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Parie subsiantiva e parie adjetiva na
caucao a delinguente

A caucdo delitual, a civil e a comer-
cial tém — como todo e qualquer instituto
de Direito — a sua parte substantiva e a
sua parte processual, Assim quanto & pri-
meira, a fianga civil é tratada nos arti-
gos 1481 a 1504 do Cod. Civil, e a fianga
comercial nos arts. 256 a 263 e outros do
Cod. Comercial; e, quanto 4 segunda par-
te, ambas nos arts, 674 a 686 do Cod. do
Proc. Civil e Comercial do Ceara e nas
Leis processuais dos outros Estados, da
Unido ou do Distrito Federal.

Tambem a fianga criminal na sua
parte substantiva, é regulada por Leis fe-
derais (Cod. Penal, arts. 406, 59, § unico,
401 e § unico, 73, letra b; Lei de Seguran-
ca Nacional, art. 40; Novo Cod. Eleitoral,
art. 184; e inumeras outras, citadas todas
em minha tese “Inafiancabilidade em Di-
reito Punitivo™, pags. 127 a 141, desde a
Lei 515, de 1898, até o Cod. Eleitoral, de
1934). E da sua parte adjetiva tratam o
Cod. do Processo Criminal do Ceara, arts.
121 a 150, e as Leis semelhantes dos outros
Estados, da Uniao e do Distrito Federal.

A tese referida distingue os dois as-
pedios do instituto, e— aféra uma ou ou-
tra idéia de processo — trata somente da
sua parte substantiva, ou material. (Vejam-
se quanto & didlin¢do os ns. 2, 6, 7, 45, 52,
66 e 67, a pags. 13, 18, 19, 104, 105, 130, 148
e 150). Segundo expus, a fianga criminal
“pertence ao Direito Punitivo quanto &
sua competencia, isto € — quanto aos casos
em que se dispensa, se admite ou se recu-
sa; e faz pante do Direito Processual no
que tange as formas e ao modo de exis-
tir” (pag. 13). E repito o primeiro concei-
to a pags. 19, 104 e 148. A tese trata espe-
cial e prinecipalmente dos casos em que se
admite ou se recusa a fianca criminal; e,
portanto, contém assunto de Direito ma-
terial, ou substantivo,

CLODOALDO PINTO

E certo que GALDINO SIQUEIRA
(Direito Penal Brasileiro, vol. 2, pags. 930
e 931) considera de Direito Judiciario o
art, 406 do Cod. Penal, embora niao negue
que se trate do Direito Substantivo, e ndo
Formal; e diz que melhor estaria em Lei
especial, tambem da competencia da
Unido. Mas o proprio GALDINO SIQUEI-
RA — no seu projeto de Cod. Penal — es-
creveu:

“Art. 202 — A fianca ndo serd
concedida nos crimes cujo maximo da
pena for reclusio por 4 anos ou de-
tengéo por 5 anos, nem nos crimes co-
metidos por reincidente que tenha
cumprido a pena suplementar na for-
ma do art. 48.” (Apud Piragibe —
Legislacdo Penal, vol. 2, pag. 342).

E, portanto, considerou de Direito
Substantivo a competencia da fianca, por-
que do contrario néo incluiria no seu pro-
jeto esse dispositivo. Noutro livro, doutri-
na o mesmo Autor:

“Constituindo assim estes casos
(de fianga) materia de garantia cons-
titucional, s6 4 Unifo compete legis—
lar a respeito, determinando<os ex—
clusivamente, bem como os efeitos e
processo da fianca, Aos Estados ca-
be tio somente a atribuicdo supletiva
de organizar a ftabela ou o modo de
arbitramento da fianca®. Cita em no-
ta a Jodo Mendes e o acordam do Su-
premo Tribunal Federal de 19 de maio
de 1900 (Curso de Processo Criminal,
pagina 152).

E repete o asserto no Direito Penal
Brastleiro, vol. 1, pag. 70.

Ora, tudo isso se escrevia na vigencia
da Constituicio Federal de 1891, segundo
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a gqual competia a Unido legislar sobre o
Direito Penal (art. 34, § 23), e competia
aos Estados legislar sobre o processo (art.
65, n. 2). 8i, pois, somente & Unido cabia
regular os casos de fianca, isto é — a com-~
petencia desta, dai resukla claramente que
a competencia da fianca pertencia e per—
tence ao Direito Substantivo, e nao ao Di-
reito. Processual. E com isto se mostra,
mais uma vez, que ndo e corrente a opinido
de Galdino Sigueira sobre o assunto.

Existe ainda wm acordam, mas revo-
gado, que afirma de Direito Adjetivo a
competencia da fianga eriminal e que com
outros foi proferido sobre o “caso Mario
de Miranda™.

Antes da Lei 628, de 28 de outubro de
1899, este senhor foi denunciado e preso
preventivamenite por apropriagdo indebita
de grande quantidade de generos, existen—
tes sob sua guarda no almoxarifado da
Companhia de Bondes de S. Cristovam e
avaliados em mais de 300 contos de reis. O
acusado dizia que sua prisdo era ilegal,
porque — segundo alegava — o crime era
afiangavel antes da Lei 628 e esta ndo se
aplicava, portanto, ao caso, mas a Lei an-
terior que autorizava a fianga, sendo por
isto indevida a prisio preventiva, que en-
tdo s6 existia em crimes inafiancaveis, Re-
quereu habeas-corpus ao Supremo Conse-
lho da Corte de Apelacdo do Distrito Fe-
deral, que o denegou por acordam nao
fundamentado de 12 de junho de 1900, com
um volo vencido (Guilheme Cintra) e dois
vencedores (Fernandes Pinheiro e Espi-
nola). — Veja-se esse acordam na Revista
de Jurisprudencia, de Gabaglia, vol. 11, pa-
gina 148, e OTAVIANO VIEIRA, Fianca
Criminal, pag. 110, .

Da denegacao recorreu Mario de Mi-
randa para o Supremo Tribunal Federal,
gue, em acordam de 23 de junho de 1900, a
confirmou por 7 votos contra 6 (Aquinc e
Castro, Jodo Barbalho, Lucio de Mendonga,
Manuel Murtinho, G. de Carvalho, Pindai-
ba de Matos, Pisa e Almeida — vencedo -
res, e vencidos — Jodo Pedro, Pereira
Franco, Bernardino Ferreira, Americo Lo-
bo, André Cavalcante e Macédo Soares) e
sob o fundamento — entre outros — de que
“por sua natureza e perante o Direito vi-
gente entre nos o instituto da fianca eri-
minal pertence & legislacio adjetiva®,

O Ministro Jodo Pedro, entretanto, no
seu magnifico voto vencido, assentou a hoa
doutrina:

“No meu conceito o art. 2 da Lei
n. 628, de 28 de outubro de 1899, en-
cerra disposicao de direito penal ma-
terial, e isto, 1. porque a fianca é um
mstituto comum ao direito civil e ao
criminal, e nio ha absolutamente ra-
z80 para que neste ultimo direito pos—
sa ou deva ser considerado como ma-
teria exclusivamente pertencenie a
legislacdo adjetiva, quando — o di- -
reito civil e no comercial — é a lei
substantivia que a regula no que diz
respeito a sua constituicdo, efeitos e
exliingao; — 2.° porque a fiangca — no
crime — néo é outra coisa mais que o
direito facultado ao réu de defender-
se Solto, mediante uma caugio que
geranta o seu comparecimento em
juizo — e é 4 lei substantiva, e nio a
adjetiva, que cabe regular o direito,
tocando apenas a 2." — dar a forma ou
processo conducente & execugio do
Direito; — 3°, finalmente, porque
sendo a fianga criminal, no nosso
direito, uma garantia outorgada pela
Constituigdo (art. 72, § 14), e que ndo
pode deixar de ser igual para todos
a quem é assegurada, é bem de vér
que sO poderi regula-la, no que lhe
constitue a essencia e de modo a man-
ter sua igualdade, uma lei com forga
obrigatoria em todos os casos e em to-
do o territorio nacional, e s6 a lei pe-
nal subd.antiva reveste, entre nés, essa
forga. E' certo que, nas leis do antigo
regimen, e no direito francés, encon-
tra-se a fianca criminal regulada entre
0s institutos pertencentes & legislacio
adjetiva. Ndo é esse, porém, o carafer
que lhe assinalam as novas leis — e
em apoio desse nosso asserto ai estdo
0 art. 406 do Codigo Penal, e o proprio
art. 2.° do Dec. n. 628, de 1899, o qual
.se acha incluido, ndo entre as disposi-
coes destinadas a serem observadas
tédo somente no Distrito Federal, e sim
— entre as prescricdes com forca
obrigatoria em toda a Republica™.
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E pouco adiante esse voto vencido alu-
de a verdadeira distingao entre a férma ou
processo e o fundo ou essencia do instituto
da fianc¢a criminal:

“Para se poder resolver se o artigo
2° da Lei n. 628, de 28 de outubro de
1899, encerra ou néo uma disposigio de
direito substantivo penal, o que cumpre
ter em vista é fdo somente — se esse
artigo se refere a forma ou processo
da fianca, ou ao fundo e essencia do
instituto, Ora, dizer-se que deixam de
ser afiancaveis certos crimes, nos quais
era admitida a fianca, é tirar aos reus
um direito que lhes era facultado, —
Uma disposicdo dedia natureza em na-
da afeta a forma ou processo, sindo ao
fundo da fianca; logo, é, e nem pode
deixar de ser, uma disposigdo de direi-
to penal substantivo, e dar-lhe efeito
retroativo é infringir ndo s6 o dispos-
to no art. 3.° do Cod. Penal, como ain-
da o principio da irretroatividade das
leis consagrado no art. 11, n. 3, da Cons-
tituicao”. (Veja—se esse acordam na
sua integra em Revistg de Jurispru-
dencie, de GABAGLIA, vol. 11, pag.
150; OTAVIANQO VIEIRA — obra ci-
tada, pag. 112; e em excerto em GAL--
DINO SIQUEIRA — Direito Penal
Brasileiro, vol. 1, pag. 68; JOAO VIEI-
RA DE ARAUJO — Cod. Penal In-
terpretado, vol. 2, pag. 402; OTAVIA-
NO VIEIRA — cbra citada, pag. 44,
nota 14; e GRACO CARDOSO, Cod.
Penal, notta ao art. 406).

Mario de Miranda, porém, repetiu o
pedido de habeas-corpus perante o Su-
premo Conselho da Coérte de Apelacao,
que agora o indeferiu pelo unico motivo
de ser reproducdo do anterior. E da se-
gunda denegicio — houve tambem recur-
so para o Supremo Tribunal Federal, que
em julgado de 4 de julho de 1900 refor-
mou o acordam da segunda denegacio e
concedeu a ordem solicitada, por 7 votos
contra 6 (Aquino de Castro, Macédo Soa-
res, Pereira Franco, André Cavalcante,
Joao Pedro, Bernarding Ferreira e Ameri-
co Lbbo — vencedores, e vencidos — Pisa
e Almeida, Pindaiba de Matos, Lucio de

Mendonga, Jodo Barbalho, Manuel Mur-
tinho e G. Carvalho). O Presidente Aqui-
no e Castro passou-se de uma corrente
para a outra, e deu a esta a vitoria, Ja nes—
te acordam ndo se afirma que a fianca cri-
minal seja Direito Adjetivo, nem se as—
severa ainda que ela seja Direito Substan-
ivo. Diz-se, porém, que cabia o habeas-
corpus, quer a fianga pertencesse a um
quer a outro Direito, pois se 1€ num dos
considerandos:

“4." — Que, se o instituto da fian-
¢a € lei fundamental, como julgou o
Tribunal, no habeas—corpus n. 1370,
impetranie o dr. José de Oliveira
Coelho, paciente Martin Ehrlich, a
irretroatividade da lei n. 628 de 1899
€ absoluta, em face da Constituigdo
Federal; e se é lei formal, a mesma
conclusdo decorre dos principios ex—
postos, e é valida a fianga, sob a qual
pode o paciente livrar-se solto” (Ve-
ja-se esse acordam na Revista de Ju-
risprudencia, de GABAGLIA, vol,
10, pag. 39; e em GALDINO SIQUEI-
RA — Direito Penal Brasileiro, wvol.
I, pag. 71).

Dos quatro acordams sobre o mesmo
caso Mario de Miranda s6 o ultimo deve
ser citado, porque revogou os demais.

O referido acordam de 23 de junho de
1900, do Supremo Tribunal Federal, que
€ 0 unico a afirmar aguela doutrina abs-
trusa, foi desfeito pelo de 4 de julho se-
guinte. E veremos que antes e depois de
23 de junho de 1900 — a jurisprudencia
tranquila e mansa é justamente no sen-
tido de se considerar a competencia da
fianca criminal como assunto de Direito
Substantivo. Citemos alguns julgados,
dentre inumeros que existem.

ACORDAM da Relagio do Estado do
Rio, de 20 de julho de 1897:

“0O maximo de pena que nio ad-
mite a fianga nos termos do art. 406,
do Codigo Penal, ndo pode como lei
substantiva que é, vir a ser suprimi-
do ou a ser essencialmente alterado
por lei estadual (Apud Jodo Vieira
de Araujo, obra citada, vol. 2, pagi~
na 408).
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ACORDAM unanime do Conselho Su-
premo do Tribunal Civil e Criminal, do
Rio de Janeiro, de 16 de agosto de 1900
(Relator — Muniz Barreto):

nior — Processo Criminal, veol. 1, pa-
gina 499; Edgar Costa — Repertorio,
pag. 390; Helvecio de Gusmao, Cod.
do Processo Penal do Distrito Fede-

“que a doutrina legal consta do
acordam n. 1370 em que o Supremo
Tribunal Federal adotou o carater
substantivo da fianga com o criterio
diferencial para resolver o problema
da afiancabilidade do crime do arti-
go 330, § 4", do Codigo Penal, prati-
cado antes da lei n. 628, de 1899™;

“que pela nossa legislacio o ins-
tituto juridico da fianca, como o da
prescricdo, € de Direito material ou
substantivo, pois constitue parte inte-
grante do Codigo Penal da Republi-
ca” (Apud Revista de Jurispruden-
cia, de Gabaglia, vol, 11, pag. 95; O
Direito, vol. 85, pag. 109, e Jodo Viei-
ra de Araujo, obra citada, vol. 2, pa-
gina 402).

ACORDAM da 1." Camara da Corte

de Apelagdo, do Rio, de 4 de outubro
de 1929:

“E’ inconstitucional a disposicdo
processual que torna inafiancavel o
delito dos que j& houverem cumprido
pena de prisdo, por efeito de sentenca,
visto como uma lei adjetiva nio pdde
revogar uma disposicdo de direito su~
bstantivo e de carater geral qual seja
a do art. 406 do Cod. Pen. (Apud Pi-
ragibe — Dicionario de Jurispruden-
cia Penal, vol. 1, pag. 372).

ACORDAM do Supremo Tribunal Fe-

deral, de 19 de maio de 1900:

“Considerando que, no atual regi-
men politico, o favor outorgado ao réu,
de, em certos e determinados crimes,
conservar a liberdade, mediante fian-
ca, para tratar de sua defesa, é mate-
ria de direito substantivo, pois que se
acha expressamente regulada pelo Co-
digo Penal” (Apud Revista de Juris-
prudencia, de Gabaglia, vol. 9, pagi-
na 265; Otaviano Vieira — obra cita—
da, pags. 44 e 107; Jodo Mendes Ju-

ral, pag. 183).
ACORDAM unanime do Supremo Tri-

bunal Federal, de 10 de abril de 1915 (Re-
lator — Pedro Lessa):

“0 preceito do art. 406 do Codi-
go Penal garantindo aos autores de
delitos, cujo maximo de pena preci-
sa, a liberdade provisoria, que por
um preceito geral ja lhes assegurara,
ou prometera, a Congtituicdo Fede-
ral no art. 72, paragrafo 14, é de di-
reito substantivo, Permitir que os Es-
tados reduzam livremente o instituto
da fianca fora permitir a supressio
do mesmo instituto; se of Estados ti-
vessem competencia para legislar so-
bre a fianca, nada logicamente obsta-
ria a que a abolissem, ou a desnatu-
rassem, por meio de normas como a
de que se da noticia nestes autos™.
(Apud Otaviano Vieira — obra cita-
da, pag. 132; Piragibe — Dicionario,
vol. 1, pag. 360; e Revista do Direi-
to, vol. 39, pag. 514).

ACORDAM unanime do Supremo Tri-

bunal Federal, de 6 de novembro de 1918
(Relator — Jodo Mendes):

“A fianca criminal é uma caucéo
da instancia, conferida constitucional-
mente como um direito, nos termos
do art. 72, § 14, da Const. da Republi-
ca, em casos gue ndo podem deixar
de ser definidos pela mesma lei que
qualifica os crimes, de sorte que os
atos do processo da fiangca ja supdem
a determina¢do dos crimes afiancaveis
pela lei criminal. Os Estados ndo po-
dem, portanto, em leis de processo am-
pliar ou restringir os casos de fianca;
e por conseguinte é inconstitucional o
art. 230, letra @, do Cod. do Proc. Pe-
nal do R. G. do Sul, dispondo que nfo
se admite fiangca nos crimes de resis-
tencia™ (Apud Revista do Direito, vol.
57, pag. 285).
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O ACORDAM do Supremo Tribunal
Federal, de 24 de mmaio de 1921, “decla-
rou inconstitucional um dispositivo da Lei
processual do Estado da Baia que consi-
derou inafiancavel um crime que era afi-
ancavel pelo Cod. Penal, firmando ainda
0 mesmo principio, por demais sabido, que
o instituto da fianga nao é suscetivel de
modificacdo em Lei estadual” (Apud Pa-
recer de André de Faria Pereira — Pro-
curador Geral do Distrito Federal, de 5 de
outubro de 1927, no Arquive Judiciario,
vol. 4, pag. 262).

ACORDAM do Supremo Tribunal Fe-
deral, de 21 de junho de 1930:

*0 instituto da fianga é de direito
substantivo e s0 por Lei Federal pode
ser regulado. Assim sendo, o dispo-
sitivo do art. 125 do Cod. do Proc.
Penal do Distr. Federal, que proibe de
prestar fianca ao vadio ou sem domi-
cilio certo, é inconstitucional e nao po-
de ter aplicacio™ (Apud Piragibe —
Dicionario, v. 1, pag. 372).

ACORDAM unanime do Supremo Tri-
bunal Federal, de 21 de julho de 1930 (Re-
lator — F. Whitaker):

“A fianga, porém, é materia de
Direito substantivo, e a disposicao
que a rege até agora € a do art. 406 do
Cod. Penal, que diz s6 ndo poder ser
concedida fianca nos delitos de mais
de quatro anos, Esta é a regra geral”
(Apud Revista do Direito, vol. 99,
pag. 124; e Piragibe — Dicionario, 1.°
Suplemento, pag. 371).

Vejamos agora a doutrina dos juris-
-consultos:

PARECER de André de Faria Perei-
ra, de 5 de outubro de 1927;

“Para que cifar opinides em cou-
sa tio sabida e repetida? Mas como o
patrono dos recorridos se escora em
um acordam do Supremo Tribunal do
ano de 1900, eu lhe apontarei o pro-
prio Supremo, de épocas muito poste-
riores, afirmando a wverdadeira dou-
‘trina, sustentada sempre pela opinido
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unanime dos nossos mais autorizados
mestres, de que o instituto da fian-
ca é de direito substantive” (Apud
Arquivo Judiciario, vol. 4, pag. 261).

BENTO DE FARIA:

“A fianca é de direito substantivo.

Assim, aos Estados nio é permi-
tido legislar sobre os casos em que po—
de ela ser ou nédo concedida, nem tédo
pouco alterar o maximo da fianga".
(Anotacdes ao Cod. Penal, vol. 2, no-
ta ao art. 406).

MACEDO SOARES:

“0O instituto juridico da fianca,
como o da prescricao, é de direito su~—,
bstantive”. (Cod. Penal, nota ao ar-
tigo 406).

JOAO MONTEIRO:

“O direito subjetivo de prestar
fianca, nos casos admitidos em lei, &
um preceito constitucional — art. 72,
§ 14. Nenhuma lei estadual o podera
abolir. Nem tdo pouco definir os ca-
sos em que a fianca possa ser admi-
tida, pois isso respeita, nap ap modo
do exercicio do direito &4 fianca, mas
as condicbes ou requisitos da existen-
cia do mesmo direito, E’ materia ou
substantivo do direito”, (Unidade do
Direito, pag. 97).

HELVECIO DE GUSMAO:

“A disposicdo é inconstitucional
pois a materia concernente 4 fianca é
de direito substantivo e, como tal, ndo
pode ser regulada pelo direito adje-
tive”. (Cod. Processo Penal do Dis-
trito Federal, pag, 185).

OTAVIANO VIEIRA:

“A fianca € materia de direito
substantivo e compete ao Congressc
Nacional legislar sobre ela; portanto,
nédo podem as leis dos Estados alteri-
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la ou modifica-la” (Fianga Criminal,
pagina 26).

JOAO MENDES:

“Por ultimo, ha a considerar que,
no atual regimen, a determinacio dos
casos, dos efeitos, e mesmo do pro-
cesso da fianga, constitue materia de
natureza federal: aos Estados ficou,
tao somente, a atribuicido supletiva de
organizar a tabela ou o modo de arbi-
tramento da fianca” (Proec. Criminal,
3. edicao, pags. 496 e 497, do vol. 1).

E depois de transcrever o acordam do

Supremo, de 19 de maio de 1900, acres-
centa:

“Excetuando esse descuido, o Acor-
dam estabelece a wverdadeira doutri-
na, principalmente quando declara
que “a liberdade, mediante fianca,
para tratar da defesa, é materia de di-
reito substantivo”, isto é, constitue
materia de competencia do poder le-
gislativo federal. Por outra: o Supre-
mo Tribunal Federal nio se mostra
disposto, ao menos neste assunto, a
facilitar &s legislaturas estaduais a
determinagdo, quer dos casos, quer
dos efeitos e da forma da prestacio da
fianca no Juizo criminal.

Felizmente, o Supremo Tribunal
Federal, invariavelmente, vem man-
tendo esta verdadeira doutrina™ (pa-
gina 501).

JOAQO VIEIRA DE ARAUJO:

“O instituto da fianca é de direi-
to substantivo, mas entenda-se bem,
do mesmo modo, e como quando se
trata da acdo, tambem de direito subs-
tantivo, — a forma, as condicoes, os
meios de fazer valer o exercicio dum
e doutro direito sdo de direito adjetivo.

Esta doutrina teve recente con-
firmacio do Poder Legislativo na lei
n, 628, de 28 de outubro de 1899, que,
tratando da fianca, separou bem nas
suas disposi¢cbes as de carater subs-
tantivo, das de carater processual ou
adjetivo.
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Assim o art. 2.° é de carater subs-
taniivo e por isso o inserimos no tex-
to; e o art. 5.% §§ 4° e 5., e letras a e
b, € de carater processual”.

“A disposicdo do art. 406, & qual
vamos passar agora, é de direitp su-
bstantivo e, pois, tem este carater o
preceito estabelecido no citado arti-
go”. (Cod. Penal Interpretado, vol. 2,
pags. 402 e 406).

J. M. de AZEVEDO MARQUES:

“A determinacao dos crimes, pa-
ra os quais é concedida a fianca, é ma-
teria de direito substantivo?

Penso que sim”,

“A fianca é, portanto, um insti-
tuto de direito eriminal, que relacio-
na-se com o direito das obrigacoes.
Néo é de processo”,

“E’ uma adaptacfio no direito cri-
minal dos preceitos de direito civil ma—
terial ou substantivo; e, pois, um di-
reito e ndo uma formula de processo,
muito embora (o que alias nao tem si-
gnificacio de ordem elevada) seja
costume achar-se ela cologada nos co-
digos de processo.

Dizer que alguem tem fianca é
criar um direito, é criar uma lei subs—
tantiva; créa um direito, ndo créa, po-
rém, uma forma de processo, ndo tra-
ta de direito adjetivo; encerra mate-
ria de direito substantivo®,

*A Constituicdo Federal, art. 72,
§ 14, dispde que a fianca sera presta-
da “nos casos em que a lei a admitir”.

Qual a lei que a admite? E’, certa-
mente, a lei criminal que podera ser
o codigo penal, como atualmente
acontece, ou, qualquer outra lei fede-
ral, unica competente para legislar
sobre o direito civil, comercial e cri-
minal (Const., art. 34, n. 23).

Donde se conclue que sera sem-
pre uma lei substantiva™.

“Objeta-se: — Porque nenhum
codigo penal regula a fianca?

Mas, regulamentar a fianga, isto
é, estabelecer o seu processo, as for-
mas de sua atividade, os meios prati-
cos de sua execucio € materia de pro—
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cesso, razido pela qual nenhum Codi-
go Penal a consigna; mas, estabele-
cer os casos em que pode ser concedi-
da a fianca, é materia de direito subs-
tantivo, sobre a qual os Estados nao
podem legislar, porque é eriar um di-
reito e os Estados podem simples-
mente regulamentar, isto &, eriar o
processo para o desenvolvimento dos
direitos anteriormente criados pelo
congresso federal”. (Apud. Jodo Viei-
ra de Araujo — obra citada, vol. 2,
pag. 405; e Revista de Jurisprudencia,
de Gabaglia, vol. 4., pags. 371 e 372).

CANDIDO DE OLIVEIRA FILHO:

*As questdes sobre caugdo crimi-
nal sdo da esfera do direito penal e do
processo penal,

O direito penal regula: a) a for-
ma de constituicio da caugdo crimi-
nal; b) os casos em que ela é admiti-
da; ¢) os efeitos e a extingio da cau-
cdo; d) a tabela da prestagdo da cau-
cio; €) os casos e consequencias do
quebramento da caucdo”. (Venenos
Sociais, pag. 278; e Pratica do Proces-
so, vol. 2, pags. 398 e 455).

Os nossos Projetos de Cod. Penal tam-
bem tém considerado a competencia da
fianca criminal como materia de Direito
Substantivo. Assim, o Projeto da Camara,
de 1899, dispde no art. 412:

“A fianca ndo serd concedida nos
crimes, cujo maximo da pena for de
quatro anos de prisio com trabalho™
(Apud Piragibe — Legislacio Penal,
vol, 2, pag. 249).

O Projeto Galdino Siqueira:

Art. 202 — A fianca néo sera con-
cedida nos erimes cujo maximo da pe-
na for reclusfio por 4 anos ou deten-
¢io por 5 anos, nem nos crimes co-
metidos por reincidente que tenha
cumprido a pena suplementar na for-
ma do art. 48” (Apud Piragibe, obra
citada, pag. 342).
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O Projeto Sa Pereira:
“Da fianca

Art, 168 — Regular-se-a pela pri-
sdo a fianga, ainda que outra pena
tambem possa ser aplicada.

Se uma certa modalidade, de que
se revista o crime punido com prisio,
determinar a aplicagdo de pena mais
branda, ainda por aquela se regulara
a fianca, se somente afinal se puder
verificar a condicao.

Art. 169 — Nao se admitira fi-
anca:

I — nos crimes cuja pena tiver
por minimo especifico {rés anos ou
mais;

II — nos em que o maximo gene-
rico puder ser atingido;

IIT — em todos os crimes punidos
com prisao, tratando-se de habituais
ou reincidentes;

IV — nos casos em que alguma
medida de defesa social for aplicavel.

Art, 170 — Arbitrar-se-a a fianca
como se fixa a multa, tomando-se, po—
rém, por minimo um conto de reis e,
por maximo, dez.

Somente &s pessdas que absoluta-
mente ndo possam prestar fianca real
se permitira a fideijussoria, por fiado-
res solidarios, cuja solvencia fique
comprovada nos autos” (Apud Pira-
gibe — obra citada, pags. 391 e 392).

O Projeto da Comissdo Legislativa re-
gula, por sua vez, a caucio de bom compor-
tamento (arts. 154, 163 e 164). E da mes-

“ma forma o Projeto Alecantara Machado

(artigo 100).

Por outro lado, os livros didaticos de
Direito Penal tratam da fianca criminal,
certamente porque seus autores a conside-
ram como parte do Direito Substantivo
(Fernando Nere — Ligdes — 2.* edigéio, vol.
2, pag. 613; Pimentel do Monte — Ensaios
de Direito Penal, pag. 371; Aderbal de Car-
valho — Prelegdes, pag. 265; e Filinto Bas-
tos — Ligdes, vol. 1, pag. 295).

Depois dessa longa demonstracio, po-
demos concluir: 1) que a fianca criminal,
como a civil e a comercial, tem sua parte
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substantiva e sua parte processual; 2) que
a competencia da fianca criminal, isto é
— a especificacdo dos casos em que ela é
admitida ou recusada, pertence 4 esfera do
Direito Substantivo, Minha tése “Inafian-
cabilidade em Direito Punitivo™ trata espe-
cial e principalmente da parte substantiva
da fianca criminal, pois estuda justamente
0s casos em gue se recusa a fianca ao indi-
ciado, e em correspondencia os casos em
gue se lhe concede a faculdade de afian-
car-se.

Pouco importa que em regra os Cods.
Estaduais de Proc. Penal repitam os casos
de recusa de fianca: fazem-no para maior
vulgarizaco e melhor aplicacio das Leis
federais, O fato, entretanto, ndo tem forca
para mudar a natureza dos dispositivos re-
produzidos. A legislacio federal é que —
mesmo na vigencia da Constituicio de 1891
— ha regulado validamente a competencia
da fianca criminal; e os poucos dispositivos
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estaduais contrarios — nessa materia — &
legislagdo federal foram todos julgados ir-
ritos e nulos pela jurisprudencia do Supre-
mo Tribunal Federal. Si fosse de Direito
adjetivo, tal legislagdo — sob a Const. de
1891 — teria pertencido aos Estados, e nio -
4 Unido. O correto é que a parte substan-
tiva da fianca criminal pertence ao Direi-
to Penal e competia a Uniao, enquanto a
sua parte adjetiva pertence ao Direito Pro-
cessual e competia aos Estados.

O argumento de ter sido a fianca cri-
minal regulada em Leis adjetivas do Im-
perio — néo colhe, porque prova demais:
a prescricdo da aciop tambem o era, e nem
por isgo ninguem a considerou nuneca as-
sunto de Direito Adjetivo. A classificagio
de um dispositivo como de Direito Mate-
rial ou de Direito Processual nio é ditada
pela sua insercio em tal ou qual Lei, mas:-
pela natureza mesma do seu contetido,




