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RESUMO

O presente Artigo Cientifico € fruto de um estudo sobre a aplicagao da fiangca penal
diante das alteracdes trazidas pela lei 12.403/11, que trouxe significativas mudancgas
nesse, até entdo, esquecido instituto do Direito Processual Penal. Foi dada uma
especial atencdo a fianga dentro de uma ética constitucional, ja que a lei que a
alterou é de 2011, enquanto o Cddigo de Processo Penal é do ano de 1941,
devendo entdo ser interpretada em fiel respeito aos principios e garantias trazidos
pelo Texto Constitucional de 1988, que assegura, com grande énfase, a dignidade
da pessoa humana e a liberdade do individuo.

Palavras-chave: Principio da dignidade da pessoa humana. Principio da Presuncgéo
da inocéncia. Fianga. Vitima.

INTRODUCAO

As alteracoes trazidas pela lei 12.403/11 a prisdo, a liberdade proviséria e a
fianca sdo alteracoes de grande relevancia ao Cédigo de Processo Penal, ja que a
ultima alteracao trazida a esse respeito data de 1977 com a lei 6.416. Ha 35 anos
que os operadores do direito atuavam com o mesmo regramento, sendo que €
inegavel a evolucao social sofrida pelo Brasil desde entado, trazendo consigo novos
desejos e anseios, sendo que o antigo ordenamento jA& ndo mais supria essa
necessidade.

A lei 12.403/11 trouxe novo vigor ao instituto da fianga, ampliando as

hipoteses de concessao pela autoridade policial, facilitando sua aplicacao pelo juiz,
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que pode cumula-la com outras medidas cautelares para garantir o ideal andamento
do processo.

Por se tratar de uma alteracdo recente, torna-se indispensavel um estudo
doutrinario sobre as mudancgas ocorridas em relacdo ao ordenamento anterior, e de
que forma ja se pronunciaram os tribunais superiores sobre o referido tema.

Em simples analise ao texto legal, vé-se que, diferentemente do texto
anterior, o atual foi desenvolvido de forma a respeitar um processo penal
constitucional, priorizando o respeito a importantes principios, como o da dignidade
da pessoa humana e da presuncao da inocéncia.

1 CONCEITO E HISTORICO

A palavra fianga, etimologicamente, tem origem nas expressdes latinas
“fidare” ou “fidere”, que significam fiar-se ou confiar a alguém. Analisando sua
origem histdrica, conforme sua etimologia, vé-se que originariamente se tratava de
uma garantia pessoal, a chamada “fianca fidejussoéria”, ou seja, ndao envolvia a
garantia por meio de bens, e sim por um compromisso pessoal de ndo se ausentar
do processo criminal.

A fianga, nesse sentido, funcionava de forma semelhante a fianca
fidejusséria do direito civil, tendo origem no direito Romano, que consistia na
apresentacao de fiadores, que assumiam a obrigacao de apresentar o réu no dia do
julgamento.

Ainda no Brasil Imperial era admitida a fianga como comprometimento
pessoal, mas também ja existia a fianca real. No Cédigo de Processo Penal Imperial,
existiam algumas formas de fianca, como exemplo as “Cartas de Seguranca”, que
consistiam em uma promessa feita ao juiz, mediante algumas condicbes, de que
este se livraria da prisdo até a solucao do processo; a “Homenagem” ou “Menagem”,
ainda hoje existente no Direito Penal Militar, onde a liberdade durante o processo
era garantida a certas classes (juizes, doutores, militares etc...), desde que estes
nao se ausentassem de suas residéncias. Neste cddigo também ja era prevista a
fianga como atualmente ela € conhecida.

Na verdade, atualmente, o termo utilizado, “fian¢a”, ndo é o mais acertado,
ja que o que vigora hoje € uma caucao real, pois ja ndo é mais possivel a prestagao
de fianca pessoal. Como essas mudancas, de caucao pessoal para caucao real,
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foram ocorrendo de forma gradual, e de forma que nem sempre a técnica legislativa
€ correta, continuou-se a utilizar o termo fianca para designar essa caucao real no
processo criminal como homenagem a tradicao.

Paulo Rangel®, ensina com exatido o real significado de fianca:

Fianca é espécie do género caucao. Caucéo , portanto, pode ser real ou
fidejusséria. A caucao real consiste na entrega de valores (dinheiro,
joias, bens imdveis, titulos da divida publica, pedras, objetos ou metais
preciosos-330 do CPP) feita pelo autor do fato, ou por terceira pessoa
em seu favor, para que possa elidir o efeito coercitivo do ato prisional,
defendendo-se de eventual (ou atual) acusacao em liberdade.

A caucgao fidejussoéria, tecnicamente, € a obrigacdo acesséria que
terceira pessoa assume em nome do dever pelo cumprimento, total ou
parcial, de uma obrigagcao a que este esta sujeito, caso ndo cumpra ou
nao possa cumpri-la. E a tradicdo ou a auséncia de técnica que faz com
que o legislador processual penal patrio chame de fianca o que na
verdade, é uma caucao real.

Nucci* conceitua fianca da seguinte forma:

Trata-se de uma garantia real, consistente no pagamento em dinheiro
ou na entrega de valores ao Estado, para assegurar o direito de
permanecer em liberdade, no transcurso do processo criminal.”

Tourinho Filho® acrescenta que, além de ser uma garantia real que assegura o
cumprimento das obrigacdes de quem foi posto em liberdade,

ela também visa assegurar, no caso de condenagao, o pagamento das
custas da satisfacdo do dano ex delictoe eventual multa

Deve-se acrescentar que, sendo o réu absolvido, o dinheiro pago como

fianga sera corrigido monetariamente e devolvido ao réu.

2 DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O Principio da dignidade da pessoa humana, listado como um dos

fundamentos do Estado Democratico de Direito em nossa Constituicao Federal, ndo

® RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 19 ed. Rio de Janeiro. Lumen Juris. 2011. p. 820.

* NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 11%d. Sdo Paulo, Editora
Revista dos Tribunais. 2012. p. 685.

° NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo de Processo Penal Comentado. 11%d. Sao Paulo, Editora
Revista dos Tribunais. 2012. p. 683

® TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Vol.3.31%d. Sao Paulo:
Saraiva,2009.p.721.
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se trata apenas de um principio do processo penal, e sim uma base, um
fundamento, o meio e o fim para a construcao da sociedade.

O principio da dignidade da pessoa humana pode ser considerado de dificil
caracterizagdo ou conceituacdo, mas de facil percepgcdo a sua violacdo e
desrespeito. De forma simplista, pode-se dizer que a dignidade da pessoa humana é
o respeito que se deve ter pelo individuo pelo simples fato de ele ser humano, sendo
entdo inerente a sua simples existéncia, distinguindo-o das demais criaturas.

Em uma conceituacdo dada por Wolfgang Sarlet’, o Mestre ensina que:

[...] desde o pensamento cléssico, ha certo consenso de que a
dignidade humana é valor intrinseco da pessoa humana,
irrenunciavel e alienavel, elemento qualificador do ser humano, que
dele ndao pode ser destacado, ou seja, qualidade integrante e
irrenunciavel da condicdo humana que deve ser reconhecida,
respeitada, promovida de protegida, ndo podendo ser criada nem
constituida, pois é algo inerente ao ser humano.

Importante frisar, como salienta o citado autor, que ndo € correto falar em
um direito fundamental a dignidade humana, mas sim que os direitos e garantias
fundamentais encontram seu fundamento na dignidade da pessoa humana, e que
desta extraem também direitos fundamentais auténomos. Todavia, a dignidade
como qualidade intrinseca da pessoa humana nao pode ser concedida pelo
ordenamento juridico.

Segundo a doutrina alema atual, “de acordo com a férmula-Objeto de Drig,
considerada atualmente como a mais convincente para a compreensao do Art. 1°
inciso | da Lei Fundamental Alema, a dignidade humana € atingida quando a pessoa
humana se torna mero objeto do agir estatal. Alerta ainda que o Tribunal
Constitucional Federal alemao, ao dar concretizacao a esta férmula, assinalou que
“se viola a dignidade quando o ser humano é exposto a um tratamento que coloca
em duvida a sua qualidade de sujeito™

Analisando esta conceituacao, percebesse que ela se conjuga também com
o constitucionalismo patrio, que em seu Art. 5, inciso Il dispde :

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes

"SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituigio
Federal de 1988.2007 p.88
8 KLOPFER, Michael. A Vida e Dignidade da Pessoa Humana. Tradugdo: Rita DostalZanini. In:
Dimensodes da Dignidade.(Ingo Wolfgang Sarlet: organizador) 2009, p.164.

1088



LAUX, Jodo de Mesquita; KRIEGER, Jorge Roberto. A aplicagdo da fianga penal. Revista Eletronica de
Iniciacao Cientifica. Itajai, Centro de Ciéncias Sociais e Juridicas da UNIVALI. v. 4, n.2, p. 1085-1104, 2°
Trimestre de 2013. Disponivel em: www.univali.br/ricc - ISSN 2236-5044

no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:[...]

[ll - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano
ou degradante;’

Desta forma, a dignidade humana, alcanca a todos, independente de sexo,
etnia, religido, idade, incluindo-se também o nascituro e a personalidade apés a
morte. Mesmo o0s criminosos que tenham praticados os atos mais cruéis e
desumanos ndo podem ser privados de sua dignidade, mas sim de sua liberdade,
sendo inadmissiveis penas que venham a atingir sua dignidade e por consequéncia
sua prépria humanidade, justamente o inverso do cotidiano carcerario no Brasil,
onde as prisdes mais parecem calaboucos medievais, celas superlotadas, presos
subalimentados e doentes, e a populacdo ja anestesiada com tal situacdo vé a
vinganga como o real objetivo da pena.

O conceito dado por Sarlet,'? sintetiza o que seria este principio:

A qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracao por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venha a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma
vida saudavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em
comunhao com os demais seres humanos.

3. DO PRINCIPIO DA PRESUNGAO DA INOCENCIA

O principio da presuncdao da inocéncia foi primeiramente positivado na
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, que em seu artigo 9°
dizia:

Todo homem é considerado inocente, até ao momento em que,
reconhecido como culpado, se julgar indispensavel a sua prisdo: todo
o0 rigor desnecessario para a efetuar, deve ser severamente
reprimido pela lei."

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm> Acesso em: 17 de ago. de
2012.
Y SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988.2007. p. 62.
"' Disponivel em: http://www.eselx.ipl.pt/ciencias-sociais/tratados/1789homem.htm, acessado em
24/08/2012.
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Principio este que também foi consagrado no ordenamento constitucional,
em seu art. 5%, LVII que “ninguém sera considerado culpado até transito em julgado
de sentenca penal condenatéria”. E de fundamental importancia o estudo deste
direito fundamental dentro da ética de um direito processual penal constitucional, e
seus reflexos em diversas fases processuais.

Diferente do que ocorria em séculos passados, principalmente nos Tribunais
da Inquisicao, onde vigorava o principio da culpabilidade e a auséncia de prova era
considerada uma semi-prova, cabia ao réu provar sua inocéncia, no nosso
ordenamento atual, cabe exclusivamente ao Ministério Publico fazer as alegacdes e
provas de culpabilidade do indiciado, trazendo ao processo todos os fatos sobre o
acusado, sendo eles negativos ou positivos.

Segundo Fernando Capez'?, o principio da presuncdo da inocéncia
desdobra-se em trés aspectos:

A) no momento da instrugdo processual, como presuncao legal
relativa de ndo-culpabilidade, invertendo-se o 6nus da prova; B) no
momento da avaliagdo da prova, valorando-a em favor do acusado
se houver duvida; C) no curso do processo penal, como paradigma
de tratamento do imputado, especialmente no que concerne a
analise da necessidade de prisdo processual.

Pode até soar estranho, mas na realidade, o direito a presuncao da
inocéncia €, na verdade, o um direito de ser acusado. Mas de ser acusado de forma
legal, correta e pela autoridade competente, devendo esta sim provar a culpabilidade
do acusado, e ndo o acusado a provar sua inocéncia, como ocorria em um passado
nao tao distante.

Assim vem sendo conceituado pelo STF':

O STF firmou entendimento sobre o tema, determinando
que“‘nenhuma acusagéao penal se presume provada. Nao compete ao
réu demonstrar a sua inocéncia. Cabe aoMinistério Publico
comprovar, de forma inequivoca, a culpabilidade do acusado. Ja nao
mais prevalece, emnosso sistema de direito positivo, a regra, que,
em dado momento histérico do processo politico brasileiro(Estado
Novo), criou, para o réu, com a falta de pudor que caracteriza os
regimes autoritarios, a obrigacadode o acusado provar a sua propria
inocéncia (Decreto-lei n. 88 de 20.12.1937, art. 20, no. 5)” (HC
n°73.338/RJ — RTJ 161/264)

2 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 19. Ed. Sao Paulo, Editora Saraiva, 2012. p.83
'3 Disponivel em:< http://www.stf.jus.br/portal/principal/principal.asp> Acesso em: 17 de ago. de 2012.
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Aury Lopes Jr 14 considera a presuncao da inocéncia como sendo o principio
reitor do processo penal, e em ultima analise, podendo observar a qualidade do
sistema processual através do seu nivel de observancia (eficacia).

BECCARIA'®, em sua grandiosa obra ‘Dos Delitos e Das Penas’ ja em 1764,
escreveu: “Um homem néo pode ser considerado culpado antes da sentencga do juiz;
e a sociedade sé |he pode retirar a protecao publica depois que ele se convenceu de
ter violado os pactos com os quais estivera de acordo.”

A presuncao da inocéncia impde, na realidade, um dever de tratamento, o
direito que o acusado tem de, ndo importando os fatos a ele imputados, ser tratado
como inocente até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria. E ser
assim tratado nao s6 dentro do processo, mas também na sociedade, sem o expor a
tratamentos degradantes a sua imagem, honra e privacidade.

Dessa forma, é facil constatar que no ordenamento juridico patrio a regra é a
liberdade, e ndo a prisdo, sendo quase que inadmissivel expor o acusado aos males

do carcere antecipadamente, a ndo ser em casos de extrema necessidade.

4. DO PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE

“As medidas cautelares, entre ela a fianca, situam-se em uma é&rea de
tensdo entre os direitos individuais de liberdade e o interesse comunitario de
repressdo aos delitos”.'® Dentro dos principios aplicados & fianca, talvez este seja o
principal. E com base nele que o juiz determina se aplica ou ndo a fianca e o seu
valor, ndo sendo razoavel a aplicacdo da prisdo preventiva se ao final do processo o
réu, mesmo que condenado, ndo seja privado de sua liberdade.

Por influéncia do direito alemao, no Brasil, o principio da razoabilidade
possui uma triplice caracterizagdo, como bem conceituou André Nicolitt'”:

[...] seus requisitos seriam (A) adequacao, isto é, exigéncia de que
as medidas adotada pelo Poder Publico se mostrem aptas a alcancar
os objetivos pretendidos; (B) necessidade ou exigibilidade, que
impOe a verificacdo da existéncia de meio menos gravoso para que
alcance dos fins almejados; (C) proporcionalidade em sentido
estrito, que é a ponderagdo entre o 6nus imposto e o beneficio

1 OPES JR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. Vol. I. 8 ed. Rio
de Janeiro: Editora Lume Juris, 2011. p. 177
' BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e Das Penas. 2 ed, Leme/SP, CL EDIJUR. 2012. p.38.
16 NICOLITT, André. Lei n2 12.403 e o Novo Processo Penal Cautelar. Rio de Janeiro, Editora
Elsevier, 2011. p. 33.
Y NICOLITT, André. Lei n2 12.403 e o Novo Processo Penal Cautelar. Rio de Janeiro, Editora
Elsevier, 2011. p. 33.
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trazido, para constatar se é justificavel a interferéncia na esfera dos
direitos do cidadao.

A partir do novo ordenamento processual penal, foi permitido ao juiz, arbitrar
a fianca entre o valor de 10 a 200 salarios-minimos, podendo, conforme a condicao
financeira do acusado, ser diminuida em 2/3 ou aumentada em até 1000 vezes,
chegando ao valor aproximado de 109 milhdes de reais. O juiz, possuindo esta
liberdade de arbitrar valores, deve observar o principio da razoabilidade, para que a
fianca seja aplicada conforme seu objetivo, de garantia real, de caucéo penal, para
que o acusado compareca em todos os atos em que for intimado.

Neste sentido, explica Neemias Moretti Prudente'®:

Temos que destacar que o Brasil € um pais pobre. O arbitramento de
fiangca ndo pode ser imposto em montantes que a tornem inacessivel.
Se o0s magistrados exagerarem na graduacao do valor véao
inviabilizar o instituto da fianca(em SP, em 95% dos casos, as
pessoas ndo tem condicbes de pagar e continuam pressas). A
imposi¢ao de valor em um quantum inacessivel ao acusado equivale
a negar-lhe a fianga. Nao pode o magistrado querer denegar a
liberdade mediante pagamento de fianca. Nado podendo pagar o
acusado, ficara preso. Tem que se haver o equilibrio e 0 bom senso
do magistrado.

Conforme exposto pelo mesmo autor, convém citar, a titulo exemplificativo,

valores que vem sendo arbitrados em diversos casos:

Juiz Marcelo Cerveira Gurgel, da 2 Vara Criminal de Itabaina (SE), fixou em
R$54, 5 milhdes o valor de fianca de um homem preso por porte ilegal de
arma, sendo que este comprovou que recebe R$ 2.000,00 por més e que
sua mulher esta gravida de 7 meses. Juiz Nelson Augusto de Souza, da 3
Vara Criminal de Campinas, arbitrou em R$ 10,9 milhdes a fianga de
empresario investigado por suposta formacéo de cartel. Em julho, na cidade
de S&o Paulo, o motorista de um veiculo Porsche pagou R$300mil de fianca
apés se envolver em um acidente que matou uma advogada que conduzia
outro veiculo."

Vé-se, nos casos expostos, que nao foi observado pelos magistrados o
principio da razoabilidade, ja que o arbitramento da fianga em tais valores, sabendo

gue o réu nao sera capaz de deposita-los €, na pratica, uma forma mascarada de se

* PRUDENTE, Neemias Moreti. Prisdo, Medidas Cautelares e Liberdade Provisoria: Comentarios
a Lei n 12.403/11. Publicado em Revista SINTISE Direito penal e Processual Penal V. 14 Fev-Mar
2011. Porto Alegre, p. 85
19PRUDENTE, Neemias Moreti. Prisao, Medidas Cautelares e Liberdade Provisoria: Comentarios
a Lei n 12.403/11. Publicado em Revista SINTISE Direito penal e Processual Penal V. 14 Fev-Mar
2011. Porto Alegre, p. 85
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decretar a prisao preventiva, sem que ao menos sejam atendidos os seus requisitos,
ou que haja fundamentacao do juiz ao decretar tal medida.

A lei 12.403/11, ao alterar o artigo 282, consagrou este principio, ainda que
implicitamente, ao asseverar que na aplicacao das medidas cautelares (dentre elas
a fianca), deve-se observar a ‘necessidade’ de aplicacao e ‘adequacao’ da medida e
a gravidade do crime, como se verifica a seguir:

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

I-necessidade para aplicacao da lei penall...]

|l - adequacao da medida & gravidade do crime]...J*°

Percebe-se que necessidade e adequacao sao elementos formadores do
principio da razoabilidade, junto com a proporcionalidade em sentido estrito,
previsto no Art. 326, in verbis:

Art. 326. Para determinar o valor da fianga, a autoridade tera em
consideracdoa natureza da infragcdo, as condicbes pessoais de
fortuna e vida pregressa do acusado, as circunstancias indicativas de
sua periculosidade, bem como a importancia provavel das custas do
processo, até o final do julgamento.

Assim sendo, qualquer desrespeito ou aplicacdo ndo razoavel da fianga vai
de encontro as alteracdes previstas pela lei 12.403/11, sendo que nos exemplos
expostos, chega a haver discordancia com o principio da presuncao de inocéncia, se
tornando na verdade uma antecipacao de pena.

5 APLICABILIDADE DA FIANCA

Pode-se desta forma, caracterizar a fianga criminal como um instrumento
que assegura o comparecimento do acusado ao processo, € ao mesmo tempo, nao
veda a sua liberdade antes da sentenca condenatoria, nem o expde ao convivio com
individuos de maior periculosidade, envolvidos com delitos mais graves ou crime
organizado. O Art. 319, VIII, delimita os objetivos da aplicacao da fianca da seguinte

forma:

29BRASIL. DECRETO-LEI N2 3.689, DE 3 DE OUTUBRO DE 1941 - Cédigo de Processo Penal.
Disponivel em:<HTTP://http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>

Acesso em:17 de ago. de 2012.
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Art. 319. VIII - fianga, nas infracées 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;*’

5.1 Liberdade provisoria

Diante da nova realidade trazida pela Lei 12.403/11, que aumentou de forma
consideravel o rol de medidas cautelares diversas da prisdo, dentre elas a fianca, a
liberdade proviséria pode ser tratada sob dois aspectos: a liberdade proviséria
vinculada mediante fianca e a liberdade proviséria vinculada sem fianca.

Num primeiro momento, analisando-se o texto do artigo 321 do CPP, vé-se
que ausentes 0s requisitos que autorizam a prisdo preventiva (garantia da ordem
publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucdo criminal, ou para
assegurar a aplicacao da lei penal), deve o juiz, aplicando ou ndo uma ou mais
medidas cautelares, conceder liberdade proviséria. Logo, nao se trata de uma
faculdade do juiz, ja que este deve conceder a liberdade quando ela for cabivel.

A concessao da liberdade proviséria atende a diversos principios
constitucionais, entre eles, o da dignidade da pessoa humana e o da presuncéo da
inocéncia, ja que, mesmo em caso de prisdao em flagrante delito, a culpabilidade do
agente s6 sera verificada ao final do processo, em sentenca penal condenatéria
transitada em julgado, devendo durante toda a acdo o agente ser tratado como
inocente e permanecer em liberdade.

O Cédigo de Processo Penal enumera as hip6teses de liberdade provisoria,
assim elencadas: liberdade proviséria vinculada sem fianga, liberdade provisoria
com ou sem medida cautelar, liberdade proviséria sem fianca em caso de
miserabilidade juridica com ou sem medida cautelar, e a liberdade provisoria

mediante fianca, que é o foco do presente estudo.

5.2 Fixacao Da Fianca Pela Autoridade Policial
Primeiramente, deve-se atentar que esta é a Unica medida cautelar que a

autoridade policial esta autorizada a arbitrar. Alguns doutrinadores, entre eles, Paulo

*! BRASIL. DECRETO-LEI Ne 3.689, DE 3 DE OUTUBRO DE 1941 - Cédigo de Processo Penal.
Disponivel em:<HTTP://http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>
Acesso em:17 de ago. de 2012.
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Rangelzz, defendem uma maior autonomia da autoridade policial, com o argumento
que se existe a possibilidade, mesmo em caso de crimes leves, aplicar a fianca,
obrigando o individuo a dispor deste valor, existe também a possibilidade de ser
aplicada outra medida cautelar, por exemplo, a proibicao de acesso a determinados
locais, medida esta mais razoavel de ser aplicada e menos grave ao agente.

A lei 12.403/11, neste sentido, trouxe uma importante alteracéo, ja que o
critério para aplicacao da medida deixou de ser a qualidade da pena (reclusdo ou
detencédo), e passou a ser a quantidade maxima de pena cominada no tipo legal.
Assim, a autoridade policial devera conceder fianca sempre nas infracdes cuja pena
privativa de liberdade ndo seja superior a 4 anos, tendo como limites a serem
arbitrados, o valor entre 1 e 100 salarios minimos, conforme estabelece o artigo 325,
| do CPP.

Este critério quantitativo foi adotado para melhor se conjugar com a
realidade trazida pelo Cdédigo Penal, que traz em seu artigo 44 o seguinte:

Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem as
privativas de liberdade, quando:

| — aplicada pena privativa de liberdade n&o superior a quatro anos € o
crime nao for cometido com violéncia ou grave ameaca a E)essoa ou,
qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo®;

Logo, nao faria sentido a autoridade policial deixar de conceder a liberdade
proviséria mediante fianga, pois mesmo que o individuo seja condenado na pena
maxima cominada aquele delito, sua pena privativa de liberdade seja substituida por
uma restritiva de direitos. Se desta forma nao fosse, se chegaria ao absurdo de ter
réus respondendo a processos presos e apds sentengca condenatodria,
caracterizadora de sua responsabilidade, este ser posto em liberdade. Preso durante
0 processo, livre apds condenacao; desta forma se trataria o acusado de forma mais
severa durante o processo do que no final, quando é condenado com sentenca
transitada em julgado.

Existem casos em que mesmo a pena maxima do crime sendo superior a 4

anos, pode a autoridade policial arbitrar fianca. E o caso de crime tentado ou de

2 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 19 ed. Rio de Janeiro. Lumen Juris. 2011. P. 828.
23 BRASIL. DECRETO-LEI N° 2.848, DE 7 DE DEZEMBRO DE 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm Acesso em:17 de ago. de 2012.
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causa de aumento ou diminuicdo de pena. Primeiramente analisar-se-a os casos de
crime tentado.

Em caso de tentativa, deve ocorrer uma reducédo de pena entre 1/3 a 2/3 da
pena cominada. A discussao € a seguinte: qual a redugcdo a ser aplicada? Paulo

|24

Rangel”” responde da seguinte forma:

Todavia, em sendo tentado, pensamos que a redugcao se dar ao
maximo de 2/3, pois em se tratando da liberdade do individuo, esta
sempre deve ser assegurada. O desrespeito a quantum maximo a
ser adotado trata-se de grave violacdo a liberdade de locomocao,
autorizando a propositura de Habeas Corpus.

A discussao que se trava na tentativa, ou seja, saber se o individuo
se aproximou ou nao da consumacao para fins de diminuicao minima
ou maxima nao tem espago no momento da concessao da fianga.

Como exemplo, pode-se citar o caso de furto qualificado, que prevé pena de
2 a 8 anos. Pelo quantum da pena maxima ndo cabera fiangca. Todavia, tratando-se
da modalidade tentada, deve-se reduzir a pena maxima em 2/3, chegando-se a pena
de 2 anos e 8 meses, onde é possivel a autoridade policial arbitrar fianca.

O mesmo ocorre em causas de aumento e diminuicdo de pena (concurso
formal, crime continuado, causa especial de aumento de pena, causa especial de
diminuicdo de pena), onde deve-se fazer a mesma interpretacdo feita no crime
tentado, ja que se tratando de liberdade de locomocao a interpretacdo a ser feita
deve ser sempre a que mais protege o sujeito. Em casos de redugédo, a minima o
individuo ja tera este direito, deve-se proteger sua liberdade de locomog¢ao de forma
a proteger seu direito ao maximo que ele pode alcancar, aplicando-se assim a
reducdo maxima prevista, pois ndo se devem fazer interpretacées de forma
restritivas.

No caso de aumento, deve-se aplicar o menor aumento possivel, ja que esta
€ a interpretagcdo mais benéfica ao individuo e que melhor protege seus direitos, ja
que o quantum minimo é o Unico em que se tem certeza que sera aplicado.

|25

Em conclusao, define Paulo Rangel* que:

Entendemos que em se tratando de causa de diminui¢do fracionada
devemos reduzir o maximo permitido. Se for causa de aumento de
pena fracionada devemos aumentar o minimo permitido, pois o
minimo o autor do fato ja tera mesmo. Aumento: minimo. Diminuig&o:
maximo.

2 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 19 ed. Rio de Janeiro. Lumen Juris. 2011. p. 825
% RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 19 ed. Rio de Janeiro. Lumen Juris. 2011. p. 826.
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Em caso de concurso material de crimes, existe uma vedagcao a autonomia
da autoridade policial em arbitrar a fianca, ja que se ocorrer a pratica de dois delitos
cujas penas individuais seja inferior a 4 anos, mais somadas ultrapassem, ndo sera
admissivel a concessao da fianca. Como exemplo, o furto simples e a receptagédo. O
crime de furto simples, por si s6, admite fianca. O crime de receptacao idem.
Entretanto, em sendo em concurso material os dois crimes, as penas maximas

ultrapassam a 4 anos, razao pela qual ndo se admite fianca.

5.3 Fixacao da Fianca pela Autoridade Judicial

Caso a infracdo cometida tenha pena maxima superior a 4 anos, apenas a
autoridade judicial pode decidir pela concessdo ou ndo da liberdade provisoria
cumulada ou ndo com as diversas medidas cautelares aplicaveis, inclusive a fianca.
Importante salientar que ela pode ser concedida em qualquer fase do inquérito ou do
processo, até o transito em julgado.

Nos casos em que cabe ao juiz pela fixagdo da fianga, este, segundo o
artigo 322 do CPP ap6s comunicado da prisdo, tera no maximo 48 horas para
decidir sobre a liberdade do réu, tendo como limites do valor a ser arbitrado de 10 a
200 salarios minimos. A este respeito pode ainda o juiz, analisando a situacao
econdmica do réu, e de acordo com o artigo 325, § 1%: dispensar a fianca, na forma
do artigo 350; reduzi-la em até 2/3; ou aumenta-la em até 1000 vezes.

Obedecendo a esses parametros, o valor maximo que o juiz poderia fixar
como fianca seria de 200 salarios minimos multiplicados por 1000, o que alcancaria
ao vultoso valor de R$ 124.400.000,00, atingindo assim o poderio econémico de
qualquer criminoso.

Conforme leciona NUCCI?®

, 0 juiz deve observar 0os seguintes aspectos no
momento da fixacdo da fianga:a) a natureza da infragdo, b) as condicées pessoais
de fortuna do preso, ¢) a vida pregressa do acusado, d)circunstancias indicativas de
sua periculosidade, e) a importancia provavel das custas do processo até o final
julgamento. Devem observar no momento do arbitramento, tanto juiz como
autoridade policial, que o valor ndo deve servir como caugdo, como garantia

processual, e ndo exercer qualquer carater coercitivo sob 0 acusado, ja que dessa

% NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo de Processo Penal Comentado. 11%d. Sao Paulo, Editora
Revista dos Tribunais. 2012 pg. 690.
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forma se estaria vedando o seu direito de liberdade, praticamente esta pratica se

equivalendo ao decretamento da prisdo preventiva.

Neste sentido julgou o Superior Tribunal de Justica®’:

HABEAS CORPUS. FURTO QUALIFICADO. FIANGCA. PATAMAR
EXACERBADO.MORADORES DE RUA. MEDIDA QUE DEVE SER
FIXADA EM CONSONANCIA COM O PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE. CONSTRANGIMENTO ILEGAL.

1. O principio da proporcionalidade serve como limitagao a restricao
dos direitos e garantias fundamentais e a aplicagao desse principio,
em alguns casos, esgota-se com o exame da adequacgao da medida
coercitiva.

2. A fiangca a ser arbitrada deve conter estreita ligagdo com a
possibilidade de pagamento pelos agentes, ndo sendo possivel
admitir-se, pois, que ela venha ser fixada em patamar que ultrapasse
as suas condigdes financeiras (auséncia de adequagao).

3. Ordem concedida.

(HC 238.956/SP, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEXTA TURMA,
julgado em 29/05/2012, DJe 18/06/2012)

O depésito do valor estipulado como fianca pode ser realizado de diversas
formas, conforme artigo 330 do CPP:

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

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

§ 2° Quando a fianca consistir em caugdo de titulos da divida
publica, o valor serd determinado pela sua cotacdo em Bolsa, e,
sendo nominativos, exigir-se-a prova de que se acham livres de
onus.

Dizer que a fianca sera sempre definitiva, significa dizer que apds prestada,
nao esta mais sujeita ao procedimento verificatério. Explica Guilherme da Souza

28 “que ja houve época em que a fianca era proviséria, e que primeiramente o

Nucci
sujeito depositava o valor determinado, que poderia ser metal precioso, por exemplo,
com o intuito de apressar a sua liberdade, para posteriormente ser verificado e

determinado o valor que foi depositado”.

%’ Disponivel em:< http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp> Acesso em: 17 de ago. de
2012.
2 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo de Processo Penal Comentado. 11%d. Sao Paulo, Editora
Revista dos Tribunais. 2012. p. 690
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Atualmente, o depdésito pode ser efetuado em: a) dinheiro, até mesmo
moeda estrangeira, quando se fard a conversdao em Real; b) pedras, objetos e
metais preciosos também sdo passiveis de deposito, entendendo-se objetos como
obras de arte metais com ouro etc., sendo que este valor deve ser avaliado e
convertido em Real; ¢) hipoteca, quaisquer dos bens hipotecaveis, relacionados na
legislacdo segundo artigo 1473 do Cédigo Civil, podem ser oferecidos.

Podera ser exigido refor¢o da fianga ja prestada, quando esta, por engano,
for insuficiente; quando houver depreciagdo material do valor dos bens hipotecados
ou caucionados; ou quando inovada a classificacao do delito.

Em relacédo a possivel retroatividade da lei penal, ja que a lei 12.403/11 é
mais benéfica ao réu, no que concerne a possibilidade da concessao da fianca,
decidiu o Supremo Tribunal Federal® que, por se tratar de norma processual, nao
estaria esta alcangada pelo principio da retroatividade da lei penal mais benéfica, em
respeito ao principio do tempus regit actum.

A Lei 12.403/2011, na parte em que alterou o quantumda pena
maxima para concessao de fianga, € nitidamente processual e por
isso se aplica o principio dotempus regit actum, ndao o da
retroatividade da lei penal mais benéfica.” (ARE_644.850-ED, Rel.
Min. Gilmar Mendes, julgamento em 18-10-2011, Segunda
Turma, DJE de 4-11-2011.)

6 DOS CRIMES INAFIANCAVEIS

Comparando-se a antiga redacao do artigo 323 do Coddigo de Processo
Penal, percebe-se que a intencdo do legislador foi tentar revigorar o instituto da
fianga, ja que houve diminuigdo do rol de crimes inafiangaveis. Mantém o cédigo,

apenas os crimes inafiancaveis previstos na Constituicdo em seu artigo 5°:

XLIl - a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e
imprescritivel, sujeito a pena de recluséo, nos termos da lei;

XLIII - a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graga
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, 0os executores e 0s que, podendo
evita-los, se omitirem;

% Disponivel em:< http://www.stf.jus.br/portal/principal/principal.asp> Acesso em: 17 de ago. de 2012,
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XLIV - constitui crime inafiancavel e imprescritivel a agdo de grupos
armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado
Democratico;

Conforme aponta Renato Brasileiro de Lima®:

Essa ampliacdo do rol dos crimes afiancaveis corrige a distorcao,
antes existente, da possibilidade de que autores de crimes mais
graves (v.g., roubo) fossem beneficiados pela liberdade proviséria
sem fianga, outrora prevista no paragrafo unico do art.. 310 CPP, céo
0 juiz verificasse a inocorréncia de qualquer das hipéteses que
autorizam a pris&o preventiva.

Para o leitor desavisado, o texto do Cédigo de Processo Penal em seu artigo
323, e os incisos XLII, XLIll e XLIV do artigo 5° da Constituicao Federal, dao a
impressao de ser um gravame ao agente que venha a praticar tais atos, pois nem
mesmo depositando a fianca criminal conseguirdo sua liberdade. Na verdade, néo é
essa a real consequéncia, apesar da intencdo do legislador. Na pratica isto nao
acaba ocorrendo. Conforme bem explica Fernando Capez®':

Em se tratando de infragbes inafiangaveis, como crimes hediondos,
racismo, trafico de drogas etc., ndo havendo necessidade de prisdo
preventiva, nem de providencias cautelares alternativas, também
cabera liberdade provisoria. S6 que aqui nao existe a possibilidade
de o juiz optar pela fianga, ja que esta é vedada para tais crimes. 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 o traficante, a lei o impedira, pois se trata de crime
inafiancavel. Com efeito, essa estranha figura da liberdade proviséria
sem fianga torna mais vantajoso responder por um crime
inafiangavel, ja que a liberdade provisoria, quando cabivel jamais vira
seguida da incomoda companhia da fianca.

Nao é possivel, no direito processual penal, que se facam interpretacdes
ampliativas que venham a prejudicar o acusado, logo, se a lei veda a fianca nao se
pode por extensao, dizer que ela veda a liberdade proviséria. Se assim fosse, 0
teria previsto legalmente o legislador. E este o entendimento do Supremo Tribunal

Federal®? conforme julgado a seguir.

HABEAS CORPUS. PRISAO EM FLAGRANTE. TRAFICO DE
ENTORPECENTES (ART. 33 DA LElI 11.343/2006). CRIME
EQUIPARADO A HEDIONDO. INAFIANGABILIDADE (INCISO XLlIII
DO ART. 5* DA CF/88). LIBERDADE PROVISORIA:

s LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal, vol I. Niter6i-RJ, Editora Impetus

2011.p.1744

81 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 19. Ed. Sao Paulo, Editora Saraiva, 2012. p.355

*? Disponivel em:< http://www.stf.jus.br/portal/principal/principal.asp> Acesso em: 17 de ago. de 2012,
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POSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE FUNPAMENTAQAO
JUDICIAL PARA A CONTINUIDADE DA PRISAO. CARATER
INDIVIDUAL DOS DIREITOS SUBJETIVO-CONSTITUCIONAIS EM
MATERIA PENAL. ORDEM CONCEDIDA. (HC 110844, Relator(a):
Min. AYRES BRITTO, Segunda Turma, julgado em 10/04/2012,
PROCESSO ELETRONICO DJe-119 DIVULG 18-06-2012 PUBLIC
19-06-2012)

Deve-se ter sempre claro que a regra € o direto a liberdade, sendo a priséo
sua excecao, esta que deve ser legalmente fundamentada, em respeito ao principio
da dignidade da pessoa humana (CF art. 1, lll), e também ao disposto na propria
Constituicao: “é livre a locomogao no territrio nacional em tempo de paz” (art.5,XV),
“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo

legal’(art.5, LIV).

7 DA QUEBRA E DO PERDIMENTO DA FIANCA

Caso, durante a liberdade proviséria, o réu cometa alguns dos atos listados
no artigo 341 do CPP, sera decretada a quebra da fianca. Paulo Rangel®® conceitua
da seguinte forma:

Quebra da fianga consiste no inadimplemento das obrigagdes, na
violagdo da confianga, na inobservancia dos énus processuais a que
esta sujeito o afiangado, pois a obriga-o.

Segundo NUCCI**, sdo consideradas inobservancias processuais: a) deixar
de comparecer, sem justo motivo, a ato processual do qual tenha sido regularmente
intimado; b) deliberadamente praticar ato de obstrucdo ao andamento processual; c)
descumprir medida cautelar imposto cumulativamente com a fianga; d) praticar nova
infracdo penal dolosa. Nota-se que, conforme o texto do artigo 341 do CPP “Julgar-
se-a quebrada a fianca...” da o entendimento que de que a decisdo que devera ser
dada pelo juiz, nunca pela autoridade policial.

A quebra da fianca traz alguns efeitos a pessoa do acusado, quais sejam, a
perda da metade do valor da fianga, cujo valor sera destinado aos cofres publicos,
sendo que o magistrado deve decidir se aplica outra medida cautelar (ou outras) ou,
se presentes os requisitos do artigo 312 do CPP, converte-a em prisdo preventiva,

3 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 19 ed. Rio de Janeiro. Lumen Juris. 2011. P. 828.
3 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo de Processo Penal Comentado. 11%d. Sao Paulo, Editora
Revista dos Tribunais. 2012 Pg. 693.
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Ocorrera o perdimento total da fian¢ca quando o acusado, se condenado, nao
se apresentar para o inicio do cumprimento da pena definitivamente imposta.
Anteriormente a edicao da Lei 12.403/11, a perda da fianca ocorria apenas quando a
pena a ser cumprida era a privativa de liberdade, sendo que a atual redagao ampliou
este leque incluindo as restritivas de direito. A pena de multa continua excluida deste
cenario, ja que € considerada simples divida de valor, passivel de cobranca na
esfera civel.

Quando decretada a perda da fianca, devem ser abatidas de seu valor as
custas processuais, a indenizacdo do dano causado, a prestacdo pecuniaria e a
multa. O restante do valor sera destinado ao Fundo Penitenciario Nacional.

Caso na ocorra nenhuma hip6tese de quebramento da fianga, e o acusado
se apresente para o cumprimento de pena, este podera levantar o valor recolhido,
com a ressalva de que devem ser pagas as custas, a indenizagdo da vitima, a

prestacao pecunidria e a multa.

CONSIDERAGOES FINAIS

Com as alteracoes trazidas com a lei 12.403/11, tornou-se a fianca uma das
principais medidas cautelares a serem utilizadas como garantia para a concessao da
liberdade proviséria. Deu-se especial atengdo a autonomia que a autoridade policial
passou a ter, entendendo alguns autores, que esta autonomia poderia ser ainda
maior, considerando a formacao juridica necessaria para hoje ingressar na carreira.

A fianga, dentre as outras medidas cautelares, € a menos restritiva e que
talvez traga maior garantia ao comparecimento do réu durante todo o processo, ja
que este fica “preso” ao processo em funcao do valor depositado, até porque o juiz
possui varias ferramentas que possibilitam arbitrar a fianca em até R$ 124 milhdes
de reais

Dentro de uma analise constitucional, a fiangca, como hoje se apresenta em
nossa legislacdo, estd em total conformidade com a Constituicado de 1988,
respeitando os principios da dignidade da pessoa humana, da presuncao da
inocéncia e da razoabilidade, ja que a liberdade é a regra, sendo a prisdo a excec¢ao.
Excecédo esta que traz graves consequéncias para o individuo encarcerado, ainda
mais quando sua culpabilidade ainda é discutida, sendo que a privacdo de sua

liberdade deve ser considerada como ultima alternativa para o cumprimento da lei
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penal. Como bem definiu Douglas Hurd, antigo Ministro da Justica inglés: “A prisdo é

uma forma cara de tornar as pessoas piores.”
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