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Resumo: A Constituicdo da Republica do Brasil (CRFB/88) afirma que o Brasil € um Estado
Democratico de Direito, que a dignidade da pessoa humana é um de seus fundamentos e a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria um de seus objetivos. Esses axiomas sdo
matrizes para obstar comportamentos estatais que limitem ou impecam a liberdade ou o
exercicio de direitos pelo individuo sem o devido processo legal.

Segundo a lei processual penal a privacdo da liberdade pode ser cautelar (antes de uma
sentenca penal transitada em julgado) ou definitiva (apds a sentenca penal condenatOria
transitada em julgado). A medida cautelar que limita a liberdade do individuo deve ser
passivel de compensacdo tanto no ambito civil quanto no penal; e o instituto criado pelo
legislador, no ambito penal, para essa compensacao ser efetuada foi a detracdo penal que esta
disposta nos artigos 41 e 42 do Cddigo Penal (CP). Os mencionados dispositivos
infraconstitucionais ddo efetividade as prenunciadas dignidade da pessoa humana,
solidariedade e justica. Ocorre que a Lei n. 12.403/2011 criou medidas cautelares alternativas
a prisdo, que reduzem a liberdade do individuo com menor intensidade. Para a maior parte da
doutrina e jurisprudéncia as medidas cautelares alternativas ndo limitam a liberdade de forma
suficiente para serem compensadas numa eventual condenacdo. Os juristas que entendem
dessa forma desconsideram todo o sistema principiolégico penal, assim como contrariam 0s
fundamentos e objetivos da CRFB/88, pois permitem o Estado reduzir a liberdade do
individuo sem qualquer repercussdo no cumprimento da pena, com isso ddo margem ao
estado passo a passo reduzir o alcance do principio da dignidade da pessoa humana, da justica
e solidariedade. E um erro o estado, fundado num suposto interesse ptblico maior, deixar de
compensar as medidas cautelares alternativas no cumprimento da pena definitiva, pois agindo
assim viola de todo o sistema penal, ofende de direitos humanos e preceitos constitucionais
fundamentais.
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INTRODUCAO

O presente trabalho aborda o tema “Detragdo Penal”, entendida como uma espécie de
compensacdo dada ao preso pelo periodo que foi privado de sua liberdade antes do
cumprimento da pena decorrente de sentenca definitiva emanada pela autoridade judiciaria
brasileira na forma descrita no art. 42 do CP.

Um dos objetivos do presente artigo €, mencionando a origem e a funcdo da detracéo
penal, explicar o abalo que o instituto sofreu com a publicacdo da Lei n. 12.403/2011. A
referida lei alterou o Cédigo de Processo Penal (CPP), alterou o regime juridico das medidas
cautelares e afetou alguns principios fundamentadores da detracéo penal, pois antes da Lei n.
12.403/2011 o CPP s6 havia previsto duas espécies de medidas cautelares pessoais: A priséo
cautelar e a liberdade provisoria, ou seja, ou o0 acusado dentro de persecucdo penal
permanecia preso com total privacao de liberdade (priséo cautelar) ou ele ficava em liberdade
provisdria com a obrigacdo de comparecer a todos 0s atos processuais.

A época da bipolaridade das medidas cautelares de natureza pessoal, 0 processado
criminalmente e privado provisoriamente em sua liberdade, em tese, caso condenado seria
favorecido pela detracdo penal (art. 42 do CP), tal disposicéo legal era de facil aplicagéo, pois
como sO existia a cautelar de prisdo proviséria (flagrante, preventiva, temporaria) o individuo,
que fosse condenado definitivamente a pena de prisdo, teria o direito de ser descontado da
pena que deveria cumprir aquele tempo em que ficou preso provisoriamente. Ocorre que a Lei
n. 12.403/2011 criou outras nove medidas cautelares alternativas a prisdo e ndo previu a
possibilidade da detracdo penal nesses casos. Por tal razdo, dentre outras, surgem questdes: E
possivel a detracdo penal em face de medida cautelar alternativa a prisdo? Qual a relevancia
para 0 ordenamento juridico da tratamento que é dispensado a detracdo penal? Pode o réu

requerer a propria prisao?



Quanto a primeira indagacdo, sim é cabivel a detracdo, pois apoiado na
proporcionalidade, e na vedacdo do bis in idem o individuo ndo pode ter privada a sua
liberdade pelo estado e ndo haver qualquer compensacdo em favor do acusado. A questdo
ganha relevo quando o réu for submetido as medidas alternativas de prisdo domiciliar ou ao
monitoramento eletrénico, porque essas se aproximam de medidas privativas de liberdade
consideradas penas pela legislacdo nacional.

O tratamento dado pela doutrina e jurisprudéncia merece atencdo, pois a detracao
penal da efetividade a principios constitucionais e de direito humanos internacionais, e no
momento que a privagdo, restricdo ou limitacdo da liberdade é plenamente desconsiderada
pelo estado os principios norteadores de todo o sistema penal tambem estardo sendo
contrariados. E considerando a posicdo de defensor dos direitos humanos que o Brasil quer
ocupar no cenério internacional deve ser estendido o alcance da detracdo penal nos casos em
que houver a limitacéo a liberdade. O ideal seria lege ferenda aplicando a detracdo na mesma
medida em que foi limitada a liberdade, mas enquanto ainda ausente a lei, ndo pode o
aplicador da lei simplesmente ignorar o periodo que o individuo foi submetido a limitacéo.

No que tange ao requerimento da propria prisdo, € utilizado um exemplo inusitado
para demonstrar que por meio de principios penais a vedacao da detracdo penal em face das
medidas cautelares alternativas ndo se sustenta. Enquanto ndo se promover a correcdo dos
rumos legislativos nesse assunto, ou seja, enquanto a lei expressamente ndo tratar da detracao
penal em face das medidas cautelares alternativas, serd possivel o magistrado, apoiado nos
principios gerais de direito e na equidade aplicar o instituto em prol daqueles que tiveram sua
liberdade limitada. Por fim o estudo, que pretendemos realizar, por meio da metodologia
dedutiva do tipo bibliografica e historica, qualitativa e parcialmente exploratéria tem a
ambicdo de fazer o leitor pensar sobre a injustica que recai sobre aquele que tem sua liberdade

reduzida por periodo superior ao previsto na decisdo condenatoria.



1. DETRACAO PENAL

Segundo Damasio de Jesus “detrair” significa “abater o crédito de”. “Detragdo penal é
0 computo na pena privativa de liberdade e na medida de seguranca do tempo de priséo
provisoria ou administrativa e o de internagdo em hospital ou manicomio”. O CP, ao tratar
sobre a detracdo penal, em seu art. 42, dispde: “Computam-se, na pena privativa de liberdade
e na medida de seguranca, o tempo de prisdo provisoria, no Brasil ou no estrangeiro, o de
prisdo administrativa e o de internagdo em qualquer dos estabelecimentos referidos no artigo
anterior”.

Nestor Tavora® apregoa:

Detracdo penal consiste no cdmputo, na pena privativa de liberdade e na medida de
seguranca, do tempo de prisdo provisoéria, no Brasil ou no estrangeiro, o de prisdo
administrativa e o de internacdo em estabelecimento prisional, consoante prevé o art.
42, do Cddigo Penal. Nada mais natural que o abatimento na pena definitiva, ou na
medida de seguranca, do tempo de cércere cautelar, em verdadeiro sistema de
compensacdo. Segundo pardmetros jurisprudenciais, esta compensacdo pode ser
feita com o tempo da prisdo ocorrida em outro processo, mas ndo podera se dar em
relacdo aos crimes cometidos posteriormente a custddia cautelar.

Sobre a incidéncia da detracéo®, confiram-se os seguintes julgados: STJ, RHC 2.184/0-
SP, 62 T., rel. Min. José Candido, v.u., DJU, 9 nov. 1992, p. 20386-7; STJ, REsp 61.899/1-SP,
6% T., rel. Min. Vicente Leal, j. em 26-3-1996, DJU, 3 jun. 1996, RT, 733/536; STJ, HC
3.109/1-RJ, 62 T., rel. Min. Vicente Leal, j. em 28-3-1995, DJU, 24 jun. 1996, RT, 732/574.

Contemporaneamente, a detracdo penal exerce varios papéis: (1) limita o poder estatal;
(11) protege ao principio do non bis in idem*; (111) compensa o individuo por danos causados a

seu status libertatis; (1) concretiza de principios constitucionais.

! JESUS, Damasio de. Direito Penal Parte Geral. 1 Vol. 21. ed. rev. e atual. S&0 Paulo: Saraiva, 1998, p. 1041.

*TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 8. ed. Sdo Paulo: Jus
Podium, 2013, p. 1341.

*MARCAO, Renato. Curso de execuc&o penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 177.

* O Pacto de S&o José da Costa Rica eleva tal principio a categoria de direito internacional sobre direitos
humanos: in verbis: “Art. 8 Garantias judiciais: IV — O acusado absolvido por sentenga transitada em julgado
ndo poderé ser submetido a novo processo pelos mesmos fatos.”



Reconhecendo seus papeis no ordenamento juridico, a detracéo pode incidir sobre®: a)
prisdo cautelar no Brasil no qual houve condenacdo; b) prisdo cautelar no Brasil da qual
houve absolvi¢do, mas que em processo distinto sem conexao houve condenacéo; c) prisdo no
estrangeiro cautelar ou ndo ligada relacionada a pena cumprida no Brasil; d) priséo
administrativa; e) internacdo decorrente de medida de seguranca ndo cautelar; f) internacédo
decorrente de medida de seguranca cautelar; g) medida cautelar alternativa a prisdo; h)
determinar o regime inicial de cumprimento da pena; i) pena multa; j) sursis; K) detracdo para
fins de prescricao:

Para se chegar ao atual estado de desenvolvimento do instituto da detracdo penal,
longo foi o processo histdrico que remonta a Roma antiga. Aquela época o legislador romano
por equidade computava o tempo da prisdo anterior a condenacdo sobre a execucao da pena,
entretanto em razdo da barbarie que dominou a época normalmente ndo havia congruéncia
entre a pena cumprida e a pena aplicada.

Bem mais adiante na histéria leciona Carrara® que as leis toscanas, desde 1786,
sancionaram o direito a indenizacdo do Estado em favor do absolvido por motivo da priséo
sofrida.

No Brasil, em 1869 com a Lei 1.696 surgiu um esboco de detracdo parcial (com
redugdo de até 1/6 da pena) e restrita a pena de “prisdo com trabalho”. Somente em 1890 com
0 Dec. 774 que a detracdo passou a ser efetiva com o art. 3° do mesmo decreto que dispunha:
“A prisdo preventiva sera computada na execuc¢do da pena, sendo posto em liberdade o réu

que, contado o tempo da mesma prisdo, houver completado o da condenacéo™.

*As alineas “a”, “c”, “d” e “¢” sdo por todos da doutrina e jurisprudéncia admitidas (art. 42 CP). A alinea “b”
(detracdo cruzada), “i” (detracdo analdgica) assim como as demais alineas serdo abordadas adiante.

® CARRARA, Francesco. Programa do Curso de Direito Criminal: Parte Geral. Traducdo de José Luiz V. de
Franceschini. — Magistrado e J. B. Prestes Barra, Promotor de Justica. Saraiva, 1957, v. Il, pp. 202 e 203, nota 2
apud LEAO JUNIOR, Tedfilo Marcelo de Aréa. Detrag&o penal até o Codigo Criminal do Império (1830). Jus
Navigandi, Teresina, ano 5, n. 39, 1 fev. 2000. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/973>. Acesso em: 21
abr. 2014.



Fernando Capez’ leciona que detragdo penal “é o cOmputo, na pena privativa de
liberdade e na medida de seguranca, do tempo de prisdo provisoria, no Brasil ou no
estrangeiro, o de prisdo administrativa e o de internagdo em hospital de custodia e tratamento
ou estabelecimento similar”.

A detracdo penal € uma compensacdo dada ao individuo que teve sua liberdade
lesionada antes de ter contra si condenacdo transitada em julgado, e sobrevindo condenacéo
por esse mesmo fato, em apreco ao principio do non bis in idem, tera o direito ao abatimento
da pena a ser cumprida equivalente ao tempo que fora mantido preso antes da condenagéo
definitiva.

No caso do individuo ser absolvido e ndo restando qualquer outro crime que
possibilite a compensacgéo, serd possivel a compensacdo por meio de indenizacdo por danos
(art. 5°, LXXV CRFB/88 e art. 630 CPP).

In verbis:

Art. 630. O tribunal, se o interessado o requerer, podera reconhecer o direito a uma
justa indenizacdo pelos prejuizos sofridos.

8§ 1.° Por essa indenizagdo, que sera liquidada no juizo civel, responderd a Unido, se
a condenagdo tiver sido proferida pela justica do Distrito Federal ou de Territorio, ou
o Estado, se o tiver sido pela respectiva justica.

§ 2.° A indenizago ndo sera devida:

a) se o0 erro ou a injustica da condenagdo proceder de ato ou falta imputavel ao
préprio impetrante, como a confissdo ou a oculta¢do de prova em seu poder;

b) se a acusacdo houver sido meramente privada.

O art. 5°, LXXV da CRFB/88 dispde que: “O Estado indenizara o condenado por erro
judiciério, assim como o que ficar preso além do tempo fixado na sentenga” tal inciso, deu
assento constitucional ao erro judiciario, O citado artigo da CRFB/88 ndo recepcionou o 8§2°,
“b” do art. 630 CPP, pois esse ultimo dispositivo cria restricdes ao direito de ser indenizado
por erro judiciario. A norma constitucional visou dar maior protecdo ao individuo contra os
abusos do estado, ademais acertadamente enfraqueceu a tese de que a indenizacdo estaria

limitada as hipdteses decorrentes da revisdo criminal ou de dolo do membro do judiciario.

"CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. Parte Geral 1. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 950.



N&o é razodvel que alguém seja, indevidamente, privado de sua liberdade e sé tenha direito de

ser compensado quando a agéo estatal decorra de uma conduta dolosa.

Aury Lopes Junior®, ao tratar sobre os erros e injusticas praticadas pelo judiciério,

apresenta “solucdes compensatorias” dais quais inclui a detragdo:

SolugBes Compensatorias: Na esfera do Direito Internacional, pode-se cogitar de
uma responsabilidade por “ilicito legislativo”, pela omissdo em dispor da questdo
guando ja reconhecida a necessaria atividade legislativa na CADH (que esta
incorporada ao sistema normativo interno). Noutra dimenséo, a compensacao podera
ser de natureza civil ou penal. Na esfera civil, resolve-se com a indenizacdo dos
danos materiais e/ou morais produzidos, devidos ainda que ndo tenha ocorrido
prisdo preventiva. Existe uma imensa e injustificada resisténcia em reconhecer a
ocorréncia de danos, e o dever de indenizar, pela (mera) submissdo a um processo
penal (sem prisdo cautelar), e que deve ser superada. Ja a compensacdo penal podera
ser através da atenuacdo da pena ao final aplicada (aplicacdo da atenuante
inominada, art. 66 do CP) ou mesmo concessao de perdao judicial, nos casos em que
é possivel (v.g., art. 121, § 5°, art. 129, § 8°, do CP). Nesse caso, a dilacdo excessiva
do processo penal — uma consequéncia da infracdo — atingiu o proprio agente de
forma tdo grave que a sancdo penal se tornou desnecessaria. Havendo prisdo
cautelar, a detracdo (art. 42 do CP) é uma forma de compensacdo, ainda que
insuficiente.

Tradicionalmente o judiciario entende que a priséo cautelar pretérita a uma absolvicéo

ndo se tratar de erro judiciario passivel de indenizacdo. Todavia, explique para uma pessoa

inocente que tenha passado pelo carcere que ndo houve erro judiciario nesse caso, pois foram

atendidos os requisitos das cautelares, fale para essa mesma pessoa que ela ndo faz jus a

qualquer compensacdo. Seria comico se ndo fosse tragico, no entanto, apesar da firme posicédo

dos tribunais superiores existe posicionamento, que infelizmente € minoritario, onde o STJ

reconheceu que a prisdo preventiva com a posterior absolvicdo do acusado configura ofensa a

honra e a imagem, pois a absolvicdo revelaria a ilegitimidade da prisdo cautelar pretérita.

Nesse sentido:

PPROCESSO CIVIL. ERRO JUDICIARIO. ART. 5°, LXXV, DA CF. PRISAO
PROCESSUAL. POSTERIOR ABSOLVICAO. INDENIZAGCAO. DANOS
MORAIS.

1. A prisdo por erro judicidrio ou permanéncia do preso por tempo superior ao
determinado na sentenca, de acordo com o art. 5°, LXXV, da CF, garante ao cidadéo
o direito a indenizacdo.2. Assemelha-se a hipdtese de indenizabilidade por erro
judiciario, a restricdo preventiva da liberdade de alguém que posteriormente vem a
ser absolvido. A priséo injusta revela ofensa & honra, a imagem, mercé de afrontar o
mais comezinho direito fundamental & vida livre e digna. A absolvicéo futura revela
da ilegitimidade da prisdo pretérita, cujos efeitos deletérios para a imagem e honra

8LOPES JR. Aury. Direito processual penal. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 500.



do homem sdo inequivocos (notoria non egent probationem ). 3. O pedido de
indenizagdo por danos decorrentes de restricdo ilegal a liberdade, inclui o "dano
moral”, que in casu, dispensa prova de sua existéncia pela inequivocidade da
ilegalidade da prisdo, duradoura por nove meses. Pedido implicito, encartado na
pretensdo as "perdas e danos". Inexisténcia de afronta ao dogma da congruéncia
(arts. 2°, 128 e 460, do CPC). 4. A norma juridica inviolavel no pedido ndo integra a
causa petendi . "O constituinte de 1988, dando especial relevo e magnitude ao status
lebertatis, inscreveu no rol das chamadas franquias democréaticas uma regra expressa
que obriga o Estado a indenizar a condenado por erro judiciario ou quem
permanecer preso por tempo superior ao fixado pela sentenca (CF, art. 5°, LXXV),
situacgBes essas equivalentes a de quem submetido a prisdo processual e
posteriormente absolvido." 5. A fixagdo dos danos morais deve obedecer aos
critérios da solidariedade e exemplaridade, que implica na valoragdo da
proporcionalidade do quantum e na capacidade econémica do sucumbente.

6. Recurso especial desprovido. . (Resp. 427560/TO; Rel. Min. Luiz Fux da 12 turma
do STJ; DJ. 30.09.2002).

Apesar de ser imperiosa a compensacao pelo dano como consequéncia da limitagao ao
status libertatis, ratifica-se que a posi¢cdo majoritaria dos tribunais superiores é no sentido de
entender que a prisdo cautelar (flagrante, preventiva ou provisdria), desde que atendidos seus
pressupostos legais, ndo incorre em erro judiciario por estar adstrita ao principio da
legalidade.

Nesse sentido:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CIVIL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO: ATOS DOS JUIZES. C.F., ART. 37,
8 6° I. - A responsabilidade objetiva do Estado néo se aplica aos atos dos juizes, a
ndo ser nos casos expressamente declarados em lei. Precedentes do Supremo
Tribunal Federal. Il. - Decreto judicial de prisdo preventiva ndo se confunde com o
erro judiciério % C.F., art. 5°, LXXV % mesmo que o réu, ao final da acéo penal,
venha a ser absolvido. Ill. - Negativa de transito ao RE. Agravo ndo provido. (RE
429518 AgR / SC; Rel. Min. Carlos Veloso, 2° turma do STF DJ 28.10.2004).

O art. 1° Il CRFB/88 adota como parametro de interpretacdo o fundamento da
dignidade da pessoa humana, que € considerado como filtro de todo o ordenamento juridico
(normas constitucionais e infraconstitucionais), e a interpretacdo que melhor atende a
dignidade da pessoa humana ¢é aquela que compensa o individuo por toda e qualquer restricao
que ele sofra em sua liberdade, nesse diapasdo a melhor interpretacdo da aplicacdo da
detracdo é aquela que lhe da maior alcance. Para conseguir essa amplitude o judiciario,

mesmo em casos que a detracdo ndo € expressamente permitida, com base no principio da
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proporcionalidade e fazendo uso ponderado® do ativismo judicial'®, poderd compensar o
individuo por danos causados a seu status libertatis.

Sobre a proporcionalidade, Gilmar Mendes, Pierpaolo e Pacelli**

Nesse passo, como a nossa empreitada segue a trilha da hermenéutica dos direitos
fundamentais, o postulado da proporcionalidade ocupara posicéo central. E sobre tal
postulado, ou principio, nem é mais preciso recorrer-se a novas formulacoes
tedricas: ha, aqui e no exterior, um sem nudmero de abordagens sobre a matéria,
dispensando mesmo novas investidas. No que nos interessa, a proporcionalidade
serd objeto de exame nas duas vias de sua fundamentagdo mais recente: a da
proibicdo do excesso e a da maxima efetividade dos direitos fundamentais. Esta,
alias, a opcdo acolhida no PLS 156 (Projeto de Novo Cédigo de Processo Penal), em
tramitacdo no Congresso Nacional, reproduzida em seu art. 5°: “A interpretagdo das
leis processuais penais orientar-se-a4 pela proibicdo de excesso, privilegiando a
méaxima protecdo dos direitos fundamentais, considerada, ainda, a efetividade da
tutela penal”.

2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS.

Genaro Carri6'? leciona que:

[...] na linguagem comum, o conceito de principio vincula-se, no minimo, a sete
focos de significacdo. Relaciona-se com a ideia de propriedade fundamental, nicleo
basico; regra, guia ou orientacdo; fonte geradora, causa ou origem; finalidade,
objetivo, proposta ou meta; premissa, axioma, verdade tedrica postulada como
evidente, esséncia; regra préatica de conteudo evidente, verdade ética inquestionavel,
e com as ideias de méaxima, provérbio, aforismo.

No ordenamento juridico a norma constitucional € a que possui maior grau
hierarquico, e todas as demais estdo sujeitas ao que dispde a constituicdo. “A interpretacdo

conforme a constituicdo € o método de interpretacdo por meio do qual o interprete, de acordo

°[...] recordemos que ndo apenas o Ministério Piblico é o agente exclusivo da acusacdo, garantindo a
imparcialidade do juiz e submetendo sua atuacdo & prévia invocacdo por meio da acdo penal, mas,
principalmente, que a carga probatoria é inteiramente do acusador e que 0 juiz ndo deve ter qualquer tipo de
ativismo probatério. (LOPES JUNIOR, Aury, op. cit.), p. 524.

19 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democréatica. Disponivel em:
<http://www.plataformademocratica.org/Publicacoes/12685_Cached.pdf>. Acesso em: 01 Mai. 2011.

1 GILMAR Ferreira Mendes; PIERPAOLO Cruz Bottini; EUGENIO Pacelli. (Coord.). Direito penal
contemporéaneo. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 154.

2 CARRIO, Genaro. Notas sobre derecho y lenguaje. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1990, p. 209-212, apud
LIMA, Alberto Jorge C. de Barros. Direito penal constitucional: A imposi¢do dos principios constitucionais
penais. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 87.
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com uma concepgdo penal garantista procura aferir a validade das normas mediante o seu
confronto com a constituicio™".

Reconhecida a por nés como correta a concep¢do garantista de interpretacdo das
normas, em carater preliminar tomando como pardmetro a Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro (LINDB), o seu art.4° dispde que: “Quando a lei for omissa, o juiz decidira
o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito”.

Nesse contexto nos ensina Guilherme de Souza Nucci*:

[...] O sistema processual penal, com seus principios constitucionais, esta interligado
ao penal e seus principios constitucionais. Portanto, deve-se visualizar o cenério
Unico das ciéncias criminais, regidas que séo pelo principio maior da dignidade da
pessoa humana e pelo devido processo legal.

Pela simples leitura do art. 4° da LINDB transcrito chegariamos a conclusdo de que o

legislador, no que tange ao tema penal abordado por nos, preferiu a regra ao principio, todavia
num Estado Democratico de Direito, que tem como fundamento a dignidade humana e como
objetivo o bem de todos, de modo algum podem ser arbitrarios na criminalizacdo ou mesmo
na descriminalizacdo de condutas™, dessarte o melhor entendimento é o da supremacia do
principio expresso na constituicdo sobre a regra.

A CRFB/88 tem expresso em seu corpo diversos principios, ela é o guia do
ordenamento juridico, e nela esta contido o principio fundamental da dignidade da pessoa

humana, do qual irradiam todos os demais principios e subprincipios.

Sobre a dignidade da pessoa humana, leciona Leslei Lester dos Anjos Magalhaes *°

O Preambulo, apesar de ndo conter dispositivos normativos, €, contudo, um
importante elemento de hermenéutica constitucional, além, é claro, de fornecer um
precioso testemunho da filosofia que embasou a elaboragéo da Carta Constitucional
e, portanto, podemos perceber qual é o espirito da Lei Fundamental.

A declaracdo destaca a necessidade do reconhecimento da dignidade da pessoa, pela
garantia e exercicio dos direitos humanos. (...)

H4, no texto, a categérica assuncdo de valores que sdo ditos supremos, que
correspondem com a ética das virtudes e com o Estado de Direito, a justica, a

3 GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 14. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 201, p. 41.

Y NUCCI, Guilherme de Souza. Prisdo e Liberdade: As reformas processuais penais introduzidas pela Lei
12.403 de 4 de maio de 2011. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 13.

> LIMA, Alberto Jorge C. de Barros, op. cit.

1 MAGALHAES, Leslei Lester dos Anjos. O principio da dignidade da pessoa humana e o direito a vida. Sao
Paulo: Saraiva, 2012, 257.
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liberdade, a solidariedade, a igualdade, como valores supremos e, portanto, a Carta
albergou uma carga de valores morais, que lhe dao sustentaculo. (...)

O art. 1° da Constituicdo declara quais sdo os fundamentos do Estado Democratico
de Direito, isto é, aquilo que é o seu alicerce e, portanto, nesse momento comeca a
materializagdo do espirito constitucional que os constituintes indicaram no
Predmbulo, pois ganha sua racionalidade, estabelecendo os principios pelos quais o
Estado brasileiro se pautara no seu agir. Entre eles, esta o principio da dignidade
humana, o mais importante, pois constitui o ndcleo de toda a acédo estatal, ja que o
Estado tem como Gltimo escopo proporcionar 0 bem comum, que é a promogao da
dignidade do ser humano. Os demais principios elencados: a soberania, a cidadania,
os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, e o pluralismo politico, visam em
Gltima andlise o primado da pessoa humana, em consonancia com a Visdo
personalista do mundo, que foi albergada na Constituicio de 1988.0
reconhecimento da dignidade da pessoa humana é o pilar de interpretacéo de todo o
ordenamento juridico e toda a Constituicdo Federativa do Brasil.

O principio da dignidade humana é o fundamento filoséfico e juridico dos direitos
humanos e se expressa nestes direitos, funciona também como metanorma,
indicando como devem ser interpretadas e aplicadas as outras normas e principios,
em especial as normas definidoras de direitos fundamentais, ampliando o seu
sentido, reduzindo-os ou auxiliando em conflitos entre direitos fundamentais. A
dignidade da pessoa humana é a chave de interpretacdo material das demais normas
juridicas.

Os principios constitucionais sdo instrumento de hermenéutica e de concretude das

normas legais, ou seja, sdo ferramentas para a aplicacdo das regras ao caso concreto, mas para

0s principios serem aplicaveis a todos 0s casos concretos & necessario sejam dotados de

abstracdo, generalidade e elevado grau axiologico.

Sobre a concretude das normas legais leciona José Joaquim Gomes Canotilho®’:

[...] a ideia de concretizacdo, primeiramente esbocada por Konrad Hesse, pode ser
assim explicada: “processo de densificacdo de regras e principios constitucionais”. A
concretizagdo das normas constitucionais implica um processo que vai do texto da
norma (do seu enunciado) para uma norma completa — norma juridica — que, por
sua vez, serd apenas um resultado intermédio, pois s6 com a descoberta da norma de
decisdo para a solucdo dos casos juridico-constitucionais teremos o resultado final
da concretizagdo. Essa “concretizagdo normativa” é, pois, um trabalho técnico-
juridico: ¢, no fundo, o lado “técnico” do procedimento estruturante da
normatividade. A concretizacdo, como se Vvé, ndo € igual a interpretacdo do texto da
norma; é, sim, a construcdo de uma norma juridica.

Flavia Piovesan®® reforca:

Em verdade, “as regulagdes da Constitui¢io ndo sdo nem completas nem perfeitas.
(...) aincompletitude da Constitui¢do pode ter a sua raz&o nisto, que nao é necessaria
uma regulacdo juridico-constitucional. A Constitui¢do ndo codifica, sendo ela regula
somente — muitas vezes, mais pontual e s6 em tragos fundamentais — aquilo que
aparece como importante e carente de determinacdo; todo o resto é tacitamente
pressuposto ou deixado a cargo da configuracdo ou concretizacdo pela ordem
juridica restante. Por causa disto, a Constitui¢do de antemao ndo propde a pretensdo
de uma auséncia de lacunas ou até de unidade sistematica”. A ideia, enfim, de tal

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes, apud. PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 5. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2012, 1093.

18 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, 1096.
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formulagdo de textos constitucionais significa que devam eles ser, em verdade,
abertos ao tempo.

Nesse mesmo sentido, as modernas Constitui¢des impdem-se verdadeiramente como
ordens moralmente imperativas, consubstanciam elas o referencial primeiro de
justica a ser buscado por uma dada sociedade. Nas Constituices se plasmam os
valores, principios e regras que se entendeu coletivamente serem prevalentes. Por
tais previsdes, as Constitui¢des sdo, nas palavras de Hesse, “a propria ordem juridica
da comunidade”.

No ano de 2002, em concurso publico para Procuradoria Geral da Republica (PGR),
foi exigido do candidato a distingdo entre dispositivo, enunciado normativo e norma.

Dispositivo € um fragmento da legislacdo, isto €, uma parcela de um documento
normativo (é um artigo da lei); enunciado normativo: é uma proposicéo juridica, ou seja, € um
texto ainda por interpretar (é a fonte); dispositivo € um fragmento de legislacéo, isto é, € uma
parcela de um documento normativo (é o artigo de uma lei) e por fim a norma é o produto da
incidéncia do enunciado normativo sobre os fatos da causa, isto €, € um produto da atuagéo
judicial.

Luis Roberto Barroso®:

E que a interpretacéo juridica, nos dias atuais, esta longe de ser compreendida como
uma atividade mecénica de revelacdo de conteldos integralmente contidos nos
textos legislativos. Especialmente quando eles se utilizam de termos polissémicos,
de conceitos juridicos indeterminados ou de principios gerais. Nessas situagdes, o
intérprete desempenha o papel de coparticipante do processo de criagdo do Direito,
dando sentido a atos normativos de textura aberta ou fazendo escolhas
fundamentadas diante das possibilidades de solucdo oferecidas pelo ordenamento.
Por esse motivo, boa parte da doutrina contemporanea tem sustentado a distin¢do
entre enunciado normativo — isto é, o texto, o relato abstrato contido no dispositivo
— enorma, entendida como o produto da aplicacdo do enunciado a uma situagao
concreta.

Tal distingdo tem relevancia, pois uma regra, reconhecida como um enunciado
normativo sé se transformara numa norma apds passar pela crivo da interpretacdo judicial que
numa concepcdo penal garantista se valerd dos principios constitucionais para sua
concretizacéo.

O ordenamento juridico é dividido em regras e principios; as regras correspondem a

enunciados juridicos tradicionais, nos quais consta um pressuposto de fato e uma

9 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicéo sistemética da
doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 6. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2012, 179.
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consequéncia juridica. “Aquele que matar outrem deve ser preso” ¢ um exemplo basico de
regra. Os principios sdo, por seu turno, mandamentos de otimizacdo de um determinado valor
ou bem juridico, ordenando que esse valor ou bem juridico seja realizado na maior medida do
possivel. %,

O tratamento dado aos principios com o passar do tempo evoluiu, inicialmente eram
vistos apenas como orientadores de interpretacdo das regras, mas hodiernamente os principios
séo reconhecidos como norteadores da atuacdo dos trés poderes que compdem o Estado
Democratico de Direito, tendo previsdo no corpo de toda a constituicdo e sdo considerados
como clausulas pétreas das quais algumas estdo enumeradas no art. 60, § 4° CRFB.

No Brasil, a aplicacdo dos principios constitucionais na interpretacdo das normas €
tarefa tipica do poder judiciario, o exercicio dessa atividade é reconhecida pela doutrina como
judicializacao, e tal atividade caracteriza-se pela tomada de decisdes que envolvem questdes
de repercussao politica ou social. A judicializacdo surgiu como fruto da redemocratizacdo do
pais, da constitucionalizacdo abrangente e do sistema brasileiro de controle de

constitucionalidade.

Luis Roberto Barroso®*:

Judicializacéo significa que algumas questdes de larga repercusséo politica ou social
estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas
tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo (...)

A primeira grande causa da judicializacdo foi a redemocratizacdo do pais, que teve
como ponto culminante a promulgacdo da Constituicdo de 1988. Nas Ultimas
décadas, com a recuperagdo das garantias da magistratura, o Judiciério deixou de ser
um departamento técnico-especializado e se transformou em um verdadeiro poder
politico, capaz de fazer valer a Constituigdo e as leis, inclusive em confronto com os
outros Poderes. [...]

O atual estado em que se encontra o constitucionalismo brasileiro, os principios
constitucionais sdo compreendidos como normas vagas, abstratas, abertas e com elevado grau

valorativo exigindo uma necessaria e imprescindivel atividade jurisdicional para

2 RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 2. ed. So Paulo :
Saraiva, 2011, p. 55.

' BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Disponivel em:
<http://www.plataformademocratica.org/Publicacoes/12685_Cached.pdf>. Acesso em: 01 Mai. 2011.
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concretizacdo teolodgica dos preceitos legais e constitucionais, em outras palavras:
Atualmente, em razdo de omissdes legais e fundado na abstracdo das normas principioldgica
se faz necessaria atuacdo do judiciario para efetivacdo da intensdo das normas constitucionais
e infraconstitucionais, essa atuacdo ora é reconhecida como judicializacdo da atividade
politica ora como ativismo judicial.

No ativismo judicial sustenta-se que a atividade jurisdicional ndo é uma atividade de
mera subsuncédo do fato a regra por meio do principio; no ativismo judicial o juiz deixa de ser
um mero aplicador da regra, e passa a ser um criador de normas juridicas. Entretanto € preciso
ter cautela ao admitir que a atividade jurisdicional abrange a criagdo de normas juridicas, pois
judiciario ndo é legislador positivo que cria normas gerais e abstratas. Na realidade as normas
criadas pelo judiciario sdo individualizadas e aplicaveis ao caso concreto. Para a nova
concepcao da atividade jurisdicional o juiz cria normas juridicas, ndo € mais mero espectador,
induzindo o abandono paulatino do formalismo valorativo.

Luis Roberto Barroso?

A judicializacdo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma familia,
frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens. Nao sdo gerados, a
rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializacdo, no contexto brasileiro, € um
fato, uma circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo
um exercicio deliberado de vontade politica. Em todos os casos referidos acima, o
Judiciario decidiu porque era o que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma
constitucional permite que dela se deduza uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao
juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial é uma atitude, a
escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo
0 seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situacbes de retragdo do
Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade
civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.

A ideia de ativismo judicial est4 associada a uma participacdo mais ampla e intensa
do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espaco de atuagdo dos outros dois Poderes. A postura ativista se
manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da
Constituicdo a situacdes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador ordinério; (ii) a declaragdo
de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base
em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constituicéo;
(iii) a imposicdo de condutas ou de absten¢des ao Poder Publico, notadamente em
matéria de politicas publicas.

22 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade Democratica. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2008-dez-22/judicializacao_ativismo_legitimidade_democratica>. Acesso em: 01
Mai. 2011
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A Judicializagdo e o Ativismo Judicial juntos servem para demonstrar a importancia
dos principios constitucionais para solu¢ées dos casos concretos.

A legislacdo € omissa quanto a possibilidade da detracdo penal na hipotese do
condenado sofrer medida cautelar alternativa. Diante dessa omisséo legal, o interprete devera
fazer uso dos principios para determinar ser cabivel ou ndo a detracdo penal.

O Ativismo Judicial é o protagonista para incidéncia da detracdo penal nas hipoteses
em que a lei foi omissa, ademais a propria lei admite a equidade como solugdo das omissdes
legais. Nesse caso, a omissdo deve ser resolvida por meio de uma conduta proativa do
judiciario que ndo pode quedar-se inerte ao observar omissdes legais que ofendem a
constituicdo e ndo dao concretude aos principios nela estabelecidos.

Ratificando a importancia dos principios transcrevemos o art. 3° CP: “A lei processual
penal admitird interpretacdo extensiva e aplicacdo analdgica, bem como o suplemento dos

principios gerais de direito”.

3. DETRACAO PENAL E MEDIDAS CAUTELARES ALTERNATIVAS

Os principios constitucionais serdo utilizados como fundamento para determinar se é
possivel ou ndo a detracdo penal no caso de medidas cautelares alternativas a prisao previstas
pela Lei n. 12.403/2011. O principio da dignidade da pessoa humana é o principio
fundamental da CRFB/89, dele emergem todos os demais principios. Os principios penais e
processuais penais da mesma forma sdo subprincipios da dignidade da pessoa humana.

Atendendo os reclamos da doutrina e jurisprudéncia, o legislador editou a Lei n.
12.403/2011 que no art. 319 CPP deu fim a bipolaridade das medidas cautelares processuais
penais de natureza pessoal enumerando outras nove espécies de medidas cautelares aplicaveis

no curso persecucdo penal. No superado sistema da bipolaridade ou o acusado dentro de
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processo penal permanecia preso com total privagdo de liberdade ou ele ficava em liberdade

provisoria com a obrigacdo de comparecer a todos 0s atos processuais.

Art. 319. S8o medidas cautelares diversas da prisao:

I - comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condicdes 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;

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

IV - proibigdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente
OU Nnecessaria para a investigacao ou instrucéo;

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

VI - suspensdo do exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizacdo para a pratica
de infracBes penais;

VIl - internagdo provisdria do acusado nas hip6teses de crimes praticados com
violéncia ou grave ameaga, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-
imputavel (art. 26 do Cédigo Penal) e houver risco de reiteracao;

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

IX - monitoracéo eletronica.

A Lei n. 12.403/2011, além das cautelares, também deu novo animo ao instituto da

fianca, aumentando os poderes da autoridade policial e fixando novas faixas de fianca e novas

hipdteses e quebra de fianca, assim como no art. 318 CPP criou nova hipotese de medida

cautelar de prisdo domiciliar.

In verbis:

Art. 318. Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o agente
for:

I - maior de 80 (oitenta) anos;

Il - extremamente debilitado por motivo de doenca grave;

111 - imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos de idade
ou com deficiéncia;

IV - gestante a partir do 7.° (sétimo) més de gravidez ou sendo esta de alto risco.

Faz- se necessaria importante consideracdo. Note que o art. 318 CPP prevé hipotese de

uma pessoa plenamente capaz ser mantida presa em domicilio em 4 (quatro) hipoteses, e em

todas elas a detracdo penal é possivel por tratar-se de privacao total da liberdade decorrente de

prisdo cautelar.
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A jurisprudéncia tem admitido a detracdo em varios casos, ainda que sem previsao
legal. O posicionamento jurisprudencial é natural, pois a compensacdo por ofensa ao status
libertatis pode ser feita de diversas formas, uma delas é a detracdo penal, que desde seus
primeiros passos vem sendo utilizada como instrumento de diminui¢do do danos daquele que
teve privada a sua liberdade.

A compensacgdo pelos danos causados ao preso cautelarmente, historicamente, vem
sendo feita por meio do abatimento proporcional na pena a ser cumprida ou por meio de
indenizacdo pecunidria. Todavia contemporaneamente, o instituto teve seu alcance ampliado,
pois pode ser considerado como forma de limitacdo a atuacdo estatal, concretizacdo de regras,
direitos e principios e tem a tarefa de proteger o direito fundamental da liberdade

Ainda na esteira de ampliacdo do alcance da detracdo a Lei n. 12.736/2012, por
exemplo, impde ao magistrado considerar a pena para fins de estabelecimento do regime
inicial de cumprimento da pena. Tal previsdo nada mais € do que dar maior alcance a detracéo
penal. O art. 1° da Lei n. 12.736/2012 dispde que: “A detracdo devera ser considerada pelo
juiz que proferir a sentenga condenatoria, nos termos desta Lei”.

O art. 42 CP também pode ter seu alcance ampliado. O proprio STJ no HC 3109/RJ ja

admitiu hipdtese ndo prevista no art. 42 quando resultar em severa restricdo a liberdade.

PENAL. EXECUGCAO PENAL. DETRACAO DA PENA. PERIODO SUJEITO A
GRAVES RESTRICOES A LIBERDADE INDIVIDUAL. CP, ART. 42

O Cddigo Penal arrola de modo exaustivo, as hipdteses de detracdo da pena
condenatéria - prisdo provisoria, prisdo administrativa e internagdo em
estabelecimento hospitalar ou equivalente.

Sendo, todavia, imposto ao réu severas restrigdes ao direito de locomogdo, antes de
decretar-Ihe o édito de condenagdo, hé de se efetuar a detracdo desse lapso temporal
dos gravames consequentes do castigo antecipado. Habeas corpus concedido(HC
3.109/RJ - REG.9439052-1, Rel. Min. Adhemar Maciel 6% turma do STJ; DJ.
24.06.1995).

Ampliando, ainda mais, 0s casos de cabimento da detracdo, o STJ, efetivando os art.
5°, LXXV CRFB/88 e art. 630 CP, tem admitido a detracdo penal cruzada, entendida como

aquela na qual o condenado tenha sido mantido preso indevidamente por um fato anterior,
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mas que diante da superveniente condena¢do por um crime, tem compensada na pena o
periodo que foi mantido preso indevidamente ainda que entre os fatos ndo exista conexao, seja
possivel a diminuicdo do cumprimento da pena decorrente de condenacao.

Julio Fabbrini Mirabeti®:

A orientacdo mais liberal é a mais aceitavel, sendo de boa politica criminal que seja
computado em favor do condenado o tempo de prisdo que, afinal, ndo deveria ter
cumprido. Alias, a Constituicdo Federal prevé que deve ser indenizado o condenado
por erro judiciario, assim como aquele que ficar preso além do tempo fixado na
sentenca (art. 5°, inc. LXXV) e ndo ha indenizacdo mais adequada para o tempo de
prisdo proviséria que se julgou indevida pela absolvicdo do que ser ele computado
no tempo da pena imposta por outro delito.

Sao inimeras as decisdes, alias, de que, se ndo houve solucdo de continuidade entre
0 cumprimento da pena que se pretende compensar e aquela que se pretende reduzir,
é de se admitir a compensacdo do tempo em que o acusado esteve preso em virtude
de processo do qual veio a ser ao final absolvido.

Superior Tribunal de Justiga:

EXECUCAO PENAL, DETRACAO PENAL. COMPTODE TEMPO DE PRISAO
IMPOSTA EM OUTRO PROCESSO, POSSIBILIDADE. COMDICOES. CP, ART
42. LEP ART 111. CF, ART. 5°, XV E LXXV. A constituicdo da republica, em
razdo da magnitude conferida ao status libertatis (art. 5°, XV), inscreveu no rol de
direito e garantias individuais regra expressa que obriga o Estado a indenizar o
condenado por erro judiciario ou quem permanecer preso por tempo superior ao
fixado na sentenca (art. 5°, LXXV), situacBes essas equivalentes a de quem foi
submetido a prisdo processual e posteriormente absolvido. Em face desse preceito
constitucional, o art. 42 do Caodigo Penal, e o art. 111 da Lei das execucdes Penais,
devem ser interpretados de modo a abrigar a tese no qual o réu foi absolvido, seja
computado para a detragdo de pena imposta ao processo relativamente a crime
anteriormente cometido. Recurso especial conhecido e desprovido. (Resp.
618991/SP; Rel. Min. Vicente Leal da 62 turma do STJ; DJ. 03.06.1996) .

O STJ, ao admitir a detragdo penal cruzada, que ndo tem previsdo legal, deu a
merecida concretude ao fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana.
Ainda sobre, a ampliacdo do alcance da detracdo penal, existe a detracdo analoga

compreendida como aquela que abate a pena de multa com o periodo que cumpriu preso

2 MIRABETE, Julio Fabbrini, Manual de direito penal, ed.17, Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 786.

**Em sentido contrario: DETRACAO PENAL. CRIME POSTERIOR. PRISAO CAUTELAR. A Turma denegou
a ordem de habeas corpus, reafirmando a jurisprudéncia deste Superior Tribunal de ser invidvel a aplicacdo da
detracdo penal em relacdo aos crimes cometidos posteriormente & custddia cautelar. No writ, a Defensoria
sustentava constrangimento ilegal na decisdo de ndo concessdo da detracdo ao paciente que permaneceu preso
cautelarmente em outro feito criminal no periodo de 27/9/2006 a 7/9/2007 e buscava a detracdo da pena pela
prética de crime perpetrado em 27/11/2007. Precedentes citados do STF: HC 93.979-RS, DJe 19/6/2008; do STJ:
REsp 6S0.40S-RS, DJ 29/8/2005; HC 157.913-RS, DJe 18/10/2010, e REsp 1.180.018-RS, DJe 04/10/2010. HC
197. 112-RS, Rel. Min. Og Fernandes, julgado em 19/5/2011. (tnJo 473).
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cautelarmente. Sobre ela colacionamos as ligdes, com as quais concordamos de Renato

Renato Marcio®:

Respeitado o posicionamento diverso, entendemos que, apesar da vedacdo expressa
trazida com a Lei n. 9.268, é possivel a conversdo da pena de multa tdo somente para
compensa-la em sede de detragio com pena privativa de liberdade a tal sujeita. E
que em tal hipétese a converséo vird em beneficio do condenado, que néo ir4 para a
prisdo (por conta da conversdo) e terd valorado seu tempo de encarceramento
pretérito para o fim de quitar total ou parcialmente a multa imposta, observada a
proporc¢do de um dia de encarceramento para cada dia-multa.

Nessa mesma linha argumentativa, mesmo ap6s o advento da Lei n. 9.268, ja se
decidiu que, “se o réu, em virtude de prisdo em flagrante, ficou detido por tempo
superior a pena de multa imposta na condenagdo51, admissivel a aplicacéo
analégica do art. 42 do CP, possibilitando a detracdo da reprimenda” (Essa
interpretacdo do art. 42 do CP é também defendida, em sede doutrinéria, por Celso
Delmanto, no Cédigo Penal comentado, 6. ed., Freitas Bastos, 1986, p. 69, além de
JUTACrimSP 100, RT 685, RIDTACrimSP 8 e RSTJ 33)

Fernando Capez?®, de seu lado é contrario a detracdo penal para abatimento da pena de

multa.

Detragdo em pena de multa: ndo é admitida. Anteriormente a Lei n. 9.268/96, que
proibiu a conversdo da multa em detengdo, havia entendimento no sentido da
possibilidade, com fundamento na eventual conversdo da pena pecuniaria em
detencdo, no caso de ndo pagamento ou fraude a execugdo. Assim, se, por exemplo,
30 dias-multa equivaliam a 30 dias de deten¢do, na hipbtese de conversdo, nada
obstaria se descontasse desses 30 dias-multa o tempo de prisdo proviséria, abatendo-
se, desde logo, esse periodo dos 30 dias de detencdo que seriam aplicados caso o
condenado ndo pagasse a multa ou frustrasse a sua execucdo. Com a nova lei, a
discussao perdeu interesse, pois desapareceu 0 argumento que justificava a detracdo.

Para n6s em apreco aos principios aplicaveis ao processo penal, em especial o favor
rei, a detracdo penal deve ser explorada em seu alcance méaximo, dessarte aplicavel na
hipdtese de multa. Por essas mesmas razdes pensamos que a detracdo sera aplicavel tanto no
caso da suspensdo condicional da pena (sursis) quanto para fins de prescricdo da pretenséo
executoria. “A detragdo somente ¢ aproveitada para a execugdo da pena, ou para a prescricdo
da pretensdo executoria” Bitencourt?’. No que tange a detracdo em face do sursis:

Fernando Capez?®:

[...] O sursis é um instituto que tem por finalidade impedir o cumprimento da pena
privativa de liberdade. Assim, impossivel a diminuicdo de uma pena que nem sequer
esta sendo cumprida, por se encontrar suspensa. Observe-se, porém, que, se 0 sursis

“MARCAO, Renato. Curso de execucéo penal. 10 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 643.

% CAPEZ, op. cit. p. 954.

2" BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 1, 17. ed. rev., ampl. e atual. de acordo
com a Lei n. 12.550, de 2011. S&o Paulo: Saraiva, 2012, 2419.

% CAPEZ, op. cit. p.954.
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for revogado, a consequéncia imediata € que o sentenciado deve cumprir
integralmente a pena aplicada na sentenca, e nesse momento cabera a detracdo, pois
0 tempo de prisdo provisoria serd retirado do tempo total da pena privativa de
liberdade. [...]

A doutrina é no sentido de vedar a detracdo no caso do sursis. Nos resta fazer um
questionamento: Se o art. 65 da LEP inclui no inciso, III, “d” como uma das competéncias do
juiz da execucdo a decisdo sobre o sursis; dessa decisdo extrai-se limitacdo a liberdade e
contra ela cabem todos os incidentes processuais penais. O sursis € pena em sentido lato? E
em sentido estrito?

Admitido que mesmo no sursis existe limitacdo a liberdade da pessoa, e admitindo
ainda a incidéncia dos principios constitucionais penais, processuais penais e de direito
humanos seria possivel reconhecer alguma espécie de compensacdo em favor daquele que
cumprisses o0 sursis por algum tempo, pois acreditamos que qualquer espécie de limitacdo a
liberdade, em apreco a razoabilidade e ao principio da dignidade da pessoa humana, de
alguma forma deve ser compensada.

O ordenamento juridico ndo prevé a hipdtese compensacgéo pelo periodo que o acusado
tenha sido mantido preso, no ambito civil, evidentemente na forma do art. 186 CC combinado
com o art. 133 CPC e art. 49 da Lei Complementar 39/1979 se demonstrado o dano sera
possivel o ressarcimento por meio da responsabilizacdo estatal, mas mesmo nesse caso a

jurisprudéncia reluta em reconhecer a existéncia de dano.

Aury Lopes Junior?®:

[...] a compensacdo podera ser de natureza civil ou penal. Na esfera civil, resolve-se
com a indenizagdo dos danos materiais e/ou morais produzidos, devidos ainda que
ndo tenha ocorrido prisdo preventiva. Existe uma imensa e injustificada resisténcia
em reconhecer a ocorréncia de danos, e o dever de indenizar, pela (mera) submisséo
a um processo penal (sem prisdo cautelar), e que deve ser superada.

% LOPES JUNIOR, op. cit. p. 499.
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A compensacdo de natureza civil ndo € suficiente para abranger todos 0s casos em que
se faz necesséria a compensacao do lesado, pois quando houver condenagdo ndo havera que
se falar em erro judiciario, nem em indenizacdo por danos civis, por tal motivo, a doutrina
vem questionando a possibilidade de incidir a detracdo penal nos casos em que tenha sido
aplicadas algumas das medidas cautelares alternativas diversas da priséo.

Pierpaolo Cruz Bottini®.

Ocorre que ndo ha previsdo legal da detracdo nos processos em que a cautelar
aplicada € distinta da prisdo. Para os casos em que o réu for submetido, por exemplo,
a prisdo domiciliar ou monitoramento eletrénico durante a instrucdo, a lei ndo
explicita desconto na pena final, o que parece inadequado. Se a detracdo da prisdo
tem por fundamento o principio da equidade e a vedacdo ao bis in idem, deve o
instituto ser estendido a qualquer hipotese de intervencdo do Estado em direitos do
cidaddo, seja a liberdade de locomogédo, seja outro qualquer. (...)

No entanto, a auséncia de mencdo a detracdo para cautelares distintas da prisdo no
ordenamento ndo impede sua aplicacdo pelo juiz, que por analogia pode beneficiar o
réu com uma interpretacdo amplie a abrangéncia do instituto para além da prisao.
Nos parece possivel, por exemplo, descontar o tempo passado em prisdo domiciliar
da eventual pena de prisdo definitiva em regime aberto, ou o periodo processual no
qual o réu foi proibido de frequentar determinados lugares da pena restritiva da
mesma natureza, se essa for a condenacdo. Caso a cautelar e a pena tenham
naturezas distintas — como na hipédtese da cautelar de prisdo domiciliar e a pena de
prisdo em regime fechado — o tempo descontado podera ser 0 mesmo, mas é possivel
construir pela jurisprudéncia uma formula que permita deduzir proporcionalmente —
com base na razoabilidade - algo da san¢do para detrair a cautelar aplicada.

Por forca do que dispbe o art. 42 CP e da opinido da doutrina e jurisprudéncia, nao
restam davidas que a detracdo penal incide quando decorre de prévia privacdo de liberdade,
todavia quando se trata compensacdo da imposicdo das medidas cautelares alternativas a
prisdo a lei e a jurisprudéncia sdo omissas; diante dessa omissao, é preciso socorrer-se a
hermenéutica penal para chegar-se a solugdo mais adequada, para tanto o interprete devera
valer-se de principios gerais do direito sem olvidar os parametros estabelecidos pelas normas
constitucionais.

STJ, em 1995, muito antes da lei que criou as medias cautelares alternativas a prisao,

ja reconhecia ser possivel a detracdo em face de limitacdo da liberdade diversa da prisdo sob o

% BOTTINI, Pierpaolo Cruz, Mais reflexdes sobre a lei 12.403/11. Disponivel em: <http://www.ibccrim.org.br
[site/boletim/capa.php?bol_id=262> Acesso em: 09 jun. 2011.
' HC 3109/RJ. DJ 24/06/1996.
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argumento do art. 42 CP ndo ser numerus clausus e de ser razoavel que se compense 0
condenado em raz&o do gravame e consequente castigo antecipado.
Fernando Capez®’, de seu lado admite a detracdo em face das medidas cautelares

alternativas a prisdo, mas se limita a um dnico caso:

A questdo que se coloca é: Cabe detracdo penal nas medidas alternativas previstas
no art. 319 do CPP, como se fossem modalidades de prisdo provisoria? A resposta, a
principio, é ndo. O CP ¢é claro: s6 cabe detracdo da prisdo provisoria (art. 42), ndo
sendo possivel nas providéncias acautelatdrias de natureza diversa.

Convém notar que o caput do art. 319 do CPP é expresso ao dizer que tais
providéncias sdo “medidas cautelares diversas da prisdo”. Ora, sendo diversas da
prisdo provisdria, com ela ndo se confundem.

Do mesmo modo, o art. 321 do CPP ¢ suficientemente claro: “Ausentes os requisit0s
que autorizam a decretag@o da prisdo preventiva...”, isto é, quando ndo for o caso de
se decretar a prisdo preventiva, “.. 0 juiz devera conceder liberdade provisoria,
impondo, se for o caso, as medidas cautelares previstas no art. 319 deste Codigo”. A
redacdo é clara ao indicar que as medidas cautelares alternativas ndo constituem
espécie de prisdo provisoria, mas restricGes que acompanham a liberdade provisoria.
Duas sdo as opc¢des: prisdo preventiva ou liberdade proviséria (acompanhada ou ndo
de medidas restritivas). Na primeira cabe detracéo, na segunda, néo.

Uma das medidas previstas, por exemplo, é a fiangca (CPP, art. 319, VIII). Nao ha
como a liberdade provisoria com fianca ser equiparada a prisdo provisoria.

Da mesma forma, a prisdo preventiva em nada se parece com a liberdade proviséria
monitorada eletronicamente, ou acompanhada de alguma proibicdo (de sair da
comarca, manter contato com pessoas determinadas, frequentar lugares ou exercer
funcdo publica ou atividade financeira) ou obrigacdo (de recolhimento domiciliar
noturno ou comparecer ao juizo periodicamente). Estar solto provisoriamente ndo é
0 Mesmo que estar preso provisoriamente.

Com todo o respeito que Fernando Capez merece, ele parece ser antagdnico, quando
,em seu livro, de um lado diz admitir a detracdo em penas restritivas de direito e por outro nao
a admite quando se tratar de cautelar alternativa a prisdo. Segundo nos parece, as medidas
cautelares alternativas em muito se assemelham as penas restritivas de direito, chegando em
certo caso assemelhar-se a pena de regime semiaberto quando imp6e o ao individuo a cautelar
do art. 319, V CPP “ Recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando
o investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos”.

Cezar Roberto Bitencourt®, discorrendo sobre a aplicabilidade do principio da

detracdo penal, aborda as penas restritivas de direito:

[...] A nova disciplina sobre as alternativas & pena privativa de liberdade, trazida pela
Lei n. 9.714/98, provavelmente apresente aqui uma das mais significativas e

%2 CAPEZ, Fernando. op. cit., p.950.
¥ BITENCOURT, Cezar Roberto, op. cit., p. 1863.
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positivas de suas inovagdes, corrigindo uma das mais flagrantes injusticas que a
disciplina da Reforma Penal de 1984, neste particular, apresentava, pois, atendendo
aos reclamos dos operadores especializados desta seara do Direito, a nova legislacio
adotou, acertadamente, o chamado principio da detragdo penal, autorizando a
deducdo do tempo cumprido de pena restritiva de direitos. Assim, fazendo-se
necessaria a conversao da pena restritiva em privativa de liberdade, essa conversao
operar-se-a somente pelo restante da pena a cumprir, desde que ndo inferior a trinta
dias. [...]

4. REQUERIMENTO DA PROPRIA PRISAO

Reconhecendo a estranheza do argumento, ele se faz necessario para demonstrar que
como é esdruxulo ndo permitir que seja detraido da pena aquele periodo em que o condenado
tenha sofrido medida cautelar alternativa.

Para ser melhor visualizado, fazemos uso de um exemplo para demostrarmos a
possibilidade do requerimento da propria prisao.

Partindo dos principios do favor rei, dignidade da pessoa humana, proporcionalidade e
da teoria dos poderes implicitos, que como dito, séo filtros de interpretacdo chegaremos a
conclus&o de ser possivel o acusado requerer a prisdo em seu beneficio.

Preliminarmente, pela leitura dos art. 146-B, 1V; 146, Paragrafo Unico, VI; e 117 todos
da Lein. 7.210/1984 (LEP) a prisdo domiciliar recebe o0 mesmo tratamento que qualquer outra
penal. De outro lado o art. 318 CPP dispde que a prisao domiciliar substitui a prisdo
preventiva.

Pelos dispositivos listados e pela evidente privacdo cautelar de liberdade concluimos

que a prisdo domiciliar tem natureza juridica de prisdo preventiva®.

% [...] Existe divergéncia quanto a natureza da prisdo domiciliar, uma vez que ha quem entenda que ela é um
modo de cumprimento da prisdo preventiva, enquanto outros pleiteiam o seu reconhecimento como modalidade
cautelar autdbnoma. N&o obstante a justificativa utilizada pelos tedricos que apoiam a prisdo domiciliar como
autdbnoma da preventiva - sob a alegagdo de que a domiciliar pode ser decretada quando for desnecessaria a
preventiva e suficiente o recolhimento em sua residéncia - a maioria pende por considerar tal instituto como
modalidade de cumprimento da prisdo preventiva. Amparado pela doutrina e jurisprudéncia dominantes, entendo
que para a decretacdo da prisdo domiciliar € necessaria uma decisdo fundamentada, onde se exponha a presenca
dos requisitos tanto da prisdo preventiva quanto de sua substituicdo pelo recolhimento domiciliar. Logo, para
verificar a legalidade da prisdo domiciliar da paciente, cumpre avaliar se estdo presentes tanto o0s requisitos
legais da prisdo preventiva quanto da prisdo domiciliar. [...] (Brasil, Tribunal de Justica do Estado do Pard 5%
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Posto isso, imagine-se que “A” e “B” gémeos idénticos, em comunhdo de designios
cometam um crime. “A” realiza conduta reprovavel que permite ao juiz a imposi¢do de uma
das medidas cautelares alternativas contidas no art. 319 CPP que n&o caiba detragdo. De outro
lado, “B” pratica conduta com maior grau de reprovagdo e tem contra si imposta a medida
cautelar de prisdo preventiva. Ocorre que “B” tem um filho com 4 anos de idade e sua
condicdo exige cuidados especiais, situacdo na qual, o juiz, por forca do art. 318 CPP, esta
obrigado a conceder a prisdo domiciliar; e assim correta e adequadamente o faz.

Em suma, “A” cometeu conduta menos grave, ¢ ndo foi presa cautelarmente, mas
também nao tem reduzida a sua pena na hipdtese de condenagao. E “B” praticou conduta mais
grave, foi preso preventivamente, teve essa prisdo convertida em priséo preventiva domiciliar,
mas tera direito a detracéo.

Entdo veja a situacdo que a lei criou. Duas pessoas, gémeas idénticas, praticaram o
mesmo crime, nas mesmas circunstancias de fato e de direito, em seguida, cada um dos
acusados praticou sem conhecimento do outro, ou seja, sem liame subjetivo, conduta que
autorize a imposicao de medida cautelar. Todavia “A” que praticou conduta menos reprovavel
nao tera sua pena detraida ¢ “B” que praticou conduta mais grave tera sua pena detraida.

Nesse contexto “A” acreditando que sera condenado, e ciente de que ndo tera sua pena
detraida em funcdo do cumprimento de medida cautelar alternativa, teria interesses em gozar
do mesmo beneficio que seu irmdo esta gozando, ou seja, ter parte ou até a integralidade da
pena cumprida em regime domiciliar.

Atender o pedido de “A”, em primeiro lugar, atende a proporcionalidade, pois aquele
que praticou conduta menos gravosa ndo pode ter uma punicdo mais severa que aquele que
nas mesmas circunstancias praticou conduta mais grave. Outro argumento é entender que a lei

pode ser interpretada favoravelmente ao réu, por aplicavel a hiptese o favor rei. Como

Cémara Criminal, Relator: Rogério Etzel, Data de Julgamento: 26/07/2012, Data de Publica¢do: DJ: 922
07/08/2012, Habilitagdo: 933203-0 PR 933203-0).
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terceiro argumento, podemos aduzir que conceder o pedido feito pelo réu “A” melhor

atenderia o principio da dignidade da pessoa humana.

N&o conceder o requerimento de “A”, ¢ admitir que fosse necessaria a adogdo de uma

crianga nas mesmas condicdes do filho do seu irmdo, para que “A” possa ter a seu favor o

beneficio da detracéo penal.

Sobre o tema, Pierpaolo Cruz Bottini®:

Se a detracdo da prisdo tem por fundamento o principio da equidade e a vedacdo ao
bis in idem, deve o instituto ser estendido a qualquer hipotese de intervencdo do
Estado em direitos do cidaddo, seja a liberdade de locomoc&o, seja outro qualquer.
Com base nisso, o projeto de alteracdo do Cddigo de Processo Penal (PLS 156),
atualmente em discussdo no Congresso Nacional, prevé que "o tempo de
recolhimento domiciliar serd& computado no cumprimento da pena privativa de
liberdade, na hipétese de fixacdo inicial do regime aberto na sentenca (art.607) e que
substituida a pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, nesta sera
computado o tempo de duracdo das medidas cautelares" previstas pela proposta
(paragrafo Unico).

Da mesma forma, o Cédigo Penal portugués prevé o desconto total do tempo de
pena de prisdo caso o réu tenha sofrido, no curso do processo, detencdo, prisdo
preventiva, ou obrigacdo de permanéncia na habitagdo (...).

Enfim, os textos citados revelam a adequacdo da previsdo da detracdo para
cautelares distintas da prisdo, a sugerir a revisdo pontual do Cédigo Penal para a
adequacdo da detracdo a essa nova realidade legislativa.

No entanto, a auséncia de mencdo a detragdo para cautelares distintas da prisdo no
ordenamento ndo impede sua aplicacdo pelo juiz, que por analogia pode beneficiar o
réu com uma interpretacdo amplie a abrangéncia do instituto para além da prisao.
Nos parece possivel, por exemplo, descontar o tempo passado em prisdo domiciliar
da eventual pena de prisdo definitiva em regime aberto, ou o periodo processual no
qual o réu foi proibido de frequentar determinados lugares da pena restritiva da
mesma natureza, se essa for a condenagao.

Anteriormente, apresentamos hipoteses em que o STJ admitiu a ampliacdo do alcance

da detracdo, segundo nos parece, esse caso € mais um que pode ser incluso no alcance da

detracao penal.

Pelos argumentos e exemplos apresentados fica evidente que a ldgica legislativa

merece reparos, e para tanto o magistrado e outros aplicadores da lei poderdo valer-se dos

principios, da analogia e da equidade.

% BOTTINI, op. cit. p. 5.
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CONCLUSAO

A Lein. 12.403/2011, ao criar novas medidas cautelares, permitiu magistrado proteger
0 processo penal por outros meios menos gravosos que a privagdo de liberdade plena. A
possibilidade criada pela novatio legis € muito salutar, no entanto inegavelmente as cautelares
alternativas reduzem em algum grau a liberdade do individuo, até por que a medida cautelar
penal tem o exato objetivo de diminuir a liberdade do individuo para que ele ndo interfira na
persecucdo penal, dessarte aquele que sofre medida cautelar alternativa certamente tem a
esfera juridica de sua liberdade diminuida.

Ocorre que a Lei n. 12.403/2011 ndo previu a possibilidade de detracéo penal em face
da medidas cautelares alternativas, todavia o interprete ndo deve se limitar ao texto expresso
da lei, pois tal como ocorre com outros dispositivos penais, a lei deve ser lida conforme a
principios e valores constitucionais.

Considerado todos os principios expostos no presente trabalho, dentre varios outros
descritos na CRFB/88, enquanto ndo existir norma expressa tratando do tema, o0 juiz ao
deparar-se com uma pessoa que tenha tido sua liberdade por uma cautelar alternativa deve
abater o cumprimento da pena compensando o individuo pelo mesmo periodo foi submetido a
medida cautelar alternativa, mas sem qualquer afetacdo a eventuais compensacdes civeis.

Por outro lado, se o juiz entender ser vedada a detracdo em face qualquer uma das
medidas cautelares alternativas criadas pela Lei n. 12.403/2011, deve oportunizar ao réu o
direito de “ter agravada” a medida cautelar que lhe fora imposta, por meio do requerimento da
propria prisdo domiciliar para apds o transito em julgado ser beneficiado com a detracéo.

Até gue haja lei especifica tratando da matéria, a detracdo penal em face das medidas
cautelares alternativas podera incidir com base na analogia, nos principios constitucionais,

penais e processuais penais, todos em atengédo ao principio da dignidade da pessoa humana.
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