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Prisão Preventiva nos Crimes 
contra a Ordem Tributária 

Hugo de Brito Machado 

1. Introdução 
Talvez em decorrência da ideologia que adotam, alguns 

vêem o empresário como um inimigo da sociedade, um usur-
pador dos direitos desta. Alguém que se vale da proteção do 
direito individualista para acumular riqueza em detrimento 
do povo. E nessa ótica, a empresa privada seria um mal em 
si mesma, devendo por isto ser combatida a qualquer custo. 
E, assim, qualquer deslize do empresário serviria como pre-
texto para atacá-lo. 

Para os influenciados por tal padrão ideológico, o empre-
sário, por ser rico, é sempre um risco para a sociedade. As-
sim, sendo acusado do cometimento de um crime, deve ser 
preso imediatamente porque, sendo rico, terá sempre a pos-
sibilidade de fugir e frustar, dessa forma, a aplicação da lei 
penal. 

Não são raras as manifestações de membros do Minis-
tério Público e até de magistrados no sentido de que o sim-
ples fato de ser rico é motivo suficiente para a decretação de 
prisão preventiva de acusados da prática de crime contra a 
ordem tributária. Esses acusados constituiriam uma espécie 
de delinqüentes aos quais não devem ser assegurados quais-
quer direitos. Seriam piores, muito piores, do que seqüestra-
dores, assaltantes, autores de latrocínios e de estupros. Te-
riam de ser sumariamente condenados, sem qualquer direi-
to de defesa. 

Os que por ideologia ou por qualquer outra razão vêem 
o empresário como alguém nocivo à sociedade pretendem 
para ele um Direito Penal autoritário. Desprovido das garan-
tias fundamentais que a civilização construiu para a prote-
ção dos acusados em geral contra o arbítrio estatal. Garan-
tias que se fazem necessárias porque acusadores e julgado-
res não são santos, mas homens, falíveis como qualquer ser 
humano. 

Não se imagine, porém, que essas garantias se fazem 
necessárias apenas nos Estados autoritários. Também no 
Estado Democrático de Direito, que consagra as liberdades 
individuais e especialmente a liberdade de iniciativa econô-
mica, as garantias fundamentais do cidadão contra o arbítrio 
estatal são indispensáveis para que as liberdades sejam efe- 

tivas. Exatamente porqu 
dadãos muita vez utiliza 
zam meios, inclusive me 
dês que agem como def 
muita vez o verdadeiro ii 

Importante, pois, nes 
vos da prisão preventiva, 
rantias fundamentais. Po 
com o intuito de contribi 
todo cidadão deve ter. 

2. Prisão Preventiva coi 
2.1. Conceito efinalidad 

A prisão preventiva é 
vação da liberdade do aci 
sã natureza, vale dizer, p 
ainda condenação. Este 
forma de privação da lib 
prisão preventiva em sen 

"A prisão preventiva, 
de liberdade do acusa 
nal, diante da existên 
de segurança. E consi 
antes de uma sentenç 
garantia da ordem púl 
pena. Só se justifica e 
provisória seja indisp 

A finalidade da prisã( 
cação e, em alguns, casos 
a permanência do acusad 
prisão preventiva como: 

"Prisão de natureza pr 
cesso criminal, antes 
requisitos legais e oco 

A prisão preventiva d 
dessa medida cautelar, ou 
te uma forma de arbítrio j 
vã, e assim uma prisão 1 
pressupostos e se destine 

A indicação da finalic 
ereto. Ela pode ser decret 
ca, por conveniência da ir 
na!, sempre que estiveren 

Julio Fabbrini Mirabete, Código 
Fernando Capez, Curso de Proce 
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2.2. Pressupostos 
A lei estabelece os pressupostos essenciais da prisão preventiva, vale dizer, pres-

supostos exigíveis em qualquer caso. Além da presença de tais pressupostos, é ne-
cessária a presença dos motivos que justificam, em cada caso, sua decretação. 

Constituem pressupostos essenciais da prisão preventiva: (a) a prova da existên-
cia do crime, e (b) a existência de indícios suficientes de sua autoria. Note-se desde 
logo a distinção quanto aos elementos de convicção do juiz. Quanto ao fato defini-
do como crime não bastam os indícios. E necessária a existência de prova. Os indí-
cios são suficientes no que concerne à autoria do fato. 

A prova da existência do crime é um pressuposto essencial. Sem prova da exis-
tência do fato definido em lei como crime não se pode falar de prisão preventiva 
porque, para decretá-la, o juiz deve ter certeza da ocorrência do crime. Repita-se que 
não são bastantes os indícios, por mais veementes que eles sejam. E indispensável 
a existência de prova? 

A presença de indícios suficientes da autoria é o segundo dos pressupostos para 
a prisão preventiva. A lei não exige prova da autoria do crime, mas indícios suficien-
tes. Não basta um indício qualquer, certamente, mas indícios capazes de produzir 
no espírito do juiz a convicção, ainda que não definitiva, de que o acusado realmente 
é o autor do crime. Por isto é que a lei se reporta a indício suficiente de autoria.' A 
jurisprudência se tem manifestado no sentido de que: 

"Não se pode exigir para a prisão preventiva a mesma certeza que se exige para a con-
denação. Vigora o princípio da confiança nos juízes próximos das pessoas em causa, 
dos fatos e das provas, assim como meios de convicção mais seguros que os juízes 
distantes. O in dubio pro reo vale ao ter o juiz que absolver ou condenar. Não, porém, 
ao decidir se decreta ou não a custódia provisória."5  

Os motivos ou fundamentos da prisão preventiva encontram-se indicados no art. 
312 do Código de Processo Penal, que também indica os seus dois pressupostos 
essenciais acima referidos. Segundo esse dispositivo, "a prisão preventiva poderá ser 
decretada como garantia da ordem pública, da ordem econômica, por conveniência 
da instrução criminal, ou para assegurar a aplicação da lei penal, quando houver 
prova da existência do crime e indício suficiente de autoria". 

A identificação dos motivos ou fundamentos da prisão preventiva, que é condi-
ção de validade do despacho que a decreta, depende das circunstâncias do caso con-
creto, como a seguir se verá. 

2.3. Fundamentos 
Note-se desde logo a distinção entre os motivos da prisão preventiva, em tese, e 

os motivos da prisão preventiva no caso concreto. Uma coisa é o significado dos 
motivos ou fundamentos da prisão preventiva albergados pela norma, no plano da 
abstração jurídica. Outra, certamente diversa, é a constatação da presença desses 

JTACRESP 50/99, citação feita por Julio Fabbrini Mirabete, Código de Processo Penal - Interpretado, 8' edição, 
Atlas, São Paulo, 2001, p. 689. 
Código de Processo Penal, art. 312. 
Revista dos Tribunais 554/386-7, citação feita por Julio Fabbrini Mirabete, Código de Processo Penal - Interpreta-
do, 8' edição, Atlas, São Paulo, 2001, p. 689. 
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"A jurisprudência, somando os prazos da instrução criminal, inclusive o do inquérito, 
os cartorários e os do juiz não expressos, fixou o entendimento de que o prazo máxi-
mo de prisão processual durante a instrução é de 81 dias, sob pena de se caracterizar 
constrangimento ilegal. 
Das inúmeras decisões a respeito, inclusive muitas contraditórias, em virtude da gra-
vidade do caso concreto, é possível, porém, extrair alguns pontos relativamente assen-
tados: 
a. O excesso de prazo em cada momento já pode caracterizar o constrangimento ile-
gal com a conseqüente soltura do réu, mas se a fase já está superada não se decreta o 
relaxamento da prisão se a instrução está em curso e não se atingiu o limite de 81 dias. 
Assim, por exemplo, se a autoridade policial não remete o inquérito concluído em 10 
dias, caracteriza-se o constrangimento e a possibilidade de relaxamento, mas, se o pro-
cedimento prosseguiu e a instrução já está em andamento, não se considera aquele atra-
so anterior se não se completaram os 81 dias. 
b. O prazo de 81 dias é o da instrução criminal, não se aplicando, pois, às fases dos 
arts. 499 e 500, podendo, todavia, haver excesso desses prazos, especificamente. 
c. Ainda que tenha havido excesso de prazo na instrução, não se relaxa a prisão se os 
autos estão conclusos para a sentença, a não ser que haja excesso de prazo para a sua 
prolação. 
d. Não se considera excesso de prazo o causado por força maior ou por obstáculo pro-
vocado pela própria defesa. A força maior é a circunstância irresistível que torna im-
possível a prática dos atos processuais no tempo certo. Esse fato irresistível, porém, 
não pode ser atribuído aos órgãos da persecução penal e suas deficiências, porque o 
acusado não pode ter o ônus de suportá-lo. Assim, por exemplo, o acúmulo de serviço 
forense ou policial não pode ser considerado motivo de força maior para o excesso de 
prazo (Há decisões considerando que a greve nos serviços forenses é justa causa para 
o excesso de prazo. Em que pesem os motivos relevantes de interesse de proteção so-
cial que provocaram essas decisões, não parece correto carrear ao acusado o ônus 
de suportar o que é, em suma, deficiência da máquina judiciária). 
e. Desde que contínua a prisão, não renova ou reabre o prazo máximo da instrução a 
mudança do fundamento prisional, do flagrante para a preventiva." 

Durante esse prazo a prisão pode ser revogada, se o juiz restar convencido de 
que se equivocou ao decretá-la, ou que cessaram os motivos que justificaram sua 
decretação. Aliás, durante o próprio inquérito policial, ou durante a instrução na ação 
penal, podem ser apurados fatos que demonstrem ser a mesma desnecessária, ou até 
mesmo que afastem o convencimento do juiz quanto à autoria do crime, justifican-
do-se, portanto, sua revogação. 

Pode também ser o despacho que a decretou cassado pelo tribunal quando apre-
ciar o recurso contra o mesmo interposto, ou mediante a concessão  de habeas cor-

pus a favor do preso. 

2.6. Recurso contra a decretação 
Há quem entenda que contra a prisão preventiva cabe recurso em sentido estri-

to, nos termos do art. 581, inciso V, do Código de Processo Penal.'' Há, todavia, 

'° Vicente Greco Filho, Manual de Processo Penal, Saraiva, São Paulo, 1991, pp. 354/355. 
1  Vicente Greco Filho, Manual de Processo Penal, Saraiva, São Paulo, 1991, p. 245. 
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quisitos gerais da tutela cautelar (fumus boni juris e periculum in mora), sem necessi-
dade para o processo, sem caráter instrumental, a prisão provisória, da qual a prisão 
preventiva é espécie, não seria nada mais do que uma execução da pena privativa de 
liberdade antes da condenação transitada em julgado, e, isto sim, violaria o princípio 
da presunção de inocência. Sim, porque se o sujeito está preso sem que haja necessi-
dade cautelar, na verdade estará apenas cumprindo antecipadamente a futura e possí-
vel pena privativa de liberdade. Nessa linha de raciocínio, Luiz Flávio Gomes, citan-
do Alberto Siva Franco, lembra que 'a prisão cautelar não atrita de forma irremediá-
vel com a presunção de inocência. Há, em verdade, uma convivência harmonizável 
entre ambas desde que a medida de cautela preserve o seu caráter de excepcionalida-
de e não perca a sua qualidade instrumental ( ... ) a prisão cautelar não pode, por isso, 
decorrer de mero autoritarismo legal, mas deve estar sempre subordinada à sua neces-
sidade concreta, real efetiva, traduzida pelofimus boni juris e o periculum in mora...' 
(Direito de apelar em liberdade, 2 a ed., Revista dos Tribunais, p. 49). 
Nosso entendimento, portanto, é o de que a prisão preventiva, bem como todas as de-
mais modalidades de prisão provisória, não afronta o princípio constitucional do esta-
do de inocência, mas desde que a decisão seja fundamentada e estejam presentes os 
requisitos da tutela cautelar (comprovação do perigo da demora de se aguardar o trân-
sito em julgado, para só então prender o acusado)."" 

Nps crimes contra a ordem tributária, em princípio, não se está diante de con-
dutas que não possam ser coibidas pelos meios administrativos dos quais o Fisco 
dispõe para a comprovação das práticas ilícitas, de sorte que a instrução penal é 
possível e a aplicação da pena não é posta em risco pela demora na obtenção dos 
elementos de prova. Dificilmente, portanto, restará configurado o perigo da demo-
ra. Assim, mesmo diante de situações nas quais se torne evidente o crime, e se te-
nha presente, portanto, o outro requisito da cautelar, a aparência do bom direito, não 
caberá a prisão preventiva à míngua do perigo da demora. Aliás, quanto mais robus-
tos forem os elementos de prova do cometimento ilícito a tornarem presente a apa-
rência do bom direito à aplicação da pena, mais garantida estará essa aplicação e, 
portanto, menos cabível será a prisão cautelar. 

Ressalte-se que a prisão preventiva não é admissível como instrumento do qual 
se possa valer o Estado para impedir a prática de novos crimes da mesma natureza. 
Admiti-lo seria consagrar o regime do terrorismo fiscal, no qual só resta ao contri-
buinte a opção de pagar, sem direito de defender-se contra a exigência, ou ser pre-
so. E como não se pode excluir a possibilidade de exigências fiscais indevidas, contra 
as quais o contribuinte deva defender-se, é evidente que na relação tributária não se 
pode admitir a prisão preventiva como meio do qual se possa valer o Estado para 
impedir a prática de atos que o Fisco poderá, em princípio, considerar como confi-
guradores de novos crimes da mesma natureza. 

3.3. Garantia da ordem pública 
O fundamento mais comum dos pedidos e das decretações de prisão preventiva 

é a garantia da ordem pública. Talvez por se tratar de um conceito excessivamente 
aberto, de delimitação muito difícil. 

" Fernando Capez, Curso de Processo Penal, 12 edição, Saraiva, São Paulo, 2005, pp. 242/243. 
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Os contribuintes são, r 
vidade é indispensáve 
nômica, de sorte que i 
exercício dessas ativid 
mos de ordem admini 
trole necessário à fisc 

3.5. Conveniência da 
Embora a lei faça 

não se trata de simples 
niência, nesse context4 
ção de Greco Filho: 

"O Código refere a 
trução criminal. A 
cia, mas em termo: 
de ser indispensáv,  
autoriza o decreto 
que o réu, estando 
ção de precatória p 
ela ser utilizada pri 
tre outras situaçõe 
da preventiva em s 

ainda que indispen 
A segurança da api: 
mente, possa ser ef 

" TJRS, Câmara de Férias, HC 
n° 165, pp. 56-58, transcrito 
Conan, São Paulo, 1995, pp. 
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tudo, não pode ser decretada a preventiva para assegurar a execução da pena de mui-
ta." 17 

Merecem atenção, também aqui, as circunstâncias peculiares nas quais geral-
mente são praticados os ilícitos tributários que podem configurar crimes contra a 
ordem tributária. No mais das vezes, os fatos relevantes da relação, que podem con-
figurar crime contra a ordem tributária, são fatos de natureza econômica alberga-
dos pela documentação legalmente exigida e objeto de registros na escrituração fis-
cal e contábil, de sorte que a instrução criminal geralmente pode ser feita sem gran-
des dificuldades. 

3.6. Garantia da aplicação da lei penal 
A lei coloca como motivo para a decretação da prisão preventiva a garantia da 

aplicação da lei penal. Trata-se de afirmar, com outras palavras, a natureza caute-
lar da prisão preventiva, repetindo-se o que está afirmado no enunciado dos demais 
motivos. 

Nos crimes contra a ordem tributária, a melhor garantia de aplicação da lei pe-
nal consiste no levantamento cuidadoso de elementos probatórios, que pode ser feito 
adequadamente no âmbito da ação fiscal, independentemente de intervenção da 
autoridade policial que somente se faz necessária em havendo resistência aos tra-
balhos dos agentes fiscais. 

4. O Prudente Arbítrio do Juiz 
4.]. Imprecisão de conceitos 

A imprecisão dos conceitos e as divergências tão comuns em tema de prisão 
preventiva nos autorizam a dizer que se trata de medida coercitiva colocada pelo 
legislador ao prudente arbítrio do juiz, sem definição precisa dos casos nos quais 
deve ser decretada, até porque dificílima essa definição. 

Abusos que devem ser evitados precisamente por se tratar de medida excepcio-
nal. 

4.2. Preconceitos contra o empresário 
Algumas decisões judiciais, inclusive de tribunais, deixam transparecer grave 

preconceito contra empresários. Estes deveriam ser presos pelo fato de serem ricos 
e, assim, terem condições de fugir, ainda que nada tenha demonstrado que o pre-
tendem. 

Esse preconceito contra empresários na verdade viola flagrantemente preceitos 
da Constituição Federal, além de ser essencialmente incompatível a livre iniciativa 
econômica, regime por ela expressamente adotado. 

4.3. Pressão indevida de concorrentes 
A imprensa tem noticiado diversas prisões, inclusive de diretores de empresas, 

realizadas com grande estardalhaço publicitário e com requintes de violência, pró-
prios dos regimes ditatoriais. Nem parece que temos uma Constituição segundo a 
qual o Brasil é um Estado de Direito Democrático. 

As empresas em q 
quem sabe, a pretensãc 
cado de seus produtos i 
dês policiais tenham a 
tenha ocorrido, o certo 
requisitos para a prisão 

Nesse contexto é iii 
tia da ordem econômic 
tralmente oposto ao pre 
são preventiva, é exatar 
que a autoridade polici 
qual contribui para elin 
um objetivo oposto ao 1 

S. Prisão Preventiva Li 
5.1. Erro judiciário 

Poder-se-á sustentai 
rido de erro judiciário, 
presentes os seus pressu 
ocorrendo erro judiciári 

re deve ser objeto de 
"No nosso ordenam 
disciplina estava lin: 
cesso Penal, com rei 
cional n° 1, de 196Ç 
LXXV, da Constitui 
rio, assim como o qi 

- 	Não é fácil, porém, 
E certo que em caso de 
na!, ou inexiste a prova 
prisão preventiva é devi 
prova., e neste caso não 
ção da prisão preventiw 

12. Prisão preventiva 
E possível, todavia, 

constitua um erro judic: 
decretada sem que estiv( 

iha obtido provas do 
Se as provas foram c 

ia contribuiu para qu 
do na decretação da pris 
ãzação. 

17  Vicente Greco Filho, Manual de Processo Penal, Saraiva, São Paulo, 1991, p. 243. 	 - Aiío Magalhães Gomes Fui  
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