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RESUMO

A presente monografia busca abordar a tematica da liberdade provisoria, da prisdo
preventiva, bem como das demais medidas cautelares alternativas dentro do
processo penal brasileiro apés a Lei 12.403/11, que teve como objetivo modificar o
Caodigo de Processo Penal no Brasil. Detectou-se que 0 novo regramento processual
tem como objetivos principais a adequacdo das normas constitucionais aos
procedimentos processuais penais, respeitando preceitos da Carta Magna, e ao
mesmo tempo, contribuindo para a diminuicdo da quantidade de presos provisorios,
ajudando, assim, o sistema carcerario brasileiro e respeitando a dignidade humana
dos presos no pais. Ainda traz a possibilidade da aplicacdo de outras medidas
cautelares diversas da prisdo, com isto, enfatizando ainda mais a regra do processo
penal, que é a liberdade provisoria. Deixa bem claro as hip6teses de cabimento da
prisdo preventiva, que ainda é perfeitamente aplicavel no processo penal brasileiro.
Inova com o aumento de poder da autoridade policial quanto ao arbitramento da
fianca e faz algumas modificacdes neste instituto quanto ao valor e as hipéteses de
nao cabimento.

Palavras-chave: Lei 12.403/11. Liberdade Proviséria. Prisdo Preventiva. Medidas
Cautelares. Fianca.



ABSTRACT

The present monograph aims to discuss about provisional freedom, preventive
detention and others alternative precautionary measures from Brazilian criminal
procedure after the Law 12.403/11, which aimed to modify the Code of Criminal
Procedure in Brazil. It was observed that the new procedural rule mainly objectives
the suitability of the constitutional rules to the criminal procedural procedures,
agreeing with the precepts of the Federal Constitution, and at the same time,
decreasing the amount of provisional prisoners. This supports the Brazilian prison
system and respects the human dignity of the prisoners in this country. In addition,
this enables the application of precautionary measures distinct from prison, thus
emphasizing the criminal procedure rule which is the provisional freedom. It clarifies
the hypothesis of the preventive detention suitability, which remains quite useful into
the Brazilian criminal procedure. It make changes when increases the power of the
police authority concerning to the bail judgment, in addition, it modifies this subject in
relation to the cost and to the hypothesis of inadequacy.

Keywords: Law 12.403/11. Provisional freedom. Preventive detention. Precautionary
measures. Bail.
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1 INTRODUCAO

No final de 2010, o Brasil atingiu o nimero de mais de 500 mil presos.
Desse total, 44% sdo de presos provisorios, mais de 200 mil pessoas presas
cautelarmente, muitas poderiam estar em liberdade, mas continuam sob a custédia
do Estado antes mesmo de encerrada a acdo penal e de eventual condenagéo. Isso
ocorre por forca da antiga sistematica da prisdo, que era antiguada, ou seja,
priorizava a privacdo da liberdade como uUnica forma de garantir a ordem publica, a
ordem econdmica, a lisura da instrucéo criminal e para assegurar o cumprimento de
eventual pena imposta’.

Frente a esta questdo, qual a pergunta que deveria ser feita?
Obviamente, a questdo principal consiste na seguinte indagacdo, todas essas
prisdes sdo realmente necessarias?

A resposta correta seria, ndo, basta parar para analisar o sistema juridico
do pais, para perceber que ha um excesso de rigor ao aplicar as prisbes provisoérias
por parte de alguns juizes, que tornam a medida cautelar com esse posicionamento,
uma regra ao invés de uma excec¢ado banalizando este tipo de prisdo, aonde muitas
pessoas cumprem suas penas, provisoriamente, antes mesmo de serem
condenadas.

Por forca do alto indice de prisGes cautelares, torna-se necessario cuidar
de medidas alternativas para elas, frente a esta situacdo surgiu a Lei 12.403/2011.
Esta nova lei sinaliza com respeito ao principio constitucional da inocéncia, da
duracédo razoavel da prisédo cautelar, da dignidade humana dos presos.

Pode-se resumir as principais alteragbes trazidas pela reforma da
seguinte forma:

- Ampliagdo do rol de medidas cautelares, antes centradas na priséo
preventiva e na liberdade provisoria (Art. 282 do CPP atual).

- A prisdo preventiva passou a ser medida cautelar excepcional, aplicavel
apenas se outras cautelares restarem insuficientes ou forem de aplicacdo impossivel
(Art. 282, 8§ 6° do CPP atual).

'GOMES, Luiz Flavio, BUNDUKY, Mariana Cury. Sistema prisional brasileiro: quase 2 presos por vaga. Disponivel
em: http://www.ipclfg.com.br/artigos-do-prof-Ifg/sistema-prisional-brasileiro-quase-2-presos-por-vaga/#more-
14123. Acesso em: 6 maio 2012.


http://www.ipclfg.com.br/artigos-do-prof-lfg/sistema-prisional-brasileiro-quase-2-presos-por-vaga/#more-14123
http://www.ipclfg.com.br/artigos-do-prof-lfg/sistema-prisional-brasileiro-quase-2-presos-por-vaga/#more-14123
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- Compatibilizacdo das hipoteses em que um individuo pode ser preso
com a regra constitucional do art. 5°, LXI, CF: “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”.

- Encerra-se de uma vez por todas, qualquer discussao a respeito de
quais sdo as prisdes processuais existentes no Brasil: apenas a prisdo preventiva e
a prisdo temporaria. Todas as demais estédo revogadas (Art. 283 do CPP atual).

- Torna obrigatoria a separacao de presos provisérios dos definitivamente
condenados. A pessoa presa ganhou uma garantia e a ndo separacdo, pela
autoridade responsavel, caracterizara constrangimento ilegal (Art. 300 do CPP
atual).

- Amplia a garantia de comunicacdo obrigatéria a Defensoria Publica,
caso 0 preso ndo apresente advogado constituido, além da familia e do juiz
competente (Art. 306 do CPP atual).

- O juiz, ao ser comunicado do flagrante, tera trés caminhos a segquir:
relaxar a prisdo que for ilegal, converter a prisdo em flagrante em preventiva ou
conceder a liberdade proviséria com medidas cautelares ou sem medidas cautelares
(Art. 310 do CPP atual).

- Altera o rol do Art. 313, de cabimento da prisdo preventiva, inclusive
possibilitando a decretacdo quando de eventual descumprimento de outras medidas
cautelares. A prisdo preventiva s6 sera decretada nos crimes dolosos punidos com
pena privativa de liberdade superior a 4 (quatro) anos ou se houver reincidéncia em
crime doloso ou ainda se o crime praticado envolver violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, crianga, adolescente, idoso ou pessoa com deficiéncia.

- Revogou-se a hipotese de prisdo do réu vadio.

- Disciplina o cabimento da prisdo domiciliar (Arts. 317 e 318 do CPP
atual).

- Regula o cabimento da liberdade proviséria para todas as hipdteses
guando ausentes 0s requisitos da prisdo preventiva. Nesse caso, deve 0 juiz impor
uma das medidas cautelares do art. 319, alternativas a prisao.

- Eliminou-se, de vez, a prisdo administrativa, apds reconhecimento
jurisprudencial de incompatibilidade com a Constitui¢cao, por parte da doutrina e pelo

Supremo Tribunal Federal.
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- Ampliacéo das hipodteses de fianga, com aumento de seu valor.

- Criacéo do banco de dados de mandados de prisdo em ambito nacional,
atualizado, a ser regulamentado e mantido pelo Conselho Nacional de Justica.

No entanto, neste trabalho monografico ndo serd estudado todas as
mudangas trazidas pela referida Lei, contudo, analiso as que entendo mais
relevantes para o que foi proposto neste estudo cientifico.

Frente ao exposto tém-se como problema de pesquisa a preocupacao de
se estudar tal campo do conhecimento, que se identifica com a necessidade de
compreender alguns pontos da Lei 12.304/2011, especialmente porque aqui se
vislumbra o direito a liberdade do individuo, observando, assim, as regras
constitucionais que, agora, se coadunam com a Lei infraconstitucional vigente no
Pais.

Portanto tem-se como objetivo geral deste estudo, analisar algumas
mudancas trazidas pela Lei 12.403/2011, buscando no objetivo especifico, a
prioridade na analise da liberdade provisoria e as possibilidades que o magistrado
tem para a decretacdo da prisdo preventiva do acusado ou réu, trazendo a
discusséo para o principio constitucional penal de inocéncia e o direito fundamental
da dignidade da pessoa humana dos presos, verificando quais as possibilidades de
medidas cautelares diversas da prisdo e, trazendo ainda, o estudo das principais

mudancas ocorridas no instituto da fianca, apds a entrada em vigor da referida Lei.
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2 PRECEITOS CONSTITUCIONAIS

2.1 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA VOLTADA PARA OS PRESOS NO BRASIL

Primeiramente, a dignidade da pessoa humana vem descrita na

Constituicdo Federal como fundamento, nos seguintes termos:

Art. 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;

lIl — a dignidade da pessoa humana;

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

V — o pluralismo politico.

Como se vé, a Constituicdo incluiu a dignidade da pessoa humana na
condicdo de principio fundamental e ndo no rol dos direitos e garantias
fundamentais, desta forma, preceitua Flademir Jerébnimo Belinati Martins (2003, p.
63),

[...] o expresso reconhecimento da dignidade da pessoa humana como
principio fundamental traduz, a pretenséo constitucional de transforma-lo em
um parémetro objetivo de harmonizacdo dos diversos dispositivos
constitucionais (e de todo sistema juridico), obrigando o intérprete a buscar
uma concordéancia pratica entre eles, na qual o valor acolhido no principio,
sem desprezar os demais valores, seja efetivamente preservado.

Entendo a conceituacao da dignidade da pessoa humana trazida por Ingo
Wolfgang Sarlet (2007, p. 62):

[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragcdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, nesse
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que asseguram a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢gfes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-
responséavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunh&o com
0s demais seres humanos.

Desta forma a dignidade da pessoa humana abrange uma diversidade de

valores existentes na sociedade e é importante ressaltar que, para considerar
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aspectos juridicos a partir das relacdes voltadas ao desenvolvimento do ser humano,

Flademir Jeronimo Belinati Martins (op. cit.), entende que:

[...] conceber a dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica significa admitir que o Estado brasileiro se constroi a partir da
pessoa humana, e para servi-la. Implica, também, reconhecer que um dos
fins do Estado brasileiro deve ser o de propiciar as condicbes materiais
minimas para que as pessoas tenham dignidade.

Voltando-se para as prisdes brasileiras, verifica-se no cotidiano a violagéo
total ao principio da dignidade da pessoa humana, uma vez que no atual estagio em
gue se encontram certas prisdes, verifica-se a incapacidade de oferecer ao
condenado, ou ao preso provisorio, a tdo falada ressocializacao.

Devido a precariedade que vive o sistema penitenciério brasileiro, verifica-
se que se torna impraticavel realizar a reintegracdo social do condenado, porque em
muitas, se ndo a maioria das penitenciarias, ndo oferece trabalho ou estudo ao
preso, 0 que o torna escravo da privacao de liberdade sem nenhum retorno para ele
préprio e para a sociedade em geral.

Isso resulta na auséncia de tratamento penal devido, que deveria, por lei,
ser propiciado ao condenado. Ha também, a convivéncia com a degradacao material
das penitenciarias, que a cada dia ficam mais velhas, sem cuidados do governo,
resultando numa péssima qualidade de vida para os aprisionados.

Outro fator que contribui para a violagdo do principio da dignidade da
pessoa humana, € a superlotacdo das unidades prisionais no nosso Pais, hoje o
sistema prisional tem a populagdo carceraria de mais de 500.000 mil presos?.
Pessoas sao entulhadas, como um depoésito de seres humanos, nas delegacias, 0s
presos provisoérios, nos presidios, os condenados. Todavia, se provisorio ou
condenado, ndo importa, o que deve se levar em conta é que todos tem dignidade, a
qual é claramente violada.

O Estado, detentor do direito de executar a pena, ao inveés de devolver a
sociedade um ser humano ressocializado, lanca-o para fora das penitenciarias, sem
qualquer averiguacao se ele pode vir a integrar novamente o seio social, o0 que na

maioria das vezes, faz com o que a sociedade reprove o individuo recém saido, e

> GOMES, Luiz Flavio, BUNDUKY, Mariana Cury. Sistema prisional brasileiro: quase 2 presos por vaga.
Disponivel em: http://www.ipclfg.com.br/artigos-do-prof-Ifg/sistema-prisional-brasileiro-quase-2-presos-por-
vaga/#more-14123. Acesso em: 6 maio 2012.


http://www.ipclfg.com.br/artigos-do-prof-lfg/sistema-prisional-brasileiro-quase-2-presos-por-vaga/#more-14123
http://www.ipclfg.com.br/artigos-do-prof-lfg/sistema-prisional-brasileiro-quase-2-presos-por-vaga/#more-14123
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propicia que ele nao tenha mais oportunidades de emprego e renda, fazendo com o
que ele volte a delinquir, engrossando o numero de reincidentes.

Fica a esperanca que, em um Estado Democratico de Direito que mereca
ostentar tal condicdo, se pressupde respeito a dignidade da pessoa humana e a
busca da insercdo do preso em sua ordem estatal, reconhecendo e assegurando os
direitos e garantias fundamentais, para que o individuo se sinta incluido na
sociedade em que vive, para que as finalidades da pena tenham seus objetivos

alcancados, e o individuo retorne, ressocializado, para o bem da sociedade.

2.2 PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

A Lei 12.403/2011 foi bastante elogiada pela maioria da doutrina, tendo
em vista a banalizacdo das prisbes cautelares que até entdo vinha ocorrendo, na
pratica processual, antes da promulgacdo da referida Lei. Deve-se compreender
gue, em conformidade com o art. 5°, LVII, da CF, o principio da inocéncia é regra em
nosso ordenamento juridico, portanto, as situacdes que levam o individuo a uma
medida restritiva de liberdade é uma exce¢cao em nosso pais.

Segundo Pedro Lenza (2008, p. 626), o principio da inocéncia garante a
inversdo do 6nus da prova, ou seja, a inocéncia € presumida, cabendo ao Ministério
Publico ou a parte acusadora provar a culpa.

Respeitando este principio constitucional, a reforma trazida pela Lei
12.403/2011 foi muito importante, tendo em vista que é indiscutivel a supremacia da
Constituicdo frente a toda e qualquer norma que venha a ser editada no
ordenamento juridico, neste diapasdo, a mudanca conferida pela lei 12.403/2011
vem abracar o principio da presunc¢do de inocéncia, conferindo uma harmonia da
norma infraconstitucional com a Constituicao.

Assim, a prisdo preventiva devera ser determinada somente quando néo
for cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar ou no caso de
descumprimento de qualquer das obriga¢cfes impostas pelo juiz.

Portanto devemos refletir sobre o principio do in dubio pro reo®, que mais
do que nunca é a consagracao do principio da inocéncia e destina-se a ndo permitir

gue o0 agente possa ser considerado culpado em algum crime enquanto restar

* In dubio pro reo: Na duvida, a favor do réu.
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davida sobre sua inocéncia, devendo o Estado angariar provas suficientes da
materialidade a autoria do crime, e ndo conseguindo fazer isso, deve absolver o
acusado em virtude do principio do in dubio pro reo, para que a garantia da

liberdade prevaleca sobre a pretensao punitiva do Estado.
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3 LIBERDADE PROVISORIA

Segundo Fernando Capez (2011, p. 332) a liberdade provisoria “é o
instituto que garante ao acusado o direito de aguardar em liberdade o transcorrer do
processo até o transito em julgado, vinculado ou ndo a certas obriga¢cdes, podendo
ser revogado a qualquer tempo, diante do descumprimento das condigdes
impostas”.

Para Antonio Alberto Machado (2012, p. 673) a liberdade proviséria “é
definida como o direito de nao ser preso durante a instru¢cdo do processo até o seu
julgamento final, portanto € uma regra a ser observada no campo do processo
penal”.

De fato, a prisdo provisoria de indiciados e réus € tida pela maioria dos
autores, pela jurisprudéncia, e até pelo CPP, como medida excepcional, a ser levada
a efeito em ultimo caso, quando indiscutivel a sua necessidade. Isso implica dizer
que a liberdade do réu ou investigado, antes ou no curso do processo, durante o
desenrolar da instrucdo até o advento da sentenca final, deve ser mesmo a regra
geral.

A prisdo preventiva € medida que atenta severamente contra a liberdade
individual da pessoa, uma vez que se constitui em prisdo sem culpa formada e sem
a correspondente imposicao de pena. Portanto, essa medida constritiva somente ha
de ser decretada em casos excepcionais, cercadas das necessarias cautelas, a fim
de que ndo se constitua num mecanismo de punigdo antecipada e de injustica.
Nesse sentido, os arts. 321 e 282, § 6° do CPP:

Art. 321: ausentes os requisitos que autorizam a decretacdo da prisdo
preventiva, o juiz deverd conceder liberdade provisoria.

Art. 282, 86°: a prisdo preventiva serd determinada quando néo for cabivel a
sua substituicdo por outra medida cautelar.

Por isso que o instituto da liberdade proviséria é instrumento de
preservacao de direito fundamental do réu, e principalmente por causa da presuncgao
de inocéncia, ja comentada no topico anterior, que deve orientar todos 0s momentos
da persecucao penal (Art. 5°, LVII, CF), apresenta-se como cautela indispensavel,
Ou seja, como a regra a ser observada nos processos em geral.

A liberdade provisoria tem o manifesto propésito de evitar os efeitos

nocivos provocados pelo encarceramento antecipado. De um lado, porque a prisao,
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sem culpa formada, pode ser injusta e estabelece um probleméatico confronto com o
principio liberal de inocéncia, do outro lado, porque a realidade carceraria entre nos
se encontra extremamente deteriorada e toda essa deterioracdo podera projetar
reflexos danosos na pessoa do acusado, com conseqiéncias, muitas vezes,
irreparaveis do ponto de vista fisico, moral e psicolégico. E por isso que alguns
consideram que o recurso freqlente ao instrumento da custddia preventiva pode
configurar uma espécie de barbarie, especialmente quando ndo ha ainda um juizo
seguro sobre a culpabilidade do individuo.

De modo que, ndo restam duvidas de que diante da Lei 12.403/2011, se
faz da liberdade proviséria a regra ordinaria nos processos, se € que se pretende
mesmo salvaguardar a liberdade de todos aqueles que ainda ndo foram

definitivamente condenados e, portanto, sempre poderdo ser declarados inocentes.

3.1 REGIME JURIDICO DA LIBERDADE PROVISORIA

Com o advento da norma contida no art. 5°, LXVI, da Constituicao
Federal, a liberdade proviséria, no Brasil, entrou definitivamente para o rol dos
direitos e garantias individuais. Portanto, garantia com o carater de clausula pétrea,
que deverd ser respeitada e ndo podera ser abolida nem mesmo por emenda

constitucional, vejamos o art. 60, § 4°, IV, da CF:

Art. 60, 8 4° Nao serd objeto de deliberagcdo a proposta de emenda
tendente a abolir:
IV — os direitos e garantias individuais.

De fato, ao determinar que “ninguém sera levado a prisdo ou nela
mantido, quando a lei admitir a liberdade provisoria, com ou sem fianca, a
Constituicdo alcou o direito de aguardar o julgamento em liberdade a condicdo de
direito subjetivo dos acusados, qual verdadeira garantia constitucional do processo.

Por forca desta norma inserida no referido art. 5°, LXVI, da Carta Magna,
a liberdade dos acusados no curso dos processos passou a ser apenas a regra
geral, mas a ter também um carater obrigatério, assumindo os atributos de um
verdadeiro direito subjetivo. Com isso, uma vez ausentes 0s pressupostos da prisao

preventiva, por diccdo inequivoca do mencionado dispositivo constitucional, seré
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concedida, compulsoriamente, a liberdade proviséria ao autor de crime que esteja
respondendo a processo ou inquérito.

Trata-se, pois, de um direito subjetivo constitucional de indiciados e réus,
ou, se preferir, de verdadeira “liberdade proviséria compulséria”. Em se tratando de
direito subjetivo, a liberdade proviséria adquire o carater de um direito/poder, pois a
natureza do direito subjetivo encerra exatamente a ideia de faculdade, ou seja, 0
poder de sujeitar alguém a prépria pretensdo. Logo, em minha opinido, ao juiz nao
resta nenhuma margem de discricionariedade para decidir sobre a conveniéncia ou
ndo desse beneficio se estiverem ausentes as hipdteses da prisdo preventiva.

Além do mais, o art. 310, lll, do Cédigo de Processo Penal determina, de
forma impositiva, que o juiz, ao receber o auto de prisdo em flagrante, “devera”
conceder a liberdade provisoria, obviamente se for o caso; e o art. 321 do mesmo
Cdbdigo, também de maneira impositiva, obriga o juiz a conceder a liberdade
proviséria quando ausentes 0s pressupostos da prisdo preventiva. Vejamos os arts.
310, lll e 321 do CPP:

Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera
fundamentadamente:
lll. Conceder liberdade provisoéria, com ou sem fianca.

Art. 321. Ausentes 0s requisitos que autorizam a decretacdo da prisdo
preventiva, o juiz devera conceder liberdade provisoria, impondo, se for o
caso, as medidas cautelares previstas no art. 319 deste Cédigo e
observados os critérios constantes do art. 282 deste Codigo.

Note-se que a lei ndo exige sequer a intervencao ou o parecer prévio do
Ministério Publico para a concessao da liberdade provisoria, apesar de entender que
o 6rgao Ministerial, por motivo de cautela, seja devidamente ouvido, dada a presteza
com que esse instituto procura amparar o direito fundamental de liberdade.

Portanto, no processo penal brasileiro, pode-se afirmar que a liberdade
provisoria do réu no curso do processo, quando ausentes os motivos da prisao
cautelar, sempre serd uma medida necessaria, obrigatoria, quer porque os arts. 310,
Il e 321 do CPP imp6em a sua concessao, ao afirmar impositivamente que esse
beneficio devera ser concedido, quer porque o art. 5°, LXVI da CF, impede o
recolhimento do individuo a prisdo se ndo houver razdes para decretacdo de sua

custddia provisoria, quer ainda por imposi¢ao do principio inocéncia.
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A bem dizer, o direito de aguardar o julgamento em liberdade, além de
consagrado pela CF de 1988 e em nossa legislacao infraconstitucional, € direito
fundamental do individuo, proclamado na Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), que, em seus arts. 7° e 8°, asseguram
a presuncgdao de inocéncia do acusado e o direito de ser posto em liberdade, sob as
condicdes que garantam o comparecimento do réu em juizo. Eis, portanto, a
liberdade proviséria sob o aspecto de condicdo de direito fundamental da pessoa
humana, com o status e a dignidade de um direito universal.

De modo que, ao examinar o auto de prisdo em flagrante ou os pedidos
de liberdade proviséria, o juiz devera verificar apenas se o indiciado ou réu faz jus a
liberdade, que é um direito constitucional. Assim, o exame que 0 juiz realiza no
momento em que recebe o auto de prisdo em flagrante, ou quando aprecia 0s
pedidos de liberdade provisoria, se restringe a verificacdo da presenca ou ndo dos
motivos que ensejam a custddia preventiva. Se tais motivos ndo se fizerem
presentes, o juiz ndo resta alternativa sendo conceder a liberdade proviséria,
independentemente de pagamento de fianca.

Em resumo, a Constituicdo Federal proibe que alguém seja recolhido a
prisdo ou nela mantido quando o caso for de liberdade proviséria. Logo, cabe
perguntar: quando é que se pode decretar a prisdo preventiva do individuo? A
resposta estd descrita nos arts. 312 e 313 do CPP, juntamente com 0s seus

requisitos.
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4 PRISAO PREVENTIVA

A prisédo preventiva, no meu entender, € uma espécie de prisdo cautelar
de natureza processual, consistente na medida restritiva de liberdade, que pode ser
decretada durante o inquérito ou mesmo no processo penal, desde que estejam
presentes 0s seus requisitos autorizadores.

Conforme preceitua Fernando Capez (2011, p. 323) a prisédo preventiva “é
custodia cautelar de natureza processual decretada pelo juiz durante o inquérito
policial ou processo criminal, antes do transito em julgado, sempre que estiverem
preenchidos os requisitos legais e ocorrerem 0s motivos autorizadores”.

Segundo Eugénio Pacelli (2012, p. 542) “a prisdo preventiva objetiva
impedir que eventuais condutas praticadas pelo alegado autor e/ou por terceiros
possam colocar em risco a efetividade da fase de investigacdo e do processo. A
referida modalidade de priséo, por trazer consequéncia de privacdo de liberdade
antes do transito em julgado, somente se justifica enquanto e na medida em que
puder realizar a protecdo da persecucédo penal, e, mais, quando se mostrar a Unica
maneira de satisfazer tal necessidade”.

J& para Nestor Tavora (2010, p. 530) a prisédo preventiva “é uma eficiente
ferramenta de encarceramento durante toda a persecucéo penal, leia-se, durante o
inquérito policial e na fase processual. Até antes do transito em julgado da sentenca
admite-se a decretacdo prisional, por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judicial competente, desde que presentes o0s elementos que simbolizem a
necessidade a necessidade do carcere, pois a preventiva, por ser medida de
natureza cautelar, s se sustenta se presentes o lastro probatério minimo a indicar a
ocorréncia da infracdo, os eventuais envolvidos, além de algum motivo legal que

fundamente a necessidade a necessidade do encarceramento”.
4.1 REQUISITOS LEGAIS
Entre os requisitos legais da prisdo preventiva estdo a certeza material do

crime e os indicios de autoria. Alguns doutrinadores afirmam que esses requisitos

configuram auténtico fumus boni jaris* para a decretacdo da prisdo cautelar. Mas ha

4 P . ) A . .
Fumus boni juris: sinal de bom direito ou aparéncia de bom direito.
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guem critique 0 uso dessa expressao latina, largamente utilizada no processo civil,
sob o argumento de que a prova de um crime, que € um fato eticamente negativo,
nao pode jamais sei identificada com o fato positivo que é a “fumaca do bom direito”.
Esses preferem falar, entdo, num fumus commissi delicti®, como requisito para a
decretacdo da prisédo preventiva. Contudo, tenho a mesma opinido que Antbnio
Alberto Machado (2012, p. 575), para ele a expressdo boni juris®, na verdade, nédo
configura critérios de bem ou mal, para se definir a imposicdo da prisdo cautelar.
Trata-se tdo somente da plausibilidade de existéncia do direito que autorizam a

aplicacao da medida.

4.1.1 Cabimento da prisdo preventiva

O art. 313 do CPP elenca as possibilidades de cabimento da prisao
preventiva apds as mudangas trazidas pela Lei 12.403/2011. Para que exista a
possibilidade da decretacdo da prisdo preventiva € preciso que, além da certeza

material, se verifique o art. 313 do CPP, vejamos:

Art. 313 Nos termos do art. 312 deste Cddigo sera admitida a decretagdo da
prisdo preventiva:

| — nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima
superior a 4 (quatro) anos;

Il — se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada
em julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64 do
Decreto-lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Codigo Penal;

Il — se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para
garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia;

IV — (Revogado pela Lei n. 12.403/2011);

Paragrafo Unico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver
davida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer
elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado
imediatamente em liberdade apds a identificacdo, salvo se outra hipétese
recomendar a manutencdo da medida.

Desta forma, com a nova redacéo do art. 313, o crime ha de ser doloso
punido com pena maxima privativa de liberdade superior a quatro anos. Em caso de
concurso formal ou material de crimes punidos com pena privativa de liberdade igual
ou inferior a quatro anos, em que a somatoria exceder essa quantidade, bem como

nas hipéteses de crime continuado, cujo aumento de pena ultrapassar a quatro

> Fumus commissi delicti: fumaca do delito cometido.
6 Boni juris: bom direito.
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anos, entendo que nao serd admitida a prisdo preventiva, pois o quantum da pena
nesse caso ndo é utlizado pelo legislador segundo um critério meramente
aritmético, mas, sim, tendo em vista a gravidade do delito.

Logo, o concurso de crimes leves, mesmo que a soma das penas a eles
cominadas ultrapassar os quatro anos de prisdo, ndo autoriza a imposicdo da
custddia preventiva, jA que esta medida esta reservada, segundo o principio da
proporcionalidade, as infracbes de maior potencial ofensivo. Nesse sentido, vale
lembrar que a norma contida no art. 313 do CPP, prevendo a prisdo preventiva
apenas para 0s crimes punidos com pena maxima superior a quatro anos de priséo,
€, obviamente, a diminuicdo do campo de incidéncia da prisdo provisoéria, de modo a
evitar a banalizacdo desse instituto.

Além do mais, é Obvio que, nesse caso, a consideracao do concurso de
crimes e da continuidade delitiva, para a composi¢do da pena maxima cominada ao
crime em abstrato, amplia o jus puniendi’ e, por conseguinte, restringe o jus
libertatis®, constituindo-se, portanto, em norma de carater acentuadamente penal,
daquelas normas que devem ser interpretadas, normalmente na auséncia de
comando normativo expresso, com 0S mesmos critérios com que se interpretam as
normas penais, ou seja, dispositivos que forem mais favoraveis, em consonancia
com o art. 2° da Lei de Introducgéo do CPP.

Uma vez reservada apenas para as hipéteses de crime doloso, a prisao
preventiva ndo se aplica hem as contravencfes penais, nem aos crimes culposos.
Se ndo ha previséo legal para a custddia provisoria nas hipoteses dessas infracdes
penais, a prisdo preventiva ndo podera ser mesmo decretada, pois, como se sabe,
as medidas constritivas de liberdade h&o de estar sempre rigorosamente prevista em
lei, dada a excepcionalidade que as caracteriza.

Em se tratando de réu reincidente, condenado por outro crime doloso, a
prisdo preventiva podera ser decretada mesmo que a pena do novo crime seja
inferior a quatro anos de privagao de liberdade, nos termos do art. 313, Il do CPP. O
gue esse dispositivo exige, no caso da reincidéncia, € apenas que o crime anterior e
o atual sejam dolosos, ndo importando as sancdes a eles cominadas. Ao se referir a
“outro crime doloso”, sem mencionar a quantidade de penas, o dispositivo permite a

custodia preventiva mesmo nos casos em que a pena maxima privativa de liberdade

7 Jus puniendi: direito de punir do Estado.
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seja inferior a quatro anos, excluindo tdo somente a decretagao da prisédo no caso de
reincidéncia entre crimes culposos ou entre um crime doloso e outro culposo.

Nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, diz o inciso Il do art. 313 do
CPP, podera ser decretada também a prisdo provisoéria. Assim, a prisdo preventiva,
serd admitida quando o crime envolver violéncia doméstica e familiar, ainda que a
infracdo penal seja punida com pena privativa de liberdade inferior a quatro anos.
Porém, a prisdo sera decretada aqui apenas quando necesséaria a efetivacdo de
alguma medida protetiva de urgéncia, ou seja, naquelas possibilidades previstas no
art. 22 da Lei 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), pois na sistematica das prisbes
cautelares, a custddia preventiva € medida extrema.

O art. 313 do CPP, em seu paragrafo unico, estabelece que a prisao
preventiva podera ser decretada também em caso de duvida sobre a “identidade civil
da pessoa ou quando esta nao fornecer elementos suficientes para esclarecé-la”.
Nesse caso, exige-se apenas que o crime seja doloso, podendo ser punido com
pena privativa de liberdade inferior a quatro anos. Mas, a decretacdo da prisao
dependera sempre da verificacdo daquelas hipoteses do art. 312 do CPP (garantia
da ordem publica, certeza de aplicacdo da lei penal, conveniéncia da instrucéo,
garantia da ordem econdmica e descumprimento de medida cautelar alternativa),
pois o0 esclarecimento de duvida acerca da identidade do indiciado, por si s, ndo é
motivo suficiente para a decretacédo da prisdo preventiva, nesses casos, sendo mais
prudente a aplicacao da prisdo temporaria. Alias, em qualquer caso a decretacdo da
prisdo preventiva dependera sempre dos pressupostos legais estabelecidos pelo art.
313, bem como da verificagdo de pelo menos um daqueles motivos que a justificam,
elencados no art. 312 do CPP e seu paragrafo Unico.

Em resumo, o crime que justifica a decretacdo da prisdo preventiva é
apenas o crime doloso, punido com pena maxima privativa de liberdade superior a
guatro anos. Excepcionalmente, admite-se a prisdo cautelar em crimes com pena
maxima inferior a quatro anos, isto €, nos casos de reincidéncia, violacdo familiar e
recusa a identificacdo, porém em qualquer caso, desde que o delito seja doloso, pois
nenhuma das hipoteses legais do art. 313 do CPP se refere a crime culposo ou a

contravencgao.

® Jus libertatis: direito a liberdade
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Por fim, é relevante frisar que a ocorréncia material desses crimes que
admitem a prisdo preventiva deve estar fora de duvida, isto é, deve ser um fato
concreto, suscetivel de comprovacdo. Nao se admite, portanto, simples presuncoes,
tampouco juizos puramente subjetivos, nem sobre a realidade do fato, nem sobre a

sua tipificagdo como crime doloso.

4.1.2 Prova da existéncia do crime

Na disposi¢éo clara do art. 312 do CPP, a prova da existéncia do crime é
um dos pressupostos fundamentais para a imposi¢do da prisao preventiva. A dizer
gue a certeza do crime deve estar demonstrada, no processo ou no inquérito, como
condicdo de admissibilidade daquela medida cautelar. Logo, ndo bastam meros
indicios ou simples presuncfes sobre a ocorréncia de fato delituoso, a lei exige
absoluta seguranca quanto a essa realidade fatica. Francisco lasley Lopes de
Almeida (2011, p. 176), no seu entender, ratifica a prova da existéncia material do
crime, como pressuposto da prisdo preventiva. Portanto, a certeza material do crime
€ requisito indispenséavel a aplicacdo da medida cautelar em questdo. Nao se prende
preventivamente o autor de um crime que teria supostamente ocorrido, € preciso que

essa ocorréncia seja certa e esteja devidamente provada.

4.1.3 Indicios suficientes de autoria

A decretacdo da prisdo preventiva exige também a presenca de indicios
suficientes de autoria. De fato, para a imposicdo da custdédia preventiva, é
necessario que a autoria do crime, se ndo for conhecida, possa ser ao menos
determinada por meio de uma somatoria de circunstancias que tenham o condéao de
levar o julgador a um conhecimento se n&o certo, pelo menos razoavel quanto a
pessoa que teria praticado o fato delituoso.

Na realidade, os indicios de autoria, devem ser equiparados agqueles
mesmos indicios que compdem a justa causa para oferecimento da denuncia ou
gueixa. Para o oferecimento dessas pecas acusatdrias ndo se exige certeza plena
da autoria do delito, exige-se apenas a presenca de elementos plausiveis que

possam levar, com a instrucdo probatéria, a conviccdo de que o denunciado é

mesmo o autor do crime. Assim, no caso da prisdo preventiva, sdo exatamente
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aqueles indicios, que bastam para o oferecimento da denuncia, 0s que se deve
exigir para a imposigcéo dessa medida.

Os indicios de autoria comp&em também o fumus® indispensavel para a
imposicao da custddia cautelar. A jurisprudéncia tem considerado que, para decretar
a prisdo preventiva, basta a existéncia de indicios e ndo a certeza da autoria, tal
como se exige para a condenacdo. Todavia, € importante salientar que a expressao
“‘indicios de autoria” pode conferir ao aplicador da lei um perigoso espaco de arbitrio.
E preciso, portanto, que o despacho que decretar a prisdo esteja apoiado em
elementos de fato que indiguem, com razoavel grau de probabilidade, a autoria da
conduta criminosa. Nao basta a simples suspeita apoiada exclusivamente em
presuncdes. E mesmo necessario que o raciocinio do julgador seja feito a partir de
fatos reais, de cuja existéncia ndo haja duvida. As suas conclusbes devem evitar,
portanto, as impressdes meramente subjetivas quanto a autoria do crime, muitas
vezes louvadas apenas na aparéncia do réu ou na sua condicdo socioecondmica.

A questdo do indicio de autoria, na forma do fumus boni juris ou fumus
commissi delicti, refere-se ao mérito da acao cautelar concreta. Portanto, a avaliacdo
dos indicios deve ser feita segundo critérios gerais de convic¢do, norteado sempre
pelo principio da livre apreciacdo da prova (Art. 157 do CPP), complementado pelo

dever de fundamentacéo e pelo principio do in dubio pro reo.

4.2 FUNDAMENTOS PARA A DECRETACAO DA PRISAO PREVENTIVA

As finalidades da prisdo preventiva, Oou 0S Seus pressupostos,
taxativamente previstas em lei, sdo cinco: (a) garantia da ordem publica; (b)
conveniéncia da instrucdo criminal; (c) certeza de aplicacdo da lei penal; (d) garantia
da ordem econdmica; (e) descumprimento de obrigacbes impostas em medidas

cautelares penais.

4.2.1 Garantia da ordem publica

A garantia da ordem publica € um dos pressupostos da prisdo preventiva

que permite interpretacdo realmente muito ampla. Por isso mesmo, a ordem publica

9 . ~ .
Fumus: sinal, aparéncia, fumaca.
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tem levado a oscilagbes doutrindrias e jurisprudenciais quanto ao seu real
significado. No meu entender, a decretacdo da preventiva com base neste
pressuposto, objetiva evitar que o agente continue delinqiindo no transcorrer da
persecucao criminal. A ordem publica é expressédo de tranquilidade e paz no seio
social, por isto, havendo risco demonstrado de que o infrator, se solto permanecer,
continuara delinqliindo, € sinal de que a prisédo cautelar se faz necesséria, pois ndo
se pode esperar o transito em julgado da sentenca condenatoria.

Portanto, a finalidade da prisdo cautelar ndo seria a de neutralizar as
consequéncias e repercussdes do crime, garantindo a ordem publica. Sua finalidade
mais genuina € tdo somente a de garantir a efetividade do processo de
conhecimento, seja assegurando a realizacdo da prova, seja garantindo a aplicacéao
da lei penal. De modo que essa hipotese de decretacédo da prisdo cautelar € mesmo
muito controvertida, de um lado porque o0 seu conceito € notoriamente vago,
prestando-se a um uso perigosamente alargado das prisbes cautelares; de outro
lado, porque o objetivo da prisdo preventiva ndo € realizar a prevencao geral ou
especial da violéncia ou criminalidade. Este ultimo objetivo, na verdade, € uma das
finalidades do processo principal.

Seja como for, o fato é que esse conceito de ordem, embora vago e
indeterminado, sempre havera de ser definido pelo aplicador da lei, no caso
concreto. E tal definicdo, mesmo sem chegar a resultados precisos e unanimes,
deve ao menos buscar uma aproximacgao razoavel da realidade sobre aquilo que se
deve entender como uma situacdo de ameaca a ordem social. Portanto, nesse caso,
o julgador deve produzir decisdes razoaveis, fundamentadas em argumentos que,
pelo menos, ndo violentem a consciéncia juridica, o julgador deve demonstrar, com
a forca dos fatos, a ocorréncia de situacbes que efetivamente possam ser tidas
como situacdes de ameaca a paz social.

Essa ameaca a ordem, na verdade, deve corresponder a situacoes,
condutas e fatores que sejam potencialmente capazes de desencadear algum
distarbio social, cuja dimensdo seja mesmo eficiente para abalar o funcionamento
normal da coletividade e por em risco a convivéncia harmoniosa e a seguranca das
pessoas naquele momento de sua ocorréncia. A ameaca capaz de abalar a ordem
publica ha de ser aquela que atinge e abala toda a coletividade, e ndo apenas 0s
atingidos direta ou indiretamente pelo fato delituoso.
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Em resumo, pode-se constatar que tanto a doutrina quanto a
jurisprudéncia tem mesmo muita dificuldade para identificar, com a seguranca
desejavel, as situacbes que realmente significam ameaca a ordem publica. Mas
alguns elementos tem sido mais ou menos comuns na averiguacao dessa ameaca.
Segundo Nucci (2007, p. 547), a garantia da ordem publica, deve ser visualizada
pelo trinbmio gravidade da infracdo + repercussao social + periculosidade do agente.
Assim, tem sido particularmente freqiientes a mencéo a gravidade do fato, o clamor
publico gerado pelo crime, e a periculosidade do agente, que em conjunto, ou
separadamente, tais fatores tem servido como critério para justificar o
encarceramento preventivo de criminosos, cuja liberdade poderia significar uma
ameaca a ordem social.

Deve-se ressaltar, no entanto, que filio-me a corrente que apenas um
desses fatores, isoladamente considerado, ndo basta para caracterizar a situacéo de
ameaca a ordem publica. Somente quando somados os elementos de gravidade do
fato criminoso, violéncia contra a pessoa e da comocao social provocada pelo crime
€ que se deve considerar situacdo de efetiva ameaca a ordem social, corrente esta,
defendida pelo doutrinador Anténio Alberto Machado (2012, p. 584).

Em resumo, € mesmo muito dificil definir no plano fatico a situacdo em
qgue o periculum libertatis caracteriza verdadeira ameaca a ordem publica. Por isso
gue a imposicao da prisdo cautelar, nessa hipotese, via de regra configura uma
auténtica antecipacao da pena sem o prévio julgamento, o que, obviamente, acaba
tornando a medida inconstitucional por ofensa ao principio da inocéncia e ao préprio

devido processo legal.

4.2.2 Garantia da ordem econdmica

A Lei 8.884/94, conhecida como Lei Antitruste, modificou o art. 312 do
CPP e acrescentou a hipotese de decretacdo da prisdo preventiva para garantir a
ordem econdmica. Essa mesma lei, no seu art. 20, define os comportamentos
considerados como agressdo a essa ordem: limitar, falsear, ou de qualquer forma
prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa; dominar o mercado relevante de
bens ou servi¢cos; aumentar arbitrariamente os lucros; e exercer de forma abusiva

posicdo dominante.
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Sdo tidos também como comportamentos passiveis de causar
perturbacdo a ordem econdmica, aqueles definidos como crime na Lei 8.137/90, tais
como a elevagao dos precos, sem justa causa, de bem ou servico, “valendo-se de
posicdo dominante no mercado”; as condutas definidas na Lei 7.492/86, como
crimes contra o Sistema Financeiro Nacional; e, ainda, 0s comportamentos
criminosos assim definidos pela Lei 1.521/52, que s&o 0s crimes contra a economia
popular.

Observe-se que as condutas criminosas, tipificadas nas leis que tutelam a
ordem econOmica, na sua maioria, encerram um grande potencial ofensivo pela
enorme abrangéncia das suas consequUéncias nocivas, capazes de atingir um
namero indiscriminado de pessoas.

A razdo da legislacédo, no tocante a prisdo preventiva para a garantia da
ordem econdmica, é o efetivo combate aos abusos econdmicos e financeiros dos
chamados “criminosos do colarinho branco”, esses criminosos, na sua maioria ricos
e poderosos, os chamados “criminosos de alta renda”.

Deve-se reconhecer, tal como ocorre com a imposicdo da prisao
preventiva por garantia da ordem publica, que sdo de dificil caracterizacdo as
situacdes de ameaca a ordem econbmica representadas pelo periculum libertatis.
Assim, também nesse caso, frequentemente a medida é imposta como castigo e,
com isso, acaba violando o principio constitucional da inocéncia, bem como o devido

processo legal.

4.2.3 Conveniéncia da instru¢ao criminal

De todos os pressupostos da prisdo preventiva, a conveniéncia da
instrucdo criminal € aquela que mais destaca o seu carater instrumental. Pode-se
perceber que essa finalidade da prisdo preventiva se relaciona estreitamente com a
atividade probatdria do processo. Em alguns casos, torna-se mesmo indispensavel a
presenca do acusado em juizo, ndo s6 para a realizacdo de seu interrogatério, mais
também para a realizac&o, por exemplo, de um reconhecimento pessoal por parte de
vitimas e testemunhas; para uma possivel reconstituicdo do crime com a
participacdo do réu; e até mesmo para a indicagdo de outras provas com a eventual

apresentacao de documentos ou coisas.
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Pode ser também que a liberdade do acusado venha a colocar em risco a
colheita de provas, por exemplo, quando ele destréi intencionalmente os vestigios do
crime; oculta objetos e produtos da acéo criminosa; ameaca ou exerce outras formas
de pressao sobre o animo das testemunhas do fato ou das vitimas etc. Quando for
assim, admite-se a prisdo preventiva do indiciado ou réu, até que a producdo de
provas se realize por completo, evitando-se o dano ou o desaparecimento dos
elementos probantes.

Em sintese, a “conveniéncia da instrugdo criminal” & circunstancia
relacionada a producdo de prova, especialmente daquela prova que depende da
colaboracdo do réu para se realizar, ou cuja realizacdo esteja ameacada
intencionalmente por ele. Ambas as situacfes tem justificado largamente a

imposicao da prisdo preventiva.

4.2.4 Certeza de aplicacao da lei penal

Se por um lado, a conveniéncia da instrucdo criminal € o motivo que
melhor denota a natureza instrumental da prisdo preventiva, por outro lado, o
interesse em assegurar a efetiva aplicacdo da lei penal é o mais relevante de todos.
Realmente, a prisdo preventiva, na maioria das vezes, € decretada para assegurar a
aplicacdo da lei penal. A possibilidade de fuga do acusado, frustrando a efetiva
atuacao dessa lei, tem sido o grande motivo para a imposi¢cdo da medida privativa
de liberdade. Existe uma concreta necessidade da prisdo preventiva naqueles casos
em que o réu, no inicio da persecucao penal, foge para evitar a prisdo em flagrante.

Em resumo, é basicamente a fundada possibilidade de que o autor do
crime se pretende desonerar de sua responsabilidade criminal, evadindo-se o motivo
que justifica a imposicdo da prisdo preventiva como meio de garantir o efetivo
resultado da acédo penal possivelmente condenatéria. Ou seja, se a liberdade do
imputado pée em risco a certeza de aplicacdo da lei penal, a solugdo tem sido
mesmo o decreto de sua prisdo cautelar para garantir a efetividade do processo. E
evidente que essa prisdo so se justifica se a condenacéo for plausivel ou provavel e

se a pena a ser imposta for pena privativa de liberdade.
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4.2.5 Descumprimento de obrigagdes impostas por medidas cautelares

alternativas

O descumprimento das obrigacdes decorrentes de alguma das medidas
cautelares alternativas, ou seja, aquelas previstas no art. 319 do CPP é também
motivo que justifica a decretacdo da prisédo preventiva, nos termos do art. 312,
paragrafo unico, do CPP. Da mesma forma, a necessidade de assegurar o
cumprimento das “medidas protetivas de urgéncia” previstas na chamada Lei Maria
da Penha, justificam o decreto de prisdo cautelar do autor da violéncia doméstica,
nos termos do artigo 20 da referida Lei e do art. 313, I, do CPP.

A prisédo preventiva € medida excepcional, isto €, em ultimo caso. Logo,
se as medidas alternativas ndo forem suficientes para acautelar as situacdes de
perigo definidas no art. 282, | e caput do art. 312 do CPP, natural que a prisao
preventiva seja decretada, desde que se faca presente algum dos pressupostos
legais do art. 313, do CPP (crime doloso com pena maxima privativa de liberdade
superior a quatro anos, reincidéncia em crime doloso, crime que envolve violéncia
doméstica e familiar, indiciado ou réu que se recusa a identificacao).

As medidas cautelares alternativas a prisdo sdo aquelas elencadas no art.
319 do CPP e também as chamadas medidas protetivas de urgéncia, prefiguradas
no art. 20 da Lei 11.340/06 que coibe a violéncia doméstica e familiar.

Todas essas medidas tém exatamente a finalidade de assegurar a
aplicacao da lei penal, a conveniéncia da investigacéo e da instrucédo criminal, bem
como, evitar a pratica de outras infracbes penais. Se, porém, o descumprimento de
alguma delas colocar em risco tais objetivos, justifica-se a imposicdo da priséo
preventiva. Trata-se, portanto, de mais uma hipotese de decretacdo de prisdo
preventiva, ao lado daquelas previstas no caput do art. 312 do CPP.

E interessante frisar que a decretacdo da prisdo preventiva em caso de
descumprimento de medida cautelar penal, como de resto acontece com todas as
hipéteses do art. 312 do CPP, somente sera possivel se presente algum daqueles
pressupostos legais do art. 313, isto €, crime doloso com pena maxima privativa de
liberdade superior a quatro anos, reincidéncia em crime doloso, crime que envolve

violéncia domeéstica e familiar.
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4.3 MEDIDAS CAUTELARES ALTERNATIVAS A PRISAO, EXCETO A FIANCA

Sob a rubrica “outras medidas cautelares” o CPP prevé varias
providéncias, aplicaveis durante a investigagdo ou no curso do processo criminal,
como medidas alternativas as prisbes processuais. As medidas cautelares
alternativas, a exemplo do que ocorre com as prisdes provisorias, somente serao
aplicadas em caso de infracdes penais que forem cominadas penas privativas de
liberdade (Art. 283, §1° do CPP).

O art. 319 do CPP traz um rol de medidas cautelares que podem ser
determinadas pelo juiz, quando houver “necessidade”, para assegurar a aplicagao
da lei penal, para a eficacia da investigacdo criminal ou para evitar a pratica de
infracBes penais. Além disso, as medidas cautelares alternativas, que o Cadigo
chamou de “outras medidas cautelares”, deverao ser impostas de maneira
“adequada’, isto €, levando em conta a gravidade do crime, as circunstancias do fato
e as condicbes pessoais do indiciado ou acusado (Art. 282 do CPP).

Ao estabelecer os critérios da necessidade e adequacado para as medidas
cautelares alternativas, o legislador curvou-se ao principio da proporcionalidade, ja
que essas medidas, invariavelmente, implicam alguma restricdo a direitos
fundamentais daquele que deve ser presumida inocente até o transito em julgado de
uma eventual sentenca condenatéria irrecorrivel. Todas as medidas alternativas a
prisdo processual, portanto, devem ser decretadas levando-se em conta a
necessidade e a adequacado delas no caso concreto, sempre com a observancia do
principio da proporcionalidade, o qual exige que as medidas cautelares penais, sem
elas quais forem, nunca atuem como verdadeira pena antecipada, nem de forma
muito gravosa, de modo que elas ndo sejam mais graves ou mais constrangedoras
que do a propria pena cominada a infracéo penal a ser apurada.

Pois bem, as medidas do art. 319 do CPP devem ser utilizadas como
alternativas as prisdes cautelares. Tratam-se, pois, de medidas substitutivas das
prisbes provisorias, exatamente com o objetivo de afastar o encarceramento daquele
que, antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoria, deve ter a sua
liberdade preservada em nome do principio da inocéncia, insculpido no art. 5°, LVII,
da CF. Apenas quando forem descumpridas essas medidas cautelares é que sera
dado a autoridade judicial impor a prisao preventiva, € mesmo assim, se presentes

as hipdteses que a autorizam, previstas no art. 312 do CPP. Alias, o art. 282 no seu
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§6° diz expressamente que “a prisdo preventiva sera determinada quando nao for
cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar”.
Assim, antes de decretar a prisdo preventiva de indiciados ou réus, o juiz

podera impor uma ou mais das seguintes medidas previstas no art. 319 do CPP:

| — Comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condi¢cfes 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 infracdes;

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

VI — Proibicdo de ausentar-se da comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necesséria para a investigacao ou instrucao;

V — Recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando
o0 investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos;

VI — Suspensao do exercicio de fungéo publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagao para
a pratica de infracdes penais;

VIl — Internagdo proviséria do acusado nas hipoteses de crimes praticados
com violéncia ou grave ameaca, quando o0s peritos concluirem ser
inimputavel ou semi-imputével (art. 26 do CP) e houver risco de reitera¢ao;
VIl — Fianga, nas infragbes que a admitem, para assegurar 0
comparecimento a atos do processo, evitar a obstru¢do do seu andamento
ou em caso de resisténcia injustificada & ordem judicial;

IX — Monitoracdo eletrdnica.

Pois bem, examino cada uma dessas medidas cautelares alternativas a
prisdo, exceto o inciso VIII, que trata de fianca, onde serd analisado,
separadamente, no tépico seguinte.

O comparecimento periédico e a proibicdo de ausentar-se da comarca
sdo medidas que tem a finalidade de manter o indiciado ou o réu no “distrito”,
justamente para assegurar a futura aplicacéo da lei penal. E uma forma branda de
fiscalizagdo sobre o paradeiro da pessoa, de modo a inibir a sua fuga. Em muitos
casos, dependendo das condi¢cdes pessoais do indiciado ou réu, condi¢cdes estas
gue o juiz devera avaliar em cada caso concreto, a medida podera ser muito eficaz,
e tem ainda o mérito de evitar a providéncia mais drastica, que € a prisdo preventiva
antes da culpa formada.

A proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares pode ser
medida de prudéncia. Muitas vezes o autor da infracdo penal € estimulado, pelo
préprio meio que freqlenta, a pratica de atos ilicitos. De fato, ha lugares que
favorecem a expansdo da pessoa, que acirram 0S animos e aumentam as

possibilidades de conflito. Tal fato ocorre, por exemplo, naqueles lugares em que h&
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consumo frequente e excessivo de alcool ou concentracdo enorme de pessoas,
como sdo os casos de bares, boates, clubes, estadios, etc. Nesses casos, a
proibicdo de acesso ou frequiéncia, sobretudo para aquele que jA demonstrou a
suscetibilidade de ser influenciado pelo meio, é medida que pode evitar a pratica de
novos crimes (Art. 282, |, CPP).

A proibigdo de manter contato com determinada pessoa pode ser medida
decisiva para coibir a préatica criminosa. Alguns relacionamentos entre pessoas
podem, de fato, desencadear condutas violentas, potencialmente criminosas ou
mesmo inadequadas, portanto, propicias ao crime. Tal ocorre, por exemplo, nos
casos de rixa, violéncia familiar, desavencas continuadas, ameacas persistentes,
etc. Em hipoteses assim, € prudente o afastamento das pessoas entre si,
determinado pelo juiz, de maneira a evitar aquelas situacdes que levam a possiveis
condutas criminosas. O mesmo ocorre naqueles casos de relacionamentos que
favorecem os comparsas para a pratica de crimes, em que as pessoas se juntam,
combinam ou se estimulam reciprocamente para o cometimento de acbes
delituosas.

Medida de Obvia importdncia € o recolhimento domiciliar durante o
periodo noturno. Essa medida, semelhante a prisdo domiciliar, além de evitar um
encarceramento, tem a vantagem indiscutivel de permitir que o indiciado ou réu
continue trabalhando, provendo o seu proprio sustento e a propria casa. Isto €, trata-
se de uma “meia-prisdo” que nao segrega completamente, estabelece um controle
razoavel sobre o paradeiro do indiciado ou réu, podendo evitar a pratica de novos
crimes. Além disso, por ser uma medida que néo afasta o individuo de suas relacdes
pessoais e profissionais, o recolhimento apenas durante o periodo noturno favorece
a recuperacdo ou a readaptacdo social daquele que delinquiu. E oportuno lembrar
que essa medida ndo €, na verdade, uma espécie de prisdo cautelar, mas se
assemelha muito a prisédo domiciliar, pois implica a supressao da liberdade de ir e vir
durante um periodo do dia, isto €, o periodo noturno.

A suspensao de fungéo publica ou de atividade econémica e financeira &
medida providencial para evitar a continuidade delitiva em casos de crimes que
envolvem o sistema financeiro ou a administracdo publica. Nesses casos, a medida
ndo s6 impede a continuacdo da pratica criminosa como visa preservar a moralidade
administrativa e a confianga necessaria as relagdes econdmicas e financeiras. Em

muitos casos, a prisdo preventiva dos infratores € medida rigorosa demais, que se
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mostra excessiva ou desnecessaria. Logo, a suspensdo do autor, que usa 0 cargo
ou a atividade para a préatica de crimes, € medida que basta para atender as
finalidades acautelatérias de seguranca do sistema financeiro e probidade
administrativa, sem 0s rigores ou exagero da prisao.

A internacdo provisoria do acusado, e também do indiciado, inimputavel
ou semi-imputavel, € medida que somente terd lugar em caso de crime cometido
com violéncia a pessoa ou grave ameaca, € somente se houver risco de reiteracao
criminosa. Essa medida serd decretada apenas depois da conclusdo pericial
demonstrando que o autor da infragdo era mesmo “incapaz de entender o carater
criminoso do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento”, nos
termos do art. 26 do CP.

Por fim, o monitoramento eletrénico surge também como alternativa a
prisdo provisoria. Muito embora essa seja uma medida constrangedora, pois ndo ha
davida de que o uso de um bracelete ou de uma tornozeleira eletrbnica com
finalidades penais é providéncia que sempre estigmatiza o seu usuario, o fato é que
ela se mostra menos gravosa do que o recolhimento a prisdo. Logo, apesar do seu
potencial constrangedor, é 6bvio que o monitoramento eletrénico é medida menos
constrangedora do que o0 encarceramento provisério da pessoa, desde que
observadas a sua necessidade e adequacgédo do caso concreto, conforme impde o
art. 282 do CPP.

4.3.1 Procedimento das medidas cautelares alternativas

A imposicdo das medidas cautelares alternativas, tal como ocorre com as

prisdes processuais, condiciona-se a dois pressupostos:

1. A certeza da existéncia de crime punido com pena privativa de liberdade;

2. Que tenha indicios suficientes de autoria.

Muito embora sejam medidas menos severas do que a prisdo, o fato &
que também as cautelares alternativas implicam sérias restricbes a direitos
fundamentais do individuo. Dai por que elas somente serdo impostas nas situacdes
em que ndo haja duvida sobre a ocorréncia do crime e quando houver indicios

plausiveis, concretos ou razoaveis da autoria do crime atribuida aquele que devera
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suportar a medida acautelatoria. E nem poderia ser diferente, pois a aplicagdo das
medidas cautelares penais sé tem ocorrido diante da ocorréncia de um crime, e a
imposicao delas somente pode ser feita em relacdo aquele que o cometeu.

As medidas cautelares alternativas, que tem o objetivo declarado de
assegurar a eficdcia da investigacdo e da instrugdo criminal, bem como evitar a
pratica de novos crimes, devem ser aplicadas com a observancia do principio da
proporcionalidade e tendo em vista as condi¢cdes pessoais do indiciado ou réu. Isto
€, a imposicao dessas medidas deve ser feita de modo que elas possam assegurar
a efetividade da repressao criminal sem, contudo, afetar severamente os direitos
fundamentais do individuo, o que significa dizer que, além de necesséarias e
adequadas, as medidas cautelares alternativas devem ser impostas com
ponderacéo, isto €, segundo o principio da proporcionalidade.

Tais medidas podem ser aplicadas isoladas ou cumulativamente,
substituidas por outras, revogadas ou reaplicadas, desde que haja razbes para
tanto, isto €, desde que a aplicacdo cumulativa, a substituicdo e a reaplicacdo sejam
necessarias para se atingir as finalidades previstas no art. 282, I, do CPP
(necessidade da investigacdo ou instrucdo criminal e para evitar a pratica de
crimes).

A aplicacdo de medidas cautelares alternativas a prisdo somente tera
lugar em caso de infracdo punida com pena privativa de liberdade, pois os crimes
apenados tdo somente com a multa sdo aqueles delitos cuja pequena gravidade néo
exige nenhuma intervengdo de natureza pessoal em relacdo aos seus autores.
Nesse caso, a aplicacdo de medida cautelar seria providéncia exagerada, mais
grave até do que a pena, e, portanto, providéncia potencialmente ofensiva do
principio da proporcionalidade.

O juiz podera aplicar as medidas cautelares penais de oficio ou a
requerimento das partes. As “partes” a que se refere a lei sdo obviamente o
Ministério Publico e a autoridade policial na fase investigativa, e o proprio Ministério
Publico, querelante e assistente da acusacgéo na fase judicial. A aplicacdo de medida
cautelar de oficio somente sera admitida na fase judicial, pois no curso da
investigacdo as medidas cautelares serdo aplicadas apenas mediante requerimento
formal do Ministério Publico ou da autoridade policial (art. 282, §2°, do CPP). Trata-

se aqui de norma que rende homenagem ao principio do processo acusatorio,
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principio este que busca afastar o juiz de qualquer atividade investigatoria,
justamente para preservar-lhe a necesséria imparcialidade.

Note-se que o CPP néo conferiu legitimidade expressa a vitima para
requerer a imposicdo de medida cautelar penal. Todavia, nos casos de acdo penal
privada o requerimento do ofendido, na fase investigatoria, deve ser admitido como
regra, pois ele sera o futuro querelante e, portanto, enquadra-se perfeitamente no
conceito de “partes” do art. 282, §2°, do CPP.

Exceto nos casos de urgéncia ou de perigo para a eficacia da medida, diz
o art. 282, 83°, do CPP, ao receber o pedido de imposi¢cdo da medida o juiz devera
ouvir a parte contraria, isto €, o indiciado ou réu, determinando a intimacéo e o
encaminhamento de coépia do pedido, bem como das pecas necessarias.
Excetuadas, portanto, as situacdes de urgéncia e de perigo de ineficacia da medida,
que sdo situacbes a serem avaliadas pelo juiz no caso concreto, as medidas
cautelares alternativas, em regra, deverdo ser aplicadas mediante procedimento do
contraditorio. A intimacao do interessado e o processamento de sua resposta sao
providéncias necessarias para a aplicacao, reaplicacdo ou substituicdo de medida
cautelar penal, tanto na fase do inquérito, quanto no momento da instrucdo do
processo. A observancia do principio do contraditorio, na verdade, ganha especial
énfase nos casos de substituicdo de alguma medida cautelar pela prisdo preventiva,
hipétese em que o juiz devera ouvir obrigatoriamente o interessado. Esse principio é
uma garantia constitucional (art. 5°, LV), logo, a eventual aplicacdo de medida
cautelar, qualguer que seja, sem a observancia do contraditério podera ser
naturalmente considerado uma medida ilegal.

A durabilidade das medidas cautelares é definida pelo conceito de
necessidade, isto é, essas medidas devem perdurar até e enquanto forem
necessarias. Mas, em qualquer caso, estdo limitadas ao tempo de duracdo do
processo. Logo, cessam com a imposi¢cao da pena definitiva, com a absolvicdo do

réu, com o indeferimento ou a rejei¢do da inicial acusatoria.
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5 FIANCA

Segundo preceitua Antbnio Alberto Machado (2012, p. 685), a fianca
criminal € “um instituto tipico do direito medieval, introduzido no direito brasileiro
pelas Ordenagdes do Reino, as quais se notabilizaram pela concessao de beneficios
e privilégios aqueles homens que tinham posses”. Esses homens, que os fidalgos
(literalmente, “filhos de algo ou de alguém”), poderiam assegurar o direito de
responder ao processo em liberdade mediante o pagamento de certa quantia em
dinheiro, isto é, mediante fianca.

Para Edilson Mougenot Bonfim (2011, p. 494) a raiz do termo fianca “é a
mesma que origina o vocabulo confianca. Com efeito, tratava-se, de inicio, de uma
garantia pessoal, um compromisso firmado por pessoa tida por confiavel, no sentido
de que pagaria determinada quantia caso o afiancado se evadisse”.

Nestor Tavora (2010, p. 593) ensina que fianca “é uma caucdo, uma
prestacao de valor, para acautelar o cumprimento das obrigacdes do afiancado”.

A fianca hoje se trata de um instituto juridico por meio do qual o indiciado
ou réu, ap6s o depdsito em dinheiro, pedras, objetos, metais preciosos, titulos da
divida publica ou hipoteca, adquire o direito de responder ao processo em liberdade,
até o transito em julgado da sentenca final. A fianca é, portanto, em espécie de
caucdo, ou garantia real, de que o afiancado cumprira todas as obrigacdes
processuais a que normalmente estdo submetidos os acusados em gozo de
liberdade provisoéria.

A importancia recolhida, ou os objetos depositados, diz a lei, destinam-se
ao pagamento das custas processuais, a indenizacdo do dano causado pelo crime, e
ao pagamento da multa imposta a titulo de pena, se o réu vier a ser condenado (Art.
336 do CPP). O valor e os objetos depositados serdo, no entanto, devolvidos ao réu
em caso de ser a fianca, declarada sem efeito, de absolvicdo ou extingdo do
processo sem condenagdo (Art. 337 do CPP). Nao havera, contudo, devolugdo da
fianca se a extingdo do processo se der por prescricdo da pretensdo executoria (Art.
110 do CP), isto é, pela prescricdo da acdo apos a sentenca penal condenatoria, em
que o prazo prescricional € regulado pela pena imposta concretamente (Art. 336,

paragrafo unico, do CPP).
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5.1 ARBITRAMENTO DA FIANCA

A fianca pode ser arbitrada pela autoridade policial ou pelo juiz, mediante
obrigacdo do acusado de comparecer perante a autoridade toda vez que for
intimado para os atos do inquérito ou de instrugdo criminal. Além dessa obrigagéo, o
afiancado assume o compromisso de comparecer ao julgamento, de ndo mudar de
residéncia sem prévia permissdo da autoridade processante, e ndo ausentar-se do
distrito da culpa ou comarca por mais de oito dias sem prévia comunicacdo a
autoridade (Arts. 327 e 328 do CPP).

A fianca serd concedida pela autoridade policial nos casos de infracdo
cuja pena maxima privativa de liberdade seja igual ou inferior a quatro anos e em
todos os demais casos, somente sera arbitrada pelo juiz. A fianca pode ser prestada
a qualquer momento, na fase de inquérito ou no processo, até enquanto nao
transitar em julgado a sentenca condenatéria. Depois do transito em julgado da
condenacéo, impde-se o cumprimento da pena e, por 6bvio, ja ndo tera mais sentido

a medida cautelar da fianca.

5.2 FIANCA E O DELEGADO

Com o advento da Lei 12.403/2011 o dever-poder do Delegado de Policia
de arbitrar fianca se estendeu a crimes cuja pena maxima privativa de liberdade néo

exceda a quatro anos. Vejamos o que dispde o artigo 322, caput, do CPP:

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

Realmente, apos a Lei 12.403/2011, a autoridade policial teve seu campo
de decisdo referente ao arbitramento de fianca ampliado, e desse modo, podera
arbitrar fianca em relacdo as infracbes penais consideradas como crimes e
contravencodes, desde que as penas para estas infragdes nao ultrapassem 4 (quatro)
anos. Antes da nova Lei, o Delegado de Policia s6 possuia autorizacdo para
conceder fianca nas hipéteses de infrag6es penais punidas com detencdo e prisdo

simples.
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No tocante a concessao de fianca pela autoridade policial nas hipoteses
de aumento de pena, Francisco lasley Lopes de Almeida (2011, p. 195) entende que
o Delegado de Policia devera analisar, detidamente, caso a caso, ndo obstante, 0
juizo por ele realizado devera continuar sendo em abstrato, todavia, verificando que
existe causa de aumento de pena em relagcédo ao crime sujeito ao auto de priséo em
flagrante, devera descrever sua presenca e seu enquadramento legal, e proferir
despacho negando a concesséao da fianca.

Embora o art. 322 do CPP utilize a expressdo podera, concordo com o
doutrinador Luiz Flavio Gomes (2011, p. 196), que a autoridade policial “deve arbitrar
a fianca, no caso de crimes punidos com pena igual ou inferior a 4 (quatro) anos,
mesmo que vislumbre a necessidade do indiciado permanecer preso, pois ndo é
cabivel prisdo preventiva em crimes com pena de prisdo cominada, igual ou inferior
a 4 (quatro) anos (art. 313, | do CPP), desta forma, o juiz ndo podera converter a
prisdo em flagrante em prisdo preventiva, assim, de nada adiantara indeferir a

fianca”.

5.3 VALOR DA FIANCA

O valor da fianca sera fixado pela autoridade policial ou judiciaria de

acordo com os parametros previstos no art. 325 do CPP, que dispde:

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

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

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

§ 1° - Se assim recomendar a situacdo econémica do preso, a fianca podera
ser:

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

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

[l — aumentada em até 1.000 (mil) vezes;

Este dispositivo do CPP determina a fixacdo da fianca em salarios-
minimos. A fixacdo desse valor, na verdade, é feita levando-se em conta 0 maximo
da pena privativa de liberdade prevista para o crime, a vida pregressa do preso, a

sua eventual periculosidade, bem como as condi¢des econdmicas do afiangado.
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Assim, a fianca seré arbitrada entre 1 e 100 salarios-minimos para 0s
crimes cuja pena privativa de liberdade for igual ou inferior a quatro anos. Sera de 10
a 200 salarios nos casos de crimes com pena superior a quatro anos. E podera ser
dispensada, reduzida até o maximo de 2/3, ou aumentada até mil vezes, levando-se
em conta a situagdo econdmica do preso no momento da priséo.

A autoridade podera ainda exigir o refor¢co da fianca, nos limites do art.
340 do CPP, que dispbe:

Art. 340. Serd exigido o refor¢o da fianca:

| — quando a autoridade tomar, por engano, fianca insuficiente;

I — quando houver depreciacdo material ou perecimento dos bens
hipotecados ou caucionados, ou depreciacdo dos metais ou pedras
preciosas;

Il — quando for inovada a classificacdo do delito;

Paragrafo Unico. A fianca ficar4 sem efeito e o réu seré recolhido a priséo,
guando, na conformidade deste artigo, nao for reforcada.

Observe-se que essas hipéteses de reforco da fianca séo inteiramente
distintas do caso de aumento, previsto no art. 325, | e Il do CPP, pois 0 aumento
ocorre guando a situacdo econdmica do réu abastado estiver a indicar que o valor
fixado de inicio se mostrou irrisério por estar muito aquém das possibilidades do
afiangado.

A lei manda também que na determinacdo do valor da fianca a autoridade
leve em conta “a natureza da infragao, as circunstancias pessoais de fortuna e vida
pregressa do acusado, as circunstancias indicativas de sua periculosidade, bem
como a importancia provavel das custas do processo”, conforme preceitua o art. 326
do CPP.

5.4 FIANCA E A SITUACAO ECONOMICA DO ACUSADO OU REU (POBREZA)

A fianca é um direito, desta forma inimaginavel que alguns, por causa de
sua condicéo financeira possam ficar livres, por terem condicdo de pagar, e outros,
0s pobres, tivessem que ficar reclusos, por ndo ter a condi¢éo financeira necessaria
para o pagamento da fianca. Como o art. 5°, caput, da CF assevera o principio da
igualdade, e esta tem que ser material, tratando-se desigualmente os desiguais,
prevé o art. 350 do CPP:
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Art. 350. Nos casos em que couber fianga, o juiz, verificando a situacdo
econdmica do preso, podera conceder-lhe liberdade proviséria, constantes
nos artigos 327 e 328 deste Cdédigo e a outras medidas cautelares, se for o
caso.

Nota-se que a dispensa da fianca em razdo da pobreza s6 pode ocorrer
por decisdo do magistrado, assim sendo, mesmo que a autoridade policial verifique
gue o preso ndo tem a minima condicdo econdmica de prestar a fianca, devera
recolhé-lo a priséo.

Conforme ensina Luiz Flavio Gomes (2011, p. 208), esta espécie de
liberdade provisoria “evita uma elitizacdo ainda maior do instituto da fianca,
permitindo que ndo somente os ricos, mas também os pobres obtenham seu direito
a liberdade provisoria”.

Desta forma, o magistrado, podera conceder a liberdade proviséria sem
fianca, quando constatar a condi¢cdo de pobreza do preso. Esta condicdo podera ser
feita por qualquer elemento idéneo, como contracheque, termo de declaragédo de
testemunhas, ou assisténcia pela defensoria publica, e 0 que ja se tornou mais
utilizado, o atestado de pobreza dado pela autoridade policial, com previsao no art.
32, 82°, do CPP, que é amplamente aceito.

A dispensa ndo é uma discricionariedade do magistrado, e sim um direito
do beneficiario, desde que presentes o0s requisitos que admitiiam a fianca e
demonstrada a hipossuficiéncia do preso, este é o entendimento da maioria da
doutrina, porém, Mirabete, posiciona-se contrario a este entendimento, com o
argumento de que a fianga “é uma faculdade judicial, podendo o magistrado concluir
gue o réu nao oferece garantia de outras espécies, pela falta de residéncia fixa, de
periculosidade do agente, de sua vida pregressa, etc., devendo indeferir o beneficio”.
Tenho o entendimento que o magistrado n&o tem discricionariedade de conceder a
fianca, presentes os requisitos, em minha opinido, o preso tem o direito a liberdade

provisoria sem fianca assegurado.

5.5 HIPOTESES DE NAO CABIMENTO DE FIANCA

Os arts. 323 e 324 do CPP tratam das hip6teses de ndo cabimento da

fianca, vejamos:

Art. 323. N&o sera concedida fianga:



46

| — 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 Democrético.

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

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

Il — em caso de priséo civil ou militar;

Il — (Revogado pela Lei 12.403/11);

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

A primeira hipétese, trazida no inciso | do art. 323, trata da
inafiancabilidade do crime de racismo, e esté prevista na propria CF, em seu art. 5°,

XLII que dispde:

Art. 5° XLIl. A pratica do racismo constitui crime inafiancavel e
imprescritivel, sujeito a pena de reclusao, nos termos da lei.

Os crimes de racismo estdo previstos na Lei 7.716/89, e a expressao
“racismo” deve ser tomada em sentido amplo, para incluir qualquer discriminacéo,
conforme preceitua o art. 1° da referida Lei. A propoésito, a amplitude do termo
“racismo” foi reconhecida pelo STF no julgamento do HC 82.424/RS, onde o

Supremo Tribunal decidiu que a expresséao racismo compreende:

[...] quaisquer discriminacdes raciais, ai compreendidas as distingbes entre
os homens por restricbes ou preferéncias oriundas de raca, cor, credo,
descendéncia ou origem nacional ou étnica, inspiradas na pretensa
superioridade de um povo sobre outro, de que sdo exemplos a xenofobia,
“negrofobia”, “islamafobia” e o anti-semitismo (STF, HC 82.424/RS, Pleno,
rel. Min. Moreira Alves, DJ 19.03.04, p. 17).

N&o se pode confundir, todavia, o crime de racismo com o crime de injaria
racial, previsto no art. 140, 8 3° do CP, este crime continua sendo afiancavel.

No tocante ao inciso Il, que trata dos crimes de tortura, trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, terrorismo e nos definidos como crimes hediondos, a

inafiancabilidade desses crimes decorre da CF, em seu art. 5°, XLIII, que dispde:

Art. 52, XLIIl. 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, os executores e 0s que, podendo evita-los, se
omitirem.
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Em nivel infraconstitucional a inafiancabilidade dos crimes de tortura
estdo definidos na Lei 9.455/97, ja para os crimes de trafico de entorpecentes, sua
tipificacdo esta prevista na Lei 11.343/06, mais especificamente, nos arts. 33, 34 e
37 da referida Lei. Quanto ao crime de terrorismo, ndo temos nenhum tipo penal
especifico sobre a hipétese, porém, Rogério Sanches (2010, p. 279) leciona que
dispositivos da Lei 7.170/83 (Crimes contra a seguranga nacional) exemplificam
hipéteses do crime de terrorismo.

Na hipotese do inciso lll, para os crimes cometidos por grupos armados,
civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democrético, a sua

proibicéo de fiangca também decorre da CF, em seu art. 5°, XLIV, vejamos:

Art. 5° XLIV. Constitui crime inafiancavel a imprescritivel a acdo de grupos
armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado
Democratico.

E tais crimes estdo etiguetados na Lei 7.170/83 (Crimes contra a
seguranca nacional).

Entro na analise do art. 324 do CPP, que dispde das demais
possibilidades de ndo cabimento da fianga.

Na hipotese do inciso |, o indiciado ou réu que der causa,
injustificadamente, ao quebramento da fianca, ndo terd direito a nova fianca no
mesmo processo no qual ocorreu a quebra, além disso, perdera metade do valor
prestado, sendo que o juiz podera impor outra medida cautelar alternativa ou, em
altimo caso, decretar a prisdo preventiva. Essas hipoteses estdo previstas nos arts.
328, 341 e 343 do CPP.

No tocante do inciso Il, que decorre da inafiangabilidade em priséao civil, o
art. 5°, LXVIl da CF dispde que “ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do
responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacdo alimenticia
e a do depositario infiel”. Pelo texto da Constituicdo, somente duas sao as hipoteses

de priséao civil:

1. Do devedor voluntéario e inescusavel de obrigacéo alimenticia.

2. Do depositario infiel.
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O STF e o STJ, entretanto, ndo admitem prisdo civil do depositario infiel,
por isto, destaco a Sumula Vinculante n° 25 que diz: “é ilicita a prisdo civil de
depositario judicial infiel”. No caso de prisao civil por divida alimentar, a razdo da
inafiancabilidade se da porque a prisdo é decretada ndo como punicdo ou medida
cautelar, mas como forma de forgcar o devedor ao cumprimento da obrigagéo.
Portanto, ndo teria sentido arbitrar fianga se ele ndo estd cumprindo nem a
necessidade da provisdo dos alimentos.

Ainda no inciso Il, a prisdo militar que se refere o dispositivo € a prisao
decretada pela Justica Militar, em caso de transgressao militar ou crime militar. Com
todo respeito, o dispositivo é desnecessario, ja que o CPPM néo prevé o instituto da
fianca. Se o militar for preso e julgado pela Justica Comum, aplicam-se as normas
do CPP sobre a fianca.

No caso do inciso 1V, sendo caso de prisdo preventiva, ndo é cabivel nem
fianca, nem outra medida cautelar qualquer. E porque a prisdo preventiva somente
poderd ser decretada em ultimo caso, quando ndo for suficiente outra medida
cautelar alternativa, portanto, torna-se até desnecesséaria a previsdo deste inciso,

tendo em vista que a prisdo preventiva é a ultima ratio™°.

10 . . s ~ Jles
Ultima ratio: A Ultima razdo, ultimo argumento.
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6 METODOLOGIA

Para se desenvolver um trabalho de conclusdo de curso, faz-se
necessario a escolha do tipo de pesquisa ou dos tipos de pesquisas que se pretende
utilizar para o desenvolvimento do mesmao.

A escolha ndo pode ser feita aleatoriamente, por isso, partiu-se de
critérios cientificos, que segundo Gil (2002, p. 41), “ocorre a partir da classificacédo
em trés grandes grupos: exploratorias, descritivas e explicativas”.

Os tipos de pesquisas utilizadas para o desenvolvimento do referido
trabalho foram os seguintes.

A exploratoria, que tem como objetivo proporcionar maior familiaridade
com o problema objeto de estudo, com a funcdo de torna-lo, como afirma o autor
supracitado, mais explicito, aprimorando as idéias que se pretende aqui discutir.

Em seguida foi feito o uso da pesquisa descritiva, com o0 objetivo
primordial de descrever sobre as mudancas trazidas pela Lei 12.403/2011 e suas
implicacdes no ordenamento juridico brasileiro, para que de certa forma, a pesquisa
pudesse oferecer uma nova viséo do problema ora aqui proposto.

Por fim, fez-se 0 uso da pesquisa explicativa, cuja preocupacédo central foi
de verificar os fatores que determinam ou que contribuem para a ocorréncia dos
fenbmenos estudados, no caso especifico, as implicacbes trazidas pela Lei
12.403/2011 para o ordenamento juridico, tentando aproximar esta analise do
conhecimento da realidade, pois se pretendeu aqui explicar a razdo e o porqué dos
fatos.

Os tipos de pesquisas utilizados neste trabalho assumiram a forma de
pesquisa bibliogréafica, desenvolvida com base em material ja elaborado a partir de
documentos secundarios, como doutrinas, artigos cientificos e livros relacionados ao
tema.

A preferéncia pela pesquisa bibliogréfica ocorreu, pois, segundo Leite
(1978, p. 59 apud MARCONI 2001, p. 57), no campo juridico, este tipo de pesquisa
“é 0 método por exceléncia de que se dispde o investigador, para oferecer meios de
definir, resolver ndo somente os problemas ja conhecidos, mais explorar novas

areas em que os problemas carecem ainda de discussdes e esclarecimentos”.
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7 CONCLUSAO

A Lei 12.403/2011 vem para assegurar a prevaléncia do principio
constitucional da inocéncia, consolidando, assim, a regra da excepcionalidade da
prisdo no Brasil. Por isso, a nova Lei sofreu inUmeras criticas por parte da
sociedade, pois considerou que ela veio para ampliar a impunidade ja existente em
niveis alarmantes no pais, e assegurou direitos a muitos cidad&dos que estavam em
prisbes provisérias e passaram a ter o direito a liberdade com a sua vigéncia, de
modo que ndo restam duvidas de que diante da Lei 12.403/2011, se faz da liberdade
provisoéria a regra ordinaria nos processos penais brasileiros. Por isso, este instituto
€ instrumento de preservacdo de direito fundamental do réu, inserido tanto nas
normas constitucionais, como, agora, nas infraconstitucionais.

Apesar das criticas, o legislador além de buscar a paridade entre os
preceitos da Constituicdo e do Cdodigo de Processo Penal, buscou solucionar o
problema da cadtica superlotacdo dos presidios brasileiros, conseqientemente,
buscando respeitar o direito fundamental a dignidade da pessoa humana do preso,
onde no Brasil € amplamente desrespeitado em virtude da situacdo vergonhosa das
penitenciarias do Pais.

Ao mesmo tempo, o legislador criou uma nova sistematica processual e
teve todo o cuidado em preservar, também, possibilidades para a decretacdo da
prisdo preventiva, onde o juiz s6 podera usar deste meio nas hipoteses de crimes
dolosos e puniveis com pena privativa de liberdade superior a 4 (quatro) anos, ou
guando houver reincidéncia de crime doloso, ou se a infragdo praticada envolver
violéncia doméstica e familiar contra as pessoas vulnerdveis e as medidas
cautelares trazidas pela prépria Lei forem insuficientes para assegurar o andamento
do processo e sua consequente decisado final. Essas medidas cautelares surgiram
para possibilitar ao juiz a ado¢cdo de medidas alternativas a prisdo quando houver
“necessidade” e que seja respeitado o também principio da “proporcionalidade”, para
assegurar a aplicagcédo da lei penal, para a eficicia da investigacéo criminal ou para
evitar a pratica de novas infracdes penais.

Dentro dessas novas medidas cautelares, o instituto da fianca sofreu
alteracbes importantes para 0 processo penal, especialmente nas novas
possibilidades de arbitramento para os Delegados de Policia e no valor da fianca. A

fianca serd concedida pela autoridade policial nos casos de infracdo cuja pena
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méxima privativa de liberdade seja igual ou inferior a quatro anos,
independentemente da pena ser reclusdo ou de detencdo, portanto, € impossivel
negar a importancia do Delegado de Policia dentro do ordenamento juridico,
especialmente, depois destas alteracdes, onde elevou sua responsabilidade para o
arbitramento da fianca. Nos demais casos, a fianga somente sera arbitrada pelo juiz.
Na questdo dos valores da fianca, houve alteracdes importantes, assim, a fianca
sera arbitrada entre 1 e 100 salarios-minimos para 0s crimes cuja pena privativa de
liberdade for igual ou inferior a quatro anos. Sera de 10 a 200 salarios nos casos de
crimes com pena superior a quatro anos. E podera ser dispensada, reduzida até o
maximo de 2/3, ou aumentada até mil vezes, levando-se em conta a situacao
econbmica do preso no momento da priséo.

Apesar de neste trabalho monografico ndo ser tratado toda a Lei, em
minha opinido, e no que foi proposto neste trabalho, a Lei 12.403/2011 é de extrema
importancia no mundo juridico, pois ela faz uma adequacédo da prisdo processual
penal com as regras constitucionais, enfatizando principios constitucionais de
extremo valor. Acredito que o resultado ndo € o mero “esvaziamento” das prisdes,
creio que o resultado sera o de humanizacdo do sistema carcerario, que sera
aplicado somente para aqueles que realmente merecem. Pensar de outra maneira
seria insistir na aplicacdo de verdadeiras penas antecipadas a pessoas que, talvez,
sejam declaradas inocentes, e neste momento, podem ja estar corrompidas pelas

mazelas do carcere.
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ANEXO: Lei 12.403/2011 de 4 de Maio de 2011

Presidéncia da Republica

Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

LEI N°12.403, DE 4 DE MAIO DE 2011.

Altera dispositivos do Decreto-Lei n® 3.689, de 3
de outubro de 1941 - Cédigo de Processo Penal,
relativos a priséo processual, fianca, liberdade
provisoria, demais medidas cautelares, e da outras
providéncias.

A PRESIDENTA DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional
decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° Os arts. 282, 283, 289, 299, 300, 306, 310, 311, 312, 313, 314,
315, 317, 318, 319, 320, 321, 322, 323, 324, 325, 334, 335, 336, 337, 341, 343, 344,
345, 346, 350 e 439 do Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cédigo de

Processo Penal, passam a vigorar com a seguinte redacao:

TITULO IX
DA PRISAO, DAS MEDIDAS CAUTELARES E DA LIBERDADE PROVISORIA

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

| - necessidade para aplicacédo da lei penal, para a investigacdo ou a instrucao
criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica de infracdes
penais;

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

§ 1° As medidas cautelares poder&o ser aplicadas isolada ou cumulativamente.
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§ 2° As medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz, de oficio ou a requerimento
das partes ou, quando no curso da investigacao 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 intimag&do da parte contréria,
acompanhada de cOpia do requerimento e das pecas necessérias, permanecendo
0S autos em juizo.

§ 4° No caso de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas, o juiz, de
oficio ou mediante requerimento do Ministério Publico, de seu assistente ou do
querelante, poderd substituir a medida, impor outra em cumulacéo, 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 ndo for cabivel a sua substituicdo

por outra medida cautelar (art. 319).

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita
e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca
condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo, em
virtude de prisdo temporaria ou prisao preventiva.

§ 1° As medidas cautelares previstas neste Titulo ndo se aplicam a infracdo a que
nao for isolada, cumulativa ou alternativamente cominada pena privativa de
liberdade.

§ 2° A prisdo podera ser efetuada em qualquer dia e a qualquer hora, respeitadas

as restri¢coes relativas a inviolabilidade do domicilio.

Art. 289. Quando o acusado estiver no territério nacional, fora da jurisdicdo do juiz
processante, serd deprecada a sua prisdo, devendo constar da precatoéria o inteiro
teor do mandado.

§ 1° Havendo urgéncia, o juiz podera requisitar a prisdo por qualquer meio de
comunicacgdo, do qual devera constar o motivo da prisdo, bem como o valor da

fianca se arbitrada.
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§ 2° A autoridade a quem se fizer a requisicdo tomara as precaucdes necessarias
para averiguar a autenticidade da comunicagao.
§ 3% O juiz processante devera providenciar a remocdo do preso no prazo maximo

de 30 (trinta) dias, contados da efetivacao da medida.

Art. 299. A captura poderd ser requisitada, a vista de mandado judicial, por qualquer
meio de comunicacdo, tomadas pela autoridade, a quem se fizer a requisicéo, as

precaucdes necessarias para averiguar a autenticidade desta.

Art. 300. As pessoas presas provisoriamente ficardo separadas das que ja
estiverem definitivamente condenadas, nos termos da lei de execuc¢ao penal.
Paragrafo Unico. O militar preso em flagrante delito, apdés a lavratura dos
procedimentos legais, sera recolhido a quartel da instituicdo a que pertencer, onde
ficar4 preso a disposicao das autoridades competentes.

Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e o0 local onde se encontre seréo
comunicados imediatamente ao juiz competente, ao Ministério Publico e a familia do
preso ou a pessoa por ele indicada.

§ 1° Em até 24 (vinte e quatro) horas apds a realizagdo da prisdo, sera
encaminhado ao juiz competente o auto de prisdo em flagrante e, caso o autuado
nao informe o nome de seu advogado, copia integral para a Defensoria Publica.

§ 2° No mesmo prazo, sera entregue ao preso, mediante recibo, a nota de culpa,
assinada pela autoridade, com o motivo da prisdo, 0 nome do condutor e os das

testemunhas.

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

| - relaxar a prisao ilegal; ou

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes 0s 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 fianca.

Paragrafo Unico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente

praticou o fato nas condicbes constantes dos incisos | a Ill do caput do art. 23 do
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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 revogacao.

Art. 311. Em qualquer fase da investigacao policial ou do processo penal, caberd a
prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da acdo penal, ou a
requerimento do Ministério Pudblico, do querelante ou do assistente, ou por

representacdo da autoridade policial.

Art. 312. A prisao preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica,
da ordem econbmica, 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.

Paragrafo Gnico. A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de
descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas por forca de outras medidas
cautelares (art. 282, § 49).

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cdédigo, serd admitida a decretacdo da priséo
preventiva:

| - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4
(quatro) anos;

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

lll - se o crime envolver violéncia domeéstica e familiar contra a mulher, crianca,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execucao
das medidas protetivas de urgéncia,

IV - (revogado).

Paragrafo anico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver duvida
sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos
suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em
liberdade apoés a identificacdo, salvo se outra hipotese recomendar a manutencédo da
medida.
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Art. 314. A prisdo preventiva em nenhum caso serd decretada se o juiz verificar
pelas provas constantes dos autos ter o agente praticado o fato nas condi¢des
previstas nos incisos |, Il e lll do caput do art. 23 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Cédigo Penal.

Art. 315. A decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva sera

sempre motivada.

CAPITULO IV
DA PRISAO DOMICILIAR

Art. 317. A prisdo domiciliar consiste no recolhimento do indiciado ou acusado em

sua residéncia, s6 podendo dela ausentar-se com autorizagdo judicial.

Art. 318. Podera o juiz substituir a priséo preventiva pela domiciliar quando o agente
for:

| - maior de 80 (oitenta) anos;

Il - extremamente debilitado por motivo de doenca grave;

Il - imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos de
idade ou com deficiéncia;

IV - gestante a partir do 7° (sétimo) més de gravidez ou sendo esta de alto risco.
Paragrafo Unico. Para a substituicdo, o juiz exigird prova idénea dos requisitos
estabelecidos neste artigo.

CAPITULO V
DAS OUTRAS MEDIDAS CAUTELARES

Art. 319. Sao medidas cautelares diversas da priséo:

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

Il - proibicio 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 infragoes;
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Il - proibichio 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
OuU necessaria para a investigagcao ou instrucao;

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 funcdo publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizacao para a pratica
de infracdes penais;

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

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 eletronica.

§ 1° (Revogado).

§ 2° (Revogado).

§ 3% (Revogado).

§ 4° A fianca serd aplicada de acordo com as disposicdes do Capitulo VI deste

Titulo, podendo ser cumulada com outras medidas cautelares.

Art. 320. A proibicdo de ausentar-se do Pais sera comunicada pelo juiz as
autoridades encarregadas de fiscalizar as saidas do territério nacional, intimando-se
o indiciado ou acusado para entregar 0 passaporte, no prazo de 24 (vinte e quatro)

horas.

Art. 321. Ausentes 0s requisitos que autorizam a decretacao da prisdo preventiva, o
juiz devera conceder liberdade provisoria, impondo, se for o caso, as medidas
cautelares previstas no art. 319 deste Cddigo e observados os critérios constantes
do art. 282 deste Caodigo.

| - (revogado)

Il - (revogado).
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Art. 322. A autoridade policial somente podera conceder fianca nos casos de
infracdo cuja pena privativa de liberdade maxima ndo seja superior a 4 (quatro)
anos.

Paragrafo unico. Nos demais casos, a fianca sera requerida ao juiz, que decidira em

48 (quarenta e oito) horas.

Art. 323. N&ao sera concedida fianca:

| - nos crimes de racismo;

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

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

IV - (revogado);

V - (revogado).

Art. 324. N&ao sera, igualmente, concedida fianca:

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

Il - em caso de priséo civil ou militar;

Il - (revogado);

IV - quando presentes 0os motivos que autorizam a decretacdo da prisao preventiva
(art. 312).

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 infracdo cuja pena
privativa de liberdade, no grau maximo, nao for superior a 4 (quatro) anos;

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

§ 1° Se assim recomendar a situagédo econémica do preso, a fianca podera ser:
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| - dispensada, na forma do art. 350 deste Cddigo;
Il - reduzida até o maximo de 2/3 (dois tercos); ou
[ll - aumentada em até 1.000 (mil) vezes.

§ 22 (Revogado):

| - (revogado);

Il - (revogado);

[l - (revogado).

Art. 334. A fianca podera ser prestada enquanto ndo transitar em julgado a

sentenca condenatoria.

Art. 335. Recusando ou retardando a autoridade policial a concessédo da fianca, o
preso, ou alguém por ele, podera presta-la, mediante simples peticao, perante o juiz
competente, que decidira em 48 (quarenta e oito) horas.

Art. 336. O dinheiro ou objetos dados como fianca servirdo ao pagamento das
custas, da indenizacdo 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).

Art. 337. Se a fianca 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, sera restituido sem desconto, salvo o disposto no paragrafo

anico do art. 336 deste Cddigo.

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

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

Il - deliberadamente praticar ato de obstru¢cdo ao andamento do processo;

[l - descumprir medida cautelar imposta cumulativamente com a fianca;

IV - resistir injustificadamente a ordem judicial;

V - praticar nova infracado penal dolosa.
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Art. 343. O quebramento injustificado da fianca importar4 na perda de metade do
seu valor, cabendo ao juiz decidir sobre a imposicado de outras medidas cautelares

ou, se for o caso, a decretacdo da prisao preventiva.

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

imposta.

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

na forma da lei.

Art. 346. No caso de quebramento de fianca, feitas as deducdes previstas no art.
345 deste Codigo, o valor restante sera recolhido ao fundo penitenciario, na forma

da lei.

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

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

Art. 439. O exercicio efetivo da funcdo de jurado constituird servico publico

relevante e estabelecera presuncao de idoneidade moral.

Art. 2° O Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cédigo de Processo

Penal, passa a vigorar acrescido do seguinte art. 289-A:

Art. 289-A. O juiz competente providenciara o imediato registro do mandado de
prisdo em banco de dados mantido pelo Conselho Nacional de Justica para essa
finalidade.
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§ 1° Qualquer agente policial podera efetuar a prisdo determinada no mandado de
prisdo registrado no Conselho Nacional de Justica, ainda que fora da competéncia
territorial do juiz que o expediu.

§ 2° Qualquer agente policial podera efetuar a prisdo decretada, ainda que sem
registro no Conselho Nacional de Justica, adotando as precaucdes necessarias para
averiguar a autenticidade do mandado e comunicando ao juiz que a decretou,
devendo este providenciar, em seguida, o registro do mandado na forma do caput
deste artigo.

§ 3% A prisdo sera imediatamente comunicada ao juiz do local de cumprimento da
medida o qual providenciara a certiddo extraida do registro do Conselho Nacional de
Justica e informard ao juizo que a decretou.

§ 4% O preso sera informado de seus direitos, nos termos do inciso LXIIl do art. 5°
da Constituicdo Federal e, caso o autuado ndo informe o nome de seu advogado,
serd comunicado a Defensoria Publica.

§ 5° Havendo dlvidas das autoridades locais sobre a legitimidade da pessoa do
executor ou sobre a identidade do preso, aplica-se o disposto no § 2° do art. 290
deste Cddigo.

§ 62 O Conselho Nacional de Justica regulamentara o registro do mandado de
prisdo a que se refere o caput deste artigo.

Art. 3° Esta Lei entra em vigor 60 (sessenta) dias apds a data de sua

publicacao oficial.

Art. 4% S&o revogados o art. 298, o inciso IV do art. 313, os §8 1° a 3° do art.

319, os incisos | e Il do art. 321, os incisos IV e V do art. 323, o inciso Ill do art. 324,

0 § 2° e seus incisos |, Il e 1l do art. 325 e os arts. 393 e 595, todos do Decreto-Lei
n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cddigo de Processo Penal.

Brasilia, 4 de maio de 2011; 190° da Independéncia e 123° da Republica.

DILMA ROUSSEFF
José Eduardo Cardozo
Este texto ndo substitui o publicado no DOU de 5.5.2011
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