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RESUMO

O presente trabalho busca, por meio de uma revisédo bibliografica, analisar a atual conjuntura
do instituto da fianca criminal no Brasil. O ordenamento processual penal brasileiro,
originariamente, foi pautado na presuncao de culpa do acusado. O Cédigo de Processo Penal
de 1941, até hoje em vigor, foi elaborado durante um periodo em que ndo se encontravam
consolidadas diversas garantias individuais, dentre elas, a presuncdo de inocéncia, somente
positivada com o advento da Constituicdo Federal de 1988. Dessa forma, o individuo
submetido a investigagcdo ou processo criminal necessariamente ficaria recolhido ao cércere,
somente tendo a possibilidade de obter liberdade provisoria mediante o pagamento de fianca.
Desta forma, quando a lei estabelecia que o crime era inafiancavel , a conseqliéncia era a
manutencdo da prisdo até julgamento. A lei n° 6.416/77 criou, pela primeira vez, a liberdade
provisoria sem a prestacdo de fianca, momento em que se inverteu 0 quadro da prisdo
provisoria, passando esta a ser uma excecdo no processo penal, enquanto que a liberdade
tornou-se a regra. A citada lei autorizou a liberdade proviséria mesmo quando houvesse
previsdo de inafiancabilidade do crime. Neste momento, passou-se a questionar a utilidade e
necessidade do instituto da fianca criminal. Estudiosos passaram a alegar a total perda da
aplicabilidade do instituto e a necessidade de reformas legislativas para revigora-lo. A Lei n.°
12.403/2011, a mais atual e completa que versou sobre o tema, alterou diversos dispositivos
referentes a fianca criminal e trouxe inovacdes inegavelmente positivas. No entanto, a
doutrina ainda aponta algumas criticas com relacdo ao regramento do instituto, concluindo por
uma necessidade de reforma legislativa integral e completa.

Palavras-chave: Fianca criminal. Presuncdo de Inocéncia. Inafiancabilidade. Liberdade
provisoria.



ABSTRACT

This study aims, through the means of a literary review, to analyze the current state of
the institute of criminal bail in Brazil. The Brazilian prosecution system was originally based
on the presumption of guilt of the criminal defendant. The current Code of Criminal
Procedure, dated from 1941, was developed during a period when several individual
guarantees were not consolidated. The presumption of innocence is one example, only
effectively legislated with the advent of the Federal Constitution of 1988. Before that, any
individual submitted to investigation or prosecution would have to be taken to jail, and would
only have the possibility of obtaining temporary freedom through bail. Thus, when the law
stated that a crime was not bailable, the result was the maintenance of prison until the judge’s
verdict. The Law number 6.416/77 created, for the first time, the possibility of obtaining
freedom without having to pay bail. After that change, the provisional prison became an
exception in criminal procedures, while freedom has become the rule. At that point, we started
to question the usefulness and necessity of the institution of criminal bail. Scholars began to
claim the total loss of the applicability of the institute and the need for legislative reforms to
reinvigorate it. The most current and complete Law about the theme is the Law number
12.403/2011. This law brought some undeniably positive innovations concerning the institute.
However, there are still some censurable points regarding the institute. A complete and
integral legislative reform is needed.

Keywords: Criminal bail. Presumption of Innocence. Non-bailable Crimes. Temporary
Freedom.
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1 INTRODUCAO

O atual Cddigo de Processo Penal, Decreto-Lei n° 3.689, foi elaborado no remoto
ano de 1941. O contexto juridico no Brasil era de ndo consolidacédo das liberdades e garantias
individuais, tendo o cddigo, por este motivo, um cardter eminentemente repressivo e
autoritario. Foi inicialmente pautado no principio da culpabilidade e presumia a
periculosidade do investigado ou penalmente processado em face da sociedade. Em sua
redacdo originaria adotou a prisdo cautelar como regra, deixando claro seu carater autoritario.

Mudancgas ocorreram na sociedade e, com elas, alteragdes na legislagédo foram
imprimindo uma roupagem mais garantista ao ordenamento juridico brasileiro como um todo.
O advento da Constituicdo da Republica de 1988 instituiu diversas garantias e direitos
fundamentais em seu art. 5°, dentre eles, podemos citar como mais relevantes para o presente
trabalho, o principio do devido processo legal, o principio da presuncdo de inocéncia e a
exigéncia de ordem judicial escrita e fundamentada para a decretacdo de prisdo cautelar.
Obviamente, a legislacdo infraconstitucional, incluindo ai o Codigo de Processo Penal,
precisou se adequar as novas regras impostas pela Carta.

O principal ponto desta pesquisa é a analise do instituto da fianca criminal e, em
consequéncia, da conjuntura juridica do Brasil no momento em que ela foi inserida, até os
dias atuais, fazendo as criticas e observacfes cabiveis. Se hoje, a Presuncdo de Inocéncia,
como um dos mais importantes principios constitucionais, garante o direito a liberdade
provisoria durante a persecucdo penal, por muito tempo, contrariamente a isto, a regra era o
agente aguardar o julgamento encarcerado, s6 tendo direito ao beneficio da liberdade
provisoria de forma excepcional, mediante o pagamento de fianga.

A fianca, portanto, desde o periodo imperial entrando no periodo republicano
brasileiro, se traduziu na Unica alternativa que teria o individuo de obter liberdade proviséria
antes do seu julgamento pela autoridade competente. A situacdo somente se inverteu em 1977,
com a chegada da Lei n° 6.416. Esta modificou alguns dispositivos do CPP, dentre as
alteracOes, veio a inser¢do do paragrafo unico do artigo 310, que passou a permitir, pela
primeira vez no Brasil, a liberdade provisoria sem a prestacdo de fianca, mesmo quando
houvesse previsao de inafiancabilidade do crime.

Em razdo da mudanca, o instituto da fianca acabou perdendo muito de sua
importancia pratica. Observou-se, a partir desse periodo, um relevante desuso da fianga, uma
vez que ndo haveria sentido em utilizar o meio mais gravoso ao réu, quando se permitia

utilizar o menos, que seria a agora permitida, liberdade provisdria sem fianca.



12

Novas alteracGes legislativas seguiram. Em 1990, a Lei n° 8.035, alterando
novamente o CPP, vedou a modalidade de liberdade sem fianca para algumas infragdes,
buscando empregar-lhes carater processual mais rigoroso. Restaram inclusos nessa regra 0s
crimes cometidos contra a economia popular e os crimes de sonegacdo fiscal. Parte da
doutrina afirma que, neste momento, o instituto da fianca voltou a ter alguma utilidade prética
no ordenamento juridico.

Nesse periodo, ficou novamente proibida a liberdade proviséria sem a prestacao
de fianca, dessa vez, somente para alguns crimes considerados mais gravosos. Em que pese a
boa intencdo do legislador, a regra obviamente ndo poderia perdurar por muito tempo diante
de um Estado pautado na defesa de direitos individuais, dentre os quais a presuncdo de
inocéncia.

A Lei n°12. 403 de 2011, que ficou conhecida como lei de cautelares, é a reforma
mais recente e completa que tratou do instituto da fianga. Certamente ela corrigiu vérias
distorgdes acerca do tema. Autorizou a prestacdo de fianca para praticamente todos os delitos,
ficando fora somente aqueles que a prépria constituicdo de 88 instituiu como inafiancaveis.

Novas criticas, no entanto, surgiram sobre a matéria. A reforma pontual de alguns
dispositivos dentro do Codigo de Processo Penal de 1941 e a manutencgdo de outros dentro do
mesmo tema, parecem gerar incompatibilidades e controvérsias. Surge a necessidade de uma
reforma legislativa integral do sistema processual penal, criando-se uma lei completa em
conformidade com o estado democratico de direito.

O tema foi abordado apds pesquisas e leituras realizadas da doutrina brasileira

mais influente em processo penal.



2 CONTEXTUALIZACAO HISTORICA

A conjuntura juridica e politica em que vivemos hoje em dia certamente néo é a
mesma que sempre existiu. As sociedades estdo em constante processo de evolucdo e a forma
como lidam com suas estruturas juridicas inevitavelmente vao se modificando, acompanhando
tal evolucdo. Nao € necessério que séculos se passem para que observemos mudancas
consideraveis no comportamento e forma de pensar de uma sociedade. As transformacées
ocorrem muitas vezes dentro de uma Unica geracdo e, com obviedade, as hormas positivadas
precisam acompanhar a evolucdo, sob pena de quedarem incompativeis com a realidade, de

dificil aplicacéo.

2.1 Estado de direito e o principio da presuncéo de inocéncia

O Estado de Direito que hoje conhecemos € resultado de um extenso processo de
evolugdo e de mudancas das sociedades. Surgiu primeiramente como forma de reprimir o
exercicio incontrolado do poder do Estado e garantir o respeito deste as liberdades civis. Por
esse motivo, sua esséncia é a submissdo do Estado as leis e ao Direito. Portanto, a atuacdo dos
poderes estatais, em um Estado de Direito, deve sempre encontrar respaldo legal, garantindo
assim, protecdo juridica aos direitos, liberdades e garantias dos cidad&os.

Durante a idade moderna, aproximadamente desde o século XV até meados do
século XVIII, predominou nos paises europeus o modelo Estatal Absolutista. Neste modelo os
monarcas concentravam todo o poder em suas maos, governando de forma despdtica, tirana e
opressora, gerando desequilibrios sociais e diversas injusticas. Obviamente, o poder absoluto
do rei refletia no direito penal e processual penal. Em verdade, a “justi¢a” penal arbitraria, que
estabelecia penas rigorosas, nao raras vezes de morte, era meio de garantir o dominio estatal.

As arbitrariedades praticadas pelos reis revoltavam cada vez mais as classes
dominadas, especialmente a ascendente classe burguesa, de forma que acabaram por gerar
diversos movimentos revolucionarios. Buscava-se criar um Estado em que o poder do
governante fosse restrito e controlado. Pensava-se em mecanismos que protegessem as
liberdades individuais e os direitos naturais dos seres humanos (CASTRO, 2009, p. 01).

A Revolucdo Gloriosa na Inglaterra (1688-1689) e o processo historico da
Revolucdo Francesa (1789), baseado nos ideais iluministas, bem como a Revolucédo
Americana que culminou com a independéncia dos Estados Unidos, na América (1776-1781),
sdo eventos que marcam a queda do Absolutismo Monarquico. Com o triunfo dos

revolucionarios, surgiu a necessidade de se garantir as liberdades e prerrogativas do individuo
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perante o Estado, alcancadas durante os periodos de luta. Essa foi a principal motivagdo para a
elaboracdo de constituicBes, documento em regra superior aos outros cddigos, formal e rigido.
O império da lei se sobrep6s ao império do rei e restou criado o Estado de Direito, nesse
primeiro momento, denominado Estado Liberal de Direito, por estabelecer a liberdade como
absoluta prerrogativa do individuo. (OLIVEIRA, 2006, p. 547).

As Monarquias Absolutistas foram substituidas por Monarquias Constitucionais
ou Republicas. Como era de se esperar, 0 novo Estado Liberal, pensado e arquitetado por um
povo sufocado pelas intervencdes e arbitrariedades do rei, baseava-se nos ideais trazidos do
iluminismo e da Revolugdo Francesa, quais sejam: Liberdade, Igualdade e Fraternidade.
Nessa linha, o novo modelo pregava uma minima interferéncia do governo nas relagdes
particulares, assim, todos os homens, considerados iguais perante a lei, deveriam ser livres
para se relacionar, produzir, trabalhar e viver. O Estado, portanto, assumia uma postura
negativa, abstendo-se ao méaximo de interferir na vida do particular.

Nesse contexto, de defender os individuos das arbitrariedades do Estado, é que
surge o principio da presuncdo de inocéncia. O autor Italiano Luigi Ferrajoli (2002 apud
MORAES, 2010, online) ensina que, na verdade, tal principio remonta suas origens no direito
romano, no entanto, foi ofuscado no inicio da idade medieval, s6 voltando a ter forga com o
surgimento das correntes iluministas no século XVIII.

A Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, documento que
culminou da Revolugdo Francesa e positivou os direitos naturais advindos dos ideais
libertarios, contemplou pela primeira vez o Principio da Presuncdo de Inocéncia em seu art.
9°: “Todo acusado € considerado inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispensavel
prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser severamente
reprimido pela lei.”

A repercussdo do documento francés e, em consequéncia, do principio em
questdo, foi universal. Realmente, a Declara¢do definiu os direitos naturais como universais,
exigiveis em qualquer lugar, pois dizem respeito & natureza humana. Dessa forma, serviu de
base para diversos outros documentos que viriam a surgir posteriormente, o principal exemplo
é a Declaracdo dos Direitos Humanos de 1948, documento aprovado na primeira Assembleia
Geral da Organizacdo das Na¢6es Unidas, que € hoje o documento traduzido no maior niUmero
de linguas. A Declaracdo, que abarcou toda a humanidade, consagrou o Principio da
Presuncdo de Inocéncia, descrevendo-o em seu art. 11: “Toda pessoa acusada de delito tem

direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto ndo se prova sua culpabilidade, de acordo
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com a lei e em processo publico no qual se assegurem todas as garantias necessarias para sua
defesa.”

A evolucdo das sociedades seguiu seu curso, e logo o modelo estatal nédo
intervencionista comecou a demonstrar falhas e gerar novos problemas e diferencas sociais. A
livre-iniciativa de mercado provocou o dominio econdémico de uma minoria burguesa que
passou a controlar a economia, em detrimento de classes trabalhadoras que ficavam sem
acesso a condicdes dignas de vida.

Diante dos novos problemas enfrentados surgiu o Estado Social de Direito, em
que o Estado mitiga a liberdade absoluta dos individuos, adquirindo um carater mais
intervencionista, uma vez que se obriga a criar medidas para garantir a igualdade social. A
plenitude juridica do estado Social se da no Estado Democratico de Direito, que consagra a
protecdo juridica dos direitos humanos difusos, integrais, reciprocos e solidarios, apreendendo

assim todos os valores da dignidade humana.

2.2 Do sistema inquisitdrio ao sistema acusatorio

Como era de se esperar, as mudancas ocorridas desde a predominancia do modelo
estatal absolutista até chegar ao Estado do Direito Liberal, tiveram forte influéncia em todos
0s ramos do direito e suas respectivas codificagdes. Nao seria diferente no ambito do direito
processual penal. Os ideais iluministas libertadores nos deixaram outras herancas no ambito
do direito processual penal, além do importantissimo e ja comentado principio da presuncao
de inocéncia.

No periodo absolutista o poder dos reis e a sua politica repressiva refletia,
necessitavam de um modelo rigoroso que garantisse a manutencdo do dominio real sobre os
suditos. O Sistema Inquisitivo, amplamente utilizado no periodo era o responsavel por
garantir essa hegemonia. Explica Nucci (2013, p. 128) que:

Este sistema é caracterizado pela concentra¢do do poder nas méos do julgador, que
exerce, também, a funcdo de acusador; a confissdo do réu é considerada a rainha
das provas; ndo ha debates orais; predominando procedimentos exclusivamente

escritos; os julgadores ndo estdo sujeitos a recusa; o procedimento € sigiloso; ha
auséncia de contraditério e a defesa € meramente decorativa.

A origem do citado sistema é anterior ao periodo aqui em comento, mas, com a
analise de suas caracteristicas, torna-se simples compreender que ele se encaixou
perfeitamente aos interesses absolutistas. No modelo inquisitério o juiz detém as funcbes de

investigador e acusador, além de julgador e, consequentemente, detém a gestdo das provas,
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podendo utilizar-se de qualquer meio para alcancar a verdade real, inclusive tortura,
diminuindo o acusado a um mero objeto da investigacdo, sem direito ao contraditorio, a
defesa digna e, sequer passa perto de ser presumido inocente.

Com a revolucdo francesa e a expansdo do pensamento liberal, criou-se terreno
propicio para a implementacdo de um novo sistema processual. O desejo de uma menor
influéncia do Estado na esfera particular, como ja visto, inaugurou um periodo em que a lei
predomina diante da vontade do governante.

O Sistema Acusatorio, utilizando-se mais uma vez das palavras de Nucci (2013,
p.128), “possui nitida separagdo entre o drgdo acusador e julgador; ha liberdade de acusacéo,
reconhecido o direito ao ofendido ou a qualquer cidad&o.” O autor lista, ainda, as
caracteristicas da liberdade de defesa, isonomia entre as partes no processo, publicidade do
procedimento, contraditério, possibilidade de recusa do julgador, livre sistema de producéo de
provas, maior participacdo popular na justica penal, liberdade do réu como regra. Assim, o
sistema acusatdrio oferece mais direitos e garantias ao réu, limitando o poder do estado que
deve entdo observa-lo como sujeito de direitos no processo.

Apds a Revolugdo Francesa pode-se falar, ainda, no surgimento do Sistema
Processual Misto. Este une aspectos e caracteristicas dos dois sistemas anteriores. Aqui ha
duas fases, a primeira delas com elementos do sistema inquisitivo, um procedimento secreto,
escrito e sem contraditorio, esta serve apenas para preparar 0 caminho para a acdo penal; a
segunda fase se aproxima do sistema acusatorio, aqui as atuacdes ocorrerdo perante o juiz e se
fardo presentes caracteristicas deste como, a oralidade, o contraditério, a publicidade enfim,
as caracteristicas relativas a este segundo sistema.

Os doutrinadores brasileiros se referem ao nosso sistema atual como misto,
embora ndo o seja oficialmente. Para a maioria deles, a fase do inquérito policial,
exclusivamente, demonstra a existéncia de ambos os sistemas, sendo esta a fase inquisitorial,
que prepara para a fase acusatoria, no caso, a processual. Nucci vai mais além e aponta tragos
do sistema inquisitorial mesma na fase processual. Ele explica que, como veremos adiante, a
CRFB/88 adota principios proprios do modelo acusatorio, enquanto que o CPP, elaborado sob
uma o6tica autoritaria, mantém em vigor algumas regras claramente inquisitivas. Nas palavras

do doutrinador:

N&o ha como negar que o encontro dos dois lados da moeda (constituicéo e
CPP) resultou no hibridismo que temos hoje. Sem divida que se trata de um
sistema complicado, pois é resultado de um cédigo de forte alma inquisitiva,
iluminado por uma Constituicdo Federal imantada pelos principios

democraticos do sistema acusatorio. (NUCCI, 2013, p. 129).



17

2.3 A evolucéo do processo penal no Brasil

No Brasil colonial, entre os séculos XV1 e XIX, vigeram as Ordena¢des do Reino
de Portugal. Com a independéncia, a Constituicdo Imperial outorgada em 1824 trouxe as
primeiras disposi¢cGes processuais penais propriamente brasileiras, no entanto, a primeira
legislacdo codificada especifica, 0 Codigo de Processo Criminal de Primeira Instancia,
somente entrou em vigor em 1832. Este documento teve eficicia até meados do século XX,
mais precisamente, até o ano de 1941, quando entrou em vigor novo Cddigo de Processo
Penal, vigente até 0s nossos dias.

N&o seria surpreendente falar que tais codigos brasileiros de processo penal,
quando escritos, tinham um carater eminentemente autoritario, afinal, esta era a conjuntura
social e politica do periodo. A preocupacao era quase gque exclusiva na tutela da seguranca da
sociedade, jamais se falando com garantias e liberdades individuais, fazendo do direito Penal
uma verdadeira politica publica.

A busca da verdade real, que passava por uma investigacdo “agressivamente
inquisitorial”, nas palavras de Pacceli (2013, p.07), dirigida por agentes policiais com poderes
exacerbados, findava em um procedimento judicial que permitia praticas autoritarias e
abusivas por parte dos poderes publicos. O acusado era tratado como potencial criminoso,
formando-se um juizo de antecipacdo de culpabilidade; os juizes tinham liberdade de
iniciativa probatdria ilimitada; o interrogatorio do réu era realizado exclusivamente como
meio de prova, e ndo de defesa, podendo o juiz valorar o seu siléncio ou a sua auséncia; entre
outras.

Possivel se identificar aqui, aspectos do sistema penal inquisitivo, caracteristico
de um periodo de ndo consolidacdo das liberdades e garantias individuais. De fato, o direito
processual penal no Brasil, assim como no mundo, somente foi adquirindo uma roupagem
garantista ao longo da evolucao histérica. O Brasil, por muito tempo, carregou as herancas de
um sistema processual penal repressivo e somente com o passar dos tempos foi se tornando
apto a impedir determinados abusos estatais, garantindo a tutela das liberdades individuais e
dos direitos fundamentais como um todo.

O proprio Principio da Presungdo do Inocéncia, que, como visto, ganhou
expressao ja no século XI1X, com o advento dos Estados Liberais, somente foi incorporado no
ordenamento brasileiro anos depois. Em que pese o Brasil ter concorrido com sua presenga e

voto na Assembléia-Geral das Nagbes Unidas em 1947, que aprovou a Declaracdo dos
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Direitos Humanos, documento que positivou o principio aqui em comento, este somente veio
a ser positivado no ordenamento brasileiro com Constituicdo da republica federativa do Brasil
de 1988.

Alguns defenderam, ainda, que a CRFB/88, ao anunciar em seu art. 5° inciso
LVII que “ninguém serd considerado culpado até o trénsito em julgado de sentenca penal
condenatdria”, ndo contemplou o principio da Presuncdo de Inocéncia tal como se encontrava
na Declaracdo dos Direitos Humanos, e sim o da ndo culpabilidade, que seria menos amplo,
mais limitado que o primeiro. (MORAES, 2010, p. 01)

Tal posicionamento somente pode ser superado em 1992 quando o Brasil aderiu a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica). O tratado,
que tem valor de norma constitucional em nosso ordenamento, nos termos do art. 5°, §2° da
Constituicao, aduz em seu art. 8°, I, que "Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se
presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa”. Ficou estabelecido,
portanto, o principio da presunc¢do de inocéncia em sua dimens&o real.

Se hoje, portanto, a Presuncdo de Inocéncia € uma das mais importantes garantias
constitucionais, positivado por duas normas em nosso Ordenamento Juridico: a Constituicdo
Federal e o Pacto de Sdo José da Costa Rica, que, como citado, tem valor constitucional;

observa-se que nem sempre foi assim.

2.4 O Codigo Processual Penal de 1941 e a reforma de 1977: A liberdade provisoria

como regra

O Cdodigo de Processo Penal de 1941 era pautado no principio da culpabilidade e
presumia a periculosidade do agente em face da sociedade. Em sua redacdo originaria adotou
a prisdo cautelar como regra, deixando claro seu carater autoritdrio que, na opinido de
Eugénio Pacelli, reflete a mentalidade tipicamente policialesca da época. Nas palavras do

doutrinador:

Na virada da primeira década do século XXI, nossa legislagdo processual penal
permanece atrelada a codificacdo elaborada no longinquo ano de 1941 (...)
evidentemente de |4 pra ca muito foi alterado. Nao fosse isso, e certamente ainda
estariamos nas trevas de uma cultura confessadamente autoritaria. (PACELLI,
2013, p. 01).

Para se ter ideia da forca da presuncdo de culpabilidade, o antigo art. 596 do
codigo, determinava que nem mesmo a sentenca absolutoria em grau de apelacdo seria

suficiente para colocar o réu imediatamente em liberdade. A liberdade proviséria, nesse
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periodo, em regra, somente seria possivel mediante o pagamento de fianga. Algumas exce¢des
eram consideradas, por exemplo, 0 caso em que se pudesse provar a existéncia de alguma
excludente de ilicitude ou quando fosse improvavel o estabelecimento de pena privativa de
liberdade ao final do processo. Desta forma, quando a lei estabelecia que o crime era
inafiancével, ou que para ele ndo cabia fianca, conforme previsto nos artigos 323 e 324 do
CPP, a consequéncia era o preso ser mantido na priséo até julgamento.

Consoante ja exposto no presente trabalho, a presuncao de inocéncia somente foi
expressamente introduzida no nosso ordenamento com a promulgacdo da CRFB/88, contanto,
0 mesmo j& vinha sendo aplicado, mesmo que timidamente, em decorréncia da gradual
afirmacdo de algumas garantias aplicaveis ao penalmente acusado, como por exemplo, 0s
principios do contraditorio e da ampla defesa (FONSECA, 2010, p. 01). Dentre as
modificagdes mais significativas para o presente trabalho, citemos as reformas realizadas por
volta da década de 1970, iniciadas com a Lei n°® 5.349/67, quando comecaram a ser
flexibilizadas algumas regras referentes as penas restritivas de liberdade, culminando, em
1977, com a Lei n° 6.416, na implementacdo da modalidade de liberdade proviséria sem
fianca, relevante avancgo para este estudo.

A Lei n° 6.416/77, que modificou diversos artigos do cédigo de 41, com a
insercdo do paragrafo Unico do artigo 310, passou a permitir, pela primeira vez no Brasil, a
liberdade proviséria sem a prestacdo de fianca, mesmo quando houvesse previsdo de
inafiancabilidade do crime. Foi nesse momento que se inverteu o quadro da prisdo provisoria,
passando esta a ser uma excecdo no processo penal, enquanto que a liberdade tornou-se a
regra.

A Lei foi além e, ao incluir o inciso IV ao art. 324, determinou a proibi¢do da
instituicdo da fianca quando presentes 0s requisitos que autorizassem a prisdo preventiva, ora,
a consequéncia dessa regra foi que o réu passou a ter o direito subjetivo publico de obter a
liberdade provisoria sem necessidade de pagamento de fianga, quando ndo estivessem
presentes 0S motivos que ensejassem a prisao preventiva, listados no art. 312. O efeito dessas
alteracdes foi a quase que absoluta perda da aplicabilidade da fianga no processo criminal,
veja-se: estando presentes 0s pressupostos da prisdo preventiva, impossivel a concessao de
fianca, por outro lado, ausentes os motivos, considera-se ilegal a prisdo e impOe-se a
revogacao, sem possibilidade de prestacdo de fianca. (inciso IV do art. 324).

Em sintese, portanto, a modalidade de liberdade provisoria sem fianca foi
introduzida no ordenamento patrio em 1977, com a edicdo da Lei n° 6.416. Anteriormente a

essa lei, possivel compreender a grande utilidade e necessidade do instituto da fianga, que se
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traduzia na Unica alternativa, Unica chance que tinha um acusado de se livrar solto

anteriormente ao seu julgamento.

2.5 A Constituicdo Federal de 1988

Como ficou demonstrado, desde 1941, ano em que entrou em vigor o atual
Codigo de Processo Penal, até os dias de hoje, a sociedade passou por profundas
transformacdes no que consiste a forma de encarar os direitos e garantias individuais, incluido
ai os do penalmente acusado. Como ja foi explanado em linhas pretéritas, 0 modelo estatal
liberal, baseado primordialmente em politicas negativas por parte do governo, mostrou-se
ineficiente na medida em que estimulou o crescimento econémico de uma classe
(originalmente a classe chamada burguesa) enquanto dificultou o acesso a direitos basicos
daqueles que ndo foram capazes de se inserir no mercado competitivo. Foi gradualmente,
portanto, dando lugar ao Estado Social de Direito e, posteriormente, ao Estado Democratico.

Constituicdo Federal de 1988 veio consolidar o viés democratico que ja vinha
sendo implementado no Estado brasileiro. A Carta traduz perfeitamente a preocupacdo do
constituinte brasileiro em fortalecer o Estado Democratico, onde o governo se prople a
exercer um papel de garantidor da dignidade humana para todos.

Enquanto a legislacdo processual penal era pautada no principio da culpabilidade
e presumia a periculosidade do agente em face da sociedade, a Constituicdo da RepuUblica de
1988 veio em caminho oposto instituindo um sistema de amplas garantias individuais,
obrigando o direito processual penal a se compatibilizar aos poucos com esse modelo que
muito melhor caracteriza o Estado Democréatico de Direito. Considerando que qualquer
cidaddo comum poderia vir a ser acusado de uma infracdo penal, a CRFB/88 incorporou em
seu art. 5° tutelas protetivas voltadas para aqueles que respondem a processos criminais,
adotando assim, um modelo de processo garantidor.

O definitivo e expresso estabelecimento de determinadas regras, como o principio
da Presuncdo de Inocéncia, ensejou inevitaveis reformas legislativas no ordenamento
processual a fim de se adaptar ao novo modelo. Eugénio Pacceli, sobre o tema, afirma que:

A mudanca foi radical. A nova ordem passou a exigir que o processo ndo fosse
mais conduzido, prioritariamente, como mero veiculo de aplicacdo da lei penal,
mas, além e mais que isso, que se transformasse em um instrumento de garantia do
individuo em face do Estado.

O devido processo penal constitucional busca, entdo, realizar uma Justica penal

submetida a exigéncia de igualdade efetiva entre os litigantes. O processo justo
deve atentar, sempre, para a desigualdade material que normalmente ocorre no
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curso de toda persecucdo penal, em que o Estado ocupa posi¢do de proeminéncia,
respondendo pelas fungdes investigatorias e acusatorias, como regra, e pela atuagédo
da jurisdicdo, sobre a qual exerce 0 monopélio. (PACELLI. 2013, p. 08-09).

Hoje, portanto, principios como a presuncao de inocéncia, a jurisdicionalidade e a
proporcionalidade, sdo considerados basilares do Estado Democratico de Direito, ja que
caracterizam uma defesa do individuo frente ao poder estatal de punir, de restringir
liberdades. Visam conferir ao acusado a prerrogativa de ndo ser considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca condenatéria, garantindo-lhe um julgamento justo e evitando
abusos de medidas cautelares. Atraves dessas garantias, o acusado deixa de ser um mero
objeto do processo, passando a ser sujeito de direitos dentro da relagdo processual.

O principio da jurisdicionalidade garante que toda medida cautelar de natureza
pessoal somente pode ser decretada mediante ordem judicial devidamente motivada.
Juntamente com a Presuncdo de Inocéncia, tal principio ndo deixou possibilidades para a
decretacdo de prisdo ex lege, ou seja, imposta somente pela forca da lei, de maneira
automatica e obrigatdria. O principio da proporcionalidade, por sua vez, imp&e a ponderacdo
do magistrado no momento de aplicar as medidas cautelares, de forma a aplicar aquela que
seja adequada e suficiente. Tais principios encaminharam o Estado a encarar o processo penal
como um sistema que ndo s6 tem a finalidade de aplicacdo do direito penal objetivo, mas
também a de servir de garantia do cidaddo contra o arbitrio.

Apos a Constituicdo de 1988, portanto, novas reformas foram necessarias para
que houvesse a adaptacdo do ordenamento processual penal as novas garantias e direitos
implementadas pela Carta. No ano de 2008, o sistema processual penal passou por novos
importantes ajustes com a edicdo das leis n°® 11.689, 11.690 e 11.719. Por fim, em 2011, a lei
n® 12.403, que sera melhor analisada oportunamente, pareceu ndo deixar dividas quanto ao
carater provisorio e cautelar das prisées no curso da investigacdo ou do processo criminal,
criando outras medidas cautelares que devem ser preferidas pelo juiz em detrimento da
restricdo de liberdade.

Aguarda-se, no entanto, uma reforma mais geral e ainda mais atualizada. Assim,
baseado em anteprojeto gestado por uma comissdo de juristas no ano de 2008, tramita no
Congresso Nacional, o Projeto de Lei n® 8.045/10, cuidando da elaboracdo de um novo

Cadigo de Processo Penal.
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3 FIANCA CRIMINAL: ASPECTOS GERAIS

A fianca criminal n&o foi criada recentemente. E um instituto que tem suas origens em
um periodo muito antigo e esteve presente em ordenamentos juridicos de diversos paises,
apresentando-se de formas variadas. No ordenamento brasileiro, foi inserida como heranca do
regramento portugués, e trouxe aspectos semelhantes aos que apresentava em Portugal. Com
o decorrer dos anos, foi adquirindo novos tracos, até chegar na fianca criminal da forma como

conhecemos hoje.

3.1 Conceito e origem de fianca criminal

Antes de se analisar o conceito da fianca criminal propriamente dita, compete-nos
expor a definicdo do instituto que a engloba, qual seja, a cau¢do. Em sentido amplo, uma
caucdo é um contrato que garante o cumprimento de determinada obrigacdo. Pode ser real ou
fidejussoria. Real quando consiste no depdsito ou entrega de bens com valor patrimonial, e
fidejussodria quando a garantia dada é de carater pessoal, ou seja, quando um terceiro se obriga
a cumprir obrigacGes contraidas por determinada pessoa.

Pois bem, a fianca criminal nada mais € do que uma espécie de caucdo, que, neste
caso, representa uma garantia capaz de assegurar o cumprimento das obrigacGes do
penalmente acusado. Para Guilherme de Souza Nucci (2013, p. 640), “fian¢a ¢ uma garantia
real, consistente no pagamento em dinheiro ou na entrega de valores ao Estado, para assegurar
o direito de permanecer em liberdade, no transcurso de um processo criminal”.

A instituicdo da fianca como meio de alcancar a liberdade provisoria nédo é
uma criacdo do direito moderno. O instituto esta presente na sociedade desde a antiguidade.
No direito grego, ha relatos de que, nos crimes que ndo envolviam conspiracdo politica ou
peculato, era possivel que ao réu fosse concedido o direito da liberdade proviséria mediante
prestacdo de caucdo por trés cidadaos, que se comprometiam a garantir a presenca do acusado
nos atos processuais.

Entre os Romanos, o direito a liberdade provisoria foi garantido na lei das XII
Tabuas, anteriormente ao periodo imperial. Com excecdo dos acusados de crimes contra a
seguran¢a do Estado, era permitido que os réus se defendessem de processo criminal em
liberdade mediante o pagamento da fianca. Aos que fossem pobres, estabelecia-se outra
excecao, estariam isentos de realizar o pagamento de fianca para adquirirem liberdade, desde

que prestassem 0 compromisso de comparecer aos atos processuais. Com o advento do
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periodo imperial, a liberdade provisoria deixou de ser um direito a todos atribuivel para se
tornar uma discricionariedade do juiz.
De acordo com Nestor Tavora (2010, p. 646):

A fianca consiste no fato juridico de caucionar obrigacdo alheia, importando, pois,
em abonacdo ou responsabilidade. Teria conotacdo fidejussoria, sendo a expressao
da confianca em alguém, que se obriga por outrem, suprindo a sua falta.

O tratamento legal toma a fianga, por sua vez, como uma garantia real de
cumprimento das obrigacGes do beneficiario, Nao existe mais fianga fidejussoria no
processo penal comum. A confianca na palavra cedeu espaco a prestagdo financeira.
A fianga é uma caugdo, uma prestacdo de valor, para acautelar o cumprimento das
obrigacdes do afiancado.

Como é possivel observar, ao longo dos anos e nos diferentes ordenamentos
juridicos, a fianca apresentou, por vezes, um carater de garantia fidejussoria, ou seja, pessoal,

por vezes, um carater de garantia real, como a que conhecemos hoje.

3.2 Breve historico da fianca criminal no Brasil

Durante o periodo colonial, como ja mencionado no presente trabalho, o Brasil foi
regido pelo regramento portugués, que influenciou as primeiras codificagcbes do direito
brasileiro. No direito portugués, as ordenagdes previam diferentes modalidades de liberdade
provisodria: a carta de seguranca, a homenagem ou mensagem, a caucdo por fiéis carcereiros e,
por fim, a fianca. Somente a fianc¢a, no entanto, foi implementada no Ordenamento brasileiro.
Primeiramente, a Constituicdo Politica do Império Brasileiro de 1824, primeira carta
constitucional pétria, outorgada por Dom Pedro |, estabeleceu a fianga como Unica alternativa
a obtencdo do direito de liberdade proviséria. Posteriormente, o0 Codigo de Processo Criminal
do Império Brasileiro de 1832, acompanhou o estabelecido na Carta e instituiu somente a
fianga como alternativa a prisdo cautelar.

A fianca firmada no cddigo apresentava algumas diferencas do instituto hoje
em dia. Como € possivel observar no cap. VIII do titulo | da referida lei, destinado a fianca,
esta poderia ser prestada pelo proprio acusado ou por um fiador, que se obrigava a pagar
determinada quantia caso o réu fosse condenado ou n&o tivesse, ao periodo da condenagéo,
meios para indenizar a parte ou realizar o pagamento de custas processuais. Estabelecia-se,
ainda, como forma de protecdo ao patrimonio do fiador, que a este seria dado auxilio para a
captura do réu que fugisse ap6s a condenagéo.

Na sequéncia, a Constituicdo do Brasil, ja Republicano, de 1891, manteve a

concessdo da liberdade provisoria somente mediante o pagamento de fianga, nos moldes
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imperiais. Nesse periodo, o instituto foi tratado também no Codigo Penal de 1890. E essa
regra foi se consagrando no ordenamento juridico brasileiro sendo mantida com o advento das
constitui¢bes subsequentes.

O Cadigo de Processo Penal de 1941, atualmente em vigor, em sua redagédo
originaria, também ndo fugiu da regra aplicada nas normatizacGes brasileiras, portanto,
adotava como regra a prisdo do individuo anteriormente a sentenca penal condenatoria,
somente possibilitando a liberdade proviséria mediante o pagamento de fianga. A liberdade
provisoria sem o arbitramento de fianca, naquele periodo, apenas seria possivel em casos
excepcionais, seriam eles: Quando se pudesse comprovar que 0 crime estava acobertado por
uma excludente de ilicitude (artigo 310, caput do CPP), quando era ampla a possibilidade de
que a pena imposta ao final do processo ndo seria privativa de liberdade, devido a leve
apenacdo de alguns delitos, (artigo 321 do CPP), e na hipoOtese de impossibilidade de
prestacdo de fianca por ser o réu pobre na forma da lei (artigo 350).

Como ¢ possivel observar, a fianca criminal foi introduzida no ordenamento
processual penal brasileiro de maneira bastante simples e objetivo bastante claro: o de
possibilitar que o réu pudesse responder a um processo criminal em liberdade sem desvincula-
lo do Estado. No sistema processual inicialmente adotado, a Unica modalidade de liberdade
provisoria existente era a liberdade mediante o pagamento de fianca.

Como ja foi demonstrado no presente trabalho, o advento da lei n © 6.416/77, em
razdo da instituicdo da liberdade provisoria sem fianca, fez com que o instituto perdesse toda
a sua importancia pratica. Observou-se a partir desse periodo, o desuso do instituto da fianca,
uma vez que passou a ser permitido que ao acusado fosse concedido o beneficio da liberdade
provisoria sem prestacdo de fianca quando ndo houvesse pressupostos que impusessem a
decretacdo de prisdo preventiva. Portanto, ndo haveria sentido em utilizar o meio mais
gravoso ao réu, quando se permitia utilizar o menos (liberdade proviséria sem fianca).

Somente em 1990, com o advento da lei n. 8.035, o instituto da fianca voltou a ter
alguma utilidade pratica no ordenamento juridico. A nova lei, que alterou novamente o
Caodigo de 41, dentre as mudancas, acrescentou o 82, incisos I a Il no artigo 325, vedando a
modalidade de liberdade sem fianca para os crimes cometidos contra a economia popular,
bem como para os crimes de sonegacéo fiscal. Portanto, o que ocorreu foi a criacdo de uma
excecdo para a regra do art. 310, pardgrafo Unico da lei 6416/77. Se antes a liberdade
provisoria poderia ser concedida sem a imposicdo de fianca em qualquer caso, agora essa
possibilidade estava afastada para determinados crimes de natureza mais gravosa, que

passaram a reclamar a imposicao de fianga como Unica via para se alcancar a liberdade.
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Embora compreensivel a intengdo do legislador em reservar tratamento mais
severo para crimes considerados mais graves, a alteragdo sofreu criticas da doutrina uma vez
gue mostrou contradicdo com relacdo a lei 6416/77, visto que esta em nenhum momento
considerou a gravidade do delito como motivo suficiente para impedir a concessdo da
liberdade provisoria sem fianga.

Mesmo ap0s a pequena “revitaliza¢ao” do instituto da fianga promovido pela lei
8.035/90, observa-se na doutrina um posicionamento no sentido de que ainda eram
necessarias mudancas. Renato Brasileiro (2012, p.1104) trata da problematica afirmando que
seria necessario “superar as distor¢des produzidas no Codigo de Processo Penal com as
reformas que, rompendo com a estrutura originaria, desfiguraram o sistema.” O autor
completa o raciocinio afirmando que, com as alteracdes do CPP ao longo dos anos, “a fianca
passa de instituto central no regime de liberdade provisoria, a s6 servir para poucas situacdes
concretas, ficando superada pela liberdade proviséria sem fianca do antigo paragrafo Unico do
art. 310.”

Em janeiro de 2001, com o fim de aprimorar ndo s6 o instituto da fianca, mas a
prestacdo jurisdicional como um todo, no a@mbito do processo penal, oito projetos de lei,
elaborados por competente comissao de juristas, foram apresentados ao Congresso Nacional.
Dentre eles, o projeto de lei 4.208/2001, posteriormente transformado na Lei no 12.403/2011,
tem destaque para o presente trabalho.

A citada lei alterou dispositivos do CPP, atualizando o tratamento da prisdo, das
medidas cautelares e da liberdade provisoria, com ou sem fianca. O marco central dessa
reforma foi a ampliacdo do rol de medidas cautelares diversas da prisdo. A nova redacdo do
artigo 319 do CPP previu, além da fianca, mais oito medidas cautelares pessoais diversas da
prisdo. Para Renato Brasileiro (2012, p. 1118) a Lei pds fim a chamada “bipolaridade cautelar
do sistema brasileiro”, ou seja, ao periodo em que, “ou o acusado respondia ao processo com
total privagéo de sua liberdade, permanecendo preso cautelarmente, ou entdo lhe era deferido
o direito a liberdade provisoria”, com fianga ou sem. Nao havia outras opcoes no CPP.

Quanto a fianga criminal em si, ap6s a reforma ocasionada pela lei de cautelares,
como ficou conhecida, o instituto foi deveras reforcado. Nao seria diferente, ja que um dos
objetivos diretos do Projeto de Lei era exatamente a valorizacdo da fianca, atraves da
ampliacdo de sua aplicabilidade, atualizacéo de seus valores e adequacgéo de suas hipoteses de
guebramento. Com a Lei aprovada e plenamente em vigor, no entanto, novas criticas surgem
ao instituto e as suas inovagdes, criticas essas que serdo objeto de estudo em oportunidade

conveniente.
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3.3 Natureza juridica

Posicdes variadas sdo encontradas na doutrina acerca da natureza juridica do instituto da
fianca. Encontram-se discussdes em torno da natureza de medida cautelar ou contracautela.
Ainda, importante mencionar que em determinados momentos o instituto € visto como um

onus, em outros, como beneficio.

3.3.1 Medida cautelar ou contracautela?

Em um periodo anterior ao da CRFB/88, debatia-se na doutrina se a fianca teria
natureza juridica de contracautela ou se se encaixaria na definicdo de medida cautelar
propriamente dita. No primeiro caso, a fianca seria aplicada apenas como consequéncia de
uma prisdo cautelar, ou seja, neste raciocinio, somente a prisdo cautelar seria uma medida
capaz de assegurar a efetividade do processo e a fianca seria a contracautela dela. Um
contracautela é uma medida que assegura quem a presta contra eventuais danos causados pela
medida cautelar propriamente dita.

Ha& quem diga que apos a constituicdo de 88 e a afirmacdo do principio da
presuncédo de inocéncia, quando passou a ser regra a liberdade do penalmente acusado durante
a persecucdo penal, ja se percebe clara a natureza juridica de medida cautelar propriamente
dita da fianc¢a, desvinculada, inclusive, de qualquer tipo de prisdo. A edicdo da lei 12.403/11
pereceu encerrar as discussdes que ainda poderiam existir acerca da matéria, ao afirmar
expressamente que as novas medidas cautelares impostas ndo guardam nenhum vinculo com
anterior prisdo em flagrante, regra que se extrai da nova redacao do art. 282 § 2°.

Alguns doutrinadores, no entanto, explicam de maneira bem clara o ainda
existente carater de contracautela da fianca. O exemplo mais significativo a ser citado é o da
licdo do professor Renato Marcdo (2012, p. 01), este cita duas espécies de fianca existentes
hoje em dia: a fianca libertadora e a fianca restritiva. A primeira s6 tem cabimento apo6s a
prisdo em flagrante e seria uma contracautela desta, representando para o individuo que
preencher os requisitos, direito subjetivo. Ja a segunda é a medida cautelar prevista no art.
319, VIII, que pode ser imposta em qualquer fase processual, até mesmo independentemente
de priséo anterior.

Também Renato Brasileiro (2012, p.1121) faz a separacdo entre 0 momento de
aplicacdo da fianca, se em substituicdo a prisdo em flagrante, trata-a como instrumento de

contracautela em relacdo ao flagrante. Também chama atencdo para o fato de que, a Lei
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12.403 deixou claro que as medidas cautelares diversas pessoais, incluindo ai a fianca, ndo
guardam vinculo algum com a prisdo em flagrante, podendo ser aplicadas independente desta,
adquirindo ai, claro carater de medida cautelar.

Como ja foi comentado no topico anterior, mas é importante deixar fixado, a Lei
12.403 representou uma verdadeira revolugcdo em matéria de medidas cautelares. Nas palavras
de Eugénio Pacceli, (2013, p. 493) com a citada lei, “assumiu-se em definitivo a natureza
cautelar de toda prisdo antes do trénsito em julgado; junto a isso, ampliou-se o leque de
alternativas para a protecdo da regular tramitacdo do processo penal, com a instrucdo de
diversas outras modalidades de medidas cautelares”.

Portanto, para lei 12.403 qualquer restricdo a direitos pessoais e a liberdade de
locomocdo antes de sentenca condenatdria passada em julgado, tem o viés de medida cautelar.
Nessa linha, prisdes, liberdade provisoria com ou sem fianga e as outras medidas listadas no
art. 319 do CPP, se unem em uma sé fungdo processual: a de acautelamento dos interesses da
justica criminal, de forma que, havendo substituicdo da prisdo em flagrante pela liberdade
provisoria, fala-se em substituicdo entre cautelares.

Nessa linha de raciocinio, entende-se a fiangca como uma das modalidades de
medidas cautelares que podem ser adotadas pelo juiz no curso de um processo penal e, como
qualquer outra medida cautelar, pode ser aplicada de forma autbnoma e desvinculada da
prisdo em flagrante. Sobre o tema, Eugénio Pacelli (2013, p. 510) explica que “embora assim
seja, e por se tratar de medida evidentemente gravosa, pensamos que seu manejo ha que ser
feito com redobrada cautela, evitando-se a sua banalizagdo.” Importante atentar para o fato de
que a diversificacdo de medidas cautelares veio com o intuito principal de evitar o excesso do

encarceramento provisorio, portanto, devem ser aplicadas preferencialmente a este.

3.3.2 Direito subjetivo ou dnus?

Questdo um tanto quanto controversa na doutrina é acerca da caracterizacao da
fianca como direito subjetivo ou 6nus imposto ao acusado. E certo que é mais comum
encontrarmos autores tratando o instituto com um direito subjetivo, uma vez que possibilitaria
a liberdade do acusado durante a fase de investigacdo ou processo judicial. Os tribunais
superiores usam recorrentes vezes o adjetivo “direito subjetivo” atrelado a fianca:

PROCESSUAL PENAL E PENAL. HABEAS CORPUS. ABORTO. PRISAO
CAUTELAR DECORRENTE DA DECISAO DE PRONUNCIA.

FUNDAMENTAGCAO. FUGA. RESIDENCIA FIXA. CONCESSAO DE FIANCA.
IMPOSSIBILIDADE.
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[]

111 - Encontrando-se presentes os requisitos para a prisdo preventiva, ndo ha direito
subjetivo a fianca (precedentes).

Recurso desprovido

(STJ - RHC: 13788 SP 2002/0170800-5, Relator: Ministro FELIX FISCHER, Data
de Julgamento: 17/06/2003, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicacdo: DJ
12/08/2003 p. 245)

O debate surge, no entanto, no momento em que passa a se considerar a liberdade
provisoria como regra no nosso ordenamento juridico. Sabemos que desde a Constituicdo de
88, com o estabelecimento do principio da presuncdo de inocéncia como um direito
fundamental, impde-se ao julgador conceder a liberdade proviséria quando ndo houver
pressupostos de decretacdo da preventiva. Portanto, é possivel que o acusado nem tenha
direito a fianca, mas tenha direito a liberdade provisoria. A conclusdo deste raciocinio é de
que, na verdade, a liberdade provisoria é que constitui um direito subjetivo do individuo, ela é
que serd um beneficio, e podera ser concedida com ou sem a imposi¢do de outras cautelares,
incluindo-se ai, a fianca. Dai por que seria a fianca considerada um énus para o acusado,
assim como as outras medidas cautelares.

Surge entdo a questdo da fianca concedida pela autoridade policial ap6s o
flagrante. Nesse caso, sabemos que, mesmo visualizando que ndo ha motivos para segregacdo
provisoria, somente mediante arbitramento de fianca o delegado podera restituir a liberdade
ao flagranteado. A autoridade policial ndo podera, assim como a autoridade judiciéria,
conceder liberdade provisoria sem fianca, tendo o dever, no entanto, de arbitrd-la nos casos
cabiveis. Neste caso entdo, ndo estaria assinalado o carater de direito subjetivo da fianga?

Voltamos aqui a citar a importante licdo do professor Renato Marcdo (2011, p.
01), que parece solucionar o conflito surgido. Este divide a fianca em libertadora e restritiva.
A primeira, nas palavras do estudioso, “s6 tem cabimento apds prisdo em flagrante, enquanto
que a outra pode ser fixada em qualquer fase da investigacdo ou do processo, enquanto nao
transitar em julgado a sentenca condenat6ria, mesmo naquelas situacdes em que ndo tenha
ocorrido prisdo em flagrante”. Continuando, o professor afirma que “a primeira constitui direito
subjetivo do agente, quando satisfeitos os requisitos legais para seu arbitramento (art. 5, LXVI, da
CF); a segunda ndo.” A segunda seria a fianca do art. 319, VIII.

O autor esclarece ainda mais a diferenga quando afirma que “o ndo pagamento da
fianca libertadora, arbitrada apos a prisdo em flagrante, ndo pode acarretar — por si — a decretacéo
da priséo preventiva, mas o descumprimento injustificado da segunda — cautelar restritiva — sim, a

luz do disposto no paragrafo tnico do art. 312 do CPP.”
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Diante dos fatos apresentados, sobre esse tema concluimos que, € possivel
considerar a fiangca como um beneficio e como um direito subjetivo, da forma como o faz a
maioria dos autores, na medida em que, como ja mencionado, as medidas cautelares e
principalmente a fianca, primeira delas existente, foram criadas para servir de alternativa a
prisdo preventiva. Portanto, ndo fossem elas, tanto apds o flagrante como independentemente
deste, somente restaria para o agente que necessitasse de alguma medida de acautelamento, a
prépria priséo.

A questdo que paira, no entanto, é: diante de diferentes alternativas de
acautelamento, como determinar a mais adequada? Mais especificamente ao nosso tema:

Quando sera utilizada a liberdade proviséria com fianca em detrimento das outras cautelares?

3.4 A aplicacdo das medidas de acautelamento

A Lei n® 12.403/2011, como ficou demonstrado no tdpico anterior, instituiu
diversas medidas cautelares pessoais, de forma a criar um sistema alternativo, que deixasse a
prisdo cautelar como ultima medida a ser tomada pelo julgador. O art. 319 do CPP, atualizado
pela citada lei, traz o rol de medidas cautelares possiveis no nosso sistema. Considero
pertinente iniciar a discussdo acerca do cabimento de cada uma com a exposicao de parte art.
282 do CPP, com redacdo também atualizada pela lei 12.403 de 2011:
Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas
observando-se a:
| - necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigacdo ou a instrucao
criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica de infragdes
penais;

Il - adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condiges
pessoais do indiciado ou acusado ser aplicadas isolada ou cumulativamente.

Com a analise do artigo observa-se que o legislador condicionou o cabimento das
cautelares ao preenchimento de alguns requisitos por ele listados. O inciso primeiro traz
inicialmente duas hipoteses que visam garantir o cumprimento das finalidades processuais, ou
seja, garantir a efetividade do processo principal. S&o elas: a necessidade da medida para
aplicacdo da lei penal e para a investigacdo ou a instru¢do criminal. Exemplos citados pela
doutrina que se encaixam nessas justificativas sdo: o risco de fuga, de supressdo de provas e
evidéncias do crime, a ameaca as testemunhas, etc. A terceira hipotese do mesmo inciso tem

um cunho mais especifico e visa impedir a ocorréncia de novas infracbes penais. A doutrina
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costuma afirmar que, com os trés incisos aqui citados, criam-se os critérios basicos para a
aplicacdo de medida cautelar: a necessariedade e a adequabilidade.

Importante assinalar que o legislador ndo pretendeu, especialmente neste terceiro
caso, deixar a decisdo de imposi¢édo de cautelar a bel arbitrio do juiz, pois este ndo podera se
basear em suposi¢des ndo concretas de eventual reiteracdo da pratica criminosa, por exemplo,
deve haver uma objetividade na fundamentacdo judicial que admite a necessidade de cautelar
especifica.

Com essa intencdo, de garantir objetividade e justica na aplicacdo de cautelares, o
legislador buscou precisar a finalidade de cada providéncia que listou no art. 319 do CPP. E
evidente que, por sua natureza, a finalidade de algumas medidas se tornam mais claras e
especificas que outras, sdo exemplos os incisos I, Ill, VI e VII do artigo, eficazes para a
finalidade de se evitar a pratica de novas infracbes penais. Tratam respectivamente: de
proibicdo de acesso a determinados lugares, de proibicdo de contato com pessoas
determinadas, da suspensdo do exercicio de funcdo ou atividade, de internacdo provisoria do
inimputavel ou do semi-imputavel.

Ainda, podemos citar medidas que a doutrina lista como fundamentos da garantia
de aplicagdo da lei penal, descritas nos incisos I, VIII e IX, quais sejam: 0 comparecimento
periddico e obrigatdrio em juizo, a prestacdo de fianca e 0 monitoramento eletrdnico; ainda,
medidas que se justificam por garantir a conveniéncia da investigacdo e da instrucéo criminal,
listadas nos incisos 1V e VIII, que registram a impossibilidade de se ausentar da comarca e,
novamente, a imposicao de fianca.

Apesar de fundamentos principais serem apontados pelo legislador e doutrina para
cada medida cautelar, ndo podemos negar a existéncia de certo carater discricionario na
decisédo do juiz que a aplica. Este precisa analisar as peculiaridades de cada caso concreto para
sO assim chegar a uma decisdo pertinente acerca da imposi¢do de determinada medida, que
ndo precisa ser obrigatoriamente a que a lei impde para cada caso. Sem falar que o
ordenamento autoriza a imposicdo de mais de uma medida cumulativamente, quando mais de
uma se fizer necessaria. Novamente, neste caso, o juiz fara uma analise da necessidade que
cada caso exige. Defendendo esse posicionamento, Pacelli (2013, p. 522) afirma:

Dai se chegar a conclusdo que, desde que mantida a vinculagdo da fundamentacéo
da cautelar as finalidades genéricas de sua concessdo (art. 282, | e I, CPP), nada
impedira a aplicacdo de qualquer uma delas, mesmo quando afastada da definicao
legal do seu objetivo.

Entendimento contrario, além de conduzir a grave retorno a um arcaico positivismo
legalista, em que se vé o legislador como ser onipotente e incapaz de erros ou
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limitagOes, podera justificar o incremento e a prefer6encia pela prisdo preventiva,
sempre que uma finalidade cautelar ndo estiver contida na respectiva definigao legal.

O inciso 11, ainda do artigo 282 do CPP, apresenta delimitacGes que norteiam a
decisdo do magistrado no momento de imposicdo ou ndao de qualquer medida acautelatdria.
Sao comandos que se apoiam no principio da proporcionalidade. Assim, um crime praticado
sem violéncia, por pessoa primaria e com bons antecedentes, certamente ndo deve requerer a
mesma restricdo cautelar do que um crime mais grave, realizado por reincidente em préaticas
criminosas. Logicamente, o caso requer uma analise do juiz com muita parciménia. Os
critérios aqui listados devem ser analisados conjuntamente e ndo individualmente, portanto, a
gravidade do crime, por exemplo, deve ser analisada juntamente com os fatores pessoais do
acusado, para servir de parametro para a imposicdo de medida cautelar. Em qualquer caso,
vale reafirmar, a presuncao de inocéncia devera estar presente.

A légica seguida pelo legislador e apresentada pela doutrina € a de que seria
inadmissivel aplicar-se medida cautelar que, ao final do processo, se mostrasse mais gravosa
que a prépria pena imposta pelo magistrado (no caso de absolvi¢cdo nem se falal). Por tal
motivo, expressamente o CPP veda a aplicacdo de qualquer medida para as infragdes as quais
ndo sejam previstas pena privativa de liberdade (art. 283, §1°, CPP). Também para os crimes
culposos, se mostrariam desproporcionais, em regra, a aplicacdo de determinadas medidas.
Eugénio Pacelli (2013, p.519) considera “inadequadas e desnecessarias as medidas cautelares
para as infracbes de menor potencial ofensivo, para as quais é previsto o0 processo
conciliatério da transagdo penal, e também para 0s casos de proposta e aceitacdo da suspensao
condicional do processo, nos termos do art. 89 da Lei 9.099/95.”

3.5 Liberdade proviséria com fianca

A imposicdo de fianca, assim como as outras medidas cautelares, depende do
preenchimento dos critérios de necessidade e adequabilidade. O inciso VII do art. 319 do CPP
autoriza a imposicao de fianca nas infragcOes que a admitem para assegurar 0 comparecimento
a atos do processo, evitar a obstrucdo do seu andamento ou em caso de resisténcia
injustificada a ordem judicial. Observa-se, portanto, que ndo ha uma anica fundamentagéo
capaz de autorizar a aplicagdo do instituto, ficando o juiz, ou autoridade competente, com
certo grau de discricionariedade na hora de fazer a analise do caso concreto. Uma coisa, no

entanto, é certa: a liberdade provisoria com fianca se encontra na penultima posi¢do dentre as
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varias alternativas a priséo elencadas no art. 319. Portanto, entendem os doutrinadores que
somente anteriormente a prisdo cautelar, quando ndo for suficiente a aplicagdo das outras
cautelares, devera ser instituida fianca.

A fianca, vinculada aos fundamentos que Ihe justificam, pode ser aplicada como
substituicdo de uma custodia anterior, prisdo em flagrante ou preventiva, por exemplo, ou
independentemente dela, ou seja, de modo autbnomo. Com relacdo a primeira hipotese,
segue-se 0 exposto no art. 310 do CPP:

Art. 310. Ao receber o auto de prisso em flagrante, o juiz deverad
fundamentadamente:

| - relaxar a prisdo ilegal; ou

I - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes 0s requisitos
constantes do art. 312 deste Cédigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as

medidas cautelares diversas da prisdo; ou
I11 - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca.

Em suma, o citado artigo oferece alternativas para a ocorréncia de duas situacoes:
A primeira seria quando a prisdo em flagrante declarada for ilegal, caso em que deve ser
imediatamente relaxada, ndo havendo aqui que se falar em imposicdo de qualquer medida
cautelar. A segunda situacdo considera uma prisdo em flagrante dentro da legalidade. Neste
caso, o legislador indica dois caminhos a serem seguidos, (i) a conversdo da flagrante em
preventiva, estando presentes 0s requisitos que autorizam a prisdo preventiva e, se forem
inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo; (ii) e a concessao de
liberdade proviséria, com ou sem fianca.

Embora determinada ja pela lei 12.403/11, parece conter certa atecnia a redacdo
do art. 310, aqui em comento. Isso porque, fazendo uma analise literal do artigo, observa-se
que ele separa a aplicacdo da fianca das demais medidas cautelares, como se delas ndo fizesse
parte. Como ja analisado no presente trabalho, a liberdade proviséria hoje nada mais é que
uma alternativa de cautelar diversa da prisdo preventiva. Portanto, na verdade, a liberdade
provisdria como conversdo da prisdo em flagrante pode ser concedida cumulativamente com
qualquer outra medida cautelar, e ndo sé a fianca. Pacelli (2013, p. 523) afirma que é indevida
a manutencdo das expressoes liberdade provisoria com e liberdade provisoria sem fianca, ja
que insinuam apenas uma dualidade de regimes cautelares, o que ja ndo existe mais no nosso
sistema.

Desconsiderando a discussdo acima exposta, podemos concluir a partir das
observagdes até aqui ja feitas, que ha que se superar uma fase para se chegar a concessao da

liberdade provisoria, seja ela com ou sem imposicdo de cautelares: O magistrado deve
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verificar que ndo estdo presentes os requisitos para a conversao da priséo em flagrante em
provisoria, uma vez que, se estiverem, esta medida se impde. Tais requisitos se fazem

presentes nos arts. 312 e 313 do CPP, vejamos:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica,
da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a
aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria. (Redacdo dada pela Lei n° 12.403, de 2011).

Paragrafo Unico. A prisdo preventiva também poderd ser decretada em caso de
descumprimento de qualquer das obrigacfes impostas por forca de outras medidas
cautelares (art. 282, § 40). (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, sera admitida a decretagdo da prisdo
preventiva: (Redacdo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade méaxima superior a 4
(quatro) anos; (Redacdo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada em
julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-Lei no
2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal; (Redagdo dada pela Lei n® 12.403,
de 2011).

Il - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execucao das
medidas protetivas de urgéncia; (Redacdo dada pela Lei n°® 12.403, de 2011).

IV - (revogado).

(Redacdo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

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

Paragrafo Gnico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver ddvida
sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes
para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade apds a
identificacdo, salvo se outra hipdtese recomendar a manutencdo da medida.
(Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011).

Portanto, a presenca de quaisquer das circunstancias faticas do art. 312,
combinada com alguma das hipdteses listadas no art. 313, geram necessidade da imposicao de
prisdo preventiva, ndo podendo o magistrado aplicar outra medida cautelar.

Nesta primeira hipotese, ainda da aplicacdo da fianga como substituicdo de uma
custddia, pode-se observar que tal substituicdo ndo serd somente com relacdo a prisdo em
flagrante, mas também com relacdo a uma prisdo preventiva que tenha sido decretada
anteriormente, a qualquer momento do inquérito ou processo. Nao se fazendo mais presentes
0s requisitos inicialmente justificadores da preventiva, sua revogagao se impde.

Com relacdo a fianga aplicada de forma autbnima, sem a anterior existéncia de
prisdo em flagrante ou preventiva, entende-se esta possivel ja que ndo h& qualquer vedagédo
legislativa. Assim como qualquer outra cautelar, a fianca também sera possivel em qualquer
momento da fase processual, desde que Se mostrem presentes 0s Seus requisitos de
necessidade e adequabilidade. Como ja demonstrado anteriormente, a fianga € uma medida

cautelar considerada mais gravosa que as outras e sua aplicacdo necessita de cautela.
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3.6 Procedimento Atual da Fianca

A Lei n°® 12.403 trouxe alteracdes importantes para o instituto, como por exemplo, a
ampliacdo da possibilidade da autoridade policial concedé-la, a extensdo de suas hipoteses de
incidéncia, a atualizacdo de seus valores e a disciplina de quebramento. Passemos a analisar a

fianga como se encontra positivada atualmente.

3.6.1 Objetivo

O objetivo bésico da fianca é manter o indiciado ou acusado vinculado ao Estado,
de forma a assegurar a liberdade provisoria deste, mesmo quando houver necessidade de
algum tipo de acautelamento. A fianca também tem a finalidade de garantir a execucdo da
pena, em caso de condenacdo. De acordo com o art. 336 do CPP, a fianca sera atil para
garantir o pagamento de custas processuais, da indenizacdo do dano, da prestacdo pecuniaria e

da multa, caso o réu seja condenado. VVejamos:

Art. 336. O dinheiro ou objetos dados como fianga servirdo ao pagamento das
custas, da indenizacdo do dano, da prestacdo pecunidria e da multa, se o réu for
condenado.

Paragrafo Unico. Este dispositivo terd aplicagdo ainda no caso da prescricdo depois
da sentenca condenatoria.

O paragrafo Gnico do citado capitulo garante ainda a referida destinacdo ao
dinheiro prestado em garantia, mesmo em caso de prescri¢ao.

Nos casos de absolvicdo, extingdo de punibilidade ou arquivamento do inquérito
policial, havera devolucédo integral do valor prestado. Hoje, portanto, a garantia € prestada
mediante o pagamento de determinado valor pecunidrio, capaz de manter o acusado
interessado em comparecer aos atos processuais, visando a possibilidade de ressarcimento do
valor empenhado.

Quanto a forma de prestacdo, como se sabe, ndo ha mais que se falar em garantia
fidejussodria. No entanto, o legislador previu algumas alternativas ao afiancado, para que este

pudesse cumprir a garantia real. Roga o art. 330 do Caodigo de Processo Penal:

Art. 330. A fianga, que serd sempre definitiva, consistira em depésito de dinheiro,
pedras, objetos ou metais preciosos, titulos da divida pablica, federal, estadual ou
municipal, ou em hipoteca inscrita em primeiro lugar.

§ 1o A avaliacdo de imével, ou de pedras, objetos ou metais preciosos serd feita
imediatamente por perito nomeado pela autoridade.
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§ 20 Quando a fianga consistir em caucao de titulos da divida publica, o valor sera
determinado pela sua cotacdo em Bolsa, e, sendo nominativos, exigir-se-a prova de
que se acham livres de dnus.

Como ja foi analisado em linhas anteriores, o valor determinado pela autoridade
pode ser pago em dinheiro; pedras, objetos ou metais preciosos; titulos da divida federal,
estadual ou municipal. Se o valor prestado for em dinheiro devera ser depositado em agéncia
de banco estadual ou federal, a depender do crime, sendo o comprovante juntado aos autos do
processo. Se for em titulos da divida publica, o valor sera determinado pela sua cotacdo em
Bolsa, e, sendo nominativos, exigir-se-a prova de que se acham livres de énus.

O cddigo também admite a possibilidade de se prestar fianga por hipoteca, com
a utilizacéo de todos os bens autorizados pelo Codigo Civil em seu art. 1.473. Nesse caso de
hipoteca, como nos casos de pedras, objetos ou metais preciosos, um perito devera avaliar o

valor do bem.

3.6.2 Competéncia para arbitramento

A fianca sera arbitrada pelo Magistrado ou imediatamente ap6s o flagrante pela
propria autoridade policial responsavel pela lavratura do autor de prisdo em flagrante. Esta
segunda hipdtese constitui uma vantagem pratica da fianca tendo em vista que possibilita a
restituicdo imediata da liberdade do flagranteado que, ndo fosse isso, precisaria aguardar a
chegada do auto de prisdo em flagrante ao magistrado.

A Lei 12.403/11 trouxe inovagao nesse aspecto, possibilitando que a autoridade
policial pudesse conceder a fianca nos casos de infragdo penal cuja pena maxima fosse até
quatro anos de reclusdo (art. 322, CPP). Anteriormente, somente poderia o delegado conceder
fianca nos casos de infracBes punidas com detencdo. Inegavelmente a mudancga trouxe um
impacto positivo no processo de “revigoramento” do instituto.

Nos casos em que ndo for possivel o arbitramento da fianca pela propria
autoridade policial, o art. 322 do CPP afirma que o Juiz decidira sobre o requerimento da
fianca em 48 horas. Importante atentar para o fato de que a fianca independe de requerimento,
podendo também ser concedida de oficio pelo magistrado que entender ser esta adequada e
necessaria.

Também nos casos em que houver recusa ou demora da autoridade policial para
estabelecimento do valor, o flagranteado podera requeré-la ao juiz que, ouvindo os motivos da

autoridade, podera conceder o beneficio.
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3.6.3 Valor

Com relacdo ao valor que devera ser estipulado para a fianca, a nova lei de
cautelares também foi responséavel por implementar algumas mudangas, com a nova redacao
do art. 325 do CPP, observamos as seguintes regras:

Art. 325 - O valor da fianga sera fixado pela autoridade que a conceder nos seguintes
limites:

| - de 1 (um) a 100 (cem) salarios minimos, quando se tratar de infracdo cuja pena
privativa de liberdade, no grau maximo, ndo for superior a 4 (quatro) anos;

I1- de 10 (dez) a 200 (duzentos) saldrios minimos, quando 0 maximo da pena
privativa de liberdade cominada for superior a 4 (quatro) anos.

§ 1° Se assim recomendar a situagdo econdmica do preso, a fianca podera ser:

| - dispensada, na forma do art. 350 deste Cddigo;

Il - reduzida até o maximo de 2/3 (dois ter¢os); ou
111 - aumentada em até 1.000 (mil) vezes.

Observa-se que o legislador estabeleceu valores para a fianga baseando-se na
gravidade da acusacdo, de acordo com a pena da infracdo supostamente cometida. No entanto,
no §1° do artigo, autorizou a variagdo dos valores estabelecidos para mais ou para menos, ou
mesmo, a supressdo da fianca em caso especifico. Dessa forma procedeu o legislador por
considerar, acertadamente, que além da gravidade da infracdo, a condi¢do financeira do
acusado é critério muito importante para o arbitramento do valor. Dessa forma, se o valor da
fianca for muito elevado e impossibilitar absolutamente o acusado de efetuar o seu
pagamento, este estard sujeito a permanecer preso provisoriamente sem que estejam presentes
0s requisitos da custddia, nas palavras de Pacelli (2013, p. 598) por vias transversas, se
retornard ao regime de prisdo preventiva obrigatéria. Por outro lado, se o valor for muito
inferior para um réu com elevado poder aquisitivo, este ndo se tornara suficiente para garantir
a vinculagdo do mesmo ao processo.

Além dos dois requisitos ja expostos, o art. 326 traz 0s seguintes: a vida pregressa
do acusado, sendo analisada a reincidéncia ou a existéncia de maus antecedentes; a
periculosidade, observando-se a personalidade do agente; e a provavel importancia das custas,
ja que a fianca também tera serventia no pagamento delas.

Se o valor recolhido for posteriormente considerado insuficiente, havera a
possibilidade de reforco da mesma. Os casos de insuficiéncia, o legislador descreveu no art.
340, CPP, sédo eles: quando a autoridade tomar, por engano, fianca insuficiente; quando

houver depreciagdo material ou perecimento dos bens hipotecados ou caucionados, ou
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depreciacdo dos metais ou pedras preciosas; quando for inovada a classificacdo do delito. O
paragrafo unico do mesmo artigo assevera que “a fianca ficara sem efeito e o réu serad

recolhido a prisao, quando, na conformidade deste artigo, ndo for refor¢ada.”

3.6.4 Obrigacdes do afiancado

Ao afiancado sdo impostas obrigacGes que, se ndo cumpridas resultardo no
chamado quebramento de fianca, que seria a perda da metade do seu valor e a possibilidade de
imposicdo de alguma outra medida cautelar, incluindo ai, a prisdo preventiva. S8o as
seguintes obrigacOes: comparecer o afiangado perante a autoridade, todas as vezes que for
intimado para os atos do inquérito e da instrucdo criminal e para o julgamento (art. 327, CPP);
e a impossibilidade de mudanca de residéncia sem prévia permissdo da autoridade
processante, ou de auséncia por mais de 8 dias de sua residéncia, sem comunicagéo (art. 328).

O art. 341 do CPP traz ainda outras hipdteses de quebramento da fianca, séo
elas: quando o acusado deliberadamente praticar ato de obstrucdo ao andamento do processo;
descumprir medida cautelar imposta cumulativamente com a fianca; resistir

injustificadamente a ordem judicial; praticar nova infracdo penal dolosa.

3.6.5 Cassacao, perda e restituicéo do valor da fianca

Se a autoridade judiciaria perceber posteriormente que na verdade ndo estavam
presentes 0s requisitos autorizadores da concessao de fianga, por exemplo, se descoberto que
0 réu era reincidente em crime doloso, ou se o crime cometido é considerado inafiancavel, ou
se houver inovacdo na classificacdo do delito; estard autorizada a cassar a fianca, de oficio, ou
a requerimento do ministério Publico, podendo ser expedida ordem de prisao.

Caso o0 réu seja definitivamente condenado e ndo se apresentar para 0
cumprimento da pena, havera a perda total do valor da fianca. O valor segue para o fundo
penitenciario nacional depois que forem abatidas custas, indenizacéo do dano e multa.

Caso, ao contrario, o réu seja absolvido ou, em sendo condenado, se apresente
para o devido cumprimento da pena, o valor sera restituido, neste segundo caso, apds o

abatimento custas, indenizacdo do dano e multa.

3.6.6 Vedac0es a concessao de fianca
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Alguns crimes, por sua natureza mais gravosa, receberam tratamento de
inafiancaveis pela CRFB/88, bem como, seguindo seus mandamentos, pela legislagdo

extravagante. O CPP, lista os chamados crimes inafiangaveis em seu art. 323, vejamos:

Art. 323. Ndo sera concedida fianca:

I - nos crimes de racismo;

Il - nos crimes de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, terrorismo e
nos definidos como crimes hediondos;

I - nos crimes cometidos por grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico;

IV - (revogado);

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

V - (revogado).

Também o art. 324 do CPP enumera algumas restricdes a concessdo de fianca,

essas, infraconstitucionais:

Art. 324. Néo serd, igualmente, concedida fianca:

| - a0s que, no mesmo processo, tiverem quebrado fianga anteriormente concedida
ou infringido, sem motivo justo, qualquer das obrigacGes a que se referem os arts.
327 e 328 deste Codigo

Il - em caso de prisdo civil ou militar;

111 - (revogado); (Revogado pela Lei n° 12.403, de 2011).

IV - quando presentes os motivos que autorizam a decretacdo da prisdo preventiva
(art. 312).

Nesse tema vedacOes legais para a aplicacdo da fianca, a lei 12.403/12 trouxe
diversas alteracdes, tornando mais coerente as possibilidade de sua concessdo ou nao
concessdo. No entanto, ainda ha criticas doutrinarias acerca da inafiancabilidade de
determinados crimes. Tais considera¢des serao feitas no capitulo conclusivo deste trabalho.



4 ASPECTOS POLEMICOS E ATUAIS DA FIANCA CRIMINAL

A aplicabilidade da fianga no ordenamento brasileiro quedou-se limitada por algum
tempo. O motivo principal apontado foi a introducdo da liberdade proviséria sem fianca. Tal
medida somente reduziu a aplicabilidade do instituto porque ndo foi acompanhada de outras
alteracOes legislativas capazes de atualiz&-lo. Somente anos depois, novas alteragdes capazes
de ampliar as possibilidades de uso da fianca foram feitas na norma processual penal patria.

4.1 Aplicabilidade da fianca depois da Lei n° 6.416/77

A Lei n° 6.416, de 1977, trouxe uma grande inovagéo para o ordenamento juridico
brasileiro ao introduzir, no processo penal, o instituto da liberdade proviséria sem fianga.
Anteriormente a citada lei, somente através do pagamento da fianca teria o indiciado ou
acusado a possibilidade de aguardar um julgamento em liberdade. A mudanca foi condizente
com a conjuntura de protecdo aos direitos individuais e a ideia de presungédo de inocéncia que
ganhavam espaco a época, ndo s6 no Brasil, mas no mundo. No entanto, acabou por gerar
algumas incoeréncias no instituto da fianca, que acabou perdendo importancia, uma vez que 0
legislador ndo teve o cuidado de adapta-lo as alteracbes efetuadas. Sobre o tema, Nestor
Tavora (2010, p. 656) explica que:

A liberdade provisoria mediante fianga havia cedido espago ao instituto correlato,
que é a liberdade sem prestacdo de fianca. Essa situa¢do de baixa aplicabilidade da
fianca havia decorrido da alteracdo do CPP pela Lei n® 6.416/77, que tinha ampliado
a admissibilidade da liberdade proviséria sem fianca. Admitia-se que aqueles
surpreendidos em flagrante gozassem da liberdade se ndo estivessem presentes 0s

requisitos da preventiva, bastando, para tanto, que se comprometessem a comparecer
a todos os atos da persecucdo penal.

Ao introduzir o pardgrafo Gnico ao art. 310 do CPP, a nova lei autorizou a
concessao de liberdade provisdria sem fianga sempre que ausentes 0s requisitos da preventiva.

Alguns autores afirmam que em 1990, a fianca voltou a ter alguma utilidade ja
que criou, como ja explicado no presente trabalho, novas vedaces a liberdade provisoria sem
fianca (estaria vedada a liberdade provisoria, sendo através da prestacdo de fianca, para 0s
crimes cometidos contra a economia popular e os crimes de sonegagdo fiscal). Mesmo
posteriormente ao advento dessa lei, no entanto, a maior parte da doutrina continuou a afirmar
nédo haver, do ponto de vista teorico, nenhuma vantagem na liberdade provisoria com fianca,

diante do regime do entdo paragrafo unico do art. 310 do CPP.



40

Tal falta de aplicabilidade ocorria pelo fato de que, além da regra da liberdade
provisoria sem fianca do art. 310, a antiga redacdo do codigo apresentava uma série de
obstaculos a concessdo da mesma, listados em seus arts. 323 e 324, que s6 foram modificados
em 2011 com o advento da Lei n® 12.403/11. Até 14, portanto, paradoxalmente, tornou-se mais
facil adquirir a liberdade provisoria sem fianca do que por meio dela.

O primeiro obstaculo superado pela Lei n°® 12.403/11 era a proibicdo da fianga
para crimes punidos com reclusdo cuja pena minima fosse superior a dois anos.

Outro exemplo de proibicdo inconsequente de aplicacdo da fianca era para
algumas contravencGes penais estabelecidas em lei especifica, exemplos que podemos citar
sdo as contravencdes penais de vadiagem e mendicancia (revogados pela Lei n® 11.983/09),
aposta sobre corrida de cavalo fora do hipédromo (Lei n° 7.291/84), algumas contravencdes
relacionadas a loteria e jogo do bicho (Decreto-lei n° 6.259/44). As contravencgdes penais sao
infracBes de menor potencial ofensivo e ndo seria cabivel o tratamento mais rigoroso da lei
que determina sua inafiangabilidade.

Era estabelecida a inafiancabilidade, também, se o acusado por crime doloso
punido com pena privativa de liberdade ja tivesse condenacdo transitada em julgado por outro
crime doloso. Vedava-se, por fim, a fianga para os crimes punidos com recluséo que
provocassem clamor publico ou que fossem cometidos com violéncia a grave ameaga.

Todos os exemplos aqui citadas traduzem a incoeréncia do sistema de
inafiancabilidade vez que ndo admitiriam a fian¢a, no entanto, com amparo no novo paragrafo
unico do art. 310 do CPP, admitiriam a liberdade provisoria sem ela. Ai é onde se encontrava
a discrepancia, nas palavras de Nestor Tavora (2010, p, 662), "quem podia 0 mais, que era
ficar livre sem pagar nada, deveria poder o menos, que era permanecer em liberdade
pagando", no entanto, ainda nas palavras do autor, "muitas vezes, era mais facil obter a
liberdade proviséria sem fianca do que com a sua prestacao."

Diante dessa problematica, muitos autores ja defendiam, anteriormente a reforma
de 2011, a extensdo do instituto da fianga para abranger esses casos em que se admitia a
liberdade provisoria sem fianga, o que de fato ocorreu, no entanto, veremos que, mesmo apos
a reforma, persistem alguns contrassensos relevantes com relacdo ao instituto, sendo vélida,

ainda, a critica j& anteriormente empregada.
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4.2 Criticas atuais ao instituto da fianca

A discussdo acerca de alguns aspectos da fianca criminal no Direito
Processual Penal ndo foi superada pela doutrina brasileira. Estudiosos ainda apontam
modificagdes e reformas que precisam ser feitas no instituto, para que este se torne

plenamente aplicavel. Diferentes solucGes sdo apresentadas para as questdes ainda discutidas.

4.2.1 Incongruéncias da lei 12.403/11

A Lei 12.403/11, como foi visto no topico anterior, foi a principal responsavel por
“revitalizar” consideravelmente o instituto da fianca, j4 que revogou algumas proibigdes
anteriormente existentes a aplicacdo do instituto que reduziam enormemente as suas
possibilidades de utilizacdo. E importante considerar também a relevancia da Lei 8.035/90 no
processo de revigoramento da fianca, nas palavras de Pacelli (2013, p. 515) o instituto
“ressurgiu das cinzas” apos a chegada da citada lei, j4 que “havia perdido toda a sua
importancia no processo penal brasileiro”.

Apesar das citadas reformas legislativas, além de outras ocorridas desde o inicio
da vigéncia do atual Codigo de Processo Penal, persistem algumas inconsisténcias com
relagdo a fianga. As mudangas ocorridas tiveram o objetivo de “atualizar” ndo s6 o instituto
aqui em comento, mas o sistema processual penal como um todo, buscando torna-lo
compativel com o estado social de direito e as garantias individuais implementadas, mormente
com a promulgacdo da CRFB/88. Ocorre que, criado em um momento historico tao distinto
do atual, o CPP merece uma reforma integral para ser completamente atualizado. O que
ocorreram até hoje foram reformas pontuais que acabaram por gerar inevitaveis desconexdes,
a Lei n® 12.403/11, por exemplo, em matéria de fianca acabou por aproveitar varios
dispositivos da redacdo anterior do CPP que, por ébvio, ndo sdo mais compativeis com o

modelo atual. Passemos a analisar tais incongruéncias.
4.2.2 Resisténcia injustificada a ordem judicial
Uma das primeiras criticas apresentadas por Pacelli (2013, p. 515) ao procedimento da

fianga apds as inovacdes da lei 12.403/11¢ a propria redacdo do art. 319, inciso VI, que dispde

especificamente sobre a cautelar fianca.
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Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisdo:

VIII - fianga, nas infragBes que a admitem, para assegurar 0 comparecimento a atos
do processo, evitar a obstrucdo do seu andamento ou em caso de resisténcia
injustificada a ordem judicial.

Observa-se que a redacao do artigo admite a possibilidade de imposi¢édo da fianca
primeiramente para assegurar 0 comparecimento ou evitar a obstrucdo do processo, e somente
do processo. No entanto, como se sabe, a fianga pode ser arbitrada mesmo no periodo anterior
a instauracdo do procedimento judicial, na fase de investigacao e inquérito policial. Seria esta
uma desatencdo do legislador, ja que esclareceu a fundamentacdo para a imposicéo de fianca
apenas na fase processual.

O segundo requisito imposto pelo artigo que, a propoésito, também se limita ao
ambito judicial, ndo abrangendo a esfera da autoridade policial, trata-se do caso de haver
resisténcia injustificada a ordem judicial. Entende Pacelli que esse requisito é vago, impreciso
e pode até ser, de certa forma, inGtil. E que néo fica claro a que tipo de ordem judicial o artigo
se refere. Poderia estar o legislador se referindo simplesmente ao descumprimento de outras
cautelares, ou mesmo, ao caso de alguma providéncia instrutdria que dependa da participacao
do acusado como ocorre no reconhecimento de pessoa ou a identificacdo civil. Nesses casos,
no entanto, a prestacdo da fianca seria inutil j& que ndo substituiria a prova ndo produzida.
N&o seria possivel, também, que o legislador estivesse autorizando o acusado a ndo mais
cumprir a prova frustrada.

O mais acertado seria entender o dispositivo apenas como refor¢o do que impdem
os arts. 327 e 328 do CPP, comparecimento perante a autoridade todas as vezes que for
intimado para os atos do inquérito e da instrucdo criminal, bem como para o julgamento, e;
proibicdo de mudar de residéncia e ausentar-se da residéncia por mais de 8 dias sem prévia

permissao ou comunicagao.

4.2.3 Fianca como medida cautelar

Primitivamente, como ja foi analisado nos capitulos prévios, a fianca era
claramente um beneficio do Estado em relacdo ao acusado, concedido discricionariamente,
como forma de possibilitar que este pudesse responder em liberdade ao processo judicial.
Ap0s a instituicdo da liberdade provisoria como regra e, principalmente, apés a Lei 12.403/11,
que posicionou a fianca no rol de medidas cautelares cabiveis ao penalmente acusado, alguns

autores passaram a dizer que nao mais ela representa um beneficio para aquele esta fadado a
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ficar encarcerado durante todo o procedimento criminal; mas sim uma restri¢do de direito com
funcdo acautelatéria, uma obrigacdo imposta ao réu, que ndo mais podera permanecer em
prisdo preventiva se ausentes 0S seus requisitos.

Com esse raciocinio, Pacelli (2013, p. 596) chama atencdo para o fato de que,
sendo medida cautelar, a fiangca somente poderia ser imposta pelo juiz, como aponta o art.
282, 8§ 2°, em decisdo fundamentada. O autor afirma que “a Lei 12.403/11 misturou os
regimes de liberdade com fianca do CPP originario com as atuais regras” Sem duvida ¢ uma
falha do legislador, o préprio Pacelli afirma, no entanto, que por se tratar de medida que
amplia a protecdo dos direito e garantia fundamentais, é admissivel a sua validade e
constitucionalidade.

De fato, a possibilidade de a fianca ser arbitrada por autoridade policial, € uma das
principais vantagens do instituto, quica a principal, na forma como ele se encontra hoje em dia
colocado no nosso ordenamento. Com essa possibilidade, a restituicdo da liberdade daquele
que foi pego em flagrante pode ser imediata, 0 que ndo ocorreria se dependesse de
pronunciamento do juiz, pois este somente recebera o auto de prisdo em flagrante, em tese, 24
horas ap0s a prisao, e so entdo podera decidir.

E cedico que o arbitramento da fianca pela autoridade policial se trata de um
beneficio ao individuo, no entanto, vale ressaltar que, para o arbitramento da fianca, o
delegado esta adstrito aos casos em que a infragdo penal ndo tenha pena maxima superior a 4
anos, como previsto no art. 322. Com base nisso, questdo que paira seria se a autoridade
somente deverd observar a esse requisito objetivo ou se deve ir além e garantir que estdo
ausentes os requisitos para decretacdo da preventiva, antes de arbitrar fianca. O legislador ndo
deixou clara tal questdo e a doutrina apresenta solugdes diferenciadas. Pacelli (2013, p. 597)
entende que, sendo a pena maxima igual ou inferior a 4 anos, a autoridade policial tem o
dever de arbitrar a fianca. Isso porque, o juiz ndo poderia converter o flagrante em provisoria
em tais hipoteses, impondo-se a restituicao da liberdade.

O posicionamento de Pacelli é bem objetivo, ocorre que, como se sabe, ha casos
em que é cabivel a decretacdo da preventiva mesmo para crimes com pena maxima igual ou
inferior a 4 anos. Alguns exemplos basicos sdo 0s casos presentes nos incisos Il, 1l e
paragrafo Unico do préprio art. 313, quais sejam, condenacdo anterior em crime doloso,
alguns casos especificos de violéncia doméstica ou a duvida sobre a identidade civil.

Parte da doutrina defende que, mesmo nesses casos, ndo seria possivel a analise
dos requisitos da preventiva pela autoridade judicial, estando o delegado vinculado ao

arbitramento da fianca, isso porque, manter a prisdo de alguém com base na presenca de tais
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requisitos seria nada mais que um decreto tacito da prépria preventiva. Estaria o delegado
descumprindo clausula de reserva do judiciario.

Posicionamento doutrinario diverso argumenta que, soltar um individuo quando
claramente se fizerem presentes 0s requisitos da preventiva, seria frustrar a persecucao penal,
devendo este permanecer encarcerado até que o juiz decida pela manutencéo, relaxamento ou
concessdo da liberdade. Também estes afirmam que o inciso IV do art. 324 ndo exclui a
possibilidade de a autoridade policial operar o dispositivo. (ARAUJO, 2012, online)

4.2.4 Conversao da prisdo em flagrante em preventiva ex officio

Quando ndo for possivel ou por qualquer motivo, ndo for arbitrada a fianca pela
autoridade policial, o art. 322, paragrafo unico do CPP declara que o juiz decidird em 48 horas
mediante requerimento. Com relacdo a redacdo deste artigo, Pacelli (2013, p. 507) aponta
mais uma falha da Lei de 2011 uma vez que, sendo a fianca uma medida cautelar, esta néo
necessitaria de requerimento. O art. 310 do CPP, como ja foi analisado, da ao juiz a
possibilidade de, ao receber o auto de prisdo em flagrante, relaxar a prisdo, se ilegal, converter
em preventiva, se cabivel, ou conceder liberdade provisoria, com ou sem fianca.
Reproduzindo Pacelli (2013, p. 597):

A restituicdo da liberdade proviséria ndo depende de qualquer requerimento do
aprisionado ou de quem quer que seja! Na verdade, como medida cautelar que é, ela,
liberdade proviséria, com fiancga, ou elas, outras cautelares diversas, serdo impostas
e ndo concedidas! E mais. Nada impedird que o juiz imponha outra medida cautelar

além da fianca, ainda quando se trate de requerimento unicamente desta (fianca)
pelo aprisionado.

Parece Obvio, portanto, de acordo com o art. 310, o entendimento de que o
arbitramento da fianca pelo magistrado, assim como a decretacdo de preventiva, apds o
flagrante, ndo depende de requerimento algum. Ocorre que, a despeito do comando do art.
310, o texto do art. 311 realmente condiciona a decretacdo de prisdo preventiva na fase de
investigacao criminal a representacéo da autoridade policial ou ao requerimento do Ministério
Publico. Expde o artigo:

Art. 311. Em qualquer fase da investigacao policial ou do processo penal, cabera a
prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da acgdo penal, ou a

requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por
representacdo da autoridade policial.
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Com base nesse artigo, o entendimento doutrinario majoritario hoje é de que seria
ilegal a decretagdo de preventiva ex officio pelo magistrado durante a fase de investigacdo
policial. Os defensores da norma argumentam que a decretacdo da preventiva de oficio iria de
encontro ao sistema acusatorio da persecucdo, agindo de oficio o presidente da acdo penal
estaria sendo absolutamente imparcial, emitindo um juizo de valor antes mesmo de haver
denuncia, tornando-se um juiz inquisidor. (ABRAO, 2012, online)

No entanto, surge um questionamento, se € ilegal a decretacdo de preventiva ex
officio pelo magistrado durante a fase de investigagéo policial, por que poderia ele converter o
flagrante em provisoria de oficio, se estamos falando, nesse caso, dessa fase de investigacdo
pré-processual?

A interpretacdo harmonica dos artigos 310, 1l e 311, ambos com redacdo atualizada
pela Lei 12.403/11 levariam a conclusdo de que, ao receber o auto de prisdo em flagrante,
antes de fazer sua deliberacdo, o magistrado deve ouvir o Ministério Publico, que ird se
manifestar motivadamente acerca do cabimento ou ndo da prisdo preventiva, ou da aplicacdo
de fianca ou de outra cautelar. Talvez o legislador realmente tenha desejado que assim fosse
feito, ja que alterou também, na reforma de 2011, o art. 306 do CPP, introduzindo a obrigacéo de
haver comunicag8o da prisdo em flagrante imediatamente, ndo s6 & familia e a0 magistrado, mas
também ao Ministério Pablico.

Podemos encontrar diversas decisdes de tribunais no sentido de haver nulidade da
conversdo do flagrante em preventiva de oficio. Uma boa decisao a ser citada é a do Tribunal
Regional Federal da 1? Regido, vejamos:

Para que a Justica seja justa, o juiz ndo deve, no nosso regime democratico, decretar
de oficio prisdo preventiva. No nosso regime democrético, um acusa, outro defende
e o terceiro julga. As funcbes sdo distintas e bem definidas. 2. Diante da
Constituicdo Federal de 1988 ndo é mais possivel a decretacdo de prisdo preventiva
de oficio pelo juiz. O modelo inquisitorial é incompativel com o Estado
Democratico... (RF-1 - HC: 12599 GO 0012599-83.2012.4.01.0000, Relator:

Desembargador Federal Tourinho Neto, Data de Julgamento: 02/04/2012, Terceira
Turma, Data de Publicacdo: e-DJF1 p.920 de 13/04/2012).

Em palavras esclarecedoras, o relator do processo supramencionado, Tourinho Neto,

fez constar em seu voto:

Pode o juiz decretar prisdo preventiva de oficio? Para que a Justica seja justa, o juiz
ndo deve, no nosso regime democratico, decretar de oficio prisdo preventiva. No
nosso regime democratico, um acusa, outro defende e o terceiro julga. As funcGes
sdo distintas e bem definidas. Diante da Constituicdo Federal de 1988 ndo é mais
possivel a decretagao de prisdo preventiva de oficio pelo juiz. O modelo inquisitorial
é incompativel com o Estado Democratico de Direito. O juiz deve ser imparcial. Dai
se pretender o juiz de garantias. A posicdo do Magistrado deve ser supra partes. A
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decretacdo da prisdo preventiva de oficio pelo juiz é rejeitada por parte da doutrina
processualista brasileira, por ser uma caracteristica do sistema inquisitério. Ne
procedat iudex ex officio. (...) O art. 311 do CPP, com a nova redacdo ditada pela
Lei 12.403, de 2011, impede que o juiz possa decretar prisdo preventiva de oficio na
fase policial. Pode na fase judicial. A nova redagdo do art. 311 do Cddigo de
Processo Penal estabelece expressamente, portanto, que 0 juiz ndo tem mais
legitimidade para decretar a prisdo preventiva de oficio durante a investigacdo
policial. (apud ABRAO, 2012, p. 01).

Apesar disso, encontramos também recorrente posicionamento jurisprudencial no
sentido de que é vélida a conversdo do flagrante em preventiva pelo magistrado, de oficio. As

turmas do Superior Tribunal de Justica demonstram tal assertiva:

O Juizo processante, ao receber o auto de prisdo em flagrante, verificando sua legalidade e
inviabilidade de sua substitui¢do por medida diversa, devera converté-la em preventiva ao
reconhecer a existéncia dos requisitos preconizados nos arts. 312 e 313, do CPP,
independente de representacdo ou requerimento. (STJ. RHC 46355 / RS
Recurso Ordinario em Habeas Corpus 2014/0061187-3. Relator: Ministro: MOURA
RIBEIRO (1156). Orgdo julgador: T5 - QUINTA TURMA. Data do julgamento:
08/04/2014).

Desnecesséria a existéncia de representacdo do agente policial ou da oitiva do Parquet
para decretacdo da priséo preventiva, pois, existindo a necessidade da custddia preventiva
e respeitados os requisitos do art. 312 do Codigo de Processo Penal, pode 0 Magistrado,
mesmo sem provocacdo, decretd-la. N&o hé que falar em nulidade no decisum de primeiro
grau pela auséncia de representacdo policial ou ministerial, na medida em que se cuida de
mera conversdo da prisdo em flagrante em preventiva, em exato cumprimento do
dispositivo legal. (STJ. RHC 43360 / MG Recurso Ordinario em Habeas Corpus
2013/0404228-0.  Relator:  Ministra ~ Marilza  Maynard  (Desembargadora
Convocada Do TJ/SE) (8300). Orgdo julgador: T6 - Sexta Turma. Data do julgamento:
25/02/2014).

Com observancia ao posicionamento do STJ, portanto, entende-se que é plenamente
valida a conversdo do flagrante em priséo provisoria pelo magistrado, sem qualquer requerimento,

em observancia ao que diz o art. 310, Il do CPP. Pacelli, sobre o assunto, conclui:

Quando cuidar-se de medidas destinadas a proteger a efetividade da persecucdo penal, na
fase de investigacdo, tal a hip6tese das cautelares, das prisGes preventivas e temporarias,
caberd aos seus destinatarios, isto €, destinatarios da missdo de promogdo ativa da
persecucdo penal, tanto sob a perspectiva dos meios (policia) quanto dos fins (Ministério
Publico), a iniciativa para 0 exame da sua necessidade. A excegéo (...) quando do exame
da liberdade proviséria, fica por conta da conversao do flagrante em preventiva, desde que
ndo fundamentado em conveniéncia da investigacdo ou da instrugdo criminal. (PACELLI,
2013, p. 569).

Com base nisso, entende-se pela ilegalidade da decretagdo de preventiva ex
officio pelo magistrado durante a fase de investigacdo policial, apresentando-se como exce¢ao
a essa regra, 0 momento da analise do auto de prisdo em flagrante pelo magistrado, que
podera de oficio decretar a preventiva, aplicar fianga ou qualquer outra medida cautelar que

seja necessaria e suficiente. Como afirmou Pacelli, portanto, embora o art. 322, paragrafo
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unico do CPP declare que o juiz decidira sobre a fianca mediante requerimento, entende-se
que ndo hé, ai, necessidade de requerimento, uma vez que a redacdo do art. 310 do CPP

claramente ndo faz essa exigéncia.

4.3 Dos crimes inafiangaveis

O art. 323 do Codigo de Processo Penal lista os crimes considerados
inafiancaveis, ou seja, aos quais ndo serd concedida fianca. As determinacdes ndo foram
impostas pelo legislador ordinario, foram mera reproducdo do que o constituinte originario de
1988 determinou em seu art. 5°. Segundo o mencionado art. 5°, inciso XLII da CRFB/88, ¢é
inafiancavel o crime de racismo; ja& o inciso XLIII do mesmo artigo determina a
inafiancabilidade dos crimes de tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos; por fim, o inciso XLIV determina que
sejam inafiancaveis os crimes cometidos por grupos armados, civis ou militares, contra a
ordem constitucional e o Estado Democratico.

Visivelmente, através da atribuicdo do carater de inafiancabilidade, o constituinte
buscou atribuir um tratamento mais severo a crimes que tém uma maior gravidade. Ocorre
que, como ja foi amplamente discutido no presente trabalho, hd muito o nosso ordenamento
posicionou a prisdo preventiva como medida de ultima ratio, impondo a concessdo da
liberdade do investigado ou acusado, anteriormente a sentenca penal condenatoria, na
auséncia dos requisitos justificadores do encarceramento provisério. A propdsito, a propria
constituicdo exige, também no inciso 5° a ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciria para a imposi¢do da prisdo, exigéncia essa reproduzida pelo CPP em seu art. 283.

O que ocorreu, portanto, foi que o legislador constituinte acabou por proibir a
imposicdo de fianca para determinados crimes de natureza mais grave e, no entanto, autorizar
a concessao da liberdade proviséria sem a prestacdo da mesma. A contradicdo é alvo de
grandes criticas doutrinarias, Eugénio Pacelli (2013, 586) afirma que “a liberdade provisoria
com a proibicdo da fianca é fruto de delirio legislativo”, nas palavras do autor:

Autoriza-se a liberdade provisdria para todo e qualquer crime, quando ausentes as
razBes da preventiva, vedando a existéncia de fianca justamente para os crimes mais
graves e de maior reprovacdo social! Ou seja, permite a liberdade com a imposicéo
de uma ou de varias cautelares, desde que ndo seja a fianca. (...) resumo: para crimes
menores, a liberdade e a possibilidade de imposi¢do de todas as cautelares; para 0s

mais graves (do art. 323), a liberdade e apenas algumas cautelares!. (PACELLI,
2013, p. 586).
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Diante de tamanha contradi¢do, ndo se torna reprovavel o pensamento de que a
ideia do legislador foi proibir a restituicdo de liberdade provisoria de qualquer tipo para
aquele individuo preso por suposta pratica de crime inafiancavel. E realmente, assim se
considerou por muito tempo. Na verdade, leis especiais entraram em vigor, no Brasil, com
dispositivos que traziam a vedagdo expressa da liberdade proviséria com e sem fianga para
determinados crimes de que trataram, sdo elas: Lei n° 10.826/03, estatuto do desarmamento;
Lei n° 8.072/90, que trata dos crimes hediondos; Lei n° 9.034/95, que versa sobre o crime
organizado; Lei n° 9.613/98, de lavagem de dinheiro; Lei n° 11.343/06, conhecida lei de
drogas e Lei n° 9.455/97, que aborda os crimes de tortura.

Algumas dessas vedacdes ja foram revogadas por leis posteriores, como é 0 caso
da lei de crime hediondos, que teve sua redacdo alterada pela Lei n°® 11.464/07, e a lei de
lavagem de dinheiro, que teve seu art. 3°, que dispunha sobre o impedimento da concesséo de
liberdade provisoria, revogado pela lei 12.683/12.

A jurisprudéncia, ao abordar esse tema, apresentou decisdes em ambos 0S
sentidos, sendo, portanto, bem controversa. A 1° turma do STF por muito tempo insistiu na
constitucionalidade da vedacdo a liberdade provisoria para os delitos constitucionalmente
cravados como inafiangaveis. Valido apresentar o argumento principal utilizado pelos

julgadores:

HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PROCESSO PENAL. PRISAO EM
FLAGRANTE POR TRAFICO DE DROGAS. LIBERDADE PROVISORIA:
INADMISSIBILIDADE. ORDEM DENEGADA.

1. A proibicdo de liberdade proviséria, nos casos de crimes hediondos e
equiparados, decorre da propria inafiancabilidade imposta pela Constituicdo da
Republica a legislacdo ordinaria (Constituicdo da Republica, art. 5°, inc. XLIII):
Precedentes. O art. 2°, inc. 11, da Lei n. 8.072/90 atendeu ao comando constitucional,
ao considerar inafiangaveis os crimes de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos. Inconstitucional
seria a legislacdo ordinaria que dispusesse diversamente, tendo como afiangaveis
delitos que a Constituicdo da RepUblica determina sejam inafiangaveis.
Desnecessidade de se reconhecer a inconstitucionalidade da Lei n. 11.464/07, que,
ao retirar a expressdo ‘e liberdade provisoria’ do art. 29, inc. Il, da Lei n. 8.072/90,
limitou-se a uma alteracdo textual. A proibicdo da liberdade proviséria decorre da
vedagdo da fianca, ndo da expressdo suprimida, a qual, segundo a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, constituia redundancia. Mera alteragdo textual, sem
modificacdo da norma proibitiva de concessdo da liberdade proviséria aos crimes
hediondos e equiparados, que continua vedada aos presos em flagrante por quaisquer
daqueles delitos. (STF — HC n 103.715/RJ, Rel. Min. Carmen Lcia, 1* turma, DJ
24.3.2011).

O STJ também ndo apresentava entendimento comum dentro de suas turmas sobre
a matéria. A Sexta Turma entendeu ser possivel a concessdo de liberdade proviséria sem

fianca no crime de trafico de entorpecentes, em deciséo datada de 2009 (AgRg no HC 111250

/SP). Observou-se no mesmo ano, no entanto, em decisfes da Quinta Turma, a ndo concessao


http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/topico/10641516/artigo-5-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topico/10729132/inciso-xliii-do-artigo-5-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topico/11269884/artigo-2-da-lei-n-8072-de-25-de-julho-de-1990
http://www.jusbrasil.com/topico/11269833/inciso-ii-do-artigo-2-da-lei-n-8072-de-25-de-julho-de-1990
http://www.jusbrasil.com/legislacao/103283/lei-dos-crimes-hediondos-lei-8072-90
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http://www.jusbrasil.com/legislacao/94865/lei-11464-07
http://www.jusbrasil.com/topico/11269884/artigo-2-da-lei-n-8072-de-25-de-julho-de-1990
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de liberdade provisoria para um acusado do crime de trafico, com justificativa Gnica no
comando do art. 44 da lei de drogas, que diz: “Os crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1o, e
34 a 37 desta Lei sdo inafiancaveis e insuscetiveis de sursis, gracga, indulto, anistia e liberdade
provisoria, vedada a conversdo de suas penas em restritivas de direitos.” (RHC 24970/ RJ).

Na referida decisdo podemos encontrar o argumento de que a lei de drogas € lei
especial em relacdo ao CPP e a lei de crimes hediondos, razdo pela qual, mesmo apds a nova
redacdo dada pela Lei 11.464/2007, que eliminou a vedacdo a liberdade proviséria para 0s
crimes hediondos e equiparados, mentem-se a vedacdo no que concerne aos crimes nela
descritos (na lei de drogas). Extrai-se da EMENTA da decisao que “referida vedacao legal é,
portanto, razdo idbnea e suficiente para o indeferimento da benesse, de sorte que prescinde de
maiores digressdes a decisdo que indefere o pedido de liberdade provisoria, nestes casos.”

A controvertida questdo da vedacdo ou ndo de liberdade provisoria para os crimes
inafiancaveis comecou a ser consolidada com o julgamento da ADI 3.112, que debateu a
legalidade de alguns dispositivos do Estatuto do Desarmamento. O STF declarou a
inconstitucionalidade do art. 21 da referida lei, que vedava a concessdo de liberdade
provisoria, sob o argumento de que iria de encontro ao principio constitucional da presuncédo
de inocéncia e a necessidade de haver decisdo fundamentada da autoridade judicial para
decretacédo de prisdo. Segue:

ADI 3112 / DF - DISTRITO FEDERAL. EMENTA: AQAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 10.826/2003. ESTATUTO DO
DESARMAMENTO. (...) LESAO AOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA
PRESUN(;AO DE INOCENCIA E DO DEVIDO PROCESSO LEGAL.
AFRONTA TAMBEM AO PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE. (..) ACAO
JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE QUANTO A PROIBICAO DO
ESTABELECIMENTO DE FIANCA E LIBERDADE PROVISORIA. | (..). IV
- A proibicéo de estabelecimento de fianca para os delitos de "porte ilegal de arma
de fogo de uso permitido” e de "disparo de arma de fogo", mostra-se desarrazoada,
porquanto sdo crimes de mera conduta, que ndo se equiparam aos crimes que
acarretam lesdo ou ameaga de lesdo a vida ou a propriedade. V - Insusceptibilidade
de liberdade proviséria quanto aos delitos elencados nos arts. 16, 17 e 18.
Inconstitucionalidade reconhecida, visto que o texto magno ndo autoriza a
prisdo ex lege, em face dos principios da presuncdo de inocéncia e da
obrigatoriedade de fundamentacdo dos mandados de prisdo pela autoridade
judiciaria competente. (...). IX - Acdo julgada procedente, em parte, para declarar a
inconstitucionalidade dos paragrafos Gnicos dos artigos 14 e 15 e do artigo 21 da Lei
10.826, de 22 de dezembro de 2003. (STF. Relator Min. Ricardo Lewandowski. DJ
02/05/2007. Orgao Julgador: Tribunal Pleno)

Como j& foi mencionado, seguiu-se a isso a alteracdo na lei de crimes hediondos,
cujo o artigo 2°, inciso Il, em sua redacdo original, vedava expressamente a concessdo de

fianca e liberdade provisoria nos crimes hediondos e equiparados. Como se sabe, no entanto,
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A CRFB/88 veda unicamente, para tais crimes, a concessdo de fianca, motivo pelo qual, a
vedacdo ex lege a liberdade provisoria existente na lei foi revogada pela Lei n° 11.464/07.

Quanto ao crime organizado, o art. 7° da Lei n° 9.034/95, declarava: “ndo sera
concedida liberdade provisoria, com ou sem fianca, aos agentes que tenham tido intensa e
efetiva participagdo na organizacdo criminosa”. O Supremo Tribunal Federal firmou
entendimento de que tal vedacdo € inconstitucional, como é possivel observar no julgamento
do HC 94.404 de 2008.

Seguindo a linha que vinha sendo fortemente estabelecida, em 2012, a Lei n°
12.683, como também ja comentado, revogou o art. 3° da lei de lavagem de dinheiro, que
vedava a liberdade provisoria para os crimes por ela descritos.

Também em 2012, ainda, o Plenario do Supremo Tribunal Federal afirmou a
inconstitucionalidade do art. 44 da Lei de Drogas, no julgamento do HC n° 104.339/SP,
consolidando e entendimento de que o carater inafiancavel de determinados delitos ndo pode
ser obste a concessao de liberdade provisoria do investigado ou do acusado, quando ausentes
0s requisitos da preventiva.

Como é possivel observar, portanto, aos poucos, as vedacbes a liberdade
provisoria estabelecidas pelo legislador ordinério foram sendo revogadas por leis posteriores
ou declaradas inconstitucionais pelo STF. Hoje, considera-se que os principios da presungéo
de inocéncia, do devido processo legal e da obrigatoriedade de fundamentacdo dos mandados
de prisdo pela autoridade judiciaria competente, impedem a vedacdo ex lege da liberdade
provisoria, ou seja, impostas unicamente por lei e que prescindem de analise da autoridade
judiciaria. A possibilidade de o acusado aguardar solto o desfecho do seu processo criminal é
garantia Constitucional. Em um direito em que a prisdéo preventiva tem natureza
eminentemente cautelar, exigem-se os requisitos de adequacao e necessidade para aplicacdo
efetiva da medida, que devem ser analisados pelo poder judiciario e demonstrados em decisdo
fundamentada.

Observa-se, portanto, que embora acertado o entendimento, este gera a inevitavel
contradicdo j& demonstrada no inicio do topico: embora ndo possa a favor dele ser concedida
a liberdade proviséria com fianca, pode ser concedida a sem fianga, portanto, mais benéfica.

Pacelli (2013) remedia a questdo afirmando ser necessario, nesses casos em
que ndo for cabivel a fianca, a imposicdo do maior numero possivel de medidas cautelares do
art. 319 do CPP. O doutrinador, no entanto, ndo deixa de desferir ferrenhas criticas ao
legislador posterior a constituicdo de 88. Para ele, este deveria ter criado um regime

diferenciado e mais rigido de cautelares para os crimes inafiancaveis.



5. CONCLUSAO

A Lei n°®12.403/2011 trouxe relevantes alteracbes no ambito da fianca criminal. O
avanco legislativo é inquestionavel com seu advento, que ampliou consideravelmente a
aplicabilidade do instituto, tanto na fase processual como policial. Desta forma, algumas
vedacdes legislativas a concessdo de fianca pelo magistrado foram eliminadas pela citada lei
e, paralelamente, as possibilidades de aplicacdo do instituto pela autoridade policial, ap6s o
flagrante, foram ampliadas.

A utilidade pratica do arbitramento de fianca pela autoridade policial é
incontestdvel. N&o fosse isso, o flagranteado precisaria aguardar encarcerado um
posicionamento do magistrado que, necessariamente, levaria mais tempo que a decisdo do
préprio delegado. A fianca imposta pelo delegado acarreta liberdade provisoria imediata para
aquele que, muitas vezes, terd mesmo direito a liberdade, j& que ndo preenche uma das
hipoteses de cabimento da prisdo preventiva: a pratica de crime doloso com pena méxima
superior a 4 anos.

A despeito da evolucdo, incoeréncias ainda se fazem presentes na legislacdo que
trata do instituto da fianca. A critica mais ferrenha parece ser, ainda, acerca da
inafiancabilidade constitucional de alguns crimes considerados de maior potencial ofensivo.
Por algum tempo a jurisprudéncia péatria entendeu pela vedacédo a liberdade provisoria de tais
crimes. O legislador infraconstitucional também seguiu esse raciocinio, chegando a
expressamente proibir a liberdade proviséria de acusado por crime inafiancavel.

Hoje em dia, no entanto, é pacifico o entendimento de que tal vedacdo seria uma
afronta a propria CRFB/88 e seus principios de presuncdo de inocéncia e ordem de prisdo
necessariamente justificada pela autoridade judiciaria. A mera justificativa legislativa,
portanto, passou a nao ser suficiente para motivar um carcere preventivo.

Perdura no nosso sistema o impasse ha muito implantado: Ndo se admite a
prestacdo de fianca para crimes mais graves, mas admite-se a liberdade provisoria sem tal
cautelar. Pode-se 0 mais, mas ndo se pode 0 menos.

Diante deste e de outros impasses no trabalho apresentados, doutrinadores listam
alternativas para solucionar o problema: a extensdo do instituto da fianca para todos os
crimes, fazendo com que todos se tornem afiancaveis, a criacdo de um sistema de cautelares
especial e mais rigoroso para os crimes inafiangéveis, enfim, qualquer que seja a solucéo

sugerida, uma coisa é certa: O instituto ainda necessita de aperfeicoamento normativo.
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O Coadigo de Processo Penal de 1941foi criado em momento juridico e historico
completamente diverso do atual. E inegavel a necessidade de reforma atualizada e completa
desta lei principal de conduz o processo penal no nosso pais. Hoje, tramita no Congresso
Nacional um projeto de lei que cuida da elaboracdo de um novo Cddigo de Processo Penal,
este baseado em um anteprojeto elaborado por uma comisséo de competentes juristas em

2008. Aguardamos ansiosamente o advento do mesmo.
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