Aplicacdo e
efeitos da
detracdo

Luiz Vicente Cernicchiaro
Ministro do Superior Tribunal de Justica

nagdo em qualquer dos estabelecimentos referidos no artigo anterior”.

no estrangeiro, e o de internacdo em hospital ou manicémio”.

prisdo administrativa,

Costuma-se repetir: a lei é mais sdbia do que o legzslador Correto entendendo-se que a
extensdo normativa ndo se aprisiona ao aspecto formal da norma. Horizontalmente, a lei é

menor e menos fecunda do que a sua dimensdo vertical.

Colocam-se observagdes prévias. Tento reuni-las nesta sintese apertada: a) a detragdo
56 se aplica ao fato ocorrido no mesmo processo?; b) embora o processo seja o mesmo, se
a prisdo decorrer de um fato e a condenagdo por outro, ainda assim é vidvel?; ¢) em ha-
vendo pluralidade de processos, ocorrendo absolvicdo em wm deles, o tempo da prisdo se-
1d descontado na condenagdo operada em outro?; dj haverd detragdo, havendo plurali-
dade de condenagdes, estando o réu preso por um dos crimes, cuja punibilidade foi decla-

rada extinta?; e) restrigdes ao exercicio do direito de liberdade ensejam a detracdo?

0 mais CONSrutivo.

- Cumpre partir deste ponto: a detragdo € instituto de jus-
tica material. Ndo faz sentido o Estado prender alguém
por tempo superior ao determinado em lei. A prisdo é ex-
cecdo em Estado de Direito Democrdtico. Alids, a Consti-

twicdo da Repuiblica é categdrica, determina ao Estado in-

denizar “o condenado por ervo judicidrio, assim como o

que ficar preso além do tempo fixado na sentenca” (art.

Y LXXV). A Lei de Execugdio Penal manda o juiz decidir

sobre a detracdo (art. 66, II).

A sangdo penal, a sancdo cautelar e a sangdo proces-
sual obedecem ao critério numerus clausus. A decisdo é
ato vinculado. O juiz ndo pode deixar de considerar os
tespectivos pressupostos e circunstdncias. Se praticada
contra fegem configura alo ilicito. Em consegiidncia, ervo
Judicidrio. Como tal, indenizdvel. A restrigdo ao exercicio
daliberdade mevece o mesmo tratamento.

O erro judicidrio traduz idéia de julgamento divergente
daverdade real. Seja a decisdo escorada em julzo de cer-
teza, ou bastante o juizo de probabilidade. Em ambos os
casos, hd inadequagdo normalfato.

0 erro judicidrio ndo resulta s6 da prisdo sem
Justa causa. Compreende qualquer situagdo juridica

" minam maior rigor para os casos mais graves. Logico, menor
detragdo estd incorporada ao sistema penal. Pelo tempo,
ganhou tradicdo. Apesar disso, pouco aplicada. Ainda nio
merecei o devido registro da doutrina e da jurisprudéncia.
0 art. 42, Codigo Penal, dispoe: “Computam-se, na pena
privativa de liberdade e na medida de seguranga, o tempo
de prisdo provisoria, no Braszl ou no estrangeiro, o de prisdo administrativa e o de inter-

A Farte Geral revogada (D.L. n° 2.848, de 07.12.40) estatuira no art. 34: “Computam-
sena pena privativa de liberdade o tempo da prisdo preventiva ou provisoria, no Brasil ou

Detragdo é o desconto do quatum da sancdo penal, definido em sentenca penal condenatd-

rig, transitada em julgado, do tempo em que o réu esteve preso, recolhido a hospital de custd-
dia e tratamento psiquidtrico, ou, & falta a outro estabelecimento adequado, ou submetido a

No espago deste artigo, dar-se-d atengdo ao wltimo.item de interrogagdes. Certamente,

sem o respaldo do Direito.

A detragdo ndo é restrita aos casos de prisdo. Literalmente, A sanc@o penal,
o transcrito-art. 42 menciona internacdo em hospital de custé- g sangao cautelar
dia e tratamento psiquidtrico ou, d falta, a outro estabeleci- - eq sangao ;
mento adequado. Assim, ex vi legis a detragdo ndo considera - p,'-oces sual
apenas a prisdo (ou melhor, o tempo da prisdo). Vai além, -
sempre que o Estado impuser restrigdo ao exercicio do direito
de liberdade. E o que é importante: ndo hd tempo minimo, ou
mdximo.

Se o juiz impuser medida restritiva, podendo determlnar
prisdo preventiva, ainda assim, cerceia o direito de liberdade.
E quando o faz? Evidente, quando as condiges objetivas e
subjetivas consideradas projetam personalidade favordvel,
distinta dos que recebem o rigoroso tratamento da medida
cautelar. Essa situacdo decorre de principios juridicos: deter-

rigor para os casos menso graves. Exigéncia de justica. Prin-
cipio do balanceamento dos fatos juridicos.

A medida restritiva ndo suprime o exercicio do direito de li-
berdade, todavia, como a prisdo, registra restricdes a esse
exercicio. v

Medida restritiva e prisdo, quando ilegais, configuram erro
judicidrio. Como tal indenizdves.

A indenizacdo, em Direito Penal, ndio deve ser recebida nos
padrdes do Direito Civil, com a simplicidade contabilistica de

restﬂg‘ao ao

somar danos emergentes e lucros cessantes. Essa regra, em a o
Direito Penal, passa para plano subsididrio, isto é, itil somen- 9:75?10 ¢ wil;o" a .
liberdade merece

te quando a primeira regra mostrar-se inadequada, ou inefi-
caz. _omesmo

Em Direito Penal, a regra principal é esta: restituir a liber- tratament
dade; em segundo lugar, compensar;, com a liberdade, o erro
Judicidrio. :

Nesse quadrante, antes de pensar em dinheiro compensatorio, pense-se o abatimento
do tempo ilegal da prisdo. (Este raciocinio ndo conduz ao-absurdo de conferir a alguém o
direito de cometer crime para aplicar eventual crédito). O tema envolve amplo desmem-
bramento. Trata também desse aspecto de modo equilibrado e segundo padrdes juridicos.
Néo faz sentido compensar por compensar. Compensar, sim, todavia, segundo pardmetros
de justica e seriedade.

A matéria aqui tratada tem recebido criterioso estudo da doutrina. Marcello Cipriani
dedica percuciente andlise critica do art. 137 do Codigo Penal da Itdlia — carcerazione
preventiva. Lembra o autor que, naquele pais, a prisdo preventiva, como regra, € cumprida
no cdreere, todavia, hd também outras formas de atuacdo. Assim,; os menores de 18 anos

.sdo enviados para o reformatorio. Lembra ainda outros ca-
s0s: o réu portador de doenga grave, gue, na prisdo, ndo
puder ser tratado, é recolhido ao hospital. A mulher gravi-
da, ou que esteja amamentando, o a quem tenha mais de 65
anos de idade, 0 mandado de prisdo ¢ substituido por reco-
lhimento em residéncia. O respectivo prazo é detraido do
tempo a ser cumprido a titulo de condenagéio penal.

O escritor desenvolve o raciocinio e chega a conclusdo
exasa: qualquer restrigdo ao exercicio do direito de liber

dade deve ser compensada (detraida). Caso ¢
chegar-se-d a um absurdo (sentido juridico do
qual seja, aplicar a norma sem conferir a devida s
Juridica.

Veja-se. Se a prisdo, ¢ Juiz preferiu a restrigdo a liber-
dade, deducdo logica, cumpre dar o mesmo tratomenio. A
medida menos rigorosa decorrey do fato de o réu ndo
apresentar a periculosidade que vecomendasse a priséio
preventiva. Serd contradicdo dar go caso mais grave 11a-
tamento mais favordvel. Se ndo for assim, afrontando to-
dos vs principios que governam a aplicagdo das sangdes,
chegar:se-d a seguinte e dolorosa concluséio — quanto
pior, melhor!
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