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Resumo: O tema deste artigo esta centrado na fi-
xacdo da fianca pela autoridade policial. O artigo
322 do CPP dispée que a autoridade policial so-
mente podera conceder fianga nos casos de in-
fracao cuja pena ndo seja superior a quatro anos.
O primeiro problema consistiu em analisar se é
possivel que a autoridade policial conceda liber-
dade sem fianca a pessoa presa em flagrante. Na
sequéncia, foi efetuada uma investigagcdo empi-
rica das decisdes prolatadas pela autoridade po-
licial com atuacdo em Toledo/PR. Nesse instante,
0 problema consistiu em averiguar se foram
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AssTrRACT: The theme of this article is centered on
the setting of bail by the police authority. article
322 of the CPP provides that the police authority
can only grant bail in cases of infraction whose
maximum deprivation of liberty does not exceed
four years. The first problem was to analyze
whether it is possible for the police authority to
grant provisional freedom without bail. After-
wards, an empirical investigation was carried out
of the decisions made by the police authority op-
erating in Toledo/PR, when granting provisional
freedom. At that moment, the problem was to

Monteiro Nero, Figueiredo. A fixacdo de fianca pela autoridade policial a luz da critica
hermenéutica do direito: estudo de caso na comarca de Toledo/PR.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 194. ano 31. p. 155-179. Sdo Paulo: Ed. RT, jan./fev. 2023.



156

Revista BrasiLeira DE CiEnciAs CriMINAIS 2023 © RBCCrim 194

tecidos argumentos juridicos para sustentar a
decisdo. O artigo tem como primeiro objetivo es-
pecifico analisar se a autoridade policial podera
conceder liberdade ao flagranteado mesmo sem
fianga. O sequndo objetivo consiste em analisar
se a autoridade policial realiza argumentos ju-
ridicos ao prolatar sua decisdo. Adotou-se co-
mo marco teorico a Teoria da Decisdo, de Lenio
Streck, nominada como Critica hermenéutica do
direito. A primeira parte do trabalho ¢ tedricaea
segunda parte predominantemente empirica. As
conclusdes sdo as de que a autoridade policial
pode conceder liberdade sem fianca. Os resulta-
dos da segunda parte da pesquisa demonstram
que nao sao adotados argumentos juridicos pela
autoridade policial ao decidir acerca da liberdade
do flagranteado.

PALAVRAS-CHAVE: Fianga - Autoridade policial
- Critica hermenéutica do direito - Teoria da de-
cisdo - Investigacdo empirica.

investigate whether the legal argument is taken
into account. The article's first specific objective
is to analyze the conditions under which the po-
lice authority may grant provisional release and
the second objective was to analyze whether the
police authority makes legal arguments. Lenio
Streck's theory of decision, named as Hermeneu-
tic criticism of law, was adopted as a theoretical
framework. The first part of the work is theoret-
ical, and the second, predominantly empirical.
The conclusions are that the police authority can
grant provisional release without bail. The results
of the second part of the research demonstrate
that, despite the importance of the rationale,
legal arguments are not adopted by the police
authority when deciding.

Keyworbs: Bail - Police officials - Hermeneuti-
cal critique of law - Decision theory - Empirical
research.

SumArio: 1. Introdugdo. 2. concessdo de liberdade sem fianca pela autoridade policial em
crimes afiangdveis. 3. A fixagdo de fianca pela autoridade policial - coeréncia e integridade?
4. Consideracdes finais. 5. Referéncias. Legislacao.

1. INTRODUCAO

A argumentacéo juridica importa? Ao decidir sobre um conflito de interesses, es-
pecialmente sobre a liberdade individual, bastam a conclusao, o resultado ou os fun-
damentos juridicos que sustentam a decisdo também sio relevantes? Enfim, como
insistentemente questionado pelo jurista Lenio Streck, é possivel ao intérprete dizer, no
Direito, qualquer coisa sobre qualquer coisa? (STRECK, 2014, p. 312). A obrigacédo do
intérprete é s6 “de fim”? Ou seria também “de meio”? (STRECK, 2017a, p. 251-268).

Essas sdo questdes pertinentes para o presente artigo, que se debruca sobre a fun-
damentacédo das decisoes levadas a efeito pela autoridade policial. A fim de delimitar o
tema, foi eleito, como objeto de estudo, a concessao de liberdade pela autoridade policial
logo depois da prisao em flagrante, na Comarca de Toledo/PR, local em que este Pesqui-
sador atua como servidor publico do Poder Judicidrio. Ao tratar da liberdade provisoria,
com ou sem fianca, o Codigo de Processo Penal (CPP) estabelece, em seu artigo 322, que
“a autoridade policial somente podera conceder fianca nos casos de infracao cuja pena
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privativa de liberdade médxima nao seja superior a 4 (quatro) anos” (BRASIL, 1941). Esse
dispositivo legal —artigo 322 do CPP —néo deixa claro, portanto, se a autoridade policial
podera conceder liberdade ao flagranteado sem fianca (quando o crime ¢ afiancavel) e
nem mesmo se essa autoridade podera fixar outras medidas cautelares diversas da fianca,
previstas no artigo 319 do CPP (BRASIL, 1941).

Esse é um aspecto de suma importancia, ja que envolve a liberdade do cidadao,
porém, pouco enfrentado pelos processualistas penais, como se pode observar a partir
da leitura de autores como Aury Lopes Jr. (2019, p. 687-696), Gustavo Henrique Badaro
(2018, p. 1137-1138; p. 1151-1154), Renato Brasileiro de Lima (2019, p. 1085-1096) e
Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2019, p. 1063-1086). Em artigo especifico
sobre fianca, mas do ano de 1991, Antonio Scarance Fernandes (1991) afirmou que a au-
toridade policial somente pode conceder liberdade mediante fianca.

Nesse sentido, o primeiro problema a ser abordado neste artigo é o seguinte: a auto-
ridade policial, nos casos em que puder conceder liberdade a pessoa presa em flagrante,
somente podera fazé-lo mediante fianca? Nesse primeiro momento, o trabalho ser4 pre-
dominantemente teérico, procurando sustentacdo na doutrina especializada em pro-
cesso penal, mas, principalmente, no marco tedrico desta analise, ou seja, a Teoria da
Decisao, de Lenio Streck, explicada a seguir.

Em um segundo momento, a fim de dar dinamicidade ao artigo e ciente da impor-
tancia de pesquisas empiricas no ambito do Direito, como adverte Salo de Carvalho
(2013, p. 49-56), serdo analisados casos concretos levados perante a autoridade policial
com atribuicao em Toledo/PR, cidade em que este Pesquisador exerce cargo de servidor
publico do Poder Judicidrio do Estado do Parana.

Para a pesquisa, foi delimitado como periodo de analise os autos de prisdes em fla-
grante distribuidos perante as 1* e 2* Varas Criminais da Comarca de Toledo/PR, com-
preendidos entre 26 de outubro de 2019 e 26 de marco de 2020, ou seja, 5 (cinco) meses.
Nesse ponto, foram realizadas duas delimitacoes. A primeira em relacao ao periodo de
andlise — 5 (cinco) meses anteriores ao inicio da pesquisa, uma vez que o espaco amos-
tral é elevado; somente nesse prazo, foram analisados 227 processos e, além disso, os
processos encontrados sao, frequentemente, relativos as mesmas espécies de crimes,
nao ocorrendo variacdes significativas, como sera demonstrado no corpo deste artigo.
Também sera apresentado, no desenvolvimento do artigo, mediante analise dos pro-
cessos, que a fianca é fixada pela autoridade policial em um unico paragrafo, mudando
apenas o valor, de forma que nao havia nenhuma outra alteracdo nas decisoes analisadas,
apresentando-se, de tal forma, suficientes a amostragem de 227 autos de prisdo em fla-
grante e o periodo de 5 (cinco) meses. Apesar de a pesquisa ser predominantemente qua-
litativa, essa quantidade amostral se mostrou suficiente para andlise do tema abordado
neste artigo.

A segunda delimitacao desta pesquisa é em relacao a Vara em que os processos foram
distribuidos — foram analisados todos os autos de prisao em flagrante distribuidos pe-
rante as duas varas criminais de Toledo/PR. Nessa Comarca, ha duas varas criminais, e
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a distribuic@o dos autos de prisoes em flagrante ocorre nestas de forma proporcional e
igualitdria, o que estd em conformidade com a Resoluc¢ao 93, do Orgao Especial do Tri-
bunal de Justica do Estado do Parand, que estabelece a nomenclatura e competéncia das
varas judiciais nesse Estado (PARANA, 2020).

Nesse sentido, o segundo problema a ser respondido neste artigo é o seguinte: a au-
toridade policial com atuacao na Comarca de Toledo/PR concedeu liberdade aos flagran-
teados, nos processos em que poderia fazé-lo, mediante argumentos juridicos?

A hipotese eleita é de que a autoridade policial pode conceder liberdade sem fianca, e
que qualquer decisao adotada por essa autoridade deve ser devidamente fundamentada,
pois somente assim podera dizer que a decisdo estard conforme a Constitui¢ao Federal.

A fim de desenvolver a investigacao, o presente artigo tem como primeiro objetivo
especifico analisar as condicdes em que a autoridade policial podera conceder liberdade
as pessoas presas em flagrante delito. O segundo objetivo especifico consiste em analisar
se, a0 apreciar esses casos (de flagrante delito), a autoridade policial teceu argumentos
juridicos para sustentar sua decisao.

Para tanto, serd adotada como marco teorico a Teoria da Decisdo, de Lenio Streck,
nominada como Critica Hermenéutica do Direito (CHD), desenvolvida pelo jurista rio-
-grandense em diversos trabalhos, tais como Hermenéutica juridica e(m) crise (2014), Di-
ciondrio de hermenéutica (2017a), Verdade e consenso (2017b), Jurisdicdo constitucional
(2019a), Precisamos falar sobre direito e moral (2019b) e Hermeneéutica, jurisdicdo e de-
cisdo (2020). O jurista brasileiro fundamenta-se na hermenéutica filosofica, que orienta
sua CHD, tendo como tema de grande relevancia em seus trabalhos os limites da atua¢ao
jurisdicional, indo além da andlise desses limites, via proposicao de uma reflexdo que
busque a ruptura com o dogmatismo mediante a afirmacdo de uma hermenéutica critica
no que se refere a aplicacéo e a interpretacao do Direito. Advém disso sua busca pela ela-
boracao, pela estruturacao de uma Teoria da Decisao Judicial, esta que se dispoe funda-
mentada nas imbricacoes da teoria de Ronald Dworkin. Daiapontar este autor o seguinte
lema hermenéutico: “deixemos que os textos nos digam algo”, e mais, “deixemos que a
Constituicdo dé o seurecado. Ela é alinguagem publica. Que deveria constranger episte-
micamente o seu destinatario, o juiz”, e, por conseguinte, as demais autoridades publicas
(STRECK, 2017a, p. 277).

Uma questdo, nesse momento, poderia ser levantada. A CHD pode orientar a decisao
da autoridade policial, ja que Streck a construiu por se preocupar com a estruturacio de
uma Teoria da Decisao Judicial? A resposta somente pode ser positiva. A teoria desenvol-
vida por Streck se preocupa, ao fim e ao cabo, nao s6 com a decisao judicial, mas também
comaaplicacdo integra e coerente do Direito, sempre com o fim de que a decisdo seja ade-
quadaa Constituicao Federal, quer seja ela proferida por um juiz ou por outra autoridade
administrativa. Dessa forma, nao ha duvida de que a CHD ¢ absolutamente pertinente
para orientar as decisoes das autoridades policiais, quando a estas couber fixar fianca nos
autos de prisao em flagrante delito.
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Uma explicacio ainda se faz necessaria, em termos metodoldgicos. Por que solicitar
os dados as Varas Criminais em vez de ir até a delegacia de policia e pedir acesso aos autos
de prisoes em flagrante diretamente neste local, ja que se deseja pesquisar a respeito de
uma decisao elaborada pela autoridade policial? A resposta é simples. No Estado do Pa-
rand, todos os autos de prisoes em flagrante sao digitalizados e inseridos em um sistema
eletronico do Tribunal de Justica do Estado do Parana, denominado sistema Projudi
(Processo Judicial digital), e, depois disso, eles sao distribuidos para as Varas Crimi-
nais de cada Comarca, que sdo responsaveis por analisar os respectivos procedimentos.
Diante da facilidade de acesso ao sistema Projudi — via internet, sendo necessario apenas
um login de acesso e senha, fornecidos facilmente pelo setor de informatica do Tribunal
de Justica —, basta que o interessado acesse cada processo e analise a parte dos autos que
lhe interessa, no caso do tema desta pesquisa, a decisao da autoridade policial. Com isso,
as informacoes sao acessadas com facilidade e agilidade. No caso deste Pesquisador,
como se trata de servidor publico do Tribunal de Justica do Estado do Parana e ja conta
com login e senha para acesso ao sistema Projudi, bastou pedir autorizacao aos magis-
trados responsaveis pelas 1* e 2* Varas Criminais de Toledo/PR para ter acesso aos pro-
cessos, o que foi prontamente deferido.

Importante incluir mais uma breve explicacao. Talvez pareca paradoxal, a primeira
vista, adotar como marco tedrico a Critica hermenéutica do direito, de Lenio Streck, ao
mesmo tempo que se propde a elaboracido de uma pesquisa eminentemente empirica.
Contudo, ndo ha contradicao. As criticas deste jurista, importantissimas e acertadas, sao
sobre um empirismo acritico, que parece reduzir o fendmeno juridico a meras questoes
“praticas”, retomando o que havia de mais radical no realismo juridico norte-americano
do século XX, segundo o qual Direito é tdo somente uma descricao/previsao daquilo que
os juizes fazem, decidem®.

Dessa forma, com Salo de Carvalho aprende-se acerca da importancia das pesquisas
empiricas, em especial, no que diz respeito as ciéncias criminais (2013). Com Lenio
Streck, utiliza-se o resultado dessas pesquisas como exemplos (ou contraexemplos) do
que ssignifica decidir com coeréncia e integridade, para se alcancar uma decisao adequada
a Constituicdo Federal (2010, 2013, 2014, 2017a,2017b, 2019a, 2019b, 2020). Essa é a
perspectiva que dd sustentacao a este artigo.

1.  Consultar, nesse sentido, o verbete Realismo juridico, no Diciondrio de hermenéutica, obra de
Lenio Streck. (2017a, p. 245-250). Essa mesma critica de Lenio Streck, quanto aos problemas
do empirismo, pode ser analisada em: Precisamos falar sobre direito e moral: os problemas da
interpretacéo e da decisao judicial. (STRECK, 2019b, p. 67).
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2. CONCESSAO DE LIBERDADE SEM FIANCA PELA AUTORIDADE POLICIAL EM CRIMES
AFIANCAVEIS

Como explanado, ao tratar da liberdade provisoria, com ou sem fianca, o Codigo de
Processo Penal (CPP) estabelece, em seu artigo 322, que “a autoridade policial somente
podera conceder fianca nos casos de infracao cuja pena privativa de liberdade maxima
ndo seja superior a 4 (quatro) anos” (BRASIL, 1941). Nesse sentido, o problema que se
coloca é: aautoridade policial, nos casos em que puder conceder liberdade a pessoa presa,
somente podera fazé-lo mediante fianca?

O processualista Gustavo Henrique Badaro é enfatico em dizer que sim, ao ressaltar
que “a liberdade provisoria sem fianca somente podera ser concedida pelo juiz, como
expressamente prevé o art. 310, caput, 111, do CPP” (BADARO, 2018, p- 1151). Renato
Brasileiro de Lima tem o mesmo entendimento, mas se sustenta no artigo 321 do CPP
(LIMA, 2019, p. 1095-1096), segundo o qual, quando nao estiverem presentes os requi-
sitos da prisao preventiva, o juiz concedera liberdade proviséria ao autuado, com ou sem
fianca, e observando os critérios do artigo 282 do CPP (BRASIL, 1941). Como o artigo
321 do CPP se refere tdo somente ao “juiz”, para este autor, somente esta autoridade, “o
juiz”, podera conceder liberdade provisoria sem fianca. A seguir, serdo analisados os ar-
gumentos desses dois autores.

O argumento apresentado por Gustavo Henrique Badaro, com o devido respeito que
merece esse processualista, ndo se sustenta. Em nenhum momento, o artigo 310 do CPP
dispoe que “apenas” o juiz podera conceder liberdade provisoria sem fianca. Esse dispo-
sitivo legal institui, tdo somente, quais sao as alternativas legais colocadas a disposicao
do magistrado quando a ele couber analisar um auto de prisao em flagrante. Nesse caso,
segundo o artigo, o magistrado podera:

“[..]
I-relaxar a prisao ilegal; ou

II — converter a prisio em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos
constantes do art. 312 [do CPP], e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medi-
das cautelares diversas da prisao; ou

111 - conceder liberdade provisoria, com ou sem fianca.” (BRASIL, 1941)

Em nenhum momento, como visto, o artigo estabelece que “somente” o juiz podera
conceder liberdade provisoria sem fianca.

Renato Brasileiro de Lima da um passo adiante. Pelo que se pode extrair, a partir de
analise de sua obra e de seus argumentos, esse autor se fundamentano artigo 321 do CPP,
que estd dentro do capitulo que trata “da liberdade provisoria, com ou sem fianca”, e,
segundo o qual, “o juiz”, ao se deparar com o auto de prisao em flagrante, nao sendo o
caso de decretar a prisao cautelar do autuado, devera conceder-lhe liberdade provisoria,
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impondo, se for o caso, medidas cautelares diversas da prisao, previstas no artigo 319 do
CPP, entre as quais se encontra a fianca (inciso VIII) (BRASIL, 1941). Segundo a leitura
que se pode fazer, conforme obra analisada desse autor, como o artigo 322 do CPP estd
dentro do mesmo capitulo (Capitulo VI) em que se encontra o artigo 321 —este que trata
daliberdade provisoria e aquele que prevé que a autoridade policial sera capaz apenas de
deferir fianca nas ocorréncias “[...] de infracao cuja pena privativa de liberdade maxima
ndo seja superior a 4 (quatro) anos” (BRASIL, 1941), nao estabelecendo que podera fa-
zé-lo sem fianca —, a conclusao por ele elaborada é a de que a autoridade policial somente
podera conceder liberdade mediante fianca (LIMA, 2019, p. 1095-1096).

Apesar da linearidade do raciocinio de Renato Brasileiro de Lima, nao é possivel con-
cordar com sua argumentacao. Quando o artigo 322 do CPP dispoe que “a autoridade
policial somente podera conceder fianca nos casos de infracdo cuja pena privativa de li-
berdade maxima nao seja superior a 4 (quatro) anos” (BRASIL, 1941); a expressao “so-
mente”, nesse caso, se refere aos tipos de crimes em que a autoridade policial podera
conceder liberdade, ou seja, paraaqueles que tém penade até “4 (quatro) anos” de prisao.
Em nenhum momento, o artigo 322 do CPP dispde que a autoridade policial podera con-
ceder liberdade “apenas” mediante a fixacao de fianca.

O artigo 322 do CPP néo pode ser interpretado isoladamente, ou melhor, apenas em
sua ‘literalidade”?, como efetuado pela doutrina processual penal, confundindo o “texto
dalei” coma “normajuridica”, corroborando a assertiva de Lenio Streck quando diz que
a doutrina ainda se encontra presa aos paradigmas da metafisica classica ou da filosofia
da consciéncia*, nos quais o objeto assujeita o individuo, ou o individuo objetifica o ob-
jeto, respectivamente (2017a, p. 73-76; p. 123-128).

E preciso realizar uma interpretacio intersubjetiva e construtiva desse artigo, sob a
perspectiva dworkiniana, ou seja, levando em consideracao as demais disposicoes do
CPP que instruem sobre as medidas cautelares no processo penal brasileiro, especial-
mente as disposicoes gerais do Titulo IX do CPP, que trata “da prisao, das medidas cau-
telares e da liberdade provisoria” (BRASIL, 1941), além, é claro, do dever de considerar
qualquer interpretacdo a luz da Constituicao Federal. Ora, nao se pode esquecer de que
processo, depois de 1988, ¢ sempre processo constitucional (STRECK, 2017a, p. 251-
268). A Constituicdo Federal estabeleceu um novo paradigma; seus principios sao
normas que obrigam e que devem orientar e conduzir o raciocinio judicial em todos os
momentos da interpretacao/aplicacio do Direito. Como muito bem ressaltado por Lenio

2. O conceito tradicional do método literal de interpretacao e sua insuficiéncia podem ser compreen-
didos a partir da leitura de Andreas Joachim Krell: Entre desdém teorico e aprovacao na prdtica: os
métodos classicos de interpretacao juridica (2014, p. 295-320).

3. Paraaprofundamento acerca da diferenca ontologica entre “texto” e “norma”, consultar Diciondrio
de hermenéutica, de Lenio Streck. (2017a, p. 279-285).

4. Os modelos interpretativos da metafisica classica e da filosofia da consciéncia estdo muito bem
desenvolvidos no Diciondrio de hermenéutica. (STRECK, 2017a, p. 73-76 e p. 123-128).
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Streck, “[...] amelhor interpretacao serd aquela que articule coerentemente todos os seus
elementos [do Direito] (regras, principios, precedentes, etc.) a fim de que a decisao par-
ticular se ajuste ao valor que é a suarazao de ser” (2017a, p. 33).

Entende-se, assim, ainda baseando-se em Lenio Streck, que o sistema judiciario deve
ser mais democratico, de forma que néo deveria ocorrer a eterna oposicao subjetivismo/
objetivismo, como, atualmente, envolve o ato de decidir. Gilberto Morbach também é
bastante esclarecedor a esse respeito, afirmando que:

“O proposito da interpretacao é, visto sob essa perspectiva, tornar aquilo que se inter-
preta o melhor que pode ser; assim, uma abordagem de interpretacao construtiva sobre
apraticajuridica sera uma proposta interpretativa que visa a oferecer uma leitura dessa
pratica vista ‘sob sua melhor luz’.” (2020, p. 169 — grifos do autor.)

E assim que, com Ronald Dworkin, a Critica Hermenéutica do Direito (CHD) ultra-
passa os velhos “métodos de interpretacao”. O Direito é, de tal forma, um todo coerente
a ser interpretado em seu conjunto, construtivamente, visando aquilo que ele ja é a luz
daintegridade.

Essa explicacdo remete, alids, a dois verbetes muito bem desenvolvidos por Lenio
Streck, em sua obra Diciondrio de hermenéutica (2017a), e que sao fundamentais para
a abordagem do Direito e sua interpretacao, sendo eles a Coeréncia e a Integridade. Por
“coeréncia”, o jurista rio-grandense diz que ela se liga “[...] a consisténcia logica que o
julgamento de casos semelhantes deve guardar entre si” (STRECK, 2017a, p. 34). Aqui é
preciso ter atenc¢do: coeréncia nao significa simplesmente uniformidade ou estabilidade
das decisoes, nao é uma questao puramente de consenso, mas sim de buscar a melhor
justificacao da interpretacao dos casos semelhantes no Direito, ou seja, “trata-se de um
ajuste [...] das circunstancias faticas que o caso deve guardar com os elementos norma-
tivos que o Direito impde ao seu desdobramento” (STRECK, 2017a, p. 34). A “integri-
dade”, por sua vez, segundo Lenio Streck, “[...] é a exigéncia de que os juizes construam
seus argumentos de forma integrada ao conjunto do direito, numa perspectiva de ajuste
de substancia” (2017a, p. 34). Coeréncia e integridade andam juntas, de forma que ¢
imprescindivel o ajuste dessas duas circunstancias: circunstancia fatica e juridica — em
termos dworkinianos, hd uma “unidade do valor” (DWORKIN, 2014).

5. Ronald Dworkin trata o Direito essencialmente como “ato interpretativo” ao longo de suas obras
e, a titulo de exemplo, assim relata no Prefacio da obra Império do direito (1999): “Como pode a
lei comandar quando os textos juridicos emudecem, sdo obscuros ou ambiguos? O presente livro
expoe, de corpo inteiro, uma resposta que venho desenvolvendo aos poucos, sem muita continuidade,
ao longo de anos: a de que o raciocinio juridico é um exercicio de interpretacdo construtiva, de que
nosso direito constitui a melhor justificativa do conjunto de nossas praticas juridicas, e de que ele
¢ a narrativa que faz dessas praticas as melhores possiveis.” (DWORKIN, 1999, p. 11-12 — grifos
Nnossos.)
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Dito isso e guiado por esse raciocinio, é possivel avancar. O artigo 282, incisos I e II,
do CPP, inscrito no Titulo IX, supracitado, que trata “da prisao, das medidas cautelares e
daliberdade provisoria”, dispoe que, para fixacao de quaisquer medidas cautelares, entre
elas, logicamente, a fianca, deverao ser observados dois critérios:

“I—necessidade para aplicacao dalei penal, para a investigacdo ou a instrucao criminal
e, N0S casos expressamente previstos, para evitar a pratica de infracoes penais;

11 — adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condicoes
pessoais do indiciado ou acusado.” (BRASIL, 1941)

Dessa forma, a fixacao da fianca, seja ela estabelecida pela autoridade judicial ou pela
autoridade policial, deverd atender aos comandos do artigo 282 do CPP, que dispde sobre
as normas gerais a respeito das medidas cautelares no processo penal, ou seja, somente
poderéser fixada se for necessaria e adequada ao caso concreto (BRASIL, 1941). Proceder
de outra forma representa grave violacdo a coeréncia e a integridade do Direito. Assim,
¢ evidente que a autoridade policial ndo s6 poderd, mas devera conceder liberdade sem
fianca quando esta cautelar nao é necessdria e nem adequada ao caso concreto.

Outra disposicao que a autoridade policial devera observar é a do artigo 283, § 1°, do
CPP, segundo o qual “as medidas cautelares previstas neste Titulo nao se aplicam a in-
fracao a que nao for isolada, cumulativa ou alternativamente cominada pena privativa
de liberdade” (BRASIL, 1941). Nao € possivel admitir que a autoridade policial exija a
prestacéo de fianca pelo autuado quando realizada uma prisao em flagrante nos casos em
que o suposto crime praticado por ele —autuado —ndo previr pena privativa de liberdade.

A esse respeito, uma questao relevante é levantada por Nestor Tavora e Rosmar Ro-
drigues Alencar, no seguinte sentido: “aliberdade provisoria incondicionada, em face da
alteracdo do art. 321 do CPP, foi sepultada?” (TAVORA; ALENCAR, 2019, p. 1066). E
esses mesmos autores respondem a indagacio ora proposta:

“Entendemos que nao. E preciso sublinhar a possibilidade de ser concedida liberdade
provisoria sem fianca e sem qualquer obrigacao, segundo o sistema do CPP instituido
pelaLein. 12.403/2011.

Trata-se da possibilidade de o juiz entender desnecessaria ou inadequada a imposicao
de qualquer medida cautelar do art. 319, CPP, ou a imposicao de outra obrigacio, con-
cedendo a liberdade provisoria simples, nao vinculada a qualquer condicao. E o que
decorredoart. 321 do CPP,ao frisar que uma vez ausentes os requisitos que autorizam a
decretacao da prisdo preventiva, o juiz devera conceder liberdade provisoria, impondo,
se for o caso, as medidas cautelares previstas no art. 319 do Codigo e observados os
critérios constantes do art. 282 (necessidade e adequacéo para a aplicacdo de medida
cautelar).” (TAVORA; ALENCAR, 2019, p- 1066-1067.)
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Apesar do acerto da resposta dada pelos processualistas Nestor Tavora e Rosmar Ro-
drigues Alencar, ainda é possivel dar um passo adiante na extensao dessa interpretacao.
E inegdvel que o juiz podera conceder liberdade provisoria incondicionada, mas a auto-
ridade policial também pode efetiva-la e, para tanto, poderd se sustentar nos artigos 282,
incisosIell, e 283, § 1°,ambos do CPP (BRASIL, 1941), ja que qualquer medida cautelar
—eafianca é umamedida cautelar —somente pode ser fixada se for necessaria e adequada.

Para desenvolvimento desse raciocinio, é possivel tomar emprestado um dos pro-
prios exemplos citados por esses processualistas. O artigo 301 do Codigo de Transito
Brasileiro (CTB) dispde que “ao condutor de veiculo, nos casos de acidentes de tran-
sito de que resulte vitima, ndo se imporad a prisdo em flagrante, nem se exigira fianca, se
prestar pronto e integral socorro aquela” (BRASIL, 1997). E evidente que a prépria auto-
ridade policial, nesse caso, constatando uma situacdo como a disposta no artigo 301 do
CTB, néo podera impor a prisdo em flagrante do condutor e nem exigir dele a prestacdo
de fianca, sob pena de grave constrangimento ilegal contra a pessoa. Caso a autoridade
policial lavre o auto de prisao em flagrante e o encaminhe ao Poder Judiciario para apre-
ciacdo, serd caso de relaxamento da prisao e nao de concessao de liberdade provisoria,
em razdo dailegalidade da prisao em flagrante (TAVORA; ALENCAR, 2019, adaptado).

Héamais umaspecto aser levado em consideracao e que torna efetivamente necessaria
a tese ampliativa de possibilidade de concessao de liberdade sem fianca pela autoridade
policial. Segundo informacoes do Departamento Penitenciario Nacional, apresentadas
pelo Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias de junho de 2019, o Brasil
conta com 773.151 presos, e, desse total, 76,16% estdao detidos por crimes contra o pa-
trimonio somados com os de trafico de drogas (BRASIL, 2019). Isso representa 364,86
presos por 100 mil habitantes, acarretando um déficit de vagas no sistema carcerario de
312.401 vagas. Esse quadro levou o Supremo Tribunal Federal (STF) a reconhecer, nos
autos da Medida Cautelar 347, publicada no DJe — Didrio da Justica eletronico —, de 19
de fevereiro de 2016, o sistema carcerario brasileiro como “estado de coisas inconstitu-
cional”, perante a irrefutavel e extensa violacao dos direitos fundamentais basicos dos
detentos por esse sistema (BRASIL, 2016).

Esse elevado percentual de crimes, especialmente os relativos ao trafico de drogas e
aqueles praticados contra o patrimonio, é um claro indicativo de tentativa de acesso for-
cado a renda por milhares de pessoas que néo tém condicoes financeiras de disponibi-
lidade/alcance a bens de primeiras necessidades, desaguando numa criminalizacao da
pobreza, como ressaltado por inumeros estudiosos, entre os quais Tulio Vianna (2007),
André Nascimento (2008, p. 7-30), Salo de Carvalho e Mariana de Assis Brasil e Weigert
(2017). Nesse contexto, é preciso lancar um outro olhar sobre o sistema de justica cri-
minal, especialmente no sentido de que ndo sera com ele, da forma como se encontra pla-
nificado, que se resolverdo os problemas sociais brasileiros.

Na Comarca de Toledo/PR, os processos analisados para esta pesquisa e referentes ao
periodo mencionado — entre 26 de outubro de 2019 e 26 de marco de 2020 —revelam um
cendrio um pouco diferente emrelacdo ao apontado anteriormente, mas os crimes contra
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o patrimonio somados aos de trafico de drogas ainda apresentam um elevado indice, che-
gando a 86 casos de um total de 227, ou seja, representam 37,88% do total.

A pesquisa empirica reforcou a importancia de enfrentar os problemas formulados
neste artigo, quais sejam: a autoridade policial, nos casos em que puder conceder liber-
dadeao flagranteado, somente podera fazé-lo mediante fianca? De forma mais especifica:
a autoridade policial com atuacao na Comarca de Toledo/PR concedeu liberdade, nos
processos em que poderia fazé-lo, mediante argumentos juridicos? A necessidade de re-
flexao sobre a concessao de liberdade pela autoridade policial, especialmente sob a pers-
pectiva da Critica Hermenéutica do Direito, se mostra relevante, uma vez que, dos 227
casos pesquisados, a autoridade policial pode conceder liberdade em 115 deles, o que re-
presenta 50,66% —um elevado indice, que demonstra a importancia da autoridade poli-
cial como um dos primeiros garantidores dos direitos fundamentais dos cidadaos. Mas,
dos 115 casos em que a autoridade policial pode conceder liberdade ao flagranteado, ela
o fez, em 100% deles, mediante fixacdo de fianca.

Os crimes de maior incidéncia e que permitiram a concessao de liberdade pela auto-
ridade policial consistiram em crimes envolvendo violéncia doméstica contra a mulher
—vias de fato, lesao corporal e ameaca — que totalizaram 54 incidéncias, ou seja, 46,95%
dos casos. Em seguida, se encontram os crimes de conducao de veiculo automotor com
habilidade psicomotora alterada por causa da influéncia de alcool ou de outra substancia
psicoativa que determine dependéncia, que somaram 31 casos, representando 26,95%.
Essas duas modalidades de crime somaram 73,9% dos casos em que a autoridade po-
licial pode conceder liberdade a pessoa presa em flagrante delito. A autoridade poli-
cial ainda concedeu liberdade mediante fianca em 16 casos envolvendo crimes contra
o0 patrimonio, especificamente furtos e receptacoes, que corresponderam a 13,91% dos
casos. Por fim, a autoridade policial concedeu liberdade mediante fianca em 11 casos en-
volvendo crimes contra o Estatuto do Desarmamento — crimes de posse e porte ilegal de
arma de fogo de uso permitido, que corresponderam a 9,56% dos casos.

Alguns casos sdao bastante paradigmaticos e reforcam, ainda mais, a necessi-
dade do debate acerca da matéria tratada neste artigo. Nos autos de nimero 0014331-
77.2019.8.16.0170, aautuada foi presa em flagrante pela tentativa de furto simples de 27
latas do energético Red Bull, avaliadas em R$ 202,23 (duzentos e dois reais e vinte e trés
centavos). Apesar de a autuada dizer que se encontrava desempregada, sem renda, com
uma filha de dois anos de idade para sustentar e que tentou subtrair os objetos com o in-
tuito de vendé-los e comprar alimentos, foi fixada uma fianca pela autoridade policial no
valor de R$ 1.000,00 (mil reais), como condicdo da liberdade da autuada. Esse valor da
fianca nao foi recolhido pela autuada e ela somente foi colocada em liberdade depois da
apreciacdo do auto de prisdo em flagrante pela autoridade judicial, que concedeu liber-
dade provisoria sem fianca.

Em outro caso, envolvendo os autos 0016211-07.2019.8.16.0170, o autuado foi
preso em flagrante pela pratica do crime descrito no artigo 306 do CTB, ou seja, “con-
duzir veiculo automotor com capacidade psicomotora alterada em razao da influéncia de
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alcool ou de outra substancia psicoativa que determine dependéncia” (BRASIL, 1997).
Apesar de o autuado dizer que se encontrava desempregado e sem renda, a autoridade
policial arbitrou fianca de R$ 1.500,00 (mil e quinhentos reais) como condicao paraa li-
berdade. O autuado somente foi colocado em liberdade posteriormente a apreciacao do
auto de prisao em flagrante pela autoridade judicial, que concedeu liberdade provisoria
sem fianca, dispensando-o de recolher o valor referente a cautelar. Mas, entre a prisdao em
flagrante e a apreciacéo da situacao prisional pelo magistrado, decorreram quatro dias,
situacdo que poderia muito bem ser evitada caso a autoridade policial fixasse a liberdade
sem fianca.

Mais um exemplo pode ser extraido dos autos 0016613-88.2019.8.16.0170: o au-
tuado foi preso em flagrante pelo crime de lesio corporal no ambito doméstico — artigo
129, § 9°, do Cadigo Penal (CP) — e ameaca —artigo 147 do CP (BRASIL, 1940). Apesar
de ter um emprego de auxiliar de servicos gerais e renda mensal de R$ 1.300,00 (mil e
trezentos reais), a autoridade policial fixou a fianca no valor de R$ 2.500,00 (dois mil e
quinhentos reais), quase o dobro da renda mensal do autuado. Nesse caso, o autuado foi
enfatico em dizer para a autoridade policial que nao teria condicoes de recolher o valor
da fianca, mas a medida, ainda assim, foi mantida. O autuado somente foi colocado em
liberdade posteriormente a apreciacdo do auto de prisao em flagrante pela autoridade ju-
dicial, que concedeu liberdade provisoria sem fianca, fundamentando a decisao na falta
de condicdes financeiras do autuado, como, alids, este tinha sustentado perante a auto-
ridade policial.

Como esses, inimeros outros casos poderiam ser citados. Mas foram eleitos como
exemplos, neste artigo, ao menos um crime entre aqueles que sdo mais comuns de serem
levados a apreciacdo da autoridade policial para concessao de liberdade ao flagranteado
na Comarca de Toledo/PR: um caso de violéncia doméstica; um caso de conducao de vei-
culo automotor com capacidade psicomotora alterada em razao da influéncia de alcool
ou de outra substancia psicoativa que determine dependéncia; e um caso de furto sim-
ples. Em todos eles, como mencionado, apesar de minima ou inexistente condicao fi-
nanceira de recolhimento de fianca por parte dos autuados, a medida foi imposta como
requisito para se deferir a liberdade pela autoridade policial.

Ainda que se admita que a autoridade policial nao possa conceder liberdade sem
fianca, ha, no entanto, um argumento para que a medida seja a0 menos dispensada. A
autorizacao legal se encontra no artigo 350 do CPP, segundo o qual “nos casos em que
couber fianca, o juiz, verificando a situacéo econdmica do preso, podera conceder-lhe li-
berdade provisoria, sujeitando-o as obrigacdes constantes dos arts. 327 e 328 deste Co-
digo e a outras medidas cautelares, se for o caso” (BRASIL, 1941).

Trata-se das situacoes envolvendo réus pobres ou sem condicoes financeiras de reco-
lher o valor da fian¢a imposta, de forma que ela —a fianca — pode ser dispensada. A apli-
cacdo desse artigo resolveria, ao menos entre os processos pesquisados neste trabalho,
todas as situacoes em que os autuados permaneceram presos, ja que, em todos eles, os
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autuados simplesmente nao tinham condicoes de recolher o valor da fianca arbitrada
pela autoridade policial.

Muito embora o artigo 350 do CPP disponha e dé a entender, a partir de certo campo
da andlise do discurso, que somente “o juiz” podera dispensar o autuado do pagamento
de eventual fianca arbitrada como condicido para concessdo de liberdade provisoria
(BRASIL, 1941), fato ¢ que ¢ perfeitamente possivel fazer uma filtragem constitucional
desse artigo, estendendo essa possibilidade — de dispensa da fianca — também como pos-
sivel de perfectibilizacao pela autoridade policial.

Aligs, esse entendimento se encaixa perfeitamente em uma das hipoteses — letra ¢ —,
entre seis, em que o jurista Lenio Streck admite que a lei pode deixar de ser aplicada em
um Estado Democratico de Direito, a saber:

“a) quando a lei (0 ato normativo) for inconstitucional, caso em que deixara de aplica-
-la (controle difuso de constitucionalidade stricto sensu) ou a declarard inconstitucio-
nal mediante controle concentrado;

b) quando for o caso de aplicacdo dos critérios de resolucao de antinomias. Nesse caso,
ha que se ter cuidado com a questdo constitucional, pois, v.g., a lex posterioris, que
derroga a lex anterioris, pode ser inconstitucional, com o que as antinomias deixam de
ser relevantes;

¢) quando aplicar a interpretacao conforme a Constituicdo (verfassungs konforme Aus-
legung), ocasido em que se torna necessaria uma adicéo de sentido ao artigo de lei
para que haja plena conformidade da norma a Constituicdo. Nesse caso, o texto de lei
(entendido nasua literalidade’) permanecera intacto; o que muda é o seu sentido, alte-
rado por intermédio de interpretacao que o torne adequado a Constituicao;

d) quando aplicar a nulidade parcial sem reducao de texto (Teilnichtiger kliirung ohne
Nonn text reduzierung), pela qual permanece a literalidade do dispositivo, sendo alte-
rada apenas a sua incidéncia, ou seja, ocorre a expressa exclusao, por inconstitucio-
nalidade, de determinada(s) hipotese(s) de aplicacdo (Anwendungsfalle) do programa
normativo sem que se produza alteracdo expressa do texto legal. Assim, enquanto, na
interpretacdo conforme, ha umaadicao de sentido, na nulidade parcial sem reducao de
texto ocorre uma abducdo de sentido;

e) quando for o caso de declaracdo de inconstitucionalidade com reducéo de texto, oca-
sido em que a exclusao de uma palavra conduz a manutencao da constitucionalidade
do dispositivo;

f) quando — e isso é absolutamente corriqueiro e comum — for o caso de deixar de apli-
car uma regra em face de um principio, entendidos estes nao como standards retoricos
ou enunciados performativos. Claro que isso somente tem sentido fora de qualquer
pamprincipiologismo. E por meio da aplicacao principioldgica que sera possivel a nao
aplicacao daregraa determinado caso (a aplicacdo principiologica sempre ocorrera, ja
que ndo haregra sem principio e o principio so existe a partir de uma regra— pensemos,
por exemplo, na regra do furto, que é ‘suspensa’ em casos de ‘insignificancia’). Tal cir-
cunstancia, por 6bvio, acarretara um compromisso da comunidade juridica, namedida
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em que, a partir de uma excecao, casos similares exigirao — mas exigirao mesmo —apli-
cacdo similar, gracas a integridade e a coeréncia. Trata-se de entender os principios em
seu cardter deontologico e ndo meramente teleologico. Como um (sic) regra so existe
—no sentido da applicatio hermenéutica — a partir de um principio que lhe densifica o
contetido, a regra so persiste, naquele caso concreto, se ndo estiver incompativel com
um ou mais principios. A regra permanece vigente e valida; so deixa de ser aplicada
naquele caso concreto. Se a regra ¢, em definitivo, inconstitucional, entdo se aplica a
hipotese 1. Por outro lado, ha que ser claro que um principio s6 adquire existéncia
hermenéutica por intermédio de uma regra. Logo, ¢ dessa diferenca ontologica (onto-
logische Differenz) que se extrai o sentido para a resolucéo do caso concreto.”® (2017b,
p. 634-635 — grifo do autor.)

Na situacao em analise, ha de se fazer uma interpretacdo do artigo 350 do CPP con-
forme a Constituicéo, ou seja, é “[...] necessaria uma adicdo de sentido ao artigo de lei
para que haja plena conformidade da norma a Constituicao” (STRECK, 2017b, p. 634).
Isso significa que € preciso atribuir, adicionar um sentido a norma, para que ela se torne
plenamente de acordo com a Constituicao Federal. Ressalte-se que a aplicacao da lei é
um processo interpretativo, e a interpretacao do Direito, no Brasil, é e sempre serd inter-
pretacédo constitucional. A atividade judicante é ainterpretacdo-aplicacao que normatiza
o texto juridico, fazendo valer a forca normativa da Constituicao Federal em todos os
ramos juridicos. Isso porque, segundo Lenio Streck, no Estado Democratico de Direito,
“a Constituicao passou a ser a lei das leis. Ela constitui tudo o que existe em termos de
Direito” (STRECK, 2019b, p. 114).

Oartigo 5°,inciso LXVI, da Constituicdo Federal (CF), determina que “ninguém serd
levado a prisao ou nela mantido, quando alei admitir a liberdade provisoria, com ou sem
fianca” (BRASIL, 1988). Em nenhum momento, a Constituicao Federal determina ou
restringe que a fianca seja concedida apenas pela autoridade judicial. Nesse caso, se a lei
processual autoriza que a autoridade policial conceda liberdade ao autuado nos casos de
prisao em flagrante, a interpretacao que mais se ajusta a Constituicdo é aquela que per-
mite a concessao dessa liberdade pela autoridade policial, também com ou sem fianca.
Mesmo porque, como se vé a partir da leitura/entendimento/interpretacao desse artigo,
reitere-se, “ninguém [deve] ser levado a prisao ou nela mantido, quando a lei admitir a
liberdade provisoria, com ou sem fianca” (BRASIL, 1988).

Somente assim se pode falar em interpretacéo construtiva do Direito e respeito a in-
tegridade. E inegavel que a autoridade policial, nos processos que foram analisados e
naqueles que aqui foram exemplificados, esta mantendo indmeras pessoas presas sim-
plesmente por elas ndo terem condicoes de recolher fianca. Essa pratica, como se vé, nao
guarda compatibilidade com a Constituicao Federal, com o conjunto do Direito. Lenio
Streck sempre ensinou que legalidade néo significa legalismo. Cumprir “a letra da lei”,

6. A referéncia as seis hipoteses em que uma lei pode deixar de ser aplicada pode ser encontrada,
igualmente, em: Diciondrio de hermenéutica (STRECK, 2017a, p. 258-259).
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afinal, nao significa apenas manter uma atitude positivista (STRECK, 2010, p. 158-173),
pode ser uma atitude que contraria o proprio Direito, uma vez que o sentido do texto é
construido por tudo aquilo que lhe sustenta e antecede.

Apesar de ndo fazer essa interpretacdo conforme a Constituicao, André Luiz Nicollit
também entende que é possivel que a autoridade policial conceda liberdade sem fianca
ao autuado nos casos de prisao em flagrante e, para tanto, o processualista invoca o artigo
350 do CPP, como se pode ver da seguinte passagem:

“A segunda controvérsia consiste em saber se é possivel que a propria autoridade poli-
cial aplique analogicamente o art. 350 do CPP, em caso de indiciado preso. A resposta
também é afirmativa. A prisdao em flagrante destina-se a sua conversao em prisao pre-
ventiva. Em caso de pena ndo superior a 4 anos, o juiz nao podera decretar a prisao, nao
sendo razoavel recolher o indiciado ao cdrcere até que o juiz o isente do recolhimento,
nos termos do art. 350 do CPP. Por tal razdo, sustentamos que a propria autoridade
policial podera dispensar a fianca e colocar o réu em liberdade. Tal posicao encontra
amparo, inclusive, em uma interpretacao historica, ja que na Lei 1.060/1950, na antiga
redacao deseuart. 4°, § 1°, aautoridade policial atestavaa pobreza.” (NICOLLIT, 2016,
item 10, E-book.)

Diante de tais argumentos, é possivel afirmar que a autoridade policial pode, sim,
conceder liberdade sem fianca nas hipoteses de crimes com pena de até quatro anos de
prisao. Esse mesmo posicionamento é sustentado, ainda que com base em outras razoes,
especialmente se apoiando em principios da proporcionalidade e da razoabilidade, por
Sérgio Eduardo Busato (2010, p. 41-71). Domingos Barroso da Costa e Gustavo Slomp
Santos também defendem a possibilidade de concessio de liberdade sem fianca pela au-
toridade policial, mas sob o argumento de que nao é possivel condicionar a concessao de
liberdade provisoria de alguém a fianca (2016, p. 203-228).

No entanto, uma andlise ainda se faz necessaria. Como se pode verificar dos casos
apresentados como exemplos nesta pesquisa, os valores fixados a titulo de fianca pela au-
toridade policial sao bastante variados. E preciso investigar, entdo, os argumentos apre-
sentados nas decisoes para fixacao da fianca, para poder indicar se estes sao juridicos ou
nao e, consequentemente, se guardam coeréncia e integridade com o Direito. Isso levaao
item que serd desenvolvido a seguir.

3. A FIXACAO DE FIANCA PELA AUTORIDADE POLICIAL — COERENCIA E INTEGRIDADE?

A fianca prestada no processo penal tem finalidades muito claras que estao dispostas
no artigo 336 do Codigo de Processo Penal (CPP), segundo o qual “o dinheiro ou objetos
dados como fianca servirao ao pagamento das custas, da indenizacao do dano, da pres-
tacdo pecuniaria e da multa, se o réu for condenado” (BRASIL, 1941). O artigo 319, in-
ciso VIII, ao prever a fianca como medida cautelar diversa da prisao, dispoe que, com ela,
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se pretende “[...] assegurar o comparecimento [do autuado] a atos do processo, evitar
a obstruc@o do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial”
(BRASIL, 1941). Por isso, segundo Aury Lopes Jr., “[...] é a fianca, considerando o ele-
vado valor que pode atingir, um elemento inibidor, desestimulante, da fuga do imputado,
garantindo, assim, a eficacia da aplicacao da lei penal em caso de condenacdo” (2019,
p- 692).

Dessa forma, ¢é a fianca entendida como uma importante medida cautelar, voltada a
assegurar a efetivacdo da lei penal, como também uma garantia da instrucao processual
penal. Além disso, é uma alternativa entre a prisdo preventiva e os outros tipos de me-
didas cautelares, que pode ser decretada de maneira independente e autonoma. Mas niao
se pode esquecer, igualmente, de que o artigo 337 do CPP determina que:

“se a fianca for declarada sem efeito ou passar em julgado sentenca que houver absol-
vido o acusado ou declarada extinta a acao penal, o valor que a constituir, atualizado,
sera restituido sem desconto, salvo o disposto no pardgrafo unico do art. 336 deste
Codigo.” (BRASIL, 1041)

Assim, com a fianca também se objetiva — e este é seu principal proposito — manter
o status de liberdade do individuo, vinculando-o ao processo, e, caso ele seja absolvido,
projeta-se também a que (o individuo) possa ter de volta aquela garantia prestada. Ela
representa uma confianca conferida pelo Estado ao interessado, ja que, tendo valores de-
positados em juizo e que podem lhe ser devolvidos, comparecerd a todos os atos do pro-
cesso, mas permanecera livre.

Aqui, é interessante notar o quanto a aplicacéo do instituto da fianca — aleatoria e so-
lipsista, como se verd logo mais — sequer se coaduna com a propria origem do instituto,
com seu proposito que lhe € indissocidvel. A pratica tem sido uma afronta ontologica e
teleologica—desrespeitando suarazao de ser e seus objetivos legais—, como também epis-
temologica — jd que aleatoria. E também por isso que ela tem sido inauténtica. Com au-
tores como Luvois Lon Fuller, por exemplo (um autor que se contrapds ao positivismo
e que tem alguns insights aproveitados e relidos pela Critica Hermenéutica do Direito
—CHD), haa compreensio de que atividades e empreendimentos humanos s¢ sao verda-
deiramente assimilados a luz de seus propdsitos; portanto, essas atividades tém princi-
pios proprios sem os quais nio serd aquilo que se propoe a ser (FULLER, 1969, p. 95-98
—traducdo nossa)’. E cabe, entdo, problematizar: sera mesmo que a aplica¢éo da fianca,
como tem sido levada a efeito, respeita suas proprias razdes de ser?

7.  Sobre a teoria juridica de Luvois Lon Fuller é importante consultar, ainda, o seguinte artigo:
Lon Fuller e a moralidade que torna o direito possivel, presente na Revista Eletronica Consultor
Juridico (MORBACH, 2019); também a obra Entre positivismo e interpretativismo: a terceira via
de Waldron (MORBACH, 2020, p. 220-221).
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Feito esse breve recorte tedrico, segue-se a andlise. Hd uma série de requisitos pre-
vistos na lei processual penal que a autoridade legitimada a arbitrar a fianca deve seguir
para se chegar ao valor dessa cautelar. Como se pode observar do artigo 326 do CPP:

“para determinar o valor da fianca, a autoridade tera em consideracao a natureza da
infracéo, as condicdes pessoais de fortuna e vida pregressa do acusado, as circunstan-
cias indicativas de sua periculosidade, bem como a importancia provavel das custas do
processo, até [a] final[izacdo do] julgamento.” (BRASIL, 1941)

Com base nessas informacoes, extraidas de cada caso concreto, em cada processo, a
autoridade legitimada a arbitrar a fianca deve seguir os limites dispostos no artigo 325 do
CPP, assim previstos:

“Art. 325. O valor da fianca sera fixado pela autoridade que a conceder nos seguintes
limites:

[...]

I-de 1 (um) a 100 (cem) salarios minimos, quando se tratar de infracao cuja pena
privativa de liberdade, no grau maximo, nao for superior a 4 (quatro) anos;

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

§ 1°. Se assim recomendar a situacao economica do preso, a fianca podera ser:
- dispensada, na forma do art. 350 deste Codigo;
IT —reduzida até o maximo de 2/3 (dois tercos); ou

111 — aumentada em até 1.000 (mil) vezes.” (BRASIL, 1941)

Ao analisar os processos que sustentam esta pesquisa, pode-se observar que a autori-
dade policial, em nenhum dos casos, se preocupou em fundamentar e justificar, juridica-
mente, o valor fixado a titulo de fianca no momento de conceder a liberdade as pessoas
presas em flagrante. Os valores foram todos fixados aleatoriamente, em um tnico para-
grafo, em que consta apenas o valor da fianca e que, somente depois de recolhida, o au-
tuado deve(ria) ser colocado em liberdade. Como exemplo, pode-se citar os autos de
nuimero 0014331-77.2019.8.16.0179, em que a autoridade policial decidiu da seguinte
maneira: “Arbitro a fianca no valor de R$ 1.000,00 (um mil reais), valor este que podera
ser recolhido em cartorio para posterior deposito em conta vinculada ao Juizo e, sendo
recolhida a fianca arbitrada a autuada poderd ser colocada em liberdade.”

Veja que o valor da fianca foi fixado sem a devida apresentacéo de sua fundamentacio
e justificativa (conforme artigos 325 e 326 do CPP) —isso é o que se denomina uma acao/
escolha aleatoria que tem relacao com a atuacéo da autoridade policial (especificamente
na Comarca de Toledo/PR, objeto de andlise desta pesquisa), pois que tdo somente se

Monteiro Nero, Figueiredo. A fixacdo de fianca pela autoridade policial a luz da critica
hermenéutica do direito: estudo de caso na comarca de Toledo/PR.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 194. ano 31. p. 155-179. Sdo Paulo: Ed. RT, jan./fev. 2023.

171



172

Revista BrasiLeira DE CiEnciAs CriMINAIS 2023 © RBCCrim 194

determina o valor da fianca a ser paga como condicéo de a autuada ser colocada, entao,
em liberdade. Nao ha fundamentacio, como exige o artigo 93, IX, da Constituicdo Fe-
deral, de como a autoridade chegou ao valor da fianca — mil reais. Sdo decisdes que
podem ser denominadas de “solipsistas”, para usar um termo reiteradamente cunhado
por Streck, e com ele este autor quer dizer o seguinte:

“O solipsismo pode ser entendido como a concepcio filosofica de que o mundo e o
conhecimento estao submetidos estritamente a consciéncia do sujeito. Ele “assujeita”
o mundo conforme o seu ponto de vista interior. Epistemologicamente, o solipsismo
representa o coroamento da radicalidade do individualismo moderno em seu sentido
mais profundo.”® (STRECK, 2020, p. 109, grifo do autor)

Os exemplos citados sdo bastante elucidativos e significativos, nesse sentido, ja que
nao ha justificativa juridica do motivo de cada valor estipulado a titulo de fianca como
condicdo daliberdade do cidadao, como anteriormente explanado. Nos autos de numero
0014331-77.2019.8.16.0170, como ja demonstrado, a autuada foi presa em flagrante
pela tentativa de furto simples de 27 latas do energético Red Bull, avaliadas em R$ 202,23
(duzentos e dois reais e vinte e trés centavos). Apesar de a autuada dizer que se encon-
trava desempregada, sem renda declarada, com uma filha de dois anos de idade para sus-
tentar e que tentou subtrair os objetos com o intuito de vendé-los e comprar alimentos,
foi fixada uma fianca pela autoridade policial no valor de R$ 1.000,00 (mil reais) como
condicido daliberdade.

Nao hd nenhuma justificativa juridica sustentando como esse valor foi alcancado,
e ndo ha nem mesmo mencao aos artigos 325 e 326 do CPP. Mesmo que se admita que
a autoridade policial ndo possa conceder liberdade sem fianca (o que, como visto, néo
pode ser aceito), ou que nao possa dispensa-la, nos termos do artigo 350 do CPP (o que
também néo se admite), a autoridade policial, certamente, pode aplicar as causas de re-
ducao, previstas no artigo 325, § 1°, inciso 11, do CPP (BRASIL, 1941). Mas essa provi-
déncia nao foi adotada pela autoridade policial no exemplo citado e em nenhum dos
outros casos. Também ndo houve justificativa de o porqué nao ter sido adotada.

Em outro procedimento, envolvendo os autos 0016211-07.2019.8.16.0170, o au-
tuado foi preso em flagrante pela pratica do crime descrito no artigo 306 do Codigo de
Transito Brasileiro (CTB), ou seja, “conduzir veiculo automotor com capacidade psico-
motora alterada em razdo da influéncia de alcool ou de outra substancia psicoativa que
determine dependéncia” (BRASIL, 1997). Apesar de o autuado informar que se encon-
trava desempregado e sem renda alguma, a autoridade policial arbitrou fianca no valor de
R$ 1.500,00 (mil e quinhentos reais) como condicao para a liberdade do autuado.

8. O aprofundamento sobre o conceito de “sujeito solipsista” pode ser consultado no verbete “so-
lipsismo”, do Diciondrio de hermenéutica (STRECK, 2017a, p. 273-277).
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Nesse caso, mesmo o autuado informando que se encontrava desempregado, como
no exemplo anterior, e sem renda, o valor da fianca estipulado foi ainda maior, sem
mencao aos artigos 325 e 326 do CPP, para que pudesse justificar a razao de elevacao do
valor, ou que ele nao poderia ser fixado, ao menos, no minimo legal; nao ha, da mesma
forma, mencao aautorizacdo dada pelo CPP de reducao do valor minimo da fianca em até
2/3, diante da situacao econdomica do flagrateado. A decisdao da autoridade policial para
fixar a fianca consta do seguinte paragrafo:

“Outrossim, informo que foi(ram) arbitrada(s) fianca(s) no(s) valor(es) de
R$ 1.500,00, (sic) (um mil, quinhentos e reais) (sic) para M. E D. S.[,] porém até
o presente momento nao foi(ram) recolhida(s) permanecendo o(s) afiancado(s) pre-
so(s) no(s) Setor(es) de Carceragem Tempordria 20* Subdivisao Policial de Toledo.”

Esses sao alguns exemplos que demonstram a necessidade de realizacao de “cons-
trangimentos epistemologicos” da atividade interpretativa praticada pelos operadores
do Direito, especialmente daqueles que tém o poder de aplica-lo e, mediante essa acéo,
acarretar a restricao da liberdade do cidadao, como muito bem ressaltado por Streck, ja
que “o Direito nao é aquilo que o intérprete quer que ele seja, e, portanto, néo ¢ aquilo
que o tribunal, no seu conjunto ou na individualidade de seus componentes, diz que é”
(2017a, p. 43). E continua o autor, de forma ainda mais incisiva:

“Por isso, elaborar constrangimentos epistemologicos equivale a realizar ‘censuras sig-
nificativas’, no sentido de se poder distinguir, através da construcéo de uma critica fun-
damentada, boas e mds decisdes (ou melhor: decisdes constitucionalmente corretas
dasincorretas).” (STRECK, 2017a, p. 42 — grifo do autor.)

Essa crise da interpretacao juridica foi muito bem problematizada e apontada por
Streck ja no titulo de uma de suas obras, cuja leitura é imprescindivel para os operadores
e aplicadores do Direito, e que foi assim intitulada: O que ¢€ isto, decido conforme minha
consciéncia? (2013).

Tomando como base todo o explanado e as andlises efetuadas/apresentadas, enten-
de-se que ha uma absoluta falta de coeréncia e integridade nas inumeras decisoes to-
madas pela autoridade policial quando da fixacao da fianca e concesséo de liberdade aos
presos em flagrante — especialmente entre os processos pesquisados neste trabalho.

A vista disso, é necessdrio reverter esse quadro, para que esse exame parta de uma in-
terpretacdo construtiva do Direito e alcance aquilo que é arazdo de ser da fianca, ou seja,
a concessao imediata do direito a liberdade aquele cidadao que tem o direito de aguardar
o desfecho de sua situacéo processual penal em liberdade. E, conjuntamente a isso, para
que haja uma efetiva deliberacao, faz-se importante uma decisao reflexiva e critica no
que se refere a fixacao da fianca. Assim, as autoridades policiais deverao atuar dentro do
limiar da lei e garantindo a manutencao dos direitos fundamentais.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

Tratar da questdo da fianca é tratar de liberdade. A questao da fianca é, assim, como
diria Ronald Dworkin (2000), “uma questao de principio”. Ao se iniciar este artigo, ques-
tionou-se se a obrigacao do intérprete é s6 “de fim”, ou se seria também “de meio”. Quem
bem responde, uma vez mais, é Lenio Streck (2017a, p. 253):

“Em um modelo hermenéutico (Critica Hermenéutica do Direito) ou integrativo
(dworkiniano), sentenca e acorddos sao atos de decisdo e nio de escolha. Sdo atos de
poder em nome do Estado. [...] Respostas de escolha sao respostas parciais; respostas
de decisao sdo respostas totais, nas quais entra em jogo a existéncia inteira. [...] Hauma
diferenca entre o decidir, que é um ato de responsabilidade politica [,] e o escolher,
que é um ato de razdo pratica. O primeiro é um ato estatal; o segundo, da esfera do
cotidiano, de agir estratégico. Por isso, a democracia sempre corre perigo se a aplicacao
do Direito pelos juizes e Tribunais ¢ feita sem uma adequada teoria da decisao judicial,
enfim, de uma criteriologia e, finalmente, sem mirar em uma resposta correta, que a
partir da Critica Hermenéutica do Direito denomino de resposta adequada a Consti-
tuicao.”

E por isso, e ndo menos que isso, afinal, que Lenio Streck, na esteira de Ronald
Dworkin (2017a, p. 251-268), vai falar em respostas corretas, ou “respostas adequadas
a Constituicao”. E, como bem ressaltado por este jurista: “Resposta adequada a Consti-
tuicdo/resposta correta significa ter responsabilidade politica e isso implica assumir uma
obrigacdo ndo apenas ‘de resultado’, mas também ‘de meio’.” (STRECK, 2017a, p. 265,
grifo do autor). Afinal de contas, “[...] decidir nao é o mesmo que escolher” (STRECK,
2017a, p. 266).

Nesse sentido, qualquer dispositivo de qualquer lei deve ser interpretado a luz dos
objetivos fundamentais que fazem do Brasil uma Republica, um Estado Democratico de
Direito que assume compromissos e objetivos constitucionais a partir de uma Consti-
tuicao que, nao poracaso, é chamada de Carta Cidada. O Direito é um s, ¢ um todo coe-
rente, e a atividade do intérprete-juiz volta-se a interpreta-lo construtivamente a luz do
paradigma em que esteja inserido —notadamente, um paradigma de principios constitu-
cionais. A Constituicao dispoe seus principios, que obrigam (porque sao normas), e cabe
ao intérprete ajusta-los institucionalmente ao caso concreto, a facticidade® em que se da
sua interpretacao/aplicacao.

Diante disso, a interpretacao que mais se compatibiliza a Constituicao, como esta-
belecido na hipdtese inicial deste artigo, é aquela segundo a qual a autoridade policial
nao so6 pode, como deve conceder liberdade com ou sem fianca. Essa é a interpretacio
que corresponde a razao de ser desse instituto, ou seja, restabelecer, imediatamente, a

9. Consultar o verbete Facticidade no diciondrio de hermenéutica (STRECK, 2017a, p. 69-71).
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liberdade ao cidadao naqueles casos em que ele pode responder a eventual processo em
liberdade.

E mais, nos casos em que conceder liberdade mediante fianca, ¢ imprescindivel que
articule argumentos juridicos para que esse ato nao culmine em um estado de excecao
interpretativo, como verificado nas analises de casos apresentadas neste artigo, que cul-
minam em grave violacao a coeréncia e a integridade do Direito.

Como demonstrado ao logo do trabalho, dos 227 casos pesquisados no periodo
amostral, a autoridade policial pdde conceder liberdade em 115 deles, representando
50,66%. Esse elevado indice demonstra a importancia da autoridade policial como um
dos primeiros garantidores dos direitos fundamentais dos cidadaos. Ocorre que, dos 115
casos em que a autoridade policial pode conceder liberdade aos flagranteados, ela o fez,
em 100% deles, mediante fixacao de fianca. Esse constrangimento ilegal ao direito deire
vir dos autuados so6 foi reparado, na maioria dos casos, pelo Poder Judiciario, posterior-
mente a realizacdo de audiéncia de custodia. Apesar das limitacoes da audiéncia de cus-
todia em alcancar os propositos para os quais foi instituida, apontadas por Figueiredo
Monteiro Neto'®, neste artigo, pdde-se observar que a audiéncia foi um instrumento im-
portante para restabelecer o direito de ir e vir dos cidaddos em diversos processos. Mas,
como visto, nao seria preciso esperar a atuacao do Poder Judicidrio. E imprescindivel,
nessa perspectiva, que a postura adotada pelas autoridades policiais seja revertida, para
que passem a decidir com coeréncia e integridade ao Direito brasileiro. Nao se pode ad-
mitir a persisténcia de decisoes solipsistas, subjetivas, que fixam fianca sem nenhuma
justificativa, sem sustentacdo nos artigos que disciplinam essa medida cautelar, pois,
como muito bem questiona Lenio Streck em um de seus livros: O que ¢ isto, decido con-
formeminha consciéncia? (2013). A respostasomente pode ser a de uma decisdo contraria
a Constituicdo Federal —se se decide conforme a consciéncia.
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