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RESUMO

Ao cuidar das reformas realizadas pela Lei 11.719/08, que explicitam mudancas
apenas quanto ao Cddigo de Processo Penal, significativamente no que diz respeito
ao procedimento, destaca-se o interrogatério do acusado como ultimo ato processual
apos a instrucao criminal, tendo como ideia principal a observancia do Contraditorio
e da Ampla Defesa. Com o julgamento do HC 127.900/AM, em 03 de marco de
2016, o Plenario do Supremo Tribunal Federal decidiu expressamente que 0 proce-
dimento previsto na Lei 11.719/08 deveria também ser aplicado ao Cédigo Proces-
sual Penal Militar, bem como na Lei Eleitoral e na Lei 8.038/90, que trata dos crimes
de competéncia originaria, passando, nesse sentido, a obedecer ao previsto no arti-
go 400 do Cddigo de Processo Penal. Entretanto, quanto a Lei 11.343/06, Lei de
Drogas, que também dispensa tratamento distinto daquele observado no Pergami-
nho Processual Penal, ndo se verificou afetada pela decisdo da Corte Suprema, o
gue resulta contrassenso quando se analisa 0S mecanismos processuais da oitiva do
acusado gravados nas leis especiais mencionadas. Em vista disso, para compreen-
der as distin¢gBes estabelecidas nos procedimentos do interrogatério e o reflexo que
o HC 127.900/AM podera suscitar a Lei 11.343/06, necessario se fez argumentar a
respeito das caracteristicas do interrogatério para tratar das suas finalidades, tra-
zendo a lume sua natureza juridica. No que tange a esse aspecto, verifica-se que o
procedimento estabelecido na Lei 11.719/08 aduz o interrogat6rio como meio de de-
fesa, visto as garantias e direitos nele presente, decorrentes da perspectiva constitu-
cional corrente. Nesse sentido, a oitiva do acusado ao final da instrucéo figura mais
benéfica ao réu no que se refere, principalmente, a sua autodefesa, bem como a
igualdade de condicbes com a acusacédo e ampla defesa. Assim, discute-se o deslo-
camento do interrogatorio para o ultimo ato da instrugdo criminal no procedimento
previsto no artigo 57 da Lei 11.343/06, inferindo-se harmonia com o sistema consti-

tucional vigente.

Palavras-chave: Interrogatorio. Processo Penal. Ampla defesa. Lei 11.719/08. Lei
11.343/06.



RESUMEN

Al tratar de las reformas realizadas por la Ley 11.719/08, que explicitan cambios s6lo
en cuanto al Cadigo de Proceso Penal, significativamente en lo que se refiere al pro-
cedimiento, se destaca el interrogatorio del acusado como ultimo acto procesal des-
pués de la instruccion criminal, teniendo como idea principal la observancia del con-
tradictorio y de la amplia defensa. Con el juicio del HC 127.900/AM, el dia 03 de
marzo de 2016, el Pleno del Supremo Tribunal Federal decidié expresamente que el
procedimiento previsto en la Ley 11.719/08 deberia también aplicarse al Cédigo Pro-
cesal Penal Militar, asi como en la Ley Electoral y en la Ley 8.038/90, que trata de
los delitos de competencia originaria, pasando, en ese sentido, a obedecer lo previs-
to en el articulo 400 del Cédigo de Proceso Penal. Sin embargo, en cuanto a la Ley
11.343/06, Ley de Drogas, que también dispensa trato distinto de aquel observado
en el Pergamino Procesal Penal, no se verifico afectada por la decision de la Corte
Suprema, lo que resulta incoherencia cuando se analiza los mecanismos procesales
del interrogatorio del acusado grabados en las leyes especiales mencionadas. En
vista de ello, para comprender las distinciones establecidas en los procedimientos
del interrogatorio y el reflejo que el HC 127.900/AM podra suscitar a la Ley
11.343/06, necesario se hizo argumentar sobre las caracteristicas del interrogatorio
para tratar de sus finalidades, alumbrando suya naturaleza juridica. En lo que se re-
fiere a este aspecto, se verifica que el procedimiento establecido en la Ley 11.719/08
aduce el interrogatorio como medio de defensa, visto las garantias y derechos en él
presente, resultantes de la perspectiva constitucional corriente. En ese sentido, el
interrogatorio del acusado al final de la instruccion figura mas benéfico al reo en lo
que se refiere, principalmente, a su autodefensa, asi como en la igualdad de condi-
ciones con la acusacion y amplia defensa. Asi, se discute el desplazamiento del inte-
rrogatorio para el ultimo acto de la instruccion criminal en el procedimiento previsto
en el articulo 57 de la Ley 11.343/06, infiriendose armonia con el sistema constitu-

cional vigente.
Palabras Clave: Interrogatorio. Proceso Penal. Amplia Defensa. Ley 11.719/08. Ley

11.343/06.
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1 INTRODUCAO

Sobrevindo de um nascente entusiasmo por liberdade e pela protecdo social,
firmado na incipiente democracia, o advento da promulgacédo da Constituicdo Brasi-
leira, em 05 de outubro de 1988, chamada Constituicdo Cidada, elevou os direitos e
garantias fundamentais a um nivel evolutivo até entdo estranho ao ordenamento ju-

ridico brasileiro.

A repercusséao na legislacdo antes vigente foi evidente, forcando a indicacéo

das normas recepcionadas ou néo pelo novo sistema corrente.

No que se refere ao ramo processual penal, os cédigos validos a época (e
gue ainda assim permanecem, com alteracdes pontuais e adequadas ao complexo
juridico hodierno), datam de 03 de outubro de 1941, Decreto-Lei n° 3.689 e de 21 de
outubro de 1969, Decreto-Lei 1002, respectivamente Cdodigo de Processo Penal e
Cddigo de Processo Penal Militar, ambos recepcionados pela Carta Politica de 1988.

Nesse diapasédo, em 23 de agosto de 2006, surge importante atuacao legis-
lativa para a precaucao e prevencdo ao uso indevido de drogas, consubstanciando-
se na Lei 11.343/06, Lei de Drogas.

Até entdo, todas as legislacdes acima mencionadas seguiam o mesmo rito
em relacdo ao momento do interrogatorio do acusado, ou seja, a oitiva do réu ocorria

sempre no inicio da instrucao criminal.

Ocorre que em 2008 entra em vigor a Lei 11.719, de 20 de junho de 2008,
que, ademais de outros arranjos, modificou o rito do instituto do interrogatorio no
Processo Penal, o qual deixa de ser o primeiro ato na instrucdo criminal e passa a
ser o0 seu ultimo ato, sob o pretexto de abracar mais adequadamente a Ampla Defe-

sa e o Contraditorio, decorréncia do Devido Processo Legal.

Exatamente por conta dessa mudanca no rito do interrogatoério, por seu rele-
vante carater protetivo aos direitos do acusado, surge 0 questionamento quanto a
legalidade e recepcéo constitucional do artigo 302 do Codigo de Processo Penal Mi-
litar e quanto a constitucionalidade do artigo 57 da Lei 11.343/06, bem como de ou-
tras leis especiais, como a Lei 8038/90, por estarem indiferentes as mudancas trazi-

das pela nova lei ao instituto do interrogatorio, haja vista que, no contexto deste ato
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processual, tais leis especiais ndo serem alcancadas pelo que dispbe a Lei
11.719/2008.

Percebe-se que a contraposicao entre a norma contida no artigo 400 do Co-
digo de Processo Penal, com redacao dada pela Lei 11.719/2008 e aquela estabele-
cida nas legislacfes extravagantes em comento é transparente: a primeira compre-
ende a oitiva do acusado como ultimo ato da instrugdo criminal, j& as leis especiais

preveem o interrogatorio como seu primeiro ato.

Tal contraposicéo correlata ao Cédigo de Processo Penal Militar se encontra
superada, eis que o Plenéario do Supremo Tribunal Federal, no dia 03 de mar¢o de
2016, em sede de Habeas Corpus, HC 127.900/AM, entendeu que, no ambito do
interrogatorio, ao processo penal militar, deve-se aplicar o que estabelece a Lei
11.719/08.

Quanto a Lei de Drogas, continua a prevalecer na jurisprudéncia a legitimi-
dade do interrogatério do réu antes mesmo de serem ouvidas as testemunhas, por-

tanto, como ato inicial da instrucao criminal.

Perante isso, observando-se a decisdo do Pleno do Supremo Tribunal Fede-
ral no HC 127.900/AM, gue julgou a pertinéncia da aplicagcéo da Lei 11.719/08 para o
Cddigo Processual Penal Militar, no que tange ao momento do interrogatério, o que
reforca, nesse aspecto, as garantias decorrentes do Devido Processo Legal, surge a
guestao problema: Deve a norma encerrada no artigo 57 da Lei 11.343/06, que cuida
do mesmo tema abordado na supracitada deciséo, sofrer o0 mesmo tratamento exigi-

do ao Cdédigo Processual Castrense?
Conserta com esse quesito questdes que irdo nortear todo o trabalho:

Qual a interferéncia que determinada norma juridica pode sofrer quando es-

tabelecida a hierarquia das normas?
Qual a Natureza Juridica do interrogatorio?
Quais sdo os aspectos do interrogatorio e como afeta a oitiva do acusado?

Assim, o trabalho tem por objetivo geral analisar em que medida, levando
em conta a ja mencionada decisdo exarada pelo Supremo Tribunal Federal, a Lei
11.719/08 afeta e se faz relevante no plano da Lei 11.343/06 e outras leis especiais,

especificamente, busca refletir sobre o significado das normas; atinar qual a nature-
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za juridica do interrogatorio do acusado no processo penal brasileiro; diferenciar o
ato previsto nos artigos 7°, 302 e 57, respectivamente, da Lei 8.038/90, do Codigo
Processual Penal Militar e da Lei de Drogas, daquele estabelecido no artigo 400 do

Caodigo Penal e entender o significado do interrogatério para o acusado.

O estudo proposta compreende a apresentacdo das perspectivas de reno-
mados autores sobre o tema do interrogatorio e o reflexo que trouxe sobre ele a Lei
11.719/08, com especificidade naquilo que se relaciona ao contexto das leis especi-
ais, nomeadamente o Processo Penal Militar, Lei 8038/90 e, sobretudo, a Lei de

Drogas.

Em vista disso e pela contemporaneidade da matéria, este trabalho busca
suas razfes na confirmacao do acatamento as Garantias Fundamentais do acusado,
acerca da paridade de armas, diante da Pretensdo Punitiva do Estado, especifica-
mente ao momento de realizacdo da oitiva do réu, visto o necessério estribo consti-

tucional a salvaguarda dos Direitos Individuais e Coletivos.

Assim, a relevancia deste estudo se descobre na controvérsia entre disposi-
tivos legais que consideram o mesmo tema, contudo os discute diametralmente por
angulos dissemelhantes, gerando questdo quanto a sua validade e aplicacdo no
ambito do Ordenamento Juridico Brasileiro, necessitando, portanto, do debate ani-
MOS0 que possa cooperar na tentativa de indicar o mais aconselhavel para o prop6-

sito do modelo constitucional vigente.

O rumo da leitura é base significativa deste trabalho, dispondo do método
comparativo, contrapondo institutos e conceitos. Trata-se de pesquisa de natureza
qualitativa, que se atenta em compreender a afetacdo sofrida por leis extravagantes
em relacdo as modificagdes impostas ao codigo de Processo Penal, especificamente
no que se refere ao seu artigo 400, com as alteragdes dadas pela Lei 11.719/08,
quanto ao interrogatorio do acusado, partindo de levantamento bibliografico, que, por
meio de analises interpretativas, externa as divergentes opinides doutrinarias e juris-

prudenciais.

Discorrem os doutrinadores sobre questdes desfavoraveis ou ndo no que
tange ao momento do interrogatdério, bem como sobre 0s principios correspondentes
a protecédo do acusado, no que se limita a sua oitiva. Tais discussfes serdo apresen-

tadas em oito se¢des, constituidas por temas pertinentes e associados, facilitando o
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encadeamento de ideias e da relacdo l6gica dos argumentos utilizados pelos auto-

res.

Assim, apos a introducdo deste trabalho, serd abordado na sec¢éo 2 a Evolu-
cao Histoérica do Interrogatério, onde se descrevem o0s aspectos histéricos pertinen-
tes ao tema. Na secdo 3, O Interrogatorio e suas Caracteristicas, busca apresentar o
conceito e caracteristicas do interrogatério consagradas pela doutrina. A secao 4
trata da natureza juridica do interrogatorio, onde se estudara as discussdes doutrina-
rias quanto a finalidade do interrogatério. A secdo 5, ao analisar o interrogatorio co-
mo meio de defesa, apresenta a perspectiva doutrindria dominante sobre a finalida-
de do interrogatorio. Na secao 6, observam-se 0s aspectos das garantias constituci-
onais presentes nas normas em geral. A secao 7, apresenta comentarios sobre a lei
11.719/2008, subdividindo-se em 4 subsecfes: Consideracdes sobre o Interrogatorio
no Processo Militar, Consideracdes sobre o Interrogatério nas A¢des Penais Origina-
rias, Consideracdes sobre o Interrogatério na Lei de Drogas e a Aplicacdo do HC
127.900/AM na Lei de Drogas. Por fim, a secdo 8, Consideracdes Finais, onde se

apresentara as reflexfes apreendidas.

Trata-se, assim, de um estudo que n&o aspira encastelar o tema, sen&o con-

tribuir de algum modo com o debate no terreno académico.

2 A EVOLUCAO HISTORICA DO INTERROGATORIO

Esta secdo busca explanar momentos histéricos importantes pelos quais se
perspectivou o interrogatdrio nas sociedades. Nesse aspecto, necessario que se fa-
ca ligeiro passeio na cultura e costume dos corpos sociais que de modo significativo

contribuiram para o aperfeicoamento do instituto do interrogatorio.

Importa dizer que as transformagdes ocorridas ndo se deram de modo linear,
pois 0 movimento historico por que passou o instituto conheceu também atrasos e

recuos decorrentes das controvérsias estabelecidas em cada época e sociedade.

O direito na Antiguidade teve papel de grande influéncia para os dias atuais.
O Direito Hebreu, por exemplo, possuidor de um sistema juridico complexo, baseado
na religido, apresentando imutabilidade das normas, foi, nas palavras de Tristdo
(2009),
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[...] muito provavelmente, o primeiro que via o interrogatério como
meio de defesa. A confissdo era considerada um ato contrario a
natureza, algo que uma pessoa em sa consciéncia ndo realizaria,
pois implicava chamar para si o flagelo da condenagéo e do castigo
pela condenacao, presumindo que estaria dispondo o préprio corpo,
e da propria vida, que segundo escritos antigos daquele povo, estes
ndo pertenciam & pessoa, mas sim a Deus, equivalendo ao suicidio,
condenado pela religido [...]. (TRISTAO, 2009, p. 62).

Também na idade antiga ndo ha que se olvidar do vasto Império Romano,
onde o sistema juridico acolhia a autoacusacéao e a confissdo do acusado, admitindo
a tortura e, embora existisse uma presunc¢ao de inocéncia, o acusado, ao entrar no

processo, defendia-se, basicamente, contestando a agéo.

O magistério de Adalto Dias Tristdo (2009) assevera que na antiguidade “[...]
existem resquicios das garantias consideradas modernas, como o direito ao siléncio
e proibicdo do uso da tortura, empregadas nos dias de hoje, e que séo identificadas
pelos doutrinadores como presentes em épocas remotas.”, 0 que leva a inferir que
muitos dos institutos existentes hodiernamente apenas passaram por uma adequa-

cao para se conformar com os anseios da sociedade onde sdo admitidos.

Observa Tristdo (2009) que na Idade Antiga o processo penal tinha como
perfil o aspecto defensivo do interrogatoério, pois que nesta época se tinha o sistema

acusatorio, ainda que vetusto, como modelo prevalente.

Sobre o tema Aury Lopes Junior (2008):

[...] pode-se constatar que predomina o sistema acusatorio nos
paises que respeitam mais a liberdade individual e que possuem
uma solida base democratica. Em sentido oposto, o0 sistema
inquisitorio predomina historicamente em paises de maior repressao,
caracterizados pelo autoritarismo ou totalitarismo, em que fortalece a
hegemonia estatal em detrimento dos direitos individuais.
Cronologicamente, em linhas gerais, 0 sistema acusatoério
predominou até meados do século Xll, sendo posteriormente
substituido, gradativamente, pelo modelo inquisitério que prevaleceu
com plenitude até o final século XVIII (em alguns paises, até parte do
século XIX), momento em que 0s movimentos sociais e politicos
levaram a uma nova mudanca de rumos.(LOPES JR, 2008, p.56).

Interessa fazer a distingdo entre o sistema acusatorio e o sistema inquisito-
rio, ilustrando as suas principais caracteristicas. Na concep¢do de Eugénio Pacelli
de Oliveira (2014), estes sdo modelos processuais que se diferenciam por conta dos

seguintes aspectos:
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[...] no sistema acusatorio, além de se atribuirem a 6rgaos diferentes
as funcdes de acusacdo (e investigacdo) e de julgamento, o
processo, rigorosamente falando, somente teria inicio com o
oferecimento da acusacgdo; j& no sistema inquisitorio, como o juiz
atua também na fase de investigacdo, o processo se inicia com a
notitia criminis, seguindo-se a investigacdo, acusacao e julgamento.
(OLIVEIRA, 2014, p.10).
Assim, depreende-se que os Estados, de acordo com as necessidades ine-
rentes & época, bem como os seus costumes e cultura, passam a adotar um sistema

conveniente que proporcione maior ou menor grau de liberdade.

Sendo assim, os sistemas inquisitivo, acusatério e misto, sendo este ultimo
também chamado de acusatério formal, sdo as trés modalidades que o Estado pode-

ra se valer para a persecucao penal.

Quanto ao sistema inquisitivo, o autor aponta que o poder de acusar e julgar
estdo concentrados em apenas um 6rgdo do Estado. Suas origens remontam a Ro-
ma antiga. No que tange o sistema acusatorio predomina a separagcao entre acusa-
cdo e juiz, sendo caracteristica do 6rgéo julgador a imparcialidade. Tem origem gre-
ga e romana. Ja no sistema misto ocorre uma mescla dos sistemas inquisitivo e acu-
satorio, em fases distintas: instrucao preliminar (inquisitiva) e julgamento (acusato-

rio). Teve suas origens apds a Revolucéo Francesa.

Nesse toar, discorre Tristdo (2009) que o maior reflexo do interrogatério para
0 acusado esta relacionado com o sistema empregado para orientar 0 processo pe-
nal. Depreende que no processo penal aplicado no século Xl no mundo ocidental
empregava-se o0 sistema acusatorio em virtude da influéncia do catolicismo nas de-
cisbes do Estado, sobretudo no campo punitivo, bem como no intuito de firmar o po-

der dos monarcas e a manutencéo dos privilégios e o poder dos senhores feudais.

O sistema inquisitério passou a ser o predominante a partir do século XllI,
periodo em que a tortura era usada amplamente como meio de confissdo. O marco

histérico dessa fase se inicia em 1215, com Concilio de Latrdo.

Nos Tribunais do Santo Oficio, com a Inquisicédo, no século XllI, combatia-se
a heresia. Posterior desvirtuamento do instituto favoreceu o absolutismo do rei. Nes-
tes tribunais o interrogatério tinha natureza probatdria, servindo, além de meio para a
confissdo, igualmente oportunidade para o acusado arrepender-se dos pecados. A

tortura era amplamente utilizada.
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Sem embargo, apesar dos abusos cometidos, conforme aduz Haddad
(2000), nédo se pode ignorar a contribuicdo da Inquisicdo ao sistema processual, pois
foi neste momento histérico que as provas passaram a ser mais rigorosamente ana-
lisadas, quando ocorre a separacdo das fases instrutérias dos debates e quando se
permite maior significacdo ao aspecto psicologico do crime. Esses méritos do siste-
ma inquisitorio empregados no século Xlll, portanto, representaram determinado
progresso para a época, 0s quais até hoje estdo compreendidos na ambitude das
ciéncias criminais.

Destaque-se que, coadunando com o dito anteriormente a respeito das rela-
¢cOes culturais e sociais e da opcao dos Estados por um sistema conveniente que
proporcione maior ou menor grau de liberdade, apesar de toda a Europa adotar, a
época, o sistema inquisitorial, a Inglaterra, por ndo sofrer da influéncia catolica do-
minante, permaneceu com 0 sistema acusatorio. Diga-se que foi nesse contexto que
se engendrou o registro fundacional do Devido Processo Legal, a Magna Carta, aga-

salhando o “Law of the land”.

Ja no século XVIII, na Idade Moderna, os ideais iluministas gravam impor-
tantes avangos no processo penal, firmando, entre outros institutos, o da vedacgédo a
autoincriminacdo. Os direitos e as garantias individuais passaram a incidir mais for-
temente e, em 1764, com a obra de Cesare de Beccaria, Dos delitos e das penas,
surge a perspectiva de um novo sistema processual penal no qual se buscava aper-

feicoar um modelo harmonioso com a Dignidade da Pessoa Humana.

Atualmente,

[...] o processo penal moderno ja superou o modelo de duelo, disputa
ou de luta, no qual, a partir de uma suposta e discutivel premissa de
igualdade entre as parte, vence aquele que atuar melhor e de
maneira mais eficiente. Para ndés, este é um modelo medieval, tipicos
de ambientes que se utilizam de retérica da igualdade (que ali é
sempre formal) com o refor¢o de legitimidade de um sistema que s6
aparentemente € democratico. (OLIVEIRA, 2014, p. 12).

Nesse toar, percebe-se a evolucéo do interrogatorio do processo penal para
se fundar em legitimo meio de defesa, considerando as mudancas trazidas pela Lei
10.792/2003, quanto ao siléncio ou a participagdo do acusado no interrogatdrio, sem

gue Ihe seja atribuido qualquer prejuizo por sua escolha.
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Ademais, ao cuidar das reformas realizadas pela Lei 11.719/08, que explici-
tam mudancas quanto ao procedimento do Cédigo de Processo Penal, significativa-
mente no que diz respeito ao procedimento, destaca-se o interrogatorio do acusado
como ultimo ato apos a instrucdo criminal, tendo como ideia principal a observancia
do Contraditorio e da Ampla Defesa, em decorréncia do Devido Processo Legal, ga-
rantindo, dessa forma, a igualdade processual.

Assim, o interrogatério, diante da expectativa constitucional de abranger os
Direitos Fundamentais, porta-se, por sua estrutura mais contemporanea, estabeleci-
da pela lei 11.719/2008, como amago protetivo ao acusado no que concerne as ga-
rantias decorrentes do Devido Processo Legal.

3 O INTERROGATORIO E SUAS CARACTERISTICAS

Esta se¢do objetiva apresentar algumas caracteristicas inerentes ao interro-
gatdrio do acusado no processo criminal. Importa refletir sobre tais aspectos a fim de
relaciona-los com a perspectiva do processo penal constitucional. Assim, procura-se
assinalar algumas das peculiaridades do interrogatério, como o conceito, suas ca-

racteristicas, e as condi¢fes e circunstancias em que se realiza.

Nas palavras de Nestor Tavora e Fabio Roque (2015), o interrogatério repre-
senta 0 momento do processo em que o acusado é inquirido para que apresente a

sua versao do fato, se assim desejar, fazendo, nesse sentido, sua autodefesa.

No magistério de Adalto Tristdo (2009):

[...] interrogatério judicial é o ato processual, personalissimo,
presidido pelo Juiz Criminal, realizado através de perguntas dirigidas
ao acusado, objetivando a coleta de dados a cerca do fato delituoso
€ que oportuniza ao acusado apresentar a sua versao dos fatos que
Ihe estdo sendo imputados, defendendo-se deles, caso queira
(TRISTAO, 2009, p. 187)

Ja Caliari, Carvalho e Lépore (2015), de modo sintético, porém muito didati-
co, conceituam o interrogatério como “[...] o fato de alguém submeter outra pessoa a
uma série de perguntas. Conjunto de perguntas.” (CALIARI, CARVALHO, LEPORE,
2015, p.88).

Embora possa parecer um conceito simplista, € de uma nitidez que néo con-

funde.
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Ensinam os autores acima mencionados que a discussao a respeito do inter-
rogatorio deve sempre estar relacionada ao fato delituoso, suas circunstancias e vi-
cissitudes. O réu ndo esta obrigado a responder as perguntas, haja vista o direito de
nao produzir prova contra si mesmo, tendo, portanto, o direito constitucional ao si-

léncio, sendo que isso ndo pode implicar qualquer prejuizo.

Importante destacar que o acusado, antes do interrogatorio, tera o direito a

ser entrevistado reservadamente pelo seu defensor, como explana Tavora (2016):

[...] A negativa de entrevista prévia viola “direito sensivel’, que viola
‘norma sensivel”’, protetiva de direitos individuais de primeira
geracdo, sendo passivel de invalidacdo em razdo da nulidade
absoluta que decorre do vicio. Com muito mais razdo, ndo se
admitem os chamados “interrogatérios duros”, expressao que
designa a tomada de depoimento sob coagédo, tortura ou qualquer
tipo de violéncia fisica ou moral. (TAVORA, 2016, p. 913).

Por tal razdo, a presenca do advogado é imprescindivel, sendo, portanto,

obrigatoria.

Nesse sentido, pode-se entender que interrogatorio € um procedimento cri-
minal que visa a busca da verdade material, pois que, ao apresentar sua versao, o
acusado identifica as circunstancias do ocorrido, bem como esboca a sua defesa,
ainda que permaneca em siléncio, sendo por isso um dos momentos mais importan-

tes relacionados aos atos processuais. Assim,

[...] trata-se do ato processual que confere oportunidade ao acusado
de se dirigir diretamente ao juiz, apresentando a sua versao
defensiva aos fatos que Ihe foram imputados pela acusacéo,
podendo inclusive indicar meios de prova, bem como confessar, se
entender cabivel, ou mesmo permanecer em siléncio, fornecendo
apenas dados de qualificacdo. (NUCCI, 2014, p. 393).

No que se refere as caracteristicas do interrogatério, importante conhecer
alguns aspectos quanto a sua aplicacéo, limites e condicbes. Segundo Caliari, Car-
valho e Lépore (2015),

[...] as caracteristicas do interrogatorio sao: a) ato publico (exceto art.
792 § 1° CPP); b) obrigatoriedade (art. 185, do CPP), c) ato
personalissimo (autodefesa) — art. 187 § 2°, 189, 190, CPP; d)
judicialidade, pois deve ser feito na presenca do juiz; e) possibilidade
de intervencdo das partes. (CALIARI, CARVALHO, LEPORE, 2015,
p.88).



20

Assim, ensinam Tévora e Roque (2015) que o ato é publico quando realiza-
do a portas abertas, tendo, entretanto, excepcional restricdo no caso de garantia a
regularidade do ato. Obrigatério, pois que o momento de sua realizacdo ndo pode
ser arbitrariamente suprimido, e personalissimo por ndo ser realizavel por pessoa

interposta.

Nessa esteira, Eugénio Pacelli de Oliveira (2014) explica que:

[..] o interrogatério do acusado somente se realizard apds a
apresentagdo escrita da defesa (art. 396, CPP) e, na audiéncia una
de instrucao (art. 400, CPP), ap6s a inquiricdo do ofendido, das
testemunhas (de defesa e de acusacdo) e até dos esclarecimentos
dos peritos, acareacdo e demais diligéncias probatorias que devam
ali ser realizadas. E dizer, o interrogatério é o Gltimo ato da audiéncia
de instrucdo, cabendo ao acusado escolher a estratégia de
autodefesa que melhor consulte a seu interesse. (OLIVEIRA, 2014,
p. 379).

Como se verifica, Oliveira (2014) descreve o rito concernente a Lei n°

11.719/2011, a qual estabeleceu, além de outras modificacBes, o interrogatério como

altimo ato da instrucéo criminal.

Destarte, observando o disposto no artigo 394, do Cdodigo de Processo Pe-
nal, verifica-se a existéncia de dois tipos de procedimento, comum e especial. Con-

vém, entdo, distingui-los.

O procedimento € “[...] a forma de desenvolvimento do processo, delimitando
0s caminhos a serem seguidos na apuragao judicial do caso penal” (OLIVEIRA,
2014, p. 678), €, nesse sentido, a forma de encadeamento e exteriorizacdo do pro-

CeSsso.

Quando ndo ha procedimento especial previsto em lei, o rito a ser emprega-
do na solucdo de um conflito € o comum. Por conseguinte, o procedimento comum €&
a regra, aplicando-se a todos 0s processos, exceto na existéncia de lei com rito es-
pecifico ou no caso de disposicao diversa presente no proprio Cédigo de Processo
Penal (artigo 394, § 2°).

Consequentemente, fica claro que os procedimentos especiais sdo aqueles

disciplinados em lei.
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No procedimento comum os ritos podem ser ordinario, sumario ou sumaris-
simo, como prescreve o artigo 394, § 1°, do Codigo Processual Penal, dessa manei-

ra:

Art. 394. O procedimento serd comum ou especial.

§ 1° O procedimento comum sera ordinario, sumario ou sumarissimo:
| - ordinario, quando tiver por objeto crime cuja san¢cdo maxima
cominada for igual ou superior a 4 (quatro) anos de pena privativa de
liberdade;

Il - sumario, quando tiver por objeto crime cuja san¢cdo maxima
cominada seja inferior a 4 (quatro) anos de pena privativa de
liberdade;

Il - sumarissimo, para as infracbes penais de menor potencial
ofensivo, na forma da lei.

Alerte-se que o mencionado artigo sofreu alteracdo devido a Lei 11.719/08,
das quais destaca Oliveira (2014) como as mais importantes, correspondentes aos
ritos ordinario e sumario, a adicdo do interrogatério como ultimo ato da instrucéo,
considerando-o como meio de defesa, e a apresentacdo de resposta escrita apos a

citacao.

Debate a doutrina e a jurisprudéncia o alcance proveniente dessas altera-
cOes estabelecidas pela Lei 11.7019/08 no ambito do processo criminal especial,
guanto a subsidiariedade do Codigo Penal ou se ha ilegalidade ou mesmo inconsti-
tucionalidade na existéncia de rito préprio de oitiva do acusado. No que diz respeito
a jurisprudéncia, conflitam decisdes entre os tribunais superiores, mesmo entre suas
turmas, excecao recentissima ao que concerne ao Cédigo de Processo Penal Militar,
visto a decisdo do Superior Tribunal Federal no HC 127.900/AM, em que, pacifican-
do a questdo, entendeu que a exigéncia da realizacdo do interrogatorio ao final da
instrucao criminal, conforme o art. 400 do CPP, deve ser aplicada no processo penal

militar.

A redacgdo imposta pela Lei 11.719/2008, no que tange o interrogatério do
acusado, se presta a fortalecer as teorias e objetivos dos principios da Ampla Defesa

e do Contraditorio.
Nesse diapaséao, lembra Nucci (2014) que a Ampla Defesa objetiva garantir:
[..] vasta possibiidade de se defender, propondo provas,

guestionando dados, contestando alegacdes, enfim, oferecendo os
dados técnicos suficientes para que o magistrado possa considerar
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equilibrada a demanda, estando de um lado o 6rgao acusador e de
outro uma defesa eficiente (NUCCI, 2014, p. 23)

Enquanto o Contraditorio visa assegurar que nao haja inculpacdo ou mani-
festacdo que ndo possa ser contraposta, possibilitando igualdade da relacéo no pro-

Cesso.

E, portanto, o interrogat6rio um ato personalissimo, haja vista a garantia ao
acusado de ser interrogado (artigo 564, I, “e”, do codigo processual penal), sendo
privativo ao juiz proceder ao interrogatorio, na forma do artigo 187 do Cddigo de
Processo Penal e ndo preclusivo, pela inteligéncia do artigo 196 do mesmo codigo.

Disto, conclui-se que a participacdo e intervencédo do acusado e o equilibrio
na manifestacdo das partes, portanto, configuram caracteristicas de todo processo

no contexto penal, observando-se que a falta de defesa técnica ao acusado € causa

de nulidade absoluta, como se infere do artigo 564, Ill, “c” do Cddigo de Processo
Penal.
4 A NATUREZA JURIDICA DO INTERROGATORIO

Aqui se tem a oportunidade de fazer uma sintética analise a respeito da no-
cao geral das finalidades do interrogatério e suas variadas correntes. O estudo da
natureza juridica permite compreender o posicionamento do interrogatério como
primeiro ou Ultimo ato da instrucdo processual e qual proveito para o acusado pode-

ra ser considerado.

O Cadigo de Processo Penal, conforme observa Tavora e Roque (2015), tra-
ta o interrogatério como meio de prova, haja vista sua posicao topografica, inserto no

capitulo reservado as provas.

No entendimento de Adalto Dias Tristdo (2009), entretanto, o posicionamento
do interrogatério no Titulo VII, Capitulo | do Cédigo de Processo Penal, ndo define a

sua natureza juridica, senao dificulta defini-la.

Nesse aspecto, no que diz respeito ao processo penal constitucional, o acu-
sado é considerado um sujeito de direitos e, mesmo quando o interrogatorio venha a
ser entendido como meio de prova, percebe-se a sua natureza mista, ou seja, tanto

meio de prova quanto meio de defesa.
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Nesse raciocinio, segundo Guilherme de Souza Nucci (2014), existem quatro
posi¢cdes quanto a natureza juridica do interrogatério. A primeira acolhe a ideia de
ser o interrogatorio fundamentalmente meio de prova, posicado defendida por Camar-
go Aranha. A segunda entende-o0 apenas como meio de defesa, como sugere Ada
Pellegrini Grinover e outros doutrinadores igualmente renomados. A terceira corrente
capitaneada por nomes como Mirabete, Greco Filho, Vicente de Azevedo, Carnelutti
e muitos outros, reconhece como hibrida a oitiva do acusado, sendo, portanto meio
de defesa e de prova. Por fim, ha aqueles que se posicionam com a tese de que 0
interrogatorio €, primordialmente, meio de defesa, considerando secundariamente a
possibilidade de fonte de prova, tendo, nesse sentido, doutrinadores do quilate de

Hernando Londofo Jiménez e Ottorino Vannini.

Na concepcéo de Ronaldo Jodo Roth (2014), o interrogatério tem natureza

juridica hibrida e explica que:

[...] situamos o interrogatério como meio de prova e meio de defesa
diante da disciplina do CPPM e diante da garantia constitucional do
direito ao siléncio. O proprio Superior Tribunal Militar (STM) ja
reconheceu a dupla face do interrogatério como meio de prova para
o0 julgador e meio de defesa para o réu (ROTH, 2014, p. 16).

Seguindo um rumo histérico, Nucci (2014) aponta que o sistema anterior-
mente adotado pelo Cédigo de Processo Penal previa o interrogatério como primeiro
ato da instrucdo criminal e por essa concepg¢éao, outrora abragada, encontra o que se

estabelece favoravel e desfavoravel na oitava do acusado, como se verifica:

[...] vantagens: a) o réu tem a chance de ofertar a sua autodefesa,
esclarecendo o que bem quiser ao magistrado, em primeiro lugar,
antes mesmo da manifestacao técnica de seu defensor. Consagra-se
uma auténtica contestacdo verbal; b) pode o acusado optar pelo
siléncio e nenhuma declaracéo fornecer, ndo se podendo levar em
conta essa posicdo adotada para a formacdo do convencimento do
julgador; c) ao dar sua versdo acerca dos fatos que lhe foram
imputados, antes da instrucéo, pode auxiliar o magistrado a fazer as
perguntas certas as testemunhas, pois ja possui as teses tanto da
acusacao como da defesa. Desvantagens: a) o réu, sem ouvir o que
as testemunhas tém a dizer sobre os fatos, é levado a contrariar a
acusacdo. Por isso, as vezes, exemplificando, admite a autoria,
alegando qualquer excludente de ilicitude ou de culpabilidade,
guando, na realidade, nenhuma prova contundente quanto a sua
participacdo no delito se formaréa depois. Em suma, admite a prética
do crime sem necessidade; b) a melhor defesa € sempre a Ultima
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palavra, pois ja se tem um quadro global do que foi produzido pela
acusacao. (NUCCI, 2014, p. 395).

Por tais razbes, parte da doutrina compreende que o interrogatério ndo é
apenas meio de prova, mas, de forma mista, também meio de defesa, sendo o acu-
sado um sujeito de direitos, como consequéncia do garantismo constitucional que
surge com a promulgac¢éo da Carta Politica de 1988. Por isso e por ser um direito do

réu, ndo o oportunizar podera levar a nulidade do ato, caso haja prejuizo ao réu.

llustrando esse raciocinio, oportuno destacar o HC n° 82.933-3/SP, de Rela-

toria da Ministra Ellen Gracie:

1 - Trata-se de habeas corpus impetrado contra acérddo da Sexta
Turma do Superior Tribunal de Justica (HC n° 24.464/SP, rel.
Min.Vicente Leal).O paciente foi condenado a 5 (cinco) anos, 7 (sete)
meses e 6 (seis) dias de reclusdo, com cumprimento inicial no regime
fechado, e a 14 (quatorze) dias-multa, com valor unitario no minimo
legal, como no artigo 157, § 2°, 1, Il e V do Cdédigo Penal(roubo quali-
ficado) (fl. 149, apenso).A Décima Quarta Camara do Tribunal de Al-
¢ada Criminal do Estado de Sdo Paulo manteve a condenagéo, ex-
pedindo mandado de prisdo em seu desfavor (fl. 193,apenso). A de-
cisdo transitou em julgado (certidao de fl. 205,apenso0).0 ac6rdao im-
pugnado concedeu parcialmente a ordem de habeas corpus para fi-
Xar o regime inicial semi-aberto para o cumprimento da pena imposta
ao paciente (fl. 17).0 paciente,revel durante a instru¢éo criminal, ale-
ga nulidade do acérdao do Tribunal de Algcada Criminal, em razéo da
nao ter sido interrogado,mesmo apas ter sido intimado pessoalmente
da sentencga condenatéria (art. 185 c/c art. 564, lll, e e IV do Cdadigo
de Processo Penal).Aduz a deficiéncia da defesa técnica, que teria
mantido em sua guarda documentos que comprovariam a inocéncia
do paciente. Requer a concessdo de liminar para que possa aguar-
dar o julgamento do writ em liberdade, e permanecendo nesta condi-
¢cdo apos a ratificagdo do pedido pretendido. Pretende, ao final, a
anulacdo da acao penal,renovando-se o julgamento da apelacao, de-
terminando-se a oitiva do paciente para, apds, nova oferta de razdes
com os fatos novos trazidos.2 - O STJ assim se manifestou no acor-
dao impugnado (fl. 17):"(...) Quanto a nulidade da sentenca condena-
toéria, bem como do v. acorddo vergastado, sob a invocagdo de defi-
ciéncia de defesa, alega-se que apesar de revel no curso da acéo
penal, foi o paciente pessoalmente intimado da sentenca que o con-
denou e, sendo assim, deveria ter sido interrogado.A matéria foi ade-
guadamente analisada pela douta Suprocuradoria-Geral da Republi-
ca, que sobre o tema emitiu exaustivo pronunciamento. Basta que se
destaque 0 seguinte trecho, expressivo quanto a insubsisténcia da
alegacédo:'Com efeito, o v. acorddo ora recorrido rebateu satisfatori-
amente a assertiva de nulidade do decisum singular, e,salvo melhor
juizo, ndo ostenta macula alguma a ensejar censura,pois, no particu-
lar, ficou muito bem evidenciado que o paciente furtou-se a inimeras
tentativas de ser encontrado, em razéo inclusive de preventiva decre-
tada em seu desfavor. Declarado revel,portanto, teve a acdo penal
seu curso regular, ao fim do qual sobreveio justa condenacdo.N&o
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socorre, ademais, a alegagédo de defesa deficiente, porquanto nos
orienta a Sumula 532, do STF, no sentido de que 'no processo penal
a falta de defesa constitui nulidade absoluta, mas sua deficiéncia s6
0 anulara se houver prova de prejuizo para o réu'. In casu, ndo res-
tou demonstrado qualquer prejuizo ao paciente.' (fls. 265) Tenho que
0 pronunciamento acima reflete a exata compreensao do thema sub
judice, em face do que incorporo a este voto, utilizando-os como ra-
z&do de decidir.(...)"Num exame prefacial, as razbes que fundam o
acérddo impugnado se sobrepdem aquelas ventiladas no writ.Além
disso, o impetrante procura demonstrar o prejuizo decorrente da de-
ficiéncia da defesa técnica mediante a ndo utilizacdo de documentos
gue teria em seu poder e que comprovariam que o paciente estaria
em local diverso ao tempo do crime. Observo, entretanto, que as da-
tas em que firmadas as declaracdes (fls. 20, 39-41) séo posteriores a
data de julgamento da apelacdo (7.8.2001), o que, por si so, torna
contraditoria a alegagdo.Quanto a suposta violagdo ao art. 185 do
CPP, observo que a matéria ndo foi deduzida nas razbes da apela-
cdo (fl. 152). O STF entende que a falta do ato de interrogatério
constitui nulidade relativa, devendo ser alegada oportunamente, sob
pena de preclusdo. Colho precedente:"HABEAS CORPUS' - AU-
SENCIA DE INTERROGATORIO JUDICIAL - NULIDADE RELATIVA
-CONVALIDACAO PELA FALTA DE OPORTUNA IMPUGNACAO -
INEXISTENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL - ORDEM INDE-
FERIDA.- A falta do ato de interrogatorio em juizo constitui nulidade
meramente relativa,suscetivel de convalidagédo, desde que nao ale-
gada na oportunidade indicada pela lei processual penal.- A auséncia
da argiicdo,'opportuno tempore', desse vicio formal, opera insupera-
vel situacéo de precluséo da faculdade processual de suscitar a nuli-
dade eventualmente ocorrida. Com essa preclusédo temporal, regis-
tra-se a convalidacdo do defeito juridico apontado.- A nulidade relati-
va,qualquer que ela seja, ocorrida apds a prolacado da sentenca no
primeiro grau de jurisdigdo, deve ser arguida, sob pena de convalida-
¢éo, nas razoes de recurso. Precedentes da Corte." (HC 68.490/DF,
de 16.4.1991, rel. Min. Celso de Mello) 3 - Ante o0 exposto, indefiro a
medida liminar. Estando os autos suficientemente instruidos, abra-se
vista a Procuradoria-Geral da Republica.Publique-se.Brasilia, 27 de
margo de 2003.Ministra Ellen Gracie Relatora

(STF - HC: 82933 SP, Relator: Min. ELLEN GRACIE, Data de Julga-
mento: 27/03/2003, Data de Publicagc&o: DJ 04/04/2003 PP-00069)

Portanto, verifica-se que a demonstracdo do prejuizo para o réu quanto a

auséncia do interrogatorio, podera constituir nulidade.

No que concerne ao direito ao siléncio do acusado, insculpido no art.5°, inci-
sos LVII e LXIII, da Constituicdo Federal (Principios da ndo autoacusacao e da am-
pla defesa) e no art. 186 do Cddigo de Processo Penal, Caliari, Carvalho, Lépore
(2015, p. 89), explica que “[...] na atual pratica profissional, [...], em gque pese a ve-
dacéao legal consistente no prejuizo do acusado, é mal vista e raras vezes forma jui-

z0 negativo em face do acusado.”
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Assim, esclarecem que

[...] as perguntas devem versar sobre o fato delituoso, o que se esta
apurando e a propria pessoa do criminoso. O comparecimento € um
6nus e se ndo comparecer sera declarado revel. O juiz pode compelir
0 comparecimento do réu (art. 260, CPP), mas nado pode obriga-lo a
prestar interrogatério (nemo tenetur detegere). (CALIARI,
CARVALHO, LEPORE, 2015, p.88).

Ja se referiu algures que o interrogatorio € um procedimento que, no campo
criminal, intenta o caminho da verdade material, haja vista o acusado, ao demonstrar
sua perspectiva do fato apurado, pode revelar o cenario do sucedido e igualmente
tracar modos de defesa. Revela-se, repise-se, um dos momentos mais importantes

dos atos processuais.

Dessa forma, extraindo a percepcdo das assertivas acima classificadas, ao
se examinar a natureza juridica do interrogatorio no processo criminal, observa-se
que a opcao por uma ou outra corrente doutrindria pode trazer marcante influéncia
na sua estrutura procedimental, pois, por exemplo, ao se entender o interrogatorio
apenas como meio de defesa, jA que conhecendo as evidencias contra e a favor, o
acusado exerceria sua autodefesa, melhor topografia seria como dltimo ato da ins-
trucdo, enquanto que somente como meio de prova, buscando-se a verdade material

pela argumentacao do réu, melhor que fosse o primeiro ato.

5 O INTERROGATORIO COMO MEIO DE DEFESA

A compreensdo histérica do interrogatério, antes admitido como meio de
prova e hoje, também, como meio de defesa, permite estabelecer a influéncia dos

Direitos Fundamentais, insculpidos na Constituicdo e no Processo Penal Brasileiro.

A influéncia Constitucional se faz no ambito do garantismo, que transporta 0s
principios e a aplicacdo normativa constitucional para todo o processo, e ndo sé
aguele contido no Codigo de Processo Penal, sendo a todos 0s sistemas processu-
ais.

Assim, grosso modo, o0 processo deve girar em torno da defesa do acusado,
no tocante ao principio da paridade de armas, sendo que a inobservancia de tal prin-

cipio ocasionaria a nulidade absoluta do ato.

Quanto ao tema, Nucci (2014) explica que:
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[...] o interrogatdrio é, fundamentalmente, um meio de defesa, pois a
Constituicdo assegura ao réu o direito ao siléncio. Logo, a primeira
alternativa que se avizinha ao acusado é calar-se, dai ndo advindo
consequéncia alguma. Defende-se apenas. Entretanto, caso opte por
falar, abrindo mao do direito ao siléncio, seja la o que disser, constitui
meio de prova inequivoco, pois o0 magistrado poderd levar em
consideracdo suas declaragbes para condena-lo ou absolvé-lo.
(NUCCI, 2014, p. 394).

Infere-se que o autor entende o interrogatério com carater principal de defe-
sa e, secundariamente, de prova, haja vista ser o0 momento em que o réu podera
demonstrar a sua versao a respeito do ocorrido, bem como calar-se, ja que lhe é

garantido o direito ao siléncio.

Nesse sentido, das quatro posi¢cdes doutrinarias a respeito da natureza juri-
dica do interrogatorio, Nucci (2014) opta por aquela que admite o interrogatorio como
meio de defesa, sem ousar deixar de lado que a argumentacdo do acusado possa

caracterizar algum indicio de prova.

Nesse aspecto, vé como melhor opcao que o interrogatério se faca como ul-
timo ato da instrucdo criminal, visto compreender que, ao conhecer as acusacoes
que lhe sdo imputadas, o acusado exerce seu direito de contraditério e ampla defe-
sa, consagrando o Devido Processo Legal, garantido pela Constituicdo Federal.

Sobre a perspectiva do interrogatorio apenas como meio de defesa, discorre

Eugénio Pacelli de Oliveira (2014) que:

[...] trata-se, efetivamente, de mais uma oportunidade de defesa que
se abre ao acusado, de modo a permitir que ele apresente a sua
versao dos fatos, sem se ver, constrangido ou obrigado a fazé-lo. E a
conceituacao do interrogatério como meio de defesa, e ndo de prova
(ainda que ostente valor probatério), é riquissima em consequéncias”
(OLIVEIRA, 2014, p. 380).

Dentre a principal consequéncia se deduz a igualdade processual, corres-
pondente a exigéncia da aplicacdo dos Direitos Fundamentais nos atos e procedi-

mentos praticados pelo Estado.

Por essa disposicédo, se compreende imprescindivel no processo penal as
garantias de paridade entre as partes, sem 0 que nao ha que se falar em Devido
Processo Legal, posto que o Contraditério e a Ampla defesa, principios daquele de-

corrente, sdo inerentes ao desenvolvimento processual.
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Esta opinido € também compartilhada por Toledo (2015) ao enfatizar o papel
da Carta Politica na inspiracéo do processo penal brasileiro:

[...] a Constituicdo Federal, como dito alhures, garante no art. 5°,
inciso LV, a ampla defesa a todos os acusados no processo penal.
Fora de duvida, para que a defesa seja a mais ampla possivel o
acusado deve poder se entrevistar com defensor de sua escolha
antes do interrogatdrio com o juiz da causa criminal. E mais, que o
interrogatério se dé apdés o conhecimento pelo acusado e por sua
defesa técnica da imputacdo que lhe é dirigida, bem como das
provas que a sustentam, oportunizando a eleicdo da melhor
estratégia para a defesa pessoal perante o juiz criminal (TOLEDO,
2012, p. 4-5).

Em harmonia com isso, ensina Moreira (2008) que as mudancas ocorridas
na oitiva do acusado, estabelecidas pela Lei 11.719/08, apontam o fortalecimento da

ideia do interrogatorio como auténtico e significativo meio de defesa.

Também corroborando com esse raciocinio, a respeito do tema, explicam

Grinover, Filho, Fernandes e Gomes (2005) que:

“[...] o interrogatério € o momento mais importante da auto-defesa; é
a ocasido em gue o acusado pode fornecer ao juiz sua verséo
pessoal sobre os fatos e sua realizacdo apos a colheita da prova
permitira, sem duavida, um exercicio mais completo do direito de
defesa, inclusive pela faculdade de permanecer em siléncio (art. 5°.,
LVIII, CF).” (GRINOVER, FILHO, FERNANDES , GOMES, 2005,
p.192).

Em consonéancia com o exposto acima, Miguel e Coldibelli (2009), constatam
a importancia, no processo, do interrogatério como meio de defesa e néo tdo somen-

te como meio de prova, expondo que 0

[...] contraditério significa a exigéncia de se ter ciéncia de todos os
documentos anexados aos autos pela outra parte; de apresentar
prova e contraditar; de argumentar e contra-argumentar; de alegar e
contra-alegar. Este é o principio constitucional, inscrito no artigo 5°,
LV, e sua inobservancia leva a decretacao de nulidade do processo,
sem que seja necessaria a demonstracdo de prejuizo pela parte, pois
trata-se de nulidade absoluta (MIGUEL, COLDIBELLI, 2009, p.57-
58).

Nesse passo, Tavora (2016) adota o interrogatdério como meio de defesa,
explicando que essa posi¢ao cresce entre os doutrinadores na esteira de que o0 acu-

sado pode invocar o direito ao siléncio sem que sofra prejuizo. Para ele importa con-
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siderar por consequéncia propria do interrogatério como meio de defesa a sua rela-
¢do com o Principio Constitucional da Ampla Defesa.

Assim, embora o autor reconheca a forma hibrida do interrogatério, enfatiza
gue este ato processual esta firmado como meio de defesa, pois, ademais do direito
de se manter calado, tem o acusado, igualmente, a faculdade de ndo comparecer ao
interrogatorio, ndo sendo-lhe tal escolha, portanto, prejudicial.

Além disso, ensina Tristdo (2009), que a propria op¢ao do constituinte pelo
sistema acusatorio importa a preferencia do interrogatério como meio de defesa no

gue se constitui 0 sistema constitucional-processual-penal no Brasil.

Nesse sentido, assevera Tristdo (2009) que a Lei 10.192/2003 reforca a na-
tureza juridica do interrogatorio como meio de defesa, pois enfatiza a defesa técnica
no momento da oitiva, afirmando o Devido Processo Legal. A previsao constitucional
do instituto da defesa técnica esta presente no artigo 5°, inciso LXXIV da Constitui-

cdo da Republica.

Assim:

[...] a visdo probatéria, predominante no processo penal a época da
promulgacdo do CPP, encontra-se ultrapassada; a Constituicdo
Federal de 1988, que consagrou as diversas garantias inerentes a
um processo acusatorio, mas sobretudo assegurou expressamente o
direito ao siléncio, em seu art. 5°, LXIIl, a presenca do defensor no
interrogatério, garantiu a autodefesa e a obrigatoriedade da defesa
técnica, apontando para uma mudanca de paradigma no Processo
Penal, enxergando no interrogatério como meio de defesa
(TRISTAOQ, 2009, p. 187).

Essencial destacar, ainda como argumento para estabelecer a oitiva do acu-
sado como meio de defesa, a edicdo da Lei 11.719/2008, que deslocou 0 momento

do interrogatorio na instrugcéo criminal, antes inaugural, passando para ultimo ato.

[...] este reposicionamento visa corrigir a postura inquisitorial de
iniciar a instrucdo com o interrogatorio do acusado, pois tal medida
era adotada em tempos em que o objetivo central do interrogatério
era obter-se a confissdo do réu, o remanejamento do instituto para o
final da instrucdo reforca e confirma a natureza defensiva do
interrogatério, pois o acusado, ja sabendo quais provas existem
contra ele, pode escolher melhor sua estratégia de defesa
(TRISTAOQ, 2009, p. 96).
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Também Capez (2005), de modo enfético, compreende o interrogatdrio como
meio de defesa, observando que mesmo quando o acusado presta declara¢gbes que
formem meio de prova, predominantemente a finalidade da oitiva, sob aspecto cons-

titucional, é de meio de defesa. Assim, esclarece que:

[...] o acusado, tem a possibilidade de materializar o seu direito de
audiéncia, influenciando na formacdo da conviccdo do o6rgéo
jurisdicional através da narracdo dos fatos consoante sua versao,
torna-se evidente a natureza de meio de defesa do interrogatério
(CAPEZ, 2005, p. 299).

Destarte, patente € a vantagem defensiva para o réu quando este apreende
as acusac0Oes imputadas e as provas que lhe sdo contrarias, mesmo que se reco-

nheca, em segundo plano, o seu carater probatério.

6 AS NORMAS E SUA PERTINENCIA CONSTITUCIONAL

O assunto apresentado neste capitulo abordara alguns aspectos relativos as
garantias constitucionais, especificamente o Devido Processo Legal, bem como a
andlise sucinta de doutrinas e teorias que influenciam o direito brasileiro, a fim de
considerar alguns desenlaces que resultem mais adequados no que se refere as

normas conflitantes com o sistema constitucional.

O Principio do Devido Processo Legal surge no ordenamento juridico brasi-
leiro de modo expresso em 1988, com a promulgacao da Constituicdo Federal. Co-

mo leciona Tristdo (2009):

[...] o devido processo legal é reflexo da evolucdo do sistema de
controle social formal, denota a primazia da jurisdicdo como
monopodlio estatal, e reforca a ideia de necessidade do contrato
social. Contraditorio e ampla defesa sdo as duas faces que revestem
o principio do devido processo legal (TRISTAO, 2009, p. 187).

Para Barroso (2010), a Constituicdo da Republica é limitadora das atividades
processuais quando estas deixam, por qualquer razdo, de observar as garantias in-
dividuais e o Devido Processo Legal, caracterizadores de um Estado Democrético de
Direito. Isso se da em virtude do descuido na observancia das regras do procedi-
mento previsto, bem como quando se omite a natureza individual, racional e propor-

cional das relacgoes.
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Assim, ndo basta tdo somente operar com as justificativas da norma, mas

também com a légica dos principios constitucionais.

[...] ha as limitacbes processuais: os 6rgaos do poder devem agir ndo
apenas com fundamento na lei, mas também observando o devido
processo legal, que congrega regras tanto de carater procedimental
(contraditério, ampla defesa, inviolabilidade do domicilio, vedacéo de
provas obtidas por meios ilicitos) como de natureza substantiva
(racionalidade, razoabilidade-proporcionalidade, inteligibilidade).
(BARROSO, 2010, p. 17).

Nessa esteira, se infere que ha uma ressonancia palpavel no direito penal,
qguanto a interpretacdo das normas, estabelecida pelas garantias constitucionais,
notadamente no que se alude ao devido processo legal, como ensina o eminente

autor:

[...] a repercussdo do direito constitucional sobre a disciplina legal
dos crimes e das penas é ampla, direta e imediata, embora ndo
tenha sido explorada de maneira abrangente e sistematica pela
doutrina especializada. A Constituicdo tem impacto sobre a validade
e a interpretagdo das normas de direito penal, bem como sobre a
producdo legislativa na matéria. (BARROSO, 2010, p. 429).

Por essa razdo € substancial sempre atentar aos propositos constitucionais
para solucionar a desarmonia das normas no Ordenamento Juridico, buscando a
validade destas e sua razoavel e proporcional interpretacdo por meio da ponderacao
dos principios constitucionais. Assim, demonstra Barroso (2010) que:

[...] reserva legal, ndo retroatividade da lei penal, individualizagédo da
pena, devido processo legal sdo garantias constitucionais dos réus
em geral. [...] H& uma tensdo permanentemente entre a pretenséo
punitiva do Estado e os direitos individuais dos acusados. Para
serem medidas validas, a criminalizacdo de condutas, a imposi¢céo
de penas e o regime de sua execucao deverao realizar os designios
da Constituicdo, precisam ser justificados, e n&o poderdo ter
natureza arbitraria, caprichosa ou desmesurada (BARROSO, 2010,
p. 433).

Ja no entendimento de Garcia (2015), explicitando a teoria dos sistemas, o
Direito € um complexo concentrado, hierarquico, em que as normas estao conecta-

das de modo fatico, e ndo se apresentam como um todo congruente, contrariando a

ideia do Direito como Ordenamento Juridico. Nesse sentido, a norma juridica nao se
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esboca somente na Constituicdo, mas também nas relagbes conjunturais, as quais

podem interferir no padréo de legalidade existente no complexo normativo.

Por outro lado, o Direito como Ordenamento Juridico € internamente harmo-
nico, coerente entre si, onde as normas se articulam e originam um sistema de direi-
to. Ocorre que, como revela Garcia (2015), no ambito desse ordenamento podem
surgir dispositivos normativos antagonicos, e a solucdo desses conflitos se da, em

Gltima analise, pela interpretacédo equitativa da norma. Dessa maneira:

[...] o ordenamento juridico, visto como sistema juridico, busca a sua
coeréncia ou consisténcia interna. Apesar disso, verifica-se a
existéncia de antinomias, as quais procuram ser solucionadas,
justamente para se manter a referida coeréncia ou consisténcia”
(GARCIA, 2015, p.106).

Compreende-se que a partir do exame do Ordenamento Juridico, levando
em consideracdo todo o sistema, o intérprete passa a aduzir o significado da norma
juridica, extraindo os valores a ela inerentes, identificando o seu alcance e sua in-

fluéncia quanto aos padr6es dominantes dos valores histéricos nela inscritos.

Torna-se, entdo, necessario compreender a sistematica que envolve a solu-
céo do conflito das normas no Ordenamento Juridico. Com esse entendimento pode-
se conjecturar as razdes que assomam 0 antagonismo entre os dispositivos normati-
VoS, pois ha, nesse aspecto, a perspectiva da historicidade, dos valores dominantes,
da especialidade da norma, da hierarquia da norma, entre outros, que explicam as
causas conflitantes e, por consequéncia, levam a depreender a resolucéo pertinente

a um determinado caso em concreto.

Sobre o tema, explica Garcia (2015) que:

[...] na atualidade, destaca-se que a interpretacdo da norma juridica
exige uma compreensao prévia de seus fins sociais, para que se
possa determinar o seu verdadeiro sentido e alcance. A interpretagcéo
teleoldgica passa a enfocar que a finalidade da norma juridica é o
valor que ela como objetivo preservar ou garantir, levando-se em
conta, ainda, a sua funcdo no contexto global do Direito. Desse
modo, sustenta-se que “toda interpretacdo juridica é de natureza
teleoldgica (finalistica) fundada na consisténcia axioldgica (valorativa)
do Direito”. Além disso, “toda interpretacdo juridica da-se numa
estrutura de significacbes, e ndo de forma isolada”. Portanto, “cada
preceito significa algo situado no todo do ordenamento juridico”
(GARCIA, 2015, p. 125).
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Ha a reflexdo preponderante a respeito das garantias constitucionais como
norte na elaboragdo das normas e preceitos, consecucao de atos processuais e ou-
tros atos procedimentais e executérios. Corresponde a exigéncia da aplicacdo dos
Direitos Fundamentais nos atos e procedimentos praticados pelo Estado, tanto na
sua criagdo, quanto na sua execucao e, nesse aspecto, se mostra, igualmente, a
necessidade da observancia do Devido Processo Legal na protecdo das garantias e

direitos individuais.

Ao se buscar solucéo para a discrepancia de dispositivos normativos quanto
ao sistema constitucional vigente, a doutrina, a partir do esclarecimento das minuci-
as de uma gama de assuntos importantes e reveladores no campo do Direito, desta-
ca a Teoria do Sistema Juridico, de modo particular, por sua utilidade no campo pra-
tico, caminhando para exprimir uma légica adequada na resolucdo de conflito entre
as normas juridicas, que se esmera em analisar o tipo de concorréncia existente,
seja ele em termos de especificidade da norma, sua hierarquia ou antiguidade, as
quais dependem do caso em concreto, para determinar uma resposta que tenha
aplicacao resolutiva tendente a se estabelecer conforme a serventia constitucional,
isto é, existido duas normas conflitantes entre si, porém validas ao mesmo caso, em
que, mesmo apoOs a aplicacdo dos critérios de resolucdo da antinomia, persiste a
oposicao entre os dispositivos, o interprete buscard aquela que se acomode aos

principios constitucionais mais elevados.

Nesse diapaséao, afirma Garcia (2015) que,

[...] na realidade, em casos extremos, de falta de um critério definido
que possa resolver a antinomia de segundo grau, o “critério dos
critérios” para solucionar o conflito normativo seria o principio
supremo da justica. Desse modo, entre duas normas incompativeis,
deve prevalecer aquela mais justa (GARCIA, 2015, p. 108).

Por esse contexto, depreende-se que a norma “mais justa” esta naquela que
lanca o olhar sobre as novas perspectivas alcangadas com a evolugcédo do ordena-
mento juridico nacional, inspirada no paradigma constitucional, as quais compreen-
dem uma reflexdo das garantias constitucionais como norte para as razées que a

envolvem.

Percebe-se, diante dessa leitura, que todo o conteudo normativo do Orde-

namento Juridico Brasileiro € regido a partir das finalidades e intuitos constitucionais,
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nao excluindo a possibilidade de regras deste ordenamento conflitarem entre si, o
que, no entanto, em conformidade com o Estado Democratico de Direito, ndo se

permite estabelecer medidas que ataguem a dignidade da pessoa humana.

Adquire, nesse contexto, a Dignidade da Pessoa Humana, uma implicacédo
orientadora dos demais principios (Tristdo, 2009), o que bem antes do advento da
Constituicao Federal de 1988 ja exortava o Marqués de Beccaria:

[..] ndo se julgue que a autoridade das leis esteja fundada na
obrigagdo de executar antigas convencdes; essas velhas
convengbes sdo nulas, pois ndo puderam ligar vontades que né&o
existiam. Nao se pode sem injustica exigir sua execugao; seria
reduzir os homens a ndo passar de um vil rebanho sem vontade e
sem direitos (BECCARIA, sem paginacgao)

As vontades agora expressas, orientadas pelo Principio da Dignidade Hu-
mana, sao inerentes ao Estado Democrético de Direito, a Legalidade, a Igualdade de
Direitos, inclusive no que toca ao processo e a Paridade de Armas, a Ampla Defesa

e o Contraditério, decorrentes do Devido Processo Legal.

Assim, ao se observar a existéncia de tais oposi¢des, importa a analise do
texto constitucional para aplicar a melhor solucéo a divergéncia, com fulcro, sempre,

no Principio da Dignidade Humana.

7 A LEI 11.719/2008

Em consequéncia de um momento histérico em que se divisavam mudancas
sécio-politicas no Brasil, surge a necessidade de se modernizar os procedimentos
concernentes ao Cdédigo de Processo Penal, haja vista grande parte dos institutos

existentes neste cédigo remontarem a década de 40, periodo em que foi criado.

Nessa esteira, em 20 de junho de 2008, € publicada a Lei 11.719/2008, com
vigéncia apos 60 dias desta data, tratando de alteracdes nos dispositivos do Codigo
de Processo Penal, referentes a suspensédo do processo, emendatio libelli, mutatio
libelli e aos procedimentos, alteracdes estas que se harmonizam com o carater hu-

manista do sistema constitucional brasileiro.

Ocorre que desde a edicdo da mencionada lei, surgiram discussfes doutri-
narias e jurisprudenciais correlatas a sua aplicacdo no ambito das leis especiais, so-

bretudo no que toca ao interrogatorio do acusado.
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A partir da vigéncia da lei em comento o instituto do interrogatério sofreu al-
teracdo quanto ao momento de ocorréncia, passando a estabelecer nova redagao ao
artigo 400 do Cédigo de Processo Penal, sendo agora o ultimo ato da instrucéo cri-

minal.

Sucede que esse arranjo nao alcangou expressamente o rito proprio estabe-
lecido para cada lei especial e nesse ponto surge o dilema, pois se considera o inter-
rogatério no final da instrucédo a aplicacéo dilatada da protecdo ao acusado, seja pe-
lo respeito ao principio da Ampla Defesa e Contraditorio, seja pela igualdade de

condicdes no processo, em respeito ao Principio da Dignidade Humana.

Desse modo, os procedimentos das leis especiais, nos quais o interrogatorio
aparece como primeiro ato da instrucdo, ndo estariam afetados por essas mudan-
cas, ficando, contudo, sujeitos a diversos questionamentos judiciais, ja que o assun-
to envolve a relacdo de paridade entre defesa e acusacao, assim como outros prin-

cipios consagrados na Constituicdo de 1988.

llustrando essa assertiva, pode-se citar o procedimento do interrogatério no
Caodigo de Processo Penal Militar, alvo de inUmeros recursos pleiteando a nulidade
do interrogatério realizado sob a égide do artigo 302, do citado cédigo (o qual esta-
belece a oitiva do réu como primeiro ato da instrucéo), alegando-se prejuizo a defe-
sa. As decisdes dos tribunais concernentes ao tema variavam quanto ao respeito a
especialidade da norma, ou seja, favoravel a aplicacdo do Cédigo Processual Penal
Militar, ou quanto ao beneficio trazido ao réu, e, por isso, favoravel ao procedimento
da Lei 11.719/08. Esse antagonismo de decisdes foi finalmente superado quando em
03 de marco de 2016, com o HC 127. 900/AM, o Supremo Tribunal Federal julgou
pertinente a aplicacdo do disposto na norma contida no artigo 400, do Cédigo de

Processo Penal, para os casos julgados na Justica Militar.
Nesse sentido, vale transcrever a ementa do HC 127.900/AM:

HC N. 127.900/AM

RELATOR: MIN. DIAS TOFFOLI

Ementa: Habeas corpus. Penal e processual penal militar. Posse de
substancia entorpecente em local sujeito a administragdo militar
(CPM, art. 290). Crime praticado por militares em situacdo de
atividade em lugar sujeito & administragdo militar. Competéncia da
Justica Castrense configurada (CF, art. 124 c/c CPM, art. 99, I, b).
Pacientes que ndo integram mais as fileiras das Forcas Armadas.
Irrelevancia para fins de fixacdo da competéncia. Interrogatorio.
Realizacdo ao final da instrugcdo (art. 400, CPP). Obrigatoriedade.
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Aplicacdo as acbBes penais em tramite na Justica Militar dessa
alteracdo introduzida pela Lei n° 11.719/08, em detrimento do art.
302 do Decreto-Lei n® 1.002/69. Precedentes. Adequacédo do sistema
acusatorio democratico aos preceitos constitucionais da Carta de
Republica de 1988. Maxima efetividade dos principios do
contraditério e da ampla defesa (art. 5°, inciso LV). Incidéncia da
norma inscrita no art. 400 do Cédigo de Processo Penal comum aos
processos penais militares cuja instrugdo ndo se tenha encerrado, o
gue ndo € o caso. Ordem denegada. Fixada orientacdo quanto a
incidéncia da norma inscrita no art. 400 do Cddigo de Processo
Penal comum a partir da publicagdo da ata do presente julgamento,
aos processos penais militares, aos processos penais eleitorais e a
todos os procedimentos penais regidos por legislagdo especial,
incidindo somente naquelas a¢fes penais cuja instrucdo nao se
tenha encerrado.

1. Os pacientes, quando soldados da ativa, foram surpreendidos na
posse de substéancia entorpecente (CPM, art. 290) no interior do 1°
Batalh&o de Infantaria da Selva em Manaus/AM. Cuida-se, portanto,
de crime praticado por militares em situacdo de atividade em lugar
sujeito a administracdo militar, 0 que atrai a competéncia da Justica
Castrense para processa-los e julga-los (CF, art. 124 c/c CPM, art.
991, b).

2. O fato de os pacientes ndo mais integrarem as fileiras das Forcas
Armadas em nada repercute na esfera de competéncia da Justica
especializada, jA que, no tempo do crime, eles eram soldados da
ativa.

3. Nulidade do interrogatério dos pacientes como primeiro ato da
instrucdo processual (CPPM, art. 302).

4. A Lei n° 11.719/08 adequou o sistema acusatério democratico,
integrando-o de forma mais harmoniosa aos preceitos constitucionais
da Carta de Republica de 1988, assegurando-se maior efetividade a
seus principios, notadamente, os do contraditério e da ampla defesa
(art. 5°, inciso LV).

5. Por ser mais benéfica (Ilex mitior) e harmoniosa com a Constituicédo
Federal, ha de preponderar, no processo penal militar (Decreto-Lei n®
1.002/69), a regra do art. 400 do Codigo de Processo Penal.

6. De modo a ndo comprometer o principio da seguranca juridica
(CF, art. 5°, XXXVI) nos feitos ja sentenciados, essa orientacao deve
ser aplicada somente aos processos penais militares cuja instrucdo
ndo se tenha encerrado, 0 que ndo é o caso dos autos, ja que ha
sentenca condenatéria proferida em desfavor dos pacientes desde
29/7/14.

7. Ordem denegada, com a fixacdo da seguinte orientacdo: a norma
inscrita no art. 400 do CdAdigo de Processo Penal comum aplica-se, a
partir da publicacdo da ata do presente julgamento, aos processos
penais militares, aos processos penais eleitorais e a todos os
procedimentos penais regidos por legislagdo especial incidindo
somente naquelas ac¢des penais cuja instrucdo ndo se tenha
encerrado

(HC 127900/AM, rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 03/03/2016.)

Assim, a fim de discutir a relevancia e influéncia da Lei 11.719/2008 no ambi-

to das leis especiais, no que concerne ao interrogatério do acusado, necessario dis-
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correr sobre alguns aspectos relacionados ao interrogatério estabelecido no Cédigo
Penal Militar, na Acdo Penal Originaria (Lei 8.038/90) e naquele assentado na lei de

combate ao toxico.

7.1 Consideragdes sobre o Interrogatdrio no Processo Militar

Neste item seréo abordados aspectos e discussdes jurisprudenciais e dou-
trinarias correspondentes a fase do interrogatério do acusado no contexto do pro-

cesso militar.

No que tange ao Codigo de Processo Penal Militar, estando posicionado
como lei especial, embora obediente aos ditames constitucionais, sustentou-se até
pouco tempo um tratamento diferenciado em relacdo ao Codigo de Processo Penal,
este mais ambientado aos preceitos de ordem constitucional apds a entrada em vi-
gor da Lei 11.719/2008, no que toca ao procedimento do interrogatério, com as pe-
culiaridades na sua aplicagéo.

Para melhor compreensao desse fato é necessario dizer em que consistia di-
ferenciado tratamento: por forca do artigo 302 do codigo processual militar, o interro-
gatdrio do acusado no ambito militar inaugurava a instrucao criminal, condi¢do que ja
ndo cabia no Processo Penal, pois, neste, 0 momento processual para o interrogato-
rio foi deslocado para o final da instrucdo. Assim, o artigo 400 do Cédigo de Proces-
so Penal, por conta da redacao dada pela Lei 11.719/2008, passa a indicar a ordem
obrigatoria para o interrogatério, que, por sua vez, ndo se conciliava com a ordem da

oitiva expressa no Codigo Processual Castrense.

Cotejando os dispositivos em comento, percebe-se o traco destoante que os
afasta. Assim, o Cédigo de Processo Penal Militar, em seu artigo 302 estabelece, “in

verbis”:

Art. 302. O acusado sera qualificado e interrogado num sé ato, no
lugar, dia e hora designados pelo juiz, apés o recebimento da
dendncia; e, se presente a instrucdo criminal ou préso, antes de
ouvidas as testemunhas.

O artigo em destaque expressa a vontade do legislador da época em que fo-
ra promulgado o pergaminho processual militar dirigida a um interrogatorio como

meio de prova. As novas percepc¢des manifestas na Lei 11.719/2008 seguem a pers-
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pectiva do interrogatério como meio de defesa, e por tal razdo o carrega para o der-
radeiro ato da instrucdo. Destarte, precisa a ordem do interrogatério de tal modo:

Art. 400. Na audiéncia de instrucdo e julgamento, a ser realizada no
prazo maximo de 60 (sessenta) dias, proceder-se-4 a tomada de
declaracdes do ofendido, a inquiricdo das testemunhas arroladas
pela acusacao e pela defesa, nesta ordem, ressalvado o disposto no
art. 222 deste Cdédigo, bem como aos esclarecimentos dos peritos,
as acareacfes e ao reconhecimento de pessoas e coisas,
interrogando-se, em seguida, o acusado. (Redacéo dada pela Lei n°
11.719, de 2008).

Nesse aspecto, segundo Toledo (2012), se percebe a atitude legislativa de
deslembrar do Codigo de Processo Penal Militar nas inovagdes legislativas no cam-
po penal, pois ndo se introduz referéncias as normas inerentes ao processo militar

guando de sua criacao.

Embora os legisladores compreendam a dinamica social para estabelecer as
mudangas na legislagdo penal, no campo penal militar ha um “esquecimento” legisla-

tivo quanto as novas relacdes da sociedade atual e a legislacdo militar.

Também Ronaldo Jodo Roth (2014), Juiz de Direito da Justica Militar de Sao

Paulo, concebe idéntico raciocinio:

[...] o Direito Processual Penal Comum vem passando por dindmica
modificacéo legislativa nos ultimos anos, tendo sido protagonista de
varias leis modernizando o Cédigo de Processo Penal Comum (CPP
Comum), todavia, nada mencionando essas inovagfes em relacdo
ao Cadigo de Processo Penal Militar (CPPM), o que faz com que, a
cada modificacdo existente no diploma processual penal comum,
exista a indagacao se tal inovagdo alcanca o CPPM (ROTH, 2014, p.
14)

Ainda sob essa perspectiva, Roth (2014) menciona o desconhecimento das
peculiaridades do mundo militar, o que, segundo ele, tem trazido equivocos interpre-

tativos e demasiada aplicacdo da lei comum no que tange aspectos especialmente

militares, o que interfere nas constru¢des doutrinarias e jurisprudenciais.

Nessa esteira, Toledo (2012) entende que a legislacéo castrense, produzida
em um momento cujo autoritarismo estava em voga, ndo evoluiu conforme os ansei-

0S sociais e as perspectivas constitucionais da atualidade. Afirma o autor que,
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[...] trata-se de uma legislacdo produzida numa época de poucas
luzes (1969), sob inspiracdo evidentemente autoritaria, que sofreu
pouquissimas alteracdes ao longo das décadas, mantendo-se
retrograda em seu texto superado pela evolugdo do ordenamento
constitucional e pela exegese conferida pelos 6rgaos colegiados da
Justica Castrense, cuja existéncia ja ndo se justifica no modelo penal
acusatorio inaugurado pela Constituicdo Federal de 1988, que exige
independéncia e imparcialidade do juiz criminal (TOLEDO, 2012,

p.7).
Observa-se a ideia de um anacronismo do Cédigo Processual Castrense, 0
qual, sob a ¢dtica de Toledo (2012), ndo coincide com a ordem dos acontecimentos
histéricos da sociedade atual, sendo equivocado, dessa forma, invocar a relacdo da

hierarquia e disciplina como justificativa de tal anacronismo.

Longe desse quadro, a legislacdo penal tem passado por remodelamentos
importantes que a contextualiza contemporaneamente com 0s anseios mais imedia-

tos da sociedade.

No que compreende as remodelagens produzidas pela Lei 11.719/08, Roth
(2014) analisa algumas modificagfes no Cddigo Processual Penal, indagando o al-
cance de tais modificacbes ao Cddigo Processual Penal Militar, principalmente no
qgue diz respeito ao interrogatério do acusado, ndo deixando de criticar a falta da

mencao legislativa ao Cédigo Marcial quanto a essas inovacgdes.

Quanto a isso, enfatiza a legalidade do artigo 302 do Cdédigo Processual
Castrense, entendendo o interrogatério como meio de prova e meio de defesa e opi-
na que, apesar da subsidiariedade do Cdodigo de Processo Penal, sua inovacao nao

se ajusta, no que concerne ao regramento normativo acima comentado.

Outra perspectiva, entretanto, traz Toledo (2012). Para ele a alegacdo de
gue nao existe omissdo quanto ao tema nao é suficiente, pois o artigo 302 é norma
juridica ndo recepcionada pela Constituicdo da Republica, formando, nesse sentido

uma evidente lacuna. Destarte, sustenta que:

[...] é preciso interpretar e aplicar as normas ordinérias tendo em
vista sua compatibilidade com o Texto Constitucional de 1988, com
as garantias expressas e implicitas da Constituicdo, sem se olvidar
dos Tratados Internacionais firmados pelo Brasil; e ndo o contrario,
como lamentavelmente é comum se ver na Justica Militar,
especificamente sobre o interrogatério do acusado, onde o que o
CPPM contém é tido como dogma intransponivel, que deve ser
observado a qualquer custo, mesmo contrariando garantias



40

fundamentais do acusado e do préprio regime democrético de direito
gque pretendemos sustentar enquanto pais dito culturalmente
civilizado (TOLEDO, 2012, p. 13).

Assim, surge a percepcao de que nao ha legalidade e constitucionalidade no
que diz respeito ao interrogatdério do réu como primeiro ato da instrucdo criminal no
ambito do processo militar e por esse motivo pode ser arguida pela defesa a insub-
sisténcia da norma constante no artigo 302 do Cadigo de Processo Penal Militar ou

gue este artigo estaria derrogado.

Controvérsias a parte, o Supremo Tribunal Federal pacificou a discusséao,
entendendo que a abrangéncia da Ampla Defesa e do Contraditorio se daria no am-
bito do processo penal militar aplicando-se a nova redacdo imposta pela Lei
11.719/2008. Em outras palavras, o interrogatorio do acusado no contexto processu-
al militar deve seguir o que preceitua a norma contida no artigo 400 do Cdédigo de

Processo Penal, ou seja, sera o ultimo ato da instrucdo criminal.
Assim:

A exigéncia de realizagdo do interrogatério ao final da instrucdo
criminal, conforme o art. 400 do CPP, é aplicavel no ambito de
processo penal militar. A realizagdo do interrogatorio ao final da
instrucéo criminal, prevista no art. 400 do CPP, na redagéo dada pela
Lei n® 11.719/2008, também se aplica as acdes penais em tramite na
Justica Militar, em detrimento do art. 302 do Decreto-Lei n° 1.002/69.
Logo, na hipétese de crimes militares, o interrogatério também deve
ser realizado depois da oitiva das testemunhas, ao final da instrugéo.
STF. Plenéario. HC 127900/AM, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em
3/3/2016 (Info 816).

Note-se que os interrogatérios realizados na justica militar anteriormente a
este julgado nédo foram invalidados, pois a obrigatoriedade somente é pertinente a

partir da publicacdo da ata do julgado.

7.2 Consideracfes sobre o Interrogatério nas A¢gdes Penais Originarias

Aqui sera discutido o momento do interrogatorio nas a¢des penais originarias

e 0 posicionamento jurisprudencial e doutrinario sobre o tema.

No magistério de Eugénio Pacelli de Oliveira (2014), a competéncia origina-
ria corresponde aos julgamentos de crimes nos quais o0 acusado, por conta de sua

prerrogativa de funcao, possui foro privativo, e, em consequéncia, as acdes penais
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originarias observam procedimentos regulados na Lei 8.038/90, julgados nos Tribu-
nais Superiores (Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica), assim

como nos Tribunais de Justica e nos Tribunais Regionais Federais.

Ha que se recordar também que na fase de investigacéo, o tramite do inqué-
rito policial “[...] ocorre perante o proprio 6rgao da jurisdicdo, competente para o pro-
cesso e julgamento da futura agdo penal.” (OLIVEIRA, 2014, p.786). Assevera ainda,
citando o julgamento da Questdo de Ordem na PET 3825- Ing. 2963, que no ambito
do foro por prerrogativa de funcdo é o Ministério Publico que faz a analise quanto a

instauracao da investigacgao.

Ainda em relacdo a atribuicdo ministerial nas acfes penais originarias, me-
rece atencdo o Agravo Regimental na Representacdo n® 328/MG, do Superior Tribu-
nal de Justica, versando sobre a possibilidade de agravo regimental contra decisao
que determinou o arquivamento de representacao de pedido expresso do Ministério
Publico Federal.

Transcreve-se o voto do Ministro Paulo Gallotti no mencionado agravo regi-

mental:

AgRg na REPRESENTACAO N° 328 - MG (2005/0020485-2)
VOTO

O SENHOR MINISTRO PAULO GALLOTTI (RELATOR): A
irresignacéo ndo merece acolhimento.

Com efeito, o arquivamento da representacdo estd calcado em
pedido

expresso do Ministério Publico Federal, fls. 156/157, que n&o
vislumbrou a existéncia de quaisquer indicios da pratica de ilicitos
penais por parte dos representados.

Assim procedendo, agiu 0 parquet como titular da acdo penal que é,
vez que os delitos que se diz praticados sdo de persecucao através
de acdo publica, ndo cabendo a esta Corte rejeitar o aludido pedido
de arquivamento.

Nesse sentido, vejam-se 0s seguintes precedentes:

A - "CRIMINAL. AgRg. REPRESENTACAO. ARQUIVAMENTO.
REQUISICAO MINISTERIAL. AGRAVO DESPROVIDO.

Hipbtese em que o arquivamento da presente representacao criminal
decorreu de manifestacdo ministerial no sentido da n&o configuragéo
da conduta imputada aos representados. Tendo em vista ser o
Ministério Publico o titular da acdo penal publica, condicionada ou
incondicionada, descabe a rejeicdo de pedido de arquivamento.
Precedentes do STJ e do STF. Agravo regimental desprovido."
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(AgRg na RP n° 273/MT, Relator o Ministro GILSON DIPP, DJU
11/10/2004)

B - "REPRI?SENTAQAO. PEDIDO DE ARQUIVAMENTO DO MPF.
VINCULACAO DA CORTE ESPECIAL.

1. Todas as pretensas infracbes sdo de acdo publica e a
Subprocuradoria-Geral da Republica - dominus litis — ao exame do
articulado simplesmente veio a opinar pelo arquivamento da
representacao, providéncia que deve ser acatada, inclusive porque o
pronunciamento ministerial, neste caso, vincula a Corte Especial,
v.g., do que consta da NC278/RJ.

2. Agravo regimental improvido.

(AgRg na RP n°® 290/MG, Relator o Ministro FERNANDO
GONCALVES , DJU 7/6/2004)

E do Supremo Tribunal Federal:

"l - STF: competéncia originaria: habeas corpus contra decisédo
individual de ministro de tribunal superior, ndo obstante susceptivel
de agravo.

Il - Foro por prerrogativa de funcao: inquérito policial

1. A competéncia penal originaria por prerrogativa ndo desloca por si
s6 para o tribunal respectivo as funcdes de policia judiciaria.

2. A remessa do inquérito policial em curso ao tribunal competente
para a eventual acdo penal e sua imediata distribuicdo a um relator
nao faz deste 'autoridade investigadora', mas apenas lhe comete as
funges, jurisdicionais ou ndo, ordinariamente conferidas ao juiz de
primeiro grau, na fase pré-processual das investigacoes.

Il - Ministério Publico: iniciativa privativa da acdo penal, da qual
decorrem (1) a irrecusabilidade do pedido de arquivamento de
inquérito policial fundado na falta de base empirica para a denuncia,
guando formulado pelo Procurador-Geral ou por Subprocurador-
Geral a quem delegada, nos termos da lei, a atuagdo no caso e
também (2) por imperativo do principio acusatorio, a impossibilidade
de o juiz determinar de oficio novas diligéncias de investigacdo no
inquérito cujo arquivamento é requerido.”

(HC n° 82.507-9/SE, Relator o Ministro SEPULVEDAPERTENCE
DJU 19/12/2002)

[...] (STJ - AgRg na Rp 358-MG 2005/0020485-2, Rel. Min. Paulo
Galloti, julgado em 21/09/2005).

Observa-se que o Superior Tribunal de Justica fortalece na sua decisao o
papel do ministério Publico nas ac¢des penais originarias, firmando o sistema acusa-

tério adotado no Brasil.

No que tange ao processo a Lei 8.038, de 28 de maio de 1990, que trata das
normas procedimentais para 0s processos perante o Tribunal Superior de Justica e 0

Supremo Tribunal Federal, a¢cdes penais originarias, dispde ipsis litteris:
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Art. 7° - Recebida a dendncia ou a queixa, o relator designara dia e
hora para o interrogatério, mandando citar o acusado ou querelado e
intimar o 6rgdo do Ministério Publico, bem como o querelante ou o
assistente, se for o caso.

Como ja amplamente debatido neste trabalho em secdes anteriores, por for-
ca da Lei 11.719/08, que alterou 0 momento do interrogatério no Codigo de Processo
penal, em seu artigo 400, o interrogatério do réu passou a figurar como ultimo ato da
instrucdo criminal. Pela redacdo do artigo 7°, da Lei 8.038/90, acima transcrito, per-

cebe-se, neste ponto, um antagonismo com a Lei 11.719/08.

Nesse diapaséo, Oliveira (2014) encontra duas modalidades de resposta
previstas na Lei 8.038/90, sendo a primeira antes do recebimento da denuncia ou
gueixa, na qual, notificado, o acusado tera o prazo de 15 dias para fazer a contesta-
cdo, e a segunda, com a denuncia ou queixa ja recebida, para a apresentacéo de
defesa prévia. Assim, nos julgamentos admitidos aos crimes de competéncia origina-
ria de Tribunais Superiores o acusado € citado para, em dia e hora designados pelo
relator, ser interrogado antes mesmo das outras providéncias quanto aos demais

materiais probatorios.

Ensina Adalto Dias Tristdo que:

[...] nos interrogatérios nos Tribunais, em relacdo a autoridade que
possuem foro privilegiado por prerrogativa de funcdo, devem ser
chamados a participar todos os membros do 6rgdo colegiado que
detém competéncia para julgamento, podendo ser Camara ou
Turma, ou o Tribunal Pleno nos Tribunais que ndo possuem Orgéo
Especial, sendo importante a participagdo de todos os componentes
do 6rgdo competente para julgamento, devendo todos ter contato
com o acusado, visto que todos irdo participar do julgamento.

O procedimento do interrogatorio nesses casos observara o disposto
nos artigo 7°, 8° e 9° da Lei 8038/90, e no restante, subsidiariamente
ao codigo de Processo penal. (TRISTAO, 2009, p.177).

Vislumbra-se que neste procedimento, tanto quanto no procedimento da Lei
11.343/06 e outros procedimentos especiais, aparecem controvérsias jurisprudenci-
ais e doutrinarias concernentes a aplicabilidade da sistemética do interrogatério en-
contrada no Codigo de Processo Penal para os crimes de acao originarias dos tribu-

nais.



44

Quanto a isso, destaque-se duas decisdes do Superior Tribunal de Justica,
exaradas em sede Habeas Corpus, ambas de relatoria do Ministro Jorge Mussi, ex-
traidas, respectivamente dos HC 121.171-SP e HC 205.364-MG:

INTERROGATORIO. LEI ESPECIAL. CPP.

O paciente é detentor do foro privilegiado por prerrogativa de funcéo
(prefeito) e, por isso, encontra-se processado sob o rito da Lei n.
8.038/1990, pela prética de gestdo temeréaria. Dessa forma, logo se
percebe tratar de procedimento especial em relacdo ao comum
ordinério previsto no CPP, cujas regras, em razédo do principio da
especialidade, devem ser afastadas na hip6tese. Nao se olvida que o
8§ 5° do art. 394 do CPP traz a ressalva de aplicar-se
subsidiariamente o rito ordinadrio nos procedimentos especial,
sumario e sumarissimo nos casos em que ha omissdes ou lacunas;
contudo, quanto aos arts. 395 a 397 do CPP, por exemplo, alguns
doutrinadores entendem que eles somente podem incidir no primeiro
grau, ndo atingindo os procedimentos de competéncia originaria dos
tribunais. Na hipétese, busca-se novo interrogatério do paciente,
agora ao final da instru¢éo processual, tal qual determina o art. 400
do CPP. Sucede que o art. 7° da Lei n. 8.038/1990 prevé momento
especifico para a inquiricdo do réu (ap6s o recebimento da dendncia
ou queixa) e, constatado ndo haver quanto a isso lacuna ou omissao
nessa lei especial, ndo ha falar em aplicacdo do mencionado artigo
do CPP. Mesmo que se admitisse a incidéncia do art. 400 do CPP a
hipétese, anote-se que o réu foi ouvido antes da vigéncia da Lei n.
11.719/2008, que trouxe o interrogatdrio do réu como o ultimo ato da
instrucao e, como consabido, ndo € possivel a aplicacdo retroativa
dessa norma de carater procedimental. Precedente citado: HC
152.456-SP, DJe 31/5/2010. HC 121.171-SP, Rel. Min. Jorge
Mussi, julgado em 22/3/2011.

INTERRQGATORIO. ULTIMO ATO PROCESSUAL. ACOES PENAIS
ORIGINARIAS NOS TRIBUNAIS.

A previsdo do interrogatorio como ultimo ato processual, nos termos
do disposto no art. 400 do CPP, com a redacdo dada pela Lei n.
11.719/2008, por ser mais benéfica & defesa, deve ser aplicada as
acOes penais originarias nos tribunais, afastada, assim, a regra
especifica prevista no art. 7° da Lei n. 8.038/1990, que rege a
matéria. Esse é o entendimento do STJ, ao rever seu
posicionamento para acompanhar decisao proferida pelo Plenéario do
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do AgRg 528-DF. Nesses
termos, a ordem foi concedida para que o interrogatério do paciente,
prefeito municipal acusado da prética dos crimes de lesdo corporal e
ameaca, detentor de foro por prerrogativa de funcdo no Tribunal de
Justica, seja realizado ao término da instrucao processual, conforme
rito comum ordinario previsto no CPP. HC 205.364-MG, Rel. Min.
Jorge Mussi, julgado em 6/12/2011.
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A primeira deciséo entende que o prescrito na Lei 8038/90 somente poderia
ser suplementado pelo rito comum ordinario em caso de lacunas no seu texto nor-
mativo, ja que, por ter rito préprio, prevalece o principio da especialidade. Ja a se-
gunda decisdo versa que a sistematica presente no rito estabelecido no artigo 400
do Cdadigo de Processo Penal deve prevalecer sobre o disposto no artigo 7°, da Lei
8038/90, que trata das acbes penais origindrias, por ser aquele mais benéfico ao

acusado.

N&o se pode negar o conflito que envolve as duas normas e de atentar no
sentido de que ndo h& qualquer omissdo quanto ao tema na Lei de Competéncia
Originaria dos Tribunais, haja vista o delineado no mencionado artigo 7° da lei em

comento.

Para maior reflexdo sobre o contelddo ora exposto, relevante trazer a luz al-
guns aspectos discutidos entre os Ministros do Supremo Tribunal Federal a cerca da
acdo penal originaria, na Oitava Questdo de Ordem na Acao Penal 470.

A Oitava Questdo de Ordem na Ac¢ao Penal numero 470/Minas Gerais, versa
sobre pedido de novo interrogatério em detrimento de oitiva ja realiza em sede de
rito estabelecido pela Lei 8.036/90. A alegacéo para a anulagéo do referido interroga-
tério se fundava na nova redacédo dada ao artigo 400, do Cédigo de Processo Penal,
dada pela Lei 11.719/08, a qual, como amplamente debatido neste trabalho, desloca

0 interrogatorio para o ultimo ato da instrucao criminal.

Diz sua ementa:

EMENTA: QUESTAO DE ORDEM. ACAO PENAL ORIGINARIA. LEI
11.719/2008. PEDIDO DE NOVO INTERROGATORIO.
ESPECIALIDADE DA LEI 8.038/1990, CUJOS DISPOSITIVOS NAO
FORAM ALTERADOS. INDEFERIMENTO. A Lei 8.038/1990 é
especial em relacdo ao Codigo de Processo Penal, alterado pela Lei
11.719/2008. Por conseguinte, as disposicbes do CPP aplicam-se
aos feitos sujeitos ao procedimento previsto na Lei 8.038/1990
apenas subsidiariamente, somente “no que for aplicavel” ou “no que
couber. Dai por que a modificagéo legislativa referida pelos acusados
em nada altera o procedimento até entdo observado, uma vez que a
fase processual em que deve ocorrer o interrogatério continua
expressamente prescrita no art. 7° Lei 8.038/1990, o qual prevé tal
ato processual como a préxima etapa depois do recebimento da
denuncia (ou queixa). Questdo de ordem resolvida no sentido do
indeferimento da peticdo de fls. 40.151-40.161. (AP 470 QO-
Oitava/MG, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Julgado em 07/10/2010)
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Em seu voto, o Relator, Eminente Ministro Joaquim Barbosa, ao analisar a
Questdo de Ordem, entendeu que a Lei 8.038/90, por ser especial em relacdo ao
Caodigo de Processo Penal, deve prevalecer sobre este, conforme dispde o artigo 2°,

§ 2°, da Lei de Introducéo ao codigo Civil, indeferindo o pedido.

Concorde com esse entendimento foi também o voto do Ministro Ricardo
Lewandowski, que observou, no caso em concreto, que o acusado nao teve nenhum

direito e garantia violados.

Entretanto, na visdo do Ministro Dias Tofolli, o interrogatério € um meio de

defesa e, em vista disso,

[...] deve ser feito sempre ao final do processo, independentemente
de lei, independentemente de previsdo legal, como o Eminente
Ministro Celso de Mello fundamentou em relacdo ao Cadigo Eleitoral.
S6 gostaria de lembrar também o artigo 196 do CPP, que faculta ao
juiz. A qualquer tempo, deferir pedido fundamentado de novo
interrogatoério.

Mas, de qualquer sorte, ajusto aqui a minha posicdo no sentido de
gue, para 0s proOXimos casos em acao originaria em que ainda ndo
tenha havido interrogatério, que esse se faca ao final do processo.
(TOFOLLI, AP 470 QO-Oitava/MG, 2010, p.17)

S&o posicionamentos cuja argumentacdo calcada nas normas e jurisprudén-

cia desenvolve debate ainda mais controverso.

Transpondo as palavras de Roth (2014) sobre a atuacéo legislativa no Cédi-
go Processual Militar como paralelo ao que ocorre com a Lei 8.038/90, o legislador,
ao criar o novo arranjo no procedimento do interrogatdrio no Cédigo de Processo
Penal, ndo se atentou as implicacdes que surgiriam nas diversas legislacfes, dei-
xando a cargo dos Tribunais Superiores decidirem qual a aplicagdo, muitas vezes

controvertida, da sistemética no rito das leis extravagantes.

Assim, igualmente o Supremo Tribunal Federal tem se manifestado de ma-
neira distinta em alguns julgados. N&o obstante, com o advento do HC 127.900/AM,
a Corte Suprema tende a pacificar seu entendimento no que toca aos procedimentos
especiais, 0 que devera ser seguido por todos os tribunais indistintamente. O que se
espera, todavia, € que isso se dé de forma expressa, para que, definida a situagéo,

cessem os divergentes entendimentos nas decisbes proferidas Brasil afora.
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7.3 Consideracdes sobre o Interrogatério na Lei de Drogas

Aqui sera abordado, especificamente, o procedimento do interrogatério do
acusado, no que se refere a ordem das oitivas. Inevitavel reafirmar que o tema é

controverso na doutrina e na jurisprudéncia.

A Lei 11.343 de 26 de agosto de 2006, conhecida como Lei de Drogas, veio
para instituir o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas, com o intuito de
firmar medidas preventivas de uso indevido de drogas, a reinsercdo do usuario e
dependentes, bem como estatuir normas repressivas a producdo e ao tréfico ilicito

de drogas.

Oportuno dizer que a competéncia para processamento e julgamento dos
crimes previstos na Lei 11.343/06, em regra, € da justica comum, mas deve-se ob-
servar a espécie de crime e 0 aspecto transnacional deste, pois, neste sentido, a
competéncia é da justica federal (artigo 109, da Constituicdo Federal).

A assinalada lei, que revogou as Leis 6.368/76 e 10.409/02, segue, em
grande parte do seu texto, o que prescreve as convencdes internacionais que tratam
sobre o tema e que o Brasil é signatario, dentre elas: a Convencdo Unica sobre En-
torpecentes, de 1961, realizada em Nova lorque, EUA; a Convencgao sobre Substan-
cias Psicotropicas, de 1971, realizada em Viena, Austria, ambas estabelecem as
substancias controladas pela comunidade internacional, assim como estipulam re-
gras de garantia do uso médico e cientifico das referidas substancias, com o intuito
de combater o comércio ilicito, e a Convencgao contra o Trafico llicito de Entorpecen-
tes e Substancias Psicotropicas, de 1988, também de Viena, na Austria, a qual de-
termina critérios de controle, assim como puni¢cdes ao trafico ilicito de entorpecentes.
Todos esses aspectos estdo relacionados as premissas estabelecidas na Constitui-
cao Brasileira no tocante aos direitos e garantias fundamentais, assim, sendo este o
caminho, inspirado na Carta Maior, as legislacdes criadas devem estar consoante 0

ordenamento juridico vigente.

A Lei 11.343/06, quanto a seu procedimento, € classificada como especial,
extravagante ou esparsa, isto €, ndo esta disposta em um cédigo geral, sendo regu-

lando um tema singular do direito, neste caso, o combate as drogas ilicitas.

No procedimento do interrogatdrio disposto na lei de drogas ocorre a inver-
sdo da oitiva do acusado, isto é, enquanto o Cdodigo de Processo Penal no artigo
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400 estabelece que o interrogatoério seja o ultimo ato da instrugcdo criminal, o artigo
57 da Lei 11.343/06 inverte a regra geral, deslocando-o para o primeiro ato da ins-

trucdo criminal. Assim:

Art. 57. Na audiéncia de instrucéo e julgamento, apés o interrogatorio
do acusado e a inquiricdo das testemunhas, sera dada a palavra,
sucessivamente, ao representante do Ministério Publico e ao
defensor do acusado, para sustentacdo oral, pelo prazo de 20 (vinte)
minutos para cada um, prorrogavel por mais 10 (dez), a critério do
juiz.

Paragrafo Unico. Apos proceder ao interrogatorio, o juiz indagaré das
partes se restou algum fato para ser esclarecido, formulando as
perguntas correspondentes se 0 entender pertinente e relevante.

Portanto, quando do recebimento da denuncia, serd o acusado citado, mar-
cada dia e hora para a audiéncia de instrucdo e julgamento, onde o réu passa a ser
interrogado e somente apos este interrogatorio as testemunhas de acusacao e defe-

sa serao ouvidas.

Para Oliveira (2014), embora néo haja lacunas na Lei 11.343/06, nada obsta
que o interrogatorio passe a adotar o rito previsto no artigo 400 do Cdadigo de Pro-

cesso Penal, por analogia.

[...] a partir da modificac@o de rito previsto na Lei n°® 11.719/08, pas-
Sou-se a sustentar que, também no procedimento de trafico de dro-
gas, o interrogatério do réu deveria ser o Ultimo ato da instrucao.
Bem. Nao Vemos quaisquer dificuldade em aceitar a tese, desde que
nao se recorra ao argumento da suposta inconstitucionalidade do tra-
tamento do interrogatério como primeiro ato de instrugdo. Fosse as-
sim, todos o0s processo criminais instruidos a partir da Constituicéo, e
anteriores a Lei 11.719/08, deveriam ser anulados. Nao se cuida,
evidentemente, de inconstitucionalidade.

O que se poderia alegar, no ponto, € que a aplicacdo do rito comum
da Lei 11.719/08 aos crimes de trafico ndo causaria qualquer dano
ao procedimento e se justificaria como hipétese de interpretagdo por
analogia. Isso, sim, é possivel. Mas hd um inconveniente: o art. 394,
§ 2°, da propria Lei 11.719/08 estabelece que: “Aplica-se a todos os
processos 0 procedimento comum, salvo disposicdes em contrario
deste Codigo ou Lei Especial”. (OLIVEIRA, 214, p. 812).

Nesse sentido, surge a controvérsia quanto a compatibilidade do artigo 57
da lei 11.343/06 em relac&o aos principios inatos da Constituicdo Federal, haja vista
a ideia de que o rito estabelecido no mencionado artigo ndo garante o exercicio ple-

no da autodefesa.
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Reafirme-se que todo o processo deve obediéncia as prescri¢cdes constituci-
onais, significativamente aquelas que abarcam o principio da ampla defesa e do

contraditorio.
Nesse toar, assevera Vilela (2016) que a

[...] concepcé@o do Processo Penal Constitucional € desenvolvida a
partir de um entendimento de que todas as normas elaboradas para
normatizacdo da matéria deverdo seguir 0s preceitos constitucionais,
desde seus principios até as regras mais minuciosas da Carta Magna
(VILELA, 2016, p.108).

Portanto, especificamente ao que tange o interrogatério e sem excluir 0s ou-
tros importantes principios, deve-se atentar ao Devido Processo Legal ou Devido
Processo Penal para que o acusado exerca plenamente sua defesa, ja que ai se
assentam os principios da Ampla Defesa e do Contraditério, consubstanciados na

defesa técnica e na autodefesa.

Ensina Vilela (2016) que ao “[...] posicionar o interrogatério ao fim da audi-
éncia de instrucdo e julgamento, o legislador reconheceu que o exercicio de ampla
defesa outrora praticado ndo era adequado, devendo ser, nos procedimentos co-
muns, realocado o interrogatério ao fim da solenidade”. Infere-se que quis o legisla-
dor adequar o procedimento do interrogatério a realidade do sistema juridico vigente,
muito mais afeito ao processo penal constitucional, ou seja, ao processo que abraca

0s principios insculpidos na Carta Republicana.

Assim como Vilela (2016) outros autores, a exemplo de Toledo (2012), en-
tendem gque o interrogatério no inicio da instrucédo criminal viola o principio do devido
processo legal, arguindo a posicao de fragilidade pela qual o acusado passa a figu-
rar, haja vista que este nao teria mais defesa quanto aos elementos produzidos apés

sua oitiva.

Nesse aspecto, quando se pretende a natureza juridica do interrogatério
como de defesa do acusado, se considera que este deve apreender as razdes da
acusacao que lhe pesa, quais provas lhe sdo contrarias ou favoraveis, bem como
saber o que foi dito a seu respeito, a fim de garantir sua defesa. Infere-se, desse
modo, que o deslocamento da oitiva do acusado para o ultimo ato da instrucédo, co-

mo previsto na Lei 11.719/08, alterando o artigo 400 do CdAdigo de Processo Penal,
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por estar mais consoante com natureza constitucional, mostra o interrogatorio como

meio de defesa.

O rito assentado na lei de drogas apresenta peculiaridade ndo presente no
Rito Comum do Cdadigo de Processo Penal, pois, antes de recebida a denuncia, o
acusado sera notificado e intimado para apresentar defesa prévia, o que representa
uma vantagem ao acusado, sendo que neste ato o juiz poderd rejeitar previamente a

peca acusatéria, nos termos do artigo 55, da Lei 11.343/06, “in verbis”:

Art. 55. Oferecida a denuncia, o juiz ordenara a notificagdo do
acusado para oferecer defesa prévia, por escrito, no prazo de 10
(dez) dias.

§ 1° Na resposta, consistente em defesa preliminar e excecoes, o
acusado podera arguir preliminares e invocar todas as razfes de
defesa, oferecer documentos e justificacbes, especificar as provas
que pretende produzir e, até o numero de 5 (cinco), arrolar
testemunhas.

Entretanto, segundo Vilela (2016),

[...] a Lei de Drogas, mesmo fornecendo essa garantia defensiva da
apresentacdo de defesa antes do recebimento da denuncia, deu
continuidade a compreensdo de que o acusado ndo se manifestaria
depois da apresentagdo de todas as provas, sendo ele o responséavel
pela inauguragdo da solenidade instrutéria. A permanéncia deste ato,
destoando-se do preconizado pela reforma processual penal de
2008, desequilibrou a depreensdo de ampla defesa e contraditério,
nao sendo compativel com aquilo que se entende por processo penal
constitucional [...] (VILELA, 2016, p. 107).

Assim, corrobora-se o entendimento de que o processo deve garantir os Di-
reitos Fundamentais, reforcando o entendimento de que o interrogatério se traduz
com igualdade de condicdes entre as partes, para as quais se deve salvaguardar o
direito de participar de todos os atos processuais e de defender-se pelos meios ad-

mitidos pelo direito.

Nestes termos, percebe-se no interrogatorio o momento em que o acusado
atua também efetivamente no procedimento, defendendo-se e buscando os meios
para sua absolvicdo, sendo que sua inexisténcia, portanto, afetar4 o equilibrio do

processo.

No ambito da Lei 11.343/06, no que tange a posi¢ao do interrogatorio, a ju-

risprudéncia dos tribunais superiores tem sido divergente. O Superior Tribunal de
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Justica, por exemplo, posiciona-se entendendo que se deve observar o principio da
especialidade das leis e, portanto, ndo gerando nulidade quando da utilizacdo do
procedimento prescrito no artigo 57, da Lei 11.343/06, ndo obstante existir julgados
entendendo gerar nulidade relativa se demonstrado prejuizo ao acusado, possibili-

tando o posicionamento da oitiva como ultimo ato da instrugé&o.

Nesse sentido, duas decis6es com entendimentos distintos. A primeira posi-

cionando-se quanto a especialidade da norma:

EMENTA: HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. PACIENTE
CONDENADO PELO DELITO DE TRAFICO DE DROGAS SOB A
EGIDE DA  LEI 11.343/2006. PEDIDO DE NOVO
INTERROGATORIO AO FINAL DA INSTRUCAO PROCESSUAL.
ART. 400 DO CPP. IMPOSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA
ESPECIALIDADE. AUSENCIA DE DEMONSTRACAO DO
PREJUIZO. CAUSA DE DIMINUICAO DE PENA PREVISTA NO
ART. 33, 8§ 4° DA LEI 11.343/06. PREENCHIMENTO DOS
PRESSUPOSTOS. QUESTAO QUE DEMANDA REVOLVIMENTO
DE ELEMENTOS FATICO-PROBATORIOS. IMPOSSIBILIDADE.
ORDEM DENEGADA.

| — Se o paciente foi processado pela pratica do delito de tréafico ilicito
de drogas, sob a égide da Lei 11.343/2006, o procedimento a ser
adotado é o especial, estabelecido nos arts. 54 a 59 do referido
diploma legal.

Il — O art. 57 da Lei de Drogas dispde que o interrogatério ocorrera
em momento anterior a oitiva das testemunhas, diferentemente do
que prevé o art. 400 do Cédigo de Processo Penal.

Il — Este Tribunal assentou o entendimento de que a demonstracdo
de prejuizo, “a teor do art. 563 do CPP, é essencial a alegagao de
nulidade, seja ela relativa ou absoluta, eis que (...) o ambito
normativo do dogma fundamental da disciplina das nulidades pas de
nullité sans grief compreende as nulidades absolutas” (HC
85.155/SP, Rel. Min. Ellen Gracie).

IV — No tocante a incidéncia da causa de diminuigcdo de pena prevista
no art. 33, 8 4° da Lei 11.343/06, as instancias anteriores
entenderam de modo diverso quanto ao preenchimento dos
requisitos exigidos no referido diploma legal, de modo que a quest&o
posta ndo é passivel de ser decidida em sede de habeas corpus, por
demandar o revolvimento de elementos fatico-probatérios.

V - Ordem denegada.

(HC 122.229/SP, Rel. Ministro Ricardo Lewandowski, SEGUNDA
TURMA, julgado em 13/05/2014)

O segundo quanto a nulidade relativa se demonstrado prejuizo ao acusado:

Ementa: PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS
SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL. NAO CABIMENTO.
TRAFICO DE DROGAS. LAUDO DE EXAME DE DEPENDENCIA
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TOXICOLOGICA. INDEFERIMENTO. POSSIBILIDADE. LIVRE
CONVENCIMENTO MOTIVADO. PROCEDIMENTO DA LElI DE
DROGAS. INTERROGATORIO. INVERSAO. PREJUIZO NAO
DEMONSTRADO. NULIDADE RELATIVA. APELACAO. SESSAO DE
JULGAMENTO. DEFENSOR CONSTITUIDO. INTIMACAO POR
PUBLICACAO EM ORGAO OFICIAL. INTELIGENCIA DO ART. 370,
§1°, DO CPP. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO.

| - A Primeira Turma do col. Pretdrio Excelso firmou orientacdo no
sentido de ndo admitir a impetracdo de habeas corpus substitutivo
ante a previsdo legal de cabimento de recurso ordinario (v.g.: HC
109.956/PR, Rel. Min. Marco Aurélio, DJe de 11/9/2012; RHC
121.399/SP, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe de 1°8/2014 e RHC
117.268/SP; Rel. Min. Rosa Weber, DJe de 13/5/2014). As Turmas
que integram a Terceira Secdo desta Corte alinharam-se a esta
diccdo, e, desse modo, também passaram a repudiar a utilizacdo
desmedida do writ substitutivo em detrimento do recurso adequado
(v.g.: HC 284.176/RJ, Quinta Turma, Rel. Min. Laurita Vaz, DJe de
2/9/2014; HC 297.931/MG, Quinta Turma, Rel. Min. Marco Aurélio
Bellizze, DJe de 28/8/2014; HC 293.528/SP, Sexta Turma, Rel. Min.
Nefi Cordeiro, DJe de 4/9/2014 e HC 253.802/MG, Sexta Turma, Rel.
Min. Maria Thereza de Assis Moura, DJe de 4/6/2014).

Il - Portanto, ndo se admite mais, perfilhando esse entendimento, a
utilizacdo de habeas corpus substitutivo quando cabivel o recurso
proprio, situacao que implica o ndo-conhecimento da impetracao.
Contudo, no caso de se verificar configurada flagrante ilegalidade
apta a gerar constrangimento ilegal, recomenda a jurisprudéncia a
concessao da ordem de oficio.

Il - E prescindivel a confeccdo de laudo de dependéncia
toxicologica, sendo facultado ao juiz, com base no livre
convencimento motivado e "a partir da analise do acervo probatério e
das circunstancias do crime, avaliar a conveniéncia e necessidade do
ato" (HC 118.970/SP, Quinta Turma, Rel. Min. Laurita Vaz, DJe de
7/2/2011).

IV - E relativa a nulidade decorrente da inversdo da ordem do
interrogatério no rito da Lei de Drogas, exigindo-se, portanto,
alegacéo oportuna e efetiva demonstracao de prejuizo.

V - Na espécie, 0 interrogatorio realizou-se apés a colheita dos
depoimentos das testemunhas de acusacéo e de defesa, 0 que nédo
ofende os principios do contraditorio e da ampla defesa.

VI - Nao ha falar em falta de intimacdo da defesa para o julgamento
do recurso de apelacdo, sendo certo que o defensor constituido ndo
goza da prerrogativa da intimacdo pessoal, peculiar aos defensores
publicos ou dativos, mas apenas deve ser intimado pela imprensa
oficial.

Habeas corpus ndo conhecido.

(HC 314.032/PB, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA,
julgado em 05/05/2015, DJe 15/05/2015).

Os julgados acima expostos demonstram o quao é intricado o tema, ndo so
no que diz respeito a Lei de Drogas, mas também quando se observa outros proce-

dimentos em situagdo analoga. Ha, todavia, que se chegar a uma decisdo que ve-
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nha a solucionar a questdo ou mesmo a hipotese de o Legislador observe a discor-
dancia entre as legislacdes e aborde o tema com maior especificidade.

7.4 Aplicag&o do HC 127.900/AM na Lei de Drogas

Este item tratara da possivel aplicacdo do entendimento encerrado no habe-
as corpus namero 127.900, Estado do Amazonas, para o ambito da Lei 11.343/06,

de forma expressa.

Conveniente, nesse sentido, transcrever o que diz o informativo n° 816 do
Supremo Tribunal Federal, divulgado em 11 de marco de 2016, acerca do mencio-
nado habeas corpus 127.900/AM:

Processo penal militar e interrogatorio ao final da instrugéo

A exigéncia de realizacdo do interrogatério ao final da instrucao
criminal, conforme o art. 400 do CPP, é aplicAvel no ambito de
processo penal militar. Essa a conclusédo do Plenério, que denegou a
ordem em “habeas corpus” no qual pleiteada a incompeténcia da
justica castrense para processar e julgar os pacientes, la condenados
por forca de apelacdo. A defesa sustentava que eles ndao mais
ostentariam a condigdo de militares e, portanto, deveriam se
submeter a justica penal comum. Subsidiariamente, alegava que o
interrogatério realizado seria nulo, pois ndo observado o art. 400 do
CPP, na redacao dada pela Lei 11.719/2008, mas sim o art. 302 do
CPPM. No que se refere a questdo da competéncia, o Colegiado
assinalou que se trataria, na época do fato, de soldados da ativa. De
acordo com o art. 124 da CF e com o art. 9°, |, “b”, do CPM, a
competéncia seria, de fato, da justica militar. Por outro lado, o
Tribunal entendeu ser mais condizente com o contraditério e a ampla
defesa a aplicabilidade da nova redacdo do art. 400 do CPP ao
processo penal militar. Precedentes com o mesmo fundamento
apontam a incidéncia de dispositivos do CPP, quando mais
favoraveis ao réu, no que diz respeito ao rito da Lei 8.038/1990. Além
disso, na pratica, a justica militar ja opera de acordo com o art. 400
do CPP. O mesmo também pode ser dito a respeito da justica
eleitoral. Entretanto, o Plenario ponderou ser mais recomendavel
frisar que a aplicacdo do art. 400 do CPP no ambito da justica
castrense nao incide para os casos em que ja houvera interrogatorio.
Assim, para evitar possivel quadro de instabilidade e revisdo de
casos julgados conforme regra estabelecida de acordo com o
principio da especialidade, a tese ora fixada deveria ser observada a
partir da data de publicacdo da ata do julgamento. O Ministro Marco
Aurélio, por sua vez, também denegou a ordem, mas ao fundamento
de que a regra geral estabelecida no CPP nao incidiria no processo
penal militar. A aplicacdo subsidiaria das regras contidas no CPP ao
CPPM somente seria admissivel na hipdtese de lacuna deste
diploma, e o CPPM apenas afasta a aplicacdo das regras nele
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contidas se houvesse tratado ou convengdo a prever de forma
diversa, o que nao seria o0 caso.
(HC 127900/AM, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 03/03/2016).

Do disposto acima, entende-se que, embora seja regido por lei especial sem
qualquer lacuna que exigisse a subsidiariedade do rito do Cédigo de Processo Pe-

nal, o interrogatério no Processo Penal Militar devera ser o Gltimo ato da instrucao.

Assim, a partir deste julgado, infere-se que perde o objeto o contetdo da

sumula 15, do Superior Tribunal Militar que diz:

sumula 15 - A alteracdo do art. 400 do CPP, trazida pela Lei n°
11.719, de 20 Junho de 2008, que passou a considerar o
interrogatério como ultimo ato da instru¢do criminal, ndo se aplica a
Justica Militar da Uniéo.

A deciséo proferida no HC 127.900/AM néo faz mencao expressa de aplica-
cdo do rito estabelecido ao artigo 400 do Cddigo de Processo Penal pela Lei
11.719/08 a Lei de Drogas e, portanto, ainda se discute o estabelecido no artigo 57,
da Lei 11.343/06 quanto ao interrogatério deslocar-se para o final da instrucéo.

Destaque-se que anteriormente a este julgado, a 12 Turma do Supremo Tri-
bunal Federal, no HC 125.094 AgR, de relatoria do Eminente Ministro Luiz Fux, cujo
julgamento se deu em 10 de fevereiro de 2015, tratando especificamente sobre o
tema das drogas, entendeu que a oitiva do acusado deveria ser realizada no inicio
da instrucdo criminal, haja vista a existéncia de rito proprio estabelecido na Lei

11.343/06, conforme se verifica:

EMENTA: PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO
REGIMENTAL. HABEAS CORPUS CONTRA DECISAO LIMINAR
DE MINISTRO DE TRIBUNAL SUPERIOR. ENUNCIADO N. 691 DA
SUMULA DO STF. MOMENTO PROCESSUAL DO
INTERROGATORIO. NULIDADE. INEXISTENCIA. LEI DE DROGAS.
RITO PROPRIO. 1. O Supremo Tribunal Federal sedimentou o
entendimento segundo o qual ndo é cabivel habeas corpus contra
decisdo que indefere medida cautelar no bojo de idéntico remédio
constitucional na instancia inferior, ex vi do enunciado n. 691 da
Sumula do STF: “[nJao compete ao Supremo Tribunal Federal
conhecer de habeas corpus impetrado contra decisdo do relator que,
em habeas corpus requerido a tribunal superior, indefere a liminar.”
2. A alteracdo promovida pela Lei n. 11.719/2008 n&o alcanga os
crimes descritos na Lei 11.343/2006, em razado da existéncia de rito
préprio normatizado neste diploma legislativo. 3. A jurisprudéncia
desta Corte € pacifica no sentido de que as novas disposi¢ées do
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Cddigo de Processo Penal sobre o interrogatorio ndo se aplicam a
casos regidos pela Lei das Drogas. Precedentes: ARE 823822 AgR,
Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em
12/08/2014; HC 122229, Relator(a): Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 13/05/2014. 4. In
casu, a realizacao de interrogatério no inicio da instrucéo processual
nao enseja constrangimento ilegal a ser sanado na via do habeas
corpus, notadamente quando ainda pendente de andlise impetracéo
na instancia a quo.

4. Agravo regimental a que se nega provimento.

(HC 125.094 AgR, Rel. Ministro Luiz Fux, 10 de fevereiro de 2015).

Ja em recente julgado, a 72 Turma do Tribunal Regional Federal da 42 Regi-
ao, decidiu ndo haver nulidade do interrogatério no inicio da instrucdo em um caso
de trafico transnacional de drogas, evidenciando a especialidade da norma, adotan-
do, nesse sentido, a posicdo ainda presente no Supremo Tribunal Federal, assim
transcrita:

EMENTA: PENAL. TRAFICO TRANSNACIONAL DE DROGAS.
ASSOCIACAO’ PARA @] TRAFICO. COMPETENCIA.
INTERROGATORIO. MOMENTO. LEI ESPECIAL.
MATERIALIDADE. AUTORIA. CONFIRMACAO.

TRANSNACIONALIDADE. CAUSA DE AUMENTO. MINORANTE.
ARTIGO 33, § 4°, DA LEI N° 11.343/06.

(...)

2. Nao ha nulidade na realizagdo do interrogatério no inicio da
audiéncia de instrucdo, em observancia ao processamento
determinado pela Lei n® 11.343, de 2006, que é lei especial em
relacdo ao Codigo de Processo Penal.

(...)
(TRF4, ACR 5013685-89.2014.404.7100, Sétima Turma, Relator p/
Acordao Marcio Antbnio Rocha, julgado em 26/04/2016)

Como dito, o habeas corpus 127.900/AM, embora faca referéncia as leis ex-
travagantes, expressamente ndo se refere a norma de combate aos toxicos. Entre-
tanto, depreende-se pelo contexto que o procedimento comum ordinario aplicado ao
processo penal militar, cujo procedimento € especial, seja implicitamente dirigido a

Lei de Drogas.

Ademais, inevitavel apontar que a causa da acdo contra os acusados na
Justica Militar decorreu do fato de que estes, quando ainda exerciam atividades mili-
tares, foram surpreendidos na posse de substancia entorpecente no interior de lugar
sujeito a administracdo militar, sendo, dessa forma, imputado o crime previsto no

artigo 290 do Cddigo Penal Militar:
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Art. 290. Receber, preparar, produzir, vender, fornecer, ainda que
gratuitamente, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, ainda que
para uso proprio, guardar, ministrar ou entregar de qualquer forma a
consumo substancia entorpecente, ou que determine dependéncia
fisica ou psiquica, em lugar sujeito a administracdo militar, sem
autorizacdo ou em desacdrdo com determinacdo legal ou
regulamentar:

Pena - recluséo, até cinco anos.

Casos assimilados

§ 1° Na mesma pena incorre, ainda que o fato incriminado ocorra em
lugar ndo sujeito a administracdo militar:

| - o militar que fornece, de qualquer forma, substancia entorpecente
ou gue determine dependéncia fisica ou psiquica a outro militar;

Il - o militar que, em servico ou em missdo de natureza militar, no
pais ou no estrangeiro, pratica qualquer dos fatos especificados no
artigo;

Ill- quem fornece, ministra ou entrega, de qualquer forma,
substancia entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou
psiquica a militar em servigo, ou em manobras ou exercicio.

Forma qualificada

§ 2° Se 0 agente é farmacéutico, médico, dentista ou veterinério:
Pena - reclusdo, de dois a oito anos.

Receita ilegal

Nessa Circunstancia, a defesa dos pacientes alegou a nulidade do ato reali-
zado conforme a previsdo do artigo 302 do codigo Processual Castrense, asseve-
rando que o disposto no artigo 400 do Cédigo de Processo Penal ampara com maior

eficiéncia as garantias constitucionais do contraditério e ampla defesa.

O contexto aqui referido diz respeito a ideia do interrogatério como meio de
defesa, no qual o acusado podera conhecer detalhadamente da acusacao e, assim,
exercer o direito a Ampla Defesa e ao Contraditorio, principios inafastaveis para o
estabelecimento da justica. Sob esse enfoque, discorre o Ministro Relator Dias Toffoli
em seu voto no HC 127.900/AM:

VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR) - [...] com as
venias daqueles que pensam de modo diverso, reitero o
entendimento que externei por ocasido do julgamento do HC n°
121.907/AM. Penso que a Lei n°® 11.719/08 adequou o sistema
acusatorio democratico, integrando-o de forma mais harmoniosa aos
preceitos constitucionais da Carta de Republica de 1988,
assegurando-se maior efetividade a seus principios, notadamente, os
do contraditério e da ampla defesa (art. 5°, inciso LV).

Nesse particular, por ser mais benéfica (lex mitior) e harmoniosa
com a Constituicdo Federal, ha de preponderar, no processo penal
militar (Decreto-Lei n® 1.002/69), a regra do art. 400 do Caodigo de
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Processo Penal, devendo ser ressaltado que sua observéncia ndo
traz, sob nenhuma hipotese, prejuizo a instrucdo nem ao principio da
paridade de armas entre acusacéao e defesa.

A meu ver, a ndo observancia do CPP na hipétese acarreta prejuizo
evidente a defesa dos pacientes, em face dos principios
constitucionais em jogo, pois a ndo realizacdo de novo interrogatdrio
ao final da instrucdo subtraiu-lhes a possibilidade de se
manifestarem, pessoalmente, sobre a prova acusatoria coligida em
seu desfavor (contraditério) e de, no exercicio do direito de audiéncia
(ampla defesa), influir na formagdo do convencimento do julgador
(GRINOVER, Ada Pellegrini;, GOMES FILHO, Antbnio Magalhaes;
SCARANCE FERNANDES, Antonio. As nulidades do processo
penal. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 75).

Nas palavras de Juarez de Freitas, se a norma especial colidir,
parcial ou totalmente, com o principio superior, ha de preponderar o
principio superior (A Interpretacdo Sistematica do Direito. 52 Ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2010. p. 108).

Anoto, ademais, que, em detrimento do principio da especialidade, o
Supremo Tribunal Federal tem assentado a prevaléncia das normas
contidas no Cdédigo de Processo Penal em feitos criminais de sua
competéncia originaria, que, como se sabe, sdo regidos pela Lei n°
8.038/90. Cito, por exemplo, a AP n° 679-Q0O/RJ, DJe de 30/4/13; e a
AP n° 441/SP, DJe de 6/6/12, ambas de minha relatoria.

Desse modo, ndo vejo Obice a incidéncia do art. 400 do Cdédigo de
Processo Penal (com a redacdo dada pela Lei n® 11.719/08) aos
feitos penais militares, devendo ele, portanto, ser observado pela
Justica Castrense.

Todavia, de modo a ndo comprometer o principio da seguranga
juridica (CF, art. 5°, XXXVI) nos feitos jA sentenciados, essa
orientacdo deve ser aplicada somente aos processos penais militares
cuja instrucdo ndo se tenha encerrado, 0 que ndo € o caso dos
autos, ja que ha sentenca condenatéria proferida em desfavor dos
pacientes desde 29/7/14.

Com essas consideragdes, voto pela denegacdo da ordem de
habeas corpus e pela cassacado da liminar anteriormente deferida.
Em vista das razdes de meu voto e das substanciosas ponderagfes
lancadas pelos membros da Corte durante os debates que acolho,
proponho, como orientagdo, que: a norma inscrita no art. 400 do
Cddigo de Processo Penal comum se apligue, a partir da publicacdo
da ata deste julgamento, aos processos penais militares, aos
processos penais _eleitorais e a todos 0s procedimentos penais
regidos por legislacdo especial, incidindo somente naquelas acfe
penais cuja instrucdo ndo se tenha encerrado. (HC 127900/AM, Rel.
Min. Dias Toffoli, julgado em 03/03/2016)

Por esse angulo, se verifica que a ndo aplicacado do que dispde o artigo 400
do Cdédigo de Processo Penal ao procedimento das drogas acarreta prejuizo a defe-
sa, ndo se tratando, por conseguinte, de simples relagdes de procedimentos ou for-

mas.

No entanto, na perspectiva do Ministro Marco Aurélio, o assunto observa rito

préoprio estabelecido no Codigo Processual Penal Militar, em lei especifica, devendo
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esta ser observada, pois, para ele, a reforma do Cédigo de Processo Penal ndo re-

percutiu no ambito do processo militar.

Ja o Ministro Luis Roberto Barroso, demonstra aprovagcao quanto ao deslo-
camento do interrogatoério ao final da instrugédo criminal, entretanto, preocupa-se com
a ressonancia que a decisdo deste julgado, o habeas corpus 127.900/AM, provocara
em outras leis especiais, principalmente no que diz respeito ao procedimento da Lei
de Drogas, ja que o legislador optou por modificar tdo somente o procedimento co-

mum. Nesse sentido:

VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Presidente,
em primeiro lugar, eu cumprimento o eminente Defensor Publico, que
sempre se desempenha com grande proficiéncia e aplicacdo na
tribuna, tanto aqui quanto na Turma.

Presidente, eu devo dizer que eu também acho melhor que o
interrogatério seja ao final. E, portanto, eu acho que a mudanca
prevista na Lei n°® 11.719, ao alterar o artigo 400 do Cddigo de
Processo Penal, houve-se bem. Penso ser essa uma inovacdo
positiva.

Porém, Presidente, eu me preocupo com 0 risco que uma decisao
Como a nossa possa ter sobre todos 0s processos que seguem rito
especial, ndo apenas do Cédigo de Processo Penal Militar, como
também o da Lei de Drogas. E, portanto, ndo gostaria de ser
responsavel pela deflagracdo de uma revisdo ampla que permitisse
tanto revisdes criminais como ac¢des que visem a anular decisdes ja
proferidas.

De modo que eu penso que essa deciséo - embora eu concorde com
o fundo da proposicdo do Ministro Toffoli e do ilustre Defensor - seria
um pouco, como se diz na roga, "comprar nabos em saco". A gente
nao sabe bem o que pode sair dai. E eu tenho muita preocupacédo
com o0 impacto que isso possa ter sobre processos ja transcorridos.

E aqui, Presidente, eu verifico que o legislador penal teria
competéncia para modificar o Cdédigo de Processo Penal Militar,
como teria também para modificar a Lei de Drogas, no mesmo
pacote. E, portanto, se o legislador fez a opcdo de modificar apenas
0 procedimento comum, apenas o procedimento geral, eu acho que
essa é uma opcao legitima. Nao considero que seja a melhor, mas
considero que seja uma opcao legitima. (HC 127900/AM, Rel. Min.
Dias Toffoli, julgado em 03/03/2016)

Contudo, para o Ministro Edson Fachin, o disposto no artigo 302, do Cédigo
Processual Militar n&o foi recepcionado pela Carta Magna, bem como expressando

seu entendimento de que a decisdo ora tomada deve aplicar-se somente aos pro-
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cessos em tramite a partir deste julgado. Dessa forma se alinha ao voto do Relator,

Ministro Dias Toffoli.

Nesse diapaséao, de todo o exposto, é possivel que, ao julgar caso especifico
de interrogatdrio relacionado ao trafico de drogas, o Supremo Tribunal Federal se
manifeste de forma transparente e definitiva para assentar entendimento favoravel
ao ajustamento do interrogatorio do réu no procedimento do rito das drogas como

altimo ato da instruc&o criminal.
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8 CONSIDERACOES FINAIS

A Legislacédo Brasileira, no que tange todo o Ordenamento Juridico Patrio,
deve estar afinada com os preceitos que imperam na Lei Maxima. O desacordo com
essa légica provoca um conflito que, por seu estado antagbnico com a coeréncia do

sistema corrente, deve ser suplantado.

Ocorre que por consequéncia da perspectiva utilizada para avaliar ou inter-
pretar determinado conflito normativo, superar os contrastes nao se constitui incum-
béncia descomplicada, pois que surge um horizonte de argumentos robustos que
colocam as analises sob a inquietacdo da busca do mais adequado meio para a re-

solucéo do problema ora estudado.

Os dispositivos normativos inscritos nos Codigos de Processo Penal e nas
legislacBes extravagantes, os quais tratam do interrogatério do acusado sob diferen-
tes concepcdes, a saber, como Ultimo ato da instrucéo criminal (art. 400, Cédigo de
Processo Penal) e como primeiro ato da instrucéo criminal (artigos 57 da Lei de Dro-
gas, 302 do Cédigo de Processo Penal Militar e 7°, da Lei 8.038/90, tratados neste
trabalho), caracterizam tal inquietacdo no que toca ao momento mais adequado a

oitiva.

Doutrina e jurisprudéncia aguecem a polémica trazendo divergéncias argu-

mentativas, bem como justificativas legais para acolhimento das variegadas teses.

Entretanto, por mais que cada uma delas inspire uma légica plausivel na de-
fesa da escolha de um ou outro momento mais adequado para a oitiva do réu, ndo

se ha de desprezar, em nenhum sentido, as Garantias Constitucionais do acusado.

Por esse prisma, o Principio da Ampla Defesa e do Contraditdrio é esséncia
da defesa do acusado e por isso imprescindivel na realiza¢do do interrogatorio. Vis-
lumbra-se, assim, ndo engendrar uma condicdo melhor ao acusado, sendo uma

igualdade de condicdo com o aparelho estatal da acusacéo.

A igualdade processual, traduzida na Paridade de Armas, tem fundo consti-
tucional e, no que se refere a Ampla Defesa e ao Contraditério, oportuniza ao acu-
sado, por intermédio de sua defesa técnica, a melhor escolha de sua estratégia de

defesa.
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Importante compreender que além dos principios constitucionais que inferem
0 interrogatorio do acusado ao final da instrucdo, essa concepc¢ao é também extraida
do Pacto de San Jose da Costa Rica, tratado do qual o Brasil € signatario, afim de
gue se cumpram todos 0s principios constitucionais inerentes as garantias do indivi-

duo no processo.

Nesse sentido, a exigéncia da aplicacdo do Devido Processo Legal é mister
nos atos cometidos pelo Estado Juiz, objetivando a protecdo das garantias e direitos
individuais.

Assim, mesmo correspondendo as leis especiais, com rito proprio e outras
particularidades, sendo sua aplicacdo adstrita aos crimes especificos para os quais
foram criadas, deve seguir os principios advindos da atual ordem juridica, adaptan-
do-se a essa realidade. Por tal razdo, os direitos do acusado ndo devem ser lesados
e a interpretacdo de seus textos ndo deve contrariar os preceitos firmados na Carta
Politica.

Nessa otica, o HC 127.900/AM se destaca como indicativo de que o Supre-
mo Tribunal Federal ndo mais conflitard em suas decisdes relacionadas ao tema,
admitindo-se que a Corte Superior sempre prezou pelos principios processuais
constitucionais, notadamente quando se trata da defesa do acusado.

N&o se pode deixar de compreender a complexidade do tema, em parte por
se verificar que ndo ha lacunas na legislacdo especial que autorizem a subsidiarie-
dade do Cddigo Processual Penal e, em parte, por ter o legislador escolhido ndo
aplicar o disposto na Lei 11.719/08 as leis extravagantes, o que se infere que era

esta a sua vontade.

Por outro lado, o ordenamento juridico deve estar arrimado no que mais ex-
tensivamente assegurar as garantias constitucionais e, nesse aspecto, para grande
parte da doutrina patria, o interrogatdrio do réu ao final da instrugcéo criminal é efetiva
garantia de Ampla Defesa e do Contraditorio. No mesmo sentido observa o Ministro
Dias Toffoli, Relator do HC 127.900/AM, ao afirmar que a Lei 11.719/90 trouxe a
adequacao do sistema acusatorio aos preceitos constitucionais vigentes, o que pos-

sibilitou maior efetividade ao Principio da Ampla Defesa e do Contraditorio.
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O raciocinio inquisitorial no tocante ao interrogatorio nas leis especiais em
comento destoa do complexo juridico brasileiro, o qual passa por inevitaveis mudan-

cas no campo processual, reconhecendo o interrogatorio como meio de defesa.

Nesse sentido, ao se manter o interrogatério como primeiro ato da instrucao
criminal ndo ha como esconder o prejuizo ao acusado decorrente da impossibilidade
de defesa daquilo que ainda néo foi produzido, ou seja, 0 acusado estard, naquele
momento processual, produzindo as provas, as quais ja deveria ter conhecimento

para sua defesa.

Por tal motivo e por ser tdo importante para o cumprimento dos preceitos
constitucionais, constituindo meio de defesa, garantindo a defesa ampla, compondo
igualdade entre as partes processuais, defende-se o interrogatorio do acusado como
altimo ato da instrucdo criminal, sendo, destarte, possivel a aplicacdo da Lei
11.719/08 ao procedimento concernente ao rito do interrogatério contido na Lei
11.343/06 ou em outras leis especiais.
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