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RESUMO

O presente trabalho de Conclusdo de Curso analisa a fianga criminal como instituto
processual penal, abordando desde sua origem histérica no direito estrangeiro, sua
recepgao pelo ordenamento juridico brasileiro, até seu status atual neste sistema
juridico, o qual foi alcangado pela contribuicdo das diversas reformas processuais
penais, em especial pela ultima delas, ocorrida no ano de 2011, com a edigao da Lei
n° 12.403. Num primeiro momento, analisa o instituto da fianca em si, com seus
conceitos, natureza juridica e objeto. Posteriormente, aborda-se o aspecto historico
da fianga, buscando evidenciar sua origem e suas caracteristicas no direito
estrangeiro e, posteriormente, no direito brasileiro, verificando suas transformacdes
ao longo da Histéria. Em virtude destas diversas reformas ocorridas na fianca
criminal, foram analisadas e destacadas as caracteristicas gerais atuais do instituto
em todos os seus aspectos e, em item proprio, deu-se énfase apenas as inovagoes
realizadas pela Lei n° 12.403/11. Em ultima analise, foram pesquisados alguns
temas relacionados a fianga criminal que se tornaram controvertidos, apds esta
reforma processual penal de 2011, tais como a fianca e seu carater cautelar frente
aos principios da legalidade e da presuncdo de inocéncia; a (i)legitimidade do
arbitramento da fianca pela autoridade policial; a atuagdo do Ministério Publico no
momento do arbitramento da fianga; e os casos de proibicdo da fianca.

Palavras-chave: Fianca. Processo Penal. Reforma. Ministério Publico.



ABSTRACT

This Final Paper examines the bail as a criminal procedural institute, from its
historical origin in Foreign Law, trough the Brazilian Legal System, to its current
status in this Legal System, which was achieved by the contribution of the various
procedural criminal reforms, especially the last one, held in 2011, with the ajudication
of Law 12.403. At first, analyzes the bail institute itself, with its concepts, legal nature
and purpose. Later, examines the historical aspect of the bail in order to enhance its
origin and its characteristics in Foreign Law and, later, in Brazilian Law, checking
their transformations throughout history. Because of these various reforms carried out
in criminal bail, the current general characteristics of the Institute in all its aspects
were analyzed and highlighted, and, on a spot, emphasis was placed only to the
innovations made by Law 12.403/2011. Ultimately, some topics related to criminal
bail, that became controversial after this criminal procedure reform in 2011, were
researched, such as bail and his protective character front to the principles of legality
and the presumption of innocence, (i)legitimacy of arbitration of bail by the police, the
performance of the Prosecution Service at the time of arbitration of bail, and cases of
prohibition of bail.

Palavras-chave: Bail. Criminal Procedure. Reform. Prosecution Service.
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1 INTRODUGAO

O objetivo deste trabalho é a analise geral do instituto da fianga criminal,
classificada pelo Cdédigo de Processo Penal como uma das medidas cautelares
diversas da prisdo a disposicdo do juiz, na repressao de determinadas praticas
criminosas.

A razao da realizacao desta pesquisa foi, primeiramente, a curiosidade pelo
instituto analisado e, posteriormente, a verificacdo da necessidade de reunir os
dados gerais e especificos, além das informacdes atualizadas referentes a fiancga,
em um unico trabalho, a fim de conhecer o instituto em seus pormenores, os ambitos
de sua aplicagao e seus aspectos conflitantes.

A fianca como instituto processual penal sempre esteve prevista pelas
Constitui¢cdes brasileiras, desde a primeira Constituicdo imperial de 1824 até a atual
Constituicdo democratica de 1988. Além de ser uma garantia constitucional, a fianca
esta regulada também no Cdédigo de Processo Penal brasileiro de 1941, o qual prevé
suas hipoteses de cabimento e formas de aplicagdo. Contudo, assim como diversos
outros institutos processuais, a fianga sofreu algumas evolugdes ao longo da
Histdria, por meio das reformas processuais penais, tendo ocorrido a ultima reforma
brasileira de maior relevancia e influéncia para este instituto em 2011, com a edicéo
da Lei n® 12.403.

Em vista dessas transformacbes, para compreensdao do processo de
desenvolvimento deste instituto, analisar-se-d0 as reformas processuais,
paralelamente com a analise historica, ocorridas ao longo do tempo, dando énfase a
reforma de 2011. Por meio de comparativos realizados entre a legislagao anterior e
posterior a Lei n°® 12.403/11, no que tange a fianga, constatou-se o status atual do
instituto no ordenamento juridico brasileiro.

Tendo verificado a natureza cautelar da fianga e analisado as caracteristicas
referentes a esta cautelaridade, identificaram-se algumas controvérsias envolvendo
a fianga, as quais foram abordadas, a fim de compreender o entendimento
consagrado. Dentre as controvérsias, analisou-se a questao da duvida muitas vezes
existente quanto a observancia da fianga aos principios da legalidade e da
presuncao de inocéncia, uma vez que a exigéncia da fianga poderia ser considerada

0 pagamento pela liberdade do sujeito, o qual, ao invés de ser presumidamente
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inocente, conforme prevé a Constituigdo e a legislacdo processual penal, estaria
sendo, na realidade, presumidamente culpado.

Além disso, em virtude da atual classificagdo da fianga como medida cautelar,
a pesquisa deteve-se em observar a permanéncia ou ndo da competéncia do
arbitramento da fianga pela autoridade policial, uma vez que esta nao possui
jurisdicdo, sendo esta um requisito necessario para a aplicagdo de medidas
cautelares.

Como ponto controvertido, analisou-se também a continuidade ou n&o da
necessidade de oitiva prévia do Ministério Publico no momento da concessdo da
fiangca, uma vez que, com a Lei n® 12.403/11, suprimiu-se esta exigéncia que vinha
expressa no artigo 310 do Cdédigo de Processo Penal, causando, assim,
divergéncias interpretativas e inseguranga quanto a esta necessidade.

A ultima das controvérsias analisadas neste trabalho foram os casos
constitucionais e legais de proibigdo da fianga, os quais, em verdade, impedem que
a autoridade competente conceda liberdade proviséria com fianga, mas, limitando-se
a isto, ndo influenciando na possibilidade do arbitramento de outras medidas

cautelares diversas da prisdo, inclusive no da liberdade proviséria sem fianga.
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2 BASES TEORICAS DA FIANGA

Para o estudo do instituto da fianca € necessario compreender, antes de tudo,
o que é a fianga, qual sua natureza juridica dentro do ordenamento juridico brasileiro
e o seu objeto. Provido destas nogdes, torna-se mais facil e légico o entendimento

da fianga.

2.1 AFIANCA E SUA CONCEITUACAO

A fianga criminal é um instituto processual, pois serve a garantir a efetividade
do processo penal, além de assegurar as garantias do réu. Para Guilherme de
Souza Nucci (2013, p. 132), a “fianga € uma garantia real, consistente na entrega ao
Estado de valores (dinheiro, joias, imdveis, etc.), com a finalidade de assegurar a
liberdade provisoria da pessoa presa em flagrante, enquanto durar o transcurso do
processo”. O carater garantidor da fianga, de acordo com este conceito, esta no fato
de que o valor pago visa evitar que o réu torne-se um foragido, pois, como
consequéncia, perderia todo o valor ofertado.

De forma semelhante conceituam a fianga Luiz Otavio de Oliveira Rocha e
Marco Antonio Garcia Baz (2000, p.113 e 114) afirmando que esta “é um meio usado
para se obter liberdade provisoria”. Para estes autores, a fianga é uma garantia real,
uma vez que seu objeto sdo coisas, como indicado no item 2.3. Desta forma, basta
que o sujeito preste a fianga e cumpra as obriga¢cdes dela decorrentes para que
garanta a sua liberdade até uma possivel e futura condenagéo por sentencga judicial
transitada em julgado.

Fernando Capez (2012, p. 351) define fianca como a “prestagdo de uma
caucado de natureza real destinada a garantir o cumprimento das obrigagdes
processuais do réu ou indiciado”. O referido doutrinador afirma que se admite a
fianca de natureza fidejusséria’, ou seja, mediante a apresentagdo de um fiador,
devendo ser prestada por meio de dinheiro, joias ou qualquer objeto que tenha valor.
O dinheiro ou objetos dados como fianga servirdo ao pagamento das custas, da

indenizacao do dano, da prestacdo pecuniaria e da multa, se o réu for condenado

'Garantias fidejussoérias sdo aquelas prestadas mediante apresentacdo ou indicagdo de uma terceira
pessoa (fiador) que se responsabilizard pelo cumprimento da obrigagédo, caso o devedor deixe de
cumpri-la.
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(CPP, art. 336, caput)?.”

Para Vicente Greco Filho (2013, p. 319), a fianca é o “depdsito em dinheiro ou
valores feito pelo acusado ou em seu nome para libera-lo da prisdo, nos casos
previstos em lei, com a finalidade de compeli-lo ao cumprimento do dever de
comparecer e permanecer vinculado ao distrito da culpa?®.”

A fianga é considerada um direito do réu. Direito este que permite ao réu ficar
em liberdade no decorrer do processo, desde que preencha determinados requisitos,
preste caugdo e cumpra certas obrigagées (CEBRIAN; GONCALVES, 2014, p. 423).

2.2 NATUREZA JURIDICA DO INSTITUTO

A fianga criminal possui natureza juridica cautelar, conforme classificagao
prevista no art. 319, inciso VIII, do CPP*. Na doutrina de Odone Sanguiné (2014, p.
775), com a Lei n°® 12.403/11, a fianga passou a ter uma “natureza duplice”, pois, de
certa forma, manteve-se como uma contracautela com o objetivo de substituir a
prisdo em flagrante quando esta for desnecessaria ou inadequada; e de outra forma,
o instituto passou a ser considerado ele em si uma medida cautelar autbnoma e

alternativa,

aplicavel pelo magistrado de maneira independente ou desvinculada de
qualquer prisdo cautelar anterior e que podera ser imposta [...] isolada ou
cumulativamente com outras medidas alternativas a prisdo previstas nos
arts. 319 e 320 do CPP (SANGUINE, 2014, p. 775).

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

Paragrafo unico. Este dispositivo tera aplicacdo ainda no caso da prescricdo depois da sentenca
condenatoria (art. 110 do Cédigo Penal).

3Distrito da culpa é o local onde o delito foi cometido, ou onde se deu a Ultima ag&o para sua
consumagao.

‘Art. 319. Sao medidas cautelares diversas da prisao: (...)

Vlll-fianga, nas infragdes que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos do processo,evitar
a obstrucdo do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial.
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Por ser a fianga uma medida cautelar diversa da prisédo, ela € regida pelas
normas processuais penais atinentes as medidas cautelares constantes do Titulo IX
do CPP, em especial, as regras do art. 282°. Este artigo prevé que as medidas
cautelares deverao ser aplicadas sempre se observando (a) a sua necessidade para
aplicacdo da lei penal, para a investigagdo ou instrugdo criminal, e para evitar a
pratica de outras infracbes penais, naqueles casos em que a lei prevé
expressamente; e (b) a sua adequacgao a gravidade do crime, as circunstancias do
fato e as condi¢des pessoais do indiciado ou acusado.

Como visto no paragrafo anterior, o requisito da necessariedade pode

abranger trés situagdes relevantes:

(a) necessidade da medida cautelar para aplicagao da lei penal: neste
caso, procura-se garantir que a lei penal podera ser efetivamente
aplicada quando necessario, ou seja, a medida cautelar sera aplicada
com este objetivo quando se verificar que existe risco de o indiciado ou
acusado fugir do distrito da culpa (CAPEZ, 2012, p. 346). Fernando
Capez (2012, p.346) exemplifica com as seguintes situagdes: “auséncia
de residéncia fixa ou ocupacéo licita, ou seja, quando n&o houver nada
que o radique no distrito da culpa, havendo sério risco para a eficacia da

futura sentenca condenatéria;”

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

| - necessidade para aplicagdo da lei penal, para a investigagédo ou a instrugdo criminal e, nos casos
expressamente previstos, para evitar a pratica de infragdes penais;

Il - adequagcdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condi¢des pessoais do
indiciado ou acusado.

§ 1° As medidas cautelares poderdo ser aplicadas isolada ou cumulativamente.

§ 2° As medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz, de oficio ou a requerimento das partes ou,
quando no curso da investigacado criminal, por representacdo da autoridade policial ou mediante
requerimento do Ministério Publico.

§ 3° Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da medida, o juiz, ao receber o
pedido de medida cautelar, determinara a intimagao da parte contraria, acompanhada de cdpia do
requerimento e das pecgas necessarias, permanecendo os autos em juizo.

§ 4° No caso de descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas, o juiz, de oficio ou mediante
requerimento do Ministério Publico, de seu assistente ou do querelante, podera substituir a medida,
impor outra em cumulagao, ou, em ultimo caso, decretar a prisdo preventiva (art. 312, paragrafo
unico).

§ 5° O juiz podera revogar a medida cautelar ou substitui-la quando verificar a falta de motivo para
que subsista, bem como voltar a decreta-la, se sobrevierem razées que a justifiquem.

§ 6° A prisdo preventiva sera determinada quando nao for cabivel a sua substituigdo por outra medida
cautelar (art. 319).
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(b) necessidade da medida cautelar para a investigagao ou instrugao
criminal: neste caso, a medida cautelar sera aplicada com a finalidade
de impedir que o investigado ou indiciado comprometa a produgao das
provas, por exemplo, fazendo ameacas as testemunhas, ou destruindo
provas e vestigios, perturbando, assim, o andamento das investigagdes
ou do processo. As medidas cautelares servirdo aqui como um
instrumento garantidor da busca da verdade real ao caso concreto

(CAPEZ, 2012, p. 346 e 347).
(c) necessidade da medida cautelar para evitar a pratica de outras

infragcoes penais, nos casos previstos expressamente em lei: a
finalidade fundamental da aplicacdo da medida, nesta situagdo, é
procurar, ao maximo, impedir que o investigado ou acusado continue
praticando outros delitos se permanecer solto. Fernando Capez (2012, p.
347) refere que as medidas cautelares podem ser aplicadas com esta
finalidade nos casos em que o crime cometido foi de violéncia doméstica
ou familiar, impedindo, assim, o sujeito de manter contato com os

familiares ou de frequentar determinados locais, por exemplo.

As medidas cautelares do Cdédigo de Processo Penal sdo consideradas
instrumentos de restricdo da liberdade do sujeito, porém, tendo elas carater
provisorio e urgente. Neste sentido, as cautelares diferem-se da prisao “como forma
de controle e acompanhamento do acusado, durante a persecucéo penal, desde que
necessaria e adequada ao caso concreto.” (NUCCI, 2013, p. 32).

Desta forma, sem a existéncia de necessidade e urgéncia, nem a fianga, nem
nenhuma outra medida cautelar restritiva serdo impostas ao investigado ou
indiciado, devendo o juiz conceder a liberdade proviséria sem a imposi¢gao de
qualquer 6nus. Assim, esta podera vir ou ndo acompanhada da fianga, mas isso
dependera da andlise discricionaria do juiz, o qual verificara a necessidade de
arbitramento ou nao da fianga conforme o caso concreto e, caso arbitre-a, devera
demonstrar fundamentadamente essa necessidade cautelar, conforme os requisitos
descritos anteriormente, visando a garantia dos atos processuais e de sua
efetividade (CAPEZ, 2012, p.351).

Os requisitos da necessidade e adequacdo da medida cautelar sdo de

extrema importancia e devem ser sempre observados, pois estas medidas
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restringem a liberdade individual da pessoa e, exatamente por isso, devem ser
decretadas sempre de forma motivada, com base legal e fatica, uma vez que, acima
das regras processuais, encontra-se o principio constitucional da presuncdo de
inocéncia (art. 5°, LVII, CF)5. Em virtude disso, este principio pressupde que estas
possiveis restricdbes a liberdade individual sejam, efetivamente, indispensaveis
(requisito da necessidade) (NUCCI, 2013, p. 33).

O requisito da adequabilidade das medidas cautelares que deve também ser
observado, juntamente com o da necessidade, pela autoridade competente para
concessao da medida esta intrinsecamente vinculado ao principio constitucional da
proporcionalidade. Nesse sentido, temos que, ao conceder/aplicar determinada
medida cautelar, a autoridade devera analisar o fato concreto e o agente causador
deste fato, a fim de que possa aplicar a medida cautelar mais adequada aos fatores
em questdo. Guilherme Nucci (2013, p.35) denomina esta situagdo de
individualizacgdo da medida cautelar, comparando-a com a tradicional
“individualizagdo da pena”. Ou seja, uma vez que existem diversas medidas
cautelares a disposigdo do magistrado, este devera aplicar a que mais se adéque

com o caso concreto e com o autor do fato.

2.3 OBJETO DA FIANCA

O objeto da fianga refere-se aquilo que se admite oferecer para a prestagao
da fianga. De acordo com o art. 330 do CPP8, é possivel pagar a fianga por meio de
depdsito em dinheiro, pedras, objetos ou metais preciosos, titulos da divida publica,

federal, estadual ou municipal, ou hipoteca de imovel.

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

LVIl - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatdria;
(...)

’Principio constitucional previsto no art. 5°, inciso XLVI, que visa garantir que cada autor de um crime
receba a pena que lhe é devida, considerando-se, para tanto, os fatores individuais de cada um.

8 Art. 330. Afianga, que sera sempre definitiva, consistira em depdsito de dinheiro, pedras, objetos ou
metais preciosos, titulos da divida publica, federal, estadual ou municipal, ou em hipoteca inscrita em
primeiro lugar.

§ 1° A avaliagdo de imével, ou de pedras, objetos ou metais preciosos sera feita imediatamente por
perito nomeado pela autoridade.

§ 2° Quando a fianga consistir em caugao de titulos da divida publica, o valor sera determinado pela
sua cotagdo em Bolsa, e, sendo nominativos, exigir-se-a prova de que se acham livres de 6nus.
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Se a fianga for prestada com hipoteca de iméveis, pedras, objetos ou metais
preciosos, a autoridade competente para concedé-la nomeara imediatamente um
perito para avaliar estes bens (art. 330, §1°, do CPP). No caso de ser a fianca
prestada com titulos da divida publica, o valor destes sera determinado pela sua
cotacdo em Bolsa. Mas, deve-se atentar ao seguinte: se os titulos forem
nominativos, exigir-se-a prova de que eles estido livres de 6nus (art. 330, §2°, do
CPP).
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3 ASPECTOS HISTORICOS DA FIANGA

3.1 AFIANCA NO DIREITO ESTRANGEIRO

O instituto da fianga criminal esta intimamente vinculado ao instituto da
liberdade proviséria, a qual pode ser concedida mediante fianca ou sem a
necessidade desta. Por isso, ao longo dos anos, estes dois institutos
desenvolveram-se conjuntamente e suas origens sdo comuns.

Nao se tém noticias exatas de quando e como se originou o instituto da
fianca; contudo, sabe-se que, tanto a fianga, quanto a liberdade proviséria ja
existiam e eram aplicadas pelos antigos povos gregos e romanos. Conforme Luiz
Otavio de Oliveira Rocha e Marco Antonio Garcia Baz (2000, p.20):

entre os gregos, naqueles casos que nao envolviam conspiragéo politica ou
peculato, era licito ao réu ficar em liberdade mercé de caugéao prestada por
outros trés cidaddos, os quais se obrigavam a garantir a presenga do
increpado nos atos processuais.

Romeu Pires de Campos Barros (1982, p. 289) dispde que era proibido
prender um cidadao ateniense antes de sua condenagdo, caso trés cidadaos se
responsabilizassem pelo comparecimento do sujeito acusado em juizo. Com relagéo
aos romanos, os autores afirmam que nas situacdées em que o crime cometido nao
atentasse contra a seguranga do Estado, o sujeito imputado teria a possibilidade de
defender-se em liberdade, mas, desde que pagasse uma fianga ou, caso fosse
pobre e assim O comprovasse, apenas prestasse o compromisso pessoal de
comparecer a todos os atos processuais. Contudo, quando o crime infligido
caracterizasse como atentatério a seguranga estatal, os romanos nao admitiam a
liberdade provisoria mediante fianca ou promessa de comparecimento aos atos do
processo, mas apenas admitiam a pena de exilio®.

Os Direitos grego e romano influenciaram o ordenamento juridico de diversos

paises e, desta forma, diversos institutos juridicos foram sendo recepcionados e

%A pena de exilio consistia na exigéncia de o criminoso abandonar o seu pais, similar a pena de
banimento. Para os romanos, significava o abandono do solo sagrado da patria, o que, na época,
equivalia a morte.
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aprimorados pelos Estados. A fianca criminal foi um destes institutos e passou a ser

aplicada inclusive pelo Brasil, conforme veremos a seguir.

3.2 AFIANCA NO DIREITO BRASILEIRO

3.2.1 Origem — Brasil Colonia

O Brasil foi colonizado por Portugal a partir do ano de 1500. Durante o
periodo conhecido como Brasil Colbnia, as leis que vigoravam no Brasil eram as
mesmas leis vigentes em Portugal, cujo Direito Processual Penal nas Idades Antiga
e Moderna baseou-se principalmente no Direito Romano e no Direito dos barbaros™
(ROCHA; GARCIABAZ, 2000, p.23).

A influéncia romana deu-se pelo fato de os romanos terem se estabelecido na
Peninsula Ibérica a partir do século V a.C., influenciando, assim, a organizagao
social dos povos que habitavam esta peninsula, por cerca de oitocentos anos
consecutivos.

Ja a influéncia dos barbaros no Direito Processual Penal portugués e,
consequentemente, também no brasileiro, deu-se em funcéo da invasao deste povo
na regido da Peninsula Ibérica, notadamente os visigodos, os quais editaram
diversos codigos e leis. A influéncia visigética teve longa duragdo, e o Fuero Juzgo™
manteve-se em vigor mesmo durante a ocupagdo da Peninsula Ibérica pelos
mouros, ocupagao esta que se iniciou no século VIII (ROCHA; GARCIA BAZ, 2000,
p.24).

Entretanto, o Direito Processual Penal ainda ndo possuia uma organicidade
ou autonomia. A codificagdo das normas processuais penais sé comegou a surgir a
partir da segunda metade do século Xlll e, assim, o Processo Penal assumiu
caracteristicas de autonomia e organicidade até o final do século XIV, com a edi¢cao
de normas processuais (ROCHA; GARCIA BAZ, 2000, p.26).

"Os povos barbaros eram povos que viviam nas regides norte e nordeste da Europa e noroeste da
Asia, na época do Império Romano. Os romanos consideravam barbaros todos aqueles povos que
viviam fora das fronteiras do seu Império e que nao falavam o latim. Dentre estes povos, destacam-se
0s germanos, francos, saxdes, anglos e saxdes, lombardos, visigodos, eslavos e hunos.

"Conhecido também como livro dos juizes ou Cdédigo Visigético, publicado provavelmente em 654
d.C. Compilava as leis visigodas e, sua forma, em doze livros, demonstrava a influéncia sofrida pelo
Direito Romano. Por muitos séculos, este Cédigo foi uma das principais fontes do direito, porém,
trazia penas muito arbitrarias.
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Por consequéncia desta influéncia do Direito Romano e Visigodo, Portugal
também sentiu necessidade de organizar suas normas processuais a fim de garantir
uma minima seguranga juridica e procedimental aos acusados das praticas delitivas.
Como resultado desse pensamento e para sanar esta necessidade, Portugal passou
a editar suas Ordenagbes'?, as quais ja previam a fianga como uma das
modalidades de liberdade proviséria (ROCHA; GARCIA BAZ, 2000, p.21).

A primeira Ordenagao a ser editada por Portugal foram as Ordenacbes
Afonsinas, lei outorgada por D. Afonso lll, rei de Portugal, em 1264 (século XIlI).
Nestas Ordenacbes, a fianga estava contemplada no Livro V, Titulo 51, e era
considerada “uma faculdade que se concedia ao réu de permanecer em liberdade
mediante a prestacdo de caugdo.” (ROCHA; GARCIA BAZ, 2000, p.21). Assim,
“proibiu-se a prisdo se o detido desse fiadores para a garantia do seu futuro
comparecimento perante os juizes”. Porém, excepcionavam-se dessa possibilidade
os homicidas, autores de feridas ou chagas graves, incendiarios, autores de furto
manifesto, ‘britatores de igrejas’® etc. Estes seriam entregues diretamente ao juiz,
para que fossem defendidos por advogados, sem a possibilidade de fianga.
(ROCHA; GARCIA BAZ, 2000, p.26).

Apdés 59 anos da promulgagdo das Ordenagdes Afonsinas, surgiram as
Ordenagdes Manuelinas resultantes de uma revisao determinada por D. Manuel I. As
Ordenacdes Manuelinas inovaram pelo desmembramento das matérias nos cinco
livros que a constituiam. No Livro V, por exemplo, trava-se de penas e do processo
criminal, agora sendo um conjunto de normas autbnomas em relagédo aos livros que
tratavam do Direito Civil e Processo Civil (ROCHA; GARCIA BAZ, 2000, p.26).

Assim, tem-se que as Ordenacgdes Afonsinas foram a pedra fundamental do
Direito portugués. Contudo, ainda que tenha sido a base deste Direito, as
Ordenagdes Afonsinas nao foram as que vigoraram por maior tempo no Brasil, mas
sim, as Ordenacdes Filipinas, que entraram em vigor pela lei de 11 de janeiro de
1603, no reinado de D. Felipe Il. Uma das inovagdes destas Ordenacdes Filipinas foi
que, no seu livro criminal, trouxe discriminadamente as formas pelas quais se dava a
juizo conhecimento da ocorréncia de crime (“devassas”, “inquiricbes”, “querelas”,

“‘denudncias”). As Ordenagdes Filipinas vigoraram no Brasil até 1832, ano em que foi

“Ordenacgbes sdo compilagdes de leis, mas sem carater sistematico, nas quais estéo oficialmente
registradas as normas juridicas existentes nos diversos reinados, centralizando, assim, num unico
documento estas leis.

3Sujeitos cujo crime era quebrar compartimentos das igrejas, principalmente imagens sacras, o que,
de forma geral, significava profanagéo de templos sagrados.
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promulgado o Cdodigo brasileiro de Processo Criminal de Primeira Instancia; porém,
nestas Ordenacdes também estava presente, no Livro V, Titulo CXVII, item seis, o
instituto da fianga, de forma muito semelhante como o conhecemos atualmente
(ROCHA; GARCIABAZ, 2000, p.27).

Além da fianga, as Ordenacgdes portuguesas previam outras modalidades de
liberdade provisoria, tais como o seguro ou carta de seguranga, a homenagem ou
menagem € a caugao por fiéis carcereiros; contudo, dentre todas estas, somente a
fianga foi recepcionada pelo Cédigo de Processo Criminal do Império brasileiro de
1832, em seu art. 113", sendo as demais modalidades abolidas pelo Direito
brasileiro. Dessa forma, somente no periodo do Brasil Colénia é que existiram outras
formas de liberdade proviséria além da fianga, tais como as ja mencionadas
menagem, seguro e outras (CAMPOS BARROS, 1982, p. 295).

Por influéncia das Ordenagdes Portuguesas, a primeira Constituicdo
brasileira, a Constituicdo do Império, de 1824, também assegurava, em seu art. 179,
inciso 1X'™, a liberdade proviséria mediante fianga (ROCHA; GARCIA BAZ, 2000,
p.22). Esta constituicdo ergueu a fianga a garantia constitucional (CAMPOS
BARROS, 1982, p. 291). Desta forma, temos que a origem da fianga no Brasil foi por
influéncia direta do Direito portugués, por meio de suas Ordenacbes, e,
posteriormente, em diploma préprio brasileiro, ja foi incorporado na primeira
Constituicao brasileira de 1824, sendo este instituto regulamentado e recepcionado
expressamente pelo Codigo de Processo Criminal do Império, posteriormente em
1832.

“Art. 113. Ficam abolidas as cartas de seguro, e qualquer outro meio, que nio seja o da fianga, para
que algum réo se livre solto.

5Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidad&os Brazileiros, que tem por base a
liberdade, a seguranga individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicado do Imperio, pela
maneira seguinte.

IX. Ainda com culpa formada, ninguem sera conduzido a prisdo, ou nella conservado estando ja
preso, se prestar fianga idonea, nos casos, que a Lei a admitte: e em geral nos crimes, que nao
tiverem maior pena, do que a de seis mezes de prisdo, ou desterro para féra da Comarca, podera o
Réo livrar-se solto.
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3.2.2 Desenvolvimento

O instituto da fianga, desde que recepcionado pelo ordenamento juridico
brasileiro, sempre esteve presente em todas as Constituicbes brasileiras, com
excegdo da Carta de 1937 (ROCHA; GARCIA BAZ, 2000, p.23 e 35). Veremos a
seguir como foi a transformacgédo deste instituto ao longo da Histdéria brasileira,

analisando brevemente suas Constituicoes e demais diplomas legais.

3.2.2.1 BRASIL IMPERIO (1822 - 1889) — Constituigdo de 1824 e Cddigo de
Processo Criminal do Império de 1832 (Cddigo do Processo Criminal de Primeira

Instancia)

A fianca passou a ser prevista em diploma proprio brasileiro a partir da
Constituicao de 1824, pois, até entao, ja se aplicava a fianga no Brasil; porém, ainda
por meio de leis portuguesas, em razao da colonizagao pela qual o Brasil passou,
conforme visto anteriormente.

Nesta Constituicdo Imperial brasileira, a fiancga tinha previsdo expressa no art.
179, inciso IX (ROCHA; GARCIA BAZ, 2000, p.22), cuja redagao era a seguinte:

Art. 179, inciso IX. Ainda com culpa formada, ninguém sera conduzido a
prisdo, ou nella conservado estando ja preso, se prestar fianga idénea, nos
casos que a lei a admite; e em geral, nos crimes que nao tiverem maior
pena do que seis mezes de prisdo ou desterro para fora da comarca, podera
o réo livrar-se solto. (ROCHA; GARCIA BAZ, 2000, p.28).

E interessante ressaltar que, embora j& sendo aplicada pelo Brasil
anteriormente a Constituicdo de 1824, foi somente a partir desta Constituicdo que a
fianga passou a ter status de garantia individual do cidad&o, limitadora do poder de
coercgao penal do Estado (ROCHA; GARCIA BAZ, 2000, p.27).

No Brasil, existiu, também, neste periodo, o Cédigo de Processo Criminal do
Império datado de 29 de novembro de 1832, o qual, em seu artigo 113, admitiu a
fianga como forma de liberdade proviséria. Este Codigo regulava a fianga de “modo
bem explicito e minucioso, em 14 artigos” e ja estabelecia a idéia de que a fianca
tinha como objetivo criar um vinculo entre a pessoa acusada do crime e o local onde
ela devesse ser processada (ROCHA; GARCIA BAZ, 2000, p.22, 28 e 29).
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A Lei 261 de 1841 surgiu como uma reforma ao Cédigo de Processo Criminal
de Primeira Instancia (Cédigo processual do Império) e o art. 40" daquela lei dava
aquele particular que prestasse fianga em favor de um terceiro o direito de que
atuasse em defesa do seu patriménio, ou seja, adquiriam o direito de perseguir o
detido favorecido pela fianca que prestaram no caso deste abandonar o processo ou
descumprir alguma das obrigagbdes impostas a ele (ROCHA; GARCIA BAZ, 2000,
p.29).

Este art. 40 assegurava aos fiadores todos os auxilios de que necessitassem
para prender o réu ao qual haviam prestado fianga, no caso deste quebra-la, ou fugir
apo6s ser condenado, ou, ainda, quando o réu, apos ser notificado pelo terceiro que
Ihe serviu como fiador para que o substituisse como garantidor, ndo o fizesse no
prazo de 15 dias, estando esta ultima hipotese prevista pelo art. 308" do
Regulamento n° 120 (ROCHA; GARCIA BAZ, 2000, p.30 e 31).

O Cdbdigo de Processo Criminal do Império foi promulgado em 29 de
novembro de 1832 e, em 13 de dezembro deste mesmo ano, foi editado um
decreto’™, o qual fixou “Instrucgbes para a Execugdo do Codigo de Processo
Criminal”. Este decreto previa em seu art.17'° uma espécie de fianga que teria como
funcdo manter o réu em liberdade proviséria enquanto ndo fosse possivel cumprir a
pena pecuniaria ja liquidada (ROCHA; GARCIA BAZ, 2000, p. 28, 31 e 32).

No ano de 1841, foi editada a Lei 261 denominada “Reformando o Cddigo de
Processo Criminal”. Esta lei inseriu a restricdo quanto a concessao de fianca aos
réus vadios, restricdo esta que atualmente ndo existe mais no ordenamento juridico
brasileiro, uma vez que foi revogada pela lei 12.403/2011 (ROCHA; GARCIA BAZ,
2000, p.29). Chegou a ser editado inclusive, em 1842, o Regulamento 120, o qual

1SArt. 40. Aos fiadores serdo dados todos os auxilios necessarios para a prisdo do réo, qualquer que
seja o estado do seu livramento:

1° Se elle quebrar a fianga.

2° Se fugir depois de ter sido condemnado.

17 Art. 308. Aos fiadores serdo dados todos os auxilios necessarios para a prisdo do réo, qualquer que
seja o estado do seu livramento:

1° Se elle quebrar a fiancga.

2° Se fugir depois de ter sido condemnado, e antes de principiar a cumprir a sentenca.

3° Se notificado pelo fiador para apresentar outro que o substitua, dentro do prazo de quinze dias,
assim o ndo fizer.

®Decreto de 13 de dezembro de 1832.

Art. 17. A todo o tempo que o réo satisfizer em dinheiro a importancia da multa, ou da parte que |lhe
faltar, para se haver por cumprida a sentenga, sera posto em liberdade, ndo estando por al preso.
Também podera o juiz admitir fianga idénea ao pagamento em tempo razoavel que ndo exceda de
hum mez, nas multas inferiores a quatrocentos mil réis; de trés mezes, nas inferiores a hum conto de
réis; e de seis mezes, nas outras.
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regulava a execucdo da parte policial e criminal da Lei 261/1841. Neste
Regulamento, o art. 300%° trazia o conceito legal de vagabundos para a época
(ROCHA; GARCIA BAZ, 2000, p.30).

Em 20 de setembro de 1871, foi editada a Lei 2.033, a qual em seus 30
artigos apresentou nova organizagédo ao sistema de fianga criminal, introduzindo a
possibilidade de recolhimento de uma fianga proviséria que permitiria ao réu ser
solto até que o juiz estabelecesse um valor definitivo para esta fianga (art. 14, §2°,
parte final)?'. Esta fianga proviséria foi instituida para evitar a demora da concesséo
da fianga, enquanto o sujeito fica preso aguardando a fixagdo do valor a ser pago.

Dessa forma, para evitar abusos por parte da autoridade concedente
relacionados a demora da fianga definitiva, criou-se o instituto da fianca provisoria
que nada mais era do que um valor que o sujeito acusado pagava como garantia
apos receber a ordem de prisdo, para permanecer solto até que fosse fixado um
valor definitivo para a fianga (CAMPOS BARROS, 1982, p. 293).

Além dessa inovacdo, esta lei também estabeleceu alguns principios
relacionados a fianga, os quais vigoram até hoje, tais como a possibilidade de a
fianca ser prestada em qualquer momento do processo, quando o crime for
considerado afiancavel (art. 14, §6°)* e de que o réu deve ser comunicado do valor
da fiangca imediatamente para que verifique a possibilidade e providencie os meios
de presta-la (art. 14, §5°)* (ROCHA; GARCIA BAZ, 2000, p.32).

No mesmo ano de 1871, foi editado o Decreto n° 4.824 que regulava a
execucao da Lei 2.033/1871. O art. 35 deste Decreto, especificamente no seu
paragrafo unico, trazia a normativa da conveniéncia da oitiva do Ministério Publico

nos processos que envolviam fianga, cuja redagao era a seguinte:

2Art. 300. Da disposicédo do artigo antecedente sdo exceptuados os réos que forem vagabundos ou

sem domicilio.

Sao considerados vagabundos os individuos que n&o tendo domicilio certo, ndo tem habitualmente

profissao, ou officio, nem renda, nem meio conhecido de subsistencia.

Serao considerados sem domicilio certo os que nao mostrarem ter fixado em alguma parte do Imperio

a sua habitacdo ordinaria e permanente; ou nao estiverem assalariados ou aggregados a alguma

pessoa ou familia.

2IArt. 14. A fianga provisoria tera lugar nos mesmos casos em que se da fianga definitiva. Os seus

effeitos durarao por 30 dias, e por mais tantos outros dias, quantos forem necessarios para que o réo

possa apresentar-se ante o Juiz competente para prestar a fianca definitiva na razdo de quatro leguas

por dia.

§ 2° Dentro dos dous termos, o Juiz, independente de arbitramento, fixara o valor da fianga,
attendendo a gravidade do delicto e a condigao de fortuna do réo.

ZArt. 14, §6°, Lei n° 2.033/71: A fianga pdde ser prestada em qualquer termo do processo, uma vez

que seja reconhecido o crime por afiangavel.

ZArt. 14, §5°, Lei n°® 2.033/71: Nas sentengas de pronuncia e nos mandados de prisdo se declarara o

valor da fianga a que fica o réo sujeito.
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[...]1 O promotor Publico ou quem suas vezes fizer, sempre que estiver
presente, sera ouvido nos processos da fianga provisoria, e em todo o caso,
depois de concedida, tera vista do respectivo processo, a fim de reclamar o
que convier a justica publica (ROCHA; GARCIA BAZ, 2000, p.32).

Contudo, atualmente, Nucci (2013, p. 142 e 143) informa que o Ministério
Publico ndo é ouvido antes da fixacdo da fianca, nem antes da concessao da
liberdade proviséria ou do relaxamento da prisdo em flagrante, conforme o disposto
nos artigos 310 e 333 do CPP#. O autor afirma que estas sdo medidas urgentes, as
quais devem ser aplicadas de imediato pelo magistrado. Apos a decisdo do
magistrado, o 6rgao ministerial sera informado a respeito para que possa, se assim

o desejar, recorrer ou apresentar as alegacdes que entenda pertinentes.

3.2.2.2 BRASIL REPUBLICA (1889 — DIAS ATUAIS)

3.2.2.2.1 CONSTITUIGCAO DE 1891

A Republica brasileira surgiu inspirada pelos ideais humanistas oriundos das
sociedades européias e norte-americanas, mais especificamente, pelos Estados
Unidos. Tanto foi assim que a Constituicido Republicana Brasileira denominava o
Estado Brasileiro de “Republica dos Estados Unidos do Brasil”. Estes ideais
humanistas trouxeram caracteristicas inovadoras ao processo, algumas com as
quais convivemos ainda hoje (ROCHA; GARCIA BAZ, 2000, p.32 e 33).

A Constituicao republicana de 1891 foi inspirada no modelo norte-americano
e, na opinido de Luiz Otavio de Oliveira Rocha e de Marco Antonio Garcia Baz

(2000, p.33), inclinou-se demasiadamente sobre este modelo, resultando em uma

*Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera fundamentadamente:

| - relaxar a pris&o ilegal; ou

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos constantes do art.
312 deste Codigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da
prisdo; ou

[l - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianga.

Paragrafo unico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente praticou o fato nas
condi¢des constantes dos incisos | a lll docaput do art. 23 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro
de 1940 - Cdodigo Penal, podera, fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade provisdria,
mediante termo de comparecimento a todos os atos processuais, sob pena de revogacgao.

Art. 333. Depois de prestada a fianga, que sera concedida independentemente de audiéncia do
Ministério Publico, este tera  vista do processo a fim de requerer o que julgar conveniente.
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descentralizagdo tdo grande de poderes, de forma desproporcional as necessidades
e caracteristicas da cultura politica brasileira, gerando, assim, sérios conflitos de
poder entre os estados e Uni&o.

Com este enfraquecimento do poder central, a consequéncia danosa para o
direito processual foi a instituicdo de uma pluralidade processual, pluralidade esta
que foi realizada de forma implicita, uma vez que a Constituicdo Federal ndo trazia
previsdo expressa que autorizasse os estados a elaborarem seus proprios codigos
de leis. O resultado desta pluralidade processual foi que os estados elaboraram seus
préprios codigos de leis, gerando textos complexos, fragmentados e carentes de
sistematizacao.

Porém, ainda que neste contexto histérico, a Constituicido da Republica de

1891 também previu a fianga criminal quando:

dispbs que ninguém seria conservado em prisdo sem culpa formada, tirante
apenas 0s casos excepcionais previstos em lei, nem poderia ser levado a
prisdo, ou nela detido, se prestasse fianca idénea, nas hipéteses admitidas
pela legislagdo (art. 72, §14)® (ROCHA; GARCIA BAZ, 2000, p.22).

Pelo fato de cada Estado-membro, neste periodo, ter competéncia legislativa
para matéria processual®, e pelo fato de a fianga ser uma garantia individual
constitucional, devendo ser, dessa forma, seus casos de cabimento e de aplicacao
regulados em ambito nacional (regulagdo unica aplicada a todo Pais sobre o
cabimento e aplicagdo da fianga), tendo somente a Unido competéncia legislativa
para tanto, a matéria da liberdade proviséria com fianga, com a proclamagao da
Republica, deixou de ser disciplinada pela legislagdo processual e passou a ser

disciplinada no Cdodigo Penal de 1890, no Titulo IV — Das Disposi¢cdes Gerais — arts.

ZArt.72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no paiz a inviolabilidade
dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca individual e & propriedade, nos termos seguintes:
(...)

§ 14. Ninguém podera ser conservado em prisdo sem culpa formada, salvo as excepgdes
especificadas em lei, nem levado a prisao, ou nella detido, si prestar fianga idonea, nos casos em que
a lei a admittir.

%Até o inicio do periodo republicano brasileiro, cada um dos Estados-membros criava suas proprias
leis processuais penais e por elas eram regidos. Dessa forma, as leis de processuais penais de cada
estado eram distintas, ndo havendo, portanto, uma legislagdo processual penal nacional que
abrangesse todos os estados.
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405 e 406%. Caso permanecesse sendo regulada pela legislagdo processual, da
qual todos Estados-membros tinham competéncia legislativa, o instituto da liberdade
provisoria com fianca teria diversas e, possivelmente, distintas regulagées no Brasil
(ROCHA; GARCIABAZ, 2000, p.22).

Percebe-se que neste primeiro periodo republicano a fianga era prevista pela
Constituicao Federal e regulada pelo Cdédigo Penal nacional, ou seja, tanto a Carta
Magna quanto a legislacdo previam-na como o unico instrumento capaz de conferir
liberdade provisoria ao preso, e ambas eram de competéncia legislativa da Uni&o.
Assim, os estados somente possuiam uma atribuicdo supletiva quanto a fianca,
cabendo a eles apenas organizar e atualizar tabelas e o0 modo de como se daria o
arbitramento da fianga (CAMPOS BARROS, 1982, p. 294 e 295).

A fianga criminal, desta forma, ficou temporariamente sendo um instituto de
direito penal e isso perdurou até a edicdo do Codigo de Processo Penal de 1941,
quando deixou de existir a pluralidade do Direito Processual no Brasil. A partir de
entao, até hoje, o processo penal brasileiro é regulado nacionalmente pelo referido
Caddigo e algumas leis esparsas. A fianga passou a ser regulada pelo Codigo de
Processo Penal de 1941, passando a ser um instituto processual penal, juntamente
com o instituto da liberdade provisoéria, no Titulo IX, Capitulo VI, do Livro |I. (ROCHA;
GARCIA BAZ, 2000, p.22).

3.2.2.2.2 CONSTITUICAO DE 1934

Foi a segunda Constituicdo do periodo republicano brasileiro promulgada em

16 de julho de 1934 e restabeleceu a unidade processual até entdo fragmentada

2TArt. 405. O valor do objecto sobre que versar o crime nas hypotheses dos arts. 330, 331 e 339 sera
fixado:

1°, para regular a fianga provisoria, pela autoridade a quem competir concedel-a, conforme as
circumstancias do caso;

2°, para regular a pronuncia, pelo juiz da causa, mediante arbitramento feito por dous peritos de sua
nomeagao.

§ 1° O arbitramento assentara na avaliagdo do objecto, ou em falta deste, na prova documental ou
testemunhal, e podera ser corrigido pelo juiz.

§ 2° Si o valor fixado para a pronuncia for alterado pelo tribunal do Jury, ndo deixara este de applicar
a pena correspondente, seja qual for a alteragao.

Art. 406. A fianga ndo sera concedida nos crimes cujo maximo de pena for priséo cellular, ou reclusao,
por quatro annos.

Paragrapho unico. Para os effeitos da fianga provisoria, a pena de prisao cellular sera considerada
equivalente a de prisdo com trabalho, e a de reclusdo a de degredo, sendo alterada a tabella vigente.
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(Luiz ROCHA; GARCIA BAZ, 2000, p.34). Esta Constituigdo também previa o

instituto da fianga criminal, no seu art. 113, nos seguintes termos:

(item 21) — Ninguém sera preso sendo em flagrante delito, ou por ordem
escrita da autoridade competente, nos casos expressos em lei. A prisdo ou
detencdo de qualquer pessoa sera imediatamente comunicada ao Juiz
competente, que a relaxara, se nao for legal, e promovera, sempre que de
direito, a responsabilidade da autoridade coatora.

(item 22) — Ninguém ficara preso, se prestar fianga idonea, nos casos por lei
estatuidos. (ROCHA; GARCIA BAZ, 2000, p.35)

3.2.2.2.3 DITADURA VARGAS (ESTADO NOVO DE 1937 A 1945) - CONSTITUICAO
DE 1937 e 0 CODIGO DE PROCESSO PENAL DE 1941

A Constituicdo do Estado Novo foi outorgada em 10 de novembro de 1937.
Em virtude de ter sido uma Constituicdo outorgada em um periodo ditatorial,
diversas garantias individuais foram subtraidas e retiradas desta Carta para servir
aos fins do regime, e a fianga foi um dos institutos suprimidos. E também deste
periodo de excecado o Codigo de Processo Penal brasileiro de 1941, em vigor até
hoje, apds ter passado por diversas e profundas alteragdes desde sua promulgacao
(ROCHA; GARCIA BAZ, 2000, p.35).

No texto original do Codigo de Processo Penal de 1941, a liberdade
provisoria, mediante fianga, estava disciplinada pelos artigos 322 a 350, estando sua
base legal prevista pelo art. 322 e nos demais artigos os regramentos de sua forma

de aplicagao. O art. 322 trazia a seguinte redagao:

Art. 322. Ninguém sera levado a prisdo ou nesta conservado, se prestar
fianga, nos casos em que a lei ndo a proibir.

Em 24 de maio de 1977, foi editada a Lei n° 6.416, a qual alterou, ndo so6
alguns dispositivos do Cédigo de Processo Penal, mas também alguns artigos do
Caodigo Penal e da lei de Contravengdes Penais. Com relagéo as alteragdes desta lei
para o CPP, principalmente no que se refere aos artigos relacionados a fianga, tem-
se que foram alteradas as redagbes dos artigos 322 a 325, as quais passaram a

vigorar com o seguinte texto:

Texto original do CPP de 1941:
Art. 322. Ninguém sera levado a prisdo ou nesta conservado, se prestar
fianga, nos casos em que a lei ndo a proibir.
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Redacédo apos a reforma da Lei n°® 6.416:

Art. 322. A autoridade policial somente podera conceder fianga nos casos de
infracdo punida com detencgao ou prisao simples.

Paragrafo tnico. Nos demais casos do artigo 323, a fianga sera requerida
ao juiz, que decidira em quarenta e oito horas.

Texto original do CPP de 1941:

Art. 323. Nao sera concedida fianga:

| - nos crimes punidos com pena de reclusdo, salvo ao réu maior de setenta
anos ou menor de vinte e um, no caso de nao ser superior a dois anos o
maximo da pena cominada;

Il - nas contravengdes tipificadas nos arts. 50, 51 e seu paragrafo 1°, 52 e
seu paragrafo, 53 e seu paragrafo, 54 e seu paragrafo, 58, 59 e 60 da Lei
das Contravengbes Penais;

Il - nos crimes dolosos punidos com pena privativa da liberdade, se o réu ja
tiver sido condenado por infragdo penal da mesma natureza em sentencga
irrecorrivel;

IV - em qualquer caso, se houver no processo prova de ser o réu vadio.

Redacgéo apés a reforma da Lei n°® 6.416: com relagado a este dispositivo,
esta lei, dentre outras alteragdes, retirou do ordenamento juridico brasileiro
a vedacao de concessao de fianga nos processos que envolviam réu vadio.
Art. 323. Nao sera concedida fianga:

| - nos crimes punidos com reclusdo em que a pena minima cominada for
superior a dois anos;

Il - nas contravencdes tipificadas nos artigos 59 e 60 da Lei das
Contravencbes Penais;

Il - nos crimes dolosos punidos com pena privativa da liberdade, se o réu ja
tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenga transitada em
julgado;

V - nos crimes punidos com reclusao, que provoquem clamor publico ou que
tenham sido cometidos com violéncia contra a pessoa ou grave ameagca.

Texto original do CPP de 1941:

Art. 324. Nao ser4, igualmente, concedida fianga:

| - aos que, no mesmo processo, tiverem quebrado fianga anteriormente
concedida ou infringido, sem motivo justo, qualquer das obrigagdes a que se
refere o art. 350;

Il - em caso de prisdo por mandado do juiz do civel, de prisdo disciplinar,
administrativa ou militar;

Il - ao que estiver no gozo de suspensdo condicional da pena ou de
livramento condicional, salvo se processado por crime culposo.

Redacédo apods a reforma da Lei n°® 6.416: manteve a redacao original,
porém, incluiu o inciso IV.

Art. 324. Nao sera, igualmente, concedida fianga:

| - aos que, no mesmo processo, tiverem quebrado fianga anteriormente
concedida ou infringido, sem motivo justo, qualquer das obrigagdes a que se
refere o art. 350;

Il - em caso de prisdo por mandado do juiz do civel, de prisdo disciplinar,
administrativa ou militar;

Il - a0 que estiver no gozo de suspensdo condicional da pena ou de
livramento condicional, salvo se processado por crime culposo.

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

Texto original do CPP de 1941:
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Art. 325. O valor da fianga sera fixado pela autoridade que a conceder nos
limites seguintes: de duzentos mil réis a cinco contos de réis, quando se
tratar de infragdo punida, no grau maximo, com detengéo ou prisdo simples
até um ano; de quinhentos mil réis a dez contos de réis, quando o maximo
da pena nao for além de dois anos; se setecentos mil réis a quinze contos
de réis, quando nao for além de trés anos; de um conto de réis, quando for
maior de trés anos.

Paragrafo unico. A fianga podera ser aumentada até o triplo, se o juiz
reconhecer que, em virtude da situagdo econdmica do réu, ndo assegurara
a acao na justica, embora fixada no maximo.

Redacdo apds a reforma da Lei n° 6.416: manteve a redagdo do caput,
porém, alterou o paragrafo unico.

Art. 325. O valor da fianga sera fixado pela autoridade que a conceder nos
limites seguintes: de duzentos mil réis a cinco contos de réis, quando se
tratar de infragdo punida, no grau maximo, com detengéo ou prisdo simples
até um ano; de quinhentos mil réis a dez contos de réis, quando o maximo
da pena nao for além de dois anos; se setecentos mil réis a quinze contos
de réis, quando nao for além de trés anos; de um conto de réis, quando for
maior de trés anos.

Paragrafo unico. Se assim o recomendar a situagdo econémica do réu, a
fianca podera ser:

| - reduzida até o maximo de dois tergos;

Il - aumentada, pelo juiz, até o décuplo.

Posteriormente, em 22 de junho de 1989, foi editada a Lei n® 7.780, a qual

alterou o artigo 325 do CPP, definindo a seguinte redacgao:

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

a) de 1 (um) a 5 (cinco) salarios minimos de referéncia, quando se tratar de
infracdo punida, no grau maximo, com pena privativa da liberdade, até 2
(dois) anos;

b) de 5 (cinco) a 20 (vinte) salarios minimos de referéncia, quando se tratar
de infragdo punida com pena privativa da liberdade, no grau maximo, até 4
(quatro)anos;

c) de 20 (vinte) a 100 (cem) salarios minimos de referéncia, quando o
maximo da pena cominada for superior a 4 (quatro) anos.

Paragrafo unico. Se assim o recomendar a situagcado econdmica do indiciado
ou acusado, a fianca podera ser:

| - reduzida até a metade dos valores acima previstos;

Il - aumentada, pelo juiz, at¢é 20 (vinte) vezes em relagdo a seu valor
maximo.

Pouco tempo depois, em 27 de abril de 1990, foi promulgada uma nova lei,
Lei n° 8.035, que fez nova alteragdo no art. 325 do CPP, mantendo os limites ja
existentes; porém, incluindo os paragrafos primeiro e segundo, com seus

respectivos incisos, 0s quais apresentavam novos regramentos a aplicacdo da

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

a) de 1 (um) a 5 (cinco) salarios minimos de referéncia, quando se tratar de
infracdo punida, no grau maximo, com pena privativa da liberdade, até 2
(dois) anos;

b) de 5 (cinco) a 20 (vinte) salarios minimos de referéncia, quando se tratar
de infragdo punida com pena privativa da liberdade, no grau maximo, até 4
(quatro)anos;

c) de 20 (vinte) a 100 (cem) salarios minimos de referéncia, quando o
maximo da pena cominada for superior a 4 (quatro) anos.

§ 1° Se assim o recomendar a situagdo econdmica do réu; a fianga podera
ser:

| - reduzida até o maximo de dois tergos;

Il - aumentada, pelo juiz, até o décuplo.

§ 2° Nos casos de prisao em flagrante pela pratica de crime contra a
economia popular ou de crime de sonegacao fiscal, ndo se aplica o disposto
no artigo 310 e paragrafo Unico deste cddigo, devendo ser observados os
seguintes procedimentos:

| - a liberdade proviséria somente podera ser concedida mediante fianga,
por decisdo do juiz competente e apds a lavratura do auto de prisdo em
flagrante;

Il - o valor da fianga sera fixado pelo juiz que a conceder, nos limites de dez
mil a cem mil vezes o valor do Bénus do Tesouro Nacional (BTN), da data
da pratica do crime;

Il - se assim o recomendar a situagdo econdmica do réu, o limite minimo ou
maximo do valor da fianga podera ser reduzido em até nove décimos ou
aumentado até o décuplo.

Apods esta alteracido processual penal feita pela Lei n° 8.035 em 1990, houve
outras leis que também alteraram alguns dispositivos do CPP; contudo, sem afetar
os artigos relacionados a fianga, até o surgimento da Lei n°® 12.403, de 4 de maio de
2011, que trouxe alteragdes relevantes ao referido Codigo, no que tange a priséo
processual, fianga, liberdade provisoria, demais medidas cautelares e outras

providéncias.

3.2.2.2.4 CONSTITUICAO DE 1946

Promulgada em 18 de setembro de 1946, esta Constituicdo pds-periodo
ditatorial retomou o carater democratico da Carta de 1934, restabelecendo os
direitos individuais suprimidos no periodo predecessor. Dentre os direitos e garantias
individuais restabelecidos encontrou-se a fianca, que voltou a ser prevista pela Carta
de 1946, no seu art. 141, §21:

Art. 141, §21. Ninguém sera levado a prisdo ou nela detido se prestar fianga
permitida em lei. (ROCHA; GARCIA BAZ, 2000, p.36).



30

3.2.2.2.5 CONSTITUICAO DE 1967 — REGIME MILITAR (DE 1964 A 1985)

Promulgada no dia 24 de janeiro de 1967, ainda que tenha sido editada em
contexto ditatorial, manteve a previsdo de alguns direitos e garantias individuais,

dentre os quais a fianga, prevista no art. 153, §12:

Art. 153, §12. Ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita de autoridade competente. A lei dispora sobre a prestagdo da fianga.
A prisdo ou detencao de qualquer pessoa sera imediatamente comunicada
ao Juiz competente, que a relaxara, se néo for legal.

A Constituicdo de 1967 sofreu alteragcdes pela edicdo de diversos Atos
Institucionais (Als) e emendas constitucionais. Contudo, nenhum destes
mecanismos alterou a previséo relativa a fianga (ROCHA; GARCIA BAZ, 2000, p.
36).

3.2.2.2.6 CONSTITUICAO DE 1988 — “CONSTITUICAO CIDADA”

Apds regime ditatorial militar, em 5 de outubro de 1988, foi promulgada a
Constituicao que restabeleceu o regime democratico brasileiro, ampliando os direitos
e garantias individuais dos cidadaos. Uma das inovagdes desta Carta, conforme Luiz
Otavio de Oliveira Rocha e Marco Anténio Garcia Baz (2000, p. 36), € o emprego
pela primeira vez da expressao ‘liberdade proviséria, com ou sem fianca”,
classificando, por meio desta redagao, a fiangca como uma das espécies de liberdade
provisoria.

A fianga esta prevista no art. 5° inciso LXVI, tendo, atualmente, a seguinte

redacao:

Art. 5°, inciso LXVI — ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando
a lei admitir a liberdade provisdria, com ou sem fianca.
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4 A FIANCA NA REFORMA PROCESSUAL DE 2011

4.1 NOCOES GERAIS

A Lei n° 12.403 foi publicada em 4 de maio de 2011, e entrou em vigor em 4
de julho de 2011. Pode ser considerada a ultima reforma processual penal que
trouxe maior alteracdo para o Cddigo Processual Penal Brasileiro. Conforme a
propria ementa?® desta lei, ela altera alguns dispositivos do Cdédigo de Processo
Penal brasileiro, relativos a prisdo processual, fianga, liberdade provisoria, demais
medidas cautelares, e da outras providéncias. Por isso, em razdo da matéria dos
dispositivos que altera, a Lei n° 12.403/11 é também chamada de “Lei das Prisdes”.

Esta lei proporcionou algumas alteragbes no Cédigo de Processo Penal nao
so relativas a fianga propriamente dita, como também as normas gerais de aplicagcao
das medidas cautelares do processo penal como um todo. Estas normas estdo
previstas no Titulo IX, Capitulo I, do Cdédigo de Processo Penal brasileiro,
especificamente no art. 282.

Antes da alteracao feita pela Lei n® 12.403/11, este artigo possuia a seguinte

redacao:

Art. 282. A excegdo do flagrante delito, a prisdo ndo podera efetuar-se
sendao em virtude de pronudncia ou nos casos determinados em lei, e
mediante ordem escrita da autoridade competente.

A redacéao deste artigo foi completamente alterada apds a vigéncia da referida
lei, tendo sido acrescentados dois incisos, os quais explicitam os critérios da
necessariedade e adequabilidade para aplicacdo das medidas cautelares, e seis
paragrafos, nos quais se encontram as normas que regem a aplicagdo destas

medidas:

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

| - necessidade para aplicagdo da lei penal, para a investigagdo ou a
instrugdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a
pratica de infragbes penais;

“Altera dispositivos do Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cédigo de Processo Penal,
relativos a prisdo processual, fianga, liberdade proviséria, demais medidas cautelares, e da outras
providéncias.
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Il - adequagdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e
condigbes pessoais do indiciado ou acusado.

§ 1° As medidas cautelares poderdao ser aplicadas isolada ou
cumulativamente.

§ 2° As medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz, de oficio ou a
requerimento das partes ou, quando no curso da investigagdo criminal, por
representacao da autoridade policial ou mediante requerimento do Ministério
Publico.

§ 3° Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da
medida, o juiz, ao receber o pedido de medida cautelar, determinara a
intimacgao da parte contraria, acompanhada de cépia do requerimento e das
pecas necessarias, permanecendo os autos em juizo.

§ 4° No caso de descumprimento de qualquer das obrigagbes impostas, o
juiz, de oficio ou mediante requerimento do Ministério Publico, de seu
assistente ou do querelante, podera substituir a medida, impor outra em
cumulagdo, ou, em ultimo caso, decretar a prisdo preventiva (art. 312,
paragrafo unico).

§ 5° O juiz podera revogar a medida cautelar ou substitui-la quando verificar
a falta de motivo para que subsista, bem como voltar a decreta-la, se
sobrevierem razdes que a justifiquem.

§ 6° A prisdo preventiva sera determinada quando nao for cabivel a sua
substituigdo por outra medida cautelar (art. 319).

O Legislador ordinario, neste Titulo IX do CPP, preocupou-se em introduzir a
expressao “medidas cautelares”, a fim de possibilitar a criacao de algumas medidas
que pudessem servir de alternativas a prisdo. Nucci (2013, p.30) coloca em sua
obra, referindo-se a estas medidas cautelares introduzidas no CPP como

alternativas a prisao, que:

(...) vale ressaltar, muitas delas ja constituem penas alternativas (v. g., art.
319, Il, CPP, em confronto com o art. 47, IV, CP) ou condigbes para a
suspensao condicional da pena (v. g., art. 319, I, CPP em confronto com o
art. 78, §2° c, CP). Ora, se a legislagcéo brasileira considera tais medidas
eficientes para punir o individuo, naturalmente ndo se pode negar o seu
carater intimidativo para efeito de acautelamento no ambito processual
penal.

A existéncia destas medidas cautelares e principalmente a leitura do
paragrafo 6° do art. 282, CPP, evidenciam o carater excepcional da prisdo
preventiva, devendo ser aplicada, mais do que nunca, realmente como a ultima
medida (ultima ratio), ou seja, somente quando nao for possivel ou adequada a sua
substituicdo por uma das medidas cautelares previstas no art. 319, CPP (JORGE,
2011, p.6). Neste sentido, Fernando Capez (2012, p. 299) utiliza a expressao
“natureza subsidiaria” da prisao preventiva como providéncia cautelar.

O paragrafo 2° do art. 282 do CPP informa que a decretacdo da medida
cautelar diversa da prisdo podera ser aplicada na fase investigatéria ou na fase

processual, em ambas pelo juiz. Contudo, ha um detalhe a ser observado que € o
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fato de que, na fase investigatéria, o juiz somente podera decretar estas medidas
por representacao da autoridade policial ou mediante requerimento do Ministério
Publico, ou seja, ndo podera decreta-la de oficio. Ja na fase processual, em que o
magistrado preside o processo, este podera decreta-la de oficio ou a requerimento
das partes (NUCCI, 2013, p. 36).

No entanto, para Nucci (2013, p. 36), existem algumas questbes a esse
respeito que devem ser melhor analisadas, levando-se em consideragdo a
interpretagdo da norma. O art. 311 do CPP?, referindo-se a prisdo preventiva,
informa que podera ser pleiteada, assim como as medidas cautelares diversas da
prisdo, na fase investigatoria ou na fase processual, pelo Ministério Publico, pelo
querelante, pelo assistente de acusagao ou por representagdo da autoridade policial.
Entretanto, o paragrafo 2° do art. 282 do CPP nao traz expressamente possibilidade
semelhante ao pedido de aplicacado das cautelares.

Nucci (2013, p.37) entende que a medida cautelar, quando pleiteada na fase
investigatoria, somente poderia sé-la pelo Ministério Publico e por representagcéao da
autoridade policial, ficando excluida aqui a possibilidade de o querelante e do
assistente de acusagao manifestarem-se neste sentido. O autor entende desta
forma, uma vez que, na fase policial, “a vitima (futuro querelante, em caso de agao
privada, ou assistente de acusacdo, em caso de acao publica) ainda nao teria
legitimidade para agir’, a0 menos no que tange ao requerimento de medidas que
restrinjam a liberdade do indiciado, uma vez que a agéo penal ainda nao teria sido
ajuizada.

Porém, o autor ressalta que, com relagdo ao pleito da prisdo preventiva na
fase investigatoria, foi autorizado ao ofendido (querelante ou assistente de
acusacgao) atuar nesta fase. Por isso, ele entende que, nestes termos, criar-se-ia
uma situagao ilégica, permitindo-se que a vitima pleiteie a prisdo preventiva na fase
investigatdria, medida extrema, mas proibindo-a de pleitear uma medida cautelar
diversa da pris&o, alternativa a esta, mais branda, na mesma fase de investigagéo.
Desta forma, o autor faz uma interpretacao sistematica, entendendo ser cabivel que

a vitima possa requerer, ainda que na fase de investigacéo, a aplicagéo das

®Art. 311. Em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo penal, cabera a prisdo
preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da agao penal, ou a requerimento do Ministério
Publico, do querelante ou do assistente, ou por representagao da autoridade policial.
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medidas cautelares diversas da prisdo, embora o art. 282, §2° do CPP n&o traga
esta previsdo expressa (NUCCI, 2013, p. 37).

Na fase processual também é permitido, por autorizagdo do art. 282, §2° do
CPP, que as partes pleiteiem a decretacdo das medidas cautelares e considerar-se-
iam partes, neste caso, no entendimento de Nucci (2013, p. 37), o assistente de
acusacao, tido como parte secundaria no processo penal, e o querelante, o qual
sempre é considerado parte processual, nas agdes penais privadas. O autor entende
que, se o assistente estd autorizado pela lei a pleitear a prisdo preventiva,
novamente ressaltada como medida extrema, poderia ele, por 6bvio, pleitear uma
medida mais branda, tal como as cautelares diversas da prisdo. O referido autor
ainda estende o conceito de parte ao Ministério Publico, quando este atue como
fiscal da lei, nas agbes penais privadas. Neste caso, o 6rgdo ministerial também
poderia pleitear a decretagao destas medidas, agindo como parte imparcial.

Contudo, deve-se atentar para o fato de que, ainda que sejam considerados
sujeitos processuais, partes do processo, os indiciados ou réus, ndo poderdo ser
tidos como parte, para a finalidade de requisicdo da medida cautelar, pois estariam
requerendo-a em beneficio proprio e, se “ndo cabe a autoacusacio, por protecéo
constitucional, com maior razao € descabida a autorrestricdo a liberdade”. (NUCCI,
2013, p. 37).

No paragrafo 3° do art. 282 do CPP, o legislador procurou obedecer, sempre
que possivel, os principios processuais do contraditério e da ampla defesa, quando
indica que a primeira acédo a ser tomada pelo juiz ao receber um pedido de
decretacdo de medidas cautelares devera ser a intimagdo da parte contraria,
encaminhando-lhe cépia do requerimento da medida e das demais pecgas
necessarias, a fim de que se manifeste a respeito, se assim o desejar (NUCCI, 2013,
p. 37). Porém, esta regra nao € absoluta, pois esta oitiva da parte contraria podera
ser afastada quando houver urgéncia ou perigo de ineficacia da medida (NUCCI,
2013, p. 38).

Nucci informa que, ainda que nao haja este contraditorio prévio a decretagao
da medida cautelar nos casos de urgéncia ou perigo de ineficacia, ele podera
ocorrer posteriormente a esta decretacdo, de forma diferida, podendo o réu ou
indiciado manifestar-se no sentido de revogagdo da medida, conforme o paragrafo
5°, do art. 282, do CPP (NUCCI, 2013, p. 38 e 39).
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A Lei n® 12.403/11 previu, também, no art. 282, §5°, do CPP, a possibilidade
de o magistrado revogar ou substituir a medida cautelar aplicada. Caso ao indiciado
ou investigado ja tenha sido aplicada alguma medida cautelar impondo-lhe algumas
obrigagdes e este venha a descumpri-la, 0 magistrado esta autorizado pela lei a agir
de trés formas: (a) substituir a medida anteriormente imposta por outra mais
eficiente; (b) cumular a medida que foi descumprida com outra medida; ou (c)
decretar a prisao preventiva, como ultima opgao.

Nucci esclarece que, ainda que parega estranho, o magistrado esta
autorizado a revogar a medida, de oficio, tanto na fase investigatdria, quanto na fase
processual. O autor ressalta esta estranheza, pois o juiz ndo pode decretar a medida
cautelar, de oficio, na fase investigatoria, mas podera revoga-la, de oficio, nesta
mesma fase. Contudo, se o magistrado revogar a medida cautelar, de oficio, no
curso da fase investigatéria, ele ndo podera decretar a prisdo preventiva, de oficio,
nesta fase, apenas a requerimento, seguindo os termos do art. 311 do CPP (NUCCI,
2013, p. 39).

Nucci (2013, p. 39) considera que, além da possibilidade de o juiz revogar,
cumular ou substituir a medida cautelar, de oficio, estas acdes poderao ser feitas a
requerimento do Ministério Publico, do assistente de acusagao ou do querelante,
possibilitado, no ultimo caso, ao ofendido pleitear medidas mais rigorosas em
relacdo a liberdade do réu, de forma legitima.

Outro dispositivo do CPP que sofreu alteragao pela Lei n°® 12.403/11, relativo
as medidas cautelares, foi o art. 319, o qual passou a explicitar as denominadas
medidas cautelares diversas da prisdo. Interessa-nos, com este artigo, apenas
evidenciar que a fianga, tema deste trabalho, foi classificada como uma destas
medidas, no inciso VIII do referido dispositivo. Assim, de forma apenas e elucidar o
que foi dito, apresenta-se a redacio do art. 319 do CPP, anterior e posteriormente a
Lei n® 12.403/11:

Redacgao antes da Lei n°® 12.403/11:

Art. 319. A prisdo administrativa tera cabimento:

| — contra remissos ou omissos em entrar para os cofres publicos com os
dinheiros a seu cargo, a fim de compeli-los a que o fagam;

Il — contra estrangeiro desertor de navio de guerra ou mercante, surto em
porto nacional;

Il — nos demais casos previstos em lei.
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§1° A prisdo administrativa sera requisitada a autoridade policial nos casos
dos ns. | e lll, pela autoridade que a tiver decretado e, no caso do n. I, pelo
cbénsul do pais a que pertenga o navio.

§2° A prisédo dos desertores nao podera durar mais de 3 (trés) meses e sera
comunicada aos consules.

§3° Os que forem presos a requisi¢ao de autoridade administrativa ficaréo a
sua disposigao.

Redacao atual, apds a Lei n°® 12.403/11:

Art. 319. Sao medidas cautelares diversas da prisao:

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

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

Il - proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela
permanecer distante;

IV - proibigdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necessaria para a investigagao ou instrugéo;

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

VI - suspensao do exercicio de fungdo publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagao para a
pratica de infragbes penais;

VIl - internagao provisoria do acusado nas hipoteses de crimes praticados
com violéncia ou grave ameaga, quando os peritos concluirem ser
inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cédigo Penal) e houver risco de
reiteragao;

VIIl - fianga, nas infragbes que a admitem, para assegurar o
comparecimento a atos do processo, evitar a obstru¢gdo do seu andamento
ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;

IX - monitoracao eletronica.

§ 1° (Revogado).

§ 2° (Revogado).

§ 3° (Revogado).

§ 4° A fianga sera aplicada de acordo com as disposi¢cées do Capitulo VI
deste Titulo, podendo ser cumulada com outras medidas cautelares.

Nucci (2013, p.124) ressalta que, antes da Lei n° 12.403/11, a fianga era um
instituto utilizado, via de regra, apenas como uma alternativa para a prisdo em
flagrante, ou seja, no momento em que o juiz verificasse que a prisdo em flagrante
era ilegal, mas n&o estivessem presentes também os requisitos para decretar a
prisdo preventiva, ele concedia a liberdade proviséria, podendo ser ela com ou sem
fianga. A fianga ja era considerada uma garantia real, imposta na tentativa de manter
0 réu vinculado ao processo, pois, caso sumisse, perderia 0 valor que pagou como
fianca. Apos a Lei n® 12.403/11, o instituto da fianga foi inovado, mantendo-se como

garantia real, porém, inserindo-se como medida cautelar, diversa da priséo, e
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desvinculando-se da prisdo em flagrante ao qual era intimamente ligada (NUCCI,
2013, p.125).

Além das alteragdes referentes as medidas cautelares, a Lei n°® 12.403/11
também alterou regramentos relacionados a fianga. Em linhas gerais, no que diz
respeito a este instituto, as inovagdes desta lei foram no sentido de criar uma
simetria entre as hipoteses de proibicdo da fianga existentes no CPP e na
Constituicdo Federal. Para isso, a Lei n° 12.403/11 afirmou no CPP as mesmas
hipéteses de vedacédo da fianga que ja existiam na Constituicdo Federal, quais
sejam, racismo, tortura, trafico ilicito de drogas, terrorismo, delitos hediondos, agao
de grupos armados. No entanto, esta lei reuniu a estas hipéteses outras, tais como a
proibicdo de concessao de fianga no mesmo processo, quando esta ja houver sido
concedida anteriormente e tenha sido quebrada; e também no caso de prisao civil ou
militar, quando estiverem presentes os requisitos da prisdo preventiva (NUCCI,
2013, p. 12).

Outra inovacao desta lei para a fianga foi o estabelecimento de novos limites
de fixacdo da fianga, sendo que a base sobre a qual é calculada é o salario minimo.
Além disso, os casos de possibilidade de quebra da fianga também foram revistos,
incluindo-se novas situacdes, bem como o procedimento para restituicdo da fianca
foi regulado (NUCCI, 2013, p. 12).

Em virtude de a fianga ter natureza cautelar, como ja visto, interessa-nos
identificar quais as modificacdes que esta lei propiciou as medidas cautelares, pois
influenciardo diretamente no procedimento de concessao da fianga. Com relacao a
estas alteragdes, ressalta-se a criacdo dos dois principais critérios para a aplicagao
das medidas cautelares, quais sejam a necessariedade e a adequabilidade da
medida ao caso concreto, ja analisados no item 2.2 desta monografia. Além disso, a
partir desta lei, incluiu-se ao CPP a possibilidade de o assistente de acusacéao
requerer qualquer medida cautelar, inclusive a prisdo, algo que nao lhe era
autorizado anteriormente (NUCCI, 2013, p. 12).

As hipoteses de proibicdo da fianga previstas pelo CPP, apds esta recente
reforma, passaram a coincidir com as hipéteses constitucionais (racismo, tortura,
trafico ilicito de drogas, terrorismo, delitos hediondos, agcdo de grupos armados),
sendo incluidas algumas hipoteses infraconstitucionais de proibigdo da fianga, tais

como quando ja houve anteriormente, no mesmo processo, concessao da fianga e
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esta foi quebrada; nos casos de prisao civil ou militar; e quando estiverem presentes
os requisitos da prisao preventiva (NUCCI, 2013, p. 12).

Como ja mencionado, esta lei trouxe diversas inovagdes ao Cdédigo de
Processo Penal, muitas das quais nao seréo objeto de analise neste trabalho, tendo
em vista que sera dada énfase apenas as modificagdes relativas a fianca e, por
vinculagdo, as normas gerais de aplicacdo das medidas cautelares. A intengédo neste
item do trabalho € analisar o status geral da fianga no Cddigo de Processo Penal
brasileiro, verificando todos os seus regramentos (incluindo dispositivos alterados e

nao alterados pela Lei n° 12.403/11) e suas especificidades.

4.1.1 Competéncia para concessao da fianga

A legislacdo e a doutrina utilizam o termo concesséo da fianga para designar
o ato da autoridade competente de dar ao sujeito acusado a possibilidade de pagar
um valor a titulo de fianga, a fim de obter sua liberdade proviséria. O Cdédigo de
Processo Penal, em seu artigo 322%, confere a autoridade policial e ao juiz a
competéncia para conceder a fianca.

Este artigo teve sua redacao alterada, de forma a estabelecer como base
para a concessao da fianca pela autoridade policial o quantum de pena privativa de
liberdade (n&o superior a quatro anos), eliminando o uso das espécies de priséo
(reclusdo, detencéo e prisédo simples) utilizadas até entdo para esta finalidade.

O texto do referido artigo antes da reforma era o seguinte:

Art. 322. A autoridade policial somente podera conceder fianga nos casos de
infracdo punida com detencgéo ou prisao simples.

Paragrafo unico. Nos demais casos do art. 323, a fianga sera requerida ao
juiz, que decidira em 48 (quarenta e oito) horas.

Apos a reforma, o artigo passou a ter a redagao abaixo:

Art. 322. A autoridade policial somente podera conceder fianga nos casos de
infracdo cuja pena privativa de liberdade maxima nao seja superior a 4
(quatro) anos.

Paragrafo unico. Nos demais casos, a fianga sera requerida ao juiz, que
decidira em 48 (quarenta e oito) horas.

%Art. 322. A autoridade policial somente podera conceder fianga nos casos de infracdo cuja pena
privativa de liberdade maxima nao seja superior a 4 (quatro) anos.

Paragrafo unico. Nos demais casos, a fianga sera requerida ao juiz, que decidird em 48 (quarenta e
oito) horas.
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Com esta nova redagao, o CPP limitou a competéncia da autoridade policial
para arbitrar a fianga, autorizando-a a estabelecer o valor da fianga, desde logo a
ocorréncia da prisdo em flagrante, as infracbes cuja pena privativa de liberdade
maxima nao ultrapasse quatro anos. Nos demais casos, em que a pena maxima
prevista ao tipo delitivo seja superior a quatro anos, a autoridade policial ndo tera
competéncia para arbitrar a fianga, ficando somente a cargo de a autoridade
judiciaria estabelecer o seu valor.

Nucci (2013, p. 133) afirma que, com esta nova redagéao:

finalmente, corrige-se um grave erro da lei anterior: qualquer crime é
afiangavel, salvo algumas excegbes, pouco importando a sua pena maxima.
Assim, hoje o magistrado pode fixar fianga, por exemplo, para o acusado
por homicidio simples, cuja pena maxima é de 20 anos de reclusao.

Anteriormente a reforma processual de 2011, a redacao do art. 322 do CPP
utilizava como padrao para a base da concessao dos beneficios processuais as
espécies de prisao (reclusao, detengao e prisdo simples). Desta forma, a autoridade
policial, antes da Lei n°® 12.403/11, somente poderia conceder a fianga nos casos de
infragcao punida com deteng¢ao ou prisao simples.

Na opinidao de Nucci (2013, p. 132), com a nova redacao do referido artigo,
‘elimina-se, em bom tempo, a utilizagcdo, como padrdo, das espécies de prisao
(reclusédo, detencéao e prisdo simples) para servir de base a concessao de beneficios
processuais”. Hoje, classificam-se as infragdes penais dentre leves, moderadas ou
graves conforme o quantum de pena imposto e ndo mais em razao da espécie de
prisao.

Ha que se observar que, conforme o artigo 335 do CPP?', caso a autoridade
policial recuse-se ou retarde a conceder a fianga, o proprio preso em flagrante, ou
outra pessoa que o faca por ele, poderao prestar a fianga perante o juiz competente,
mediante uma simples peticdo. Nesta hipdtese, o juiz tera o prazo de 48 horas para
decidir a respeito da fiancga.

No entendimento de Odone Sanguiné (2014, p. 774), quanto ao arbitramento

da fianga pelo juiz:

3Art. 335. Recusando ou retardando a autoridade policial a concessé&o da fianga, o preso, ou alguém
por ele, podera presta-la, mediante simples peticado, perante o juiz competente, que decidird em 48
(quarenta e oito) horas.
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[...] 0 juiz podera decretar a fianga em duas situagdes: (a) como medida de
contracautela no momento da concesséao da liberdade proviséria no caso de
prisdo em flagrante delito (art. 310, inc. Ill, do CPP), portanto, vinculada a
liberdade provisoria; (b) como medida cautelar autbnoma alternativa a
prisdo (art. 319 do CPP), mesmo se inexistirem motivos para a decretagéo
da prisao preventiva.

Com relagdo a competéncia da autoridade policial para arbitrar a fianga, criou-
se uma divergéncia doutrinaria apos a edigdo da Lei n°® 12.403/11, a respeito da
possibilidade de esta autoridade conceder fianga nos crimes envolvendo violéncia
doméstica e familiar. A Comissdao Permanente de Promotores da Violéncia
Domeéstica do Brasil (COPEVID) aprovou, apds a Lei n°® 12.403/11, o Enunciado n°
006/2011 que proibe a autoridade policial de conceder fianga ao acusado nos casos
de violéncia doméstica e familiar®>. Este entendimento justifica-se pela previsdo do
art. 313, inciso Ill, do CPP*, o qual admite a decretagdo de prisdo preventiva nos
crimes que envolvam “violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianga,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execugéo
das medidas protetivas de urgéncia”.

Entretanto, autores como Ronaldo Batista Pinto (2012) discordam desta
interpretacdo, considerando mais correto encarar esta norma da seguinte forma: o
delito que envolver violéncia doméstica e familiar contra as pessoas do art. 313,
inciso lll, do CPP, s6 admitira a decretagao de preventiva quando for necessaria para
cumprir a condi¢cao estabelecida no final deste mesmo inciso, qual seja garantir a
execucao das medidas protetivas de urgéncia.

Nao seria, portanto, para este autor, uma decretagdo imediata da preventiva
pela simples verificagcdo de violéncia doméstica e familiar no delito. Deve-se verificar
se esta prisdo, ainda que preventiva, justifica-se para garantir a eficacia da execugao
das medidas protetivas de urgéncia aplicadas.

Assim entende Ronaldo Batista Pinto (2012) que “o simples fato de o crime
ser praticado em contexto de violéncia doméstica, por si sO, ndao impede a

concessao da fianga pela autoridade policial”. Para este autor, 0 que impedira a

®2Enunciado n° 006/2011 - Comissdo Permanente de Promotores da Violéncia Doméstica do Brasil
(COPEVID): “Nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianga, adolescente,
idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, € vedada a concessao de fianga pela Autoridade Policial,
considerando tratar-se de situagdo que autoriza a decretacdo da prisao preventiva nos termos do
artigo 313, lll, CPP.”

»Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, sera admitida a decretagao da prisédo preventiva: (...)
lll - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianga, adolescente, idoso,
enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execu¢do das medidas protetivas de urgéncia;(...)
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concessao da fianga num crime envolvendo violéncia doméstica é quando este for
cometido quando a vitima ja estiver sendo beneficiada por uma medida protetiva de
urgéncia.

Caso o legislador ordinario realmente tivesse a intencdo de proibir a
concessao da fianca pela autoridade policial nos casos de violéncia doméstica e
familiar, teria vedado expressamente na Lei Maria da Penha (PINTO, 2012), ndo
devendo, contudo, esta omissdo do legislador ser interpretada presumidamente

como uma vedagao a concesséo da fianga.

4.1.2 Momento para concessao e prestagcao da fianca

No item anterior, verificou-se o significado de concess&o da fianga. Deve-se
ressaltar que a doutrina e a propria legislagéo interpretam de formas diferentes os
termos concesséo e prestagao da fianga, divergindo, em virtude desta diferenciagao
semantica, o momento de ocorréncia de cada uma. Diferentemente da concessio da
fianga que indica o ato da autoridade competente que definira a fianga ao acusado
ou réu do processo, a expressao prestacdo da fianca é utilizada para referir um ato
da pessoa que pagara o valor estabelecido como fianga, podendo ser esta pessoa o
préprio sujeito beneficiado pela medida, ou outra pessoa que |he faga as vezes.

Nesse sentido, a fianga podera ser concedida em qualquer fase do inquérito
policial ou do processo, até o transito em julgado da sentenga. Porém, ha alguns
detalhes a serem observados com relacdo a esta concessao: quando a competéncia
para a concessao da fianga for da autoridade policial, esta devera, quando for o
caso, concedé-la antes da lavratura do auto de prisdo em flagrante; quando esta
competéncia for, contudo, do juiz, este podera concedé-la vinte e quatro horas apos
a lavratura do respectivo auto pela autoridade policial, até o transito em julgado
(CAPEZ, 2012, p. 352).

Odone Sanguiné (2014, p. 781) refere que, quanto ao prazo para concesséo
da fianga, ainda que a lei ndo preveja expressamente um prazo para o delegado de
policia conceder a fianca, este € de 24h a contar da prisdo do sujeito, pois
correspondera ao prazo que autoridade de policia possui legalmente para lavratura
do auto de prisdo em flagrante e envio deste para o magistrado.

No Cdédigo de Processo Penal brasileiro, com relagdo a prestacéo da fianga, o

artigo 334 do CPP sofreu alteragao com a reforma da Lei n°® 12.403/11, procurando
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deixar mais clara esta distincdo entre 0 momento de concessao da fianca e o

momento de prestacdo da mesma. O antigo art. 334 do CPP dizia o seguinte:

Art. 334. A fianca podera ser prestada em qualquer termo do processo,
enquanto nao transitar em julgado a sentenga condenatoria.

Sua nova redacao passou a ser:

Art. 334. A fianga podera ser prestada enquanto ndo transitar em julgado a
sentenca condenatoria.

Conforme se verifica, a alteracdo deste artigo deu-se com a exclusdo da
expressao “‘em qualquer termo do processo”. Esta supressdo, de certa forma,
auxiliou para a distingdo entre 0 momento de concessao da fianga e o momento de
prestagcédo da fianga o qual significa, como visto anteriormente, 0 momento em que o
réu podera recolher este valor, podendo, este sim, ser oferecido até o transito em
julgado da sentenga condenatoria.

Nucci (2013, p. 143) afirma que, dessa forma, ndo se trataria de possibilidade
de conceder a fianga a qualquer tempo, uma vez que, atualmente, o Unico momento
para sua concessao, pelo juiz, seria no recebimento do auto de prisdo em flagrante.
Apos este recebimento, caso o juiz ndo conceda a fianga, ndo podera mais fazé-lo,
pois, ou tera convertido o flagrante em prisdo preventiva, da qual ndo cabe fianca
(art. 324, IV, CPP), ou terad concedido a liberdade provisoria sem fiangca. Ja a
prestacado da fianga (seu efetivo recolhimento) podera ser feito em outro momento,
até o transito em julgado da sentencga condenatéria.

O artigo 335 do CPP também se refere a prestacdo da fianga e sofreu

alteracado com a reforma da Lei n°® 12.403/11. Possuia a seguinte redacéo:

Art. 335. Recusando ou demorando a autoridade policial a concesséo da
fianga, o preso, ou alguém por ele, podera presta-la, mediante simples
peticdo, perante o juiz competente, que decidira, depois de ouvida aquela
autoridade.

Atualmente a redacgao do artigo € a seguinte:

Art. 335. Recusando ou retardando a autoridade policial a concessédo da
fianca, o preso, ou alguém por ele, podera presta-la, mediante simples
peticdo, perante o juiz competente, que decidira em 48 (quarenta e oito)
horas.
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Basicamente, retirou-se a necessidade de ouvir previamente a autoridade
policial que se recusou em conceder ou retardou a concessao da fianga, para que o
juiz fixe o valor da fianca. A regra é a de que, sempre que estiver dentro da
competéncia do delegado de policia a concessao da fianga, este devera fixar o seu
valor e, no caso de omisséo deste, por peticdo de préprio punho, o preso ou alguém
em seu lugar, podera presta-la, aguardando apenas a deciséo do juiz, que tera o
prazo de 48 horas para decidir, com relagao ao valor especifico a ser pago a titulo
de fianga. Nucci (2013, p.144) diz que, caso o juiz ndo profira sua decisdo dentro
deste prazo, a prisdo passa a ser considerada como constrangimento ilegal, capaz
de ser sanavel por meio de habeas corpus.

Contudo, este mesmo autor (NUCCI, 2013, p.144) alerta que o legislador teria
se equivocado com a terminologia utilizada no art. 335, usando “presta-la” quando

deveria ter utilizado, de forma mais adequada, “requeré-la”. O autor afirma que:

a terminologia do artigo é impropria, pois a prestagdo implica pagamento da
fianca, o que ndo pode ocorrer, visto ndo se ter o valor fixado pelo juiz.
Portanto, o que pretendeu sinalizar é a possibilidade do preso dirigir-se ao
magistrado, diretamente ou por terceira pessoa, para pleitear a concesséo
da fiancga.

Ainda com relacdo a prestacdo da fianga, temos mais um artigo que foi
alterado pela reforma processual de 2011, qual seja o artigo 336. O antigo art. 336

possuia o texto seguinte:

Art. 336. O dinheiro ou objetos dados como fianga ficarao sujeitos ao
pagamento das custas, da indenizagcdo do dano e da multa, se o réu for
condenado.

Paragrafo unico: Este dispositivo tera aplicagdo ainda no caso da prescri¢cao
depois da sentenga condenatoria (Codigo Penal, art. 110 e seu paragrafo).

Com a reforma processual, passou a ter a seguinte redacgao:

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

Paragrafo unico. Este dispositivo tera aplicagdo ainda no caso da prescri¢cao
depois da sentenga condenatdria (art. 110 do Cdédigo Penal).

Este artigo explicita a destinagédo do valor recolhido a titulo de fianga. Desde a
antiga redacao, a fianca ja se prestava ao pagamento das custas do processo, da

indenizagao do dano cometido e da multa. Contudo, apds a reforma, incluiu-se a
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previsdo de a multa servir para o pagamento da prestagdo pecuniaria, prevista no
art. 45, §1° do Cdodigo Penal. Esta prestagdo pecuniaria consiste, conforme o artigo
referido, no pagamento em dinheiro a vitima, a seus dependentes ou a entidade
publica ou privada com destinagao social, de importancia fixada pelo juiz. O valor
pago a titulo dessa prestacdo sera deduzido do montante de eventual condenacéo
em acao de reparacao civil, se coincidentes os beneficiarios.

Importante ressaltar, conforme indica Nucci (2013, p. 145), que ainda que seja
extinta a punibilidade do sujeito, a fianga sera retida para suprir estes custos, em
virtude do advento da prescrigdo executéria da pena, ou seja, o Estado permanece
com o seu direito de punir (ius puniendi); porém, a pretensdao executoria
(possibilidade de executar a decisdo condenatdria) deixa de existir, ou seja, a

decisao condenatoria perde a sua eficacia.

4.1.3 Tipos e modalidades de fianga

A fianga pode ser classificada por tipos. Autores como Renato Flavio Marcao
(2011, p.52) consideram que existem dois tipos de fianga: a fianga libertadora e a
fianga restritiva. A fianca libertadora, para este autor, € um instituto que serve de
contracautela a prisdo em flagrante. Dessa forma, ela sé tera cabimento apés a
realizagédo desta prisdo®, além de ser um direito subjetivo do agente, ou seja, basta
que os requisitos legais do art. 5°, inciso LXVI, da CF*, sejam satisfeitos para que
esta fianca seja concedida (MARCAO, 2011b, p. 53).

De outra forma, a fianga restritiva®* é a prevista no art. 319, VI, do CPP¥, e

nao constituiria um direito subjetivo do réu, podendo ser concedida em qualquer fase

*Na fiancga libertadora, o sujeito foi preso em flagrante e a fianga a ele concedida, apds ser prestada,
o colocara em liberdade provisoéria, até o transito em julgado da sentenga condenatéria (a fianga
libertadora pressupde que o sujeito tenha sido preso em flagrante e ela servira para ‘liberta-o’).

®Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...)

LXVI - ninguém sera levado a prisao ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com
ou sem fianga; (...)

%A fianga restritiva € a medida cautelar, que ndo pressupde prisédo em flagrante do sujeito, apenas lhe
impde um 6nus que deve cumprir para evitar a sua prisdo, para que possa aguardar o transito em
julgado da sentenca em liberdade.

¥Art. 319. Sao medidas cautelares diversas da pris3o: (...)

VIl - fianga, nas infragdes que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos do processo,
evitar a obstrugdo do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;(...)
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da investigacdo ou do processo, pois € uma medida cautelar, até o transito em
julgado da sentenca condenatoria.

Uma vez que o autor faz esta diferenciagao, explicita que as consequéncias
para o caso de ndo pagamento destes dois tipos de fianga também s&o diferentes.
Caso deixe de pagar a fianga libertadora, ao sujeito sera concedida a liberdade
proviséria sem fianga que devera ser cumulada com uma medida cautelar restritiva,
podendo ser, inclusive a fianga restritiva do art. 319, inciso VIII, do CPP. De outra
forma, caso haja o inadimplemento injustificado da fianga restritiva, neste caso,
entdo, a consequéncia € a decretacdo da prisdo preventiva do afiancado, pela
previsdo do paragrafo unico do art. 312 do CPP* (MARCAO, 2011b, p. 53).

Além dos tipos de fianca, existem duas modalidades desse instituto: (a) fianca
por depdsito e (b) fianga por hipoteca. Na fianga por depdsito, teremos a prestagao
da fiangca por depdsito de dinheiro, pedras, objetos ou metais preciosos e titulos da
divida publica. Se o pagamento for feito em cheque, sua aceitagédo ndo € automatica
e imediata, pois cabera a autoridade expressar sua aceitagao ou rejeicdo de forma
justificada e detalhada.

Entretanto, Fernando Capez (2012, p. 352) ressalta que a hipdtese do
pagamento da fianga por meio de cheque é uma situagdo excepcional, somente
admitida em situagcdes extremas. Conforme Vicente Greco Filho (2013, p. 320), o
valor em dinheiro depositado a titulo de fianga “sera recolhido a estabelecimento
bancario, obedecidos os procedimentos de direito financeiro e as normas relativas
aos depdsitos judiciais”.

A fianga por hipoteca esta condicionada pelo CPP, em seu artigo 330, caput®,
o qual determina que deva ser inscrita em primeiro lugar. Ou seja, a hipoteca a ser
dada a titulo de fianca sé pode ser dada pelo credor hipotecario que primeiro

registrou a hipoteca dentre os demais credores, pois somente o credor que a

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

Paragrafo unico. A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de descumprimento de
qualquer das obrigagdes impostas por forca de outras medidas cautelares (art. 282, § 4°).

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

§ 1° A avaliagdo de imével, ou de pedras, objetos ou metais preciosos sera feita imediatamente por
perito nomeado pela autoridade.

§ 2° Quando a fianga consistir em caugéo de titulos da divida publica, o valor sera determinado pela
sua cotagdo em Bolsa, e, sendo nominativos, exigir-se-a prova de que se acham livres de 6nus.
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registrou ‘em primeiro lugar’ € quem tem preferéncia de receber antes dos demais
credores. Desta forma, a fim de garantir a prestagao efetiva da fianga, o Cédigo de
Processo Penal exige que o fiador que preste fianca por meio de hipoteca a tenha

inscrito em primeiro lugar.

4.1.4 Critério para concessaol/arbitramento da fianga

Ao conceder a fianca e arbitrar o seu valor, a autoridade competente para
tanto devera observar os critérios previstos pelo art. 326 do CPP*, quais sejam: (a)
natureza da infragdo; (b) condi¢des pessoais de fortuna e vida pregressa do
acusado; (c) circunstancias indicativas da periculosidade do agente; (d) importancia

provavel das custas do processo, até o final do julgamento.

4.1.4.1 Valor da fianga

Observados os critérios citados, a autoridade que concede a fiangca devera
fixar seu valor respeitando os limites minimos e maximos previstos no artigo 325 da
legislagao processual penal, em conformidade com a gravidade da infragéo.

Os valores da fianca também foram atualizados pela Lei n°® 12.403/11,
alterando-se os limites previstos até entdo no art. 325 do CPP. Antes desta reforma,

a lei previa os seguintes limites aos valores da fianga:

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

a) de 1 (um) a 5 (cinco) salarios minimos de referéncia, quando se tratar de
infracdo punida, no grau maximo, com pena privativa de liberdade, até 2
(dois) anos;

b) de 5 (cinco) a 20 (vinte) salarios minimos de referéncia, quando se tratar
de infragdo punida com pena privativa de liberdade, no grau maximo, até 4
(quatro) anos;

c) de 20 (vinte) a 100 (cem) salarios minimos de referéncia, quando o
maximo da pena cominada for superior a 4 (quatro) anos.

§1° Se assim o recomendar a situagdo econdémica do réu, a fianga podera
ser:

| — reduzida até o maximo de 2/3 (dois tergos);

Il — aumentada, pelo juiz, até o décuplo.

§2° Nos casos de prisdo em flagrante pela pratica de crime contra a
economia popular ou de crime de sonegacao fiscal, ndo se aplica o disposto

“Art. 326. Para determinar o valor da fianga, a autoridade terd em consideragdo a natureza da
infragdo, as condigbes pessoais de fortuna e vida pregressa do acusado, as circunstancias indicativas
de sua periculosidade, bem como a importancia provavel das custas do processo, até final
julgamento.
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no art. 310 e paragrafo Unico deste Cddigo, devendo ser observado os
seguintes procedimentos:

| — a liberdade proviséria somente podera ser concedida mediante fianga,
por decisdo do juiz competente e apds a lavratura do auto de prisdo em
flagrante;

Il — o valor de fianga sera fixado pelo juiz que a conceder, nos limites de
10.000 (dez mil) a 100.000 (cem mil) vezes o valor do Bonus do Tesouro
Nacional — BTN, da data da pratica do crime;

Il — se assim o recomendar a situacdo econdmica do réu, o limite minimo
ou maximo do valor da fianca podera ser reduzido em até nove décimos ou
aumentado até o décuplo.

Atualmente, neste mesmo artigo podem-se ler os seguintes limites:

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

a) (revogada);

b) (revogada);

c¢) (revogada).

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

Il — de 10 (dez) a 200 (duzentos) salarios minimos, quando o maximo da
pena privativa de liberdade cominada for superior a 4 (quatro) anos.

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

| — dispensada, na forma do art. 350 deste Codigo;

Il — reduzida até o maximo de 2/3 (dois tergos); ou

Il — aumentada em até 1.000 (mil) vezes.

§2° (revogado):

| — (revogado);

Il — (revogado);

Il — (revogado).

A reforma destes valores foi importante para a atualizagdo e eficacia da
fianga, uma vez que os valores até entdo previstos eram infimos e fixados com base
em padrao monetario desatualizado, qual seja, o “salario referéncia” (NUCCI, 2013,
p. 137).

Atualmente o padrao utilizado para o valor da fianga € o salario minimo, e os
limites foram estabelecidos pensando-se no padrdo econémico do brasileiro médio,
pois a fianga ndo deve ter valores exorbitantes de forma a se tornar algo impossivel
de ser prestada, impedindo a possibilidade de liberdade do sujeito.

Para estabelecer o valor da fianga ao caso concreto, o magistrado estara
balizado por estes limites; porém, além deles, devera considerar a condigcéo
econdmica do réu, a fim de fixar-lhe uma fianca condizente com sua capacidade
econbmica. Além disso, com base na verificagdo desta capacidade do réu, o juiz

podera inclusive dispensar-lhe a fianga, concedendo-lhe a liberdade proviséria nao
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mediante fianga, mas sim sob algumas condigdes, tais como comparecimento em
juizo sempre que intimado; proibigdo de trocar de residéncia ou de se ausentar sem
comunicar esta mudanca ao juizo; além de outras medidas cautelares (art. 319,
CPP) (NUCCI, 2013, p.137).

Assim, a fianga podera ter seu valor fixado nos limites de 1 a 100 salarios
minimos, quando a infragao estiver prevista uma pena privativa de liberdade maxima
em abstrato de, no maximo, 4 anos. Nesta hipotese, relacionando com as
autoridades competentes para concessao da fianga, temos que tanto a autoridade
policial, como o juiz sdo competentes para arbitrar fianga com valores dentro destes
limites.

Porém, a fianga podera ser fixada em valor superior, entre 10 a 200 salarios
minimos, quando o0 maximo da pena privativa de liberdade cominada para o crime
afiancavel for superior a quatro anos. Nesta hipotese, somente o juiz podera arbitrar
fiangcas com valor dentro destes limites, tendo em vista que a autoridade policial s6 é
competente para conceder fianga em crimes afiangaveis, cuja pena privativa de
liberdade maxima prevista ndo for superior a quatro anos.

A fim de observar o critério que condiciona o juiz a fixar o valor da fianga de
acordo com as condi¢des de fortuna do agente, o §1°, do art. 325, do CPP, prevé
que é possivel a autoridade que conceder a fianca (autoridade policial ou juiz)
reduzir o valor da fianga até o maximo de 2/3 ou aumenta-la em até 1.000 vezes,
conforme recomende a situacdo econdmica do preso. Entretanto, o art. 325, §1°,
inciso |, do CPP, também prevé que a fianga podera ser dispensada, ou seja, o réu
podera ser isentado de prestar a fianga, mas esta isencao sé podera ser concedida
pelo juiz (art. 350 do CPP)*' e nao pela autoridade policial (CAPEZ, 2012, p. 352).
Neste caso, o preso podera ficar em liberdade provisodria, isento do pagamento de
fianga, mas sujeito as obrigagdes previstas pela lei e a outras medidas cautelares
que o juiz podera lhe aplicar.

No caso de o réu ser pobre, ha a regra expressa do art. 350 do CPP que
proibe que lhe seja exigida fianca. Dessa forma, se houver decisdo contraria a esta

regra, essa decisao estara violando o principio fundamental da dignidade da pessoa

“TArt. 350. Nos casos em que couber fianga, o juiz, verificando a situacdo econdémica do preso,
podera conceder-lhe liberdade provisdria, sujeitando-o as obrigagdes constantes dos arts. 327 e 328
deste Cddigo e a outras medidas cautelares, se for o caso.

Paragrafo unico. Se o beneficiado descumprir, sem motivo justo, qualquer das obrigagbes ou
medidas impostas, aplicar-se-a o disposto no § 4° do art. 282 deste Cdédigo.
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humana e também a lei, devendo ser cassada, portanto (BRITO; MARQUES, 2012,
p. 17).

Além disso, Brito e Marques (2012, p.17) consideram que o valor da fianga
deve ser arbitrado respeitando-se o principio da proporcionalidade, evitando, assim,
valores modicos demais que pouca ou nenhuma eficacia trariam ao processo, e
valores exorbitantes que ultrapassem a capacidade financeiro-econémica do sujeito
acabando por servir, dessa forma, como um verdadeiro instrumento de manutencao

de prisdo ilegal quando o acusado ndo consegue paga-la.

4.1.4.2 Quanto a possibilidade de concessdo da liberdade proviséria para o réu
pobre
O art. 350 do CPP sofreu a ultima mudanga relacionada a fianca resultante da

Lei n°® 12.403/11. A redacéao anterior a referida lei era a seguinte:
Art. 350. Nos casos em que couber fianga, o juiz, verificando ser impossivel
ao réu presta-la, por motivo de pobreza, podera conceder-lhe a liberdade
provisoria, sujeitando-o as obrigagdes constantes dos arts. 327 e 328. Se o
réu infringir, sem motivo justo, qualquer dessas obrigagdes ou praticar outra
infracdo penal, sera revogado o beneficio.

Paragrafo unico. O escrivao intimara o réu das obrigagcdes e sangdes
previstas neste artigo.

O texto do referido artigo atualmente é o que segue:

Art. 350. Nos casos em que couber fianga, o juiz, verificando a situagao
econOmica do preso, podera conceder-lhe liberdade provisoéria, sujeitando-o
as obrigacdes constantes dos arts. 327 e 328 deste Cédigo e a outras
medidas cautelares, se for o caso.

Paragrafo unico. Se o beneficiado descumprir, sem motivo justo, qualquer
das obrigagdes ou medidas impostas, aplicar-se-a o disposto no §4° do art.
282 deste Cadigo.

Como verificado na leitura do antigo art. 350 do CPP, ao réu pobre ja era
possivel conceder liberdade proviséria, sem fianca, em razdo desta sua condigao
econdmica, ficando, neste caso, o réu sujeito a algumas obrigacdes previstas nos
arts. 327 e 328 do CPP. Contudo, o novo art. 350 prevé que, além de ficar sujeito a
estas obrigacdes, o juiz podera impor ao réu pobre outras medidas cautelares, caso
entenda necessario.

Nucci (2013, p.152) ressalta que estas medidas cautelares poderdo ser

estabelecidas de forma cumulativa com as obrigagdes ja referidas e que ndo devem
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possuir qualquer relagdo com o estado de pobreza do réu, uma vez que este nao
tera condi¢des de cumpri-las. Além disso, o autor (NUCCI, 2013, p.152) diz que nao
basta alegar a situacdo de pobreza, mas que sim esta devera ser comprovada ou
ainda resultar de situagdes faticas compreensiveis que presumam logicamente esta
situacao.

Nesse sentido, Sanguiné (2014, p.783) entende que n&o sera qualquer
situacdo econbmica do preso que ira desonera-lo do pagamento da fianga, “mas
somente quando nao tiver condicdo econdmica para fazé-lo ou quando a fianga for
extremamente custosa para o imputado, com prejuizo para a prépria subsisténcia ou
de sua familia.”. (SANGUINE, 2014, p. 783-784).

E importante salientar que, para Odone Sanguiné (2014, p. 784), a dispensa
da fianga s6 tem justificativa quando, ao verificar-se a condicdo econémica do
acusado ou réu, constatar-se que ele ndo possui capacidade econémica para pagar
o valor arbitrado sendo ele reduzido pelo concedente. Ou seja, pela regra do art.
325, §1°, inciso I, do CPP, é possivel reduzir o valor da fianga até o maximo de 2/3,
ainda que ja fixada no minimo previsto, a fim de ajustar o valor a capacidade
econdmica do sujeito.

No entendimento de Sanguiné (2014, p.784), se o acusado, apos esta
reducao do valor da fianga, tiver condigdes econbmicas de presta-la, nestes caso,
nao ser-lhe-a dispensada a fianca. Somente se, apos esta reducdo maxima, o
sujeito ainda n&o tiver condigbes de presta-la é que a fianga ndo sera cobrada.

No caso de o réu pobre descumprir as obrigagdes ou as medidas cautelares
que lhe foram impostas, sem motivo justo, o juiz podera substituir a medida imposta
por outra, ou impor cumulativamente outra medida a ser cumprida, ou decretara a

prisdo preventiva do sujeito (art. 282, §4°, do CPP).



51

4.1.5 Reforgo da fianga

A legislacdo processual penal brasileira prevé, em seu art. 340%, trés
situagbes em que sera exigido o reforco da fianga: (a) quando, por engano, a
autoridade tomar fianga em quantia insuficiente; (b) quando a fianga for prestada por
hipoteca ou por depdsito de objetos, pedras e objetos preciosos, e estes sofrerem
algum tipo de depreciacdao material ou perecimento; e (c) quando a classificacdo do
delito em questdo for inovada, resultando em um crime mais grave e,
consequentemente, num valor mais alto para a fianga, uma vez que um dos critérios
para a fixagdo do valor da fianga é a natureza e gravidade do delito cometido
(CEBRIAN; GONCALVES, 2014, p.425).

No caso de nado ser prestado o reforgo determinado, a fianga ja prestada
ficara sem efeito (cassacdo da fianga), este valor inicialmente prestado sera

devolvido ao réu e este sera recolhido a prisao (art. 340, paragrafo unico, do CPP).

4.1.6 Obrigacoes processuais decorrentes da fianca

O sujeito que recebe o beneficio da liberdade proviséria mediante pagamento
de fiancga ficara submetido a determinadas obrigagdes, constantes dos arts. 327 e
328 do CPP%, quais sejam a de comparecer a todos os atos do inquérito, da
instrucdo criminal e para julgamento sempre que for intimado, ndo mudar de
residéncia, sem prévia permissao da autoridade que o processa, nem se ausentar
de sua residéncia por mais de 8 dias, sem comunicar aquela autoridade o local onde

podera ser encontrado.

“2Art. 340. Sera exigido o reforco da fianca:

| - quando a autoridade tomar, por engano, fianga insuficiente;

Il - quando houver depreciagdo material ou perecimento dos bens hipotecados ou caucionados, ou
depreciacao dos metais ou pedras preciosas;

[l - quando for inovada a classificagao do delito.

Paragrafo unico. A fianga ficara sem efeito e o réu sera recolhido a prisdo, quando, na conformidade
deste artigo, nao for reforgada.

“ Art. 327. A fianca tomada por termo obrigara o afiancado a comparecer perante a autoridade, todas
as vezes que for intimado para atos do inquérito e da instrugédo criminal e para o julgamento. Quando
0 réu ndo comparecer, a fianga sera havida como quebrada.

Art. 328. O réu afiangcado nao podera, sob pena de quebramento da fianga, mudar de residéncia,
sem prévia permissao da autoridade processante, ou ausentar-se por mais de 8 (oito) dias de sua
residéncia, sem comunicar aquela autoridade o lugar onde sera encontrado.
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Se o investigado ou réu descumprir quaisquer destas obrigagdes, a

consequéncia sera a quebra da fianga.

4.1.7 Pratica de mais de um crime passivel de fianga

Fernando Capez (2012, p. 353) esclarece que se um sujeito que foi preso em
flagrante tiver cometido mais de um crime na mesma ocorréncia, tendo todos eles
penas iguais ou inferiores a quatro anos, o delegado de policia devera somar todas
as penas dos delitos envolvidos, para confrontar com os limites estabelecidos no art.
322, CPP, e verificar a competéncia para concessao da fianga, ou seja, se cabera ao
delegado ou se somente o juiz podera concedé-la, caso ultrapasse os limites

previstos na lei.

4.1.8 Recurso cabivel

O recurso cabivel contra uma decisédo, despacho, ou sentenca que conceder,
negar, arbitrar, cassar ou julgar inidbnea ou quebrada a fianga, ou, ainda, que
considerar o seu valor perdido, é o recurso em sentido estrito, conforme previsto no
art. 581, incisos V e VII, do CPP*.

Com relacdo aos recursos cabiveis contra decisdes referentes as medidas

cautelares alternativas a prisdo, previstas nos arts. 319 e 320 do CPP#, Odone

“Art. 581. Cabera recurso, no sentido estrito, da decis&o, despacho ou sentenca: (...)

V - que conceder, negar, arbitrar, cassar ou julgar inidbnea a fianga, indeferir requerimento de priséo
preventiva ou revoga-la, conceder liberdade provisoéria ou relaxar a prisdo em flagrante; (...)

VII - que julgar quebrada a fianga ou perdido o seu valor; (...)

45 Art. 319. Sao medidas cautelares diversas da pris&o:

| - comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condi¢des fixadas pelo juiz, para informar e justificar
atividades;

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

Il - proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas ao fato,
deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante;

IV - proibigdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria para a
investigagao ou instrugao;

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

VI - suspensédo do exercicio de fungdo publica ou de atividade de natureza econdmica ou financeira
quando houver justo receio de sua utilizagédo para a pratica de infragcdes penaisVIl - internagao provisoéria
do acusado nas hipéteses de crimes praticados com violéncia ou grave ameaga, quando os peritos
concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cédigo Penal) e houver risco de reiteragao;

VIII - fianga, nas infragbes que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos do processo, evitar a
obstrugdo do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;

IX - monitoragao eletrénica.
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Sanguiné (2014, p.718) considera que aquelas em que ndo ha previsdo de um
recurso especifico também cabera o recurso em sentido estrito em decorréncia de
uma interpretacdo extensiva do inciso V, do art. 581, do CPP. Essa interpretacao
permite-nos, conforme este autor (SANGUINE, 2014, p.718), deduzir que, nos casos
em que houver a substituicido dessas medidas, umas pelas outras; cumulagao
dessas cautelares; ou modificagdo das condicbes da medida imposta, em todos
estes cabera o recurso em sentido estrito.

O referido autor (SANGUINE, 2014, p.718) ressalta que o art. 581 do CPP
prevé o cabimento do recurso em sentido estrito apenas as hipoteses de
deferimento da medida, ou de sua substituicdo, cumulacdo ou conversido em prisao
preventiva, ndo havendo previsdo de nenhum recurso para o caso de a medida ser
indeferida. Dessa forma, a parte processual que deseja a aplicagdo da medida
cautelar ao acusado, no caso de indeferimento desta pelo magistrado, ndo tem
como recorrer contra isso, por falta de previsao legal.

Quanto aos efeitos do recurso em sentido estrito quando relacionado a
situagcbes referentes a fiangca, segue a regra de que os recursos tém efeito
devolutivo; porém, como excecdo, estes poderao ter efeito suspensivo também. No
caso do recurso em sentido estrito contra decisdes que envolvam a fianga, este
somente tera efeito suspensivo no caso de perda da fiangca (art. 584, caput, do
CPP)*, pois, nos demais casos, o efeito é apenas devolutivo.

Os sujeitos legitimados para recorrer seguem a regra da teoria geral dos

recursos, a qual define que, com base no art. 577 do CPP*’, poderao recorrer o

§ 1° Revogado

§ 2° Revogado

§3° Revogado

§ 4° A fianga sera aplicada de acordo com as disposi¢gdes do Capitulo VI deste Titulo, podendo ser
cumulada com outras medidas cautelares.

Art. 320. A proibigdo de ausentar-se do Pais sera comunicada pelo juiz as autoridades encarregadas de
fiscalizar as saidas do territorio nacional, intimando-se o indiciado ou acusado para entregar o passaporte,
no prazo de 24 (vinte e quatro) horas.

6 Art. 584. Os recursos terdo efeito suspensivo nos casos de perda da fianga, de concesséo de livramento
condicional e dos ns. XV, XVII e XXIV do art. 581.

§ 1° Ao recurso interposto de sentenga de impronuncia ou no caso do no VIl do art. 581, aplicar-se-a o
disposto nos arts. 596 e 598.

§ 2° O recurso da pronuncia suspendera tao-somente o julgamento.

§ 3° O recurso do despacho que julgar quebrada a fianga suspendera unicamente o efeito de perda da
metade do seu valor.

4T Art. 577. O recurso podera ser interposto pelo Ministério Publico, ou pelo querelante, ou pelo réu, seu
procurador ou seu defensor.

Paragrafo unico. Nao se admitira, entretanto, recurso da parte que nao tiver interesse na reforma ou
modificacdo da decisao.
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Ministério Publico, o querelante, o réu/querelado, seu defensor ou procurador, além
do assistente de acusacéo, quando houver habilitado no processo.

No caso especifico da fianga, ainda é considerado legitimado para interpor
recurso em sentido estrito o terceiro que prestou a fianga em favor do sujeito
beneficiario, quando este quebrar ou perder a fianga. Como se permite que qualquer
pessoa preste fianga em favor de outra, conclui-se que, nesta condig¢ao (ter prestado
a fiangca em favor do afiangcado) e situagao (ter havido a quebra ou perda da fianca),
qualquer pessoa é legitimada a interpor este recurso (CEBRIAN; GONCALVES, p.
424 e 633).

4.1.9 Quanto a destinagao da fianca

Os artigos 345 e 346 do CPP tratam da destinacao final da fianga nos casos
de perda e de quebramento da fianca respectivamente. Ambos foram alterados pela

reforma de 2011. O art. 345 do CPP possuia a seguinte leitura:

Art. 345. No caso de perda da fianga, depois de deduzidas as custas e mais
encargos a que o réu estiver obrigado, o saldo sera recolhido ao Tesouro
Nacional.

Com alguma alteragdo, atualmente o artigo encontra-se com a seguinte

redacao:

Art. 345. No caso de perda da fianga, o seu valor, deduzidas as custas e
mais encargos a que o acusado estiver obrigado, sera recolhido ao fundo
penitenciario, na forma da lei.

A principal mudancga foi no sentido de transferir o recolhimento do saldo do
Tesouro Nacional para o fundo penitenciario, 6rgdo controlador das verbas
destinadas a execucgao penal. De forma semelhante era a redacao do art. 346 antes

da reforma processual:

Art. 346. No caso de quebramento de fianca, feitas as dedugdes previstas
no artigo anterior, o saldo sera, até metade do valor da fianca, recolhido ao
Tesouro Federal.

A redacéo atual deste artigo aproxima-se muito da nova redagao do art. 345:
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Art. 346. No caso de quebramento de fianca, feitas as dedugdes previstas
no art. 345 deste Codigo, o valor restante sera recolhido ao fundo
penitenciario, na forma da lei.

Nos casos de ambos os artigos, Nucci (2013, p. 151 e 152) menciona que,
quando se tratar de crimes estaduais, o valor restante da fianca sera destinado ao
fundo penitenciario estadual, se houver; ndo havendo este ou se o crime for federal,

o valor sera recolhido ao fundo penitenciario da Unido.

4.2 INCIDENTES DA FIANCA

Existem situagdes processuais que influenciam na fianca e nas condicbes
com as quais ela foi imposta. Estes fatos podem resultar nos considerados
incidentes da fianga: quebra da fianca, perda da fianga, cassacao da fianga, fianca

tornada sem efeito e restituicdo da fianga.

4.2.1 Quebra da fianga

As hipdteses de quebra da fianga estéo previstas no art. 341 do CPP* e sao
elas: (a) quando o afiangado for regularmente intimado para ato do processo e
deixar de comparecer, sem justo motivo; (b) quando o afiangado deliberadamente
praticar algum ato de obstrugdo ao andamento do processo; (c) quando o afiangado
deixar de cumprir a medida cautelar que lhe for imposto cumulativamente a fianga;
(d) quando resistir injustificadamente a ordem judicial; e (e) quando praticar uma
nova infragao penal dolosa.

Este artigo também sofreu alteracédo pela Lei n°® 12.403/11 tendo sido a ele
introduzidas outras hipdéteses de quebra da fianga diversas das ja previstas.

O antigo art. 341 do CPP previa as seguintes hipoteses:

Art. 341. Julgar-se-a quebrada a fianga quando o réu, legalmente intimado
para ato do processo, deixar de comparecer, sem provar, incontinenti,
motivo justo, ou quando, na vigéncia da fianga, praticar outra infragdo penal.

“Art. 341. Julgar-se-a quebrada a fianca quando o acusado:

| - regularmente intimado para ato do processo, deixar de comparecer, sem motivo justo;
Il - deliberadamente praticar ato de obstrugdo ao andamento do processo;

Il - descumprir medida cautelar imposta cumulativamente com a fianga;

IV - resistir injustificadamente a ordem judicial;

V - praticar nova infragao penal dolosa.
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Atualmente as situacdes de quebra da fiangca foram ampliadas:

Art. 341. Julgar-se-a quebrada a fianga quando o acusado:

| — regularmente intimado para ato do processo, deixar de comparecer, sem
motivo justo;

Il — deliberadamente praticar ato de obstrugcdo ao andamento do processo;
Il — descumprir medida cautelar imposta cumulativamente com a fianga;

IV — resistir injustificadamente a ordem judicial;

V — praticar nova infragdo penal dolosa.

Apenas para ressaltar as inovagdes deste artigo, temos que a hipotese de
pratica de nova infragado penal foi incluido o adjetivo “dolosa”, inexistente até entao
no dispositivo. Isto indica que, para que haja a consequéncia da quebra da fianga, a
reincidéncia penal devera ser cometida com dolo, ndo bastando apenas a culpa para
configurar esta quebra.

Ainda com relacéo a esta hipétese, Nucci (2013, p.148) afirma que a lei ndo
especificou qual espécie de infracdo penal a que se refere, mas acredita que so
poderia ser considerado crime, excluindo-se as contravengdes penais, uma vez que
estas sdo de menor potencial ofensivo e, via de regra, ndo culminam em pena
privativa de liberdade.

Em todos estes casos a fianca sera considerada quebrada e o efeito
decorrente dessa quebra, conforme o art. 343 do CPP, cuja redagéo apresenta-se a
seguir, € a perda da metade do valor dado a titulo de fianga, podendo o juiz ainda
decidir pela imposi¢ao de outras medidas cautelares constantes do art. 319 do CPP
e proibicdo de concessao de nova fianga no mesmo processo, conforme o art. 324,
inciso |, do CPP*%; ou pela decretagdo da prisdo preventiva do sujeito.

Destaque-se que, ainda quanto a quebra da fiangca o artigo 343 do CPP
também sofreu atualizacéo pela Lei n°® 12.403/11. Anteriormente a esta reforma, lia-

se:

Art. 343. O quebramento da fianga importara a perda de metade do seu
valor e a obrigacéo, por parte do réu, de recolher-se a prisdo, prosseguindo-
se, entretanto, a sua revelia, no processo e julgamento, enquanto néo for
preso.

Hoje, o texto do artigo € o seguinte:

“Art. 324. Nao sera, igualmente, concedida fianca:
| - aos que, no mesmo processo, tiverem quebrado fianga anteriormente concedida ou infringido, sem
motivo justo, qualquer das obrigagdes a que se referem os arts. 327 e 328 deste Cédigo.
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Art. 343. O quebramento injustificado da fianga importard na perda de
metade do seu valor, cabendo ao juiz decidir sobre a imposi¢gdo de outras
medidas cautelares ou, se for o caso, a decretacao da prisdo preventiva.

A mudanga principal deste dispositivo foi no sentido de que antes, além de
perder metade do valor da fianca, nos casos de quebra desta, o réu ainda era
recolhido a prisdo. Caso nao fosse preso, seu processo prosseguiria a sua revelia.
Hoje, no caso de quebra da fianga, o réu continua perdendo metade do valor dado a
titulo de fianga; porém, n&o sera recolhido a prisdo automaticamente. O juiz, ao
verificar o caso do réu, podera decretar a prisdo preventiva, se identificar a
existéncia dos requisitos que a autorizam (art. 312 do CPP), ou podera aplicar as
demais medidas cautelares diversas da prisdo (art. 319 do CPP). (NUCCI, 2013,
p.149).

4.2.2 Perda da fianca

Ha a possibilidade de o sujeito afiangado perder o valor dado em fianga na
sua totalidade, conforme previsdo do art. 344 do CPP. Este dispositivo sofreu
pequenas alteragdes textuais com a Lei n° 12.403/11, mas que resultaram em
mudancgas significativas para as hipoteses de perda da fianga.

Antes da Lei n® 12.403/11, o artigo trazia o seguinte:

Art. 344. Entender-se-a perdido, na totalidade, o valor da fianga, se,
condenado, o réu ndo se apresentar a prisao.

Apds, o artigo passou a ter a seguinte leitura:

Art. 344. Entender-se-a perdido, na totalidade, o valor da fianga, se,
condenado, o acusado nao se apresentar para o inicio do cumprimento da
pena definitivamente imposta.

Anteriormente a reforma processual, o dispositivo previa que a perda da
fianca dar-se-ia sempre que o sujeito ndo se apresentasse a prisdo, apos sua
condenacao. Com a nova redacao, a interpretacdo pode ser ampliada e a perda da
fianga configurar-se-a sempre que o acusado deixar de se apresentar para iniciar o
cumprimento da pena que lhe for imposta, seja qual for esta pena, ndo ficando

restrito a pena de prisdo como na leitura anterior.
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Outra alteragao importante foi a inclusdo da expressao “definitivamente”, que
indica que o acusado so perde a fianga caso ndo compareca para o cumprimento da
pena que lhe foi imposta de forma definitiva, ou seja, com transito em julgado.
Assim, Nucci (2013, p.150) entende que n&o bastaria o descumprimento da pena
imposta por decisdo de primeiro grau para configurar a perda da fiancga.

Alexandre Cebrian e Victor Gongalves (2014, p.426) afirmam que, no caso de
perda da fianga, primeiramente serao descontadas as custas e demais encargos do
valor dado e somente o valor remanescente é que sera recolhido ao fundo
penitenciario (art. 345, CPP*). De outra forma, se o réu for condenado
definitivamente sem que seja decretada a perda da fianga, ou seja, quando ele se
apresentar regularmente para o inicio de cumprimento de sua pena, os valores
remanescentes da fianca, ao invés de serem recolhidos ao fundo penitenciario,

serdo restituidos ao condenado.

4.2.3 Cassacgao da fianga

A previsao legal de cassagdo da fianga esta nos arts. 338 e 339 do CPP*'. A
cassacao da fianca podera ser feita em qualquer fase do processo e dar-se-a nas
seguintes hipéteses: (a) quando se verificar que a fianca nao era cabivel na espécie,
tendo sido concedida, portanto, fora das hipéteses legais; e (b) quando houver
inovacdo na classificagdo do delito, reconhecendo-se a existéncia de crime
inafiancavel. Alexandre Cebrian e Victor Gongalves (2014, p.426) incluem uma
terceira hipotese de cassacao de fiangca que estaria prevista no paragrafo unico do
art. 340 do CPP*?, qual seja, quando for exigido um reforgo ao valor dado em fianga

e o afiangado ndo o cumpra.

PArt. 345. No caso de perda da fianga, o seu valor, deduzidas as custas e mais encargos a que o
acusado estiver obrigado, sera recolhido ao fundo penitenciario, na forma da lei.

SUArt. 338. A fianga que se reconheca n&o ser cabivel na espécie sera cassada em qualquer fase do
processo.

Art. 339. Sera também cassada a fianga quando reconhecida a existéncia de delito inafiangavel, no
caso de inovacgao na classificagao do delito.

32 Art. 340. Sera exigido o reforgo da fianga:

| - quando a autoridade tomar, por engano, fianga insuficiente;

Il - quando houver depreciagdo material ou perecimento dos bens hipotecados ou caucionados, ou
depreciagado dos metais ou pedras preciosas;

[l - quando for inovada a classificagao do delito.

Paragrafo unico. A fianga ficara sem efeito e o réu sera recolhido a prisdo, quando, na conformidade
deste artigo, néo for reforcada.
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Como efeito da cassacgéo da fianga, tem-se que o valor pago em fianga pelo

acusado ser-lhe-a restituido integralmente, e ele sera recolhido a prisao.

4.2.4 Fianca sem efeito e Restitui¢cao da fianga

O art. 337 do CPP prevé a possibilidade de restituigao integral do valor da
fianca quando: (a) fianga for declarada sem efeito; ou (b) transitar em julgado
sentencga que absolva o réu ou que declare extinta a acdo penal. Houve inovagao da

Lei n°® 12.403/11 com relagdo a este artigo, o qual anteriormente previa o seguinte:

Art. 337. Se a fianga for declarada sem efeito ou passar em julgado a
sentenga que houver absolvido o réu ou declarado extinta a agdo penal, o
valor que a constituir sera restituido sem desconto, salvo o disposto no
paragrafo do artigo anterior.

Atualmente, |é-se:

Art. 337. Se a fianca for declarada sem efeito ou passar em julgado
sentenga que houver absolvido o acusado ou declarada extinta a acéo
penal, o valor que a constituir, atualizado, sera restituido sem desconto,
salvo o disposto no paragrafo unico do art. 336 deste Cadigo.

Este artigo procurou esclarecer como ficava o valor da fiangca no caso desta
perder seu efeito, ou no caso de o acusado, ao final do processo, ser considerado
inocente e, portanto, absolvido, ou ainda, no caso de ser extinta a punibilidade do
sujeito. Antes da reforma processual penal de 2011, discutia-se, nestes casos, se 0
valor dado em fiangca deveria ser devolvido com ou sem atualizagdo monetaria
(NUCCI, 2013, p.146). Com a nova redacéao esta duvida ficou sanada, de forma que,

ao restituir a fianca, esta devera ter seu valor atualizado.
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5 ASPECTOS CONTROVERTIDOS DA FIANCA

51 A CAUTELARIDADE FRENTE AOS PRINCIPIOS DA LEGALIDADE E DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA

Os principios da legalidade e da presungdo de inocéncia ja eram previstos
nas Constituicbes brasileiras anteriores a de 1988. Contudo, foi a partir da
Constituicao de 1988 que estes principios foram alargados, principalmente no que
se refere a aplicacdo de beneficios para a soltura do réu (ROCHA; GARCIA BAZ,
2000, p.36). Analisar-se-a, nos itens seguintes, a relacado entre a fianga e estes dois

principios fundamentais ao direito processual penal.

5.1.1 Principio da Legalidade

Conforme o art. 1° da Constituicdo Federal brasileira de 1988%, a Republica
Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito. Em vista disso,
€ caracteristica prépria de um Estado de Direito reger-se por meio de leis,
elaboradas formalmente pelos representantes eleitos pelo povo em processo
democratico (ROCHA; GARCIA BAZ, 2000, p.37).

H

A expressao ‘lei” passou por diversas concepg¢des ao longo do tempo;

contudo, na presente monografia, a concepgdo de lei que levaremos em

consideracao € a de que a lei sera o:

parametro fundamental da fixacdo das hipoteses em que pode o individuo
ser mantido sob custddia proviséria pelo Estado, bem como ser posto em
liberdade, apds ter sido preso, mediante a concessdao de liberdade
provisoéria, com ou sem fianga (ROCHA; GARCIA BAZ, 2000, p. 39).

3Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicao.
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Ou seja, a lei é competente para dizer em quais situagbées uma pessoa
podera ser presa e por qual limite de tempo (minimo e maximo) esta prisdo podera
ser mantida, e também sera a lei que determinara e especificara os casos e critérios
respectivamente nos quais o preso podera ser beneficiado pela liberdade proviséria,
prestando ou nado a fianga. Dai decorre a relagcéo direta do Principio da legalidade
com a fianga: do fato de que s6 podera ser concedida a fianca nos casos previstos e
autorizados por lei.

Ainda com relagéo a priséo, o principio da legalidade imp&e-se no sentido de
assegurar que qualquer pessoa que tenha sido presa sem justo motivo (sem ordem
de prisdo emanada de autoridade competente ou sem que esteja nas situagdes de
flagrante delito), ou, ainda que haja motivo para prendé-la, esta prisao seja feita em
desrespeito as formalidades inerentes a prisdo, seja posta imediatamente em
liberdade (ROCHA; GARCIA BAZ, 2000, p.39).

O principio da legalidade, relacionado especificamente a prisdo e a fianga,
esta previsto na Constituicdo Federal brasileira de 1988 no art. 5°, incisos LXI, LXII,

LXVI, com as seguintes redacoes:

LXI — ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de
transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei;

LXIl — a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo
comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou a
pessoa por ele indicada;

()

LXVI — ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a
liberdade provisoria, com ou sem fianga.

5.1.2 Principio da presunc¢ao de inocéncia

O principio da presuncao de inocéncia esta expressamente previsto na
Constituicdo Federal de 1988 no seu artigo 5°, inciso LVII, o qual assegura que
‘ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal
condenatdria”. Este principio também é previsto no art. 8° da Convencdo Americana

sobre Direitos Humano*® e ja era vislumbrado desde 1789, na Declaragdo dos

*Artigo 8° - Garantias judiciais (...)

2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto nao for
legalmente comprovada sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade,
as seguintes garantias minimas:
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Direitos do Homem e do Cidadao (GOMES; BIANCHINI; 2009, p.251).

A presuncao de inocéncia, de acordo com Luiz Otavio de Oliveira Rocha e
Marco Anténio Garcia Baz (2000, p. 40), tem sido utilizada como a base que serve
de limite a repressdo penal do Estado. No entanto, ndo € um principio absoluto,
podendo ser flexibilizado conforme a necessidade social de combate a
criminalidade. Exemplo da relativizagdo deste principio ja era encontrado na
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 26 de agosto de 1789, a qual,
em seu art. 9° expressava que “Todo acusado é considerado inocente até ser
declarado culpado e, se se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor
desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei”
(ROCHA; GARCIA BAZ, 2000, p. 40).

Autores como Luiz Flavio Gomes e Alice Bianchini (2009, p. 252) explicitam
que da presungao de inocéncia decorrem as regras de tratamento e probatdria. Pela
regra de tratamento entende-se que se deve impedir que o sujeito seja tratado como
condenado antes da sentenga penal condenatoéria transitada em julgado. Nicolitt
(2006, p.63) acrescenta que, pela regra de tratamento, o sujeito, ainda que existam
indicios de sua autoria de pratica criminosa, ndo pode ver-se diminuido social, moral
nem fisicamente frente a sociedade. Ja pela regra probatdria, entende-se que todos
os fatos alegados pela acusagao contra o sujeito devem ser por esta provados, ou
seja, os fatos alegados pela acusacdo ndo sdo presumidamente verdadeiros
(GOMES; BIANCHINI; 2009, p. 253).

Autores como André Luiz Nicolitt (2006, p.60) ressaltam uma terceira regra
decorrente da presuncao de inocéncia que € a regra da garantia, a qual defende que
todo sujeito acusado de cometer um crime tem o direito de que sua inocéncia seja
presumida, enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa (NICOLITT, 2006, p.
63).

a) direito do acusado de ser assistido gratuitamente por um tradutor ou intérprete, caso nao
compreenda ou nao fale a lingua do juizo ou tribunal;

b) comunicagéo prévia e pormenorizada ao acusado da acusagéao formulada;

c) concessao ao acusado do tempo e dos meios necessarios a preparacao de sua defesa; d)
direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua escolha
e de comunicar-se, livremente e em particular, com seu defensor;

e) direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado, remunerado ou
nao, segundo a legislagéo interna, se o0 acusado nao se defender ele proprio, nem nomear defensor
dentro do prazo estabelecido pela lei;

f) direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no Tribunal e de obter o comparecimento,
como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam lancar luz sobre os fatos;

g) direito de n&o ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada; e

h) direito de recorrer da sentenca a juiz ou tribunal superior.
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No Brasil, foi a partir da Constituicdo de 1988 que se passou a discutir a
respeito da amplitude do principio da presun¢ao de inocéncia, uma vez que existiam
diversas normas na legislagao infraconstitucional que o confrontavam, limitando a
liberdade individual ainda que ndo houvesse uma sentenca penal condenatéria
transitada em julgado (ROCHA; GARCIA BAZ, 2000, p. 44).

Dentre alguns pontos discutidos estava a permanéncia ou n&do da existéncia
da prisdo cautelar, a qual alguns doutrinadores defendiam que, em virtude do
principio em questédo, teria deixado de existir, uma vez que entendiam que n&o se
poderia prender cautelarmente alguém, antes da sentenga condenatéria definitiva,
pois, dessa forma, estar-se-ia violando a presungcdo de inocéncia. O Superior
Tribunal de Justica, no entanto, a fim de solucionar esta questao, editou a Sumula n°
9, em 1990, a qual trazia como texto o seguinte: “A exigéncia da prisdo provisoria,
para apelar, ndo ofende a garantia constitucional da presungdo de inocéncia”
(ROCHA; GARCIA BAZ, 2000, p. 45).

Em vista desta Sumula, o Ministro do STJ Jesus Costa Lima pronunciou-se
em sua obra “Comentarios as Sumulas do STJ” (1999, p. 83), a respeito dizendo
que, ainda com a existéncia do principio da presuncao de inocéncia na Constituicao
brasileira, esta, em nenhum momento, teria proibido a prisdo do sujeito ao longo do
processo, nem a prisdo decorrente de flagrante, de pronuncia, de sentenca
condenatdria recorrivel. Desta forma, entendia ele que a prisdo processual nao
significava e nem deveria significar uma antecipagéo de culpa do acusado, mas sim,
apenas uma “custddia provisoria”, a servir como um instrumento procedimental, o
qual ndo ofendia nem o principio da presuncado de inocéncia, nem a garantia da
ampla defesa do acusado (ROCHA; GARCIA BAZ, 2000, p. 45).

Realmente, com base neste entendimento do ministro, tem-se que a
Constituicdo brasileira, no seu art. 5° inciso LXI, prevé, expressamente, a
possibilidade de prisdo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente. Em vista desta previsao pela prépria Constituicéo,
e da previsdo do principio da presuncédo de inocéncia pela mesma Carta, entende-
se, assim como sustentado pelo Ministro Jesus Costa Lima, em sua obra
anteriormente citada, que “inexiste incompatibilidade entre a garantia constitucional
da presuncédo de inocéncia e as formas de prisao previstas na legislagéo processual
penal” (ROCHA; GARCIA BAZ, 2000, p.45).
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Contudo, essa questédo ainda nao € pacifica nem na jurisprudéncia, nem na
doutrina. Autores como Damasio Evangelista de Jesus, no seu “Cédigo de Processo
Penal anotado” (2014, p. 638-639) entendem que, uma vez que nao foram
revogados os artigos da legislagcdo processual penal que regulam as prisdes
processuais (prisdo em flagrante, prisédo preventiva, prisdo decorrente de pronuncia,
prisdo decorrente de sentenga condenatéria recorrivel), estas modalidades de priséo
nao estariam proibidas pela Constituicdo Federal, ndo atentando ao principio da
presuncgao de inocéncia do acusado (ROCHA; GARCIA BAZ, 2000, p. 48).

Da mesma forma, entende-se que a exigéncia da fianga, como instrumento
para concessao da liberdade processual do sujeito, ndo ofende o principio da
presuncao de inocéncia, uma vez que esta também esta prevista na Constituicao
Federal, possui natureza cautelar, como ja analisado, ndo significando presungao de
culpa antecipada do acusado, mas sim, apenas um artificio constitucional que visa
possibilitar a liberdade do individuo perante uma prisdo processual cautelar
legalmente prevista e constitucionalmente autorizada.

Assim, fianca ndo pode ser considerada nem antecipacdo de culpa, nem
antecipagdo de pena, uma vez que ela é, como ja dito, uma medida cautelar que
podera ser aplicada no curso da fase investigatoria ou do processo, quando nao
couber ou nao for necessaria a prisao cautelar do sujeito. Em vista disso, a fianca
deve ser aplicada respeitando-se sempre o0s requisitos das medidas cautelares,
necessidade e adequabilidade, a fim de garantir e contribuir para a investigagao ou

instrucao criminal.

5.2 O ARBITRAMENTO PELAAUTORIDADE POLICIAL

Conforme ja referido, o art. 282, §2°, do CPP informa que as medidas
cautelares serdo, como regra, decretadas pelo juiz, que podera fazé-lo de oficio ou a
requerimento de quaisquer das partes processuais, ou até mesmo por
representacdo da autoridade policial ou a requerimento do Ministério Publico,
enquanto estiver em curso a investigagao criminal.

No entanto, neste mesmo diploma legal, temos uma exceg¢ao a esta regra,
contida no art. 322, o qual possibilita que, em alguns casos, a autoridade policial ndo
apenas requeira ao juiz a decretacdo de medidas cautelares, mas também que ela

prépria conceda uma destas medidas, qual seja, a fianga criminal, quando a pena
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privativa de liberdade maxima nao for superior a quatro anos. Ou seja, o delegado
de policia estd autorizado, por meio deste dispositivo especifico da legislagao
processual penal, a conceder a fianga (medida de natureza cautelar), s6 se exigindo
que a requeira ao juiz nos demais casos, ou seja, quando a pena privativa de
liberdade ultrapassar o limite previsto em abstrato de quatro anos.

Com base no que ja foi analisado no item 2.1, referente a natureza cautelar
da fianga, tem-se que as medidas cautelares sao procedimentos promovidos pelo
Poder Judiciario cujo objetivo € prevenir, conservar ou defender direitos. Conforme
explanado por Daniel Mitidiero (2014, p. 39 — 52), as medidas ou tutelas cautelares
sao consideradas protegdes jurisdicionais que visam resguardar direitos.

No entendimento de Ovidio Baptista (2000, p.17), a medida cautelar € uma
espécie do género “tutela preventiva®” e também tem a finalidade de proteger
jurisdicionalmente um direito subjetivo. Mitidiero (2014, p.45) ainda afirma que o juiz,
ao conceder liminarmente uma tutela cautelar, o faz utilizando-se de uma cogni¢ao
sumaria do direito acautelado e do direito a cautela, e que esta liminar tera duragao
apenas enquanto ndo sobrevier uma decisdo final e definitiva que a substitua,
decisdo esta que, neste momento, sera “fundada ainda em cognigdo sumaria do
direito acautelado, mas em cogni¢cao exauriente do direito a cautela”. Para Mitidiero,
“a liminar que concede a tutela cautelar € — a todas as luzes — uma genuina
antecipagao da tutela cautelar.” (2014, p.45). Uma vez que a medida cautelar € uma
protecao jurisdicional, somente deve ser concedida por quem possui jurisdi¢ao.

Jurisdicao, como bem conceitua Vicente Greco Filho (2013, p.153), é o poder,
funcdo e atividade de aplicar o direito a um fato concreto, por meio de 6rgaos
publicos, representados pela pessoa do juiz (terceiro imparcial), a fim de obter a
justa solugao para a lide apresentada. Este mesmo autor explica que a jurisdigéo se
concretiza por meio dos juizes de direito e dos tribunais.

Alexandre Cebrian e Victor Gongalves (2014, p.145) resumem o conceito de
jurisdigdo como sendo o poder de julgar, inerente a todos os juizes, ou seja, todos os
membros do Poder Judiciario possuem jurisdigdo. Com base nestes conceitos,
percebe-se que a jurisdicdo € uma atividade do juiz, ou seja, ele possui jurisdigao,
pois é ele quem aplica o direito para a solugao de conflitos, quando provocado.

Um dos principios que regem a jurisdigdo é o principio da investidura, o qual
determina que s6 podera exercer a jurisdicdo a pessoa que tenha sido devidamente

aprovada e nomeada em concurso publico para magistratura e que esteja no
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exercicio deste cargo (CEBRIAN; GONCALVES, 2014, p.145). Logo, a autoridade
policial ndo possui jurisdicdo, uma vez que nao preenche estes requisitos inerentes
a atividade jurisdicional.

Conforme Fernando Capez (2012, p.111), a policia, com relagdo ao seu
objeto, pode ser classificada como policia administrativa ou de seguranga e policia
judiciaria. Esta possui a fungdo de auxiliar a justica, apurando infragdes penais e
seus autores, objetivando reunir elementos que serdo utilizados para a futura
proposicdo da acdo penal; contudo, sem possuir jurisdicdo, mas sim,
desempenhando atividades administrativas. Dessa forma, ndo se deve interpretar a
qualificacdo de “judiciaria” desta policia como sendo uma atribuigdo de jurisdicéo,
pois seria uma interpretagdo equivocada.

Frente a esta realidade juridica, tem-se uma incoeréncia: a necessidade de
possuir jurisdigdo para concessao das medidas cautelares e a possibilidade/
permissdo de concessdo de fianga (uma espécie de medida cautelar) por uma
autoridade desprovida de jurisdigdo, qual seja, a autoridade policial. De acordo com
Alexandre Cebrian e Victor Gongalves (2014, p. 410), somente caberia ao juiz a
aplicacdo de medidas cautelares, por meio de decisées fundamentadas.

Esta controvérsia ficou mais agucada posteriormente a edicdo da Lei n°
12.403/11, pois a fianga deixou de ser classificada como contracautela e passou a
ser considerada uma cautela propriamente dita (MANZANO, 2012, p.263 e 264), dai
sua natureza juridica de medida cautelar.

Ocorre que, antes da Lei n° 12.403/11, o Cddigo de Processo Penal ja
conferia a autoridade policial a possibilidade desta conceder a fianga, mas somente
nos crimes punidos com detencdo ou prisdo simples. Entretanto, como visto, a
fianga ndo era medida cautelar, ndo gerando este conflito de competéncia.

A Lei n® 12.403/11, além de recategorizar a fianga, ampliou os casos em que a
autoridade policial podera concedé-la, criando a situagdo analisada neste tdpico.
Hoje, o delegado de policia ndo fica restrito a natureza da pena (detenc&o ou priséo
simples) para arbitrar a fianga, mas sim, aos limites maximos de duragao das penas,
quais sejam, quatro anos.

Percebe-se que esta controvérsia € pouco discutida entre os doutrinadores e
aplicadores do direito, pois, ainda que a natureza juridica do instituto em questao

tenha sido alterada pela Lei n® 12.403/11 possibilitando esta discussao, a pratica
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juridica de concesséo da fianga, relacionada a competéncia da autoridade policial
para o arbitramento da medida, permanece inalterada.

Conforme leciona José Carlos de Oliveira Robaldo (2011), conclui-se que, na
pratica, segue-se a regra de que a fianga deve ser concedida pelo magistrado e, de

forma excepcional, pelo delegado de policia.

5.3 O PAPEL DO MINISTERIO PUBLICO NO MOMENTO DO ARBITRAMENTO

Como ja verificado neste trabalho, a Lei n°® 12.403/11 incluiu ao Cdédigo de
Processo Penal brasileiro algumas medidas cautelares pessoais diversas da prisao,
presentes atualmente no art. 319 deste Cddigo, dentre as quais se encontra a
fianca.

Porém, além das alteracdes oriundas desta lei, tem-se que atentar para uma
peculiar mudanga que esta legislagdo ocasionou relacionada principalmente a
atuacao do Ministério Publico quando da concesséao da liberdade provisoria: trata-se
da alteragdo da redacdo do art. 310 do CPP, a qual suprimiu a expressa
necessidade de oitiva prévia do 6rgdo ministerial a concessdo da liberdade
provisoria, dando ensejo ao debate sobre a permanéncia ou ndo desta necessidade
atualmente.

Outra questao também relacionada ao Ministério Publico e a concessao das
medidas cautelares é a previsao expressa do art. 333 do CPP* de que a fianga sera
concedida independentemente de audiéncia daquele 6rgdo, o qual somente tera
vista do processo apés a prestagcao da fianca, ou seja, apds o recolhimento do seu
valor pelo réu ou por alguma pessoa que o faga em seu lugar.

Estas sao as principais questdes que atualmente obstaculizam a atuacédo do
Ministério Publico no que tange a concessao de beneficios cautelares ao sujeito
acusado ou réu do processo, as quais, na opiniao de Mauro Fonseca Andrade
(2013, p.209), “demonstram um preocupante afastamento do Ministério Publico em
relagdo aos rumos e decisbes a serem tomados ao longo das varias fases da

persecuc¢ao penal, o que leva, com isso, a um claro cerceamento de acusagao.”

>Art. 333. Depois de prestada a fianga, que sera concedida independentemente de audiéncia do
Ministério Publico, este tera vista do processo a fim de requerer o que julgar conveniente.
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5.3.1 (Des)necessidade da oitiva prévia do Ministério Publico no auto de prisao

em flagrante, para concessao de medidas cautelares pessoais

O art. 310 do CPP*, em sua nova redacgdo, apresenta todas as agdes ou
decisbes que o juiz podera tomar ao receber e analisar o auto de prisdo em
flagrante. Sao elas: (a) relaxar a prisdo quando estiver eivada de vicios que a tornem
ilegal; em ndo havendo ilegalidade na prisdo em flagrante, podera o juiz (b)
converté-la em prisdo preventiva, quando estiverem presentes os requisitos desta
(art. 312 CPP) e n&o for suficiente a aplicagdo das medidas cautelares diversas da
prisdo (art. 319 CPP); ou (c) conceder a liberdade provisoria, com ou sem fianga.

Em virtude da omissdo da necessidade expressa do dispositivo de ouvir o
Ministério Publico antes da decisdo de qualquer uma destas medidas, Nucci (2013,
p.79) defende que ndo ha necessidade de o magistrado ouvir qualquer interessado,
nem o Ministério Publico, nem a defesa. Este mesmo autor (2013, p.82 e 83)
assevera que, anteriormente a nova redacao do art. 310 dada pela Lei n° 12.403/11,
a oitiva prévia do 6rgao ministerial ja ndo era realizada em todos os casos, em razao
da urgéncia com que o juiz analisava o auto de prisdo em flagrante.

Alega o autor, ainda, como forma de justificar a dispensabilidade da vista
prévia do MP que, mesmo que este 6rgao seja ouvido previamente, 0 seu parecer
nao teria carater vinculativo, podendo o juiz decidir de forma diversa. Desta forma,
entende que ao Ministério Publico sera dado conhecimento do auto de prisdo em
flagrante apds a decisao do juiz, ndo acarretando isso nenhum prejuizo ao processo.

A jurisprudéncia ndo é unissona a este respeito. Julgados do STJ e de
diversos tribunais (STJ — HC 226.937 — MG, 5% T., v.u., rel. Min. Gilson Dipp,
17.04.2012 / TIRS — HC 700444546315 —RS, 82 Cam. Crim., rel. Fabiane Breton
Baisch, 14.09.2011) decidem no sentido de que, com esta nova redagao do art. 310

do CPP, o juiz, ao receber o auto de prisdo em flagrante, decidira sem a

SArt. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera fundamentadamente:

| - relaxar a prisao ilegal; ou

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos constantes do art.
312 deste Cddigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da
prisao; ou

[l - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianga.

Paragrafo Unico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente praticou o fato nas
condi¢des constantes dos incisos | a lll do caput do art. 23 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro
de 1940 - Cddigo Penal, podera, fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade proviséria,
mediante termo de comparecimento a todos os atos processuais, sob pena de revogacgao.
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necessidade de oitiva prévia do MP. No entanto, ha entendimento jurisprudencial

também no sentido de que:

Ainda que o art. 310 do CPP nao preveja expressamente a obrigatoriedade
de oitiva do Ministério Publico antes da decisédo que converte a prisdo em
flagrante em preventiva, € de todo aconselhavel a manifestagdo ministerial,
ndo havendo falar em nulidade da prisdo preventiva em razéo da oitiva do
Parquet (TRF 42 Regido: HC 5011541 — 73.2012.404.0000, 72 T., v.u., rel.
Artur César de Souza, 29.08.2012) (NUCCI, 2013, p. 79).

De outra forma, ha autores que entendem e defendem que, mesmo com esta
omissdo do referido dispositivo, ainda hoje permanece a necessidade da oitiva
prévia do Ministério Publico antes da analise do auto de prisdo em flagrante pelo juiz
(ANDRADE, 2013, p.211). De acordo com este autor, o objetivo da reforma
processual penal de 2011 nao foi o de obstaculizar a manifestacdo prévia do
Ministério Publico nos autos de prisdo em flagrante. Muito pelo contrario, para ele,
esta reforma permitiu que o 6rgdo ministerial se manifestasse previamente “em todo
e qualquer auto de prisdo em flagrante no qual houvesse a possibilidade de
decretacdo de medida cautelar de cunho pessoal.”

Andrade entende desta forma, pois destaca que, dentre todas as
possibilidade de medidas que o magistrado pode tomar ao receber o auto de prisdo
em flagrante (art. 310 do CPP), com excec¢éo do relaxamento da prisdo, as demais
possuem carater cautelar e, em virtude disso, regulam-se pelas disposi¢des gerais
do Titulo IX do Cédigo de Processo Penal.

Dentre os artigos que constituem estas disposi¢cdes tem-se o art. 282, em
especial seu §3° ao qual o autor atribui a decorréncia da obrigatoriedade de
abertura de vista ao Ministério Publico, quando o artigo dispde que, salvo nos casos
de urgéncia ou de perigo de ineficacia da medida, o juiz devera intimar a parte
contraria, com copia de requerimento e peg¢as necessarias, sempre que receber um
pedido de medida cautelar (ANDRADE, 2013, p. 212).

Esta intimagdo da parte contraria para que tenha vista dos autos e se
manifeste sempre que for feito um pedido de medida cautelar, no entendimento do
referido autor, deve ser feita tanto para o auto de prisdo em flagrante quanto para os
autos processuais, uma vez que em ambos existe a figura da parte contraria aquela

que solicitou a medida cautelar. Além disso, o autor diferencia a natureza do auto de
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prisdo em flagrante em dois momentos, a fim de justificar a obrigatoriedade da
observancia do principio do contraditério também com relacdo a este auto.

Para isso, Andrade (2013, p. 211) utiliza o termo “natureza metamorfica” do
auto de prisdo em flagrante, o qual significaria que, enquanto este auto estiver sob a
presidéncia da autoridade policial, ele tera natureza meramente administrativa, ndo
havendo que se falar em observancia do contraditério neste caso; no entanto,
quando este auto de prisdo em flagrante for enviado ao juiz para analise da
legalidade da prisdo realizada, neste momento o procedimento deixa de ser
meramente administrativo e passa a ser judicializado, adquirindo o auto de priséo
em flagrante natureza processual e, neste caso, devendo ser respeitado o
contraditorio (ANDRADE, 2013, p. 212).

O contraditorio, ou seja, vista dos autos pela parte contraria para posterior
manifestagcdo acerca do mesmo, via de regra se da de forma prévia. No caso de
solicitacdo de medidas cautelares, a parte contraria, que tera direito ao contraditério,
em qualquer caso, sera aquela que for contraria a quem requereu a medida. E, no
caso do auto de prisdo em flagrante, quando o réu postula a medida cautelar de
liberdade provisoria, com ou sem fianca, a parte contraria sera o Ministério Publico,
o qual, por forca do art. 282, §3°, CPP, devera ser intimado previamente para ter
vista dos autos e exercer seu direito ao contraditério (ANDRADE, 2013, p. 214-215).

Da mesma forma entende o autor que, no caso da possibilidade de o juiz
converter o auto de prisdo em flagrante em prisdo preventiva, devera o magistrado
ouvir previamente tanto o Ministério Publico quanto a defesa, uma vez que ao juiz é
vedada a decretagcao de medidas cautelares de oficio na fase de investigacao (art.
282, §2° do CPP). Andrade (2013, p. 216) esclarece que, na atual redagéo do art.
310, inciso Il, do CPP, o legislador nao utiliza o termo “decretar”’, mas sim “converter”
a prisao em flagrante em preventiva, o que teria levado, equivocadamente, alguns
intérpretes da lei a entender que o juiz ndo poderia decreta-la de oficio, mas poderia
converté-la de oficio, o que para o autor ndo tem logica alguma, pois para ele so
mudou a expressdo usada, mas o sentido € o mesmo de antes da reforma,
necessitando sim da oitiva prévia do 6érgao ministerial e da defesa (provocagao) para
esta conversao, uma vez que se trata de imposi¢cao de uma medida cautelar na fase
de investigagao, a qual ndo pode ser aplicada de oficio (ANDRADE, 2013, p.216).

Enfim, o Ministério Publico, no entender deste autor:
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deve ser ouvido, com carater prévio, sempre quando, na analise do auto de
prisdo em flagrante, vislumbrar o magistrado a possibilidade de imposi¢cao
de alguma medida cautelar contra o conduzido, ou quando houver pedido
de liberdade apresentado pela defesa.

Caso nao seja ouvido o 6rgado ministerial previamente a concessao da medida
cautelar, entende o autor que ha grave cerceamento de acusagado por parte do
magistrado, o que, por conseguinte, contraria o principio constitucional do
contraditorio (ANDRADE, 2013, p.217).

De forma semelhante defende a juiza Luciana da Cunha Martins de Oliveira®’
a manifestacdo do Ministério Publico antes da decisdao do magistrado que resolve
sobre a concessao de medidas cautelares pessoais. Este entendimento da juiza se
da, pois reconhece que na Constituicdo Federal de 1988 existe o principio do
sistema acusatorio no processo penal, o qual significaria que 6rgaos distintos devem
atuar na acusagao e no julgamento do processo penal, cabendo estas fungdes, no
sistema brasileiro, ao 6rgao ministerial e ao juiz, respectivamente. Assim, o
raciocinio desta magistrada vai no sentido de que, pela légica processual, a
manifestagdo da acusagao deve se dar antes da decis&o do juiz, para contribuir com
esta, e ndo posteriormente (OLIVEIRA, 2011, p.237).

Além disso, esta mesma juiza argumenta que, no caso de o Ministério Publico
nao se manifestar previamente a concessao das medidas cautelares, cabera ao juiz
fazer um primeiro juizo de valor quanto aos fatos narrados no seu primeiro contato
com O processo, 0 que, para ela, ndo seria a fungdo do magistrado, tendo em vista
que configuraria uma antecipacao do julgamento pelo magistrado, retirando-o da sua
posicao imparcial constitucionalmente definida.

Na sua pratica juridica, a magistrada afirma que, ao receber o comunicado da
prisdo em flagrante, primeiramente faz uma andlise da legalidade desta prisao,
verificando se estdo cumpridos todos os requisitos legais e, posteriormente, remete
o auto de prisdo em flagrante ao Ministério Publico para “compatibilizar o artigo 310
do CPP com a Constituicdo da Republica e evitar que praticasse atos que séo
inerentes a atividade acusatéria” (OLIVEIRA, 2011, p.238).

Juiza de Direito da 12 Vara Criminal de Nova Iguagu
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5.3.2 O artigo 333 do Codigo de Processo Penal e a nao oitiva prévia do

Ministério Publico no caso da fianga

O texto do art. 333 do CPP diz expressamente que “Depois de prestada a
fianga, que sera concedida independentemente de audiéncia do Ministério Publico,
este tera vista do processo a fim de requerer o que julgar conveniente.” Como visto,
com a reforma de 2011, a fianca passou a ser considerada uma medida cautelar
diversa da prisdo, constante do rol das medidas do art. 319 do CPP. Desta forma,
respeita as normas gerais das medidas cautelares presentes no art. 282 deste
Cddigo, dentre as quais estdo a vedagao da decretagao de oficio destas medidas
pelo juiz no curso da fase investigatéria (§2°), e intimagao da parte contraria sempre
quando o juiz receber pedido de medida cautelar, exceto nos casos de urgéncia ou
perigo de ineficacia da medida (§3°).

Autores como Nucci (2013, p. 142 e 143) defendem que, como expresso no
art. 333 do CPP, o Ministério Publico realmente ndo haveria de ser ouvido antes da
fixagdo da fianga, uma vez que a considera uma medida urgente a ser tomada pelo
juiz, dando-se ciéncia ao 6rgao ministerial posteriormente, afim de que, se desejar,
recorra ou apresente as alegagdes que achar convenientes.

Contudo, ha autores que divergem desta posicdo, a exemplo de Andrade
(2013, p.219), o qual entende primeiramente que o art. 333 do CPP refere-se apenas
a fianga judicial, uma vez que esta o juiz podera conceder de oficio, enquanto a
fianca decretada na fase investigatoria necessita de representacao da autoridade
policial ou requerimento do Ministério Publico (art. 282, §2°, do CPP).

O autor entende que ndo ha nenhuma justificativa plausivel para o art. 333 do
CPP possibilitar a decretacdo da fianga sem oitiva prévia do Ministério Publico
quando a defesa a postular, ou quando o juiz a concedé-la de oficio. Considera ele
que € um “simples ndo porque ndo” que viola o devido processo legal material
(ANDRADE, 2013, p.219). Por isso, defende que, somente nos casos de urgéncia ou
de perigo de ineficacia da medida, possa o juiz decretar a fianga sem a oitiva prévia
do Ministério Publico, nos demais casos, “qualquer cerceamento a atividade da parte
contraria, se constituira no mais puro arbitrio judicial, caracterizador de cerceamento
de acusagdo, ainda que amparado por uma norma vazia de significado.”
(ANDRADE, 2013, p.219).



73

Ainda com relacdo ao entendimento deste autor, somente quando um
representante do Ministério Publico ndo estiver atuando efetivamente perante
determinado juizo € que se podera aplicar o art. 333 do CPP, admitindo-se a
manifestagcéo prévia deste 6rgao quando da concessédo da fianga (ANDRADE, 2013,
p.220).

5.4 APROIBIGAO DA FIANCA

5.4.1 Nogoes Gerais

Existem infragdes as quais a fianca é cabivel e outras em que ela é proibida,
ou por determinagao constitucional ou legal, ou por incompatibilidade processual.
Essa proibicdo da fianca a determinados crimes constitui 0 que se convencionou
chamar de inafiancabilidade.

A inafiangabilidade significa que, ao acusado ou indiciado, ndo sera permitido
que fique solto, livre da prisdo, durante o curso da investigacdo criminal ou do
processo mediante o pagamento de uma fiancga.

Na Constituicdo Federal de 1988, existem alguns crimes que sao
inafiancaveis, dentre os quais alguns s&o a pratica do racismo e da tortura, o
terrorismo e os considerados hediondos. No Codigo Processual Penal, também ha
previsdo de determinados crimes aos quais néo cabe a fianga, alguns deles em
consonancia com a Constituicdo e outros que complementam o rol por ela

apresentado.

5.4.2 Inafiangabilidade na Constituigado brasileira de 1988

A Constituicao Federal brasileira de 1988 prevé, em seu art. 5° incisos XLII,

XLIII'e XLIV hipoteses de crimes inafiangaveis, conforme se verifica:

Art. 5°, XLII, CF/88: a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e
imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei;

Art. 5°, XLIll, CF/88: a lei considerara crimes inafiancaveis e
insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes
hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e 0s
que, podendo evita-los, se omitirem;
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Art. 5° XLIV, CF/88: constitui crime inafiangavel e imprescritivel a
acao de grupos armados civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico;

Nestes dispositivos, a prépria Constituicdo Federal enuncia alguns crimes os
quais considera inafiancaveis; porém, na opiniao de Renato Marcédo (2011a), isso
nao significa dizer que a estes mesmos crimes nado se podera conceder liberdade
proviséria sem fianca. Entretanto, este mesmo autor afirma que a corrente
majoritaria da jurisprudéncia ainda decide no sentido de que esta inafiancabilidade
da Constituicdo Federal também impede a concessao de liberdade proviséria sem
fianca.

Eugénio Pacelli e Domingos Barroso da Costa (2013, p.139) também
entendem a expressao “inafiancabilidade” presente na Constituicdo Federal como a
proibicdo de imposicado da fianga aos crimes apresentados, mas julgam que
classificar o crime como inafiancavel ndo bastaria para proibir que o preso em
flagrante fosse posto em liberdade, ainda que a ele fossem impostas outras medidas
cautelares.

Pacelli e Costa (2013, p.139) ainda ressaltam certa incoeréncia constante da
legislacao processual penal no que tange a proibicdo da fianga, a qual denominam
“‘paradoxo da proibicdo da fianga”. O paradoxo atual relacionado a este tema é que,
com a reforma oriunda da Lei n°® 12.403/11, proibe-se o arbitramento de fianca a
crimes considerados mais gravosos, tais como o do art. 323 do CPP, permitindo-se
que a eles seja concedida a liberdade proviséria sem a necessidade de pagar fianga,
enquanto, de outra forma, a crimes menos graves impdem-se Onus maiores,
incluindo-se, ai, a fianca. Nesse sentido, percebemos que o paradoxo apresentado
por Pacelli e Costa vai ao encontro com o entendimento defendido por Capez e
Marcéo, apresentados anteriormente.

O entendimento dominante na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
quanto a esta possibilidade de aplicar a liberdade proviséria sem fiangca aos crimes
em que nao caiba fianga vem sendo no sentido de conceder a liberdade proviséria
ao acusado sem fianga, ainda que tenha ocorrido a prisdo em flagrante e o crime
seja inafiancavel (SANGUINE, 2014, p.787).
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5.4.3 Artigo 323 do CPP

A reforma do Cdodigo de Processo Penal pela Lei n°® 12.403/11 manteve a
previsdo dos crimes aos quais € proibida a fianga no art. 323 do CPP; porém, nao
utilizando expressamente o termo inafiancavel e sofrendo alteragcdes de forma a
aproximar as vedacgdes do referido coddigo com as vedagdes relacionadas a esta
matéria, presentes na Constituicdo Federal.

O conteudo do artigo 323 do CPP antes da reforma era:

Art. 323. Nao sera concedida fianga:

| — nos crimes punidos com reclusdo em que a pena minima cominada for
superior a 2 (dois) anos;

Il — nas contravencgoes tipificadas nos arts. 59 e 60 da Lei de Contravencgdes
Penais;

Il — nos crimes dolosos punidos com pena privativa da liberdade, se o réu ja
tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenga transitada em
julgado;

IV — em qualquer caso, se houver no processo prova de ser o réu vadio;

V — nos crimes punidos com reclusédo, que provoquem clamor publico ou
que tenham sido cometidos com violéncia contra a pessoa ou grave
ameaga.

Atualmente, este dispositivo traz as seguintes vedagdes a concessao da

fianca:

Art. 323. Nao sera concedida fianga:

| — nos crimes de racismo;

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

Il — nos crimes cometidos por grupos armados, civis ou militares, contra a
ordem constitucional e o Estado democratico;

IV — (revogado);

V — (revogado).

A reforma da lei, com relagdo a este artigo, foi muito valida, uma vez que o
colocou em sincronia com o previsto no artigo 5°, incisos XLII, XLIIl e XLIV, da
CF/88. Conforme a redacado anterior a reforma, o inciso I, do art. 323, do CPP
excluia a possibilidade de exigéncia da fiangca para a concessado de liberdade
provisdria aos crimes mais graves, ou seja, com pena minima superior a dois anos
de reclusdo. Desta forma, criava-se uma incoeréncia, pois para os crimes leves s6

poderia ser concedida liberdade provisoria mediante fianga, enquanto para os crimes
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mais graves esta liberdade seria concedida sem fianga, uma vez que a fianca era
vedada (NUCCI, 2013, p.134).

Com esta reforma, também foi excluida a vedacdo de fianca as
contravengdes penais, uma vez que estas foram reclassificadas como infragdes de
menor potencial ofensivo, cujo procedimento passou a ser regulado pela Lei dos
Juizados Especiais (Lei 9.099/1995), a qual permite a transagdo para este tipo de
infracdo (NUCCI, 2013, p.134).

A proibicdo de fianga aos sujeitos reincidentes em crimes dolosos também
nao se manteve na atual previsao do artigo. Com relagdo a este ponto, Nucci (2013,

p.134) entende que:

[...] vedar fianga a reincidentes em crimes dolosos atentava contra a
indispensabilidade da prisdo, levando-se em conta os requisitos do art. 312
do CPP. Noutros termos, nem todo reincidente deve ficar preso, ao longo da
investigacdo ou da instrugdo; tudo depende da necessidade da prisao
cautelar.

Excluiu-se a proibicdo de fianga nos crimes em que estivessem envolvidos
réus vadios, por se entender que era inconstitucional, uma vez que este critério
interferia na esfera da liberdade da pessoa protegida pela propria Constituigao.

Os crimes punidos com reclusdo, que provocassem clamor publico ou
tivessem sido cometidos com violéncia ou grave ameaga, também foram excluidos
da vedacdo a concessado da fianga, uma vez que também vao de encontro aos
requisitos da prisdo preventiva, no que diz respeito a indispensabilidade
(necessidade) da prisdo. Ou seja, ndo se pode considerar absolutamente que todos
os delitos realizados com violéncia, gerando ou nao clamor publico, necessitam de
prisao cautelar (NUCCI, 2013, p.134).

Nucci (2013, p.134 e 135) ressalta que € interessante dar-se conta de que
estes delitos, aos quais a Constituicdo e o CPP vedam a concessao de fianga para
por o réu em liberdade proviséria, poderdao ver concedidas outras medidas
cautelares para atingir esta mesma finalidade, nao ficando adstritos a fianga apenas.

Com relagdo aos crimes inafiangaveis, Fernando Capez (2012, p.355)
manifesta-se no sentido de que, quando a estes crimes ndao houver necessidade de
decretacdo da prisdo preventiva, nem de imposicdo de outras medidas cautelares
alternativas, o juiz continuara podendo conceder a liberdade provisoria; no entanto,

sem exigéncia de fianga, uma vez que esta € proibida nestes casos.
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Capez (2012, p.355) ressalta que “Em vez de gravame, ao que parece,
estamos diante de um beneficio: mesmo que o juiz queira impor uma fianga de 200
mil salarios minimos para um traficante, a lei o impedira, pois se trata de crime
inafiancavel”. Para este autor, a criacdo da possibilidade de liberdade provisoria sem
fianga aparentemente acabou por tornar “mais vantajoso responder por um crime
inafiancavel, ja que a liberdade proviséria, quando cabivel, jamais vird seguida da
incdbmoda companhia da fianca.” (CAPEZ, 2012, p.355).

5.4.4 Artigo 324 do CPP

Conforme ja mencionado, existem outras situacbes as quais a fianga nao é
cabivel, e estas estao previstas no art. 324 do CPP, denominadas por Nucci (2013,
p.136) como “situagbées incompativeis com a fianga”. Ou seja, diferem-se das
situagdes do art. 323, pois se referem a crimes aos quais, originariamente, caberia a
fianca; porém, em virtude de alguma questao incompativel com o processo, a fianga
€ vedada. Diferentemente, Odone Sanguiné (2014, p.785) denomina o art. 324 do
CPP como hipoteses de inafiangabilidade considerando que sao crimes “[...] em
principio, afiangaveis, mas que o legislador, em razdo de determinadas
circunstancias concretas, veda a concessao de fianca [...].

O art. 324 do CPP também sofreu alteracdo da Lei n° 12.403/11, conforme

veremos a seguir. Antes da reforma, o art. 324 trazia a seguinte previsao:

Art. 324. Nao sera, igualmente, concedida fianga:

| — aos que, no mesmo processo, tiverem quebrado a fianga anteriormente
concedida ou infringido, sem motivo justo, qualquer das obrigagbes a que se
refere o art. 350;

Il — em caso de prisdo por mandado do juiz do civel, de prisdo disciplinar,
administrativa ou militar;

Il — ao que estiver no gozo de suspensdo condicional da pena ou de
livramento condicional, salvo se processado por crime culposo ou
contravencao que admita fianga;

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

Posteriormente a reforma, passou-se a ter o texto abaixo:

Art. 324. Nao sera, igualmente, concedida fianga:

| — aos que, no mesmo processo, tiverem quebrado a fianga anteriormente
concedida ou infringido, sem motivo justo, qualquer das obrigagbes a que se
referem os arts. 327 e 328 deste Cadigo;

Il — em caso de pris&o civil ou militar;
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Il — (revogado);
IV — quando presentes os motivos que autorizam a decretagdo da prisdo
preventiva (art. 312).

O inciso Il deste artigo sofreu alteragdo excluindo-se a incompatibilidade da
fiangca nos casos de prisdo administrativa, a qual foi eliminada com o art. 319 do
CPP. Manteve-se esta incompatibilidade nos casos de prisédo civil, relacionada ao
devedor de alimentos, e nos de prisdo militar, considerada pris&o disciplinar (NUCCI,
2013, p.136).

Exclui-se o conteudo do inciso Il deste artigo, uma vez que proibia a fianga
aos réus beneficiados por sursis ou livramento condiciona do processo. Nucci (2013,
p.136) indica que, com isso, buscou-se “evidenciar que o problema, pelo
cometimento de outro crime, no curso do beneficio de execugao penal, € do juizo da

execucgao e nao do magistrado responsavel pela analise do flagrante.”

5.4.5 Outras hipéteses

Além das hipoteses de inafiancabilidade previstas na Constituicdo e no
Codigo de Processo Penal, existem algumas leis especiais que preveem outros
casos aos quais a fianga ndo é cabivel. Dentre estes casos, estdo (a) crimes contra
o sistema financeiro nacional, punidos com reclusao (art. 31 da Lei n°® 7.492/1986)°%;
e (b) crimes cometidos por condutor de veiculo automotor que prestar pronto e
integral atendimento a vitima do acidente (art. 301 da Lei 9.503/1997).

*®Art. 31. Nos crimes previstos nesta lei e punidos com pena de reclusdo, o réu ndo podera prestar
fianga, nem apelar antes de ser recolhido a prisdo, ainda que primario e de bons antecedentes, se
estiver configurada situagdo que autoriza a prisdo preventiva.

Art. 301. Ao condutor de veiculo, nos casos de acidentes de transito de que resulte vitima, ndo se
impora a prisdo em flagrante, nem se exigira fianca, se prestar pronto e integral socorro aquela.
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6 CONCLUSOES

A Lei n® 12.403/11 fez ressurgir o instituto da fianga criminal no ordenamento
juridico brasileiro, o qual estava praticamente extinto antes desta reforma
processual, expandindo as hipdteses as quais cabe fianca e atualizando seus
regramentos de forma geral.

A Constituicdo Federal garante que o direito a liberdade € um direito
fundamental, somente podendo ser restringido quando previsto pela Constituicdo ou
pela lei. Por isso, a fianga, ao objetivar garantir ao sujeito a sua liberdade durante o
curso do processo, sera imposta sempre de forma vinculada as situagdes legais que
comportam a liberdade proviséria com fianga (arts. 322 a 350 do CPP), respeitando,
assim, o principio da legalidade.

Quanto a questdo do arbitramento da fianga pela autoridade policial, nao
houve grande objecédo juridica a manutencdo dessa possibilidade apos a reforma
processual de 2011, permanecendo esta previsdo no art. 322 do CPP. No entanto,
toda medida que caracterize uma coercao individual deve decorrer de uma ordem
escrita e fundamentada de um magistrado, que possui, logicamente, jurisdigao para
tanto. A silenciosa aquiescéncia do meio juridico referente a esta atribuicdo da
autoridade policial, remanescente do Codigo de Processo Penal anterior a Lei n°
12.403/11 parece nao considerar a natureza juridica da fianga e da liberdade
provisoria.

Outra questdo que n&o respeita a natureza cautelar da fianga e,
conseguintemente, contraria suas normativas gerais é a intengao injustificada de
afastar o Ministério Publico do momento da concesséao da fianga (art. 333 do CPP).
Em respeito aos principios do contraditorio e do devido processo legal, a parte
contraria, principalmente no que tange ao processo penal, deve sempre ter vista e
possibilidade de manifestar-se antes de qualquer decisdo que possa influenciar ou ir
contra seus interesses processuais. Assim, no caso especifico da fianga, ao 6rgao
ministerial deve ser possibilitada vista prévia do processo, sempre que a defesa
postule tal medida, ou o juiz a conceda de oficio, somente afastando a manifestagcéo
prévia do Ministério Publico nos casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da

medida.
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Com relacédo aos casos de proibicdo da fianga, temos que, de acordo com a
nova leitura do Codigo de Processo Penal, a afiancabilidade das infragbes é a regra.
As hipdteses de cabimento de fianga foram ampliadas pela Lei n° 12.403/11,
tornando-se superiores as situagcdes de inafiancabilidade, as quais passaram a ter
carater residual, ou seja, ndo cabera a fianga nas demais situagdes, exceto aquelas
em que a fianca for permitida, por exclusdo. Além disso, a inafiancabilidade prevista
na Constituicdo Federal ndo pode ser interpretada no sentido de impossibilitar a
concessao da liberdade provisoria sem fianga (art. 5°, inciso LXVI, da CF). Ressalta-
se também que esta inafiancabilidade constitucional apresenta-se contraditoria com
o sistema de direitos fundamentais previsto pela prépria Constituicdo, o qual exige
que qualquer privacdo da liberdade do sujeito seja aplicada por uma autoridade
judiciaria, por meio de ordem escrita e fundamentada (art. 5°, inciso LXI, da CF).

Reconhecemos que a Lei n°® 12.403/11 trouxe inovagdes ao instituto da fianca,
adequando a sua natureza juridica e vinculando as hipoteses de cabimento e
concessao as faixas de valores arbitrados e ndo mais aos tipos de pena (detencéo,
reclusdo e prisdo simples), atualizando e flexibilizando seus valores, ampliando o rol
de infragcdes passiveis de fianca e tornando-a uma medida cautelar alternativa
autbnoma.

Contudo, a referida lei também incluiu e/ou modificou dispositivos legais do
CPP, cujas redagdes deram margem ao surgimento das questdes controvertidas
apresentadas neste trabalho, até entdo inexistentes. Assim, ndo é pacifico o
entendimento doutrinario e jurisprudencial quando estas questdes sao confrontadas
na pratica.

Dessa forma, a fim de conferir maior seguranca juridica e respeitar ao maximo
os preceitos constitucionais, em especial o devido processo legal, o contraditério e a
presuncao de inocéncia, concluimos que, em que pese a recente reforma processual
da Lei n° 12.403/11 nos dispositivos relacionados a fianca, subsiste a necessidade
de uma nova reforma deste instituto.

S6 assim vemos como possivel a pronta corregdo dos problemas gerados
pela Lei n°® 12.403/11, de forma a (a) restringir a capacidade para a concessao da
fianca apenas aquelas autoridades que possuem jurisdicdo, uma vez que esta é a
regra das medidas cautelares; (b) reaproximar o Ministério Publico do momento da

concessao da fianga, permitindo que se manifeste previamente a respeito; e (c)
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readequando os casos de proibigdo e permissao da fianga, com o objetivo de trazer

maior coeréncia as diversas situagoes.
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