imposta, em
gue frequentemente é a medida cautelar diversa da priséo, inserida no inciso |,
impondo ao imputado o comparecimento periédico ao juizo.

2.5. Do recolhimento domiciliar noturno

A quinta medida elencada é o recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos
dias de folga quando o acusado tenha residéncia e trabalho fixos.

Tal medida restringe a liberdade de ir e vir do imputado, sendo o controle e
fiscalizagdo do Estado perante o cumprimento da mesma o maior problema
encontrado.

O mais comum, assim como Varias, é que tal medida venha acompanhada com
0 monitoramento eletrénico, para assim gerar mais eficacia. Certamente seu



carater assecuratério da aplicacdo da lei penal n&o restringe a protecdo a prova
e o risco de fuga.

N&o podemos olvidar, sendo de suma importancia apontar que o recolhimento
domiciliar, ndo deve ser confundido com a prisdo domiciliar, ja que esta € uma
alternativa a prisdo, porém possui caracteristicas proprias além de ser utilizada
como pena definitiva e ndo como medida cautelar.

Como dito no tipo penal, € requisito que o acusado tenha residéncia e trabalho
fixo, certamente pelo fato do recolhimento noturno se dar na propria residéncia
do agente, sendo que durante o dia, 0 mais favoravel seria que este estivesse
trabalhando.

2.6. Da suspenséo do exercicio de funcéo publica

A sexta medida positivada € a suspenséo do exercicio de funcéo publica ou de
atividade de natureza econd6mica ou financeira quando houver justo receio de
sua utilizacdo para a pratica de infragdes penais.

Neste caso, tal medida sera aplicada quando se tratar de crimes econémicos ou
aqueles praticados por servidores publicos no exercicio da fungao.

A medida tem por objetivo impedir que aqueles que praticaram delitos
valendo-se de uma condicdo especial sejam afastados da atividade de
forma a impedir a perpetuacéo criminosa, algo a garantir a ordem publica,
nos moldes que a conhecemos. Assim, fraudes cometidas no sistema
financeiro ou outros casos de repercussdo econ6mica, como crimes
contra 0 meio ambiente, sistema tributario etc., podem ser evitados
simplesmente retirando-se do acusado o acesso as facilidades
proporcionadas por sua atividade Alexis Couto de Brito, Humberto
Barrionuevo Fabretti, Marco Antonio Ferreira Lima (2016).

Em contraponto, ao analisar a legislacdo, esta emerge que ndo ha ébice a
imposicdo da medida também a quem né&o ostenta a condi¢cdo de funcionario
publico. Afinal, o art. 319, VI, do codigo de processo penal, além de contemplar
a suspensdo do exercicio de funcdo publica, insere também a suspenséo de
atividade de natureza econbmica. E nesse ambito parece possivel incluir
também o particular no exercicio de sua profisséo.

Avena* afirmar que a medida cautelar supracitada acima:

“E uma medida extremamente gravosa, devendo ser cabalmente
analisada sua aplicacdo. Tem como pressuposto a existéncia da relacéo
entre a prética criminosa e a funcdo publica ou atividade de natureza
econdmica ou financeira, ndo sendo admissivel sua decretagdo quando a
préatica criminal ndo demonstrar tais vinculos”.(AVENA 2018).

2.7. Da Internagéo Provisoria

4 Avena 2018



O inciso VII do cédigo de processo penal traz a medida cautelar que imp&e a
internacdo provisoria do acusado nas hipoteses de crimes praticados com
violéncia ou grave ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou
semi -imputéavel e houver risco de reiteracao.

Neste caso, o legislador estabeleceu trés requisitos cumulativos para que a
medida pudesse ser aplicada, quais sejam que; o crime fosse cometido com
violéncia ou grave ameaca a pessoa, que fosse demonstrada através de pericia
a inimputabilidade ou a semi-inimputabilidade do agente e um possivel risco de
reiterag&o criminosa.

N&o obstante, deve pautar-se que tal medida, ndo tem uma previsao temporal,
ou seja, por qual periodo a medida sera imposta, sendo uma problematica de
extrema delicadeza, em que faltou-se um critério temporal, a fim de restringir a
duracdo da medida.
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Outra problematizagéo relevante com relacdo a internacdo é a mensuragao
correta da insanidade do agente, ja que a avaliagdo psiquica é posterior a época
dos fatos. Sendo assim, a mesma néo é objetiva como um laudo toxicoldgico por
exemplo, mas completamente subjetiva gerando grande discusséo na ceara
juridica com a psiquiatria.

2.8. Da fianca

A penultima medida taxada no art. 319, VIII estabelece a fian¢a, nas infracfes
gue a admitem, para assegurar 0 comparecimento a atos do processo, evitar a
obstrucdo do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem
judicial.

O instituto da fianca é tido como regra no ordenamento juridico, isso porque a
prépria Constituicdo Federal ou a legislacdo processual penal trara as excecdes
dos casos afiancaveis.

Com relacéo as excecdes da aplicabilidade da fianca como medida cautelar, o
art. 323 do codigo de processo penal foi ao encontro ao exposto no art. 5.2, XLII,
XLIII e XLIV da Constituicdo Federal, estabelecendo que ndo serd concedida
fianca nos crimes de racismo; nos crimes de tortura, trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, terrorismo e nos definidos como crimes hediondos;
e nos crimes cometidos por grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico.

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

XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e
imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei;



XLIlI - a lei considerard crimes inafiancaveis e insuscetiveis de
graca ou anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como
crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, 0s
executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem;

XLIV - constitui crime inafiancavel e imprescritivel a acao de grupos
armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o
Estado Democratico”;

Art. 323. Nao seré& concedida fianca:
| - Nos crimes de racismo;

Il - Nos crimes de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins, terrorismo e nos definidos como crimes hediondos;

lIl - Nos crimes cometidos por grupos armados, civis ou militares,
contra a ordem constitucional e o Estado Democrético; (BRASIL,
2018).

A fianga, assim como as outras medidas cautelares diversas da prisdo, pode ser
aplicada cumulativamente com outra, desde que se trate de crime afiancavel.
Além disso, a mesma podera ser aplicada a crimes que admitam ou ndo a
decretacdo da prisdo preventiva.

2.9.Do monitoramento eletrénico

Por sua vez, a Ultima medida cautelar diversa da prisdo elencada inciso I1X do
art. 319 do cédigo de processo penal se trata do monitoramento eletrénico.

O monitoramento € uma forma de controle empregada em varios paises, tanto
como instrumento de tutela cautelar, em qualquer fase da investigag&o criminal,
como também na execucdo penal, auxiliando no controle do apenado nas
diferentes fases do sistema progressivo de cumprimento da pena.

Aury Lopes Jr. geralmente monitoramento eletrdnico complementa a eficacia das
demais medidas cautelares diversas, tais como a proibicdo de acesso ou
frequéncia a determinados lugares, a proibicdo de se ausentar da comarca ou
pais e o recolhimento domiciliar.

Paralelamente aos parametros da medida cautelar, o ordenamento juridico
trouxe 0 monitoramento eletronico na execucao da pena. A diferenga € que a Lei
7.210/1984 destina 0 monitoramento aos réus ja condenados por deciséo
transitada em julgado, nos casos de saida temporaria no regime semiaberto e
de prisdo domiciliar.

Assim como as demais medidas, o monitoramento também ndo tem uma
delimitacdo de tempo para cumprimento. Dessa forma, cabera ao juiz
proporcionalizar a aplicacdo da medida de acordo com a razoabilidade e a
necessidade de sua aplicagao.



Alexandre Morais da Rosa®, traz em sua obra uma informacdo de suma
importancia sobre a medida do monitoramento eletrénico, “O conselho nacional
de justica resolveu determinar, através da resolucdo numero 213 de 15/12/15
mais propriamente em seu art. 10, que a aplicacdo da medida de monitoramento
deve ser excepcional, reforcando o entendimento da gravidade de sua aplicacao”

Art. 10. A aplicagédo da medida cautelar diversa da priséo prevista no art.
319, inciso IX, do Codigo de Processo Penal, sera excepcional e
determinada apenas quando demonstrada a impossibilidade de
concesséo da liberdade provisoria sem cautelar ou de aplicacédo de outra
medida cautelar menos gravosa, sujeitando-se a reavaliacdo periodica
guanto a necessidade e adequacao de sua manutencéo, sendo destinada
exclusivamente a pessoas presas em flagrante delito por crimes dolosos
puniveis com pena privativa de liberdade maxima superior a 4 (quatro)
anos ou condenadas por outro crime doloso, em sentencga transitada em
julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64 do Cédigo
Penal, bem como pessoas em cumprimento de medidas protetivas de
urgéncia acusadas por crimes que envolvam violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa
com deficiéncia, quando ndo couber outra medida menos gravosa.

Paragrafo unico. Por abranger dados que pressupdem sigilo, a utilizacédo
de informacdes coletadas durante a monitoragcédo eletrbnica de pessoas
dependera de autorizacdo judicial, em atencdo ao art. 5° Xll, da
Constituicdo Federal”’.(BRASIL, 2018).

Ao aplicar a medida baseada na resolucdo do CNJ, o magistrado devera
observar o parametro estabelecido, onde limita-se, para o deferimento, que o
agente tenha cometido delito com pena privativa de liberdade maxima superior
a 4 (quatro) anos ou condenados por outro crime doloso, em sentenca transitada
em julgado, bem como pessoas em cumprimento de medidas protetivas de
urgéncia acusadas por crimes que envolvam violéncia doméstica e familiar,
sempre quando ndo couber outra medida menos gravosa.

A relevancia em se analisar o caso concreto para decretacdo da medida de
monitoramento se baseia na preponderancia do contexto processual para com o
grau de necessidade da mesma.

A medida, apesar de seu alto grau de utilidade, deve ser imposta com cautela
por este interferir enormemente na autonomia do agente, com toda certeza
afetando varios direitos fundamentais.

De certa forma, é a intervencdo do Estado em todos os atos do agente em

contraponto com seus direitos a intimidade e privacidade, contudo, menos
ofensiva que a reclusao total da liberdade do individuo.

5 Rosa, Alexandre Morais da, Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos/ Alexandre
morais Rosa — 42 ed. Ver. Atual. E ampl. Florianépolis.



O objeto de discusséo sempre serd a preponderancia da limitacdo e interferéncia
do Estado na vida social do agente e a retirada total de sua liberdade, apesar
disso, ndo se macula a importancia da atencédo quanto a restricao e a intervencao
do Estado nos direitos intrinsecos do individuo, qual ndo deixa de ser uma
restricdo a sua liberdade.

Além das medidas elencadas no art. 319 do cédigo de processo penal, embora
nao se encontre arrolada pelo dispositivo legal, constata-se a existéncia de outra
medida cautelar introduzida pela Lei n° 12.403/11 em seu art. 310, qual é a
proibicéo de se ausentar do pais.

Art. 320. A proibicao de ausentar-se do Pais sera comunicada pelo juiz as
autoridades encarregadas de fiscalizar as saidas do territério nacional,
intimando-se o indiciado ou acusado para entregar o0 passaporte, no prazo
de 24 (vinte e quatro) horas.

Eugénio Pacelli® afirma que:

Vé-se sua utilidade quando a risco de fuga e como medida alternativa da
prisdo preventiva. O ponto a ser observado pelo magistrado é a
necessidade do deferimento do instituto e a sua frequéncia em sair do
pais, muitas vezes por atividades ligadas ao proprio desenvolvimento
profissional. O método vem acompanhado do recolhimento do passaporte
do agente no prazo de 24 horas (PACELLI, 2017).

Dessa forma, quando o magistrado na analise do caso concreto, verificando os
requisitos da prisdo preventiva, temporaria e em flagrante, pode optar pela
substituicdo as medidas privativas de liberdade pelas medidas elencadas no art.
319 do coédigo de processo penal, eis que estar-se-a operando o principio
constitucional da inocéncia, disposto no artigo 5° LVII da Carta Magna, onde
todo individuo deve ser considerado inocente até que se tenha o transito em
julgado, reforcando o pacto fundamental do Estado Democratico de Direito que
prevé a prisdo em ultima ratio.

3. Detracéao

O termo detracdo € originario do verbo detrair, que significa abater, descontar,
diminuir. No ambito penal, tem seu conceito estabelecido no art. 42 do Cdadigo
Penal

“Art. 42 - Computam-se, na pena privativa de liberdade e na medida de
seguranca, o tempo de prisao provisoria, no Brasil ou no estrangeiro, o de
prisdo administrativa e o de internacdo em qualquer dos estabelecimentos
referidos no artigo anterior”

6 (Curso de processo penal / Eugénio Pacelli. — 21. ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Atlas,
2017).



Ademais a LeiN°7.210, de 11 de julho de 1984, mais propriamente em seu artigo
667, Ill, compete ao juiz da execucdo penal decidir sobre a aplicacéo da detracdo
penal.

Ariel Dotti® define a detragdo como:

‘o abatimento na pena privativa de liberdade e na medida de seguranga
do tempo em que o sentenciado sofreu prisdo provisoria, prisao
administrativa ou internagdo em hospital de custddia e tratamento
psiquiatrico, ou mesmo em outro estabelecimento similar” (Dotti, 2006).

O art. 66, Ill da lei de execucao penal conferiu ao juiz da execugéo da pena a
competéncia para decidir sobre a detracdo penal, contudo, sobreveio a lei 12
736/12 em momento aditivo ao CPP, no seu art. 387° § 2° dispondo que o juiz
que proferiu a sentenca devera dirimir sobre o tempo de prisdo provisoria, de
prisdo administrativa ou de internacdo, no Brasil ou no estrangeiro, sera
computado para fins de determinacédo do regime inicial de pena privativa de
liberdade.

Rogério Sanches Cunhal® entende que a detracéo, neste caso:

“sO é capaz de permitir regime menos rigoroso se o tempo de prisdo
proviséria, administrativa ou internacao coincidir com o requisito temporal
autorizador da progressdo, sem desconsiderar os demais requisitos
objetivos inerentes ao incidente como a reparacdo do dano nos crimes
contra a administracdo publica, por exemplo”. (CUNHA, 2017)

Apesar disso, a decisdo pela detracdo através do juiz da execucao penal deve
prevalecer no sentido que, o juiz da fase de conhecimento deve intervir somente
guando a detracao for fim para alteracdo do regime de cumprimento da pena.

N&o obstante Noberto Avenall, afirma que:

“Nas hipéteses em que a detracdo nao € habil a modificar o regime, nao
havera computo inferior de pena a ser realizado, sob pena de o juizo de
conhecimento invadir a competéncia do juizo da execucéo, pois o art. 66,
lll, ‘c’, da LEP, nao restou alterado pela Lei 12.736/2012 nesse particular.
A detracdo a ser realizada pelo juiz de conhecimento, conforme
determinado pela nova lei, é apenas para fins de regime de pena, em

7 Art. 66. Compete ao Juiz da execucao:

Il - decidir sobre:

c) detragdo e remicdo da pena;

8 (DOTTI, René Ariel. Ob. cit. p. 604).

9 “Art. 387 O juiz, ao proferir sentenga condenatdria:

§ 2° O tempo de prisdo provisoéria, de prisdo administrativa ou de interna¢édo, no Brasil ou no
estrangeiro, sera computado para fins de determinacdo do regime inicial de pena privativa de
liberdade."

10 Cunha, Rogério Sanches Cunha. Legislacdo. Execucdo Penal. I. Il. Titulo, 62 edicdo, Editora
Jus Podivm, 2017.

11 (P. 140 Avena, Norberto Execucéo penal / Norberto Avena. — 5. ed., rev., atual. e ampl. — Rio
de Janeiro: Forense, Sdo Paulo: METODO, 2018).



relacdo tdo somente ao inicio de cumprimento da reprimenda. Se este ndo
for alterado, ndo pode haver calculos para diminuir a reprimenda. Nesse
caso, o juiz dispora que deixa de aplicar a detracdo prevista no § 2°, do
art. 387 do Codigo de Processo Penal, vez que o regime nao sera
modificado, ndo obstante o periodo de prisdo preventiva do sentenciado.
Pensar de modo diverso significa invadir seara de competéncia do juizo
da execucdo, incidindo a espécie nulidade indicada no art. 564, inciso I,
do Cdédigo de Processo Penal. (AVENA, 2018)

Luiz Regis Prado!?, “entende ser plenamente possivel o computo do tempo
durante o qual o condenado encontrava-se internado em hospital de custédia e
tratamento psiquiatrico ou em outro estabelecimento adequado”.

O instituto da detracdo penal € condizente com a melhor situacdo para o
apenado, sendo desempenhado através de principios como o flamejado in dabio
pro reo e do principio do non bis in idem.

O principio non bis in idem constitui infranqueével limite ao poder punitivo do
Estado de impedir uma dupla punic¢do individual pelo mesmo fato. Assim como
a ideia que se deve usar do ordenamento juridico aquilo que for mais favoravel
ao apenado, in dubio pro reo, devem estar sempre intrinsecos ao instituto da
detracdo penal.

Como bem diz o ilustre doutrinador Paulo Queiroz?!3:

Também em razdo do principio da proporcionalidade (bem como do
principio da legalidade), é vedado o bis in idem, isto é, dupla valoracdo do
mesmo fato juridico, de modo a agravar a pena. Semelhante principio
proibe, portanto, a duplicidade de san¢cfes para 0 mesmo sujeito, por um
mesmo e por sangdes que tenha o mesmo fundamento, isto €, que tutelem
0 mesmo bem juridico. (QUEIROZ, 2006.)

A aplicacdo da detracdo, a qual tem direito um apenado, esta-se evitando o
cumprimento de parte da mesma pena por duas vezes, em aplicacdo ao principio
non bis in idem, ao tempo que se da o devido cumprimento ao seu direito de uma
situacdo mais auspiciosa, ndo se permitindo que aquele tempo a ser minorado
na pena seja inviabilizado ao condenado.

Em resumo, a aplicacdo da detracdo penal viabiliza direitos basilares que néo
devem ser desviados, permitindo ao apenado o devido cumprimento legal
alicercado com o respeito aos principios constitucionais proprios de um Estado
gue tem por regime a Democracia exercida através do Direito e suas normas
legais.

12 (PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: RT. 2005. v. 1, p.
596).

13 Queiroz, Paulo Direito Penal: Parte Geral/ Paulo Queiroz. 32 Ed. Ver. E aum. — Sdo Paulo:
Saraiva, 2006.)



4. Da incidéncia da detracdo nas medidas cautelares diversas da prisao

Consta em dizer que este estudo, ndo guarda vinculo de extrema profundidade,
Ou seja, se trata de uma pesquisa rasa, uma vez que nao € a pretensao neste
trabalho aprofundar sobre a natureza juridica dos institutos das medidas
cautelares diversa de prisdo e da detracdo, mas sim elaborar de uma critica com
base na dogmatica, a fim de estabelecer um questionamento sistematico sobre
a possibilidade de ocorrer o instituto da detragéo nas medidas cautelares diversa
de prisao.

Eis que como fora abordado noutros pontos, a detracdo é o instituto o qual,
quando cumprida uma parcela da prisdio em sede cautelar, nas prisdes
preventivas, temporarias ou em flagrante, o tempo cumprido em sede provisorio
é detraido (descontado) na sentenca condenatoria.

O questionamento que se pretende elaborar é, sobretudo na possibilidade de
realizar a detragdo nas medidas cautelares diversas da prisao, eis que de algum
modo, como fora visto acima, no estudo da natureza juridica das medidas
cautelares diversas da priséao, fora percebido que tais medidas sao limitadoras
de liberdade e restritivas de direito.

Todavia na realidade judiciaria, ao lhe darmos com um caso concreto, a teoria
distancia da realidade, mesmo considerando que as medidas cautelares
diversas da prisdo, tem carater limitador de liberdade e de direitos, ndo vemos a
aplicacao do instituto da detracdo nas medidas cautelares diversas da prisao,
lado outro, alguns magistrados, nao aplicam de oficio, bem como talvez por uma
falta de ser objeto do pedido da defesa. Mesmo considerando quando existe o
pedido para a detracdo das medidas cautelares diversas da prisdo, tem-se o
argumento negatério no sentido em que, as medidas que foram impostas, nao
tém compatibilidade, ou seja, ndo pode detrair, eis que as naturezas juridicas
sao diversas, no qual o instituto da detracdo, em sua aplicacao desconta-se 0
tempo cumprido no cerceamento literal da liberdade, encarceramento em prisdes
preventivas, em flagrante, temporarias e domiciliares4.

De certa maneira, tais medidas podem ser entendidas como uma antecipacao
da pena, pelo seu viés limitador, porém néo é deduzido da pena final. Pode inferir
que na impossibilidade de ver-se na sentenca penal condenatéria a detracao das
medidas cautelares diversas da prisao, torna-se entdo uma dupla puni¢ao, ou
seja, 0 acusado, ap0s passar por toda a persecucdo penal, cumprindo as
medidas cautelares diversas da prisdo é submetido a uma sentenca
condenatdria, tendo que cumprir também a pena que fora imposta.

14 Ndo podemos olvidar de constar que a prisdo domiciliar, € entendida como uma espécie de
prisdo, sendo uma medida cautelar, por ser limitadora, no tocante ao espa¢o geométrico, sendo
que seus limites ao direito de ir e vir, sdo os suficientes para guarnecer a possibilidade do
fundamento de detracdo na imposi¢éo desta medida cautelar, ndo obstante, cabe salientar que
a doutrina e a jurisprudéncia em sua maioria, € unanime ao considerar que a medida cautelar da
prisédo domiciliar € prisdo, merecendo assim a aplicacao do instituto da detracao.



Sobre o tema, Pierpaolo Cruz Bottini'® “Se a detragdo da prisdo tem por
fundamento o principio da equidade e a vedacao ao bis in idem, deve o instituto
ser estendido a qualquer hipdtese de intervencdo do Estado em direitos do
cidadao, seja a liberdade de locomogao, seja outro qualquer”.

N&o obstante, ao passo que ndo se aplica o instituto da Detracdo nas medidas
cautelares diversas da priséo, se verifica uma violagéo ao tempo de cumprimento
da pena, eis que aumenta a puni¢do, conquanto somada a pena cautelar mais a
pena final, teremos uma pena superior, aquela a qual o condenado deveria
cumprir.

Sendo impostas ao acusado severas restricbes ao direito de locomocao,
antes da decisédo condenatodria, ha de efetuar-se a detracédo desse lapso
temporal, como forma razoavel de compensacao em face dos gravames
consequentes do castigo antecipado. (DELMANTO 2012).

Ressalta que hodiernamente os procedimentos de formagdo de culpa vém a
cada dia mais colidindo de fronte ao principio da razoavel duracéo do processo,
tendo processos para a formacdo da culpa com duragdo interminaveis, sendo
que o Acusado, imputado a cumprir medidas cautelares diversas da priséo fica
a mercé, cumprindo sem uma previsao de término, tendo ali, alguns de seus
direitos suprimidos.

Com efeito, verifica a necessidade de aplicacdo do instituto da detracdo nas
medidas cautelares diversas da prisdo, para que evite uma dupla aplicacao da
pena, nesse sentido temos as seguintes palavras de Machado Barros?é:

“E cedido que um dos fundamentos da pena é a ressocializacdo do
sentenciado, logo, se ele, ainda durante inquérito ou processo, se
submeteu e cumpriu medidas cautelares [diversas da prisdo] que lhe
foram impostas, nitido esta a sua mudanca de comportamento no sentido
de agora atuar conforme ao ordenamento juridico, devendo tal ato ser
computado na detracdo penal, eis que se filiam aos objetivos da pena.
(BARROS; MACHADO apud LOPES JR., 2011).

Todavia, seria temerario e desproporcional aplicar a detracdo nas medidas
cautelares diversas da prisédo, no tocante a detragéo de 1 (hum) dia de detracéo
para cada dia de imposicéo na limitacdo da medida cautelar diversa da prisao,
tornaria sem eficiéncia a pena final para determinados casos.

Alguns autores como Guilherme Madeira Dezem?'’, propde a aplicacdo do
instituto da detracdo de forma similar a remisséo, logo seria, para cada 3 (trés)

15 BOTTINI, op. cit. p. 5.

16 BARROS, Machado, 2011 Apud Lopes Jr..
17 DEZEM, Guilheme Madeira, Medidas cautelares pessoais: Primeiras reflexdes, In Boletim,
IBCCRIM: S&o Paulo, 2011, pag. 15-16.



dias de condicionamento e aplicagéo das medidas cautelares diversas da prisao,
teria o desconto de 1 (um) dia de prisao.

“E importante lembrar que a medida cautelar distinta da priséo aplicada
anteriormente afetou a liberdade do acusado, restringindo-a. Nesses
casos, a detracdo se dara na proporcao de 3 por 1, em analogia ao
disposto no artigo 8° do CPB, cumulando com o artigo 126, § 1° da LEP,
(remisséao pelo trabalho e estudo). Desse modo, se condenado, 0 sujeito
fard jus ao cOmputo de um dia de pena privativa de liberdade para cada
trés dias de cumprimento da medida cautelar diversa da priséo”. (DEZEM,
2011).

Portanto verifica a preocupacdo com a forma em que os acusados sao
submetidos as medidas cautelares, até a formacdo de sua culpa em um
procedimento penal, eis que ndo tem uma previsibilidade de término, na medida
em que demora e ndo cessa 0S requisitos autorizadores da decretacdo das
medidas cautelares, o acusado € submetido a tal cerceamento de seus direitos.

Independente do quantum a qual sera descontado do tempo em que o acusado
fora submetido nas medidas cautelares diversas da prisdo, deve ter um
desconto, para ndo ser uma dupla puni¢cdo, muito menos o acusado, cumpra
uma pena superior a qual sera imposta em deciséao final.

5. Conclusao

Na presente pesquisa fora trabalhado sob uma perspectiva tedrica diante da
vivéncia pratica dos tribunais, os institutos das medidas cautelares diversas da
prisdo e da detracao, verificando a suas naturezas juridicas, bem como sua
aplicabilidade.

Bem como fora percebido, que as medidas cautelares diversas da prisdo, mesmo
sendo limitadoras de direitos e liberdades, quando aplicadas sobre o pretexto de
garantir uma persecucédo penal com a presenc¢a do acusado, bem como no modo
futuristico de prevenir que aquele que responde o processo penal, ndo venha a
delinquir novamente, ndo tem ao final de sua pena, o desconto, ou seja, a
detracdo daquele tempo em que cumpriu cautelarmente.

Visualizando assim uma grande ofensa aos principios do direito penal e da
Constituicao da Republica, sobretudo o principio da vedacao da dupla punicao,
uma vez que aquele acusado estaria cumprido um tempo a mais, da reprimenda
a qual seria condenado, ou seja, a pena definitiva, mais a pena das medidas
cautelares diversas da prisdo que cumpriu durante todo o processo penal.

N&o obstante fora observada, a possibilidade de detragdo, criando-se
possibilidades inUmeras de realizar a detracdo com base até no instituto da
remisséo, seguindo algumas de suas regras, diante da proporcionalidade das
medidas cautelares diversas da prisdo ndo serem tdo ofensivas ou idénticas a
prisdo, ndo sendo justo e adequado, a propor¢cao de um dia de detracdo para
cada, dia cumprido na medida cautelar diversa da priséo.



Por fim, dentro de um Estado Democréatico de Direito, que insiste no falido
sistema prisional, sendo as medidas cautelares diversas da prisdo, uma
alternativa que merece maior atencdo, de modo a ser pesquisado e colocado em
pratica formas de conduziram as medidas cautelares diversa da prisdo com a
fixacdo de um tempo limite, bem como garantir que o tempo cumprido durante o
processo penal, seja detraido ao final daquele processo.
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