TESE 92

Proponentes: Bruno Shimizu, Patrick Lemos Cacicedo, Veronica dos Santos Sionti e
Bruno Girade Parise

Area: Criminal
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ASSUNTO
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ITEM ESPECIFICO DAS ATRIBUICOES INSTITUCIONAIS DA DEFENSORIA
PUBLICA

Defesa criminal - Art. 59, incisos III, VI, alinea “I”, e IX.
FUNDAMENTAGAO JURIDICA

A partir da edicdo da Lei n. 12.403/2011, o instituto da fianca no processo penal,
erigido a medida cautelar diversa da prisdo, passou a ser sobejamente utilizado pelos
juizos criminais.

E comum a fixacdo de fiancas em casos nos quais seja incabivel a decretacdo da
prisao preventiva, de modo que, quase invariavelmente, os cidadaos pobres que sao
presos em flagrante acabam por permanecer presos por nao terem condigdes de
arcar com a fianga.

Assim, o investigado a quem foi arbitrada fianca normalmente permanece
preso sem titulo, eis que a decisdao judicial que concede a liberdade
provisoéria com fianga é fundamentada no sentido de nao estarem presentes
os requisitos da prisao e, mesmo assim, permanece preso pelo simples fato
de ser pobre.

Ou seja, trata-se de prisdo cautelar atipica, desprovida de mandado judicial
e, portanto, ilegal.

A decisao que fixa fianca, pela sistematica do CPP, deve acarretar imediata expedigao
de alvara de soltura, fixando-se prazo para recolhimento da fianga e, caso ndo seja
paga, tornarem os autos conclusos para que o juiz altere a medida cautelar e, em
Gltimo caso, decrete a prisdo preventiva nos termos do artigo 312, paragrafo Unico,
do CPP.

Isso porque, na atual sistematica das medidas cautelares, a fianca passa a ser
entendida como uma medida cautelar autbnoma, e ndo como mera contracautela,
como era o entendimento anterior a entrada em vigor da lei n. 12.403/11.



A pratica de condicionar a soltura ao pagamento da fianca é ilegal e, a rigor,
constitui crime de abuso de autoridade, na medida em que se mantém uma
pessoa presa cautelarmente sem uma decisao judicial que reconhega a
presenca dos requisitos para tanto e, assim, decrete a prisao.

Ninguém pode permanecer preso cautelarmente sem uma decisao judicial
fundamentada que decrete a prisdao. Isso contudo, é o que ocorre na
manutencao da prisdao anomala daquele que nao paga a fianga.

Apenas para tornar o raciocinio mais claro, vale relembrar que o artigo 59, LXI, da
Constituicdo da Republica dispbe que "ninguém serd preso sendo em flagrante delito
ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos
casos de transgressdao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”.

Assim, apenas duas sdo as hipoteses de prisao legal: i) prisdo em flagrante e ii)
prisdo por ordem judicial fundamentada.

No caso da pessoa presa pelo ndo pagamento da fianga, ndo ha nem uma coisa, nem
outra.

Nao ha flagrante, pois, por expressa disposicdo legal, a situagdo de flagrancia esvai-
se em 24 horas, tratando-se de titulo precario. Nesse sentido, o artigo 310 do CPP
dispde que, tendo o juizo recebido o auto de prisdo em 24 horas, podera tomar
apenas uma das trés medidas previstas em lei: i) o relaxamento da prisdo; ii) a
conversao da prisdao em flagrante em preventiva; iii) a concessao de liberdade
proviséria com ou sem fianga ou outra medida cautelar.

Logo, ndo ha mais flagrante depois da manifestacdo judicial.

Assim, quando o juiz arbitra fianca, ou mantém a decisdo da autoridade policial,
exara decisdo que tem a natureza juridica de concessdo de liberdade proviséria,
sendo um contrassenso que a pessoa nao seja imediatamente solta.

Sendo imposta qualquer outra medida cautelar conjuntamente com a liberdade
proviséria, o raciocinio esposado fica ainda mais claro: se o juiz, por exemplo,
determinar o comparecimento mensal em juizo, a pessoa sera imediatamente solta.
Apenas se ndo comparecer em juizo regularmente é que os autos tornardo conclusos
para que o juiz verifique a necessidade de adequacao da medida, reforco ou, em
ultimo caso, decretacdo da prisdo com base no artigo 312, paragrafo Unico, do CPP.

E 6bvio que é ilegal conceder a liberdade proviséria mediante comparecimento
mensal em juizo e exigir que a pessoa fique presa até a data do primeiro
comparecimento.

E incompreensivel, assim, por que a pratica (ilegal) dos juizes de primeira instancia
tém sido essa quando se trata de fianca.

Repise-se: decretada qualquer medida cautelar conjuntamente com a liberdade
provisdria, a pessoa deve ser imediatamente solta e, apenas em caso de
descumprimento da medida no prazo fixado, o juizo podera revé-la, o que ndo induz
a decretacdo imediata de prisao.



Toda prisdo cautelar deve ser motivada, sob pena de criacdo pretoriana de uma
odiosa figura de prisdo an6mala, sem titulo, eis que ndo ha flagrante e ndo ha ordem
judicial fundamentada que tenha decretado a prisdo.

No mais, a manutencao da pessoa presa até o pagamento da fianca ainda viola o
principio da igualdade e da dignidade da pessoa humana. Isso porque o preso esta
impossibilitado de pagar a fianga por conta prépria. Ele dependera de seus familiares
ou amigos que, alids, sequer sdo intimados acerca do arbitramento da fianca.

Ainda, frise-se que, na pratica, a fixacdo de fianca sem a expedicao de alvara de
soltura viola o principio da intranscendéncia, na medida em que a familia acaba por
ser penalizada, pelas razoes expostas, no curso da persecucao penal.

Logo, apenas os presos que tenham amparo familiar poderao ter a oportunidade de
pagar a fianca, sendo que, para os demais, a imposicdo de fianca representa uma
medida cautelar faticamente inexequivel.

FUNDAMENTACAO FATICA

O abuso do instituto da fianga coloca-se como o principal problema a acarretar a
ineficacia da reforma das medidas cautelares no sentido de redugdo do contingente
de pessoas presas cautelarmente no Estado de Sao Paulo.

O fato é que, mesmo com a edicdo da Lei n. 12.403/2011, de viés desencarcerador,
houve um aumento significativo no nimero de prisdes cautelares, o que demonstra
que a lei vem sendo mal aplicada pelos juizes criminais.

O principal problema identificado pelos Defensores Publicos atuantes em inquéritos
policiais é justamente a aplicacdo abusiva, ilegal e inconstitucional da fiancga, que
permite ao Judicidrio a manutencdo de uma linha ideoldgica voltada ao
encarceramento em massa da pobreza.

A fianga, da forma como aplicada atualmente, é o instrumento por exceléncia que
permite ao Judicidrio levar a cabo a seletividade do sistema penal, possibilitando o
arbitrio das prisdbes no curso do processo apenas para acusados pobres e ja
marginalizados.

SUGESTAO DE OPERACIONALIZAGCAO
A fim de garantir-se a operacionalizacao da tese, basta ao Defensor atuante inseri-la
nos pedidos judiciais, bem como nos Habeas Corpus que questionam a aplicagao de

fianca.

Ha modelo de Habeas Corpus contendo essa tese, com pedido de relaxamento da
prisdo anémala, no sitio eletronico do Nucleo de Situagdo Carceraria.



