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RESUMO

OBJETIVO: O presente trabalho tem como objetivo geral analisar a duragdo das medidas
cautelares diversas da pris&o e a possibilidade de detragio. METODOS: Para a realizagio da
pesquisa utilizou-se o método de abordagem dedutivo, sendo que se partiu de uma proposicao
geral do tema para atingir uma conclusédo especifica. No tocante ao tipo nivel de pesquisa, foi
utilizado o exploratério, adotando-se o procedimento bibliogréfico. Quanto a abordagem, o
método utilizado foi o qualitativo. RESULTADO: Buscou-se evitar que a prisao fosse a regra
e a liberdade a excecdo, passando-se a evitar o carcere tanto na fase investigativa quanto no
decorrer do processo, evitando que fossem aplicadas as prisdes processuais cautelares, seja
elas a de prisdo em flagrante, prisdo temporaria e prisdo preventiva, somente quando néo
houver uma medida para sua substituicilo. CONCLUSAO: Do estudo, concluiu-se que as
alteracdes processuais nao definiram a duracdo das medidas cautelares diversas da priséao,
cabendo ao juiz estabelecer um prazo razoavel, analisando a gravidade do caso concreto, para
que ndo possa restringir o direito de liberdade do acusado, se perdurando até o final da
instrucdo. Além disso, também ndo ha qualquer informacao no texto legal de que se permite a
detracdo da pena aplicada na sentenca, em relacdo ao tempo de cumprimento das medidas

cautelares.

Palavras-chave: Processo penal. Medidas cautelares. Priséo. Direito penal.



ABSTRACT

OBJECTIVE: The present work has as general objective to analyze the length of the
precautionary measures different from the prison and the possibility of detraction.
METHOD: For the accomplishment of the research the method of deductive approach was
used, being based on a general proposition of the subject to reach a specific conclusion.
Regarding the type of research, the exploratory method was used, adopting the bibliographic
procedure. Regarding the approach, the qualitative method was used. RESULT: It was tried
to avoid that the prison was the rule and freedom of exception, happening to avoid the jail
both in the investigation phase and without process, that avoids that they were applied like
precautionary prisons, they are of red flag jail, temporary detention and pre-trial detention,
only when there is no measure for its replacement. CONCLUSION: From the study, it is
noted that the procedural changes did not define the duration of the precautionary measures
other than imprisonment, and it is up to the judge to establish a reasonable period of time,
analyzing the gravity of the case, so that it can not restrict the defendant's right to freedom,
until the end of the instruction. In addition, there is also no information in the legal text that
allows the detraction of the penalty applied in the sentence, in relation to the time of

compliance precautionary measures.

Keywords: Criminal proceedings. Precautionary measures. Prison. Criminal law.
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1 INTRODUCAO

Nesta introducédo serd exposto o tema de estudo do presente trabalho, por meio da
descricdo da situacdo do problema, de sua justificativa e de seus objetivos gerais e
especificos.

Serdo definidos também o0s conceitos operacionais importantes ao estudo, bem
como os procedimentos metodoldgicos para a elaboracdo do trabalho, e por fim, serd

apresentada uma breve explanacédo da estrutura dos capitulos elaborados.
1.1 DESCRICAO DA SITUACAO PROBLEMA

As medidas cautelares tém base processual no artigo 282, nos incisos | e Il, do
Codigo de Processo Penal. Para que sejam aplicadas tais medidas cautelares, devem ser
cumpridos os requisitos, conforme o exposto acima, ou seja, deve se estar na fase de inquérito
ou instrucdo criminal, como também analisar a gravidade do crime e circunstancias referentes
ao acusado (BRASIL, 2011).

A inovacdo da Lei n° 12.403/2011 faz com que a regra seja a liberdade, de modo
que, se a hipotese ndo se enquadrar dentro das possibilidades de aplicacdo das medidas
cautelares, torna-se possivel a decretacdo da prisao preventiva.

Observa-se que ha duas modalidades de prisdo, ou seja, as prisdes processuais e as
prisdes para cumprimento da pena, e o que diferencia as duas sdo que as prisdes processuais
sdo aquelas que sdo usadas em Gltimo caso, quando ndo preenchidos os requisitos da liberdade
provisoria ou de medidas cautelares diversas da prisdo, desde que ainda estejam na fase da
investigacdo ou da acdo penal.

Enquanto que a prisdo-pena é a prisdo resultante da sentenca condenatoria, sendo
que tal titulo judicial serd executado em processo separado, denominado de processo de
execucgdo, que possui amparo na Lei n°® 7.210/84 (LEP).

Portanto, para que sejam aplicadas as medidas cautelares diversas da prisdo, além
dos requisitos observados no artigo 282 do Codigo de Processo Penal, o juiz tera que observar
se existem também, os requisitos de necessidade e adequabilidade, dos quais devem ser
cumulativos e fundamentados pelo magistrado.

Segundo Mendonca (2011, p. 427):

Deve o magistrado, portanto, aplicar as medidas indicadas no rol do art. 319 de
acordo com a situacdo concreta. Por fim, esta interpretacdo estard mantendo a prisdo
preventiva como medida extrema, evitando a sua decretagao sempre que houver uma
medida menos gravosa que seja apta a atingir o fim determinado (mesmo que a
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finalidade nao esteja expressa no art. 319). Em outras palavras, 0os subprincipios da
proporcionalidade (necessidade, adequacao e proporcionalidade em sentido estrito)
indicam que as medidas do art. 319 podem ser aplicadas para atingir quaisquer das
finalidades indicadas no art. 282, inc. |, desde que sua natureza o permita.

Neste passo, 0 juiz deverd sempre observar as circunstancias do crime e aos
indicios suficientes de autoria e da materialidade, para verificar que nao é o caso de colocar o
réu em liberdade ou de que ndo é cabivel a aplicacdo das medidas cautelares diversas da
prisao.

Além disso, no que se refere ainda & prisdo processual, ela ndo serve como
antecipacdo da pena, que devem perdurar por tempo razoavel. Portanto, ndo sendo cabivel a
liberdade provisoria, ver se ndo é possivel aplicar as medidas cautelares diversas da prisao.

O presente trabalho busca analisar o entendimento doutrinario acerca do assunto,
tendo em vista a duracdo das medidas cautelares, bem como com a possibilidade desse prazo
ser utilizado como detragéo.

1.2 FORMULACAO PROBLEMA

Qual a duracdo das medidas cautelares diversas da prisdo e a possibilidade de

detracdo?
1.3 DESCRIC}AO DOS CONCEITOS OPERACIONAIS

Faz-se necessario, a definicdo dos conceitos utilizados, para a melhor
compreensdo do leitor, dos quais foram utilizados no presente trabalho:

Medidas cautelares diversas da prisdo: “trata-se do cerne da reforma processual
introduzida pela Lei 12.403/2011, buscando evitar os males da segregacdo provisoria, por
meio do encarceramento de acusados, que, ao final da instrucdo, podem ser absolvidos ou
condenados a penas infimas” (NUCCI, 1017, p. 724).

Duracéo das medidas cautelares: a lei ndo trouxe um prazo, ou seja, ficara a
criterio do juiz definir um prazo, considerando o0s requisitos da razoabilidade e
proporcionalidade, com base no caso concreto.

Detracao: é a forma de compensacéo ja na fase de execucdo penal, quando o réu
foi preso cautelarmente, adquirindo um beneficio e sendo descontado o tempo que ficou nesta
situagdo (LIMA, 2014, p. 73).
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1.4 JUSTIFICATIVA

O presente estudo se justifica pela importancia da anélise sobre a possibilidade de
fixacdo de prazo para as medidas cautelares diversas da prisdo, bem como sobre a analise da
possibilidade de aplicacdo da detracdo pelo cumprimento das referidas medidas cautelares, ja
que h& medidas cautelares gravosas, como 0 uso de monitoramento eletrénico, ou até mesmo
a proibicdo de se ausentar da comarca, que para alguns podem ter equiparacdo ao carcere, pois

estaria sendo afetado o direito de ir e vir do acusado (LIMA, 2014).

1.5 OBJETIVOS

15.1 Gerais

Analisar qual a duracdo das medidas cautelares diversas da prisdo e a

possibilidade de detracao.

1.5.2 Especificos

Descrever as prisdes processuais.
Demonstrar como sdo aplicadas as medidas cautelares diversas da prisao.
Identificar a duracdo das medidas cautelares diversas da prisdo e a possibilidade

de detracao.

1.6 DELINEAMENTO METODOLOGICO

Para desenvolver o presente trabalho escolheu-se o método de abordagem
dedutivo, por isso, visou-se conduzir o estudo a partir de consideragdes gerais do tema, para
posterior analise especifica do problema proposto.

A pesquisa partird das premissas genéricas, quais sejam, o conceito de medidas
cautelares, as suas especies, a forma de decretacdo, quais os beneficios para o processo e para
0 acusado, para ao final explicar se ha duracdo dessas medidas cautelares e a possibilidade da
detragdo de acordo com os entendimentos doutrinarios.

Quanto ao método de procedimento sera abordado o método monogréfico, o qual
consiste segundo Leonel e Motta (2007, p. 74), “no estudo minucioso e contextualizado de

determinados sujeitos, profissdes, condicfes, instituicdes, grupos ou comunidades, com a
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finalidade de obter generalizagdes”, tendo em vista que sera estudado de forma minuciosa e
contextualizado a situagdo problema.

A pesquisa sera quanto ao nivel de profundidade exploratéria, visando
proporcionar maior proximidade com o tema escolhido como objeto de estudo no presente
trabalho, através da leitura sobre as medidas cautelares diversas da prisdo e detracéo.

No que tange & abordagem, a pesquisa serd qualitativa. Como lecionam Leonel e
Motta (2007, p. 108), “o principal objetivo da pesquisa qualitativa ¢ o de conhecer as
percepcOes dos sujeitos pesquisados acerca da situacdo-problema, objeto da investigagao”.

O estudo visa identificar a duracdo das medidas cautelares diversas da priséo e se
é possivel a detracéo.

Quanto ao procedimento, a pesquisa serd bibliografica, que segundo Leonel e
Motta (2011, p. 112) “é aquela que se desenvolve tentando explicar um problema a partir das
teorias publicadas em diversos tipos de fontes: livros, artigos, manuais, enciclopédias, anais,
meios eletronicos, etc.” Assim, a pesquisa devera ser realizada em consulta buscando fontes

secundarias, tais como, livros, manuais, enciclopédias e meios eletronicos.

1.7 DESENVOLVIMENTO DO TRABALHO: ESTRUTURAS DOS CAPITULOS

O presente trabalho monogréfico foi estruturado em 05 (cinco) capitulos, sendo o
primeiro de introducdo. O segundo contextualizara as prisdes processuais. O terceiro tratara
das medidas cautelares diversas da prisdo. O quarto elucidara sobre a duracdo das medidas
cautelares diversas da prisdo e a possibilidade de detracdo. O quinto capitulo serd de

conclusdo do trabalho.
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2 DASPRISOES PROCESSUAIS

Primeiramente, antes de se adentrar de fato no estudo sobre as prisdes processuais,
e a fim de possibilitar melhor entendimento sobre o aludido tema, faz-se necessaria uma breve

abordagem da evolucéo historica do processo penal, desde a sua origem até os dias atuais.
2.1 ORDENACOES

O Brasil Col6nia comandado por Portugal tinha como legislagéo trés ordenacdes,
que eram codifica¢Ges. Primeiro, surgem as ordenactes Afonsinas (1446), em homenagem ao
governo do Rei Afonso V, onde foram criadas as leis esparsas, feitas por escrito e dividida em
5 livros. Segundo, surgem as ordenagdes Manuelinas (1521), elaboradas no governo do Rei
Manoel 1, que teve o objetivo de modernizar as ordenagdes Afonsinas, trazendo as leis
extravagantes. E por fim, surgem as ordenacdes Filipinas (1603), do governo de Felipe I, em
que reuniu as leis Manoelinas e as outras leis que existiam fora das ordenacdes anteriores
(PALMA, 2017, p. 345).

As ordenagdes Afonsinas, Manoelinas e Filipinas, foram divididas em 5 livros,
tratando em cada um sobre uma matéria especifica. De modo que o livro o V foi dedicado ao
direito penal e processo criminal, tendo 121 titulos tratando das penas. Para Marcos; Mathias
e Noronha (2014), “almejava-se que o mal da pena fosse igual ao mal do crime, tentando uma
correspondéncia entre o desvalor do crime e o desvalor da pena. O mal praticado pagava-se
com o castigo sofrido”.

As penas eram consideradas cruéis, desproporcionais, desiguais, transmissiveis, e
a sociedade exigia que as aplicacdes das penas fossem duras e repressivas. “Se apenas
brandisse a arma, perdia o dedo polegar. Se ferisse alguém, cortavam-lhe a mao. Se
provocasse a morte, morria também. A circunstancia de o ofendido ser inimigo néo servia de
escusa” (MARCOS; MATHIAS; NORONHA, 2014).

Foi assim até a criacdo das ordenacBes Manuelinas, as quais trataram com mais

detalhes sobre as execucdes das penas, com o destaque para a pena do degredo:

Um ordenava que os sentenciados a degredo para a llha de S. Tomé fossem
degredos, pelo mesmo tempo, para o Brasil. Outro determinava que os mocos vadios
de Lisboa reincidentes no furto ou em outros delitos, sendo condenados ao degredo,
essa pena se cumprisse no Brasil (MARCOS; MATHIAS; NORONHA, 2014).

Logo, com a vigéncia das ordenacgdes Filipinas, foram surgindo os principios

acerca da pena, e desconsiderando os valores fundamentais do ser humano, pois havia
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distingBes entre as penas aplicadas aos nobres em relacdo as pessoas que eram de classes
inferiores. Desse modo, aos ricos as penas eram mais brandas do que eram aplicadas aos
pobres, pois estas eram mais severas. Além disso, havia o aspecto de que a religido e o direito
se confundiam aos dogmas da Igreja (BITTAR, 2013, p. 194).

No mesmo sentido, Maciel (2016, p. 21):

As penas previstas nas Ordenagoes Filipinas eram consideradas severas e bastante
variadas, destacando-se o perdimento e o confisco de bens, o desterro, o banimento,
0s acoites, morte atroz (esquartejamento) e morte natural (forca). Mas, como tipica
sociedade estamental da época, nao poderiam ser submetidos as penas infamantes ou
vis 0s que gozassem de privilégios, como os fidalgos, os cavaleiros, os doutores em
canones ou leis, os médicos, os juizes e 0s vereadores.

Para Lopes, Queiroz e Acaa (2013) “sdo criminalizadas as relacdes entre pessoas
de diferentes estamentos e condi¢Ges e como as penas variam também conforme o estamento
e a condicdo das pessoas.”

Assim também ocorria com a mulher que cometia o delito de adultério. “Ora, se 0
marido, em favor do matriménio, perdoasse a adultera, mas acusasse o adultero, este, em vez
de morrer de morte natural, sofria o castigo de degredo para o Brasil.” (MARCOS;
MATHIAS; NORONHA, 2014).

Posteriormente, as ordenagfes s6 perderam forcas quando foi criado o Cddigo
Criminal de 1830, e substituindo o livro V das ordenacgdes Filipinas, no que se referia ao
processo penal (BAGNOLI; BARBOSA; OLIVEIRA, 2014).

2.2 CODIGO DE PROCESSO CRIMINAL DE 1832

Nesta concepgdo, com a Proclamagao da Independéncia, surgiu a necessidade de
um novo Cédigo de Processo, distinto das ordenacdes, “que mais se prestavam de meio a
auxiliar o colonialismo e fortalecer o Império do que propriamente a justica” (BITTAR, 2013,
p.197).

A chegada do Codigo Criminal, o qual foi o primeiro a ser introduzido na historia
do Direito Brasileiro, cessando com o sistema processual inquisitorio, até entdo existente nas
ordenacdes Filipinas, e permitindo a competéncia jurisdicional quando tratavam de questdes
religiosas, ou seja, de assuntos exclusivamente espirituais. Além disso, eram 355 artigos
tratando sobre a organizacdo do processo e a forma que seria 0 processo, sendo estes
divididos em dois capitulos (PALMA, 2017, p. 382).



17

Outrossim, 0 mesmo autor entende que o Codigo Criminal teve como objetivo
acabar com o rol de penas cruéis e degradantes que havia nas ordenac¢@es, onde se buscou
suprimir e modificar os direitos e as penalidades.

Para Prado (p. 117, apud, COELHO, 2015, p. 16), foi apresentado o Cadigo
Criminal do Império de forma sistemética e organizada, sendo totalmente oposto do que trazia
a legislacdo anterior, pois era um estatuto penal em que possuia clareza e concisdo, além de
inovar e instituir sistemas como o0s dias-multa.

Do mesmo modo, segundo Venosa (2016, p. 166):

O Cédigo de Processo Criminal do Império foi grande vitdria legislativa dos
liberais, logo ap6s a abdicagdo de D. Pedro I. Foi promulgado em 1832. Esse
diploma introduziu novidades em nossa legislagdo, como o tribunal do jari e o
habeas corpus, até entdo inexistentes em nosso ordenamento. Apés a unificacdo da
legislacdo processual com a Constituicdo de 1934 e com o advento da Carta de 1937,
foi promulgado pelo Decreto-lei no 3.689, de 30 de outubro de 1941, nosso atual
Codigo de Processo Penal que entrou em vigor em 1o de janeiro de 1942. Esse
diploma sofreu varias alterages legislativas, mas ainda continua em vigor,
mostrando-se arcaico, inabil para aplicar devidamente a justica penal, valvula aberta
para a impunidade. A execu¢do penal é regida pela Lei no 7.210, de 11 de julho de
1984 (Lei de Execugdo Penal).

Com advento da Constituicdo de 1934, viu-se a necessidade da elaboracdo de um
novo Codigo de processo penal que se tornasse unico no Pais, a fim de “obter equilibrio entre
o interesse social e o da defesa individual, entre o direito do Estado a puni¢do dos criminosos
e o direito do individuo as garantias e seguranca de sua liberdade (...)” (CAMPOS, apud,
MARCOS; MATHIAS; NORONHA, 2014, grifo do autor).

Assim, em 1941, criou-se 0 novo Cédigo de Processo Penal, o qual vigora até os

dias atuais.
2.3 CODIGO DE PROCESSO PENAL DE 1941

Com a entrada em vigor do Codigo de Processo Penal de 1941, que foi publicado
no Diario Oficial da Uniao, no dia 13 de dezembro de 1941, ocorreram vérias mudancas, que
foram de grande importancia para o processo penal em geral.

Buscava-se ha muito tempo uma reforma na legislacdo processual penal e no
direito penal, acerca da criacdo de penas alternativas a prisdo (SILVA,; SILVA, 2013, p. 1).

Sendo assim, criou-se um sistema policial centralizado, onde revigorou o
autoritarismo, permitindo func@es judiciarias as autoridades policiais. Porém, em 1871, houve

uma reforma que separou o exercicio investigativo da policia, do exercicio judiciario, sendo
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criado a partir dai o inquérito policial, que permanece até hoje na legislacdo (GRECO FILHO,
2015, p. 89).

2.4 CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 conduziu, ao processo
penal, uma protecdo de direitos fundamentais para o cidaddo. Essa protecdo é garantida em
muitos dos incisos do artigo 5° da referida lei maior (BRITO; FABRETTI; LIMA, 2015, p.
11).

Determina o artigo 5.°, inciso LXI, que “ninguém serd preso sendo em flagrante
delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos
casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos em lei” (BRASIL,
1988).

Neste passo, entende-se que, para que ocorra prisdo, deve haver decisdo
fundamentada pelo juiz, ou, ainda, ter sido cometido o delito em flagrante. No ultimo caso,
qualquer cidaddo podera efetuar a prisdo (PACELLI, 2017, p. 8).

Ja os incisos LXII, LXIII, LXIV e LXV, do mesmo artigo, tratam sobre 0 modo
como deve ser formalizada a prisdo (NUCCI, 2017, p. 537). Vejamos:

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

[...]

LXII - a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados
imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada;
LXIIl - o preso serd informado de seus direitos, entre 0s quais 0 de permanecer
calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado; LXIV - o preso
tem direito a identificacdo dos responséveis por sua prisdo ou por seu interrogatério
policial;

LXIV - o preso tem direito & identificacdo dos responséaveis por sua prisdo ou por
seu interrogatorio policial;

LXV - a priséo ilegal sera imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria;

[...]. (BRASIL, 1988).

Assim, enquanto o Codigo de Processo Penal se preocupava com a seguranga
publica, a Constituicdo Federal atentava-se sobre a prisdo (PACELLI, 2017, p. 7).
Neste passo, Brito; Fabretti; Lima (2015, p. 12) entendem:
[...] o sistema processual penal é composto de principios norteadores, vigas mestras
pelas quais todas as regras constitucionais e legais devem ser aplicadas para que,

mantendo-se a coeréncia sistematica, se possam atingir as finalidades do
processo e, destarte, buscar-se a justica como valor maior social.
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Segundo Machado (2014, p. 23), o processo penal no Brasil tem revelado uma
forte tendéncia para se adequar a ordem constitucional vigente, e aos principios
constitucionais que determinam um apoio as politicas éticas, referente ao processo na
sociedade democratica.

Assim, desde a Constituicao Federal de 1988, o Cddigo de Processo Penal teve
que adaptar-se aos principios constitucionais vigentes, pois trouxeram diversas mudangas e

disposigoes sobre o processo penal e sobre a prisao (GRECO FILHO, 2015, p. 308).

2.5 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

A palavra principio é favorecida por uma variedade de significados, sem
esquecer-se da distincdo feita pela doutrina entre principios, normas, regras e postulados,
trabalhando com a noc¢do de principios como mandamentos nucleares de um sistema (LIMA,
2016).

Assim, entende-se que o principio significa causa primaria, momento em que algo
tem origem, parte predominante na constituicdo de um corpo organico, preceito, regra, fonte
de uma acdo. No Direito, principio juridico quer dizer uma ordenagdo que se retrata e envolve
os sistemas de normas (SILVA, 1992, p. 85, apud, NUCCI, 2017, p. 3).

Varios sdo 0s principios processuais penais trazidos pela Constituicdo Federal de
1988, no contexto de funcionamento integrado e complementar das garantias processuais
penais, mas, ndo se pode esquecer que os Tratados Internacionais de Direitos Humanos
firmados pelo Brasil, que também incluiram diversas garantias ao modelo processual penal
brasileiro. Dessa forma, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José
da Costa Rica) prevé diversos direitos relacionados a tutela da liberdade pessoal, além de
inimeras garantias (LIMA, 2016).

Para Becaria (1997, p. 69 apud, Lima, 2016), “um homem ndo pode ser chamado
de réu antes da sentenca do juiz, e a sociedade s Ihe pode retirar a protecdo publica apds ter
decidido que ele violou os pactos por meio dos quais ela lhe foi outorgada”.

Os principios constitucionais apresentam o modelo de Estado social e democratico
de direito adotados pelos cidadaos que o compoem, e servem como meios de protecao da
dignidade humana (BRITTO, FRABETTI, LIMA, 2015, p. 13).
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2.5.1 Principio da Presuncao de Inocéncia

Diante disso, a Carta Magna, no artigo 5° inciso LVII, prevé o principio da
presuncdo de inocéncia, que compreende o direito do acusado so ser declarado culpado ap6s
sentenca em que ocorreu o transito em julgado (LIMA, 2016).

Da mesma forma, entende Mendoncga (2011, p. 34) que “O acusado ¢é inocente
durante o desenvolvimento do processo e seu estado somente se altera com a sentenga final
que o declare culpado”.

Assim, se o réu é inocente durante todo o andamento do processo, ndo pode ele ter

seu direito de liberdade cerceado.
2.5.2 Principio da Jurisdicionalidade

Outro principio constitucional é o principio da jurisdicionalidade, quando no
inciso LXI dispde que: “ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente [...]”. Assim, a Carta Magna impde que
determinada qualquer medida cautelar de natureza pessoal tem que ter a apreciacdo do Poder
Judiciario (LIMA, 2016).

Neste sentido, para Gomes Filho et al. (2012, p. 29), a liberdade restringida do
acusado nao deve resultar ndo s6 de uma simples ordem judicial, mas de um procedimento
competente de garantias minimas de acordo com a imparcialidade do juiz, a ampla defesa e
contraditorio, o duplo grau de jurisdi¢do, a publicidade e, a motivacéo.

2.5.3 Principio da Proporcionalidade

E importante acrescentar que na ordem constitucional, seja qual for a medida de
restricdo a direitos fundamentais, neste caso o direito a liberdade, deve ser proporcional aos
objetivos pretendidos, ou seja, ater-se ao principio da proporcionalidade (GOMES FILHO et
al., 2012, p. 25).

O juiz devera sempre usar a proporcionalidade na sua atuacdo no que diz respeito
a garantia e eficacia do processo, para decidir se ha a necessidade de adotar as providéncias
cautelares, e se for o caso, escolher as medidas quando presentes seus requisitos (REIS;
GONCALVES, 2016).
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2.6 ESPECIES DE PRISOES PROCESSUAIS

Antes de se adentrar sobre as espécies de prisdes processuais, existem varias
especies de prisdes, tais como, as prisdes de natureza penal, processual, civil, administrativa, e
a prisdo penal que so surte efeito, depois da condenacdo ter sido transitada em julgado
(GREGO FILHO, 2015, p. 308).

Sendo assim, a prisdo nada mais é que a perda da liberdade, a qual veda o direito
do cidaddo de ir e vir, por meio do encarceramento da pessoa humana. Deste modo, a prisdo
no processo penal “sera concedida quando houver elementos que evidenciem a probabilidade
do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo.” (NUCCI, 2017, p.
537).

Na disciplina criminal existem duas modalidades de prisdo, que pode decorrer da
pena ou do processo. E entende-se por prisdo-pena aquela que foi decretada na sentenca
condenatdria transitada em julgada e imposta a pena privativa de liberdade. Ja a prisdo
processual, ocorre quando existe uma necessidade de se acautelar o processo (REIS;
GONCALVES, 2016).

Assim, entende-se como prisdo processual aquela que é seguimento do flagrante,
ou pela determinacdo do juiz, que ocorre do procedimento penal e processual penal (GRECO
FILHO, 2015, p. 308).

Neste contexto, as prisdes processuais se dividem em trés espécies, sendo elas a

prisdo em flagrante, a prisdo temporaria e a prisao preventiva.

2.6.1 Prisdo em flagrante

A prisdo em flagrante € regulada pelo Codigo de Processo Penal e prevista no
inciso LXI do artigo 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Inicialmente, a palavra flagrante indica quando o agente comete o delito e é visto, sendo preso
por aquele que o flagrou (REIS; GONCALVES, 2016).

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

[.-]
LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e

fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao
militar ou crime propriamente militar, definidos em lei; [...] (BRASIL, 1988).
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No Codigo de Processo Penal de 1941, a prisdo em flagrante tinha como uma de
suas funcdes a de servir de medida acautelatoria. Dessa forma, quem era preso em flagrante,

que ndo fosse solto ou concedida fianca, deveria permanecer preso durante todo o0 processo.

Além disso, o flagrante era fundamento para que o individuo permanecesse preso
sem que tivesse motivacdo para autorizar as hipoteses da prisdo preventiva. Porém, com a
criacdo do parégrafo Unico do artigo 310 do Cddigo de Processo Penal pela Lei n° 6.416, de
24 de maio de 1977, extinguiu-se a determinacao de ficar preso em flagrante durante todo o
processo, pois, ao receber copia do auto de prisdo em flagrante, o juiz deve observar a

possibilidade de relaxamento da prisdo e as hipdteses da prisdo preventiva (LIMA, 2016).

Contudo, com a entrada em vigor da Lei n°® 12.403/2011, que versa sobre as
medidas cautelares diversas da prisdo, a prisao em flagrante ndo autoriza que o agente
permaneca preso ao longo de todo o processo, como também, o juiz devera fundamentar a sua
decisdo (LIMA, 2016).

E por fim, para que seja declarada a prisdo em flagrante s6 sera possivel se o

agente estiver numa das situac@es dos incisos do artigo 302 do codigo de Processo Penal:

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:
| - Estd cometendo a infracdo penal;
Il - Acaba de cometé-la;
111 - é perseguido, logo apo6s, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa,
em situacdo que faga presumir ser autor da infracdo;
IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que
facam presumir ser ele autor da infragdo. (BRASIL, 1941).
A prisdo em flagrante podera ser substituida por medidas cautelares ou poderéa ser

substituida por prisdo preventiva.

2.6.2 Prisdo temporaria

A prisdo temporaria, que também ocorre cautelarmente, é decretada antes da
existéncia do processo em si, tem o fim de possibilitar a colheita de provas e esclarecimentos
a respeito da identificagao do investigado, com o prazo de 5 dias, prorrogavel por mais 5,
todas essas prorrogacdes deve ser fundamentado pelo juiz sobre sua necessidade (MARCAO,
2015, p. 720). Assim, também sera quando for para crimes hediondos, porém o prazo sera de
30 dias, podendo também ser prorrogado por mais 30 dias.

Além disso, a pessoa que for presa de forma temporaria tera que estar separada ao

tempo da prisdo dos demais presos definitivos ou preventivos, garantindo um local
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conveniente para com 0S outros presos que se encontram na situagdo temporaria (NUCCI,
2017, p. 64).

SO é possivel a decretacdo da prisdo temporaria na fase investigativa, ou seja,
durante o inquérito policial, ou até mesmo antes da instauracdo dele, pois se trata com
prioridade a gravidade do crime e é regulamentada por lei prépria, sendo esta a Lei n.
7.960/1989 (SANGUINE, 2014, p. 99).

E decorrido o prazo da prisao temporaria, 0 agente devera ser colocado
imediatamente em liberdade, ndo necessitando da autorizacdo do juiz, salvo em caso de priséo
temporaria convertida em preventiva (SILVA; SILVA, 2012, p. 237).

2.6.3 Prisdo preventiva

A prisdo preventiva “¢ medida que visa a efetividade do processo principal a que
esta instrumentalmente conexa, garantindo a plena realizagao das provas destinadas a
fundamentagao do provimento final, condenatorio ou nao” (MACHADO, 2014, p. 589).

O artigo 312 do Cddigo de Processo Penal, que também fala sobre a decretacdo da
prisdo preventiva diz que: “A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a
aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de
autoria.” (BRASIL, 2011).

Neste sentido, para que seja fundamentada a decisdo sobre a questdo referente a
garantia da ordem publica, quer dizer que os atos praticados pelo acusado sdo notérios, quanto
a periculosidade ele que representa para a sociedade, e por isso que 0 agente solto gera uma
inseguranca para todos (LIMA, 2016).

Com relacdo a garantia da ordem econdmica, diz respeito aos crimes contra
sistema financeiro e, por isso, tem-se a preocupacdo de manter o agente preso.

A conveniéncia da instrucdo seria no sentido de se garantir a producdo das provas
do processo, sem interferéncia do acusado.

E em relacdo a prisdo preventiva para assegurar a aplicacdo da lei penal, ocorre
guando ha elementos de que o acusado esteja para fugir o que justificaria a medida extrema.

Por ultimo, nos casos que existam indicios suficientes de autoria e materialidade
no caso concreto, somados a umas dessas circunstancias. Ademais, o paragrafo Unico deste
mesmo artigo, que diz: “A prisdo preventiva também poderd ser decretada em caso de

descumprimento de qualquer das obriga¢des impostas por forgca de outras medidas cautelares
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(art. 282, § 4°).” (BRASIL, 2011). Neste caso, imposta uma medida cautelar e o acusado
descumpriu, serd possivel a prisdo preventiva, desde que sejam preenchidos os requisitos

acima ja mencionados (LIMA, 2016).

Além disso, € decretada pela autoridade judicidria competente, mediante
representacdo da autoridade policial ou requerimento do Ministério Pablico, do querelante ou
do assistente, em qualquer fase das investigacdes ou do processo criminal, podendo ser
decretada tanto na fase de investigacéo, e durante o processo, ndo havendo prazo determinado
para sua duracdo, mas deve respeitar a razoabilidade, e é cabivel de oficio pelo juiz, bastando
preencher os requisitos do artigo 313 do Codigo de Processo Penal (LIMA, 2016).

Artigo 313: Nos termos do art. 312 deste Codigo, serd admitida a decretacdo da

prisdo preventiva:

I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4
(quatro) anos;

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada em
julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-Lei no
2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal;

Il - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execucdo das
medidas protetivas de urgéncia;

IV - (Revogado pela Lei n® 12.403, de 2011).
Paragrafo Unico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver davida

sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes
para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade apés a
identificacdo, salvo se outra hipotese recomendar a manutencdo da medida. (Brasil,
2011).
Neste contexto, “é indispensdvel que o magistrado apresente, conforme as provas
constantes do inquérito ou do processo, 0s dados reais, que sirvam de base a decretacdo da
prisdo cautelar” (NUCCI, 2017, P. 111), ou seja, devem estar presentes os indicios de autoria

e materialidade.

2.6.4 Prisdo domiciliar

Como citado acima sdo trés especies de prises cautelares que vigoram atualmente
No Nosso processo penal, porém, com a Lei n® 12.403/2011 foi introduzida a prisdo domiciliar,
como uma substituicdo da prisdo cautelar preventiva, quando ndo for possivel sua aplicagao,

conforme artigo 318 do Cddigo de Processo Penal:

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

I - maior de 80 (oitenta) anos;

Il - extremamente debilitado por motivo de doenca grave;
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111 - imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos de idade
ou com deficiéncia;

IV - gestante;

V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos;

VI - homem, caso seja o0 Unico responsavel pelos cuidados do filho de até 12 (doze)
anos de idade incompletos.

Paragrafo Gnico. Para a substituicdo, o juiz exigira prova idonea dos requisitos
estabelecidos neste artigo. (BRASIL, 2011).

Neste contexto, a prisdo domiciliar ndo é uma medida cautelar, mas visa dar ao
acusado uma forma mais humanitaria, em raz&o das circunstancias que o0 mesmo se encontra,
como nas hipoteses previstas do artigo 318 do Codigo de Processo Penal, evitando, assim, que
0 acusado sofra um tratamento desumano e cruel, devido a decretacdo da prisdo preventiva
(SANGUINE, 2014, p. 172).

Dessa forma, a prisdo domiciliar seria a prisdo do acusado, na sua propria
residéncia, mas sem que possa sair dela, isso, s6 poderd ocorrer quando o juiz decretar,

conforme artigo 317 do Cddigo de Processo Penal:

Art. 317. A prisdo domiciliar consiste no recolhimento do indiciado ou acusado em
sua residéncia, s6 podendo dela ausentar-se com autorizagdo judicial. (BRASIL,
2011).

Diante disso, conforme o entendimento de Brito, Frabetti e Lima (2015, p. 263):
“Devemos ressaltar que a prisao domiciliar também ¢é uma prisao, e por expressa previsao
legal, para ser decretada, devera possuir 0s requisitos da prisao preventiva”.

Outrossim, a prisdo domiciliar se encontra prevista nos artigos 317 e 318 do
Codigo de Processo Penal, e se distingue da prisdo albergue domiciliar que se encontra no
artigo 117 da LEP, pois, nesta fase ela é substitutiva da prisdo pena e aqui trata-se como
substituicdo da prisdo provisoria (SANGUINE, 2014, p. 172).
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3 DAS MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO

Apos analisar sobre as prisGes processuais no Brasil e no Codigo de Processo
Penal, passar-se-a a explorar sobre as medidas cautelares diversas da prisdo, sendo essencial

para a compreensao do tema central da presente monografia.

3.1 MEDIDAS CAUTELARES PESSOAIS

Dentro do sistema de cautelares do Cddigo de Processo Penal, existem varias
medidas que se integram, podendo ser referida a pessoa do proprio causador do crime, ao seu
patrimonio, a determinadas coisas relacionadas com o fato delituoso, ou aos elementos da
prova a serem produzidas no processo (MACHADO, 2014, p. 580).

Para tanto, existe uma classificacdo propria no processo penal, sobre as medidas
cautelares, sendo essas conhecidas por medidas cautelares patrimoniais, que sdo aquelas
relacionadas a reparacdo do dano e ao perdimento do bem em relacdo os efeitos da
condenacdo. As medidas cautelares probatorias, que seriam as que visam ao processo a
obtengdo de uma prova com o objetivo de assegurar a utilizacdo no processo dos elementos
probatoérios por ela revelados ou evitar o seu perecimento. E as medidas cautelares pessoais,
que restringem ou privam a liberdade de ir e vir do acusado, durante as investigacdes ou no
andamento do processo, com a finalidade de assegurar a eficacia do processo, com um grau de
sacrificio da liberdade do sujeito passivo da cautela, ora em mais grave, como prisdo
preventiva ou temporéaria, ora com menos prejudicial, no caso das medidas cautelares diversas
da priséo (LIMA, 2016).

A concessdo da prestacdo jurisdicional sempre ocorre depois do decorrer de um
tempo, a contar do momento em que o ilicito penal foi praticado, circunstancia que pode
possibilitar a necessidade de o juiz, no curso da investigacao ou da acao, adotar medidas que
garantam a utilidade do processo ou a efetividade da decisdo definitiva que sera proferida
(REIS; GONCALVES, 2016).

No Cddigo de Processo Penal de 1941 ha duas condi¢Ges em que 0 agente poderia
estar submetido na investigacdo criminal ou no processo penal, que era a prisdo provisoria
(prisdo em flagrante, prisdo temporaria e prisdo preventiva) ou a liberdade. Mas, apos a
vigéncia da Lei n°® 12.403/2011, o agente que esteja sob uma investigacdo criminal ou que

responda um processo judicial podera ter aplicadas as medidas cautelares diversas da prisao,
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ou em prisdo provisoria, ou ainda esperar em liberdade até o final do processo (AVENA,
2017, p. 871).

Assim, como ocorre nas prisdes processuais, a imposicao das medidas cautelares
alternativas admite duas hipdteses, a primeira seria a certeza da existéncia do crime, com a
pena privativa de liberdade e o segundo os indicios de autoria e materialidade. Apesar das
medidas cautelares alternativas ndo serem tdo severas quanto a priséo de fato, ndo quer dizer
que implicam nos direitos fundamentais do acusado (MACHADO, 2014, p. 738).

Ainda, 0 mesmo autor entende que

As medidas cautelares alternativas, que tém o objetivo declarado de assegurar a
eficacia da investigacao e da instrugao criminal, bem como evitar a pratica de novos
crimes, devem ser aplicadas com a observancia do principio da proporcionalidade e
tendo em vista as condi¢oes pessoais do indiciado ou réu (art. 282, | e 1l, do CPP).
Isto ¢, a imposicao dessas medidas deve ser feita de modo que elas possam assegurar
a efetividade da repressao criminal sem, contudo, afetar severamente os direitos
fundamentais do individuo, o que significa dizer que, além de necessarias e
adequadas, as medidas cautelares alternativas devem ser impostas com ponderagéo.
(MACHADO, 2014, p.739).

Deste modo, as medidas cautelares diversas da prisdo sdo obrigacdes ou restri¢cbes
que podem ser aplicadas de forma cumulada ou isolada para o agente que é imputado o delito,
podendo ser na esfera policial, no curso do processo ou até mesmo na sentenca condenatéria
ou decisdo de pronlncia, para evitar que sejam praticadas novas infragdes penais e o carcere
na forma cautelar (MARCAO, 2015, p. 763).

3.2 MEDIDAS CAUTELARES SURGIDAS COM A LEI N°12.403/2011

Até surgimento da Lei n. 12.403/2011, o Codigo de Processo Penal previa apenas
uma espécie de medida cautelar passivel de recair sobre a pessoa do indiciado ou acusado,
que era a prisdo. Com as mudancas introduzidas, evidenciou-se a possibilidade de o juiz
aplicar medidas de natureza diversa da prisdo que, embora incidam sobre a pessoa a quem se
atribui a pratica da infragéo, ndo importem em priséo (REIS; GONCALVES, 2016).

Por conseguinte, o legislativo trouxe varias medidas alternativas de modo que
substituam a priséo cautelar. Pois 0 que acontecia com o texto de lei anterior era a utilizagédo
de um método, do tudo ou nada, propondo ao magistrado uma opc¢éo entre prender ou deixar
solto o acusado. Com a nova redacdo, vislumbram-se, entdo, mudangas nas restricoes
cautelares menos gravosas sem que haja a privacdo completa do direito de liberdade como o
unico meio extremo para assegurar o processo (GOMES FILHO, et al., 2012, p. 39).
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Para Marcdo (p. 333, apud, SANGUINE, 2014, p. 682), essas medidas cautelares
diversas da prisdo compdem-se em restricdes ou obrigacOes impostas pelo juiz isoladas ou
cumulativas, como Gltima razao para evitar o carcere, contra alguém imputado na pratica de
um crime, durante a fase de investigacéo policial ou no curso do processo com a finalidade de
assegurar a aplicacdo da lei penal, evitando a renovacdo delitiva e proporcionando éxito na

investigacao ou instrucdo criminal.
3.3 CARACTERISTICAS
3.3.1 Provisoriedade

Sobre a caracteristica de provisoriedade para aplicacdo das medidas cautelares
alternativas, entende-se conforme Avena (2017, p. 879), que o “art. 282, I, do CPP, norteia a
aplicacdo das medidas cautelares a necessidade. Dai se infere que devem elas vigorar apenas
enquanto perdurar a situacdo de urgéncia que justificou sua decretacdo”.

Sendo assim, a eficacia da medida cautelar é provisoéria e se justifica quando se
encontre a emergéncia, deixando de vigorar quando sobrevém o resultado do processo

principal ou qualquer outro motivo que a torne desnecessaria (LIMA, 2016).
3.3.2 Revogabilidade

Sobre a caracteristica da revogabilidade ocorre quando o juiz devera revogar a
medida alternativa a prisdo nas seguintes hipéteses: quando o acusado for absolvido em
primeiro grau; quando for decretada sentenca de extin¢do de punibilidade; ou em caso do
arquivamento do inquérito policial (BADARO, p. 226, apud, SANGUINE, 2014, p. 706).

Para Lima (2016), a revogabilidade “como desdobramento de sua provisoriedade,
a manutencdo da medida cautelar depende da persisténcia dos motivos que evidenciaram a

urgéncia da medida necessaria a tutela do processo”.
3.3.3 Referibilidade

Ja sobre a referibilidade seria dizer que “a medida cautelar deve se referir a uma
situacdo de perigo a que se destina suplantar” (LIMA, 2016).
Outrossim, o entendimento de Marinoni (1992, p. 79, apud, LIMA, 2016) é de que

“na tutela cautelar ha sempre referibilidade a um direito acautelado. O direito referido é que é
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protegido (assegurado) cautelarmente. Se inexiste referibilidade, ou direito referido, ndo ha
direito acautelado, ocorrendo neste caso satisfatividade, nunca referibilidade”.

3.3.4 Necessidade

A caracteristica sobre a necessidade aplica-se quando o risco é verificado no caso
concreto enquanto se espera a sentenca definitiva com o transito em julgado, este risco tem a
ver com os fundamentos que justificam a decretacdo da prisao preventiva, que estao previstos
no artigo 312 do Codigo de Processo Penal (AVENA, 2017, p. 882).

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica,
da ordem econ6mica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para assegurar a
aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria.

Pardgrafo Unico. A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de
descumprimento de qualquer das obrigacfes impostas por forca de outras medidas
cautelares (art. 282, 84°) (BRASIL, 2011).

Para Nucci (2017, p. 721), os requisitos da necessidade sdo alternativos para
aplicacdo da lei penal ou para a investigacdo ou instrucdo criminal ou para evitar a pratica de

infracOes penais, quando previsto expressamente em lei.

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

I - necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigacdo ou a instrucéo
criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica de infragfes
penais; [...]. (BRASIL, 2011)

Diante disso, deve atender a necessidade vinculada a finalidade do inciso I, do
artigo 282, pois se ausentes alguns desses requisitos, a medida ndo sera necessaria, por
auséncia da relagdo entre meio e fim (SANGUINE, 2014, p. 698).

3.3.5 Adequacao

A adequacéo seria a necessidade de levar em consideragéo o cabimento da medida
em cada caso concreto, e a consequéncia seria a individualizagdo entre essas medidas pela
menos gravosa para 0 acusado, mostrando os motivos que foram utilizados na escolha uma
em detrimento da outra (CHERCI, p. 15, apud, SANGUINE, 2014, p. 700).

Para Brito, Frabetti e Lima (2015, p. 233) “O magistrado devera fundamentar qual
a real necessidade da medida, em paralelo com sua adequagao as circunstancias do fato e as
condigoes pessoais do autor.”

Assim, a adequacéo esta prevista no inciso Il do artigo 282,
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Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas
observando-se a:

[.-]
Il - adequacéo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condicfes
pessoais do indiciado ou acusado. [...] (BRASIL, 2011).

Deste modo, Sanguiné (2014, p. 700) entende que se busca a adequagdo ao caso
concreto, para que haja necessidade da tutela cautelar, devendo o magistrado realizar um juizo
de comparacdo entre as medidas, para que se consiga atingir a finalidade processual e recair

escolha menos gravosa para o acusado.
3.3.6 Periculum in mora

A medida cautelar pessoal ndo pode ser decretada sem que se relnam oS
pressupostos de periculum in mora (perigo na demora) e o fumus boni iuris (fumaca do bom
direito), assim também ocorre para a decretacdo das medidas cautelares diversas da prisdo
(GOMES FILHO, et al., 2012, p. 218).

Para Mendonca (2011, p. 427, apud, SANGUINE, 2014, p. 686), 0 magistrado
deve verificar o periculum in mora “para aplicacdo da lei penal, para a investigagdo ou a
instrucdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica de [novas]
infragdes penais”. Desta forma, o entendimento do periculum in mora é feito com sustentacéo
no juizo de probabilidade do acontecimento de um dano a partir de fatos e indicios concretos.

O periculum in mora condiz a efetiva confirmacdo de que a liberdade do agente
sem sua restricdo, obrigacdo ou condicionamento, sera capaz de colocar em risco a aplicacdo
da pena que venha a ser imposta, o resultado Util do processo ou a prépria seguranca social
(AVENA, 2015).

3.3.7 Fumus boni iuris

O pressuposto do fumus boni uris (fumacga do bom direito), referente as medidas
cautelares diversas da prisdo, embasa-se na prova de existéncia do crime e indicios suficientes
de autoria. (DELMANTO, p. 280, apud, GOMES FILHO, et al., 2012, p. 219).

No mesmo sentido, para Avena (2015), o fumus boni iuris

[...] seria de que a pessoa contra quem se dirige a medida cautelar possa ter sido o
autor da pratica delituosa sob apuracdo, viabilizando-se, assim, uma futura acéo
penal (na hip6tese de a medida ter sido postulada na fase das investigaces) ou uma
posterior sentenca de condenacdo (no caso de o pleito ter sido realizado no curso do
processo).
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Para Sanguiné (2014, p. 684), tanto para as prisdes cautelares, quanto para as
medidas cautelares diversas da prisdo, sdo exigidos 0s mesmos pressupostos materiais, ou

seja, o periculum in mora e o fumus boni juris.
3.3.8 Possibilidade de cumulacéo

As medidas cautelares diversas da prisdo poderdo ser decretadas de forma isolada
ou cumuladas, conforme dispde no artigo 282, em seu §1°, do Codigo de Processo Penal.

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

glg As medidas cautelares poderdo ser aplicadas isolada ou cumulativamente.
[..]. (BRASIL, 2011).

Os objetivos cautelares poderdo ser alcangados pela imposicdo de uma s6 ou pela
cumulacdo de varias medidas alternativas a prisdo, assim como exemplo, a prisao preventiva
sendo substituida pela proibicdo de frequentar determinado lugar, e a cumulacdo com a
proibicdo de se ausentar da comarca (BADARO, p. 721, apud, SANGUINE, 2014, p. 704).

Deste modo, ndo ha a possibilidade de cumular uma medida cautelar diversa da
prisdo com uma prisdo cautelar como a preventiva, por exemplo, pois neste caso, ja esta

alcancado o grau maximo de restrigdo de liberdade (SANGUINE, 2014, p. 705).
3.3.9 Descumprimento das medidas

O artigo 282 do Codigo de Processo Penal dispde sobre o descumprimento das
medidas nos paragrafos 4°, 5° e 6°:

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

[..]

84°, No caso de descumprimento de qualquer das obriga¢des impostas, o juiz, de
oficio ou mediante requerimento do Ministério Publico, de seu assistente ou do
querelante, podera substituir a medida, impor outra em cumulacdo, ou, em Gltimo
caso, decretar a prisdo preventiva (art. 312, paragrafo unico).

85°. O juiz podera revogar a medida cautelar ou substitui-la quando verificar a falta
de motivo para que subsista, bem como voltar a decreta-la, se sobrevierem razées
que a justifiquem.

86°. A priséo preventiva serd determinada quando ndo for cabivel a sua substitui¢do
por outra medida cautelar (art. 319) (BRASIL, 2011).

Por conseguinte, ao se tratar do descumprimento injustificado dessas medidas,
sera possivel que o juiz substitua ou cumule com outra medida, conforme dispde o § 4°. Além

disso, é evidente o reconhecimento desta conformidade, que levar em conta tanto a natureza
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dessas medidas quanto as peculiaridades do caso junto com a apreciagéo do juiz. (AVENA,
2015).

Outrossim, o magistrado a qualquer tempo, podera rever a medida decretada,
guando entender que ndo € mais o caso de manté-la, bem como decretd-la novamente, se
houver novas razdes, conforme dispde o 8 5° Ja no que prevé o § 6° a prisdo preventiva é

considerada como a ultima opc¢éo para ser decretada (NUCCI, 2017, p. 583).

3.3.10 Meios de impugnacao

A Lei n°® 12. 403/2011 nada trouxe sobre as impugnaces que deferem ou
indeferem as medidas cautelares diversas da prisdo. Todavia, sobre o indeferimento
consideramos possivel a aplicacdo do mesmo recurso em sentido estrito, cabivel em caso de
indeferimento da prisdo cautelar preventiva (AVENA, 2015).

No mesmo sentido, entende Pacelli (p. 31, apud, GOMES FILHO, et al., 2012, p.
232) “é de considerar cabivel recurso em sentido estrito, por interpretacdo extensiva ao art.
581, V, do CPP, contra deciséo que conceder, negar, cassar ou revogar qualquer das medidas

alternativas a prisao dos art. 319 e 320”.
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4 DA DURACAO DAS MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO E A
POSSIBILIDADE DE DETRACAO

Neste capitulo sera abordado o tema central desta monografia, a saber, a duracdo
das medidas cautelares diversas da prisao e a possibilidade de detracao.

Todavia, para melhor compreensdo do referido tema € imprescindivel a anélise
conjunta dos assuntos abordados nos capitulos antecedentes, uma vez que tal instituto esta
intimamente ligado com aqueles estudados.

A vista disso, iniciar-se-4 o presente capitulo com uma breve sintese sobre as
espécies de medidas cautelares diversas da prisdo para que, posteriormente, se adentre
efetivamente no conteudo proposto para o presente capitulo.

4.1 ESPECIES DE MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO

Antes de se adentrar sobre a duracdo das medidas cautelares diversas da priséo,
faz-se necessario saber quais sdo essas medidas que estdo previstas no artigo 319 do Cddigo
de Processo Penal:

Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisdo:

| - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condices fixadas pelo juiz,
para informar e justificar atividades;

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

Il - proibicio 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 investigagdo ou instrucéo;

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

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

VII - internagdo proviséria do acusado nas hipOteses de crimes praticados com
violéncia ou grave ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-
imputavel (art. 26 do Cadigo Penal) e houver risco de reiteracao;

VI1II - fianga, nas infragfes que a admitem, para assegurar o0 comparecimento a atos
do processo, evitar a obstrucdo do seu andamento ou em caso de resisténcia
injustificada a ordem judicial;

IX - monitoracéo eletrdnica.

8§ 1° (Revogado pela Lei n° 12.403, de 2011).

§ 2° (Revogado pela Lei n® 12.403, de 2011).

§ 3° (Revogado pela Lei n® 12.403, de 2011).

§ 4° A fianca serd aplicada de acordo com as disposi¢des do Capitulo VI deste
Titulo, podendo ser cumulada com outras medidas cautelares. (BRASIL, 2011).
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Como se percebe sdo dez as modalidades de medidas cautelares diversas da prisdo
no rol taxativo do artigo 319 do Cédigo de Processo Penal.

4.1.1 Comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condicdes fixadas pelo juiz,

para informar e justificar suas atividades

Essa medida tem como objetivo fazer com que 0 juiz exerca controle sobre as
atividades do acusado, tais como de saber se o réu estd trabalhando, devendo ocorrer
diariamente ou semanalmente, ficando o magistrado com a obrigacao de entrevistar o acusado
(TORINHO FILHO, 2013, p. 579).

Do mesmo modo, para Almeida (2006, p. 41, apud, GOMES FILHO, et al., 2012,
p. 236), essa medida serviria para assegurar a aplicacdo da lei penal como cautela final, e
manter atualizado o endereco do acusado, e também para que 0 juizo possa ter noticias
daquele, e como uma forma de saber onde localiza-lo, caso necessario.

Cabe ressaltar que essa medida ndo tem periodicidade do comparecimento, o
legislador deixou a critério do juiz para determinar e estabelecer sobre a frequéncia aos
comparecimentos, podendo, dessa forma, ser o comparecimento mensal, bimestral, e assim
por diante (SERRANO, p. 209, apud, GOMES FILHO, et al., 2012, p. 238).

4.1.2 Proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer

distante desses locais para evitar o risco de novas infragdes

O termo acesso deve ser entendido como a entrada ou o ingresso no local
determinado, ndo tendo qualquer sentido de repeticdo. Ja o termo frequéncia seria o fato do
investigado comparecer no lugar determinado com uma repeticdo habitual (LIMA, 2016).

Essa alternativa estd ligada ao lugar onde o fato ocorreu, devendo, entdo, o
acusado permanecer longe desse local, para que ele evite cometer novas infragdes (BONFIM,
2006, et al., apud, SANGUINE, 2014, p. 720).

Neste mesmo norte, Tourinho Filho (2013, p. 580, grifo do autor) traz como

exemplo o caso “das brigas ocorridas antes ou apos jogos de futebol, em baladas ou boites”.
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4.1.3 Proibicéo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias
relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante

Neste caso, quando os fatos indicarem circunstancias de necessidade, o
magistrado podera determinar a proibicdo do acusado a manter contato com pessoas
determinadas, que neste caso, podera ser a propria vitima, testemunhas dentre outras, tendo
como objetivo evitar que o indiciado ou acusado possa causar temor ou gerar desavencas
entre elas. O magistrado s6 ndo podera proibir o acusado de ter acesso com seu advogado
(REIS; GONGCALVES, 2016).

A medida foi criada com inspiracdo na Lei Maria da Penha, fazendo com que o
acusado, neste caso 0 agressor, mantenha-se afastado da vitima, de seus familiares e
testemunhas, podendo ser também contra crianca ou adolescente, pessoa deficiente ou idoso
enfermo, todas estas vitimas da violéncia doméstica, ficando a critério do juiz estabelecer o
limite minimo dessa distancia (BONFIM, 2006, et al., apud, SANGUINE, 2014, p. 722).

Devera ser fixada uma distancia em metros para esses limites de contato, mas
também podera ser determinada a proibicdo de um local, como, por exemplo, o local em que a
vitima trabalhe (GOMES FILHO, et al., 2012, p. 242).

4.1.4 Proibicéo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou

necessaria para a investigacéo ou instrucgao

Referida alternativa cautelar também pode incluir a vedacao de saida do Pais, uma
vez que, saindo do territério nacional, havera também a saida da Comarca. Dessa forma, o
artigo 320 do Cddigo de Processo Penal, o qual prevé a retencdo do passaporte na hipdtese de
proibigéo de ausentar-se do Pais (LIMA, 2016).

Neste passo, os doutrinadores Reis e Gongalves (2016) ensinam que poderd o

magistrado decretar a medida alternativa, quando, por exemplo:

houver necessidade de proceder ao reconhecimento do indiciado ou acusado. Na
medida em que a lei ndo faz qualquer distincdo, € irrelevante se o destinatario da
medida reside ou ndo na comarca em cujos limites territoriais terd de permanecer.

Essa medida se extingue quando encerrada a instrucdo processual, mas podera
prevalecer se a sua finalidade atinge ao risco de fuga, dai seu prazo poderd se prolongar
enquanto houver indicios da persisténcia (MARCAO, 2011, p. 348, apud, SANGUINE, 2014,
p. 725).
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4.1.5 Recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o
investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos

Para que seja decretada tal medida, a legislacdo requer que o acusado tenha
residéncia e trabalho fixos, mas podera ser admitida quando ele estiver estudando, mesmo que
néo tenha trabalho (MENDONCA, 2011, apud, GOMES FILHO, et. al., 2012, p. 246).

Essa medida trata como menos gravosa do que a prisdo domiciliar, pois admite
que o acusado possa trabalhar durante o dia. Ainda, fundamenta-se que tal medida visa a
autodisciplina o acusado, para que ndo perca seu trabalho e continue a exercer sua rotina
normalmente, somente com a sujei¢cdo de ndo se ausentar de sua casa durante a noite e nos
seus dias de folga (BADARO, 2011, apud, LIMA, 2016).

Neste mesmo sentido, Mendonga (2011, p. 438) diz que “visa impor ao réu a
permanéncia em sua residéncia durante os periodos indicados, seja demonstrando que nao

possui intengao de fugir ou, ainda, de praticar delitos nos referidos periodos”.

4.1.6 Suspensdo do exercicio de fun¢do publica ou de atividade de natureza econémica
ou financeira quando houver justo receio de sua utilizacdo para a pratica de

infracOes penais

Essa medida é adequada para evitar a continuidade delitiva, nos crimes que
abrangem a administracdo publica e o sistema financeiro. Desta forma, a medida impede a
continuacdo dos ilicitos e tem como objetivo preservar a moralidade administrativa, como
também a confianca necessaria nas relacdes financeiras e econdmicas. Embora a prisdo
preventiva seja a medida mais rigorosa, para os infratores, ela se mostra desnecessaria e
excessiva. Ja a suspensao do acusado que usa a atividade ou o cargo para a pratica de crimes,
seria a medida mais adequada para atender as finalidades acautelatérias de seguranca da
probidade administrativa e do sistema financeiro, sem 0 exagero ou rigores da priséo
(MACHADO, 2014, p. 737).

Nesta concepc¢éo, Reis e Gongalves (2016) entendem que existindo fundamentos
que concluem que o acusado possa favorecer a pratica de um novo delito, no exercicio da sua
funcdo, poderd o juiz interditar sua atividade temporariamente, comunicando a respectiva
entidade de classe ou 6rgéo publico.

Refere-se a crimes cometidos por funcionario publico no exercicio de sua funcéo,

tais como peculato, concussdo, corrupgdo passiva, entre outros, todos estes contra a
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administracdo publica, e contra a ordem econdmica tais como lavagem de dinheiro, entre
outros. Assim, entende-se como funcdo publica a funcdo exercida por aqueles que prestam
servicos ao Estado e as pessoas juridicas da administracdo indireta, como 0s servidores
publicos, agentes politicos e aos particulares que colaboram com o Poder Publico. Diante
disso, essa medida sé ira ser aplicada se haver um nexo funcional entre a atividade funcional
desenvolvida pelo agente e a préatica do delito, ou seja, 0 agente tem que se aproveitar de sua
funcdo publica ou de sua atividade econdmica financeira, para praticar o delito
(MENDONGCA, CARVALHO, 2017, p. 56, apud, LIMA, 2016).

4.1.7 Internacdo provisoria do acusado nas hipoteses de crimes praticados com
violéncia ou grave ameacga, quando os peritos concluirem ser inimputéavel ou

semi-inimputéavel (art. 26 do Codigo Penal) e houver risco de reiteracéo

A internacdo provisoria requer pericia meédica onde indique que o acusado é
inimputavel ou semi-inimputével, e é conhecida como uma medida de segurancga preventiva,
sendo necessario que seja aplicada nos de crimes que forem praticados com violéncia ou
grave ameaca, deste modo relacionado com a periculosidade do agente (GOMES FILHO, et
al., 2012, p. 256).

Ainda, ao falar de risco de reiteracdo, quer dizer que deve cumprir com a
finalidade de protecdo com a sociedade, assim, essa medida s6 podera ser decretada como
medida cautelar, para que seja garantida a tutela da ordem publica, evitando que o acusado
pratique novas infracGes de maneira violenta ou com grave ameaca (LIMA, 2016).

Quanto ao local para o cumprimento da internacdo terd que ser em hospital
psiquiatrico, que tenha tratamento médico adequado para o caso, podendo ser em
estabelecimentos equivalentes a essas condicdes, até mesmo particulares, neste ultimo caso
guando ndo houver vaga nos hospitais destinados a tratamento e custddia (GOMES FILHO, et
al., 2012, p. 267).

4.1.8 Fianca, nas infragdes que admitem, para assegurar o comparecimento a atos do
processo, evitar a obstrucdo do seu andamento ou em caso de resisténcia

injustificada a ordem judicial

A fian¢a tem finalidade de garantir o comparecimento do indiciado ou acusado no

processo, evitando a obstrucdo, embaraco e também de evitar a resisténcia de alguma ordem
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judicial. Busca-se com essa medida proteger a liberdade individual que é ameagada pelo
carcere. Além disso, € uma medida que pode ser aplicada tanto pela autoridade policial ou
pelo juiz, podendo ainda ser cumulada com outras medidas cautelares alternativas a prisao, se
este for o critério do juiz (MACHADO, 2014, p. 738).

A legislagdo ndo diz quando que cabe a fianga, mas esta expressa quando nao
cabe, assim, ndo havendo a proibicdo ela serd possivel. Neste sentido, quando o juiz, por
exemplo, receber o auto de prisdo em flagrante podera decretar a liberdade proviséria com ou
sem fianga. Além disso, o disposto no § 4° do artigo 319 do Codigo de Processo Penal,
dispde que a fianca poderd ser cumulada com outras medidas cautelares (TOURINHO
FILHO, 2013, p. 582).

Em relacdo ao valor da fianca, Sanguiné (2014, p. 782) explica que:

Ser4 fixado pela autoridade que a conceder levando em consideracdo dois
pardmetros limites dependendo da pena méaxima cominada ao crime: (a) um
pardmetro direcionado a autoridade policial, de 1 (um) a 100 (cem) salarios
minimos, quando se tratar de infracdo cuja pena privativa de liberdade, no grau
maximo, nao for superior a 4 (quatro) anos; (b) outro parametro direcionado ao juiz
ou tribunal, de 10 (dez) a 200 (duzentos) salarios minimos, quando 0 maximo da
pena privativa de liberdade for superior a 4 (quatro) anos.

Desta forma, a fianca poderd ser determinada quanto ao seu valor, tanto pela

autoridade policial quanto pelo magistrado.

4.1.9 Monitoracao eletrénica

Essa modalidade compde-se no uso de um dispositivo de monitoramento
eletrbnico, o qual é preso no corpo do agente, a fim de que se saiba, permanentemente, a sua
distancia, e com respeito a dignidade da pessoa humana, a localizacdo geografica do agente,
permitindo o controle judicial de seus atos fora do carcere (LIMA, 2016).

Nesta concepcdo Machado (2014, p. 738), explica que:

Muito embora essa seja uma medida constrangedora, pois nao ha duvida de que o
uso de um bracelete ou de uma tornozeleira eletronica com finalidades penais é
providéncia que sempre estigmatiza o seu usuario, o fato ¢ que ela se mostra menos
gravosa e menos deletéria do que o recolhimento a prisao. Logo, apesar do seu
potencial constrangedor, € obvio que a monitoragao eletronica é medida menos
constrangedora do que o encarceramento provisorio da pessoa, desde que observadas
a sua necessidade e adequagao ao caso concreto, conforme impoe o art. 282 do CPP.

Em geral, consiste no uso de tornozeleiras, sendo vedada a utilizagédo de
equipamentos que apresentem risco a salude. Como as demais medidas cautelares, a
monitoracdo eletrdnica tem carater coercitivo, sendo assim, desnecessaria a aceitagdo do

indiciado ou acusado para sua decretacdo. Porém, como nédo se pode constranger o agente da
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medida, fisica ou moralmente, a utilizar o equipamento eletrdnico, a sua recusa impora em
descumprimento da medida imposta, sendo motivo para decretacdo da prisdo preventiva
(REIS, GONGALVES, 2016).

4.2 DURACAO DAS MEDIDAS CAUTELARES

A Lei n® 12.403/2011, ao inovar sobre as medidas cautelares, nada disse sobre a
sua duracdo, assemelhando a auséncia também quanto ao prazo da prisdo preventiva. Alguns
doutrinadores entendem que essa duracdo deve ser levada em consideragdo ao mesmo prazo
da priséo preventiva, quando decretada, ficando assim ao critério do juiz.

Segundo Lima (2014, p. 72): “h& uma relacdo inversa entre a gravidade da
restricdo a liberdade de locomocéo e o prazo de sua manutencdo, ou seja, quanto mais grave a
restricdo aos direitos fundamentais do acusado, menor deve ser 0 prazo de duracdo da medida
cautelar”.

Entende-se que existem trés critérios a serem utilizados para que o0 juiz estabeleca
a duracdo dessas medidas, sendo elas: a complexidade do processo, 0 comportamento
processual do imputado e a conduta das autoridades judiciais. Assim, a medida cautelar
diversa da prisdo podera durar até a sentenca final, para assegurar o processo, ou quando for
esgotada a finalidade pela qual foi decretada, como, por exemplo, quando for para fase de
investigacdo ou instrucdo criminal, ela terminard, pois, descabida quando houver encerradas
essas fases. Outro exemplo, quando houver a proibi¢do de ausentar-se da comarca, devera
cessar ao término da instrucdo processual (SANGUINE, 2014, p. 714).

Assim, em relacdo a decretacdo e ao prazo razoavel dessas medidas devem ser
observadas em casos separados, pois ndo se tem um prazo especifico em lei, ou seja, serd
analisado de forma cautelosa para cada crime em especial, ndo existindo um prazo

determinado.
4.3 INSTITUTO DA DETRACAO PENAL
4.3.1 Analise do artigo 42 do Cddigo Penal

O Cadigo Penal, no seu artigo 42, dispGe:

Art. 42. Computam-se, na pena privativa de liberdade e na medida de seguranca, o
tempo de prisdo provisoria, no Brasil ou no estrangeiro, o de prisdo administrativa e
o de internacdo em qualquer dos estabelecimentos referidos no artigo anterior.
(BRASIL, 1984).
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Entende-se que a detracdo penal é a diminuicdo na pena ou na medida de
seguranca, em relagdo ao tempo da priséo ou da interna¢do que o acusado cumpriu antes de
ter sido definitivamente condenado (BITENCOURT, 2012, p. 625).

Este instituto deve ser reconhecido pelo magistrado, que sentenciou e condenou o
acusado, com o fim de evitar que o acusado fique mais tempo preso do que na pena aplicada
na sentenca condenatdria (CAPEZ, 2017, p. 422).

Dessa forma, “a detragao significa o desconto, na pena final aplicada, do tempo
em que o réu ficou preso cautelarmente.” (GRECO FILHO, p. 119, apud, MENDONCA,
2017, p. 474).

4.3.2 Anélise do artigo 387 do Codigo de Processo Penal

DispGe no artigo 387, 8 2° do codigo de processo penal:

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

[...]

§ 2°. O tempo de prisdo provisoria, de prisdo administrativa ou de internacdo, no
Brasil ou no estrangeiro, sera computado para fins de determinacédo do regime inicial
de pena privativa de liberdade (BRASIL, 2012).

Verifica-se que na sentenca de primeiro grau, ao acusado, que ficar preso
cautelarmente, sera aplicada a detracdo penal, com a alteracdo do regime de pena fixado na
sentenca penal condenatdria.

O artigo 387, 8 2°, do Cadigo de Processo Penal, trata de instituto previsto no
artigo 42 do Codigo Penal, que integra a sentenca, no momento da aplicacdo das penas,
devendo ser computado o tempo de prisdo provisoria da pena fixada pelo juiz sentenciante.

4.4 OBRIGATORIEDADE DA APLICACAO DA DETRACAO NA SENTENCA PENAL

Ao tratar de prisdo provisoria, ou seja, antes de haver uma sentenga condenatoria
com o transito em julgado, podendo ser tanto uma prisdo preventiva ou uma prisdo
temporéria, € correto que se tenha o abatimento do tempo em que o acusado permaneceu
preso cautelarmente na pena privativa de liberdade, como forma de detracdo, bem como o
disposto no artigo 387, 8 2° do Cddigo de Processo Penal. (AVENA, 2017, p. 899).

Além disso, a Lei n® 12.736/2012, no seu artigo 1°, prevé que “a detracdo devera
ser considerada pelo juiz que proferir a sentenca condenatoria [...].” (BRASIL, 2012).
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45 TEMPO CUMPRIDO PARA AS MEDIDAS CAUTELARES RESTRITIVAS E A
POSSIBILIDADE DE CONSIDERACAO COMO DETRACAO

Constata-se que as medidas cautelares diversas da prisdo que estdo elencadas no
artigo 319 do Cddigo de Processo Penal tém a finalidade de evitar a prisdo provisoria. No
entanto, comprometem restricdo antecipada da liberdade do individuo. Dessa maneira,
entende-se que deva ser analisada a possibilidade da detracdo (NUCCI, 2017, p. 833).

Encontram-se incertezas acerca da possibilidade de detracdo nas medidas
cautelares diversas da prisdo, tendo em vista que a Lei 12.403/2011 nada tratou a respeito.
Logo, é preciso analisar caso a caso, pois, no caso da internagdo provisoéria, a qual se encontra
no art. 319, inciso VII, do Codigo de Processo Penal, é evidente que se deva aplicar a detracéo
penal, pois se computa na pena privativa de liberdade e na medida de seguranca o tempo de
internacdo em hospital de custddia e tratamento psiquidtrico ou outro estabelecimento
adequado (AVENA, 2017, p. 899).

Verifica-se que a internacdo provisoria implica privacdo da liberdade, e que o
tempo que a pessoa inimputavel ou semi-inimputavel ficar internado provisoriamente tera que
ser visto para fins da detracdo penal, sendo na correlacdo da futura pena ou no prazo minimo
para a aplicacdo da medida de seguranga (GOMES FILHO, et al., 2012, p. 257).

Nesse contexto, a possibilidade de detracdo deve ser vinculada e observada a dois
fatores, sendo o primeiro que a pena privativa de liberdade seja substituida por restritivas de
direito e em segundo que a pena restritiva de direitos usada apresente semelhanca ou
compatibilidade com a medida cautelar restritiva em que o réu estava em investigacdo ou
durante a fase processual (AVENA, 2017, p. 899).

Nesse caminhar, entende Nucci (2017, p. 139) que se a pena aplicada for
exclusivamente idéntica a cautelar experimentada pelo acusado, com o exemplo da medida
cautelar de proibicdo de frequentar determinados lugares, continua pela restritiva de direitos
de proibicdo de frequentar determinados lugares, sendo evidente a aplicagdo da detragéo.
Dessa maneira, o réu ndo deve cumprir a mesma restri¢cdo duas vezes.

Importante constar também o entendimento de Avena (2017, p. 899, grifo do
autor) acerca da detragcdo na medida cautelar diversa da prisdo de suspensdo do exercicio de
funcdo publica ou atividade de natureza econémica ou financeira (artigo 319, VI, do codigo
de processo penal): “pode ser detraida da pena restritiva de proibigdo do exercicio de cargo,

funco ou atividade publica.”.
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Além disso, por a lei ndo regulamentar sobre o tema, poderiamos usar a analogia
para permitir a detracdo de modo que seja semelhante a gravidade da medida cautelar diversa
da prisdo e a pena aplicada na sentenca condenatdria, havendo, dessa forma, uma analise da
pena, se restritiva de direitos ou privativa de liberdade. (MENDONCA, 2017, p. 474).

Acrescenta 0 mesmo autor que

Caso o0 magistrado fixe na sentenga pena restritiva de direitos consistente na
limitagao de final de semana (art. 43 inc. VI, do CP) e o réu tenha ficado, durante o
processo, por certo tempo cumprindo medida de recolhimento domiciliar no periodo
noturno e nos dias de folga (art. 319, inc. V, do CPP), devera haver a compensagao,
pois as medidas sdo semelhantes em gravidade. (MENDONGCA, 2017, p.474).

Nessa seara, no caso do recolhimento domiciliar, sabe-se que ndo € uma prisao
cautelar, mas € muito semelhante a prisdo domiciliar, no que diz respeito a liberdade do
individuo de ir de vir, pois ocorre a supressdo da liberdade. Portanto, viavel a possibilidade de
detracdo, conforme prevé o artigo 42 do Codigo Penal, na sentenga condenatéria privativa de
liberdade. Assim, considerando que o periodo noturno é das 18h as 6h, sendo assim no tempo
de 12 horas, a cada duas noites de recolhimento domiciliar, o individuo ter4 completado 24
horas, sendo, assim, um dia da prdpria prisdo domiciliar (MACHADO, 2014, p. 737).

Dessa forma, Machado (2010) complementa que:

A detracdo deve ser feita a razao de dois periodos de recolhimento noturno, ou seja,
dois periodos de doze horas, por um dia de prisao. E mais razoavel ¢é ainda a
detracao nesse caso quando se conhece a morosidade dos processos criminais, com a
consequente possibilidade de o réu permanecer por longo tempo, as vezes anos a fio,
submetido a uma medida cautelar que suprime diariamente a sua liberdade de
locomocé&o no periodo noturno (MACHADO, 2014, p. 737).

Logo, entende-se possivel a detracdo nos casos de internacdo provisoria € no
recolhimento domiciliar, pois em ambos os casos ha total restricdo da liberdade e a justificar a
detracdo (GRECO FILHO, p. 119, apud, MENDONCA, 2017, p. 474).

Para Barja de Quiroga:

Qualquer que seja a natureza da medida cautelar, deve-se estabelecer-se de algum
critério que permita a compensacdo. Ndo pode haver duvida de que uma privacao de
liberdade ou uma privacdo de direitos, preventivamente determinados, sdo
descontéveis embora a pena imposta na sentenga penal seja de multa (2010, apud,
SANGUINE, 2014, p. 715).

Neste contexto, podemos ver que é possivel a detracdo ou compensagdo das
medidas cautelares diversas da prisdo, nas medidas que ja foram abordadas acima, como
tambem na de monitoramento eletronico.

Bottini e Dezem (apud, SANGUINE, 2014, p. 717) complementam que: “o
periodo em que o imputado sofrer restricdo da liberdade de locomocdo pode ser descontado

da pena imposta.”
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Pode ser usado como critério para a detragdo, na medida cautelar e a futura pena,
por analogia, o disposto nos artigos 8° e 126 da Lei de Execugdes Penais, que prevéem:

Art. 8° O condenado ao cumprimento de pena privativa de liberdade, em regime
fechado, serd submetido a exame criminoldgico para a obtencdo dos elementos
necessarios a uma adequada classificacdo e com vistas a individualizacdo da
eXxecucao.

Pardgrafo Unico. Ao exame de que trata este artigo podera ser submetido o
condenado ao cumprimento da pena privativa de liberdade em regime semi-aberto.
[.-]

Art. 126. O condenado que cumpre a pena em regime fechado ou semiaberto podera
remir, por trabalho ou por estudo, parte do tempo de execucdo da pena.

§ 1° A contagem de tempo referida no caput seré feita a razdo de:

| - 1 (um) dia de pena a cada 12 (doze) horas de frequéncia escolar - atividade de
ensino fundamental, medio, inclusive profissionalizante, ou superior, ou ainda de
requalificacdo profissional - divididas, no minimo, em 3 (trés) dias;

I - 1 (um) dia de pena a cada 3 (trés) dias de trabalho.

8 2° As atividades de estudo a que se refere 0 § 1o deste artigo poderdo ser
desenvolvidas de forma presencial ou por metodologia de ensino a distancia e
deverdo ser certificadas pelas autoridades educacionais competentes dos cursos
frequentados.

§ 3° Para fins de cumulagdo dos casos de remigdo, as horas diarias de trabalho e de
estudo serdo definidas de forma a se compatibilizarem.

§ 4° O preso impossibilitado, por acidente, de prosseguir no trabalho ou nos estudos
continuard a beneficiar-se com a remicéo.

§ 5° O tempo a remir em funcdo das horas de estudo sera acrescido de 1/3 (um terco)
no caso de conclusdo do ensino fundamental, médio ou superior durante o
cumprimento da pena, desde que certificada pelo 6rgdo competente do sistema de
educacao.

§ 6° O condenado que cumpre pena em regime aberto ou semiaberto e o que usufrui
liberdade condicional poderdo remir, pela frequéncia a curso de ensino regular ou de
educacdo profissional, parte do tempo de execucao da pena ou do periodo de prova,
observado o disposto no inciso | do § 1o deste artigo.

§ 7° O disposto neste artigo aplica-se as hipoteses de prisdo cautelar.

8§ 8° A remicdo sera declarada pelo juiz da execucdo, ouvidos o Ministério Pablico e
a defesa (BRASIL, 2011)

Desta forma, Lima (2016) também entende que “deve ser trabalhado critério de
detracdo semelhante ao da remic¢ao, constante do art. 126 da LEP”.

Porém, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica entende:

EXECUCAO PENAL. HABEAS CORPUS. DETRAGCAO. MEDIDAS
CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO. RECOLHIMENTO DOMICILIAR
NOTURNO. IMPOSSIBILIDADE. ORDEM DENEGADA. 1. A legislagdo de
regéncia ndo prevé a detracdo para as medidas cautelares diversas da prisdo. 2. No
caso, diante da auséncia de previsdo legal e por ndo consistir o recolhimento
domiciliar noturno em efetivo comprometimento do direito de locomocdo do
acusado, como ocorre nas hipéteses legais, ndo é possivel a detracdo do periodo em
que o paciente esteve sujeito a medida cautelar em apreco. 3. Ordem denegada.

(STJ - HC: 402628 DF 2017/0134408-1, Relator: Ministra MARIA THEREZA DE
ASSIS MOURA, Data de Julgamento: 21/09/2017, T6 - SEXTA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 04/10/2017) (BRASIL, 2017).

Da mesma forma, o Tribunal Regional Federal da 2° Regiéo:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. EMBARGOS DE DECLARACAO EM
APELAGCAO CRIMINAL. ARTS. 33 e 35 DA LEI 11.343/06 (TRAFICO E
ASSOCIACAO PARA O TRAFICO DE ENTORPECENTES). INEXISTENCIA
DE OBSCURIDADE. OMISSAO VERIFICADA. DETRACAO PARA FINS DE
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FIXACAO DO REGIME INICIAL DE CUMPRIMENTO DA PENA.
POSSIBILIDADE DE CONSIDERACAO DO TEMPO EM QUE O REU FICOU
SUBMETIDO A MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO. MESMO
REALIZADA A DETRACAO, A PENA AINDA PERMANECEU SUPERIOR AO
PATAMAR MINIMO NECESSARIO PARA EVENTUAL FIXACAO DO
REGIME INICIAL EM SEMIABERTO. EMBARGOS DE DECLARACAO
CONHECIDOS E PARCIALMENTE PROVIDOS. I - Inexisténcia da obscuridade
apontada. O acdrddo embargado expds de forma clara e coerente 0s motivos pelos
quais entendeu que o réu teria desempenhado atuacdo protagonista na associacéo
para o trafico e ndo teria se associado para o trafico apenas como meio de obtencédo
de entorpecentes. Il - Omissao verificada. Nos termos do art. 387, § 2°, do CPP, cabe
ao magistrado sentenciante promover a detracdo para fins de fixacdo do regime
inicial de cumprimento da pena, o que ndo foi na hip6tese. 111 - Réu que permaneceu
preso provisoriamente, sendo em seguida internado para tratamento de dependéncia
quimica. Apds receber alta, permaneceu em liberdade proviséria, sujeito a
monitoracdo eletrdnica e a outras medidas cautelares diversas da prisdo. IV - O
tempo de priséo preventiva e de internagdo hospitalar deve ser utilizado para fins de
detragdo da pena, até porque ha previsdo expressa nesse sentido no paragrafo 2° no
artigo 387 do Codigo de Processo Penal. V - Questdo diversa e mais controversa é
saber se é possivel utilizar o tempo em que o réu ficou submetido a medidas
cautelares diversas da prisdo - como o0 monitoramento eletrénico - para fins de
detracdo da pena privativa de liberdade. VI - A resposta € positiva, vez que algumas
medidas cautelares a despeito de serem diversas da prisdo trazem severas restri¢des
a liberdade de locomogdo do réu. Contudo, nesses casos, como a liberdade de
locomogdo do réu ndo foi completamente restringida, ndo é possivel fazer a detracéo
na mesma proporcao utilizada, por exemplo, quando da consideracdo do tempo de
prisdo provisoria. VII - A solucdo que se mostra mais razoavel é a utilizacdo por
analogia do disposto no art. 126, 1, da LEP, que prevé a remicdo de 1 dia da pena
por 3 dias de trabalho. Com esse critério, o instituto da detragdo néo é banalizado, ao
mesmo tempo em que o bis in idem é evitado, vez que o periodo em que o réu esteve
sujeito a severas limitagBes ndo é descartado. VIII - Ndo h&a modificagdo do regime
inicial de cumprimento da pena. Mesmo realizada a detracdo, a pena ainda
permaneceu superior ao patamar minimo necessario para eventual fixacdo do regime
inicial em semiaberto, conforme art. 33, § 2°, do CP. IX - Embargos de declaracdo
conhecidos e parcialmente providos. (TRF-2 08127140920084025101 RJ 0812714-
09.2008.4.02.5101, Relator: SIMONE SCHREIBER, Data de Julgamento:
15/09/2015, 22 TURMA ESPECIALIZADA). (RIO DE JANEIRO; ESPIRITO
SANTO, 2015).

E o Tribunal de Justica do Distrito Federal, concorda:

EXECUCAO PENAL. RECURSO DE AGRAVO. APLICACAO DO INSTITUTO
DA DETRACAO PENAL. PERIODO DE CUMPRIMENTO DE MEDIDAS
CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO. IMPOSSIBILIDADE. 1. As hip6teses
que conduzem a detracdo penal sdo aquelas previstas no art. 42, CP. 2. Descabida a
aplicacdo do instituto da detracdo penal em relacdo ao periodo em que o réu usufruiu
da liberdade provisoria, submetido a medidas cautelares alternativas da prisdo. 3.
Agravo desprovido. (TJ-DF 20160020370039 0039375-80.2016.8.07.0000, Relator:
JESUINO RISSATO, Data de Julgamento: 27/10/2016, 3* TURMA CRIMINAL,
Data de Publicagdo: Publicado no DJE: 08/11/2016. Pag.: 89/94). (DISTRITO
FEDERAL, 2016).

Por fim, sdo estes, os argumentos que embasam sobre a duracdo nas medidas

cautelares diversas da priséo e a possibilidade de detragéo.
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5 CONCLUSAO

No decorrer do presente trabalho, verificou-se que antes do surgimento da
Constituicdo Federal, as penas para quem cometia um crime eram muito cruéis, nao se tinha
protecdo quanto aos direitos fundamentais.

De modo que, com a chegada da Constituicdo Federal, buscou-se amparar o
individuo com os principios constitucionais que garantem a protecdo e o bem estar social e
principalmente a liberdade de todos.

Nesse contexto, buscou-se evitar que a prisdo fosse a regra e a liberdade a
excecdo, passando-se a evitar o carcere tanto na fase investigativa quanto no decorrer do
processo, evitando que fossem aplicadas as prisdes processuais cautelares, seja elas a de
prisdo em flagrante, prisdo temporaria e prisao preventiva, somente quando ndo houver uma
medida para sua substituicéo.

Dessa forma, com a Lei n° 12.403/2011 houve a introducdo das medidas
cautelares diversas da prisdo, com um rol taxativo, conforme se encontra previsto no artigo
319 do Caodigo de Processo Penal.

Com efeito, buscou-se tratar no presente trabalho, sobre a duracdo dessas medidas
cautelares diversas da prisdo, podendo-se observar que fica a critério do juiz estabelecer um
prazo, devendo este ser razoavel, analisando a gravidade do caso concreto, para que nao se
possa restringir o direito de liberdade do acusado, perdurando até o final da instrucéo.

Infelizmente, tem-se que o legislador poderia ter definido prazo certo ou razoavel
para as medidas cautelares diversas da prisdo, até mesmo para se evitar que haja abusos na
aplicacdo de referidas medidas restritivas da liberdade.

Da mesma forma que o legislador ndo trouxe prazo para as prisdes preventivas,
tem-se que necessaria a aplica¢do do principio da razoabilidade, a fim de se evitar abusos ou
excesso de prazo para referidas prisdes cautelares.

Além disso, com relacdo a possibilidade dessas medidas serem computadas para
os fins de detracdo penal, viu-se que ha viabilidade na sua aplicacdo, quando verificada a
restricdo de um direito e a privagéo da liberdade.

Desta forma, tem-se a detracdo como um direito subjetivo do acusado, sendo
obrigatdria a sua aplicacdo na sentenca condenatoria quando mais benéfica ao agente do que
sua aplicacdo apenas na execucdo penal, razdo pela qual, torna-se obrigatéria a analise da

detragdo quando da sentenca condenatdria, para os agentes que cumpriram medidas cautelares
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diversas da prisdo durante o processo de conhecimento, uma vez que ha varias medidas
cautelares que geram a restri¢do da liberdade e de uma série de direitos do acusado.

N&o ha como se permitir que referidas medidas cumpridas pelo acusado sejam
desprezadas na sentenca, sob o argumento unico de que foram benéficas ao agente, uma vez
que impediram a decretacdo da prisdo preventiva.

Entretanto, a jurisprudéncia ainda ¢ muito timida acerca do tema, ndo havendo
estudos jurisprudenciais mais aprofundados sobre a detracdo nas medidas cautelares diversas

da priséo.
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