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PRISÃO PREVENTIVA, EM SENTIDO ESTRITO

01. 
O preceito fundamental – “ninguém será preso” – completa-se em outra norma – “ninguém será levado à prisão ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade provisória, com ou sem fiança” – (art. 5º, incs. LXI e LXVI, da Const. da República). Assim, o estado natural de liberdade individual e física, tão-só, por exceção, se coacta, seja pela prisão, em flagrante, pela prática de pretenso crime, ou de suposta contravenção penal; seja “por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciária competente” (art. 5º, inc. LXI, da Const. da República). Ambas obedientes ao devido procedimento penal (art. 5o, inc. LIV, da Const. da República)
. Todos sabem de raiz que a exceção interpreta-se de modo restrito. A liberdade individual – contida no valor básico “dignidade da pessoa humana” (art. 1o, inc. III, da Const. da República) –, ao ganhar as duas mencionadas limitações constitucionais, força as leis do processo, que as regulamentam, a aceitarem, unicamente, interpretação delimitada. Vale afirmar: a Lei Maior determina o sentido e o alcance das regras sobre as prisões, ocorrentes em razão do processo, ditas provisórias
.

02. 
A prisão processual penal ostenta constrangimento à liberdade física do indivíduo: de ir e vir. É, pois, coação processual lícita e preventiva, em senso lato – potestas coercendi estatal –
. Cifra-se no assegurar resultado útil, do processo de conhecimento, de índole condenatória. Emergem cinco as prisões, no processo penal comum e de conhecimento, a saber: temporária (Lei nº 7.960/89 e Lei nº 8.072/90, art. 2º, § 3º); em flagrante delito (art. 301 a 310, do Cód. de Proc. Penal); preventiva, em senso estrito (arts. 311 a 316, do Cód. de Proc. Penal); por virtude de decisão de pronúncia (arts. 408, § § 1º a 3º  e 585, do Cód. de Proc. Penal ); e em razão de condenação apelável ( arts. 393, inc. I e 594, do Cód. de Proc. Penal). Não importam muito ao tema, nesse lanço, a prisão inquisitiva, do Código de Processo Penal Militar (art. 18); a, também, inquisitiva da Lei de Segurança Nacional (Lei nº 7.170/83, art. 33, §§ 1º a 6º ), e a prisão do liberado condicional, no processo de execução penal (art. 145, da Lei de Exec. Penal). Sem esquecer a preventiva, decretada pelo executor do estado de defesa (art. 136, § 3o, inc. I, da Const. da República)
.

03. 
Afirma-se que toda a prisão processual penal surge cautelar
. A assertiva desponta verdadeira; mas, desde que se entenda possuir a cautelaridade, no processo penal, conceito próprio e arredante das idéias de fumus boni iuris e de periculum in mora, cabentes no direito processual civil. A aparência de bom direito irrompe insuficiente, no processo penal. Além de que é, no mínimo, difícil sustentar a existência de perigo de dano iminente, na prisão temporária e na decorrente de condenação apelável. A prisão processual penal exibe cautelaridade, se e quando surge instrumento imprescindível para o processo e,  ainda, proporcional ao fato perquirido. Não basta que o pretenso crime desenhe-se, pois, doloso, punido com reclusão e severa a cominação da pena. 

04. 
Os intuitos das prisões processuais penais todas acham-se enunciados, por engano do legislador, em dispositivos pertinentes à preventiva, em senso estrito: garantia da ordem pública e da ordem econômica; conveniência da instrução criminal; e asseguramento da execução penal (art. 312, do Cód. de Proc. Penal). Os motivos aludidos devem encontrar-se presentes no decreto, ou na mantença das prisões temporária; em flagrante; por virtude de decisão de pronúncia; e por motivo de condenação apelável. Não sem boa razão que se concede liberdade provisória ao que se deixou prender em flagrante, se inocorrem quaisquer “das hipóteses que autorizam à prisão preventiva” (art. 310, parág. único, do Cód. de Proc. Penal). Daí, o interesse na análise do cárcere preventivo, em senso estrito.

05.
A justa causa remota, para a prisão preventiva, em senso estrito, encontra-se na prova da existência material do fato ilícito e típico, bem como, também, nos  indícios de autoria, co-autoria, ou participação, ambas suficientes para só acusar (art. 312, in fine, do Cód. de Proc. Penal). O requisito não se invoca, para as outras espécies de prisão. Nas decisões de pronúncia e final condenatória, o binômio deve estar presente, ensejando-as. Tais decisões espera-se que o tragam inerente e acrescido. Na prisão temporária, pretende-se encontrá-lo. Asseverar-se que, para a decretação da prisão temporária, se exige prova da existência material do fato ilícito e típico, bem como de, ao menos, indícios de autoria a faz semelhante à preventiva, em senso estrito, e, em conseqüência, até, desnecessária. Ao fim e ao cabo, é ela prisão inquisitiva do suspeito, prisão sem culpa formada e fora das hipóteses de flagrância
. Emergindo prisão, em flagrante, possui-se razoável indício de autoria; porém, no mais das vezes, ainda, não se revelou a materialidade da infração penal. Assim, não se cogita do mencionado requisito.

Percebe-se que a justa causa remota longe encontra-se do conceito corrente de fumus boni iuris. Fraco demais é ele, para o processo penal. 

Existe manifesta relação entre a infração penal perquirida e a prisão preventiva. Volta-se para os crimes dolosos, punidos com reclusão (art. 313, inc. I, do Cód. de Proc. Penal). A afirmação de que, nos crimes apenados com detenção, a prisão preventiva, em senso estrito, pode decretar-se, tanto que vadio o acusado, hoje, não guarda mor sentido. A contravenção penal de vadiagem considera-se de menor potencial ofensivo (art. 61, da Lei no 9.099/95). Ora, se é assim, descabe a aludida prisão. O anterior comportamento, havido por pouco ofensivo, não deve provocar, por si só, prisão provisória (art. 313, inc. II, do Cód. de Proc. Penal). Ainda, o fato de o inculpado mostrar-se reincidente não irrompe decisivo (art. 64, do Cód. Penal), em razão dos efeitos processuais do diploma, que ampliou o rol de penas substitutivas, das privativas de liberdade e, por igual, lhes modificou o modo de aplicação (Lei no 9.714, de 25 de novembro de 1998). É o que, adiante, se verá
.

06. 
A lei refere, qual primeira razão, a garantia da ordem pública.  Tal expressão não se há de tomar como “porosa”
: posta para absorver qualquer situação, alargando-lhe, sem medida, a interpretação; a qual, por natureza, precisa emergir estreita.  O que se garante é a paz pública, ou ordem pública material. Torna-se, pois, imprescindível verificar se a prisão, ou a soltura importam, ou não, no quebramento da paz pública, influindo sobre o processo. Vale dizer, se a tranqüilidade e a ordem sociais devem-se garantir, por meio da prisão processual. A paz pública é o produto da tranqüilidade social, não artificial, e da ordem social, entendida como harmonia, na comunidade. Nos grandes centros urbanos, é difícil aceitar que a prisão preventiva, de que se cuida, decrete-se para servir ao processo
.

07. 
Lei modificativa do Código de Processo Penal, acrescentou a ordem econômica (art. 86, da Lei nº 8.884/94). E, de novo, convém repelir a “porosidade”. À evidência, o objeto jurídico-penal ordem econômica não serve, para lhe o encontro do conceito processual penal (arts. 4º, 5º, 6º , bem como respectivos incisos, da Lei nº 8.137/90 e arts. 1º e 2º, da Lei nº 8.176/91). Menos, ainda, a imagem constitucional (art. 170 e incisos). Já, antes, não se procurou a idéia de paz pública, no Código Penal (arts. 286 a 288). Observa-se que, pela ordem pública já estão protegidas as regras básicas da organização econômica, e os interesses da sociedade, a ela pertinentes. A ordem econômica, em palavras simples, integra a ordem pública. Violar, ou ameaçar, a economia, gravemente, sem atingir a ordem pública parece impossível. Tenha-se em mente, contudo, que, tão-só, quebranta, ou coloca em grave risco, a ordem econômica o comportamento, que comprometa, de forma concreta, o funcionamento do específico sistema, ou de parte dele. Fere, portanto, a ordem econômica material tudo quanto a atingir, por impacto frontal, a ponto de tirar a paz dos povos. Enseja a prisão preventiva, porém e tão só, a mencionada situação real, que convenha ao processo de conhecimento de índole condenatória.

Não é qualquer proceder que conduz a garantir as ordens pública e econômica materiais, salvo se desejamos conviver com a vagueza e a ambigüidade; assim, acolhendo interpretações não restritivas e de regra processual, que coarcta a liberdade individual
.

08. 
A segunda causa próxima da prisão preventiva, em senso estrito, está na conveniência da instrução criminal. Decreta-se, porque exsurge útil, importante, à instrução criminal. Instrução consiste na atividade processual tendente – e tendência não é destino – a produzir meios de prova, necessários ao esclarecimento da verdade criminal. Diz, portanto, com o fato e seu autor, imersos na própria e relevante circunstancialidade. Sob tal aspecto, não se pode ignorar que a prisão, também e às vezes, garante a autodefesa, reforçando o contraditório real e indisponível, muito embora lhe não seja o escopo, nem a justifique
.

09. 
O terceiro motivo acha-se no assegurar a aplicação da lei penal. Entenda-se asseguramento da execução penal. A prisão processual, algumas vezes, mais acautela a eventual execução de pena privativa de liberdade. Inútil pretender ignorar que a qualidade e a quantidade das reprimendas cominadas determinou a classificação das infrações penais em inafiançáveis, afiançáveis e extra afiançáveis, ou em que o acusado se livra solto. É manifesto que a dureza da sanção cominada bem pode levar o inculpado a ser tentado a escapar, frente ao embaraço de contingente condenação. Daí, a inafiançabilidade de alguns delitos (art. 323, inc. I, III e V, do Cód. de Proc. Penal e art. 5º, inc.  XLIII, da Const. da República) e a impossibilidade de liberdade provisória (arts. 310, parágrafo único e 324, inc. IV, do Cód. de Proc. Penal e, ainda, art. 2o , inc. II, da Lei nº  8.072/90). Perigo determinado de fuga orienta a decretação, arredante da impunidade. Em conseqüência, onde inexiste pena privativa de liberdade cominada, ou aplicável, não deve existir encarceramento preventivo, ou provisório.

10. 
A ordem de prisão preventiva irrompe proibida, na legislação, em duas hipóteses. Nas infrações penais comuns, o Presidente da República não se permite submeter à prisão, enquanto não sobrevier sentença condenatória (art. 86, § 3o, da Const. da República)
.  Surge, também, impedida sempre que o sujeito agente tenha praticado o suposto fato “em estado de necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento de dever legal e exercício regular de direito” (art. 23, incs. I a III c/c. arts. 24 e 25, do Cód. Penal, ainda, art. 314, do Cód. de Proc. Penal).

No primeiro caso, o preceito aflora político. No segundo, comanda a lógica: se os meios de prova já indicam a ocorrência de excludente da ilicitude – denominada descriminante ou justificativa – a prisão preventiva soa qual absurdidade. 

11. 
Justa causa para a prisão preventiva, em senso estrito, de modo esquemático, divide-se em remota e próxima (art. 648, inc. I, do Cód. de Proc. Penal). A justa causa remota acha-se na prova da existência material do fato ilícito e típico; bem assim, na presença de indícios suficientes de autoria, co-autoria ou de participação. A justa causa próxima encontra-se na garantia da ordem pública; da ordem econômica; conveniência da instrução criminal e necessidade de assegurar a execução penal. 

O cárcere preventivo, em senso estrito, surge como medida excepcional;  decretável, tão só, nos crimes dolosos, punidos com reclusão e severamente; limitado às causas legais, que assim permitem, tão só, interpretação restrita; e tangido pela indispensabilidade, com vistas ao processo de conhecimento, de natureza condenatória, a que serve de instrumento e, sempre, proporcional ao fato perquirido
.

12. 
Assim, de algum modo, tracejada a cautelaridade da prisão preventiva, convém examinar a decisão judicial, que a impõe, ou a conserva. As decisões interlocutórias – mesmo que a lei as denominem despachos, por equívoco (art. 315, do Cód. de Proc. Penal) – exigem motivação, ainda que concisa (arts. 5º, inc.  LXI e 93, inc. IX, da Const. da República). Na linguagem jurídica mais antiga, a voz “decreto”, sempre, significou decisão interlocutória.

Irrompe precário, apenas, asseverar, no ato decisório, que a prisão cautelar decreta-se para garantia da ordem pública, pela conveniência da instrução criminal, ou para assegurar a aplicação da lei penal (art. 312, do Cód. de Proc. Penal). Cumpre apontar as razões, os motivos, as causas determinantes do encarceramento processual, com vistas a sua indispensabilidade e utilidade definidas. Vale afirmar, no decreto de prisão preventiva, emerge imprescindível a demonstração de que, no caso, desponta verdadeira precisão de tutelar-se a ordem pública e a econômica, a instrução criminal ou a futura e contingente execução penal, assim atendendo ao processo da ação condenatória. Não há lugar para decisum oco.

Envolve, pois, questões de fato e de direito, justificantes da medida. Indicação, portanto, da ocorrência, ou circunstância, em que aflorou, que leva a por, ao menos, em real ameaça qualquer dos motivos legais do encarceramento preventivo, operando-se a adequação. Não há discricionariedade técnica, mas, legalidade estrita. É ato processual penal típico. Ou se acham presentes os pressupostos e os supostos e o Juiz guarda o poder-dever de determinar a prisão, bem como de mantê-la; ou não se encontram e não é caso de decreta-la; ou, ainda, surge a hipótese de precisar revogá-la (art. 316, do Cód. de Proc. Penal). Não se tolera, por isso, justificação implícita, nem per relationem. Já, a fundamentação aliunde desmerece, até, cogitação, tal  sua manifesta impropriedade, no ato decisório, decretante de prisão, ou de mantença. (arts. 5º, inc.  LXI e 93, inc. IX da Const. da República c/c art. 315, do Cód. de Proc. Penal) 
.

13. 
Ser o indiciado primário; de bons antecedentes; residir no distrito da culpa; ostentar menoridade relativa; e possuir ocupação lícita; por si só, não impede a decretação do encarceramento preventivo e nem o faz merecedor de liberdade provisória. É que a prisão preventiva, em sentido estrito – tanto quanto a temporária, em flagrante delito, em virtude de pronúncia e a emergente em condenação recorrível –  exsurgem todas dotadas de especial caráter cautelar. Cifram-se no assegurar resultado proveitoso do processo de conhecimento, de índole condenatória. Dele são instrumentos necessários e transitórios. Nascem e se conservam da e na precisão e utilidade, submetendo-se ao due process of law (art. 5º, inc. LIV, da Const. da República), respeitada a proporcionalidade da medida.

A chamada presunção de inocência – em verdade status de inocência, posto que inexiste ilação a tirar, para firmar fato desconhecido – não impede, de modo isolado, a tutela cautelar processual penal, por óbvio (art. 5º, inc. LVII, da Const. da República)
. Não consiste a prisão, dita provisória, em antecipada admissão da culpabilidade do suspeito, indiciado ou acusado. Nem jamais hão de servir as prisões processuais como iníquas formas antecipadoras de castigo. A ação penal condenatória exsurge, em si mesmo, sancionatória; abstração de seu resultado final. O acusado sofre o processo, ainda que termine absoluto. Descabido lhe piorar a situação e sem justa causa.

14. 
Sem acolhida a prisão processual, se e quando a instrução criminal exibe, em prol do indiciado, ou do argüido, causa de exclusão da ilicitude (arts. 23 a 25, do Cód. Penal c/c art. 314, do Cód. de Proc. Penal). Bastaria verificar tal regramento, para perceber que arredada se mostra a discricionariedade técnica. Razão inexiste para prender, em flagrante delito, quem agiu em legítima defesa; ou se decretar a prisão preventiva do que atuou no estrito cumprimento de dever legal; ou se comportou em exercício regular de direito, como visto.

Alguma excludente da culpabilidade – ou dirimente – despontando, como o erro sobre a ilicitude do fato; coação irresistível e obediência hierárquica; ou a inimputabilidade, por embriaguez completa, proveniente de caso fortuito ou força maior, de modo semelhante, deve-se ter por vedada a prisão processual (arts. 21, 22 e 28, § 1o, do Cód. Penal). O acusado, que se divisa isento de pena, descabe-lhe prisão provisória. A conclusão deflui do sistema, pouco importante a falta de norma processual expressa (arts. 282; 309; 310 e parágrafo único; 313, inc. I; 314; 321, inc. I e II; 596 e outros, do Cód. de Proc. Penal)
.

Ao se compreender e guardar o aludido sistema, resta fácil concluir quais os efeitos da aplicabilidade de penas substitutivas, das reprimendas privativas de liberdade, sobre as prisões chamadas provisórias, consoante o novo modelo substancial (Lei no 9.714, de 25 de novembro de 1998). 

O limite da pena privativa de liberdade, que permite substituição, alargou-se para quatro anos (art. 44, inc. I, do Cód. Penal). Ao retirar-se a prisão, como pena, desponta intolerável conservá-la, qual instrumento de tutela cautelar. Em certo caso concreto, emergindo a probabilidade da futura substituição da reprimenda cominada ao crime, por sanção restritiva de direitos, descabe qualquer prisão provisória (art. 43, incs. I a VI, do Cód. Penal c/c  arts. 301 a 310; 311 a 316; 408 §§ 1o a 3o e 585; ainda, art. 393, inc. I e 594, do Cód. de Proc. Penal)
. 

Note-se que nem se quer a reincidência impede a substituição. Basta que, “em face da condenação anterior, a medida seja socialmente recomendável e a reincidência não se tenha operado em virtude da prática do mesmo crime” (art. 44, § 3o, do Cód. Penal). Leia-se, contudo, “em virtude da prática do mesmo tipo de crime”, visto como o mesmo fato não se repete
. 

15. 
Eis, alguns lineamentos da prisão preventiva, em senso estrito, com vistas às medidas cautelares processuais penais, dissentes com a liberdade física do inculpado.                   

São Paulo, agosto de 1999
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--------- Persecução penal, prisão e liberdade. São Paulo: Saraiva, 1980, terceira parte: prisão e liberdade.
� Rogério Lauria Tucci, com apoio em Pedro J. Bertolino, propõe a denominação devido processo penal, com vistas à especificidade penal das garantias: “a) de acesso à Justiça Penal; b) do juiz natural em matéria penal; c) de tratamento paritário do sujeitos parciais do processo penal; d) da plenitude de defesa do indiciado, acusado ou condenado, com todos os meios e recursos a ela inerentes; e) da publicidade dos atos processuais penais; f) da motivação dos atos decisórios penais; g) da fixação de prazo razoável de duração do processo penal; e h) da legalidade da execução penal” (Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro, São Paulo: Saraiva, 1993, p. 69-71)


� Ponderou-se, assim: “considerando-se o vocábulo provisória, no sentido de temporaliedade que ele, precipuamente, indica, a prisão provisória consiste na segregação da liberdade do suposto infrator da lei penal, antes de apurada, por sentença definitiva, pronunciada por órgão jurisdicional, sua culpabilidade. Corresponde, por outras palavras, e na esteira da doutrinação de Basileu Garcia (Comentários ao Código de Processo Penal, Rio de Janeiro, 1945, v. 3, p. 148, n. 136), a toda prisão efetuada precedentemente ao proferimento de sentença condenatória irrecorrível” (Rogério Lauria Tucci, Persecução penal, prisão e liberdade, São Paulo: Saraiva, 1980, terceira parte: prisão e liberdade, p. 218). Hélio B. Tornaghi assevera consistir a prisão provisória em gênero, de que a prisão preventiva é espécie (Manual de processo penal: prisão e liberdade, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1963, v. I, p. 216 e v. II, p. 609-10). 


� Francesco Carrara – no Congresso Internacional para a Prevenção e Repressão do Delito, de 1872, realizado em Londres – combateu, com vigor, a prisão preventiva, sem contudo lhe propor a extinção (Immoralità del carcere preventivo, em Opuscoli di diritto criminale, 4 ed., Florença, Fratelli Cammelli, 1902, v. IV, p. 311-7). Observou João Mendes de Almeida Júnior, depois de notar a cautelaridade das prisões: “Como se vê, todas estas teorias reconhecem a necessidade da prisão preventiva; os próprios Ortolan e Carrara, que mais se mostram avessos à medida, não se animaram a afirmar a conveniência da sua eliminação. Os abusos e a imprevidência das administrações não constituem razão para abolir-se a medida da prisão preventiva, mas incentivos para restringir os seus casos, tanto quanto possível, aos crimes mais graves e para regular a prudência do arbítrio do juiz em fórmula precisa.” (O processo criminal brasileiro, 2 ed., Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1911, v. I, § 202, p. 332). Galdino Siqueira repete João Mendes Júnior (Curso de processo criminal, 2 ed., São Paulo: Liv. Magalhães, 1937, § 181, p. 129-30).


� Note-se que o “executor da medida”, que ordena a prisão, por até dez dias, não é a “autoridade judiciária compete”, a que se refere o artigo 5o, inciso LXI, da Lei Maior, abrindo, pois, exceção.


� Antônio Magalhães Gomes Filho, seguindo essa antiga orientação, reafirma, ampliando: “... a prisão cautelar (que alguns denominam ‘prisão processual’) não visa a punição, constituído apenas instrumento para a realização do processo ou para garantia de seu resultado. (Prisão cautelar e princípio da presunção de inocência, em Fascículos de Ciências Penais, Porto Alegre: Fabris, ano 5, v. 5, n. I, p. 20, jan/mar. de 1992). Rogério Lauria Tucci distingue: “... das cinco espécies de prisão provisória estabelecidas em nosso direito positivo, e como, também, já pontuamos, três delas, quais sejam a prisão em flagrante delito, a prisão preventiva e a prisão temporária, são tipicamente cautelares, isto é, têm por finalidade a assecuração de resultado profícuo do processo penal de conhecimento de caráter condenatório, sempre que o exijam a garantia da ordem pública a conveniência da instrução criminal ou a preservação da aplicação da lei penal (cf. arts. 312, do CPP e, com suas peculiariedades, 1o da lei n. 7260, de 1989) as outras duas – decorrente de decisão de pronúncia e a resultante de  sentença condenatória recorrível – tendo como pressuposto o proferimento de ato decisório, assumem natureza processual: enquanto as tipicamente cautelares firmam-se em fatos extra e meta processuais, elas ocorrem no âmbito de processo em curso, sendo necessariamente vinculadas a ato processual, de que derivam” (Direitos e garantias ... op. cit., p. 406-7).


� As vésperas da Independência, a 23 de maio de 1821, o Príncipe Regente decretou que ninguém poderia acabar preso, sem ordem “por escrito do juiz ou magistrado criminal do território, exceto somente o caso de flagrante delito, em que qualquer do povo deve prender o delinqüente”. Muito antes do Código do Processo Criminal de Primeira Instância, do Império do Brasil – Lei de 29 de novembro de 1832 –, Decreto da Assembléia Geral, mandado observar mediante Carta de Lei, do Imperador, de 30 de agosto de 1828, assentava que, tão só, podiam prender-se, sem culpa formada, os que se achassem em flagrante delito (art. 1o § 1o); mais os indiciados em crimes, “em que a lei impuser pena de morte natural, prisão perpétua, ou galés, por toda a vida ou temporariamente” (art. 1o § 2o). Em tal último caso, a lei exigia “ordem por escrito do juiz competente”; da qual se deveria dar ciência aos destinatários e no ato da prisão, “dando-se-lhes por cópia” (art. 2o). O quanto mostrou-se obedecida, nos diversos brasis, essa Carta de Lei é difícil saber. Indica, contudo, a primeira tendência do direito processual penal, atendida a Constituição Imperial, de 25 de março de 1824. Recorde-se-lhe o artigo 179, § 8. “Ninguém poderá ser preso sem culpa formada, exceto nos casos declarados na lei; e, nestes, dentro de vinte e quatro horas, contadas da entrada na prisão, sendo em cidades, vilas ou outras povoações próximas dos lugares da residência de juiz; e nos lugares remotos, dentro de um prazo razoável, que a lei marcará, atenta a extensão do território, o juiz, por uma nota, por ele assinada, fará constar ao réu o motivo da prisão, os nomes do seu acusador, e os das testemunhas, havendo-as. § 9. Ainda com culpa formada, ninguém será conduzido à prisão, ou nela conservado estando já preso, se prestar fiança idônea, nos casos em que a lei a admite: e, em geral, nos crimes que não tiverem maior  pena do que a de seis meses de prisão, ou desterro para fora da comarca, poderá o réu livrar-se solto. § 10. À exceção de flagrante delito, a prisão não pode ser executada senão por ordem escrita da autoridade legítima. Se esta for arbitrária, o juiz, que a deu, e quem a tiver requerido, serão punidos com as penas que a lei determinar”. O Código  do Processo Criminal de Primeira Instância assentou, no artigo 175 “poderão também ser presos sem culpa formada os que forem indiciados em crimes, em que não tem lugar a fiança; porém nestes, e em todos os demais casos, à exceção do flagrante delito, a prisão não pode ser executada, senão por ordem escrita de autoridade legítima”. A Lei no 2.033, de 20 de setembro de 1871, trouxe modificações. O artigo 13, § 2o estatuiu: “À exceção de flagrante delito, a prisão antes de culpa formada só pode ter lugar nos crimes inafiançáveis, por mandado escrito do juiz competente para a formação da culpa ou à sua requisição; neste caso, precederá ao mandado ou a requisição, declaração de duas testemunhas, que jurem de ciência própria, ou prova documental de que resultem veementes indícios contra o acusado ou declaração deste confessando o crime. § 3o A falta, porém, do mandado da autoridade formadora da culpa, na ocasião, não inibirá a autoridade policial ou o juiz de paz de ordenar a prisão do indiciado em crime inafiançável, quando encontrado, se para isso houver requisição da autoridade competente, ou se for notória a expedição de ordem regular parra a captura; devendo, porém, imediatamente, ser levado preso à presença da competente autoridade judiciária para dele dispor. § 4o Não terá lugar a prisão preventiva do culpado se houver decorrido um ano depois da data do crime”. 


� Aplicam-se penas restritivas de direitos, substituindo a reprimenda privativa de liberdade, se e quando: a) a decisão impuser pena de reclusão, detenção ou prisão simples jamais superior a quatro anos, ou se o crime emergir culposo; b) a infração penal não se cometer com violência ou grave ameaça a pessoa; c) o acusado não se mostrar reincidente em crime doloso, mas, se o for não no mesmo tipo de crime e a medida emergir, socialmente, recomendável; d) a culpabilidade, os antecedentes,  a conduta social e a personalidade do acusado, bem como os motivos e as circunstâncias da infração indicarem que a substituição seja suficiente (art. 44, incs. I a III e § 3o, do Cód. Penal). 


� Palavras e expressões vagas, dispostas a sorver variado entendimento, não deveriam compor situações jurídicas, que ensejam prisão. Winfried Hassemer observou “si un concepto está abierto al futuro y el cambio social le da candidatos neutrales, el concepto es poroso” (Fundamentos del derecho penal, trad. Muñoz Conde e Arroyo Zapatero, Barcelona, 1984, p. 226).


� Pode, entretanto, suceder que o indiciado, ou acusado – pretenso praticante, por exemplo, de roubo qualificado –, de habitual, reúne-se em quadrilha ou bando (arts. 157, § 2o, inc. I a V, e 288, do Cód. Penal). Há, também, a hipótese de tentativa de homicídio, cujo agente – matador por encomenda, “pé de pato” –  exibe intensa vontade de consuma-lo (art. 121, do Cód. Penal).


� A liberdade individual e física do suposto infrator precisa causar justificada inquietação, temor público de que torne a cometer, diretamente, a mesma  espécie de delito econômico, provocando grave dano social (art. 71, do Cód. Penal). O receio objetivo da continuidade delitiva, desde há muito, serve de base para o decreto de prisão preventiva, obstando a ocorrência de crime conexo (art. 76, do Cód. de Proc. Penal). 


� Perverte a instrução criminal o acusado que, de modo sabido, deseja destruir ou ocultar determinados indícios do crime; atemoriza a vítima; intimida testemunha; ou procura suborná-la para o perjúrio. Finda a fase instrutória, desaparece o motivo do cárcere preventivo, que a tutela. Assim, deve acabar revogada, porque desútil e desproporcional (art. 316, do Cód. de Proc. Penal). 


� Nos denominados crimes de responsabilidade, sucedendo condenação, jamais se aplicam reprimendas criminais (art. 5o, inc. XLVI, letras “a” até “e”, da Const. da República c/c art. 32, do Cód. Penal). O impeachment, a todo rigor técnico, não consiste em processo penal e a condenação resulta na sanções constitucionais de perda do cargo e inabilitação, por oito anos, para o exercício de função pública (art. 52, incs. I e II, ainda, parágrafo único, da Lei Maior). 


� A análise da justa causa próxima pode levar a entrever o encarceramento preventivo, como medida destinada a assegurar o cumprimento de dever processual, a que o acusado se encontra sujeito, durante o andamento do processo da ação condenatória. O projeto de Código de Processo Penal, de 1983 – mensagem no  240 –, revisto por Francisco de Assis Toledo, coordenador, José Frederico Marques, Jorge Alberto Romeiro e Rogério Lauria Tucci, parece tender para esse entendimento. Veja-se o disposto no artigo 417: “Existindo prova da prática de fato previsto como crime doloso e de indícios suficientes de autoria, pode ser decretada a prisão preventiva quando ocorrer uma das seguintes hipóteses: I- indícios de possibilidade de fuga do indiciado ou do acusado; II- indícios de que o indiciado ou acusado está tentando tumultuar, adulterar a investigação ou a instrução, coagir, intimidar ou subornar o ofendido, a testemunha ou o auxiliar da justiça; III- justificada probalidade de praticar o indiciado ou acusado nova infração penal; IV- fundada necessidade de assegurar-se a ordem pública; V- dúvida quanto à identidade do indiciado ou acusado, não fornecendo ele elementos suficientes para esclarecê-la ou não tendo residência fixa; e VI- ter praticado, o indiciado ou acusado, infração punida com pena mínima de dois anos de reclusão, e já tiver sido anteriormente condenado por crime doloso, em sentença transitada em julgado, salvo se entre a data do cumprimento ou extinção da pena e o fato posterior houver decorrido prazo superior a cinco anos”.


� Asseriu Hélio B. Tornaghi: “... o juiz deve mencionar de maneira clara e precisa os fatos que o levam a considerar necessária a prisão para garantia da ordem pública ou para assegurar a instrução criminal ou a aplicação da lei penal substantiva. Não basta de maneira alguma, não é fundamentação, frauda a finalidade da lei e ilude as garantias da liberdade o fato de o juiz dizer apenas: ‘considerando que a prisão é necessária para a garantia da ordem pública ...’. Ou então: ‘a prova dos autos revela que a prisão é conveniente para a instrução criminal...’. Formulas com essas são as mais arrematada expressão da prepotência, do arbítrio e da opressão. Revelam displicência, tirania ou ignorância, pois além de tudo envolvem petição de princípio: com elas o juiz toma por base exatamente aquilo que deveria demonstrar. (...) Se o juiz decreta a prisão preventiva em qualquer das hipóteses previstas em lei, não há excesso de poder. O que não significa que não possa existir abuso de poder. O juiz excede  seus poderes se decreta a prisão em casos não revistos em lei. Mas abusa do poder se, mesmo em hipótese prevista em lei, age por motivos diversos dos que a inspiraram”. (Manual... op. cit., v. II, p. 619-20). Ensina Rogério Lauria Tucci, ao cuidar da nulidade dos atos decisórios, por falta de fundamentação: “Especialmente no processo penal, em que mais avulta a inadmissibilidade de motivação implícita – aquela em que a fundamentação do julgamento carece de um raciocínio lógico e direto, reclamando, para sua compreensão, análise conjunta da argumentos principais e subsidiários; aliunde – aquela em que há simples referência a atos produzidos em outro processo; ou per ralationem – aquela repousante em fundamentação outra, porém constante do mesmo processo, sendo mais freqüente a hipótese em que o órgão recursal se reporta aos argumentos decisórios expendidos pelo inferior no julgamento recorrido” (Direitos e garantias ... op. cit.  p. 273-4).


� Rogério Lauria Tucci assenta que o mais importante corolário do devido processo penal “é a denominada presunção de inocência, que, como antes acentuamos, corresponde, tecnicamente, à não – consideração prévia de culpabilidade”. Depois, de invocar Guglielmo Sabatini, remata: “Consiste ele na assecuração, ao imputado do direito de ser considerado inocente até que sentença penal condenatória venha a transitar, formalmente, em julgado, formando-se, então, a coisa julgada de autoridade relativa” (Direitos e garantias ... op. cit., p. 401-2). Chame-se a esse ius presunção de inocência, status de inocência, ou não consideração prévia de culpabilidade, o proveitoso acha-se em lembrar de que os lugares específicos do direito – opostos aos lugares – comuns, ou tópicos jurídicos in dubio pro reo e in dubio pro libertate enontram-se-lhe na base (cf. Chaïm Perelman, Lógica jurídica, trad. Verginea K. Puju, ver. de trad. Maria Ermatina Galvão. São Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 124).


� Afirma Weber Martins Batista: “O problema deve ter solução semelhante à da hipótese das justificativas. Nosso direito processual penal está estruturado de acordo com as normas e princípios constitucionais, garantidores da liberdade individual, normas e princípios que o processo penal acolhe e regulamenta, dando-lhes vida prática (...) Não é tão só por amor ao indivíduo que se protege sua liberdade, mas porque esta garantia interessa sobretudo à coletividade, é um dos alicerces, e dos mais importantes, sobre que está organizada a sociedade no Estado liberal. Assim, toda vez que, no processo, ocorrer um choque entre o interesse social e o individual, este pugnando pela liberdade, aquele aconselhando a sua restrição, em favor da realização do direito, a solução deve ser dada partindo-se da idéia de que a liberdade pessoal, por ser um bem do indivíduo, constitui, principalmente, um valor inalienável da coletividade. (...) O acusado não se presume inocente durante o processo, o que seria um contra-senso, mas porque e enquanto não condenado não é culpado, não pode ser tratado como se fosse, goza de um status de inocência. Por isso, as restrições à sua liberdade, quaisquer que sejam elas, só se admitem se ditadas pela mais estrita necessidade. (...) Assim, ‘não havendo probabilidade alguma de condenação do réu, por estar plenamente demonstrada a existência de dirimente’ – como diz Frederico Marques – por que simplesmente não coloca-lo em liberdade, como aconselha o eminente professor? O certo será deixa-lo, não apenas fora da prisão, como, também, fora do processo. Do mesmo modo como foi dito em relações às justificativas, o Estado não tem interesse em processar o autor do fato, se é certo de que vai absolvê-lo.” (Liberdade provisória: modificações da lei 6.416, de 24 de maio de 1977, Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 71-2).  


� Averba Francisco de Assis Toledo:  “Assim, como a privação da liberdade está, igualmente, prevista na legislação processual como ‘prisão ad cautelam’ (prisão em flagrante, prisão preventiva, prisão resultante de sentença condenatória, de sentença de pronúncia, de violação de normas sobre liberdade provisória, prisão temporária) seria ilógico abolir-se a prisão como pena para certos fatos previstos como crime no Código Penal e, ao mesmo tempo, manter-se a prisão na lei processual, a título de acautelar a futura execução de uma pena que, embora prevista em abstrato, deixou de existir ou de aplicar-se para certos fatos ou para o caso concreto. Daí, a necessidade de repensar-se o instituto da prisão cautelar, por vezes também denominada ‘prisão provisória’ ou ‘prisão processual’. Essa modalidade de prisão, embora tenha por objetivo certas conveniências do processo (garantia da ordem pública ou econômica, conveniência da instrução, assegurar a aplicação da lei penal), sendo uma providência cautelar, só tem razão de ser em função da probabilidade de condenação e da possibilidade de frustração da futura execução dessa condenação. (...) Em outras palavras, seria ilógico aplicar-se medida cautelar assecuratória da condenação, providência extremamente mais severa, quando a própria condenação não conduzisse a tanto. O acessório estaria sobrepujando o principal”. (Penas alternativas ou substitutivas da privação da liberdade. A reforma penal de 1984. As alterações introduzidas pela recente lei 9.714, de 25 de novembro de 1998, em Penas restritivas de direitos: críticas e comentários às penas alternativas – Lei 9.714, de 25.11.1998, René Ariel Dotti e outros, São Paulo: Rev.  dos Tribs., 1999, p. 143-4).


� Muitas crimes admitem a aplicação de pena substitutiva. Anotem-se, tão só por exemplo, alguns delitos que podem receber reprimendas restritivas de direitos: aborto provocado pela gestante e provocado por terceiro, com seu consentimento (art. 124 e 126, caput, do Cód. Penal); seqüestro e cárcere privado (art. 148, do Cód. Penal); extorsão indireta (art. 160, do Cód. Penal); fatura, duplicata ou nota de venda simulada (art. 172, do Cód. Penal); quadrilha ou bando (art. 288, do Cód. Penal). Nas leis penais extravagantes, recordem-se: Lei de Mercado de Capitais (Lei no 4.728/65); Crime de Sonegação fiscal (Lei no 4.729/65); Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional (Lei no 7.492/86); Crimes contra a Ordem Tributária, Econômica e contra as Relações de Consumo (Lei no  8.137/90);  Interceptação de Comunicações Telefônica (Lei n o  9.296/96) e, Crimes atinentes às Armas de Fogo (Lei n o 9.437/97).                 


�  
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