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DA PRISÃO EM FLAGRANTE


Em 1974, ao resenharmos, para a Revista Ciência Penal, a obra “Princípios fundamentais do processo penal”, de Canuto Mendes de Almeida, deplorávamos os excessos de processualismo civil, na doutrina processual penal. O professor franciscano, inobstante advogar uma teoria do processo, nunca se contaminou de tal modéstia.


Ponderávamos, ao lhe comentar o trabalho, que se ostentava estudo, meditado e sério, acabando por revelar, pela confrontação, a desmedida leviandade da maioria dos processualistas penasis brasileiros. Repetem eles, com servilismo, inadequados mestres alemães e italianos; ou buscam, com descritério, originalidades no bojo do processo civil. Não se esquecendo, ainda, o terceiro grupo, superior até, o qual combina os dois equívocos, com favorável, mas lamentoso sucesso (opus cit. V. 2, pp 282-3).


A lástima, desde há seis anos lançada, restou quase sem préstimo. Cada livro que se veio estampando, salvo belas exceções, dá o mal por agravado. Alastra-se a moléstiva já na jurisprudência e se hoje dissemina na legislação, a todos danando.


O processo penal, contudo, há de servir ao povo, na medida em que eficaz instrumento público, defende a liberdade jurídica e libera a justa punição ao infrator. Não favorece à teorização estéril, ou à erudição sem benefício.


“Quando, porém, se não faz distinção entre os maus e os bons, nasce a confusão e surgem os vícios” (Sêneca, “De Clementia”, I, 2). Eis, porque, se deve festejar a obra “Da prisão em flagrante”, de Tales Castelo Branco. É das restrições, que alegram os estudiosos e ilustram a advocatura.


O livro, mandado tirar pela Editora Saraiva S.A. em quinhentas e vinte e duas páginas, acha-se dividido em três partes. Na primeira, cuida da doutrina, sem perda da correta visão do fenômeno: direito penal e processo penal caminham juntos. Tal fato, embora claro, forçoso recordá-lo, posto que já se vai esquecendo, nos tempos correntes. Não descura, neste lanço, da notícia histórica do instituto, do direito comparado e, com critério, examina a lei vigorante. A segunda parte consiste em escolhida jurisprudência, que se guia no pontual entendimento da figura processual tratada. Na última, traz à luz a experiência, oferecendo à consideração peças, que compôs na alongada e reta advocacia.


Existe inveterado hábito, justificado por autores novos e acatáveis, de se apartar os estados de fragrância em três hipóteses, a saber: próprio ou real (está cometendo, ou acaba de cometer a infração penal); impróprio ou quase flagrante (é perseguido, sem demora ao fato, em situação tal, que se presuma a autoria da infração) e, afinal, presumido ou ficto (é encontrado, de imediato ao evento, com instrumentos, armas, objetos ou papéis, que façam presumir a autoria da infração).


Ao se enxergar cena, tendente a figurar uma infração penal, ou, ao se perceber que termina de acontecer evento típico, tais imagens gravam-se no intelecto do assistente, como fatos da realidade sensível. São verdades, porque divisadas pelos presenciantes; como vistas passar pelas testemunhas e nada mais. Valem, apenas, como fotogramas do crime, ou da contravenção penal. A impressão causada no assistente, seu juízo espontâneo poderá ser ou não adequado à verdade criminal perquirível.


A prisão em flagrante, em processo, busca captar e conservar o instante, o movimento e o lugar, pretensamente delinqüenciais. A idéia de flagrância prende-se, assim, à de mera certeza visual da infração, como dizia Rafael Magalhães.


Nas expressões “está cometendo” e “acaba de cometer” (art. 302, ns.I e II, do Cód. De Proc. Penal) encontra-se a Flagrância real, mas no sentido de que existe em ato, por força e efeito de um juízo da realidade, tal que é percebida.


O juízo emerge provável, porquanto verossímil. Aproxima-se da verdade criminal, sem necessariamente mostrar-se verdadeiro. Parte de razões fortes, porém ainda não decisivas, ou suficientes. Surge aneutral; é provável que o homem seja o homicida por causa do que se enxergou fazendo, ou acabando de fazer, mas talvez não seja.


As outras duas figurações legais não nascem, a toda a luz, da referida certeza visual. Ambas arrimam-se em presunção comum ou ominis. A fuga, imediata ao fato delinqüencial e sob certas circunstâncias, leva a acreditar na possível autoria. O encontro, subseqüente ao evento-crime, de alguém portando instrumentos, armas, materiais, objetos ou papéis, ao fato relacionados, faz presumir-lhe a participação.


As frases: “é perseguido, logo após... em situação que faça presumir ser o autor da infração  “e” é encontrado logo depois com instrumentos, armas, objetos que façam presumir ser ele o o\autor da infração (art. 302, nos. II e IV, o grifo é nosso) acolhem o estado de flagrância virtual. Com efeito, o flagrante inexiste, senão em potência, aflorando mediante simples juízo do possível, quanto à verdade criminal. Vale afirmar, não há fortes razões pró ou contra. Emerge ele, pois, neutral, assim: é possível que o homem, porque fugiu ensangüentado, ou, visto que portava a arma do crime, seja o homicida, mas é possível que não seja. O flagrante sucede, porquanto surge logicamente possível, em face de presunção circunstancial.


Parece, deste modo, que só duas são as espécies de flagrante: o real e o virtual. Um nascente na certeza visual da infração e outro em base da presunção comum. Não há como privilegiar a prisão em flagrante a mais da medida, no referente à prova da autoria.


Seria incabível, pois, na doutrina, ou em linguagem pretoriana, o uso das locuções “quase-flagrante” e “flagrante impróprio”, ou ainda, por contraste, “flagrante presumido”, ou “ficto”. Constituem-se quiçá, sob o aspecto da melhor técnica processual, expressões inadequadas. Os que cuidam ser o direito ciência, encontram-se obrigados a vê-la como conceitual. Grande importância possui, então, a correta terminologia. O ajuste necessário entre a idéia e os símbolos preocupa e leva a repensar.


Sem nenhum objetivo de crítica ao magnífico trabalho de Castelo Branco, arriscamos traçar estas pequenas notas, mais com olhos voltados à reforma processual penal, que tarda em vir. 
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