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RESUMO: O presente trabalho aborda o instituto da detrag¢fo penal, que permite descontar da
pena em definitivo o periodo cumprido no decurso do processo, discutindo sobre a
possibilidade de sua aplicagdo nas penas restritivas de direitos e nas medidas cautelares
previstas no art. 319 do Cdédigo de Processo Penal Brasileiro, cumpridas no decurso da
persecugéo, tendo em vista a inexisténcia de previsdo legal expressa para tais situagdes.

Palavras-chave: Detragéo. Penas restritivas de direitos e medidas cautelares. Aplicabilidade.
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ABSTRACT: This paper addresses the institution of criminal detraction, which allows
- discounting the penalty in the final period completed during the procedure, discussing the

possibility of its application in penalties restricting rights and the precautionary measures
provided for in art. 319 of the Brazilian Code of Criminal Procedure, met during the
prosecution, in view of the absence of express legal provision for such situations.

Keywords: Detraction. Penalties restricting rights and protective measures. Applicability.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem o objetivo de analisar a detragfo penal em face das alteracdes
introduzidas pela nova Lei n. 12.403/11, que entrou em vigor no dia 04 do més de junho de

2011, ap6s uma vaéatio legis de 60 (sessenta) dias.

Através deste estudo, pretende-se abordar as importantes alteragdes no Cédigo de
Processo Penal, principalmente em relagfo as Prisdes Cautelares, a Liberdade Proviséria e as

Medidas Cautelares Restritivas e sua aplicabilidade no que tange a detragéio penal.

Como objetivo geral, o presente trabalho busca comparar as correntes doutrindrias mais
recentes, de forma a analisar as alteragSes do diploma legal da Lei n. 12.403/11 no que tange
a observagdo e aplicagdo do Instituto da Detragdo da pena. Como objetivos especificos, o
presente trabalho cientifico pretende abordar as importantes alteragdes no C6digo de Processo
Penal, principalmente, em relagdo & Prisdo Cautelar, a Liberdade Proviséria e as Medidas
Cautelares; analisar a substituigdo das penas privativas de liberdades por restritivas de
direitos; verificar como se da a aplicabilidade da detragfio da pena em face da nova lei de

prisdes e medidas cautelares em casos de penas restritivas de direitos.

A pesquisa serd feita em quatro capitulos. O primeiro abordard o Processo Penal
Brasileiro através de um esbogo historico pontual; procura-se conhecer os regramentos que o
antecederam e suas peculiaridades até a formulago do cddigo atual. Além disso, serd pega de
estudo do referido capitulo o instituto da detragdo penal, conceito esbogo histérico e
aplicagdo. O segundo, fala das alteragGes inseridas pela Lei n. 12.403/2011 no CPP, ou seja,
da nova Lei de prisdes e medidas cautelares, almeja-se tracar o contexto de sua criagdo,
objetivo e motivos, bem como, abordar as principais alteragdes inseridas pela nova lei no

Cédigo de Processo Penal Brasileiro, especialmente acerca das medidas cautelares e prisdes.

No terceiro, a abordagem ¢ sobre a conversdo das penas restritivas de liberdade em
restritivas de direitos, além do mais, serfio analisadas as penas em geral, conceito e principais
caracteristicas, consecutivamente o estudo compreendera as penas restritivas de liberdade, as

penas restritivas de direitos e por fim quais os requisitos para a realizagdo da conversdo de
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penas. O quarto capitulo limita-se a conhecer os principais temas doutrindrios acerca da
aplicagfo da detragfio penal nos casos de sentengas que venham a impor penas restritivas de
direitos e casos de cumprimento de medidas cautelares durante a persecugdo criminal, tendo
em vista que, tanto o CPP quanto a Nova Lei de Prisdes e Medidas Cautelares sfio omissos

quanto a detrac8o nestes casos.

Foram utilizadas como metodologia no desenvolvimento do presente trabalho,
pesquisas bibliograficas em livros, revistas, jornais, material de internet inseridos em sites
juridicos e na legislagdo brasileira, tudo relacionado ao tema proposto. Dessa forma, séo
analisados diversos posicionamentos acerca do tema. A pesquisa bibliografica que norteia o
presente estudo, conforme dispde Lakatos e Marconi (2001, p. 132) e 0 Método-Dedutivo, “o
método que parte de um problema, ao qual se oferecesse uma espécie de solugdio proviséria,
uma teoria-tentativa, passando-se depois a criticar a solugfo, com vista a eliminaggo do erro”.
O tipo de monografia utilizada na confecgdio deste trabalho é a de compilagéo. Segundo
Vanderlei: “a monografia de compilagdo é aquela que congrega o pensamento de diversos
autores que tratam de um mesmo tema. Como envolvem diversas opinides sobre um unico
propdsito, esse tipo de trabalho exige muita dedicagdo do graduando, pois, para desenvolvé-
la, € necessdrio consulta a muitas fontes bibliograficas, de vérios escritores, uma vez que a sua
finalidade ¢ identificar os pontos de vista de cada um deles, organizé-los adequadamente
segundo as coincidéncias ou contradigdes percebidas e, posteriormente, apresentar as

conclusdes, clara e objetivamente”.

As obras apresentadas na bibliografia sdo utilizadas como referéncia para ampliar o
conhecimento sobre o tema proposto, foi de suma importéncia para compreensdo do tema, e
em fungdo disso, vale destacar alguns doutrinadores que foram citados, como por exemplo,
Antonio C. Araujo Cintra, Ada P. Grinover, Candido Dinamarco, Cezar Roberto Bitencourt,

Damasio E. de Jesus, Edilson Mougenot Bonfim, Fernando Capez, Guilherme de Souza

Nucci, Luiz Henrique Medeiros Dias, Pedro Henrique Santana Pereira, Rogério Greco.




1. BREVES CONSIDERACOES SOBRE O PROCESSO PENAL
BRASILEIRO E O INSTITUTO DA DETRACAO PENAL!

No presente capitulo, realizar-se-4 uma breve abordagem sobre o Processo Penal
Brasileiro através de um pontual esbogo histérico, procurando conhecer os regramentos que o

antecederam e suas peculiaridades até a formulagfo do codigo atual.

Outrossim, serd objeto de estudo o instituto da detrag@o da pena, visa-se conhecer os
principais elementos deste instituto, conceito e aplicagdio dentro do ordenamento pétrio na

atualidade.

1.1 Esbogo Histoérico do Pfocesso Penal Brasileiro

Inicialmente, cumpre esclarecer, como serd mais amplamente delineado a seguir, que
segundo a doutrina pétria, o processo penal era regulado pelas OrdenagSes Filipinas, e
posteriormente, em 1832 ocorreu a edigdo do Codigodo Processo Criminal do Império,
culminando em uma lenta e gradual evolugio para a formagfo do atual Cédigo de Processo

Penal Brasileiro.

Como se nota da ligdo de Cintra, Grinover e Dinamarco (2010, p. 111)® o Brasil
herdou um sistema juridico que ja era estabelecido em Portugal. O primeiro foi o Cédigo
Afonsino, o mais avangado de sua época, regulamentava assuntos da administragdo do Estado

e representava bem o ideal de centraliza¢fo do poder.

! Detragéo Penal: é o cdmputo, na pena de liberdade e na medida de seguranga, do tempo de prisfo proviséria, no
Brasil ou no estrangeiro, o de prisio administrativa e o de internagdo em hospital de custédia e tratamento ou
estabelecimento similar. CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. Volume I. Parte Geral. 16* Edigdo. S#o
Paulo. Editora Saraiva. 2012. Pagina 428. :

2 NOGUEIRA, Paulo Lucio. Curso Completo de Processo Penal. 112 Edigo. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2000.

> CINTRA, Antonio C. Araujo, GRINOVER, Ada P., DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do
Processo. 26 * Edig8o.S80 Paulo: Editora Malheiros, 2010.
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Neste sentido, Cintra, Grinover e Dinamarco (2010, p 111-112)4, afirmam, ainda,

que:

A conquista da independéncia politica ndo levou o Brasil a rejei¢do em bloco
a legislagfo lusitana, cuja continuidade foi assegurada pelo decreto de 20 de
outubro de 1823, em tudo que contrariasse a soberania nacional e regime
brasileiro. Assim, o pais herdava de Portugal as normas processuais contidas
nas Ordenagdes Filipinas e em algumas leis extravagantes posteriores.

As Ordenagdes Filipinas, promulgadas por Felipe I em 1603, foram grandes-
codificagdes portuguesas, precedidas pelas Ordenagdes Manuelinas (1521) e
pelas Afonsinas (1456), cujas fontes principais foram o direito romano e o
direito candnico, além das leis gerais elaboradas desde o reinado de Afonso
II, de concordatas celebradas entre reis de Portugal e autoridades
eclesiasticas, das Sete Partidas de Castela, de antigos costumes nacionais e
dos foros locais.

Por conseguinte, Cintra, Grinover e Dinamarco (2010, p. 111-112)°, sobre tal quest&o,
ainda, esclarecem a importéncia das legislagdes Portuguesas no caminhar do nosso pais para o

desenvolvimento dos seus regramentos, in verbis:

Em seu L. III, as Ordenagdes Filipinas disciplinaram o processo civil,
dominado pelo principio dispositivo e movimentado apenas pelo impulso das
partes, cujo procedimento, em forma escrita, se desenrolava através de fases
rigidamente distintas. O processo criminal, juntamente com o préprio direito
penal, era regulado pelo tenebroso L. V das Ordenag3es, que admitia o
tormento, a tortura as mutllag:oes as mascas de fogo, os agoites, o degredo e
outras praticas desumanas e irracionais, manifestamente incompativeis com
o grau de civilizagdo ja entdo atingido no Brasil, varias décadas depois da
publicagdo da humanitaria obra mestra de Beccaria.

Em consonancia a estas ligdes, Leite (2006)°, esclarece que as aludidas Ordenagdes
Filipinas, tiveram vigéncia por um periodo de 200 anos, € o livro V refletia o direito penal da

época, disciplinava as regras penais e processuais no Brasil. Esclarece também, acerca da

* CINTRA, Antonio C. Araujo, GRINOVER, Ada P., DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do
Processo. 26 # Edig#o. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2010

> CINTRA, Antonio C. Araujo, GRINOVER, Ada P., DINAMARCO Candldo Rangel Teorla Geral do
Processo. 26  Edig#o. SZo Paulo: Editora Malheiros, 2010

S LEITE, Gisele. Breves consideragdes sobre a histéria do processo penal brasileiro e habeas corpus. Boletim
Juridico, ~ Uberaba/MG, a. 5, no 197. Inserido em - 23/09/2006. Disponivel em:
<http://www.boletimjuridico.com.br/ doutrina/texto.asp?id=1560> Acesso em: 11 de novembro de 2012, as
15:00 hrs.
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pena de prisdo, a qual era pouco aplicada, e em seu lugar eram mais utilizados castigos

corporais, mutilagdes, tortura e marcas de fogo.

Destarte, importante ressaltar a ligdo de Marques (1961, p.89), e PINHO, (1973, p.8)
apud Nogueira (2000, p. 02 ¢ 03)’, sobre as Ordenagdes do Reino:

Quando o Brasil foi descoberto (22-04-1500) estavam em vigor em Portugal
as Ordenagdes Afonsinas, em honra de Afonso V, que foram publicadas em
1446 e vigoraram até 1520. As Ordenagdes Afonsinas estavam divididas em
cinco livros, sendo que o primeiro tratava do direito administrativo; o
segundo, do direito eclesiastico; o terceiro, do processo civil; o quarto, do
direito civil e comercial; e o quinto livro, do direito penal e processo penal,
notando-se neste, segundo magistério do professor Frederico Marques, “a
decisiva influéncia do direito candnico e de seu procedimento inquisitorial”.
Em 1521, no reinado de D. Manuel, o Venturoso, nova codificagdo foi
empreendida. Esse rei, para alguns, teria mandado compilar as Ordenagdes
Afonsinas “tdo-s6 por validade de ligar seu nome a um Cddigo”, mas Ruy
Rabelo Pinto é de opinifio que as Ordenagdes Manuelinas “tiveram a
finalidade precipua de consolidar o direito portugués, que, a partir das leis
afonsinas, se modifica em varios pontos substanciais”.O Cédigo Manuelino
foi o primeiro cédigo impresso na Europa e vigorou até 1603, sendo que no
seu Livro V estava disciplinado o direito e o processo penal.Com a batalha
de Alcacer Quiber (14-8-1578), travada entre portugueses e mouros, em
Marrocos, morre o rei D. Sebastifo, de Portugal, sem deixar descendentes,
passando o trono portugués a ser ocupado, dois anos depois, pelo rei de
Castela, Felipe II, que mandou promulgou, em 1603, as Ordenagdes
Filipinas, que vigoraram até 1830 (200 anos). Mesmo depois que Portugal se
livrou do dominio espanhol, em 1640, o rei D. Jodo VI promulgou uma lei
(1643) mantendo as Ordenagdes Filipinas em vigor.

Como visto, nas ligdes do aludido doutrinador, Ordenag¢des Filipinas, Manuelinas e
Afonsinas, aparentemente, exerciam grande influéncia no Direito Romano e Candnico, bem
como, nas leis gerais elaboradas desde o Reinado de Afonso II, de concordatas celebradas
entre reis de Portugal e autoridades eclesiasticas, das Sete Partidas de Castela, de antigos

costumes nacionais e dos foros locais.

Conforme Cintra, Grinover e Dinamarco (2010, p. 111-112)® defronte a esse

panorama, justificava-se plenamente a primeira e uma das maiores preocupagdes com o

~ direito penal e o processo penal. A Constituigdo de 1824, que foi outorgada por Dom Pedro I,

" NOGUEIRA, Paulo Lucio. Curso Completo de Processo Penal.. 11* Edig8o. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2000.
® CINTRA, Antonio C. Araujo, GRINOVER, Ada P., DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do
Processo. 26 ? Edi¢8o. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2010.
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em 25 de margo do mesmo ano, néio somente estabeleceu alguns canones fundamentais sobre
a matéria, como a proibi¢8o de prender e conservar alguém preso sem prévia culpa formada e
a aboli¢8o imediata dos agoites, da tortura, da marca de ferro quente e de todas as demais
penas cruéis, como também determinou que se elaborasse, com urgéncia, “um Céddigo-

Criminal, fundado nas sélidas bases da justi¢a e da equidade”.

O artigo 179° da Constituigdo Imperial de 1824, estabelecia a inviolabilidade de
direitos, atinentes a liberdade, seguranca individual e a propriedade, bem como, estabelecia
um inicio do que hoje conhece-se como principio da presun¢do de inocéncia e o mais
interessante ao presente estudo, determina a organizag¢do de um codigo civil e criminal, com a

recomendag@o de ser arraigado nas bases s6lidas da equidade.

Como alinhavado acima, vé-se que o artigo 179 da Constituigdo Imperial de 1824'!,
simbolizou um avango considerdvel na dire¢do do pleno reconhecimento dos direitos
humanos bem como na construgdo de principios como o da presungdo de inocéncia e

equidade, e, principalmente, foi um dos marcos da criagdo de um Cédigo Civil préprio.
1.1.1 Constitui¢cao de 1824

Segundo Mirabete (2001, p. 38)'2, no decorrer do iluminismo na segunda metade do
século XVIII, se inicia o chamado periodo humanitdrio do Direito Penal. O objetivo é a

humaniza¢do da Justi¢a, procurando-se conciliar a legislagdo penal com as exigéncias da

’Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brazileiros, que tem por base a
liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela Constituigdo do Imperio, pela maneira
seguinte.VIIL. Ninguem podera ser preso sem culpa formada, excepto nos casos declarados na Lei; e nestes
dentro de vinte e quatro horas contadas da entrada na priséo, sendo em Cidades, Villas, ou outras Povoagdes
proximas aos logares da residencia do Juiz; e nos logares remotos dentro de um prazo razoavel, que a Lei
marcard, attenta a extensdo do territorio, o Juiz por uma Nota, por elle assignada, fard constar ao Réo o motivo
da prisdo, os nomes do seu accusador, e os das testermunhas, havendo-as. (...)XVIII. Organizar-se-ha quanto
antes um Codigo Civil, e Criminal, fundado nas solidas bases da Justi¢a, e Equidade.XIX. Desde ja ficam
abolidos os agoites, a tortura, a marca de ferro quente, e todas as mais penas crueis.(...).

"Brasil. Constitui¢do Politica do Imperio do Brazil de 25 de margo de 1824. Disponivel em:
http://www .planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm. Acesso em 10 de novembro de 2012 as
20:45 hrs.

! Brasil. Constituigdo  Politica do Império do Brazil de 25 de marco de 1824. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm. Acesso em 10-12- 2012 as 17:19 hs.

2 MIRABETE, Julio Fabbini. Manual de Direito Penal. 172 Edic8o. Parte Geral. S&0 Paulo. Editora Atlas S.A
2001.
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justica e os principios de humanidade. Montesquieu’ elogiava a instituigio do Ministério
Publico, que fazia desaparecer delatores; Beccaria!* condena a tortura, os juizos de Deus, o
testemunho secreto, preconiza a admissio em Juizo de todas as provas, investe contra a prisdo
preventiva sem prova da existéncia do crime e de sua autoria. Voltaire censura a lei que

. .. o . e 15
obriga o juiz a portar-se ndo como magistrado mas como inimigo do acusado.

Nogueira (2000, p. 4)16 afirma em sua obra que “em 1764 surge o famoso livro Dos
Delitos e Das Penas'’, de Cesar Beccaria, que denunciava as crueldades.” Beccaria pregou
sobre a igualdade entre os criminosos, pois os nobres eram tratados com benevoléncias, e era

contra as torturas nos tribunais para obter provas.

Beccaria (1999, p. 66) '® traz ligdes sobre a finalidade da tortura aplicada aos

acusados:

A tortura aplica-se para descobrir se o réu cometeu outros delitos além
daqueles de que é acusado, o que equivale ao seguinte raciocinio: Tu és
culpado deste delito; é possivel que o sejas de o cem outros delitos; esta

duvida me oprime e quero certificar-me com meu préprio critério da

" CHARLES DE MONTESQUIEU foi um importante filssofo, politico e escritor francés. Nasceu em 18 de
janeiro de1689, na cidade de Bordeaux (Franga). E considerado um dos grandes filésofos do Iluminismo. Fonte:
http://www.suapesquisa.com/biografias/montesquieu.htm. Acesso em 10-12-2012 as 17:29 hs.

¥ CESARE BONESANA, o marqués de Beccaria, nasceu em 1738, em Milio. Formou-se em Direito na
Universidade de Parma, em 1738. Mas também se interessou pela literatura e filosofia. Fil6sofos politicos como
Montesquieu influenciaram o pensamento de Beccaria. Foi um dos fundadores da sociedade literéria formada em
Milgo, responsével por divulgar os novos principios da filosofia francesa. Para divulgar na Itilia essas novas
ideias, Beccaria foi um dos redatores do I Caf¢, entre 1764 e 1765.
Pensador também na sua 4rea, a do Direito, Beccaria foi o primeiro a questionar a tradig&o juridica e a legislag&o
penal de sua época. Denunciou inimeros julgamentos secretos, torturas para conseguir provas de crime e a
prética de confiscar os bens do condenado. Langou a tese de igualdade perante a lei dos criminosos que cometem
0 mesmo crime. Foi consagrado por suas ideias, tendo a aprovagéo de grandes nomes Voltaire, Diderot e Hume.
Além disso, suas teses influenciaram mudangas na legislagfo da época.
Sua obra mais importante é “Dos delitos e das penas”, sendo usada até hoje para compreender a histéria do
Direito. Disponivel em : http://pensador.uol.com.br/autor/cesare_beccaria/biografia/. Acesso em: 14-12-2012 as
20:47 hrs. '

> MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. 172 Edig#o. Parte Geral. S3o Paulo: Editora Atlas, 2001.
' NOGUEIRA, Paulo Lucio. Curso Completo de Processo Penal. 11* Edig8io. S3o Paulo: Editora Saraiva, 2000.

' DOS DELITOS E DAS PENAS, é uma obra que se insere no movimento filoséfico e humanitario da segunda
metade do século XVIIL. Na época havia se espalhado a tese de que as penas constitufam uma espécie de
vinganga coletiva. Essa concepgdo havia induzido & aplicagdo de puniges de conseqiiéncias muito superiores e
mais terrfveis que os males produzidos pelos delitos. Esbanjava-se a prética de torturas, penas de morte, prisdes
desumanas, banimentos, acusagdes secretas. Disponivel em:;
http://www jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=5690. Acesso em: 12-12-2012 as 00:44 hrs.

"BECCARIA. Cesare. Dos Delitos e Das Penas. 2° Edigdo Revista. Tradugdo: CRETELLA Jr. e Agnes

CRETELLA. S#o Paulo. Editora dos Tribunais, 1999.
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verdade; as leis torturam-te porque és culpado, porque podes ser culpado,
porque quero que sejas culpado.

Cesar Beccaria, segundo as ligdes de Greco (2011, p. 123)19, trouxe novas ideias a
respeito das penas, as quais ocasionaram indignagfo em alguns pensadores que nfo mais
aceitavam a maneira como os seres humanos estavam sendo tratados pelos seus iguais. A
partir dai nasceu um novo pensamento, o qual acarretou em grandes mudangas no sistema de

puniggo até entdo adotado.

Nos ensinamentos de Lenza (2011, p. 95)%, vé-se que a invasdo de Portugal pelas
tropas napolednicas que forgaram a transferéncia da Familia Real Portuguesa para o Brasil e
posteriormente a Revolugdo do Porto, tiveram importante papel para que colaborou para que
D. Pedro fosse coroado e fosse declarada a Independéncia do Brasil com a consequente

criagéio de uma legislagdo propria:

As tropas napolednicas ocuparam as terras portuguesas em 1808, e a Familia
Real Portuguesa se transfere para o Brasil, passando a colonia a ser
designada Reino Unido a Algarves. Em decorréncia da Revolugdo do Porto,
o Rei dom Jodo VI, rei de Portugal, retorna a Lisboa em abril de 1821,
deixando no Brasil D. Pedro de Alcéntara, Principe Real do Reino Unido e
Regente Brasileiro (seu filho com a imperatriz D. Carlota Joaquina).

Segundo Leite (2006)*!, “aos 7 de setembro de 1822, apos ter declarado a
Independéncia do Brasil, tratou-se de dotar uma legislagio prépria; mas antes que isso
ocorresse, D. Pedro I, por lei de 1823, ordenou que continuasse aplicando as Ordenagdes

Filipinas”.

Por conseguinte, Leite (2006)* afirma que em meados de Margo de 1824, foi

outorgada a Constitui¢do do Império do Brasil e foi, dentre todas, a que durou mais tempo,

YGRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, Parte Geral. Rio de Janeiro: Editora Impetus, 2011.

2OLENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2011.

*! LEITE, Gisele. Breves considerages sobre a histria do processo penal brasileiro e habeas corpus. Boletim
Juridico, Uberaba/MG, a. 5, no 197. Inserido em 23/09/2006. Disponivel em:
<http://www.boletimjuridico.com.br/ doutrina/texto.asp?id=1560> Acesso em 10 de novembro de 2012, as
16:00 hrs.

LEITE, Gisele. Breves consideragdes sobre a historia do processo penal brasileiro e habeas corpus. Boletim
Juridico,  Uberaba/MG, a. 5, no 197. Inserido  em - 23/09/2006.  Disponivel  em:
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tendo sofrido consideravel influéncia da francesa de 1814. Foi marcada por forte centralismo
administrativo e politico, tendo em vista a figura do Poder Moderador, constitucionalizado, e

também por unitarismo e absolutismo.
Cintra, Grinover e Dinamarco (2010, p.112)* citam em sua obra que:

Obedecendo a determinagéo Constitucional foi preparado e sancionado pelo
decreto de 16 de dezembro de 1830 o C6digo Criminal do Império, resultado
de um trabalho legislativo de grande valor. A partir dai houve a necessidade
de substituir leis esparsas e fragmentarias de processo penal por um novo
corpo legislativo adequado & aplicagdo da recente codificagdo penal,
promulgando-se o nosso primeiro “ Codigo de Processo Criminal de
primeira instdncia com disposigdo proviséria acerca da administragio da
justica civil.

Em seguida Nogueira (2000, p. 5)**, “Em 1832 surgiu o primeiro Cédigo de Processo
Criminal do Brasil, sendo previsto o habeas corpus”. O Cédigo de Processo Criminal
seguindo o cédigo Criminal distinguia os modos de proceder para os crimes ptblicos e para

os particulares.

Deste modo a inteligéncia dos artigos acima transcritos, leva a compreensio de que
esse Codigo oferecia muitas garantias de defesa aos acusados, e valorizava os juizes,

conferindo-lhes algumas importantes fung¢des.

1.1.2 Constitui¢ao de 1891

A Constitui¢do de 1891 comegou a ser criada em 1890 e foi promulgada em 24 de
fevereiro de 1891, e com um Brasil j4 republicano trouxe em seu bojo, o federalismo e a
descentralizagdo do poder, ela vigorou por toda Republica Velha. Seus principais autores

foram: Prudente de Morais e Rui Barbosa. Ela foi inspirada pela Constitui¢do dos Estados

<http://www.boletimjuridico.com.br/ doutrina/texto.asp?id=1560> Acesso em 10 de novembro de 2012, as
16:00 hrs..

BCINTRA, Antonio C. Araujo, GRINOVER, Ada P., DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do
Processo. 26 # Edig8o . Sdo Paulo, Editora Malheiros. 2010.

2 NOGUEIRA, Paulo Lucio. Curso Completo de Processo Penal. 11* Edigio. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2000.
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Unidos. Com isto, surgiu a possibilidade de cada Estado ter seu proprio Codigo de Processo

Penal.

Sobre este tema, esclarece Cintra, Grinover e Dinamarco (2010, p.1 14)»25 :

Com a Constituigdo de 1891 consagrou-se, a par da dualidade de Justi¢a —
Justica Federal e Justicas Estaduais — a dualidades de processos, com a
divisdo do poder de legislar sobre direito processual entre a Unidio Federal e
os Estados. Elaborou-se, portanto, de um lado, a Higino Duarte Pereira, foi
aprovada pelo dec. N. 3.084, de 5 de novembro de 1898; de outro lado,
iniciaram-se aos poucos os trabalhos de preparagdo dos Cédigos de Processo
Civil e dos Cédigos de Processo Criminal estaduais, na maioria presos ao
figurino federal. '

Conforme é ligio de Leite (2006) 2, alguns Estados como: Rio de Janeiro, Maranh#o,

Rio Grande do Sul, Amazonas e outros criam suas préprias leis processuais.

De acordo com Freitas (2005, p. 42) apud, (Tourinho Filho,v.I, p.165)*";

[...] através da constituigdo de 1891, outorgou-se competéncia aos Estados-
membros para a elaboragdo de codigos processuais estaduais, tendo apenas
uma pequena parte deles editado seu proprio diploma processual. Com a
Constituicdo de 1934 houve a determinagdio de nova unificagdio processual,
abolindo-se a prerrogativa dos Estados, sendo que em 1941, por meio do
Decreto-lei n. 3.689, de 03 de outubro, editou-se o atual Cédigo de Processo
Penal, de cunho e aplicabilidade nacional. :

Desta feita, ante as ligdes acima, vé-se que a Proclamag8o da Repﬁblica, a
Constituigdo de 24 de fevereiro de 1891, estabeleceu uma forma federativa, instituindo néo s6
a dualidade de justia- a da Unido e a dos Estados, como também a dualidade de processos,
ficando assim cada Estado autorizado a organizar a sua prépria justica e a legislar sobre o

processo e enquanto isso, continuavam a utilizar o Regulamento 737, de 1850.

» CINTRA, Antonio C. Araujo, GRINOVER, Ada P., DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do
Processo. 26 # Edig8o. S&o Paulo. Editora Malheiros. 2010.

26 LEITE, Gisele. Breves considerages sobre a histéria do processo penal brasileiro e habeas corpus. Boletim
Juridico, = Uberaba/MG, a. 5, no 197. Inserido em  -23/09/2006.  Disponivel em:
<http://www.boletimjuridico.com.br/ doutrina/texto.asp?id=1560> Acesso em: 11 nov. 2012, as 15:00hrs,

% FREITAS, Sabino Aldo. Direito Processual Penal. Goiania: Editora IEPC, 2005.
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- 1.1.3 Regulamento 737

Em 1850, depois de sancionado o Cddigo Comercial ocorreu a edigdo do codigo
processual elaborado no Brasil: o famoso Regulamento 7372, de 25 de novembro daquele
mesmo ano, destinado, nos ternos do art. 27 do titulo Unico que completava o Cédigo do

Comércio, a "determinar a ordem do juizo no processo comercial".
Nesse sentido Cintra, Grinover e Dinamarco (2010, p.113)%

O regulamento 737 dividiu os processualistas. Foi considerado "um atentado
da falta de cultura juridica, no campo do direito processual, da época em que
foi elaborado"; e foi elogiado como "o mais alto e mais notavel monumento
legislativo do Brasil, porventura o mais notavel c4digo de processo até hoje
publicado na América". Na realidade, examinado serenamente em sua
propria perspectiva histérica o Regulamento 737 é notével do ponto-de-vista
da técnica processual, especialmente no que toca & economia e simplicidade
do procedimento.

Anos mais tarde, em virtude de prolongada campanha, restabelecia-se,
através da lei n. 2. 033, de 20 de setembro de 1871 (regulada pelo dec. n.
4.824, de 22.11.71), a mesma orientagdo liberal do antigo Cédigo de
Processo Criminal do Império.

Convém ressaltar que conforme Cintra, Grinover e Dinamarco (2010, p.113)*
inameras foram as Leis modificativas das Ordenangdes, o Governo, em setembro de 1871,
encarregou o Cons. Antonio Joaquim Ribas, de reuni-los, para que contivesse toda a
legislagdo relativa ao processo civil. Em virtude da resolugéio imperial de 28 de dezembro de
1876, a Consolidagéo das leis do Processo Civil, feita por Ribas, obteve for¢a de lei. Dividia-
se em duas partes: a primeira era relativa & Organizagéo Judicidria e a segunda a forma do

processo.

% BRASIL. Decreto n° 737, de 25 de novembro de 1850. Determina a ordem do juizo no processo comercial.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Historicos/DIM/DIM737.htm> Acesso em 20 de
novembro de 2012, 4s 16:24 hrs. .

* CINTRA, Antonio C. Araujo, GRINOVER, Ada P., DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do
Processo. 26 * Edigfo. Sdo Paulo, Editora Malheiros, 2010.

% CINTRA, Antonio C. Araujo, GRINOVER, Ada P., DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geraldo
Processo. 26 * Edigéo. S&o Paulo: Editora Malheiros, 2010.
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1.1.4 O atual Cédigo de Processo Penal Brasileiro

A respeito do atual Coédigo de Processo Penal Brasileiro, Cintra, Grinover e
Dinamarco (2010, p. 114), afirmam que através do Dec. n° 3.869, de 3 de outubro de 1941,

instituiu-se o vigente Cddigo de Processo Penal para entrar em vigor em 1° de janeiro de
1942:

[...] com a competéncia da Unido para legislar sobre processo, ditada
constitucionalmente em 1934, tornou-se necessdria a preparagio de novos
Cédigos de Processo Civil e Penal; tendo o governo organizado comissdes
de juristas encarregados daquela tarefa.

Em face de divergéncia urgidas na comissdo encarregada de preparar um
anteprojeto de Cédigo de Processo Civil, um de seus membros, o advogado
Pedro Batista Martins, apresentou um trabalho se sua lavra. Foi esse trabalho
que, depois de revisto pelo entdo Ministro da Justiga, Francisco Campos, por
Guilherme Estellita ¢ por Abgar Renalt, transformou-se no Cédigo de
Processo Civil de 1839. Serviram-lhe de paradigma os Cédigos da Austria,
da Alemanha e de Portugal;, adotou o principio da oralidade, tal como
caracteristica por Chiovend, com algumas concessdes §é tradigdo,
notadamente no que diz respeito ao sistema de recurso e a multiplicagdo de
procedimentos especiais.Instituiu-se o vigente Cddigo de Processo Penal
através do dec. n° 3.869, de 3 de outubro de 1941, para entrar em vigor em 1°
de janeiro de 1942. Esse Cédigo baseou-se no projeto elaborado por Vieira
Braga, Nélson Hungria, Narcélio Queiroz, Roberto Lyra, Floréncio de Abreu
e Céndido Mendes de Almeida.

Desta feita, os ensinamentos alinhavados acima, levam a compreensgo de que o vigente
Cddigo de Processo Penal, teve por base o projeto elaborado por Narcélio Queiroz, Floréncio

de Abreu, Nélson Hungria, Candido Mendes de Almeida, Roberto Lyra e Vieira Braga.

O Codigo de Processo Penal Brasileiro“compﬁe-se de seis livros. O primeiro trata do
processo em geral, o segundo dos processos em espécies, o terceiro das nulidades e dos
recursos em geral, o quarto da execugfio penal, o quinto das relagdes jurisdicionais com

autoridades estrangeiras e o sexto das disposi¢des gerais.

31 0

Brasil. Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940, Cédigo Penal. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm.> Acesso em 11 de Nov. de 2012, as
23:29 hs.
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1.1.5 Reforma Processual Penal

O projeto n. 1.655/83%, de Cddigo de Processo Penal apresentado ao Congresso
Nacional, como se verd a seguir, acompanha em muitos pontos o Projeto José Frederico
Marques, refletido, em sua sistematica e estruturacfio, as modernas tendéncias doutrinarias do
processo. Seus autores quiseram criar um estatuto que obedecesse as exigéncias cientificas da

atualidade, até em termos de teoria geral do processo.

De acordo com Cintra, Grinover e Dinamarco ( 2010, p. 119)*, vé-se que séo pontos
importantes do projeto a simplificagdo de procedimentos, a instituigdo do rito sumarissimo, a

dignificagéo do Ministério Publico, dentre outros:

Séo pontos altos do projeto, entre outros, a simplificagdo dos procedimentos,
principalmente nos crimes da competéncia do tribunal do jiri; a instituigio
do rito sumarissimo, o julgamento conforme o estado do processo e o
saneamento deste; a racionalizagdo em matérias de nulidades de recursos, a
dignificagdo da fun¢do do Ministério Publico.Mas seu principal defeito
consiste em ndo inovar em profundidade, mantendo substancialmente a
estrutura inadequada e morosa do processo penal vigente e deixando de
enfrentar problemas momentosos, facilmente solucionaveis pela moderna
técnica processual-penal. Principalmente em face de posigio expressamente
assumida pela Constituigdo de 1988 acerca de muitos desses pontos, o
projeto estd hoje completamente desatualizado. Por isso é que a partir de
1993 novos estudos foram empreendidos pela comissdo ministerial e da
Escola Superior de Magistratura, culminando nos projetos de lei n® 4.895,
4.896, 4.897, 4.897, 4.898, 4.989 , 4.899 e 4.900 da Camara dos Deputados,
todos de 1995. Como visto, um projeto foi transformado em lei (lei n° 9.271,
de 17.04.96, dando no a redagdio ao art. 366 do CPP), sendo os demais
retirados pelo Executivo para aperfeicoamentos A nova comissdo,
constituida em fins de 1999 pelo Ministro José Carlos Dias e confirmada
pelo Ministro José Gregério, apresentou em dezembro de 2000 os sete
anteprojetos.

Cumpre observar nos ensinamentos de Cintra, Grinover e Dinamarco (2010, p.121)*

que os anteprojetos, embora setoriais, tratam eles dos seguintes temas: investigagdo criminal;

2 CINTRA, Antonio C. Araujo, GRINOVER, Ada P., DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do
Processo 26  Edig8o. S8o Paulo: Editora Malheiros. 2010

® CINTRA, Antonio C. Araujo, GRINOVER, Ada P., DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do
Processo 26 ? Edic#o, Sdo Paulo: Editora Malheiros. 2010.

* CINTRA, Antonio C. Araujo, GRINOVER, Ada P., DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do
Processo. 26 ® Edi¢8o. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2010.
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procedimentos, suspensdo do processo e efeitos da sentenga penal condenatéria; provas;
interrogatério do acusado e defesa efetiva; prisdo, medidas cautelares e liberdade; juri;

recursos e agdes de impugnagdes.

Ainda de acordo com Cintra, Grinover e Dinamarco ( 2010, p.120)*:

(

A estes se acrescentou mais um anteprojeto sobre prisdo especial.
O Executivo encaminhou ao Congresso Nacional os oito projetos, que
tomaram os numeros de 4.203 a 4.210 de 2001. O 1ltimo, sobre a prisdo
especial, tramitou em regime de urgéncia e foi convertido na Lei n°10.258,
de 11 de julho de 2001. Os demais encontram-se com o Relator, Deputado
Abi-Ackel. O espirito da reforma resiste, de um lado, na agilizagdo,
simplificagdo e desburocratizagdo do processo penal e, de outro, na rigorosa
observancia das garantias constitucionais. Efetividade do processo e garantis
mo sdo, assim, os valores informados da reforma proposta, que, para tanto,
se serve da técnica do modelo acusatério, aderindo as novas tendéncias do
processo penal, consagradas no Codigo Modelo de Processo Penal para
Ibero-América.

Além das inovagdes trazidas pelos anteprojetos citados anteriormente, existiram

@

também as Leis que modificaram o Cédigo de Processo Penal Brasileiro. Segundo Cintra,

Grinover e Dinamarco (2010, p.128 - 134)%:

A lei n. 4.611, de 2 de abril de 1965; a lei n. 5.349,de 3 de novembro de
1967; alein. 6.416, de 24 de maio de 1977; Lei de Execugdo Penal (lei n.
7.210, de 1.7.84); a Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990; Lein. 8.078, de 11
de setembro de 1990; Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de 1990; Lei n. 8.701,
de 1° de setembro de 1993; Lei n. 8.862, de 28 de margo de 1994; Lei n.
9.033, de 2 maio de 1995; Lei n. 9.034, de 3 de maio de 1995; Lei n. 9.043,
de 9 de maio de 1995; Lei n. 9.046, de 18 de maio de 1995; Lei n. 9.061, de
14 de junho de 1995; Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995; Lei n. 9.113,
de 16 de outubro de 1995; Lei n. 9.268, de 1° de abril de 1996; Lei n. 9.271,
de 17 de abril de 1996; Lei n. 9.296, de 24 de julho de 1996; Lei n. 9.455,
de 7 de abril de 1997; Lei n. 9.503, de 23 de setembro de 1997; Lei n. 9.520,
| de 27 de novembro de 1997; Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998; Lei n.
‘ ® 9.613, de 1° de margo de 1998; Lei n. 9.839, de 27 de setembro de 1999; Lei
- complementar n. 105, de 10 de janeiro de 2000; Lei n.10.054, de 7 de
dezembro 2000; Lei n. 10.217, de 11 de abril de 2001; Lei n. 10.258, de 11

» CINTRA, Antonio C. Araujo, GRINOVER, Ada P., DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do
Processo. 26 * Edig8io. S80 Paulo: Editora Malheiros, 2010.
3 CINTRA, Antonio C. Araujo, GRINOVER, Ada P., DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do
Processo. 26 ® Edig8io. S#o Paulo: Editora Malheiros, 2010.
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de julho de 2001; Lei n. 10.259, de 12 de julho de 2001; Lei n. 10.409, de 11
de janeiro de 2002; Lei n. 10.446, de 8 de maio de 2002; Lei n. 10.628, de 24
de dezembro de 2002; Lei n. 10.695, de 1° de julho de 2003; Lei n. 10.732,
de 5 de setembro de setembro de 2003; Lei n. 10.792, de 1° de dezembro de
2003; Lei n. 11.101, de 9 de fevereiro de 2005; Lei n.11.113, de 13 de maio
de 2005; Lei n. 11.340, de 7 de agosto de 2006; a Lei n. 11.435, de 28 de
dezembro de 2006; a Lei n. 11.449, de 15 de janeiro de 2007; a lei n. 11.466,
de 28 de margo de 2007; a Lei n. 11.596, de 29 de novembro de 2007: a Lei
n. 11.689, de 9 de junho de 2008; a Lei n. 11.690, de 9 de junho de 2008; a
Lei n. 11.719, de 20 de junho de 2008; a Lei n. 11.900, de 8 de janeiro de
2009; a Lei n. 11.942, de 28 de maio de 2009; a Lei n. 12.405, de 7 de
agosto de 2009; a Lei n. 12.019, de 21 de agosto de 2009; a Lei n. 12.033, de
29 de setembro de 2009; a Lei n. 12.037, de 1° de outubro de 2009; a Lei n.
12.121, de 15 de dezembro de 2009; e por fim a Lei n. 12.403/11. (ver anexo
“A”).

Pode-se observar pelas ligdes apresentadas neste topico a evolugdo do Processo Penal
Brasileiro em suas diversas fases, a forma atual deste regramento, bem como, os pontos mais

relevantes do projeto de alteragdo em andamento.

1.2 Detracao Penal

Ver-se-a a seguir os principais aspectos atinentes ao instituto da Detragdo penal,
conceitos e aplicagdo, tendo em vista a importancia de tais informages para a compreensio
do tema central do presente trabalho, que trata, essencialmente, deste instituto ante a nova

realidade implementada pela Lei n. 12.403/11.

1.2.1 Conceito

Segundo Nucci (2006, p. 389)*’, a detragéo penal € o desconto do tempo de prisdo ou

internagdo proviséria na pena privativa de liberdade, ao inicio de seu cumprimento, in verbis:

Detragdo € a contagem no tempo da pena privativa de liberdade e da medida
de seguranga de perfodo em que ficou detido o condenado em prisdo
proviséria, no Brasil ou no exterior, de prisio administrativa ou mesmo de
internag@o em hospital de custédia e tratamento.

37 NUCCI, Guilherme de Souza, Manual de Direito Penal. Parte Geral. Parte Especial. 2* Edigdo, Revista
atualizada e ampliada. Editora Revista dos Tribunais. Edig&o 2006.
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Coaduna-se a estas ligdes, Dotti (2002)*, com as seguintes afirmagdes:

Consiste a detragio no abatimento na pena privativa de liberdade e na
medida de seguranga, do tempo em que o sentenciado sofreu prisdo
provisdria, prisdo administrativa ou internagdo em hospital de custédia e
tratamento psiquiatrico, ou mesmo em outro estabelecimento similar.

Ademais, Bittencourt (2010, p.538)*°, afirma o conceito de detragdio da seguinte
maneira:

Através da detragdo penal permite-se descontar, na pena ou na medida de
seguranga, o tempo de prisdo ou de internag@io que o condenado cumpriu
antes da condenaggo. Esse periodo anterior & senten¢a condenatdria é tido
como de pena ou medida de seguranga efetivamente.

Assim, nas li¢des acima, extrai-se o conceito de detragdo penal como sendo um
abatimento na pena do tempo em que o réu sofreu a imposi¢do de alguma medida restritiva de

liberdade ou de direito.

1.2.2 Esbo¢o Historico da Detracio Penal

Pretende-se tragar um breve esbogo histérico do instituto da detragdo da pena, de

modo a esclarecer seu surgimento no contexto geral, no Brasil e sua evolugfo até a atualidade.

Sobre o surgimento da detragfio penal, Galdino Siqueira (v. 24, p. 336 e s.) apud Ledo
Janior (2000)*°; afirma que o legislador Romano, teria sido o primeiro a determinar o
desconto do tempo de prisdo preventiva na execugfo da pena, o que na atualidade é

denominado como detragfo penal:

Se alguém estiver em acusagdo durante longo tempo, a sua pena deve ser
algum tanto moderado pois estd decidido que ndo devem ser punidos do

DOTTI R. A. Curso de Direito Penal: parte geral. 1° Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 604. Disponivel
* em: http://www.direitonet.com. br/art1gos/ex1b1r/2907/Da-detracao-pena1 Acesso em novembro de 2012 as 18:16
hs

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. 15* Ed.Sao Paulo: Saraiva, 2010.
“LEAO JUNIOR, Teofilo Marcelo de Aréa. detragdo penal até o codigo criminal do império (1830). Jus
navigandi, teresina, ano 5,n. 39,1 fev.2000. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/973>. Acesso
em: 22 nov. 2012, as 16:39 hrs
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mesmo modo aqueles que estiverem em acusagdio durante muito tempo e
aqueles que tiveram pronto julgamento.

Por conseguinte, Grassi apud Ledio Junior (2000) *, diz que apés a Revolugdo

Francesa houve mais mudangas:

Mais tarde, com as penas fixas do periodo, imediatamente posterior a
Revolugdo Francesa, a situagdo ja ndio era a mesma, em que se podia
patentear a injustica concreta. Exemplifica: se alguém tivesse sido
condenado a cumprir a pena de cinco anos (inalterdveis) e ficado sob
custodia processual por dois anos, ja se sentia no direito de, aquela execugio,
antepor seu "crédito" de sofrimento; ao final das contas, ficara privado de
sua liberdade por dois anos. Se ndo lhe deferisse aquele crédito, constatar-se-
ia iniqua diversidade de tratamento, uma vez que bem podia acontecer de um
eventual co-réu s6 ter sido capturado ap6ds a condenagio.

Carrara apud Ledo Junior (2000)42, afirma que apds esse periodo, “as leis toscanas,
desde 1786, sancionaram o direito & indenizagdio do Estado em favor do absolvido por motivo

da priséo sofrida”.

Acerca da aplicagdo da detracdo na Franga, a principio esta nfio foi aceita, Carrara

apud Le&o Junior (2000)®, certifica que:

Apesar da equidade da proposi¢do, a comissdo nfio acreditou existir um
vinculo para associar. Sua primeira inconveniéncia, é dar a detengéo
preventiva o cardter de uma pena; ela conduz entio necessariamente a
reconhecer ao acusado absolvido em uma agfo um interesse penal a lhe ser
concedido, sinais estes de altissimos perigos. Mas se o ndo pode ser escrito
na lei, devem ser gravados na consciéncia do juiz... e seria um crime aplicar
0 méximo de pena a um acusado segregado no carcere por um tempo
prolongado por necessidades da instrugfo.

{ J

| “LEAO JUNIOR, Teéfilo Marcelo de Aréa. detragdo penal até o codigo criminal do império (1830). Jus
| navigandi, teresina, ano 5,n. 39,1 fev.2000. Disponivel em: <http:/jus.com.br/revista/texto/973>. Acesso
em: 22 nov. 2012, as 16:39 hrs.

“LEAO JUNIOR, Teé6filo Marcelo de Aréa. detragdo penal até o codigo criminal do império (1830). Jus
| navigandi, teresina, ano 5,n. 39,1 fev.2000. Disponivel em: <http:/jus.com.br/revista/texto/973>. Acesso
| em: 22 nov. 2012, as 16:39 hrs.
| “LEAO JUNIOR, Teéfilo Marcelo de Aréa. detragdio penal até o codigo criminal do império (1830). Jus

navigandi, teresina, ano 5,n. 39, 1 fev. 2000 . Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/973>. Acesso
em: 22 nov. 2012, as 16:39 hrs.
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“Todavia, Ledo Junior (2000)*, afirma que “com a Lei de 15-11-1892 na Franga

passou-se a subtrair a prisdo processual da prisfio constante da sentenga exequenda”.

Por conseguinte, ainda acerca da evolugo histérica do instituto, Le&io Junior (2000)*,
salienta que, o legislador italiano de 1930 conseguiu incorporar as ideias francesas ao

Codigo Penal (art. 137), ditando a equivaléncia legal entre a prisdo processual e a prisdo para

7

se aplicar a sangfo penal: "O encarceramento preventivo é considerado, pelos efeitos da

detragéo, como recluséo ou detengdo."

Por outro lado, ressalta Lefo Junior (2000)*, terem existido vérios sistemas inerentes
a detragdio da pena em vérios paises, em cada um desses, segundo a criatividade de seus

legisladores:

Na Sardenha, com liberalidade total, deixou-se a detragdo a equidade dos
tribunais. Na Baviera € na Austria, estabeleceram-
se proporgdes computaveis entre o tempo da custddia preventiva e o da
sangdo imposta. Em Portugal, admitiu-se a detragdo na prisdo correcional e,
nos demais casos, considerou-se a prisdio simples "atenuante" (1884). Na
Bélgica, impds-se ampla, total e incondicionada computagio (1867). Na
Hungria, admitiu-se a detragdo desde que o sentenciado nfio houvesse
concorrido para procrastinagdes processuais e em proporg¢do fixada pelo juiz
(1878). Na Alemanha, admitida foi independentemente de qualquer
apreciagdo de culpa processual do condenado, mas exigiveis outros
requisitos, inclusive de ordem recursal.

Conforme as ligdes de Carvalho (2010)*" , a detragdo teria surgido no direito penal

patrio no cédigo criminal do império de 1830, in vebis:

" “LEAO JUNIOR, Teéfilo Marcelo de Aréa. detragdo penal até o codigo criminal do império (1830). Jus

navigandi, teresina, ano 5,n. 39,1 fev.2000. Disponivel em: <http:/jus.com.br/revista/texto/973>. Acesso
em: 22 nov. 2012, as 16:39 hrs.

®“LEAO JUNIOR, Teéfilo Marcelo de Aréa. detragdo penal até o codigo criminal do império (1830). Jus
navigandi, teresina, ano 5,n. 39,1 fev.2000. Disponivel em: <http:/jus.com.br/revista/texto/973>. Acesso
em: 22 nov. 2012, as 16:39 hrs.

*“LEAO JUNIOR, Teéfilo Marcelo de Aréa. detragdo penal até o codigo criminal do império (1830). Jus
navigandi, teresina, ano 5,n. 39,1 fev.2000. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/973>. Acesso
em: 22 nov. 2012, as 16:39 hrs.

“‘CARVALHO. Lazara Cristina Do Nascimento De. Detrag@o, remicéo e indulto: institutos de observancia a
dignidade da pessoa humana. Webartigos, S#o Paulo/SP. Inserido em 20/11/2010. Disponivel
em:<http://www.webartigos.com/artigos/detracao-remicao-e-indulto-institutos-de-observancia-a-dignidade-da-
pessoa-humana/52575/#ixzz2CyfoOM4z> Acesso em 22 nov. 2012, as 16:32 hrs.
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De forma concreta, o que podemos dizer sobre o surgimento histérico da
detragdo no Direito Penal brasileiro é que sua figura foi visualizada pela
primeira vez com a promulga¢io do Cédigo Criminal do Império de 1830
em suas atualizagdes seguintes, através da Lei n° 1.696 de 1869, e no
posteriormente com o Decreto Republicano n° 774 de 1890.

Coaduna-se a estas ligoes, Ledio Junior (2000)*, quando afirma que “O Cddigo
Criminal do Império do Brasil, sancionado em 16 de dezembro de 1830, em consonancia com
o art. 179, § 8° da Lei Fundamental do Estado e art. 175 do Codigo do Processo, previa, no

art. 37%, a priséo preventiva antes do julgamento”.

Ledo Junior (2000)*°, ratificando as licdes acima, esclarece que “No Brasil, a
semelhanca da generalidade dos outros Paises, houve uma omissdo legislativa inicial relativa

a detragfio penal, seguindo-se de avangos progressivos, a partir de meados do século XIX.”

Sobre tal omisso, assevera Mendes Junior (1976) apud Carvalho (2010)°":

Ante o siléncio do Cédigo de 1830, raros eram os juizes que assumiam a
responsabilidade da computagdo, a qual sé excepcionalmente aparecida
exteriorizada em sentenga; nfo ousando mitigar o rigor da lei escrita por
meio da equidade ("summum jus, summa injuria), os magistrados
inclinavam-se por ndo deferir um beneficio que a lacuna do texto repelia
(contra legem). \

Vé-se que, no caso da omissdio do Cddigo Criminal do Império do Brasil, os
magistrados assumiam a responsabilidade pelo computo da pena, todavia, estes tendiam por

ndo deferir o beneficio haja vista néo estar expressamente previsto.

“LEAO JUNIOR, Teéfilo Marcelo de Aréa. detragdo penal até o codigo criminal do império (1830). Jus
navigandi, teresina, ano 5,n. 39, 1 fev.2000. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/973>. Acesso
em: 22 nov. 2012, as 16:39 hrs.

* Art. 37. N#o se considera pena a priséo do indiciado de culpa para prevenir a fugida, nem a suspensio dos
magistrados pelo Poder Moderador, na férma da Constituig&o. (Grifo nosso).

*LEAO JUNIOR, Teéfilo Marcelo de Aréa. detragdo penal até o codigo criminal do império (1830). Jus
navigandi, teresina, ano 5,n. 39,1 fev.2000. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/973>. Acesso
em: 22 de novembro de 2012, as 16:39 hrs.

*' CARVALHO. Lazara Cristina Do Nascimento De. Detragfo, remic@o e indulto: institutos de observancia a
dignidade da pessoa humana. Webartigos, S#o Paulo/SP. Inserido em 20/11/2010. Disponivel
em:<http://www.webartigos.com/artigos/detracao-remicao-e-indulto-institutos-de-observancia-a-dignidade-da-
pessoa-humana/52575/#ixzz2CyfoOM4z> Acesso em 22 de novembro de 2012, as 16:32 hrs.




A

()

L J

30

Por conseguinte, Carvalho (2010)%, afirma que ante o problema da omissdo houve
diversas tentativas de modificagdes, a mais importante delas ocorrida em 1859, pelo projeto

do Deputado Francisco de Paula da Silveira Lobo, in vebis:

Diante desta aberrante omissdo, houve sim tentativas de alteragdo, como o
projeto do Deputado Francisco de Paula da Silveira Lobo, de 1859, que,
porém restou infrutifero dado a que nem sequer foi submetido a discussio no
Legislativo, quanto a sua introdugdo do computo penal.

Todavia, segundo Grassi (1988) apud Carvalho (2010)*, a "Detragdio efetiva s6 veio a
lume, no Brasil, com o governo provisorio da Republica. Com efeito, cuidou o art. 3° do
Decreto n° 774, de 20-9-1890, de consagra-la

Ainda, de acordo com Grassi (1988) apud Carvalho(2010)*, "Um pouco mais adiante
na linha do tempo vemos que o art. 60 da Consolidagdo das Leis Penais de 1932 contém
exatamente as mesmas palavras do art. 60 do Cddigo Penal de 1890 e a virgula acrescida

melhorou a redagéo, mas n#o alterou o sentido do texto”.

Sobre isso, afirma, Grassi (1988) apud Carvalho (2010)> que:

A redagdo do dispositivo legal, contudo, n3o representou retrocesso na
aplicagdo do instituto da detragéio, nem mesmo com a previsdo do paragrafo
unico do art. 68 da mesma Consolidagdo que previa a paralisagio na
execugdo da pena em virtude de o condenado ficar doente, onde ficava
proibida a computagio do tempo de tratamento médico na pena, posto que
representasse um posto a galgar.

*2 CARVALHO. Lazara Cristina Do Nascimento De. Detrag8o, remig8o e indulto: institutos de observancia a
dignidade da pessoa humana. Webartigos, S#o Paulo/SP. Inserido em 20/11/2010. Disponivel
em:<http://www.webartigos.com/artigos/detracao-remicao-e-indulto-institutos-de-observancia-a-dignidade-da-
pessoa-humana/52575/#1xzzZCyfoOM4z> Acesso em 22 de novembro de 2012, as 16:32 hrs.

* CARVALHO. Lazara Cristina Do Nascimento De. Detrag8o, remigéio e indulto: institutos de observancia a
dignidade da pessoa humana. Webartigos, S#o Paulo/SP. Inserido em 20/11/2010. Disponivel
em:<http://www.webartigos.com/artigos/detracao-remicao-e-indulto-institutos-de-observancia-a-dignidade-da-
pessoa—humana/52575/#1xzz2CyfoOM4z> Acesso em 22 de novembro de 2012, as 16:32 hrs.

*CARVALHO. Lazara Cristina Do Nascimento De. Detragdo, remig8o e indulto: institutos de observéncia a
dignidade da pessoa humana. Webartigos, S#o Paulo/SP. Inserido em 20/11/2010. Disponivel
em:<http://www.webartigos.com/artigos/detracao-remicao-e-indulto-institutos-de-observancia-a-dignidade-da-
pessoa-humana/52575/#1xzzZCyfoOM4z> Acesso em 22 de novembro de 2012, as 16:32 hrs.

**CARVALHO. Lazara Cristina Do Nascimento De. Detragdo, remicéo e indulto: institutos de observancia a
dignidade da pessoa humana. Webartigos, S@o Paulo/SP. Inserido em 20/11/2010. Disponivel
em:<hittp://www.webartigos.com/artigos/detracao-remicao-e-indulto-institutos-de-observancia-a-dignidade-da-
pessoa-humana/52575/#ixzz2CyfoOM4z> Acesso em 22 de novembro de 2012, as 16:32 hrs.
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Prosseguindo em suas ligdes acerca da evolugdo da detragdo penal no ordenamento
pétrio, Grassi (1988) apud Carvalho (2010)*°, chega ao Cédigo Penal de 1940, e esclarece

que:

O Cédigo Penal de 1940 trouxe a seguinte, disposi¢do em retratagdo ao
disposto no Cédex anterior: Tempo de prisdo preventiva ou proviséria ou de
internagdo em hospital: Art. 34. Computa-se na pena privativa de liberdade o
tempo de prisdo preventiva ou provisdria, no Brasil ou no estrangeiro, € o de
interna¢@o em hospital ou manicdmio. O Cédigo Penal de 1969, com entrada
em vigor protelada por diversas leis e, que como dito anteriormente, na
analise breve analise histérica feita nesta pesquisa, nem mesmo passou a
vigorar em virtude de sua revogag@o pela Lei 6.578/78.

Atualmente, a detragfo da pena estd prevista em nosso ordenamento juridico no artigo

42 do Cédigo Penal’” com a seguinte redacéo:

Art. 42: Computam-se, na pena privativa de liberdade e na medida de
seguranga, o tempo de prisdo provisdria, no Brasil ou no. Estrangeiro, o de
prisdo administrativa e o de internagdo em qualquer dos estabelecimentos
referidos no artigo anterior.

Desse modo, € possivel perceber que foi longo o processo de evolugdo desse instituto,
mas resta claro, a presenca do espirito de justiga a inspirar os legisladores a lutarem por sua

aplicagdo.

1.2.3 Aplicacio

A aplicagdo da detragdo penal ¢ tema abordado pelos principais doutrinadores pétrios,

como se vera abaixo, todavia, maior expressdo ganha a doutrina nos casos de siléncio dos

*® CARVALHO. Lazara Cristina Do Nascimento De. Detragéo, remig8o e indulto: institutos de observancia &
dignidade da pessoa humana. Webartigos, S@o Paulo/SP. Inserido em 20/11/2010. Disponivel
em:<http://www.webartigos.com/artigos/detracao-remicao-e-indulto-institutos-de-observancia-a-dignidade-da-
pessoa-humana/52575/#ixzz2CyfoOM4z> Acesso em 22 de novembro de 2012, as 16:32 hrs.

“'BRASIL. Decreto-lei n.° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em

http://www.amper;j.org.br/store/legislacao/codigos/cp_DL2848.pdf. Acesso em 11 de novembro de 2012 as
18:05 hrs. -




regramentos normativos, como ocorre com este instituto no que concerne a aplicagio em

condenagdes a penas diversas da prisdo.

Neste passo, importante langar méo das ligdes de Nucci (2006, p. 390)°%, acerca da |

regras atinentes a aplicagdo da detragfo:

A aplicagéio da detragdo nfo deve influenciar o juiz na fixagdo do regime
inicial de cumprimento da pena. Desse modo, por exemplo, se o agente ficou
preso 2 anos, preventivamente, para depois ser condenado a 9 anos de
reclusfio (que exige a fixagdo do regime fechado inicial), nfio h4 como o
magistrado da condenag8o fazer o desconto referente a detragdo, a fim de
considerar que tenha ele apenas mais 7 anos para cumprir, impondo-lhe o
regime semiaberto.

Ao que tange a aplicagdo da detragfio penal, tem-se precipuamente sua aplicagfio no

tocante as prisdes, vé-se nas ligdes de Bittencourt (2010, p. 537)>:

Prisdo Proviséria ¢ a prisdio processual, ou seja, a prisio que pode ocorrer
durante a fase processual, antes da condenagdo transitar em julgado. No
direito vigente temos as seguintes hipdteses de prisdo proviséria: prisdo em
flagrante delito, prisdo temporéria, prisdo preventiva, prisdo decorrente de
sentenga de pronincia e prisdo decorrente de sentenga condenatdria
recorrivel. A prisdo em qualquer dessas hipoteses, deve ser descontada da
pena aplicada.

(2

Nos casos de imposigdo de pena de multa segundo Nucci (2006, p. 390)%° « aplica-se,
por analogia, no desconto da pena de multa o tempo de prisio proviséria. Assim, quem foi
preso preventivamente para, ao final, ser condenado apenas a pena pecuniéria nfo tera nada a
cumprir”.

A ligio de Mirabete (2001, p. 263)®!, a qual esclarece que a lei ndo trata

expressamente da detragdo da pena nas penas restritivas de direitos, como prestagdo de

®

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. Parte Geral. Parte Especial . 2% Edig8o, Revista
atualizada e ampliada. Editora Revista dos Tribunais, 2006.

> BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. 15* Ed.S&o Paulo: Saraiva, 2010.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. Parte Geral. Parte Especial . 2% Edig8o, Revista
atualizada e ampliada. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006.

! MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Parte Geral.. Parte Geral. 17%. Edig8o. Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2001.
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servigos e limitagdo de final de semana, mas afirma seu entendimento na imprescindibilidade

da aplicag8o por respeito ao principio da equidade, in verbis:

Inexplicavelmente, a lei ndo se refere expressamente & contagem nas penas
de prestagdo de servigos & comunidade ou limitagdo de fim de semana do
tempo de prisdo proviséria. Entendemos, porém que deve se reconhecer a
detragdo penal nessa hipdtese por medida de equidade. Assim, se esteve o
sentenciado preso preventivamente por trés meses, tal prazo devera ser
descontado, por exemplo, dos quatro meses da limitagdo de fim de semana
ou de prestagdo de servigos & comunidade que lhe forem aplicados em
substitui¢do & pena privativa de liberdade.

Por sua vez, Bittencourt (2010, p. 537)62, leciona no mesmo sentido da ligdo anterior,

afirmando que:

Ha entendimento respeitdvel de que, "por necesséria e permitida
interpretagdo analégica" deve ser admitida a detragio também das penas
restritivas de direitos, como limitagdo de fim de semana e prestagio de
servigos a comunidade. Acreditamos que as interdigdes temporarias de
direitos também devem ser contempladas com o mesmo tratamento que for
dispensado as outras duas espécies de penas restritivas de direitos. A
interpretagdo mais liberal, da doutrina e da jurisprudéncia, tem admitido a
detragdo por priséo ocorrida em outro processo, isto €, sem nexo processual,
desde que por crime cometido anteriormente.

Ao inferir as ligdes acima, aparenta-se claro o posicionamento doutrinario que entende
pelo dever do magistrado na aplicagio da detragéio penal nos casos de condenagdes a penas
restritivas de direitos, haja vista que a lei néo tratou expressamente de tal, todavia, afirmam

ser impositiva a aplicagdo por medida de equidade.

E a lei n. 12. 403, de 4 de maio de 2011%que alterou dispositivos do Codigo de

Processo Penal no que se refere 4 prisdo processual, fianga, liberdade proviséria e demais

2BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. 15% Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010.

63 BRASIL, Lei n° 12.403, de 4 de maio de 2011. Altera dispositivos do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de
1941 - Cédigo de Processo Penal, relativos a prisdo processual, fianca, liberdade provisoria, demais medidas
cautelares, e dé outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto. gov.br/ccivil_03/ ato2011-
2014/2011/1ei/112403.htm. Acesso em 11 de novembro de 2012, 4s 13:00 hrs.
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medidas cautelares, segundo se verd oportunamente, também n#o tratou de forma expressa do

tema.

No préximo capitulo, sdo abordadas as importantes alteragdes no Codigo de Processo
Penal, principalmente, em relagéo as Prisdes Cautelares, a Liberdade Proviséria e as Medidas

Cautelares Restritivas.
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2. A NOVA LEI DE PRISOES E MEDIDAS CAUTELARES E AS
PRINCIPAIS ALTERACOES NO CODIGO DE PROCESSO PENAL
BRASILEIRO

Neste segundo capitulo, tem-se como objeto de estudo a nova Lei de prisdes e medidas
cautelares de forma pontual, e pretende-se tragar o contexto de sua criagdo, objetivo e
motivos, bem como, abordar as principais alteragdes inseridas pela nova lei no Cédigo de

Processo Penal Brasileiro, especialmente acerca das medidas cautelares e prisdes.

2.1 Consideracdes iniciais sobre a Lei n. 12.403/11

Sdo analisados a seguir, de forma pontual e objetiva ensinamentos doutrinarios
elucidativos sobre os objetivos e motivos que ensejaram a criagiio da Nova Lei de PrisGes e

Medidas Cautelares.

Segundo Capez (2012, p. 298)%, o aludido regramento tem por intuito evitar a prisdo

provisoria de acusados em situagdes em que nfo ha real necessidade desta:

A Lei entrou em vigor no dia 4 de julho de 2011 e teve como escopo evitar o
encarceramento provisdrio do indiciado ou acusado, quando n3o houver
necessidade da prisdo. Para tanto, operou diversas modificagdes legais no
Titulo IX, o qual passou a contar com a seguinte, rubrica: “Da prisdo, das
medidas cautelares e da liberdade proviséria”.

Ainda, a esse respeito Dias (2011, p.11),% salienta que a Lei 12.403/11
altera os dispositivos do Coédigo de Processo Penal quanto & prisio processual, fianga,

liberdade proviséria e demais medidas cautelares, levando em conta outras providéncias.

% CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 192 Edigdo. De acordo com a Lei n. 12. 403/ 2011 (priséo,
fianga, liberdade provisdria e demais medidas cautelares). S#o Paulo: Editora Saraiva. 2012.

5 DIAS, Luiz Henrique Medeiros. Da Prisdo, das Medidas Cautelares e da Liberdade Proviséria. Lei n. 12.403,
de 4 de maio de 2011. Teoria e Pratica. Sdo Paulo: Editora Afiliada, 2011.
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Percebe-se, ante essas ligdes, a acentuada preocupagdo dos legisladores corn um

sistema que trate a prisdio ndo como unica op¢do, mas como ultima opg#o.

Nesse passo, interessante langar m#o dos ensinamentos de Dias (2011, p.11)%
quais esclarecem que antes do advento da Lei n. 12.403/11, vigorava o denominado “sistema
bindrio”, ou seja, o juiz tinha duas opg:(”)es: prisdo ou liberdade proviséria. Hoje, alguns
doutrinadores, estdo denominando-o de “sistema multicautelar”, que possibilita ao juiz trés

opgdes: “Prisdes Cautelares , Liberdade Proviséria e Medidas Cautelares Restritivas”

Sobre a Nova Lei, Bonfim (2011, p.17)67, afirma que “a novidade da Lei n. 12.403,
de 4 de maio de 2011, fica por conta das medidas cautelares, que trouxeram alternativas a

priséo preventiva e temporaria”.

Nessa perspectiva de mudanga, os doutrinadores patrios salientam sua concordancia

com esse novo pardmetro de cada vez mais colocar a prisdo como tltima medida.

E importante ressaltar a ligio de Nucci (2011, p. 09)®®, em sua obra quando expde
que: “a Lei n. 12.403/11, implantou reformas favoraveis ao entendimento de que a prisio do
acusado ¢ uma contingéncia excepcional, mais necessaria, devidamente regrada e

substancialmente motivada”.

Por conseguinte Pereira (2011, p. 11)%, sobre o tema, ratifica os ensinamentos acima
transcritos, asseverando a busca pela ampliagéo do leque de opgdes ao julgador ao que tange a

imposigdo de cautelar segregatéria de liberdade, por medidas restritivas diversas:

A reforma imposta pela Lei 12.403/2011, vigente a partir de 04 de julho apds
uma vocatio legis de 60 dias, buscou ampliar as opg¢des do julgador
oferecendo-lhe a possibilidade de adogdo de medidas restritivas em

[ J]

% DIAS, Luiz Henrique Medeiros. Da Prisdo, das Medidas Cautelares e da Liberdade Proviséria. Lei n. 12.403,
de 4 de maio de 2011. Teoria e Pratica. Sdo Paulo:Editora Afiliada, 2011.

7 BONFIM, Edilson Mougenot. Reforma do cddigo de Processo Penal. Comentarios & Lei n. 12.403, de 4 de
maio de 2011. Sdo Paulo:Editora Saraiva, 2011.

, % NUCCI. Guilherme de Souza. Prisdo e Liberdade. As reformas processuais penais introduzidas pela Lei
| 12.403, de 4 de maio de 2011. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.

| % PEREIRA, Pedro Henrique Santana. Nova Reforma do Cédigo de Processo Penal Comentado. (Lei n. 12.403,
de 4 de maio de 2011). Para de Minas MG: Virtual Books, 2011.
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substituigdo a segregatoéria, evitando com isso a prisio de pessoas sob
investigagéo.

Vale ressaltar que, Capez (2012, p.298)"°, em suas licdes, afirma a excepcionalidade
da prisio como questfio preponderantemente firmada pela Nova Lei de Prisdes e Medidas

Cautelares, in verbis:

()

A decretagdio da prisdo proviséria exige mais do que mera necessidade.
- Exige a imprescindibilidade da medida para a garantia do processo. A
| custodia cautelar tornou-se medida excepcional. Mesmo verificada sua
urgéncia e necessidade, s6 serd imposta se ndo houver nenhuma outra
alternativa menos drastica capaz de tutelar a eficécia da persecugio penal.

Outrossim, segundo Dias ( 2011, p.11)”", « A partir da nova lei, a prisdo cautelar
passa a ser a ultima ratio — Gltima opgdo -, isto &, ndo sendo o caso de liberdade proviséria e

nem de outras medidas cautelares, o juiz decreta a preventiva”.

Destarte, arraigado a esse espirito de modificagfo do sistema processual penal, que
afeta diretamente o sistema carcerério, a superlotagdo dos presidios, por 6bvio, foi mais um

motivo ensejador das modificagdes, como se vé nas ligdes a seguir.

Dias (2011, p.12)"%, evidencia em seus ensinamentos como motivo ensejador da Lei n°

12.403/11, a superlotagdo dos presidios:

Certamente, a superlotagdo dos presidios gerou em nossos legisladores a
iniciativa de buscar alternativas ao sistema carcerario, que, segundo
publicagdo no portal do Ministério da Justiga, em 2010 contou com 496.251
presos; sendo 164.683 na categoria de provisérios e com um déficit de
164.624 vagas no sistema carcerario.

L)

™ CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 19° Edi¢do. De acordo com a Lei n. 12. 403/ 2011 (prisio,
fianga, liberdade provisoria e demais medidas cautelares). S&o Paulo: Editora Saraiva, 2012.

"'DIAS, Luiz Henrique Medeiros. Da Pris8o, das Medidas Cautelares e da Liberdade Proviséria. Lei n. 12.403,
de 4 de maio de 2011. Teoria e Pratica. Sdo Paulo: Editora Afiliada, 2011.

"DIAS, Luiz Henrique Medeiros. Da Prisfo, das Medidas Cautelares e da Liberdade Proviséria. Lei . 12.403,
de 4 de maio de 2011. Teoria e Prética. Sio Paulo: Editora Afiliada, 2011.
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Ainda sobre o assunto Dias (2011, p. 12)”, afirma que a Lei serd a médio, longo
prazo, um instrumento eficaz como alternativa & prisdo, mas que, para tais resultados serem
alcangados € necessario reformular a estrutura do Poder Judicidrio e os demais operadores do
direito, proporcionando condi¢des de fiscalizago e acompanhamento do cumprimento das

medidas impostas.

Comunga aos aludidos ensinamentos, Pereira (2011, p. 13)"*, ao ressaltar que a “lei
12.403/2011 tem como objetivo de diminuir a superlotagio e a excessiva ocorréncia de
prisdes cautelares, além de evitar as prisdes de pessoas sem antecedentes, e os Tribunais de

milhares de habeas corpus, de contestagio a legalidade desse tipo de agfo”.

Assim, aparenta-se claro que a Nova Lei de Prisdes e Medidas Cautelares, nasceu de
uma profunda reflexdo e observagdo dos nossos legisladores acerca da atual situagéio
carcerdria do pafs e agiram de modo a buscar alternativas a realidade da superlotagéo nos

presidios.

Acerca da aplicagdio da Nova Lei, Capez (2012, p.300)” , ensina que tal aplicagdo é

imediata, haja vista ter natureza processual:

A Lei n. 12.403/11 é nitidamente de natureza processual, pois disciplina a
prisdo proviséria, fianga, liberdade proviséria e medidas cautelares as quais
repercutem apenas no processo. O aumento ou diminuigdo da restrigdo do
Jus libertatis se impde por uma necessidade ou conveniéncia do processo,
sem respingar no jus puniendi estatal. Por essa razdio, a Lei tem incidéncia
imediata, alcancando os fatos praticados anteriormente & sua vigéncia,
mesmo que prejudique o agente.

Por fim, interessante langar méo dos ensinamentos de Nucci (2011, p. 09)’°, onde
afirma entender que a Nova Lei de Prisdes e Medidas cautelares trouxe mais vantagens que

pontos negativos:

" DIAS, Luiz Henrique Medeiros. Da Priso, das Medidas Cautelares e da Liberdade Proviséria. Lei n. 12.403,
de 4 de maio de 2011. Teoria e Pratica. Sdo Paulo: Editora Afiliada, 2011.

™ CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 19? Edigdo. De acordo com a Lei n. 12. 403/ 2011 (priséo,
fianga, liberdade provisoria e demais medidas cautelares). S3o Paulo. Editora Saraiva. 2012.
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Lei 12.403/2011, em nosso entendimento, trouxe mais vantagens que pontos
negativos. Atendeu a um reclamo majoritario da doutrina e da jurisprudéncia
pétrias, razdo pela qual merece particular atengdio por parte dos operadores
do Direito, para que seus preceitos sejam, realmente, aplicados.

Importante esclarecer que, como visto, tais medidas nfio propendem a uma liberalidade
excessiva, haja vista que, as novas regras preveem medidas alternativas a prisdo e nfo

simplesmente a vedam.

A seguir, serfio objeto de andlise as principais alteragdes inseridas no Codigo de

Processo Penal, sobre a nova realidade das prisdes e das medidas cautelares.

2.2 Principais alterac¢des inseridas no Cédigo de Processo Penal Brasileiro

Dentre as varias inovagdes ao regramento patrio, trazidas pela Lei n° 12.403/11, a
doutrina pétria tem dedicado importante espago as medidas cautelares, haja vista tratar-se de
medidas diferenciadas do antes aplicado em matéria penal, por este motivo, o presente

trabalho dedica, de igual modo, um espago especial para tratar deste tema.

Neste passo, antes de se estudar pontualmente as efetivas modificagSes inseridas no
Cddigo de Processo Penal Brasileiro pela Nova Lei de Prisdes e Medidas Cautelares,

interessante se faz conhecer um pouco mais sobre estas novas medidas implantadas.

2.2.1 Breves Consideragdes iniciais acerca das Medidas Cautelares

Primeiramente, faz-se necessario conhecer um pouco melhor o conceito de medida
cautelar e 0 que se objetiva com sua aplicagdo, haja visto ser tratado pelos doutrinadores

como uma das principais inovagdes trazidas pela Lei n.12.403/11.

7 NUCCI. Guilherme de Souza.. Prisdo e Liberdade. As reformas processuais penais introduzidas pela Lei
12.403, de 4 de maio de 2011. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.
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77 «“medidas cautelares sdo, em linhas gerais,

Em suas li¢des, Bonfim (2011, p. 19)
providéncias estatais que buscam garantir a utilidade e a efetividade do resultado da tutela

jurisdicional, que se daré pela sentenga penal condenatdria ou, eventualmente, absolutéria”.

Bonfim (2012, p. 464)"® afirma, ainda, em sua obra que :

(]

E através das referidas medidas cautelares que se busca, com eficiéncia,
garantir a efetividade do processo, ou seja, a aplicagdo da lei substantiva ou
material, na medida em que se intenta a preservagéo e a inalterabilidade de
situagdes ou meios que interessem & prestagdo jurisdicional, de modo de que
se repute conter valor para o deslinde da causa possa estar protegida contra
seu falseio, modifica¢@o ou perda de significagio ou utilidade.

Importante, ressaltar a licdo de Nucci (2011, p.09)79, no que concerne aos
esclarecimentos elencados sobre o objetivo de criagio das novas medidas cautelares, in
verbis:

Novas medidas cautelares foram criadas, com o objetivo de substituir a

aplicagdo da prisdo preventiva ou atenuando os rigores da prisio em

. , flagrante, dentre as quais o comparecimento periddico em juizo, no prazo e

: nas condi¢Ges fixadas pelo juiz, para narrar e justificar suas atividades; a

proibigdo de frequentar determinados lugares, desde que relacionados ao

fato, evitando-se o risco de novas infragdes; a proibigdo de manter contato

com pessoa certa, mantendo-se distante; a vedag¢do de se ausentar da

Comarca, conforme a conveniéncia da investigagdo ou da instrugdio; o

recolhimento domiciliar, & noite e durante as folgas; a suspensdo do

exercicio de fung#o publica ou atividade econdmica ou financeira, conforme,

0 caso concreto; a internagdo proviséria do inferno ou perturbado mental,

havendo risco de reiteragdo do fato; a fianga, com novos valores e
pardmetros e a monitoragfo eletronica.

Conforme o aludido doutrinador, as medidas cautelares séio agdes do Estado que visam
a efic4cia na aplicagéo da lei, atuando de forma a garantir o curso regular do processo,

impedindo que os individuos no decorrer do processo venham a alterar provas, ou cometer

e

qualquer ato que prejudique a persecugio penal, sem que seja aplicada a restriggo a liberdade.

7 BONFIM, Edilson Mougenot. Reforma do cédigo de Processo Penal. Comentérios 4 Lei n. 12.403, de 4 de
maio de 2011. S#o Paulo: Editora Saraiva, 2011.

® BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 7 Edigdo. De acordo com a Lei n. 12.403/2011. S#o
Paulo: Editora Saraiva, 2012.

” NUCCI. Guilherme de Souza. Prisdo e Liberdade. As reformas processuais penais introduzidas pela Lei
12.403, de 4 de maio de 2011. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2011. '
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Importante ressaltar, ainda, da ligo de Bonfim (2012, p. 464)%, que as novas medidas
cautelares ndo foram as primeiras previstas no Cédigo de Processo Penal Brasileiro, afirma

que ja havia previsdo de tais, mas com a denominagfo de “medidas assecuratorias”, in verbis:

As medidas cautelares ndo foram inéditas no Codigo de Processo Penal, o
qual j& as previa sob a forma de “medidas assecuratérias” (art. 125 & 144),
que sdo aquelas providéncias tomadas no curso da agdo penal ou do
inquérito policial para garantir uma eventual e futura indenizagfio ou
reparagdo a vitima do processo penal, bem como assegura o pagamento das
custas processuais existentes ou, mais ainda, evitar que ele venha a se
locupletar dos ganhos obtidos com a prética criminosa, que consistiria numa
forma de incentivo velado a delinquéncia.

Por conseguinte, Bonfim (2011, p.20)*!, finaliza suas licdes afirmando que “ a
novidade da Lei n. 12.403, de maio de 201 1, fica por conta das medidas cautelares pessoais,

também chamadas de medidas cautelares subjetivas”, veja-se:

Sua incorporagdo na ordem juridica processual tem histérico ainda recente.
A Lei n. 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais) e, mais
Proximamente, a Lei “Maria da Penha” ( Lei n. 11.340/2006) j4 consagram,
em seu bojo, uma série de medidas que visam evitar a decretagéo da prisdo
do acusado — medida cautelar de grau méximo ou absoluta -, adequando-se &
gravidade do crime e as circunstancias de fato, bem como se garantindo a
observancia aos postulados da razoabilidade e da proporcionalidade.

Desta feita, segundo o referido doutrinador, é possivel perceber que as medidas
cautelares néio sdo assunto inédito em nosso Cédigo de Processo Penal, j4 foram abordadas,
anteriormente, com outra denominagfo e outra forma de aplicagio no regramento patrio,

todavia, ha novidades, como por exemplo as medidas cautelares subjetivas implementadas.

*“BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 7° Edig#o. De acordo com a Lei n. 12.403/2011. S#o
Paulo: Editora Saraiva, 2012.

sIBONFIM, Edilson Mougenot. Reforma do cédigo de Processo Penal. Comentarios a Lei n. 12.403, de 4 de
maio de 2011. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011.
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2.3 Das alteracdes no Codigo de Processo Penal Brasileiro

Tratar-se-4 a seguir das alteragBes inseridas pela Nova Lei de Prisdes e Medidas
Cautelares, primeiramente como objeto de andlise as alteragdes atinentes as prisdes e

posteriormente as inovag#o inerentes as medidas cautelares.

2.3.1 Das Medidas Cautelares

Como se v€ nas ligdes doutrindrias a seguir, que as novas medidas cautelares, tém por
escopo substituir a aplicagdo da prisdo preventiva ou atenuar os rigores da prisdo em
flagrante, ndo sendo matéria verdadeiramente nova no regramento patrio, contudo, a Nova Lei

inseriu novas modalidades e critérios de aplicago.

Por oportuno, Bonfim (2012, p. 464)¥, trazendo esclarecimentos sobre as novas
medidas cautelares, assevera que estas possuem quatro caracteristicas: a provisoriedade, a

revogabilidade, a substitutividade e a excepcionalidade.

Sobre a questdo, Junior (2008, p.52/53) apud Bonfim (2012, p. 465)*, afirma ser toda
medida cautelar dotada de provisoriedade, afinal destina-se a durar por um espago de tempo

determinado, sendo revogavel quando nfo mais se fizer necessaria:

[...] toda medida cautelar é caracterizada pela “provisoriedade”, a fim de que -
a situagdo preservada ou constituida mediante o provimento cautelar nfo se
revista de caréter definitivo, e, ao contrério, destine-se a durar por um espago
de tempo delimitado. De tal sorte, a medida cautelar ja surge com a previsio
de seu fim. Cumpre salientar que, aliada a provisoriedade, a medida cautelar
detém, ainda, natureza revogavel, aplicando-se a cldusula rebus sic stantibus
(enquanto as coisa permanecem como estdo), estabelecendo-se sua
revogagdo que ndo mais se fizer necessaria no caso concreto.

%2 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 72 Edigdo. De acordo com a Lei n. 12.403/2011. S#o
Paulo. Editora Saraiva. 2012. '

% BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 73 Edi¢do. De acordo com a Lei n. 12.403/2011. S#o
Paulo. Editora Saraiva. 2012.
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Bonfim (2012, p. 466)** afirma, ainda que: “as medidas cautelares sdo, ainda,
passiveis de substituigdo a qualquer tempo, tal como prevé o novo art. 282, §§5° e 6°, do
CPP”.

Ao que diz respeito a substitutividade, Bonfim ( 2012, p. 466)*° lembra que “a lei
estabelece ainda, que a prisdo preventiva s6 poderd ser imposta quando for possivel sua

substitui¢do por outra medida cautelar ( art. 319 do CPP)”.

Igualmente, vale lembrar, que segundo Bonfim (2011, p. 22)*, as medidas sdo
limitagOes as garantias dos acusados, razdo pela qual deverdio, sempre, obedecer ao critério da

excepcionalidade (vide “necessidade®” e “adequagdo® do art. 282, I e II, do CPP).

Ante as ligdes supracitadas, pode-se inferir que as medidas cautelares s#o
essencialmente medidas de cardter provisério, portanto, revogaveis a qualquer tempo,
cabendo a substituigdo pela mais adequdda a qualquer tempo, e com cardter de
excepcionalidade, sendo aplicada somente em casos estritamente necessérios por tratar-se de

restrig@o de direitos.

Mais pontualmente acerca das modificagdes inseridas no Cédigo de Processo Penal

Brasileiro em relagio s medidas cautelares, assevera Nucci ( 2011, p. 26) %:

% BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 7% Edigdo. De acordo com a Lei n. 12.403/2011. Sio
Paulo. Editora Saraiva. 2012. '

% BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 7* Edig8o. De acordo com a Lei n. 12.403/2011. S#o
Paulo. Editora Saraiva. 2012. :

% BONFIM, Edilson Mougenot. Reforma do c6digo de Processo Penal. Comentdrios 4 Lei n. 12.403, de 4 de
maio de 2011. S&o Paulo. Editora Saraiva. 2011.

%7 Necessidade — Qualquer providéncia de natureza cautelar precisa estar sempre fundada no periculum in mora.
N&o pode ser imposta exclusivamente com base na gravidade da acusagdo. Maior gravidade ndo pode significar
menor exigéncia de provas. Sem a demonstragdo de sua necessidade para garantia do processo, a prisfo sera
ilegal. Fonte: CAPEZ, Fernando. (2012, p. 344). Curso de Processo Penal. 19* Edigéo. De acordo com a Lei n.
12. 403/ 2011 (priséo, fianga, liberdade proviséria e demais medidas cautelares). S8o Paulo: Saraiva, 2012.

% Adequagio — a medida deve ser a mais idonea a produzir seus efeitos garantidores do processo. Se a mesma
eficacia puder ser alcangada com menor gravame, o recolhimento & pris#o serd abusivo. O 6nus decorrente dessa
grave restrigdo a liberdade deve ser compensado pelos beneficios causados & prestagdo jurisdicional. Se o
gravame for mais rigoroso do que o necessério, se exceder o que era suficiente para a garantia da persecugdo
penal eficiente, havera violagdo ao principio da proporcionalidade. CAPEZ, Fernando. (2012, p. 344). Fonte:
Curso de Processo Penal. 19* Edigdo. De acordo com a Lei n. 12. 403/ 2011 (prisdo, fianga, liberdade proviséria
e demais medidas cautelares).Sdo Paulo: Saraiva, 2012,

% NUCCL Guilherme de Souza. Prisio e Liberdade. As reformas processuais penais introduzidas pela Lei
12.403, de 4 de maio de 2011. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.
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Inicialmente, introduz no Titulo IX, além da prisdo e liberdade proviséria, a
expressdo medidas cautelares, dando ensejo a criagdo de varias alternativas a
prisdo, que podem ter resultado positivo, quando aplicadas em casos
concretos. Alids, vale ressaltar, muitas delas ja constituem penas alternativas
(v.g., art. 319.1I, CPP, em confronto com o art. 47, IV, CP) ou condi¢Bes
para a suspensdo condicional da pena ( v.g., art. 319 I, CPP, em confronto
com o art. 78, §2° c, CP). Ora, se a legislagdo brasileira considera tais
medidas eficientes para punir o individuo, naturalmente nfio se pode negar o
seu carater intimidativo para efeito de acautelamento no dmbito processual
penal.

Sobre as novas medidas cautelares impostas, Nucci (2011, p.10)9°, afirma, ainda,

terem sido criados dois critérios para sua aplicag8o, necessidade e adequabilidade:

Para o estabelecimento das novas medidas cautelares, criam-se dois critérios
bésicos: necessidade e adequabilidade. Sob o manto do primeiro, deve-se
verificar a indispensabilidade para a aplicagdo da lei penal, para a
investigagfio ou para a instrugfio criminal, além de servir para evitar a prética
de infragdes penais. Sob o segundo, atende-se a gravidade do crime,
circunstancias do fato e condigBes pessoais do indicado ou acusado.

Coaduna-se com esses ensinamentos Dias (2011, p. 19)°, quando leciona sobre a
redagdo do novo artigo 282 do CPP “Prevé o art. 282 que as medidas cautelares, incluindo a
prisdo e liberdade proviséria, deverfo ser aplicadas observando-se dois critérios: a

necessidade e a adequagdo”.

Por conseguinte, esclarece Dias (2011, p. 19) 2, sobre as situagdes em que serdo
necessarias e coﬁsequentemente aplicadas as medidas cautelares “para a aplicagdo da lei
penal; para a investigagdo; para a instrugdo criminal; nos casos expressamente previstos para
evitar a prética de infragdes penais”.

Nessa perspectiva, Dias (2011, p. 21)93 , ao discorrer sobre o novo artigo 282 do CPP,
ressalta que esta .obrigatoriamente, serd decretado pelo Magistrado, podendo revogéa-io ou

substitui-lo em caso de acordo com a necessidade:

% NUCCI. Guilherme de Souza. Prisdo e Liberdade. As reformas processuais penais introduzidas pela Lei
12.403, de 4 de maio de 2011. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.

*! DIAS, Luiz Henrique Medeiros. Da Pris&o, das Medidas Cautelares e da Liberdade Proviscria. Lei n. 12. 403,
de 4 de maio de 2011..Teoria e Pratica. Sdo Paulo: Editora Afiliada, 2011.

*2 DIAS, Luiz Henrique Medeiros. Da Prisdo, das Medidas Cautelares e da Liberdade Proviséria. Lei n. 12. 403,
de 4 de maio de 2011..Teoria e Prética. S&o Paulo: Editora Afiliada, 2011.

* DIAS, Luiz Henrique Medeiros. Da Prisdo, das Medidas Cautelares e da Liberdade Proviséria. Lei n. 12. 403,
de 4 de maio de 2011..Teoria e Pratica. Sdo Paulo: Editora Afiliada, 2011.
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As medidas cautelares sempre serdo decretadas pelo juiz. Analisando a

redagdo do pardgrafo 2°, extrai-se o seguinte: na fase processual, o juiz -

podera decretd-las de oficio ou a requerimento das partes. No curso da
investigagdo criminal, o juiz fard pd representagfo da autoridade policial ou
mediante requerimento do Ministério Publico. Nesta fase, portanto, ele nio
poderd decretar de oficio e nem a pedido da defesa.O juiz poderé revogar a
medida cautelar ou substitui-la quando verificar a falta de motivo para que
subsista, bem como voltar a decretd-la, se sobrevierem razdes que a
justifiquem. Trata-se de verdadeiro poder de cautela conferido ao
magistrado.

Sobre as estas inovagdes acima elencadas, as quais foram trazidas pela Nova Lei,
Nucei (2011, p. 26)** afirma em sua obra, envolverem vérias modalidades de restrigdo a
liberdade, desde a mais grave como a prisio, até uma mais leve como nos casos em que hé a
proibigdo de contato com determinada pessoa, por este motivo tais medidas ndo podem ser

decretadas sem fundamentagéo legal, conforme o principio constitucional da presungiio de

inocéncia.

Ainda, acerca da necessidade do respeito ao principio da presungdo de inocéncia,

atinente a aplicagiio das novas regras, Nucci (2011, p. 26)*° , esclarece que:

O estado de inocéncia pressupde que as eventuais restri¢des a liberdade
individual sejam, efetivamente, indispensaveis. Eis o primeiro carater das
novas medidas, que se associam a prisdo cautelar: necessariedade.

Acerca da aplicagdo das medidas cautelares, Capez (2012, p. 347) assevera que serfio
decretadas “No curso da investigagdo criminal mediante : representagio da autoridade
policial; requerimento do Ministério Publico. E durante o processo: de oficio pelo juiz; a

requerimento de qualquer das partes”.

Por conseguinte, Nucci (2011, p.34)* afirma “nfo se admite, ainda, a decretagdo de
medida cautelar a crimes cuja pena final é, unicamente, restritiva de direitos, como ocorre
com o art. 28 da Lei 11.343/2006 (Lei de Drogas).

** NUCCL Guilherme de Souza. Prisdo e Liberdade. As reformas processuais penais introduzidas pela Lei
12.403, de 4 de maio de 2011. S#o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.

* NUCCL Guilherme de Souza. Prisio e Liberdade. As reformas processuais penais introduzidas pela Lei
12.403, de 4 de maio de 2011. S#o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. ]

% NUCCL Guilherme de Souza. Pris@o e Liberdade. As reformas processuais penais introduzidas pela Lei
12.403, de 4 de maio de 2011. S#o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011,
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Nesse contexto, Capez (2012, p. 345)”7, em suas ligdes, elenca de forma clara e

exemplificativa o rol das medidas cautelares previstas no art. 319 do CPP, in verbis:

Estéo previstas no art. 319, I a IX, do CPP: comparecimento periddico
em juizo, no prazo e nas condigdes fixadas pelo juiz, para informar e
justificar atividades (inciso I); proibigdo de acesso ou frequéncia a
determinados lugares quando, por circunstincias relacionadas ao fato, deva o
indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de
novas infragdes (inciso II); proibicdo de manter contato com pessoa
determinada quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o
indiciado ou acusado dela permanecer distante (inciso III); proibigdo de
ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou
necessaria para a investigagio ou instrugdo (inciso IV); recolhimento
domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou
acusado tenha residéncia e trabalho fixos (inciso V); suspensdo do excreicio
de fungdo publica ou de atividade de natureza econémica ou financeira
quando houver justo receio de sua utilizagdo para a pratica de infragSes
penais (inciso VI); internagdo proviséria do acusado nas hipéteses de crimes
praticados com violéncia ou grave ameaga, quando os peritos concluirem ser
inimputével ou semi-imputavel (CP, art. 26) e houver risco de reiterago
(inciso VID); - fianga, nas infragdes que a admitem, para assegurar o
comparecimento a atos do processo, evitar a obstrugéo do seu andamento ou
em caso de resisténcia injustificada & ordem judicial (inciso VIII);
monitoragdo eletronica (inciso IX): quanto a esta medida cautelar, mencione-
se que o novo Diploma Legal constitui um grande avango em relagdo a Lei
n. 12.258/210 (que trata do monitoramento eletrénico de condenado), pois
possibilitou que esse sistema tecnolégico fosse utilizados antes da sentenca
penal condenatéria, isto &, no curso da investigagio criminal, por
representa¢do da autoridade policial ou mediante requerimento do Ministério
Publico (art. 282, § 2°) ndo se restringindo mais as hipéteses prescritas na lei
anterior.

Como visto acima, a Lei 12.403/11, estabeleceu varias medidas cautelares diversas da
pris@o que tem por escopo garantir a aplicagdo da lei penal e evitar 6bices que pudessem vir a

ser causados por acusados.

Nesse passo, Nucci ( 2011, p.41) %8, traz importantes comentérios acerca deste rol de
medidas cautelares inserido pela Lei n. 12.403/11, aduz que tais medidas devem ser aplicadas
isoladas ou cumulativamente com outras, bem como, que algumas dessas medidas s#o
repetigOes de outras j dispostas em Leis espargas, como Lei n. 9.099/95 (JECRIM) e a Lei n.
11.340/06 ( Lei Maria da Penha).

7 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 19° Edigéo. De acordo com a Lei n. 12. 403/ 2011 (prisgo,
fianga, liberdade proviséria e demais medidas cautelares). S3o Paulo: Editora Saraiva, 2012.

*® NUCCI. Guilherme de Souza. Prisdo e Liberdade. As reformas processuais penais introduzidas pela Lei
12.403, de 4 de maio de 2011. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.
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Por fim, em suas ligSes, Nucci (2011, p. 41)”° reitera o carater de excepcionalidade
das aludidas medidas cautelares e a restrigdo a liberdade que impde, devendo, portanto, serem
interpretadas restritivamente, classificando o rol do art. 319 do CPP como essencialmente

taxativo, ou em latim “numerus clausus”.

2.3.2 Das Prisoes

100

Acerca das prisdes, em suas ligdes Nucci (2011, p.13)"™", esclarece que a Nova Lei

instituiu reformas favoraveis acerca da prisdo, estabelecendo de forma clara seu caréter
excepcional, todavia, acentuou sua necessidade quando dentro dos critérios legais e
devidamente motivada.

Para Capez (2012, p. 300 e 301)'%, a Nova Lei traz a imposicéo de se revisar todas as
prisGes provisérias em andamento, analisando e concedendo-se a liberdade proviséria em
diversos casos, em razéo das novas regras:

(...) a nova legislagdo obrigard a uma revisdo de todas as prisdes provisdrias
em andamento, levando em conta a concessdo da liberdade proviséria em
inumeros casos por influxo das novas regras que tornaram excepcional a
prisdo preventiva, por outro, haverd casos de liberdade proviséria sem
fianga, que poderdio sofrer a imposigdo desse 6nus, assim como qualquer
outra medida restritiva alternativa prevista no art. 319 do Cédigo do
Processo Penal, contanto que o juiz vislumbre a necessidade de melhor
acautelar o processo.

Nucci (2011, p. 27)'?, em suas licdes sobre as alteragdes e inovagdes atinentes as

prisdes, traz os seguintes apontamentos atinentes ao novo artigo 282 do CPP:

O art. 282, I, abragando esse requisito, empresta dois fatores diretamente
ligados a prisdo preventiva (art. 312, CPP), embora com médicas alteragses,
que sdo: garantia de aplicagdo da lei penal e conveniéncia de investigagdo ou
instrugdo criminal. Além desses, cria um novo fator, consistente na
evitabilidade da pratica de infragdes penais, nos casos expressamente

% NUCCI. Guilherme de Souza. Prisdo e Liberdade. As reformas processuais penais introduzidas pela Lei

12.403, de 4 de maio de 2011. S#o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.

'% NUCCI. Guilherme de Souza. Prisdo e Liberdade. As reformas processuais penais introduzidas pela Lei
12.403, de 4 de maio de 2011. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

"' CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 19 Edigdo. De acordo com a Lei n. 12. 403/ 2011 (prisdo,
fianga, liberdade proviséria e demais medidas cautelares). S#o Paulo: Saraiva, 2012.

1% NUCCI. Guilherme de Souza. Prisdo e Liberdade. As reformas processuais penais introduzidas pela Lei
12.403, de 4 de maio de 2011. S#o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.




previstos em lei. Note-se que ndo se refere o mencionado inciso aos outros
dois fatores de decretagéo da prisdo preventiva, que sdo a garantia da ordem
plblica e a garantia da ordem econémica. Quer-se crer, por uma questio
légica, que somente a prisdo preventiva pode ser cabivel nessas hipdteses.
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Acerca do tema, salienta Dias (2011, p. 24)"™ , que “ a prisdo preventiva somente serd

determinada quando ndo for cabivel a sua substitui¢do por outra medida cautelar, nos termos

do art. 319 do Codigo Penal”.

Sobre as inovagdes inerentes a prisdo, faz-se importante salientar a li¢io de Bonfim
(2012, p. 492)'™ | que evidencia a inser¢do de uma nova modalidade de prisdo pela Lei

12.403/11, a prisdo domiciliar, in verbis:

A prisdo processual penal, também denominada prisdo cautelar ou prisdo
provisdria, subdivide-se em trés modalidades: prisdo preventiva (arts. 311 a
318 CPP); prisdo temporaria (Unica modalidade de prisdo preventiva em lei
extravagante — Lei n. 7.960, de 21.12.1989); e prisdo domiciliar (arts. 317 e
318 do CPP). Trata-se de uma nova modalidade de prisdo, acrescentada pela
Lei. n.12.403/11, que ja vinha sendo reconhecida e aplicada pela
jurisprudéncia.

Destarte, Dias (2011, p. 25)'%°, elenca em suas ligSes, as hipdteses de prisdo de acordo

com as novas regras:

A primeira € a prisdo em flagrante, disciplinada no art. 302, do Cédigo de
Processo Penal. Considera-se em flagrante delito quem: est4 cometendo a
infragdo penal; acaba de cometé-la; é perseguido, logo apés, pela autoridade,
pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situagdo que faga presumir ser
autor da infragdo; é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas,
objetos ou papéis que fagam presumir ser ele autor da infragdo. A segunda
hipétese de prisdo se da por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judicidria competente, ou seja, ndo sendo caso de flagrante, a prisdo somente
poderd ser decretada por ordem escrita do juiz, que fundamentara seus
motivos e determinard a expedigdo do mandato de prisio. Na esteira,
preceitua o inciso IX do art. 93 da Magna Carta, que deverdo ser
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade. A terceira hipétese
prevé a possibilidade de prisdo temporaria ou prisdo preventiva no curso da
investigagdo policial e a quarta hipétese admite a prisdo temporéria ou prisdo
preventiva, no curso do processo criminal. .
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'® DIAS, Luiz Henrique Medeiros. Da Prisdo, das Medidas Cautefares ‘da‘ hiber’dade Prousérla Lein. 12.403,

de 4 de maio de 2011. Teoria e Pratica. Sdo Paulo. Editora Afiliadd, 2011. 4
1% BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 72 Edlﬁo De acordo com a I.,ST n. 12.403/2011. Sao
Paulo: Saraiva, 2012. 2
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Acerca da prisdo domiciliar, Bonfim (2012, p. 525)'%

, esclarece ainda que “Com a
reforma implementada pela Lei n. 12.403, de 4 de maio de 2011, o CPP passou a prever,
expressamente, a modalidade de prisdo domiciliar, consistente no recolhimento do acusado ou

investigado em sua residéncia, de onde somente podera sair mediante autorizaggo judicial.”

Vé-se que, nas ligdes do doutrinador supracitado, uma importante inovagéo trazida
pela Lei 12.403/11, no tocante as prisdes, a prisdo domiciliar, a qual consiste no recolhimento
do réu a sua residéncia com a imposigdo de que s6 podera se ausentar do local mediante

autorizag8o judicial.

Nesse contexto, ¢ interessante analisar os ensinamentos de Nucci (2011, p. 33)'%7, que

explicita, nesta questdo das prisdes, os fundamentos para a decretagio da segregagio:

A nova redagéo do art. 283 encontra-se em perfeita harmonia com o art. 5°.,
LXI, da Constituigdo Federal, associado a reforma processual de 2008 e a
jurisprudéncia dominante em matéria de prisdo cautelar. A prisdo tem os
seguintes fundamentos: flagrante delito; decisdo judicial escrita e
fundamentada da autoridade judicidria competente advinda de: sentenga
condenatdria com transito em julgado; decretagdo de prisdo temporiria,
decretagéo de priséo preventiva.

Sobre as prisdes, outra alteragio importante ocorreu no tocante a prisdo em flagrante
que perdeu seu cardter autbnomo, ndo se mantendo por si s6, cabendo uma decisdo do
magistrado em prazo determinado sobre a concess3o da liberdade provisoria ou a decretar a

priséo, segundo redagio no novo artigo 310'® do CPP, como se vé nas licGes a seguir.

1% BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 7¢ Edig&o. De acordo com a Lei n. 12.403/2011. S#o
Paulo: Editora Saraiva, 2012.

17 NUCCI. Guilherme de Souza.. Prisdo e Liberdade. As reformas processuais penais introduzidas pela Lei
12.403, de 4 de maio de 2011. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

1% Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz deveré fundamentadamente: (Redagdo dada pela
Lein® 12.403, de 2011).

I-relaxar a prisﬁo ilegal; ou (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011).

I - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos constantes do art. 312 deste
Cédigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo; ou (Incluido pela
Lein® 12.403, de 2011).

III - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianga. (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011).

Parégrafo unico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente praticou o fato nas condigdes
constantes dos incisos I a III do caput do art. 23 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo
Penal, poderd, fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade proviséria, mediante termo de
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Neste passo, ressalta Bonfim (2012, p. 492)1%.

Antes do avento da Lei n. 12.403/2011, a “prisdo em flagrante” ( art. 301 a
310 do CPP) também poderia ser incluida facilmente como modalidade de
prisdo cautelar ou prisdo provisdéria. Ndo obstante, conforme se infere o art.
310 do CPP, esta modalidade perdeu seu cardter autdnomo, passando a
figurar como verdadeira medida “pré-cautelar” ou “subcautelar”.

Ao que tange a decretagdo da prisdo preventiva, faz-se interessante langar méo, ainda,
da ligio de Bonfim (2012, p. 516)''%, a qual afirma que a prisdo preventiva podera ser decretada

durante o inquérito policial ou no decorrer da agdo penal, podendo ocorrer, inclusive, de oficio:

A decretagfo de prisdo preventiva deixou de ser providéncia obrigatdria em
nossa legislagdo. Cabe ao juiz decidir acerca da necessidade de
encarceramento cautelar do imputado. A prisdo preventiva poderd ser
decretada tanto no decorrer da agfio penal quanto no curso do inquérito
policial. A decretagéio pode ocorrer: de oficio; a requerimento do Ministério
Publico; a requerimento do querelante; a requerimento do assistente , e
mediante representa¢éo da autoridade policial. A requerimento do assistente,
trata-se de mais uma inovagfo trazida pela Lei n. 12.403/2011, que passou a
prever a possibilidade de o assistente requerer ao juiz, independentemente da
vontade do titular da agfio penal, a decretagdo da custodia cautelar do
acusado/indiciado.

Todavia, afirmam nas li¢des a seguir, que ha disposi¢io diferenciada acerca da priséo
tempordria, a prisdo preventiva como visto anteriormente, pode ser decretada a qualquer
tempo, seja durante o inquérito policial ou no decorrer da agio penal. J4 prisdo temporaria que
¢ disciplinada pela Lei n. 7.960/89, somente podera ser decretada no decorrer do inquérito
policial.

Acerca desta questfo, assevera Bonfim (2012, p. 527

“trata-se de modalidade de
prisdo cautelar, especifica para o inquérito policial, que tem por finalidade permitir a

investigacdo de crimes particularmente graves”.

comparecimento a todos os atos processuais, sob pena de revogagao. (Redagao dada pela Lei n° 12.403, de
2011).

1BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 7* Edigdo. De acordo com a Lei n. 12.403/2011. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012.

""BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 7> Edig8o. De acordo com a Lei n. 12.403/2011. Sio
Paulo: Saraiva, 2012.

"1 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 7* Edi¢3o. De acordo com a Lei n. 12.403/2011. S3o
Paulo: Saraiva, 2012.
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Outras alteragdes salientadas pelos doutrinadores acerca da prisdo, encontram-se
dispostas nos artigos 289 ''* ¢ 289-A!'* do CPP, os quais tratam da deprecagio das prisdes e
da criagdo de um cadastro nacional para os mandados de prisdo tencionando garantir sua

eficicia no contexto nacional.

Sobre as alteragdes contidas no art. 289 do CPP, leciona Nucci ( 2011, p.37)'** que
“As alteragdes do art. 289 foram positivas, pois se aperfeigoou a sua redagfo, além de serem

incluidas modernidades no campo da concretiza¢do da prisdo”.

Nucci (2011, p. 37)!"3, ressalta em suas ligSes, ainda, que a alteragdo mais importante
neste aludido artigo € a que permitiu que seja utilizado qualquer meio de comunicagfo para a

requisi¢do da prisdo, veja-se:

No caput, acrescentou-se apenas ser a jurisdi¢do do juiz processante, vale
dizer, o titular do feito onde foi decretada a prisdo. Anteriormente,

2 Art. 289. Quando o acusado estiver no territério nacional, fora da jurisdi¢do do juiz processante, serd
deprecada a sua prisdo, devendo constar da precatéria o inteiro teor do mandado. (Redagdo dada pela Lei n°
12.403, de 2011).

§ 1° Havendo urgéncia, o juiz podera requisitar a prisdo por qualquer meio de comunicagfo, do qual devera
constar 0 motivo da priséo, bem como o valor da fianga se arbitrada. (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011).

§ 2° A autoridade a quem se fizer a requisigdo tomar4 as precaugdes necessarias para averiguar a autenticidade
da comunicag8o. (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011).

§ 3° O juiz processante devera providenciar a remogéo do preso no prazo maximo de 30 (trinta) dias, contados
da efetivagéio da medida.(Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011). (Grifo nosso).

3 Art. 289-A. O juiz competente providenciard o imediato registro do mandado de prisdo em banco de dados
mantido pelo Conselho Nacional de Justica para essa finalidade. (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011).

§ 1° Qualquer agente policial poderé efetuar a prisdo determinada no mandado de prisdo registrado no Conselho
Nacional de Justiga, ainda que fora da competéncia territorial do juiz que o expediu. (Incluido pela Lei n® 12.403,
de 2011). v

§ 2° Qualquer agente policial poder4 efetuar a prisio decretada, ainda que sem registro no Conselho Nacional de
Justiga, adotando as precaugSes necessarias para averiguar a autenticidade do mandado e comunicando ao juiz
que a decretou, devendo este providenciar, em seguida, o registro do mandado na forma do caput deste
artigo. (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011).

§ 3° A priséo sera imediatamente comunicada ao juiz do local de cumprimento da medida o qual providenciara a
certiddo extraida do registro do Conselho Nacional de Justiga e informaré ao juizo que a decretou. (Incluido pela
Lein® 12.403, de 2011).

§ 4° O preso ser4 informado de seus direitos, nos termos do inciso LXIII do art. 5° da Constituicdo Federal e,
caso o autuado néo informe o nome de seu advogado, ser4 comunicado & Defensoria Publica. (Incluido pela Lei
n° 12.403, de 2011). ’

§ 5° Havendo duvidas das autoridades locais sobre a legitimidade da pessoa do executor ou sobre a identidade
do preso, aplica-se o disposto no § 2° do art. 290 deste Cédigo. (Incluido pela Lei n® 12.403, de 201 1).

§ 6° O Conselho Nacional de Justia regulamentard o registro do mandado de prisdo a que se refere
o caput deste artigo. (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

" NUCCL. Guilherme de Souza. Prisdo e Liberdade. As reformas processuais penais introduzidas pela Lei
12.403, de 4 de maio de 2011. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.

' NUCCL Guilherme de Souza. Prisdo e Liberdade. As reformas processuais penais introduzidas pela Lei
12.403, de 4 de maio de 2011. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.
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mencionava-se somente o termo jurisdi¢do, desacompanhado do seu
detentor. - Cuida-se de aperfeicoamento da redagfio. De qualquer modo,
manteve-se a emissdo de precatdria para a realizagdo da prisio em outra
Comarca. A real modificagdo concentrou-se no § 1°, antes paragrafo tnico,
onde se permitiu a utilizagdo de qualquer meio de comunicagdo para a
requisi¢do da prisdo a outro juizo, desde que haja urgéncia. Esta se d4,
normalmente, em situagdes de prisdo cautelar; a prisdo advinda de pena
definitiva pode ser transmitida via precatoria.

Por conseguinte, sobre o art. 289-A do CPP, Nucci (2011, p. 41)''® afirma ser uma
inovagdo no sistema processual patrio, que vem a representar o alcance nacional do mandado

de priséo, algo que antes era falho no regramento anterior, in vebis:

O disposto pelo art. 289-A é uma promissora inovagfo no sistema processual
penal brasileiro, representando o alcance nacional do mandado de prisdo de
qualquer pessoa, algo lacunoso no anterior corpo legislativo. O Conselho
Nacional de Justica manterdA um banco de dados, abrangendo todos os
Estados da Federagdo, de modo que os mandados de prisdo expedidos em
todas as Comarcas sejam ali registrados. Tal medida permitird que qualquer
policial, tomando conhecimento da ordem judicial de prisdo, possa executa-
la assim que vidvel. Essa providencia ndo elimina o disposto pelo art. 289 do
CPP, ou seja, a expedi¢do da carta precatdria, com ordem de prisdo, ou
mesmo a requisi¢do por outros meios de comunicagdo. Afinal, esta é uma
solicitag@o direta, enviada do juizo processante ao juizo deprecado, onde se
encontra o indiciado ou réu.

[ J

Ante as li¢des analisadas neste capitulo, sdo perceptiveis as inovag¢des no tocante as
medidas cautelares e as prisdes inseridas no sistema processual penal vigente pela Lei
12.403/11, bem como, antes os ensinamentos citados, vé-se a importdncia dessas
significativas modificagdes.

No préximo capitulo, serd objeto de estudo a substituicio das penas privativas de

liberdade por penas restritivas de direitos.

L)

"8 NUCCI. Guilherme de Souza. Prisdo e Liberdade. As reformas processuais penais introduzidas pela Lei
12.403, de 4 de maio de 2011. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.
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3. A CONVERSAO DAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE EM
PENAS RESTRITIVAS DE DIREITO

Nesse capitulo, tratar-se-4 acerca da conversdo das penas restritivas de liberdade em
restritivas de direitos, para tanto, & precipuamente objeto de sintética andlise as penas em
geral, conceito e principais caracteristicas, por conseguinte o estudo abarcard as penas
restritivas de liberdade, as penas restritivas de direitos e por fim quais os requisitos para a

realizagdo da converséo de penas.

3.1 Das Penas

Estuda-se de forma objetiva e pontual as principais informacdes atinentes as penas em

geral, conceituag8o e principais caracteristicas.

Acerca do conceito de pena Soler (1970, p.342) apud Mirabete (2001, p. 246)!"7,
afirma “pena ¢ uma sanggo aflitiva''® imposta pelo Estado, através da agfio penal, ao autor de
infragdo (penal), como retribuigdo de seu ato ilicito, consistente na diminui¢do de um bem

juridico e cujo fim € evitar novos delitos”.

Coaduna a essa ligdo, Capez (2012, p.385 e 386)'"’, ao conceituar pena em sua obra, in
vebis:

San¢do penal de caréter aflitivo, imposta pelo Estado, em execugéio de uma
sentenca, ao culpado pela pratica de uma infragdo penal, consistente na
restri¢do ou privagdo de um bem juridico, cuja finalidade & aplicar a
retribuicdo ao delinquente, promover a sua readaptagdo social e prevenir
novas transgressoes pela intimidagéo dirigida & coletividade.

""MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Parte Geral. 17* Edi¢8o Revista e Atualizada até
outubro de 2000. S&o Paulo: Editora Atlas, 2001. v

! AFLITIVA: penoso, excruciante, pungente, angustiante, cruciante, torturante, lancinante, doloroso
Disponivel em: http://pt.thefreedictionary.com/aflitiva (Acesso em: 21-08-2012) as 15:47 hs.

" CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. Volume 1. Parte Geral. 16 Edigfo. S8o Paulo: Editora Saraiva,
2012, '
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Por sua vez, Jesus (2003, p. 519)'%°, afirma que pena “tem finalidade preventiva, no
sentido de evitar a pratica de novas infragdes. A prevengdo é: geral; e especial”. Prossegue,
asseverando que:

Na prevencdo geral o fim intimidativo da pena dirige-se a todos os
destinatarios da norma penal, visando a impedir que os membros da
sociedade pratiquem crimes. Na prevengdo especial a pena visa o autor do
delito, retirando-o do meio social, impedido-o de delinquir e procurando
corrigi-lo.

Dessa feita, € possivel inferir com os doutrinadores citados que, pena consiste em
sang¢do penal que visa punir o culpado pela pratica de um delito aplicando uma retribuig¢fo ao
individuo ao ato praticado, de forma a propiciar uma reintegragdo social e prevenir novas

préaticas por meio da intimidagéo.

Sobre as penas, faz-se importante conhecer quais suas principais caracteristicas e quais

principios encontram-se presentes nelas.

Sobre tal questdo Mirabete (2001, p. 246)"!, assevera “devem existir na pena varias

122 124 12555

caracteristicas: legalidade'*, personalidade'?, proporcionalidade

e inderrogabilidade

Nesse passo, Antolisei (1956, p. 515 e 516) apud Jesus (2003, p. 519 e 520)'%,
assevera: “sfo caracteres da pena: € personalissima, s6 atingindo o autor do crime (Const.
Federal, art. 5.°, XLV); a sua aplicag8o é disciplinada pela lei; é inderrégavel, no sentido da

certeza de sua aplicag8o; é proporcional ao crime.

120 JESUS, Damésio E. de, Direito penal/ Parte geral. 1° Volume. 27.2 edig#o, revista e atualizada. S3o Paulo:
Editora Saraiva. 2003.

2! MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Parte Geral. 17* Edigdo Revista e Atualizada até
outubro de 2000. S&o Paulo. Editora Atlas S.A . 2001.

' LEGALIDADE: Conformidade com a lei, conjunto das determinagdes constantes das leis. Fonte:
Minidicionario HOUAISS da lingua portuguesa. 4*° Edigdo — Revista e aumentada. Rio de Janeiro: Editora
Moderna. 2012. .

12 PERSONALIDADE: Do latim personalitas, de persona (pessoa), quer, propriamente, significar o conjunto de
elementos, que se mostram préprios ou inerentes & pessoa, formando ou constituindo um individuo que, em tudo,
morfolégica, fisiologica e psicologicamente se diferencia de qualquer outro. Fonte: Vocabulario Juridico. De
Plécido e Silva. 182 edigfo. Rio de Janeiro. Editora Forense. 2001.

124 PROPORCIONALIDADE: revela-se numa igualdade relativa, consequente da relagdio das diferentes partes
de um todo j& comparadas entre si. Fonte: Vocabulario Juridico. De Plécido e Silva. 18* edigdo. Rio de
Janeiro:Editora Forense, 2001.

1 INDERROGABILIDADE: Inderrogavel: Que ndo pode ser anulado, revogado. Disponivel em:
http://www.dicionarioinformal.com.br/inderrog%C3%A1vel/. Acesso em 14-12-2011 as 00:10 hs.

126 JESUS, Damésio E. de, Direito penal/ Parte geral. 1° Volume. 27.* edigfio, revista e atualizada .Sdo Paulo:
Editora Saraiva. 2003.
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Por conseguinte, Mirabete (2001, p. 246)1427 traz elucida¢Ges acerca do principio da
legalidade:

O principio da legalidade, consiste na existéncia prévia de lei para a
imposi¢do da pena (nulla poemasine lege), previsto no art. 1° do Cddigo
Penal. a caracteristica da personalidade refere-se & impossibilidade de
estender-se a terceiros a imposig¢éo da pena.

Capez (2012 p. 386)'%, por sua vez, sobre o aludido principio, ratifica as li¢gGes
acima afirmando “Legalidade: a pena deve estar prevista em lei vigente, ndo se admitindo seja -
cominada em regulamento ou ato normativo infralegal (CP, art. 1°, e CF, art. 5°, XXXIX)”.

Nesse contexto Capez (2012 p. 386)'%, salienta ainda, um principio arraigado ao da
legalidade, o da anterioridade, afirmando “Anterioridade: a lei ja deve estar em vigor na época
em que for praticada a infrag@io penal (CP. Art. 1°, e CF, art. 5°, XXXIX)”. |

Deste modo, a primeira caracteristica ou primeiro principio caracterizador das penas,
firma que esta, impreterivelmente, deve estar prevista em lei vigente, sendo inaceitdvel sua
disposi¢do em regramento ou legislagdo infralegal e ainda deve ser estabelecida em lei
anterior a época da infragdo penal. |

130

Sobre a segunda caracteristica, a pessoalidade, Mirabete (2001, p. 246)", é claro ao

lecionar que em regra a pena nfo poderd ultrapassar o réu e atingir seus sucessores, todavia,
ressalta que na cominagéo da pena de perda de bens encontra-se a excegio cabendo a extensio

até o limite do valor dos bens transferidos:

Por isso, determina-se que “nenhuma pena passara da pessoa do condenado”
(art. 5°, XLV, primeira parte, da CF), proibindo-se, por exemplo, as penas
infamantes a nova Constituigdo , porém, prevé a cominag¢do da pena de
“perda de bens” (art. 5°, X1V, b) permitindo expressamente que a decretagdo
do perdimento de bens possa ser, nos termos da lei, estendida aos sucessores
e contra eles executada, até o limite do valor do patriménio transferido
(art. XLV, segunda parte). A excegdo mutila o principio da personalidade da
pena. Os efeitos secundarios da pena de priséo com relagdo aos dependentes
do criminoso s#io corrigidos com medidas sociais (auxilio reclusdo,
® descontos na remuneragdo do sentenciado, etc.).

outubro de 2000. S&o Paulo. Editora Atlas S.A. 2001.

12 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. Volume I. Parte Geral. 16 Edig¢#o. Sdo Paulo. Editora Saraiva.
2012.

12 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. Volume 1. Parte Geral. 16° Edi¢fo. S&o Paulo. Editora Saraiva.
2012.

3% MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Parte Geral. 172 Edigo Revista e Atualizada até
outubro de 2000. S3o Paulo:Editora Atlas , 2001.

|
|
|
127 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Parte Geral. 17 Edigdo Revista e Atualizada até
\
|
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131

Nesse passo, as ligdes de Capez (2012 p. 386)°", sobre este segundo principio

asseveram que a pena ndo pode passar da pessoa do acusado, bem como, que a pena de

divida, mesmo sendo tida como divida ndo pode ser exigida dos herdeiros do falecido:

Personalidade: a pena ndo pode passar da pessoa do condenado (CF, art. 5°,
XLV). Assim, a pena de multa, ainda que considerada divida de valor para
fins de cobranga, ndo pode ser exigida dos herdeiros do falecido.
Individualidade: a sua imposicdo e cumprimento deverio ser
individualizados de acordo com a culpabilidade e o mérito do sentenciado
(CF- art. 5°, XLVI)”.

Por sua vez, Mirabete (2001, p. 246)132, leciona sobre a necessidade da existéncia da
proporcionalidade relacionada ao crime e a pena, em que cada crime deve ser reprimido com

uma pena proporcional ao ato praticado:

Deve haver, ainda, proporcionalidade entre o crime e a pena; cada crime
deve ser reprimido com uma sacdo proporcional ao mal por ele causado.
Essa caracteristica, entretanto, é abrandada no direito positivo; a
Constituigdo Federal determina que “a lei regulard a individualizagdo da
pena” ( art. 5°, XLV), e o Cédigo Penal refere-se, quando da aplicagdo da
pena aos antecedentes, a conduta social, & personalidade do agente (art. 59),
a reincidéncia (art.61, I) etc.

Nesse passo, comunga com tais ligdes, Capez (2012 p. 387)"**

, ao ensinar scbre o
tema: “Proporcionalidade: a pena deve ser proporcional ao crime praticado (CF, art. 5°, XLVI
e XLVII).”

Vé-se que as ligdes acima sdo unissonas no entendimento acerca da necessidade dessa
proporcionalidade na aplicagdio das penas, a reprimenda precisa se proporcional ao delito
cometido.

Por conseguinte, ha, ainda, a caracteristica da inderrogabilidade, nas palavras de
Mirabete (2001, p. 246)13;

B! CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. 2012, Volume I. Parte Geral. 16 Edicdo. S8o Paulo: Saraiva,
2012.

132 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Parte Geral. 17 Edigdo Revista e Atualizada até
outubro de 2000. Sgo Paulo: Editora Atlas , 2001.

13 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. Volume 1. Parte Geral. 16° Edig#o. S&o Paulo: Editora Saraiva,
2012.

4 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Parte Geral. 17° Edi¢8o Revista e Atualizada até
outubro de 2000. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2001.
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Por fim, a pena deve ser inderrogdvel; praticado o delito, a imposigdo deve
ser certa e a pena cumprida. Tal carater também é suavizado em varia
situagdes, conforme a lei penal. sdo os casos da suspensdo condicional, do
livramento condicional, do perd&o judicial, da extingdo da punibilidade etc.

Capez (2012 p. 386)', por seu turno, em suas li¢gSes esclarece sobre a
Inderrogabilidade, afirmando “salvo as excegdes legais, a pena nio pode deixar de ser
aplicada sob nenhum fundamento. Assim, por exemplo, o juiz nfo pode extinguir a pena de
multa levando em conta seu valor irrisério.”

A inderrogabilidade segundo os ensinamentos acima, consiste na vedagdo da ndo
aplicagdio das penas, até mesmo nos casos em que aparentemente parecam irrisorias, o
Magistrado néo pode declinar da aplicag3o.

Ainda ao que tange as penas, a doutrina patria as classificam em privativas de
liberdade e restritivas de direitos. Afirma Capez (2012 p. 387)'* “as penas classificam-se em:
privativas de liberdade; restritivas de direitos; pecunidrias”.

Mirabete (2001, p. 246)'", acerca do assunto leciona “Doutrinariamente, as penas
classificam-se em: corporais; privativas de liberdade; restritivas de liberdade; pecunidrias; e
privativas e restritivas de direito”,

Acerca destas classificagdes, Jesus (2003, p 520)138

, classifica as penas em: corporais;
privativas de liberdade; restritivas de liberdade; pecunidrias; e privativas e restritivas de
direitos”.

Sobre as penas corporais, vé se que estas visavam atingir a integridade fisica do

criminoso, o que hoje no Brasil, pelo principio da humanidade nfo sdo aceitavel.

Sobre as penas corporais, discorre Cf. Garcez (1972, p. 56) apud Mirabete (2001,
p.247)'%:

135 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. Volume I. Parte Geral. 16° Edigfo. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2012.

1% CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. Volume I. Parte Geral. 16° Edig#o. S&o Paulo: Editora Saraiva,
2012,

%7 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Parte Geral. 17° Edi¢8o Revista e Atualizada até
outubro de 2000. S&o Paulo: Editora Atlas, 2001.

1% JESUS, Damésio E. de, Direito penal/ Parte geral. 1° Volume. 27.% edig#o, revista e atualizada .S3o0 Paulo:
Editora Saraiva, 2003.

¥ MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Parte Geral, 172 Edi¢do Revista e Atualizada até
outubro de 2000. S3o Paulo: Editora Atlas, 2001.
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As penas corporais, em seu sentido estrito, atinge a propria integridade fisica
do criminoso. Sdo os agoites, as mutilagdes e a morte. Em favor das
‘primeiras, dizia-se ser a tinica adequada aos brutos e degredados, que s6 se
sensibilizariam por estimulos materiais e pelo temor dos castigos,
proclamando-se, ainda a vantagem de dispensar a pena de prisdo e todos os
inconvenientes desta, inclusive as consequéncias para a familia do
condenado.

Capez (2012 p. 387)!*° , esclarece que penas corporais ndo sfo cabiveis em nosso
regramento em respeito ao principio da humanidade: “ndo sdo admitidas as penas de morte,
salvo em caso de guerra declarada, perpétuas (CP, art. 75), de trabalhos for¢ados, de
banimento e cruéis (CF, art. 5°, XLVII).”

Sobre a vedagdo as penas corporais no ordenamento pétrio, esclarece, Mirabete (2001, p.
248)!1 “penas privativas de liberdade sdo as mais utilizadas nas legislagdes modernas, apesar
do consenso da faléncia do sistema prisional. Podem ser divididas em prisdo perpétua e
prisdo tempordria, sendo a primeira vedada em dispositivo constitucional brasileiro (art. 5°,
XLVIL, b).”

Sobre as penas restritivas de liberdade Mirabete (2001, p. 248)!** ensina que estas
limitam em parte o direito de ir e vir do condenado, todavia, estes ndo ficam recolhidos &
priséo, € exemplo desse tipo de pena a proibigdo de frequentar certos lugares. Contudo, hoje
este tipo de medida € aplicada nos casos de sursis'®.

Ao que tange as penas pecunidrias, importante a ligdo de Mirabete (2001, p. 248)144
ao esclarecer que estas podem ser de duas formas, multa e confisco, além de trazer uma

explanagfo detalhada sobre o assunto, in vebis:

As penas pecunidrias sdo as que acarretam diminuigio do patriménio do
condenado ou o absorvem totalmente; elas sio de duas modalidades: a multa
e o confisco. Consiste a primeira no pagamento de determinada importancia
pelo autor da infragdo penal e é cominada especialmente nos casos em que se

"9 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. Volume I. Parte Geral. 16* Edigo. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2012.

I MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal Parte Geral. 17* Edigdo Revista e Atualizada até
outubro de 2000. S3o Paulo: Atlas, 2001.

2 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Parte Geral. 17* Edig8o Rev1sta e Atualizada até
outubro de 2000. Sdo Paulo: Atlas, 2001.

'3 Suspensdo condicional da pena. Fonte: Vocabulério Juridico. De Placido e Silva. 182 edigfio. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2001.

144 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Parte Geral. 17 Edicdo Revista e Atualizada até
outubro de 2000. So Paulo: Atlas , 2001.
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percebe a cupidez do agente do crime. Largamente empregada em nosso
Cddigo a pena de multa, tem-se apregoado sua imposigdo como substituto
das penas privativas de liberdade de curta duragfo, dando-se énfase a esse
aspecto na reforma penal. o confisco que é perdimento dos bens do agente,
ndo era permitido em nossa legislagio, mas a nova Constituicdo Federal
prevé a possibilidade da cominagfio da pena de “perda de bens”, que pode
ser executada contra os sucessores até o limite do valor do patriménio
transferido.

Mirabete (2001, p.249)*°, ensina ainda, sobre as penas privativas e restritivas de
direitos, as quais retiram ou diminuem direitos de sentenciados. Tais sangdes sdo atualmente
dividas em prestagdes pecunidrias, perda de bens e valores, prestagdes de servicos a

comunidade ou entidades publicas e limita¢do de finais de semana.

Coaduna-se a estas ligdes, Jesus (2003, p.520)!*¢, ao asseverar: “S#o penas restritivas de
direitos: prestagdo pecunidria; perda de bens e valores; prestagdo de servigo & comunidade ou

a entidades publicas; interdi¢fo temporaria de direitos; e limitagdo de fim de semana”.

Posteriormente, serfio analisadas com maior riqueza de detalhes as duas principais
espécies de penas, privativas de liberdade e restritivas de direitos, para que haja uma melhor

compreensdo acerca dos requisitos necessarios a substituigio destas.

3.2 Penas Privativas de Liberdade

Inicialmente, cumpre salientar a licdo de Cf. Pimentel (p. 185-186) apud Mirabete

(2001, p. 25117, que traz importantes apontamentos acerca das penas privativas de liberdade:

Apesar de ter contribuido decisivamente para eliminar as penas aflitivas, os
castigos corporais, as mutilagdes etc., ndo tem a pena de prisdo
correspondido as esperangas de cumprimento com as finalidades de
recuperagdo de delinquente. O sistema de penas privativas de liberdade e seu
fim constituem verdadeira contradigdo. E praticamente 1mposs1vel a
ressocializagdo do homem que se encontra preso, quando vive em uma
comunidade cujos valores sdo totalmente distintos daqueles a que, em
liberdade, devera obedecer. Tal situagdo ndo impede, porém, que se inicie a

> MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Parte Geral. 17° Edicdo Revista e Atualizada até
outubro de 2000. S&o Paulo: Editora Atlas, 2001.

146 JESUS, Damésio E. de, Direito penal/ Parte geral. 1° Volume. 27.2 edigéo, revista e atuahzada Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2003.

7 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Parte Geral. 17* Edi¢do Revista e Atualizada até
outubro de 2000. S&o Paulo: Editora Atlas , 2001.
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experiéncia de evitar o maximo possivel o confinamento dos condenados a
penas de curta durag&o.

Ante estes ensinamentos, ¢ possivel perceber que as penas privativas de liberdade
foram estabelecidas para extinguir as penas aflitivas, mas segundo o aludido doutrinador, tais
penas ndo viabilizam como deveriam a ressocializagdo dos individuos, todavia, vé como

vélida a tentativa de evitar ao maximo a segregagfo nos casos de penas de curta durago.

Destarte, Mirabete (2001, p. 252)', evidencia o propdsito das alteragdes inseridas no
Codigo Penal Brasileiro, cujo fim foi aperfeigoar a pena de prisdo possibilitando sua

substitui¢do quando possivel:

Assinala-se na exposigio de motivos da Lei n. 7.209/84*: “Com o
ambivalente propésito de aperfeigoar a pena de prisdo, quando necesséria, e
de substitui-la quando aconselhavel, por formas diversas de san¢éo criminal,
dotadas de eficiente poder corretivo, adotou o Projeto novo elenco de penas.

3150 1151

Acerca das penas privativas de liberdade, o artigo 3 do Cdédigo Penal ", estabelece

que a pena pode ser de reclusdo ou detengdio e estabelece as regras para o cumprimento das

8 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Parte Geral. 17° Edic8o Revista e Atualizada até
outubro de 2000. S3o Paulo: Editora Atlas, 2001.

Altera dispositivos do Decreto-Lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, e dé outras providéncias
139 Art. 33 - A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou aberto. A de detengdo, em
regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime fechado.(Redago dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

§ 1° - Considera-se: (Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

a) regime fechado a execugdo da pena em estabelecimento de seguranga méxima ou média;

b) regime semi-aberto a execugfo da pena em col6nia agricola, industrial ou estabelecimento similar;

c) regime aberto a execugdo da pena em casa de albergado ou estabelecimento adequado.

§ 2° - As penas privativas de liberdade deverfio ser executadas em forma progressiva, segundo o mérito do
condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as hipdteses de transferéncia a regime mais
rigoroso: (Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

a) o condenado a pena superior a 8 (0ito) anos deveré comegar a cumpri-la em regime fechado;

b) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e nfo exceda a 8 (oito), poderd, desde o
principio, cumpri-la em regime semi-aberto;

¢) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos, poders, desde o inicio, cumpri-
la em regime aberto.

§ 3° - A determinagdo do regime inicial de cumprimento da pena far-se-4 com observancia dos critérios previstos
no art. 59 deste Cédigo. (Redagfo dada pela Lein® 7.209, de 11.7.1984)

§ 4° O condenado por crime contra a administragdo publica terd a progressdo de regime do cumprimento da pena
condicionada a reparagdo do dano que causou, ou & devolugéo do produto do ilicito praticado, com os acréscimos
legais. (Incluido pela Lei n° 10.763, de 12.11.2003)

"IBRASII. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm>Acesso em 22 de novembro de 2012, as 14:40
hs.
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penas, se reclusdo no regime, fechado, semiaberto ou aberto, se deteng¢do semiaberto ou
aberto, salvo os casos de transferéncia para o fechado.
Capez (2012, p. 387)'%, por oportuno, afirma que “De acordo com o art. 110 da Lei

de Execugéio Penal, o juiz deverd estabelecer na sentenga o regime inicial de cumprimento da

- pena, com observéancia do art. 33 do Cédigo Penal, o qual estabelece distingdo quanto a pena

de reclusdo e detengdo”
Sobre a questio Mirabete (2001, p. 252 e 253)'%, esclarece que na reforma penal (Lei

n° 7.209), manteve-se a distingdo das penas de reclusfo e detengio:

(...) manteve-se na reforma penal a distingdo, agora quase puramente formal,
das penas de reclusdo e detengfo, espécies de penas privativas de liberdade
previstas no Cddigo Penal. Enquanto na lei anterior se estabelecia uma
diferenca na execugdo, consistente no facultativo isolamento absoluto por
um periodo ndo superior a trés meses exclusivamente para a reclusfo, a
distingdo cinge-se agora ao disposto no art. 33, em que se possibilita o
cumprimento da pena de reclus@io nos trés regimes (fechado, semi-aberto ou
aberto) e a de detengdo apenas nos dois menos severos. Permite-se, porém,
no caso de regressédo, que o condenado a pena de detengdo venha a cumprir-
la em regime fechado (art. 33 do CP e 118 da LEP).

Sobre os regimes de cumprimento de pena, fechado, semiaberto e aberto, Capez (2012

p. 387), esclarece as diferengas :

Fechado: cumpre a pena em estabelecimento penal de seguranga maxima ou
média; Semiaberto: cumpre a pena em coldnia penal agricola, industrial ou
em estabelecimento similar; Aberto: trabalha ou frequenta cursos em
liberdade, durante o dia, e recolhe-se em Casa de Albergado ou
estabelecimento similar & noite e nos dias de folga.

Em concordéncia com as ligSes acima, assevera Mirabete (2001, p, 254 e 255)'%°:

[...] trés os regimes de cumprimento das penas privativas de liberdade:
regime fechado, com a execugfo em estabelecimento de seguranga méxima
ou média; regime semi-aberto, com a execugdo em coldnia agricola,
industrial ou estabelecimento similar; regime aberto, com a execu¢do em
casa de albergado ou estabelecimento adequado (art. 33, § 1°).

132 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. Volume I. Parte Geral. 16* Edi¢fo. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2012,

153 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Parte Geral. 17* Edicdo Revista e Atualizada até
outubro de 2000. S&o Paulo: Editora Atlas, 2001.

'** CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. Volume I. Parte Geral. 16* Edig8o. S&o Paulo. Editora Saraiva.
2012.

¥ MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Parte Geral. 17* Edig8o Revista e Atualizada até
outubro de 2000. S&o Paulo. Editora Atlas S.A. 2001.
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Por sua vez, Mirabete (2001, p. 253)'%, esclarece os casos em que cominada pena de
detengéio para inimputédvel é facultado ao juiz a aplicagio de medida de seguranca de

internag@o em hospital de custodia:

Tratando-se de crime a que é cominada pena de detengdo e, sendo o agente
inimputavel, faculta-se ao juiz a substituicdo da medida de seguranga de
internacdo em hospital de custddia e tratamento psiquidtrico pela sujeigdo a
tratamento ambulatorial (art. 97). A contrario sensu, se o crime praticado
pelo inimputével é cominada abstratamente pena de recluso, aplica-se a
medida de seguranga detentiva. Além disso, a incapacidade para o exercicio
do patrio poder, tutela ou curatela, como efeito da condenagéio, s6 ocorre
quando o agente for condenado por crime a que é cominada abstratamente
pena de reclusdo (art. 92, inciso II).

@

Todavia, acerca da estipulagio de qual regime a ser aplicado, Capez (2012, p. 387 ¢

388)"%7 esclarece de forma clara em suas ligdes quais os critérios norteadores dessa definigfo:

Se a pena imposta for superior a 8 anos: inicia seu cumprimento em regime
fechado. Se a pena imposta for superior a 4, mas néo exercer a 8 anos: inicia
em regime semiaberto. Se a pena imposta for igual ou inferior a 4 anos:
inicia em regime aberto. Se o condenado for reincidente: inicia sempre em
regime fechado, ndo importando a quantidade de pena imposta. Ha, contudo,
uma possibilidade excepcional de o juiz conceder o regime aberto ao
sentenciado a reclusdo mesmo que reincidente. Se as circunstancias do art.
59 do CP forem desfavoraveis ao condenado: inicia em regime fechado. Nao
se tratando de pena superior a 8 anos (art. 33, § 2°, a, do CP), a imposigéo de
regime inicial fechado depende de fundamentagéio adequada em face do que
dispdem as alineas a,b e ¢ do mesmo paragrafo (2°) e também o § 3° c/c o
art. 59 do mesmo diploma.

()

Comungando com as ligdes acima, Mirabete (2001, p.256)!%, leciona acrescentando
que:

Estdo obrigatoriamente sujeitos ao regime fechado, no inicio do
cumprimento da pena, os condenados & reclusdo reincidentes ou cuja pena
seja superior a oito anos (art. 33, §2°, a). por expressa disposigdo da Lei n.
8.072, de 25-07-90, a pena ser4 integralmente cumprida em regime fechado
quando se tratar de trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, de
terrorismos e dos crimes definidos como hediondos, consumados ou
tentados, ainda que aplicada pena inferior a oito anos (art. 2°, §1°).

[ J

16 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Parte Geral. 17* Edig8o Revista e Atualizada até
outubro de 2000. S&o Paulo. Editora Atlas S.A. 2001.

7 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. Volume I. Parte Geral. 16* Edi¢8o. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2012.

'8 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Parte Geral. 17* Edig8o Revista e Atualizada até
outubro de 2000: S&o Paulo: Editora Atlas, 2001.
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Por fim, Capez (2012, p. 388)"*° afirma que “o teor da Sumula 719 do STF, editada em
14-10-2003: “ A imposig8o do regime de cumprimento mais severo do que a pena aplicada
exige motivagdo idonea”.

Depreende-se das ligdes acima que os critérios definidores do regime inicial do
cumprimento da pena, sdo determinados pelo quantitativo de pena imposta, se periodo

superior a 8 (oito) anos a pena serd cumprida inicialmente em regime fechado, se periodo

superior a 4 (quatro), mas ndo exceder a 8 (oito) anos, o regime serd semiaberto, sendo pena

igual ou menor que 4 (quatro) anos o regime serd o aberto.

E ainda, das aludidas ligdes, que hé excegdes a estas regras no caso de legislagdes
especiais, onde o cumprimento da pena serd obrigatoriamente no regime fechado, como no
caso de crimes de trafico de entorpecentes e afins, bem como, que a decisdo que tratar
impuser um regime mais severo diferentemente da regra pelo quantitativo de pena deve ser
fundamentada.

Assim, viu-se os principais apontamentos acerca das penas privativas de liberdade, o
assunto por Obvio ndo foi esgotado, haja vista sua extensfio, pretendeu-se, no entanto,

viabilizar uma breve anélise para melhor compreenséio do tema central do tltimo capitulo.

3.3 Das Penas Restritivas de Direitos

Sobre as penas restritivas de direitos, serfio estudadas consideragdes sobre seu
surgimento, principais caracteristicas e aplicagdo, destacando-se os pontos mais importantes

da matéria.

Acerca das penas restritivas de direitos, Mirabete (2001, p. 267)'%, faz importantes

consideragdes sobre o seu inicio, firmando o objetivo de sua criagfo:

Diante da ja comentada faléncia da pena privativa de liberdade, que néo
atende aos anseios de ressocializagdo, a tendéncia moderna é procurar
substitutivos penais para essa san¢do, a0 menos no que se relacione com o0s
crimes menos graves e aos cCriminosos cujo encarceramento ndo &
aconselhavel. O questionamento a respeito da privagdo de liberdade tem
levado penalistas de numerosos paises e a prépria Organizagio das Nagdes

%> CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. Volume I. Parte Geral. 16° Edigdo. S&o Paulo: Editora Saraiva,
2012.

1% MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Parte Geral. 17° Edigdo Revista e Atualizada até
outubro de 2000. S&o Paulo: Editora Atlas, 2001.
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Unidas a uma “procura mundial” de solugdes alternativas para os infratores
que ndo ponham em risco a paz e a seguranga da sociedade.

As ligdes de Capez (2012, p. 433 e 434)!°!, vem de encontro as exposi¢des acima,

trazendo detalhes mais especificos sobre a instituigdo das penas restritivas de direitos:

O 6° Congresso das Nagdes Unidas, reconhecendo a necessidade de buscar
alternativas para a pena privativa de liberdade, cujos altissimos indices de
reincidéncia (mais de 80%) recomendavam uma urgente revisio, incumbiu o
Instituto da Asia e do Extremo Oriente para a Prevengdo do Delito e
Tratamento do Delinquente de estudar a questdo. Apresentada a proposta, foi
aprovada no 8° Congresso da ONU, realizado em 14 de dezembro de 1990,
sendo apelidada de regras de Toquio, também conhecidas como Regras
Minimas das Nag¢des Unidas para a Elaboragdo de Medidas ndo Privativas de
Liberdade.

Por conseguinte, Jesus (2003, p. 529 e 530)!%? , afirma serem as penas restritivas de

direitos meios utilizados pelo legislador para impedir que o acusado sofra uma imposigio

mais severa nos casos em se entende néo ter sido a infrag8o grave ao ponto de restringir-lhe a

liberdade, in verbis:

Alternativas penais, também chamadas substitutivos penais, sdo meios de
que se vale o legislador visando impedir que o autor de uma infragdo penal
venha a ser aplicada medida ou pena privativa de liberdade. Exs: a fianga, o
sursis, a suspensdo condicional do processo e o perddo judicial. S3o também
denominadas “medidas alternativas” e “medidas ndo privativas de
liberdade”. Podem atuar antes do julgamento, como, por ex.: a fianga, a
liberdade proviséria e a suspensdo condicional do processo. Sua imposigéo é
também possivel na sentenga condenatéria (ex: sursis). Por Giltimo, podem
atuar na fase da execugéio da pena (ex.: indulto). Outro exemplo encontra-se
no art. 180 da LEP, que permite que a pena privativa de liberdade, na fase da
execugdo, seja convertida em restritiva de direitos.

Assim, fica evidente que as penas restritivas de direitos vieram para substituir as penas

privativas de liberdade nos casos em que esta medida, ndo seria o método mais acertado

dentro do principio da proporcionalidade, mas em contraponto, deveria o Estado de aplicar

outra sang¢do ao individuo.

161 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. Volume I. Parte Geral. 16 Edigdo. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2012.
12 Jesus, Damasio E. de, Direito penal/ Parte geral. 1° Volume. 27.2 edigfo, revista e atualizada. S&o Paulo:

Editora Saraiva, 2003.
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Nesse passo Mirabete (2001, p. 267)'®, esclarece acerca dos objetivos das penas
restritivas de direitos, as quais sfo reservadas para hipéteses de delitos considerados 11enos

gravosos e por isso ensejariam uma penalidade menos gravosa que a privagio da liberdade:

A priséo é reservada para as espécies mais grave de ilicitude, ou, em outra’

hipétese, quando exame dos antecedentes, a personalidade e a conduta social
do agente recomendarem providéncia. Nesse sentido, orientam-se as
legislagdes e os projetos legislativos modernos, instituido ou refor¢ando
certos substitutivos penais & pena privativa de liberdade: substituigdo por
multa das penas até seis meses e admoestagio e repressio judiciais
(Alemanha); trabalho em favor de uma causa de interesse comum
(Inglaterra); prisdo de fim de semana (Bélgica); interdi¢des do exercicio de
cargo publico ou d profisséo e de licenga para dirigir veiculos e exilio local
(Hungria); limitagdo de liberdade com trabalho corretivo (Polonia);
substituicdo por multa, prisio por dias livres, admoestagdo, prestagio de
trabalho a favor da comunidade (Portugal); prisio de fim de semana,
substituigdo por multa e penas privativas de direitos (Espanha); trabalhos
correcionais sem privagdo de liberdade (URSS). As propostas mais aceitas,
séo portanto, a elevagdo das interdi¢des de direitos a categoria principal, a
substitui¢do da pena privativa de liberdade de curta duragdo por multa e a
prestagdo de servigos sem privagdo de liberdade.

164

Por conseguinte, Jesus (2003, p. 530)™", acerca das caracteristicas das penas restritivas

de direitos, ou penas alternativas, assevera que:

Penas alternativas sdo sangGes de natureza criminal diversas da pris&o, como
a multa, a presta¢do de servigo & comunidade e as interdigdes temporérias de
direitos, pertencendo ao género das alternativas penais. As medidas
alternativas podem ser classificadas em: restritivas de liberdade, como a
limitagdo de fim de semana; restritivas de direitos, como as interdi¢des
provisérias de direitos; pecunidrias, como a multa e a prestagio pecuniaria; e
de tratamento, como a submiss#o a tratamento.

Sobre esta questdo, afirma Capez (2012, p. 434)'%, firmando que medidas alternativas

se caracterizam pela substitui¢8o a prisdo:

'® MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Parte Geral. 17° Edi¢8o Revista e Atualizada até
outubro de 2000. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2001.

164 Jesus, Damasio E. de, Direito penal/ Parte geral. 1° Volume. 27.% edigfio, revista e atualizada. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2003.
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Medidas alternativas constituem toda e qualquer medida que venha a
impedir a imposigéio da pena privativa de liberdade, tais como reparagio de
dano extinta de punibilidade, exigéncia de representagdo do ofendido para
determinados crimes, transagdo penal, suspensdio condicional do processo,
composi¢dio civil caracterizadora da renlincia ao direito de queixa ou
representagdo etc. ndo se trata de penas, mas de institutos que impedem ou
paralisam a persecugdo penal, ndo se confundmdo, portanto, com as penas
alternativas.

Ha nesta matéria, uma importante ligio que merece destaque, a diferenciacfio entre

medidas e penas alternativas, nessa esteira na ligio de Capez (2012, p. 435)!%:

Medidas alternativas sdo solugdes processuais ou penais para evitar o
encarceramento cautelar provisério (por exemplo: rol de medidas cautelares
previstas no art. 319 do CPP, por forga da Lei n. 12.403/11, incluido-se a
concessdo de fianga) ou a prisdo imposta por condenagio criminal definitiva
(p. ex: suspensdo condicional do processo, ampliagdo das hlpoteses de
cabimento de fianga, facilitagdo da progressdo doe regime, maior acesso ao
livramento condicional e ao sursis etc.). Diferem das penas alternativas
porque ndo constituem penas, mas opgdes para evitar a persecugdo penal e,
por conseguinte, a imposi¢do da pena privativa de liberdade, por sentenca
judicial.

Como visto, as medidas alternativas se diferenciam das penas alternativas pela sua

seu rol expandido pela Nova Lei de PrisSes e Medidas cautelares.
Efetivamente, como penas alternativas, ou restritivas de direitos, o rol lecionado por

natureza, ndo sdo penas, mas sim op¢des para evitar um processo penal, tais medidas tiveram
‘ 167 & 4 x i "
i Jesus (2003, p. 531)™, inclui prestagdio pecunidria, perda de bens e valores, prestagio de

servicos a comunidade, dentre outros, in verbis:

|

O CP, com as alteragdes da Lei n. 9714/98, passou a prever que sdo penas

alternativas, algumas delas restritivas de direitos: prestagdo pecunidria: (art.
‘ 43, 1): consiste na pagamento a vitima, e seus dependentes ou a entidade
| ' publica ou privada com destinagéo social de importancia fixada pelo juiz,
| ndo, ndo inferior a um nem superior a trezentos e sessenta salarios minimos
| (art. 45, §1.°); perda de bens e valores pertencentes ao condenado em favor
! do Fundo Penitencidrio Nacional (art. 43, II), considerando-se o prejuizo
| causado pela infragdo penal ou o provento obtido pelo agente ou por terceiro
| (art. 46, § 3.%); prestagdo de servigos a comunidade ou a entidades piblicas
(arts. 43, IV, e 46): atribui¢io de tarefas gratuitas ao condenado (art. 46, §
1.°_ em entidades assisténcias, escolas, hospitais etc. (art. 46, § 2.%);
proibigdo do exercicio de cargo, fungdo ou atividade piiblica, bem como de

(]
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mandato eletivo (CP, art. 47, I); proibicho do exercicio de profissdo,
atividade ou oficio que dependam de habilitagdo oficial, de licenga ou
autorizagdo do Poder Publico (CP, art.47, II); suspensdo de autorizagfio ou
de habilitacdo para dirigir veiculo (art. 47, IIT); proibicdo de freqiientar
determinados lugares (art. 47, IV); limitagdo de fim de semana (arts. 43, VI,
e 48); multa (art. 44, §2.°); prestagdo inominada (art. 45, § 2.°): em que o
Juiz, havendo aceitagdo do condenado, pode substituir a prestagio pecuniéria
(arts. 43,1, e 45, § 1.°), que se cumpre com pagamento em dinheiro & vitima,
por “prestagdo de outra natureza”.

Vislumbra-se nesse rol, diferentes medidas que devem se aplicadas como pena, que
segundo os doutrinadores, sdo aplicadas de acordo com cada caso concreto, sendo

cumulativas ou néo, dependendo de cada caso.

168

Nesse passo, coaduna com as li¢gdes acima Capez (2012, p. 435)"*°, ao lecionar:

Antes do advento da Lei n. 9.714/98, havia, além da multa, outras cinco
penas alternativas, todas elas restritivas de direitos: prestagdio de servigos a
comunidade, ' limitagdo de fim de semana, proibigio do exercicio de
habilitagdo para dirigir veiculo. Com a nova legislagio, foram criadas outras
quatro: presta¢do pecuniaria em favor da vitima, perda de bens e valores,
proibi¢do de frequentar determinados lugares e prestagdo pecunidria
inominada. Dessa forma, atualmente o Cédigo Penal contempla, além da ja
existente e conhecida pena pecuniéria, outras nove sangdes alternativas:
prestagdo de servigos a comunidade; limitagdo de fim de semana; quatro
interdigdes temporérias de direito: proibigdo do exercicio de cargo fungio
plblica ou mandato eletivo; proibigdo do exercicio de profissdo ou atividade;
suspensdo da habilitagdo para dirigir veiculo (entendemos que esta foi
extinta pelo novo Cédigo de Transito Brasileiro); e proibigdo de frequentar
determinados lugares; prestagdo pecuniria em favor da vitima; prestagio
pecunidria inominada; perda de bens e valores.

Acerca da aplicagfio dessas penas substitutivas Jesus (2003, p. 532)'¢

, afirma que “As
penas alternativas séo substitutivas. O juiz, em primeiro lugar, fixa a pena privativa de
liberdade. Depois, a substitui por uma ou mais alternativas, se for o caso. N&o podem ser
aplicadas diretamente, nem cumuladas com as privativas de liberdade”.

Jesus (2003, p. 532)'7°, salienta, ainda, que “a substitui¢do € obrigatoria, se presentes

as condi¢des de admissibilidade. Néo se trata de simples faculdade judicial”.

'% CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. Volume I. Parte Geral. 16° Edigdo. S&o Paulo: Editora Saraiva,
2012.
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Portanto, a aplicag@o das penas restritivas de direitos se d& por imposi¢éo legal, sendo
obrigatéria desde que atendidos os requisitos, ndo sendo sua aplicagdo faculdade do

magistrado, mas dever legal.

3.4 Da Substitui¢ao das Penas

Neste topico, estuda-se, de forma objetiva e pontual como se d4 a aplicagdo da
substitui¢8io das penas privativas de liberdade por penas restritivas de direitos, analisando as
hipéteses permissivas e principais requisitos.

Mirabete (2001, p 277)!"! | acerca da conversdo de penas privativas de liberdade por
restritivas de direitos, afirma que “A substitui¢8o da pena privativa de liberdade por restritiva
de direitos ou de multa depende da existéncia dos requisitos mencionados no art. 44, com

redagdio que lhe foi dada pela Lei n. 9.714/98”.

172

Por conseguinte, Jesus (2003, p. 533)""", em concordincia com essas afirmagdes,

leciona acerca dos requisitos necessarios para a substituigdo das penas, afirma serem de

ordem objetiva e subjetiva:

A aplicagdo de pena alternativa pressupde requisitos de ordem objetiva
(natureza do crime, forma de execugdo e quantidade da pena — CP, art. 44, I
e § 2.°) e subjetiva (culpabilidade e circunstincias judiciais — art. 44, 1I e III
e § 3.9, atendida a prevengdo especial (arts. 44, III, e 59, caput). Adotado
pelo CP o sistema das penas substitutivas (sistema vicariante), as restritivas
de direitos sdo auténomas e substituem as privativas de liberdade,
observados os seguintes principios e condigdes: é necessirio que a pena
privativa de liberdade imposta na sentenga pela pratica do crime doloso n&o
seja superior a quatro anos (art. 44, I); cuidando-se de crime culposo,
qualquer que seja a quantidade da pena definitiva, pode ser substituida por
restritiva de direitos ou multa, desde que presentes as circunstancias pessoais
favoraveis (art. 44, I e §2.°); € necessario que o réu ndo seja reincidente em
crime doloso (art. 44, II, observando o § 3.%); exige se a culpabilidade, os
antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem como os
motivos e as circunstancias indiquem a conveniéncia da substitui¢do (art. 44,
IIT). Essas condigdes subjetivas e objetivas, devem existir simultaneamente.

"I MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Parte Geral. 172 Edic8o Revista e Atualizada até
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Capez (2012, p. 438)'", ratifica as licdes acima, afirmando que os Requisitos para a
substituicdo da pena privativa de liberdade por uma alternativa restritiva de direitos sfo:

“Requisitos objetivos e requisitos subjetivos”.

174

E importante analisar na ligdo de Jesus (2003, p. 533)'7, seus apontamentos acerca

dos requisitos necessarios a substituigdo das penas:

E necessério que a culpabilidade, os antecedente, a conduta social e a
personalidade do condenado, bem como os motivos e as circunstidncias
judiciais do art. 59 do CP (objetivas e subjetivas), excepcionando o
comportamento da vitima e as consequéncias do delito, que ndo podem ser
considerados no critério de “suficiéncia”. E necessério que o sujeito néo seja
reincidente em crime doloso, observado o disposto no art. 64, I, do CP: “Para
efeito de reincidéncia: I — nfo prevalece a condenagfo anterior, se entre a
data do cumprimento ou extingdo da pena e a infragdo posterior tiver
decorrido periodo de tempo superior a 5 (cinco) anos, computado o periodo
de prova da suspensdo ou do livramento condicional, se nfo ocorrer
revogacao.

Nesse sentido, as ligdes de Capez (2012, p. 438 e 439)1‘75, esclarecem mais

detalhadamente os aludidos requisitos:

.

Requisitos objetivos: quantidade da pena privativa de liberdade aplicada:
deve ser igual ou inferior a 4 anos. No caso de condenagdo por crime
culposo, a substituigdio serd possivel, independentemente da quantidade da
pena imposta, ndo existindo tal requisito; natureza da infragdo penal: crime
cometido sem violéncia ou grave ameaga a pessoa. O crime culposo e das
lesSes corporais culposos, admite a substitui¢do por pena restritiva. A lei,
portanto, refere-se apenas a violéncia dolosa. Requisitos subjetivos: ndo ser
o réu reincidente em crime doloso. Atualmente o reincidente pode
beneficiar-se da substituigdo, pois a nova lei vedou o beneficio apenas ao
reincidente em crime doloso. Dessa forma, somente aquele que, vem a
cometer novo crime doloso fica impedido de beneficiar-se da substituigéo.
Se entre a extingdo da pena do crime doloso anterior e a pratica do novo
delito doloso tiverem decorrido mais de 5 anos, o condenado fard jus a
substituicdo, ndo subsistindo a vedagdo (o chamado periodo depurados,
também conhecido como prescrigdo quinquenal da reincidéncia); a
culpabilidade, os antecedentes, a conduta ou a personalidade ou ainda os
motivos e circunstincias recomendarem a substituigdo. Convém notar que
esses requisitos constituem uma repeti¢do das circunstancias constantes do
art. 59, caput, do CP, salvo duas: comportamento da vitima e consequéncias

@

13 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. Volume I. Parte Geral. 16 Edic8o. S&o Paulo: Editora Saraiva,
2012.

17 JESUS, Damasio E. de, Direito penal/ Parte geral. 1° Volume. 27.* edig#o, revista e atualizada .S&o Paulo:
Editora Saraiva, 2003.

' CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. Volume I. Parte Geral. 16° Edig#8o. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2012.




@

@

(J

70

do crime, coincidentemente as unicas de natureza objetiva. Assim, o art. 44,
II do CP somente levou em conta as circunstincias subjetivas do
mencionado art. 59.

Nessa mesma linha de raciocinio, encontram-se os ensinamentos de Mirabete (2001, p.

280)'7%, sobre a duragdo da pena restritiva de direito:

De acordo com o art. 55 do CP, como ja visto, a pena restritiva de direitos
deve ter a mesma duragfo da pena privativa de liberdade por ela substituida,
ndo podendo o juiz dar-lhe durago maior ou menor do que aquela
estabelecida na fixacdo do tempo de reclusfo, detengdo ou prisdo simples
fixado em principio. Também nfo pode o juiz fixar diretamente a pena
restritiva de direito, que embora auténoma, tem carater substitutivo da pena
privativa de liberdade.

Salienta, ainda, Mirabete (2001, p. 279)!”” que “Nada impede que haja a substituigdo
da pena privativa de liberdade em multa, cumulando-a com pena pecuniaria prevista
expressamente no preceito sancionador”.

Por conseguinte, ao se tratar da substituicdo da pena na fase da execugdo, leciona
Mirabete (2001, p.282)'%, a possibilidade dessa ocorréncia e explicita os detalhes nestes
casos:

A conversdo, ou seja, a alternatividade de uma pena por outra no curso da
execugdo, poderd, porém, ser prejudicial ao condenado para atender aos
interesses da defesa social. Com o fim de dotar de forga coativa o
cumprimento da pena restritiva de direitos, o art. 45, §§ 4° ¢ 5°, do CP e o
art. 181 da LEP preveem a conversdo obrigatdria desta em pena privativa de
liberdade quando: ocorrer o descumprimento injustificado da restrigdo
imposta; sobrevier condenagdo, por outro crime, a4 pena privativa de
liberdade.

Ainda, acerca dessa substituigdo Jesus (2003, p. 537)!7°, leciona que:

A causa de conversdo € uma sentenga condenatéria irrecorrivel, de modo que
a simples condenagdo sujeita a recurso ndo tem efeito, conversivo. N&o
importa o tempo da pratica do crime motivador da conversio, podendo ter
sido cometido antes ou durante o cumprimento da pena restritiva de direitos.

176 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Parte Geral. 17° Edicdo Revista e Atualizada até
outubro de 2000. S&o Paulo: Editora Atlas, 2001.

"7 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Parte Geral. 17° Edigdo Rev1sta e Atualizada até
outubro de 2000. S&o Paulo: Editora Atlas, 2001.

' MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Parte Geral. 17° Edicdo Revista e Atualizada até
outubro de 2000. S&o Paulo: Editora Atlas, 2001.

1 JESUS, Damasio E. de, Direito penal/ Parte geral. 1° Volume. 27.* edigdo, revista e atualizada. S3o Paulo:
Editora Saraiva, 2003.
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Ante as ligdes analisadas, viu-se a forma como se d4 a substitui¢do das penas, bem
como, que esta ndo € faculdade do magistrado e sim imposi¢o legal, além de ser possivel sua
ocorréncia mesmo em fase de execugdo da pena.

Dessa feita, foi possivel conhecer um pouco mais sobre as penas, suas especificagdes
quando privativas de liberdade e restritivas de direitos, algumas de suas caracteristicas e sua
aplicagdo, o que se torna importante para uma melhor compreenséo do préximo capitulo, o

qual abordaré o tema central do presente trabalho

(.,/
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4. A DETRACAO PENAL ATINENTE AS PENAS RESTRITIVAS DE
DIREITOS E AO CUMPRIMENTO DE MEDIDAS CAUTELARES
DIVERSAS DA PRISAO

A detrag8o penal, como visto no primeiro capitulo, trata-se do computo do periodo em
que o acusado ficou preso cautelarmente no decorrer da instrugdo penal, realizado quando do
inicio do cumprimento da pena, pelo magistrado responsavel pela execugfo desta. '

Viu-se, ainda, que ha larga discuss@io acerca da aplicagdio da detragdio da pena nos
casos de aplicagfio de pena restritivas de direitos e de cumprimento pelos acusados, de
medidas cautelares diversas da prisdo, a discussdo ganhou ainda mais repercussdo apos a
inser¢éio das novas medidas cautelares elencadas no art. 319 do CPP.

As alteragdes inseridas pela Lei n. 12.403/2011 no CPP, bem como, o novo rol de
medidas cautelares foram questdes tratadas no segundo éapitulo, tendo sido estudadas as
diversas medidas cautelares presentes atualmente em nosso ordenamento, as quais tém por
fungdo evitar-se a0 méaximo aplicagdo da segrega@éo.

Pretende-se no presente capitulo, conhecer as principais teses doutrinarias acerca da
aplicacdo da detragdo penal nos casos de sentengas que venham a impor penas restritivas de
direitos e casos de cumprimento de medidas cautelares durante a persecugéo criminal, tendo
em vista que, como j4 estudado nos capitulos anteriores, tanto o CPP quanto a Nova Lei de

Prisdes e Medidas Cautelares sfo omissos quanto a detragdo nestes casos.

4.1 Consideragdes Acerca da Detragiio e da Alteraciio Inserida pela Lei n.
12.736/2012

A vpriori, faz-se interessante ressaltar que como j4 visto anteriormente, em linhas
gerais, a detragdo diz respeito ao desconto na pena em razdo de periodo cumprido em priséo
cautelar ou internagéo provisoria. |

Sobre a detragfio da pena, Mirabete (2001, p. 263)'*, esclarece fazendo referéncia ao

artigo 42 do CP, como se d4 sua aplicagfo:

Com a rubrica de “detragdo”, determina o art. 42: Computam-se, na pena
privativa de liberdade ¢ na medida de seguranga, o tempo de prisdo

"OMIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Parte Geral. 17° Edi¢8o Revista e Atualizada até
outubro de 2000. S&o Paulo: Editora Atlas, 2001.
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provisoria, no Brasil ou no estrangeiro, o de prisdo administrativa e o de
internagfio em qualquer dos estabelecimentos referidos no artigo anterior.”

Capez (2012, p. 428)'¥!, em suas licGes, interpreta o dispositivo citado, firmando que
sua inteligéncia leva a concluséio de que a detragdo s seria aplicavel nos casos de penas
privativas de liberdade, tendo em vista a omissdo da lei quanto a pena de multa e as restritivas

de direitos.

Nessas ligdes, vé-se que, pela interpretacdo dos doutrinadores citados a inteligéncia do
artigo 42 do CP s6 permitiria a detrak;éo nos casos de aplicagdo de penas privativas de
liberdade, bem como, nos casos de cumprimento de prisdes provisdrias, prisio administrativa
ou interna¢do, ndo havendo determinagdo acerca da aplicagdo em imposi¢do de penas
restritivas de direitos, nem em casos de cumprimento de medidas cautelares diversas da
prisdo.

Assim, os doutrinadores afirmam tratar-se o caso de omissgo legal, haja vista que nfo
hé na legislagdo a previsdo de aplicag8o expressa para a detracdio nos aludidos casos, ficando
a cargo do magiétrado sua apreciagdo, 0 que como se verd a seguir gera grande polémica haja
vista a existéncia de correntes divergentes a esse respeito.

A Lei n. 12.736/2012'%, publicada em 03 de dezembro do corrente ano, entrando em
vigor na data de sua publicag8o, alterou o artigo 387 do CPP, determinando que a detragéo
seja considerada pelo magistrado que proferir a sentenga condenatéria, o que antes ficava a
cargo do juiz da execugio da pena por determinagéo do artigo 66'%, da Lei n. 7.210/84'% (Lei

de Execugdes Penais).

81 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. Volume I. Parte Geral. 16 Edig8o. S8o Paulo: Editora Saraiva,
2012, ‘

"2 BRASIL. Lei n° 12.736, de 30 de novembro de 2012. D4 nova redag8o ao art. 387 do Decreto-Lei n® 3.689,
de 3 de outubro de 1941 - Cédigo de Processo Penal, para a detragfio ser considerada pelo juiz que proferir
sentenga condenatoria. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2011-
2014/2012/Lei/L12736.htm> Acesso em 07 dez. 2012, as 15:00hrs.

183 Art. 66. Compete ao Juiz da execugdo:

¢.)

III - decidir sobre:

()

c) detragfio e remig#o da pena.

18 BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Lei de Execugfo Penal. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210.htm> Acesso em 07 de dezembro de 2012, as 15:57 hrs.
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A respeito desta recente alteragfo, esclarece Cavalcanti (2012)"*, que “ foi imposto

um novo dever ao juiz na sentenga condenatdria, qual seja, o de analisar se o réu ficou preso
provisoriamente, preso administrativamente ou internado no curso do processo e, caso tenha

ficado, esse tempo devera ser descontado, pelo magistrado, da pena imposta ao condenado”.

186

Por conseguinte, Silva (2012)"™, trazendo mais informagSes acerca da aludida

alteragdo, afirma que a alteragdo era necessaria, haja vista que visa evitar sofrimento
desnecessario e injusto ao preso, que acabava por cumprir pena além do prazo estabelecido

pela justiga, in verbis:

A lei 12.736 de 30 de novembro de 2012 revogou tacitamente o teor do
artigo 66, “c”, da lei de Execugdo Penal, modificando a competéncia do
Jjuizo para a aplicagdo da detragdo penal (lei 7.210 de 11 de julho de 1984).
Com a nova lei, que entrou em vigor no dia 03 de dezembro de 2012 (data da
sua publicagdo), a competéncia para a aplicagdo da detragdo penal foi
transferida ao juizo que proferiu a sentenga condenatdria. Algumas vozes na
doutrina, enquanto a referida lei estava em trAmite de aprovagao, criticaram a
referida modificagdo, pois entendiam que com a implementagfo da nova lei
0 juiz estaria psicologicamente mais tendente a aplicar uma pena mais alta
na senteng¢a condenatdria para se evitar uma pena mais branda ao acusado
em virtude da detragdio penal, evitando-se suposto sentimento de injustica.
Ressalta-se, todavia, que o juiz ao proferir a sentenga condenatdria devera
fixar a pena motivadamente, ndo sendo crivel a critica doutrindria acima
apontada. Em que pesem as aludidas criticas, entendemos que a referida
alteracdo era necessria, em especial pelo argumento na exposigio de
motivos do projeto que deu origem a lei 12.736 de 2012 que explicitou que o
quadro anterior vinha gerando sofrimento desnecessério e injusto ao preso,
obrigado a cumprir pena de prisdo além do prazo estabelecido pela Justica.

Com essa alteragéo, a detragéo passa a ser definida na sentenga condenatéria e nfo
mais quando do inicio do cumprimento da pena, o que como visto acima, traz beneficios aos
réus, evitando-se que estes cumpram suas prisdes além do tempo determinado em sentenca.

Tal alteragdo ¢ interessante na analise dos ensinamentos doutrindrios ja visualizados
no presente trabalho, os quais afirmam que em razio da omissdo legislativa, cabe ao
magistrado avaliar a detragfo penal nos casos de computo inerentes a penas restritivas de

direitos e cumprimento de medidas cautelares diversas da priséo.

' CAVALCANTE, Miércio André Lopes. Comentérios a Lei n.° 12.736/2012, que antecipa, para a sentenca
condenatéria, o momento adequado para realizar a detragdio da pena. Disponivel em:
http://www.dizerodireito.com.br. Acesso em 07 dezembro de 2012, as 15:46 hrs.

"% SILVA, Marcelo Rodrigues da. Detragdo penal — Comentérios & lei 12.736 de 30 de novembro de
2012.Disponivel em: http://atualidadesdodireito.com.br/marcelorodrigues/2012/12/04/comentarios-a-lei-12-
736-de-30-de-novembro-de-2012/> Acesso em 07 de dezembro de 2012, as 16:02 hrs.
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Com a modificagdo a andlise passa a ser do juiz que profere a sentenca e néo mais do
juiz da execugfo penal também para essas situagGes, o que pode vir a beneficiar os acusados

tendo uma defini¢8o mais rapida.

4.2 Das Divergentes Correntes Doutrinarias

O que resta sedimentado na doutrina é que ha uma omiss&o legal acerca da aplicagéo
da detragdio da pena nos casos de penas restritivas de direitos e de cumprimento de medidas
cautelares, todavia, a divergéncia gira em torno dos efeitos dessa omissdo, para alguns a
omiss#o € proibitiva, enquanto para outros é permissiva.

Os argumentos atinentes a esses posicionamentos serfio vistos a seguir, visando
esclarecer os diferentes posicionamentos acerca da questo e seus respectivos fundamentos.
Capez (2008, p. 397)"*", em um primeiro momento, pondera a omissdo legal como
permissiva e ndo proibitiva, firmando seu entendimento pela aplicagdo da detragdo da pena, in

verbis:

Como nosso Cddigo Penal somente fala em detragéo na hipétese de pena
privativa de liberdade, a interpretagdo literal do texto poderia levar a
conclusdo de que o beneficio ndo deveria ser estendido & pena restritiva de
direitos. Deve-se considerar, no entanto, que, se a lei admite o desconto de
prisdio proviséria para a pena privativa de liberdade, beneficiando quem n#o
fez jus a substituigdo por penalidade mais branda, refugiria a0 bom senso
impedi-lo nas hipdteses em que o condenado merece tratamento legal mais
ténue, por ter satisfeito todas as exigéncias de ordem objetiva e subjetiva.
Quando se mantém alguém preso durante o processo, para ao final, aplicar-
lhe pena ndo privativa de liberdade, com ainda maior razdo ndo deve ser
desprezado o tempo de encarceramento cautelar. Além disso, a pena
restritiva de direitos substitui a privativa de liberdade pelo mesmo tempo de
sua duragéio (Codigo Penal, art. 55), tratando-se de simples forma alternativa
de cumprimento da sangdo penal, pelo mesmo periodo. Assim, deve ser
admitida a detracdo.

O aludido doutrinador firma em seu posicionamento que a detragdo apesar de ser
tratada pelo regramento somente em casos de pena privativa de liberdade deveria ser
estendida para os casos de aplicagdo de penas restritivas de direitos, tendo em vista esta ser
aplicada quando cumpridos os requisitos exigidos e ter o mesmo tempo de duragio que a pena

de pris#o, sendo tida como forma alternativa de cumprimento de pena.

'%7 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. 2012. Volume I. Parte Geral. 16° Edig8o. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2012.
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Nesta esteira, Dias (2011, p.15)'®, assevera seu entendimento pela inaplicabilidade da
detragiio ao que tange ao Cumprimento de medidas cautelares, por terem estas natureza

diversa das penas restritivas de direitos:

- Comungamos como entendimento. Porém, é necesséario distinguir “penas
alternativas” de ‘’medidas cautelares”. As penas alternativas recebem esse
rétulo por apresentarem uma opgdo & pena de prisdo. O Cddigo Penal
preferiu denomind-las “penas restritivas de direitos”. J4 as medidas
cautelares ndo sfo penas, sdo alternativas processuais ou penais para afastar
a prisdo cautelar, processual ou provisoria. A sua natureza difere, portanto,

~ da pena alternativa e , assim sendo, ndo caberia o instituto da detrago. Sdo
hipéteses dessas medidas a suspensdo condicional do processo (sursis
processual) e a transagdo penal.

~

Verifica-se nas ligSes acima que Dias comunga do entendimento de Capez pela
aplicabilidade da detrag@o quanto as penas restritivas de direitos, todavia, assevera discordar
da extensfo da interpretagfo para a aplicbagﬁo as medidas cautelares, haja vista nfio terem v
natureza de pena.

189

Aprofundando-se na questdio, Capez (2012, p. 337)'®, afirma quanto a prisdo

domiciliar, que apesar de tratar-se de uma medida cautelar, caberia a detragfo:

Nos termos do art. 42 do CP, s cabe detragdo penal na hipdtese de prisdo
provisoria. Assim nos casos que for decretada a prisdo preventiva, esse
tempo poderd ser descontado da futura pena privativa de liberdade pelo juizo
da execugdo, no momento de se proceder ao calculo de liquidagdo de penas.
Mesmo quando a prisdo preventiva for cumprida no domicilio do agente,
serd admissivel a detrag@o, j4 que se trata de prisdo preventiva comprida no
domicilio do acusado, por

Nota-se nessa ligdo que para se chegar a essa interpretagdo a prisdo domiciliar, apesar
de inclusa no rol do art. 319 do CPP, seria tida como uma espécie de priséo e nfio de medida
cautelar especificamente, o que viria, af sim, a autorizar a aplicagéo da détrac;ﬁo.

Prosseguindo, Dias (2011, p.15)', asseverando uma nova tese, a de que se priso
proviséria é computada e as medidas alternativas (medidas cautelares) substituem a prisdo

provisdria, pela interpretagdo processual, aparenta-se aplicével a detrago, in verbis:

"% DIAS, Luiz Henrique Medeiros. Da Pris#o, Das Medidas Cautelares e da Liberdade Proviséria, Lei n. 12.403,
de 4 de maio de 2011. Teoria e Pratica. 1? Edigdo. Sdo Paulo: Editora Afiliada, 2011. , '

'8 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 192 Edigdo. De acordo com a Lei n. 12. 403/ 2011 (prisdo,
fianga, liberdade provisoria e demais medidas cautelares). SZo Paulo: Editora Saraiva, 2012. -

0 DIAS, Luiz Henrique Medeiros. Da Prisdo, Das Medidas Cautelares e da Liberdade Proviséria, Lei n. 12.403,
de 4 de maio de 2011. Teoria e Pratica. 1* Edigdo. S0 Paulo: Editora Afiliada, 2011,



@

J

]

[...] o dispositivo fala em pena e medida de seguranga, que sdo espécies do
género infragfio penal. Nessa linha, o veredicto seria a proibigdo da detragdo
as medidas cautelares, porém discordamos. O mesmo art. 42 diz que €
computado na pena o tempo de prisdo provisoria. Extraimos de pensamento
do legislador e da propria lei que a prisdo provisdria, cautelar, apesar de nio
ser uma pena imposta, deve ser considerada como tal e, por isso, incluida na
contagem final em caso de condenagéio. Muitas vezes, a condenagio dé4-se
em um regime que nfo se exige o encarceramento, ou seja, em regime
aberto. ,

A Lei n. 9.714/1998 trouxe alternativas & prisdo-pena e a lei n. 12.403/2011
trouxe alternativas a prisdo proviséria. Se a prisdo proviséria é computada na
prisdo pena e, se as medidas alternativas substituem a prisdo proviséria, em
uma interpretag@o sistematica processual e penal revela-se o cabimento do
instituto da detragdo as medidas cautelares.

Infere-se da ligdo de Dias a ideia de cabimento da detragfo partindo da anlise de que
se a prisﬁb provisoria € computada na pena e se as medidas alternativas substituem a prisdo
proviséria, nesta sistemdtica de substitui¢do em que na primeira seria permitido, na segunda
também o deveria ser.

Contudo, Capez (2012, p. 337)""!, afirma que as medidas cautelares sdo previstas
como diversa da prisdo, portanto, em razdo do art. 42 CP prever a detragdo em casos de

priséo provisoria, pela natureza das medidas cautelares, tal aplicagdo restaria afastada:

A questdio que se coloca é: Cabe detragdo penal nas medidas alternativas
previstas no art. 319 do CPP, como se fossem modalidades de prisdo
provisdria? A resposta, a principio, é ndo. O CP § claro: s6 cabe detragio da
prisdo proviséria (art. 42), n@io sendo possivel nas providéncias
acautelatorias de natureza diversa.

Capez discorda da ligdo de Dias e em suas ligdes, alude o afastamento da interpretagio
sistémica permissiva pela natureza das medidas cautelares ser diversa de pena.

Todavia, Nicolitt (2012)'*?, trazendo posicionamento na corrente que firma a omiss&o
como permissiva, apresenta  entendimento pela aplicagdo da detragdo no caso de

cumprimento de medidas cautelares, em observéncia ao principio da equidade:

1 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 19 Edigdo. De acordo com a Lei n. 12. 403/ 2011 (priséo,
fianga, liberdade provisoria e demais medidas cautelares). Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2012.

2 NICOLITT, André._ Medidas Cautelares Diversas da Prisdo e Detragio da Penal, 2012. Disponivel em:
<http://andrenicolitt.blogspot.com.br/2012/01/normal-0-2 1-false-false-false-pt-br-x.html>, Acesso em 07 de
dezembro de 2012, as 20:30 hrs.
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O fato é que se a doutrina e os aplicadores forem insensiveis ao tema
teremos profunda violagdo ao principio da igualdade, pois os acusados
submetidos & medida cautelar, sempre estariam submetidos a um plus
sancionador que nfo seria abatido na pena. Com efeito, para dar efetividade
ao principio da individualizagdo da pena, imperioso reconhecer a
possibilidade de detragdo penal e de outros mecanismos de compensagéo.

Nessas li¢des, fica evidenciada a preocupagdo da doutrina com uma possivel
® exacerbag@o no cumprimento de penas, haja vista, o aludido doutrinador afirmar que sem a
observéncia do principio da equidade e consequentemente sem a aplicagdo da detragdo nos
casos ndo tratados pela legislagdo os acusados poderiam vir a cumprir uma pena superior a
sentenciada, o que ¢ inadmissivel.
Consequentemente, também se manifesta como pertencente a corrente permissiva,
Bottini (2011)", asseverando entender aplicdvel a detragdo da pena tanto nas penas
restritivas de direitos, como nos casos de cumprimento de cautelares:

No entanto, a auséncia de mengfo & detragdo para cautelares distintas da
prisdo no ordenamento nfo impede sua aplicagio pelo juiz, que por analogia
pode beneficiar o réu com uma interpretacdo amplie a abrangéncia do
instituto para além da prisdo. Nos parece possivel, por exemplo, descontar o
tempo passado em prisdo domiciliar da eventual pena de prisdo definitiva em
regime aberto, ou o periodo processual no qual o réu foi proibido de
frequentar determinados lugares da pena restritiva da mesma natureza, se
essa for a condenagdo. Caso a cautelar e a pena tenham naturezas distintas —
como na hipétese da cautelar de prisdo domiciliar e a pena de prisdo em
regime fechado — o tempo descontado podera ser o mesmo, mas é possivel
construir pela jurisprudéncia uma formula que permita deduzir
proporcionalmente — com base na razoabilidade - algo da sang8o para detrair
a cautelar aplicada.

Portanto, aparenta-se clara a complexidade da questfio, quando evidenciada a
inexisténcia de férmula certa para a aplicag8io da detragdo nos casos de omissdo legal, todavia,
afirma o doutrinador que a jurisprudéncia pode construir essa féormula com base na
proporcionalidade e razoabilidade, de modo a possibilitar a aplicagao.
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Outrossim, manifesta-se pela interpretagéio permissiva Silva (2011)"°", ao lecionar que:

1% BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Medidas cautelares - Nova lei peca nas chances de detragdo penal. Artigo
publicado no Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais 223. Consultor juridico, 01/07/2011.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2011-jul-01/nao-detracao-casos-cautelar-aplicada-distinta-prisao>.
Acesso em: 03 de dezembro de 2012, as 20:41 hrs.

' SILVA, Amaury. Detragio penal e medidas cautelares previstas na Lei n° 12.403/2011. Jus Navigandi,
Teresina, ano 16, n. 2946, 26 jul. 2011 . Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/19633>. Acesso em: 03
de dezembro de 2012, as 15:00hrs..




@

()

79

Hé sem duvida uma enorme preocupagéio em permitir que a detragdo penal
atinja na plenitude, o objetivo de humanizar o cumprimento da pena, o que é
realgado pela aplicagdo da analogia in bonam partem.

E a analogia benigna imprime a necessidade de que enquanto ndo se
promover a corre¢dio dos rumos legislativos nesse assunto, ou seja, criando-
se a previsdo expressa da utilizagdo da detragdo penal em razdo das medidas
cautelares, inclusive com os respectivos pardmetros compensatdrios, nio
haja impedimento para a sua aplicagdo.

Infere-se da lig8io supracitada que, neste caso de omisséo legal é necessario langar méo
da analogia determinada como benigna, enquanto nfio houver a criagdo de Lei especifica
sobre o assunto, a qual deverd trazer, inclusive, parimetros compensatérios, deve o
magistrado usando da analogia e dos principios norteadores do direito aplicar a detragdo.

Ante a andlise das li¢Ses alinhavadas, vé-se diferentes posicionamentos acerca da
interpretacdo da omiss@o legal acerca da detragdo da pena nos casos de aplicagdo de penas
restritivas de direitos e de cumprimento de medidas cautelares diversas da prisdo.

Evidencia-se, portanto, uma tendéncia a interpretagdo permissiva da omissdo legal,
tendo em vista, aparentemente, prevalecer a busca pelo respeito aos principios constitucionais
da equidade, razoabilidade e proporcionalidade.

Os doutrinadores que firmam pela interpretagfo proibitiva, como Capez apresentam
argumentos estritamente técnicos, firmando pela interpreta¢do da lei pela ndo admissibilidade
da aplicagéio da detrag@io da pena nos casos nfo previstos.

Defendem , ainda, alguns entenderem pela aplicagdio quanto as penas restritivas de
direitos e pela ndo aplicagio nas medidas cautelares, por entenderem que a natureza diversa
desta ultima n#o autorizaria a extensdo concedida a primeira.

Contudo, os doutrinadores que asseveram entender pela interpretagdo permissiva
caminham pelas bases do respeito aos principios constitucionais, pela dignidade da pessoa
humana por se preocupar com uma possivel prisdo além do determinado em sentenca o que
viria a afrontar o direito dos condenados e a principios constitucionais.

Assim, espera-se que a jurisprudéncia patria defina a questdo, enquanto nfo surge uma

legislagdo especifica a determinar a aplicagfo da detrago nos casos aqui tratados.
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CONSIDERACOES FINAIS

Na atualidade existe uma densa discuss@io doutrinéria acerca da aplicagdo ou ndo da
detragdo da pena em face das penas restritivas de direitos e das medidas cautelares. A
confecgdo deste estudo ¢ de grande importincia, pois abarca o entendimento acerca da
aplicagdo de um importante instituto, o qual tem respaldo em principios como da
proporcionalidade e da adequagdio, e a sua nfio aplicagio poderia vir a ferir preceitos
constitucionais. |

Quanto a problematica, esta busca compreender se ha possibilidade de aplicagio da
detragdo da pena nos casos de penas restritivas de direitos e no cumprimento de medidas
cautelares diversas da priséo, casos néio previstos em lei mas que causam a restrigdo direta a
direitos dos cidaddos. Tem-se firmado com o findar da pesquisa, em sintese, que a maioria
dos casos de prisdo tem por fundamento o principio da equidade e a vedagHo ao bis in idem,
assim, deve o instituto ser estendido a qualquer hipétese de intervengfio em direitos do
cidaddo, seja a liberdade de locomogao, seja qualquer outra liberdade.

Durante a confecgdo do presente estudo, foram levantadas a principio duas hipé,teses:
a primeira se tem sido os principios da proporcionalidade e adequagdo o alicerce para a
fundamentacdo da aplicagfo da detragdo da pena em casos de penas restritivas de direitos e a
segunda, se a aplicagdo nos casos de imposi¢io de medidas cautelares diversas da prisdo,
como prisdo domiciliar, monitoramento eletronico dentre outros, tendo em vista ndo haver
expressa disposi¢fio legal sobre o assunto, ocorreria pelos mesmos fundamentos que a
primeira.

No desenvolvimento da presente pesquisa, quanto & primeira hipétese foi possivel
perceber que hd posicionamentos doutrindrios como de Capez e Dias, que confirmam a
referida hipdtese, entendendo pela interpretagdo permissiva baseada nos principios da
adequagdio e proporcionalidade aos casos de penas restritivas de direitos, por em suma,
entenderem que esta pena seria uma substitui¢do da pena restritiva de liberdade, cabendo,
portanto, a aplicagdo da detragdo por extenso, haja vista o regramento fazer referencia direta
a pena de priséo e internag3o.

E possivel perceber a preocupagdo da doutrina com uma possivel exacerba¢do no
cumprimento de penas, haja vista, os aludidos doutrinadores afirmarem que sem a

observancia do principio da equidade e consequentemente sem a aplicagio da detragdo nos
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casos ndo tratados pela legislagdo os acusados poderiam vir a cumprir uma pena superior a
sentenciada, o que seria inadmissivel.

A segunda hipdtese levantada, apds o término da pesquisa, foi de igual modo
confirmada. Apesar de haver ainda uma acentuada discussio, havendo posicionamentos
contrarios, a maioria dos doutrinadores como Nicolitt, Bottini e Silva, apresentou uma
tendéncia a interpretagdo permissiva da omissfio legal, oportunizando a aplicagdo também
quanto as medidas cautelares, tendo em vista, aparentemente, prevalecer a busca pelo respeito
aos principios constitucionais da equidade, razoabilidade e proporcionalidade.

Desta feita, com a conclusdo do presente trabalho procurou-se dar resposta a
problemética e a0 menos parcialmente esse resultado se concretizou, tendo em vista que a
doutrina leciona de forma variada, onde alguns doutrinadores entenderam pela aplicagéio
quanto as penas restritivas de direitos e pela nfo aplicagio nas medidas cautelares, por
entenderem que a natureza diversa desta Gltima nfo autorizaria a extensdo concedida a
primeira. Por outro lado, outros doutrinadores firmaram seu entendimento pela aplicagio nos
dois casos, deixando a divergéncia no ar e a cargo do magistrado quando da elaboragio da
sentenca a deciséo sobre a aplicagdo ou nfo no caso concreto a detragéo.

Por fim, enquanto ndo surge uma legislagio especifica a definir a aplicagdo da

detragdo nos casos omissos, espera-se que a Suprema Corte Pétria se manifeste e resolva a

questdo.
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Leis Modificativas dos Cédigos vigentes

C(’)dig(; de Processo Penal

Com base nos dizeres de Cintra, Grinover e Dinamarco (2010, p.128 - 134).

10.

11.

Quanto ao direito processual penal, além de inimeras leis que disciplinaram
variados assuntos, tendo vigéncia paralela ao Cddigo, encontram-se também
algumas que lhe impuseram alterag3es, das quais as mais significativas sdo

as seguintes:

a lei n. 4.611, de 2 de abril de 1965, que dispde sobre o rito sumario nos
processos-crime por homicidio culposo e lesdes corporais culposas (essa lei
foi ab-rogada na parte em que dé poder de iniciativa processual ao juiz e ao
delegado de policia, 0 que & incompativel com a regra constitucional da
exclusiva titularidade da a¢do penal publica pelo Ministério Publico);

a lei n. 5.349,de 3 de novembro de 1967, que altera dispositivos do Codigo
de Processo Penal sobre a prisdo preventiva (especialmente, eliminando a
priséio preventiva compulsdria);

a lei n. 6.416,de 24 de maio de 1977, que alterou os artigos 219, 221, §§ 1°,
2° e 3°, 310, par. 1in., 313, 322, 324, 325, 387, 453, 581, 687, 689, 696, 697,
698, 706, 707, 710, 711, 717, 718, 724, 725, 727, 730, e 731 do Codigo de
Processo Penal (além de impor modificagdes ao Cédigo Penal);

Lei de Execugdo Penal (lei n. 7.210, de 1.7.84), instituindo normas penais,
administrativas e processuais atinentes & execugio da pena,de modo que as
disposi¢Bes processuais antes englobadas no CPP integram agora esse
estatuto globalmente dedicado a execugdo.

Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990, regulando os denominados “crimes
hediondos”, com dispositivos sobre a inafiangabilidade e proibicdo de
liberdade proviséria; prazos de prisdo temporaria e livramento condicional e
outros prazos procedimentais; apelagdo em liberdade;

Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990, que institui o Cédigo de Defesa do
Consumidor, contemplando a legitimagdo de associa¢des civis e entidades e
6rgdos publicos proporem agdo penal subsididria, na inércia do Ministério
Piblico; bem como a intervengdio no processo penal como assistente da
acusagéo (art.80);

Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de 1990, definindo crimes contra a ordem
tributiria, econdmica e contra as relagdes de consumo, com regra sobre a
extingdo da punibilidade e a notitia criminis por qualquer do povo;

Lei n. 8.701, de 1° de setembro de 1993, que alterou o art. 370 do CPP,
dispondo sobre a intimag#o dos advogados pela imprensa;

Lei n. 8.862, de 28 de margo de 1994, que d4 nova redacdo aos artigos 6°,

incs. I e II; 159, caput e § 12; 160, caput e par. Un.; 164, caput; 169 e 181,
caput, do CPP, todos sobre pericias e exame de corpo de delito;

Lei n. 9.033, de 2 maio de 1995, modificando o § 1° do art. 408 do Cddigo
de Processo Penal, para retirar o langamento do nome do acusado no rol dos
culpados, antes previsto em decorréncia da decisio de prontncia;

Lei n. 9.034, de 3 de maio de 1995, dispondo sobre a utilizagdo de meios
operacionais para a prevengdo e repressio de aces por organizagdes
criminosas, lei essa bastante critica por investir o juiz de poderes inquisitivos
na investigagdo e colheita das provas;
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12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22,

23.

24,

25.

26.

Lei n. 9.043, de 9 de maio de 1995, que altera a redagdo de caput do art. 4°
do Cédigo de Processo Penal, apenas para corrigir o termo “Jurisdigdes” da
policia judiciaria, por “circunscrigdes”;

Lei n. 9.046, de 18 de maio de 1995, acrescentando paragrafos ao art. 83 da
Lei das Execugdes Penais, para prever a dotagdo de bergérios, para a
amamentac#o, nos estabelecimentos penais destinados a mulheres;

Lei n. 9.061, de 14 de junho de 1995, que altera a redagdo de art. 809 do
Cddigo de Processo Penal, referente a Estatistica Judicidria Criminal;

Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995, revolucionario diploma legislativo
que dispde sobre os juizados especiais criminais, introduzindo o processo
penal consensual em nosso ordenamento, e que regula o procedimento
sumarissimo das infragGes penais de menor potencial ofensivo;

Lei n. 9.113, de 16 de outubro de 1995, dando nova redagdo ao inc. IIl do
artigo 484 do Cédigo de Processo Penal, atinente & quesitagdo no Tribunal
do Juri sobre circunstincia que isente de pena ou exclua o crime ou o
desclassifique;

Lei n. 9.268, de 1° de abril de 1996, que abole a conversio da multa em
pena privativa de liberdade;

Lei n. 9271, de 17 de abril de 1996, suspendendo o processo, com
suspensdo do prazo prescricional, quando o acusado, citado por edital, ndo
comparecer, nem constituir advogado, em homenagem aos principios
constitucionais da ampla defesa e do contraditério efetivo. A mesma lei
ainda cuida da citagdo no estrangeiro, por carta rogatoria, e da intimagdo
pela imprensa do defensor constituido e dos advogados do querelante e do
assistente;

lei n. 9.296, de 24 de julho de 1996, que disciplina o artigo 52, inc. LVI,
Constituigdo Federal, regendo as interceptagdes telefonicas para fins de
investigag@o criminal e instru¢do processual penal;

lei n. 9.455, de 7 de abril de 1997, sobre os crimes de tortura, atenuando o
rigor da lei dos crimes hediondos, por permitir a liberdade proviséria com
vinculos pessoais, a progressdo dos regimes de pena e o indulto;

A lein. 9.503, de 23 de setembro de 1997, que instituiu o Cédigo de Transito
Brasileiro, determinando a aplicagdo aos crimes de transito de lesdo corporal
culposa, de embriaguez ao volante e de participagdo em competi¢io néo-
autorizada, da composigfo civil, da transagdo penal e da necessidade de
representagéio para o exercicio da ag¢io penal;

Lei n. 9.520, de 27 de novembro de 1997, que revogou o art. 35 e paragrafo
tnico do Cddigo do Processo Penal, que vedavam a mulher casada o
exercicio do direito de queixa, sem o consentimento do marido;

Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, que, dispondo sobre os crimes
contra o meio ambiente, passou exigir a prévia reparagdo do dano ambiental
como requisito da transagdo penal e da suspensdo condicional do processo,
além de alterar as condi¢Bes para a declaragdo da extingdo da punibilidade
nesse dltimo caso;

Lei n. 9.613, de 1° de marco de 1998, sobre os crimes de lavagem e
ocultacdo de bens, direitos ou valores, que afasta a possibilidade de
suspensdo do processo, quando o réu revel citado por edital ndo constitui
defensor, além de criar novos crimes insuscetiveis de liberdade provisoria,
com ou sem fianga;

Lein. 9.839, de 27 de setembro de 1999, que acrescentou o artigo 90-A a lei
n.9.099/95 (juizados especiais criminais), para excluir de suas disposig:(”)es o
ambito da Justica Militar.

Lei complementar n. 105, de 10 de janeiro de 2000, que dispde sobre o
sigilo de operagdes de institui¢des financeiras, possibilitando as Comissdes
Parlamentares de Inquérito, obterem informagdes e documentos sigilosos
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diretamente do Banco Central, da Comissdo de Valores Mobiliarios e das
instituigdes financeiras, independentemente de autorizagdo judicial, bem
como conferindo as autoridades e agentes fiscais o poder de quebrar o sigilo
bancario, desde que necessario para instrugdo de processo administrativo ou
procedimento fiscal, independentemente de ordem judicial;

Lei n.10.054, de 7 de dezembro 2000, que regulamenta a identificagio
criminal, nos termos do inc. LVII, do artigo 5° da Constituigio,
estabelecendo os casos em que a pessoa civilmente identificada pode ser
submetida a identificagdo criminal;

Lein. 10.217, de 11 de abril de 2001, que alterou os artigos 1° e 2° da lei n.
9.034, de 3 de maio de 1995, para permitir, nas investiga¢des criminosas, a
capitagiio e registro de interceptagdo de sinais eletromagnéticos, Gticos ou
acusticos, bem como a infiltragéio de agente de policia ou de inteligéncia nas
mencionadas organizagses;

Lein. 10.258, de 11 de julho de 2001, que alterou o artigo 295 do Cédigo de
Processo Penal, para disciplinar a prisdo especial, a qual-passou a consistir,
exclusivamente, no recolhimento em local distinto da prisio comum;

Lei n. 10.259, de 12 de julho de 2001, que institui os Juizados Especiais
Civeis e Criminais, no &mbito da Justica Federal, atribuido-lhes competéncia
para processar e julgar, na esfera federal, as infragSes penais de menor
potencial ofensivo, definidas como crimes a que a lei comine pena maxima
ndo superior a dois anos, ou multa (art.. 2°, paragrafo unico);

Lei n. 10.409, de 11 de janeiro de 2002, que dispde sobre a prevengdo, o
tratamento, a fiscalizag8o, o controle e a repressdo a produgdo, ao uso e ao
trafico ilicito de produtos, substdncias ou drogas ilicitas que causem
dependéncias fisica ou psiquica, estabelecendo um novo procedimento para
os crimes de toxico, com novidades como a previsdo de resposta escrita do

acusado, anterior ao recebimento da dentincia, e a previsdo de o Ministério

Publico deixar de oferecer denuncia contra quem efetivamente colaborar;

Lei n. 10.446, de 8 de maio de 2002, que dispde sobre infragGes penais com
repercussdo interestadual ou internacional que exigem repressdo uniforme,
para fins do disposto no inciso I do § 1° do artigo 144 da Constitui¢do
Federal,

Lei n. 10.628, de 24 de dezembro de 2002, que alterou a redagfo do artigo
84 do Cédigo de Processo Penal (referente ao chamado foro privilegiado)
Lei n. 10.695, de 1° de julho de 2003, que dispde violagdo de direitos
autorais e acrescenta dispositivos ao Cédigo de Processo Penal, fixando
regras sobre a apreensdo, depdsito e destruigio dos bens ilicitamente
produzidos e sobre o exercicio da ag@o penal, possibilitando as associag¢des
de titulares de direitos de autor o ingresso em juizo como assistentes de
acusacgdo; ‘

Lein. 10.732, de 5 de setembro de setembro de 2003, que altera a redago do
artigo 359 da lei n. 4.737,de 15 de julho de 1995 (Cédigo Eleitoral),
instituindo a obrigatoriedade do depoimento pessoal do acusado no processo
penal eleitoral, com a subseqiiente previsdo de prazo para o oferecimento de
alegacdes escritas e arrolamento de testemunhas;

Lei n. 10.792, de 1° de dezembro de 2003, alterando profundamente o
regime do interrogatério do Codigo de Processo Penal. Essa lei recolhe
substancialmente um dos projetos retro referidos, passando claramente o
interrogatdrio a ser meio de defesa, com a previsdo obrigatéria do defensor e
o pleno resguardo do direito ao siléncio, facultadas as perguntas das partes,
por intermédio do juiz;

Lein. 11.101, de 9 de fevereiro de 2005 que regula a recuperagéo judicial, a
extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria, revogou
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os artigos 503 a 512 do Cddigo de Processo Penal (ndo se aplicando aos
processos ajuizados anteriormente ao inicio de sua vigéncia);

Lein.11.113, de 13 de maio de 2005, deu nova redagdo ao caput e ao § 3° do
art. 304 do CPC sobre a prisdo em flagrante.

Lei n. 11.340, de 7 de agosto de 2006, que criou mecanismos para COlb]I a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos da Constituigio e
de Convengdes adotadas pelo pais, alterou o artigo 313 do CPP;

a lei n. 11.435, de 28 de dezembro de 2006, alterou os art. 136 a 141 e 143
do CPP, para a substituir a expresséo seqiiestro por arresto, com os devidos
ajustes redacionais;

a lei n. 11.449, de 15 de janeiro de 2007, que alterou o art. 306, do CPP
sobre a prisdo em flagrante;

alein. 11.466, de 28 de margo de 2007, que alterou a Lei de Execugdo Penal
e o Codigo Penal para definir como falta disciplinar grave do preso e crime
do agente publico a utilizagio de telefone celular;

a lein. 11.596, de 29 de novembro de 2007, que alterou o inciso IV do caput
do art. 117 do Cédigo Penal, para definir como causa interruptiva da
prescrigio a publicagdo da sentenga ou acoérddo condenatdrio recorrivel;

a lei n. 11.689, de 9 de junho de 2008, alterou dispositivos do Codigo de
Processo Penal relativos ao tribunal do juri;

a lei n. 11.690, de 9 de junho de 2008 alterou dlspOSIthOS do Cédigo de
Processo Penal relativos & prova, dando tratamento legislativo a
inadmissibilidade da prova obtida por meios ilicitos, inclusive a prova licita
derivada da ilicita, reformulando a prova pericial e afirmando que a decisdo
do juiz ndo poderda fundamenta-se exclusivamente nos elementos
informativos colhidos no inquérito policial;

a lei n. 11.719, de 20 de junho de 2008,alterou dlSpOSlthOS do Codigo de
Processo Penal relativos a suspensdio do processo, a emendatio libelli, a
mutatio libelli e aos procedimentos;

a lei n. 11.900, de 8 de janeiro de 2009, alterou dispositivos do Codigo de -
Processo Penal, para prever a possibilidade de realizagio de interrogatério e
outros atos processuais por sistema de videoconferéncia, e dispds sobre a
expedicéo de cartas rogatorias;

alein. 11.942, de 28 de maio de 2009, d4 nova redagdo aos arts. 14, 83 ¢ 89
da Lei de Execugéio Penal, para assegurar as mde presas e aos recém-
nascidos condi¢gOes minimas de assisténcia;

a lei n. 12.405, de 7 de agosto de 2009, altera, entre outros os arts. 225 €
234-B do Codigo Penal, para dispor que nos crimes contra a liberdade
sexuais contra vulneravel, proceder-se-4 mediante a¢fio penal publica
condicionada & representagio, ou mediante agdo penal publica
incondicionada se a vitima for menor de 18 anos ou pessoa vulneravel, e
para dispor que oS processos em que se apuram crimes contra a dignidade
sexual correrdo em segredo de justiga;

a lei n. 12.019, de 21 de agosto de 2009, insere inciso III no art. 3° da Lei n.
8.038/1990, para prever a possibilidade de o relator de a¢Bes penais de
competéncia originiria do STJ e do STF convocar desembargador ou juiz
para a realizagdo de interrogatdrio e outros atos de instrugdo, na sede do
tribunal ou no local onde se deva produzir o ato;

a lei n. 12.033, de 29 de setembro de 2009, torna publica condicionada a
acdo penal em razdo de injlria consistente na utilizagdo de elementos
referentes a raga, cor, etnia, religidio, origem ou a condigfio de pessoa idosa
ou portadora de deficiéncia;

a lei n. 12.037, de 1° de outubro de 2009, regulamenta o art. 5°, inc. LVIII,
da CF, dispondo que civilmente identificado nfio sera submetido a
identificagdo criminal, salvo nos casos nela previstos;




53. a lei n. 12.121, de 15 de dezembro de 2009, acrescenta um dispositivo & Lei
das Execucbes Penais “determinando que os estabelecimentos penais
destinados as mulheres tenham por efetivo de seguranga interno somente
agentes do sexo feminino”.




