TESE INSTITUCIONAL 06

Stimula: A aplicacdo de medidas cautelares diversas da prisdo no curso do processo
penal da ao réu o direito de detragdo do tempo de cumprimento dessas medidas,
independente de qual seja a pena aplicada. (I Encontro Estadual —2017)

Proponente: Dr. Nicholas Moura e Silva

Assunto: Processo penal; execucdao penal;, medidas cautelares diversas da prisao;
possibilidade de detracdo do tempo de submissdo

Fundamentacgao juridica:

Podemos dividir as medidas cautelares aplicaveis no processo penal em dois
grandes grupos: as cautelares reais e as pessoais. Enquanto as cautelares reais visam
resguardar um possivel ressarcimento econdmico a vitima e por isso incidem no
patrimonio do acusado, as medidas cautelares pessoais visam restringir, de alguma
forma, a liberdade do réu, incidindo, assim, diretamente sob o seu corpo.

Ainda no tocante as medidas cautelares pessoais, elas se dividem, novamente,
em dois grupos: as prisdes e as cautelares diversas da prisao. As prisdes, que podem
ser em flagrante, temporaria ou preventiva, aplicam limitacdo total a liberdade de ir e
vir do acusado, sendo verdadeiramente a aplicacdo antecipada do objetivo final do
processo penal. Por outro lado, as medidas cautelares diversas da prisdo realizam
restricdo parcial da liberdade de ir e vir do réu, e estdo listadas no artigo 319 do Cddigo
de Processo Penal.

E livre de duvidas que as prisdes, quando decretadas no curso do processo
penal (aqui entendido desde o procedimento inquisitorial, até o processo
propriamente dito) ddo ao acusado o direito de ver o tempo que cumpriram de prisdo
provisoria detraido do tempo total da condenacao. Esse direito é previsto no artigo 42
do Cédigo Penal.

A questdo aqui colocada fica em torno da aplicacdo do instituto da detracado
qguando o réu é submetido a medidas cautelares diversas da prisdo no curso do seu
processo criminal.

Ora, primeiramente, é certo que as medidas cautelares diversas da prisdo
representam efetivamente restricdo na liberdade de ir e vir do acusado. Pode ndo ser
uma restricdo total, como na prisdo, mas é uma forma de restricao que varia conforme
a medida, podendo até se equiparar a prisao, por exemplo, nos casos de monitoragcao
eletronica.

A detracdo é um instituto que visa trazer uma compensacdo ao acusado. Isso
porque, considerando que o mesmo é presumidamente inocente até o transito em
julgado do processo criminal (artigo 52, LVII da Constituicdo Federal), ninguém poderia



entdo receber qualquer sangao corporal até esse momento. Porém, lhe sendo aplicado
uma restricdo na sua liberdade, certamente todo o tempo que fora submetido a
restricdo devera ser compensado da decisdo final.

Nesse diapasao, independe a carga da restricao da liberdade. Sendo uma
restricdo total (prisdo) ou parcial (medidas cautelares diversas da prisdo) é certo que
houve uma restricdo, mesmo em contrario a presuncdo de inocéncia, e por isso devera
haver a compensacdo, chamada de detracdo pela lei penal.

Vale lembrar que as medidas cautelares diversas da prisdao sdao, em muitas
vezes, as mesmas restricdes impostas na pena privativa de liberdade. O recolhimento
domiciliar noturno e nos dias de folga, por exemplo, é equiparado ao recolhimento
domiciliar do regime aberto (artigo 117 da Lei de Execug¢les Penais), bem como é
semelhante ao préprio regime aberto utilizado na pratica, quando ndao ha casa do
albergado. Ainda a titulo de exemplo, outras medidas cautelares, como a proibi¢do de
ausentar-se da comarca e o comparecimento em juizo, sdo igualmente condi¢bes do
regime aberto, conforme artigo 115, incisos lll e IV, respectivamente, da Lei de
Execugdes Penais.

Assim, livre de duvidas do cardter limitador da liberdade, presente também
nas medidas cautelares penais diversas da prisdo. E a incidéncia cautelar de uma
limitacdo corporal que torna imperioso a posterior detracao.

Vale dizer que a detragdo da pena imposta com o tempo cumprido de medida
cautelar pessoal independe de qual a pena e regime imposto na sentenca
condenatéria. O direito a detracdo decorre da compensacdao com o fato de ter sido
imposto ao réu medidas restritivas a sua liberdade no curso de um processo, sendo
indiferente se a medida foi mais ou menos rigorosa que a sangao final.

Dois fundamentos sustentam essa afirmacdo: primeiramente, ndo é possivel
dizer, a priori, qual sera o resultado final. Logo, ndo pode o acusado ser submetido a
um juizo de sorte, no sentido de que, se “conseguir” uma pena mais branda tera
direito a detragao, caso contrario, nao tera.

Ora, a compensacdo feita através da detracdo é de restricdo da
liberdade proviséria com restricdo da liberdade apds o transito em julgado. A forma
como ocorrera essa restricdo (qual regime aplicavel, se havera substituicdo da pena,
quais as condicbes a serem cumpridas, etc) é juizo a ser feito de acordo com a
individualizacdo da pena, mas de toda sorte configura uma sancao corporal que age
diretamente na liberdade da pessoa. E importante lembrar que a pena final sequer
serd estanque, sendo submetida a diversas mudancas no curso da execucao.

Em segundo lugar, podemos nos valer da analogia. E indiscutivel que o tempo
de prisdo preventiva (assemelhada ao regime fechado) sera detraido da pena total,
mesmo que o regime inicial seja aberto ou ocorra a substituicdo da pena privativa de



liberdade por restritivas de direito. Logo, o fato de se tratarem de restricdes com
cargas distintas ndo impede que a detracao se opere.

E nem se diga que isso ocorre sé porque a carga da restricdo de liberdade
proviséria foi maior do que aquela aplicada ao final do processo. Ora, a prépria lei
penal admite a detracdo ainda quando ocorre o contrario, ou seja, a restricdo
provisdria tem menor intensidade que a final: s3o os casos de tratamento ambulatorial
aplicado no curso do processo que detrai-se o tempo da internacdo aplicada (regra
expressa no final do artigo 42 do Cddigo Penal); e o caso em que se cumpre pena
restritiva de direito é detraido do total de pena privativa de liberdade em caso de se
substituir a primeira pela segunda (artigo 44, §42 do mesmo diploma legislativo).

Assim, ndao agiu com acerto o Superior Tribunal de Justica no recente
julgamento (07/03/2017) do HC 380370/DF, de relatoria do Min. Felix Fischer, quando
entendeu a detracdo do tempo cumprido de medida cautelar diversa da prisdo sé
ocorreria se fosse demonstrada a equivaléncia material entre a medida cautelar e a
sancdo aplicada ao final do processo.

Em resumo, a detrag¢dao a que se alude na presente tese decorre do simples
fato de se compensar a restricdo de liberdade cumprida no curso do processo com
aquela aplicada ao final dele. As prisdes, assim como as demais medidas cautelares
pessoais, todas atuam na liberdade corporal do individuo e, por isso, possuem
correlagdo entre si para justificar o abatimento.

Fundamentagdo fatica:

Para além do aspecto formal ja apresentado, a justificativa para a presente
tese possui parametros praticos.

E inegdvel que a prética atual tem transformado a pena privativa de liberdade
em regime aberto em uma espécie de prisao domiciliar. Isso sé fez realcar o carater
limitador das medidas cautelares, ja que o recolhimento domiciliar é expressamente
uma medida cautelar diversa da prisao.

Ademais tem crescido a utilizagdo do monitoramento eletrénico como
substitutivo na execugao penal ao recolhimento carcerario, demonstrando, mais uma
vez, que as medidas cautelares diversas da prisdao pertencem ao mesmo género que as
prisoes.

Aliado a tudo isso, vé-se com grande frequéncia a utilizacdo desenfreada das
medidas cautelares diversas da prisdao. Na pratica, observa-se que, ao analisar um
flagrante, o juiz inevitavelmente decreta a prisdo preventiva ou aplica medidas
cautelares diversas da prisdo.

Raros sdo os casos em que se verifica a soltura do flagranteado sem qualquer
limitacdo a ser aplicada. Isso ocorre porque se utiliza as medidas cautelares diversas da



prisdo como se fosse um “beneficio” e ndo representasse qualquer prejuizo ao
acusado, ao argumento de que “é melhor isso do que ficar preso”.

Ao mesmo tempo, 0s processos em que a pessoa responde em “liberdade”,
somente com a aplicacdo de medidas cautelares diversas da prisdao, ndao possuem
qualquer prioridade de tramitacdo, estando na mesma vala que os processos em que o
réu ndo tem qualquer medida cautelar contra si. Assim, esses processos demoram
anos para findarem, e o acusado fica, todo esse tempo, submetido aquelas restricdes
na sua liberdade.

Assim, essa tese apresentada, além de representar a observancia de um
direito formal dos acusados, significa também aplicar a chamada 'analise critica da
aplicagdo de medidas cautelares', reclamando que: a) tais medidas sejam aplicadas
somente quando realmente necessdrias e ndo como mera contraposicdo a prisao
preventiva; b) haja maior agilidade nos processos penais em que o réu esteja
submetido a alguma medida cautelar.

Sugestao de operacionalizagao:

A fim de operacionalizar a presente teoria, hd a atuacdo em dois momentos:
no processo criminal e na execugdo penal.

Aos Defensores que atuam no processo penal de conhecimento, quando
depararem com o caso de um réu que teve aplicada contra si medidas cautelares
diversas da prisdo e fora condenado, deve requerer ao juizo sentenciante a detracao
do tempo de cumprimento das cautelares. Entende-se que o melhor momento para tal
pleito seria através da embargos de declaracdo apds a sentenca condenatdria,
obviamente, no caso de ndo ter sido ja realizada a devida detragao.

Também, para fins de minimizar os casos em que se passa despercebido, bem
como naqueles casos em que o juiz possui o entendimento de nado realizar nenhuma
detracdo, deixando para essa ocorrer no juizo executério, caberd o aludido
requerimento de detracdo ser formulado pelos Defensores Publicos que atuam na
execucdo penal.

Assim, o melhor momento no processo de execugdo penal para verificar e
requerer a detracdo seria quando do recebimento da guia de execuc¢des penais. Ao ser
intimado sobre a guia que instaura o processo ou apresenta nova condenacdo para fins
de unificacdo/soma das penas, o Defensor podera observar se houve cumprimento de
medida cautelar diversa da prisdo e se o respectivo periodo foi detraido, fazendo o
pedido quando necessario.

Aqui, duas observacdes se fazem importante: primeiramente, é sabido que
essa informacao dificilmente é acompanhada, ja que ndo consta na guia de execucdo e
tampouco é documento normalmente apresentado. Assim, um primeiro passo seria o



Defensor requerer que seja o juizo condenatdrio oficiado para que apresente essa
informacao.

Um segundo ponto seria passar a incluir essa informagdo ja nas guias,
facilitando o trabalho. Para isso, importante uma atuagao estratégica junto ao CNJ,
para fins de alteracdo de resolucdo n2 113 (a qual estabelece informacgGes obrigatdrios
a serem incluidas na guia de execugdo).

Para tanto sugere-se um pedido naquele érgdo. O ideal seria que referido pedido fosse
formulado por um Nucleo de Execu¢dao Penal. Na auséncia, caberia ao Nucleo de
Direitos Humanos o pleito, pela atribuicdo subsididria, na forma do artigo 40, §39 da
Lei Complementar 136/2011 — PR.



