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ANALISE DA VIOLACAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS PENAIS
NO INSTITUTO DA DETRACAO PENAL NO CUMPRIMENTO DE MEDIDAS
CAUTELARES DIVERSAS DE PRISAO

Maria Isabel Rocha Peixoto®

Ana Alice Ramos Tejo Salgado?

RESUMO

Este trabalho tem por objetivo analisar o instituto da detragdo penal e o
cumprimento de medidas cautelares, mostrando a violagcdo dos principios
constitucionais penais por sua nao aplicabilidade. Ou seja, no Cédigo Penal
esta previsto em seu artigo 42, como um instrumento do abatimento da pena
pelo periodo em que o réu esteve preso anteriormente ao transito em julgado.
Mas, a prisdo nao é o Unico meio punitivo que pode ser aplicado ao réu durante
este tempo, temos no nosso ordenamento juridico as penas restritivas de
direito, multa e o sursis, e também as medidas cautelares. Esta Ultima sera o
objeto da nossa discusséo, envolvendo a violacao de principios constitucionais
como o da dignidade da pessoa humana, isonomia, proporcionalidade, entre
outros. O problema estd no seguinte gquestionamento: Se o preso tem sua
liberdade cessada através de prisdo proviséria durante o processo é utilizada o
tempo na detracdo da pena, mas quando ela € substituida por medidas
cautelares, ndo teremos a aplicabilidade da detracdo. Desta forma, conclui-se
uma evidente violacdo aos principios constitucionais penais do preso, pois,
mesmo que de maneira menos gravosa, a liberdade esta sendo cessada, mas
por auséncia de previsao legal, o judiciario fica inerte muitas vezes por desidia
legislativa. O método utilizado nesta pesquisa foi o dedutivo, com o auxilio da

pesquisa bibliografica defendemos a tese da violagdo a Constituicdo, e seus
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principios, pela nédo aplicabilidade do instituto da detracdo nas medidas

cautelares.

Palavras-chaves: Detracdo, medidas cautelares e principios.

ABSTRACT

This work aims to analyze the institute of criminal offense and compliance with
precautionary measures, showing the violation of constitutional penal principles
for its non-applicability. In other words, in the Penal Code it is provided in its
article 42, as an instrument of the abatement of the sentence for the period in
which the defendant was arrested before the transit in res judicata. But, prison
is not the only punitive means that can be applied to the defendant during this
time, we have in our legal system the restrictive penalties of law, fine and
sursis, and also the precautionary measures. The latter will be the subject of our
discussion, involving the violation of constitutional principles such as the dignity
of the human person, isonomy, proportionality, among others. The problem is in
the following question: If the prisoner has his freedom ceased through
provisional imprisonment during the process, time is used in the retraction of the
sentence, but when it is replaced by precautionary measures, we will not have
the applicability of the retraction. In this way, an evident violation of the
prisoner's criminal constitutional principles is concluded, because, although in a
less severe way, freedom is being stopped, but due to the absence of a legal
provision, the judiciary is often inert due to legislative negligence. The method
used in this research was the deductive one, with the help of bibliographic
research we defend the thesis of violation of the Constitution, and its principles,
for the non-applicability of the institute of contraction in precautionary measures.

Keywords: Detention, precautionary measures and principles.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho discute se héa violagdo dos principios constitucionais

penais na restricdo da aplicacdo do instituto da detracdo penal apenas nas



hipoteses de prisdo proviséria, de prisdo administrativa e de
internacao provisoria, conforme limitagdes disciplinadas no artigo 42 do Cdadigo
Penal. Estuda-se a possibilidade de estender a detracdo penal as medidas
cautelares previstas no Cadigo de Processo Penal.

A detracdo penal é instituto juridico previsto no Cédigo Penal, artigo 42,
a detracdo, no Cadigo de Processo Penal, artigo 382, paragrafo 2°, na Lei de
Execugéo Penal, artigo 66 e 81-B. As legislagbes citadas definem a detragdo
penal e a competéncia para reconhecé-la. Tal tematica tem relevancia em
demonstra mostra a inércia juridica acerca da tematica, restando violacdes de
direitos fundamentais e acarretando a dupla penalidade quando demonstrado
gue as medidas se caracterizam como sendo uma penalidade antecipada.

A lei n°® 12.403/11 introduz uma série de medidas cautelares especificas,
algumas ja vigentes em legislacdo especial, como por exemplo, a Lei 11.340/06
(Lei Maria da Penha). Entende-se que a medida cautelar € forma de cercear o
direito do individuo, antes mesmo do transito em julgado, mas, em
contrapartida, € um instrumento menos gravoso se comparado a prisdo
provisoria. Assim, ndo se pode negar que vém a limitar o exercicio da liberdade
do réu.

Portanto, se analisarmos a inaplicabilidade da detracdo nas medidas
cautelares, mesmo com auséncia de previsdo legal, temos a constituicdo
federal com os principios constitucionais penais que a demonstrar a
necessidade da aplicacdo da detracdo nas medidas cautelares. Quando ha a
substituicdo da prisdo por medidas cautelares antes da sentenca condenatéria,
ndo é computado a detracdo na medida cautelar aplicada, inicialmente, se
compreende por nao haver previsao legal, mas de olharmos para a constituicao
federal, e seus principios, tais como: dignidade da pessoa humana, isonomia,
proporcionalidade, vedacédo do bis in idem, entre outros, veremos que surge
uma problematica: serd que inaplicabilidade da detracdo nas medidas
cautelares diversas de prisdo violaria os principios constitucionais penais do
apenado?

Dessa forma, o objetivo geral deste trabalho € analisar o instituto da
detracdo penal e o cumprimento de medidas cautelares, mostrando a violacao
dos principios constitucionais penais por sua nao aplicabilidade. E, como

objetivos especificos: mostrar as medidas cautelares diversas de prisdo no



ambito do processo penal; discutir o instituto da detracdo penal no ambito do
processo penal;, e, debater sobre os principios constitucionais penais
concernentes Através do método dedutivo se construiu 0 escopo da tese,
como o auxilio da pesquisa bibliografica para que se fosse formado um debate

do viés estudado.

2 MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DE PRISAO NO AMBITO PENAL E O
INSTITUTO DA DETRACAO PENAL

A lei 12.403/11, é responsavel pelas medidas cautelares, quando
instituiu a liberdade condicionada que se caracteriza pelo bindmio adequacéo e
necessidade, ao alterar o Cédigo de Processo Penal, reformou a estrutura do
sistema cautelar de forma significativa. Expande as hipoteses de medidas
cautelares diversas da prisdo temporéria e preventiva. Traz para 0 magistrado
acOes alternativas a privativa de liberdade proviséria, desde que preenchidos
0S requisitos legais. Ja o instituto da detracdo penal tem sua previsdo
estabelecida no artigo 42 do Cddigo Penal, aduz a ideia de abatimento na
penal final em detrimento de medidas ja cumpridas ao longo do inquérito
policial ou ao longo da acdo penal. Sendo cumprimento ou nao em
estabelecimento penal ou hospital de custédia. Segundo Nereu Giacomolli
(2011), "mesmo diversas da prisdo, produzem um constrangimento no
imputado, uma limitacdo em seus direitos, embora em menor intensidade do
produzido pelo recolhimento ao carcere".

Tal problematica ndo foi solucionada ou direcionada pela legislacédo para

suprir tal inseguranca juridica. Nas licbes de Cezar Bitencourt (2014), que diz:

Através da detracdo penal permite-se descontar, na pena ou na

medida de seguranca, o tempo de prisdo ou de internacdo que o
condenado cumpriu antes da condenacdo. Esse periodo anterior a
sentengca penal condenatoria é tido como de pena ou medida de
seguranca efetivamente cumpridas (BITENCOURT, 2014, pag. 635).

O entendimento dos tribunais tem acolhido a detracdo em muitos casos,

mesmo que inexista previsdo legal. Esse posicionamento da jurisprudéncia €



natural, pois devido a existéncia de cerceamento da liberdade é direito do
acusado que seja beneficiado com o instituto da detracdo penal, tem entdo tal
instituto a finalidade instrumental de diminuir os danos por estar de alguma
forma tendo sua liberdade cerceada. Cabe ao magistrado considerar o
cumprimento de medida preventiva que tenha mesmo que minimo o carater de
cerceamento da liberdade para que possa ser considerado para o computo
final da pena. O art. 1° da Lei n. 12.736/2012 dispde que: “A detracdo devera
ser considerada pelo juiz que proferir a sentenca condenatéria, nos termos
desta Lei”.

Assim, além dos institutos da prisdo temporéaria e preventiva que devem
ser aplicados quando necessarios e indispensaveis para instrucdo das
investigacbes e posterior acdo penal em curso, se somam as medidas
cautelares para garantir o exercicio da jurisdi¢ao.

Conforme Marcéo (2020, p.891):

As medidas cautelares diversas da prisdo s&o restricbes ou
obrigacdes que podem ser fixadas de forma isolada ou cumulativa em
detrimento daquele a quem se imputa a pratica de determinada
infracdo penal, durante a fase de investigacdo policial, no curso do
processo penal e mesmo por ocasido de sentenca condenatéria ou
decisdo de pronuncia, com vistas a permitir o éxito da investigagéo ou
instrucdo criminal; a aplicagdo da lei penal, bem como evitar a prética

de novas infracdes penais e 0 encarceramento cautelar tradicional.

A respeito do assunto Renato Brasileiro de Lima (2014, p.773) ensina:

Apesar de ndo ser possivel se admitir a existéncia de um processo
penal cautelar autbnomo, certo é que, no ambito processual penal, a
tutela jurisdicional cautelar é exercida através de uma série de
medidas cautelares previstas no Cédigo de Processo Penal e na
legislagdo especial, para instrumentalizar, quando necessério, o
exercicio da jurisdicdo. Afinal, em sede processual penal, é
extremamente comum a ocorréncia de situacdes em que essas
providéncias urgentes se tornam imperiosas, seja para assegurar a
correta apuragdo do fato delituoso, a futura e possivel execucao da

sancao, a protecdo da prépria coletividade, ameagada pelo risco de



reiteracdo da conduta delituosa, ou, ainda, o ressarcimento do dano
causado pelo delito. (LIMA, 2014, p. 773).

Para que seja ordenada a tutela cautelar é indispensavel que se
demonstre o periculum in mora ou periculum in libertatis (possibilidade de
prejuizo ao processo caso 0 agente seja mantido em liberdade) e o fumus boni
iuris (existéncia de fundamentos que corroborem a autoria e prova do crime).
Fundamentado o exposto em premissas necessarias que autorizam a medida
cautelar € possivel sua decretacdo, com o objetivo de lograr éxito quanto ao
resultado atil e pratico (SANCHES, 2016, p. 24).

Para fins de definicdo das medidas cabiveis para o computo da detragcéo

penal, dispde o Codigo de Processo Penal:

Art. 319. Sao medidas cautelares diversas da priséao:
V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga

guando o investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos;

Tal medida tem natureza cautelar gravosa, que tem por finalidade
minimizar o risco de empreender fuga e tutelar prova. Mas tem sua utilidade
voltada a meios diversos do cautelar, como por exemplo em prevencdes gerais
e/ou especificas se atrelando ao principio da presuncdo de inocéncia. Cabe
ressaltar que tal dispositivo visa assegurar que o individuo fique resguardado
em sua residéncia em tempo diverso ao de trabalho. Aponta ainda o Codigo de

Processo Penal:

Art. 319. Sao medidas cautelares diversas da prisao:
VIl - internacdo provisoria do acusado nas hipéteses de crimes
praticados com violéncia ou grave ameaca, quando 0s peritos

concluirem ser inimputavel ou semi-imputéavel,

Se faz necessaria a imposicdo dessa medida quando houver risco a
instrugdo processual, assim como as demais medidas, ndo podendo o
legislador simplesmente embasar sua decisdo em suspeitas infundadas, ou em
achismo. A internagdo motivada pela internacdo ndo € motivo para suspensao
do processo, € nomeado curador para dar prosseguimento ao feito. Aponta

ainda o Codigo de Processo Penal:



Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisao:

IX - monitoracéo eletrénica.

A utilizacdo do monitoramento eletrénico busca atingir fins, como diz
Lima (2017):

Detengéo: o monitoramento tem como objetivo manter o individuo em
lugar predeterminado, normalmente em sua propria residéncia;
Restricdo: o monitoramento é usado para garantir que o individuo nédo
frequente certos lugares, ou para que nao se aproxime de
determinadas pessoas, em regra testemunhas, vitimas e coautores;
Vigilancia: o monitoramento é usado para que se mantenha vigilancia
continua sobre o agente, sem restricdo de sua movimentagdo. (LIMA,
2017, p. 1045).

Dispde o art. do 42 Codigo Penal que se atrela a doutrina e
jurisprudéncia quanto a pacificagdo, de que a detracdo deve ocorrer
obrigatoriamente quanto o individuo estd em privacao de sua liberdade, mas ao
tratar de medidas cautelas ndo existe posicionamento jurisprudencial se torna
omissa, por isso a hermenéutica se torna viavel para adequar tal omissdo do
judiciario, mas para ndo se sobrepor as normas ja em vigor é preciso se utilizar
de principios estabelecidos nha norma maior.

Dessa forma, quanto as medidas cautelares diversas da prisdo, ndo ha
um cerceamento do direito de ir e vir em sua totalidade, mas parcial, munido de
uma justificativa atrelada ao crime e a gravidade do crime praticado. Considera-
se que também ha nas medidas cautelares o cerceamento, mesmo que parcial,
da restricAo de liberdade do individuo, o que por légica de difere do
encarceramento, mas, que se trata de restrigcdo.

As medidas cautelares estdo inseridas no Titulo IX do Cddigo de
Processo Penal juntamente com a prisdo antes do transito em julgado e a
liberdade proviséria. No artigo 282 do Cdédigo de Processo Penal (CPP)
encontram-se as disposi¢cdes gerais para a aplicacdo das medidas cautelares.
Devem ser consideradas as finalidades de assegurar a aplicacdo da norma
penal, de garantir a investigagdo ou a instrucdo criminal e, por fim, tem a

finalidade de evitar a préatica de infracdes penais. Para a adequacao da medida



cautelar o juiz deve analisar a gravidade do delito definidas por circunstancias
associadas ao fato e pessoais do individuo.
No artigo 282, §8 30 da Lei 12.403/2011 estabelece o seguinte:

(...) 83° 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 cépia
do requerimento e das pecas necessarias, permanecendo os autos

em juizo.

Versa 0 supracitado artigo sobre direito do contraditério prévio no
tocante a decretacdo de qualquer medida cautelar. Ao ser chamada para
manifestar-se, a parte contraria deve embasar sua teoria argumentativa contra
o0 que foi pleiteado pelo legitimado, podendo ser a autoridade policial, o
Ministério Publico ou do ofendido, bem como seu assistente. Tais ponderagdes
agregam elementos para que 0 juizo possa analisar com maior qualidade a
aplicabilidade, obtendo o convencimento adequado e nitido a respeito da
necessidade ou nédo da adoc¢éo da medida requerida.

Sobre o momento de aplicacdo, as medidas cautelares diversas da
prisdo podem ser decretadas durante toda persecucdo penal, portanto, tanto
durante o processo de investigacdo criminal quanto ao longo da acao penal.
Podem ser decretadas pelo juiz, de oficio ou por pedido das partes, ou ainda a
requerimento da autoridade policial ou do Ministério Publico, quando no curso
da investigacao criminal.

Quanto as modalidades de medidas cautelares, ha trés espécies:
medidas cautelares de natureza patrimonial - reparacéo do dano e perdimento
de bens por sentenca condenatéria; medidas cautelares relativas a prova -
direcionadas a assegurar a obtencdo ou protecdo de provas; e medidas
cautelares de natureza pessoal - medidas restritivas que alcancam o individuo
(LIMA, 2014, p. 774).

Com previsdo nos artigos 319 e 320 do Codigo de Processo Penal, as
medidas cautelares diversas da prisdo estabelecem proporcionalidade quanto a

liberdade e o carcere, amparando tanto o acusado quanto a sociedade.



As medidas de natureza cautelar estdo sistematizadas tanto no Codigo
de Processo Penal quanto em outras legislacées especiais. Sdo alternativas as
medidas de prisdo preventiva e temporaria e elencadas no artigo 319 do CPP,
sao elas: comparecimento periddico em juizo do acusado nos termos fixados
pelo magistrado com intuito de informar e justificar suas atividades; proibicao
de acesso ou de frequéncia a certos lugares relacionados ao fato ou para evitar
o cometimento de novas infragcdes; proibicdo de manter contato com pessoa
determinada quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado
ou acusado dela permanecer distante; proibicdo de ausentar-se da Comarca
quando a permanéncia seja conveniente ou necessdria para a investigacao ou
instrucdo; recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga
quando o investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos; a
suspensdo do exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza
econOmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagdo para a
pratica de infragbes penais; internacdo provisoria do acusado nas hipoteses de
crimes praticados com violéncia ou grave ameaca, quando 0S peritos
concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel houver risco de reiteracao;
fianca, nas infragbes que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos
do processo, evitar a obstrugcdo do seu andamento ou em caso de resisténcia
injustificada a ordem judicial e monitoracao eletrénica.

Encerrada a apresentacdo das medidas cautelares, passa a ser
analisado o instituto juridico da detragcdo penal, para, posteriormente,
confrontd-los. Nos moldes do artigo 42 do Cddigo Penal (CP), detracdo é a
cOmputo da pena privativa de liberdade e da medida de seguranca, de acordo
com o tempo de prisdo ou internacdo cumprida pelo acusado, no Brasil ou no
estrangeiro, no periodo anterior a sentenca condenatoria.

O objetivo final da detracdo € evitar que haja bis in idem na execuc¢éo da
pena privativa, garantindo que o agente cumpra apenas o que € devido
(MASSON, 2014, P. 612).

Detracao,

Trata-se de um incidente de execucao, previsto no art. 66, Ill, c, da
LEP. Apés o transito em julgado da sentenca condenatéria, sera

expedida guia de recolhimento para dar inicio ao processo de

execucdo. Em seguida, procede-se ao calculo de liquidacdo das



penas impostas em diferentes processos, somando-as (concurso
material) ou unificando-as (crime continuado ou concurso formal,
conforme o caso). Obtido o total a ser cumprido, desconta-se o tempo
da prisdo proviséria. (...). A prisdo proviséria ndo é punicdo, mas
instrumento auxiliar de tutela jurisdicional. (...). E por essa razdo que,
nos casos em que for decretada a prisdo preventiva, esse tempo sera
descontado da futura pena privativa de liberdade, evitando-se dupla

apenacéo pelo mesmo crime (CAPEZ, 2012, p. 428).

Em mesmo sentido, Dotti (2002, p. 605):

A detracao visa impedir que o Estado abuse de poder-dever de punir,
sujeitando o responsavel pelo fato punivel a uma fragéo
desnecesséria da pena sempre que houver a perda da liberdade ou a
internacdo em etapas anteriores a senten¢a condenatéria (DOTTI,
2002, p. 605).

Com a detracdo penal € viavel determinar e estabelecer o prazo do
tempo em que o0 acusado/réu esteve ou estd em prisdo ou internacao
cumpridos pelo acusado/réu antes da sua condenacdo, para que nao incorra
em dupla penalidade com violacdo de principio fundamental. Sendo o tempo
considerado para fins de computo do cumprimento antecipado de pena e para
evitar que sofra duas puni¢des pelo mesmo fato criminoso.

Aduz o jurista Daméasio de Jesus:

Suponha-se que o0 agente, preso em decorréncia de flagrante
convertido em prisdo preventiva (CPP, art. 310, Il), permanec¢a no
carcere durante seis meses, vindo a ser irrecorrivelmente condenado
a um ano de reclusdo. Tera de cumprir apenas seis meses,
computando-se na pena (de um ano de reclusdo) os outros seis
meses ja cumpridos (DE JESUS, 2014, pag. 571).

Nos termos do artigo 42, do Cédigo Penal, sdo trés as situacdes em que
0 juiz de direito pode aplicar o instituto da detracdo, sendo vejamos:

Art. 42 - Computam-se, na pena privativa de liberdade e na medida

de seguranga, o tempo de prisdo proviséria, no Brasil ou no



estrangeiro, o de prisdo administrativa e o de internacdo em qualquer

dos estabelecimentos referidos no artigo anterior.

Acerca das medidas cautelares diversas da prisdo, € possivel perceber
que o propdsito da detracdo € afastar o exagero quanto a restricdo de liberdade
por parte do Estado, o anverso ao que ocorre quando o réu € colocado em
medidas cautelares diversas da prisdo, e depois, caso venha a ser condenado,
€ colocado para cumprir sua pena sem que haja desconto pelo tempo que foi
cerceado de sua livre locomocéo, ou seja, teve sua liberdade de ir e vir
cerceada.

Segundo Bottini (2013, p. 23), acrescenta que:

Se a detragéo da prisdo tem por fundamento o principio da equidade
e a vedacéo ao bis in idem, deve o instituto ser estendido a qualquer
hipétese de intervengcdo do Estado em direitos do cidad&@o, seja a
liberdade de locomocéao, seja outro qualquer. (BOTTINI, 2013, p. 23).

Seguindo a mesma tese, Masson (2012, p. 322), Grecco (2011, p 177),
Fabbrini e Mirabete (2012, p.253), expressam que a prisdo computada na
detracdo é a prisdo processual, proveniente de flagrante em delito, prisdo
temporaria ou prisdo preventiva, contando tais cumprimentos de medidas para
fins de respeito as normas nacionais e internacionais acerca dos direitos
humanos o periodo em que o réu/acusado/condenado esteve internado em
virtude do cumprimento da medida de seguranca.

Capez (2012, p. 429), reforca que a redacdo € clara, indicando que
medidas cautelares ndo sdo espécie de prisdo provisOria e sim restricdes que
acompanham a liberdade proviséria. No entanto, “em um caso, porém, pese
embora a sofrivel técnica legislativa empregada, ndo ha como negar a
detracdo. Estamos falando da internacdo proviséria, prevista no art. 319 do
CPP” (CAPEZ, 2012, p. 430).

: )Segundo Antonio Magalhdes Gomes Filho citado por Pinto e Cunha
2017):

(...) o principio da legalidade dos delitos e das penas nao diz respeito
apenas ao momento da cominagdo, mas a ‘a legalidade da inteira

repressdo’, que pde em jogo a liberdade da pessoa desde os



momentos iniciais do processo até a execucao da pena imposta.
(CUNHA; PINTO, 2017, p. 870).

Na legislacdo da execucéo penal (LEP) o instituto da detracédo € previsto
em seu artigo 66, Ill, ¢, do qual afirma que compete ao juiz da execuc¢éo penal
decidir acerca da detracdo. Explana Luiz Regis Prado (2014), "a prisao
provisGria mencionada pela lei é a prisdo processual, ou seja, a prisdo que
pode ocorrer previamente a sentenca condenatoria irrecorrivel. Esse termo —
'prisdo provisoéria' — deve ser interpretado de modo amplo, abarcando todas as
medidas cautelares de restricdo da liberdade". Como supracitado acima, &
possivel que o juiz da execuc¢do aplique tal célculo, porém € previsto também

no artigo:

Art. 387. O juiz, ao proferir sentenga condenatoria: [...]
§ 2° O tempo de prisdo provisoria, de prisdo administrativa ou de
internagdo, no Brasil ou no estrangeiro, ser4 computado para fins de

determinag&o do regime inicial de pena privativa de liberdade.

A lei que trata das medidas cautelares diversas da prisdo estabeleceu
a antecipacdo do calculo de detragcdo por parte do juiz processual
sentenciante, cabendo tanto na sua forma antecipada, ou seja, no calculo da
sentenca pelo juiz processual quanto pelo juiz da execuc¢do penal. Tal andlise
feita antecipadamente pelo juiz da sentenca resguarda o principio do ne bis in

idem, na esfera penal.

Da-se que, diversamente do que ocorre em outros ordenamentos
juridicos, nacionais e internacionais, o0 brasileiro ndo prevé
expressamente o principio ne bis in idem em nenhum de seus
dispositivos nacionais, sendo, neste sentido, uma constru¢do de

caréater doutrinario e jurisprudencial (OLIVEIRA, 2012, p. 3).

Tal principio € de total pacificagdo frente aos tribunais. Segundo Maia
(2005), o principio do ne bis in idem consiste na “(...) proibigdo de que um
Estado imponha a um individuo uma dupla sancdo ou um duplo processo (ne
bis) em razédo da pratica de um mesmo crime (idem)”.

Nas palavras de Sant’Ana:



Sendo a Lei n. 12.403/2011 silente a respeito do referido desconto na
pena final, ha uma desconsideracao ao principio da proporcionalidade
e da vedacdo do bis in idem, sob o ponto de vista de que a medida
cautelar, mesmo que diversa da prisdo, compromete o status libertatis
do acusado antes do julgamento e transito em julgado da sentenca.
(SANT’ANA, 2016, p. 12).

Em conexdo ao instituto da detracdo penal, dispbe a LEP sobre a
remicdo da pena, este se trata da diminuicdo quanto ao tempo trabalhado
estando o individuo recolhido ao carcere, tal computo é abatido no calculo final
da pena. E possivel esse abatimento tanto pelo trabalho como pelo estudo.
Em se tratando de computo das medidas cautelares € possivel fazer uma
analogia ao método de célculo da remicdo, que para cada 3 dias trabalhados
desconta-se 1 da pena final, e sobre a atividade escolar sera computado 1 dia
de pena para cada 12 horas de frequéncia escolar, conforme se extrai da lei
12.433/2011 e artigo 126, caput, da LEP. E preciso de sobremaneira analisar

cada medida de acordo com o seu cerceamento de liberdade.

3 VIOLACAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS PENAIS DO REU PELA
NAO APLICACBILIDADE DA DETRACAO NO CUMPRIMENTO DE
MEDIDAS CAUTELARES DIVERSA DE PRISAO

Como j& fora visto, a detracao penal € o abatimento da pena, que adveio
de sentenca condenatoria, de acordo com o periodo a qual o réu tenha estado
recluso, seja ele preso ou internado em hospital de custédia, sendo assim,
aquele periodo ao qual o réu esteja recluso em antes ter sido condenado
(LIMA, 2014, p. 867). Nao ha a previsédo legal de abatimento decorrente de
aplicacdo de medida cautelar em sentido estrito. Entretanto, ha divergéncias
sobre a admissibilidade do abatimento do tempo de aplicacdo de medidas
cautelares na hipotese de posterior condenacéo.

Para que se possa examinar a melhor forma da aplicabilidade da
detracdo, parte-se de uma analise dos principios contidos na nossa Carta
Magna, a ConstituicAo Federal. Os principios sdo arcabouco do Estado
Democratico de Direito, sdo o ponto de partida para interpretar o Direito.



Principio, na linguagem comum, € definido pelo Dicionario de portugués
Aurélio (2020, p. 1189) como “0 comecgo; 0 que existe primeiro que os demais;
Inicio de uma acao ou processo; O que fundamenta ou pode ser usado para
embasar algo; Informacao basica e necessaria que fundamenta uma secéao de
conhecimento”.

Do ponto de vista juridico, Ronald Dworkin (2008, p. 87) consagra que:

[...]Jprincipios séo, por conseguinte, mandados de otimizacdo, que séo
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados pelo
fato de que a medida devida de sua satisfagdo ndo depende somente
das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas
(DWORKIN, 2008, p. 87).

Nucci (2018, p. 56) afirma que os principios tém alto nivel de
generalidade, ou seja, possuem uma maior capacidade de adaptar a um maior
namero de situacdes com isto, possibilitando que véarios problemas venham a
ser resolvidos.

Conforme Alexandrino e Paulo (2015, p. 203):

Os principios sdo as ideias centrais de um sistema, estabelecendo
suas diretrizes e conferindo a ele um sentido légico, harmonioso e
racional, o que possibilta uma adequada compreensdo de sua
estrutura. Os principios determinam o alcance e o sentido das regras
de um dado subsistema do ordenamento juridico, balizando a
interpretacdo e a prépria producdo normativa (ALEXANDRINO;
PAULO, 2015, p. 203).

Sendo assim, cabe-nos analisar e diferenciar o0s principios
constitucionais penais explicitos dos principios constitucionais penais
implicitos. Inicialmente, na seara constitucional, com base na Constituicdo
Federal de 1988, assim, tem-se, explicitamente declarados, os principios da
legalidade (ou da reserva legal), da irretroatividade da lei penal, da dignidade
humana, da individualizacdo da pena, da vedacao ao bis in idem, da isonomia,
entre outros, mas iremos nos atender a estes citados.

O principio da legalidade estara disposto no artigo 5°, inciso XXXIX, que

nos diz: “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia



cominagao legal’. De acordo com Sanches (2015, p. 124), o principio da
legalidade, também chamado de principio da reserva legal, é aquele que
assegura que sO havera reconhecimento de uma conduta como criminosa, se
houver expressa previsao na lei, sendo estendida as contravencdes penais. O
mesmo raciocinio sem estende para a previsdo de sancbes penais,
abrangendo ndo somente as penas, mas também as medidas de segurancga.

E, no principio da legalidade, que encontraremos um entrave na
aplicabilidade da detracdo nas medidas cautelares, pois ha auséncia de
previsao legal, isto €, o artigo 42 do codigo penal ndo agrega a possibilidade da
aplicacao nas medidas cautelares diversas de prisao.

A Constituicdo Federal de 1988 ir4 nortear-se nos seus principios
elencados no seu artigo 1°, inciso lll, considerados um dos mais importantes e
mais discutidos, € o principio da dignidade humana. Em conformidade, ao
longo do seu texto expressou-se contra sangdes que venham a infligir este
principio, tais como o artigo 5°, inciso XLVII, estdo vedadas as “penas de
carater perpétuo, de trabalhos forcados, de banimento, cruéis e de morte”.
Lenza (2018, p.1756) explica que conceituar este principio € dificil e nos
remete a Vvarios outros temas e juridicamente existem varias controvérsias.
Mas, em suma podemos definir como a protecdo da dignidade da pessoa
humana, ou seja, “o0 ser humano é titular de direitos que devem ser respeitados
pelo Estado e por seus semelhantes”.

Neste sentido, ndo had o que se questionar que a inaplicabilidade da
detracdo, quando apenado em condenacdo provisoria tenha tido sua prisdo
substituida por medidas cautelares, que este tempo ndo seja abatido de sua
pena. Ha evidente cerceamento da liberdade do apenado, menor ou maior
gravidade, ndo ha o que se debater, sao limitacdes constitucionais que devem
ser contabilizados, pois o réu esta sendo “punido”. Sendo assim, € uma clara
violacdo ao principio da dignidade da pessoa humana, além de principio,
fundamento reconhecido pela nossa Carta Magnha, como também
internacionalmente como um direito humano.

J&, pelo principio da vedagédo do bis in idem ndo se admite que seja
imputado ao agente dupla punicéo pela pratica da mesma conduta criminosa.

Este principio ndo esta explicitamente na Constituicdo Federal de 1988, mas



sim no artigo 20 do Estatuto de Roma. (MAIA, 2005, pg. 13). Ja, o Superior

Tribunal Federal, complementa:
[...] A incorporagéo do principio do ne bis in idem ao ordenamento
juridico patrio, ainda que sem o carater de preceito constitucional,
vem, na realidade, complementar o rol dos direitos e garantias
individuais ja previstos pela Constituicdo Federal, cuja interpretacao
sistematica leva a conclusdo de que a Lei Maior imp&e a prevaléncia

do direito a liberdade em detrimento do dever de acusar (STF, 2003).

Neste sentido, temos uma jurisprudéncia que admite a detracdo no

cumprimento de prisdo domiciliar.

RECURSO DE AGRAVO. DETRAGCAO. PERIODO DE
CUMPRIMENTO DE PRISAO DOMICILIAR ANTES DO TRANSITO
EM JULGADO. POSSIBILIDADE. PREVISAO NO ARTIGO 42 DO
CODIGO PENAL. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. 1. A prisdo
domiciliar, prevista no inciso Il do artigo 318 do Cddigo de Processo
Penal, é espécie de prisdo proviséria, e ndo medida cautelar diversa
da prisdo (artigo 319), de modo que o seu cumprimento autoriza a
detracdo da pena. 2. Recurso conhecido e provido para determinar ao
Juizo a quo que proceda a detracdo do periodo em que a recorrente
permaneceu em prisdo domiciliar (TJ/DF, Segunda Turma Criminal,
Acérddo n.1027586, 20170020116363RAG, Rel. Roberval Casemiro
Belinati, julgado em 22/06/2017).

Deste modo, a inaplicabilidade da detracdo no cumprimento de medidas
cautelares vém a ferir o principio do bis in idem, pois, h& configuracédo clara de
dupla punibilidade por atingir significadamente a liberdade, trazendo portando
uma forma de privacao de liberdade.

E, por fim, o principio da Isonomia, que esta previsto no artigo 5° da

Constituicao Federal.

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade (...) (BRASIL, 1988).



Desta forma, aduz a nossa Carta Magna que todos s&o iguais perante a
lei, ndo podendo haver qualquer forma de distincgdo que venham a limitar ou
retirar direitos. O que n&o exclui a igualdade material que nos ensina em tratar
0S iguais como iguais, e 0s desiguais de acordo com suas desigualdades
(LENZA, 2018, p. 1788). Ademais, Araujo (2006, p. 131):

A Constituicdo da Republica instituiu o principio da igualdade como
um de seus pilares estruturais. Por outras palavras, aponta que o
legislador e o aplicador da lei devem dispensar tratamento igualitario
a todos os individuos, sem distincdo de qualquer natureza. Assim, o
principio da isonomia deve constituir preocupacédo tanto do legislador
como do aplicador da lei. No mais das vezes a questdo da igualdade
é tratada sob o vértice da maxima aristotélica que preconiza o
tratamento igual aos iguais e desigual aos desiguais, na medida
dessa desigualdade (ARAUJO, 2006, p. 131).

Nosso artigo 5° est4d consonancia com o que prevé a Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos da Organizagdo das Nag¢Oes Unidas, no seu
artigo 1°: "Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em
direitos. Dotados de razdo e de consciéncia, devem agir uns para com 0S
outros em espirito de fraternidade”. Pois, essa diferenciagdo € necesséria para
falarmos de igualdade, ndo podemos tratar todos iguais, ndo somos todos os
iguais, entdo nao temos como falar de isonomia, ou igualdade, neste sentido.

Visto que a igualdade formal, de acordo com Ross (2003, p. 318-334), é:

A exigéncia formal de igualdade n&o exclui uma diferenciagcdo entre
pessoas que se acham em circunstancias distintas. O Unico requisito
a que a diferenca deve atender ao fato de que a luz de certos critérios
relevantes as pessoas que pertencem as classes diferentes. A
exigéncia de igualdade néo deve ser tomada em sentido formal, mas
que o fato decisivo é se a limitacdo ocorre de acordo com
caracteristicas distintivas que estejam bem fundadas, que sejam
razoaveis ou justas, isto quer dizer que a ideia de igualdade
desvanece para ser substituida por uma referéncia ao que se
considera justo segundo uma opinido subjetiva e emocional. (ROSS,

p. 318).



Com isto, o principio da isonomia veio com o objetivo de fazer com que
os direitos venham a atingir a todos com a finalidade de equiparar as
oportunidades para todos, sem excluir ou deixar em desvantagens 0S grupos

menos favorecidos.

CONSIDERACOES FINAIS

E de entendimento das cortes superiores em suas jurisprudéncias e
qguanto as doutrinas a existéncia de pacificagdo quanto ao cumprimento de
pena antes do transito em julgado da sentenca penal condenatéria que
consequentemente se torna cumprimento antecipado da pena definida com a
sentenca penal condenatoria, importando assim o seu computo do tempo
cumprido ao tempo que |he foi determinada na sentenca, por ter ocorrido o
cerceamento da liberdade do individuo, em tempo integral.

A detracdo é atribuida a finalidade de um dispositivo que computa o
tempo de cumprimento de medidas cautelares diversas da prisdo, no Brasil ou
no estrangeiro, podendo ser prisdo provisoéria, prisdo administrativa ou
internacdo em estabelecimento hospitalar ou de tratamento, na pena
consequente da sentenca condenatdria em caso de privativa de liberdade, que
funciona como meio de evitar a aplicacao repetida, o chamado bis in idem da
pena por um mesmo delito.

Medidas cautelares, no entanto, sdo determinacdes, meios utilizados
pelo legislador com o intuito de restricdo de direito enquanto se espera o
desenrolar da acdo penal e consequente transito em julgado com condenacao
ou absolvicdo, ndo objetivam castigar o individuo.

Ocorre que, a liberdade de locomocao tem status de direito fundamental,
portanto, indisponivel e a sua violacdo deve ser tratada de modo prioritario
visto que causa inseguranca juridica, devendo o cerceamento da liberdade ser
assim como o direito penal em ultima ratio. Considera-se que o cumprimento
de medidas cautelares sejam de alguma forma cerceamento de livre
locomogédo mesmo que em niveis diferentes, mas tem por consequéncia o
mesmo direito fundamental — cerceamento da liberdade de locomocéo.

No entanto, o ordenamento juridico permanece inerte quanto a tal

violagdo, visto que mesmo o individuo estando cumprindo por exemplo uma



prisdo domiciliar na qual € munida de requisitos para que possa ser beneficiado
com tal, estando dessa forma sendo limitado ao exercicio da sua livre e
fundamental locomo¢do mesmo que minimo, o acusado tem de toda forma
privacdo da sua liberdade, sem o direito de diminuicdo do tempo de
cumprimento de uma medida restritiva.

Com a Lei n° 12.403/11, apresentou opcdes ao legislador e uma maior
seguranca juridica para o acusado, visto que por vezes a prisdo preventiva ou
temporario ultrapassa os limites e se torna arbitraria, violando de tal forma a
Constituicdo Federal e até mesmo o pacto de San Jose da Costa Rica
prejudicial o acusado, ou a liberdade plena pode permitir que o tramite
processual ndo aconteca da forma correta.

O Estado, deveria oferecer compensacdo a pessoas que tiveram a
privacdo ou a restricdo de sua liberdade, visto que estdo de toda forma
cumprindo sansdes legais de forma antecipada, que tem por restricdo sua
liberdade de locomocédo. Entende-se que por cumprimento de qualquer medida
antes da sentenca penal condenatéria transitada em julgado seja considerado
antecipacdo de pena, ja que existe a restricdo ou até a privacdo de sua
liberdade, devendo haver o abatimento do tempo de cumprimento na pena
final, mesmo que contabilizado de forma diferente da prisdo proviséria, caso
contrario é visivel que existe a violacédo caracterizando o bis in idem.

E possivel compreender que existe uma possivel violagéo dos principios
da proporcionalidade, razoabilidade, equidade, dignidade da pessoa humana e
do ne bis in idem pelo ndo abatimento da penalidade cumprida diversa da
prisdo temporaria e preventiva, o instituto da detracdo deve ser entendido com
extensdo garantidora dos principios fundamentais do individuo e quando néo &
cumprido estaremos diante de acdes desumanas e violagdo a preceito
fundamental, independente se a medida for menos ofensiva, o que se deve
tomar por base de viola¢des é a sua restricao de locomocao.

Portanto, o ndo computo do cumprimento de medidas cautelares diversa
da prisdo, € motivo para caracterizacdo de dupla punicdo de um mesmo fato,
estando dessa forma instaurado o desequilibrio que deve sempre se sobrepor
entre Estado e individuo, proibicdo do bis in idem. As medidas privativas de
liberdade sé&o de natureza que de algum modo a liberdade desse individuo,

sendo mais graves, mesmo gue a restricao seja minima.



As medidas cautelares dispostas no artigo 319, do Cédigo de Processo
Penal, gera limitacdo ao status libertatis, tendo por base o0s principios da
proporcionalidade do non bis in idem, entre outros, visa frisar que quanto ao
cumprimento de medidas que de alguma forma cessem a liberdade do
individuo de alguma forma, deva haver a diminuicdo no computo final da pena
definitiva, em virtude da mesma natureza privativa de liberdade.

E preciso se atentar ao grau de privacédo de liberdade do individuo que
estd em medida restritiva, ndo se pode dar 0 mesmo peso a quem esta em
prisdo preventiva a quem esta em cautelares de menor grau, podendo tomar
como base a proporcionalidade contida no artigo 126, 81°, inciso |, da Lei de
Execucbes Penais, de 3 para 1, para cada trés dias de cumprimento 1 dia é
detraido.

Portanto, é possivel considerar a interpretacdo da analogia in bonan
partem estabelecido no o artigo 8° do Codigo Penal, visto que o magistrado
possui ampla liberdade para aplicacdo deste instituto dentro dos moldes
estabelecido pela legislacdo. E possivel ao magistrado que se atenue a pena
quanto ao cumprimento de medidas antes do transito em julgado ou que se
converta em privativa de liberdade, estando na possivel incidéncia no momento
da execucdo penal com pedido de procedéncia de detracdo quanto a
aplicabilidade as medidas cautelares diversas da prisdo no inquérito ou
processo, o juiz deve considerar o tempo de vigéncia da medida cautelar que
impés limitacdo a liberdade do condenado antes do transito em julgado da
sentenca condenatdria a fim de observar os principios do Direito Penal, Direito
Constitucional e do Direito Processual Penal em sua deciséo.

Assim, a falta de aplicacdo da detracdo nas medidas cautelares fere o
principio da razoabilidade, posto que mesmo que menos gravosa que a prisao,
sdo medidas que venham a cercear o direito de ir e vir do cidadao, cabendo
deste modo o abatimento da sua pena por privagao liberdade do réu. Por mais
gque um entendimento minoritario, cumpre-se salientar que por haver
cerceamento da liberdade do individuo, teriamos no caso a dupla puni¢éo pelo
menos fato, pois ndo ha complementariedade, trazendo tracos de inseguranca
juridica. Mesmo que ndo sendo comparado em mesma escala, que haja um
abatimento perante as medidas cautelares como maneira de ndo restringir o

status libertatis do individio, como por exemplo € do direito espanhol. Trazendo



desta forma o principio da individualidade como instrumento da individualizacao
da pena, e reconhecimento dos principios da dignidade da pessoa humana e

isonomia.
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