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RESUMO

O artigo examina a compatibilidade constitucional da fianca
criminal no sistema cautelar brasileiro a partir de um problema
preciso: a manutencao da prisao de quem, embora beneficiado por
decisao de liberdade, nao recolhe o valor arbitrado. Sustenta-se que
a Constituicdo de 1988 nao suprimiu a fianca — instituto
expressamente mencionado em seu texto —, mas tornou
incompativel a sua antiga funcao de contracautela do flagrante, isto
€, de preco ou condicao suspensiva para que cesse uma prisao ja
destituida de fundamento cautelar. Propde-se que, apods a Lei n°
12.403/2011, convivem no Cddigo de Processo Penal dois objetos
normativos distintos sob um mesmo nome: a caugao-contracautela,
herdada de 1941, e a cautelar patrimonial do art. 319, VIII. Apenas a
segunda sobreviveu ao filtro constitucional. O argumento é
reforcado pela analogia estrutural com o tratamento dado a prisao
civil do depositario infiel, hipdtese que constava expressamente do
art. 5° LXVII, da Constituicao e ainda assim perdeu aplicabilidade por
forca do art. 7.7 da Convencao Americana sobre Direitos Humanos
(RE 466.343; Sumula Vinculante 25). Precisa-se, ainda, a técnica de
controle aplicavel a cada camada normativa, distinguindo nao
recepcao e interpretacao conforme, a Iluz da recusa da
inconstitucionalidade superveniente firmada na ADI 2/DF. A
pesquisa adota meétodo juridico-dogmatico, com reconstrucao
historico-legislativa, analise da disciplina de 2011 e de 2019, exame
critico de precedentes, consideracao de dados empiricos sobre o
nao pagamento de fiancas e referéncia a parametros
interamericanos, universais e comparados. Propde-se uma
interpretacdao constitucionalmente adequada fundada na cisdo
decisoria. primeiro se define a existéncia de titulo juridico para a
custddia; depois, em plano autbnomo, examinam-se as medidas

cautelares necessarias e adequadas. Ausentes os requisitos da prisao



preventiva, a soltura deve ser imediata, e eventual flanca ndao pode
ter efeito suspensivo. O inadimplemento, por si s6, nao constitui
titulo prisional. Conclui-se que a sobrevivéncia constitucional da
flanca depende de sua desmercantilizacao — e reconhece-se que,
mesmo assim reconstruida, ela permanece um instrumento
cautelar fraco e desigual, cuja intensidade dissuaséria varia
conforme o patrimoénio do destinatario.

Palavras-chave: fianca criminal; liberdade provisoria;, prisao em

flagrante; medidas cautelares; igualdade material.

ABSTRACT

This article examines the constitutional compatibility of monetary
bail within Brazil's pretrial system, focusing on the continued
incarceration of a person who has been granted release but fails to
pay the amount set by the authorities. It argues that the 1988
Constitution did not abolish bail — an institution expressly referred
to in its text — but made its former role as a counter-security to
arrest incompatible with the new constitutional order whenever
payment operates as the price of, or a suspensive condition for,
release from custody that no longer has an independent legal basis.
It further argues that, after Act 12,403/2011, two normatively distinct
objects coexist under a single name: the 1941 counter-security
deposit and the autonomous financial precautionary measure of
article 319(VIIl). Only the latter survived constitutional scrutiny. The
argument is reinforced by a structural analogy with civil
imprisonment of the unfaithful depositary, a hypothesis expressly
authorized by article 5(LXVII) of the Constitution that nonetheless
lost applicability under article 7.7 of the American Convention on
Human Rights. The article also specifies the appropriate technique
of constitutional review for each normative layer, distinguishing non-

reception from constitutionally conforming interpretation. It



proposes a two-step approach: courts must first determine whether
there is a valid legal basis for continued detention and only then
assess, independently, whether non-custodial measures are
necessary and suitable. If preventive detention requirements are
absent, release must be immediate and bail cannot suspend it. Non-
payment alone cannot constitute a legal basis for imprisonment.
Bail may survive as a prospective financial precautionary measure,
but never as the price of liberty.

Keywords: monetary bail; pretrial release; arrest in flagrante delicto;

precautionary measures; substantive equality.

1. INTRODUGAO: UMA DECISAO DE LIBERDADE QUE PRODUZ
PRISAO

Imagine-se uma ocorréncia ordinaria. Um motorista € preso em
flagrante pela pratica, em tese, do delito previsto no art. 306 do
Codigo de Transito Brasileiro. Como a pena maxima cominada nao
supera quatro anos, a autoridade policial pode arbitrar fianca, nos
termos do art. 322 do Cdodigo de Processo Penal. O preso tem
patrimdnio suficiente, mas nao quer pagar. Apresentado ao juiz na
audiéncia de custddia, verifica-se que nao ha fundamento concreto
para a prisao preventiva. Ainda assim, ele deve permanecer

recolhido até depositar a quantia?

A pergunta € deliberadamente formulada sem a variavel da pobreza.
Nao se ignora que a incidéncia socialmente mais grave do instituto
recai sobre quem nao dispde de recursos — € a secao 6 trata disso
com o cuidado que o tema exige. A hipdtese do investigado
solvente, porém, isola uma questao anterior e mais elementar: se a

prisdo preventiva nao pode ser decretada e o flagrante ja foi



submetido ao controle judicial, qual é o titulo juridico da custddia

que subsiste exclusivamente por falta de pagamento?

A resposta nao pode ser "a propria fianca". Uma obrigacao
patrimonial nao integra o catalogo constitucional de prisdes
processuais, e 0 seu inadimplemento nao figura entre os

fundamentos do art. 312 do Coédigo de Processo Penal.

O problema costuma ser dissolvido por uma imagem enganosa. Diz-
se que o juiz "concedeu liberdade provisoria mediante fianga", como
se a liberdade fosse um beneficio ainda incompleto, dependente do
implemento de condicao. Essa descricao oculta o que de fato ocorre:
reconhecida a inexisténcia de fundamento para a prisao cautelar, o
Estado conserva a pessoa presa para compelir o pagamento de uma
prestacao pecuniaria. A decisdo denominada de liberdade passa,

paradoxalmente, a produzir prisao.

O argumento apresentado neste artigo nao € o de que toda e
qualquer fianca seja incompativel com a Constituicao. Uma tese tao
abrangente esbarraria no proprio texto constitucional, que alude a
liberdade proviséria "com ou sem fianca" e enumera crimes
inafiancaveis. O objeto da critica € mais preciso: incompativel com a
ordem de 1988 ¢ a fung¢do custodial ou suspensiva da fianca, pela
qual o pagamento atua como preco para extinguir uma prisao que

Ja ndao encontra suporte em necessidade cautelar autébnoma.

Essa delimitacao permite compreender a dupla condicao normativa
assumida pelo instituto. De um lado, o art. 319, VIII, do Coédigo de
Processo Penal, na redag¢do da Lei n°12.403/20T11, inclui a fianca entre
as medidas cautelares diversas da prisao e |he atribui fins

prospectivos: assegurar o comparecimento a atos do processo, evitar



obstrucao ao andamento ou conter resisténcia injustificada a ordem
judicial. De outro, os arts. 310, lll, e 322 a 350 preservam fragmentos
de uma arquitetura mais antiga, na qual a liberdade constituia o
resultado da prestacao de uma contracautela e o nao pagamento

autorizava a continuidade da custdodia.

A coexisténcia nao é apenas terminologica. Trata-se de uma
antinomia funcional: o mesmo nome designa ora um instrumento
de administracdao de riscos processuais, ora um fundamento de
privacao da liberdade sem que esses riscos existam. O paradoxo
mais visivel dessa antinomia — a soltura sem fianca nos crimes
inafiancaveis convivendo com a permanéncia Nno carcere nos
afiancaveis — foi por nds apontado em texto anterior, de natureza
ensaistica (MENEZES, 2020); o presente artigo retoma o problema

com o aparato dogmatico que ele exige.

A literatura ja apontou o esvaziamento histdrico da fianca e as
desigualdades decorrentes de sua aplicacao (COSTA; SANTOS, 2016;
CONECTAS DIREITOS HUMANOS, 2019; BRAUD et al, 2024). A
contribuicao especifica deste estudo consiste em separar os planos
que a pratica redne indevidamente e em nomear essa separacao: a
cisdo deciséria. A decisdo cautelar precisa ocorrer em dois
momentos logicamente sucessivos e nao fungiveis. No primeiro,
examina-se se existe titulo constitucional e legal para a prisao apos o
controle do flagrante. No segundo, ja resolvida a questao da
liberdade, verifica-se se alguma medida do art. 319 é necessaria e
adequada. A fianca pertence somente ao segundo plano.
Conseguentemente, nao pode suspender os efeitos da decisao

tomada no primeiro.



O desenvolvimento seguira nove movimentos. Reconstroi-se,
inicialmente, a migracao da fianca de contracautela central no
modelo de 1941 para medida cautelar alternativa apds as reformas
de 1977 e 2011 (secao 2), propondo-se em seguida o
reenquadramento do problema como coexisténcia de dois institutos
homonimos e a fixagao da técnica de controle aplicavel a cada um
deles (secao 3). Enfrenta-se depois a objecao decorrente das
referéncias constitucionais a flanca e a inafiancabilidade, com apoio
na analogia do depositario infiel e no exame do art. 310, § 2°
introduzido em 2019 (secao 4). Examina-se entao o erro categorial
que confunde inadimplemento e titulo de custédia (secao 5), a
seletividade econdmica do instituto e os parametros internacionais
aplicaveis (secao 6), o alcance e o limite da correcao jurisprudencial
(secao 7) e o regime da fianca policial (secao 8). Discute-se, na
sequéncia, um ponto habitualmente omitido pela critica: a
seletividade que sobrevive mesmo na fianca constitucionalmente
reconstruida (secao 9). Por fim, propdem-se critérios de
interpretacdao conforme a Constituicdo e um protocolo decisdrio

(secao 10).

O objetivo nao é abolir uma garantia patrimonial, mas impedir que
ela desempenhe uma funcao carceraria que a Constituicao nao

autoriza.

2. DA CONTRACAUTELA A CAUTELAR AUTONOMA: A TRAJETORIA
INCOMPLETA DA FIANCA

No projeto original do Cédigo de Processo Penal, prisao em flagrante
e flanca formavam um par funcional. A captura produzia custddia
processual e, nas infracdes classificadas como afiancaveis, a

prestacao patrimonial permitia ao acusado responder em liberdade.



A fianca era, portanto, uma contracautela: garantia oferecida pelo
iImputado em oposicao a cautela estatal representada pela prisao.
N3ao se exigia que a custddia anterior estivesse apoiada em
demonstracao individualizada de perigo. O flagrante possuia forca
prisional propria, e a lei selecionava, por critérios abstratos, os casos

em que esse efeito poderia ser neutralizado mediante pagamento.

A Exposicao de Motivos do Cdédigo confirma a centralidade do
instituto. Ao anunciar disciplina menos rigida que a legislacao
precedente, o documento destacava a graduacao do valor segundo
a gravidade da infracao e as condi¢cdes econdmicas do acusado. A
preocupacao com a capacidade financeira ndao alterava, contudo, a
estrutura fundamental: a liberdade era alcancada pela prestacao da
garantia. O regime articulava gravidade abstrata, afiancabilidade e
disponibilidade econbmica dentro de uma |légica em que a prisao
processual nao dependia, em todos os casos, de decisao judicial

fundada em perigo concreto.

Essa matriz explica expressdes que permanecem no vocabulario
forense: "conceder" liberdade, "prestar" flanca, "recolher" o acusado
enguanto nao houver pagamento, "restaurar" a prisao quando a
garantia perde efeito. Elas pertencem a um sistema em que a
liberdade provisdria era excegcao modulada pela lei, e nao

consequéncia imediata da auséncia de fundamento cautelar.

O carater autoritario da legislacao de origem ¢€ juridicamente
relevante — nao como argumento de culpa por associacao historica,
mas como adverténcia metodoldgica. Reformas pontuais podem
substituir normas sem remover as categorias que lhes davam
sentido. A interpretacao constitucional do processo penal exige

verificar se a funcao atual de cada dispositivo € compativel com



direitos fundamentais, e nao apenas se o seu texto foi formalmente
mantido. A filtragem constitucional, no sentido garantista, nao se
satisfaz com a permanéncia topografica de um instituto no Cédigo

(FERRAJOLI, 2014).

Essa arquitetura sofreu sua primeira ruptura relevante com a Lei n°
6.416/1977, que inseriu no art. 310 hipdtese ampla de liberdade sem
flanca quando ausentes os motivos que autorizariam a prisao
preventiva. Embora anterior a Constituicao de 1988, a reforma
introduziu uma cisao entre o flagrante e a necessidade de custodia
continuada. A pergunta deixou de ser apenas se o delito admitia
flanca e passou a incluir a verificacao de razdes concretas para

conservar a prisao.

O efeito sistémico foi profundo. Se uma pessoa presa em flagrante
podia ser solta sem fianca sempre que a preventiva nao se
justificasse, a prestacao patrimonial ja nao era o caminho exclusivo
para a liberdade nos delitos afiancaveis. O proprio projeto que
resultaria na Lei n° 12.403/2011 registrou, em sua exposicdo
justificadora, esse deslocamento: a filanca, antes medida cautelar
central, tornara-se de aplicacao rara porque superada pela liberdade
provisdria sem fianca ligada a auséncia dos requisitos da prisao
preventiva. O sistema, porém, nao foi reconstruido por inteiro. A nova
regra conviveu com a classificacao entre crimes afiancaveis e
inafiancaveis, com o arbitramento policial e com dispositivos que
continuavam a pressupor o pagamento como antecedente da
soltura. Surgiu uma primeira camada de hibridismo: uma norma
baseada em necessidade cautelar foi enxertada num capitulo

organizado pela I6gica da contracautela.



O deslocamento iniciado em 1977 foi convertido pela Constituicao
de 1988 em exigéncia de validade. O art. 5° LXI, admite a prisao,
ressalvada a hipotese de flagrante, por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente. O inciso LXV
determina o relaxamento imediato da prisao ilegal. O inciso LXVI
assegura que ninguém sera levado a prisao ou nela mantido quando
a lei admitir liberdade provisoéria, com ou sem fianca. A presuncao de
Inocéncia, no inciso LVII, completa um regime no qual a privagao
anterior ao transito em julgado somente se legitima por finalidade
cautelar e dentro de estrita legalidade — e & precisamente da
presuncao de inocéncia que decorre a impossibilidade de que a
prisdo processual assuma, ainda que parcialmente, funcodes
retributivas ou de antecipacao de pena (GOMES FILHO, 1992;
MORAES, 2010).

O flagrante continua a autorizar captura sem prévia ordem judicial.
Essa excepcionalidade nao |he confere duracao indefinida. Sua
funcdao é interromper a situacao delitiva, preservar elementos
imediatos de informacao e apresentar a pessoa ao controle
jurisdicional. Submetida a prisao ao juiz, a continuidade da custodia
demanda novo titulo. No regime do art. 310, com a redacao da Lei n°
13.964/2019, cabe relaxar a prisdo ilegal, converter o flagrante em
preventiva quando presentes os requisitos legais ou conceder
liberdade, com ou sem medidas cautelares — e tudo isso no prazo
maximo de vinte e quatro horas, sob pena de ilegalidade da custddia

(art. 310, § 4°).

A qualificacao do flagrante como situacao pré-cautelar — estagio
inicial que desemboca na prisao preventiva ou nas medidas
alternativas, e nao medida cautelar autbnoma — é a que melhor

explica esse regime, e conta com adesao relevante na doutrina



brasileira posterior a 2011 (LOPES JR., 2024; BADARO, 2024). A
categoria nao é unanime, e parte da literatura ainda a trata como
prisao cautelar de natureza propria e duracao breve. A divergéncia,
contudo, nao afeta o ponto decisivo deste artigo, sobre o qual ha
convergéncia: apos o controle judicial, o flagrante nao subsiste como

titulo autdbnomo de prisao.

Por isso, a questao decisiva nao é a nomenclatura "liberdade
provisoria", mas a existéncia de autorizacao atual para a prisao. A
provisoriedade da liberdade n&o inverte a regra constitucional. E a
prisdao antes da condenacao definitiva que precisa ser provisoria,
excepcional e instrumentalmente justificada. Ausente fundamento
legal para a preventiva — ou para eventual prisao temporaria
decretada em procedimento e hipodteses proprios —, a liberdade nao

depende de compra, favor ou promessa.

Mais de duas décadas depois, a Lei n°12.403/2011 procurou concluir a
transicao por meio de um sistema de cautelares pessoais graduadas.
O art. 282 passou a submeter as medidas a necessidade e a
adequacao; o art. 319 ampliou o repertdrio de alternativas a prisao; e
o art. 321 adotou comando inequivoco: ausentes os requisitos da
preventiva, o juiz devera conceder liberdade provisdria, impondo, se
for o caso, as medidas cautelares previstas no proprio Codigo. A Lei
n°® 13.964/2019 acrescentou ao art. 282 o § 6° que exige justificacdo
fundamentada e individualizada do nao cabimento de substituicao
da prisao preventiva por outra medida cautelar — reforco expresso

do principio da subsidiariedade.

A reforma de 2011 encerrou, ao menos no plano legislativo, o
chamado reducionismo bipolar entre prisao e liberdade plena, e

com ele a tentacao de importar do processo civil um poder geral de



cautela que autorizasse medidas atipicas. O rol dos arts. 319 e 320 é
taxativo, e as finalidades ali indicadas delimitam o que cada medida
pode legitimamente perseguir (BADARO, 2011a). Essa taxatividade é
decisiva para o problema aqui tratado: se o juiz ndao pode criar
medida cautelar nao prevista em lei, tampouco pode atribuir a uma
medida legalmente prevista efeito que a lei nao lhe confere — e o
efeito de manter alguém preso &, precisamente, o que o art. 319, VI,

nao confere a fianca.

Nesse catalogo, a fianca reapareceu com natureza transformada. O
art. 319, VIII, prevé sua imposi¢cao para assegurar o comparecimento
a atos do processo, evitar obstrucao ao andamento ou em caso de
resisténcia injustificada a ordem judicial. Essas finalidades sao
cautelares e futuras. Nao descrevem uma taxa de saida da prisao,
mas instrumento voltado ao comportamento processual de quem

respondera em liberdade.

A reforma, todavia, nao completou a transi¢cao. O art. 310, lll, manteve
a formula da liberdade "com ou sem fianga"; o art. 322 preservou o
poder da autoridade policial de arbitra-la em infracbes com pena
mMaxima nao superior a quatro anos;, o art. 340, paragrafo unico,
continuou a determinar que, nao realizado o reforco da garantia, a
fianca "ficara sem efeito e o réu sera recolhido a prisao"; e o art. 350
conservou a dispensa fundada na situagao econdmica como
benevoléncia, e ndao como vedacgao. Esses dispositivos operam com

pressupostos distintos dos arts. 282, 319 e 321.

3. DUAS FIANCAS SOB UM NOME

A descricao corrente do problema — um instituto com dupla

personalidade — é insuficiente e, em certa medida, enganosa. Ela



sugere que existe um Unico objeto juridico exercendo,
alternadamente, duas funcdes, e que bastaria "usa-lo melhor" para
resolver a contradicao. A tese aqui sustentada € mais forte: apds 2011,
convivem no Codigo de Processo Penal dois objetos normativos

distintos que compartilham o nome "fianga".

O primeiro é a caucao-contracautela, herdada de 1941. Sua estrutura
€ a seguinte: pressupde uma prisao em curso; opera como condicao
suspensiva da soltura; tem por critério de incidéncia a classificacao
abstrata do delito, isto €, a afiancabilidade; dispensa demonstracao
de perigo concreto; e converte inadimplemento em custddia,
automaticamente. Seus vestigios legais sao os arts. 310, Ill, na leitura

tradicional, 322 e 340, paragrafo unico.

O segundo € a cautelar patrimonial, criada — ou, mais precisamente,
refundada — pela Lei n° 12.403/2011. Sua estrutura é inversa:
pressupde uma pessoa em liberdade; opera prospectivamente,
sobre comportamento processual futuro; tem por critério de
incidéncia a necessidade e a adequacao verificadas no caso
concreto, nos termos do art. 282, | e Il; exige demonstracao de risco
processual determinado, conforme o art. 319, VI, e submete o
inadimplemento ao regime gradual do art. 282, § 4°, no qual a prisao

> Ultima resposta e depende de juizo preventivo autdbnomo.

Os dois objetos sao incompativeis ponto a ponto. Nao se trata de
graus de uma mesma coisa, mas de institutos com pressupostos,
funcdes, critérios e consequéncias opostos. Nao € possivel atribuir
simultaneamente a mesma quantia a qualidade de obrigacao
prospectiva e a de titulo negativo de encarceramento — assim como
Nnao é possivel que uma medida seja, ao mesmo tempo, alternativa a

prisao e causa dela.



Dai a formulacao da tese central deste artigo:

Da fianca do Codigo de Processo Penal, apenas a cautelar
patrimonial do art. 319, VI, foi recepcionada pela ordem
constitucional de 1988. A caugdo-contracautela foi
revogada tacitamente pela Lei n° 12.403/2011 na parte em
que com ela incompativel, e ndo foi recepcionada, na parte
anterior a 1988, sempre que confira ao pagamento efeito
suspensivo da soltura ou ao Iinadimplemento efeito

prisional.

Essa formulacao tem trés vantagens sobre a descricao da dupla
personalidade. Primeiro, evita a impressao de que a solucao é
retdrica ou de calibragem. Segundo, indica com precisao o objeto da
Nao recepcao e da revogacao tacita, permitindo controle difuso e
interpretacao conforme. Terceiro, e sobretudo, explica por que a
corregao meramente jurisprudencial do valor — tema da segcao 7 —
Nnao resolve o problema: ela atua sobre a intensidade do segundo

instituto sem eliminar a opera¢cao do primeiro.

A tese exige, porém, precisao sobre a técnica de controle aplicavel, e
essa precisao nao é detalhe processual: dela depende o instrumento
de que dispde quem pretenda submeter a questao ao Judiciario. O
ponto de partida é a recusa, pelo Supremo Tribunal Federal, da
figura da inconstitucionalidade superveniente. Na ADI 2/DF, o
Plenario assentou que o vicio de inconstitucionalidade é congénito a
lei e ha de ser aferido em face da Constitui¢cao vigente ao tempo de
sua elaboracao; a Constituicao posterior ndao torna inconstitucionais

as leis anteriores incompativeis, mas as revoga. Norma pré-



constitucional incompativel &, portanto, ndo recepcionada, € nao

inconstitucional.

Disso decorre um regime duplice para os dispositivos aqui

examinados.

Os preceitos de 1941 que sustentam a funcao custodial —
notadamente o art. 340, paragrafo uUnico, e a ldégica subjacente ao
art. 322 e ao art. 350 — situam-se no campo da nao recepg¢ao. Nao
sao impugnaveis por acao direta de inconstitucionalidade, mas
podem ser afastados no controle difuso por qualquer juiz ou
tribunal, independentemente da clausula de reserva de plenario, e
sao passiveis de controle concentrado por arguicao de
descumprimento de preceito fundamental, expressamente cabivel
o

quanto a atos normativos anteriores a Constituicao (Lei n

9.882/1999, art. 1°, paragrafo Unico, |).

Ja os dispositivos cuja redacao atual é posterior a 1988 — o art. 310,
I1l, na redacao de 2011 e 2019, e o art. 319, VIIl — nao comportam juizo
de recepcao, porgue nasceram sob a Constituicao vigente. Quanto a
eles, o problema nao é de validade do texto, mas de ambito de
aplicacao: a solucao adequada € a interpretacao conforme, ou, se
necessario, a declaracdao de inconstitucionalidade parcial sem
reducao de texto, excluindo-se a leitura segundo a qual a fianca

suspende os efeitos da decisao de soltura.

A distincao tem consequéncia pratica imediata. O advogado que
impetra habeas corpus nao precisa arguir inconstitucionalidade do
art. 340, paragrafo Unico: basta sustentar sua nao recepcao, o que
dispensa o rito do art. 97 da Constituicao. Ja o enfrentamento da

praxe construida sobre o art. 310, lll, exige o vocabulario da



interpretacdao conforme. Confundir as duas técnicas — como é
frequente na pratica forense, que tende a tratar todo conflito com a
Constituicao como inconstitucionalidade — enfraquece a

impugnacao e facilita a resposta evasiva do 6rgao julgador.

4. O QUE A CONSTITUICAO PRESERVOU — E O QUE ELA NAO
AUTORIZA

A objecao mais imediata a critica da fianca é constitucional. Se o art.
5° LXVI, fala em liberdade provisoria "com ou sem fianca", e os
incisos XLII, XLIII e XLIV qualificam determinados crimes como
inafiangaveis, a Constituicao nao teria incorporado o instituto e todas

as suas consequéncias?

A premissa é correta apenas em parte. A Constituicao preserva a
possibilidade juridica da fianca e impede que o intérprete
simplesmente elimine a categoria. Nao decorre dai, entretanto, que
toda funcao historicamente exercida por ela tenha sido
constitucionalizada. Institutos infraconstitucionais mencionados
pela Constituicdo permanecem sujeitos aos demais direitos
fundamentais e ao desenho constitucional das restricbes a
liberdade.

O inciso LXVI &, sobretudo, uma garantia negativa: proibe que
alguém seja levado a prisao ou nela mantido nos casos em que a leli
admite liberdade provisdria. A expressao "com ou sem fianca" amplia
a protecao, em vez de criar uma autorizagao independente de
custodia. Ela impede que a técnica legislativa utilizada para
acompanhar a liberdade — patrimonial ou nao — seja convertida em
razao para ignorar o direito a soltura. Ler o dispositivo como

permissao para prender até o pagamento inverte a sua direcao



normativa: uma garantia contra a manutencao da prisao seria

transformada em fundamento para manté-la.

A objecao textual, porém, comporta resposta mais decisiva do que a
interpretacao sistematica do inciso LXVI. Ela vem de uma
experiéncia ja vivida pelo direito brasileiro. O art. 5° LXVII, da
Constituicao nao se limitou a mencionar a prisao civil do depositario
infiel: autorizou-a expressamente, ao ressalva-la, ao lado da divida
alimentar, da proibicao geral de prisao por divida. Era autorizacao
constitucional direta, textual e especifica — situacao normativa

Muito mais robusta do que a simples alusao do inciso LXVI a fianca.

Ainda assim, no julgamento conjunto dos RE 466.343 e RE 349.703 e
dos HC 87585 e 92566, em dezembro de 2008, o Plenario do
Supremo Tribunal Federal reconheceu ao Pacto de Sao José da
Costa Rica status supralegal e assentou que a autorizacao
constitucional, embora nao revogada, deixou de ter aplicabilidade
diante do efeito paralisante do tratado sobre a legislacao
infraconstitucional que disciplinava a matéria. Seguiu-se a Sumula
Vinculante 25 — "E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer
gue seja a modalidade de depdsito" — e o cancelamento da Sumula
619 do proprio Tribunal. Consolidou-se, com isso, uma modalidade
auténoma de controle: além da compatibilidade com a Constituicao,
as leis devem passar pelo exame de conformidade com os tratados
de direitos humanos incorporados ao ordenamento (MAZZUOLLI,

2013).

O argumento a fortiori impde-se: se nem a autorizacao
constitucional expressa de uma modalidade de prisao sobreviveu ao
filtro convencional, a mera menc¢ao a um instituto infraconstitucional

nao pode sustentar uma funcao carceraria que a Constituicao em



nenhum lugar autorizou. A fianca € referida pelo texto

constitucional; a prisao por nao pagamento de fianca, nao.

Duas precisdes sao necessarias para que o argumento nao seja mal
compreendido. A primeira € que nao se sustenta aqui a subsuncao
da fianca ao conceito de divida civil. A fianca é caucao processual,
nao obrigacao de direito privado, e o art. 77 da Convencao
Americana refere-se a detencao por dividas. Quem quisesse resolver
a questao por simples subsuncao encontraria, com razao, resisténcia
conceitual. A segunda € que a forca do argumento nao esta na
subsuncao, e sim na identidade funcional. O que os arts. 5° LXVII, da
Constituicao e 7.7 da Convencao Americana proscrevem nao € uma
etiqueta juridica, mas um mecanismo: 0 emprego da privacao de
liberdade como meio de coercao ao pagamento de quantia. Ora, o
art. 340, paragrafo unico, do Cdédigo de Processo Penal determina
que o réu "sera recolhido a prisao" caso nao reforce a garantia; e a
pratica do arbitramento com efeito suspensivo mantém presa a
pessoa até que ela deposite. Em ambos os casos, a custodia
funciona exatamente como funcionava a prisao do depositario infiel:

instrumento de constricao patrimonial.

O paralelo é ainda mais desfavoravel ao instituto processual penal. A
prisao civil do depositario infiel operava em contexto no qual a
responsabilidade do devedor ja estava juridicamente estabelecida. A
prisdo por nao pagamento de fianca incide sobre pessoa
presumidamente inocente, antes de qualquer juizo sobre o mérito

da imputacao. Se a primeira ¢ ilicita, a segunda nao pode ser licita.

Também a inafiancabilidade possui alcance mais restrito do que Ihe
atribuia o modelo anterior. Ela veda o emprego de uma especifica

garantia patrimonial nos crimes selecionados pelo constituinte ou



pela legislacdo autorizada. Nao estabelece prisao preventiva
automatica, nao presume perigo processual e nao dispensa
motivacao judicial. As regras de inafiancabilidade e as regras de

custodia cautelar pertencem a planos distintos.

Essa reducao foi consolidada pela jurisprudéncia constitucional. Ao
examinar vedacdes legais abstratas a liberdade provisoria, o
Supremo Tribunal Federal afastou reiteradamente a ideia de que a
gravidade atribuida a espécie delitiva pudesse substituir a
verificacao dos requisitos cautelares. Na ADI 3112, ao apreciar o
Estatuto do Desarmamento, o Tribunal declarou inconstitucional a
insuscetibilidade de liberdade provisoria ali prevista, ao fundamento
de que o texto constitucional nao autoriza prisao ex lege. No HC
104.339, declarou incidentalmente a inconstitucionalidade da
vedacao contida no art. 44 da Lei n° 11.343/2006, exigindo, em seu
lugar, a analise dos requisitos do art. 312 do Cddigo de Processo
Penal. E, no RE 1.038.925 (Tema 959 da repercussao geral), reafirmou
a orientacao com efeitos gerais, fixando a tese de que é
inconstitucional a expressao "e liberdade provisoria" constante do

caput daquele art. 44.

Essa transformacao produz o paradoxo que expde a perda da funcao
antiga da fianca. Uma pessoa  autuada por crime
constitucionalmente inafiancavel pode ser posta em liberdade, sem
fianca, quando nao houver razées para prisao preventiva. Ja alguém
acusado de delito menos grave e afiancavel pode permanecer preso
apenas porque nao pagou. O problema nao estd na soltura do
primeiro, que realiza o principio da nao culpabilidade e a
excepcionalidade da prisao cautelar. Estd em converter a
afiancabilidade, concebida historicamente como vantagem, em

desvantagem carceraria.



O paradoxo nao se resolve com a afirmacao de que o segundo preso
"optou" por nao pagar. Direitos fundamentais nao perdem eficacia
porgue o seu titular se recusa a adquirir a liberdade. Se o Estado nao
dispde de titulo para a custddia, a escolha de nao prestar garantia
patrimonial pode gerar consequéncias cautelares proporcionais,
guando houver dever validamente imposto — o0 que se examinara
adiante —, mas nao supre o requisito constitucional da prisao. Do
contrario, a liberdade deixaria de ser posic¢ao juridica e passaria a ser

mercadoria disponibilizada pelo Estado.

Seria incompleto, contudo, sustentar que a vedacao legal abstrata
de liberdade provisoria foi definitivamente superada pela
jurisprudéncia constitucional. Em sentido contrario, a Lei n°
13.964/2019 acrescentou ao art. 310 do Cédigo de Processo Penal um
§ 2° segundo o qual o juiz, verificando que o agente é reincidente, ou
integra organizag¢ao criminosa armada ou milicia, ou porta arma de
fogo de uso restrito, "devera denegar a liberdade proviséria, com ou
sem medidas cautelares". O dispositivo é o contraexemplo vivo da
orientacao descrita acima, e ignhora-lo enfraqueceria a

argumentacgao.

Trés observacdes se impdem. A primeira € que a hipotese ali prevista
nao € a mesma da fianga. O § 2° proibe a liberdade em razao de
caracteristica do agente ou da imputacao; o problema da fianca é a
mManutencao da prisao apesar do reconhecimento de que ela nao se
justifica. Sao vicios distintos, ainda que da mesma familia: ambos
substituem o juizo concreto de necessidade por classificacao
abstrata. A segunda é que as trés hipdteses do § 2° nao tém a
mesma estrutura, € o argumento deve ser calibrado. A integracao
em organizagao criminosa armada ou milicia e o porte de arma de

uso restrito operam por gravidade abstrata da conduta imputada, e



sobre elas incide diretamente a ratio da ADI 3.112, do HC 104.339 e do
Tema 959. A reincidéncia, ao contrario, € circunstancia concreta e
individualizada, cuja consideracao pelo julgador é legitima — o que
Nnao autoriza, porém, transforma-la em causa automatica de prisao,
dispensando o exame dos arts. 312, 313 e 282, § 6° A critica ao
dispositivo nao precisa ser uniforme para ser procedente. A terceira é
que o dispositivo confirma, e nao infirma, o diagndstico deste artigo.
A persisténcia legislativa de comandos de prisao automatica, mais
de trinta anos apods a Constituicao e quase uma década apods a Lei n°
12.403/2011, é sintoma do mesmo fendmeno que produz a antinomia
funcional da fianca: a sobreposicao de camadas normativas sem
remocao das categorias que |hes davam sentido. A tarefa da

filtragem constitucional &, precisamente, permanente.

No plano internacional, o Comité de Direitos Humanos da ONU
registra, no Comentario Geral n° 35 sobre o art. 9 do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, que a prisao preventiva
nao deve ser obrigatdria para todos os acusados de determinado
crime, sem consideracao das circunstancias individuais, e que o0s
tribunais devem examinar se alternativas — entre elas,
expressamente, a flanca — tornariam desnecessaria a detencao no

Caso concreto.

Afastada a equivaléncia entre inafiancabilidade e prisao obrigatoria,
é preciso definir qual funcao constitucional pode remanescer para a
fianca. Ela encontra expressao no art. 319, VIII: medida cautelar
patrimonial dirigida a objetivos processuais determinados. Como
toda cautelar, deve ser excepcional, instrumental, provisoria,
revisavel e proporcional. Sua legitimidade depende da identificacao
de perigo que a medida seja capaz de reduzir e da demonstracao de

que uma obrigacao menos onerosa seria insuficiente — exigéncia



hoje expressa, para a prisao, no art. 282, § 6° e extensivel, por

coeréncia, a toda restricao cautelar (GOMES FILHO, 2011).

O valor nao pode ser definido pela conveniéncia arrecadatoria, pela
repulsa ao fato ou por antecipacao da pena provavel. Os arts. 325 e
326 exigem consideracao da natureza da infracao, das condicdes
pessoais e de vida pregressa, das circunstancias indicativas de
periculosidade e, sobretudo, da situacao econémica. Interpretados a
luz do art. 282, esses fatores nao autorizam tarifacao automatica.
Servem para calibrar uma medida cuja necessidade ja foi

previamente fundamentada.

Ha, nesse ponto, tensdo interna no art. 324, IV, que impede a fianca
"quando presentes os motivos que autorizam a decretacao da prisao
preventiva". A disposicao deve ser lida com o principio da
subsidiariedade. Se os motivos concretos, avaliados ao final do juizo
de proporcionalidade, tornam a prisao efetivamente necessaria, a
fianca isolada é insuficiente. Mas a mera existéncia de algum risco
processual ndao pode excluir todas as cautelares alternativas, pois é
precisamente a gestao proporcional desse risco que justifica o art.
319. A preventiva somente aparece quando outras medidas nao

bastam.

Assim compreendida, a mencao constitucional a fianca deixa de
carregar a antiga equivaléncia entre inafiancabilidade e prisao. O
instituto sobrevive, mas com funcao reduzida e reordenada: pode
acompanhar a liberdade para tutelar o processo; nao pode ser a

causa juridica pela qual a liberdade, ja devida, deixa de acontecer.

5. O ERRO CATEGORIAL: PAGAMENTO, RISCO PROCESSUAL E
TiTULO DA CUSTODIA



Toda decisao tomada apds uma prisao em flagrante deve comecar
por uma pergunta binaria: existe titulo juridico bastante para a
continuidade da custodia? Se o flagrante é ilegal, impde-se o
relaxamento. Se é legal e ha requerimento legitimado, o juiz
examina a prisao preventiva sob os arts. 312, 313 e 315, inclusive a
insuficiéncia das medidas alternativas (art. 282, § 6°). Se esses
pressupostos Nao estao presentes, a consequéncia do art. 321 é a
liberdade. Somente depois se abre uma segunda pergunta: ha risco
processual concreto que possa ser administrado por uma das

medidas do art. 319?

Formule-se a proposicao:

Cisdo decisoria. A decisdo sobre a existéncia de titulo
Juridico para a custodia e a decisgo sobre a imposi¢cdo de
medidas cautelares diversas da prisdo sdo momentos
logicamente sucessivos, funcionalmente autonomos e
reciprocamente nao substituiveis. Nenhuma medida do
segundo plano pode condicionar, suspender ou diferir o

efeito da decisdo tomada no primeiro.

A ordem dos juizos nao é formalismo. Ela impede que uma condicao
acessoria assuma clandestinamente a funcao da prisao que nao foi
decretada. Quando o magistrado afirma "liberdade mediante
pagamento" e conserva o autuado preso, funde duas decisdes
iIncompativeis: reconhece que a prisao preventiva nao € cabivel, mas
mantém a privacdo por causa de uma obrigacdo pecuniaria. E, na
expressao garantista, a imposicao de uma pena sem juizo — pois o

conteudo aflitivo da privacao de liberdade se realiza integralmente,



sem gue se tenha afirmado nem a necessidade cautelar nem a

culpa (FERRAJOLI, 2014).

O pagamento antecipado pode ser conveniente para a
administracao, mas conveniéncia nao é titulo de custddia. Se a
flanca € cautelar autdnoma, o seu cumprimento pode ser fiscalizado
enguanto a pessoa esta em liberdade, como ocorre com
comparecimento periodico, proibicao de contato, recolhimento
domiciliar ou monitoracao eletrénica. Nenhuma dessas medidas
autoriza, por simples imposi¢cao inicial, a manutenc¢ao automatica da

prisao até que o destinatario demonstre adesao material.

Ha, alids, um argumento de coeréncia interna que raramente é
explorado e que reforca decisivamente o ponto. O Cddigo de
Processo Penal disciplina outras medidas de constricao patrimonial
No processo penal: o sequestro de bens imadveis e madveis (arts. 125 a
133), a especializacao e o registro da hipoteca legal (arts. 134 e 135), o
arresto (arts. 136 e 137) e, na disciplina posterior, a alienacao
antecipada (art. 144-A). Todas exigem indicios e finalidade especifica.
Todas incidem sobre patrimoénio. Todas podem ser descumpridas,
frustradas ou tornar-se ineficazes. Nenhuma delas converte
inadimplemento ou frustracao em prisao. Nenhuma condiciona a
liberdade do imputado a sua efetivacdao. Nenhuma autoriza que a

pessoa seja recolhida até que o resultado patrimonial se produza.

A pergunta que dai resulta € incontornavel: por que a Unica
constricao patrimonial do processo penal brasileiro capaz de gerar
carcere por nao pagamento € justamente aquela que a Lei n°
12.403/2011 deslocou expressamente para o rol das medidas
alternativas a prisao? A resposta nao esta em qualquer

particularidade funcional da fianca. Estd na sua origem. O efeito



prisional do nao pagamento € residuo da caugao-contracautela de
1941, e nao atributo da cautelar patrimonial de 2011. O Cédigo, nesse
ponto, contradiz a si mesmo — e a contradicao nao é sutil: é a
diferenca entre um instrumento que evita a prisao e um

instrumento que a produz.

Definida a ordem entre custddia e cautelares alternativas, as
finalidades legais da fianca precisam ser levadas a sério. "Assegurar o
comparecimento" exige elementos que indiquem risco de nao
comparecimento, nao bastando a existéncia do processo. "Evitar a
obstrucao do seu andamento" pressupde comportamento ou
circunstancias capazes de comprometer a instrucao. A '"resisténcia
injustificada a ordem judicial" demanda ordem anterior, valida e
descumprida, e nao pode funcionar como clausula genérica para
punir desobediéncia. A taxatividade do rol do art. 319 opera aqui em
dupla direcao: veda medidas atipicas e veda, igualmente, o

alargamento das finalidades das medidas tipicas (BADARO, 2011a).

Em todos os casos, deve existir relagao racional entre o patrimdonio
vinculado e o perigo identificado. A flanca nao € automaticamente
adequada a qualquer risco. Uma proibicao de contato pode ser mais
idbnea para proteger a instrucao; o comparecimento peridédico pode
ser suficiente para manter vinculo com o juizo; a retencao de
passaporte, quando juridicamente cabivel e concretamente
motivada, responde melhor a risco de evasao internacional. A
escolha da medida nao pode decorrer do fato de a infracao estar
listada como afiancavel, pois afiancabilidade é Ilimite de

disponibilidade do instituto, ndo demonstracao de necessidade.

Essa distincao também afasta o uso da flanca como pena provisoria.

O art. 336 prevé a destinacao dos valores, em caso de condenacao,



a0 pagamento de custas, indenizacao do dano, prestacao pecuniaria
e multa. Tal destinacao posterior nao redefine a finalidade cautelar
no momento da imposicao. Se a quantia for calculada para garantir
desde logo reparacao ou sancao provavel, havera antecipacao
patrimonial incompativel com a presuncao de inocéncia. A
Comissao Interamericana de Direitos Humanos adverte, no mesmo
sentido, que a garantia financeira nao deve incorporar reparacao,
precisamente porque a responsabilidade ainda nao foi

definitivamente estabelecida (CIDH, 2013).

E nesse quadro que deve ser examinado o ndo pagamento. Ele pode
ter trés causas distintas: impossibilidade econdmica, dificuldade
operacional ou recusa deliberada. Nenhuma delas, isoladamente,
cria retroativamente risco a ordem pubilica, a instrucao criminal ou a
aplicacao da lei penal. Tampouco converte o flagrante, ja controlado,

em titulo judicial de prisao.

Na impossibilidade econémica, os arts. 325, § 1° |, e 350 autorizam
dispensa ou reducao, e a igualdade material torna essa solucao
obrigatéria quando a medida, tal como fixada, é inacessivel. Em
dificuldades operacionais — auséncia de contato com familiares,
funcionamento bancario, falha de comunicacao ou documentacao
—, a prisao € ainda mais arbitraria, porgque o exercicio da liberdade

depende de contingéncias inteiramente alheias ao risco processual.

O regime do descumprimento esta no art. 282, § 4°. o juiz pode
substituir a medida, cumula-la com outra e, em UJultimo caso,
decretar a preventiva, nos termos do paragrafo unico do art. 312. O
dispositivo ndao autoriza prisao automatica. Exige avaliacao do
significado do comportamento, contraditério compativel com a

urgéncia, proporcionalidade e demonstracao de que as alternativas



sao insuficientes — esta Ultima hoje expressa no art. 282, § 6°.
Registre-se, por rigor, uma controvérsia. O art. 282, § 4° na redacao
de 2019, menciona a possibilidade de atuacao de oficio, ao passo que
o art. 311, também reformado em 2019, condicionou a decretacao da
preventiva a requerimento do Ministério Publico, do querelante, do
assistente ou a representacao da autoridade policial, e o art. 282, § 2°,
adotou solucao equivalente para as demais cautelares. A leitura
sistematicamente coerente € a de que a mencao residual do § 4°
cede diante da opcao estrutural da reforma pela iniciativa das
partes. De todo modo, a controvérsia nao altera o argumento central:
mesmo quem admita a atuacgao oficiosa nao pode dispensar os

requisitos dos arts. 312 e 313.

A recusa deliberada € a hipdtese conceitualmente mais dificil e, por
isso, a mais reveladora. Ela é frequentemente invocada como
argumento decisivo contra a tese aqui sustentada: se a pessoa pode
pagar e simplesmente nao quer, nao estaria ela propria escolhendo

permanecer presa?

O argumento falha porque supde resolvido aquilo que precisa ser
demonstrado. A recusa sO € juridicamente relevante como
descumprimento se a fianca tiver sido validamente imposta como
cautelar autbnoma — isto €, se houver decisdao anterior identificando
risco processual concreto, demonstrando a aptidao da vinculacao
patrimonial para reduzi-lo e a insuficiéncia de medida menos
onerosa. Nesse caso, e apenas nesse caso, existe dever cujo
descumprimento pode gerar resposta cautelar proporcional, pela via

do art. 282, § 4°.

Se, ao contrario, a fianca foi arbitrada por rotina associada ao tipo

penal, a faixa de pena do art. 322 ou ao proprio flagrante — o que,



como se vera, corresponde a parcela relevante da pratica —, entao
nao ha dever validamente constituido. Nao havendo dever, nao ha
descumprimento. E o que se qualifica como "recusa" é apenas o
exercicio de uma liberdade: ndao existe, na ordem constitucional
brasileira, dever de colaboracao patrimonial com a proépria

persecucao penal.

A pessoa imputada nao tem obrigacao de financiar a propria soltura,
do mesmo modo que nao tem obrigacao de produzir prova contra si
(QUEIJO, 2012). Tratar a auséncia de pagamento como indicio de
risco processual — "quem nao paga, é porque pretende fugir' —
inverte o 6nus argumentativo e penaliza o exercicio de uma
faculdade. A inferéncia tampouco encontra respaldo empirico: como
Se vera na secao 6, a pesquisa disponivel associa 0 nao pagamento
sobretudo a auséncia de recursos e de rede familiar acessivel, e nao

a comportamento estratégico.

Portanto, mesmo a pessoa gque pode pagar e escolhe nao o fazer
nao fica presa "pela fianca". Podera sofrer resposta cautelar se, e
somente se, a recusa revelar risco processual juridicamente
relevante em relacao a dever validamente imposto; e a custodia
somente sera legitima por decisao preventiva auténoma. A diferenca
é essencial: o inadimplemento pode integrar o material de analise;

jamais substitui os requisitos legais da prisao.

A sobreposicao de épocas dentro do proprio Codigo torna-se
particularmente visivel no contraste entre dois dispositivos vizinhos.
Segundo o paragrafo Unico do art. 340, se o acusado nao realizar o
reforco exigido, a fianca ficara sem efeito e ele "sera recolhido a
prisao". O comando automatico reproduz integralmente a funcao de

contracautela: desaparecida a garantia, retorna a custédia como



estado supostamente natural. O art. 343, alterado em 2011, adota
|6gica oposta para o quebramento da fianca — hipotese, note-se, de
gravidade maior, pois envolve descumprimento de obrigacdes
processuais (art. 341). Nessa situacao, além da perda de metade do
valor, o juiz decidira sobre a imposicao de outras medidas cautelares
ou, "se for o caso", a decretacao da prisao preventiva. A expressao

preserva o juizo de necessidade e impede o automatismo.

Nao ha justificativa possivel para que a mera auséncia de reforco
patrimonial produza prisdo automatica enquanto o quebramento
propriamente dito demanda avaliagao judicial. A assimetria nao €
apenas ilogica: é inversamente proporcional a gravidade das
condutas. A leitura sistematica exige submeter o art. 340 ao regime
posterior dos arts. 282, § 4° e 343. Seu paragrafo unico nao foi
recepcionado na parte em que pretende instituir recolhimento
automatico, ou deve receber interpretacao conforme que elimine
esse efeito. A perda de eficacia da garantia pode exigir revisao das
cautelares; nao ressuscita uma prisao anterior nem cria nova

modalidade de custddia.

6. O PRECO SELETIVO DA LIBERDADE

O Codigo contém mecanismos que pretendem individualizar o
encargo. O art. 325 estabelece faixas de valores e autoriza, conforme
a situacao econémica, a dispensa, a reducao em até dois tercos ou o
aumento em até mil vezes; o art. 326 manda considerar a situacao
econdmica do preso; e o art. 350 admite liberdade sem fianca
quando a condicao financeira o recomendar. Essas previsdes evitam
qgque o Vvalor seja completamente indiferente a realidade do
destinatario, mas nao corrigem o defeito estrutural quando a soltura

continua condicionada ao depdsito.



Uma obrigacao patrimonial calibrada ainda é patrimonial. Pessoas
com rendimentos, redes familiares e acesso bancdrio distintos
experimentam de modo radicalmente desigual uma mesma
guantia. O salario minimo, usado como unidade legal, nao mede
recursos imediatamente disponiveis, endividamento,
responsabilidades familiares ou capacidade de mobilizar ajuda
durante as poucas horas que separam a prisao da audiéncia de
custodia. A igualdade nao se realiza apenas pela possibilidade

abstrata de reducao.

Além disso, a decisao binaria "pagar ou permanecer preso"
transforma diferencas econdmicas em diferencas de liberdade. Para
uma pessoa, a fianga significa imobilizacdao temporaria de parte do
patrimdnio; para outra, significa encarceramento. A medida deixa de
ter intensidade graduavel e passa a produzir espécie distinta de
restricao segundo a classe social. O resultado contraria a
proporcionalidade, porque o peso real da cautelar ndo corresponde

ao risco processual, mas a disponibilidade financeira.

A dimensao econémica, portanto, ndao € argumento periférico nem
substituto do argumento anterior. Ela revela concretamente o erro
de categoria examinado na secao 5. Se a falta de recursos pode
conservar alguém preso depois de reconhecido o direito a liberdade,

a fianca esta operando como titulo custodial.

A insuficiéncia desses mecanismos nao € apenas teodrica. Pesquisa
guantitativa publicada em 2024 mapeou 1.497 casos em que houve
aplicacao de fianca em audiéncias de custodia realizadas em Sao
Paulo (SP) entre janeiro e outubro de 2019, entre pessoas atendidas
pela Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo (BRAUD et al,, 2024).

Dois achados centrais interessam diretamente a este artigo: a fianca



é aplicada primordialmente a crimes patrimoniais sem violéncia,
para 0S quais raramente se prevé pena em regime fechado; e a
existéncia de familiares acessiveis ao custodiado determina as
possibilidades de pagamento e, por consequéncia, o tempo de
prisso que a medida implica. Segundo o estudo, em parcela
expressiva dos casos a fianca arbitrada nao foi paga, e, na maior
parte dessas situacdes, a exigéncia veio a ser posteriormente
dispensada; registram-se, ainda, casos de permanéncia prolongada

No carcere por valores baixos.

Duas observacdes metodoldgicas sao devidas, e fortalecem — em
vez de enfraquecer — a leitura aqui proposta. A primeira € que o
universo pesquisado nao é uma amostra geral de audiéncias de
custodia, mas o conjunto dos casos em que a fiancga foi efetivamente
aplicada, restrito ao publico atendido pela Defensoria Publica. Trata-
se, portanto, de populagao construtivamente enviesada em direcao
a hipossuficiéncia, e os percentuais de ndao pagamento nao podem
ser extrapolados para o conjunto dos custodiados do pais. A
segunda é que esse viés nao compromete o argumento — ao
contrario, o delimita com precisao. O que os dados demonstram nao
é a frequéncia do fendmeno na populacao geral, mas a sua natureza:
quando a fianca incide sobre quem nao tem recursos, ela funciona
como mecanismo de encarceramento, ¢ nao de

desencarceramento.

E a dispensa posterior é o dado mais revelador de todos. Se a
cautelar era necessaria para neutralizar risco concreto, por que poéde
ser afastada com tal frequéncia? Se nao era necessaria, por que a
pessoa permaneceu presa até que outro agente do sistema

corrigisse a decisao? A sucessao sugere que, em parte relevante da



pratica, a flanca é fixada por rotina associada ao tipo penal ou ao

flagrante, e nao como resultado de juizo cautelar individualizado.

Os achados convergem com o relatério O preco da liberdade, que
examinou a aplicacao de fianca e multa no processo penal e
descreveu a permanéncia de pessoas presas por incapacidade de
cumprir obrigacdes financeiras (CONECTAS DIREITOS HUMANOS,
2019), e com a literatura sobre a audiéncia de custddia como espaco
de disputa entre a l6gica desencarceradora e a mentalidade punitiva
(AZEVEDO; SINHORETTO; SILVESTRE, 2022). A distancia entre
"liberdade concedida" e "alvara efetivamente cumprido" constitui
uma forma mensuravel de encarceramento econdmico. Cabe
registrar, por fim, uma lacuna que a pesquisa nacional ainda nao
supriu: nao ha série estatistica publica, nacional e continua sobre
valores arbitrados, taxas de pagamento, tempo decorrido entre a
decisao de soltura e o efetivo cumprimento do alvara, e perfil
socioecondmico dos atingidos. A producao e a divulgacao desses
dados sao condicao de controle publico do impacto carcerario do

instituto.

O diagndstico empirico encontra respaldo nos parametros
interamericanos. No Relatorio sobre o uso da prisao preventiva nas
Américas, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos
reconheceu que a garantia financeira pode servir para assegurar o
comparecimento, mas advertiu que seu uso se torna discriminatorio
quando a pessoa nao consegue paga-la. Uma vez demonstrada a
incapacidade, devem ser escolhidos meios nao privativos de
liberdade. A Comissao também exige que o montante considere os
recursos do imputado e nao inclua reparacao do dano, pois a

responsabilidade penal ainda nao foi definida (CIDH, 2013).



Os parametros dialogam diretamente com os arts. 7.3 e 75 da
Convencao Americana sobre Direitos Humanos: ninguém pode ser
submetido a prisao arbitraria, e a liberdade durante o processo pode
ser condicionada a garantias que assegurem O comparecimento. A
segunda regra nao permite qualquer condicao. A garantia precisa
ter finalidade cautelar, ser alcancavel e nao produzir detencao
arbitraria. O poder de condicionar € limitado pelo direito que
pretende disciplinar. No sistema universal, o Comentario Geral n° 35
do Comité de Direitos Humanos, sobre o art. 9 do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, estabelece que a prisao
anterior ao julgamento deve fundar-se em determinacao
individualizada de razoabilidade e necessidade, que os tribunais
devem examinar se alternativas — inclusive a fianca — tornariam
desnecessaria a custddia, e que a detencao nao pode ser obrigatdria
em razao do crime imputado, sem consideracao das circunstancias
individuais (ONU, 2014). No sistema europeu, o caso Neumeister V.
Austria ja relacionava o valor da garantia aos recursos do acusado e 3

intensidade necessaria para afastar o risco de fuga.

O direito comparado oferece dois pontos de apoio adicionais, com a
ressalva de que nenhum deles autoriza transposi¢cao direta de
modelos. O primeiro € normativo. Na Suprema Corte dos Estados
Unidos, Stack v. Boyle fixou, ainda em 1951, que a fianca arbitrada em
valor superior ao razoavelmente calculado para assegurar a presenca
do acusado é "excessiva" a luz da Oitava Emenda, e que a fixacao
deve Dbasear-se em padrdes relevantes aquela finalidade,
individualmente aplicados. E a formulacdo mais precisa da ideia de

que a funcao da garantia limita o seu montante — e nao o contrario.

O segundo € empirico, e responde a objecao pratica mais comum

contra a tese aqui defendida: sem a coercao do depdsito, as pessoas



deixariam de comparecer. Em 1° de janeiro de 2017, o Estado de Nova
Jersey implementou reforma que praticamente eliminou a fianca
em dinheiro como condicao inicial de soltura, substituindo-a por
avaliacdao individualizada de risco. A avaliacdao independente
conduzida pela MDRC registrou reducao de prisdes pelas infracdes
menos graves, aumento da proporcao de pessoas liberadas sem
condig¢oes, diminuicao do numero de ingressos No carcere e reducao
significativa do tempo de custdédia no més seguinte a prisao, sem os
efeitos deletérios que se anteciparam guanto aoc comparecimento e
a reincidéncia no periodo pré-julgamento (REDCROSS et al, 2019).
Registre-se, em contrapartida, que a mesma experiéncia revelou os
limites da reforma: estudo posterior sobre equidade racial mostrou
gue a supressao da barreira econdmica nao produziu, por si so,
reducao proporcional das disparidades raciais no sistema pré-
julgamento  (MDRC, 2024). E confirmacdo de que a
desmercantilizacao da liberdade é condicao necessaria, mas nao
suficiente, para a igualdade material. Registre-se, ainda, que a
rejeicao da Proposicao 25 na Califérnia, em 2020, mostra que a
substituicao da fianca por instrumentos padronizados de avaliacao
de risco nao € solucdao consensual, tendo suscitado objecdes

relativas a opacidade dos critérios e ao risco de reproducao de vieses.

O direito internacional dos direitos humanos, portanto, nao exige
abolir garantias patrimoniais. Exige evitar que elas sejam inacessiveis
OU punitivas e que 0 Nnao pagamento resulte, por automatismo, em
prisdo. A interpretacao proposta neste artigo € simultaneamente
constitucional e convencional: nenhuma condicao financeira pode

substituir a demonstracao de necessidade cautelar.

7. O LIMITE DA CORRECAO JURISPRUDENCIAL



Os tribunais superiores vém corrigindo, com constancia, casos em
que a prisdo subsiste por incapacidade financeira. No HC 114.731/SP, a
Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal assentou a
necessidade de compatibilizar o valor da fianca com a situacao
econbmica e admitiu liberdade ou substituicao quando o
recolhimento fosse invidvel. No HC 137.078/SP, a Primeira Turma
enfrentou a situacao de pessoa mantida presa por meses porque
nao conseguira pagar flanca de valor reduzido e determinou a
liberdade sem a garantia, diante da auséncia de fundamentos para a

preventiva.

No Superior Tribunal de Justica, o HC 450.640/PR explicitou que a
decisao judicial que mantém fianca arbitrada pela autoridade
policial deve demonstrar a necessidade cautelar a luz do art. 282,
ndo bastando a mera homologacéo do flagrante. No HC 568.693/ES,
a Terceira Secao, em contexto de emergéncia sanitaria e com apoio
na Recomendacdo n° 62/2020 do Conselho Nacional de Justica,
concedeu ordem coletiva para a liberacao de presos cuja liberdade
provisoria estivesse condicionada ao pagamento de fianca e que
permanecessem  encarcerados por ndo terem  recursos.
Posteriormente, ja fora daquele contexto excepcional, a Quinta
Turma consolidou a orientacdo no AgRg no AgRg no HC 761.403/PR,
assentando que, nao demonstrada a presenca dos requisitos do art.
312 do Codigo de Processo Penal, configura constrangimento ilegal a
mManutencao da prisao baseada unicamente no inadimplemento da
fianca arbitrada. A linha permanece sendo aplicada, em decisdes

monocraticas e colegiadas, até o presente.

Esses julgados produzem importante barreira ao aprisionamento da
pobreza. Eles recusam que a incapacidade econdmica seja tratada

como perigo processual e fazem atuar os mecanismos de dispensa



previstos no Codigo. Em conjunto, revelam também a crescente
percepcao de que a fianca precisa de fundamentacao cautelar, nao

podendo decorrer automaticamente da classificacao legal do delito.

O avanco € relevante. Mas a resposta centrada na hipossuficiéncia
deixa intocado o problema conceitual formulado na introducao — e,

examinada de perto, revela uma patologia estrutural.

Primeiro, se a liberdade sem pagamento é reconhecida apenas a
quem prova pobreza, pressupde-se que a pessoa solvente possa
permanecer presa por recusar o depdsito. A custddia continuaria
sem fundamento cautelar, mas pareceria aceitavel porque atribuida
a uma escolha individual. Isso confunde duas perguntas distintas. A
capacidade econbmica € decisiva para aferir adequacao e
proporcionalidade da medida patrimonial. Nao é pertinente para
determinar se existe titulo de prisdao. Antes de saber quanto alguém
pode pagar, o juiz deve explicar por que essa pessoa pode
permanecer presa. Se a resposta for que nao ha requisitos da
preventiva, a soltura é devida tanto ao pobre quanto ao rico. A
igualdade material protege com especial intensidade o primeiro,

mas a legalidade da custodia protege todos.

Segundo, é insuficiente apenas reduzir a quantia até que o
pagamento se torne provavel. Uma fianca de valor irrisério sem
finalidade cautelar concreta é juridicamente mais branda que uma
de valor elevado, porém continua sem fundamento. E, como
revelam os dados examinados, mesmo valores considerados baixos
pelo julgador podem ser inalcancaveis no tempo exigido. A
individualizacao do montante vem depois da demonstragcao de

necessidade, jamais em seu lugar.



Terceiro, e mais importante: a propria constancia da corregcao € o
sintoma. Uma orientacao que precisa ser reafirmada, caso a caso,
por habeas corpus, ao longo de mais de uma década, em situacdes
nas quais a preventiva ja havia sido expressamente afastada pelo
juizo de origem, nao descreve uma jurisprudéncia consolidada
operando com sucesso. Descreve um sistema que produz
continuamente o mesmo erro e o corrige a varejo, sempre depois de
a pessoa ja ter cumprido dias, semanas ou meses de prisao sem
titulo. O tribunal superior atua, nesses casos, como servico de
manutencao de um defeito de origem — e cada correcao bem-

sucedida chega tarde demais para reparar a privagao ja consumada.

A tese da cisao decisoria €&, precisamente, aquilo que tornaria a
correcao desnecessaria. Enquanto a soltura depender do depdsito,
havera sempre um intervalo — variavel conforme a pobreza, o acesso
a familiares e o funcionamento bancario — durante o qual alguém
permanece preso sem que exista titulo para tanto. O passo que
ainda precisa ser consolidado é o reconhecimento do efeito
temporal da decisao de liberdade: ausentes os requisitos da
preventiva, o alvara deve ser cumprido independentemente do
depdsito. A fianca validamente imposta pode vencer em prazo
razoavel, com ciéncia das consequéncias e possibilidade de revisao.
Se nao for cumprida, aplica-se o regime do art. 282, § 4° sem

automatismo prisional.

A superacao desse limite depende de tratar a fundamentagcao como
controle da proépria cautelaridade. O dever de motivar nao se satisfaz
com a reproducao dos arts. 325 e 326. A referéncia a pena maxima
OU ao enquadramento no art. 322 delimita a competéncia da
autoridade policial, mas nao demonstra necessidade. A gravidade

abstrata tampouco basta. O art. 315 exige motivagcao concreta para a



prisao preventiva; por coeréncia, o art. 282 exige motivacao concreta
para toda restricao cautelar. A menor intensidade da medida reduz o

grau da ingeréncia, mas nao elimina a necessidade de justifica-la.

O controle deve abranger ainda a duracao. Fiancas impostas no
inicio do procedimento nao podem permanecer por inércia até o
transito em julgado se as circunstancias que as justificavam
desapareceram. A revisao periodica € inerente a cautelaridade.
Restituicao, reforco, quebramento e perda nao sao apenas
operacdes sobre dinheiro; sao decisdes que afetam direitos e
precisam ser integradas ao regime de contraditério, motivacao e

proporcionalidade.

8. A FIANCA POLICIAL NO SISTEMA CONSTITUCIONAL

O art. 322 autoriza a autoridade policial a conceder fianca nas
infragcdes cuja pena maxima nao seja superior a quatro anos. A regra
pode parecer incompativel com a ideia de que medidas cautelares
pessoais dependem de jurisdicao. Ha, contudo, uma peculiaridade
temporal: a decisdao é tomada imediatamente apos o flagrante, antes
da audiéncia de custddia, e pode abreviar uma privacao que, de

outro modo, duraria até a apresentag¢ao ao juiz.

E possivel preservar essa competéncia se sua funcdo for
estritamente libertadora. A autoridade policial nao recebe poder
geral para restringir autonomamente quem ja estaria livre; recebe
poder limitado para permitir a soltura antecipada, sujeita a controle
judicial no prazo do art. 310, caput. A fianca policial atua como
garantia facultada durante a curta vigéncia pré-judicial do flagrante,

nao como fonte de custodia depois de esgotada essa etapa.



(@)

Essa leitura ganhou suporte normativo expresso com a Lei n
13.964/2019. O art. 310, caput, fixou o prazo maximo de vinte e quatro
horas para a realizacao da audiéncia de custddia, e 0 § 4° determinou
que O seu descumprimento sem motivacao idénea enseja a
ilegalidade da prisao, a ser relaxada pela autoridade competente.
Existe, portanto, um limite temporal rigido para a etapa pré-judicial
— O gue responde diretamente a objecao segundo a qual, sem a
flanca policial, a pessoa aguardaria presa: o que ela aguarda, por
comando legal, € no maximo um dia, e a inobservancia desse prazo

é ela propria causa de relaxamento.

Essa compreensao evita dois extremos. Nao é preciso abolir por
interpretacao a possibilidade de soltura mais rapida na delegacia.
Tampouco se pode permitir que o nao pagamento prolongue
indefinidamente a prisao por decisao administrativa. Se a pessoa

nao recolher a quantia, devera ser apresentada sem demora ao juiz.

Justamente porque essa competéncia antecede a jurisdicao, o
controle judicial ndao pode ser mera homologacgao. O juiz nao deve
perguntar apenas se a autoridade policial respeitou os limites
numeéricos do art. 325, mas decidir novamente a questao cautelar:
legalidade do flagrante, necessidade da prisao, finalidade da fianca,
adequacao do valor, capacidade econémica e suficiéncia de outras
medidas. O precedente do Superior Tribunal de Justica no HC
450.640/PR é importante precisamente por afastar a homologacao

automatica.

Ausentes os requisitos da preventiva, a pessoa deve sair da audiéncia
em liberdade. Se houver fundamento concreto para manter a fianca
como cautelar autbnoma, o pagamento poderd ser realizado em

prazo razoavel, ja fora da prisao. Se a medida nao for necessaria, sera



revogada; se inadequada economicamente, sera reduzida,
dispensada ou substituida. O periodo pré-judicial nao pode
contaminar a decisao posterior, convertendo a dificuldade de

pagamento em presuncao de risco.

O mesmo raciocinio vale para o arbitramento judicial nos delitos que
escapam a competéncia da policia. A maior gravidade abstrata nao
autoriza efeito suspensivo. O juiz pode impor fianca somente entre
as medidas que acompanharao a liberdade e desde que o delito a
admita; nao pode usar o depdsito como ponte entre flagrante e

prisdo sem decretar preventiva.

Para que essa separacao entre soltura e pagamento seja efetiva, €
necessaria disciplina procedimental. A decisao deve indicar valor,
forma de recolhimento, prazo, finalidade cautelar, deveres correlatos
e consequéncias juridicamente possiveis do inadimplemento. O
prazo precisa considerar acesso a meios de pagamento, localizacao
de bens, necessidade de assisténcia juridica e realidade econdmica.
Em situacdes de vulnerabilidade, a propria imposicao pode ser

inadequada.

Durante o prazo, a pessoa permanece livre, porque a obrigacao nao
suspende a ordem de soltura. Vencido o prazo sem pagamento, a
defesa deve ser ouvida sempre que possivel, para distinguir
impossibilidade, falha operacional e recusa. A medida pode ser
revista, substituida ou cumulada. A prisao preventiva sera cogitavel
somente como Ultima resposta, com base em risco concreto
enquadravel no art. 312, admissibilidade do art. 313 e justificacao

fundamentada da insuficiéncia das alternativas (art. 282, § 6°).



Essa solucao nao esvazia a autoridade da decisdao. Ao contrario,
submete o descumprimento a técnica prevista pelo proprio sistema
cautelar, em vez de presumir prisao. Ordens judiciais nao precisam
ser garantidas por automatismo carcerario; precisam de respostas

proporcionais, fundamentadas e controlaveis.

9. A SELETIVIDADE QUE SOBREVIVE: O PROBLEMA DA EFICACIA

A critica a funcao custodial da fianca costuma encerrar-se com um
pouso confortavel: extirpado o efeito suspensivo, o instituto
sobreviveria como cautelar patrimonial prospectiva e o problema
estaria resolvido. Esta secao sustenta que esse pouso é confortavel
demais e que a honestidade do argumento exige percorrer mais um

Passo.

Pergunte-se como a fianga funciona prospectivamente. Depositado
o valor e restituida a liberdade, qual € o mecanismo pelo qual ela
induz o comparecimento e desestimula a obstrucao? A resposta
esta no art. 344: o valor é perdido, na totalidade, se o condenado nao
se apresentar para o inicio do cumprimento da pena; e, no art. 343,
perde-se metade em caso de quebramento injustificado. O
instrumento opera, portanto, por incentivo econdmico puro: o custo

esperado do descumprimento € a perda de uma guantia.

Ocorre que a intensidade desse incentivo é funcao direta do
patriménio do destinatario. Um mesmo valor que representa a
totalidade da reserva financeira de uma pessoa representa fracao
desprezivel do fluxo mensal de outra. A dissuasao produzida €, por

construcao, inversamente proporcional a riqueza.

A consequéncia é incbmoda e precisa ser assumida: a seletividade

denunciada na secao 6 nao desaparece na fianca



constitucionalmente reconstruida — ela migra do plano do acesso
para o plano da eficacia. Antes, o pobre ficava preso e o rico saia.
Depois da reconstrucao aqui proposta, ambos saem; mas a medida
cautelar continua a onerar desproporcionalmente o primeiro e a
qguase nada significar para o segundo. A desigualdade deixa de
produzir carcere, o que ja € um ganho constitucional de primeira

grandeza, mas nao deixa de existir.

Trés consequéncias decorrem desse reconhecimento. A primeira &
dogmatica, e se enuncia na gramatica da proporcionalidade. Se a
intensidade cautelar da fian¢a varia conforme o patrimdnio, entao a
afericdo da capacidade econdmica nao € apenas requisito de
adequacao — é requisito de idoneidade da medida, no sentido em
gue a doutrina do processo penal constitucional emprega o termo: a
restricao so se justifica se for apta a promover o fim cautelar que a
autoriza (GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, 1990). Uma fianca que,
pelo seu valor, ndao é capaz de influenciar o comportamento do
destinatario € cautelarmente inutil, e medida inutil € medida
desproporcional. O raciocinio vale nos dois extremos da escala: o
valor inalcancavel é inadequado por excesso; o valor irrelevante é
inadequado por defeito. Note-se que essa formulacao subverte a
intuicdao corrente, segundo a qual o controle judicial da fianca
serviria apenas para proteger o pobre de valores altos. Ele serve,
igualmente, para impedir que o rico receba uma cautelar de

fachada.

A segunda é de politica legislativa. A técnica da faixa em salarios
minimos, do art. 325, é estruturalmente incapaz de produzir
equivaléncia de sacrificio, porque mede a gravidade abstrata da
infracao, ndao a capacidade contributiva do imputado. O direito

brasileiro ja dispde, contudo, de um modelo consolidado de



individualizacao patrimonial por unidade proporcional a renda: o
sistema de dias-multa do art. 49 do Codigo Penal, cujo § 1° manda
fixar o valor do dia-multa segundo os rendimentos do condenado.
Nada impede — e a coeréncia do sistema recomenda — que o
arbitramento da fianca adote l6gica analoga, substituindo a faixa fixa
por unidade calibrada pela renda comprovada ou estimada. A
proposta nao elimina a desigualdade material, mas aproxima a

medida da equivaléncia de sacrificio que a proporcionalidade exige.

A terceira é de sinceridade tedrica. Uma vez admitido que a fianca
reconstruida € instrumento cautelar fraco, desigual em eficacia e de
dificil calibragem, torna-se legitimo perguntar se ela merece a
centralidade normativa que ainda ocupa no Codigo, ou se as demais
medidas do art. 319 — comparecimento periddico, proibicdes de
contato ou frequéncia, recolhimento domiciliar, monitoracao
eletronica — nao seriam, na Mmaioria dos casos, mais idoéneas ao risco
identificado e mais igualitarias na incidéncia. Este artigo nao propode
a abolicao da fianca, e as razdes dessa contencao estao expostas na
secao 4. Mas seria intelectualmente desonesto sustentar que a mera
supressao do efeito suspensivo devolve ao instituto uma
respeitabilidade cautelar que a sua propria estrutura ndao comporta

plenamente.

A conclusao adequada € mais modesta e mais defensavel: a fianca
pode subsistir, mas como medida residual, subsidiaria as demais
cautelares do art. 319, admissivel apenas quando o risco processual
identificado tenha natureza que a vinculacao patrimonial seja

especificamente apta a reduzir.

10. PROPOSTA DE RECONSTRUGCAO CONSTITUCIONAL



A compatibilizacao da fianca com a Constituicao pode ser realizada,
em larga medida, por interpretacao sistematica. Ela nao depende de
negar as referéncias constitucionais ao instituto, mas de retirar dos
dispositivos infraconstitucionais o efeito que prolonga custédia sem
titulo. A reconstrucao organiza-se em trés movimentos
complementares. a precedéncia da decisao sobre a prisao, a
autonomia cautelar da fianca e o tratamento constitucional do

inadimplemento.

Em primeiro lugar, o controle do flagrante deve definir se ha prisao
ilegal a relaxar ou prisao preventiva a decretar. A decisao sobre a
liberdade nao pode ser redigida como promessa condicionada. Se a
preventiva nao é cabivel, o dispositivo deve ordenar soltura imediata;
somente em plano autébnomo serao examinadas as medidas do art.
319. Essa ordem logica impede que uma cautelar diversa assuma
silenciosamente a funcao da prisdo que o proéprio juiz considerou

desnecessaria.

Dai decorre que a fianca judicial nao pode suspender a soltura. Seu
pagamento deve ocorrer depois da saida, em prazo fundamentado e
exequivel. A locucao "liberdade proviséria com fianca", do art. 310, I,
passa a designar liberdade acompanhada de garantia patrimonial, e
nao liberdade mantida em estado de pendéncia até o depodsito.
Preserva-se o texto legal, mas altera-se sua operacao temporal: a
fianca continua possivel e exigivel, embora deixe de funcionar como
barreira de saida. Como se registrou na secao 3, essa € operacao de
interpretacao conforme — o dispositivo € posterior a 1988 e nao
comporta juizo de recepcao —, e a leitura resultante € a que melhor
concilia o art. 5° LXVI, da Constituicdao com os arts. 282, 319, VI, e 321
do Cdodigo.



O segundo movimento diz respeito a medida em si. O arbitramento
deve identificar uma das finalidades do art. 319, VIIl, e demonstrar a
relacdo entre a vinculacao patrimonial e o risco processual.
Afirmacdes genéricas sobre gravidade, clamor social, custo do
processo ou conveniéncia de garantir futura multa nao bastam. Sem
finalidade cautelar concreta, a flanca nao pode ser imposta, ainda
que o delito seja formalmente afiancavel. A decisao também deve

explicar por que outra medida menos onerosa seria insuficiente.

Nesse juizo de adequacao, a capacidade financeira é elemento
obrigatdrio e bilateral, nos termos da secao 9. A defesa nao pode
suportar o 6nus impossivel de demonstrar pobreza em poucas
horas. Devem ser considerados os elementos disponiveis no auto, a
ocupacao, a renda declarada, a assisténcia da Defensoria Publica e a
auséncia de recursos imediatamente acessiveis. Persistindo duvida
razoavel sobre a exequibilidade, prefere-se medida nao patrimonial.
A situacao econdbmica define a adequacao e a intensidade da
cautelar; nao modifica, contudo, a ordem de soltura nem fornece

titulo para a custddia.

Essa mesma cisao limita a competéncia policial. O art. 322 preserva
utilidade constitucional enquanto mecanismo de antecipacao da
liberdade antes do controle judicial. O nao pagamento na delegacia
autoriza apenas a continuidade estritamente temporaria da situacao
de flagrante até a apresentacao obrigatdria ao juiz, no prazo do art.
310, caput. Realizada a audiéncia, a decisao administrativa nao
sustenta custddia. O magistrado deve reexaminar tanto a existéncia
de titulo prisional quanto a necessidade de cautelares autbnomas,

sem converter a auséncia de depdsito em presuncao de risco.



O terceiro movimento incide sobre o inadimplemento. Tanto a
impossibilidade econdmica quanto a recusa ao pagamento devem
ser examinadas no regime de cumprimento das cautelares, jamais
como fundamento originario para conservar a prisao. Demonstrada
a impossibilidade, a flanca sera dispensada, reduzida ou substituida.
Havendo recusa em relacao a dever validamente imposto, podem
ser impostas outras medidas necessarias e adequadas. Em qualquer
caso, aplica-se o art. 282, § 4°. a preventiva depende de provocacao
legitimada, contraditdorio compativel com a urgéncia, presenca dos
requisitos dos arts. 312 e 313 e justificacao fundamentada da
insuficiéncia das alternativas (art. 282, § 6°). Nao existe conversao

automatica de obrigacao patrimonial em prisao.

Pela mesma razao, a determinacao de recolhimento automatico por
falta de reforco, constante do paragrafo uUnico do art. 340, é
incompativel com os arts. 5° LVII, LXI, LXV e LXVI, da Constituicao.
Por se tratar de preceito de 1941, a incompatibilidade se resolve
COMo nao recepc¢ao — afastavel no controle difuso, sem submissao a
clausula de reserva de plenario, e impugnavel por arguicao de
descumprimento de preceito fundamental. O desaparecimento ou a

insuficiéncia da garantia autoriza a revisao das cautelares;, nao

permite ordenar prisao sem novo e completo juizo preventivo.

A reconstrucao proposta pode ser sintetizada em uma sequéncia de
perguntas, aplicaveis tanto ao controle do flagrante quanto a revisao
posterior das cautelares. A ordem é vinculante: nenhuma pergunta
pode ser respondida antes da anterior, e a resposta negativa a

qualquer delas impede o prosseguimento.

Primeiro plano — titulo da custédia



1. O flagrante é legal? Se nao, relaxamento (art. 5° LXV, da

Constituicao; art. 310, |, do Codigo de Processo Penal).

2. Ha requerimento legitimado e estao presentes os requisitos dos

arts. 312 e 313? Se nao, liberdade (art. 321).

3. Sendo o caso de preventiva, esta fundamentada a insuficiéncia de
toda medida alternativa, de forma individualizada (art. 282, § 6°)? Se

nao, liberdade com cautelares.

Reconhecida a auséncia de titulo prisional, expede-se o alvara de
soltura, com cumprimento imediato e independente de qualquer

depdsito.

Segundo plano — cautelares diversas

4. Qual é o risco processual concreto, descrito com base em

elementos do caso, e nao na gravidade abstrata da imputacao?

5. Por que a vinculacao patrimonial é especificamente apta a reduzir

esse risco, e nao outra medida do art. 3197

POR QUE MEDIDA MENOS ONEROSA E INSUFICIENTE?

7. Qual é a capacidade econbmica do imputado, e o valor é

simultaneamente alcancavel e cautelarmente relevante para ele?

8. Qual o prazo para recolhimento, considerado o acesso real a meios
de pagamento, e qual a consequéncia juridicamente possivel do

inadimplemento?

Terceiro plano — inadimplemento



9. A causa do nao pagamento é impossibilidade, dificuldade
operacional ou recusa? Ouvida a defesa, dispensa-se, reduz-se ou

substitui-se a medida conforme o caso.

10. Havendo descumprimento de dever validamente imposto, aplica-
se 0 art. 282, § 4°, em ordem crescente: substituicao, cumulacao e,
em ultimo caso, preventiva autbnoma com todos os requisitos dos

arts. 312, 313 e 282, § 6°.

Uma decisdao que nao percorra essa sequéncia nao € jurisdicao

cautelar. E arbitramento.

Embora a interpretacao proposta seja suficiente para resolver
grande parte do problema, uma reforma legislativa eliminaria
ambiguidades persistentes. O art. 310, Ill, poderia esclarecer que as
cautelares nao suspendem a soltura quando ausentes os requisitos
da preventiva. O art. 340, paragrafo unico, deveria perder a ordem
automatica de recolhimento. O art. 350 deveria deixar de tratar a
pobreza como excecao benevolente e passar a proibir
expressamente a prisao por nao pagamento. O art. 325 poderia
substituir a faixa em salarios minimos por unidade proporcional a
renda, a semelhanca do art. 49, § 1° do Codigo Penal. Seria
recomendavel, ainda, exigir fundamentacao especifica sobre
finalidade, capacidade econémica e prazo, com previsao de revisao
rapida do arbitramento, e determinar que dados sobre valor,
pagamento, tempo entre a decisao de soltura e o cumprimento do
alvara, dispensa e perfil socioecondbmico sejam produzidos e
divulgados de forma continua, permitindo controle publico do

impacto carcerario.



Registre-se que o projeto de novo Cdodigo de Processo Penal,
originado do PLS n° 156/2009 e em tramitacdo na Camara dos
Deputados como PL n° 8.045/2010, permanece pendente ha mais de
quinze anos. Essa demora reforca, em vez de afastar, a urgéncia da
via interpretativa: nao € razoavel condicionar a cessacao de prisdes
sem titulo a conclusao de um processo legislativo cujo desfecho é
indeterminado. A reforma, quando vier, tera sentido nao por criar
um novo direito, mas por ajustar a linguagem do Codigo a hierarquia

normativa ja vigente.

1. CONCLUSAO: DESMERCANTILIZAR A LIBERDADE

A pergunta inicial — sob qual titulo permanece preso quem nao
paga fianca, embora ausentes os requisitos da preventiva? — nao
encontra resposta constitucionalmente valida. O flagrante nao
conserva forca ilimitada depois do controle judicial; o
inadimplemento patrimonial nao é espécie de prisao; e a liberdade
assegurada pelo art. 321 do Codigo nao pode ser suspensa por

obrigacao acessoria.

A dificuldade nasce da trajetdria incompleta do instituto. A reforma
de 1977 enfragueceu a contracautela ao permitir liberdade sem
fianca na auséncia de motivos preventivos. A Constituicao de 1988
tornou a prisdo processual excepcional e dependente de
fundamento. A Lei n°® 12.403/2011 incorporou a fianca ao catédlogo de
cautelares autbnomas, mas preservou dispositivos e praticas do
modelo em que se pagava para neutralizar o flagrante. A Lei n°
13.964/2019, a0 mesmo tempo em que fortaleceu o controle
temporal do flagrante e a exigéncia de subsidiariedade, reintroduziu

comandos de prisao automatica. O resultado € um sistema



estratificado no qual uma decisao de liberdade pode continuar a

produzir prisao.

As referéncias constitucionais a fianca nao salvam essa funcao
antiga. A experiéncia do depositario infiel demonstra o contrario
com clareza: se uma modalidade de prisao expressamente
autorizada pelo art. 5° LXVII, da Constituicao perdeu aplicabilidade
diante do art. 7.7 da Convencao Americana, a simples mencao do
inciso LXVI a uma garantia patrimonial nao pode fundar custdodia

gue o texto constitucional nunca autorizou.

A jurisprudéncia reconhece que inafiancabilidade nao significa
prisao necessaria e vem corrigindo, com constancia, a manutenc¢ao
de pessoas pobres no carcere. A constancia dessa correcao, porém, é
O proprio sintoma: um sistema que produz o mMesmo erro
reiteradamente e o repara depois de consumada a privacao nao €
um sistema que funciona. Falta dar o passo dogmatico seguinte: o
problema nao é apenas quanto o acusado consegue pagar, mas se o

Estado possui titulo para manté-lo preso enquanto cobra.

A solucao esta na cisao decisdria. Primeiro se examina a legalidade e
a necessidade da prisdao. Se a preventiva nao se sustenta, a soltura é
imediata. Depois se avaliam cautelares diversas, entre elas a fianca,
segundo finalidade, necessidade, adequacao e capacidade
econdmica. O pagamento ocorre em liberdade; o inadimplemento é
tratado pelo art. 282, § 4° e eventual prisao depende de decisao
preventiva autdbnoma, nunca do simples desaparecimento da
garantia. Onde a incompatibilidade recair sobre preceitos de 1941, a
técnica € a nao recepcao; onde recair sobre a redacao posterior a

1988, a técnica é a interpretacao conforme. A distincdo nao é



ornamento académico: é o que permite levar a tese ao Judiciario

pela via correta.

Nao se propde a eliminacao da fianca, mas a sua desmercantilizacao
— com a ressalva, assumida na sec¢ao 9, de que mesmo o instituto
assim reconstruido permanece um instrumento cautelar fragil, cuja
forca dissuasdria é distribuida de modo tao desigual quanto a
rigueza. Reconhecer isso nao enfraquece a tese; delimita-a.
Constitucionalmente reconstruida, a fianca pode vincular
patrimdénio a uma finalidade processual concreta, em carater
residual e subsidiario. O que ela nao pode fazer, em nenhuma
hipotese, € converter dinheiro em fronteira entre o carcere e a
liberdade.

A Constituicao admite fianca. Nao admite liberdade a venda.
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