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RESUMO

O presente trabalho aborda a liberdade provisoria com fianga no processo penal brasileiro,
observando os pontos negativos, analisando a aplicacdo desta ferramenta e a adequacdo dos
direitos e garantias fundamentais que s@o previstos na Constituicdo Federal de 1988. Em
especial, demonstrar que este instrumento processual ndo atende ao direito processual penal, e
sim a determinado grupo de pessoas, que por sua posi¢cdo social (poder aquisitivo) faz jus a
este direito, que ao ser aplicado, deixa claro a sensacdo de impunidade na lei brasileira e
apresenta um problema de desigualdade na aplicacdo da lei entre os individuos, rompendo um
principio constitucional. Com base neste problema, sera apresentada uma solucdo a ser
defendida nesta tese, que é a liberdade proviséria sem fianca, uma questdo de justica e
isonomia social. Com base no andamento processual sem obstaculos, serdo apresentadas as

medidas previstas em lei, no que tange o cerceamento da liberdade do acusado.

Palavras-chave: Liberdade provisoria, Fianca, Direito do indiciado, Isonomia e Justica

Social.



ABSTRACT

This paper adresses the parole with bail in the Brazilian penal process, noting the negative
points and analyzing the application of this tool and the adequacy of fundamental rights and
guarantees that are provided in the Constitution of 1988. In particular, demonstrate that this
form of action does not serve the criminal procedural law, but a certain group of people, who
by their social position (purchasing power) is entitled to this right, that when applied, makes
clear the sense of impunity in the Brazilian law and presents an inequality problem in the
application of the law among individuals, breaking a constitutional principle. Based on this
problem, a solution to be defended in this thesis will be presented, which is the provisional
release without bail, a matter of justice and social equality. Based on procedural progress
without obstacles, the measures provided by law will be presented, regarding the restriction of

freedom of the accused.

Keywords: Provisional Freedom; Deposit; Indicted Law; Isonomy and Social Justice.
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INTRODUCAO

A importancia do estudo deste tema revela um problema no tratamento desigual entre
0s homens perante a lei, ligado a classe social, salientando que, embora esteja previsto na
Constituicdo Federal de 1988, no seu artigo 5° inciso LXVI, a liberdade provisoria com
fianga, sua utilizacdo no sistema do processo penal ndo tem eficacia, gerando assim um
tratamento desigual entre os homens na aplicacdo da lei, rompendo de fato com o principio da
igualdade descrito no caput do artigo 5° da Constituicdo Federal.

O problema maior € a desigualdade entre os homens quando comparados com as
diversas classes sociais e perante a lei. Diante desta previsdo, quando é imposta uma condicao
de pecunia no Brasil, ao levar em consideracdo o desequilibrio do poder aquisitivo entre as
pessoas de diversas classes sociais, esta condicdo estara tratando de uma forma desigual os
homens, dando privilégio deste direito a uma determinada classe social.

O tema que seré apresentado mostrara a ineficcia da liberdade proviséria com fianca
diante do dever do Estado na manutencdo da ordem publica. Além disso, serdo apresentados
também alguns instrumentos processuais previstos em lei para garantir que o Estado possa
cumprir o seu papel.

A liberdade provisoria com fianga deve ser analisada ndo somente na forma escrita
da lei, mas como o direito no seu sentido amplo, devendo ser observado a sua aplicagéo no
caso concreto, levando em consideracdo de que forma ela é aplicada nos diversos casos que
ocorrem no cotidiano. Diante desta visao sera possivel observar sua ineficacia, que levara a
percepcdo de uma forma privilegiada a poucos cidaddos no descumprimento da lei, frente ao
contexto social.

Este tema n&o consiste em tirar o direito do indiciado, mas colocar todos eles em
situacdo de igualdade perante a lei, seja qual for sua condi¢do social. Para tanto, sera
apresentado condi¢des legais para garantir sua liberdade no decorrer do processo quando este
fizer jus a tal direito, sem que seja necessario fazer uso de custas pecuniarias da liberdade
provisoria com fianga. Trata-se do principio da isonomia no processo penal, uma forma

igualitaria no tratamento entre os individuos perante a aplicacdo da lei.



1. HISTORICO

A fianca é um instituto antigo que teve sua utilizacdo aos tempos do direito romano e
que ¢ aplicavel até hoje. Em sintese, a fianca € um contrato acessorio ao contrato principal,
que garante ao credor o cumprimento da obrigagdo contratada.

No inicio, a fianca policial era aplicada com a concesséo da liberdade feita mediante
uma garantia, uma caucéo, que podia ser real (caucdo em sentido estrito, tendo por objeto um
bem com valor economicamente aprecidvel) ou fidejussoria (onde uma terceira pessoa
garantia o cumprimento das obrigacdes exigidas ao réu). A primeira consistia em bens e a
segunda em um compromisso pessoal.

O Estado, tanto em Atenas como em Roma, utilizou primeiro da fianca na
modalidade de caucdo fidejussoria, no que consistia na apresentacdo de fiadores, que
assumiam a obrigacgdo de apresentar o réu no dia do julgamento.

No Brasil-col6nia (1500-1822), havia a concessdo da liberdade por meio das Cartas
de Seguro, e da palavra de fiéis carcereiros, onde estes se prestavam ao compromisso e
garantia do comparecimento do réu ao julgamento. Era prevista também a fianca, como
caucdo real prestada por fiador.

A fianca hoje tem a mesma finalidade desde sua criacdo, visando garantir a presenca
do acusado em todos os atos processuais, tendo em vista que este estarda em liberdade no
decorrer do processo. Diante do dever do Estado em garantir os direitos do individuo e ndo
deixar de cobrar suas obrigacdes, a fianca tem como objetivo custear a execu¢do do processo,
pagar 0s prejuizos que a vitima sofreu e pagar a multa, caso esta venha ser aplicada na pena:
“Art. 336. O dinheiro ou objetos dados como fianca servirdo ao pagamento das custas, da
indenizagdo do dano, da prestagio pecuniaria e da multa, se o réu for condenado.”*

N&o se pode afirmar que a fianga criminal seja uma compra da liberdade, mas sim
uma forma de garantir o cumprimento de atos processuais por parte do acusado, sob pena de
perda patrimonial, caso esta fianca venha ser quebrada, sem que seja necessario o carcere
preliminar. No entanto, estudos revelam que este instrumento processual penal €, atualmente,
encarado como uma formula para que o cidaddo infrator se livre de penalidades imediatas

diante de uma conduta criminosa.

1 Lei 12.403/2011.



2. LIBERDADE PROVISORIA

A liberdade proviséria no processo penal é uma regra, onde o individuo tem como
garantia o direito de acompanhar o processo penal em liberdade, e na contra méo desta
garantia o cerceamento da liberdade deste individuo, quando este ndo fizer jus ao direto de ir e
vir. Esta regra obedece dois principios constitucionais: a liberdade e a presuncao de inocéncia,
tendo em vista que o maior bem precioso € a vida; e a liberdade.

O artigo 5° inciso LXVI da Constitui¢ao Federal dispde que “ninguém sera levado a
prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianga”2.

A liberdade provisdria no conceito de MIRABETE:

Porque pode ser revogada a qualquer tempo, salvo no caso de ndo ser vinculada, e
ainda vigora apenas até o transito em julgado da sentenca final que, se condenatdria,
torna possivel a execucdo da pena e, se absolutéria, transforma a liberdade em
definitiva.®

Vale lembrar que a liberdade provisoria ndo pode levar em equiparacdo o
relaxamento da prisdo, tendo em vista que, na liberdade provisoria ocorreu um delito e que,
através deste, o autor encontra-se preso, sendo esta prisdo legal, mas, devido a sua condicao
pessoal perante a sociedade, este faz jus ao direito de responder ao processo em liberdade. Ja
no caso de relaxamento de prisdo, este cidaddo foi preso, porém a prisdo esta infringindo os
principios legais, sendo assim, este cidaddo sera posto em liberdade, sem que tenha que
responder por este ato.

A liberdade é uma regra, mesmo quando o autor de um delito seja preso em
flagrante. Assim, para que ocorra a manutencdo de seu carcere, a autoridade competente
devera observar se 0 autor enquadra na descricao do artigo 312 do Cdodigo de Processo Penal,
que diz:

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

A liberdade provisoria tem suas regras como todo ordenamento juridico que, em
determinadas situacOes, deve ser aplicada, mas em outras ndo, sendo que a autoridade
competente ndo pode deixar de observar o delito e as condi¢des pessoais do autor do delito.

De acordo com a doutrina ha trés espécies de liberdade provisoria, sdo elas:

2 Vade mecum, 2011, p.25.
3 MIRABETE, 2000, p.402
4 Lei 12.403, de 04 de maio de 2011.
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*QObrigatdria: que consiste no direito incondicional do acusado, ndo podendo ser negado e
néo se impde qualquer condicdo a ele.
*Permitida: quando ocorre nas situacdes em que ndo se admite a prisdo, sendo ausentes 0s
requisitos da prisdo preventiva, podendo o magistrado impor condi¢des ao acusado.
*Vedada: ndo existe hipOtese que proibe a concessdo de liberdade proviséria, sendo
considerada inconstitucional a lei que prevé a impossibilidade ao magistrado de conceder a
liberdade provisoria, podendo citar aqui o artigo 44° da lei 11.343/2006, que afirma que “os
crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1o, e 34 a 37 desta Lei sdo inafiangaveis e
insuscetiveis de sursis, graca, indulto, anistia e liberdade provisoria, vedada a conversao de
suas penas em restritivas de direitos.”®

A Constituicdo Federal prevé em quais delitos ndo sera aplicada a fianca, podendo
citar aqui os crimes hediondos. Contudo, a propria constituicdo nao prevé que tais crimes ndo
poderdo ser agraciados com a liberdade provisdria sem fianca. Diante desta Gtica e contra a
inconstitucionalidade do artigo 44° da lei 11.343/2006, posicionou o Tribunal de Justica do

Rio Grande do Sul com o julgado:

TJ-RS — Habeas Corpus HC 70060148939

Ementa: HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. PRISAO EM
FLAGRANTE CONVERTIDA EM PREVENTIVA. ALEGADA
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 44 DA LEI DE DROGAS. DECISAO
SUFICIENTEMENTE FUNDAMENTADA. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA.
1. Paciente presa em flagrante pela pratica, em tese, do delito de trafico de drogas.
O impetrante tece comentarios acerca dos fatos, sustentando a inocéncia da paciente.
Sustenta a inconstitucionalidade do art. 44 da Lei de Drogas. Alega que o decreto
preventivo ndo apresenta fundamentacdo iddnea. Aponta a excepcionalidade da
prisdo cautelar e alega ndo estarem preenchidos os requisitos da prisdo preventiva,
bem como nédo estarem presentes 0s pressupostos da prisdo cautelar. Sustenta que a
prisdo da paciente ndo se faz necessaria sob os fundamentos expostos no art. 312 do
CPP . 2. A vedacdo da concessdo da liberdade proviséria contida no art. 44 da Lei
de Drogas foi declarada inconstitucional pelo STF no HC 104339, devendo a
hipotese de decretagdo de a prisdo preventiva ser analisada caso a caso. 3. Decisdo
que atende aos comandos constitucionais e legais, porquanto refere concretamente as
circunstancias faticas que evidenciam a necessidade da custodia processual como
garantia da ordem publica. Materialidade e indicios de autoria demonstrados.
Precedentes. 4. Inexisténcia de constrangimento ilegal. ORDEM DENEGADA.
(Habeas Corpus N° 70060148939, Primeira Camara Criminal, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Julio Cesar Finger, Julgado em 16/07/2014).6

A liberdade proviséria é o instrumento processual penal que garante ao acusado de
acompanhar o processo penal em liberdade, até mesmo apds a sentenga que ndo tenha
transitado em julgado, quando esta for passivel de recurso, garantindo ao acusado o principio

da presuncdo de inocéncia, prevista no artigo 5°, LVII, da Constituicdo Federal de 1988, que

S Lei 11.343 de 23 de agosto de 2006.
® Disponivel em: http://ti-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/130478954/habeas-corpus-hc-70060148939-rs.
Acesso em 15 de junho de 2016.
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diz que “ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal

condenatoria™’.

2.1. LIBERDADE PROVISORIA COM FIANCA

A liberdade provisoria com fianga esta prevista no artigo 5°, LXVI, da Constituicéo
Federal de 1988, onde o acusado tem como direito responder todos 0s atos processuais em
liberdade, ndo usufruindo desse direito se estiver enquadrado em alguma circunstancia do
artigo 312 do Cddigo de Processo Penal. Contudo, apds ser preso em flagrante delito, o
acusado para fazer jus ao direito de responder o processo em liberdade, tem como um dos
instrumentos processuais a liberdade provisoria com fianca, sendo tal liberdade concedida
através de um pagamento em dinheiro, ou em bens de valores que pode ser depositado,
chamando assim de caucéo real, tendo em vista que no passado era utilizada também a caucéo
fidejussoria, que tinha como caracteristica uma garantia pessoal, onde uma pessoa idonea
garantia a presenca do acusado nos atos processuais, sob sua responsabilidade, podendo ser
apenada caso esta fianca fosse quebrada.

De acordo com DERMERCIAN e MALULY, essa liberdade tem duas finalidades: a
primeira é a substituicdo do carcere pela liberdade, mediante uma caucdo, ou seja, uma
garantia, podendo ser em bens de valores ou dinheiro (artigo 330 do CPP); a segunda
finalidade esta ligada ao interesse do Estado em garantir a presenca do acusado em todos os
atos processuais, como também nas custas processuais, € no caso de condenacdo do réu,
garantir a reparacdo do dano, e a multa se for aplicada.®

De acordo com a lei que trata da fianca, o valor pago pelo acusado ao Estado para
garantir a sua liberdade provisoria € utilizado para: custear 0s atos processuais, indenizacdo
do dano, prestacdo pecuniaria e multa imposta como pena, como prevé o artigo 336 do
Caodigo de Processo Penal, onde esse pagamento tambem tem a funcdo de garantir a presenca
do acusado em todos os atos processuais, tendo em vista que 0 mesmo Se encontrard em
liberdade.

Esta fianca podera ser concedida tanto pela autoridade policial, quanto pela
autoridade judicial, respeitando suas regras de acordo com o artigo 322 do Codigo de
Processo Penal, que dispde que a “autoridade policial somente podera conceder fianga nos

casos de infracdo cuja pena privativa de liberdade maxima néo seja superior a 4 (quatro) anos.

" Vade mecum, 2011, p.25.
8 DERMERCIAN e MALULY, 2014, p.220.
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Paragrafo Unico. Nos demais casos, a fianga sera requerida ao juiz, que decidira em 48
(quarenta e oito) horas.””

Ap0s 0 processo com sentenca transitado em julgado, se o acusado for absolvido, o
valor que foi pago na fianca sera restituida ao mesmo, de acordo com o Cddigo de Processo

Penal em seu artigo 337°, que diz:

Se a fianga for declarada sem efeito ou passar em julgado sentenca que houver
absolvido o acusado ou declarada extinta a acdo penal, o valor que a constituir,
atualizado, seré restituido sem desconto, salvo o disposto no paragrafo Unico do art.
336 deste Codigo.°

Na visdo de MARCAO (2014) e demais juristas, o acusado de crimes inafiangaveis
recebe um privilegio previsto em lei, isto é, a liberdade proviséria sem fianga. A visdo do
autor reflete a comparagdo de crimes cometidos, onde os crimes sujeitos a fiangca sdo de
consequéncia mais branda do que os crimes inafiancaveis, se comparados os delitos entre si e
as penas previstas neles. Neste ponto de vista pode-se concluir que a lei ndo mantém a

equidade na sua aplicacéo.

2.2. LIBERDADE PROVISORIA SEM FIANCA

A liberdade provisdria sem fianca também estd prevista no texto constitucional no
seu artigo 5°, inciso LXVI. Este instrumento processual tem a mesma finalidade da liberdade
provisoria com fianca, porém sua aplicacdo é mais rigida, tendo em vista que a autoridade
competente ao conceder tal liberdade sem fianca deverd impor ao acusado uma ou mais
medidas cautelares. Tal instrumento processual abrange uma possibilidade maior de aplicacéo
quando comparado com a liberdade proviséria com fianca, diante do texto constitucional que
prevé no artigo 5°, inciso XLIII, os crimes inafiancaveis. Assim, ndo sera possivel qualquer
tipo de fianca para garantir a liberdade proviséria ao acusado que estiver sendo processado
pela préatica desses delitos, o que ndo significa que ndo sera concedido a liberdade provisoria,
porém, cabendo nestes casos a liberdade provisoria sem fianga. A competéncia para conceder
a liberdade provisoéria sem fianca foi dada somente a autoridade judicial, mas sempre ap0s
ouvir o Ministério Publico, tirando de fato a possibilidade de a autoridade policial aplicar este
beneficio ao acusado.

Outras hipoteses que cabe a liberdade provisoria sem fianca séo as infracfes penais

qgue ndo se comine pena privativa de liberdade (artigo 283 do CPP), infracbes de menor

% Lei 12.403/2011.
10) ei 12.403/2011.
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potencial ofensivo, quando a parte se compromete a comparecer a sede do Juizado Especial
Criminal (Lei n. 9099/95, artigo 69, paragrafo Unico), e nos casos em que o juiz verificar que
0 agente praticou o fato classificado em uma das excludentes de ilicitude.

Esta liberdade demonstra total respeito ao principio da igualdade previsto no artigo
5° da Constituicdo Federal de 1988, onde para a aplicagdo deste instrumento processual,
dependerd exclusivamente das condigdes pessoais do acusado perante a social, analisando sua
conduta e seu historico, ndo fazendo valer sua condicéo financeira no mérito de concessao da

liberdade, demonstrando assim, uma forma clara de tratamento igualitario entre os homens.

3. MEDIDAS CAUTELARES

No decorrer do tempo o direito vem evoluindo para acompanhar a sociedade em
constante mudanca, sendo que, uma das evolugdes do direito que esta intrinsecamente ligada
ao direito penal e processual penal, é a aplicacdo da pena. No passado essas penas eram
aplicadas de formas cruéis, ndo se falava em direitos do homem quando este infringia a lei.
Com o passar do tempo foi se observando que tais penas aplicadas ndo estavam surtindo
efeito na manutencdo da ordem e na prevencdo do delito. Sendo assim, observou a
necessidade de mudanga ao aplicar a lei.

Nas décadas de 1980 e 1990 comegaram uma busca incessante em diminuir o rigor
das penas. Tal ideia ganhou forca em 1990, na Assembleia Geral da ONU, onde ratificou-se
as Regras Minimas das Nacdes Unidas de medidas ndo privativas de liberdade, na ocasido
denominada como Regras de Tdquio, com o foco na precaucdo do delito e o cuidado com o
cidadéo infrator.

As medidas cautelares no ordenamento juridico brasileiro ganhou forca apos a
criagdo da Lei 9.099/95, que destacou as medidas cautelares a ser aplicadas, sem que seja
necessario o carcere do acusado, e também na criacdo da Lei 9.714/98, que regularizou as
penas restritivas de direito, ndo sendo necessario a aplicacdo da pena privativa de liberdade.

E notério que, com o passar do tempo, o direito tem se preocupado com o direito do
homem, principalmente com o cidadao infrator que, cada vez mais, vem adquirindo mais
direitos. Diante desse cenario, uma denominagdo que ganhou forga e que hoje se pronuncia
com facilidade ¢ o chamado “Direitos Humanos”, que garantem ao cidadao infrator a
dignidade no tratamento sob a custddia do Estado. Observando o artigo 5° LIV, da

Constituicdo Federal de 1988 e, tendo em vista que é um direito do homem manter-se em
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liberdade no decorrer de um processo, criou-se a lei 12.403/11 que regularizou as medidas
cautelares a ser aplicadas, reformando de fato alguns artigos do Codigo de Processo Penal.

A Lei 12.403/11 surgiu para regrar o ordenamento juridico no que tange 0 processo
legal e a garantia do homem em responder tal processo em liberdade, visto que ninguém
podera ser considerado culpado até uma sentenca condenatoria que transite em julgado. Sendo
assim, esta lei enumerou diversas medidas cautelares que podem ser aplicadas ao acusado,
sem que seja necessario restringir sua liberdade, ficando claro a garantia do principio da
liberdade e da presuncéo de inocéncia.

Estas medidas sdo tidas como regra, ou seja, sua aplicacdo ndo é meramente
subjetiva ao principio da vontade do magistrado, mas de acordo com o artigo 282°, caput da
Lei 12.403/11, a autoridade ao aplicar quaisquer das medidas cautelares devera observar dois
principios: necessidade e adequacéo.

De acordo com CAPEZ, estes principios conceituam-se:

Necessidade: qualquer providéncia de natureza cautelar precisa estar sempre
fundamentada no periculum in mora. Ndo pode ser imposta exclusivamente com
base na gravidade da acusacdo. Maior gravidade ndo pode significar menor
exigéncia de provas. Sem a demonstragdo de sua necessidade para garantia do
processo, a prisao sera ilegal.

Adequacéo: a medida deve ser a mais idonea a produzir seus efeitos garantidores do
processo. Se a mesma eficacia puder ser alcangada com menor gravidade, o
recolhimento a prisdo sera abusivo.

No processo penal ha vérios tipos de medidas cautelares, compreendidas como
obrigacBes impostas ao acusado no carater de fazer ou ndo fazer, descrevendo assim qual a
conduta que o indiciado devera ter quando se encontrar em liberdade no decorrer do processo,
e caso este venha desrespeitar esta medida, podera o magistrado decretar a prisao preventiva,
ap6s uma analisar a situacdo, tendo em vista que o cerceamento a liberdade, devera ser
imposta em ultimo caso, devido sua gravidade.

No processo penal por via de regras, a garantia da liberdade é fundamental, tendo
como direito do agente passivo responde o processo em liberdade, mas quando ocorre a prova
da existéncia de um crime e indicios suficientes da autoria, 0 Codigo de Processo Penal,
fazendo jus de seus poderes e com previsdo legal no texto da lei 12.403/11, prevé que pode
ser aplicada diversas medidas cautelares quando a conduta do imputado gerar uma situacdo de
perigo, podendo ser imposta a ele até mesmo a prisao, ou seja, cerceamento de sua liberdade

antes do transito em julgado do respectivo processo penal.

11 CAPEZ, 2013, p. 356.
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Essas medidas cautelares tém como objetivo fazer com que as investigacfes ou o
processo sejam executados normalmente, sem qualquer adversidade que venha prejudicar seu
andamento. Tais medidas implicam retirar do acusado seu direito em determinada situacéo,
impondo a ele uma medida cautelar de carater punitiva, para garantir seu dever frente a todos
0S atos processuais, mas sem a necessidade de punir o acusado com o cerceamento de sua
liberdade, o que causaria um dano maior ao acusado. Todavia, em determinados casos, se a

prisdo preventiva for a medida adequada ela sera aplicada, tendo em vista sua previséo legal.

3.1. MEDIDAS CAUTELARES SEM CERCEAMENTO DA LIBERDADE

Diante da previsdo legal de aplicar ao agente passivo em um processo penal uma
medica cautelar para garantir o andamento dos atos processuais e, até mesmo no momento do
inquérito policial, sdo previstas medidas que restringem o acusado de algum direito ou impde
a ele uma obrigacgéo, sem se aplicar a priséo preventiva.

No texto da lei 12.403/11, seus artigos preveem gque:

Art. 319 Sdo medidas cautelares diversas da prisao:

| - comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condicdes 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 - proibicio de manter contato com pessoa determinada quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer
distante;

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

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

VI - suspensdo do exercicio de fungdo publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagdo para a pratica
de infracGes penais;

VII - internacdo proviséria do acusado nas hipGteses de crimes praticados com
violéncia ou grave ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-
imputavel (art. 26 do Cddigo Penal) e houver risco de reiteracéo;

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

IX - monitoracéo eletrdnica.

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

E até mesmo quando houver a liberdade provisoria com fianga, a autoridade judicial

pode acumular a fianga com uma destas medidas cautelares.

12 Lei 12.403, de 04 de maio de 2011.
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3.2. PRISAO COMO MEDIDA CAUTELAR

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, LXI, onde afirma-se que ninguém
sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, o0 agente passivo podera ter sua liberdade cerceada até mesmo antes da
sentenga transitado em julgado, através de uma prisdo preventiva que deverd ser
fundamentada e concedida pela autoridade judiciaria, autoridade esta competente para tal
medida.

Tendo em vista que € de interesse do Estado executar o processo até que seja dada a
sentenca e que, apds esta transitada em julgado, caso o acusado venha ser condenado,
passando assim a pagar sua pena, seja ela por meio do cerceamento de sua liberdade ou por
alguma outra espécie de pena, de acordo com a funcdo do Estado em garantir que os atos
processuais tenham sua execucdo de forma eficaz até a aplicacdo da pena, o texto
constitucional prevé a prisdo preventiva. O Cddigo de Processo Penal regulamenta quais séo
estes tipos de prisdo sem pena:

*Prisdo em Flagrante — esta prisdo acontece quando o cidaddo infrator comete um delito e
no ato em que este delito se configura, ou até mesmo apds ocorrer o delito em lapso temporal
de sua conduta este infrator venha ser alcangado, ou seja, detido por alguém, este tipo de
prisdo esta prevista no artigo 302 do Codigo de Processo Penal e seus incisos. Todavia esta
prisdo tem discussdo doutrinaria de que seria uma prisdo pré-cautelar. Na visdo de
TORNAGHI “flagrante ¢, portanto o que esta a queimar, e em sentido figurado, o que esta a
acontecer.”
*Prisdo Temporaria - esta prisdo esta ligada ao interesse de investigacdo do crime, tendo
como pressuposto o pedido ser feito através de representacdo da autoridade policial ou a
requerimento do Ministério Publico, ou seja, ndo pode ser realizada por meio de oficio de
juiz, mas como todo instrumento processual, este também tem suas regras a ser observado: o
crime é taxativo, constante em um rol de crimes violentos e 0 acusado tem que se enquadrar
na situacdo de ndo ter residéncia fixa ou ndo ter fornecido dados suficientes para o
esclarecimento de sua identificacéo.

*Prisdo Preventiva Stricto Sensu - a prisdo preventiva podera ser decretada em qualquer

fase, seja do inquérito policial, seja no processo penal, até mesmo apds uma sentenca

13 TORNAGHI, 1990, p. 48.
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condenatoria que caiba recurso. A prisdo preventiva é uma prisdo provisoria, que tem 0s
mesmo objetivos da prisdo em flagrante e a temporaria.

O poder judiciario adota tais medidas cautelares como ferramenta instrumental para
garantir o desenrolar do crime, seja em fase investigatoria ou processual, que consistem em
obrigagdes de fazer ou ndo fazer impostas ao acusado quanto a privagdo de sua liberdade no
direito de ir e vir. No entanto, seja qual for a medida cautelar aplicada, a autoridade
competente devera fundamentar tal aplicacdo, e as prisGes cautelares deverdao conter o fumus
commissi delicti e periculum libertatis, de acordo com o que dispbe o artigo 312° da Lei
12.403/11, que diz:

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

Pardgrafo Gnico. A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de
descumprimento de qualquer das obrigac6es impostas por forga de outras medidas
cautelares (art. 282, § 40).4

Tendo doutrinadores abordado o questionamento acerca da constitucionalidade de
manter o acusado preso durante todo o processo penal, embora a lei prese pela liberdade do
homem, o Estado ndo pode se eximir da responsabilidade em garantir a paz social, tendo em
vista que tal medida cautelar — “a prisdo” — esta prevista no texto constitucional do artigo 5°,
incisos XLIII e LXI, ndo ha inconstitucionalidade quando o acusado venha a responder o

processo sem que faca jus a liberdade provisoria. Segundo o STJ, de acordo com a Simula 9:

Ementa: PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. LATROCINIO
TENTADO. PRISAO PREVENTIVA. REU PRESO DURANTE TODA A
INSTRUCAO CRIMINAL. CONDENACAO. NEGATIVA DE APELO EM
LIBERDADE. SUMULA 9/STJ. LEGALIDADE. DESCLASSIFICACAO.
NECESSIDADE DE REEXAME DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO.
IMPOSSIBILIDADE. ORDEM PARCIALMENTE CONHECIDA E, NESSA
PARTE, DENEGADA. 1. Ao paciente que permaneceu preso preventivamente
durante toda a instrucdo criminal ndo assiste o direito de apelar em liberdade, por se
tratar de um dos efeitos da sentenca condenatoria a conservacao do réu na prisao (
C.P.P. , art. 393 , inc. | ). 2. Ndo se conhece de habeas corpus impetrado com o
objetivo de desclassificar o delito que resultou na condenacdo do paciente, tendo em
vista que a via eleita ndo se mostra adequada para a analise de alegacfes que exigem
0 exame e valoracdo do conjunto fatico-probatério. 3. Ordem parcialmente
conhecida e, nessa parte, denegada.*®

4. POLITICA CRIMINAL

14 Lei 12.403, de 04 de maio de 2011.

5 Disponivel em:
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=S%C3%9AMULA+9+%2FSTJ.+LEGALIDADE. Acesso em 10
de junho de 2016.
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O tema da monografia enseja uma passagem, ainda que rapida, pelas questdes que
envolvem os ditames de uma Politica criminal, de tempos em tempos no Brasil.

De acordo com DELMAS-MARTY (1992), Politica Criminal é “o conjunto de
procedimentos através dos quais o corpo social organiza as respostas ao fenomeno criminal”.
Em outras palavras, a politica criminal € o meio pelo qual a sociedade busca resolver um
problema que atinge a todos cotidianamente, buscando uma resposta para solucionar tal
problema.

O direito é a tutela de um bem que ganha protecdo juridica apos relevante apresso pela
sociedade, uma vez que o direito penal é a tutela mais forte que o Estado tem para garantir a
integridade deste bem, e suas medidas sdo pautas pelo clamor do povo, que atendera estas
necessidades através de uma politica criminal.

Levando-se em consideracdo que a sociedade estd em constante mudanca e que, com
essas mudancas o direito também sofre alteracBes necessarias para que ocorra uma forma
equilibrada nas garantias e deveres do individuo, a Politica Criminal é o fator essencial para a
aplicacdo das mudancas do direito com equilibrio.

No decorrer dos anos o direito na seara penal obteve diversas mudancas para
acompanhar a sociedade e sua evolugédo, podendo ser citado algumas leis como:

e Lei 9.099/95 que foi criada com objetivo de desafogar o sistema judiciario, dando
mais celeridade aos processos, criando 0s chamados Juizados Especiais, responsaveis
para julgar os casos de crimes de menor potencial ofensivo.

e Lei 11.340/06, denominada lei Maria da Penha, que apresenta mecanismos para coibir
a violéncia domeéstica, criada apds uma busca incessante de garantir para as mulheres
uma protecdo do Estado contra a violéncia sofrida no ambito familiar.

De acordo com as leis citadas acima, é notdrio o papel importante da politica criminal
no ordenamento juridico brasileiro, sendo que, através dessa forma de politica, observou-se a
necessidade de criacdo de leis que regulamentassem as condi¢cdes para manter-se preso o
cidad&o infrator antes de se obter uma sentenca penal condenatdria transitado em julgado.

De acordo com tal necessidade, o legislador criou a Lei 12.403/11, que aborda varias
medidas cautelares que podem ser aplicadas ao acusado sem que seja necessario puni-lo com
a prisdo antes da sentenca condenatdria, dando assim ao individuo o direito a liberdade e a
presuncdo de inocéncia ao decorrer do processo, tendo em vista o grave problema no sistema

judiciério brasileiro, “o tempo processual” para que se tenha uma sentenga, e levando-se em
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consideracao as condi¢des criticas do sistema prisional — como a lotacdo, por exemplo—, estas
medidas aplicadas corretamente acarretaram em certo alivio a este problema.

Nesse sentido, a questdo da fianca também se amolda a questdes de politica criminal,
pois nos crimes que couber fianca o individuo se vira livre do céarcere, respondendo o
processo em liberdade. Contudo, é necessario que haja forca financeira preponderante nesse
individuo para se valer de tal artificio legal, momento este em que a lei ndo mantém seu
equilibrio, sendo o beneficio concedido a uma determinada classe social, tratando assim de

forma desigual os homens perante a lei ao aplicar a liberdade proviséria com fianca.

5. PROBLEMAS MEDIANTE A APLICACAO DA FIANCA

Na Otica da lei, em sua forma escrita, foi brilhante a ideia do legislador, tendo em vista
que a Constituicdo Federal de 1988 prevé que ninguém poderad ser mantido preso sem que
haja uma sentenca condenatdria transitado em julgado. Contudo, no Brasil qualquer tipo de
assunto em que é colocado como fator uma aplicacdo de pecunia, apresenta-se o0 tratamento
desigual entre as pessoas, tendo em vista a grande diferenca social que se encontra no pais.
Esta desigualdade quando colocada na legislacdo, confronta-se diretamente com a
Constituicdo Federal, que prevé em seu artigo 5°, caput:

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.'6

Se comparar a lei que disserta sobre a fianca e sua aplicacdo no processo penal, nos
casos que ocorrem todos os dias, serd observada que a lei ndo respeita o principio da
Igualdade previsto no artigo 5° caput, da Constituicdo Federal de 1988. Podendo citar
inlmeros casos que ocorrem esta inconstitucionalidade, basta recordar de algum caso que tem
como autor um sujeito de condi¢cdo financeira elevada que, por exemplo, ao conduzir
embriagado seu veiculo, se envolve em um acidente que, muitas vezes leva alguma vitima a
obito. Diante desta situacdo temos também aquele cidadao (autor) de condig¢Oes precarias que
tem seu veiculo muitas das vezes financiado, que possui pouca renda, se envolve no mesmo
tipo de acidente. Diante da lei ambos devem pagar por suas condutas, mas antes que se tenha
a sentenca, estas pessoas terdo tratamento diferenciado pela lei processual penal, embora seja

rompido o principio da igualdade. Este fato ocorre todos os dias e em diversos delitos.

16 \Vade mecum, 2011, p.21.
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Muitos doutrinadores discutem se a prisdéo como medida cautelar ndo estaria sendo
inconstitucional, devido ao fato de ter um carater punitivo sem que haja o devido processo
legal. Todavia, nada se refere a fianca, como um instrumento processual inconstitucional.
Embora o direito tenha evoluido para garantias fundamentais do homem e sua dignidade
como pessoa, ele se mostra fragil ao comparar as diversas classes sociais que se apresentam
no pais e ao conceder tal direito, ndo respeitando assim, o principio da igualdade.

Outra forma inconstitucional que se apresenta na fianca esta ligada ao procedimento
adotado para com este bem/valor que é pago como a caucao. De acordo com previsdo da Lei,
esta caucdo real é utilizada, dentre outras aplicacGes, para custear o processo penal. Com tal
utilizacdo do bem/valor, o acusado nédo tem a possibilidade de fazer uso fruto daquele bem
que, embora concedido pelo Estado para garantir sua liberdade durante o processo, ainda lhe
pertence até que 0 processo tenha sua sentenca condenatdria transitado em julgado. Contudo,
0 Estado ao aplicar a fianca vai a desacordo com a previsdo legal do artigo 5° LIV, da
Constituicao Federal, que dispde que “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem

o devido processo legal.”*’

17Vade mecum, 2011, p.25.
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CONCLUSAO

Diante de todas as informacGes analisadas, conclui-se que, ao se aplicar a liberdade
provisoria com fianca ndo € respeitado o principio da igualdade entre os individuos. Como se
ndo bastasse esta inconstitucionalidade, pode-se observar que a fianga ao ser aplicada em
diversos delitos representa a certeza de impunidade para aquele que faz jus a este beneficio,
mostrando assim que o dinheiro no Brasil resolve tudo, principalmente para aquele que o
possui. Assim, diante de tal conjuntura, o individuo que ndo possui condicdes financeiras
elevadas sentird na pele todas as medidas coercitivas da lei.

Mas sera que a revogacdo da fianca trard algum prejuizo tanto para o Estado quanto
para o individuo? O direito brasileiro € muito amplo, tanto em seu texto constitucional quanto
nas suas leis ordinarias, extravagantes e especiais, onde sdo previstos ordenamentos juridicos
que ddo ao Estado o poder para garantir a aplicagdo processual, e quanto ao individuo de fazer
jus aos principios da liberdade, presuncéo de inocéncia e igualdade.

A fianga no processo penal, com toda sua legislacdo quanto a forma de ser exigida e
empregada, ndo tem eficacia na sua funcdo, uma vez que o fato do individuo pagar a fianca
ndo garante que 0 mesmo comparecerd em todos os atos processuais. O valor arrecadado pela
fianca, mesmo que suficiente para custear o processo, caso 0 acusado seja absolvido, sera
ressarcido. Dessa forma, fica claro o tratamento desigual entre os homens na aplicacdo da lei,
guando vocé apresenta perante a justica dois autores com condi¢des financeiras distintas.

A auséncia da fianca no ordenamento juridico penal ndo trara prejuizos ao Estado
nem tdo pouco ao individuo, basta observar que, nas penas previstas em lei existem inimeros
delitos que trazem a aplicacdo de multa, podendo ser acumulados ou ndo. Se o0 processo tem
seus gastos, eles podem ser pagos com uma sentenca condenatdria que, junto a pena de
detencdo ou recluséo, aplica-se também uma multa equivalente & custa processual. Quanto ao
interesse do Estado de garantir a eficacia do processo até a aplicacdo da pena, este faz jus das
medidas cautelares, que por sua vez pode ser imposta ao acusado de acordo com sua condi¢éo
pessoal perante a lei. No que tange o direito e interesse do acusado em responder 0 processo
em liberdade, este tem uma gama maior de possibilidades, levando-se em consideracdo que
para a justica manter alguém preso sem o transito julgado de uma sentenca condenatoria,
deverd observar o artigo 312 do Codigo de Processo Penal. Caso este artigo ndo seja

respeitado, o acusado terd em suas maos varios instrumentos processuais para exigir sua
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liberdade, sendo eles: a liberdade proviséria sem fianga, do recurso em sentido estrito, do
relaxamento da prisdo e do habeas corpus.

Apos este estudo fica claro que a fianca imposta no processo penal apresenta um
carater de impunidade e que a garantia deste direito é direcionada a classe social de poder
aquisitivo maior.

Que o Estado respeite o principio da liberdade, mas que ndo deixe de aplicar o

principio da igualdade.
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