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RESUMO

A presente pesquisa tem como objeto analisar a possibilidade de aplicacdo do instituto da
detracdo penal quando imposta medida cautelar diversa da prisdo, por meio do critério
interpretativo da proporcionalidade nos julgados do Superior Tribunal de Justica. A detracdo
penal esta prevista no artigo 42 do Codigo Penal, permitindo descontar na pena privativa de
liberdade e na medida de seguranca o periodo de cumprimento de prisdo provisoria, no Brasil
ou no estrangeiro, de prisdo administrativa e de internacdo. Com o advento da Lei n°
12.403/2011, foi incluido um rol de medidas alternativas ao carcere no Codigo de Processo
Penal, dispostas nos artigos 319 e 320, que, assim como a prisdo provisoria, tém o objetivo de
assegurar o regular desenvolvimento do processo e implicam restri¢fes significativas na esfera
de liberdade do jurisdicionado. A detracdo tem desafiado os aplicadores do direito, uma vez
que sua definicdo acaba sendo “maculada” pela auséncia de previsdo das medidas cautelares
diversas da prisdo entre suas hipdteses. Por este motivo, a relevancia da tematica se da porque
tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia patrias ndo sdo unissonas acerca da possibilidade de
aplicacdo da detracdo nas medidas cautelares alternativas a prisdo. Utiliza-se da maxima da
proporcionalidade, composta pelas sub-regras da adequagéo, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito, sobretudo esta Gltima, com o intuito de verificar se o sacrificio aos interesses
individuais (jus libertatis) mantém uma relacdo de proporcionalidade com os interesses estatais
(jus puniendi). Para o desenvolvimento da tematica proposta, analisam-se as medidas cautelares
diversas da prisdo, a Lei n° 12.403/2011, o instituto da detracdo penal, o critério da
proporcionalidade e suas sub-regras, o panorama jurisprudencial sobre a teméatica de maneira
breve e retrospectiva perante o Supremo Tribunal Federal e a Corte Especial, 0 Tema Repetitivo
1155 e as teses fixadas, e, por fim, alguns julgados do Superior Tribunal de Justica passiveis de
debate em relagdo a sub-regra da proporcionalidade em sentido estrito. No que tange aos
objetivos especificos, pretende-se estudar as medidas cautelares alternativas a prisao e as bases
conceituais do instituto da detracdo penal; compreender a proporcionalidade como critério
interpretativo para a aplicacdo da detracdo e; demonstrar o entendimento exarado nas turmas
do Superior Tribunal de Justica quanto a aplicacdo da detracdo nas medidas alternativas ao
carcere. Quanto a metodologia, a pesquisa é do tipo descritiva, qualitativa, de natureza aplicada
e bibliogréafica, empregando-se o método hipotético-dedutivo. Especificamente, utilizam-se
artigos, livros, dissertac@es e jurisprudéncia.

Palavras-chave: detracdo penal; medida cautelar diversa da prisao; proporcionalidade.



ABSTRACT

The purpose of this research is to analyze the possibility of applying the institute of criminal
detention when a precautionary measure other than imprisonment is imposed, through the
interpretative criterion of proportionality in the judgments of the Superior Court of Justice.
Criminal detention is provided for in article 42 of the Penal Code, allowing the period of
provisional imprisonment, in Brazil or abroad, administrative arrest and internment, to be
deducted from the custodial sentence and security measure. With the advent of Law No.
12.403/2011, a list of alternative measures to prison was included in the Code of Criminal
Procedure, set out in articles 319 and 320, which, like provisional imprisonment, have the
objective of ensuring the regular development of the process and imply significant restrictions
on the sphere of freedom of the person under jurisdiction. Detraction has challenged law
enforcers, since its definition ends up being “tainted” by the lack of provision for precautionary
measures other than imprisonment among its hypotheses. For this reason, the relevance of the
topic arises because both national doctrine and jurisprudence are not unanimous regarding the
possibility of applying detraction in precautionary measures alternative to imprisonment. The
maxim of proportionality is used, composed of the sub-rules of adequacy, necessity and
proportionality in the strict sense, especially the latter, with the aim of verifying whether the
sacrifice to individual interests (jus libertatis) maintains a proportional relationship with state
interests (jus puniendi). To develop the proposed theme, the various precautionary measures
relating to prison are analyzed, Law No. 12.403/2011, the institute of criminal detention, the
criterion of proportionality and its sub-rules, the jurisprudential panorama on the subject in brief
and retrospective before the Federal Supreme Court and the Special Court, Repetitive Theme
1155 and the established theses, and, finally, some decisions of the Superior Court of Justice
subject to debate in relation to the sub-rule of proportionality in the strict sense. Regarding
specific objectives, the aim is to study alternative precautionary measures to prison and the
conceptual bases of the institute of criminal detention; understand proportionality as an
interpretative criterion for applying detraction and; demonstrate the understanding expressed in
the Superior Court of Justice groups regarding the application of detraction in alternative
measures to prison. As for the methodology, the research is descriptive, qualitative, applied
and bibliographic in nature, using the hypothetical-deductive method. Specifically, articles,
books, dissertations and jurisprudence are used.

Keywords: criminal detention; precautionary measure other than imprisonment;

proportionality.
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1 INTRODUCAO

A possibilidade de utilizacdo do instituto da detracéo penal para além das hipoteses
previstas legalmente, sobretudo quando do cumprimento de medidas cautelares pessoais
alternativas a prisdo, serve como instrumento de efetivacdo do préprio instituto em apreco,
visando garantir que o jurisdicionado ndo seja punido em excesso mediante o abuso do poder
punitivo estatal, bem como pela prépria natureza juridica da detracdo enquanto beneficio legal,
o qual deve ser interpretado de forma ampliativa e extensiva de direitos, como bem pontua Roig
(2021).

Né&o obstante a possibilidade de decretacéo da prisdo preventiva a fim de assegurar
a instrucdo processual, 0 Codigo Criminal do Império de 1830 era omisso quanto a detracao
penal. Por sua vez, o surgimento da detracdo penal deu-se ainda sob a vigéncia do Cddigo
Imperial, com a Lei n° 1.696 de 1869, nos casos de condenacdo a prisdao com trabalho.
Atualmente, a detracdo penal esté disciplinada no artigo 42 do Codigo Penal, cuja redacédo é a
mesma desde a reforma promovida pela Lei n° 7.209/1984, aplicando-se as hipoteses de prisao

provisoria, prisdo administrativa e internacéo.

As medidas cautelares diversas da prisdo, por sua vez, foram introduzidas no
ordenamento patrio por meio da Lei n° 12.403/2011, as quais estdo previstas nos artigos 319 e
320 do Cadigo de Processo Penal, elencadas em dez espécies. Convém destacar que o advento
da legislacdo em comento promoveu mudangas significativas na sistematica processual penal,
uma vez que a prisdo processual assumiu o carater de ultima ratio, sendo considerada

excepcional e subsidiaria, destinada apenas aos casos mais extremos.

Na redacgdo anterior do Cdodex Processual Penal, 0 magistrado possuia, basicamente,
duas opgdes: decretar a prisdo processual ou conceder a liberdade provisoria. N&do havia
previsdo de medidas alternativas para casos em que a priséo fosse considerada demasiadamente
grave e a liberdade plena desaconselhavel. Cientes do exagero que o uso da prisdo acarretava
em determinadas situacfes, procurou-se reduzir o numero de prisdes processuais antes do
transito em julgado, substituindo-as por medidas menos gravosas a liberdade e igualmente

satisfatorias para tutela de bens juridicos no processo pessoal (Mendonga, 2011).

Autores como Oliveira e Sanches alertam acerca da necessidade do estudo da
temaética, haja vista que, embora ndo constituam pena, as medidas cautelares diversas da prisdo

implicam restricdes a bens juridicos relevantes e fundamentais do investigado ou acusado
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durante a persecucdo penal, variando em intensidade conforme o caso, enquanto ndo ha um
juizo de cognicdo profundo sobre sua culpa. De acordo com Sanches (2020), o conceito de
detracdo penal ultrapassa a definicdo técnica-juridica estabelecida no artigo 42 do Cddigo
Penal, ndo comportando interpretacéo restritiva diante da natureza de beneficio legal, o qual se
encontra comprometido devido a omissdo em suas hipdteses quanto as medidas cautelares

diversas da prisao.

Por este aspecto, o estudo da teméatica merece destaque, uma vez que, tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia pétrias, existem divergéncias quanto a possibilidade de
aplicacdo da detracdo nos provimentos cautelares alternativos. Além disso, a despeito dos
avancos observados perante o Superior Tribunal de Justica, com a possibilidade de detracdo na
medida cautelar de recolhimento domiciliar noturno, independentemente do cumulo com a
medida de monitoragdo eletronica (Tema Repetitivo 1155%), as demais medidas alternativas
também comprometem o direito de liberdade do jurisdicionado ao longo da persecucéo penal,
0 que implicaria em excesso de execucdo caso a detracdo ndo seja observada, promovendo

maiores detrimentos a figura do apenado.

Dessa forma, surge a seguinte indagacdo: é possivel a aplicacdo do instituto da

detracdo penal quando é imposta uma medida cautelar diversa da prisdo?

Para responder a tal questionamento, é necessario entender que o periodo de
submissdo as medidas cautelares diversas da prisdo importa restricbes ao direito de liberdade
do individuo. Em outras palavras, essas medidas privam o jurisdicionado de bens juridicos
relevantes e fundamentais, incluindo, as vezes, seu jus libertatis, antes do transito em julgado

de uma sentenca penal condenatoria.

Além disso, em um primeiro momento, é possivel asseverar que a detracdo penal,
enquanto beneficio legal ao jurisdicionado, ndo deve se restringir as hipdteses previstas no
artigo 42 do Cédigo Penal, haja vista que sua definigdo vai aléem do contetdo de seu texto legal,
e, em atencdo ao seu fundamento de evitar a dupla punicdo do agente, com a exacerbacdo do
dever-poder punitivo estatal, ndo considera-la durante o periodo de cumprimento de medidas

cautelares diversas da prisdo, violaria o direito de se ter uma pena justa. Frisa-se, ainda, que a

! Informativo n° 758: Tema Repetitivo 1155, STJ:
Execucdo Penal. Medida cautelar de recolhimento noturno e nos dias de folga. Detracdo. Possibilidade.
Interpretacéo do art. 42 do Cédigo Penal. Monitoramento eletronico. Desnecessidade. Contagem. Soma das horas
convertidas em dias. Remanescente periodo menor que 24 horas. Fragdo de dia desprezada. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?aplicacao=informativo&acao=pesquisar&livre=
@cnot=019566. Acesso em: 05 jun. 2024.
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luz da proporcionalidade, é necessario avaliar se o sacrificio imposto aos interesses individuais
(Jus libertatis) pela aplicacdo da medida cautelar diversa da prisdo guarda uma relagdo de

proporcionalidade com os interesses do Estado (jus puniendi).

Assim, o objetivo geral da presente pesquisa consiste em estudar a possibilidade de
detracdo quando imposta uma medida cautelar diversa da prisdo. No que tange aos objetivos
especificos, intentam-se 0s seguintes: estudar as medidas cautelares alternativas a prisdo no
ordenamento juridico brasileiro e as bases conceituais do instituto da detracdo penal;
compreender a proporcionalidade como critério interpretativo para a aplicacao do instituto da
detracdo penal e; demonstrar o entendimento exarado nas turmas do Superior Tribunal de
Justica— Habeas Corpus n° 380.370 - DF (2016/0312718-7), Habeas Corpus n° 140.214 - SC
(2020/034920-0), AgRg no Habeas Corpus n° 649804 - DF (2021/0065375-6) e Ag no Recurso
Especial n® 2038946 - SP (2022/0365414-7) —; quanto a aplicacdo da detracdo nas medidas

alternativas ao carcere.

A pesquisa desenvolvida é do tipo descritiva, com o intuito de abordar de maneira
minuciosa as medidas cautelares diversas da prisdo, o instituto da detracdo penal e seus
fundamentos, além do critério da proporcionalidade e suas sub-regras, quais sejam, adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Utiliza-se, ainda, a metodologia qualitativa,

de natureza aplicada e bibliografica, tendo como método o hipotético-dedutivo.

As técnicas empregadas incluem andlise, descricdo, observacdo, comparacao e
sintese. Especificamente, realiza-se um estudo bibliografico que envolve a andlise do
ordenamento juridico, especialmente a Lei n® 12.403/2011, bem como os Codigos Penal (artigo
42) e de Processo Penal (artigos 319 e 320). Além disso, sdo consultadas fontes documentais,
incluindo publicacBes do Conselho Nacional de Justica e do Forum Brasileiro de Seguranca
Publica, boletins do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, artigos cientificos, livros,
dissertagdes e julgados da Corte Especial, com o objetivo de proporcionar uma melhor

compreensdo acerca da tematica.

No primeiro capitulo, inicia-se contextualizando, em apertada sintese, como se
encontra o Sistema Penal brasileiro, especificamente o aparelho prisional, por meio de dados
estatisticos da Secretaria Nacional de Politicas Penais e do julgamento da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 347, que definiu o sistema prisional

como “estado de coisas inconstitucional” devido a afronta sistematica de direitos fundamentais.

Além disso, no julgamento da referida ADPF pelo Supremo Tribunal Federal,
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determinou-se a necessidade de fundamentagdo por parte dos magistrados e tribunais ao néo
aplicarem provimentos cautelares diversos da prisdo. Posteriormente, abordam-se as medidas
cautelares alternativas a priséo, incluindo sua definicéo, classificacdo e objetivos. Em seguida,
explana-se a Lei n° 12.403/2011, que introduziu formalmente as medidas cautelares diversas
da prisdo no ordenamento patrio, discutindo sua finalidade, as espécies de medidas cautelares
alternativas a prisdo e seus fundamentos legais de aplicagdo. Para embasar o estudo, sdo
utilizados como principais referenciais tedricos Andrey Borges de Mendonca, Aury Lopes Jr.,

Renato Brasileiro de Lima, Pierpaolo Cruz Bottini e Fernanda Regina Vilares.

No capitulo seguinte, aborda-se o instituto da detracdo penal, iniciando com uma
breve analise de sua historicidade, especialmente na legislacdo penal brasileira. Em seguida,
apresenta-se a definicdo doutrinaria e académica do instituto, seus fundamentos e funcdes,
natureza juridica, hipdteses legais de aplicacdo — prisdo provisoria, prisdao administrativa e
internacdo — e competéncia. Ademais, ainda no segundo capitulo, discute-se a importancia de
incluir outras circunstancias de aplicacdo no artigo 42 do Cddigo Penal, especificamente as
medidas cautelares diversas da prisdo, uma vez que o referido dispositivo legal ndo configura
um rol taxativo, e tais medidas, assim como a prisao provisoéria, implicam restricdes ao status
libertatis do jurisdicionado. Nesse capitulo, destacam-se como referenciais tedricos Adeildo
Nunes, Alexis Couto de Brito, Cezar Roberto Bitencourt, Rodrigo Duque Estrada Roig, além
das dissertacdes de Najme Hadad Sanches, Rodrigo Fernando Vieira de Oliveira e Leonardo

Branddo Amaral.

O terceiro capitulo, por sua vez, aborda a maxima da proporcionalidade como
critério metodoldgico interpretativo. No topico inicial, apresenta-se um breve historico sobre a
tematica. Em seguida, sdo feitas consideracgdes iniciais sobre o contetudo da proporcionalidade,
detalhando suas sub-regras: adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.
Aborda-se também a importéncia da subsidiariedade entre essas sub-regras, haja vista que a
aplicacdo da regra da proporcionalidade nem sempre exige a analise de todas as sub-regras
mencionadas. Subsequentemente, o capitulo passa do plano abrangente para a particularizacdo
de cada um dos subelementos da proporcionalidade. A base tedrica desse capitulo € constituida,
principalmente, por artigos e dissertacdes, com destaque para as obras de Bruno Vasconcelos
Barros, Mariana Moura Gongalves, Belize Camara Correia e Pedro Machado de Almeida

Castro.

Para finalizar, o quarto capitulo trata da andlise da jurisprudéncia do Superior
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Tribunal de Justica em relacdo ao critério da proporcionalidade, especialmente no que concerne
a proporcionalidade em sentido estrito. Primeiramente, apresenta-se um panorama
jurisprudencial breve e retrospectivo sobre a possibilidade de detracdo penal nas medidas
cautelares alternativas a prisao, conforme os entendimentos do Supremo Tribunal Federal e da
Corte Especial. Em seguida, destaca-se 0 Tema Repetitivo 1155, que trata do Recurso Especial
n°1977135 - SC, submetido ao rito dos recursos repetitivos, tendo como questéo central definir
se 0 tempo de cumprimento de medida cautelar de recolhimento domiciliar noturno deve ser
considerado para fins de detracdo penal e se é necessaria a cumulacdo com a medida de
monitorag&o eletrénica, detalhando as teses fixadas. Posteriormente, realiza-se uma sintese da
proporcionalidade em sentido estrito, bem como dos fundamentos da detracdo penal e das
medidas cautelares diversas da prisdo, citando também outros principios aplicaveis a detracéo

penal, além do ne bis in idem, a fim de analisar os julgados do Superior Tribunal de Justica.

Para fazer a andlise proposta, 0 quarto capitulo apresenta alguns julgados passiveis
de critica em relacdo a sub-regra da proporcionalidade em sentido estrito, que sdo 0s seguintes:
Habeas Corpus n° 380.370 - DF (2016/0312718-7), Habeas Corpus n° 140.214 - SC
(2020/034920-0), Agravo Regimental no Habeas Corpus n° 649804 - DF (2021/0065375-6) e
Agravo Regimental no Recurso Especial n® 2038946 - SP (2022/0365414-7).
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2 MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO

2.1 Breve anélise do Sistema Penal brasileiro com a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n°® 347

Antes de adentrar no estudo das medidas cautelares alternativas a prisdo e do
instituto da detracdo penal, € cabivel lancgar luz no estado em que se encontra o Sistema Penal
brasileiro, sobretudo no que diz respeito ao aparelho prisional. Sabe-se que o sistema de justica
criminal pode ser analisado por diversas vertentes, dentre elas tem-se a Criminologia Critica.
Consoante expde Nilo Batista (2007, p. 32), a Criminologia Critica busca verificar o
funcionamento do sistema penal — composto pelos aparelhos policial, judicial e prisional —,
e a missdo que lhe é atribuida, quando comparado com outros meios formais de controle social,
apontando, por conseguinte, as incongruéncias do sistema punitivo.

Por sua vez, Alessandro Baratta (2002, p. 215) corrobora o exposto, tendo em vista
gue o sistema positivo e a préatica oficial constituem o objeto de estudo dessa vertente
criminoldgica, incluindo a anélise da origem do sistema, sua estrutura, as fungdes efetivamente
exercidas e as respostas que apresenta aos problemas sociais.

Assim, o estudo dessa tematica se mostra relevante, uma vez que se trata de um
problema de direito contundente, isso porque de acordo com dados estatisticos da Secretaria
Nacional de Politicas Penais?> (SENAPPEN), por meio do Levantamento de Informacdes
Penitenciarias do segundo semestre de 20232, o nlimero total de presos no Brasil é 852.010,
incluindo os que se encontram em celas fisicas e em prisdo domiciliar. Dentre esse total,
208.882 sdo presos provisorios, correspondendo a 24,52%. Diante desse cenario, 0 pais ocupa
a terceira posicdo mundial em termos de populacdo carceraria.

N&o a toa, diante desse contexto, o Supremo Tribunal Federal (STF) por meio da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 347, ajuizada em 2015 pelo
Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), reconheceu o Estado de Coisas Inconstitucional (ECI)

do Sistema Prisional Brasileiro, consoante ementa colacionada a seguir:

2 Orgao executivo integrado ao Ministério da Justica e Seguranca Publica, responsavel pelo acompanhamento e
controle da aplicacdo da Lei de Execugdo Penal (Lei n® 7.210/1984) e das diretrizes da Politica Penitenciaria
Nacional (Brasil, 2023). Disponivel em: https://www.gov.br/senappen/pt-br/acesso-a-informacao/institucional.
Acesso em: 21 out. 2023.

3 15° Ciclo do Levantamento de Informag@es Penitencidrias, slides 8-9. Disponivel em:
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiMDMwODBhZTctMWE2MiOOMTc3LThlYjMtZJEONZAOOWRMN
TVhliwidCI6ImViMDKwNDIWLTQONGMtNDNmMNy05MWYyYLTRIOGRhNMIMZThIMSJ9. Acesso em: 21
out. 2023.


https://www.gov.br/senappen/pt-br/acesso-a-informacao/institucional
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CUSTODIADO - INTEGRIDADE FISICA E MORAL - SISTEMA
PENITENCIARIO - ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL — ADEQUACAO. Cabivel é a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental considerada a situacdo degradante das penitencidrias no
Brasil. SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL - SUPERLOTACAO
CARCERARIA — CONDICOES DESUMANAS DE CUSTODIA — VIOLACAO
MASSIVA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS — FALHAS ESTRUTURAIS -
ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL — CONFIGURAGCAO. Presente
quadro de violagcdo massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de
falhas estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja modificacdo depende de
medidas abrangentes de natureza normativa, administrativa e orcamentéaria, deve o
sistema penitenciario nacional ser caracterizado como “estado de coisas
inconstitucional”. [...] (ADPF 347, 2015).

Diante disso, resta evidenciada a afronta constante e sisteméatica de direitos
fundamentais, sobretudo quando comparada aos preceitos da Constituicdo Federal (CF/88) e
aos tratados e convencdes internacionais dos quais o Brasil é signatario, tais como as Regras
Minimas das NacBes Unidas para o Tratamento de Presos (Regras de Mandela) e a Convencéo
contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes de 1984,
(Wermuth; Castro, 2021, p. 785), levando, dessa maneira, o sistema prisional a ocupar o “banco
dos réus™*.

Outrossim, cabe ressaltar que a utilizagdo do Estado de Coisas Inconstitucional,
instituto desenvolvido pela Corte Constitucional da Colémbia (CCC) e introduzido no sistema
juridico brasileiro por meio da aludida ADPF n° 347, deve ocorrer apenas em circunstancias
excepcionais. Esta medida se faz necessaria quando existirem casos estruturais que envolvam
violacBes substanciais de direitos humanos, bem como bloqueios institucionais que
prejudiquem a atuacdo de outros poderes. Requerendo, por conseguinte, uma decisao estrutural
que considere todos os agentes e/ou institui¢des envolvidos no fato (Conectas Direito Humanos,
2021).

Dentre os requerimentos formulados na ADPF n° 347, o PSOL requereu a
necessidade de motivagdo expressa por parte dos juizes e tribunais para a ndo aplicacdo de
medidas cautelares alternativas a prisdo nos casos de determinacdo ou manutengdo da priséo
provisoria. Ocorre que, em sede de apreciacdo da liminar, tal pleito restou rejeitado, conforme
pontuou o Ministro Roberto Barroso em seu voto, devido a previsibilidade legal de motivacao
por parte dos magistrados, conforme os artigos 315 e 282, paragrafo sexto, do Cddigo de
Processo Penal e o artigo 93, inciso IX, da Constituicdo Federal (ADPF 347 MC / DF, 2015,
DJe 09/09/2015, p. 74). No entanto, com a decisdo de julgamento proferida em 04 de outubro

4 Expressdo utilizada pela organizacdo ndo governamental Conectas Direitos Humanos. Disponivel em:
https://www.conectas.org/litigiopt/adpf-347-sistema-prisional-no-banco-dos-reus/. Acesso em: 21 out. 2023.
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de 2023, o Supremo Tribunal Federal julgou o pedido parcialmente procedente, determinando
a necessidade de fundamentagdo, sempre que possivel, quando da ndo aplicacdo de medidas
cautelares e penas alternativas a prisao pelos juizes e tribunais (ADPF 347 / DF, 2015, DJe
04/10/2023, p. 8).

No topico a seguir, dar-se-a inicio ao estudo das medidas cautelares alternativas a
prisdo, com énfase nas medidas de natureza pessoal e na legislacdo pertinente, em especial a
Lei n® 12.403/2011.

2.2 Medidas cautelares diversas da prisdo: conceito, classificacdo, objetivo e requisitos

Medida cautelar lato sensu constitui um género do qual séo espécies as prisdes
cautelares, a liberdade proviséria e outras medidas cautelares diversas da prisdo (Tavora;
Alencar, 2011, p. 611). Na presente pesquisa, o enfoque é direcionado especificamente para
essas Ultimas, que constituem o ponto central de analise. Nessa toada, Eugénio Pacelli (2017,
p. 233) conceitua as medidas cautelares como todas as limitagdes aos direitos pessoais e a
liberdade de locomogdo constantes no Codigo de Processo Penal, aplicadas antes do transito
em julgado e a partir da vigéncia da Lei n° 12.403/2011.

As medidas cautelares no Processo Penal possuem uma classificacdo prépria,
variando de acordo com sua natureza: patrimonial e/ou real, probatoria e pessoal (Mendonca,
2011, p. 24). Dito isso, as medidas cautelares reais estdo relacionadas a reparacéo do dano e ao
perdimento de bens como efeito da condenacdo, incidindo sobre o patriménio licito do réu ou
sobre o produto ou proveito do crime. Ja as medidas cautelares atinentes a prova objetivam a
obtencdo de uma prova para o processo, a fim de garantir sua utilizacdo ou evitar seu
perecimento ao longo do procedimento.

Por sua vez, as medidas cautelares de natureza pessoal, foco deste capitulo, estdo
relacionadas a liberdade de locomog¢do — ou outro direito — do agente durante a persecucdo
penal, importando em diferentes graus de restricdo ao seu direito ambulatorial, ora em maior
grau, como na prisdo cautelar, ora em menor intensidade, como nas medidas cautelares
alternativas a prisdo (Lima, 2020, p. 930).

As medidas cautelares de natureza processual penal tém por objetivo assegurar o
regular desenvolvimento do processo e, consequentemente, a eficaz aplicacao do jus puniendi
e/ou poder de penar, possuindo, portanto, carater instrumental (Lopes Junior, 2024, local. 272).
Além disso, essas medidas podem ser impostas tanto na fase investigatoria (pré-processual)

quanto na fase processual (acao penal), abrangendo toda a persecucédo penal.
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A Lei n°® 12.403/2011, conhecida como Lei das Cautelares ou Lei das Cautelares
Pessoais, instituida em 4 de maio de 2011, introduziu mudangas significativas no que diz
respeito as prisdes e a liberdade provisoria. Isso porque, com o advento da legislacdo
supracitada, a bipolaridade cautelar do sistema do Cddigo de Processo Penal foi encerrada.
Anteriormente, de acordo com a sistematica original prevista no Codex Processual Penal de
1941, o magistrado possuia apenas duas opg¢des, quais sejam, decretar a prisdo cautelar ou
conceder a liberdade provisoria com ou sem fianca (Lima, 2020, p. 930-931).

Conforme propenséo do direito comparado, seguindo as diretrizes estabelecidas nas
Regras Minimas Padrdo das Nac6es Unidas para a Elaboracdo de Medidas Nao Privativas de
Liberdade (Regras de Toquio de 1990), e com o objetivo de superar a mencionada dicotomia
cautelar, que consistia, repise-se, na escolha entre a concessao da liberdade provisoria ou prisdo
cautelar, houve um acréscimo significativo ao rol de medidas alternativas ao carcere no Caodigo
de Processo Penal. Isso deu espago a um sistema poliformo, caracterizado pela multicautela,
cuja inspiragdo adveio dos ordenamentos portugués e italiano (Avena, 2023, local. 869;
Oliveira, 2022, p. 78).

Nesse sentido, veja-se 0 seguinte trecho da obra de Lima (2020, p. 931):

Essa mudanca reflete tendéncia mundial consolidada pelas diretrizes fixadas nas
Regras das Nag6es Unidas sobre medidas néo privativas de liberdade, as conhecidas
Regras de Toquio, de 1990. Esta Declaracéo refletiu a percepgdo de que as medidas
cautelares, notadamente as de natureza pessoal, por privarem o acusado de um de seus
bens mais preciosos — a liberdade —, quando ainda n&o ha deciséo definitiva sobre sua
responsabilidade penal, devem possuir um carater de ultima ratio, sendo utilizadas tdo
somente quando ndo for possivel a adocéo de outra medida cautelar menos gravosa,
porém de igual eficécia.

Nessa senda, as Regras de Toquio tém como um de seus principais objetivos
fomentar a implementacdo de medidas ndo privativas de liberdade, visando reduzir o uso do
encarceramento, bem como promover a racionalizacdo das politicas de justica criminal em
observancia aos direitos humanos. Assim, essas regras priorizam abordagens e resultados que
causem menos detrimentos a figura do jurisdicionado do que os advindos do encarceramento
(Brasil, 2016, p. 15).

Com base no exposto, colaciona-se trecho de Pierpaolo Cruz Bottini, o qual expde
o0s beneficios advindos com a nova sistematica trazida pela Lei n® 12.403/2011 para a ordem

processual penal:
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Essa superacdo da mediocre dicotomia — prisdo ou nada — protege de forma mais
efetiva 0 processo, 0 acusado e a propria sociedade. O processo, porque surge um
novo rol de medidas de resguardo a ordem dos trabalhos. O acusado, porque a prisdo
cautelar, ato de extrema violéncia, sera a extrema e Ultima opcao. A sociedade, porque
a reducdo da prisdo cautelar significa o desencarceramento de cidaddos sem
condenacédo definitiva, que eram submetidos desde o inicio do processo ao contato
nefasto com o submundo de valores criados pela cultura da prisdo (Bottini, 2013, p.
265).

A Lei das Cautelares Pessoais teve como objetivo reduzir o uso da prisdo provisoria
(Vilares, 2023, p. 15-17). Outrossim, conforme dito anteriormente, a legislacdo em comento
ampliou o leque de medidas cautelares no Cadigo de Processo Penal, permitindo ao julgador a
escolha da medida mais adequada, em conformidade com os critérios da legalidade e da
proporcionalidade.

Desse modo, o texto legal trouxe significativas alteracdes no sistema penal, tendo
em vista que a prisdo preventiva assumiu o carater de ultima ratio, cuja decretagdo restou
reservada aos casos de impossibilidade de sua substituicdo frente a outra medida cautelar,
conforme aponta Camile Eltz de Lima (2016). Isso assegura um maior controle sobre o
encarceramento provisorio, haja vista que tais medidas visam adequar a necessidade e a
proporcionalidade do uso da prisédo (FBSP, 2022, local. 3).

Nessa linha, foram incorporadas ao Codigo de Processo Penal dez medidas
cautelares pessoais alternativas a prisao®, distribuidas nos artigos 319 e 320. Cumpre ressaltar
que as medidas cautelares alternativas a prisdo ndo sdo novidade, tampouco estranhas a
legislacdo penal péatria. Algumas delas ja estavam presentes no ordenamento juridico, ora como

5 Art. 319, do Cddigo de Processo Penal. Sdo medidas cautelares diversas da priséo:
| - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condic¢des fixadas pelo juiz, para informar e justificar
atividades;
Il - proibicéo 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;
I11 - proibigdo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas ao fato,
deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante;
IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria para a
investigacdo ou instrucéo;
V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado tenha
residéncia e trabalho fixos;
V1 - suspensdo do exercicio de funcéo publica ou de atividade de natureza econémica ou financeira quando
houver justo receio de sua utilizagéo para a pratica de infracoes penais;
VII - internagdo provisoria do acusado nas hipoteses de crimes praticados com violéncia ou grave ameaca,
quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel e houver risco de reiteragéo;
VIII - fianga, nas infracBes que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos do processo, evitar a
obstrucdo do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;
IX - monitoracao eletronica.
Art. 320, do Cddigo de Processo Penal. A proibicao de ausentar-se do Pais sera comunicada pelo juiz as
autoridades encarregadas de fiscalizar as saidas do territ6rio nacional, intimando-se o indiciado ou acusado
para entregar o passaporte, no prazo de 24 (vinte e quatro) horas.
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sancéo restritiva de direitos, a exemplo da proibicdo de frequentar determinados lugares, ora
como uma forma especifica de privacédo de liberdade, como é o caso do recolhimento domiciliar
noturno.

Além disso, na prética juridica, com base na sistematica original, alguns juizes
valiam-se de outros mecanismos para além das duas opcOes classicas (prisdo cautelar ou
liberdade provisoria), como a retencdo de passaportes e a proibicdo de acesso a determinados
locais, caracterizando a utilizacdo das cautelares inominadas mediante o poder geral de cautela
(Vilares, 2023, p. 16). No entanto, a utilizagdo dessas cautelares gerava ampla controvérsia e
suscitava davidas quanto a sua legalidade, como bem apontado por Bottini (2013, p. 265),
todavia esse desajuste com a legalidade foi solucionado com a Lei das Cautelares Pessoais.

Em que pese a Lei n°® 12.403/2011 ter introduzido as medidas alternativas a priséo,
néo definiu os seus fundamentos de aplicacdo (Castelo Branco; Santoro; Guimaraes, 2018, p.
307). No entanto, a doutrina reconhece a necessidade de observancia ao binémio fumus
commissi delicti e periculum libertatis para decretacdo de qualquer uma das medidas cautelares
de natureza pessoal. Assim, a decisdo judicial que decretar uma medida cautelar deve
fundamentar-se na prova da existéncia do crime, indicio suficiente de autoria (fumus commissi
delicti) e indicios do perigo decorrente do estado de liberdade do indiciado ou acusado em
relacdo a investigacdo ou a regular instrucdo processual (periculum libertatis).

O periculum libertatis esta expresso no artigo 282, inciso I, do Codigo de Processo
Penal, quanto ao requisito da necessidade da medida para aplicacdo da lei penal, para a
investigacdo ou a instrucdo criminal e para evitar a pratica de infracGes penais. Ademais, ha a
necessidade de enquadramento nas hipéteses do artigo 312 do Digesto Processual Penal, quais
sejam, para garantia da ordem publica, ordem econdmica, da instrucéo criminal ou da aplicacao
da lei penal. Dessa maneira, a doutrina estabelece como matriz geral das medidas cautelares de
natureza pessoal a regra do artigo 312 do Codigo de Processo Penal, concernente a prisao
preventiva. Por fim, tem-se a adequacéo da medida & gravidade do crime, circunstancias do fato
e condicGes pessoais do indiciado ou acusado, que estd expressa no artigo 282, inciso 11, do
Caodigo de Processo Penal.

Vilares (2023, p. 16) ressalta a importancia de que a matriz geral das medidas
cautelares seja submetida, em seguida, a “uma filtragem” conforme os critérios do artigo 282
do Cddigo de Processo Penal, o qual concretiza o principio da proporcionalidade em seus
incisos.

E mais, Lopes Junior (2024, local. 308) destaca que ndo se trata de utilizar as
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medidas alternativas a prisdo quando os fundamentos da prisdo preventiva ndo estiverem
presentes. E conclui o citado autor que tais medidas devem ser empregadas somente quando for
cabivel a prisdo preventiva; porém, em razdo da proporcionalidade, houver outra restricao
menos onerosa, reservando a prisao preventiva como ultimo instrumento a ser utilizado.

Considerando a situacdo do sistema penal vigente, conforme demonstrado a luz da
Criminologia Critica e da ADPF n° 347, constata-se que a Lei n® 12.403 n&o logrou alcancar o
propdsito para o qual foi criada, qual seja, reduzir o indice de encarceramento provisorio. Desde
a sua entrada em vigor em 4 de julho de 2011, o nimero de presos provisorios aumentou de
173.818 para 261.786 em 2015, de acordo com dados da Secretaria Nacional de Politicas Penais
(SENAPPEN)®, cujo nimero atual é de 208.882 presos, conforme dados do segundo semestre
de 2023.

Ademais, embora ndo constituam pena, as medidas cautelares alternativas a prisao
implicam restri¢Ges significativas na esfera de liberdade do jurisdicionado, enquanto ndo ha um
juizo de cognicdo profundo sobre a culpa, cujos graus de restricdo variam de acordo com a
medida imposta (Mendonca, 2011, p. 25). Dessa forma, a imposicao dessas medidas reclama
estrita observancia aos principios da legalidade e da provisoriedade da medida, bem como a
parcimonia (Lopes Junior, 2024, local. 273; Brasil, 2020, p. 12-13).

No topico seguinte, serd abordado o instituto da detracdo penal, com uma breve
analise acerca de sua historicidade, definicdo, fundamentos de aplicacdo, fungdes, natureza

juridica, hipoteses legais de cabimento e competéncia.

6 15° Ciclo do Levantamento de Informag@es Penitencidrias, slide 9. Disponivel em:
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiMDMwODBhZTctMWE2MiOOMTc3LThlYjMtZJEONZAOOWRMN
TVhliwidCI6ImViMDKwNDIWLTQONGMtNDNmMNy05MWYyYLTRIOGRhNMIMZThIMSJ9. Acesso em: 21
out. 2023.
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3 BASES CONCEITUAIS DA DETRACAO PENAL NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

3.1 Historicidade do instituto da detracéo penal

Anteriormente, no Direito Romano, ja existia uma preocupacdo em computar e/ou
abater na pena definitiva imposta o tempo que o acusado permaneceu segregado sem que
houvesse definigao de culpa (Digesto, Livro 48, Titulo 19, “De Poenis”, Lei 25). Contudo, com
a queda do Império Romano e o advento do periodo Medieval, essa preocupacéo foi relegada,
ndo havendo proporcionalidade entre o crime cometido e a pena aplicada. Apenas com a
Revolucdo Francesa a temética voltou a ser objeto de debate, impulsionada pelos ideais liberais
e pela preocupacdo com os direitos humanos (Ponte, 2012).

Brito (2023, local. 113) leciona que, apesar de ser inconcebivel a ndo utilizacao da
detracéo, o Direito Penal brasileiro tardou em adotd-la. Ndo obstante o Codigo Criminal do
Império de 1830 ter sofrido influéncia dos ideais liberais, era silente quanto a detracdo penal,
prevendo em seu artigo 37 a possibilidade de decretacdo da prisao preventiva, a fim de garantir
a instrucdo processual. Isso transferia aos magistrados a obrigacao de reconhecer o cémputo
e/ou desconto no calculo da pena, mesmo que de maneira velada.

Nessa linha, os preldios do instituto da detracao penal no Brasil remontam a 1869,
com o advento do Decreto-legislativo n® 1.696 nos casos de condenacdo a prisdo com trabalho
(artigo 7°), sendo instituida ainda sob a vigéncia do Codigo Imperial (Amaral, 2022, p. 50-54).
Por sua vez, a detracdo penal foi adotada de maneira definitiva por meio do Decreto n° 774 de
1890 durante o governo provisério da Republica, com o computo da prisdo preventiva na
execucdo (artigo 3°).

Em 11 de outubro de 1890, o Decreto n° 847 promulgou o Cddigo Penal dos
Estados Unidos do Brasil, que incluia a previsao da detracéo penal no artigo 60, com o computo
da suspensdo administrativa e da priséo preventiva. Posteriormente, com a implementacdo do
Caodigo Penal de 1940, a matéria passou a ser regulada pelo artigo 34. Mais adiante, com a
reforma promovida pela Lei n° 7.209/1984, o Codigo Penal de 1940 recebeu uma nova redacgéo,
passando a disciplinar o instituto da detracdo penal no artigo 42, cuja redagdo é mantida até
hoje (Oliveira, 2022, p. 113-115; Sanches, 2020, 113-114). Este cenario demanda, pois, uma
atualizacdo do instituto frente aos avangos na seara criminal, especialmente com a Lei das

Cautelares Pessoais de 2011 e a introdugé@o dos provimentos cautelares alternativos ao carcere,
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visando proporcionar maior seguranca juridica e, consequentemente, a uniformizacdo da

tematica.

3.2 Pressupostos tedricos da detracdo penal

De inicio, destaca-se que a matéria concernente ao instituto da detracdo penal €
regulamentada pelo artigo 42 do Codigo Penal (Nunes, 2018, p. 153), ndo obstante sua mengéo
no artigo 111 pela Lei n®7.210/1984, a qual institui a Execuc¢édo Penal, bem como no artigo 387,
paragrafo segundo, do Codigo de Processo Penal, cuja explanacdo se dard em momento
oportuno da presente pesquisa.

E importante destacar que se compartilha do entendimento de Oliveira (2022, p.
115), tendo em vista que, ao buscar um conceito doutrinario de detracdo penal, € comum
encontrar definicdes semelhantes, todas fundamentadas nos limites legais do artigo 42 do
Cdbdigo Penal. No entanto, essa postura vai de encontro a prépria natureza juridica do instituto,
que consiste em um beneficio legal que ultrapassa os limites estabelecidos pelo dispositivo legal
que o preveé.

Superada essa observacao, detracdo penal é o termo atribuido ao instituto juridico
pelo qual permite-se que o periodo em que o jurisdicionado permaneceu encarcerado, antes da
sentenca penal condenatoria, seja considerado e/ou abatido da execucdo da pena privativa de
liberdade. De igual maneira, na medida de seguranca, haja vista o tempo em que 0 agente esteve
internado deve ser levado em conta a fim de se estabelecer o periodo minimo de duracéo da
medida e da realizacdo do exame de cessacdo de periculosidade, conforme o artigo 97,
paragrafos 1° e 2°, do Cédigo Penal (Galvéo, 2019, p. 655).

Em outras palavras, € a possibilidade conferida legalmente de se descontar e/ou
computar na pena privativa de liberdade e na medida de seguranca, o periodo que o condenado
cumpriu previamente a condenacdo, em virtude de prisdo cautelar, no Brasil ou no estrangeiro,
bem como de prisdo administrativa e de internacdo, nos termos do artigo 42 do Codigo Penal.

Assim, esse periodo anterior & sentenca penal condenatéria deve ser considerado
como efetivo cumprimento de pena ou de medida de seguranga, sendo, portanto, deduzido da
condenacdo imposta (Bitencourt, 2024, local. 312). Ainda, é importante destacar, conforme
leciona Galvéo (2019, p. 655), que ndo se pode cogitar que a penalidade fixada tenha sido menor
com a aplicacdo da detracdo, mas sim que o tempo de sujeicdo a prisdo cautelar foi, de fato,

computado, bem como o tempo de internacao, a medida de seguranca.
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A detracdo pode ser definida ainda como a deducdo na pena privativa de liberdade
do tempo em que 0 agente permaneceu encarcerado em razdo de prisdo provisoria resultante de
prisdo em flagrante, prisdo preventiva ou prisdo temporaria antes da sentenca penal
condenatoria, como também na medida de seguranca do periodo que esteve internado em
hospital de custodia e tratamento psiquiatrico (Sanches, 2020, p. 111).

Ademais, de maneira objetiva, Gavido (2014, p. 7) delineia a detragdo como uma
compensacdo conferida aquele que teve sua liberdade lesionada e/ou restrita antes de uma
condenacdo transitada em julgado, e, sobrevindo sentenca condenatéria por esse mesmo fato,
em observancia ao principio do non bis in idem, fara jus ao abatimento na pena a ser cumprida,
equivalente ao periodo em que esteve preso antes da condenacdo definitiva.

No que tange aos fundamentos, a detracdo penal tem como lastro principal impedir
excessos por parte do Estado no exercicio do jus puniendi (dever-poder de punir), evitando que
0 agente seja punido duas vezes pela mesma pratica delituosa, prevenindo, assim, o excesso de
execucdo. Caso contrario, o condenado estaria submetido a um quantum de pena desnecessario,
0 que configuraria uma violacéo ao principio do ne bis in idem, segundo o qual ninguém pode
ser punido duas vezes pelo mesmo fato (Machado; Oliveira, 2013, p. 64). Além disso, é
importante ressaltar que o instituto da detracdo penal possui raiz constitucional, decorrendo do
principio da ndo culpabilidade, estabelecido no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal,
refletindo a preocupacéo do legislador em assegurar um mecanismo que efetive a ordem de que
a inocéncia deve ser presumida (Tavares; Beloni, [21--7], p. 3).

Assim, é possivel inferir que a detracdo penal atualmente exerce diversas funcdes,
considerando que serve como limite ao poder estatal, assegura o principio do non bis in idem,
compensa o jurisdicionado por prejuizos causados a seu status libertatis e concretiza os
principios constitucionais.

A detracdo penal, devido a algumas questbes relevantes de ordem pratica, tem
desafiado os aplicadores do direito. Isso porque, segundo Sanches (2020, p. 116), o conceito de
detracdo penal acaba sendo maculado devido a auséncia de outras duas hipoteses, quais sejam,
o periodo de cumprimento de medidas cautelares pessoais alternativas a prisdo — foco do
presente trabalho — e de penas restritivas de direito antes da conversédo em pena privativa de
liberdade na fase de execugéo penal (artigo 181 da Lei n°® 7.210/1984).

Quanto & natureza juridica, a detragdo penal importa em beneficio legal ao
jurisdicionado, cujo regramento, repise-se, em sua totalidade deve ser interpretado de forma

extensiva e ampliativa de direitos (Roig, 2021, p. 506).
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Dito isso, considerando o fundamento e a natureza juridica da detragdo penal,
compreende-se que se deve abarcar em seu cOmputo, conforme defende Sanches (2020, p. 114-
116), “toda situagdo juridico-penal ou processual” que restrinja ato ou direito de liberdade do
jurisdicionado ao longo do processo penal, ndo se limitando as hipoteses previstas em lei.
Ademais, Oliveira (2022, p. 118) corrobora o entendimento mencionado, uma vez que
compreende como sendo o desconto na san¢do imposta de “toda situag@o juridico-processual”
que tenha, reforca-se, de qualquer maneira e em qualquer grau, restringido ou limitado o direito
a liberdade do agente durante a persecucao penal.

Passa-se, a seguir, a analise das hipoteses de detracdo penal previstas legalmente.

Depreende-se dos termos do artigo 42 do Cddigo Penal que as hipoteses legais de
cabimento da detracdo sdo restritivas, compreendendo a prisdo provisoria, a prisao
administrativa e a internacéo.

A primeira hipétese, a prisdo provisoria, correspondente a prisdo processual ou
cautelar, constitui medida cautelar de privacdo de liberdade, cujo objetivo € assegurar a
finalidade util do processo criminal, seja no que tange a instrucao, seja em relagdo a seguranca
publica e a aplicacdo da lei penal, tendo como espécies a prisdo preventiva e a prisdo
temporaria’.

Conforme interpretacdo do artigo 311 do Cddigo de Processo Penal, a prisdo
preventiva pode ser decretada em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo penal,
mediante requerimento do Ministério Publico, do querelante, do assistente ou por representacao
da autoridade policial.

Para que seja decretada, exige-se a presenca de dois requisitos fundamentais: o
fumus commissi delicti, que se caracteriza pela prova da existéncia do crime e indicio suficiente
de autoria, e o periculum libertatis, que se refere ao perigo decorrente do estado de liberdade
do acusado para a ordem publica, para ordem econémica, para a conveniéncia da instrugdo
criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal.

Por outro lado, a prisdo temporaria, Unica hipétese de prisdo cautelar com prazo
maximo de duracao previsto legalmente, é decretada pelo magistrado, por meio de requerimento
do parquet ou representacdo da autoridade policial, observando os parametros da adequacéo e
necessidade estabelecidos no artigo 282, incisos | e 11, do Cédigo de Processo Penal.

Conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal, expresso no julgamento das

" Na presente pesquisa, entende-se a prisdo em flagrante como uma medida precautelar, conforme lecionam Lopes
Junior (2023, local. 24) e Oliveira (2022, p. 68-69), razdo pela qual nédo sera abordada de maneira detalhada.
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ADIs 3.360 e 4.109, a prisdo temporaria pode ser decretada quando cumulativamente
preenchidos os seguintes requisitos: imprescindivel para as investigagdes do inquérito policial,
demonstrada a partir de elementos concretos ou na falta de residéncia fixa pelo representado;
existirem fundadas razGes da autoria ou participacdo do indiciado nos crimes elencados no
artigo 1° da Lei n° 7.960/1989, vedada a analogia ou interpretacdo extensiva do rol previsto no
dispositivo; justificada em fatos novos ou contemporaneos que embasem a medida; a medida
for adequada a gravidade concreta do crime, as circunstancias do fato e as condi¢des pessoais
do indiciado; e ser insuficiente a imposicdo de medidas cautelares diversas da prisdo (Lopes
Junior, 2023, local. 76-79).

Posto isto, de acordo com a letra da lei, a detracdo penal compreende justamente o
computo desse tempo de prisao provisoria.

Ainda, com base no artigo 42 do Cadigo Penal, a prisdo administrativa consta como
segunda hipotese de cabimento para a detracdo penal. Ocorre que, com o advento da Lei das
Cautelares Pessoais (Lei n° 12.403/2011), essa modalidade de prisdo foi revogada,
anteriormente prevista no artigo 319 do Cddex Processual Penal. Todavia, a tematica nao esta
pacificada na doutrina, uma vez que, de acordo com Bitencourt (2024, local. 313), ela continua
existindo. Nessa linha, o referido autor defende que a prisdo administrativa ocorre em
decorréncia de infracdo disciplinar, hierarquica ou de infracbes praticadas por particulares em
face da Administracdo Publica, sejam eles nacionais ou estrangeiros.

Por sua vez, as hipbteses em que a prisdo administrativa seria aplicavel incluem a
prisdo em quartéis militares, casos de indisciplina e durante processos de extradi¢do, enquanto
o0 extraditado aguarda a tramitacdo do processo perante o Supremo Tribunal Federal ou pelo
Superior Tribunal de Justica. Por outro lado, anteriormente, Lopes Jr. sustentava a
inconstitucionalidade da prisdo administrativa devido a nao recepcao pela Constituicdo Federal;
agora, defende sua inexisténcia em virtude da Lei n° 12.403/2011 (Amaral, 2022, p. 60).

Por fim, a ultima possibilidade de aplicacdo de detracdo penal prevista legalmente
consiste na internacdo em hospital de custddia e tratamento psiquiatrico, ou em outro
estabelecimento adequado, na falta daqueles, nos termos do artigo 41, do Cédigo Penal. Nessa
hipotese, o periodo a ser computado para fins de detracdo penal é calculado com base no prazo
minimo de internacdo fixado em sentenca de absolvi¢do imprdpria, que varia de 1 (um) a 3
(trés) anos, conforme estabelecido no artigo 97, paragrafo 1°, do Codigo Penal.

Cabivel ressaltar que essa modalidade de internacdo, prevista no artigo 319, inciso

VI, do Caodigo de Processo Penal, ndo se confunde com a medida socioeducativa de internacdo
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estabelecida no Estatuto da Crianca e do Adolescente, uma vez que aquela se refere a privacdo
de liberdade dos semi-imputaveis e inimputaveis em casos de crimes cometidos mediante
violéncia ou grave ameaca, bem como sempre que houver o risco de reiteracdo delituosa.

Amaral (2022, p. 61-62) entende que h& de ser feita uma interpretacdo extensiva a
fim de incluir o tempo de internagdo em qualquer modalidade de tratamento. Destaca ainda que,
na hipotese de medida de seguranca, o que sera alvo de deducdo néo é o periodo total em que 0
agente ficara internado, tendo em vista que a internacédo perdurara até que a periculosidade seja
cessada, nos termos do dispositivo mencionado, a qual sera atestada mediante pericia médica.
Assim, o periodo que sera computado é aquele concernente ao primeiro exame com vistas a
avaliar a cessacao da periculosidade.

Nessa linha, decretada em sentenca a absolvigdo imprdpria do agente, o tempo de
internacao provisoria devera ser considerado para fins de antecipacdo da realizacdo obrigatdria
do exame de verificacdo de cessacdo de periculosidade. De igual maneira, em caso de
condenacdo a pena privativa de liberdade, o tempo de internacdo provisoria para tratamento
psiquiatrico também devera ser computado (Oliveira, 2022, p. 124-125).

Machado e Oliveira (2013, p. 65) defendem ainda aplicacdo da detracdo quando o
acusado, ja sentenciado, estiver internado em casa de salde com finalidade terapéutica. N&o é
outro o entendimento, conforme leciona Bitencourt (2024, local. 313), uma vez ndo haveria
sentido em suspender a execucgédo da pena pelo tempo que o condenado permanecesse internado
por motivos de saude.

No que diz respeito a competéncia para fins de detracdo penal, antes do advento da
Lei Federal n® 12.736/2012, o desconto da reprimenda penal cabia exclusivamente ao juizo das
execucdes, nos termos do artigo 66, inciso 11, alinea ¢, da Lei n® 7.210/1984, sendo processada
depois da formacéo do processo de conhecimento com o recebimento da guia de recolhimento
definitiva ou provisoria. A Lei n°® 12.736/2012 acrescentou ao artigo 387, do Cddigo de
Processo Penal, o paragrafo 2°, determinando o computo do tempo de prisao provisoria, prisao
administrativa ou de internacdo pelo juiz sentenciante para fins de determinacdo do regime
inicial de pena privativa de liberdade, em observancia ao principio constitucional da
individualizag&o da pena previsto no artigo 5°, inciso XLVI, da Constitui¢cdo Federal.

Diante disso, houve uma maior eficiéncia no sistema juridico-penal com a alteragéo
legislativa promovida pela Lei n® 12.736/2012, ao possibilitar a adequacdo do regime inicial de
cumprimento de pena pelo juiz da condenacdo, ao passo que impende ao juizo da execugdo

lancar o tempo de detracdo para fins de abatimento da condenagdo, mormente para efeitos



28

quanto & base de calculo de beneficios durante a execucéo da pena:

Com a previséo do art. 387, § 2° do Cddigo de Processo Penal, conferiu-se maior
eficiéncia ao sistema na medida em que o cOmputo do tempo de prisdo provisoria
passou a ser feito pelo juizo da condenacdo, ndo para abatimento do quantum da
condenacdo imposta, mas para adequacéo do regime inicial de cumprimento de pena
privativa de liberdade, contornando-se, com isso, 0s inconvenientes do sistema
precedente (Nunes, 2018, p. 158).

Ademais, essa postura configura um acerto por parte dos legisladores, haja vista
que a possibilidade concedida ao juiz sentenciante de aplicar a detracdo para fins de
determinacdo do regime inicial de cumprimento de pena, além de favorecer o principio da
celeridade processual, representa uma medida mais justa. Considerando que, em alguns casos,
0 condenado poderia ter um regime inicial mais brando em virtude da prisdo cautelar cumprida
durante o inquérito policial ou na fase processual, 0 que antes era atribuido ao juiz da execucéo,
resultando em um periodo em que o condenado estaria cumprindo pena no regime fechado ou
semiaberto de maneira desnecessaria, ja que, em razdo da detracdo, seu regime inicial poderia
ser outro (Campos; Andrade; Canesin, 2022, p. 90).

Bonfim (2024, local. 286) sustenta que é forcoso reconhecer, pelo menos no que se
refere a fixacdo do regime inicial de cumprimento de pena, a derrogac¢do tacita do artigo 66,
inciso 11, alinea c, da Lei de Execucdo Penal, com a antecipacdo da operacdo matematica,
prevista na lei substantiva penal, pelo juiz sentenciante, haja vista que a competéncia para
aplicacdo da detracdo penal era do Juizo das Execuc@es, conforme detalhado anteriormente.

Além disso, o autor em questdo faz uma critica velada a alteracdo promovida pela
Lei n® 12.736/2012, considerando que a redacdo taxativa do paragrafo segundo do artigo 387
do Codigo de Processo Penal®, ao utilizar a expressdo “regime inicial de pena privativa de
liberdade”, excluiu de maneira indevida os inimputaveis e semi-imputaveis. Ele defende que a
leitura desse dispositivo deve ser realizada de maneira a inclui-los nos casos em que,
posteriormente, seja evidenciada a plena capacidade de compreensdo do carater ilicito do fato
e, consequentemente, aplicada pena privativa de liberdade. Por sua vez, quanto aos
inimputaveis e semi-imputaveis em que forem impostas medidas de seguranca, para fins de
reavaliacdo quanto ao prazo minimo inicial para realizacdo do exame de cessacdo de

periculosidade.

8 Art. 387, § 2°, do Cddigo de Processo Penal. O tempo de prisdo provisoria, de prisdo administrativa ou de
internacdo, no Brasil ou no estrangeiro, sera computado para fins de determinacdo do regime inicial de pena
privativa de liberdade.
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Posto isto, observa-se que a detracdo penal é regulamentada em normas de natureza
substantiva, bem como na legislagdo adjetiva, caracterizando um fendmeno de interesse
processual e de direito material, conforme destacado por Andrade, 2020, p. 72.

Em que pese o Codigo Penal tratar expressamente das hipoteses de cabimento da
detragdo penal em seu artigo 42, incluindo o cumprimento de prisdo provisoéria, prisao
administrativa e internacéo, é inegével que existem outras circunstancias em que tal instituto
pode ser aplicado, como € o caso das medidas cautelares alternativas a prisdo. Esta constatacéo
evidencia que a detracdo penal ndo se limita a um rol meramente taxativo, uma vez que constitui
uma salvaguarda do direito fundamental a0 cumprimento de uma pena justa em termos de
qualidade e quantidade (Sanches, 2020, p. 128).

Mostra-se questionavel o fato de o legislador penal ter considerado uma maneira de
compensar e/ou computar o tempo em que o acusado teve seu direito a liberdade limitado em
razdo de prisdo cautelar ou internacdo, em momento anterior ao transito em julgado da
condenacdo, e mesmo assim, ignorar as medidas cautelares alternativas a prisdo, as quais
também implicam restri¢fes ao status libertatis do apenado.

Cumpre asseverar que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia patrias ndo séo
unissonas quanto a essa problematica, seja em razdo da auséncia de previséo legal, seja pelo
fato de alguns doutrinadores e/ou ministros condicionarem a aplicacdo da detracdo penal as
medidas cautelares diversas da prisdo consideradas mais gravosas, ou mediante equivaléncia
entre a cautelar imposta e pena cominada posteriormente em sede de sentenca. No entanto, em
observancia ao fundamento da detracdo penal, que busca evitar excessos mediante abuso do jus
puniendi, incluindo, ainda, o principio da equidade e a vedacdo ao bis in idem, Bottini (2013,
p. 271) aduz que “[...] deve o instituto [detracao penal] ser estendido a qualquer hipdtese de
intervencdo do Estado em direitos do cidaddo, seja a liberdade de locomocao, seja outro
qualquer.”

Portanto, encerra-se a analise dos pressupostos tedricos da detracdo penal e passa-

se a estudar acerca do critério da proporcionalidade e seus componentes.
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4 PROPORCIONALIDADE COMO CRITERIO METODOLOGICO
INTERPRETATIVO

4.1 Breve historico acerca da proporcionalidade

A origem historica da proporcionalidade desenvolveu-se na Alemanha a partir de
1875, alcancando justificagcdo dogmatica ap0s a Segunda Guerra Mundial. A partir desse
periodo, difundiu-se a nogdo de que as normas de natureza processual penal deveriam ser
limitadas externamente por principios e valores presentes no Direito Constitucional, conforme
aventa Marques (2011, p. 58).

Durante o lluminismo, houve a codificacdo da proporcionalidade, destacando sua
inclusdo na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789, que em seu artigo 8°
estabelece a regra de que as leis ndo devem impor outras penalidades além das estritamente
necessarias.

A jurisprudéncia francesa, a partir de 1970, consagrou a necessidade de ponderacédo
das circunstancias de cada caso concreto frente aos interesses em jogo por meio da técnica da
ponderacdo do custo-beneficio. Para o autor em comento, essa abordagem representa a
manifestacdo concreta da proporcionalidade. As teorias de limitagdo do poder desenvolvidas na
Franca foram posteriormente recepcionadas pela Alemanha, que elevou a proporcionalidade ao
ambito constitucional.

Nesse contexto, a ideia de proporcionalidade, conforme desenvolvida
originalmente pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemé&o, € caracterizada
por uma estrutura racionalmente definida e composta por subelementos independentes, os quais

sdo aplicados seguindo uma ordem pré-definida (Oliveira, 2022, p. 62).

4.2 Considerac0es iniciais do contetudo da proporcionalidade

Inicialmente, Barros (2012, p. 27) expbe que a finalidade precipua da
proporcionalidade € verificar se as limitagdes aos direitos fundamentais atendem a legalidade e
se ndo sdo demasiadamente lesivas ao jurisdicionado. Destaca, ainda, a abrangente aplicacao
da proporcionalidade no Direito Penal e no Processo Penal, considerando que envolvem normas
que, por sua propria natureza, limitam a atuacédo estatal em relacdo a liberdade individual. Flach

(2011, p. 160), por sua vez, expde que a proporcionalidade busca otimizar a tutela dos bens
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juridicos em confronto, evitando o sacrificio desnecessario ou descomedido de um deles em
prol da tutela do outro. Constitui, assim, uma formula limitadora de medidas que restrinjam
direitos fundamentais, realizada através de uma justa ponderacdo entre 0s interesses em
questdo, orientando as acGes devidas e atendendo a determinadas particularidades.

A méxima da proporcionalidade compde-se das sub-regras da adequacdo, da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito, cuja aplicacdo deve dar-se de forma
gradual a fim de eliminar as medidas que ofendam a sub-regra da adequacdo, em seguida as
que ofendam a necessidade e, por Gltimo, verificar a sua conformidade com o subelemento da
proporcionalidade em sentido estrito. Sendo, conforme leciona Martins (2003, p. 20) um
processo seletivo classificatorio (adequacdo), eliminatério (necessidade) e axiologico
(proporcionalidade em sentido estrito).

Quanto aos seus destinatarios, tém-se o Legislativo, que, no processo legiferante,
nédo deve aprovar leis que interfiram de forma desproporcional na liberdade; o Executivo, que,
no cumprimento das leis e ao exercer sua discricionariedade, ndo deve optar por medidas que
atinjam de maneira mais gravosa as garantias e direitos fundamentais; e o Judiciario, que nao
deve tomar decisdes que violem os direitos fundamentais, sobretudo a liberdade, sem que haja
a prévia andlise da proporcionalidade (Barros, 2012, p. 28).

E cabivel destacar que a utilizacio da regra em apreco pelo Supremo Tribunal
Federal é alvo de criticas (Martins, 2003, p. 41; Silva, 2002, p. 31), tendo em vista que €é
considerada como um mero recurso a um topos, com carater meramente retérico, em razdo do
tratamento eclético conferido pela doutrina brasileira, sobretudo pela mescla de elementos da
dogmatica alema com a ideia de razoabilidade do direito anglo-saxao.

A primeira etapa para aplicacdo da proporcionalidade é verificar se determinada
norma ou a posi¢ao do individuo que sera alvo da medida estatal se enquadra em uma garantia
fundamental. Por sua vez, o segundo passo é analisar a licitude dos fins almejados com a medida
restritiva de direitos fundamentais. Posteriormente, deve-se examinar as sub-regras que
compdem a proporcionalidade (Barros, 2012, p. 40-41).

Silva (2002, p. 34) destaca a importancia da ordem dos elementos que compdem a
proporcionalidade, dado que nem sempre a regra da proporcionalidade implicara na analise da
adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito concomitantemente.
Conclui o referido autor que essas sub-regras se relacionam de maneira subsidiaria entre si, a

saber, a aplicacdo da proporcionalidade pode se limitar ao exame da adequacgdo; em outros
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casos, pode ser imprescindivel a anélise acerca da necessidade. Por fim, nos casos considerados
mais complexos, deve-se proceder a analise da proporcionalidade em sentido estrito.

No que tange ainda as sub-regras que constituem a proporcionalidade, ha trés
tendéncias distintas no que diz respeito ao seu numero. Na tendéncia predominante, a
proporcionalidade é subdividida em trés sub-regras: adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, conforme amplamente mencionado. A segunda, por sua
vez, restringe-se a andlise da adequacdo e necessidade, desconsiderando o processo de
ponderagdo que resulta na anélise da proporcionalidade em sentido estrito. Por outro lado, a
terceira abordagem identifica um elemento adicional que antecede a andlise das sub-regras
mencionadas: a avaliacdo da legitimidade dos fins que a medida busca alcancar (Silva, 2002, p.
35).

No préximo tdpico, serdo abordados de maneira mais aprofundada cada um dos

componentes da proporcionalidade.

4.3 Adequacéo

A adequacéo ou idoneidade, como o primeiro subelemento da proporcionalidade,
estabelece que um meio € considerado adequado quando, com sua utilizacdo, a realizacdo do
objetivo pode ser promovida e/ou fomentada, ainda que néo o satisfaca completamente. Assim,
determinada medida sera classificada como inadequada apenas se ndo contribuir de forma
alguma para realizacdo do objetivo perseguido (Klatt; Meister, 2014, p. 28).

Gongcalves (2011, p. 79), leciona que se trata de um juizo de adequacao da medida
restritiva ou da limitacdo a fim de favorecer a consecucdo do objetivo por ela pretendido,
correspondendo a uma defini¢do negativa, uma vez que a intervencdo no direito fundamental
somente ndo serd iddnea quando ndo contribuir, de maneira alguma, para realizagdo do fim
legitimado constitucionalmente.

Assim, relaciona-se a ideia de aptiddo que o intervento punitivo possui a fim de
alcancar as finalidades afetas ao direito penal como instrumento de controle social. Caso a
medida cautelar ndo se revista de capacidade para contribuir com o éxito da finalidade para a
qual se dirige, sua atuacdo caracterizar-se-a como carente de legitimidade, sendo, dessa forma,
inadequada para o caso sob analise (Correia, 2004, p. 62).

Nessa linha, em uma primeira analise, conforme leciona Castro (2015, p. 43), o

magistrado devera separar as medidas cautelares alternativas a prisao previstas nos artigos 319
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e 320, do Cadigo de Processo Penal, adequadas ao objetivo pretendido.

E importante destacar que, ao analisar essa primeira sub-regra da
proporcionalidade, ndo se leva em conta o grau de eficidcia dos meios apresentados como
adequados e/ou idéneos. No entanto, faz-se imprescindivel que a medida que restringe o direito
de liberdade retna as condicBGes necessarias para contribuir de maneira significativa com o
objetivo colimado, devendo ser legitima e socialmente necessaria. Outrossim, nesta etapa, ndo
hd o exame comparativo entre a medida interventiva adotada e as medidas alternativas
disponiveis para o alcance do mesmo fim.

A adequacdo esta estruturada em uma relacéo linear de causalidade entre a medida
estatal interventiva ao direito fundamental e objetivo por esta perseguido, cuja adequacéo ou
idoneidade é atestada a medida que incrementa a realizacdo do objetivo referido. Em outras
palavras, a adequacdo estabelece um progndstico no tocante a realizagéo do objetivo e a aptiddo
da medida interventiva para tal fim.

Gongalves (2011, p. 80) ainda expde que essa sub-regra se desdobra em duas
exigéncias fundamentais, quais sejam, a necessidade da medida interventiva buscar um fim
constitucionalmente legitimo (ndo ser alvo de proibicdo explicita ou implicitamente pela
Constituicdo, o que acarretaria uma intervencdo arbitraria no direito fundamental) e a medida
ser idonea para favorecer a realizacdo desse objetivo.

A verificacdo da adequacdo da medida interventiva aos direitos fundamentais
permite ainda consideracGes tanto sob uma perspectiva objetiva (adequacdo qualitativa e
guantitativa) quanto subjetiva. No aspecto qualitativo da adequacdo objetiva, a medida
interventiva deve possuir qualidade intrinseca que a torne apta a alcancar o fim pretendido. Ja
0 aspecto quantitativo refere-se a duragdo e a intensidade da intervencdo ao direito fundamental
(excesso do meio), que devem ser condizentes com a sua finalidade. Por outro lado, na
perspectiva subjetiva, prevalece um exame casuistico da proporcionalidade, pois a medida
interventiva deve ser direcionada especificamente ao individuo sobre o qual recai a providéncia.

Por fim, Oliveira (2022, p. 64) expde que 0 juiz deve atentar para a necessidade do
caso concreto, ponderando sempre, nos termos do artigo 282, inciso I, do Cédigo de Processo

Penal®, que versa sobre a adequagcéo, a gravidade do crime e suas circunstancias, bem como as

% Art. 282, do Codigo de Processo Penal. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas
observando-se a:
[...]
Il - adequacgdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condi¢des pessoais do indiciado ou
acusado.
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condigdes do imputado, em cotejo com as diversas medidas cautelares dispostas nos artigos 319
e 320, do Codex Processual Penal.

4.4 Necessidade

A segunda sub-regra trata da necessidade, que deve ser entendida como 0 processo
de escolha do meio menos gravoso para alcancar a finalidade desejada. O ato estatal que
restringe um direito fundamental é apenas considerado necessario se a realizacdo do fim
colimado n&o puder ser promovida, com a mesma intensidade, por meio de outro ato que limite,
em menor medida, o direito fundamental atingido (Fedato; Kazmierczak, 2020, p. 495). Dessa
forma, dentre os meios pré-selecionados pelo critério da adequacdo, apenas aquele que impuser
a menor restricdo a liberdade sera considerado necessario. Logo, o tnico meio definido como
necessario é o menos intenso (Martins, 2003, p. 35).

Gongcalves (2011, p. 90), por sua vez, leciona que a necessidade exige que a medida
restritiva se apresente como 0 meio menos gravoso entre 0s diversos possiveis para consecucao
do fim proposto, destacando o carater de indispensabilidade da providéncia interventiva para
conservacao dos direitos fundamentais.

E importante destacar que, conforme expde Castro (2015, p. 58-59), a nogao de que
prevalece a medida de menor restricdo ao direito fundamental é valida apenas se esta for
igualmente eficiente diante do fim desejado. Assim, realiza-se 0 exame comparativo entre a
medida considerada adequada e outras que possam promover 0 mesmo objetivo com a mesma
intensidade ou grau de eficiéncia, porém com menor restri¢do ao direito fundamental.

Silva (2002, p. 38-39) esquematiza que, em primeiro lugar, é necessario identificar
qual direito fundamental esta sendo alvo de restricdo; em seguida, deve-se questionar sobre a
existéncia de medidas alternativas igualmente eficazes; e, por fim, coteja-las. A vista disso,
depreende-se que o subelemento da necessidade envolve um exame essencialmente
comparativo, visando poupar ao maximo a liberdade intervinda, enquanto o exame da
adequacao ocorre por uma perspectiva linear, limitando-se a anélise entre a medida e o objetivo
a ser alcancado (relagdo de meio-fim).

Barros (2012, p. 47) afirma ainda que o exame da necessidade consiste em duas
fases: andlise da igualdade de adequacdo dos meios e 0 exame do meio menos restritivo. Na
primeira etapa, verifica-se se existem meios alternativos em relacéo ao escolhido inicialmente

e que promovam igualmente o fim pretendido; e, na segunda fase, por exemplo, se dois meios
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idoneos para promover o objetivo forem identificados, afere-se qual deles restringe os direitos
fundamentais de maneira menos intensa.

Castro (2015, p. 58) defende que se trata de uma otimizacéo gradual das limitagdes
aos direitos fundamentais, sendo fruto do principio da intervencdo minima. Conclui que a
comparacao inerente a sub-regra da necessidade perpassa um caminho de variaveis, incluindo
0 grau de eficiéncia da medida em relacdo ao fim pretendido e o grau de restricdo do direito
fundamental atingido.

Por fim, alguns casos exigirdo a analise da proporcionalidade em sentido estrito,
considerando que havera situacfes em que as medidas comparadas apresentardo graus distintos
de eficiéncia em relacdo ao fim pretendido, restringindo os direitos fundamentais em graus
variados. Em outros casos, medidas com igual eficiéncia poderdo afetar direitos fundamentais
distintos. Apesar dessas dificuldades, a relevancia deste subelemento subsiste, sobretudo devido

aos interesses envolvidos (Estado e jurisdicionado).

4.5 Proporcionalidade em sentido estrito

Embora a medida interventiva seja caracterizada como adequada e necessaria,
realizando o fim pretendido com a menor ingeréncia possivel no direito fundamental, isso por
si s6 ndo significa que seja considerada proporcional. Dessa forma, torna-se necessario analisar
a terceira sub-regra que compde a proporcionalidade, a saber, a proporcionalidade em sentido
estrito, mediante o uso de técnicas de contrapeso de bens ou de valores e da ponderacdo dos
interesses no caso concreto (Flach, p. 178).

O exame da proporcionalidade em sentido estrito consiste, conforme expde Silva
(2002, p. 40): “em um sopesamento entre a intensidade da restri¢do ao direito fundamental
atingido e a importancia da realizacdo do direito fundamental que com ele colide e que
fundamenta a adogdo da medida restritiva”. Diante disso, a medida sera considerada
desproporcional em sentido estrito quando as motivacoes que fundamentam a adocéo da medida
interventiva ndo tenham forca suficiente a fim de justificar a restricdo ao direito fundamental
atingido.

Assim, depreende-se que 0 exame da proporcionalidade em sentido estrito envolve
uma ponderacdo entre os direitos envolvidos, tendo como funcdo principal evitar que as
medidas estatais, embora adequadas e necessarias, restrinjam os direitos fundamentais além do

que a realizacao do fim almejado seja capaz de justificar (Castro, 2015, p. 60). Goncalves (2011,
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p. 92-93), por sua vez, assevera que a aplicagédo da regra da proporcionalidade unicamente com
base nas sub-regras da adequacéo e da necessidade pode levar a excessos e abusos, 0s quais
somente podem ser evitados com a técnica do sopesamento.

Essas consideracGes reforcam que as sub-regras ou requisitos intrinsecos da
proporcionalidade ndo atuam de maneira isolada, refor¢ando a relagéo de subsidiariedade entre
si. Dessa forma, a observancia da proporcionalidade em sentido estrito implica em fazer
prevalecer o interesse de maior relevancia quando constatada uma situacéo concreta de colisao
entre direitos fundamentais.

Em outras palavras, 0 sopesamento promovido pela sub-regra em apreco avalia a
importancia da restricdo ao direito fundamental e os sacrificios que esta acarreta ao
jurisdicionado, bem como aos demais integrantes da sociedade, comparando com a importancia
atribuida ao fim pretendido por esta intervencéo.

Destaca-se ainda no exame da proporcionalidade em sentido estrito o seu carater
valorativo, ponderativo e o conteldo de ordem material, ndo apenas formal, situando-o em meio

a tensdo entre os interesses estatais e os interesses individuais.
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5 ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA EM
OBSERVANCIA AO CRITERIO DA PROPORCIONALIDADE

5.1 Panorama jurisprudencial com o Tema Repetitivo 1155

Antes de adentrar na analise dos julgados e no critério da proporcionalidade, é
cabivel tecer consideracdes quanto ao Tema Repetitivo 1155. O Superior Tribunal de Justica
afetou o Recurso Especial n° 1977135, proveniente do Tribunal de Justica de Santa Catarina,
ao rito dos recursos repetitivos, tendo como questdo submetida a julgamento definir se o periodo
de cumprimento de medida cautelar de recolhimento domiciliar noturno deve ser considerado
para fins de detracdo penal, bem como se é necessaria a cumulacdo com a medida cautelar de
monitoracao eletronica para fazer jus ao abatimento previsto no artigo 42 do Cédigo Penal.

Nesse contexto, foram estabelecidas trés teses em relagdo a medida cautelar do
recolhimento domiciliar noturno e nos dias de folga, prevista no artigo 319, inciso V, do Codigo
de Processo Penal, as quais serdo detalhadas posteriormente.

Insta salientar que o julgamento em questao representa um marco fundamental no
amadurecimento da tematica, ao interpretar de forma extensiva e favoravel ao jurisdicionado o
artigo 42 do Cdédigo Penal, ndo comportando, assim, um rol taxativo.

Verifica-se, inicialmente, que tanto o Supremo Tribunal Federal quanto a Corte
Especial mantinham a posicdo de ndo reconhecer qualquer abatimento quanto ao periodo de
submissdo as medidas cautelares diversas da prisdo. Tal posicionamento baseava-se na auséncia
de previsibilidade legal, considerando as hipdteses restritivas de cabimento, a saber, prisdo
provisoria, prisdo administrativa e internagdo, conforme ja demonstrado alhures.

A mudanca de entendimento teve origem na Quinta Turma do Superior Tribunal de
Justica, de forma um tanto fechada, em relacdo as medidas consideradas mais gravosas, a
exemplo do recolhimento domiciliar noturno e nos dias de folga, devido ao comprometimento
do status libertatis do individuo (Habeas Corpus n° 380.369/DF). Essa interpretacdo perdurou
até marco de 2021, enquanto a Sexta Turma persistia em negar tal abatimento.

Em abril de 2021, a Terceira Se¢éo do Superior Tribunal de Justica, composta por
ambas as turmas de matéria criminal, proferiu julgamento que reconheceu a possibilidade da
detracdo penal no caso de recolhimento domiciliar noturno e nos dias de folga quando cumulado

com o monitoramento eletronico (Habeas Corpus n° 455.097/PR).
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A partir desse momento, a jurisprudéncia da Corte Especial consolidou-se a favor
da detracdo penal na medida cautelar de recolhimento domiciliar noturno, tendo o acorddo mais
recente sido afetado como representativo da controvérsia e julgado pelo rito dos recursos
repetitivos, fixando trés teses. Na primeira tese, o recolhimento obrigatorio noturno e nos dias
de folga foi reconhecido como periodo a ser detraido, em homenagem aos principios da
proporcionalidade e do non bis in idem. Em segundo lugar, o recolhimento domiciliar noturno
associado a monitoracéo eletrénica ndo configura condicdo necessaria para a detracdo. Por fim,
as horas de submissdo a essa medida cautelar alternativa devem ser convertidas em dias para
contagem da detragdo da pena, e, remanescendo periodo inferior a 24 horas, este deve ser
desconsiderado (Brasil, 2022).

Cabivel destacar que, o Supremo Tribunal Federal, por sua vez, ndo demonstrou de
maneira inequivoca que seguird a mesma posicdo do Superior Tribunal de Justica quanto a
teméatica. No entanto, no Recurso Extraordinario (RE) n° 1398051, manifestou-se
favoravelmente quanto ao recolhimento domiciliar noturno (Brasil, 2022), sendo este o
primeiro e, até 0 momento, o Unico julgamento colegiado favoravel, datado em 8 de novembro
de 2022, conforme apontam Magno e Carvalho (2023, p. 146-147).

Em que pese todo esse avanco por parte do Superior Tribunal Justica, este ainda
apresenta resisténcia em reconhecer a detracdo nas demais medidas alternativas a prisdo, que
também representam restri¢cGes ao direito ambulatorial, sendo pertinente o aprofundamento da

tematica.

5.2 Proporcionalidade e in(observancia) dos demais principios

Neste tdpico, serd realizada uma analise a luz da proporcionalidade em sentido
estrito no que tange a detracdo e as medidas cautelares alternativas a prisdo, com o objetivo de
ponderar os valores e principios em conflito, trazendo a discussdo alguns julgados do Superior
Tribunal de Justica como exemplo.

E consabido que a proporcionalidade assume uma importancia singular no processo
penal devido & inata relacdo conflituosa e permanente entre o jus puniendi estatal (dever-poder
de punir) e o jus libertatis do jurisdicionado (Oliveira, 2022, p. 63), 0 que torna fundamental a
analise da presenca ou ndo das sub-regras que compdem a proporcionalidade, mormente a
proporcionalidade stricto sensu.

Conforme ja abordado, o requisito intrinseco da proporcionalidade em sentido
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estrito envolve o sopesamento e/ou ponderacdo entre os direitos individuais atingidos pela
intervencdo estatal — na caso desta pesquisa, as medidas cautelares diversas da priséo —, e,
por outro lado, o direito ou principio de cunho fundamental que serve de embasamento a essa
intervencao e que consiste no objetivo mediato a ser alcancado por essa medida — matriz geral
e fundamentos da medidas cautelares previstos nos incisos do artigo 282, do Codigo de
Processo Penal —, o que justificaria, sim ou ndo, a possibilidade de detracéo.

Nesta etapa da anélise da proporcionalidade stricto sensu, chega-se a deciséo final
acerca do carater excessivo do sacrificio imposto aos direitos fundamentais, caracterizando o
que a doutrina denomina de “sub-regra nuclear ou medula da proporcionalidade”, conforme
expde Gongalves (2011, p. 439).

Dessa forma, ha um juizo de ponderacdo de interesses e de balanceamento entre
principios e bens colidentes, caracterizando uma equacdo entre meios e fins. Segundo o autor
mencionado, a proporcionalidade em sentido estrito revela a justica do caso concreto ao
estabelecer a ponderacdo entre dois objetos normativos. Conclui ainda que o ato legislativo ou
a intervencdo estatal ndo adentram diretamente nessa ponderacdo de interesses, sendo
considerados, em vez disso, os valores e principios que estdo por trés da intervencao.

Em outras palavras, existe, em Ultima analise, um sopesamento entre 0s interesses
individuais e os interesses do Estado, sendo necessario avaliar se o sacrificio aos interesses
individuais de indole fundamental mantém uma relacdo de proporcionalidade com a
importancia do interesse estatal que se pretende preservar com a medida limitativa aos direitos
fundamentais (Goncalves, 2011, p. 442).

Além disso, insta salientar que a proporcionalidade stricto sensu ndo configura uma
regra de carater meramente formal. Ao contrério, reserva-se a fornecer os critérios para a
solucdo das tensdes entre os interesses individuais e os interesses do Estado, conferindo
aplicabilidade pratica, o que justifica o seu estudo em ambito processual penal.

Superada essa analise, sabe-se que as medidas cautelares diversas da prisdo ndo se
enquadram entre as hipoteses de aplicacdo do artigo 42 do Codigo penal, que trata acerca do
instituto da detracdo penal, conforme ja& detalhado anteriormente. No entanto, em atencéo ao
fundamento da detracdo, que visa impedir excessos por parte do Estado mediante o abuso do
dever-poder de punir (jus puniendi), evitando que o sentenciado cumpra uma fracéo
desnecesséria de pena (Sanches, 2020, p. 116), o que violaria o principio do ne bis in idem, as
medidas cautelares devem ser contempladas nas hipoteses de detracdo, haja vista que impdem

restricOes ao status libertatis do jurisdicionado durante a persecucéo penal.
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Ademais, conforme expde Amaral (2022, p. 100), aplicam-se os principios da
individualizagdo da pena, da presuncéo de inocéncia e da igualdade. Além disso, para o referido
autor, ndo obstante o artigo 42 do Codigo Penal ndo possua previsdo expressa quanto a sua
aplicabilidade as demais medidas cautelares alternativas a priséo, deverdo ser observados todos
0s principios existentes em direito que possam ser empregados ao caso, independentemente de
regerem ou ndo aquele dispositivo, em observancia a analogia in bonam partem.

Por outro lado, quanto aos fundamentos das medidas cautelares alternativas a
prisdo, o artigo 282 do Cddigo de Processo Penal estabelece que deverdo ser aplicadas em
observancia a necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigacdo ou a instrucéo
criminal e, nos casos previstos expressamente, a fim de evitar a reiteracdo delitiva. 1sso
caracteriza o periculum libertatis, decorrente do estado de liberdade do jurisdicionado em
relagdo a fase investigativa ou a regular instru¢do criminal (Oliveira, 2022. 81). Ademais, as
medidas cautelares alternativas a prisdo devem ser adequadas a gravidade do crime, as
circunstancias do fato e as condi¢fes pessoais do indiciado ou acusado. Além da verificacao
pelo magistrado do fumus commissi delicti (na prova da existéncia do crime e indicio suficiente
de autoria).

Assim, tanto a prisdo preventiva quanto as medidas cautelares alternativas a prisao
tém a mesma finalidade de protecdo aos interesses do processo, a realizacdo da justica e ao
préprio corpo social, variando entre essas medidas de natureza pessoal o grau de sacrificio
pessoal delas decorrente, como bem expde Oliveira (2022, p. 82).

Outrossim, é pertinente, neste momento, trazer a discussdo 0 questionamento de
Amaral (2022, p. 103-105), quanto a tese da analogia entre as medidas cautelares alternativas a
prisdo e a prisdo preventiva, tendo em vista que tanto o Supremo Tribunal Federal quanto o
Superior Tribunal de Justica ja se posicionaram no sentido de que néo € possivel a aplicagdo da
detragdo de forma analdgica a todas as medidas cautelares diversas da prisdo, haja vista que ndo
haveria semelhanca entre estas e a prisdo provisoria.

O referido autor, no entanto, traz como lastro em seu posicionamento que, se €
possivel o cdmputo na restricdo mais grave (pena privativa de liberdade), ndo ha razdo para
afasta-lo das penas que a substituem (penas restritivas de direito), o que, por sua vez, ja esta
pacificado na doutrina e jurisprudéncia. Por fim, arremata que é cabivel essa mesma ldgica nas
medidas cautelares alternativas a priséo, qual seja, se € possivel o abatimento na cautelar mais
grave (prisdo cautelar), ndo ha razdes para que ndo seja aplicado no caso das cautelares

consideradas menos gravosas, sobretudo em razdo de serem substitutivas da prisdo provisoria.
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E 0 que se observa, conforme trecho colacionado a seguir:

Questionamos, portanto, se é possivel a detracdo na restricdo mais grave, também
devera sé-lo na mais branda? Ou, entdo, realizada uma comparacdo da prisdo
provisoéria (mais grave) com 0s outros tipos de privacdo a liberdade, independente
do grau que atinja o status libertatis do individuo (menos graves), hd também de ser
aplicada a detracdo? A Unica resposta que entendemaos valida, por respeitar todos o0s
principios, é que devera sim ser detraida as medidas cautelares. Inclusive varias das
medidas cautelares possuem identidade com penas alternativas, o que seria um
contrassenso, ao nosso entender, que seja possivel detrair as penas restritivas de
direito, mas ndo as cautelares que séo idénticas ou que possuem grande similitude
(Amaral, 2022, p. 104).

Nessa toada, é necessario ponderar os principios, valores e/ou fundamentos em
colisdo que regem tanto o instituto da detracdo penal, a saber, 0 ne bis in idem e a analogia in
bonam partem, quanto as medidas cautelares alternativas a prisdo, cuja finalidade é assegurar
o regular desenvolvimento do processo. Isso serd buscado mediante a anélise dos julgados no
topico a sequir.

Por fim, Sanches (2020, p. 116-117) sustenta que a detracéo penal, além de ser
um instituto benéfico ao jurisdicionado, encontra respaldo no principio do favor rei, que é
considerado a base de toda legislacédo penal e estabelece que, em situacfes de conflito entre o

jus puniendi estatal e o jus libertatis, o sopesamento deve inclinar-se em favor deste Gltimo.

5.3 Andlise jurisprudencial a partir da proporcionalidade

N&o obstante as medidas cautelares alternativas a prisao estarem elencadas em dez
espécies, observa-se, nos julgados dos Tribunais Superiores, mormente do Superior Tribunal
de Justica, que o tipo de cautelar alvo de questionamento varia pouco, alternando
principalmente entre o recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga, a
monitoracao eletronica, o comparecimento periddico em juizo e a proibi¢éo de ausentar-se da
comarca, todas previstas no artigo 319 do Cddigo de Processo Penal.

A analise dos julgados sera realizada de forma cronoldgica, alternando entre os
acorddos da Quinta e Sexta Turmas do Superior Tribunal de Justica.

Conforme ja detalhado, inicialmente, a Corte Especial manifestava-se pela
impossibilidade de reconhecimento da detracdo penal no periodo em que o jurisdicionado
esteve submetido as medidas cautelares pessoais alternativas a prisdo, sob o argumento de
auséncia de previsibilidade legal.

No caso ora em analise, Habeas Corpus n° 380.370 - DF (2016/0312718-7) — Rel.

Ministro Felix Fischer — DJe: 21/03/2017, a Quinta Turma, embora reconhecesse que 0
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recolhimento domiciliar noturno e a obrigagdo de comparecimento periédico em juizo
representassem “algum grau de restricdo a liberdade do acautelado”, posicionou-se no sentido
de que essas medidas ndo se confundem com a prisdo cautelar, haja vista que nao apresentam
equivaléncia material.

Da analise do relatorio do acorddo em questdo, o paciente foi condenado a uma
pena de 1 (um) ano, 11 (onze) meses e 10 (dez) dias de reclusao, a qual foi substituida por
duas medidas restritivas de direitos. A Defesa, ap0s o transito em julgado da sentenca, interpds
agravo em execucéo, pretendendo reconhecer o desconto, no total da pena, do tempo em que
0 paciente esteve submetido a essas duas medidas cautelares. O periodo de recolhimento
domiciliar foi fixado entre 20 e 05 horas, perdurando entre 04/11/2014 e 24/06/2015.

A despeito das especificidades do Juizo das Execuc¢des do Distrito Federal, o que
ndo vem ao caso, 0 posicionamento mais coerente a ser seguido é de que, de fato, houve o
comprometimento do status libertatis do acusado, ndo apenas “algum grau de restri¢do” ao
seu direito de liberdade. Ademais, observando os argumentos presentes no voto, verifica-se
que o Relator compreende que apenas a medida de internacdo provisoria, por estar elencada
no artigo 319, inciso VII, do Cédigo de Processo Penal, é compativel com o instituto da
detracgdo, e que as demais medidas, por ndo consistirem em efetiva custodia, ndo deveriam ser
computadas no tempo final de condenacéo.

Observando tal situacdo sob o ponto de vista de Lopes Junior (2023, local. 71),
quando houver a cumulacao do recolhimento domiciliar noturno com outra medida cautelar,
o0 julgador devera atentar-se a proporcionalidade a fim de evitar uma excessiva gravosidade
para o acusado, devendo manter-se dentro dos limites da necessidade e proporcionalidade.

Ademais, em que pese o recolhimento domiciliar noturno ser uma medida baseada
no senso de responsabilidade do indiciado ou acusado, Oliveira (2022, p. 96-97) expbe que
essa medida possui, em sua esséncia, a mesma preocupac¢do da prisdo provisoria em proteger
0 processo, a jurisdi¢do ou o corpo social, sendo o que varia entre elas somente a “quantidade”
de liberdade que sera retirada do ambito de disponibilidade do jurisdicionado.

Insta salientar que, no julgado ora em anélise, assim como nos demais, ndo ha a
fundamentacdo utilizada pelo magistrado para a aplicacdo dos provimentos cautelares
alternativos, o que, ao nosso ver, impede um real aproveitamento da proporcionalidade em
sentido em estrito, haja vista que 0 sopesamento inerente a essa sub-regra envolve, além dos
direitos e interesses individuais, 0s interesses estatais, como bem aponta Bonfim (2024, local.
245).
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Assim, considerando de maneira genérica que a medida do recolhimento
domiciliar noturno foi fundamentada com base em uma das duas finalidades de cautela
instrumental previstas no artigo 282 do Codigo de Processo Penal, a saber, para aplicacdo da
lei penal ou para instrugcdo criminal, tendo em vista que o sentenciado obteve a liberdade
provisoria, ndo h4, no caso em questdo, uma relacdo de proporcionalidade entre o sacrificio
imposto ao réu, ora paciente, com o comprometimento do seu direito ambulatorial por quase
oito meses, do periodo das 20h as 05h, até o transito em julgado da condenacdo, e a
importancia do interesse estatal que se pretendia resguardar com a medida do recolhimento
domiciliar noturno, conforme o principio do favor rei.

Outro caso interessante a ser analisado é o Habeas Corpus n° 140.214 — SC
(2020/034920-0) — Rel. Ministra Laurita Vaz — DJe: 24/06/2021, também atinente a medida
cautelar do recolhimento domiciliar noturno, em que foi reconhecido que o periodo deve ser
detraido, sob pena de excesso de execucdo, além de estabelecer que as hipoteses de cabimento
do artigo 42 do Codigo de Penal ndo configuram numerus clausus.

No caso em questdo, a recorrente foi presa em flagrante em 21/03/2017 e
denunciada pelo crime de tréafico e associacao para o trafico de drogas. A prisdo em flagrante
foi convertida em preventiva; porém, foi colocada em liberdade em 20/07/2017, com a
imposicdo de medidas cautelares diversas da prisdo, incluindo o recolhimento domiciliar
noturno das 21 até as 07 horas do dia seguinte, totalizando dez horas. As medidas cautelares
foram cumpridas até 26/11/2019, quando passou a cumprir pena fixada em 4 (quatro) anos e
1 (um) més de recluséo, em regime semiaberto.

O pedido de progressao para o regime aberto foi indeferido em razéo de néo ter
atingido o requisito objetivo, sem considerar o tempo de cumprimento de medidas alternativas
a prisao.

Veja-se 0 seguinte trecho do voto da Ministra Relatora:

O Tribunal de origem denegou a impetracao originaria, asseverando que o célculo da
pena esta correto ao abater da pena definitiva somente o periodo em que a Reeducanda
permaneceu segregada preventivamente — equivalente a 3 (trés) meses e 17
(dezessete) dias —, sem contabilizar os mais de 2 (dois) anos em que permaneceu
em liberdade provisoria, mediante condigdes. Ou seja, o periodo de recolhimento
domiciliar noturno néo foi detraido.

Ora, dentre os argumentos mencionados no julgado, a Sexta Turma reconheceu a
necessidade de uniformizacdo de sua jurisprudéncia, haja vista que a Quinta Turma, em

reiterados precedentes, reconheceu que o periodo de recolhimento domiciliar noturno imposto
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como medida cautelar alternativa a prisdo deve ser reconhecido como pena efetivamente
cumprida para fins de detracdo penal, por constituir restricdo a liberdade de locomocdo, néo
diferenciando o colegiado o fato da medida do recolhimento domiciliar noturno ser ou nédo
cumulada com a monitoracéo eletronica.

Outrossim, restou consignado no julgado em andlise que, em homenagem a
detracdo como instituto benéfico ao acusado, independentemente do uso de tornozeleira,
impedir o cdbmputo na hipotese de recolhimento domiciliar noturno sujeitaria 0 apenado a
excesso de execucdo, em virtude de a referida medida ensejar a privagdo de liberdade do
jurisdicionado, que ndo dispde da mesma autodeterminacdo de uma pessoa integralmente livre.

No caso em comento, foi aplicada a mesma ratio decidendi adotada pela Terceira
Secdo no Habeas Corpus n° 455.097 - PR (2018/0148412-0) — Rel. Ministra Laurita Vaz,
considerando que o periodo a ser computado como pena cumprida se restringe aos intervalos
em que o constrito permaneceu obrigatoriamente recolhido em seu domicilio para fins de
detracdo penal.

Nessa toada, considerando os argumentos apresentados, o sacrificio imposto aos
interesses de cunho fundamental da apenada, com a privacao de liberdade por mais de dois anos
devido a medida de recolhimento domiciliar noturno por dez horas diarias, ndo apresenta uma
relacdo de proporcionalidade com o interesse estatal tutelado (cautela instrumental), conforme
outrora decidido pelo Tribunal de Origem, haja vista a natureza juridica da detracdo enquanto
beneficio legal e o principio do favor rei. Logo, configura-se acertado o julgamento pela Sexta
Turma, atendendo a sub-regra da proporcionalidade em sentido estrito. Outrossim, insta
salientar que o julgado em apreco se encontra bem fundamentado, trazendo ensinamentos ja
abordados, como a natureza juridica da detracdo e seu fundamento de evitar o excesso de
execucao.

No momento, passa-se a observar a seguinte situacédo julgada pela Quinta Turma do
Superior Tribunal de Justica (Agravo Regimental no Habeas Corpus n° 649804 - DF
(2021/0065375-6) — Rel. Ministro Jodo Otavio de Noronha — DJ 29/03/2022):

No caso vertente, verifica-se que o agravante foi preso em flagrante no dia 08/09/2019
e recebeu liberdade provisoéria no dia 10/09/2019, quando passou cumprir medida
cautelar diversa da prisdo, consistente em monitoracdo eletrdnica. Observa-se que 0
agravante ndo foi preso nem recolhido em nenhum estabelecimento penal enquanto
perdurou a medida cautelar alternativa. Nesse passo, ao permitir a liberdade
provisoria e impor as medidas alternativas diversas da prisdo, conforme disposto
no artigo 319 do Cdédigo de Processo Penal, ndo se esta restringindo a liberdade
do agravante, mas somente monitorando a liberdade concedida, diferentemente
do que ocorre em medida mais gravosa que é o encarceramento, o qual
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compromete o direito de locomocao do acusado e cujas condi¢fes sdo submetidas a
fiscalizacdo. De fato, seria desarrazoado colocar no mesmo plano a situagdo juridica
daquele que se encontra encarcerado nos estabelecimentos penais, em regime fechado
ou semiaberto, por forca da prisdo provisoria, e a situagcdo muito mais favoravel do
acusado que responde a processo em liberdade. Portanto, a situacdo do agravante ndo
se enquadra em nenhuma das hipéteses de detragdo previstas no artigo 42 do Cédigo
Penal, uma vez que a monitoragdo eletrdnica é modalidade de medida cautelar diversa
da prisdo (grifo nosso).

O posicionamento mais coerente a ser adotado € de que, de fato, houve o
comprometimento do status libertatis do apenado, com a imposicdo de medida cautelar de
monitoracdo eletronica de 10/09/2019 a 09/12/2019, considerando que alguns autores como
Oliveira (2022, p. 103-104), entendem que o monitoramento eletrnico configura um
instrumento muito util de controle, e por sua utilizacdo ser das mais gravosas, deve ser
empregado como ultimo recurso antes da decretacao da prisdo preventiva.

Por sua vez, Lopes Junior (2023, local. 73) a caracteriza como uma medida de
controle extremo, que promove um grande controle sobre a intimidade do agente, razdo pela
qual deve ser utilizada por parte dos magistrados com seletividade. Ademais, é cabivel destacar,
como bem pontuado pelo referido autor, que a utilizacdo da medida cautelar do monitoramento
eletronico confere visibilidade do estigma do processo penal e do controle social exercido.

Assim, em que pese 0 acérddo nao tenha descrito a fundamentacao para a aplicacéo
do provimento cautelar em questdo — essencial para a analise da proporcionalidade em sentido
estrito —, considerando os fundamentos anteriormente abordados (gravidade da medida) e em
homenagem ao principio do favor rei, bem como o sacrificio imposto ao jurisdicionado,
entende-se que € necessario um aprofundamento da tematica a fim de possibilitar a detracédo
ndo apenas nas medidas de recolhimento domiciliar noturno e internagédo provisoéria, conforme
fundamentos do voto em anélise.

Outra situacdo a ser analisada é a seguinte, julgada pela Sexta Turma da Corte
Especial (Agravo Regimental no Recurso Especial n® 2038946 - SP (2022/0365414-7) — Rel.
Ministro Rogerio Schietti Cruz — DJ 14/08/2023):

Infere-se dos autos que o agravante foi condenado & pena de 5 anos e 10 meses de
reclusdo, em regime inicial fechado, pela pratica do delito tipificado no art. 33 da Lei
n. 11.343/2006. O acusado foi preso em flagrante no dia 22/6/2018 e, apds a sentenca
condenatdria, em 14/1/2019, a prisdo foi revogada pelo Tribunal estadual, que
concedeu liminar em habeas corpus, com a imposicdo de medidas cautelares de
comparecimento mensal em juizo e proibicéo de ausentar-se da comarca.

Apos o transito em julgado da condenacao, foi detraido de sua pena o periodo de 6
meses e 23 dias, correspondente ao tempo em que esteve encarcerado preventivamente
(fl. 15).
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Formulado pedido de detracdo também em relacdo as medidas cautelares, este foi
indeferido pelo Juizo da execucédo, entendimento que foi ratificado pelo Tribunal
estadual.

[-]

No caso em tela, 0 acérdao recorrido esta conforme a jurisprudéncia desta Corte, pois,
"[a]inda que tais cautelares possam oferecer algum nivel de restrigéo a liberdade,
a intensidade de cada uma delas ou de todas elas juntas em nada se aproxima do
encarceramento’ (fl. 95) (grifo nosso).

Apesar do entendimento exarado no acorddo em analise, considerando que as
medidas cautelares alternativas a prisdo possuem graus distintos de restricdo ao direito
ambulatorial do jurisdicionado, Lopes Junior (2023, local. 69) expde que 0 comparecimento
periddico em juizo € uma medida de controle da liberdade do agente, pois permite o controle
da vida cotidiana, bem como a certificagdo do paradeiro do jurisdicionado, tendo como objetivo
a eficaz aplicacgdo da lei penal. Por outro lado, Marcéo (2012, local. 140) considera essa cautelar
como uma medida branda e suficiente para casos de menor gravidade, observando que, na
pratica, “ndo passa de um simples ‘carimbar a carteirinha’.”

No que diz respeito a medida de proibi¢do de ausentar-se da comarca quando a
permanéncia for conveniente ou necessaria para a investigacdo ou instrucdo criminal, Marcéo
(2012, local. 141) leciona que sua finalidade é influenciar de maneira positiva na apuracdo dos
fatos passados, bem como que a andlise da necessidade e adequacdo deve considerar as
vantagens para a investigagao ou instrugdo criminal, sem o que néo estaria justificada.

Conclui o autor que essa restricdo apresenta limitacdo ldgica e temporal, qual seja,
o0 término da instrucdo processual. Assim, a medida em comento ndo podera ser imposta se ndo
se demonstrar necessaria para 0 prosseguimento da perscrutacdo criminal (Bonfim, 2024, local.
244).

Com base na analise do caso em questdo, depreende-se que a fase instrutoria ja
estava encerrada. Nesse sentido, a medida de proibicéo de ausentar-se da comarca ndo atende a
primeira sub-regra que compde a proporcionalidade, a saber, a adequacdo, uma vez que nao
contribui para a realizacao do fim perseguido (instrucdo criminal), caracterizando sua aplicagéo
como constrangimento ilegal.

Por fim, considerando que, na pratica juridica, o provimento cautelar de
comparecimento peridédico em juizo ndo apresenta, de fato, comprometimento do direito de
liberdade do jurisdicionado e, tendo como fundamentacdo a aplicacdo da lei penal, tem-se como
proporcional sua imposi¢do, 0 que poderia levar a uma concluséo diversa caso a medida de

proibicao de ausentar-se da comarca fosse ao menos adequada.
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6 CONCLUSAO

Assim, com base no trabalho apresentado, é possivel afirmar que o estudo do
instituto da detracdo penal e das medidas cautelares alternativas a prisdo, especialmente no que
se refere a possibilidade de aplicacdo da detracdo para além das hipdteses previstas no artigo
42 do Cddigo Penal, possui extrema relevancia para os operadores do direito.

Inicialmente, é necessario consignar a necessidade de atualizacéo da detragdo penal,
a fim de acompanhar os avangos, ndo tdo novos, na seara criminal, como a Lei das Cautelares
Pessoais de 2011, considerando que a redacgdo do referido instituto € a mesma desde a alteracdo
promovida com a Lei n° 7.209/1984.

Apesar do aprofundamento da temaética recentemente pelo Superior Tribunal de
Justica, com o julgamento do Tema Repetitivo 1155 — que reconheceu a possibilidade de
detracdo na medida cautelar de recolhimento domiciliar noturno, sendo prescindivel a medida
de monitoramento eletrénico —, essa Corte Especial ainda mostra resisténcia em reconhecer a
detracdo nas demais medidas cautelares alternativas a prisdo. Ocorre que outras medidas
cautelares, como o monitoramento eletronico e a proibicdo de ausentar-se da comarca,
importam, ao nosso ver, restricdes significativas aos direitos fundamentais do jurisdicionado
durante a persecucdo penal, justificando, assim, o abatimento do tempo de condenacao.

A auséncia de previsao legal quanto as medidas cautelares diversas da prisao no
artigo que disciplina a detracdo penal, juntamente com o siléncio legislativo na Lei das
Cautelares Pessoais, que, embora tenha introduzido tais medidas de maneira formal no
ordenamento juridico, ndo sanou a omissao apontada, contribui com a problemética abordada
na presente pesquisa. Além disso, foram considerados o fundamento e natureza juridica da
detracdo penal, a saber: evitar a dupla puni¢do do agente, com o excesso de execu¢do mediante
0 abuso do dever-poder punitivo estatal, e a natureza de beneficio legal ao jurisdicionado, cujo
regramento deve ser interpretado de maneira ampliativa e extensiva de direitos, nao
comportando, portanto, interpretacao restritiva.

Ademais, percebe-se que as definicGes de detracdo penal encontradas na doutrina,
em grande parte das analises, vdo de encontro a sua natureza juridica, uma vez que estdo
fundamentadas nos limites legais previstos no artigo 42 do Codigo Penal, o que, por sua vez,
compromete seu conceito devido a omissao das medidas cautelares alternativas a prisao.

Por essa razdo, para alem das hipoteses de cabimento da detracéo, que incluem, a

prisdo provisoria, a prisdo administrativa e a internacdo, devem ser incluidas as medidas
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cautelares diversas da prisdo, uma vez que nao abater o periodo de submissao a essas medidas
restritivas violaria o direito de cumprimento de uma pena justa.

Além disso, é questionavel a preocupacao do legislador penal, tendo em vista que
encontrou uma forma de compensar o periodo que acusado teve seu direito de liberdade
limitado, seja pela prisdo provisoria, seja pela internacdo, sem atentar ao fato de que as medidas
cautelares diversas da prisdo também comprometem o status libertatis do individuo, conforme
mencionado anteriormente.

Nessa linha, foi levantada a hipotese de que o periodo de cumprimento de medidas
cautelares alternativas ao carcere deve ser computado e/ou detraido a partir da méaxima da
proporcionalidade, sobretudo pelo prisma da proporcionalidade em sentido estrito. 1sso se deve
a constatacdo de que os provimentos cautelares alternativos privam o jus libertatis do
investigado ou réu durante a persecucdo penal. Ademais, a detracdo penal, como beneficio do
jurisdicionado, ndo deve se limitar as hipoteses legais, tendo em vista que ultrapassa,
justamente, os limites do dispositivo legal que a estabelece, bem como devido ao seu
fundamento de evitar a dupla punicdo do agente com o excesso de execuc¢do. Por fim, que em
observancia a proporcionalidade, é preciso avaliar a relagdo de proporcionalidade entre os
interesses do agente submetido a medida cautelar e os interesses estatais.

A despeito da importancia da proporcionalidade, principalmente do subelemento da
proporcionalidade em sentido estrito no ambito processual penal, devido a relagdo
intrinsecamente conflituosa entre os interesses do indiciado/acusado e os interesses do Estado,
observa-se com a presente monografia que ndo houve um aproveitamento consideravel nos
julgados analisados sobre o critério da proporcionalidade. Haja vista que, para realizacdo da
ponderagdo inerente ao subelemento da proporcionalidade em sentido estrito, € necessario, além
da consideracdo dos interesses individuais alvo de sacrificio, o conhecimento da fundamentacéo
utilizada para a aplicagdo da medida alternativa a prisdo no caso em concreto.

Percebe-se, ainda, que a maxima da proporcionalidade é passivel de aplicacdo aos
julgamentos pelo Poder Judiciario, principalmente por situar-se em meio aos conflitos entre 0s
interesses do jurisdicionado e do Estado, o que fundamentaria de maneira mais eficaz os
proprios julgados e, consequentemente, a uniformizacdo da tematica alvo de estudo. Dessa
forma, sugere-se 0 emprego da proporcionalidade em sentido estrito pelos operadores do
direito, ndo apenas como conteudo de carater meramente retorico, mas também com a
explanacdo dos interesses envolvidos no caso em concreto, para que haja maiores avangos

guanto a tematica.
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