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_ CAPITULO | 1
INTRODUGAO AO PROCESSO

Capitulo |
INTRODUCAO AO PROCESSO

11. FINALIDADE DO PROCESSO

Qualquer que seja a teoria que se venha a adotar, é certo que o homem é um ser social por natu-
reza e que, pela razdo, possui o sentimento do bem e do mal, do justo e do injusto. Essa aptiddo para a
vida em sociedade e a realizagdo do bem comum impdem naturais limitagdes a atividade humana, as
quais, por sua vez, como imperativos de Justica, redundam em normas de agir efetivas, sancionadas
pelo poder do Estado (Franga, 1974, p. 4).

Dessa forma, no ambito do direito criminal, sempre que um bem penalmente tutelado é ofendido,
surge para o Estado, responsdvel pela garantia da ordem publica, o direito de punir o autor do delito.
Todavia, esse jus puniendi ndo € aplicado discricionariamente, ja que implica o ingresso na esfera do
status dignitatis do cidaddo, surgindo, entdo, a necessidade da instrumentalizagdo dessa pretensao
estatal. Em outros termos, a aplicagdo da norma penal incriminadora a quem feriu o ordenamento
juridico, diante do conflito entre o direito de punir do Estado e o direito a liberdade do acusado, da-se
por meio de uma acgdo, que ¢é concretizada por um complexo de atos, isto €, o processo.

Como salienta Fernando da Costa Tourinho Filho (1989, vol. 1), 0 objetivo do processo é eminen-
temente pratico; visa a aplicar a sanctio juris, o proprio direito penal.

Nesse diapasdo, Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido R. Dina-
marco (1980, p. 247) ensinam que “o processo pode, entdo, ser encarado sob o aspecto dos atos que lhe
ddo corpo e das relagdes entre seus sujeitos. O processo é privativo da fungdo jurisdicional, com vistas
a sua finalidade de atuar a vontade da lei, mediante a solugdo de lides. E, por defini¢do, o instrumento
através do qual a jurisdigdo opera”.

1.2. PRINCIPIOS DO PROCESSO

Aintensa atividade que serd desenvolvida para a aplicagdo da sanctio juris aquele que cometeu
um fato infringente da norma penal € sempre norteada por regras basicas, que garantem o bom desen-
rolar dos atos. Alguns principios, portanto, hdo de estar presentes.

1.2.1. Verdade real

No processo civil vige o principio da verdade formal, no qual o juiz se satisfaz com as alegagoes
deduzidas pelas partes, maxime porque, em regra, elas, as partes, podem dispor da agdo de acordo com
seus interesses. O magistrado, portanto, deverd quedar-se inerte, por exemplo, diante da negligéncia
de uma ou ambas as partes, julgando antecipadamente a lide. Ressalve-se, contudo, aquelas agoes que
cuidam de direitos indisponiveis, em que o tratamento a ser dispensado é bastante diverso.

Na Justica Penal, ao reverso, o juiz ndo é mero espectador das provas produzidas pelas partes. Tem
o dever de investigar a fundo a realidade do fato. Tdo largo é o alcance desse principio que até mesmo a
confissdo, no processo penal, tem valor relativo (art. 197) e deve ser valorada de acordo com as demais
provas coligidas, enquanto, no processo civil, esse mesmo ato, quando ndo se cuidar de direitos indispo-
niveis, tem importancia definitiva e absoluta (art. 392, CPC), autorizando, desde logo, o julgamento da lide.

12.2. Principio da oficialidade

Como ja se disse, o Estado avocou para si a tutela jurisdicional. O poder de fazer atuar a perse-
cucdo penal (apurar e punir o delito), tornando defeso as partes envolvidas no conflito fazé-lo. A justica
com as proprias maos, ressalte-se, pode caracterizar o delito descrito no art. 345 do CP. Para a segura
investigacdo criminal e, apds, para a propositura da agao penal, o Estado instituiu alguns 6rgdos. Assim é
que a investigagdo preliminar sobre o crime e sua autoria é atividade afeta (embora ndo privativamente)
a Policia Judicidria. Por outro lado, a propositura da agdo penal publica incumbe, privativamente, ao



5 CURSO DE
PROCESSO PENAL PEDRO HENRIQUE DEMERCIAN e JORGE ASSAF MALULY

Ministério Publico (art. 129, I, CF), e a jurisdi¢do sd podera ser exercida pelos membros do Poder Judicidrio
(Juizes de Direito). Tal principio, no que tange a iniciativa, comporta excegoes. E o caso da agdo penal
privada, cuja prepositiva cabe ao ofendido ou a quem legalmente o represente.

12.3. Principio da legalidade

Ocorrendo uma infragdo penal, seja ela de grande ou pequeno potencial ofensivo, os 6rgdos
incumbidos da persecugdo penal (Policia Judicidria e Ministério Publico) estardo obrigados a dar inicio
ao respectivo procedimento (inquérito policial e acdo penal). E o que se infere dos arts. 52 e 24 do CPP. Em
suma, na obrigatoriedade de se iniciar a persecutio criminis, em suas duas fases, que serdo vistas mais a
frente, sem se avaliar a conveniéncia ou a oportunidade da medida, reside o principio da legalidade. Isto
é, dispondo 0o membro do Ministério Publico de indicios de autoria e prova da existéncia do crime, ndo
poderd, por motivos de conveniéncia, deixar de exercer o poder-dever, pelo oferecimento da denuncia.

Finalmente, a recente Lei dos Juizados Especiais Criminais mitigou o alcance do principio da
legalidade, quando se tratar de infragdo penal de menor potencial ofensivo. Nesse caso, o Promotor de
Justica, em vez de oferecer a dentncia e darinicio a agao penal, pode propor ao autor do fato um acordo
(transagdo penal), a teor do art. 76 da Lei n® 9.099/1995, que, aceito, resultara na exclusdo do processo.

12.4. Principio da indisponibilidade

Aagdo penal, uma vez proposta, deve seguir até seu termo final. Vale dizer, somente a sentenga
poderd extinguir o processo com ou sem o julgamento do mérito e dela ndo podera dispor seu titular
(art. 42, CPP). Pelo principio da legalidade, estudado no item anterior, o Ministério Publico estara obri-
gado a oferecer a dentincia (que é a peti¢do inicial do processo penal) sem avaliar sua conveniéncia.
Pelo principio da indisponibilidade, tal agdo, uma vez proposta, € insuscetivel de desisténcia. Nao pode
o promotor dela abdicar.

Este principio é igualmente aplicével a primeira fase da persecugédo penal (do inquérito policial),
pois o Delegado de Policia, que é autoridade incumbida da presidéncia do inquérito policial, ndo pode
determinar seu arquivamento, em nenhuma hipdtese, ou mesmo suspender as investigacgdes, como se
infere do art. 17 do CPP.

Interessante ressaltar que nada impede que o Promotor de Justiga, ao final, entendendo inexis-
tirem provas para a condenagdo, alvitre a absolvigao do acusado. Como fiscal da correta aplicagdo da
lei e representante da sociedade, ndo sd pode como deve pugnar pelo reconhecimento do non liquet.

Como ficou ressaltado no item anterior, a Lei dos Juizados Especiais Criminais também atenuou
o principio da indisponibilidade da agdo penal, por meio do instituto da “suspensdo condicional do
processo” (art. 89 da Lei n® 9.099/1995).

1.2.5. Principio da publicidade

Vige em nosso sistema processual o principio da publicidade, segundo o qual todos os atos pro-
cessuais sdo publicos (art. 792, CPP). Alids, é da propria natureza do processo acusatorio a publicidade
dos atos do processo, permitindo a qualquer pessoa do povo sua fiscalizagdo. Tal regra, obviamente,
comporta exce¢des. Quando a publicidade resultar inconveniente grave ou perigo de perturbagao da
ordem publica, poderd o ato processual ser realizado a portas fechadas, com nimero limitado de pessoas
(art. 792, § 19, CPP, e art. 59, LX, CF).

A publicidade dos atos, contudo, ndo atinge o inquérito policial, ndo sé por sua natureza inqui-
sitiva (peca informativa onde ndo se estabelece o contraditério), como por sua prépria finalidade
investigatoria, que pode resultar frustrada ou sofrer sérios gravames com a divulgagao das diligéncias.
Tal entendimento, alids, esta expresso no art. 20 do CPP, que dispde sobre a necessidade de sigilo no
inquérito policial, e ndo afronta a ordem Constitucional, que so trata do sigilo dos “atos processuais”
(art. 5¢ LX, CF), e inquérito nédo é processo.

Tal regra, porém, foi mitigada pela edi¢do da Sumula Vinculante 14 do STF, que, disciplinando
a questdo, assegurou aos advogados dos suspeitos nas investigagdes de natureza criminal o acesso as
provas ja documentadas nos autos. No entanto, manteve o sigilo durante a realizagdo das diligéncias,
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também, a prisdo preventiva em caso de descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas por
forga de outras medidas cautelares.

Afirmar a presenca de tais motivos (ou de alguns deles) e, com base nesse juizo, impor ou manter
arestricdo a liberdade pessoal do imputado envolve o exercicio do poder de cautela, de carater proces-
sual e ndo punitivo e que, sem prejulga-lo, tende a assegurar o resultado final do processo. Na verdade,
adecisdo sobre qualquer medida cautelar ndo antecipa o éxito ou o fracasso da pretensdo deduzida pelo
autor (cf. José Jesus Cazetta Junior, parecer exarado nos autos de MS n¢992.174-3/4-0000-000, Tribunal
de Justica de Sdo Paulo, em 18 de setembro de 20086).

A cautelaridade ndo esta presente apenas no decreto da prisdo preventiva ou tempordria, mas
também nas demais medidas previstas no art. 319 do CPP. Alids, o art. 282 do CPP, com a reforma imposta
pelalein®12.403/2011, expressa essas caracteristicas da necessidade, adequagdo da medida e, assim, de
seu carater provisorio. Adogdo de qualquer medida cautelar ndo constritiva de liberdade, igualmente,
deve respeitar a exigéncia do fumus boni iuris e do periculum in mora.

71.6. Aprisao cautelar de natureza processual

A excepcionalidade da privagdo da liberdade do individuo somente é consentida desde que
observados os canones constitucionais e as formalidades legais que a regem. Como ja observado, a
ordem de prisdo processual deve emanar da autoridade judicial competente (art. 52, LXI). Esse principio
da jurisdicionalizagdo s abre exceg¢do no caso da prisdo em flagrante, prevista no mesmo dispositivo
constitucional. Mesmo nessa hipotese, amedida deve ser submetida a um juiz de direito, que, verificando
a falta de justa causa para a manutencéo da prisdo do agente, mandaré liberta-lo.

Nesse sentido, a redagdo do caput do art. 283 do CPP, alterada pela Lei n®13.964/2019, determina
a excepcionalidade da privagdo de liberdade do individuo ao estabelecer que ninguém poderd ser preso
sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente,
em decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de condenagdo criminal transitada em julgado. O
Plendrio do STF declarou constitucional o art. 283 do CPP no julgamento das ADCs 43, 44 e 54, rel. Min.
Marco Aurélio (j. 7-11-2019, DJe de 11-11-2019), de forma que a decretagdo de prisdo antes do transito em
julgado somente se justifica na modalidade cautelar, quando preenchidos os requisitos do art. 312 do
CPP. A decisdo judicial que ordenar a clausura deve ser motivada e fundamentada, como exige a Cons-
tituicdo Federal e o art. 315 do CPP com a nova redacgdo dada pela Lei n®13.964/2019. Na fundamentacdo
o magistrado iré expor as razdes de fato e de direito que motivaram a ordem de prisdo.

A observancia dessa exigéncia possibilita aferir se a decisdo do magistrado atendeu os ditames
legais ou se é um ato de puro arbitrio. Além disso, na motivagdo da decretagdo da prisdo preventiva ou
de qualquer outra medida cautelar, o juiz deverd indicar concretamente a existéncia de fatos novos ou
contemporaneos que justifiquem a adogdo da medida adotada, conforme determina o § 1¢ do art. 315
do CPP, introduzido pela Lei Anticrime.

Ainda a respeito da fundamentacéo, a Lei n213.964/2019 inseriu o § 2° no art. 315 do CPP, o qual
estabelece as hipdteses de motivagdo insuficiente de qualquer decisdo judicial, seja de natureza inter-
locutoria, sentenga ou acérdao:

“| - Se limitar a indicacdo, a reproducao ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com
a causa ou questao decidida;

Il - Empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso;
Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisio;

IV = N&o enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusio
adotada pelo julgador;

V — Se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determi-
nantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta agueles fundamentos;

VI — Deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento.”
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Outro canone constitucional relevante neste estudo é o estado de inocéncia, estabelecido no art. 5¢,
LVII. Esse principio incide nas medidas cautelares de privagdo de liberdade. Como essas providéncias
nao se aplicam como resultado de um processo-crime, de uma sentenga penal condenatoria transitada
em julgado, a prisdo e a sua manutengdo somente se justificam se a condenagdo do imputado é provavel
e se presentes os demais requisitos da prisao.

Scarance Fernandes (1999, p. 283) explica que “se a Constituicdo s6 permite ser o réu considerado
culpado ap6s sentenga condenatoria transitada em julgado, isso significa que a prisdo-pena nio pode
ocorrer antes de afirmada definitivamente a sua culpa, o que representaria indevida antecipagdo de
pena. So se justificaria a prisdo durante o processo quando tivesse natureza cautelar, ou seja, quando
fosse necessaria em face de circunstancias concretas da causa”. Tais circunstancias concretas, conti-
nua o autor, “devem evidenciar a presenca dos pressupostos ou requisitos para a prisdo cautelar”, que
sdo dois: a) o fumus boni iuris, que ¢ a evidéncia probatodria da existéncia do crime e sua autoria; b) o
periculum in mora, que € o risco, o perigo, que a liberdade do acusado pode causar para a seguranca
publica, para a solugdo da causa ou para a aplicagdo da pena.

Naverdade, para a prisdo processual devem concorrer todos os pressupostos (fumus boni iuris e
periculum in mora) e os elementos das medidas cautelares (instrumentalidade, provisoriedade e aces-
soriedade). Esses pressupostos e elementos da prisdo cautelar asseguram que ela ndo sera perseguida
por motivos estranhos ao interesse publico, ou seja, com fins punitivos ou de antecipagdo de pena.

O primeiro pressuposto, o fumus boni iuris, refere-se a um prognostico de mérito, isto €, a medida
cautelar exige que existam graves indicios da existéncia de um crime e sua autoria, que autorize uma
provéavel condenacdo. O segundo pressuposto, o periculum in mora, considera a efetiva necessidade da
providéncia atinente a restrigdo da liberdade. Em outras palavras, a medida cautelar deve considerar
a existéncia de um perigo, de algo nocivo aos interesses que se pretende proteger e que reclame a sua
aplicagdo.

A prisdo cautelar, em consequéncia da caracteristica de instrumentalidade, deve servir como meio
de garantir a eficacia das providéncias que se pretende no processo. Por ser instrumental, com o término
do processo, a medida cautelar ha necessariamente de se finalizar, ou, simplesmente, extinguir-se ou
transformar-se em medida definitiva a ser executada. Por essa razdo, a prisdo processual é provisoria e
somente ha de permanecer enquanto subsistirem os pressupostos que a justificaram (Gimeno Sendra,
Moreno Catena e Cortés Domingues, 1999, p. 474).

A terceira caracteristica da medida cautelar é a sua acessoriedade, uma vez que se liga ao pro-
cesso principal, ao qual se destina para assegurar o seu resultado.

Sobre o tema, Frederico Marques (1997, p. 40) salienta que a “prisdo cautelar tem por objeto a
garantia imediata da tutela de um bem juridico para evitar as consequéncias do periculum in mora.
Prende-se, para garantir a execucgdo ulterior da pena, o cumprimento de futura sentenga condenatoria.
Assenta-se ela num juizo de probabilidade: se houver probabilidade de condenacéo, a providéncia cau-
telar é decretada a fim de que ndo se frustrem a sua execugdo e seu cumprimento. A prisdo preventiva,
a prisdo em flagrante e a prisdo por pronuncia sdo exemplos classicos de prisao cautelar”.

A prisdo cautelar deve respeitar, da mesma forma, o principio da proporcionalidade, isto ¢,
deve adequar-se ao fim perseguido e justificar-se exclusivamente nos casos e na forma previstos em
lei, coibindo, assim, os excessos dos magistrados e um constrangimento demasiado ou desnecessario
a liberdade individual.

Beccaria (1995, p. 21) também manifesta essa preocupacédo de fixar parametros para a prisdo
cautelar, diante da frequéncia dos erros na sua decretagao pelos magistrados. Para o célebre autor, a
prisdo, como todos os castigos, tem o cardter essencial de que cabe apenas a lei indicar os casos em
que se ha de empregé-la. A lei deve estatuir, de maneira fixa, por quais indicios delituosos um acusado
pode ser preso e submetido a processo.

A proporcionalidade, diz Garcez Ramos (1996, p. 116), “se verifica em dois sentidos: qualitativo
e quantitativo. O primeiro ocorre através da escolha, que o legislador faz, das medidas processuais
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De outra parte, encontrando o réu, o oficial de justica procedera a leitura do mandado, entre-
gando-lhe a contrafé, em que constara o dia e a hora da citagdo. No caso da aceitagdo, ou recusa, da
contrafé, o oficial de justica langard sua certiddo no mandado.

No mandado, deverd constar o disposto no art. 352 do CPP e a adverténcia de que o citando devera
comparecer ao juizado acompanhado de advogado, com a cientificagdo de que, em sua falta, ser-lhe-a
designado defensor ptblico (art. 68 da Lei n¢ 9.099/1995).

Nada impedird, outrossim, segundo entendemos, que se proceda a citagdo por precatoria ou
qualquer outro meio idoneo de cientificagdo pessoal do acusado quanto a imputacéo e os motivos que
recomendam sua presencga no juizado.

14.2.3. Da intimagao e da notificagao

14.2.3.1. Aspectos gerais

Além da citagdo, também a intimacdo e a notificagdo sdo atos destinados a resguardar as garan-
tias que emanam do contraditério. Com a intimagdo e a notificagdo, tanto a acusagdo como a defesa so
cientificadas dos atos que se apresentam no processo, ou seja, as alegagtes da parte adversa, a prova
produzida e as decisoes prolatadas.

0 CPP ndo distingue as intimagdes das notificagoes, possivelmente por entender desnecessa-
rio, e muitas vezes elas sdo confundidas na lei, que se utiliza da expressdo intimagdo de forma ampla,
também se referindo a notificagdo. Entretanto, a doutrina as diferencia. Com efeito, para Julio Fabbrini
Mirabete (1991, p. 417):

“Chama-se intimagdo a ciéncia dada a parte, no processo, da pratica de um ato, despacho ou sentenga.
Refere-se ela, portanto, ao passado, ao ato ja praticado. Denomina-se notificagio a comunicagao a parte
ou outra pessoa, do lugar, dia e hora de um ato processual a que deve comparecer. Refere-se ao futuro,
a0 ato que vai ser praticado.”

Enquanto a citagdo se destina, tdo somente, ao réu, a intimacdo e anotificagdo sdo mais amplas,
podendo alcangar qualquer pessoa, acusado, vitima, testemunha, defensor, representante do Ministé-
rio Publico, perito e jurado, que deva tomar conhecimento de um ato ja realizado ou acompanhar sua
efetivacao.

14.2.3.2. Regras daintimacao e notificagcao

0 art. 370 do CPP prevé a aplicagao das mesmas regras da citagdo para as intimacoes e notifica-
¢oes. Assim, por exemplo, o réu preso deve ser requisitado para a audiéncia de instrugdo, bem como o
militar, figurando como acusados, testemunhas ou vitimas. No mesmo sentido, o funcionério publico
seranotificado para comparecer a audiéncia, com a respectiva notificagdo de seu chefe de servigo. Agora,
com ainclusdo do § 2¢no art. 370, CPP, as intimagdes e as notificages na primeira instancia passaram a
serrealizadas pela imprensa oficial. Essas publicagoes, obrigatoriamente, sob pena de nulidade, devem
conter o nome das partes e seus advogados, para permitirem a identificagdo da causa.

As comunicagtes dos atos judiciais pela imprensa oficial tém sido destinadas principalmente
para os advogados de defesa, visando a agilizagdo do processo, que, muitas vezes, na anterior sistema-
tica, ficava paralisado no aguardo do encontro do profissional pelo oficial de justiga para sua intima-
¢do pessoal. Se ndo existir o 6rgao de publicagdo dos atos judiciais na comarca, a intimacao seré feita
diretamente pelo escrivdo, por mandado, ou via postal com o comprovante de recebimento, ou ainda
por qualquer outro meio idoneo (art. 370, § 2%, CPP).

Autilizagdo da imprensa tem suas excegdes expressas, com regras proprias, como a intimacgao
da sentencga ao réu e seu defensor (art. 392, CPP). Do mesmo modo, o réu preso ou militar devem ser
requisitados para a audiéncia e demais atos a que devam estar presentes.

No que tange ao réu preso, aplicam-se as mesmas normas pertinentes a citagao, incluindo o
que se refere ao desconhecimento de sua prisdo durante a instrugéo, ndo se reconhecendo a nulidade
na auséncia de sua requisi¢do quando se verifique seu encarceramento em outro Estado da Federagdo,
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14.8. PROCEDIMENTO DA LEI DE DROGAS (LEI N°11.343/2006)

14.8.1. Introducao: aspectos processuais

A Lein®11.343, de 23 de agosto de 2006, revogou as Leis n® 6.368/1996 e 10.409/2002 e introdu-
ziu um novo procedimento para os crimes relacionados com as drogas, entendidas como substancias
entorpecentes, psicotropicas, precursoras e outras sob controle especial, definidas em Portaria do
Ministério da Saude (atual Portaria SVS/MS n¢ 344, de 12 de maio de 1998 — art. 66 da Lei n11.343/2006).

ALei de Drogas, na verdade, preveé dois ritos processuais, um para as condutas previstas no seu
art. 28 (caput e § 19), destinadas a reprimir o tradicional usudrio de entorpecentes, e aquele que planta
pequena quantidade para uso proprio, e outro procedimento para as demais agoes criminosas, indepen-
dentemente de se apenadas com detengdo ou reclusio. A Lei n°11.343/2006, em seu art. 53, [ e II, e seu
paragrafo unico, também repetiu os dois métodos de investigagdo policial para a repressdo aos crimes
de toxicos, ja previstos na Lei n®10.409/2002, mediante autorizagdo judicial e ouvido o Ministério Publico:
a) ainfiltragdo policial em associages e organizagdes criminosas, com o objetivo de colher informacoes
sobre operacoes ilicitas, desenvolvidas no &mbito dessas associagoes; b) a ndo atuagdo policial sobre os
portadores de drogas, seus precursores quimicos ou outros produtos utilizados em sua producédo, que
se encontrem no territorio brasileiro, coma finalidade de identificar e responsabilizar maior nimero
de integrantes de operagdes de trafico e distribuigdo, sem prejuizo da agdo penal cabivel. A autorizagao
judicial nesta ultima hipdtese somente podera ser concedida desde que conhecidos o itinerario e a
identificacdo dos agentes do delito ou de colaboradores.

0 agente de qualquer das condutas previstas no art. 28 da Lei n® 11.343/20086, salvo se houver
concurso com os crimes previstos nos arts. 33 a 35 desta Lei, serd processado na forma dos arts. 60 e ss.
da Lei n®9.099/1995, ou seja, observando-se o rito sumarissimo, perante os Juizados Especiais Criminais,
como dispoe o art. 48, § 12. Desse modo, ndo se imporéa prisdo em flagrante, devendo o autor do fato
ser imediatamente encaminhado ao juizo competente ou, na falta deste, assumir o compromisso de a
ele comparecer, lavrando-se termo circunstanciado e providenciando-se as requisi¢des dos exames e
pericias necessarios. Se ausente a autoridade judicial, as providéncias previstas no § 2 do art. 48 serdo
tomadas de imediato pela autoridade policial, nolocal em que se encontrar, vedada a detengao do agente.
Concluidos os procedimentos de que trata o § 2¢, 0 agente serd submetido a exame de corpo de delito,
se o requerer ou se a autoridade de policia judiciaria entender conveniente, e, em seguida, liberado.

Para as condutas dos arts. 33 e ss. da Lei de Drogas, serdo observadas as regras de investigagdo
criminal e instrugdo criminal, dispostas nas Secdes I e IT do Capitulo Il do Procedimento Penal. A fase
investigatoria e a instrugdo criminal podem ser assim resumidas:

(@) Ocorrendo prisdo em flagrante, a autoridade de policiajudicidria fard, imediatamente, comu-
nicacgdo ao juiz competente, remetendo-lhe copia do auto lavrado, do qual sera dada vista
ao 6rgdo do Ministério Publico, em 24 (vinte e quatro) horas. Para efeito da lavratura do auto
de prisdo em flagrante e estabelecimento da materialidade do delito, é suficiente o laudo
de constatagdo da natureza e quantidade da droga, firmado por perito oficial ou, na falta
deste, por pessoa idonea. O perito que subscrever o laudo ndo ficard impedido de participar
da elaboragdo do laudo definitivo (art. 50 e paragrafos).

(b) 0 inquérito policial sera concluido no prazo de 30 (trinta) dias, se o indiciado estiver preso,
e de 90 (noventa) dias, quando solto. Esses prazos podem ser duplicados pelo juiz, ouvido o
Ministério Publico, mediante pedido justificado da autoridade de policia judiciaria (art. 51).

(¢) Findos os prazos para a conclusdo do inquérito policial, a autoridade de policia judiciaria
devera remeter os autos ao juizo, relatando sumariamente as circunstancias do fato, justi-
ficando as razoes que a levaram a classificagdo do delito, indicando a quantidade e natureza
da substancia ou do produto apreendido, o local e as condi¢gdes em que se desenvolveu a
agdo criminosa, as circunstancias da prisdo, a conduta, a qualificacdo e os antecedentes do
agente; ou requerera sua devolugdo para a realizagdo de diligéncias necessarias. A remessa
dos autos far-se-4 sem prejuizo de estarem pendentes diligéncias complementares (art. 52).
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“é¢ inadmissivel o recurso extraordinario, quando a deficiéncia na sua fundamentagdo ndo permitir a
exata compreensdo da controvérsia”.

16.11.3. Forma de interposicao e prazo

0 prazo, a forma de interposigéo e os efeitos do recurso extraordindrio seguem rigorosamente
as mesmas regras do recurso especial, por for¢a da unificagdo operada no Codigo de Processo Civil.

Capitulo XVII
HABEAS CORPUS

171. INTRODUGAO

171.1. Breve histoérico

Nao discrepam os tratadistas ao assentar a origem do instituto do Habeas Corpus na Magna Carta
outorgada pelo rei “Jodo-Sem-Terra”, no ano de 1215 (Magna Charta Regis Johannis de libertatibus Angliae).
Foiredigida por pressdo e de acordo com a “petigdo dos bardes”, que jd ndo mais suportavam o despotismo
doreiJodo. Seuvalor, como ja se sustentou, estd restrito a sua obten¢do, ndo se lhe podendo exigir uma
concepgdo do “homem como titular de direitos” (Pontes de Miranda, 1955, p. 22-23). A despeito disso,
também ndo se pode negar sua importancia como marco para as conquistas libertarias que se segui-
ram, como, verbi gratia, a proibigao de prisdes injustas e o julgamento de pessoas livres por seus pares.

Como observa José Afonso da Silva (1991, p. 383-384), no inicio o writ ndo era vinculado ao conceito
de direito de locomocdo, mas ao conceito de due process of law. Somente em 1679, com o Habeas Corpus
Amendment Act, e o estabelecimento de garantias essencialmente processuais, ele passou a receber os
contornos atuais, como forma assecuratoria da liberdade,prevenindo, outrossim, as prisdesilegais. O ato
preconizava, entre outras garantias, o relaxamento de prisdo ilegal, e fixava o prazo méaximo de 20 (vinte)
dias para a apresentac¢do do preso ao juiz competente. Na licdo de Pontes de Miranda, reportando-se
a Lord Macaulay, o act de 1679 apresentava imperfei¢Ges técnicas e seus preceitos substantivos pouco
discrepavam dos textos de 1215. No mesmo azo, repudiava o entendimento daqueles que viam no Habeas
Corpus Act a origem do habeas corpus (1955, p. 58), embora reconhecendo que “os direitos firmam-se
quando tém garantias e o velho sistema processual do século XIII ndo lhes dava” (1955, p. 62).

Pontes de Miranda (1955, p. 23) também assinala que:

“Habeas corpus eram palavras iniciais da formula no mandado que o Tribunal concedia, enderegado a
quantos tivessem em seu poder, ou guarda, o corpo de delito. A ordem era do seguinte teor: ‘Toma (lite-
ralmente: tome, no subjuntivo, habeas, de habeo, habere, ter, exibir, tomar, trazer etc.) o corpo deste detido
e vem submeter ao Tribunal o homem e o caso’ Por onde se vé que era preciso produzir e apresentar a
Corte 0 homem e 0 negocio, para que pudesse a justica, convenientemente instruida, estatuir sobre a
questdo, e velar pelo individuo.”

E importante observar, ainda, que alguns institutos atuais, tal como a prisdo temporaria, tém,
de certa forma, inspiragdo no primitivo conceito de habeas corpus. Para comprovar basta verificarmos
o dispostono art. 2¢ § 32, da Lei n®7.960/1989, que preve, além da realizagdo de exame de corpo de delito
no preso, sua apresentagao a autoridade judiciaria, a requerimento do Ministério Publico, do Advogado
ou ex officio.

171.2. Doutrina brasileira do habeas corpus

Nas “Ordenacoes Filipinas”, livro V, ja se fazia mencéo a “carta de segurancga”, origem remota de
uma forma de habeas corpus. Entre nds, a primeira vez que se fez mencgéo expressa ao habeas corpus
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20.14.2.Desinternagdo ou liberagao condicional

Nas hipoteses de desinternacgdo ou liberagéo, porque ficou constatada a cessagéo de periculosi-
dade do interessado, o juiz da execucgdo deve impor ao liberado as condig¢des da liberdade condicional,
previstas nos arts. 132 e 133 da LEP (obter ocupagdo licita e comunicar periodicamente ao juiz a sua
ocupagdo e ndo mudar de comarca sem autorizagao etc.). Se, no decurso de um ano da liberagdo, o
agente praticar fato indicativo de persisténcia de sua periculosidade, a medida de segurancga deve ser
restabelecida (art. 97, § 3¢, CP).

No Estado de S&o Paulo, a Res. n® 05/2004 do TISP prevé a adogdo de um sistema de desinternagéo
progressiva do agente, com a sua transferéncia para um estabelecimento psiquiatrico com estrutura
adequada, onde se permitem saidas terapéuticas, e o regime de semi-internagdo conhecido por hospital
noite ou hospital dia. Embora ndo exista uma disposicao legal sobre a desinternacgdo progressiva, o STJ
jase pronunciou favoravelmente a sua adogéo: HC n2116.655/SP, rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura,
62T, j. 10-2-2009, DJe de 30-3-2009; HC n2 113.459/RS, rel. Min. Jane Silva (Desembargadora convocada
do TI/MG), 52 T, j. 28-10-2008, DJe de 10-11-2008.

20.14.3. Aplicacao da medida de seguranga apds a sentenca

0 juiz pode, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico ou da autoridade administrativa,
determinar, no curso da execugao da pena privativa de liberdade, a aplicagdo de medida de seguranga,
em substitui¢do a san¢do penal, quando o condenado necessitar de um tratamento especial curativo,
porque sobreveio doenga mental ou perturbagdo da saude mental (art. 183, LEP, e art. 98, CP).

Pode, também, ocorrer a substituigao do tratamento ambulatorial pela internagao do agente, se
essa providéncia se tornar necessdria para os fins curativos da medida de seguranga (art. 97, § 42 CP, e
art. 184, LEP). O prazo de internagdo, nesse caso, ¢ de um ano.

20.15. EXCESSO E DESVIO NA EXECUCAO

A execucdo deve se dar nos termos estabelecidos na sentenga, como preconiza o principio da
legalidade. Quando os limites da sentenga forem excedidos por algum ato, haverd excesso ou desvio
de execugdo. Na defini¢do de Jason Albergaria (1987 p. 299), os “principios da politica penitenciaria,
do Estado de Direito, Legalidade, Jurisdicionalidade e Humanidade da execucdo, presidem, por seus
coroldrios, a execucdo penal. Constituira excesso ou desvio da execucdo tudo o que violar as normas da
LEP, notadamente as concretizadas na sentenga condenatoria, da qual derivam os chamados direitos
penitenciarios do preso”. No entanto, como lembra Julio Fabbrini Mirabete (1988, p. 451), é necessario
distinguir o excesso e o desvio.

“Assim, ocorre o primeiro, quando, por exemplo, a autoridade administrativa ultrapassa, em quantidade,
a punigdo, fazendo com que o condenado cumpra uma sangéo administrativa além do limite fixado na
lei, enquanto existira o desvio quando ela se afasta dos pardmetros legais estabelecidos, citando o autor,
como exemplo, manter o condenado em um regime quando ja faz jus a outro.”

Para essas situacoes prevé a LEP o controle jurisdicional.
0 incidente de excesso ou desvio de execucdo pode ser suscitado pelo Ministério Publico, pelo
Conselho Penitenciario, pelo sentenciado ou por qualquer dos 6rgdos da Execugao Penal (art. 186, LEP).

20.16. ANISTIA E INDULTO

Os institutos da anistia e do indulto sdo considerados como indulgentia principis, isto €, sdo
atos de cleméncia do Estado, que repercutem na extingdo da punibilidade do agente (art. 107, II, do CP).
A anistia é uma medida de interesse coletivo, normalmente concedida em crimes politicos, militares
e eleitorais, embora possa ser aplicada em qualquer outra infracdo penal. A competéncia para a sua
concessdo é da Unido (art. 21, XVII, CF), por meio de lei. A anistia atinge fatos, e ndo a pessoas, e extingue
todos os efeitos penais oriundos da pratica criminosa. Concedida a anistia, o juiz, de oficio, a requerimento
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