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Resumo: Reflexdes acerca do instituto da fianca e sua
disparidade com o pardgrafo tnico do artigo 310 do Cédigo
de Processo Penal que dispde que nos crimes afiangdveis e
inafiangdveis cabera fianca.
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Introito

O presente trabalho tem como escopo a andlise das garantias outorgadas aos
individuos frente aos artigos 350 e 310, pardgrafo inico ambos do Cédigo de Processo
Penal, em razdo da dissonancia existente entre eles.

Serd abordada, também, a evolucdo sofrida pelos institutos da fianca e da
liberdade proviséria desde os tempos antigos. E ainda, daremos a defini¢do de fianca e
liberdade provisdria, institutos que estdo intimamente ligados, além de abordar as hipéteses
de crimes afiancdveis e inafiangdveis.

Por derradeiro, trataremos da disparidade presente no instituto da fianca, frente
aos artigos supracitados, tudo com o escopo de concluir que o beneficio da fianga
encontra-se atualmente defasado, precisando imediatamente ser revisto pelos nossos
legisladores.

I - Origem histérica da liberdade provisoria e da fianca

O instituto da liberdade provisdria teve existéncia no Direito antigo. Entre o
povo grego, era permitido ao réu se valer do instituto da liberdade provisdria, mas somente
se trés cidadaos prestassem caucao, estes davam garantias de que o réu iria comparecer em
todos os atos processuais.

Entre os romanos, a liberdade proviséria passou a ser considerada direito do
imputado a partir da Lei das XII Tébuas. Ainda no direito romano, antes do periodo
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imperial o réu poderia responder em liberdade pagando fianga ou em caso de pessoas
pobres, prestando o compromisso de comparecer a todos os atos do processo.

O réu que obtinha o beneficio da liberdade, caso ndo comparecesse aos atos do
processo sem apresentar justificativa para a auséncia, novamente seria preso, e se nao fosse
encontrado para ser preso lhe era negado o direito de permanecer em territério romano,
(sofria a pena chamada aqua et igni interdicere, a saber interdi¢ao da dgua e do fogo).

Na Idade Média foi usada a liberdade provisoria de duas formas, mediante
garantia fidejussoria ou mediante caucao.

Na Inglaterra, de 1554 a 1826 teve vigéncia o Statute of Phlip and Mary, no
ultimo ano, por for¢ca do Ato Sete do Rei Jorge IV, foram criadas novas normas sobre a
fianca, o juiz passou a conceder a fianca de forma discriciondria, mas somente se a
infracdo cometida fosse leve ou grave, nunca em crimes gravissimos.

No direito portugués, as Ordenacdes tiveram influéncia, tendo em vista que
trouxeram modalidades de liberdade proviséria, como exemplos a carta de seguranga, a
homenagem ou mensagem, a caucao por fiéis carcereiros e a fianca.

No Cédigo de Processo Criminal do Império patrio de 1832, dentre as
modalidades criadas pelas Ordenagdes portuguesas, somente o instituto da fianga vingou,
constando expressamente no artigo 113 deste Codigo.

A Constituicdo da Republica também privilegiou a fianca, trazendo de forma
expressa em seu artigo 72, § 14, dispondo que ninguém poderia ser levado a prisdo ou nela
mantido se prestasse fianca idonea.

Ao ser proclamada a Republica, o instituto da Liberdade Proviséria com fianca,
passou a ser tratada no Cédigo Penal de 1890, nos artigos 405 e 406, isto porque a fianca
era garantia individual e somente a Unido podia legislar, razdo pela qual nio foi possivel
deixar a matéria a legislagao processual.

Com a entrada em vigor do Cédigo de Processo Penal de 1941, que ainda vige
no ordenamento patrio, a fianca voltou a aos cuidados do direito processual.

II - Definicao de crime afiancavel

Os delitos infra-afiangdveis sdo aqueles em que o indiciado ou réu responde ao
processo em liberdade independente ou ndo de prestar fianca, casos em que a Liberdade
Provisoéria é concedida de forma obrigatdria.

Os delitos inafiancdveis sdo aqueles em que ndo se permite a concessao da
fianca, visto que configuram crimes mais graves, € por isso o legislador impediu que os
autores desses crimes se valessem do instituto da fianca.



Estes dois tipos de delitos configuram minoria, a maioria concluindo-se, por
exclusdo, chegamos aos delitos afiancdveis. Destarte, primeiro verifica se o crime
praticado consta do rol dos delitos infra-afiancdvel ou inafiangédvel (artigos 321, 323 e 324
do Cédigo de Processo Penal), se ndo se enquadrar entre estas duas hipdteses ird se
enquadrar como crime afiangdvel, comportando o beneficio da fianga para obter a
liberdade proviséria. (Carvalho, 1999, p: 350).

III - Definicao de fianca e de liberdade provisoria

Segundo ensina Miguel Fenech em sua obra Curso Elemetal de Derecho
Processal Penal (1999, p: 454):

Liberdade proviséria € o ato cautelar através do qual se produz um estado
de liberdade vinculada aos fins do Processo Penal, em virtude de uma
declaragdo de vontade judicial.

Para Weber Martins Batista, fulcrado em Frederico Marques (1999, p. 450):

A liberdade proviséria é uma medida cautelar em prol do réu ou
indiciado, no curso do procedimento admitido para fazer cessar prisdo
ilegal do acusado, ou para impedir a detengc@o deste em casos em que 0
carcer ad custodiam. Como tal assegura a liberdade pessoal do indiciado
ou réu mediante restricdes e Onus impostos aqueles que a obtém.

Insta salientar que a liberdade proviséria é um direito publico subjetivo do
acusado, ou seja, desde que preenchidos os requisitos trazidos pela lei deverd ser
concedida.

Ja a fianca € uma garantia prestada pelo preso ou por terceira pessoa em favor
daquele, para que se responda ao processo em liberdade nas hip6teses em que a lei admitir.

A fiancga diz-se prestada quando hd depésito em dinheiro, pedras, objetos ou
metais preciosos, titulos da divida publica, federal, estadual ou municipal ou em hipoteca
inscrita em primeiro lugar.

Somente serd admitida fianca quando a pena minima cominada for de até dois
anos, em delitos punidos com pena de detencdo, ndo podendo o crime gerar clamor publico
ou ser cometido com violéncia ou grave ameaga contra a pessoa.

O requerimento e a concessdo da fianca poderdo ser feitos a qualquer tempo,
dentro do curso processual, a partir do inicio do Inquérito Policial (em regra com a prisao
em flagrante), até a decisdo condenatdria irrecorrivel ser proferida. Porém, diz-se que o
momento oportuno € o momento posterior a realizacdo da prisdo, isto com fulcro no artigo
5°, LXVI da Constitui¢ao Federal.

Diante disso, pode-se concluir que a liberdade provisdria com fianca € aquela
em que o acusado responde ao processo em liberdade porque prestou a fianga admitida
pela lei.



IV - Dos crimes inafiancaveis

Tendo em vista que os crimes afiangdveis sao definidos por exclusdo, partamos,
entdo, para o exame dos crimes afiangdveis, que estdo previstos expressamente tanto no
Cédigo de Processo Penal como na Carta Magna pétria.

As situagdes em que nao serd concedida fianga encontram-se elencadas no
artigo 323, inciso I do CPP, se a pena cominada ao delito for de reclusdo e superior a dois
anos, ndo serd este crime suscetivel de fianca. Mesmo em caso de concurso material nao
impedird a fianga se um delito for punido com reclusdo e o outro com detencao, desde que
ndo ultrapasse 2 anos. O inciso II do mesmo artigo afirma que ndo caberd fianca nos
crimes de vadiagem e mendicédncia previstos nos artigos 50 e 60 da Lei de Contravengao
Penal. O inciso III estabelece que ndo cabe fianca se o réu ou indiciado for reincidente em
crime doloso.

H4 algumas consideracdes a serem feitas a respeito da concessdo do beneficio
em estudo. Primeiramente, se a condenagdo anterior ja estiver prescrita (artigo 64, I do
Cdédigo Penal), existem a este respeito dois entendimentos. Hid os que entendem que
mesmo prescrito a condenagdo anterior ndo cabe fianca, porque a lei ndo ressalvou como
fez o artigo 313, III do CPP, o outro entendimento afirma que cabe fiangca porque o réu
readquire a primariedade. Em segundo lugar, se a condenacdo anterior for por pena de
multa, em tese impediria a fianca porque a lei ndo distinguiu e essa consideracdo também
gera reincidéncia, isto ndo impediria o sursis e por isso hd quem entenda que nao deveria
impedir a fianga.

Ainda, no inciso IV do artigo 323 do CPP ndo cabe fianca em qualquer crime,
nao importa se doloso ou culposo, se o acusado que praticou o crime for vadio, isto, pois se
presume que o vadio ndo possui endereco nem emprego fixo, ndo tem ligacdio com o
distrito e por estas razdes hd quem diga que este inciso ndo precisaria estar presente. O
inciso V prescreve que nao caberd fianca nos crimes de reclusdo que causem clamor
publico, mesmo se o crime cometido for afiangdvel.

O artigo 324 do Cddigo de Processo Penal preceitua as circunstancias em que
nao se concede fianca pelas condi¢des pessoais do agente. O inciso primeiro prevé que se
no processo o réu deu causa a quebra da fianca ou se descumpriu umas das condi¢des do
artigo 350 nao serd concedido fianga. O inciso segundo ndo permite o beneficio em caso de
prisdo civel, disciplinar, administrativa e militar. O inciso terceiro ndo admite fianca nos
casos em que o réu ja estiver sendo beneficiado pelos institutos da suspensao condicional
do processo ou de livramento condicionado, salvo se condenado por crime culposo ou
contravengdo que admite fianca. Por fim, ndo serd concedido quando presentes os motivos
ensejadores da prisdo preventiva.

Além das hipéteses em que nao € concedido o beneficio da fianca previstos nos
artigos 323 e 324 do Cdédigo de Processo Penal, ha também a proibicdo prevista
expressamente na Constituicdo Federal, como ordena o artigo 5°, XLII, ao dispor que a
pratica do racismo, embora proiba a fianca, ndo proibe a liberdade proviséria, baseando a
concessado desta no artigo 310, pardgrafo tnico, do CPP.



O artigo 5°  XLIII, ainda da Carta Magna, prognostica
que os crimes de tortura, terrorismo e trafico ndo sdo suscetiveis de fianca, graca e anistia,
todavia ndo impede também a liberdade provisoria. O inciso XLIV do mesmo artigo prevé
ainda a impossibilidade de conceder fianca contra os crimes decorrentes das acdes de
grupos armados civis e militares, contra o Estado Democratico de Direito. A lei equipara
este crime ao de racismo, ou seja, também sdo inafiancdveis, imprescritiveis e a eles
também cabe o beneficio da liberdade provisoria.

A Lei n® 7.492/86, Lei do Sistema Financeiro Nacional, prescreve que se
presentes as razdes da prisao preventiva o crime serd inafiancdvel. A Lei do Desarmamento
(Lei n° 10.826/03), em seus artigos 14 e 15, trazem casos de crimes em que ndo cabe
fianca, mas que permitem a liberdade proviséria embasada no artigo 310, pardgrafo tnico
do Cédigo Processo Penal.

V - Do valor da fianca

O valor da fianca € fixado de acordo com parametros fornecidos pelos artigos
325 e 326 do Cdédigo de Processo Penal. Pode-se asseverar que para ser fixado o valor da
fianca quanto mais grave o crime, maior a fortuna do acusado, menos favoravel a sua vida
pregressa e maior for o quantum do processo, mais elevada deverd ser o quantum a ser
recolhido. O artigo 325 trata dos pardmetros objetivos para ser fixada a fianca, € este artigo
que fixa o valor minimo e o maximo que deverd ser arbitrado e o artigo 326 fala dos
critérios subjetivos (Costa, 1997, p. 58).

A fianca poderd, a critério do juiz, se constatando as condicdes financeiras do
réu, diminuir o valor da fianca em até dois ter¢os ou aumentd-la até o décuplo. Resta claro
que como o juiz pode diminuir o valor da fianca também podera abster o réu ou indiciado
de paga-la conforme o caso concreto.

Atualmente, ndo se sabe ao certo como chegar ao valor fixado pelo Cédigo de
Processo Penal, pois a lei fala em saldario minimo de referéncia, indexadores etc.
Entretanto, o valor € fixado segundo o arbitrio daquele que ird conceder (Mirabete, 2002,
p. 230).

VI - Competéncia para concessiao da fianca

Para ser concedida a liberdade provisdéria mediante fianga, pela regra prevista
no artigo 322 do Cddigo de Processo Penal, nos casos em que a infragdo for punida com
prisao simples ou detencao a autoridade policial podera fazé-lo.

Reza o pardgrafo tnico deste mesmo artigo que em todos os demais casos nao
previstos no seu caput a competéncia para apreciagdo do requerimento da fianga serd do
juiz (Costa, 1997, p. 61).



VII - Dispensa da fianca por motivo de pobreza

Dispde o Cddigo de Processo Penal pétrio, em seu artigo 350, que o magistrado
ao analisar as condicdes financeiras em que o réu ou indiciado se encontra, € constatar que
0 mesmo configura-se como pessoa pobre na acep¢ao juridica do termo, ndo permitindo
sua situacdo financeira que suporte o 6nus de prestar fianca, desde que o delito praticado
seja suscetivel de conceder o beneficio, poderd o juiz isenta-lo de realizar o depdsito (quem
pode mais pode menos), concedendo a liberdade mediante o cumprimento de certas
condi¢des previstas neste mesmo artigo. O objetivo explicito da imposicdo destas
condicdes € punir aqueles que, tendo sido beneficiado pela fianga, tiverem deixado de
obedecer as condic¢des estabelecidas para sua concessao.

O artigo 350 fala em quatro condicdes a serem cumpridas pelo réu ou indiciado
que ndo possui capacidade financeira de prestar fianga. Este artigo faz remissao a condicao
imposta no artigo 327 do Coédigo de Processo penal, que trata do dever do réu de
comparecer a todos os atos do processo. Esta condi¢do, conforme visto anteriormente no
presente estudo, acompanha o instituto da fianca desde a antiguidade. Tal condi¢do é uma
forma de mesmo o réu estando solto, ainda continue vinculado ao processo, devendo assim
comparecer a todos os seus atos, para haver regular andamento da instru¢do criminal. Nao
cumprida esta condi¢do a fianga serd havida por quebrada.

H4, ainda, no artigo 350 do CPP o favorecimento da obrigacdo, presente no
artigo 328 do mesmo Cddigo, que apresenta duas obrigacdes, saber que o réu afiancado
nao poderd mudar de residéncia sem prévia permissao da autoridade processante, ou ainda,
ausentar-se por mais de oito dias de sua residéncia, sem comunicar aquela o lugar onde
serd encontrado. Ambas as condicdes, se descumpridas acarretardo, também, o
quebramento da fianca.

Por derradeiro, prevé o referido artigo que enquanto o réu estiver sendo
beneficiado pela liberdade proviséria com fianga, o mesmo ndo podera voltar a delinqiiir
sob pena de revogacao da fianga.

Insta ressaltar que a pessoa que possui situacdo financeira para prestar a fianca,
ap6s realizar o depdsito do valor livrar-se-4 sem a imposi¢do das condi¢cdes acima
previstas, somente assinando um compromisso de comprometer-se a comparecer em todos
os atos do processo.

Sébio foi legislador ao valer-se da imposicao destas circunstancias, ao imp0-las
vincula o réu ou indiciado ao distrito de culpa e ainda visa dar regular andamento a
instrucdo criminal. Porém, ha um equivoco processual, haja vista que o sujeito que possui
condic¢des financeiras para arcar com o preco arbitrado pela autoridade competente, como
acima dito ndo estd sujeito a estas circunstancias, somente a pessoa necessitada encontra-se
sujeito ao artigo 350 do CPP.

Estas quatro condigdes previstas no artigo 350 do CPP e imposta as pessoas
sem condi¢des financeiras seria uma fianca implicita? Uma forma de fazer com que a
pessoa pobre pague o valor pecunidrio que nao possui através destas? Serd que ao colocar
estas condi¢des as pessoas carentes o legislador pensou na maior tendéncia que o pobre
teria para delinqiiir e por isso criou as condi¢des impedindo que ele fuja da comarca,
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mude-se, ou mesmo volte a delinqiiir, ou serd que simplesmente seria uma forma
encontrada pelo legislador de conceder a liberdade aquele que ndo possui condi¢des de
arcar com o pagamento da fianca.

Em que pese o brilhantismo do legislador, a diferenca de classe social existente
entre os réus nao pode criar uma enorme distancia entre eles, mas € o que notamos ao
analisar a fianca. Se a periculosidade de ambos € a mesma, e em casos de duas pessoas que
praticaram o mesmo delito, porque uma teria que possuir mais condi¢cdes do que aquela
que simplesmente prestou fianca se o crime praticado sdo os mesmos. O legislador na
verdade d4 um voto de confianca a pessoa que possui situacao financeira melhor.

A pessoa pobre em nosso pais além de sofrer diversos tipos de discriminacio e
de passar por vdrias dificuldades, € vitima de mais esta distingao imposta pelo legislador
que de forma cruel impde sobre ele suspeitas de que poderia fugir, ou atrasar o regular
andamento do processo.

Todavia, seria mais facil para a pessoa que possui dinheiro fazer uma viagem e
assim ausentar-se da comarca por mais de 8 dias, ou mesmo seria mais facil mudar de
residéncia, visto que possui condi¢des financeiras para fazer isto. Nao poderia alegar que
vai fazer uma viagem para o exterior € simplesmente ndo retornar mais?

Faz-se necessario ainda falar sobre a tltima condi¢do prevista no artigo 350 do
CPP, que seria a mais injusta dentre as quatros. Porque o réu que € pobre, ao voltar a
delinqiiir tem sua fianca revogada e para a pessoa que paga a fianca, ndo hd previsdo da
imposicao desta condi¢ao? Configura-se como absurda esta desigualdade imposta pelo
legislador. Ao impor tais condi¢des somente para o pobre age com total disparidade, dando
uma total distin¢do entre os seres humanos. Frise-se que esta desigualdade gerada pelo
legislador estd totalmente em dissondncia com o ensinamento do ordenamento maior em
seu artigo 5°, caput, que dispde que todos sdo iguais perante a lei, sem qualquer distin¢@o.

Diante disso, faz-se necessdrio refletir a cerca dessas condi¢des previstas no
artigo 350 do CPP, nao retirando estas condi¢des da pessoa que nao tenham dinheiro para
pagar a fianca, mas também incluindo para as pessoas que realizam o depdsito do
beneficio. Estas condi¢des sdo bésicas da fianga, inerente para dar regular andamento ao
processo devendo ndo ser retirada, mas sim concedida para ambos.

Destarte, a solucdo encontrada para igualar os réus seria também incluir as
demais condi¢des para os que prestam a fianca. Porém, de certa forma, isto criaria outra
desigualdade visto que, a pessoa que pagou a fianga e a que ndo pagou seriam tratadas de
forma exatamente igual. A soluc@o para isso seria criar uma forma de fazer com que o
pobre pague fianca, seja de forma a parcelar o débito, seja prestando servigos para a
comunidade, ou de alguma forma ajudando uma instituicdo carente, ou até mesmo
participando de cursos, seria uma maneira muito melhor de igualar os desiguais!

VIII - Liberdade provisdria prevista no artigo 310, paragrafo unico, do Cédigo de
Processo Penal



Com o advento da Lei n° 6.416 de 20/05/1977 foi introduzido o pardgrafo tnico
no artigo 310 do CPP, por este pardgrafo desde que ausentes os motivos ensejadores da
prisao preventiva, tem o réu o direito subjetivo a liberdade provisoéria, somente incidindo
sobre este réu uma condicdo, a saber, que assine termo de comparecer a todos os atos do
processo. Caso deixd-lo de fazer pode ser revogado o beneplécito legal.

Os motivos que autorizam a liberdade provisdria estdo previstos no artigo 312
do estatuto processual penal e sdo eles: garantia da ordem publica, conveniéncia da
instrucao criminal, aplicacdo da lei penal e garantia da ordem econdmica, claro desde que
presentes os pressupostos a decretacdo, quais sejam: indicios de autoria e provada a
materialidade do fato. Aqui ha também a exigéncia de ser ouvido o membro do Ministério
Publico, antes da concessao do beneficio.

Neste caso, ndo importa a infracdo penal praticada, se o acusado preencher os
requisitos legais fard jus ao beneficio da fianca, com exce¢do das infracdes a qual a
legislacdo veda expressamente a liberdade provisdria sem fianca e os casos em que a
inafiancgabilidade decorre diretamente da Constitui¢ao Federal.

Se o juiz verifica pelo auto de prisdo em flagrante ou a qualquer tempo no
correr da instru¢do criminal, a inocorréncia de qualquer das hipdteses que autorizam a
prisao preventiva, nao importando a infracdo praticada poderd conceder liberdade
provisoria, apds ouvir o Ministério Publico.

Damésio E. de Jesus (2002, p. 475) mostra a distingdo entre liberdade
proviséria com e sem fianga, ao ensinar que a fianca € um direito do réu. A liberdade
provisoria pode ou ndo ser concedida pelo juiz, ndo sendo direito do réu, mas faculdade do
julgador. Assim, pode ser que o réu, que ndao tem direito a fianga, seja favorecido pela
liberdade provisoria.

Nesta mesma esteira, ensina o Tribunal de Justica de Sao Paulo ja decidiu:

PRISAO EM FLAGRANTE -Efetivagio em caso de tentativa de
homicidio-Acusado primdrio, radicado no foro do delito e chefe de
familia - Hip6tese em que ndo cabe prisdo preventiva-Liberdade
proviséria deferida - Hébeas Corpus concedido - Inteligéncia do
pardgrafo tnico do artigo 310 do CPP, acrescido pela Lei n° 6.416/77.
Embora preso em flagrante por crime inafiancdvel, pode o réu ser
libertado provisoriamente desde que incorram razoes para a sua prisao
preventiva.

Diante disso, pode-se dizer que este pardgrafo trouxe alteracdes de relevancia
que esvaziou a liberdade proviséria com fianga, tamanha sua extensividade.

IX — Conclusao

Pela andlise feita neste trabalho sobre a legislacio que rege a fianga no
ordenamento pétrio é notdério que o instituto padece de anacronismo que quase inviabiliza
sua aplicagdo, isto por que a fianca ndo possui mais o conddao de vincular o agente ao
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processo, mercé principalmente da liberdade proviséria sem fiangca, que prevalece em
beneficio do réu, haja vista que tem cabimento nos mesmos casos, salvo poucas excegoes
(Silva, 1998, p. 190).

O artigo 350 do CPP caiu em desuso ao ser editada a Lei n° 6.416/77 que
introduziu o pardgrafo dnico ao artigo 310 do CPP. Pode-se concluir que, no direito patrio
atual o instituto da fianca encontra-se defasado, tendo em vista que o artigo 310, pardgrafo
unico prevé uma hipétese de liberdade provisdria, independentemente de que concede ao
beneficidrio somente uma condi¢do, a de comparecer a todos os atos do processo.

Ora, qualquer pessoa pode concluir que hda uma total discrepancia entre o artigo
310, pardgrafo unico e o artigo 350 ambos do CPP, tendo em vista que este prevé quatro
condicdes, e assim sendo qualquer advogado ao optar por pedir a liberdade provisdria para
seu cliente pediria com fulcro no artigo 310, pardgrafo tnico do CPP, pois este possui
somente uma condicao.

Nessa ordem de raciocinio, acreditamos que o resgate do instituto da fianca
poderia se dar por via de reforma da legislacdo que recuperasse sua importancia no
ordenamento juridico.
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