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1 - PRINCÍPIO E REGRAS ORIENTADORAS DO PROCESSO PENAL

	[image: image1.jpg]
I – PRINCÍPIO PUBLÍSTICO
	01) assecuração da liberdade jurídica do indivíduo



	
	02) garantia da sociedade contra infrações penais.






II - CÂNONE DA LEGALIDADE


III - REGRAS DECORRENTES DA INCIDÊNCIA DE “I” SOBRE “II”:


	
	
	1.a.) necessidade
	

	1)     OFICIALIDADE 

         (promoção da ação 

         e impulso do proce-

         dimento penal)


	a) inevitabilidade
	2.a.) obrigatoriedade
	  indisponibilidade

irretratabilidade

	
	b) procedimento 

    de ofício
	
	


	
	a) jurisdicionalidade



	2)    JURIDICIARIDADE

       (atuação dos agentes

       do Poder Judiciário,

       órgãos auxiliares, co-

       laboradores e tercei-    

       ros)


	

	
	b) administratividade


	
	a) inquisitividade

	3)   VERDADE MATE-

       RIAL

       (dado mais relevante

       do escopo do proces-    

       so penal)
	b) contraditório real

	
	c) livre convencimento do juiz


2 - Processo Penal e Liberdade Jurídica
1) As liberdades públicas. O artigo 5º, da Constituição da República, de 15 de outubro de 1988. Contém ele os fundamentos institucionais e políticos de processo penal, em pelo menos trinta (30) dispositivos, mas, não os esgotam (conf. Frederico Marques. “Tratado de direito processual penal”, São Paulo: Saraiva, 1980, v. I, p. 88/90).

Os direitos individuais surgem como valores jurídicos e políticos. Possibilidade de eleição, de escolha, existe em dada situação concreta, atendida, se possível, a ordem que o legislador constituinte fixou.

O princípio e as regras do processo penal acham-se consagrados nas Constituições. Assim, as leis do processo “são complemento necessário das leis constitucionais” e as “formalidades do processo”, de outra sorte, “as atualidades das garantias constitucionais” (Mendes Júnior, João. “ Proc. Crim. Brasileiro ”. 2.ª ed., Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1911, v. I, § 4º, p.8).

Não se deve falar em jus puniendi, direito de punir, do Estado. Quem diz direito, na hipótese, pensa no subjetivo. Ora, este é poder, ou faculdade, de que se pode dispor, derivante das normas, ou regras jurídicas. O Estado não pode escolher entre punir e não punir. Não possui, em matéria penal, facultas agendi. Guarda, em verdade, o poder-dever de punir (v., em igual sentido, Pimentel, Manoel Pedro. “Legislação penal especial ”. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1972, p.04 ). Poder-dever significa que lhe o exercício surge forçado, indispensável. Atuação, no plano jurídico de outra pessoa; mas, no interesse desta. Cuida-se, assim, de poder funcional. O Estado pune, no interesse de todos e de cada um ; por utilidade e proveito da sociedade: a qual, sempre, anseia pela paz pública.

O artigo 98, inciso I, da Lei Maior, admitiu, contudo, a conciliação e a transação, em matéria penal; porém, só, nas infrações, denominadas de “menor potencial ofensivo” (Lei n.º 9.099/95 e Lei n.º 10.259/01).

Assim, a regra da obrigatoriedade sofre exceção; bem assim aquela que assenta: nulla poena sine judicio.


	
	a) garantias constitucionais dos direitos individuais 

     (incisos, do art. 5º, da Constituição);

	
	b) Decreto n.º 678, de 06 de novembro de 1992 (art. 5.º,

§ 2.º, da CR e art. 1.º, inc. I, do Cód. de Proc. Penal);

	2)  Sistemas protetivos

 das liberdades, ou

      direitos individuais.
	c) Lei n.º 4.898, de 09 de dezembro de 1965;

	
	
	      1.d) direito penal: normas

             primárias de tutelas;

	
	d) subsistemas
	

	
	
	      2.d) direito processual penal: 

             normas  secundárias de tutelas.


3)  Mecânica dos sistemas


	
	Legislação (Poder Legislativo)

	Estado
	Administração (Poder Executivo)

	
	Jurisdição (Poder Judiciário)


As três faces do “Poder “, ou soberania, do Estado mostram-se, por sua vez, e ao mesmo tempo, como poderes, funções e atividades.

4) O poder-dever estatal de punir as infrações penais e a regra nulla poena sine judicio (princípio da tutela judicial , art. 5º , ns. II e LIV). Regras que se limitaram (art. 98, n. I ).

5) Conceito de processo penal: instrumento público, destinado a verificar e declarar os termos de incidência, ou não, da norma penal, ou processual, sobre um fato concreto, para proteção dos direitos individuais. O escopo do processo penal encontra-se no concretizar a justiça criminal, com a descoberta da verdade material. Operando em tutela dos direitos individuais, sem esquecer a conservação e mantença da paz pública. Entenda-se, por paz pública como o produto de tranqüilidade social –– não artificial –, pela ordem social, divisada como harmonia na comunidade. Não se há de esquecer, ainda, os aspectos políticos e éticos.

6) O julgamento penal, de mérito, em ação de conhecimento de natureza condenatória, contém a definição jurídico-penal do fato. É positiva, enquanto afirma a ocorrência de infração e de suas circunstâncias e, por conseqüência, resulta na condenação. Exprime o poder-dever concreto de o Estado punir o infrator. É negativa, enquanto nega a ocorrência de infração, ou sua autoria e, por conseqüência, acaba na absolvição. Exprime o direito concreto do indivíduo a não ser sancionato, negativamente.  

3 - Investigação e Instrução Policial

1) Instrução consiste em atividade tendente a fazer prova (informatio delicti). Quem investiga só rastreia, quem se instrui busca conhecer e tornar conhecido o fato e suas circunstâncias; bem assim a autoria, co-autoria, ou a participação.

2) Noções propedêuticas: primeiro instante, ou momento da persecução penal. Investigação e instrução extrajudicial.


	
	
	1.a.) inquérito        civil

	
	a) administrativa
	        policial          militar

	
	
	2.a.) em sentido estrito: 

        sindicância

	
	b) legislativa: inquérito parlamentar (Lei n.º 1.579/52 e Lei n.º 10.001/2000).

	Persecução 

Preliminar 

ou prévia
	
	1.c) inquérito judicial (art. 

       103, Lei de Falências)



	
	c) judiciária
	2.c) formação judicial do 

       corpo de delito – busca,

       apreensão e perícia – ,

       nos crimes contra a 

       propriedade imaterial 

       (art. 529, do Cód. de

       Proc. Penal e Lei n.º 

       9.279/96)

	
	
	


3) Polícia: órgão da administração direta, voltado à segurança pública (art. 5º , caput, c/c art. 144, da Const. Da República). Preferível, até, dizer paz pública. Em acepção bem estreita, exibe-se, então, como instituição estatal, que exerce a vigilância e a proteção dos direitos individuais, assim promovendo, ou restaurando a paz pública. Recorde-se: Pp. = Ts. x os. É erro crasso confundir poder de polícia, com atividade policial.


	
	
	1.a.) expedição de documentos

	
	a) administrativa em senso estrito
	2.a.) fiscalização de produtos

        controlados

	Policia
	
	3.a.) administração das 

        Cadeias Públicas

	
	b) segurança
	1.b) dissuasória: afastar o 

        propósito e a ameaça de 

        agressão a bens tutelados,

        penalmente.

	
	
	2.b) judiciária: perseguir as 

       infrações penais, extra-

       judicialmente


4) Investigação Criminal
01- Instrução, repita-se, é a atividade tendente a recolher ou a produzir prova. Ensina o caminho para a verdade criminal, esclarecendo o fato e a autoria, ,mais as circunstâncias relevantes, que os envolvem. A autoridade policial se instrui; informa-se,  sobre fato,  que  é, ou  pode ser, infração  penal, para comunicar ao  Judiciário, de modo prevalente. Verifica, pois, a existência material do fato ilícito a típico e aponta o sujeito agente, se possível. Em tal ensejo, faz polícia judiciária.

02- No inquérito policial, há atos de investigação e atos de instrução criminal preliminar. A distingui-los a relativa definitividade, ou não-repetição. Melhor seria dizer atos sem maior provisoriedade, como os exames, vistorias e as avaliações; ou a juntada de documentos , por exemplo.

03- Investigação é a pesquisa sistemática e seqüente do objeto, utilizando os meios e apoios técnicos disponíveis. Pode chegar à instrução, ao sabor da irrepetividade.

04- Objetivos genéricos da instrução criminal.

a) demonstrar a existência de fato ilícito e típico, imerso em sua circunstancialidade;

b) evidenciar a autoria: identificando o agente; localizando-o; recolhendo e conservando a prova, tendente à imputação subjetiva do fato, em investigação; sem esquecer a co-autoria e a participação.

05- A investigação desenvolve-se por meio da informação, indagação e instrumentação dos elementos de convencimento.

	
	Afontes regulares; ( Junta Comercial; bancos; cartórios);

	a) informação
	Afontes estimuladas, ou cultivadas (informantes, donos de   

  bares, ex-delinqüentes, motoristas de praça).

	b) indação técnica (perguntas);

	c) instrumentação, dependente dos recursos técnicos, englobando a criminalística.


06- Evidenciação da autoria:


	
	- confissão;

	Identificação do autor
	- testemunhos;

	provável (indiciamento)


	· provas circunstanciais (motivação, oportunidade, 

   indícios, e outras).


07- Perguntas constantes: Quem? Que meios? O que? Por que? Como? Onde? Quando?


Quem? Que meios? O que? Por que? Como? Onde? Quando?

As respostas a tais sete questões revelam a ocorrência, em toda sua circunstancialidade. Pode-se, então, reconstruir a ilicitude, mostrando o desencontro entre a conduta concreta e a ordenação jurídica – ilicitude –. 

4 - Inquérito Policial

1) Conceito: procedimento administrativo cautelar, voltado à investigação do fato delituoso, sua autoria e a realizar a instrução criminal preliminar ou preparatória (arts. 4º e 23, do Cód. de Proc. Penal). Visa à investigação, busca, apreensão, coleta e conservação da prova da infração penal e da autoria, co-autoria ou participação. Outra coisa é a instrução criminal, que se ostenta  na  atividade  tendente  a  colher  e  a obter prova da infração penal e, ao menos, indícios da autoria, que se pode atingir. No atual sistema processual penal brasileiro, tirante o procedimento especial de júri, o inquérito policial, enquanto instrução criminal, integra o sumário de culpa. É fase procedimental da persecução penal, que se realiza com finalidade judiciária. A formação da culpa, na persecução preliminar, não desapareceu do direito brasileiro, como se imagina. Bastava ler a Constituição da República (art. 53, § 3º, antes da Emenda Constitucional n.º 35, de 20-12-2001). 

a)   a fase extrajudicial, ou procedimental (informatio delicti)

Persecução Penal

b)   fase judicial, ou processual.

Notitia criminis – ou notícia da infração penal,  ou “parte” do fato – é a comunicação da “ocorrência de acontecimento enquadrável numa das figuras típicas com que a lei define e estrutura as infrações penais” (Frederico Marques, José. “Tratado de direito processual penal” . São Paulo: Saraiva, 1980, v. I, § 111, p. 171). É, também, o “conhecimento espontâneo ou provocado, que tem a autoridade pública da prática de um fato delituoso” (idem, opus cit, § 112, p. 173), ou que se desenha, qual infração penal.

O termo circunstanciado, ou de ocorrência, é espécie do gênero notícia da infração (arts. 69 e 77, § 1º, da Lei n º 9.099/95).


	
	a) de ofício-portaria –  notitia criminis, ao menos 

      verossímil, de qualquer do povo (n. I e § 3.º);

	2) Início do Inquérito (art. 5.º, do

     CPP)
	b) ofício requisitório do (n. II)
	juiz

promotor

Ministro da Justiça

	· Notícia da

Infração –


	c) requerimento do ofendido (n. 

     II, § 1.º e § 5.º)
	delatio     simples
criminis   postulatória

	
	d) auto de prisão em flagrante (art. 8.º c/c 301).


3) Indiciamento, identificação criminal e identidade física do indicado (art. 5.º, no LVIII, da Const. da Republica e arts. 6.º, n.º VIII, 41 e 259, do Cód. de Proc. Penal; ainda Lei n.º 10.054, de 07-12-2000). 

	4) Conteúdo do Inquérito (persecução pe-nal, primeiro momento).
	Investigação e instrução criminal extrajudicial, preparatória (e pro-visória) (ver exame de corpo de delito).
	Art. 6.º do Código de Proc. Penal.


05. Término do inquérito policial: relatório da autoridade policial (art. 10, § 1.º, do Cód. de Proc. Penal) . A continuação das investigações em autos suplementares é possível e, às vezes, necessária.

06. Sindicância é procedimento informal investigatório, nascente até em simples suspeita da autoridade administrativa. O estatuto processual a desconhece, porém, a praxe a consagra. Já, no direito administrativo, consiste em meio regular, sumário inquisitivo e prévio de apurar fatos, que importam ao serviço público, no tocante à disciplina funcional 

5 - Prisão em Flagrante Delito

01. Conceito: é coação processual penal pessoal e física. Consiste em espécie de prisão processual, inserida na tutela cautelar específica do processo penal, no escopo de assegurar a prova, ou a execução de julgado penal. Representa a “certeza visual da infração penal”. Consiste em meio de prova da auditoria da infração penal. Funda-se em ato formal, porque representa exceção à regra: “ninguém será preso” (art. 5º, n. LXI, da Const. da República). Note-se: flagrar é queimar.

	
	
	está cometendo (n. II)

	
	a) real
	

	
	
	acaba de cometer ( n. II)

	02. Flagrante (art.

 302, do Cód. de

 Proc. Penal)
	b) virtual
	é perseguido logo após (n. III)

	
	
	é encontrado logo depois (n. VI).

	
	
	

	
	logo após (art. 302, n. III)

	03. Imediatamente
	

	
	logo depois (art. 302, n. IV)


A lei, que pretendeu perseguir o denominado “crime organizado”, criou a ação controlada, ou flagrante retardado (art. 2º, inc. II, da Lei n.º 9.034 de 03 de maio de 1995).

Consoante Tornaghi (“Curso de processo penal”. São Paulo: Saraiva, 1980, v. 2, p. 33), a importância da prisão em flagrante acha-se na:

 
I - exemplaridade: adverte os maus;

II - satisfação: restitui a tranqüilidade;

III - prestígio: restaura a confiança na lei;

No grande centro urbano, tais efeitos quase se não notam. 

Eventualmente:

IV – frustração do resultado da infração, ou de seu exaurimento;

V-  proteção do próprio sujeito agente, ou autor do fato ilícito e típico, convertendo-se em custódia. 


	
	a) efetuada, levada a efeito: ato de prender, em si;

	Prisão em flagrante
	b) deliberação da autoridade: verificação da ocorrência de situação de flagrância;

	
	c) documentação, formalizada: lavratura do auto respectivo.


Cabe à autoridade, frente à prisão realizada, por qualquer do povo, pela vítima, ou por seus agentes, decidir se deve, ou não, mantê-la. Só a hipótese primeira conduz à formalização. A prisão em flagrante é ato subjetiva e objetivamente complexo, dotado, assim, de três momentos básicos, antes referidos.

Desdobrando-se, entretanto, teremos: prisão em flagrante; condução do preso; apresentação à autoridade; deliberação da mesma; lavratura do auto, observadas as regras constitucionais; nota de culpa; fiança se cabente; libertação, se cabente; comunicação da prisão (art. 5º , ns. LXI, LXII, LXIII, LXIV e LXVI, da Const. da República).

04.  Note-se que três dos estados de flagrância surgem depois do cometido da infração penal (art. 302 , inc. II, III e IV). Hélio Tornaghi, por isso, observa que: “a hipótese do inc. I é a única de verdadeiro flagrante. As 

outras três são algo análogo ao flagrante, quase-flagrante, isto é, como que flagrante. A lei sabe que na realidade não há flagrante, mas as trata como se flagrante houvesse” (“Curso ...” . opus cit, v. 2º , p. 36). Assim, tão-só, o “está cometendo”, se ostentaria qual flagrante real. As outras situações implicariam em meras virtualidades. A lei, que “dispõe sobre a utilização de meios operacionais para a prevenção e repressão de ações, praticadas por organizações criminosas”, criou a possibilidade de retardar a “interdição policial” (art. 2º , n. II, da Lei n º 9,034, de 03 de maio de 1995). Difícil aceitar mais tal espécie de virtualidade.

	

	a) condutor
	vítima

qualquer do povo

agente policial
	qualificado

compromissado

ouvido

	
	b) 2 testemunhas
	do fato,

ou da apresentação
	qualificado

compromissadas

ouvidas



	
	c) vítima
	qualificada

perguntada
	

	
	d) conduzido
	pretenso

infrator
	qualificado

interrogado

	
	e) *curador
	quando menor de 21 anos, o conduzido
	qualificado

compromissado



	05.  Pessoas participantes (art. 304 e seus §§ do Cód. de Proc. Penal)
	f) autoridade
	que há de presidir a lavratura do auto de prisão

	
	g) 2 testemunhas 

       (outras)
	se o conduzido recusar-se, não souber, ou não puder assinar o auto
	qualificadas

compromissadas

	
	h) escrivão
	funcionário público, ou qualquer pessoa, prestando compromisso legal, de bem servir



	
	i) intérprete
	funcionário público, ou qualquer pessoa, prestando compromisso legal de bem servir

	
	j) defensor
	bacharel, inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil, que presta assistência ao conduzido




* Ao entrar em vigor o novo Código Civil, que estabeleceu a maioridade aos 18 anos, desaparece a figura do curador do menor.
06.  Nótulas:

a) Na “voz de prisão”, não surge a figura do condutor (art. 307, do Cód. de Proc. Penal); os agentes da autoridade não emitem “voz de prisão”;

b) Nos crimes de ação de iniciativa privada, ou dependentes de representação, toma-se por termo a manifestação de vontade da vítima, ou de quem tenha o direito de presentá-la (cônjuge, ascendente, descendente e colateral; arts. 19, 24, parágrafo único e 31, do Cód. de Proc. Penal), ao se abrir o auto de prisão. Vítima é o sujeito passivo de infração penal, seja principal ou secundário. Vítima não se confunde com prejudicado;

c) Na prisão em flagrante de advogado, por crime inafiançável, no exercício da profissão, (art. 89, n. IV, da Lei n º 4.215, de 27 de abril de 1963; agora, art. 7º , n. IV e § 3º, da Lei n º 8.906, de 04 de julho de 1994), é necessária a presença do Presidente da Secção, se ele a reclamar. Eficácia suspensa, por via de liminar (ADIN. nº 1.127-8). “O advogado somente poderá ser preso em flagrante, por motivo de exercício da profissão, em caso de crime inafiançável”. O desacato à autoridade judiciária, não é abrangido pelo preceito (art. 7º, § 3º, da Lei n º 8.906/94 e ADIN. nº 1.127-8). O Presidente da República na vigência do mandato, “não está sujeito a  prisão”. Livre-se solto, portanto (art. 86, 33º, do CR);

d) Nas infrações permanentes, entende-se o agente em flagrante delito, enquanto não cessar a permanência (art. 303, do Cód. de Proc. Penal). Por exemplo; receptação dolosa, por ocultação, seqüestro, cárcere privado, redução à condição de escravo, rapto violento, etc.;

e) Nas chamadas infração habituais próprias, a prisão em flagrante delito parece impossível. Por exemplo: vadiagem, casa de prostituição, rufianismo, curandeirismo, etc.;

f) Quanto à qualificação, observar que a recusa à autoridade, se a solicita, ou exige, no instante da lavratura do auto de prisão em flagrante, constitui contravenção penal (art. 68, da Lei das Contravenções Penais);

g) Os embaixadores, por terem imunidade diplomática, não podem ser presos em flagrante; mas, podem ficar em breve custódia;

h) O art. 123, do anterior Código Nacional de Trânsito (Lei n º 5.108, de 21 de setembro de 1966), dispensa do flagrante o autor de atropelamento, que presta imediato socorro à vítima. O atual diploma (Lei nº 9.503, de 23 de setembro de 1997) assenta que “ não se imporá a prisão em flagrante, nem se exigirá fiança, se – o condutor do veículo – prestou pronto e integral socorro ” à vítima (art. 301); 

i) O inc. II, do art. 33, da Lei Orgânica da Magistratura Nacional (Lei Complementar n º 035, de 14 de março de 1979) estabelece que é prerrogativa do magistrado, apenas, ser preso em flagrante de crime inafiançável, “caso em que a autoridade fará imediata comunicação e apresentação do magistrado ao Presidente do Tribunal a que esteja vinculado”. O mesmo vale para os membros do Ministério Público dos Estados (art. 40, n. III, da Lei Orgânica do Ministério Público); 

j) Atentar para o art. 236 e §§, do Código Eleitoral, quanto à prisão em flagrante, no período de eleições.

k) Jurisprudência sumular, sobre prisão em flagrante.

Súmula 145. Não há crime, quando a preparação do flagrante pela polícia torna impossível a sua consumação.

Súmula 397. O poder de polícia da Câmara dos Deputados e do Senado Federal, em caso de crime cometido em suas dependências, compete, consoante o Regimento, a prisão em flagrante do acusado e a realização do inquérito.


	
	a) comunicação ao juiz (art. 4º , letra “c”, Lei 

nº 4.898/65);

	
	b) identificação ao preso (art. 6º , n. VIII, do 

Cód. de Proc. Penal);

	07. Providências imediatas,

                posteriores à prisão em 

                flagrante (da autoridade.)
	c) expedição de nota de culpa (art. 306, do 

Cód. de Proc. Penal);

	
	d) libertar o preso, se é de livrar-se solto (art. 

     309 c/c art. 321, do Cód. de Proc. Penal);

	
	e) arbitrar-lhe a fiança, se cabente (art. 5º, n. 

LXVI, da CR c/c arts. 322/3, do Cód. de 

      Proc. Penal).



	
	a)  liberdade provisória: se o preso pra-ticou o fato em estado de necessidade, legítima defesa e em estrito cum-primento de dever legal, ou no exercício regular de direito (art. 23, do Cód. Penal c/c arts. 310 e 314, do Cód. de Proc. Penal);

	08. Providências mediatas, pos-teriores à prisão em fla-grante (do juiz)
	b) liberdade provisória: se incorrem as hipóteses, que autorizam a prisão preventiva, a saber: para garantia da ordem pública, por conveniência da instrução criminal, ou para assegurar a execução da lei penal (art. 310, parágrafo único e arts. 311/2, do Cód. de Proc. Penal);

	
	c)  arbitrar-lhe a fiança, se cabente (pa-rágrafo único, do art. 322 c/c os inci-sos do art. 323, do Cód. de Proc. Penal);

	
	d)   libertar o preso, se, em sendo o caso de fiança, é pobre  (art. 350, do Cód. de Proc. Penal).


	09. Condições de mantença, 

      nos delitos inafiançáveis,

      da prisão em flagrante
	a) existência de auto de prisão, revestido de 

todas as formalidades legais (art. 5º, n. 

      LXII, CR; arts. 304, 306/7);

	
	b) o qual retrate estado de flagrância: uma das hipóteses, especificadas na ordenação   

processual  (incisos do art. 302); 

	
	c) ocorrência de qualquer das suposições 

justificadoras da prisão preventiva (requisitos objetivos e subjetivos, arts. 312/3); 

	
	d) ou mostra-se o crime hediondo (art. 2º, n. II, da Lei nº 8.072/90); praticado em organização criminosa (art. 7º, da Lei nº

      9.034/95); e ser de tortura (art. 1º, § 6º,   

      da Lei nº 9.455/97);




O relaxamento da prisão em flagrante delito liga-se do ponto de vista constitucional, à formalidade essencial de se comunicar tal espécie ao juiz competente (art. 5º, n. LXII da Const. da República). Não surge outra a razão de a letra “c”, do art. 4º, da Lei nº 4.898/65, a qual reforça o sistema protetivo das liberdades públicas, tipificar a falta de comunicação imediata, como abuso de autoridade. Existe, assim, para a autoridade, que prende, o dever de comunicar, informando. Há, para o juiz, o dever de controlar a legalidade do auto e da própria comunicação da prisão. Nada mais que verificar a legalidade. O juiz, decidindo, mediante cognição rápida, ou mantém a prisão, ou a relaxa. A decisão, já se vê, longe se encontra de ser mero ato de tarifa.

A aludida legalidade da prisão diz com a ocorrência de um dos estados de flagrância (incisos do art. 302); com a observância das formalidades (arts. 304 e 307); com a competência, ou atribuição, para prender da autoridade, presidente do auto; com a presença de, ao menos, fundada suspeita contra o conduzido; com a aparente tipicidade, emergente do auto; e com a ausência de demora no cumprir o dever de comunicação (art. 5º, ns. LXI, LXII, LXIII e LXIV, da Const. da República).

Relaxar consiste em soltar o preso, incondicionalmente, por causa da ilegalidade, ostentada no auto, e na comunicação da prisão em flagrante. É anulá-lo, como peça de coação processual penal lícita; mas, não qual forma incoadora de inquérito policial, ou notícia infração penal (art. 5º, n LXV, da Const. da República) .

Já, liberdade provisória exsurge como outra coisa. É bem menos que relaxamento. Emerge qual forma branda de coartar a liberdade, posto que  submetida a condições (arts. 327 e 328). Consiste, pois, em liberdade subordinada, que visa a garantir a presença do acusado a atos e termos da causa penal. Em outras palavras, é coação processual penal lícita e pessoal, de natureza psíquica. Quem se acha sob liberdade provisória não se encontra livre, tecnicamente. É sustentável que a fiança surge como constrição patrimonial.

A prisão, em flagrante, ilegal se relaxa, sem temperamento. Revoga-se-á, sob condição, se é de conceder-se ao preso  a liberdade provisória, com ou sem fiança.

Hoje, à toda luz, quatro ( 4 ) hipóteses de liberdade provisória podem aflorar:

a) se o preso praticou o fato em estado de necessidade, legítima defesa e em estrito cumprimento de dever legal, ou no exercício regular de direito (art. 23, do Cód. Penal c/c arts. 310 e 314, do Cód. de Proc. Penal);

b) se inocorrem as hipóteses, que autorizam a prisão preventiva, a saber: para garantia da ordem pública ou econômica, por conveniência da instrução criminal, ou para assegurar a execução da lei penal (art. 310, parágrafo único e arts. 311/2, do Cód. de Proc. Penal);

c) se cabente a fiança (parágrafo único, do art. 322 c/c os incisos do art. 323, do Cód. de Proc. Penal);

d) se, em sendo o caso de fiança, o acusado é pobre  (art. 350, do Cód. de Proc. Penal).

Assim, reitere-se, para a mantença, nos delitos inafiançáveis, da prisão em flagrante é necessário:

a) existência de auto de prisão em flagrante, revestido de todas as formalidades legais (art. 5º, n. LXI, LXII, LXIII e LXIV, da Const. da República c/c arts. 304 e 307, do Cód. de Proc. Penal);

b) o qual retrate estado de flagrância contra o suspeito (incisos do art. 302 c/c § 1º,do art. 304);

c) a manifesta ocorrência de fatos e circunstâncias, justificadoras da prisão preventiva, isto é, seus requisitos objetivos e subjetivos (arts. 312 e 313, do Cód. de Proc. Penal); ou ainda, emergiu a prisão pela pratica de crime contra a economia popular, ou de sonegação fiscal ( art. 325, § 2º, do Cód. de Proc. Penal ).

O caso, portanto, ou se mostra de prisão preventiva, ou cabe liberdade provisória. A natureza da infração penal não conta, salvo nas hipóteses de racismo; tortura; tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins e as definidas como crimes hediondos (art. 5º , ns. LXII e LXIII, da Const. da República). Tais crimes exsurgem inafiançáveis. 

Em face das Leis nº 5.941 de 1973 e n º 6.416 de 1977, o indiciado ou o acusado, poder-se-ia afirmar, precisa merecer, que se passe contra ele ordem de prisão, ou que nela se o mantenha, quando preso foi em flagrante, com vistas à especifica tutela cautelar.

Não há dúvida de que a da decisão, sempre fundamentada, que concede liberdade provisória a via recursal é o recurso em sentido estrito (art. 581, n. V, do Cód. de Proc. Penal). O primeiro argumento se acha na sabida interpretação sistemática, segundo a qual o rol do mencionado artigo é exemplificativo e jamais taxativo (vide: art. 13, § 1º, Lei de Int. ao Cód. de Proc. Penal; art. 6º, parágrafo único, Lei nº 1.508/51; art. 7º, Lei nº 1.521/51; art. 36, Lei n º 4.771/65; art. 34, Lei nº 5.197/67; art. 44, § 2º, Lei nº 5.250/67; art. 2º, n. III, Dec-lei nº 201/67 e outros). O segundo, se encontra em a lei processual admitir interpretação extensiva e aplicação analógica, bem como o suplemento dos princípios gerais de direito (art. 3º, do Cód. de Proc. Penal c/c art. 4º, da Lei de Int. ao Cód. Civil). Não é dominante tal modo de ver. A grande maioria sustenta que o rol de hipóteses, do recurso em sentido estrito, surge taxativo, visto como, no processo penal, a regra acha-se na irrecorribilidade das decisões interlocutórios. Contra a idéia de caber tal recurso, tão-só, a regra do favor rei.
6 - BUSCAS E APREENSÕES

	
	a) reais (por meio)
	objetos;

documentos ;

semoventes; 

	01. Meios de provas
	

	
	b) pessoais (por meio)
	indiciado, ou acusado;

testemunhas;

ofendido.


02.  As buscas e as apreensões, sob o enfoque processual, não consistem em meios de prova. São providências cautelares, que, de modo eventual, podem portar indícios. Asseguram meios de prova. As medidas cautelares, quanto à finalidade, classificam-se destinadas a preservar elementos de convicção e voltadas a garantir o resultado prático do processo de conhecimento ou de execução. Elas, assim, recaem sobre coisas móveis, ou imóveis, semoventes, pessoas e, ainda, provas. Devem surgir na lei; voltar-se a fins legítimos; mostrar-se proporcional do fim almejado; ser adequada, tanto que concretizada, ao fim desejado.  

	
	a) em flagrante delito (arts. 293/4 e 302, n. IV, do Cód. de Proc. Penal);
	

	03. Busca domiciliar, ou varejamento (art. 240, § 1º, Cód. de Proc. Penal)
	
	garantia individual de inviolabilidade da in-timidade e do domicí-lio (art. 5º, ns. X e XI, C. R.)  

	
	b) com observância das formalidades legais (art. 150, § 3º, do Cód. de Proc. Penal c/c arts. 241 e 243,do Cód. de Proc. Penal ).
	


04.  Busca em qualquer local público, ou de uso comum.

	
05. Busca pessoal, ou revista (art. 240, § 2º, do Cód. de Proc. Penal )
	a) com observância das formalidades legais (arts. 241, 243 e 249, do Cód. de Proc. Penal );


	garantia indi-vidual de invio-labilidade, inti-midade e da pes-soa física (art. 5º, ns. X e LXIX, da Const. da República.)

	
	b) durante a prisão, ou quando houver fundada suspeita de que a pessoa esteja na posse de arma proibida, ou de objetos, ou papéis, que cons-tituam corpo de delito, ou quando a medida for determinada no curso de busca domiciliar (art. 244, do Cód. de Proc. Penal ). 


	

	
	
	

	
	
	

	06. Conceito legal de casa (art. 150, § 4º do Cód. Penal e art. 246, do Cód. de Proc. Penal)
	a) qualquer compartimento habilitado;

	
	b) aposento ocupado de habilitação coletiva, 

	
	c) compartimento não aberto ao público, onde alguém exerce profissão, ou atividade


	
07. Apreendem –se
	- pessoas vítimas de crime

	
	- coisas móveis
	objetos

documentos ou papéis 

	
	
	

	
	- semoventes
	



	
08. Apreensões 
	a) p/ fins penais


	1a.) perdimento de bens, por efeito da condenação (art. 91, n. II, do Cód. Penal) ;



	
	
	

	
	
	2a.) confisco especial ou juris-administrativo (arts. 119, 122, 142 e 779, do Cód. de Proc. Penal).

	
	
	

	
	
	1b.) exame de corpo de delito (art. 158, Cód. de Proc. Penal);

	
	
	

	
	b) p/ fins processuais 

      penais.
	

	
	
	2b) outras perícias (art. 169 e seg. do Cód. de Proc. Penal).

	
	
	


09. Busca e apreensão, contrates e confrontos:

	BUSCA
	APREENSÃO

	A - Busca é procura. Atividade para descobrimento de coisa ou pessoa, que se procura. 
	A - Apreensão consiste na tomadia preventiva, ou incidental e conserva-tória de coisas, ou de pessoas, do poder de quem as retém, ou detém, para fins penais, ou processuais penais; 

	B – Ostentam restrições às garantias de liberdade individual: inviolabilidade, de domicilio e intimidade da pessoa física do indivíduo (art. 5º, ns. XI e XLIX, Const. da República);  
	B - Emergem como limitações ao poder individual de deter pessoas e de reter coisas (pátrio poder, tutela, curatela, ou direitos de posse, propriedade e reais); 

	C - Há busca sem apreensão;
	C - Existe apreensão sem busca, nascente em exibição, ou encontro;

	D- Ocorre para o fim de colher qualquer elemento material de convicção (art. 240, § 1º, alínea “h”). Esta atividade pode levar a ato diverso de apreender. A colheita tem por objeto coisa de que, normalmente, ninguém se apossa;
	D – Só se apreende coisa móvel, pessoa ou semovente.

	E - Busca-se, também, para prisão, exames e vistorias, citação, intimação e notifica-ção, bem como para proteção.
	


10.  Em tema de busca e de apreensão, atentar para o procedimento, nos crimes contra a propriedade imaterial (arts. 240, § 1º e 257, do Cód. de Proc. Penal e 183, in fine, do Dec.– lei nº 7.903/45). Ainda, não esquecer a lei, que regula a liberdade de manifestação do pensamento e de informação (Lei nº 5.250/67, art. 58). Também, ter olhos para o Código Brasileiro de Telecomunicações (art. 70, parágrafo único). Examinar a arrecadação, na Lei de Falências (arts. 41, parágrafo único; e 70 a 75).

7 - EXAME DO CORPO DE DELITO

01. Corpo de delito é instituto de direito penal. Consiste na concretização material do fato ilícito e típico. É o fato ocorrente, conforme o modelo legal, estabelecido em lei penal anterior; o mesmo, pois, que tipificação.

02. Exame do corpo de delito é o modo de verificar a existência material do corpo de delito, ou não. Consiste, portanto, na comprovação existencial do fato típico (ação humana, ilícita e típica).

03. Constitui-se, pois, em meio de prova pericial, que procura retratar, ou reproduzir o iter criminis: preparação, execução, consumação e resultado do fato-crime, ou contravenção.

04. O exame do corpo de delito emerge indispensável, nas infrações, que deixam vestígios (art. 158, do Cód. de Proc. Penal). A indispensabilidade corre ao sabor dos recursos; dos meios técnicos de apreensão material, ou colheita dos vestígios e sua verificação pericial.


05. Em tese, crimes, que não deixam vestígios, se podem exemplificar, assim: injúria verbal, adultério, omissão de notificação de doença, falso alarma etc. Assim:
	
	facti permanentes (exigir perícia, em regra) 

	Delicta
	

	
	facti transeuntes (não exigir perícia, em regra)


Observe-se que todas as infrações penais possuem corpo, cuja existência necessita ser patenteada. As que não deixam vestígio comprovam-se, no mais das vezes, por testemunhos.

	
                                          Direto
	criminis
instrumentorum:

probatorium: 
	pessoas

coisas
	lesionadas

	
	
	meios, ou instrumentos empregados

outros elementos materiais de convicção

	06. Exame do Corpo de delito, ambos por peritos (prova real)
	
	

	                                           Indireto
	informações do ofendido;

informações das testemunhas;

informações do indiciado, ou acusado;

outros elementos não materiais de convicção: acareações, reconhecimentos, etc.


07.  Ambos os exames do corpo de delito, o direto e o indireto, suprem-se pela prova testemunhal (art. 167, do Cód. de Proc. Penal). No parágrafo único, do art. 172, do Código de Processo Penal, há exemplo claro de perícia indireta. Obras, pois, de peritos.

	
08.   Atividade história e 

       iter criminis
 
	a) preparação

b) execução
	

	
	
	ret. o “passado”

	
	
	

	
	
	                               do fato

	
	c) consumação

d) resultado
	ret. o “presente”

	
	
	ret. o “futuro”



	09. Laudo pericial
	preâmbulo:
	sujeito e objeto do laudo

	
	exposição:
	histórico, antecedente e narração do observado

	
	
	

	
	discussão:
	análise, ou crítica

	
	conclusões:
	resposta aos quesitos genéricos e específicos


10. Observar as modificações, introduzidas pela Lei nº 8.862, de 28 de março de 1994; nos arts. 6º, 159, 160, 164, 169 e 181, do Código de Processo Penal.

Nótulas:

a) Próspero Farinácio (1544-1618) estabeleceu a doutrina da alma e do corpo do delito. Adequando-a às idéias modernas, temos:

1.a.)  Tipo penal: descrição legal da infração penal, ou modelo legal abstrato;

2.a.)  Alma do delito: vontade livre e consciente do agente. Liame psicológico, entre o sujeito agente e o resultado. Elemento subjetivo do tipo penal, vale dizer: dolo ou culpa e mais a voluntariedade (animus delicti);

3.a.)  Corpo do delito: ação física do agente, ou aspecto físico da conduta delituosa. Elemento objetivo, ou material do tipo penal (corpus delicti) ; 

4.a.)  A concretização do tipo penal ocorre, quando, no fato, se acham presentes a alma e o corpo do delito; os elementos subjetivo e objetivo do crime, ou da contravenção;

b) A falta do exame do corpo do delito, nos crimes que deixam vestígios, se impossível a prova testemunhal supri-lo, acarreta nulidade absoluta do processo (art. 43, n. III, c/c art. 564, n. III, letra b, do Cód. de Proc. Penal), ou a absolvição do imputado.

c) Incompatibilidade do perito.

Súmula 361: No processo penal, é nulo o exame realizado por um só perito, considerando-se impedido o que tiver funcionado, anteriormente, na diligência de apreensão.

	
	
	- indignidade (art. 279, n. I)

	
	impedimento

(objetiva)
	- impedimento, em sentido estrito (art. 279, n. II e Sm. 361)

- incapacidade (art. 279, n. III)

	
	
	- amizade e inimizade

	Incompatibilidade
	
	- parentesco

- aconselhamento anterior

	
	suspeição

(subjetiva)
	- débito, ou crédito com acusado, vítima, ou prejudicado

	
	
	- vinculação com sociedade interessada no processo (arts. 280, 254 c.c. art. 105).


8 - Inquérito Policial (em resumo)

	Início
	Conteúdo
	término

	de ofício (portaria); auto de prisão em flagrante; ofício requisitório; requerimento do ofendido
	investigação e instrução criminal extrajudicial, preparatória da ação penal (art. 6.º do Cód. de Proc. Penal): interrogatório, inquirição de testemunhas, buscas e apreensões, exame de corpo de delito, e outros meios de prova.
	relatório de autoridade (art. 10, § 1.º, do Cód. de Proc. Penal)


Arquivamento de inquérito policial

As Autoridades Policiais não podem arquivar inquérito. O chamado “acautelamento” é prática viciosa. Arquivar consiste em tomar do procedimento o trâmite. Tirar-lhe todo andamento; ou circulação dos autos, seja na Polícia Judiciária, seja em Juízo. Só o Juiz arquiva, mediante ato fundamentado, inquérito policial e a pedido da Promotoria Pública. 

9 - O PROMOTOR DE JUSTIÇA E O INQUÉRITO POLICIAL
	
A contar do termo de vista (art. 46)
	a) oferece denúncia, em base do inquérito (arts. 41 e 43);

b) no ensejo, pede a decretação da prisão preventiva (art. 311);

c) requer a volta do inquérito à Polícia Judiciária (arts. 16 e 46, 2.ª parte);

d) requer a extinção da pu-nibilidade (art. 107, do Cód. Penal);

e) requer a remessa a juízo   

   competente (art. 69);

f) requer arquivamento, se:    (art. 28)


	- autoria desconhecida, 

  ou  indeterminável;

- fato atípico;

- inexistência de prova 

  bastante do fato e/ou    

  da autoria, para acusar.


Além das apontadas hipóteses de arquivamento do inquérito policial, hoje, se deseja acrescentar outras duas: o princípio da insignificância e o reconhecimento antecipado da prescrição retroativa, ou prognose prescricional.

10 - O JUIZ DE DIREITO E O INQUÉRITO POLICIAL

a) recebimento, ou não, de acusação: juízo de admissibilidade ou prelibação; 

b) decreto, ou não, da prisão temporária; ou, ainda, da preventiva;

c) deferimento, ou não, da volta do inquérito à Polícia Judiciária;

d) decisão sobre extinção da punibilidade

e) decisão declinatória, ou não, da competência;

f) decisão de arquivamento, ou não, do inquérito;

g) decisão sobre o cabimento da fiança;

h) ordem de busca e apreensão;

i) relaxamento, ou não, da prisão em flagrante;

j) decisão sobre a liberdade provisória, sem fiança;

11 - AÇÃO PENAL – NOÇÕES PROPEDÊUTICAS

01. Há dois caminhos para solução de conflitos, que o sistema jurídico pré-resolveu, a saber:




I –  Via de fato: justiça de mão própria, ou exercício arbitrário das   próprias razões ( arts. 345 e 350 do Cód. Penal ).


	Solução

De

Conflitos
	II – Via de direito
	a) autotutela: sacrifica o interesse alheio; depende da permissão (greve justa; defesa da posse; corte de ramos de árvore limítrofe; legítima defesa; estado de necessidade, que excluem a ilicitude).

	
	
	b) autocomposição: transação, desistência e submis-são (solução por meio das partes)

	
	
	c) arbitragem: obrigatória, ou facultativa (arts. 24, §§ 1º e 2º, 25 e 27 da Lei n.º 9.099/95 e Lei n.º 9.307/96) 

	
	
	d) processo judiciário: tutela jurídico-processual, mediante ação, ou providência (art. 5º, n. XXXV, da Const. da Rep.). 


Em primeira abordagem, cumpre lembrar de que a transação consiste em acordo, voltado a extinguir em prevenir litígios, mediante concessões recíprocas das partes. É o que se afirma, segundo concepção clássica. Já, a conciliação surge como negociação assistida, orientada, e no escopo de solucionar a questão jurídica, por via de acordo. Assim, além das partes, da conciliação participa outra pessoa.

11.a - O Advogado e o inquérito policial

a) requerer meios de prova (art. 14);

b) requerer certidão, sobre os motivos e fins da busca frustrada (art. 247);

c) requerer o relaxamento da prisão em flagrante; 

d) requerer liberdade provisória, com ou sem fiança ( art. 310 e parágrafo único, ainda arts. 321 e seg. );

e) verificar a legalidade da prisão temporária;

f) impetrar habeas corpus de trancamento de inquérito, ou por outro motivo;

g) impetrar mandado de segurança contra ato determinante de quebra de sigilo bancário, fiscal ou telefônico.   

02. Afirma-se que a ação surgiria como direito subjetivo público a um provimento do órgão jurisdicional, sobre a lide. A lide, aqui, é sinônimo de mérito da causa, fundo da questão, levada a juízo.

03. Ostenta-se o conceito de lide, de modo corrente, como segue: “conflito de interesses intersubjetivo, qualificado por pretensão resistida ou insatisfeita”.

04. Pretensão, em palavras simples, é o direito subjetivo, que alguém tem, ou acredita possuir, e quer fazer valer. Os processualistas afirmam que é a exigência, formulada por um interessado, de que outrém, resistente, submeta-se a seu interesse; ou, ainda, a querença de submissão de um interesse alheio ao próprio. Tais idéias não guardam aplicação no campo penal. O  Estado não guarda pretensão de punir, na ação 

penal de conhecimento de natureza condenatória, tem a intenção de punir: afirma um dever-ser punido, em face do increpado, do acusado.

05. A questão acha-se em responder, mas, com clareza, às seguintes perguntas:

a) no processo penal, a lide é fixa: conflito de interesses público, entre o poder-dever de punir e o direito fundamental de liberdade? Conflito de interesse, dito, de mor relevância, na questão lançada.

b) nele a lide mostra-se ficta: vale dizer, meramente instrumental, para lhe dar operacionalidade?

c) existe lide penal; ou se está confundido contraditoriedade com coisa diversa, a contenciosidade?

d) O problema de existência, ou não, da lide penal guarda relevância: melhor não seria focar a instrumentalidade do processo?

06.  O conceito de ação penal deve buscar-se, colocando-a no sabido trinômio: jurisdição, ação e processo, sendo-lhe, indiferente a idéia de lide. Nada adiante asserir que a ação penal consiste em direito de invocar-se a prestação jurisdicional; ou, ainda, o juiz de pedir a aplicação do direito penal, a certo caso concreto.

07. Jurisdição é poder do Estado, dizente com a soberania, em razão , até, do monopólio no dispensar justiça. É, de outra sorte, função, consistente em, por via de tutela específica (tutela jurídico-processual), manter a paz pública. É, ainda, atividade e substitutiva daquela dos particulares, ou de todos os membros da comunhão social. Daí, se imaginar, em esquema:   

	Juizes e Tribunais (arts. 5º, n. XXXV e 92, Const. Rep.)
	poder: imperium (coerção lícita)

	
	função: pacificação de conflitos (por via do processo, guardando e conservando os direitos individuais) 

	
	atividade: notio et judicium (cognição instrução, julgamento e execução) 


Se a jurisdição consiste em poder do Estado (imperium), termina sendo dever seu e direito de todos. As pessoas possuem, assim, direito à jurisdição (art. 5º, n. XXXV, da Const. da República).
	
Dever estatal de


	a) declarar ou de definir o direito;

	
	b) satisfazer o direito, tanto que definido;

	
	c) assegurar o direito, cuja definição é pedida, ou já   

foi alcançada e se acha por satisfazer


O poder-dever de tutela  jurídica processual corresponde ao direito à jurisdição, que é de todos e de cada um, impessoalmente considerado. Direito, portanto, que é público. Na jurisdição penal, aplica-se o direito positivo, o direito escrito, o direito material penal. Jamais se acomoda ao direito objetivo; muito menos a uma pretensão, deduzida em juízo, como visto.

Tal direito, de natureza constitucional genérica, surge subjetivo, no mais das vezes (facultas agendi); autônomo, porque, relativamente, desligado do direito subjetivo material, violado ou ameaçado de violação; abstrato, posto que independente do fundamento da pretensão, ou da intenção deduzida; público, visto como voltado contra o Estado, comprometido a prestar tutela. É o que se assevera. Difícil imaginar a autonomia e a abstração completas, entretanto.

08. Uma coisa é o direito à jurisdição. Outra muito diversa, o seu exercício.

A ação surge, pois, como exercício do direito à jurisdição. Ação penal, então, é o exercício do direito à jurisdição, que se volta para os órgãos judiciários penais. Exibe-se, pois, mediante o processo, que a conduz, objetivando a solução de conflito jurídico-penal.

Se a pretensão, ou a intenção, acham-se, sempre, conectadas a certa situação jurídica material (não-penal, ou penal), o processo instrumentaliza-se ao sabor da matéria, assim, conectada.
Em resumo, direito instrumental (porque direito de exercício, de outro direito) e conexo a certa situação jurídica concreta (direito meio). Não se deve perder de vista que todo preceito jurídico, entretanto, é instrumental.

09. Processo é instrumento público e técnico, pouco importando a natureza da ação judiciária, que se compõe de duas peças: relação jurídica procedimental e procedimento. Vale afirmar: nexo lógico entre os sujeitos do juízo e entre os atos jurídicos programados, que nele praticam. Os operadores do instrumento deve guardar certo proceder.

Relação jurídica, ou relação de direito, é a que, disciplinada pelo direito, atribui à pessoa direito subjetivo e a outra impõe dever jurídico, ou de sujeição. No procedimento, os sujeitos, ou pessoas do Juízo, desempenham papéis determinados e estabelecentes de relação jurídica específica. Insustentável, contudo, a idéia de relação jurídica processual, qual divisada pela doutrina: um conflito de interesses, regulado pelo direito (F. Carnelutti). À toda luz, por exemplo, o Juiz não se acha em relação de direito com o acusado. Só o procedimento os liga, enquanto dura. Daí, se poder falar, unicamente, em relação jurídica procedimental.

12 - CLASSIFICAÇÃO DAS  AÇÕES PENAIS

As ações judiciárias penais classificam-se, segundo a tutela jurídica processual invocada, em:

	declaratórias
	positivas: habeas corpus preventivo (art. 660,0§ 4.º)

	
	negativas: habeas corpus (art. 648, n. VIII)

	01. Conhecimento
	positivas: homologação de sentença estrangeira (art. 789)

negativas: revisão criminal (art. 621)

	constitutivas
	

	condenatórias: arts. 100/6 CP/84 

	02. Execução das decisões conde-natórias, ou das sanções aplicadas
	Penas (art.32, CP)
	privativa de liberdade (art. 105, LEP)

	
	
	suspensão condicional (art. 156, LEP)

	
	
	restritiva de direitos (art. 147, LEP)

	
	
	multa (art. 164, LEP)

	
	Medidas de segurança (art. 96, CP)
	internamento (arts. 171/3, LEP)

	
	
	

	
	
	tratamento ambulatorial



	03. Cautelares
	depoimentos ad perpetuam rei memoriam (art. 225) 

seqüestro e arresto de bens (arts. 125 e 136)

justificação criminal (arts. 423 e 513)


04. Surge bastante discutível que existam ações penais cautelares.  Providências, ou medidas, despontam, sem dúvida, no processo penal. Além de que, irrompe duvidoso serem o habeas corpus e a revisão criminal ações judiciárias. O poder, função e atividade cautelar dirigem-se ao asseguramento da eficácia real concreta, do processo de conhecimento e de execução.  

13 - PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS

01. Chamam-se pressupostos processuais aos elementos existenciais e aos requisitos de validade do processo, enquanto instrumento público. Dizem com a constituição e desenvolvimento do processo. Negada a relação jurídica processual, resta difícil cuidar de pressupostos processuais.

	Pressupostos
	de existência
	a) jurisdição (órgão jurisdicional);

	
	
	b) partes (em sentido forma);

	
	
	c) postulação inicial (afirmação de um dever-ser punido, no processo da ação condenatória);

	
	de validade 

(art. 95)
	a) competência e não impedimento, ou insuspeição;

	
	
	b) capacidade de parte (legitimatio ad processum);

	
	
	c) originalidade (nem litispendência, nem coisa julgada). 


02. É manifesto que se não confundem os pressupostos processuais e as condições da ação: titularidade do direito, dita legitimação (legitimatio ad causam); interesse processual; e, para alguns, também, a possibilidade jurídica do pedido. A doutrina das condições da ação acha-se, de novo, em debate. Há quem, unicamente, divise o mérito, em muitas situações. Surge frágil, entretanto, afirmar que, no processo penal, a legitimação do Ministério Público é genérica, visto que titular da ação penal condenatória. Ainda que o interesse processual irrompe inerente ao próprio direito de ação; ou melhor ao exercício do direito de ação. A idéia de necessidade emergiria de presunção. A possibilidade jurídica, vista de seu oposto, por fim, estaria cifrada na atipia da conduta; ou pedido de pena imprevista; ocorrência de extinção da punibilidade; ou na ausência de condição específica, para o exercício do direito de agir. O tema não oferece mor relevância.

03. As exceções processuais mostram-se como um outro modo de ver os pressupostos processuais de validade (art. 95, do Cód. de Proc. Penal).

04. Condições de procedibilidade (ditas específicas):  

· entrada do sujeito agente, em território nacional (art. 7º, § 2º, letra a , CP)

· requisição do Ministro da Justiça, em crimes contra a honra (art. 145, parágrafo único, CP)

·  representação do ofendido (art. 147, parágrafo único, CP).

· trânsito em julgado da decisão definitiva civil, que anula o casamento (art. 236, CP).

· sentença declaratória, ou decretatória, de falência (?).

14 - CLASSIFICAÇÃO DAS AÇÕES PENAIS DE CONHECIMENTO DE NATUREZA CONDENATÓRIA

	01. Ação penal (aspecto sub-jetivo; arts. 100 a 106, do Cód. Pe-nal).
	A - de iniciativa pública (denúncia)
	I- independente, ou plena (regra: art. 123, n. I, CR c/c  art. 24); 

II- dependente de representação da vítima, ou de requisição do Ministro da Justiça (art. 24);

	
	B - de iniciativa privada (queixa)
	III- subsidiária da iniciativa  

       pública (art. 5º n. LXI, CR 

       c/c art. 29, CPP);

IV – privativa do ofendido, ou exclusivamente privada (art. 30, CPP). 

	
	C - de ofício
	V – desapareceu, em face da Const. da República (arts. 5º, n. LIX e 129, n. I), no processo de conhecimento; não no de execução (art. 195, da LEP). 


02. Observe-se que a anterior existência da ação penal de ofício, vale afirmar, aquela iniciada, espontaneamente, pelo juiz, ou pelo delegado de polícia, não deveria causar espanto. No juízo cível, também e ainda, se mantém a atividade inicial do juiz (v. arts. 797; 989; 1129; 1142 e 1160, do Cód. de Proc. Civil). Note-se, ainda, que, no processo penal chileno, inexiste Ministério Público, que se extinguiu (Decreto, com força de lei, n.º 426, de 03 de outubro de 1927). Ao Juiz cabe a persecução penal, de ofício. 

03.  Características das ações penais condenatórias, de iniciativa privada: 

Exigem promoção e impulso do querelante; vige-lhes a regra da oportunidade; por isso surgem disponíveis. Não obstante a aberta controvérsia doutrinária, tanto ação de iniciativa pública, quanto a  de iniciativa privada irrompem indivisíveis. 

	
	-  prevalência do interesse individual sobre o social

	
Ação de iniciativa, exclusiva-mente, privada (art. 30) 
	- poder dispositivo
	a – decadência 

b – renúncia

c – perdão

d – perempção

e – desistência

	Ação de iniciativa privada subsidiária (art. 5º, n. LIX, Const. da Rep. e art.29)
	- interesse individual relativo, ou limitado 

	
	- poder dispositivo: decadência do direito  


04. Decadência, renúncia e perdão. Perempção. (forma de restrição da punibilidade). Desistência.


	a) Prazo decadencial 

    (art. 38 – 6 meses, máximo)
	1 - do dia em que vier a saber quem é o autor do crime (ação de iniciativa pública, dependente de representação e de iniciativa privada) 

	
	2 - do dia em que se esgotar o prazo, para    oferecimento da denúncia (arts. 29 e 46, ação de iniciativa privada subsidiária)


	
b) Renúncia do    

ofendido
	a) forma
	expressa (art. 50)

	
	
	

	
	
	tácita (art. 57)

	
	b) instante: 
	pré-processual

	
	c) conteúdo: 
	declaração unilateral e comunicação de vontade de não acusar, anterior à ação penal condenatória.

	
	
	


	
	a) forma
	expressa (art. 56 e 58)

tácita (art. 57)

	c) Perdão do ofendido
	b) instante
	processual

extraprocessual, mas, pendente o processo da ação condenatória

	
	c) conteúdo:
	negócio jurídico processual; ocorre durante a ação penal e, até, o trânsito em julgação da sentença condenatória.



	
	forma
	expressa (art. 59)

tácita (art. 58 e parágrafo único)

	d) Aceitação do perdão
	lugar
	processual 

extraprocessual (art. 59)

	
	negócio jurídico processual



	
	forma - expressa (art. 58)

	e) Recusa do ofensor
	

	
	lugar - no processo


f) Perempção: fenômeno, que determina a extinção da ação penal condenatória, de iniciativa exclusivamente privada, sem exame do mérito, por virtude de seu abandono pelo querelante. Ocorre, pois, a descontinuação do feito. Tal como a prescrição e a decadência, é causa anormal de extinção da punibilidade (arts. 60 e 61).

05.  Note-se que, na ação penal de iniciativa pública, mas dependente da representação da vítima, seja tal representação, seja a representação dela, até a denúncia, ostentam poder dispositivo do particular ofendido.

06.  A ação penal de iniciativa, unicamente, privada não tem mais lugar, no direito moderno. Não se pode dar, em matéria pública, tal poder ao particular ofendido, ou a seu representante legal.

07.  A desistência guarda natureza, unicamente, processual. A decisão, que a admite, ostenta eficácia preclusiva: perda do exercício do direito de queixa, ou da faculdade processual de exercitá-lo (arts. 36 e 522).

15 - FORMAS PROCEDIMENTAIS

01. Processo é movimento para frente, tal como retrocesso o é para trás. Daí, se haver afirmado que o processo consiste em uma direção no movimento e o procedimento do modo de mover e na forma de ser movido (João Mendes Jr. em “Dir. Jud. bras.” 5. ed., RJ, 1960, p.243-4). A forma assegura a liberdade jurídica.

02. Procedimento é o nexo lógico, que liga os atos, negócios e fatos jurídicos processuais, que se volta a fim determinado. Em tal sentido, se pode falar em relação de direito procedimental, porém.

03. As idéias de processo e de procedimento ligam-se às de movimento, tempo e de espaço. A existência temporal do nexo entre as pessoas, que agem, em Juízo – desempenhando papéis específicos –. Os seus atos protraindo-se conjugados, em sistema de movimento e mudança. Tal visão leva a compreender o fluxo, ou processo, como série numerável de atos programados, que se vão justapondo, num espaço ideal, ou procedimento judiciário.  

04. O procedimento judicial tende a adequar sua forma à natureza do direito, que se pretende definir, ou “causa”. Tem, ainda, como critério a qualidade da pena: reclusão, detenção, prisão simples e multa; ainda, a quantidade da reprimenda. A formalidade diz com a certeza e a segurança do direito. No processo, a forma exibe-se no conjunto de normas, que se devem seguir, no procedimento e nos atos integrantes – considerados espaço e tempo –, em face de certo objeto, ou “causa”, sob exame. Daí, se poder invocar o devido processo e procedimento penal (art. 5º, n. LIV, da Const. da República). A forma segue a função, ou deve seguí-la.

05. Parece pouco asserir que o procedimento consiste na “forma pela qual se realizam e se sucedem os atos processuais”. (José Barbosa Morcina. “O novo processo civil brasileiro: exposição sistemática do procedimento”. 18. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1996, p.04).

	

	
	
	arts.
	394

a

405

	
	
	a) ordinário
	
	

	
	Procedimento Comum
	
	arts.
	498

a

502

	
	
	b) sumário
	arts.
	538/39

	Formas Procedimentais 
	
	c) sumaríssimo
	arts.
	531

a

538

	
	Procedimento Especial
	do júri: arts. 406/97

dos c. falimentares: arts. 503/12

dos c. responsabilidade: arts. 513/18

dos c. contra a honra: arts. 519/23

dos c. contra a prop. Imaterial: arts. 524/30, e outros.


06. Classificação das formas procedimentais, no Código de Processo Penal. Observe-se que a extinção do chamado procedimento de ofício (art. 129, n. I, da Const. da República) não fez desaparecer o procedimento sumaríssimo. Terminou com ele a Lei n.º 9.099/95, estabelecente do procedimento especial.

07. Nas leis extravagantes, existem diversos procedimentos especiais, por exemplo: dos crimes de responsabilidade de prefeitos municipais (Dec.-Lei nº 201/67); de imprensa, ou informação (Lei nº 5.250/67); contra a economia popular (Lei nº 1.521/51); de tóxico (Lei nº 6.368/76; contra a fauna (Lei nº 7.653/88) e outros.

08. Forma do procedimento comum ordinário, dos processos de conhecimento da natureza condenatória:

I - aforamento, por denúncia ou queixa;

II - decisão de recebimento;

III - citação do acusado; eventual incompetência;

IV - interrogatório;

V - alegações iniciais, chamadas “defesa prévia”;

VI - inquirição de testemunhas da acusação;

VII - inquirição de testemunhas da defesa;

VIII - complementação dos meios de prova;

IX – alegações finais;

X – sentença

O procedimento comum ordinário é a forma modelar de se perseguir em Juízo os crimes, apenados com reclusão, se lhes não deu outra especial. É a “forma solene do Juízo”, que se invoca por denúncia ou por queixa.

09. Citação é o primeiro chamamento do réu a Juízo, para que venha e se defenda (art. 5º, ns. LIV e LV, da Const. da República).

	
	a) por mandado (arts. 351/2 e 357);

	
	b) mediante requisição (arts. 358 e 360);

	Formas de citação, segundo 

a doutrina, já superada
	c) por edital (arts.361/5);

	
	d) por precatória (art. 353/6 e 368);

	
	e) por meio de rogatória (art. 367)


Em verdade, a citação, ou é real – por mandado –, ou surge ficta – por edital –. A requisição e as cartas precatórias e rogatórias não se constituem em formas de chamamento; mas em meros veículos. A falta de citação regular torna o processo nulo (art. 564, n III, letra e).

010. Interrogatório, na lei vigorante, é meio de prova, consistente nas perguntas que o juiz faz ao acusado. Mostra-se como ato processual necessário, até a sentença, personalíssimo e oral, restrito pela judicialidade (arts. 185/96). É, em essência, ato de defesa, contudo. Nemo debet inauditus damari, ou Nemo inauditus damari potest. 

Notar, nesse lanço, o instante procedimental em que, em regra, ocorre, assim como a pergunta ao inculpado: “ se verdadeira a imputação, que lhe é feita ” (art. 188, n. VI).

Ao acusado permite-se guardar silêncio, que não implica confissão (art. 5º, LXIII, da Const. da República). Não se acha obrigado a dizer a verdade e, daí, não prestar compromisso. Antiga é a regra: “ ninguém pode ser forçado a produzir prova contra si mesmo ”. Os doutrinadores assentam que o acusado, negando o fato, suporta o ônus processual, unicamente, de demonstrar, por exemplo, a excludente, se a  invocou.  Vale  dizer:   de   fato   impeditivo,  modificativo,  ou  extintivo  do   intento

acusatório. Trata-se, assim, submetido à regra da verdade material, dominante. Outros, em base do favor rei, ou do favor innocentiae – dito presunção de inocência, ou não-consideração prévia de culpabilidade – asserem que, para o argüido, inexiste ônus da prova (art. 5º, n. LVII, da Const. da República).

Confissão ostenta-se na declaração judicial, que admite a autoria de infração penal e circunstâncias agravantes ou qualificadoras. Faz crescer a prova, mas não basta para condenar (art. 197).

A confissão não prova, pode contribuir para a demonstração da:

a) existência do fato típico;

b) culpabilidade do acusado.

A delação considera-se, de modo prevalente, como meio d prova atípico. Há quem lhe veja a natureza de testemunho, mas, sem razão. Só o confessante pode delatar. Quem se defende imputando só; não delata; transfere a acusação.

11. A denominada “ defesa prévia ” ou “ alegações iniciais ” representa:

- ônus processual de responder, tecnicamente, a acusação (art. 395 e parágrafo único e art. 401, do Cód. de Proc. Penal). O Código a denomina “alegações escritas”. O momento real de resposta acha-se no interrogatório judicial, quando o acusado tem a oportunidade de confessar, contestar ou silenciar, quanto à imputação, que lhe é feita. 

A incomparecência e a ausência do acusado

01. A unidade defensória constitui-se ao acusado e seu defensor (arts. 259 a 267, do Cód. de Proc. Penal).

02. O acusado exerce a autodefesa – no interrogatório, contradita, reco-nhecimento, acareação e em outros lanços  –.  O  defensor  exercita  a  defesa técnica. 

A autodefesa mostra-se como direito disponível. Já, a técnica surge indisponível (arts. 5, inc. LV e 133, da Const. da República c/c art. 261, do Cód. de Proc. Penal). A primeira ostenta-se como ônus processual; a segunda, qual dever.

03. A participação direita, a presença física do acusado não desponta, essencial, no processo penal. O argüido há de suportar o ônus processual de apresentar-se aos atos, em que se lhe exige a comparência: reconstituição, interrogatório, perícia, reconhecimento, acareação e outros. Faltando pode sofrer prejuízo, ou não.

04. Quem constitui defensor; ou recebeu um, porque lh’o deram; está no processo. Participa, visto como o defensor, sempre, presenta o increpado.

05. O conceito legal de incomparecente assim, se enuncia: acusado, que citado mediante edital, não comparece e nem nomeia defensor (arts. 366 do Cód. de Proc. Penal). As conseqüências surgem, o quanto segue: perda do direito de ciência pessoal dos atos e termos da causa – intimação e notificação pessoal –; eventual quebramento da fiança; e prejuízos decorrentes (arts. 327, 328, 367 e 451, § 1º, do Cód. de Proc. Penal).

06. Nenhum incomparecente há de ser julgado, por direito e justiça.

07. O processo, achando-se incomparecente o inculpado, por isso, resta suspenso; e por equilíbrio, se susta a prescrição penal.   

A verdadeira defesa prévia é a dedutível, antes do recebimento da denúncia, ou da queixa, em alguns procedimentos especiais.

	No código: 
	Procedimento especial, nos crimes de responsabilidade dos funcionários públicos (art. 514);

	
	Proced. especial, para os crimes de competência originária dos Tribunais (Leis n.os 8.038/90 e 8.658/93) 

	Em leis extravagantes
	Proced. especial, nos crimes de responsabilidade de Prefeitos Municipais (Dec. – Lei n.º 201/67). 

	
	Proced. especial, nos crimes de imprensa (Lei n.º 5.250/67).

	
	Proced. especial, nas infrações penais de menor potencial ofensivo (Lei n.º 9.099/95)


Não vigora no processo penal o chamado princípio dispositivo ( iudex secundum allegata et probata partium debet ), mas, o da livre investigação das provas. Assim ocorre, em conseqüência da vinculação do juiz penal à regra da verdade real, ou material. O inciso IV, do art. 386, do Cód. de Proc. Penal, entretanto, mostra rara atuação do princípio dispositivo, em matéria processual penal.

	
	
	a) legitimidade de parte passiva (art. 43, n. III);

b)   incompetência (art.70);

	
	Exceções (art. 95)
	c) suspeição
	Do Juiz (art. 98 e 254)

Do MP (art. 104)

	Matérias preliminares que se podem alegar, na “defesa prévia”
	
	d) litispendência

e) coisa julgada
	Art. 110

	
	
	f) decadência (art. 38);

	
	Preliminares do 

mérito (art. 107, ns. IV, VII e VIII do Cód. Penal)
	g) prescrição (arts. 109 e 114, do Cód. Penal)

	
	
	h) casamento da ofendida



	
	a)  inquirição de testemunhas (art. 202 e seg.)
	Proc. sumaríssimo (3)

Proc. sumário (5)

Proc. ordinário (8)

	
	b) perguntas ao ofendido (art. 201)

	Meios de prova, que se podem requerer na “defesa prévia”)
	c) reconhecimento de pessoas e coisas (art. 226)

d) acareação (art. 229)

e) juntada de documentos (arts. 231 e 400)

f) oitiva dos peritos, que elaboram o exame do corpo de delito

g) perícias (art. 172 e seg.)

h) diligências (art. 399)


O momento processual das alegações escritas, em verdade, destina-se de modo prevalente, a se requererem os meios de provas de defesa e, eventualmente, se oporem às exeções e preliminares, que bordejam o mérito da causa penal.

O rol de meios de prova, fixado no diploma processual penal, não esgota o tema, seja em face da regra da verdade material, seja frente á possibilidade de aplicação analógica do Código de Processo Civil ( art. 3º, do Cód. de Proc. Penal ). Basta lembrar a hipótese da inspeção judicial ( arts. 440/3, do Cód. de Proc. Civil ).

Não se deve esquecer as eventuais argüições incidentes: de falsidade e de insanidade mental do acusado ( arts. 145/8 e 149/54 ).

Procedimento incidente é o que, autônomo, se insere no âmbito de outro, já em curso ( incidenter tantuam: arts. 145, n. I e 153 ).

Na primeira suposição, cuida-se de procedimento destinado a verificação e declaração da validade probatória de certo documento, certidão lançada, ou termo dos autos. Afinal, se eles surgem verdadeiros ou falsos ( art. 232 c.c. arts. 145/8, do Cód. de Proc. Penal e, ainda, art. 40, do Cód. de Proc. Penal c.c. art. 15, da Lei de Introdução ao Cód. de Proc. Penal ).

Na segunda, se atende aos casos de inimputabilidade e de semi-imputabilidade (art. 26 e parágrafo único; ainda, arts. 96/8, do Cód. Penal,). Apura-se, então, a integridade mental do acusado, ao tempo do fato, ou no correr da causa ( arts. 149/54 e 386, n. V, ainda, parágrafo único, n. III, do Cód. de Proc. Penal ). Hoje, se debate sobre ser, ou não absolutória a decisão definitiva, que impõe medida de segurança, com vistas à execução penal ( arts. 171/9, da LEP ). À toda luz, irrompe condenatória, ou impositiva de resposta penal.

012. Meios de prova: são os instrumentos de produção e colheita dos elementos de prova, ou de convencimento. A prova requerida, ou determinada, há de ostentar-se pertinente à causa penal; e, ainda, relevante, para o esclarecimento da verdade criminal. Sem esquecer de que meio necessita emergir idôneo, com vistas ao fim pretendido.

Note-se: acham-se vedadas as provas ilícitas ( art. 5º, n. LVI, da Const. da República ). Em regra, surge ilícita a prova, violante do direito material, seja quanto à produção, seja no tocante à obstenção. Já ilegítima desponta a prova, que fora o direito  processual.  Nada  obtida  que a prova irrompe atingindo os direitos material e 

processual. A prova ilícita, entretanto, favorável ao acusado não se deve desprezar, ou depreciar.

Testemunhas é alguém que viu ou ouviu, mas não participou do fato (art. 202 ).

Tal meio de prova consistente no depoimento, que presta, historiando o fato (quem, onde, quando, como etc.). Denomina-se testemunho.

Espécies de testemunhas:

	
a) Testemunhas


	· Direta (de visu)

· Indireta (de auditu)

· de antecedentes


	
b) Testemunhas
	· numerária (arts. 398; 539, § 1º, 533 e   537);

· referida (art. 209 e 398, parág. único)

· informante (art. 208 e 398, parág. único)


Antes de depor, a testemunha pode se ver contraditar, seja porque suspeita de parcialidade, seja em razão de mostrar-se indigna de fé (art. 214).

Perguntas ao ofendido, como procedimento probatório, é a inquirição da eventual vítima, sobre as circunstâncias da infração; a respeito de sua autoria; e, ainda, sobre os meios de prova, que possa indicar (arts, 201). Presta declarações.

Parece que a interpretação corrente, a qual dava para a facultatividade de tal oitiva, tornou-se discutível, frente à lei material. Ela determina, na fixação da pena, que se leve em conta o comportamento da vítima (art. 59, do Cód. Penal). Permite-se, 

por isso, que deixando de comparecer, sem justo motivo, seja conduzida à presença  da autoridade (art.201, parágrafo único). Trata-se, assim, de medida coercitiva, ou compulsiva. Volta-se a operar sobre a vítima para, legalmente, constrangê-la  a  assumir devido comportamento processual – face à regra da verdade material –, o qual omitiu, sem razão de direito. A condução coercitiva aplica-se à testemunha, perito e ao intérprete (arts. 218, 278 e 281).

O ofendido, nesse lanço, não surge no processo só qual fator ou sujeito de prova, mas e também, como objeto. Duas circunstâncias importam-se ao tema, a saber: a pessoa da vítima e a natureza do delito.

Convém lembrar de que vítima, ou ofendido, se distingue de prejudicado, muita vez. É prejudicada a pessoa a quem a infração penal, provocou dano, ou prejuízo econômico.  

Reconhecimento é o ato formal, pelo qual alguém, individualmente, verifica e confirma a identidade de pessoa, ou de coisa, que, em lhe sendo mostrada, o faz admitir haver visto antes (arts. 226/8). A identificação, ou reconhecimento confirmatório, emerge informal, na audiência.


	Reconhecimento
	- direto (visual e auditivo)

	
	

	
	- indireto (por fotografia, filme, vídeo, gravação sonora e outros).


Acareação é o confronto de pessoas, que antes divergiram, em suas declarações ou  depoimentos, a  respeito  de pessoa, coisa, fato ou circunstâncias relevante, para o 

esclarecimento da verdade criminal (arts.229/30). Consiste em meio de prova derivado, ou advindo de outros de natureza oral.

Várias leis, por necessário, aludem a documento (arts. 17 e 18, do Cód. Comercial; arts. 131, 136, n. III, 137, 140, 1640 e 1649, do Cód. Civil; art. 195, do Cód. Tributário Nacional; Lei n.º 6.015/73, que trata dos Registros Públicos; art. 33, da Lei n.º 4.944/66, que dispõe sobre direito autoral e muitas outras).

O Código de Processo Penal oferece conceito legal de documento (art. 232). Cuida-se da força e do efeito probatório – formal e material – do documento. O documento há de mostrar autenticidade e veracidade.

Documento é o símbolo, testemunho material ou qualquer escrito, figurante de um fato ou circunstância e tendente a comprová-los, nos limites de sua eficácia, ou de sua força e efeito.

O anteprojeto de Código Penal, Parte Especial, (Port. n.º 790/87), ao lado da rubrica “ Documento por equiparação ”, dava o conceito seguinte: “Equipara-se a documento, para os efeitos penais, a representação de fato ou circunstância, juridicamente relevante, mediante processo técnico, mecânico, eletrônico ou qualquer outro meio” (art.306). Duvidoso, ainda, que o suporte informático tenha força probatória material. O conteúdo é incerto e mutável, por enquanto. Vale afirmar: consiste em documento de conteúdo volátil.
	
Documentos escritos, quanto à finalidade
	· instrumentos, ou preconstituídos para provar

- papéis, ou eventuais, que podem servir de meios de prova



	Documentos escritos, à procedência
	- públicos
	

	
	- particulares
	

	
	- espontânea (juntada, arts. 231 e 400)
	


	
Documentos escritos, quanto à forma
	- originais

	
	- cópias
	Translados

Certidões

Públicas-formais

Registros

Extratos

Reprodução mecânica


	Produção da prova
	- provocada (ordem de exibição, art. 234).


Atentar para o artigo 19, n. II, da Constituição da República, que se refere à vedação de recusa de fé, aos documentos públicos.

A busca da verdade criminal pode levar à necessidade de requerer-se que venham os peritos, a Juízo, dar esclarecimentos sobre o laudo. Se dúvidas sérias emergem do exame de corpo de delito e tanto que expostas sob a forma de quesitos, os autores da perícia hão de ser, em audiência, sobre elas perguntadas (arts. 435 e parágrafo único, do Cód. de Proc. Civil c.c. arts. 3º, do Cód. de Proc Penal).

Perícias, às vezes, surgem precisas, durante a instrução judicial. Basta aflorar a inafastabilidade de opinião especializada, de certo conhecimento técnico, respeitante ao fato, ou suas circunstâncias (art. 184, do Cód. de Proc. Penal). Não se há de esquecer a hipótese de suspeita, quanto à idade, ou saúde mental do acusado (art. 149, do Cód. de Proc. Penal).

No sistema brasileiro, quanto à valoração, o juiz não se vincula à perícia, seja exame, vistoria ou avaliação. Guarda o livre convencimento (arts. 157 e 182, do Cód de Proc. Penal e art. 436, do Cód. de Proc. Civil).

Tal liberdade significa convencimento motivado, ou persuasão racional. Necessidade, pois, de dizer, sempre, porquê aceita, ou rejeita a perícia, no todo ou em parte.

Não é pontual dizer que o juiz, só, afasta a conclusão da perícia, por erro, dolo, ou outro vício. Arreda-a, tanto que insatisfatória, do ponto de vista técnico-opinativo. Impossível admitir laudo obscuro, omisso, ou contraditório (art. 181, do Cód. de Proc. Penal).

O juiz não se deixa guiar pela perícia, serve-se dela, quando decide, ou a abandona. Daí, a precisão mínima de se achar aprestado para criticá-la. Em face do forte poder-dever inquisitivo, no processo penal, tal exsurge evidente. Importa desvendar a verdade material (art. 184, do Cód. de Proc. Penal).

Indício é todo vestígio, ou fato conhecido e provado, suscetível de levar ao conhecimento de outro fato desconhecido, a ele relacionado e por meio de raciocínio indutivo-dedutivo. 

indução: do particular para o geral, ou particular análogo.

dedução: de geral para o particular.

013. Ultimados os meios de prova, antes requeridos pela acusação e pela defesa (art. 399, do Cód. de Proc. Penal), chega-se ao instante procedimental de complementação da instrução criminal.

O acusador e o defensor podem, com vistas ao que emergiu, já nos autos, requerer diligências, “ cuja necessidade ou conveniência se origine de circunstância ou de fatos apurados na instrução ” (art. 499, do Cód. de Proc. Penal).

Trata-se, aqui, de preencher ou rematar a instrução, existente na causa penal.  Não se cuida,  pois, de reabri-la, amplamente.

Não se há de esquecer de que a instrução criminal objetiva colocar a causa em estado de ser julgada; madura para sentenciar. O tema dominante acha-se na regra da verdade material. A instrução deve tender a reconstruir o fato, ou a situação jurídica, tal como se verificou, antes e fora do processo. Tendência, contudo, não é destino.

14. Em seguida, dá-se vistas às partes, sucessivamente, para alegações finais. É o momento derradeiro da acusação e da defesa, e em sua plenitude (art. 500, do Cód. de Proc. Penal).

Note-se que, conforme o melhor entendimento, a falta de alegações finais da defesa, torna o réu indefeso; então, cabendo ao juiz, para sanar o vício, designar outro defensor, que as apresente (art. 5º, ns. LIV e LV, da Const. da República). As alegações finais, que não enfrentam o fato e o direito, devem ser havidas por inexistentes.

Atente-se, ainda, que se acha derrogado o dispositivo, que fazia correr, em Cartório, o prazo para alegações finais de defesa (art. 501, do Cód. de Proc. Penal).
Os defensores, assim, podem retirar autos de Cartório, para elaborarem as razões ou alegações finais (art. 2º, da Lei n.º  3.836/60 e art. 89, n. XVII, da Lei n.º 4.215/63; a Lei n.º 8.906/94 repetiu, em parte, o mandamento, no art. 7º, n. XV).

15. Sentença, de modo formal, assim, o dimenso incansável quebra a paz. É preciso restaurá-la e mantê-la. A resolução dos conflitos , dos desconcertos, acha-se na lei, ou deflui do sistema normativo. O processo judicial, tão só, soluciona a causa. Conflito que não encontrou outra forma de solução. Tal aludido instrumento surge público e por isso ético. Dá com o fim na sentença, em primeiro grau de jurisdição. Ela, em regra, declara o direito, em sentido largo. Possui-se, aqui, no processo de conhecimento, que chega, conceitua-se como ato pelo qual o juiz põe termo ao procedimento, de primeiro grau, decidindo, ou não, o mérito da causa (art. 162, § 1º, do Cód. de Proc. Civil).

A sentença criminal busca a definição jurídico-penal do fato, como ato de jurisdição. No processo penal vigente, a decisão interlocutória mista extingue o procedimento, sem julgar o mérito.

Nas ações penais de conhecimento, de natureza condenatória, a sentença é a operação lógico-psicológica de verificação (notio) e definição (judicio) dos termos de incidência, qualitativa, quantitativa e intensiva, ou não, da lei penal sobre o fato concreto. Sentença sem fundamento, ou motivação, por isso, não é sentença; mas, mero ato material (art. 93, n. IX, da Const. da República).

Tal definição jurídico-penal, ou julgamento criminal, surge positiva, enquanto afirma, declara, o encontro da infração, bem como de sua autoria e, em conseqüência, resulta na condenação, motivada. Exprime o poder-dever concreto de o Estado punir o infrator, ou sancionar o sujeito agente, na qualidade, quantidade e na intensidade da pena, conforme a culpa (art. 387, do Cód. de Proc. Penal).
A definição cifra-se negativa, enquanto recusa o sucesso da infração e/ou sua autoria e, assim, termina na absolvição. O julgamento criminal, então, ostenta, declarado, o direito concreto do indivíduo a não ser sancionado (art. 386, do Cód. de Proc. Penal).

Se, entretanto, a definição mostrar-se, tecnicamente, impossível (falta de justa causa para acusar; de condição da ação; ou de pressuposto processual), então, a sentença só finaliza o procedimento, porque desútil seguir o processo.

As sentenças, pois, ou afloram definitivas (definem o juízo), ou surgem terminativas (põem termo, só, ao procedimento).

Sentença definitiva penal, nas ações condenatórias, é o ato decisório final, por via do qual o juiz acolhe ou rejeita o pedido do acusador, promovendo sobre intenção punitiva, ou de liberdade jurídica.

Sentença condenatória: (a) declara a existência de poder-dever de punir – o fato é infração penal e o acusado seu autor – (b) condena, liberando a coação estatal, a determinada penal ou medida de segurança e de modo fundamentado. (art. 387).

 Fundamentação da pena aplicada, ou importa, acha-se no Código Penal: artigos 59, 60 e 68. Efeitos (art. 393).

Sentença absolutória: declara a inexistência do poder-dever de punir e, sempre, de maneira fundamentada (art. 386). Prevalência dos números ímpares sobre os pares.

Não há sentença absolutória imprópria. O ato decisório de mérito, que impõe medida de segurança tem natureza condenatória. Efeitos (art. 596).

Sentença terminativa é a decisão final, que extingue o procedimento de primeiro grau, sem exame do mérito da causa penal, por não poder chegar a ele.

Os requisitos de inteligência de todas as sentenças são a clareza e a precisão (art. 382).

A sentença, enquanto instrumento, consiste em declaração e comunicação da vontade concreta da lei. Tal aspecto exterior não surge livre. Possui forma legal, ou requisitos formais (arts. 381, 386 e art. 387, do Cód. de Proc. Penal).

	
	I – relatório (art. 381, ns. I e II)
	Parte enunciativa

	Sentença penal ( reg. formal )
	II- motivação (arts. 157 e 381, ns. III e IV)
	

	
	III – decisão (art. 381, n. V)
	Parte dispositiva

	
	IV – autenticação (art. 381, n. VI)
	


Observem-se os embargos declaratórios (art. 382, do Cód. de Proc. Penal). Atendem à desfunção, emergente entre as partes enunciativa e dispositiva.

16. Procedimentos comuns sumário e sumaríssimo, das ações penais de conhecimento de natureza condenatória, atendiam aos crimes, apenados com detenção, aos delitos de lesão corporal e homicídio culposo e às contravenções penais. Assim:

	sumário: 
	dos crimes apenados com detenção (arts. 538/9)

	Procedimento


	
	a) das contravenções em geral (art. 26, - revogado pelo art. 129, n. I, CR – e art. 531);

	
	sumaríssimo
	b) das contravenções descritas nos arts. 58 e 60 (conf. Lei n.º 1.508/51)

	
	
	c) dos crimes de lesão corporal e homicídios culposos (conf. Lei n.º 4.611/65).


17. O critério do legislador foi dotar de procedimento menos solene o processo das infrações penais de menor gravidade, as quais, e por conseqüência, surgem castigadas com penas brandas: multa, prisão simples e detenção.

Inexiste, contudo, e na prática, correlação necessária entre gravidade da infração e forma procedimental, passando pelos meios de prova.

18. O procedimento sumaríssimo das contravenções penais, em geral, era de ofício. Atividade espontânea do juiz e da autoridade policial.

	
	a) auto de prisão em flagrante    

      acusatório
	da autoridade de policial

	Começava por (arts. 26 e 531)


	
	do juiz

	
	b)  portaria acusatória
	da autoridade de policial


Nas contravenções previstas nos arts. 58, seu § 1º e 60, dentre as maneiras incoantes somava-se a denúncia (na hipótese de conexão, art. 76).

19. No procedimento sumaríssimo, quando o delito era de lesão corporal ou de homicídio culposo e a autoria do crime restava ignorada, por mais de quinze dias, procedia-se a inquérito policial e a ação penal se iniciava por denúncia, ou por queixa subsidiária (art. 1º, § 1º, da Lei n.º 4.611/65). Transfigurava-se a forma, pois, para sumária, em boa medida.

Atentava-se, contudo, para a súmula n.º 607: “Na ação penal, regida pela Lei n.º 4.611/65, a denúncia, como substitutivo da Portaria, não interrompe a prescrição”.

A Constituição da República não suprimiu o procedimento sumaríssimo. Terminou com o auto de prisão, em flagrante, acusatório; bem assim, com a portaria acusatória da Autoridade Policial e do Juiz (art. 129, n. I). A forma procedimental passou, pois, a ser o quanto segue: denúncia, ou queixa subsidiária; decisão de recebimento; interrogatório do argüido; alegações iniciais, com indicação de, até, três testemunhas; inquirição de, até, três testemunhas, listadas pela acusação; inquirição das testemunhas, arroladas pela defesa; e julgamento, em audiência. O “ despacho saneador ” parece que não guarda mais cabência.

20. Em caso de foro, em razão da função, qualquer que se mostre a infração penal, o procedimento emerge especial e principia mediante denúncia ou queixa (Leis ns. 8.038/90 e 8.658/93).

Note-se que privilégio é a exceção, que se estabelece em benefício de alguém, ou de uma categoria de pessoas. O foro não exsurge, pois, privilegiado.

21. A Lei n.º 7.653, de 12 de fevereiro de 1988, que, modificando, dispõe sobre a proteção à fauna altera o critério legal.

Os delitos acham-se punidos com reclusão, porém, a forma procedimental determinada é a sumária.

Dá, assim, nova redação ao art. 34 da Lei n.º 5.197/67, como segue: “ Os crimes previstos nesta Lei são inafiançáveis e serão apurados mediante processo sumário, aplicando-se, no que couber, as normas do Título II, Capítulo V, do Código de Processo Penal ”.

Vale afirmar, abstração feita à ausência de menção ao Livro II, incidiram os arts. 531 e 540. O procedimento, entretanto, será sumário ou sumaríssimo? Parece que, tratando-se de crimes e não de contravenções e com vistas à pena, a forma há de ser a sumária (art. 539).

16 - PROCEDIMENTOS ESPECIAIS

01. Procedimento especial dos crimes dolosos contra a vida

1.º - Histórico: -

a- as questiones perpetue: prococatio ad populum
b- o escabinato: ding, malhum, concelho

c- os júris inglês e francês

2.º - Competência: Crimes dolosos contra a vida, cometidos ou tentados (art. 5º, n. XXXVIII, da C. F. e art. 83, da Const. do Est. C/c art. 78, § 1º CPP)

- homicídio (art. 121, CP).

- induzimento, instigação ou auxílio ao suicídio (art. 122 )

- infanticídio (art. 123)

- aborto (art. 124/7)

3.º - Procedimento especial bifásico:

1.ª fase: - juízo de acusação, ou formação da culpa, ou, ainda, sumário de culpa;

2.ª fase:- juízo da causa, ou sessão de julgamento pelo Tribunal do Júri.

4.º - Decisão intermédia e outras:

a- pronúncia (decisão interlocutória, que admite a acusação) art. 408

	b- impronúncia (sentença terminativa) 
	Põe termo, sem julgamento de mérito 


c- despronuncia (acórdão terminativo) ART. 581, n. IV

d- absolvição sumária (sentença c/ julg. de mérito) art. 411

e- desclassificação (decisão interlocutória c/ declinação da competência) art.

      410. 

5º - Efeitos da decisão interlocutória de pronúncia: 

a- o acusado será julgado pelo Tribunal do Júri;

b- é mantido preso; ou será expedido mandado de prisão; ou, ainda, ser ou permanecer solto (art. 408 e §§).

Nos crimes inafiançáveis, o imputado deve ser intimado, pessoalmente, da pronúncia (art. 414).

6º - Incidente de desaforamento: tanto que recluso o ato decisório de pronúncia e, ainda, não iniciado o julgamento, pode suceder deslocamento da competência.

	
Motivos (art. 424 e parág. único)
	a) interesse da ordem pública;

	
	b) dúvida sobre a imparcialidade do Júri;

	
	c) risco à segurança do acusado;

	
	d) mora no julgamento.


O rol, contudo, surge exemplificativo; não obstante, sempre, se deve exigir motivo sério. Exemplifique-se com a falta de lugar para reunir o Tribunal do Júri.

Recorde-se: a competência do foro ou de comarca acha-se no lugar em que se consumar, a infração; ou se praticar o último ato de execução, na tentativa (art. 70).

7º - Segunda fase, ou juízo da causa:


                                            introdução

I - libelo (art. 416/7)         
articulado

                                            
Pedido

II - contrariedade (art. 421);

III - provas anteriores ao julgamento pelo Júri (arts. 423 e 425);

IV - abertura dos trabalhos (art. 442);

V - verificação das células (art. 442);

VI - chamada dos jurados pelo escrivão (art. 442);

Nota: – não podem atuar como jurados os cegos, surdos-mudos, analfabetos; ainda, os que não gozem dos direitos políticos e os estrangeiros (arts. 434 e 436). Sobre a perda dos direitos políticos ver a Constituição da República (arts. 5º, n. VIII e 15, n. IV).

VII - instalação da Sessão (art. 447). A Sessão é, por natureza, dotada de concentração (uma e única) e de incomunicabilidade;

VIII - multa, ou relevação delas, por falta de jurados (art. 443);

IX - sorteio de jurados suplentes, quando necessários (art. 445);

X - verificação das células (art. 447);

XI - anúncio do processo (art. 456);

XII - comparecimento do acusado (art. 449);

XIII - formação do conselho de sentença (art. 457);

XIV - advertência aos jurados (art. 458);

XV - sorteio do conselho de sentença. Recusa peremptória ;

XVI - exortação (art. 464);

XVII - interrogatório do acusado (art. 465 e 188);

XVIII - relatório do processo (art. 466);

XIX - inquirição de testemunhas de plenário (art. 467 e 468);

	
	
	Promotor

	
	Acusação 2. h
	Acusador particular

	
	
	Assistente

	XX - Debates          ( art. 474 )
	Defesa 2.h
	

	 
	Réplica 30 ’
	

	
	Tréplica 30’
	


Nota: – Em sendo mais de um inculpado, o tempo para a acusação e defesa aumenta em uma hora; e trinta minutos rara a réplica e tréplica

XXI - reinquirição de testemunhas (art. 473)

XXII - consulta dos jurados (art. 478)

XXIII - leitura dos quesitos, explicações e reclamações (art. 479)

XXIV - anúncio de que se vai proceder ao julgamento (art. 480)

XXV - sala secreta (art. 480, parágrafo único)

XXVI - votação dos quesitos (art. 481/2, 486/90)

a- autoria e materialidade do fato;

b- letalidade, teses tentativa ou outros

c- defesa;

d- qualificadoras (art. 121, § § 1º e 2º C. P.);

e- agravantes (art. 61, 62 a 64, C. P.);

f- atenuantes (obrig., art. 65, CP)

XXVII – veredicto e sentença (arts. 492 e 493)

	a - absolutória (II) 
	

	b - condenatória (I)
	própria

	c – desclassificação (§ 2.º)
	

	
	imprópria (dirigida)


XXVIII – lavratura da ata (art. 494/5)

a) nulidade, posterior à pronúncia

b) sentença contrária à lei expressa, ou à decisão dos jurados

c) erro ou injustiça, na aplicação da pena ou medidas de segurança

d) decisão dos jurados contraria, manifestante, à prova dos autos

apelação (art. 593, n. III)

XXIX - recursos 

protesto por novo júri (art. 607/8)


8.º - Assim: -

	Despronúncia
	rec. ex officio



	Denuncia ou queixa subsidiária
	Pronuncia

Impronúncia

Desclassificação

Absolvição sumária
	Libelo
	Veredicto
	sent.

	
	1.ª FASE
	2.ª FASE


02. Procedimento especial dos crimes contra a honra

1.º - O direito material;

a) Calúnia: consiste em imputar a alguém, falsamente, fato definido como crime (art. 138, Código Penal); honra objetiva: reputação;
b) Difamação: consiste em imputar a alguém fato ofensivo a sua reputação (art. 139, Código Penal); honra objetiva;

c) Injúria: consiste em ofender a dignidade ou o decoro de alguém – imputação de qualidade negativa – (art. 140, Código Penal); honra subjetiva: própria dignidade;

d) Injúria real: injúria com violência, ou vias de fato aviltantes (art. 140, § 2º, Código Penal).

No sentido mais antigo, injúria consistia em toda ofensa ao direito: “ quod non jure sit, injuria fieri dicitur ”. A conduta, depois, se restringiu ao que se faz, ou se omite – falando, gesticulando, ou escrevendo –, para atingir a honra de alguém. Em último lanço, apartou-se a injúria da calúnia e da difamação. Já, a divulgação e propagação das ofensas, por via dos meios de comunicação, ou de informação, “ tornou a ilicitude, particularmente, gravosa nos tempos modernos ” (Soares Martinez. “ Filosofia do direito ”. Coimbra: Almedina, 1991, p. 601). Daí, a necessidade de leis de imprensa, ou da informação.

Convém notar, de logo, o pedido de explicações (art. 144, do Código Penal). Pertine às ofensas equivocas, ambíguas e obscuras. Volta-se à verificação do intento de caluniar, difamar, ou injuriar. Nasce, pois, havendo dúvida objetiva sobre a autoria, manifestação, ou seu destinatário. Medida preparatória, assim, é da ação penal (art. 867 e s/ CPC). A providência, de manifesto, não pode obstar o curso do prazo decadencial (art. 38, do Cód. de Proc. Penal).
	2.º - Exceção de verdade  (em sentido substancial ou material – art. 532)
	a) é a regra na calúnia (questão prejudicial), não se pode considerar como reconvenção

b) não o é na difamação (p. es. Art. 139,   parágrafo único , Cód. Penal)



	3.º - Notoridade do fato imputado (fato notório é o relevante que todos viram, ou que acreditam ser verdadeiro)
	a) é a regra na calúnia (questão prejudicial); não se pode considerar como reconvenção

b) não o é na difamação (p. ex. art. 139, parágrafo único, Cód. Penal)


4.º - Os crimes são apenados com detenção, porém, já se vê, não se sujeitam ao procedimento comum sumário (art. 539, do Cód. de Proc. Penal). Seguem procedimento especial, em primeira fase do processo e comum ordinário, em segunda fase (arts. 394/5 e 498/502, parágrafo único, Cód. de Proc. Penal).

A especialidade emerge no instante procedimental da tentativa de reconciliação (arts. 520 e 522). Nas ações penais, privativas do ofendido, a reconciliação leva à desistência do direito de acusar, ostentando poder dispositivo do particular ofendido.

Na primeira fase, existe só processo. A ação penal surge ao se incoar a segunda, tanto que recebida a queixa.

5.º - O Ministério Público pode oferecer denúncia:

a) em se tratando de injúria real e há lesão corporal;

b) em se cuidando de ser o ofendido funcionário público e em razão de função
c) quando o ofendido é o Presidente da República, ou chefe de Estado estrangeiro (art. 141, n. I c/c 138, § 3º, n. II)

6.º - Notas:

a) Notorium est quod publice hoc est vel pluribus vel plerisque ita manifestum et evidens est ut nulla tergiversationi, celari potest: notório é aquilo que, de tal modo, é manifesto a muitos, ou vários, e que por nenhuma tergiversação pode ser escondido. O fato notório emerge do conhecimento geral. Não se confunde com boato.

b) O sujeito passivo do delito pode ser a pessoa física ou a jurídica. O bem, ou objeto, jurídico tutelado desfoca-se para boa fama, crédito, honra dos diretores ou gerentes. Observe-se, contudo, que a pessoa jurídica só pode mostrar-se como sujeito passivo do crime de difamação. Nunca, porém, de injúria ou calúnia, de manifesto.

c) Caso o querelante não compareça à audiência de reconciliação é de aplicar o art. 60, n. III, do Código de Processo Penal ? Em não comparecendo o querelado, incide o art. 260, do Código de ? Processo Penal ? Questões que se precisam examinar.

d) Ao crime de calúnia, em boa doutrina, não se estende a excludente do art. 142, I, do Código Penal, no atinente às ofensas irrogadas em juízo.

e) Forma procedimental, na lei do processo: queixa; audiência de reconciliação; eventual arquivamento; admissão da queixa; seqüência conforme o procedimento comum ordinário.

f) Forma procedimental, na lei de imprensa, ou da informação: denúncia, ou queixa; citação; defesa prévia; instante de recebimento; apelação ou recurso, em sentido estrito; audiência de interrogatório, se requerido; inquirição de testemunhas; alegações finais; e sentença.

03. Procedimento especial dos crimes contra a propriedade imaterial

1.º - No Código Penal, no Título “ Dos Crimes contra a propriedade imaterial ”, remanesce só o Capítulo, “ Dos crimes contra a propriedade intelectual ”, composto de duas figuras básicas, a saber: violação de direito autoral e usurpação de nome ou pseudônimo alheio (arts. 184 e 185).

Os arts. 187, 188, 189, 190, 191, 192, 193, 194, 195 e 196, do aludido diploma material já se achavam revogados pelos arts. 169 a 189, do Dec.–lei n.º 7.903, de 27 de agosto de 1945, os quais não foram atingidos pelo anterior Código da Propriedade Industrial (art. 128, da Lei n.º 5.772, de 21 de dezembro de 1971).

Tratava-se, pois, precedente Título IV, “Dos crimes em matéria da propriedade industrial”, que se dividia em sete Capítulos: “Dos crimes contra os privilégios de invenção, os modelos de utilidade e os desenhos ou modelos industriais”, “Dos crimes contra as marcas de indústrias e de comércio”; “Dos crimes contra o nome comercial, o título de estabelecimento e a insígnia”; “Dos crimes contra a expressão ou sinal de propaganda”; “Dos crimes de concorrência desleal”; “Dos crimes cometidos por meio de marcas de indústria e de comércio, nome comercial, título de estabelecimento, insígnia, expressão ou sinais de propaganda”; e, afinal, “Da ação penal e das diligências preliminares”.

Em doze artigos, espraiavam-se dezenas de modelos penais (arts. 169 a 180); e, em oito, alinhavam-se disposições processuais e administrativas (arts. 181 a 189).

Todos os delitos encontravam-se punidos com detenção e/ou multa, sendo a maior sanção de seis meses a um ano e multa (art. 169), seguida por outra de três meses a um ano e multa (art. 175). Nas demais hipóteses legais, a privação de liberdade e a multa surgiam como penas isoladas.

Já se pode notar que, antes de decisão definitiva firme, as duas modalidades apontadas (arts. 169 e 175) prescreviam em quatro anos (art. 109, n. V, do Cód. Penal). Todas as restantes encontravam a referida prescrição em dois anos (art. 109, n. VI, do Cód. Penal).

Ai veio a Lei n.º 9.279, de 14 de maio de 1996, que, na parte atinente ao direito penal e processual, entrou em vigor um ano, após sua publicação (art.243). Revogou, de modo expresso, Leis n.º 5.772/71; n.º 6.348/76; os arts. 187 a 196, do Código Penal; e os arts. 7.903/45 (art. 244), Exibe o Título V, “Dos Crimes Contra a Propriedade Industrial”, que se fraciona em seis Capítulos, a saber: “Dos Crimes Contra as Patentes”; “Dos crimes Contra os Desenhos Industriais”; “Dos Crimes Contra as Marcas, Título de Estabelecimento e Sinal de Propaganda”; “Dos Crimes Contra Medições Geográficas e Demais Medicações” e, por fim, “Dos Crime de Concorrência Desleal”. Um Capítulo VII, “Das Exposições Gerias”, encerra preceitos de natureza penal civil, processual e administrativa (art. 196 a 210).

É manifesto que, por motivos de política criminal, o legislador quis tratar sempre, com brandura as infrações penais, de que se cuida.

A intenção, também, irrompe ao se analisar a forma procedimental.

2.º - O procedimento aflora especial. A especialidade advém por duas razões: inobstante os crimes mostrarem-se castigados com detenção ou multa, a base do procedimento é a forma comum ordinária (art. 524 c.c. arts. 394/405 e 498/502); tal forma sofre modificações, entretanto, no Código de Processo Penal (arts. 525/30) e esse recebe, ainda, alterações nascentes, na aludida lei, que regula direitos e obrigações, relativos à propriedade industrial.

Com vistas ao aspecto subjetivo da ação penal condenatória (quem incoa a ação), duas surgem as suposições.

Emergem perseguidas por ações de iniciativa pública plena ou independente as condutas descritas no art. 191e seu parágrafo único (art. 199, da Lei n.º 9.279/96).

Não irrompem acossados por ações penais de iniciativa pública, dependente de representação da vítima, mas nenhum casos de concorrência desleal.

Aparecem encalçados por ações de iniciativa do ofendido, ou privada, todos os outros tipos penais. Vale dizer a grande maioria das figuras.

A toda luz, não se afasta a ação penal de iniciativa privada subsidiária, quando cabente (art. 29, do Cód. de Proc. Penal c.c art. 5º, n. LIX, da Const. da Rep.).

3.º - O particular ofendido, pessoa física ou jurídica (art. 37, do Cód. de Proc. Penal), para intentar “ diligências preliminares ”, ou aforar a ação penal, necessita demonstrar que guarda direito de pleitear (“direito à ação ”, art. 526, do Cód. de Proc. Penal).
Os autores entendem que se cuida de legitimação para a causa, uma das condições de exercício da ação judiciária (legitimatio ad causam, v. Frederico Marques, José. “Elementos de direito processual penal”. Rio de Janeiro, Forense, 1962, v.III, § 855, p. 359 e Tourinho Filho, Fernando da Costa. “ Processo penal ”. 8.ª ed., São Paulo, Saraiva, 1986, v. 4º, p. 131/2). Sem razão os aludidos autores. 

A questão, parece, é de legitimação para o processo, como um dos pressupostos de sua validade (art. 95, do Cód. de Proc. Penal).

O titular do poder-dever de punir é o Estado. Nas ações penais condenatórias de iniciativa privada, ocorre legitimação extraordinária, que se exibe na substituição processual. O particular ofendido vai, então, a Juízo, em nome próprio, afirmar e defender o direito estatal, ou melhor: o poder-dever de punir.

Cuida-se, pois, de fenômeno processual. A vítima não surge qual titular de interesse material subordinante.

Precisam as vítimas, contudo, evidenciar que têm o direito substancial, que o acreditam violado e pertinente à propriedade imaterial: seja intelectual ou industrial.

Assim, os ofendidos, para quererem cautela ou cognição, “devem, pois, juntar os títulos da propriedade e os registros respectivos, com a prova da publicidade” (Faria, Bento de. “Código de Processo Penal”. Rio de Janeiro, Jacintho, 1942, v.II. p. 111; acomp. por Franco, Ary Azevedo. “Código de Processo Penal”. 7.º ed., Rio de Janeiro, Forense, v. III, p.31; Frederico Marques, José “ Elementos... ”. opus cit., p.359).

Não se pode arredar a hipótese de que, incompleta tal prova liminar, o juiz penal a mande fazer ou inteirar (conf. Faria, Bento de. “Código de ...”. opus cit., v.II, p. 112 e Frederico Marques, José. “ Elementos ... ”. opus cit., v. III, p. 359).

O ideal acha-se em o interessado ultimar a prova pela “apresentação do certificado de registro, ou por meio de cópia fotostática autêntica, fornecida pelo Instituto Nacional da Propriedade Industrial, ou autenticada por autoridade ou serventuário público competente” (Gama Cerqueira, João da. “Tratado da propriedade industrial ”. 2º ed., São Paulo, Ed. Ver. dos Tribs., 1982, v. 2º, § 718, p. 1109). Sem esquecer a publicidade do ato, que o concedeu.

04. As diligências preliminares, referidas nas leis (arts. 526; 527 parágrafo único e 528, do Cód. de Proc. Penal e arts. 200 a 204 da Lei n.º 9.279/96), dizem com o corpo de delito a com sua evidenciação pericial .

Na esteira das mencionadas regras, tais diligências seriam as buscas, as apreensões e as vistorias. Observe-se que, em nosso sistema probatório, as perícias mostram-se de exame, vistoria e avaliação. 

[Nos delitos contra a propriedade imaterial, não surge razoável supor-se que a prévia comprovação existencial do fato típico realize-se, tão-só, por  meio de vistoria]. Em verdade, o tema é exame de corpo de delito, meio de prova da materialidade da infração penal, cujo fato não é transeunte.

As diligências preliminares voltam-se, assim e cautelarmente, para “formar-se o auto de corpo de delito”, o qual surge indispensável, nos delitos que deixam vestígios depois de si (conf. Frederico Marques, José. “ Elementos ... ”. opus cit., v.III, § 857, p. 361; v. arts. 525; 240, § 1º, letras c e h; 158 e 564, n. III, letra b, todos do Cód. de Proc. Penal).

Cuida-se, em síntese, de procedimento judicial criminal, preventivo e cautelar, destinado à demonstração da materialidade de infrações penais, cujo objeto jurídico de tutela acha-se na propriedade industrial. Desnecessário lembrar de que nem tudo que exsurge preventivo é cautelar.

Os requerentes da medida são: o particular ofendido, necessariamente, se o delito é perseguível só por ação penal de iniciativa privada; e o Ministério Público, quando emerge perseguível por ação de iniciativa pública, com ou sem representação da vítima, consoante a hipótese legal.

“Interessante notar que, nos crimes de ação penal (de iniciativa) pública, o próprio ofendido pode requerer a diligência de busca e apreensão, conforme o que se infere de texto do art. 539, parágrafo único do Cód. de Proc. Penal.

Quando isto acontecer, a ação penal (de iniciativa) pública passa a ser subsidiária da ação penal (de iniciativa) privada, consoante se vê do citado (art. 529, parágrafo único, do Cód. de Proc. Penal).

Isto significa que, ao revés do disposto no art. 102, § 3º, do Cód. Penal (hoje, art. 100, § 3º, com alteração redacional), requerida a diligência preliminar pelo ofendido, a ele cabe prioridade na propositura da ação penal. Somente  se decorrerem os 30 dias mencionados no art. 529, caput, é que o órgão do Ministério Público poderá apresentar denúncia contra o réu ”  (Frederico Marques, José. “Elementos...”. opus cit., v. III, § 856, p. 361).

A lição, que foi pontual, hoje tornou-se polêmica, em razão de o Ministério Público guardar a função institucional de “promover, privativamente, a ação penal ” de iniciativa pública (art. 129, n. I, da Const. da Rep.).
Em tal último caso, a propositura das diligências cautelares opera, apenas, como notícia da infração e ainda, às vezes, como representação do particular.

Os requerentes, ao aforarem a medida, deverão quesitar. Poderão fazê-lo, complementarmente, ainda, o Juiz Penal e o Promotor de Justiça, se ele não for o incoante.

Os requeridos, entretanto, não formulam quesitos. “Trata-se de diligência inaudita altera parte (a parte contrária não é ouvida)” (Tourinho Filho, Fernando da Costa. “Processo penal”. opus cit., v. 4º, p. 132; no mesmo sentido Jesus, Damásio E. de. “Cód. de proc. penal anotado”, e. ed., São Paulo, Saraiva, 1986, p. 323, em nota ao art. 525; ainda, Gama Cerqueira, João da. “Tratado...”. opus cit., v. 1º, § 338, p. 572 e nota 36). Prevaleceriam, aqui, as idéias de urgência e de cerelidade. O procedimento irromperia concencioso, mas não vigente o contraditório.

Tais opiniões necessitam ser repensadas, em face do tratamento que a constituição da República deu à chamada regra do contraditório (art. 5º, n. LV).

A garantia constitucional da ampla defesa “seja qual for a natureza do objeto do processo, compreende: a) o direito de ser informado; b) a bilateralidade da audiência (contraditoriedade); e c) o direito à prova legitimamente obtida ou produzida” (Tucci, Rogério L. & Tucci, José R. C. e. “Constituição de 1988 e o processo”. São Paulo, Saraiva, 1989, item 16, p. 61).

Assim, o procedimento judicial probatório, de que se cuida, não mais pode constituir-se em um hiato de ilegalidade, no sistema do processo penal. Tanto que ninguém argumentaria com a falta de interesse do eventual imputado, na feitura da evidenciação da materialidade do crime, que se lhe deseja atribuir. A pressa de ultimar o exame de corpo de delito atende-se com a ordem liminar inaudita altera parte, tão conhecida, nos procedimentos cautelares e em ações judiciárias, que a admitem (art. 928, do Cód. de Proc. Civil, por exemplo); sem obstar posterior ciência e oportunidade de manifestação daquele, que viria a ser acusado.

Achar-se-iam as regras, ou os direitos respeitados, de ser informado; de audiência; e de legitimidade na produção da prova penal. Mantido, contudo, o procedimento preventivo tal como se mostrava, na doutrina anterior, a busca e a apreensão, o exame ou a vistoria, vão todas as providências aflorar nulas e de pleno jus (arts., 43, n. III; 158 e 525, do Cód. de Proc. Penal e arts. 200 e 201, da Lei n.º 9.279/96 c.c. art. 5º, n. LV, da Const. da Rep.).

Procuram-se e, eventualmente, se apreendem (a) “instrumentos de falsificação ou de contrafação e objetos falsificados ou contrafeitos” (art. 240, § 1º, letra c, do Cód. de Proc. Penal); bem como (b) “objetos ou produtos obtidos pelo contrafator, com o emprego do meio ou processo privilegiado” (art. 201, in  fine, da Lei n.º 9.279/96). 

Apreendem-se, por igual, (c) documentos, desde pertinentes ao fato-crime, em sua materialidade, ou concretude típica. Buscam-se e se colhem, de outra sorte, elementos materiais de convicção, que importem ao esclarecimento da verdade criminal, inclusive os que clarificam a autoria (art. 240, § 1º letra h, do Cód. de Proc. Penal). Tal aspecto demostra que se não há de arredar o contraditório real e indisponível.

As buscas e as apreensões, cuja instrumentalidade exsurge manifesta, afloram como cautela de cautela. Vale afirmar, existem para servir à perícia criminal, de maneira suficiente, para ensejar a opinião técnica dos peritos (art. 200, lei n.º 9.279/96). Tal suficiência depende da infração, em concreto. 

Pode reduzir-se a alguns elementos, bastantes para o laudo; ou implicar em todo o estoque, se a apuração demandar o exame é necessário de elementos por elemento. A primeira hipótese é a mais comum. O abuso na apreensão pode encontrar remédio, no mandado de segurança.

No presente estudo, não se há de cogitar da apreensão, de ofício, de caráter administrativo, efetuada pelas alfândegas ( art. 198, Lei n.º 9.279/96).

A destruição de marca falsificada ou imitada é providência, que, se requerida, não tem natureza processual penal. É regra de direito material, dizente com a justiça da marca. Além disso, há de aparecer em conseqüência de laudo positivo e homologado (art. 203, Lei n.º 9.279/96, conf. Frederico Marques, José. “Elementos...”. opus cit., v. III, § 857, p. 362).

Os peritos, nomeados pelo Juiz, oficiais ou não (art. 159, §§ 1º e 2º, do Cód. de Proc. Penal), surgem dois e se incubem da busca, da apreensão e do laudo (art. 527, do Cód. de Proc. Penal). Não se aplica a súmula n.º 361, do Supremo Tribunal Federal.

“Os peritos, nas diligências preliminares, desempenham função de grande importância, e da boa compreensão de sua missão depende, em grande parte, a regularidade da diligência e do processo-crime. A perícia, nessas diligências, tem a finalidade específica de verificar o fato alegado pela parte requerente como fundamento do pedido. Compete, pois, aos peritos examinar e descrever o que for encontrado e possa constituir infração da patente, ordenando a apreensão dos objetos contrafeitos. Quando a infração se referir a processo privilegiado, é dever dos peritos fazer com que o processo seja executado os esclarecimentos necessários, habilitando-se a descrevê-lo com exatidão no seu laudo. Devem, ainda, os peritos fazer constar do auto de busca todas as ocorrências que se verificarem durante a diligência. É lícito aos peritos responder aos quesitos apresentados pelo requerente da diligência, não lhes cabendo, porém, pronunciar-se sobre a existência da infração, o que constitui o mérito da questão e é da exclusiva competência do juiz criminal. A missão do perito é constatar os fatos e fornecer ao juiz elementos necessários para firmar a sua convicção. As diligências preliminares têm por fim exclusivo estabelecer o corpo de delito” (Gama Cerqueira, João da. “Tratado...”. opus cit., v. 1º, § 337, p. 570/1, ver, ainda, v. 2º, § 732, p. 1117).

É bom atentar para que “aos peritos, que se encarregam, por designação do juiz, de efetivar a busca, fica, igualmente, decidir se levam a termo, ou não, e apreensão, dos objetos, segundo entendam haver, ou não, violação de obra literária, ou não, alguma infração, considerada, por lei, ato de concorrência desleal” (Espínola Filho, Eduardo. “Código de processo penal brasileiro anotado”. 5º ed., Rio de Janeiro, Ed. Rio, 1976, v. V, § 1.016, p. 229).

Há quem os considere, por isso, “árbitros da apuração de ter havido ou deixar de ter existido algum atentado à propriedade imaterial, para justificar a apreensão” (Frederico Marques, José. “Elementos...”. opus cit., v. III, § 857, p. 362; no mesmo sentido, Gama Cerqueira, João da. “ Tratado...”. opus cit., v. 2º, § 732, p. 1.118; ver art. 527, do Cód. de Proc. Penal).

Tanto que procedidas às diligências instrumentais de buscas e apreensão, bem ou mal sucedidas, guardam os peritos o prazo de três dias, para elaboração do laudo (art. 527, in fine, do Cód. de Proc. Penal), atentos aos quesitos, ofertados pelo requerente e os mais, que se lhes ofereçam.

Tal prazo não pode ser fatal. Questões complexas hão de exigir mais tempo. É, pois,  “suscetível de ser prorrogado, para que o Juiz deverá atender à natureza do trabalho, a sua extensão, e, em geral, aos casos de força maior” (Faria, Bento de. “Código...”. opus cit., v. II, p. 113).

Se os peritos recusam a necessidade de apreensão, ou apresentam laudo negativo, o requerente pode lhes impugnar a opinião técnica (art. 527, parágrafo único, do Cód. de Proc. Penal).

Inexiste dispositivo legal determinante de que se deva abrir vista dos autos ao requerente, para manifestar-se sobre o parecer técnico dos peritos. Cumpre-lhe, então, velar, acompanhando o procedimento (conf. Jesus, Damásio E. de. “Código...”, opus cit., p. 324, em nota ao art. 527).

Na primeira hipótese, o juiz, dando razão ao requerente, mandará que se realize a apreensão. Na segunda, deverá nomear outros peritos (art. 180, do Cód. de Proc. Penal, por int. analógica).

O laudo precisa, para ganhar força e efeito, de receber homologação judicial, mediante decisão judicial (art. 5283 c.c. art. 799, do Cód. de Proc. Penal).

O procedimento todo constitui reminiscência – não só a mencionada homologação do laudo – da antiga forma de julgamento do auto de corpo de delito (conf. E com mínima divergência, Frederico Marques, José. “ Elementos...”, opus cit., v. III, § 857, p. 362 e nota 15).

É esta razão de se poder dizer que: “O laudo pericial não obriga o juiz, quando não exprime a verdade (Revista de Direito, vol. 67, pág. 175). Desse modo, mesmo que o laudo conclua pela inexistência de infração, o juiz pode chegar a conclusão diversa. Com isso,  o  auto  de  corpo  de delito será constituído com o que constar do laudo e com a interpretação que lhe der o juiz” (Frederico Marques, José. “Elementos...”. opus cit., v. III, § 857, p. 362, nota 14).

A decisão judicial, que homologa o auto, não se constitui em despacho, nem é interlocutória. Ostenta-se como sentença. Dela, se contrária ao requerente, cabe, portanto, apelação (conf. Jesus, Damásio E. de. “ Código...” opus cit., p. 357, em nota ao art. 528). Nem é preciso lembrar de que deve emergir fundamentada (art. 93, n. IX, da Const. da República).

05. O procedimento da ação penal será o comum ordinário (art. 524 c.c. arts. 394 e 498, do Cód. de Proc. Penal). Não obstante, a idéia de especialidade se mantém, até porque os delitos acham-se apenados com detenção e outra devera mostrar-se a forma procedimental, como se evidenciou antes.

06. Questão controvertida acha-se na contagem do prazo decadencial (arts. 529 e 38, do Cód. de Proc. Penal).

Há decisões afirmando que tal prazo é de seis meses a contar do conhecimento do fato e da autoria pelo ofendido.

Existem outros, dizendo que tal prazo resume-se em trinta dias, principiando da data em que o laudo pericial encontrou homologação, com, ou sem, intimação. A questão da necessidade, ou não, da mencionada intimação afigura-se sem importância frente à contraditoriedade, antes apontada (art. 5º, n. LV, da Const. da Rep.).

Procurou-se, ainda, combinar as duas posições. Prazo máximo de seis meses da ciência, podendo ser menor, se contarmos trinta dias da aludida homologação sentencial.

Eis, algumas lições, que arredam a dúvida:

“O direito de queixa, ou de representação, relativamente a crime contra a propriedade imaterial, tem a respectiva decadência disciplinada pelas normas gerais do artigo 38 e parágrafo...; apesar de oferecida no prazo legal, atendida a data da homologação do laudo (e, ainda, quando se trata da única apreensão realizada), a queixa não poderá ser recebida, se, a partir do conhecimento, pelo querelante, de quem (é o) autor do crime, de que foi a vitima, já se escoou mais de um semestre; é que, então, terá decaído do direito de queixa, e a decadência ainda impedirá a propositura da ação, de iniciativa privada, quando se dispensar o exame de corpo de delito, por não deixar vestígios o crime contra a propriedade imaterial” (Espínola Filho, Eduardo “Código de processo Penal Brasileiro Anotado ”, 5º ed, Rio de Janeiro, Editora Rio, 1976, v. V, § 1º 1.022, p. 223 e 234).

“O que se não pode admitir é que os artigos 529 e 530, citados, tenham estabelecidos forma especial, quanto ao prazo de decadência, não se aplicando por isso, in casu, a regra do artigo 105 (hoje, artigo 103), do Código Penal. O que se infere dos dispositivos legais, trazidos à colocação é o seguinte: o ofendido, enquanto não decorrer o prazo do artigo 106 (hoje, artigo 103), do Código Penal, pode propor a ação privada; mas, se antes tiver requerido diligência preliminar de busca e apreensão, por força do artigo 525 do Código de Processo Penal, não lhe será dado ingressar com a queixa, fundado em tal diligência, se esgotados se encontrarem os prazos  mencionados,  respectivamente,  nos  artigos  529,  caput e 530, do Código de Processo Penal” (Frederico Marques, José “ Elementos de Direito Processual Penal” 1º ed., Rio de Janeiro, Forense, 1962, v. III, § 855, p. 359/60).

“Encerradas as diligências, os autos serão conclusos ao juiz para homologação do laudo dos peritos, contando-se da data da homologação o prazo de 30 dias em que a queixa deverá ser apresentada, sob pena de não ser recebida (CPP, artigos 528 e 529). Não oferecida a queixa nesse prazo, a diligência torna-se sem efeito, podendo a parte interessada requerer o levantamento dos objetos apreendidos e depositados. O ofendido poderá, entretanto, proceder a novas diligências, pois a disposição do Código de Processo Penal não importa decadência do direito de queixa, visando somente a impedir que o requerente da diligência mantenha em depósito, indefinidamente, os objetos apreendidos, causando injusto prejuízo à parte contrária” (Gama Cerqueira, João da “ Tratado da Propriedade Industrial ”, 2º, ed. ver. e atual. São Paulo, ed. Rev. dos Tribunais, 1982, vol. 1, § 340, p. 573/4).

“Deve-se entender, entretanto, que esses prazos (artigos 529 e 530, do CPP) se referem ao direito de ação do ofendido com fundamento no auto de busca e apreensão, não ab-rogado esses dispositivos o artigo 105 (Hoje, artigo 103), do Código Penal, que fixa o prazo de seis meses para o ofendido exercer o direito de queixa” (Magalhães Noronha, Edgar “Curso de Direito Processual Penal”, 17.ª, ed., São Paulo, 1986, § 168, p. 308).

“Em matéria de decadência do direito de queixa, o prazo é de seis meses... Na hipótese de crime contra a propriedade intelectual, a ação fundada na apreensão e na perícia deve ser movida dentro de 30 dias, pois não seria razoável que o acusado ficasse privado das coisas apreendidas indefinidamente. Mas o ofendido decai apenas do direito de queixa com fundamento naquela apreensão. Nada o impede de requerer nova perícia, enquanto não decorrem os seis meses da decadência normal” (Tornaghi, Hélio Bastos “Curso de Processo Penal ”, São Paulo, Saraiva, 1980, vol. 2, p. 255).

“Se essa faculdade não for exercida, dentro do prazo de seis meses, contados do dia em que o ofendido veio a saber quem é o autor do crime (artigo 105, hoje artigo 103, do CP), e se transformou em direito do ofensor, adquirido pela decadência, é lógico e insofismável que esse direito terá de prevalecer. Em prevalecendo esse direito do ofensor, temos para nós que os prazos de decadência impostos pelo artigo 105 (hoje, artigo 103), do Código Penal e repetido pelo artigo 38 do Código de Processo Penal, se sobrepõem ao outro prazo de 30 (trinta) dias, preconizado pelo artigo 529, do Código de Processo Penal, que embora venha sendo entendido como de decadência, mas se nos avizinha como sendo, e sobejamente demonstrado é de perempção, não só pelos motivos já expostos como também, por ser esta último de natureza meramente processual e de contar unicamente depois de iniciada a ação penal” (Tinoco Soares, José Carlos “Crimes contra a propriedade industrial e de concorrência desleal” São Paulo, ed. Ver. dos Tribunais, 1980, § 132, p. 184).

“Chegando ao conhecimento do titular de patente um caso de violação do seu privilégio e, sabedor do autor da violação, terá ele o prazo de seis (06) meses para as providências, que julgar necessárias (p. ex., busca e apreensão); e para oferecer contra o mesmo a competente queixa, como prevê o Código de Processo Penal, artigo 38... Inobservado esse prazo para o início da ação penal, o ofendido decaíra do direito de queixa, com a correspondente extinção da punibilidade do acusado”. (Gnocchi, Alexandre “Patentes de Invenção” São Paulo, Inventa, 1981, §§ 341/2, p. 210).

“Note-se que o prazo normal para o exercício do direito de queixa é de 6 meses consoante o princípio geral inserto no artigo 38 do Código de Processo Penal, a partir da data em que a pessoa investida nesse direito vier a saber quem foi o autor do crime. Contudo o próprio dispositivo invocado faz uma restrição: ` Salvo disposição em contrário ´. E, entre as disposições que contrariam essa regra, está a traçada no artigo 529, do mesmo estatuto. Assim, se o crime não deixou vestígios, o prazo é aquele do artigo 38. Se deixou, o do artigo 529. Não se infira daí que o prazo seja maior. O artigo 529 deve ser interpretado em confronto com o artigo 38. O prazo é de 6 meses. Mas se o ofendido, por exemplo, soube quem foi o autor do crime em janeiro de 1976 e somente em outubro é que requereu a busca e apreensão e respectiva perícia, obviamente extinta ficou a punibilidade pela decadência. Entretanto, se, nesse mesmo exemplo, requereu a providência apontada em fevereiro e, em março, o laudo pericial foi devidamente homologado, então, se não apresentar a queixa antes de 30 dias, que se seguirem à sua homologação, ocorrerá a decadência” (Tourinho Filho, Fernando da Costa “Processo Penal”, 11º ed. São Paulo, Saraiva, 1989, vol. 4, p. 143).

“Podemos afirmar, portanto, que os mais renomeados penalistas adjetivos são unânimes em sustentar que o prazo de 30 dias estatuído pelo artigo 529, do Código de Processo Penal não ab-roga o lapso decadencial de seis meses estabelecidos pelos artigos 105 (hoje, artigo 103) do Código Penal e 38, do Código de Processo Penal. Não se trata, sublinhe-se de prazo decadencial, e sim de prazo de perempção especial, bastando notar que o artigo 529 do Código de Processo Penal não usa a expressão decadência, dizendo apenas que não será admitida a queixa. A rigor, ocorre uma preclusão material, tecnicamente, diversa da decadência... o melhor entendimento do disposto no artigo 529, do Código de Processo Penal é o seguinte: o prazo geral de decadência, para o oferecimento da queixa-crime, é de seis meses, contados do dia em  que o ofendido veio a saber quem é o autor do crime. Entretanto, se for requerida a providência preliminar de busca e apreensão, o prazo para oferecimento da queixa passa a ser de trinta dias, contando da data em que o ofendido foi intimado da homologação do laudo pericial. Mas, em nenhuma hipótese a queixa poderá ser ofertada após o decurso do prazo de seis meses, contados do dia em que o ofendido veio a saber quem é o autor do crime”. (Pimentel, Manoel Pedro “Reflexões sobre a Decadência nos Crimes Contra a propriedade Imaterial ”, em Revista do Advogado, n.º 11, ano III, out.-dezem. De 1982, p. 5 e 7/8 ).

“Nos casos de ação penal exclusivamente privada, não será admitida queixa com fundamento em apreensão e perícia depois de 30 dias da homologação do laudo. A compatibilização desse prazo com o de decadência geral da ação penal exclusivamente privada (6 meses) é muito controvertida. A orientação mais recente do Supremo Tribunal Federal é no sentido de que se trata de prazo especial, afastando a aplicação do prazo geral. Essa conclusão, todavia, é parcial, não resolvendo a hipótese de o ofendido demorar mais de 6 meses da data do conhecimento do fato para requerer a busca e apreensão. Seria absurdo subordinar a decadência à exclusiva vontade do ofendido quanto ao início do prazo decadencial, e não foi essa a hipótese que o Supremo decidiu. Os dois prazos, inclusive respeitando a orientação do Supremo Tribunal Federal, são conciliáveis. Ocorre a decadência se o ofendido, tendo conhecimento do fato, não promove a busca e apreensão dentro de 6 meses. Requerida a apreensão dentro desse prazo, aplica-se o prazo especial, ocorrendo a decadência dentro de 30 dias da homologação do laudo, ainda que os 6 meses do conhecimento do fato não se tenham esgotado”. (Greco Filho, Vicente. “Manual de processo penal” São Paulo: Saraiva, 1991, § 84.5, p. 388/9).

“Cremos que o prazo decadencial da ação penal privada por crimes contra a propriedade industrial é de seis meses, não importando que a infração tenha deixado vestígios ou não. O artigo 529, do Código de Processo Penal não dispõe sobre decadência do direito de queixa....Para tanto, requeridos apreensão e laudo dentro dos seis meses, o ofendido deve oferecer a queixa antes de terminar o prazo de trinta dias, contados a partir da intimação da homologação. Após, a queixa deverá ser rejeitada por falta de condição para seu exercício. Essa rejeição, porém, não importa a extinção da punibilidade pela decadência (CP artigo 107, IV e 103). Tanto que o ofendido poderá oferecer nova queixa fundada em outra perícia, desde que não ultrapassado o semestre”. (De Jesus, Damásio E. “Código de Processo Penal Anotado”, 11º ed., São Paulo, Saraiva, 1994, p. 360).

“Dispõe o Código que não será admitida queixa com fundamento em apreensão e perícia se decorrido o prazo de 30 dias, após a homologação do laudo. Muito se tem discutido na jurisprudência a respeito da natureza jurídica desse prazo. Em alguns julgados, entendeu-se que o prazo assinalado é de decadência, pelo princípio da especialidade substituindo-se a regra geral dos artigos 105 do CP e 38 do CPP, que é  de 6 meses a contar do conhecimento da autoria, pelo artigo 529, mesmo porque tais dispositivos ressalvam as ‘disposições em contrário’. Entretanto, se assim se entender, o prazo de decadência ficaria sempre a mercê do ofendido, passando a correr apenas quando, providenciada a busca e apreensão, se homologasse o laudo parcial. Além disso, haveria uma divergência de prazo de decadência entre os crimes que deixam vestígios e crimes que não o deixam. Por isso, tem se entendido que o prazo de decadência continua sendo de 6 meses a contar do conhecimento da autoria, mas, quando se trata de crime que deixa vestígios, para o oferecimento da queixa corre  o  prazo  de  30  dias.  O  artigo  529  visa  impedir que o requerente da busca e apreensão protele a apresentação da queixa, causando maiores gravames ao requerido, nada tendo a ver esse prazo com o instituto da decadência e não se prejudicando o disposto no artigo 103, do CP (antigo art. 105) e 38, do CPP. Assim, imperiosa a busca e apreensão prévia, há mister de  a ação ser proposta no semestre a contar do inequívoco conhecimento da autoria da infração penal pelo ofendido, mas dentro do trintídio iniciado com a homologação do laudo pericial. Esgotado esta último prazo sem o oferecimento da queixa pode ser proposta nova medida preliminar, se não decorrido o prazo de decadência”. (Mirabete, Júlio Fabbrini. “Código de Processo Penal interpretado” São Paulo: Atlas, 1994, p. 607/8). Toda a ensinança invocada, guardadas as diferenças que ostentam, levam a concluir que, mesmo nos crimes contra a propriedade imaterial, tenham ou não deixado vestígios, o prazo decadencial surge de seis meses, fluindo do conhecimento, pelo ofendido, de quem seja o autor do fato (artigo 103, do Cód. Penal e artigo 38, do Cód. de Proc. Penal). Ultrapassado tal lapso temporal, opera-se a decadência do direito de queixa. Caduca o direito à jurisdição penal, pela inexercência a prazo certo, provocando a extinção da punibilidade (art. 107, IV, do Cód. Penal).

O prazo de trinta dias, para incoar a ação penal de iniciativa privada, contado a partir da intimação da decisão homologatória do laudo, não desponta decadencial. Trata-se de prazo peremptório, ou fatal, dentro do qual o ofendido deve propor a queixa, em base da medida cautelar, que aforou (artigo 529, do Código de Processo Penal). Prazo, assim, de ajuizamento da ação de conhecimento da natureza condenatória. Não exercitado o direito de querela, nos aludidos trinta dias, a busca, apreensão e a perícia perdem força e efeito. Prazo, repita-se, extintivo da eficácia probatória das chamadas diligências preliminares (artigos 525 a 528, do cód. de Proc. Penal c/c artigos 182 a 184, do Decreto-lei n.º 7.903/45). Nada obsta que o ofendido, se inocorreu decadência, ingresse com outra providência cautelar antecedente e, ainda, consiga assestar a ação penal.

Não se há, assim, de misturar decadência, fenômeno de direito material, com preclusão temporal, ou peremptoriedade de certo termo aprazado, no direito processual, e atinente à eficácia de medida preparatória. Não se confundem as normas, estabelecentes da decadência do direito de querimônia (artigo 103, do Cód. Penal e artigo 38, do Cód. de Processo Penal), com a regra processual, que cria específica preclusão temporal (artigo 529, do Cód. de Proc. Penal). Inexiste conflito aparente de normas, visto como umas guardam natureza material, outra só processual. As primeiras podem conduzir a extinção da punibilidade do pretenso agente. A segunda, tão-só, pode chegar à cessação da eficácia da medida preparatória, ou ao encurtamento do prazo decadencial.

07. Há que se recordar de relevante matéria de defesa. O acusado pode alegar nulidade da patente, ou do registro, em que o pretenso ofendido arrima seu direito, esvaziando o tipo penal. Absolvido o réu, visto que reconhecida a nulidade material, os efeitos da coisa julgada limitam-se, em que lhe pese a autoridade absoluta, ao âmbito penal. A decisão definitiva, que declara o acusado absoluto não retira a força jurídica da patente e do registro, cuja invalidade, para os fins protetivos da lei de propriedade imaterial, resta dependente a ação civil de nulidade (art. 205, da Lei n.º 9.279/96). A solução não é a mais técnica.

A norma ostenta-se como fonte aparente de decisões conflitantes. Certo ou errado, quis o legislador estabelecer a prevalência do cível, em relação ao criminal, no que pertine à propriedade industrial.

08. Estabeleceu-se o segredo de justiça, em tutela aos que pertinem à indústria e ao comércio (art. 206, da Lei n.º 9.279/96). A regra, no direito brasileiro, acha-se na publicidade dos atos processuais. Ela, tão-só, se restringe para (a) defesa da intimidade; (b) interesse social e (c) interesse público (art. 5º n LX e art. 93, n IX, da Const. da República). Surge de interesse social a proteção do segredo dos negócios.  

04. Procedimento especial  dos crimes de responsabilidade dos funcionários públicos

1.º - Os crimes, de modo prevalente, são os “praticados por funcionário público contra a administração em geral”, a saber: do peculato à violação do sigilo de proposta de concorrência (arts. 312 a 326, do Cód. Penal). Tais ilícitos apartam-se das infrações político-administrativas, cujo julgamento compete ao Poder Legislativo (Lei n.º 1.079, de 10 de abril de 1950).

Os crimes de abuso de autoridade, inobstante funcionais, seguem específico procedimento especial (Lei n.º 4.898, de 09 de dezembro de 1965). Recorda-se de que a lei reguladora do direito de representação e do procedimento de apuração, da responsabilidade administrativa, civil e penal, nos casos de abuso de autoridade, emergiu para reforçar o sistema protetivo das liberdades públicas (art. 5º, n. XXXIV, letra a, da Const. da República).

O conceito de funcionário público não é o estatuário, porém, o estabelecido na lei penal (art. 327 e §§ 1º e 2º, do Cód. Penal).

2.º - Tanto que modificado o Código de Processo Penal (art. 323, n. I), os delitos funcionais, elencados no Código Penal e castigados com reclusão, tornaram-se afiançáveis. Em tão-só duas hipóteses a pena mínima de reclusão emerge superior a dois anos (art. 316, § 1º e 318, do Cód. Penal).

3.º - A acusação –  por denúncia ou queixa subsidiária – pode alicerçar-se em inquérito policial, sindicância, ou em outra forma de persecução preliminar. Sem esquecer quaisquer peças de informação. As justificações, aludidas na regra procedimental, exsurgem de usança duvidosa (art. 513, do Cód. de Proc. Penal c/c art. 861, do Cód. de Proc. Civil).

Anote-se que incabente presumir-se a existência material de um delito. Observe-se, ainda, que a “declaração fundamentada da impossibilidade de apresentação de qualquer dessas provas” irrompe intolerável no sistema. Nunca é demais repetir que a primeira garantia de defesa do imputado acha-se na própria acusação e em seus fundamentos.

4.º - Antes de se admitir a inculpação, dá-se oportunidade de defesa prévia, ou preliminar, se increpado. Notificam-no, para responder, por escrito, em quinze dias (art. 514, do cód. de Proc. Penal). A omissão de tal fase procedimental provoca nulidade absoluta, por violação do devido processo penal e da amplitude de defesa (art. 5º, ns. LIV e LV, da Const. de República).

5.º - O Juiz ao receber, ou rejeitar a acusação há de prolatar ato decisório fundamentado. Ao não aceitar a imputação, exara sentença terminativa, ou definitiva. Ao admiti-la, decisão interlocutória. Se recebida a increpação, faz-se preciso citar o acusado, tomando o procedimento a forma comum ordinária (arts. 517 e 518, do Cód. de Proc. Penal).

6.º - Cabe recurso. Em sentido estrito, do ato decisório, que rejeita a acusação (art. 581, n. I, do Cód. de Proc. Penal). Conforme o caso, a decisão interlocutória – juízo positivo de admissibilidade –, que aceita a imputação, enseja habeas corpus.

05. Procedimento especial para crimes de competência originária dos Tribunais

1.º - Cuida tal forma procedimental da competência pela prerrogativa de função, do acusado. Não se trata de foro privilegiado. Privilégio é a exceção, que se estabelece, em benefício de alguém. Não há qualquer benefício, mercê ou proveito, para o inculpado.

2.º - Acham-se revogados os artigos 556 e 562, do Código de Processo Penal (Lei n.º 8.658, de 26 de maio de 1993). Hoje, o procedimento, quando existe foro, pela prerrogativa da função, do Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justiça dos Estados e Distrito Federal, é o estabelecido em lei especial (Lei n.º 8.038, de 28 de maio de 1990).

3.º - O prazo para oferecimento de denúncia surge de quinze dias. Se o Ministério Público necessita de mais provas, dirige-se ao Relator sorteado, que atua com juiz preparador, ou instrutor. Ofertada a acusação, defende-se o notificado, por escrito, em quinze dias. Em seguida, delibera o Tribunal sobre o recebimento da imputação. Recebida a denúncia, ou queixa, o Relator determina a citação do inculpado. Advém, na seqüência, o interrogatório; em cinco dias alegações iniciais; e instrução criminal. Depois, complementação probatória e alegações finais, em quinze dias. Após, o julgamento, na maneira dos respectivos Regimentos Internos (arts. 1 a 12, da Lei n.º 8.038/90). Nota-se a semelhança com o procedimento comum ordinário, assim que admitida a acusação (art. 9º, da Lei n.º 8.038/90).

4.º - Observe-se que a lei manteve a equívoca expressão “defesa prévia” (art. 8º, da Lei n.º 8.038/90) esquecendo-se de que a “resposta” é a verdadeira defesa prévia, ou preliminar, à aceitação da inculpação (art. 4º, da Lei n.º 8.038/90).

5.º - Agravo cabe do ato decisório do Relator, na forma dos Regimentos Internos.

17 - HABEAS CORPUS

1.º - Os direitos individuais, que a Constituição da República assegura invioláveis, concernem à vida e à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade (art. 5º, caput, da Lei maior, de 05 de outubro de 1988).

Tais direitos fundamentais sustentam-se nas garantias, que limitam o poder do Estado, espraiando-se por todo o diploma maior, porém nomeadamente, nos incisos do dispositivos aludido ( ns. I a LXXVII ).

2.º - Há garantias individuais específicas, para as hipóteses de violação, ou de ameaça de violação, de direitos fundamentais. São os denominados remédios jurídicos constitucionais.

Consistem eles em meios, ou instrumentos, colocados à disposição das pessoas para “provocar a intervenção das autoridades competentes, visando a sanar, corrigir, ilegalidade e abuso de poder, em prejuízo de direitos e interesses individuais ou coletivos” (Silva, José Afonso da. “Curso de direito constitucional positivo”. 3º ed. São Paulo, Ed. Ver. dos Tribs. 1985, § 27, p.).

3.º - Ostentam-se como remédios jurídicos constitucionais:

a) o direito de petição, ou de representação ( inc. XXXIV, letra a );

b) o habeas corpus ( inc. LXVIII );

c) o mandado de segurança individual e coletivo ( incs. LXIX e LXX );

d) o mandado de injunção ( inc. LXXI );

e) o habeas data ( inc. LXXII ); e

f) a ação popular ( inc. LXXIII )


4.º - O habeas corpus, dos seis remédios constitucionais apontados, é, talvez, o mais antigo. Basta lembrar-lhe as formas primitivas, a saber: os interditos de liberis exhibendis e de homine libero exhibendo, conhecidos no direito romano (D. 43, 30; C. 8.8.; G. IV, § 162 etc.); e as cartas de seguro, fixadas no velho direito lusitano medieval (LLP., p. 130, 235, 237, 246, 280, 288, 415, 469, 480 e 481).

Todos, entretanto, filiam o instituto ao parágrafo 39, da Carta Magna, do ano de 1215. Ainda no direito inglês, importam, à angulação histórica do tema, a Petition of Rights, do século XIV, e o Habeas Corpus Act, de 1679.

No Brasil, o habeas corpus surge, por primeiro, no Código Criminal do Império  de  1830, quando trata dos crimes contra a liberdade individual (arts. 183/8). Ganhava regulamentação, apenas dois anos depois, no Código de Processo Criminal (arts. 340/55 ).

5.º - Dá-se habeas corpus sempre que alguém sofrer, ou se acha ameaçado de sofrer violência ou coação em sua liberdade de locomoção, por ilegalidade ou abuso de poder. É o que prescreve o n. LXVIII do art. 5º, da Lei Maior.

6.º - Habeas Corpus são as palavras iniciais do mandado, que o Tribunal, na Inglaterra (Séc. XIII), concedia e se destinava a quem tivesse em seu poder o detido. A ordem era, pois, a seguinte: “Tomai o corpo desse detido e vinde submeter ao Tribunal o homem e o caso”.

7.º - Liberdade de locomoção constitui-se na liberdade de ir e vir. Alguns juristas, Pontes de Miranda, por exemplo (“História e Prática do Habeas Corpus, 7.º ed., Rio de Janeiro: Borsoi, 1972), falam, também, na liberdade de ficar. A liberdade de ir, entretanto, contém a de não ir; a liberdade de vir, contém a de não vir. Não ir e não vir é ficar, logo representa redundância referir-se à liberdade de ficar, junto às de ir e vir.

O Habeas Corpus tutela, portanto, a liberdade física do indivíduo, de modo mediato, ou imediato.

8 - Há duas espécies de Habeas Corpus:

a) Habeas Corpus, quando existe atualidade da coação (liberatório);

b) Habeas Corpus, quando há futuridade da coação (preventivo).


9 - Qual a natureza jurídica do habeas corpus ? O Código de Processo Penal o coloca no título II, “ Dos Recursos em Geral ”, do livro III (arts. 647 e 667).

O legislador processual penal cometeu aí grave erro. A pretensão que o habeas corpus exprime não é recursal. Recurso significa o meio, conferido pela lei, para que a pessoa (parte), prejudicada por uma decisão judicial, obtenha sua revogação, modificação ou nulidade, mediante nova cognição, por Tribunal de grau superior ou extraordinário. Todo recurso é requerimento de outorga de tutela jurídica contra decisão, que não a concedeu no todo, ou em parte. Trata-se, pois, de modificar, revogar ou anular, por via de novo exame, em grau superior, a decisão que, sendo desfavorável, ainda não é firme. Eventualmente, o requerimento admite reexame pelo próprio órgão prolator.

O pressuposto prevalecente de qualquer recurso é o sucumbimento: a desconformidade entre o que se queria e o que se obteve.

10 - O interno pré-processual, que esteia o habeas corpus, é a de tutela jurídica da liberdade física. Tal se exercita conforme as regras de direito processual penal.

11 - 
O Habeas Corpus surgiu, historicamente, como remédio, que restaura a liberdade de ir e vir, se e quando violada; ou evita a violação, com que alguém a ameaça. Este remédio contra a violação da liberdade é exercício por meio de verdadeira ação juridiciária, dizem os autores. Não se constituiria, portanto, mero remédio, mas sim remédio jurídico processual, extraordinário e rápido. Assim:

	
	de conhecimento
	condenatória

constitutiva
	negativa

positiva

	Ação Penal

	
	cautelar (?)

de execução
	declaratória
	positiva

negativa


Hoje, contudo, alguns já duvidam de que seja ação judiciária, por não lhe atender à configuração. Afinal: judicium est actum trium personarum; e não há parte passiva. Acha-se fora de jurisdição, dita contenciosa. A atividade seria juris-administrativa? (Ver a respeito José Ignácio Botelho de Mesquita. “O mandado de segurança – contribuição para o seu estudo”, em Estudos de Direito Público, São Paulo IV/V – 2/1 – jul/dez 1985 e jan/jun 1986). Observe-se que as ações judiciárias exibem, de começo, um libellus. Já, os remédios uma imploratio oficii judicis.

12 - O pedido de habeas corpus o é da prestação jurisdiconal em ação, afirmam. Ação contra a autoridade pública, que viola, ou ameaça violar a liberdade de ir e vir. Ela, entretanto, não exsurge como parte, qual afirmado.

13 - Os processos e as sentenças classificam-se, por seus efeitos: em de conhecimento (declaratórias, constitutivas, condenatórias), cautelares e de execução. A ação de habeas corpus 

a) quando a sentença contém uma ordem, ou mandado, emanado de juízo ou tribunal, endereçada à autoridade, que detenha, ilegalmente, alguma pessoa, a fim de que soltem, é declaratória ( é mandamental );

b) quando o juízo ou o tribunal faz cessar a coação, ou ameaça à liberdade física, desconstituindo situação jurídica ilegal, a ação e a sentença surgem constitutivas;

c) quando existe ameaça, apenas, de coação toma a ação e a sentença a natureza cautelar.

014. Resumindo-se: o habeas corpus é matéria, pois, de direito processual penal, inserida na Constituição da República. O intento é a tutela da liberdade física. A prestação jurisdicional é o decisum. Se deferido o pedido, aflora como declaratório ( mandamental ), constitutivo negativo, ou cautelar. Trata-se, em fim, de direito inserto na jurisdição constitucional das liberdades.

015. A prisão é ilegal, quando realizada, de modo prevalente, com infrigência dos arts. 282, 302 e seguintes, 311 e 310, do Código de Processo Penal. Isto é, a coação é ilegal, consoante o Código de Processo Penal. Vale afirmar, o constrangimento é ilegal, nos termos do art. 648, do Código de Processo Penal. O constrangimento surge ilegal, se e quando inexiste justa causa, para prender ou acusar. Na ação penal condenatória, por exemplo, a justa causa leva à justiça provável de acusação. Há na legislação brasileira as seguintes formas de prisão: 

I – temporária (Lei n.º 7.960/89 e Lei n.º 8.072/90);

II – em flagrante delito (art. 282 / 302);

III – preventiva, em senso estrito (art. 311/6);

IV – por pronúncia (art. 408, §§ 1º e 3º e art. 585);

V – por condenação apelável (arts. 393, n.I e 594);

VI – inquisitiva (art. 33, §§ 1º a 6º, da Lei n.º 7.170/83);

VII – inquisitiva (art. 18, do Cód. de Proc. Penal Militar);

VIII – preventiva do liberado condicional (art. 145, da LEP);

IX – preventiva, determinada pelo executor do estado de defesa (art. 136, § 3º, n. I, da Const. da República).

016. O abuso de poder é o exercício irregular do poder. A falsa autoridade usurpa, a competente exorbita.

Pressuposto básico do habeas corpus é a pontencial, ou atual violência ( ou coação ), por ilegalidade ou abuso de poder. Assim:

a) só se dará habeas corpus, quando se feriu, ou se teme que se fira a liberdade física;

b) onde não pode haver coação à liberdade física, não haverá  habeas corpus.

17. Os elementos do habeas corpus são:

	a) a pessoa que impetra a ordem
	interesse

legitimação


b)   paciente, ou coato;

c) autoridade coatora;

d) detentor;

e) petição, ou pedido.

18. A pessoa, que impetra a ordem, impetrante, pode ser o próprio paciente, ou alguém em seu favor. O art. 654, do Código de Processo Penal, reza:

“ Art. 654. O habeas corpus poderá ser impetrado por qualquer pessoa, em seu favor ou de outrem, bem como pelo Ministério Público ”.

“ Qualquer pessoa ”, expressão da lei, engloba as pessoas físicas e jurídicas, todas com capacidade para impetrarem a ordem. O Ministério Público, entretanto, só tem legitimação nos limites de sua atividade funcional, ou atribuições legais ( art. 654, § 2º ).  

O impetrante não precisa ter nenhum interesse de agir, porquanto no habeas corpus não se cuida de tutela jurídica dele impetrante, mas, interesse de proteção da liberdade, interesse de estrutura social do país ( interesse impessoal: de todos e de cada um, ao mesmo tempo ).

19. Paciente, no processo de habeas corpus, é o indivíduo ( pessoa física ), que sofre, ou receia sofrer, qualquer constrangimento ilegal, em sua liberdade de ir e vir.

A ordem, como vimos, pode ser impetrada por ele mesmo. Então, a figura do impetrante e do paciente se confundem na mesma pessoa ( art. 654, letra “a”, do Cód. de Proc. Penal ).

20. Detentor, ou detenedor, é a autoridade, que detenha o paciente, por ordem de outra, tolhendo-se-lhe o direito de locomoção.

Coator é a autoridade, que determina a coação ilegal, ou ameaça coagir. Prende, ou prenuncia prender, particular, também, pode constranger.

A prisão pode ser legal ou ilegal; e é, justamente, essa legalidade ou ilegalidade, que se apura no mérito do habeas corpus.

21. Pode o paciente repelir a impetração por outrem ? A resposta era não.

Porque:

a) a impetração para outrem independe de legitimação processual, o impetrante exerce direito subjetivo constitucional;

b) o interesse na observância das leis é tanto do Estado, quanto do paciente;

c) a renúncia à liberdade ou às medidas protetivas da liberdade é impossível, juridicamente. Tratam-se de direitos, pretensões e “ações”, que são irrenunciáveis.

A jurisprudência tem admitido que o paciente repila a impetração, desde que, assim o fazendo, proteja o direito individual maior. O art. 5º da Constituição da República alinha os direitos individuais de maneira hierárquica. Propriedade seria menos que segurança; liberdade mais que propriedade e vida afloraria como direito maior do cidadão. A igualdade surgiu no rol sem menor fundamento, quanto ao tema. O paciente, por conseguinte, pode rejeitar a liberdade, desde que para proteger a vida. O Código de Processo Penal Militar previu a hipótese, no art. 470, § 1º. Recomenda a prudência que, nos casos de rejeição, seja o paciente apresentado ao juízo ou tribunal, para que explique, de viva voz, as razões de repelir a ordem concedida (art. 656, do Cód. de Proc. Penal). A prisão ilegal, assim, se pode converter em custódia. Vale dizer: em guarda e proteção do custodiado, cuja vida periga.

22. Petição é instrumento, ou meio, incoador do processo. Deve conter: (§ 1º, do art. 654, do Cód. de Proc. Penal).

a) Juízo ou Tribunal a quem é dirigida; a competência, em matéria de habeas corpus, se determina segundo a autoridade coatora; observa-se a hierarquia;

b) Nome do impetrante;

c) Nome da pessoa (paciente ou coato), que sofre a violência, ou é ameaçada;

d) nome da pessoa, que está a coagir, ou a ameaçar;

e) conteúdo da ordem de prisão, ou razões fundadas para temer a prisão;

f) a ilegalidade da prisão, ou do arbítrio da ameaça;

g) pedido de tutela da liberdade de locomoção ( art. 653, parágrafo único c/c Lei n.º 4.898/65 ou art. 350, do Cód. Penal ).

23. O art. 654, § 2º, prescreve:

“ Art. 654. O habeas corpus poderá ..... § 2º - Os juizes e os Tribunais têm competência para expedir de ofício ordem de habeas corpus, quando no curso de processo verificarem que alguém sofreu ou está na iminência de sofrer coação ilegal”.

Trata-se aqui de mandado, de ofício, de habeas corpus, sem a figura do impetrante. É caso típico de jurisdição sem pedido. O habeas corpus é remédio, que termina com o objeto proposto; quer dizer: uma vez obtido o amparo da liberdade (entrega da prestação jurisdicional). Dá origem a um processo autônomo, mito embora possa ser conexo a outro, também em curso, no juízo criminal, ou civil. O habeas corpus “ ex officio ”, entretanto, é fenômeno de execeção, próprio, de processo penal, de jurisdição sem provocação. Atuando de ofício, espontaneamente, o juízo ou tribunal exerce função jurisdicional, sem que lhe tenha sido impetrada qualquer prestação, mediante específico pedido de tutela. Dá, portanto, a medida do instituto o existir mesmo sem impetração.

24. A petição de habeas corpus há de ser escrita, inclusive por telegrama. Nada impede que, por outro meio de comunicação, se provoque habeas corpus de ofício.

25. Julga-se prejudiciado o pedido, quando é idêntico a outro já anteriormente atendido; mas se não foi cumpria a ordem anterior, pode-se pedir outro habeas corpus, ou reclamar. Se negado o pedido, pode-se renová-lo, visto como não há, em 

tal decisum, cousa julgada material; e a cousa julgada formal, apenas, impede que se discuta, dentro do mesmo processo, novamente. O reexame é, assim, sempre possível. Nota-se, contudo, a tendência jurisprudêncial de desconhecer a simples reiteração de pedido, anteriormente, denegado. Importa dizer, quanto o fundamento, a causa de pedir, mostrar-se a mesma. Prejudicado, ainda, está o pedido, tanto que cessada a violência ou a coação ilegal ( art. 659, do Cód. de Proc. Penal ).

26. Habeas Corpus e recursos.

	

	a) concede a   

     ordem
	Rec. de ofício art. 574, n. I, CPP.

	Decisão de 1.º Grau
	
	T. Reg. F. 

T. J.

T. AC.

	
	b) nega a ordem 
	Rec. em sentido estrito (art. 581, n. X, CPP.
	

	

	a) concede a    ordem
	Rec. especial const. (art. 105, n. III, letras a e c).
	

	Decisão de 2.º Grau
	
	
	Superior Tribunal

de Justiça

	
	b) nega a ordem 
	Rec. ordinário const. (art. 105, n. II, letra a).
	


	
	a) concede a ordem


	Rec. extraordinário (art. 102, n. III, letra a)
	

	Decisão originária Trib. Sup. (Just. Eleitoral e Militar)
	
	
	Supremo Tribunal Federal

	
	b) nega a ordem 
	Rec. ordinário const. (art. 102, n. II, letra a).
	


	
	b) concede a ordem


	Rec.  extraordinário (art. 102, n. III, letra a)
	

	Decisão não originária dos Tribunais Superiores
	
	
	Supremo Tribunal Federal

	
	b) nega a ordem 
	
	


27. O habeas corpus ostenta-se como remédio jurídico-processual extraordinário – remedial mandatory writ extraordinary remedies – e só voltado ao amparo da liberdade de locomoção do indivíduo, de modo imediato, ou mediato.

O único interesse, que tem lugar no habeas corpus, se  mostra, assim, na proteção  da  liberdade  física.  Atente-se, interesse impessoal: de todos e de cada um, ao tempo. Inclusive, é certo, do Estado, Ministério Público, querelante, ou do assistente de acusação. Não se cogita de específico interesse processual, portanto.

A ausência de partes – mesmo em sentido, tão-só, formal – desponta-lhe evidente. A autoridade, apontada qual coatora, não guarda legitimação passiva ad causam. Acha-se, unicamente, legitimada a prestar informações. Incabente, de outra sorte, asseverar que a Procuradoria Geral de Justiça possua tal legitimação. Encontra-se, no processo, legitimada para, opinando, velar pela correta aplicação arreda, por isso, o litisconsórcio e a contrariedade.

A intervenção, no processo – onde impossível o ingresso –, não se justifica, frente à autonomia do remédio jurídico. Nem mesmo na hipótese de habeas corpus, dirigido ao trancamento de ação penal condenatória, encontra fundamento. Todas as ações penais condenatórias exsurgem públicas, com vistas a seu fim último, até quando se permite a iniciativa privada. O habeas corpus, em razão do aludido interesse único, opera, então, em segurança do próprio funcionamento da ação judiciária penal, o qual diz com a liberdade jurídica e com a ordem pública, importando, pois, à sociedade.

Admitir-se o querelante – respondendo, acusando, alegando e produzindo provas ( art. 271, do Cód. de Proc. Penal ) – no habeas corpus, desfuncionaliza-lhe a instrumentalidade e quebranta o devido processo legal.

O atual Regimento Interno, do Tribunal de Alçada Criminal, de São Paulo, por evidente equívoco admite manifesta-se o querelante e o assistente de acusação, quando do julgamento de Habeas Corpus ( art. 161, § 2º ). A coerência deveria fazê-lo permitir a intervenção do terceiro, no processo de revisão criminal.
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