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RESUMO 
 
 

 
A lei de falências e recuperação de empresas (lei 11.101/05), visando a defesa da 

ordem econômica, prevê várias condutas realizadas por uma empresa tipificadas 

como crimes. Assim, o empresário devedor que praticar algumas daquelas 

condutas será responsabilizado penalmente por seus atos. Além do mais, prevê 

também a lei a possibilidade de decretação da prisão preventiva do devedor 

quando declarada a falência ou a recuperação judicial da empresa. Tal prisão 

surge como meio de defesa da ordem pública ou econômica, da correta aplicação 

da lei penal e como garantia da instrução criminal, não devendo confundi-la com a 

prisão decorrente da pena. Neste trabalho, procuramos estudar o instituto da 

prisão preventiva definido em tal lei, analisando aspectos relevantes na seara 

falimentar e processual penal. Discutiremos a competência para a decretação da 

prisão preventiva, abordando a possibilidade ou não do juízo cível da falência 

decretar a prisão preventiva. Posteriormente estudaremos a necessidade ou não 

de requerimento para que seja decretada tal prisão. Em seguida teceremos 

comentários sobre obrigatoriedade ou não de instauração da persecução penal 

para que haja o decreto cautelar. Continuando, falaremos sobre a antiga prisão 

administrativa e sobre a relação entre os benefícios penais e a necessidade de 

prisão preventiva. Por fim mostraremos os procedimentos corretos a serem 

seguidos para que a prisão preventiva esteja de acordo com o direito nacional. 

 
 
 

Palavras-chave: falência, crime, prisão preventiva. 
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ABSTRACT 
 
 

 
The law of bankruptcies and recovery of companies (law 11.101/05), aiming at the 

defense of the economic order, foresees some behaviors carried through for a 

company described as crime. Thus, the entrepreneur who to practice some of 

those behaviors will be made responsible criminally by its acts. In addition, it also 

foresees the law the possibility of decrement of the preventive custody of the 

debtor when declared the bankruptcy or the judicial recovery of the company. 

Such arrest appears as half of defense of the public or economic order, the correct 

application of the criminal law and as a pledge of the criminal instruction, not 

having confusing it with the decurrently arrest of the penalty. In this work, we look 

for to study the institute of the preventive custody defined in such law, analyzing 

relevant aspects in area to bankrupt and procedural criminal. We will argue the 

ability for the order the preventive custody, approaching the possibility  of the civil 

judgment of the bankruptcy to decree the preventive custody. Later we will study 

the necessity or not of petition so that she is intentionally such arrest. After that we 

will weave commentaries about the obligatoriness or not of instauration of the 

criminal persecution so that it has the action for a provisional remedy decree. 

Continued, we will say on the old capture and the relation between the criminal 

benefits and the necessity of preventive custody. Finally we will show the correct 

procedures to be followed so that the preventive custody is in accordance with the 

local law. 

 
Keywords: bankrupticy, crime,  preventive custody. 
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INTRODUÇÃO 

 

O comércio é a forma primordial de circulação de riquezas.  Existe desde o 

início da história, quando o homem troca o excedente produzido em busca de 

produtos essenciais à sobrevivência. 

Oscar Stevenson em sua clássica obra afirmava: 

 

Sem dúvida o comércio constitui na sociedade o aparêlho circulatório de 
riquezas. Pêlo escambo mercantil é que se estabelece o contacto e a 
interdependência entre as partes do organismo social. O homem não 
pode bastar-se a si próprio e o romanesco Robinson, com a sua ilha não 
passa de mera utopia.1 

 

Com a crescente globalização, o mundo atual cada vez mais gira em torno 

dos negócios. Vários são os interesses envolvidos ao redor de determinada 

empresa: dos empresários, dos trabalhadores, dos fornecedores, entre outros. 

Desta feita torna-se necessária a criação de mecanismos que visem inibir a 

utilização de empresas com o intuito de enriquecimento ilícito, muitas vezes 

através da utilização de fraudes, desvio de bens, etc. Isto para que possa haver 

confiança entre as relações existentes entre as empresas, essencial ao bom 

andamento da economia. Uma das formas de combater tais práticas foi a 

tipificação de determinadas condutas como crimes pelo legislador pátrio. Além 

disso, o legislador, visando inibir a continuidade de determinadas condutas, a 

sensação de impunidade, entre outros fatores, fez previsão expressa na lei de 

falências da possibilidade de prisão preventiva do falido em caso de indícios de 

prática de crime falimentar. Contudo algumas questões sobre o instituto da prisão 

preventiva necessitam ser analisados com maior cautela. A prisão é medida 

última de sanção, devendo somente ser aplicada em casos extremos. E a prisão 

do falido não foge a esta regra. Nosso estudo visa exatamente avaliar tal instituto. 

Assim, esta monografia tem por escopo analisar a constitucionalidade de tal 

prisão, os requisitos necessários à validade do decreto provisório, suas 

semelhanças com a prisão preventiva prevista no Código de Processo Penal 

                                                 
1 STEVENSON, Oscar. Do crime falimentar. p. 5. 
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Brasileiro, a posição jurisprudencial brasileira a respeito do tema, dentre outras 

questões de relevo. 

A Lei 11.105/2005, que regula a falência do empresário e da 

sociedade empresária prevê em seu artigo 99, inciso VII, que a sentença que 

determinar a falência do devedor poderá ordenar a prisão preventiva do falido ou 

de seus administradores quando requerida com fundamento em provas da prática 

de crime definido na lei. Assim, no momento da decretação da falência do 

devedor, de acordo com a lei, poderá o juiz decretar a prisão preventiva do 

devedor. 

Contudo, algumas questões relevantes giram em torno da 

constitucionalidade de tal instituto previsto na lei de falências. O primeiro deles é 

que, de acordo com a própria lei de falências, em seu artigo 183, compete ao juiz 

criminal da jurisdição onde tenha sido decretada a falência, conhecer da ação 

penal por crimes definidos na dita lei. Assim deve ser discutido sobre a 

constitucionalidade da decretação da prisão preventiva por um juízo diferente 

daquele que irá conhecer da ação penal. Não seria uma nova hipótese de prisão 

civil, não prevista na Constituição Federal? 

Outro ponto importante a ser enfocado é sobre a necessidade de se 

ter instaurada a persecução penal para fins de decreto provisório de prisão. Assim 

dispôs o Código de Processo Penal. Contudo, a lei de falências em nada fala 

sobre a necessidade de estar instaurado inquérito policial ou ação penal, para que 

seja possível a prisão provisória do falido. Indo um pouco mais a fundo: A prisão 

preventiva prevista na lei de falências é a mesma daquela do Código de Processo 

penal? São exigidos os mesmos requisitos? 

Além desses questionamentos principais a respeito do instituto em 

questão, outros pontos serão abordados neste trabalho, dentre os quais podemos 

destacar: seria necessária a representação do Ministério Público para a 

decretação da prisão preventiva do falido?  

Buscaremos mostrar que a prisão preventiva prevista na lei de 

falências possui as mesmas características do decreto provisório instituído no 

Código de Processo Penal. Assim, para que a mesma seja decretada, devem 

estar presentes os requisitos previstos no diploma processual penal citado, não 

sendo a prisão do falido uma nova hipótese de prisão provisória. 
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Assim como não é nova hipótese de prisão provisória, a prisão 

preventiva do falido também não é nova hipótese de prisão civil. Iremos 

demonstrar isso usando como argumentos, dentre outros, o fato de as condutas 

pelas quais o falido é levado a ser preso, são condutas tipificadas criminalmente, 

não havendo que se falar em prisão civil. 

Dentro do âmbito da competência, provaremos ser competente o 

juízo falimentar para a decretação da prisão preventiva do falido, visto que 

normas de organização judiciária do estado podem delimitar tal competência, 

conforme já decidiu nossa Corte Maior. 

O método a ser utilizado para alcançar os objetivos traçados será 

predominantemente o dedutivo, quando, por análise das normas jurídicas que 

disciplinam sobre o tema em contraponto ao posicionamento da doutrina e da 

jurisprudência, ter-se-ão premissas que ensejam, por silogismo, a conclusão 

perseguida neste estudo. 
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1. A FALÊNCIA E SUA FACETA PENAL 

 

 

1.1 Falência e repressão penal 

 

 

 A falência é vista na atualidade como uma forma de execução coletiva dos 

credores contra o devedor. É um instituto do direito civil que visa a satisfação dos 

credores e manutenção da atividade da empresa, se possível. Contudo, o instituto 

da falência não se libertou completamente de preconceitos criados no passado. 

Isto porque, na antiguidade, chegou-se a penalizar o falido como se criminoso 

fosse, seja através da condenação à morte, à venda da pessoa falida no 

estrangeiro (trans tiberiam), seja através do instituto da Partes Secandi, onde 

havia a secção de partes do corpo do devedor para saldar a dívida. Assim, 

durante muito tempo, o instituto da falência era considerado como sendo assunto 

para tratamento no âmbito penal, com aplicação de penalidades idênticas às 

recebidas pelos autores de crimes de homicídio, roubo, etc. 

 Ainda hoje a falência é vista pela sociedade de forma repreensiva, 

transformando o insolvente em alvo de críticas pelos cidadãos, sendo muitas 

vezes considerados os devedores pessoas infames, desonestas, entre outras 

características desabonadoras.  

Assim, apesar da evolução no conceito, ainda há muitos resquícios que 

levam a sociedade a considerar o insolvente como uma pessoa desonrosa, 

comparando-o muitas vezes com pessoas que cometem delitos.  

 Oscar Stevenson, trazendo essa visão histórica da falência e sua 

repreensão, em sua magistral obra nos ensina: 

 

De feito, o sinete de infâmia, que recai sobre o falido, teve nascimento no 
direito medieval. 
O direito romano ministrou o germe da falência, não obstante que a sua 
fisionomia definida, com a bancarrota, pertença à meia idade. 
A vingança privada foi o primeiro estádio na sociedade romana, como 
por igual nas demais civilizações. Depois da fase da responsabilidade 
coletiva, do agrupamento, personalizou-se a pena, embora caracterizada 
pelo talião, aplicável segundo o nexo de causação material. 
A imputabilidade surge posteriormente. 
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A obrigação revestia-se de natureza pessoal: o indivíduo respondia com 
a sua pessoa pêlo contratado. Coerção direta sobre a pessoa, no 
inadimplemento, para o efeito de infligir castigo pelo dano e de obter 
indenização. De tal arte, a obrigação, no tocante ao patrimônio, tinha de 
ser indiretamente coercitiva, agindo sobre a vontade. 
(...) O devedor que não satisfizesse o devido tornava-se nexus, 
independente de intervenção do magistrado, quer dizer, fisicamente 
ligado ao credor, que podia apreendê-lo e acorrentá-lo, tratando-o como 
escravo. 
A lei das XII Tábuas manteve a instituição. O devedor por outros 
contratos sujeitava-se eventualmente a manus injectio, misto de pena e 
ainda de constrangimento à vontade para solução do débito, uma das 
legis actiones, procedimentos formalísticos do velho direito. Se in jure, 
tribunal do magistrado que organizava da instância, recebesse 
condenação ou confessasse a dívida, teria 30 dias para pagar ou 
apresentar o vindex, terceiro que o liberasse, assumindo-lhe a defesa ou 
efetuando o pagamento. Decurso o termo, o credor procedia à manus 
injectio, pondo a mão sobre ele e conduzindo-o perante o magistrado, 
que o declarava addictus. Pela addictio era adjudicado ao credor. 
Este o encerrava por 60 dias em cárcere privado e carregava-o de 
cadeias. Passado sem acomodamento mais esse prazo, chegava-se à 
fase de execução: podia vendê-lo trans Tiberim como escravo. Se vários 
os credores, assistia-lhes o direito de cortá-lo em partes, mal não 
havendo fossem maiores ou menores. 
[...] Outro ponto interessante é que, vendido além do Tibre, veluti 
relegatus, o devedor sofria capitis deminutio maxima, comparada a morte 
civil, perdendo a liberdade o estado e a família. Com isso degradava-se 
nele a dignitas, condição privilegiada em face do non civis, bem como a 
existimatio, estima e confiança pública: a consequência era a infamia 
iuris, com seus efeitos, exclusão dos cargos públicos, do direito de fazer-
se representar em juízo, etc. O estigma com que as legislações marcam 
o falido tem, pois, razões profundas.2 

 
 

 Com o surgimento da Lei Paetelia Papilio (428 a.C.), suprimindo o direito 

sobre a vida ou a morte do devedor, e ainda a venda das pessoas, passou a 

execução a ter como garantia os bens ou o patrimônio do devedor. Assim, a 

conduta de ser falido saía do âmbito do direito penal e passava para o âmbito 

privado, mais especificamente, do direito civil. Entretanto, apesar desta evolução, 

ainda existem resquícios da era antiga, sendo muitas vezes o falido considerado 

criminoso pela sociedade, apesar de que, conforme já salientado, a falência ter 

inequívoca natureza econômico-social.  

 Ora, essa visão do falido como pessoa desonesta é totalmente equivocada. 

É óbvio que o estado de falência pode sim ser provocado por fraude praticada 

pelo devedor, o que de certa forma ensejaria um tratamento penal sobre sua 

conduta. Contudo, essa não é a regra universal. O insucesso de um negócio é um 

                                                 
2 Oscar Stevenson, Do crime falimentar, p. 17-19.   
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elemento intrínseco à iniciativa. Aliada ao risco de ter um negócio lucrativo está a 

possibilidade de fracasso.  E esse fracasso, por si só, já sanciona o devedor, 

através de um abalo moral sobre o mesmo. O devedor falido passa por um 

drama, pois sofre humilhação dos seus credores e da sociedade. Assim, seria 

injustificada a aplicação, além da sanção moral, de sanções penais ao falido que 

chegou a esta condição através de condutas não eivadas de dolo ou culpa. 

 Apesar de o mero estado de falência não estar mais sujeito a sanções 

penais, várias outras condutas do falido, tipificadas na lei como crimes 

falimentares, ensejarão a punição, de acordo com a legislação do país (Lei 

11.101/05), exatamente para punir os devedores que agiram de má fé. 

Assim, devedores que agem com condutas nocivas ao ambiente 

empresarial serão punidos penalmente, conforme estabelecido na Lei de 

Falências. Buscando uma forma de repressão à prática de tais crimes, a 

legislação permite a decretação até mesmo da prisão preventiva do falido, 

conforme disposto no art. 99, VII da Lei 11.101/05 que prevê que o Juiz do Cível 

que decretar a falência poderá, em sua sentença, "ordenar a prisão preventiva do 

falido ou de seus administradores quando requerida com fundamento em provas 

da prática de crime falimentar”. Assim, de acordo com a nova lei, poderá o falido 

ser preso preventivamente, quando houver prova da prática de crime falimentar.   

Portanto, hoje não se pode mais permitir a descriminação dos falidos, pois 

já existem efeitos, previstos em lei, decorrentes da quebra, não podendo o falido 

suportar além destes, efeitos outros não previstos na legislação 

 

 

1.2 Crimes Falimentares 

 

  

 Conforme já salientado, a legislação brasileira fez previsão de condutas no 

âmbito falimentar que são consideradas criminosas, ensejando aplicação de 

sanções penais. É importante ressaltar, que com o surgimento da figura da 

recuperação de empresas, a nova lei de falências trouxe para a seara penal 

condutas praticadas no âmbito da recuperação judicial ou extrajudicial que 

também poderão sofrer sanções. Assim não só a falência poderá levar à prática 
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de crimes, mas também o processo de recuperação da empresa. Por essa razão, 

alguns doutrinadores, não preferem mais continuar com a denominação de crimes 

falimentares, preferindo a expressão crimes falenciais3. Neste trabalho, optamos 

por usar, indiferentemente, a denominação crimes falimentares e falenciais, 

quando da referência aos crimes definidos na lei de falências e recuperação de 

empresas (Lei 11.101/05). 

 

 

1.2.1 Crimes em espécie 

 

 

 Iremos aqui abordar os crimes previstos na lei 11.101/05, não pretendendo 

aprofundar demais o tema, visto não ser o objeto principal deste trabalho. A lei de 

falências tipificou onze condutas como crimes. Teceremos adiante alguns breves 

comentários sobre os mesmos. 

 

a) Fraude a credores 

 

 O crime de fraude contra credores está previsto no artigo 168 da lei de 

falências, que assim prescreve, in verbis: 

 

Art. 168. Praticar, antes ou depois da sentença que decretar a falência, 
conceder a recuperação judicial ou homologar a recuperação 
extrajudicial, ato fraudulento de que resulte ou possa resultar prejuízo 
aos credores, com o fim de obter ou assegurar vantagem indevida para 
si ou para outrem. 
        Pena – reclusão, de 3 (três) a 6 (seis) anos, e multa. 
        Aumento da pena 
        § 1o A pena aumenta-se de 1/6 (um sexto) a 1/3 (um terço), se o 
agente: 
         I – elabora escrituração contábil ou balanço com dados inexatos; 
          II – omite, na escrituração contábil ou no balanço, lançamento que 
deles deveria constar, ou altera escrituração ou balanço verdadeiros; 
          III – destrói, apaga ou corrompe dados contábeis ou negociais 
armazenados em computador ou sistema informatizado; 
          IV – simula a composição do capital social; 
         V – destrói, oculta ou inutiliza, total ou parcialmente, os 
documentos de escrituração contábil obrigatórios. 
        Contabilidade paralela 

                                                 
3 Arthur Migliari Junior. Crimes de Recuperação de Empresas e de Falências. p. 34. 
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        § 2o A pena é aumentada de 1/3 (um terço) até metade se o 
devedor manteve ou movimentou recursos ou valores paralelamente à 
contabilidade exigida pela legislação. 
        Concurso de pessoas 
        § 3o Nas mesmas penas incidem os contadores, técnicos contábeis, 
auditores e outros profissionais que, de qualquer modo, concorrerem 
para as condutas criminosas descritas neste artigo, na medida de sua 
culpabilidade. 
        Redução ou substituição da pena 
        § 4o Tratando-se de falência de microempresa ou de empresa de 
pequeno porte, e não se constatando prática habitual de condutas 
fraudulentas por parte do falido, poderá o juiz reduzir a pena de reclusão 
de 1/3 (um terço) a 2/3 (dois terços) ou substituí-la pelas penas 
restritivas de direitos, pelas de perda de bens e valores ou pelas de 
prestação de serviços à comunidade ou a entidades públicas. 

 

 Os elementos que compõem este tipo são a falência ou a recuperação 

judicial decretada pelo juiz, o dolo de fraudar, o intuito de lucro em benefício do 

próprio devedor ou de terceiro e o prejuízo ou perigo de prejuízo a terceiros. Vale 

também destacar que não importa se o crime foi cometido antes ou após a 

falência ou a recuperação judicial. Sendo praticado com fraude e sendo decretada 

a falência/recuperação estará consumado o delito. 

 De importância notar que não é necessário o efetivo prejuízo para a 

consumação do crime, apenas o perigo de prejuízo. Arthur Migliari Junior ensina: 

 
Neste tipo penal há sério potencial de prejuízo para o comércio e para as 
relações negociais, cuidando o legislador falencial de punir de modo 
mais rigoroso não apenas o prejuízo, mas, sim, a possibilidade de gerar 
prejuízos a terceiros, que contratam com o devedor e seus eventuais 
parceiros na empreitada criminosa. 
Este é o cerne da periculosidade do agente do crime falencial com 
relação aos demais tipos penais: Não se conforma a lei nem mesmo com 
a possibilidade de prejuízo aos credores ou qualquer pessoa que tenha 
negociado com o devedor.4 

 

 Assim, trata-se de crime que não necessita de resultado, apenas de perigo 

de resultado. 

 

b) Violação de sigilo empresarial 

 

 O artigo 169 da lei de falências assim estatui, in verbis: 

 

                                                 
4 Arthur Migliari Junior. op. Cit. p .119. 
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Art. 169. Violar, explorar ou divulgar, sem justa causa, sigilo empresarial 
ou dados confidenciais sobre operações ou serviços, contribuindo para a 
condução do devedor a estado de inviabilidade econômica ou financeira: 
        Pena – reclusão, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa. 

 
 

 Tal delito, que não era previsto no decreto 7.661/45, visa proteger o 

devedor contra terceiros que queiram praticar atos com o fim de levá-lo à falência. 

Muitas vezes, diante de uma dificuldade econômica da empresa, os seus 

funcionários, pensando que não haverá mais solução para a mesma, ou mesmo 

agindo de completa má-fé, repassam informações confidenciais, que ao final 

acabam facilitando a quebra da empresa. Visando evitar tais condutas é que o 

legislador tipificou-as como crime. 

  

c) Divulgação de informações falsas 

 

 O delito de informações falsas vem assim disposto, in verbis: 

 

Art. 170. Divulgar ou propalar, por qualquer meio, informação falsa sobre 
devedor em recuperação judicial, com o fim de levá-lo à falência ou de 
obter vantagem: 
        Pena – reclusão, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa. 

 

 Aqui pretendeu-se proteger o devedor em estado de recuperação judicial, 

evitando a propagação de informações que levem terceiros a achar que a 

empresa já está falida, dificultando desta forma sua recuperação. Note-se que é 

exigido o dolo específico, qual seja o de levar a empresa ao estado de falência ou 

obter alguma vantagem. 

 

d) Indução a erro 

 

 Está previsto no artigo 171, in verbis: 

 

Art. 171. Sonegar ou omitir informações ou prestar informações falsas no 
processo de falência, de recuperação judicial ou de recuperação 
extrajudicial, com o fim de induzir a erro o juiz, o Ministério Público, os 
credores, a assembléia-geral de credores, o Comitê ou o administrador 
judicial: 
        Pena – reclusão, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa. 
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Desejou-se com este artigo proteger a lisura de todo o procedimento de 

falência e de recuperação, pois o ato de omissão ou falsidade acarretará a 

apuração de responsabilidade penal 

 

e) Favorecimento a credores 

  

 O artigo 172 prescreve, in verbis: 

 

Art. 172. Praticar, antes ou depois da sentença que decretar a falência, 
conceder a recuperação judicial ou homologar plano de recuperação 
extrajudicial, ato de disposição ou oneração patrimonial ou gerador de 
obrigação, destinado a favorecer um ou mais credores em prejuízo dos 
demais: 
        Pena – reclusão, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. 

  

O princípio da igualdade entre todos os credores (par conditio creditorium) 

deve ser respeitado, sob pena de responsabilização penal. Neste delito o agente 

procura beneficiar uns em detrimento de outros. A ordem de pagamento é 

estabelecida legalmente, devendo ser efetuado em tal ordem e no momento 

oportuno. Não pode o empresário devedor, ao seu alvedrio, efetuar pagamentos a 

credores usando de sua conveniência. 

 

f) Desvio, ocultação ou apropriação de bens 

 

 O artigo 173 assim dispõe, in verbis: 

 

Art. 173. Apropriar-se, desviar ou ocultar bens pertencentes ao devedor 
sob recuperação judicial ou à massa falida, inclusive por meio da 
aquisição por interposta pessoa: 
        Pena – reclusão, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa. 

 

 É obrigação do devedor efetuar a entrega dos bens da massa ou da 

empresa em recuperação assim que tiver conhecimento da decretação da quebra 

ou do estado de recuperação. Se assim não fizer, utilizando-se dos mesmos para 

proveito próprio ou de terceiros, responderá pelo delito acima tipificado. 

 

g) Aquisição, recebimento ou uso ilegal de bens 
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 Assim prescreve o artigo 174, in verbis: 

 

Art. 174. Adquirir, receber, usar, ilicitamente, bem que sabe pertencer à 
massa falida ou influir para que terceiro, de boa-fé, o adquira, receba ou 
use: 
        Pena – reclusão, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa. 

 

 Pretende-se punir aqui o terceiro que corrobora com o crime analisado 

anteriormente, praticando alguma das condutas tipificadas. 

 

h) Habilitação ilegal de crédito 

 

 O art. 175 dispõe, in verbis: 

 

Art. 175. Apresentar, em falência, recuperação judicial ou recuperação 
extrajudicial, relação de créditos, habilitação de créditos ou reclamação 
falsas, ou juntar a elas título falso ou simulado: 
        Pena – reclusão, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa. 

 

 Pune-se aquele que utiliza de meios fraudulentos para garantir algum 

direito previsto em lei, seja o credor que apresente crédito baseado em alguma 

falsidade, seja aquele que procede alguma reclamação falsa 

 

i) Exercício ilegal de atividade 

 

 Descreve o artigo 176 a seguinte conduta, in verbis: 

 

Art. 176. Exercer atividade para a qual foi inabilitado ou incapacitado por 
decisão judicial, nos termos desta Lei: 
        Pena – reclusão, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa. 

 

 Um dos efeitos da condenação por crime falimentar é a inabilitação ou 

incapacidade de exercer atividade empresarial por certo período, conforme 

veremos em tópico específico. O empresário que viola tal impedimento comete o 

crime aqui descrito. 

 

j) Violação de impedimento 



17 
 

 

  

 Assim proclama o artigo 177, in verbis: 

 

Art. 177. Adquirir o juiz, o representante do Ministério Público, o 
administrador judicial, o gestor judicial, o perito, o avaliador, o escrivão, o 
oficial de justiça ou o leiloeiro, por si ou por interposta pessoa, bens de 
massa falida ou de devedor em recuperação judicial, ou, em relação a 
estes, entrar em alguma especulação de lucro, quando tenham atuado 
nos respectivos processos: 
        Pena – reclusão, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa. 

 

 Tal crime visa punir as pessoas que participam do processo falencial 

evitando que aqueles que são conhecedores daquele processo, pratiquem 

qualquer forma de negociação com os bens do devedor. 

 

  

l) Omissão dos documentos contábeis obrigatórios 

  

 O último dos crimes falimentares é assim descrito, in verbis: 

 

 Art. 178. Deixar de elaborar, escriturar ou autenticar, antes ou 
depois da sentença que decretar a falência, conceder a recuperação 
judicial ou homologar o plano de recuperação extrajudicial, os 
documentos de escrituração contábil obrigatórios: 
        Pena – detenção, de 1 (um) a 2 (dois) anos, e multa, se o fato não 
constitui crime mais grave. 

 

 Aquele devedor que não mantém os livros obrigatórios por lei, e que seja 

levado à falência/recuperação deverá responder penalmente por este crime. 

 

 

1.3 Falência como condição objetiva de punibilidade  

 

  

 A lei de falências traz em seu artigo 180 a afirmação de que a sentença 

que decreta a falência ou que concede a recuperação judicial ou extrajudicial é 

condição objetiva de punibilidade das infrações penais falimentares. Logo, para 

que o devedor seja punido por crime falencial, é necessário o preenchimento de 

um desses três requisitos, sem os quais, não poderá se cogitar de punição penal. 
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 A condição objetiva de punibilidade, nas lições de Ecio Perin Junior5, 

constitui-se em uma circunstância extrínseca do delito, para a qual é estranha a 

culpa do agente. Assim, argumenta o doutrinador, a imposição da pena por 

crimes falimentares fica condicionada à declaração judicial da falência ou à 

sentença de concessão de recuperação judicial ou à homologação de plano de 

recuperação judicial do empresário, dependendo do tipo legal do crime cometido.

 Júlio Fabrini Mirabete, citado por Arthur Migliari Junior, ainda em 

comentários à legislação anterior (decreto-lei 7661/45), mas que se aplica da 

mesma forma à lei 11.101/05, brilhantemente nos ensina: 

 

A sentença declaratória de falência é pressuposto dos crimes pós 
falimentares, e condição objetiva de punibilidade dos crimes 
antefalimentares, exceto quando a quebra é elemento do crime. A 
condição objetiva de punibilidade é um acontecimento incerto, posterior 
ao fato criminoso e não coberto pelo dolo do agente. Assim, não pode 
anteceder ao crime, sendo nesse caso, seu pressuposto. Será elemento 
do crime a sentença se o tipo penal exigir que a quebra esteja abrangida 
pela consciência do agente, perfazendo o dolo da infração, como no 
art.186, III da LF. Caso contrário, nos crimes falimentares, é mera 
condição de punibilidade como nos crimes previstos no art.186, VI eVII 
etc., e não condição de procedibilidade, que se refere direta e 
exclusivamente às condições para o exercício da ação penal.6 

  

Desta forma, somente depois de decretada a falência, concedida a 

recuperação judicial ou homologada a recuperação extrajudicial, se pode indagar 

sobre a existência ou não de delito penal falimentar. 

 

 

1.4 Efeitos da condenação por crime falimentar 

 

 

 Condenado por crime falimentar o empresário falido sofre, além das 

conseqüências penais advindas da aplicação da pena privativa de liberdade, 

outros efeitos específicos, previsto na lei de falências. O primeiro destes efeitos é 

a inabilitação para o exercício da atividade empresarial. O segundo é o 

impedimento para o exercício de cargo ou função em conselho de administração, 

                                                 
5 Ecio Perin Junior. Curso de direito falimentar e recuperação de empres as. p. 363. 
6 Júlio Fabbrini Mirabete. Processo Penal . São Paulo: Atlas, 1998, p.542-543, apud Arthur Migliari 
Junior. Crimes de recuperação de empresas e falências , p. 90. 
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diretoria ou gerência de sociedades passiveis de processo falimentar ou de 

recuperação. O terceiro seria a impossibilidade de gerir empresa por mandato ou 

por gestão de negócio. Como se pode notar o legislador procurou evitar que o 

falido volte a exercer qualquer tipo de atividade empresarial, evitando assim que 

volte a cometer delitos na seara falencial. 

 Tais efeitos não serão automáticos, devendo ser declarados na sentença 

por decisão fundamentada do juiz. Perdurarão por cinco anos com o marco inicial 

do prazo sendo o dia do término do cumprimento da pena. Contudo, poderá tal 

tempo ser menor, se houver pedido de reabilitação penal.7  

                                                 
7 A reabilitação penal do falido segue a regra geral prevista nos artigos 93 a 95 do Código Penal. 
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2. O PROCEDIMENTO DE FALÊNCIA 

 

 

De uma maneira sintética, é possível identificar três grandes fases no 

processo falimentar: a primeira, que a doutrina denomina de pré-falimentar; a 

segunda, denominada fase falimentar propriamente dita; e uma terceira 

denominada fase pós-falimentar.8 Neste capítulo, pretendemos dar uma visão 

geral do procedimento, tentando enfatizar os aspectos mais relevantes para o 

nosso trabalho. 

  

 

2.1 Fase Pré-falimentar  

 

 

 A fase pré-falimentar inicia-se com o pedido de falência por um dos 

legitimados.9 Nesta fase o empresário ainda não é considerado falido, visto que 

caberá ao juiz analisar se o mesmo se enquadra em uma das situações que 

permitem o decreto de falência. A lei 11.101/05 disciplina o pedido de falência 

fundamentando-se na: (i) impontualidade, que consiste no não pagamento de 

dívida líquida no vencimento, (ii) na execução frustrada e nos (iii) atos de falência, 

que são os comportamentos praticados pela sociedade empresária que se 

encontra insolvente. Efetuado o pedido de falência, dependendo do elemento que 

fundamenta o pedido, temos ritos processuais distintos. Discorreremos sobre os 

requisitos exigidos pela lei para a decretação da falência com os conseqüentes 

procedimentos processuais a serem seguidos. 
                                                 
8 Ecio Perin Junior. Curso de Direito Falimentar . p. 111. 
9 O artigo 97 da Lei 11.101/05 estatui: 
Art. 97. Podem requerer a falência do devedor: 
 I – o próprio devedor, na forma do disposto nos arts. 105 a 107 desta Lei; 
 II – o cônjuge sobrevivente, qualquer herdeiro do devedor ou o inventariante; 
 III – o cotista ou o acionista do devedor na forma da lei ou do ato constitutivo da sociedade; 
 IV – qualquer credor. 
   § 1o O credor empresário apresentará certidão do Registro Público de Empresas que comprove 
a regularidade de suas atividades. 
   § 2o O credor que não tiver domicílio no Brasil deverá prestar caução relativa às custas e ao 
pagamento da indenização de que trata o art. 101 desta Lei. 
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2.1.1. Impontualidade 

 

 

 O artigo 94, inciso I da nova lei de falências determina, in verbis: 

 

Art. 94. Será decretada a falência do devedor que: 
        I – sem relevante razão de direito, não paga, no vencimento, 
obrigação líquida materializada em título ou títulos executivos 
protestados cuja soma ultrapasse o equivalente a 40 (quarenta) salários-
mínimos na data do pedido de falência; 

 

 Dentro deste inciso podemos apontar várias características que devem 

estar presentes para a decretação da falência com base na impontualidade, as 

quais destacamos abaixo: 

a) A impontualidade deve ser justificada. Se houver uma relevante razão 

de direito para o não pagamento, não pode o devedor se submeter ao 

processo de falência. O art. 96 da Lei de falências elenca algumas 

hipóteses de impontualidade justificada. Eis o teor do mesmo, in verbis: 

 

Art. 96. A falência requerida com base no art. 94, inciso I do caput, desta 
Lei, não será decretada se o requerido provar: 
        I – falsidade de título; 
        II – prescrição; 
        III – nulidade de obrigação ou de título; 
        IV – pagamento da dívida; 
        V – qualquer outro fato que extinga ou suspenda obrigação ou não 
legitime a cobrança de título; 
        VI – vício em protesto ou em seu instrumento; 
        VII – apresentação de pedido de recuperação judicial no prazo da 
contestação, observados os requisitos do art. 51 desta Lei; 
        VIII – cessação das atividades empresariais mais de 2 (dois) anos 
antes do pedido de falência, comprovada por documento hábil do 
Registro Público de Empresas, o qual não prevalecerá contra prova de 
exercício posterior ao ato registrado. 

 

b) A obrigação deve ser líquida10.  

c) Deverá a obrigação ser materializada em títulos executivos 

protestados.11 
                                                 
10 Amador Paes de Almeida define como obrigação líquida: “Em suma, pois, líquida é a obrigação certa 
quanto à sua quantidade, qualidade e objeto”. Amador Paes de Almeida. Curso de Falência e Recuperação 
de Empresa. p. 32-33. 
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d) A soma terá que ultrapassar 40 salários-mínimos. 

 

 Efetuado o pedido de falência com base em um desses motivos, será dado 

prazo de 10 dias para que o requerido apresente defesa, podendo nesse mesmo 

prazo efetuar depósito elisivo ou requerer a recuperação judicial. 

 A defesa poderá versar exclusivamente sobre matéria processual ou 

causas que desconstituam o crédito, ou caracterizem a extinção ou suspensão da 

própria obrigação de pagar. 

 O depósito elisivo consiste no depósito do valor correspondente ao total do 

crédito, acrescido de correção monetária, juros e honorários advocatícios. Na 

hipótese de ser efetuado, a falência não será decretada e, caso seja julgado 

procedente o pedido de falência, o juiz providenciará o levantamento do valor pelo 

autor do pedido de falência. 

 Poderá também o devedor, dentro do prazo da contestação, pleitear a 

recuperação judicial, conforme art. 95 da lei de falências. 

 

 

2.1.2 Execução frustrada 

 

 

 A segunda hipótese que pode levar o empresário à falência, está prevista 

no art. 94, inciso II, in verbis: 

 

Art. 94. Será decretada a falência do devedor que: 
        II – executado por qualquer quantia líquida, não paga, não deposita 
e não nomeia à penhora bens suficientes dentro do prazo legal; 

 

 

2.1.3 Atos de Falência 

  

                                                                                                                                                    
11Ecio Perin Junior , com bastante simplicidade afirma que  “É simples vislumbrarmos o instituto do protesto 
quando enfocamos os títulos de crédito, uma vez que constitui elemento necessário para o exercício do 
direito de crédito em face de coobrigados em caso de falta de pagamento, pelo devedor principal do valor 
nele mencionado. [...] Outros créditos não representados por títulos de crédito, que também são títulos 
executivos, judiciais ou extrajudiciais, e que, portanto, podem servir de base para o pedido de falência com 
fulcro no art. 94, II e III, da LFRE, não apresentam o protesto como figura necessária”. Ecio Perin Junior, op. 
cit., p. 129. 
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 Por último, a lei traz em seu artigo 94, inciso III, uma relação de atos que, 

praticados pelo devedor, permitirão decretação da falência: Senão vejamos: 

 

Art. 94. Será decretada a falência do devedor que: 
        III – pratica qualquer dos seguintes atos, exceto se fizer parte de 
plano de recuperação judicial: 
        a) procede à liquidação precipitada de seus ativos ou lança mão de 
meio ruinoso ou fraudulento para realizar pagamentos; 
        b) realiza ou, por atos inequívocos, tenta realizar, com o objetivo de 
retardar pagamentos ou fraudar credores, negócio simulado ou alienação 
de parte ou da totalidade de seu ativo a terceiro, credor ou não; 
        c) transfere estabelecimento a terceiro, credor ou não, sem o 
consentimento de todos os credores e sem ficar com bens suficientes 
para solver seu passivo; 
        d) simula a transferência de seu principal estabelecimento com o 
objetivo de burlar a legislação ou a fiscalização ou para prejudicar 
credor; 
        e) dá ou reforça garantia a credor por dívida contraída 
anteriormente sem ficar com bens livres e desembaraçados suficientes 
para saldar seu passivo; 
        f) ausenta-se sem deixar representante habilitado e com recursos 
suficientes para pagar os credores, abandona estabelecimento ou tenta 
ocultar-se de seu domicílio, do local de sua sede ou de seu principal 
estabelecimento; 
        g) deixa de cumprir, no prazo estabelecido, obrigação assumida no 
plano de recuperação judicial. 

 

 

2.2 Fase Falimentar 

 

 

  Nesta fase, o juiz sentencia sobre a procedência ou improcedência 

do pedido de falência. A sentença de procedência do pedido, além de decretar a 

falência do devedor, deve obedecer a diversos comandos previstos na lei, em 

especial no artigo 99. Vejamos, in verbis: 

 

Art. 99. A sentença que decretar a falência do devedor, dentre outras 
determinações: 
  I – conterá a síntese do pedido, a identificação do falido e os nomes 
dos que forem a esse tempo seus administradores; 
  II – fixará o termo legal da falência, sem poder retrotraí-lo por mais de 
90 (noventa) dias contados do pedido de falência, do pedido de 

recuperação judicial ou do 1o (primeiro) protesto por falta de pagamento, 
excluindo-se, para esta finalidade, os protestos que tenham sido 
cancelados; 
  III – ordenará ao falido que apresente, no prazo máximo de 5 (cinco) 
dias, relação nominal dos credores, indicando endereço, importância, 
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natureza e classificação dos respectivos créditos, se esta já não se 
encontrar nos autos, sob pena de desobediência; 
  IV – explicitará o prazo para as habilitações de crédito, observado o 

disposto no § 1o do art. 7o desta Lei; 
  V – ordenará a suspensão de todas as ações ou execuções contra o 

falido, ressalvadas as hipóteses previstas nos §§ 1o e 2o do art. 6o desta 
Lei; 
  VI – proibirá a prática de qualquer ato de disposição ou oneração de 
bens do falido, submetendo-os preliminarmente à autorização judicial e 
do Comitê, se houver, ressalvados os bens cuja venda faça parte das 
atividades normais do devedor se autorizada a continuação provisória 
nos termos do inciso XI do caput deste artigo; 
  VII – determinará as diligências necessárias para s alvaguardar os 
interesses das partes envolvidas, podendo ordenar a  prisão 
preventiva do falido ou de seus administradores qua ndo requerida 
com fundamento em provas da prática de crime defini do nesta Lei; 
  VIII – ordenará ao Registro Público de Empresas que proceda à 
anotação da falência no registro do devedor, para que conste a 
expressão "Falido", a data da decretação da falência e a inabilitação de 
que trata o art. 102 desta Lei; 
  IX – nomeará o administrador judicial, que desempen hará suas 
funções na forma do inciso III do caput do art. 22 desta Lei sem 
prejuízo do disposto na alínea a do inciso II do caput do art. 35 
desta Lei; 
  X – determinará a expedição de ofícios aos órgãos e repartições 
públicas e outras entidades para que informem a existência de bens e 
direitos do falido; 
  XI – pronunciar-se-á a respeito da continuação provisória das 
atividades do falido com o administrador judicial ou da lacração dos 
estabelecimentos, observado o disposto no art. 109 desta Lei; 
  XII – determinará, quando entender conveniente, a convocação da 
assembléia-geral de credores para a constituição de Comitê de 
Credores, podendo ainda autorizar a manutenção do Comitê 
eventualmente em funcionamento na recuperação judicial quando da 
decretação da falência; 
  XIII – ordenará a intimação do Ministério Público e a comunicação por 
carta às Fazendas Públicas Federal e de todos os Estados e Municípios 
em que o devedor tiver estabelecimento, para que tomem conhecimento 
da falência. (negritos nosso) 

   

 A partir da decretação da falência, o procedimento para a realização do 

ativo e consequente pagamento aos credores se inaugura. É bom sempre lembrar 

que a nova lei de falências tem como um de seus princípios a preservação da 

atividade da empresa, devendo o juiz se pronunciar sobre o caso, conforme inciso 

XI.  

 Aqui a situação patrimonial do falido é apurada, seja através da 

arrecadação de seus bens, com o que se conhece o ativo do falido, seja através 

do procedimento de verificação de créditos, meio através do qual se apura o seu 

passivo. 
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 Após esta apuração, procede-se a devida liquidação, em que o ativo 

apurado é realizado e os credores são pagos. 

 Vários são os efeitos da decretação da falência, efeitos estes que atingirão 

a pessoa do falido, administradores e sócios, os contratos da empresa, entre 

outros. Conforme grifo nosso, podemos visualizar dois efeitos que serão 

importantes no desenvolvimento deste trabalho: a possibilidade do juiz decretar a 

prisão preventiva do falido e a nomeação do administrador judicial.  

 Todo um procedimento falimentar se segue após o decreto. Não é da 

pertinência temática deste trabalho detalhar tais procedimentos, pretendendo 

neste capítulo apenas dar uma visão geral do processo. 

  

  

2.3 Fase Pós-falimentar  

 

 

 Após o encerramento efetivo da falência, através da apreciação das contas 

do administrador e da apresentação do relatório final, procede-se a fase pós-

falencial, em que teremos, desde que satisfeitas as condições legais, a extinção 

das obrigações do falido. 

 Há três formas de extinção dessas obrigações, pelo pagamento total ou 

parcial dos créditos ou pelo curso de lapso temporal na forma prevista em lei. 

 

 

2.3.1 Pagamento total 

 

  

 Conforme preceitua o artigo 158, I da lei de falências pode-se pleitear a 

extinção das obrigações se, com a realização do ativo, ou com recurso de sócios 

ou terceiros, procede-se a liquidação de todas as classes de credores, na forma 

da lei. 

 

 

2.3.2 Pagamento Parcial 
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 Outra forma de extinção das obrigações se dá através do pagamento de 

50% dos créditos quirografários depois de realizado todo o ativo. Pela ordem de 

pagamento dos credores, prevista no artigo 83 da lei de falências, nota-se que 

para que haja o pagamento dos credores quirografários, faz-se necessário que 

sejam liquidados os débitos provenientes de (i) créditos derivados da legislação 

do trabalho, limitados a 150 (cento e cinqüenta) salários-mínimos por credor, e os 

decorrentes de acidentes de trabalho; (ii) - créditos com garantia real até o limite 

do valor do bem gravado; (iii) – créditos tributários, independentemente da sua 

natureza e tempo de constituição, excetuadas as multas tributárias; (iv) créditos 

com privilégio especial e (v) com privilégio geral. 

 Assim, deveriam ser liquidados todos os débitos com os credores acima 

relacionados, sendo também necessário o pagamento de 50% dos créditos 

quirografários. Realizando-se esses pagamentos, extintas estariam as obrigações 

do falido. Vale notar que os credores de multas contratuais e de penas 

pecuniárias e os credores subordinados não seriam contemplados para fins de 

extinção das obrigações. 

 

 

2.3.3 Decurso de Lapso temporal 

  

 

 A lei de falências prevê a extinção das obrigações do falido, mesmo que 

não seja efetuado o pagamento das mesmas, desde que seja decorrido o prazo 

de 5 anos, contado do encerramento da falência, se o falido não tiver sido 

condenado por prática de crime falimentar. Caso tenha praticado crime falimentar 

o prazo a ser observado será o de 10 anos. 

 

 

2.4 Administrador Judicial 
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 Para este trabalho, consideramos importante analisar a figura do 

administrador judicial, visto que, como veremos adiante, o mesmo poderá 

fornecer informações úteis para um possível decreto de prisão preventiva. 

 Para uma condução do processo falimentar e de recuperação judicial, o juiz 

necessita de auxiliares no cumprimento desta tarefa. E o administrador judicial é o 

mais importante destes. O administrador judicial é nomeado pelo juiz, de acordo 

com as regras do art. 21 da lei de falência, que exige tratar-se de profissional 

idôneo, preferencialmente advogado, economista, administrador de empresas ou 

contador. Uma vez nomeado, o administrador judicial irá exercer diversas 

funções, sempre objetivando o interesse dos credores e a continuação da 

atividade da empresa. Desempenha funções jurídicas (arrecadação de bens e 

documentos do devedor, indicação de peritos e contadores) e administrativas 

(comunicações e representações ao juiz, prática de atos conservatórios de 

direitos e ações).  

 O administrador judicial atua sob a fiscalização do juiz e do Comitê de 

Credores, sendo suas obrigações elencadas no artigo 22 da lei de falências. Para 

o enfoque deste trabalho, analisaremos a obrigação contida no art. 22, inciso III, 

alínea e, in verbis: 

 

Art. 22. Ao administrador judicial compete, sob a fiscalização do juiz e do 
Comitê, além de outros deveres que esta Lei lhe impõe:       
III – na falência:  
(e) apresentar, no prazo de 40 (quarenta) dias, contado da assinatura do 
termo de compromisso, prorrogável por igual período, relatório sobre as 
causas e circunstâncias que conduziram à situação de falência, no qual 
apontará a responsabilidade civil e penal dos envolvidos, observado o 
disposto no art. 186 desta Lei;  

 
 Aqui aparece uma função importante do administrador judicial na esfera 

penal. Através desse relatório poderá apontar condutas penais praticadas pelos 

envolvidos, as quais poderão servir de subsídio para uma possível decretação da 

prisão preventiva.  
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3. A PRISÃO PREVENTIVA NO DIREITO PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO 

 

 

  A prisão preventiva é medida cautelar prevista no Código de Processo 

Penal Brasileiro que visa, diante de necessidades extremas, retirar indivíduos do 

convívio social em virtude da possibilidade concreta de cometerem algum ato que 

afronte as situações previstas no art. 312 do referido diploma. 

Eugênio Pacelli de Oliveira ensina: 

 

A prisão preventiva revela a sua cautelaridade na tutela da persecução 
penal, objetivando impedir que eventuais condutas praticadas pelo 
alegado autor e/ou por terceiros possam colocar em risco a efetividade 
do processo12 

 

Guilherme de Souza Nucci afirma: 

 

“Trata-se de uma medida cautelar de constrição à liberdade do indiciado 
ou réu, por razões de necessidade, respeitados os requisitos 
estabelecidos em lei” 13 

 

É chamada de prisão sem pena, visto que não existe ainda sentença penal 

condenatória com trânsito em julgado. Não havendo pena, deve ser decretada 

somente quando houver real necessidade, pois não se confunde com antecipação 

da pena. Neste sentido posicionou-se de forma impecável o Supremo Tribunal 

Federal através do seguinte julgado o qual colaciono a ementa, in verbis: 

 

PRISÃO PREVENTIVA - COMPROVAÇÃO DA NECESSIDADE DE SUA 
DECRETAÇÃO - DECISÃO FUNDAMENTADA - MOTIVAÇÃO IDÔNEA 
QUE ENCONTRA APOIO EM FATOS CONCRETOS - LEGALIDADE DA 
DECISÃO QUE DECRETOU, NO CASO, A PRISÃO CAUTELAR - 
PRIMARIEDADE E BONS ANTECEDENTES DA ACUSADA - 
POSSIBILIDADE, MESMO ASSIM, DE DECRETAÇÃO DA MEDIDA 
CAUTELAR DE CONSTRIÇÃO DA LIBERDADE INDIVIDUAL - 
RECURSO IMPROVIDO. A PRISÃO PREVENTIVA CONSTITUI 
MEDIDA CAUTELAR DE NATUREZA EXCEPCIONAL. - A privação 
cautelar da liberdade individual reveste-se de caráter excepcional, 
somente devendo ser decretada em situações de absoluta necessidade. 
A prisão preventiva, para legitimar-se em face de nosso sistema jurídico, 
impõe - além da satisfação dos pressupostos a que se refere o art. 312 
do CPP (prova da existência do crime e indício suficiente de autoria) - 
que se evidenciem, com fundamento em base empírica idônea, razões 

                                                 
12 Eugenio Paccelli de Oliveira. Curso de Processo Penal . p. 432. 
13 Guilherme de Souza Nucci. Manual de Processo e Execução Penal . p. 557. 
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justificadoras da imprescindibilidade da adoção, pelo Estado, dessa 
extraordinária medida cautelar de privação da liberdade do indiciado ou 
do réu. A PRISÃO PREVENTIVA - ENQUANTO MEDIDA DE 
NATUREZA CAUTELAR - NÃO TEM POR FINALIDADE PUNIR, 
ANTECIPADAMENTE, O INDICIADO OU O RÉU. - A prisão preventiva 
não pode - e não deve - ser utilizada, pelo Poder Público, como 
instrumento de punição antecipada daquele a quem se imputou a prática 
do delito, pois, no sistema jurídico brasileiro, fundado em bases 
democráticas, prevalece o princípio da liberdade, incompatível com 
punições sem processo e inconciliável com condenações sem defesa 
prévia. A prisão preventiva - que não deve ser confundida com a prisão 
penal - não objetiva infligir punição àquele que sofre a sua decretação, 
mas destina-se, considerada a função cautelar que lhe é inerente, a 
atuar em benefício da atividade estatal desenvolvida no processo penal. 
DEMONSTRAÇÃO, NO CASO, DA NECESSIDADE CONCRETA DE 
DECRETAR-SE A PRISÃO PREVENTIVA DA ACUSADA. - Revela-se 
legítima a prisão preventiva, se a decisão, que a decreta, encontra 
suporte idôneo em elementos concretos e reais que - além de se 
ajustarem aos fundamentos abstratos definidos em sede legal - 
demonstram que a permanência em liberdade da suposta autora do 
delito comprometerá a garantia da ordem pública e frustrará a aplicação 
da lei penal. PRIMARIEDADE E BONS ANTECEDENTES DA RÉ. - A 
mera condição de primariedade do agente, a circunstância de este 
possuir bons antecedentes e o fato de exercer atividade profissional lícita 
não pré-excluem, só por si, a possibilidade jurídica de decretação da sua 
prisão cautelar, pois os fundamentos que autorizam a prisão preventiva - 
garantia da ordem pública ou da ordem econômica, conveniência da 
instrução criminal ou necessidade de assegurar a aplicação da lei penal 
(CPP, art. 312) - não são neutralizados pela só existência daqueles 
fatores de ordem pessoal, notadamente quando a decisão que ordena a 
privação cautelar da liberdade individual encontra suporte idôneo em 
elementos concretos e reais que se ajustam aos pressupostos abstratos 
definidos em sede legal. Precedentes.14 (Grifos nossos) 

 

 A prisão preventiva abate a dignidade pessoal da pessoa. Apesar de ser 

uma medida odiosa, é necessária para determinadas situações. 

Desta feita, a prisão preventiva deve ser medida última, pois a privação da 

liberdade, garantia individual máxima, não pode ser realizada baseada em 

elementos probatórios frágeis. 

 

 

3.1 Requisitos para a decretação da prisão preventi va 

 

 

 Para a decretação da prisão preventiva, conforme determina o Código de 

Processo Penal, devem ser analisados três requisitos: 

                                                 
14 RHC 81.395/TO, 2ª Turma, Rel Celso de Mello, DJ de 15-08-2003. 
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  a) Prova da existência do crime; 

  b) Indício suficiente de autoria; 

  c) Uma das situações descritas no artigo 312 do Código de Processo 

Penal; 

 O primeiro requisito, a prova da existência do crime, é a certeza de que 

ocorreu uma infração penal, que pode ser realizada por laudo pericial ou até 

mesmo por depoimentos testemunhais, desde que esteja provada cabalmente a 

existência do crime. 

 O indício suficiente de autoria é a fundada suspeita de que o réu foi o autor 

da infração penal. Não necessita aqui que haja provas contundentes, robustas de 

autoria do acusado. É necessária a presença de elementos que apontem no 

sentido de que o acusado é autor do ilícito penal que se apura. 

As situações descritas no artigo 312 do CPP são condições impostas pela 

lei para o decreto de prisão preventiva. O citado artigo afirma que “a prisão 

preventiva poderá ser decretada como garantia da ordem pública, da ordem 

econômica, por conveniência da instrução criminal, ou para assegurar a aplicação 

da lei penal, quando houver prova da existência do crime e indício suficiente de 

autoria”. Presente pelo menos um desses requisitos, juntamente com a prova da 

existência do crime e os indícios suficientes de autoria, autoriza-se a prisão 

preventiva. 

Vejamos cada uma das situações vislumbradas no artigo 312 do CPP. 

 

 

3.1.1 Garantia da ordem pública 

  

 

É a hipótese de interpretação mais ampla e abstrata para a aplicação da 

prisão preventiva. Podemos então ver que o conceito de garantia da ordem 

pública é impreciso. Gilmar Ferreira Mendes assim ensina: 

 

O conceito de garantia da ordem pública é assaz impreciso e 
provoca grande insegurança no âmbito doutrinário e jurisprudencial, 
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tendo em vista a possibilidade de se exercer, com esse fundamento, um 
certo e indevido controle da vida social15 

  

Conforme ensinamentos de Guilherme de Sousa Nucci16, a garantia da 

ordem pública pode ser visualizada como um trinômio de características: 

gravidade da infração, repercussão social e periculosidade do agente. Como 

ensina o autor, delitos graves seriam todos aqueles praticados com violência ou 

grave ameaça à pessoa. A periculosidade do agente poderia ser manifestada pela 

análise de seus antecedentes e pela maneira de execução do crime. Já a 

repercussão social seria visualizada, por exemplo, pelo sentimento de 

intranqüilidade da sociedade, após o cometimento da infração penal e não 

recolhimento do réu à prisão. Assim, desde que presente tais requisitos, possível 

será a decretação da medida cautelar. 

Antonio Scarance Fernandes, em sua clássica obra, nos ensina: 

 

A necessidade de prisão por garantia da ordem pública revela-se, 
essencialmente, nos casos em que o acusado vem reiterando ofensa à 
ordem constituída. Não é fácil justificar doutrinariamente esta prisão ante 
a teoria da cautelaridade. Daí a resistência a ela por parte da doutrina, 
entendendo-se que a prisão para garantia da ordem pública configuraria 
uma verdadeira medida de segurança, com antecipação da pena. 
Procura-se justificar a prisão nessa hipótese como forma de assegurar o 
resultado útil do processo, se com a sentença e a pena privativa de 
liberdade pretende-se, além de outros objetivos, proteger a sociedade, 
impedindo o acusado de continuar a cometer delitos, esse objetivo seria 
acautelado por meio da prisão para garantia da ordem pública.17 

 

No julgamento do HC 84.460/PA, O Ministro Carlos de Britto explicou de 

forma clara a questão em seu voto: 

 

[...] Muito já se escreveu sobre esse fundamento específico da prisão 
preventiva, previsto no art. 312 do CPP. Para alguns estudiosos, serviria 
ele de instrumento para evitar que o delinqüente, em liberdade 
praticasse novos crimes ou colocasse em risco a vida das pessoas que 
desejassem colaborar com a justiça, causando insegurança no meio 
social. Outros, associam a ‘ordem pública’ à credibilidade do Poder 
Judiciário e às instituições públicas. Por fim, há também aqueles que 
encaixam no conceito de ‘ordem pública’ a gravidade do crime ou a 
reprovabilidade da conduta, sem falar no famoso clamor público, muitas 
vezes confundido com a repercussão na mídia causada pelo delito18 

                                                 
15 Gilmar Ferreira Mendes. Curso de Direito Constitucional. p. 662. 
16 Guilherme de Souza Nucci. Manual de Processo e Execução Penal . p. 559 -560. 
17 Antonio Scarance Fernandes. Processo penal Constitucional . p. 316. 
18 HC 84.680/PA, 1ª Turma, Rel. Carlos Britto, DJ 15-4-2005. 
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Pode-se então entender a expressão como a necessidade de se manter a 

ordem na sociedade, abalada pela prática de delitos. Assim, aquele que comete 

reiteradamente delitos, comporta-se de maneira divorciada do modus vivendi em 

sociedade. Também perturba a paz social o cometimento de delito de grande 

repercussão, com reflexos negativos e traumáticos na vida de muitos, propiciando 

àqueles que tomam conhecimento da sua realização um forte sentimento de 

impunidade e de insegurança.  

  

 

3.1.2 Garantia ordem econômica 

 

 

  A garantia da ordem econômica insere-se dentro do conceito de garantia 

da ordem pública. Neste caso visa-se proteger a sociedade do agente que, 

estando solto, causaria abalo à situação econômico-financeira de uma ou mais 

instituições de repercussão nacional, ou até mesmo de órgãos do Estado. Assim, 

aquele que pratica delito que repercute gravemente na situação econômico-

financeira, tem que ter tolhida sua liberdade, pois a sociedade vê a Justiça com 

descrédito caso tal recolhimento ao cárcere não aconteça.  

 Janaína Reis Nogueira ,em sua monografia, escreve: 

 

Em 11 de Junho de 1994, a Lei nº 8.884 alterou a redação do art. 312 do 
Código de Processo Penal para incluir a possibilidade de decretação da 
prisão preventiva para garantia da ordem econômica. 
Classificando a ordem econômica como uma especialização da ordem 
pública, João Gualberto Garcez Ramos conceitua aquela como “a 
convivência ordenada de seus agentes e, normativamente, o conjunto de 
regras que garantem a segurança e a liberdade das relações de 
produção e circulação de riquezas, bem como as que garantem a 
valorização do trabalho humano.19 

   

Não existe um conceito preciso do que seja ordem pública. A doutrina tem 

utilizado como norte para definir tal conceito, os princípios elencados pela 

                                                 
19 Janaina Reis Nogueira. A prisão do falido perante a nova ordem constitucio nal . Disponível 
em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6319>. Acesso em: 05 maio 2009. 
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Constituição da República20. Se houver violação a qualquer desses princípios, 

configurada estaria a violação à ordem econômica. 

 

 

3.1.3 Conveniência da instrução criminal 

 

 

  A conveniência da instrução criminal é a garantia de que o processo penal 

seja conduzido de forma lisa, sem vícios nos procedimentos. Paulo Roberto 

Dantas de Souza Leão, em sua dissertação de mestrado, escreveu: 

 

A conveniência da instrução criminal possui intenso caráter instrumental. 
Chama-se de conveniência a utilização do acusado como prova no 
processo ou, por outro lado, evitar que o mesmo prejudique a colheita de 
prova, dificultando a descoberta da verdade. Relaciona-se assim, essa 
finalidade da prisão preventiva com a atividade probante no processo. 
Atividade essa que depende da colaboração do acusado para realizar-se 
ou cuja realização esteja ameaçada intencionalmente por ele, 
justificando, deste modo, a custódia preventiva.21  

 

Desta forma, pode ser decretada a prisão do autor do fato se, em 

liberdade, ameaçar testemunhas, tentar subornar o perito que irá subscrever o 

laudo, ameaçar o juiz ou o promotor de justiça que funcionam no processo, etc. 

Assim, pretende-se garantir um processo justo, livre de contaminação probatória e 

seguro para que o juiz forme, honesta e lealmente, sua convicção.  

    

                                                 
20 Art. 170 – A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, 
tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados 
os seguintes princípios: 
I – soberania nacional; 
II - propriedade privada; 
III – função social da propriedade; 
IV – livre concorrência; 
V – defesa do consumidor; 
VI – defesa do meio ambiente; 
VII – relação das desigualdades regionais e sociais; 
VIII – busca do pleno emprego; 
IX – tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituídas sob as leis brasileiras 
e que tenham sua sede e administração no país; 
Parágrafo único – É assegurado a todos o livre exercício de qualquer atividade econômica, 
independentemente de autorização de órgãos públicos, salvo nos casos previstos em lei. 
21 Paulo Roberto Dantas de Souza Leão. Algumas considerações sobre as espécies de 
prisões provisórias no ordenamento jurídico-penal b rasileiro . p. 34. 
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3.1.4 Assegurar a aplicação da lei penal 

 

 

 A prisão preventiva para assegurar a aplicação da lei penal contempla as 

hipóteses em que haja risco real de fuga do acusado e, assim, risco de não 

aplicação da lei na hipótese de decisão condenatória. Ainda quando houver 

provas seguras de que o acusado, em liberdade, irá se desfazer dos seus bens, 

ou seja, tentará livrar-se do seu patrimônio com o escopo de evitar o 

ressarcimento dos prejuízos causados pela prática do crime.  

 Deve-se ter em mente que existem julgados que consideram que a fuga 

não pode ser considerada como único elemento de fundamentação para o 

decreto de prisão baseado na aplicação da lei penal22. Afirma-se que o direito de 

fuga é inerente à pessoa humana, que muitas vezes se acha injustiçado pelo 

Estado. Gilmar Ferreira Mendes em sua clássica obra, argumentou: 

 

A jurisprudência do Tribunal assinala, igualmente, que “o simples fato de 
o acusado ter deixado o distrito de culpa, fugindo, não é de molde a 
respaldar o afastamento do direito ao relaxamento da prisão preventiva 
por excesso de prazo”. É que, segundo esse entendimento, ‘a fuga é um 
direito natural dos que se sentem, por isso ou por aquilo, alvo de um ato 
discrepante da ordem jurídica, pouco importando a improcedência dessa 
visão, longe ficando de afastar o excesso de prazo’.23 

  

 Contudo, há vários casos em nossa jurisprudência, em que poderá sim a 

fuga levar à prisão preventiva. Vejamos: 

 

HABEAS CORPUS. HOMICÍDIO QUALIFICADO. PRISÃO 
PREVENTIVA. ALEGADA AUSÊNCIA DE FUNDAMENTOS. RÉU 
FORAGIDO. APLICAÇÃO DA LEI PENAL. IDÔNEA MOTIVAÇÃO. 
COAÇÃO NÃO DEMONSTRADA. 
1. Mostra-se suficientemente motivada a custódia preventiva do 
paciente, eis que a fuga do réu do distrito da culpa, vindo a ser capturado 
mais de 1 (um) ano após os fatos, constitui bastante motivo para se 
impor a constrição no resguardo de futura aplicação da lei penal. 
EXCESSO DE PRAZO. SENTENÇA DE PRONÚNCIA. RECURSO EM 
SENTIDO ESTRITO. ANULAÇÃO DO FEITO A PARTIR DA 
PROVISIONAL. MANUTENÇÃO DA CUSTÓDIA. FLEXIBILIZAÇÃO DA 
SÚMULA N. 21/STJ. ATRASO INJUSTIFICADO. CONSTRANGIMENTO 
EVIDENCIADO. 

                                                 
22 RHC 84.861/SE, Rel. Marco Aurélio, julgado em 21-6/2005, DJ de 26-8-2005. 
23 Gilmar Ferrreira Mendes. Curso de direito constitucional. p. 662. 
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1. Ainda que pronunciado o réu, impõe-se a flexibilização do enunciado 
sumular n. 21, desta Corte Superior, ante a anulação do feito a partir da 
provisional pelo Tribunal de origem, mantendo a custódia do paciente, 
vez que não se mostra razoável sua manutenção no cárcere por quase 4 
(quatro) anos sem que haja perspectiva de realização do julgamento 
popular. 
2. Ordem parcialmente concedida, determinando-se a expedição do 
competente alvará de soltura em seu favor, se por outro motivo não 
estiver preso24 

 

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ASSOCIAÇÃO PARA O 
TRÁFICO ILÍCITO 
DE ENTORPECENTES. NULIDADES. COMPETÊNCIA TERRITORIAL 
RELATIVA. QUEBRA DE SIGILO TELEFÔNICO. PREVENÇÃO. 
SUSPEIÇÃO DA MAGISTRADA. DILAÇÃO PROBATÓRIA. 
INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA. ADITAMENTO À DENÚNCIA. 
REGULARIDADE. AUSÊNCIA DE NOTIFICAÇÃO DA PACIENTE PARA 
APRESENTAR DEFESA PRELIMINAR. ADITAMENTO AINDA NÃO-
RECEBIDO. AUSÊNCIA DE PREJUÍZO. PACIENTE FORAGIDA. 
SEGREGAÇÃO CAUTELAR JUSTIFICADA NA APLICAÇÃO DA LEI 
PENAL ART. 312 DO CPP. ORDEM DENEGADA. 
1. A competência firmar-se-á pela prevenção quando, havendo dois ou 
mais juízes competentes para o processo e julgamento de determinado 
feito, um deles houver antecedido ao outro na prática de algum ato do 
processo ou medida a ele relativa, ainda que anterior ao oferecimento da 
denúncia ou queixa (art. 83 do CPP). 
2. Não havendo prova pré-constituída quanto à arguida suspeição da 
magistrada de primeiro grau, inviável o exame da pretensão da estreita 
via do writ, já que não comporta dilação probatória. 
3. O oferecimento de denúncia em desfavor de alguns dos indiciados ou 
investigados em inquérito não implica pedido de arquivamento implícito 
em relação aos demais, mas tão-somente indica não ter vislumbrado o 
membro do Parquet, naquele momento, a presença de materialidade e 
indícios suficientes de autoria convergentes para os não-denunciados. 
4. Pode o Ministério Público aditar a denúncia, até a sentença, incluindo 
co-réus no rol dos denunciados, à luz do art. 569 do CPP, desde que 
presentes os requisitos do art. 41 do diploma adjetivo penal. 
5. Não tendo sido recebido o aditamento da denúncia até o momento, 
não há falar em nulidade por ausência de notificação da acusada para o 
oferecimento de defesa preliminar. 
6. A fuga da paciente do distrito da culpa ou sua oposição ao 
chamamento processual são elementos suficientes para a decretação da 
sua prisão preventiva, tanto pela conveniência da instrução criminal 
como para garantir a aplicação da lei penal. 
7. Ordem denegada.25 

 

  

3.2 A fundamentação da prisão preventiva 

 

 

                                                 
24 STJ HC 119288/SP, Rel.  Ministra Laurita Vaz , 5ª Turma, DJe 06/04/2009. 
25 STJ HC 113560/SP, rel. Ministro Arnaldo Esteve Lima, 5ª Turma, DJe 06/04/2009. 
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Exige a Constituição Federal que toda decisão seja fundamentada (art. 93, 

IX), razão por que, para a decretação da prisão preventiva, é indispensável que o 

magistrado apresente as suas razões para privar alguém de sua liberdade. Essa 

fundamentação não deve ser realizada apenas através da citação dos dispositivos 

legais26, podendo, contudo, ser feita através do acolhimento do parecer do 

Ministério Público, desde que este esteja bem estruturado, demonstrando a 

necessidade de prisão preventiva. Assim já foi decidido: 

 

HABEAS CORPUS – ESTELIONATO – PRISÃO PREVENTIVA – 
DECISÃO FUNDAMENTADA – TRÍPLICE MOTIVAÇÃO – ORDEM 
DENEGADA – Comprovada a materialidade das infrações e existindo 
suficientes indícios de autoria, cabe a decretação da prisão preventiva do 
réu, se verificado qualquer dos motivos previstos no art. 312, do CPP. 
Considera-se fundamentada (CF/88, art. 93, IX), a decisão que 
expressamente toma como razão de decidir as considerações 
pertinentes do parecer do Ministério Público.27 

  

Portanto, para que seja decretada a prisão preventiva do acusado ou 

indiciado, necessária se faz a devida fundamentação.  

  

 

3.3 O momento da decretação da prisão preventiva 

 

 

A decretação de prisão preventiva é permitida desde o início da 

persecução penal (fase de investigação) até após a prolação da sentença (art. 

387 e art. 492, I, d, CPP). Assim, as hipóteses de decretação de prisão preventiva 

contemplam praticamente todas as situações da realidade em que o legislador 

vislumbra risco ao processo. Vale lembrar que as leis de reforma do código de 

processo penal (Leis 11.689, 11.690 e 11.719) revogaram, implicitamente, a regra 

da primeira parte do artigo 311 do CPP, que somente autorizava a decretação de 

prisão preventiva até o final da instrução criminal. Desta forma, mesmo após a 

sentença poderá o acusado ter sua prisão preventiva decretada. 

 

                                                 
26 STJ HC 120225/SC, rel. Ministro Celso Limongi, 6ª Turma, DJe 16/03/2009. 
27 TJSC – HC 00.025020-1, Rel. Des. Jaime Ramos, DJ. 24.01.2001. 
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3.4 Circunstâncias legitimadoras e impeditivas da p risão preventiva 

 

 

 Dispõe o artigo 313 do Código de Processo Penal que a regra geral é a 

permissão da prisão preventiva para os crimes dolosos punidos com reclusão. 

Afasta-se, de plano, a prisão preventiva para os crimes culposos e para as 

contravenções penais. 

 Para os crimes punidos com pena de detenção, a prisão somente será 

possível se houver dúvida quanto à identidade do acusado (ou indiciado), pela 

ausência de elementos idôneos para o respectivo esclarecimento (art. 313, II). 

Também seria possível a decretação de prisão preventiva nos crimes punidos 

com detenção, quando se tratar de réu vadio. Outro caso seria do réu já 

condenado por outro crime doloso, por sentença penal devidamente passada em 

julgado.  

 Não custa lembrar, que a presença desses requisitos mencionados deve vir 

conjuntamente com um dos requisitos elencados no art. 312 do CPP, garantindo 

assim a legalidade do decreto prisional. 

 

 

3.5 O Prazo da prisão preventiva 

  

 

 O Código de Processo Penal não prevê prazo expresso para a duração da 

prisão preventiva. A Lei 9.034/95, que cuida das ações praticadas por 

organizações criminosas, estabelece o prazo de 81 dias para o encerramento da 

instrução criminal, estando o réu preso. Entendendo que a ausência de fixação de 

prazo certo para a prisão preventiva deixava o acusado inteiramente a mercê do 

Estado, nossa jurisprudência elaborou entendimento segundo o qual, cuidando-se 

de réu preso provisoriamente no curso da ação penal, esta deveria estar 

concluída nos prazos previstos em lei, usando como analogia o prazo da lei 

9.034/95, sob pena de constrangimento ilegal, conforme o seguinte julgado: 
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EMENTA: HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. EXCESSO DE 
PRAZO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. O prazo para encerramento da 
instrução criminal conta-se separadamente. Precedentes. A demora na 
formação da culpa, excedendo os 81 dias, sem motivo dado pela defesa, 
caracteriza constrangimento ilegal. Habeas deferido.28 

 

A hipótese, então, estaria a ensejar habeas corpus, com fundamento no 

art. 648, II, do CPP, cujo comando considera ilegal a coação “quando alguém 

estiver preso por mais tempo que determina a lei”. 

 

                                                 
28HC 78978/PI, Rel.  Min. Nelson Jobim, 2ª Turma, DJ 13-10-2000. 
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4. A DECRETAÇÃO DA PRISÃO PREVENTIVA PREVISTA NA LE I 11.101/05 

 

 

A Nova lei de falências faz previsão, em seu artigo 99, da possibilidade de 

decretação de prisão preventiva quando da sentença de decretação de falência. 

Dispõe o artigo, in verbis: 

 

Artigo 99 – A sentença que determinar a falência do devedor, dentre 
outras determinações: 
(....) 
VII – determinará as diligências necessárias para salvaguardar os 
interesses das partes envolvidas, podendo ordenar a prisão preventiva 
do falido ou de seus administradores quando requerida com fundamento 
em provas da prática de crime definido nesta lei.(grifo nosso)  

 

Assim, no momento de decretação da falência, de acordo com a lei, poderá 

o juiz decretar a prisão do devedor, desde que requerida com fundamento em 

provas da prática de crime definido na lei falimentar. 

Por tudo já aqui exposto, verificamos ser de extrema importância o estudo 

de tal prisão, pois a segregação da liberdade individual é medida extrema, 

somente admita em hipóteses excepcionais. Devido a isto, analisaremos a seguir 

pontos importante de tal prisão, pontos muitas vezes esquecidos pela doutrina 

tradicional quando do estudo dos crimes falimentares.  

 

 

4.1 O Juízo Competente 

 

 

4.1.1 O Juízo Competente para conhecer da ação penal 

 

 

Antes de analisar o juízo competente para a decretação da prisão 

preventiva, analisemos qual juízo seria competente para conhecer da ação penal 

nos crimes falimentares. O art. 183 da lei 11.101/05 dispõe que: “Compete ao juiz 

criminal da jurisdição onde tenha sido decretada a falência, concedida a 

recuperação judicial ou homologado o plano de recuperação extrajudicial, 
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conhecer da ação penal pelos crimes previstos nesta Lei. O antigo Dec-lei 

7.661/45 já assim instituía: 

 

Art. 194. A inobservância dos prazos estabelecidos no art. 108 e seu 
parágrafo único não acarreta decadência do direito de denúncia ou de 
queixa. O representante do Ministério Público, o síndico ou qualquer 
credor podem, após o despacho de que tratam o art. 109 e seu parágrafo 
2º, e na conformidade do que dispõem os artigos 24 e 62 do Código de 
Processo Penal, intentar ação penal por crime falimentar perante o juiz 
criminal da jurisdição onde tenha sido declarada a falência. (grifo nosso) 

 

Através da leitura do disposto no artigo 183 da lei de falências,  conduz-se, 

inexoravelmente, à conclusão de que o legislador ordinário definiu que o 

processo-crime haverá de ser processado e julgado perante a justiça criminal do 

local da quebra. Assim, as varas criminais, quando existentes, seriam as 

competentes para o julgamento dos crimes falimentares, excluindo desta 

competência as varas de falências, responsáveis pela decretação da quebra. 

Haveria então uma divisão de atribuições, tendo o juízo cível a competência para 

conduzir o processo falimentar e o juízo criminal julgar as questões penais. 

Existirão dois processos: um cível e um criminal. Aquele com trâmite na esfera 

cível e o outro terá distribuição livre, competindo a um Juiz Criminal da comarca o 

processo e o julgamento. Corroborando esse pensamento, Renato Marcão ensina 

o seguinte: 

 

Nos precisos termos do art. 183 da “Nova Lei de Falência”: “Compete ao 
juiz criminal da jurisdição onde tenha sido decretada a falência, concedida 
a recuperação judicial ou homologado o plano de recuperação 
extrajudicial, conhecer da ação penal pelos crimes previstos nesta Lei”. 
Referindo-se ao “juiz criminal” da jurisdição onde tenha sido decretada a 
falência, a lei afasta qualquer dúvida e retira do “juízo universal da 
falência”, que é de natureza extrapenal, a competência para o processo e 
julgamento dos delitos falimentares.29 
 

 Claudio Calo Sousa complementa: 

  

Desta forma, bom é dizer que, não pode passar despercebido, ainda, o 
disposto no artigo 183 da Lei de Falências de 2005, que acolhe o sistema 

                                                 
29 Renato Marcão. Procedimento penal na nova lei de falência . Disponível em 
httpwww.mundojuridico.adv.brsis_artigosartigos.aspcodigo=144, acesso em 29.04.2009. 
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processual unitário, pois a denúncia deverá ser oferecida diretamente 
junto ao “juiz criminal”.30 

 

Contudo, a conclusão não é assim tão simples. Embora o texto fale em 

“juiz criminal”, isto não implica que o juízo universal da falência não possa julgar 

os crimes falimentares. Isto porque cada tribunal da unidade da federação, no uso 

de sua competência, pode delegar a função de julgamento dos crimes 

falimentares a uma vara específica, no caso a vara de falência. Através disto, 

estará a lei de organização judiciária transformando aquela vara em vara criminal. 

Analisemos a situação. O art. 96, inciso I, alínea “a” da Constituição Federal 

dispõe que “compete privativamente aos tribunais eleger seus órgãos diretivos e 

elaborar seus regimentos internos, com observância das normas de processo e 

das garantias processuais das partes, dispondo sobre a competência e o 

funcionamento dos respectivos órgãos jurisdicionais e administrativos”. Logo, 

compete a esta lei definir quais varas serão competentes para determinadas 

matérias. Assim, é da lei de organização judiciária dos tribunais a competência 

para indicar a vara que irá julgar os crimes falenciais, podendo portanto eleger 

como competente a vara de falências. 

Analisando o tema, assim lecionou brilhantemente Arthur Migliari Junior: 

 

É claro que a nova Lei de recuperação Judicial e Falências (LRE) não 
proíbe que cada Estado venha a disciplinar o procedimento criminal nos 
moldes como atualmente se faz, demonstrando grande avanço em 
material de repressão penal, como se viu até o presente momento, 
deixando que cada estado da Federação delegue tais funções ao juiz 
universal da falência ou da recuperação que terá muito mais elementos 
em mão que seu colega da vara Criminal.31 

 

E mais adiante continua: 

 

Nos termos do inciso XVII, do artigo 22, da Constituição federal, à União 
compete legislar sobre “organização judiciária, o Ministério publico e a 
Defensoria pública do Distrito federal e dos Territórios, bem como 
organização administrativa destes”. 
Porém, o parágrafo único do mesmo artigo 22 permite que os Estados 
poderão legislar sobre as matérias específicas deste artigo, desde que 
exista lei complementar. 

                                                 
30 Cláudio Calo Sousa. A atribuição e competência criminais na nova Lei de  Falências (Lei nº 
11.101/2005). Disponível em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7025>. Acesso em: 29 
abr. 2009. 
31 Arthur Migliari Junior. Crimes de Recuperação de Empresas e Falências . p. 194. 
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No entanto, no artigo 68, §1, inciso I, da Constituição Federal é vedada a 
delegação de lei que verse sobre “organização do Poder Judiciário e do 
ministério Público, a carreira e a garantia dos seus membros”. 
Pelo art. 96, inciso I, alínea “a”, da Constituição da República, compete 
privativamente aos tribunais “eleger seus órgãos diretivos e elaborar 
seus regimentos internos, com observância das normas de processo e 
das garantias processuais das partes, dispondo sobre a competência 
e o funcionamento dos respectivos órgãos jurisdicio nais e 
administrativos ”. Já pela alínea “d” do mesmo inciso I, está disposto 
que compete aos tribunais a “propositura de criação de novas varas 
judiciárias”. 
Mais adiante, quando trata dos Tribunais e juízes dos Estados, o artigo 
125, caput, da própria Constituição federal, estabeleceu que “os Estados 
organizarão sua Justiça, observados os princípios estabelecidos nesta 
Constituição” e o §1 determina o seguinte:”A competência dos tribunais 
será definida na Constituição do estado, sendo a lei de organização 
judiciária de iniciativa do tribunal de Justiça”. 
Portanto, a Constituição Federal determinou que as Constituições 
Estaduais das unidades federativas estabeleçam a competência dos 
seus tribunais.32(negrito nosso)  

 

Outros doutrinadores, justificam a possibilidade da atribuição da 

competência criminal ao juízo da falência utilizando como argumento a 

competência concorrente da união e dos estado para legislar sobre 

procedimentos em matéria processual. Jayme Walmer Freitas, citando Tourinho 

Filho, assim expôs: 

 
Antes mesmo de vir a lume a Lei 11.101/05, o arguto Tourinho Filho já 
criticava o legislador, vez que afrontada nossa Carta Magna e pedia que 
fosse reparado o equivoco. 
Explicava o mestre que o art. 24, XI, da Constituição Federal prevê 
competir à União, aos Estados e ao Distrito Federal legislar 
concorrentemente sobre procedimentos em matéria processual e o § 1º 
complementa que “No âmbito da legislação concorrente, a competência 
da União limitar-se-á a estabelecer normas gerais”. Portanto, “as normas 
especiais (distribuição de competência aos juízes) são dos Estados e do 
Distrito Federal. Desse modo, cabe à Lei de Organização Judiciária dos 
Estados e do Distrito Federal, e não à União, estabelecer a competência 
para a ação penal, em face da natureza da infração (art. 74 do CPP). 33 

 

E mais adiante concluiu no mesmo sentido: 

 

Do exposto, alinhamo-nos a Tourinho Filho (...). Destarte, se algum 
Estado-membro ou o Distrito Federal dispuser diferentemente, em sua lei 
de organização judiciária, quanto ao juízo competente para o processo e 
julgamento dos crimes em espécie estatuídos na LREF, estarão 

                                                 
32Arthur Migliari Junior. Op. cit. p. 195. 
33Tourinho Filho, Fernando da Costa. Apreciação sobre o Procedimento nos Crimes 
Falimentares , in Saraiva Jur (04.01.2005), apud Jayme Walmer de Freitas. Direito criminal na 
recuperação de empresas e falência . Disponível em: 
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6692>. Acesso em: 29 abr. 2009. 
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acobertados pela Carta da República, sem se olvidar que o juízo 
competente – cível ou criminal – será aquele da jurisdição onde foi 
decretada a falência ou a recuperação. 

.  
 
Utilizando-se das justificativas diversas, chegaremos a mesma conclusão: 

a possibilidade de atribuição da competência criminal ao juízo da falência pela lei 

de organização judiciária. O que o legislador fixou no artigo 183 da LFRE foi a 

competência territorial do processo falencial e não a competência pela natureza 

da infração. O próprio art. 74 do Código de Processo Penal Brasileiro estatui que 

“A competência pela natureza da infração será regulada pelas leis de organização 

judiciária, salvo a competência privativa do Tribunal do Júri”. 

Desta feita, é perfeitamente possível que Lei de Organização Judiciária do 

Estado possa atribuir competência criminal ao juízo da falência. Alguns estados 

da federação já têm adotado esta solução, como o Estado do Ceará, São Paulo, 

Rio Grande do Sul, entre outros.  

No Ceará, a lei estadual n° 12.342/94, que institui u o novo Código de 

Organização Judiciária do Estado do Ceará, assim prescreve, in verbis: 

 

Art. 81. Aos Juízes de Direito das Varas de Falências e Concordatas 
compete, por distribuição, processar e julgar: 
I - as falências e concordatas; 
II - os feitos que, por força de lei, devam ter curso no juízo da falência ou 
da concordata, inclusive os crimes de natureza falimentar; 
III - as causas, inclusive os processos crime, nos quais as instituições 
financeiras, em regime de liquidação extrajudicial, figurem como parte, 
vítima ou terceiro interessado; 
IV - as execuções por quantia certa contra devedor insolvente, inclusive 
o pedido de declaração de insolvência; 
V - os processos que tratem de crimes falimentares.(grifo nosso) 

 

Esse entendimento, de que as Leis de Organização Judiciária é que devem 

definir a competência em razão da matéria na esfera criminal, já vem sendo 

consagrado por nossa jurisprudência. No recurso extraordinário 108422/SP, 

julgado em 05/12/1988, relatado pelo ministro Carlos Madeira, em que se 

contestava a constitucionalidade da lei de organização judiciária do Estado de 

São Paulo, o STF se posicionou no sentido de ser constitucional tal lei. Assim foi 

publicado o aresto: 

 

PROCESSO POR CRIME FALIMENTAR. ATRIBUIÇÃO DE 
COMPETÊNCIA AO JUÍZO DA FALÊNCIA. MATÉRIA DE 
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ORGANIZAÇAO JUDICIÁRIA. COMPETÊNCIA LEGISLATIVA 
ESTADUAL. A ATRIBUIÇÃO DE COMPETÊNCIA AO JUÍZO DE 
FALÊNCIA PARA A AÇÃO PENAL POR CRIME FALIMENTAR, 
ACRESCENDO-LHE ESSA COMPETÊNCIA CRIMINAL EM RAZÃO DA 
MATÉRIA, E TIPICA NORMA DE ORGANIZAÇAO JUDICIÁRIA 
RESERVADA, PRIVATIVAMENTE, AO LEGISLADOR ESTADUAL 
(ART.144, PARAGRAFO 5., SEM INVASAO DA ÁREA DE 
COMPETÊNCIA FEDERAL PARA A EDIÇÃO DE NORMAS DE 
PROCESSO (ART. 8., XVII, B). RECURSO DE HABEAS CORPUS 
IMPROVIDO. 

 

Contrário ao entendimento da possibilidade da definição do juízo da 

falência para o julgamento dos crimes falimentares, estão Roberto Podval e Paula 

Kaham Mandel Hakim, os quais defendem a separação dos processos cíveis e 

criminais em virtude da diversidade de objetos que norteiam o julgador no 

decorrer da falência e da ação penal falimentar. Assim ensinam: 

 

 
No entanto, esta competência funcional foi alterada no Estado de São 
Paulo, por meio da Lei Estadual nº 3.947, de 8/12/93. O artigo 15 desta 
lei de organização judiciária disciplinava que as ações pro crimes 
falimentares e as conexas, tinham sua competência transferida para o 
juízo universal da falência 
(...)A nova lei encerrou a discussão, uniformizando a competência 
funcional em todo o território brasileiro (revogando, portanto, a 
mencionada lei estadual, nos termos do artigo 24, §4º, da Constituição 
Federal) e retornando o juízo criminal como competente. 
(...)Diante de tais considerações, não restam dúvidas no sentido de que 
vedados estão estão os Estados de modificar tal competência através de 
suas leis de organização judiciária – como ocorreu outrora -, pois 
qualquer modificação só terá validade constitucional se realizada através 
de legislação federal própria.34 

 

 

4.1.2 O Juízo Competente para decretar a prisão preventiva 

 

 

Discutido o juízo competente para conhecer da ação penal e julgar os 

crimes falimentares, passemos à análise do juízo competente para a decretação 

da prisão preventiva. 

Diante de todos os comentários já firmados na seção anterior, conclui-se 

que a Lei de Organização Judiciária do Estado pode definir como competente o 

                                                 
34 Luiz Fernando Valente Paiva (Coordenação). Direito Falimentar e a Nova Lei de Falências e 
Recuperação de Empresas . p. 618-619. 
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juízo da falência para o julgamento dos processos criminais no âmbito falimentar. 

Logo, não haverá como, visto que tal constitucionalidade já foi decidida pelo STF, 

negar a possibilidade de decretação da prisão preventiva pelo juízo da falência, 

pois o mesmo, nesta situação, não mais será visto como juízo cível, mas sim 

como juízo criminal. Desta feita, torna-se perfeitamente possível a decretação da 

prisão preventiva pelo juízo falimentar, sem qualquer afronta à Constituição 

Federal, conforme já analisamos. 

O problema que surge é no caso de não existir junção, no juízo universal 

da falência, das competências cível e criminal, em virtude de não existir tal 

previsão na lei de organização judiciária do Estado. Neste caso deverão existir 

dois processos: o cível que terá tramitação neste juízo e o criminal, competente 

para as matérias penais. Caso a prisão preventiva seja decretada pelo juiz 

criminal, não vislumbramos nenhum problema quanto à competência deste juízo. 

O grande entrave ocorre em se permitir a decretação da prisão preventiva pelo 

juízo da falência, que não tem competência criminal ditada pela lei de organização 

judiciária do Estado. É o que trataremos a seguir. 

 

 

4.1.2.1 Prisão preventiva decretada pelo juízo cível 

 

 

Muito se tem discutido a respeito da incompetência do Juiz Civil para 

decretação de cautelares penais, sob o risco concreto de violação da Constituição 

Federal. 

Paulo Rangel assim expõe: 

 

Ora, a lei nova de falências já nasce velha. Permite, no cível, que o juiz, 
como efeito da sentença que decreta a falência, prenda preventivamente 
o falido, sem que haja ação penal, pois esta será proposta no juízo 
criminal e não no falencial (art. 187 da Lei Falencial). Portanto, se prisão 
preventiva houver, por extrema e comprovada necessidade, deverá ser 
decretada no juízo criminal competente para conhecer da ação penal e 
não no juízo falencial, como diz o art. 99 acima.35 

 

E mais adiante conclui: 

                                                 
35 Paulo Rangel. Direito Processual Penal . p. 625. 
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A prisão já é uma exceção, pois a regra é a liberdade (cf. art. 5º, XV, da 
CRFB). Sendo exceção e, portanto, restringindo a liberdade de 
locomoção, não comporta, por amor à hermenêutica, interpretação 
extensiva, analógica nem analogia. 
A prisão do falido era prisão em decorrência de dívida civil, sendo 
medida administrativa de caráter coercitivo que não mais encontra 
amparo na ordem jurídica constitucional. Quando a Lei 11.101/05 diz que 
a prisão poderá ser pedida com fundamento em provas da prática de 
crime definido nesta lei (art. 99, VII), esquece que estamos no 
procedimento para a decretação de falência (art. 94). Logo, não há 
processo criminal ainda. Não sendo lícito prende no cível fora dos casos 
de devedor de alimentos e depositário infiel.36 

 

Afirma-se neste caso ser a prisão decretada por juízo falimentar prisão civil 

não prevista pela Constituição federal. Isto porque a Prisão Civil somente é 

admitida em duas hipóteses excepcionais, nos estritos termos do artigo 5º, LXVII, 

CF: inadimplemento voluntário e inescusável de obrigação alimentícia e 

depositário infiel.37 

Tal corrente doutrinária defende que, mesmo sendo judicial, somente 

haverá prisão na esfera penal, não podendo a prisão do falido ser decretada na 

esfera cível. Coadunando com esse entendimento, Eduardo Luiz Santos Cabette 

ensina: 

 

Acontece que a Prisão Civil somente é admitida em duas hipóteses 
excepcionais, nos estritos termos do artigo 5º., LXVII, CF: 
inadimplemento voluntário e inescusável de obrigação alimentícia e 
depositário infiel. Não há dúvida de que se tratam de hipóteses taxativas, 
"impossibilitando seu alargamento por determinação do legislador 
ordinário".  

                                                 
36  Paulo Rangel. Direito Processual Penal . p. 626. 
37 Assim já decidiu O STJ: 
“FALÊNCIA. PRISÃO DO COMERCIANTE. HABEAS-CORPUS. 
- INEXISTE PRISÃO CIVIL FORA DO QUE EXCEPCIONA A CONSTITUIÇÃO FEDERAL. 
- ORDEM CONCEDIDA. 
(STJ - HC N° 12.172 – PR. RELATOR : MINISTRO FONTES  DE ALENCAR. Julgamento em 
29.06.2000)” 
Expôs brilhantemente em seu voto o relator: 
“Senhor Presidente, a matéria me parece bem clara. A Constituição de 1988 não se compadece 
com prisão civil, senão aquela que excepciona no inciso LXVII do art. 5o: a prisão do depositário 
infiel e do prestador de alimentos. Deixo à margem qualquer consideração conceitual quanto à 
figura do falido em relação à sociedade falida, porque o exame deve ser feito à luz do campo 
penal. Abstraída essa hipótese, tenho que não subsiste, na sua inteireza, a lei falimentar, ainda 
que tenha como válidas as exigências do art. 34, não vejo corno válido conservar o art. 35, que 
admitia, no seu bojo, a decretação dessa prisão administrativa falimentar, porque o caráter dessa 
prisão era meramente coercitivo. Não há fazer confronto com a prisão preventiva do campo do 
processo penal” 
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O fato de que o legislador chame essa espécie de prisão de "prisão 
preventiva", induzindo uma aparência criminal, não lhe retira a sua 
verdadeira natureza. Ocorre neste caso uma espúria Prisão Civil 
inconstitucional travestida em Prisão Preventiva criminal. 
Pouco importa que o texto legal denomine tal ordem de "prisão 
preventiva". Sua natureza não se transmuda pela autoridade ou 
autoritarismo de um texto frio e abstrato. Como bem adverte Serrano, 
são três os elementos de interpretação: gramatical, lógico e científico. "O 
primeiro diz respeito à forma exterior da lei, sua letra; o segundo e o 
terceiro dizem respeito à sua força íntima, seu espírito". E o "espírito", a 
natureza "íntima" de semelhante ordem de prisão indubitavelmente 
conduz a uma Prisão Civil mal disfarçada e de caráter 
conseqüentemente inconstitucional (inteligência do art. 5º., LXVII, CF). 
Corretas, portanto, as conclusões das Súmulas 3ª. e 9ª. do I Simpósio 
sobre crimes falimentares, já anteriormente mencionado neste trabalho, 
as quais afirmam respectivamente: 
"A prisão preventiva prevista no artigo 99, VII, da Lei 11.101/2005, 
submete-se às exigências dos artigos 311 e seguintes do Código de 
Processo Penal e somente pode ser decretada pelo Juízo Criminal, de 
ofício ou mediante provocação (da Autoridade Policial, do Ministério 
Público ou do querelante)". 
"A competência para o processo e julgamento dos crimes falimentares 
no Estado de São Paulo é do Juízo Criminal, perante este devendo ser 
postuladas as medidas cautelares".38 

  
Em julgamento sobre a competência para se julgar habeas corpus contra 

decisão que decretava a prisão preventiva, o Supremo Tribunal Federal assim 

decidiu, in verbis: 

 
HABEAS CORPUS' IMPETRADO CONTRA DECISÃO DE JUÍZO CÍVEL, 
QUE DECRETA PRISÃO PREVENTIVA, PARA FINS DE PROCESSO-
CRIME FALIMENTAR. COMPETÊNCIA DE CÂMARA CRIMINAL - E 
NÃO CIVIL - PARA O JULGAMENTO. SE O ATO PRATICADO PELO 
JUÍZO APONTADO COMO COATOR, FUNDADO EM INDICIOS DE 
AUTORIA DE DELITOS FALIMENTARES, EM GARANTIA DA ORDEM 
PÚBLICA E NA CONVENIENCIA DA FUTURA INSTRUÇÃO CRIMINAL, 
CONSTITUI AUTENTICA MEDIDA CAUTELAR DE CARÁTER PENAL, 
O PEDIDO DE 'HABEAS CORPUS' DEVERIA TER SIDO JULGADO 
POR CÂMARA CRIMINAL - E NÃO POR CÂMARA CIVIL - DO 
TRIBUNAL 'A QUO', CONFORME SEU PRÓPRIO REGIMENTO 
INTERNO. PROVIMENTO PARCIAL DO RECURSO ORDINÁRIO, 
PARA ANULAÇÃO DO ARESTO IMPUGNADO E PROLAÇÃO DE 
OUTRO, POR CÂMARA CRIMINAL, COM EXAME DAS DEMAIS 
QUESTÕES SUSCITADAS NA IMPETRAÇÃO, INCLUSIVE A 
RELATIVA A COMPETÊNCIA, OU NÃO, DO JUÍZO FALIMENTAR, 
PARA DECRETAR A PRISÃO PREVENTIVA CRIMINAL.39 

 

                                                 
38 Eduardo Luiz Santos Cabete. Nova lei de falências: alguns aspectos criminais po lêmicos . 
Disponível em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7603>. Acesso em: 30 abr. 2009. 39

 RHC 67232/SC, Relator(a): Min. SYDNEY SANCHES, 1ª Turma. Julgamento: 28/03/1989. 
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Ora, se a Suprema Corte anulou decisão de Câmara Civil, nada mais fez 

do que afirmar que o decreto de prisão preventiva deve ser analisado na seara 

penal, devendo portanto ser decretado dentro da persecução penal. 

 Vale lembrar que, apesar das ponderações aqui apresentadas, em relação 

à inconstitucionalidade da prisão decretada no processo de falência pelo juízo da 

mesma, não devemos confudir tal caso com àquele em que a competência é 

ditada pela lei de organização judiciária. Isto porque somos favoráveis à 

constitucionalidade de tal prisão quando há competência ditada pela lei de 

organização judiciária do Estado. Não sendo tal competência admitida pela lei de 

organização judiciária, a prisão seria inconstitucional. 

 Isto porque, quem está decretando a prisão é uma autoridade judicial, com 

competência criminal ditada pela lei de organização judiciária. Apesar de que o 

juiz da falência é um juiz eminentemente cível, se for prevista a competência para 

o julgamento dos crimes falimentares pela lei de organização judiciária, o mesmo 

será legalmente competente para as ações penais, e consequentemente para a 

decretação da prisão preventiva. 

Coadunando com nosso entendimento, a jurisprudência pátria vem 

admitindo a constitucionalidade deste dispositivo, fundamentando que a prisão 

aqui tratada é decretada pelo juiz na sua função jurisdicional, sendo então legal. 

 Assim foi decidido, in verbis: 

 

CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL E COMERCIAL. RECURSO 
DE HABEAS-CORPUS. FALÊNCIA. PRISÃO CAUTELAR NO BOJO DA 
SENTENÇA DE QUEBRA. POSSIBILIDADE. NÃO-VIOLAÇÃO DO 
INCISO LXI DO ART. 5º DA CONSTITUIÇÃO. DESNECESSIDADE DE 
SE AGUARDAR INQUÉRITOS. RECURSO IMPROVIDO. 
I – O recorrente, sócio-gerente da falida, teve sua prisão cautelar 
decretada no bojo da sentença que declarou a quebra da falida. A prisão 
cautelar é instituto do direito processual e não do direito penal. Por outro 
lado, a sentença, por ser proferida por juiz cível (falências), não maltrata 
o inciso LXI do art. 5º da Constituição, uma vez que decretada por 
autoridade judicial. 
II – Recurso ordinário improvido.40 

  

Colaciono mais jurisprudências admitindo a possibilidade da prisão 

decretada na sentença de falência pelo juízo cível: 

                                                 
40STJ - RHC 1.756/PR. RELATOR EXMO. SR. MINISTRO ADHEMAR MACIEL. Julgamento em 
08.03.1992 
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FALÊNCIA. PRISÃO PREVENTIVA SATISFATORIAMENTE 
FUNDAMENTADA. COMPETÊNCIA DO JUÍZO DA FALÊNCIA PARA 
DECRETÁ-LA. RECURSOS DE HABEAS-CORPUS A QUE SE NEGA 
PROVIMENTO.41 

 
HABEAS-CORPUS. FALÊNCIA. PRISÃO PREVENTIVA. 
- A falta de inquérito destinado a apurar os crimes atribuídos aos falidos 
não impede a decretação da prisão preventiva dos falidos. 
- Justifica-se a prisão preventiva do falido que nada alega em sua defesa 
e desaparece com os bens, fechando o estabelecimento, além de pagar 
a uns credores com sacrifício dos outros. 
- ...OMISSIS... 42 

 
FALÊNCIA. PRISÃO DO FALIDO. DECRETAÇÃO PREVENTIVA, POR 
OCASIÃO DA QUEBRA. ADMISSIBILIDADE. INTELIGÊNCIA DO ART. 
14, PARÁGRAFO ÚNICO DA LEI DE FALÊNCIAS. 
O juiz pode decretar a prisão do falido na própria sentença declaratória 
da quebra. 43 

 

 

4.2 A necessidade de requerimento para decretação d a prisão preventiva 

 

Após as análises já realizadas sobre a constitucionalidade da prisão 

preventiva prevista na Lei de Falências, vale também levantar um outro ponto em 

relação a esse instituto. 

Como já citado aqui, prevê o art. 99, VII, da LREF que ao prolatar a 

sentença declaratória de falência do devedor, o juiz, dentre outras determinações 

poderá “ordenar a prisão preventiva do falido ou de seus administradores quando 

requerida com fundamento em provas da prática de crime definido nesta Lei”. 

Interessante observar que o decreto prisional em apreço tem como pressuposto 

pedido prévio do órgão acusatório, visto que a lei de falências fala em 

requerimento. Assim, sem o pedido da decretação da prisão, o juiz, de acordo 

com a lei de falências, não poderia decretar de ofício a prisão preventiva. 

Estaríamos então diante de duas opções. Na primeira, existindo inquérito policial, 

poderia a autoridade policial efetuar o pedido de prisão preventiva. Na segunda, o 

membro do parquet teria legitimidade para requerer a custódia do devedor, não 

podendo o juiz agir de ofício. 

                                                 
41 STJ - RHC 52.043-PB, rel. Min. Oswaldo Trigueiro. DJU de 26.04.74 
42 HC nº 2.171 TJ/RJ. Rel. Dês. Souto Mayor. RF 146/456. 
43 RT nº 38/41 
 



50 
 

 

Além disto, conforme disposto na Lei de Falências, uma das funções do 

administrador judicial consiste em “apresentar, no prazo de 40 (quarenta) dias, 

contado da assinatura do termo de compromisso, prorrogável por igual período, 

relatório sobre as causas e circunstâncias que conduziram à situação de falência, 

no qual apontará a responsabilidade civil e penal dos envolvidos, observado o 

disposto no art. 186 desta Lei” (LREF, art. 22, e). No § 4º deste dispositivo, vem a 

determinação de que se for apontada responsabilidade penal de qualquer dos 

envolvidos, o “Ministério Público será intimado para tomar conhecimento de seu 

teor”. 

Deste quadro, podemos concluir que o administrador pode opinar sobre a 

prisão, contudo a legitimidade para postular perante o juiz será do órgão 

acusador, ou mesmo da autoridade policial. Obviamente, o pedido de prisão 

deverá estar lastreado em fatos palpáveis demonstrativos de que a custódia do 

falido e/ou co-responsáveis pela quebra é imprescindível. 

Como já analisamos em tópicos anteriores, a prisão preventiva, no âmbito 

do processo penal, pode ser decretada de ofício pela autoridade judiciária. Já a 

nova lei de falências, não fez previsão de tal possibilidade. Então podemos seguir 

dois caminhos: o da possibilidade e o da impossibilidade da decretação da prisão 

preventiva de ofício pelo juiz. Compartilhamos com o entendimento de que é 

perfeitamente possível a decretação de prisão preventiva do falido de ofício pela 

autoridade judiciária, conforme previsão expressa do Código de Processo Penal, 

embora a lei de falências fale em requerimento. Isto porque entendemos ser a 

prisão preventiva prevista na lei de falências, a mesma daquela prevista no 

Código de Processo Penal. Contudo, para que o juiz decrete de ofício a prisão 

preventiva, faz-se necessária a instauração de persecução penal, conforme 

analisaremos na próxima seção.  

Isto porque, nunca é demais enfatizar, se houver inquérito policial ou ação 

penal em curso e sobrevir um dos motivos autorizadores da prisão cautelar, pode 

o magistrado decretar de ofício ou a requerimento do representante do Ministério 

Público, do querelante ou por representação da autoridade policial, conforme 

dispõe o Código de Processo Penal. 
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4.3 A decretação de prisão sem instauração da perse cução penal 

 

 

O artigo 99, inciso VII, da Lei 11.101/05 prevê que o Juiz da vara falimentar 

que decretar a falência poderá, em sua sentença, "ordenar a prisão preventiva do 

falido ou de seus administradores quando requerida com fundamento em provas 

da prática de crime definido nesta lei”.  

Essa disposição tem gerado diversas discussões acerca da possibilidade 

de decretação de prisão preventiva dentro de um procedimento cível, contrariando 

o que vem disposto no Código de Processo Penal, somente permitindo a prisão 

preventiva no caso de persecução penal. 

De acordo com o Código de Processo penal, a decretação de prisão 

preventiva é permitida desde o início da persecução penal (fase de investigação) 

até após a prolação da sentença (art. 387 e art. 492, I, d, CPP). 

Para aqueles que defendem a impossibilidade de decretação da prisão 

preventiva pelo juízo cível dentro de um processo cível, afirma-se que a mesma 

diz respeito ao Processo Penal e somente pode ser ordenada pelo Juiz Criminal 

nos termos dos artigos 311 do Código de Processo Penal. Eduardo Luiz Santos 

Cabete ensina: 

 

A prisão preventiva diz respeito ao Processo Penal e somente pode ser 
ordenada pelo Juiz Criminal nas hipóteses e de acordo com os motivos e 
requisitos legais, nos termos dos artigos 311 a 316, CPP. Aliás, o artigo 
311, CPP, é explícito ao estabelecer os momentos em que cabe a 
decretação da prisão preventiva, quais sejam: "em qualquer fase do 
inquérito policial ou da instrução criminal". Não há margem para 
determinação de prisão preventiva em qualquer fase, ainda que a 
decisória, do Processo Civil44 

 

Assim, no curso de processo falimentar, desde que ainda não iniciado o 

processo no juízo criminal competente, tornar-se-ia impossível a decretação da 

prisão preventiva. 

Conforme os ensinamentos de Tourinho Filho, "prisão preventiva é espécie 

do gênero ‘prisão cautelar de natureza processual’", devendo ser decretada pelo 

Juiz Criminal no curso do Inquérito Policial ou da instrução criminal, "como medida 

                                                 
44 Eduardo Luiz Santos Cabete. Nova lei de falências: alguns aspectos criminais po lêmicos . 
Disponível em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7603>. Acesso em: 30 abr. 2009. 
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cautelar, seja para garantir eventual execução de pena, seja para preservar a 

ordem pública ou econômica, seja por conveniência da instrução criminal". Não 

pode então ser decretada quando da atuação cível45.  

Torna-se cristalino que nem mesmo o Juiz Criminal competente poderia 

ordenar a prisão preventiva de alguém sem que seja no curso de regular Inquérito 

Policial ou Processo Penal. 

Entretanto, existem posições doutrinárias e jurisprudenciais admitindo a 

possibilidade de decretação da prisão preventiva mesmo ainda não existindo 

persecução penal, pois o juiz, ao decretar a falência poderia ordenar a prisão 

preventiva, conforme letra da lei de falências. Neste sentido:  

 

CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL E COMERCIAL. RECURSO 
DE HABEAS-CORPUS. FALÊNCIA. PRISÃO CAUTELAR NO BOJO DA 
SENTENÇA DE QUEBRA. POSSIBILIDADE. NÃO-VIOLAÇÃO DO 
INCISO LXI DO ART. 5º DA CONSTITUIÇÃO. DESNECESSIDADE DE 
SE AGUARDAR INQUÉRITOS. RECURSO IMPROVIDO. 
I – O recorrente, sócio-gerente da falida, teve sua prisão cautelar 
decretada no bojo da sentença que declarou a quebra da falida. A prisão 
cautelar é instituto do direito processual e não do direito penal. Por outro 
lado, a sentença, por ser proferida por juiz cível (falências), não maltrata o 
inciso LXI do art. 5º da Constituição, uma vez que decretada por 
autoridade judicial. 
II – Recurso ordinário improvido.46 

 

Pela importância do tema, seguem trechos do voto do relator: 

 

[...] A prisão, de qualquer sorte, foi decretada por autoridade judicial. 
Assim, não se mostra vulnerado o inciso LXI do art. 5º da Constituição 
Federal. A propósito, Vicente Cernicchiaro, como foi bem lembrado pelo 
Ministério Público Federal em seu parecer, ensina: 
“Há que se fazer distinção entre sanção penal e a prisão em flagrante 
delito e a prisão preventiva. A sanção penal tem por pressuposto sentença 
condenatória transitada em julgado. A prisão cautelar é instituto do Direito 
Processual Penal. Assenta-se em princípios próprios, distintos dos que 
orientam o Direito Penal. Firma-se como garantia da ordem pública, por 
conveniência da instrução criminal ou para assegurar a aplicação da lei 
penal (CPP, art. 313). A Constituição lhe dá respaldo. Art. 5º LXI”.(Direito 
Penal na Constituição, RT, 2ª Ed.,p.93) 

  

Contudo, neste caso específico, não concordamos com a justificativa dada 

pelo voto do relator. Isto porque, no próprio voto, o relator se contradiz. Afirma o 
                                                 
45 Fernando da Costa Tourinho Filho. Manual de Processo Penal .  
46 STJ - RHC 1.756/PR. RELATOR EXMO. SR. MINISTRO ADHEMAR MACIEL. Julgamento em 
08.03.1992. 
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mesmo que a prisão preventiva deve ser decretada somente nos casos previstos 

no Código de Processo Penal, visto que se trata de instituto do âmbito do Direito 

Processual Penal. Mas o próprio Código de Processo Penal somente admite a 

decretação da prisão preventiva durante a persecução penal, não prevendo a 

decretação sem que haja inquérito ou processo penal. Desta feita, considerou o 

instituto válido baseado em premissa que invalida o instituto, sendo a decisão 

proferida contraditória. 

Assim, somente vislumbramos a possibilidade da decretação de prisão 

preventiva quando exista em curso a persecução penal, seja através de inquérito 

policial ou de ação penal. 

 

 

4.4 A antiga prisão administrativa e sua relação co m a prisão preventiva 

 

 

A prisão administrativa, que era prevista no art. 35 do decreto-lei 7661/45, 

em muito se assemelha à prisão preventiva prevista na nova lei de falências, 

apesar de que, no antigo decreto-lei, tal prisão preventiva era também amparada 

em seus artigos 193 e 14.  Vejamos a redação dos artigos citados do decreto-lei 

7661/45, in verbis: 

 

Art. 35 -  Faltando ao cumprimento de qualquer dos deveres que a 
presente Lei lhe impõe, poderá o falido ser preso por ordem do juiz, de 
ofício, ou a requerimento do representante do ministério público, do 
síndico ou de qualquer credor. 

Parágrafo único. A prisão não pode exceder de 60(sessenta dias), 
e do despacho que decretar cabe agravo de instrumento, que não 
suspende a execução da ordem 

 
Art.14. Praticadas as diligências ordenadas pela presente Lei, o 

juiz, no prazo de 24(vinte e quatro) horas, proferirá a sentença, 
declarando ou não a falência. 

Parágrafo único. A sentença que declarar a falência: 
[...] VI- Providenciará as diligências convenientes ao interesse da 

massa, podendo ordenar a prisão preventiva do falido ou dos 
representantes da sociedade falida, quando requerida com fundamentos 
em provas que demonstrem a prática de crime definido nesta lei. 

 
Art.193. O juiz, de ofício ou a requerimento do representante do 

Ministério Público, do síndico ou de qualquer credor, pode decretar a 
prisão preventiva do falido e de outras pessoas sujeitas a penalidade 
estabelecida na presente Lei. 
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Como podemos notar, o antigo decreto-lei, trazia em três artigos, a 

possibilidade de decretação de prisão do devedor. Os artigos 14, inciso VI e 193, 

em muito se assemelham, pois falam da possibilidade de decretação da prisão 

preventiva do falido. A nova lei de falências praticamente repetiu o artigo 14, VI do 

antigo decreto-lei, não incluindo em seus artigos disposição semelhante ao art. 

193, o que na realidade seria desnecessário. 

Já o artigo 35 do antigo decreto-lei, vislumbrava mais uma possibilidade de 

prisão do falido. Tal artigo, à época da vigência do antigo decreto-lei foi declarado 

inconstitucional, por ser considerado nova forma de prisão civil, não amparada 

pela Constituição do Brasil. O STJ se manifestou neste sentido com a seguinte 

posição: 

Habeas Corpus. Falência. Prisão Administrativa. A prisão 
administrativa prevista no art. 35 da Lei de Falências não subsiste, porque 
em desacordo com os incisos LXI e LXVII do art. 5° da Constituição 
Federal 47 

 

Posição esta que foi corroborada com a edição da Súmula nº 280, 

publicada em 17.12.2003, que assim dispõe: 

Prisão Administrativa - Autoridade Judiciária Competente - 
Prisão Civil 

- O art. 35 do Decreto-Lei n° 7.661, de 1945, que e stabelece a 
prisão administrativa, foi revogado pelos incisos LXI e LXVII do art. 5° da 
Constituição Federal de 1988. 

 

Ora, se a prisão do artigo 35 do antigo decreto-lei, que doutrina e 

jurisprudência denominaram de prisão administrativa, foi declarada 

inconstitucional pelos motivos elencados acima, vislumbrou-se a possibilidade de 

também considerar inconstitucional os artigos 14, VI e 193 do antigo decreto-lei e, 

por conseqüência lógica, o artigo 97, VII da nova lei de falências, visto que possui 

características bastante comuns à prisão dita administrativa. Assim tal prisão 

administrativa seria equivalente à prisão prevista na nova lei de falências, tendo 

que ser declarada inconstitucional.  

                                                 
47 STJ. HC 19308/ SP. Relator: Min. Antônio de Pádua Ribeiro. Julgamento: 19/03/2002. 
Órgão Julgador: Terceira Turma. Publicado em DJ data 15/04/2002. 
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Contudo essa não foi a posição dos nossos Tribunais, que diferenciam a 

prisão dita administrativa da prisão preventiva. Isto porque a prisão prevista no 

art. 35 do antigo decreto-lei era decorrente do não cumprimento de atos 

administrativos pelo falido, portanto uma prisão sem natureza penal, pois não era 

decorrente da prática de crimes. Assim o STF decidiu: 

 
FALÊNCIA; PRISÃO ADMINISTRATIVA DO FALIDO, COM CARÁTER 
COERCITIVO; NÃO SE CONFUNDE COM A PRISÃO PREVENTIVA, 
DE QUE COGITAVA OS ARTS. 14, VI, E 193 DA LEI FALIMENTAR.48 

  

 Roberto Podval & Paula Kaham Mandel Hakim tecem interessantes 

comentários sobre o tema: 

 

Por ser uma prisão com finalidade meramente coercitiva, colimando 
compelir o falido a cumprir alguma obrigação ligada ao mesmo na 
própria lei de falências antiga (geralmente para assegurar a prestação de 
informações do artigo 34),caracterizava uma prisão disciplinar e não 
punitiva ou cautelar, razão pela qual não foi recepcionada pela 
Constituição Federal de 1988, que excepciona a prisão disciplinar 
somente para os casos de transgressão militar49 

 

Portanto, a opção do novo legislador, que não repetiu o comando 

normativo do art. 35 do antigo decreto-lei, não fazendo previsão da prisão 

administrativa, foi acertada. 

 Desta forma não há que se confundir a antiga prisão administrativa, 

declarada inconstitucional, com a prisão preventiva prevista na lei de falências. 

 

 

4.5 A possibilidade de aplicação dos benefícios pen ais ao falido e sua 

relação com a necessidade da prisão preventiva 

 

 

Existe na doutrina argumentação contrária à decretação da prisão 

preventiva do falido alegando que o mesmo não terá sua liberdade privada ao 

final da ação penal. Julio Kaham Mandel nos ensina: 

 
                                                 
48

 RHC 32898, 1ª Turma, Relator(a): Min. NELSON HUNGRIA.Julgamento:02/02/1953. 
49 LUIZ FERNANDO VALENTE DE PAIVA (Coordenação). Direito Falimentar e a nova lei de 
falências e recuperação de empresas. São Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 629. 
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Porém, parece-me um pouco forte a previsão de decretar a prisão 
preventiva do falido, ainda mais porque nos termos da nova lei o 
procedimento será apurado pelo juízo criminal, e não pelo cível. Além 
disso, na grande maioria dos casos,o falido não será efetivamente 
‘preso’ mesmo após sua condenação, especialmente se for primário, 
tendo em vista a pena em que vier a ser condenado e as penas 
alternativas, não se justificando na maioria dos casos a decretação de 
sua prisão preventiva50 

 

Contudo, não podemos raciocinar desta maneira. Os benefícios penais, 

como por exemplo a conversão da pena privativa de liberdade em restritiva de 

direitos, devem ser analisados quando da sentença condenatória e não em 

momento bastante anterior, em que se cogita a decretação da prisão preventiva. 

Além disso, o mecanismo da prisão preventiva não serve como meio de pena ao 

réu, mas sim como instrumento para garantir a ordem pública ou econômica, a 

correta instrução criminal e aplicação da lei penal.  

Assim, não se pode confundir os objetivos da decretação da prisão 

preventiva com aqueles desejados pelo legislador quando da criação dos 

benefícios penais. 

 

 

4.6 O procedimento a ser seguido para a decretação da prisão preventiva 

 

 

 Após estes breves comentários acerca da prisão preventiva do falido, 

pretendemos nesta seção indicar o correto procedimento a ser adotado para sua 

decretação. 

 Como vimos no capítulo 1, a decretação de falência ou a concessão de 

recuperação são condições objetivas de punibilidade dos crimes falenciais. Logo, 

o primeiro requisito a ser considerado para a decretação da prisão preventiva é 

que haja sentença de falência ou de concessão de recuperação. Após isto deve-

se analisar a natureza da pena dos crimes. Como apenas um crime previsto na lei 

de falência prevê pena de detenção (omissão de documentos contábeis 

obrigatórios), todos os outros crimes, que são apenados com reclusão, admitem a 

prisão preventiva. 

                                                 
50 JULIO KAHAN MANDEL. Nova Lei de Falências e Recuperação de Empresas Anotada. São 
Paulo: Saraiva, 2005, p. 191. 
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 Decretada a falência ou concedida a recuperação, o juiz não poderá 

imediatamente decretar a prisão preventiva do falido. Isto porque os autos sequer 

terão ido ao titular da ação penal, para que seja analisada a eventual ocorrência 

de crime falimentar, o que ensejaria a instauração de ação penal ou inquérito 

policial. Deve o juiz encaminhar as informações necessárias ao Ministério Público, 

para que o mesmo tome as providências cabíveis: requisitar a instauração de 

inquérito policial, ou promover a devida ação penal51. Se requisitada a instauração 

de inquérito policial, poderá então a partir daí ser decretada a prisão preventiva. 

Se for oferecida denúncia, poderá o Ministério Público, juntamente com a 

denúncia, solicitar a decretação da prisão preventiva, que será decidida pelo juiz 

competente. 

 Vale novamente lembrar, que na sentença de falência, existe disposição 

legal para que o juiz cientifique o Ministério Público da decisão52. Poderá então o 

juiz neste momento repassar as informações ao Ministério Público para que o 

mesmo, se necessário, solicite a decretação da prisão preventiva. 

 Importante citar aqui que o Ministério Público, não estando ainda 

totalmente convencido do oferecimento da denúncia, poderá aguardar o relatório 

do administrador judicial, que conforme o art. 22, inciso III, alínea ‘e’ da lei de 

falências, deverá ser apresentado no prazo de 40 dias contados da assinatura do 

termo de compromisso. Isto porque neste relatório, conforme art. 186 da lei, “o 

administrador judicial apresentará ao juiz da falência exposição circunstanciada, 

considerando as causas da falência, o procedimento do devedor, antes e depois 

da sentença, e outras informações detalhadas a respeito da conduta do devedor e 

de outros responsáveis, se houver, por atos que possam constituir crime 

relacionado com a recuperação judicial ou com a falência, ou com outro delito 

conexo a estes”. Isto porque tal relatório, que será instruído com laudo contador 

encarregado do exame de escrituração do devedor53, trará informações bem mais 

robustas para subsidiar a decisão do membro do parquet. Muitos dos crimes 

falimentares, por exigiram um conhecimento técnico de escrituração, balanços 

contábeis, entre outros, exigirão uma análise mais detalhada por parte do 

                                                 
51 Art. 187 da lei de falências. 
52 Art. 99, inciso XIII da lei de falências. 
53 Art. 186, parágrafo único da lei de falências. 
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Ministério Público, sendo tal relatório muitas vezes imprescindível para apurar a 

prática de infração penal. 

 Por último, após a instauração da ação penal ou do inquérito policial, nada 

obsta que o juiz decrete a prisão preventiva do falido, a requerimento do 

representante do Ministério Público, por representação da autoridade policial, ou 

mesmo de ofício, desde que presente os requisitos do artigo 312 do Código de 

Processo Penal. 
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5. CONCLUSÃO 

 

 

 Neste trabalho, procuramos estudar o instituto da prisão preventiva prevista 

na lei de falências e recuperação de empresas. Iniciou-se estudando a relação 

existente entre o direito penal e a falência, relação esta que remonta tempos 

antigos. Após esse estudo procurou-se dar uma visão geral do procedimento 

falimentar, necessária para o aprofundamento, mais adiante, do tema da 

monografia. Em seguida, passamos ao estudo do instituto da prisão preventiva no 

direito processual penal brasileiro, onde abordamos os pontos que achamos 

interessantes para nosso trabalho. Por fim, fizemos uma análise crítica do instituto 

da prisão preventiva prevista na lei de falências e recuperação de empresas, onde 

procuramos aprofundar o tema. 

 A prisão preventiva prevista na lei de falências, apesar de, em primeira 

análise, ostentar algumas diferenças sutis em relação àquela prevista no Código 

de Processo Penal, com ela não contrasta, tendo portanto as mesmas 

características. Logo, para que seja decretada, deverá obedecer aos requisitos 

exigidos pelo Código de Processo Penal. 

 O juízo competente para conhecer da ação penal e do decreto de prisão 

preventiva é o criminal. Isto não implica que não pode a lei de organização 

judiciária do Estado da Federação estabelecer com juízo criminal o juízo universal 

da falência. Assim, desde que prevista na lei de organização judiciária do Estado, 

poderá o juízo da falência decretar a prisão preventiva. Contudo, para que isto 

ocorra é necessário que exista algum procedimento penal em andamento. Sem a 

persecução penal (inquérito policial ou ação penal), não há possibilidade do 

decreto preventivo. Desta forma, ao decretar a falência ou a recuperação judicial 

não pode o juiz, sem que ainda exista persecução penal, decretar a prisão 

preventiva do devedor. Deverá encaminhar as devidas informações ao Ministério 

Público ou à autoridade policial para que seja aberta a persecução penal. Após 

isto, estará apto a expedir o decreto provisório. 

 Assim, ao contrário de uma parte da doutrina do país, não concordamos 

com a posição de inconstitucionalidade do decreto de prisão preventiva, pois 

conforme foi visto ao longo deste trabalho, desde que atendidos os requisitos 
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estabelecidos no Código de Processo Penal, e respeitadas as regras expostas 

aqui, o decreto de prisão preventiva será constitucional, servindo como elemento 

intimidador de possíveis aventuras criminosas de empresários fraudulentos, que 

agem com o intuito de tirar algum proveito de sua condição de empresa na prática 

de condutas no ambiente econômico. 
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