INTRODUCAO

O presente trabalho monografico visa tratar com especificidade a inversao da
colheita do interrogatério nos crime de trafico ilicito de entorpecentes e condutas
afins. Para tanto, deve-se averiguar se o procedimento previsto no art. 57 da Lei n°
11.343/06 (Lei Antidrogas), no que se refere a colheita do interrogatorio no inicio da
instrucao criminal, prejudica a defesa do réu.

Conquanto o rito elencado no art. 57 da Lei de Téxicos preceitue que o
interrogatorio deve preceder a oitiva das testemunhas arroladas, observa-se que,
com a alteracdo ja consolidada do art. 400 do Cédigo de Processo Penal, a colheita
do interrogatorio deve ser o ato derradeiro da instru¢do criminal, mesmo nos casos
previstos na Lei de Drogas. Desta feita, o réu tem a oportunidade de se pronunciar
apos o integral conhecimento da acusag¢do que recai contra si. Tal inversdao no
procedimento ndo gera nulidade, uma vez que ndo causa prejuizo as partes e

reverencia, sobretudo, os principios da ampla defesa e do favor rei.

Nesse sentido, tal discussao é justificavel por meio da presenca dos ganhos
juridico, social e académico. No primeiro caso, a pertinéncia juridica ao
pesquisarmos sobre o prejuizo causado a defesa do acusado quando o seu
interrogatorio € colhido no inicio da instrugdo criminal, é evidente. Isto se manifesta
porque em um Estado, que se quer democratico, ndo se pode permitir a aplicacdo
de uma norma prejudicial ao réu existindo, contemporaneamente, uma regra
benévola ao acusado. E, portanto, intoleravel um preceito que ndo da guarita aos
principios constitucionais e gerais do direito.

Busca-se, portanto, com a pesquisa em epigrafe, explanacdo profunda do
assunto. Porquanto, demonstrando correntes doutrinarias ja existentes e orientacdes
jurisprudenciais divergentes, nota-se a atualidade e importancia juridica da
discusséo referente ao tema.

Nada obstante, observa-se que o ganho social com a abordagem do assunto
selecionado é abissal. A pertinéncia do tema para a sociedade encontra respaldo na
seguranca juridica que um individuo tem, caso seja eventualmente processado.

Sendo que esta garantia se deve pelo fato de que existindo um processo contra si, 0



sujeito tem a certeza que serdo seguidos os tramites legais, bem como assegurada
a efetiva aplicacdo dos principios constitucionais e gerais do direito.

Por derradeiro, no ambito pessoal, o ganho com uma abordagem mais
minuciosa sobre o0 assunto em recorte € grandioso. Sendo uma futura operadora e
estudiosa do Direito, a aquisicdo de informacfes especificas corrobora com a
formacédo intelectual, profissional e amplia o horizonte de conhecimento da
pesquisadora. Além disso, fornece capacitacdo a estudiosa para futuros préstimos
profissionais.

Para aprofundar no assunto e elucidar o tema abordado no processo de
construcdo da monografia, busca-se demonstrar quao prejudicial, a defesa do réu, é
a colheita do interrogatoério no inicio da instrucdo criminal. E, mais especificamente,
almeja-se indicar os ensinamentos doutrinarios e conceituais, bem como o
apontamento de correntes juridicas distintas sobre o tema em epigrafe por meio de
levantamento bibliografico. Busca-se também, considerar as posi¢cées dos juristas
sobre o tema em tela, além de cotejar a legislacéo e jurisprudéncia patrias atinentes
a interpretacdo da Lei Antidrogas.

Para desenvolver o tem a eleito optou-se, portanto, pela metodologia de
pesquisa tedrico-dogmatica. Pois, em se tratando de contenda basicamente
doutrinaria, a forma mais adequada de investigacdo é a de natureza tedrica. Desta
forma, com a reviséo bibliografica buscaremos, a partir das discussfes e releituras
doutrinarias e jurisprudenciais, adquirir conhecimento para desenvolver e concluir o
tema.

Serd realizada também, pesquisa, por amostragem, das atas de audiéncias
criminais referentes aos processos de crimes previstos na Lei de Tdxicos, que
ocorreram durante o decurso do primeiro semestre do ano de 2012 na Comarca de
Caratinga.

Por derradeiro, sobreleva anotar que com o assunto abordado ficara evidente
a sua transdisciplinaridade. A coleta de informacfes atingird4 searas distintas dentro
da ciéncia do Direito. Uma vez que o tema proposto se desprende do Direito
Processual Penal e toca, também, o Direito Constitucional, Penal e Legislacéo
Extravagante (Lei 11.343/06).

A monografia em tela sera dividida em 03 (trés) capitulos. O primeiro deles,
intitulado “O interrogatdrio penal diante dos principios constitucionais do processo”,

defendera o interrogatério como meio de defesa, e abordara os principios da ampla



defesa e do contraditorio. Ponderaremos, também, sobre os principios do favor rei e
o devido processo legal.

O segundo capitulo, sob o titulo “Conflito de normas no processo penal”,
analisara os critérios tradicionais, bem como a utilizacdo da hermenéutica
constitucional, para a resolugéo dos conflitos aparentes de normas penais. Por fim, o
capitulo derradeiro intitulado “Processo e procedimento”, esbogcara as diferencgas
entre 0s procedimentos comum e especial previstos na ceara criminal e,
especificamente, sobre o procedimento previsto na nova Lei de Toxicos,

principalmente no que diz respeito a colheita do interrogatério do acusado.



CAPITULO | —= O INTERROGATORIO PENAL DIANTE DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO

1.1 O INTERROGATORIO COMO MEIO DE DEFESA

Um dos atos processuais de maior importancia, na ceara criminal, é o
interrogatorio. Tal ato processual é regido pelo juiz, onde indaga-se ao acusado,
acerca dos fatos que lhe séo atribuidos. Nesta fase, o agente tem a possibilidade de
defender-se, caso queira. Neste diapasao, é garantido ao réu o direito constitucional
ao siléncio que ndo pode ser considerado prejudicial & sua defesa.®

O art. 185 do Codigo de Processo Penal® ensina que o acusado que
comparecer ao processo deverd ser interrogado independentemente da fase
processual em que se encontra o feito. Podendo, inclusive, ser sabatinado em grau
de recurso. A importancia e a obrigatoriedade deste ato procedimental ficam
demonstradas por ele ser considerado a primeira intervencdo pessoal e
intransferivel que o denunciado faz nos autos.

Para a técnica processual, o termo interrogatério consiste no ato pelo qual
uma autoridade, qual seja, o delegado de policia ou juiz de direito, ou os jurados,
promotor de justica e o advogado de defesa no Tribunal do Juri, realizam uma série
de perguntas ao réu ou indiciado referentes ao fato em que é dado como incurso no
processo ou no inquérito policial.

A oitiva do denunciado é bifurcada em: informacgdes pessoais do acusado e
sobre o fato que |he € imputado. Conhecendo o juiz a vida pregressa do réu e sua

versdo dos acontecimentos, posteriormente se confirmariam os fatos narrados na

! BONFIM, Edison Mongenot. Curso de processo penal. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 390.

% Art. 185: O acusado gue comparecer perante a autoridade judiciaria, no curso do processo penal,
serd qualificado e interrogado na presenca de seu defensor, constituido ou nomeado. BRASIL.
Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro 1941. “Cédigo de processo Penal.” ANGHER, Anne Joyce
[org.]. Vade Mecum universitario de direito. 8. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2010, p. 419.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%203.689-1941?OpenDocument

10

dendncia e corroborados pelo depoente, ou as informacdes por ele prestadas seriam
descreditadas, com as evidéncias adquiridas no decorrer do ato.?

A Constituicdo da Republica de 1.988 ensina, em seu art. 5°, inciso LV, que
“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao
assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes”.* Nesse sentido, Pedro Lenza, citando o Ministro Cezar Peluso, leciona
gue a defesa pode ser dividida em técnica e autodefesa. Esta dltima, por sua vez,
pode ser exercitada pelo direito de audiéncia, ou direito de ser ouvido em juizo pelas
autoridades, e de presenca/participacdo em todos os atos do processo, inclusive no
ato do interrogatério, que segundo o autor, deve ser considerado como meio
defensivo.’

Cabe ressaltar que na doutrina patria existem quatro posicées a respeito da
natureza juridica do interrogatorio. Podendo ser considerado basicamente como:
meio de prova, teoria esta defendida por Camargo Aranha; meio de defesa, hipétese
defendida por Ada Pellegrini Grinover, Tourinho Filho e Rui Stoco; elemento de
prova e de defesa, pensamento adotado por Mirabete, Greco Filho e Carnelutti; e,
por fim, pode ser considerado como meio de defesa essencialmente, e em segundo
plano, meio de prova, teoria defendida por Guilherme de Souza Nucci, Fernando
Capez e Anténio Alberto Machado.®

Para fins de argumentacdo e comprovacao da hipétese do presente trabalho
cientifico, filiamo-nos a corrente doutrindria majoritaria que defende a oitiva do
acusado como sendo essencialmente meio de sua defesa, e, subsidiariamente, meio

de prova.

A celeuma ente os doutrinadores ocorre pelo fato de que o Cddigo de
Processo Penal posiciona topograficamente o interrogatério no capitulo referente a
prova, rechacando sua caracteristica de autodefesa do réu, e considerando-o com
verdadeiro meio de prova. Todavia, a jurisprudéncia e a doutrina mais precavidas e

atuais tém considerado o0 interrogatério como elemento de defesa e,

* BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 552-
553.

* BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa de 1988. ANGHER, Anne Joyce [org.]. Vade
Mecum universitario de direito. 8. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2010, p. 28.

® LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 13. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 714.

® NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 8. ed. rev., atual. e
ampl. S8o Paulo: Revista dos tribunais, 2011, p. 421-422.
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7

subsidiariamente, meio de prova. Alids, tal ato processual € a materializacéo,
também, ao direito de ampla defesa garantido constitucionalmente.’

Fica claramente evidenciada a natureza juridica hibrida do ato procedimental
em questdo. Porquanto seja um dos elementos de maior importancia do conjunto

7

probatorio, dai € meio de prova, é também, uma acdo fundamental a defesa do
acusado. Tanto é ato defensivo que sempre serd facultado ao réu o direito de
entrevistar-se reservadamente com o seu advogado antes ou durante o
interrogatério, conforme preceitua o art. 185, §5° do Cédigo de Processo Penal.®

Com o advento da Lei 11.719 de 2008, que alterou as fases procedimentais
criminais, notadamente o disposto no artigo 400° do referido Diploma, observa-se
gue o interrogatoério do acusado passou a ser o0 ato derradeiro da instrucdo criminal.
Esta consiste no conjunto de atos que tém como escopo colher os elementos
probatérios que fornecerdo ao magistrado os subsidios necessarios para o
julgamento da contenda.*®

Na sessdo solene a vitima, se possivel, serd ouvida primeiro. Ato continuo,
serdo inquiridas, respectivamente, as testemunhas arroladas pela acusacéo e pela
defesa. Por fim, como ultimo ato da audiéncia de instrucdo e julgamento, interroga-
se o réu.

Com as alteracbes trazidas pela reforma processual, que alocou o
interrogatdrio como ultimo ato da instrucdo criminal, averigua-se, nitidamente, a sua
caracteristica de uma acao defensiva. Nesta ordem de oitivas, o acusado tem total

liberdade e seguranca para formular sua defesa sobre as provas e depoimentos

" CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal, 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 397.

® Art. 185, § 5 Em qualquer modalidade de interrogatério, o juiz garantird ao réu o direito de
entrevista prévia e reservada com o seu defensor; se realizado por videoconferéncia, fica também
garantido o acesso a canais telefénicos reservados para comunicacéo entre o defensor que esteja no
presidio e o0 advogado presente na sala de audiéncia do Férum, e entre este e o preso. BRASIL.
Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro 1941. “Cédigo de processo Penal.” ANGHER, Anne Joyce
Lorg.]. Vade Mecum universitario de direito. 8. ed. Sao Paulo: Rideel, 2010, p. 419.

Na audiéncia de instrugédo e julgamento, a ser realizada no prazo maximo de 60 (sessenta) dias,
proceder-se-a a tomada de declara¢cbes do ofendido, a inquiricdo das testemunhas arroladas pela
acusacao e pela defesa, nesta ordem, ressalvado o disposto no art. 222 deste Cédigo, bem como aos
esclarecimentos dos peritos, as acareagbes e ao reconhecimento de pessoas e coisas,
interrogando-se, em seguida, o acusado. (Grifo nosso). BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de
outubro 1941. “Cadigo de processo Penal.” ANGHER, Anne Joyce [org.]. Vade Mecum universitario
de direito. 8. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2010, p. 431.

19 JESUS, Damaésio E. de. Cédigo de processo penal anotado. 23. ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009, p. 336.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%203.689-1941?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%203.689-1941?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%203.689-1941?OpenDocument
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colhidos, desviando-se daquilo que néo lhe traga beneficio, uma vez que somente

sera ouvido ap6s a conclus&o do sumario de culpa.™

' BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 552-
553.
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1.2 BREVES CONSIDERACOES SOBRE OS PRINCIPIOS

Principio, etimologicamente, pode conter varios significados tais como
preceito, causa primaria, origem de algo, causa de determinada ac¢&o. Por 6bvio, na
ciéncia do Direito, tais parametros sdo considerados. Os principios sao espécies,
juntamente com as regas, do género norma juridica. Sua conceituagao indica “uma
ordenacéo, que se irradia e imanta os sistemas de normas, servindo de base para a
interpretacdo, integracdo, conhecimento e aplicacdo do direito positivo.”*® No
sistema normativo brasileiro, existem principios previstos de forma expressa e
agueles que sao implicitos. Consistem nos valores fundamentais que regem o
ordenamento juridico.

No Direito Penal e Processual Penal, as normas supracitadas, limitam o jus
puniendi estatal, orientando o poder constituinte derivado e fornecendo garantias ao
cidaddo. Luiz Regis Prado decompde os principios fundamentais do Direito Penal
em trés grupos: principios da responsabilidade, que se relacionam com as condi¢des
de exigéncia da responsabilidade penal (principios da seguranca juridica, da
imputacdo e da culpabilidade); principios da sancdo, que norteiam as medidas
repressivas penais (principios da humanidade das penas, da proporcionalidade e do
monopdlio punitivo estatal); e principios de protecao, que delimitam os bens juridicos
a serem tutelados pelo Estado (principios do interesse publico e da correspondéncia
com a realidade).™

Na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil estdo previstos a maioria
dos principios constitucionais penais e processuais penais, sejam de maneira
expressa ou implicitamente. Dentre aqueles, podemos mencionar a ampla defesa e

o contraditorio, que estao interligados e que abordaremos a seguir.

2 NuccCl, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral e parte especial. 7. ed. rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 83.

¥ PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte geral, arts. 1° a 120. 11. ed. rev.
atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 158.
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1.2.1 PRINCIPIOS DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO

O principio da ampla defesa consiste no direito que tém as partes de
demonstrarem a argumentacéo e as provas que mais lhe beneficiam, no momento
determinado pela lei.** Consiste na garantia que é dada ao réu de aproveitar-se de
vastos métodos para se defender da acusagcdo que recai contra si. Encontra
previsdo legal no art. 5°, LV da CR/88.

Na relacdo processual, o réu sempre sera a parte hipossuficiente, pois o
Estado tem acesso a recursos e informacdes que o torna mais forte. Portanto, é
concedido ao réu um tratamento diferenciado para evitar a desproporcao entre 0s
envolvidos na demanda e compensar a forca estatal em detrimento da
hipossuficiéncia do acusado. Desta feita, a possibilidade de se defender amplamente
constitui uma medida justa contra a arrogancia estatal.

O contraditério, assim como a ampla defesa, € também um principio
constitucional explicito do processo penal. O referido principio versa no sentido de
gue toda alegacédo fatica ou probatoria que seja apresentada do processo por uma
das partes, o membro contrario tera de tomar ciéncia e podera se manifestar. Com
isso, garante-se o perfeito equilibrio entre a liberdade do acusado e a pretenséo
punitiva do Estado™®.

Além da Constituicdo de 1988 assegurar em seu art. 5°, LV aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral o contraditério e a
ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes, o Pacto de Sao José da
Costa Rica (Convengdo Americana sobre Direitos Humanos) garante o contraditorio.
Aprovado pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n° 27, de 26 de

maio de 1992, seu art. 8° ensina:

Artigo 8° - Garantias judiciais. 1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida,
com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou
Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente
por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou

“ BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal, 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 75.
> NuCClI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 8. ed. rev., atual. e
ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 88.
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na determinacdo de seus direitos e obrigacdes de carater civil, trabalhista,
fiscal ou de qualquer outra natureza.

Sobreleva anotar que o contraditorio é inerente ao sistema acusatorio, onde
as partes sdo consideradas iguais e possuem idénticas formas de provar suas
alegacbes no curso da acdo. N&o representa apenas o0 debate sobre a matéria
controvertida existente na demanda, mas sim, a paridade de oportunidade que os
sujeitos tém no decorrer do procedimento.®

A instrucdo contraditoria de um processo € decorrente do proprio direito de
defesa. Nao se deve permitir que na desenvoltura da agdo, em que se prima pela
busca da verdade processual dos fatos, o acusado ndo tenha a propriedade de
contradizer o alegado pelo 6rgdo do Ministério Publico. Deve haver a ciéncia
bilateral dos atos procedimentais e a oportunidade de rebaté-las.

Nesse sentido, para desenvolvimento e com a finalidade de comprovar a
hipétese do presente trabalho monografico, adota-se como marco teérico o
pensamento defendido pelo desembargador Guilherme de Souza Nucci que leciona
que “a transferéncia do momento do interrogatério do acusado para o final da fase
de instrucdo tem a vantagem de proporcionar-lhe a oportunidade de autodefesa,
quando j& conhece toda a prova contra si produzida.”’

Da leitura dos ensinamentos do nosso marco teérico, percebe-se que saliente
€ 0 prejuizo causado a defesa do acusado com a sistematica legislativa que aloca o
interrogatorio como ato primario da audiéncia de instrucdo e julgamento.
Conhecendo toda a prova contra si produzida o réu tem a opcao de manifestar-se e
resguardar-se da forma que lhe convenha. Sendo ouvido por ultimo, o agente se

defende inteiramente, como corolario da ampla defesa e do contraditério.

' RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 19. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 17.
" NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais comentadas. 3. ed. rev., atual. e ampl.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 772.
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1.2.2 PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

A Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 5°, LIV, garante que nenhum
individuo sera privado de seus bens ou de sua liberdade sem o devido processo
legal. No ramo do Direito Penal é denominado de devido processo penal. A
expressao deriva do inglés due process of law e significa, fundamentalmente, que o
previamente determinado em lei sera rigorosamente obedecido. E a garantia que
tem um individuo de que, caso seja processado, a acdo se desenvolvera da forma

que a lei estabelecer.

Em sede processual, fornece ao acusado a plenitude de sua defesa,
garantindo-lhe o direito de ser ouvido e de manifestar-se apdés a acusacédo, de
possuir advogado constituido ou nomeado, de ser intimado pessoalmente dos atos
processuais, ser julgado por um juizo que tenha competéncia para tanto e que as
decisdes sejam motivadas e fundamentadas, e que os decisérios que lhe forem
favoraveis ndo sejam alterados depois de transitados em julgado.*®

A doutrina moderna tem avaliado o principio do devido processo legal como
sendo uma “clausula de seguranga” do ordenamento juridico. Isto se deve pelo fato
de que a tramitacao regular de um processo fornece ao cidadéo a seguranca de que
0s seus direitos serdo respeitados. Compreende o direito ao procedimento
adequado.'® A referida norma é dividida em dois aspectos distintos, quais sejam:

devido processo legal formal e material.

O devido processo legal em sentido material ou substancial (substantive due
prosess of law) diz respeito as garantias fundamentais do individuo. Desta feita,
protege o cidaddo contra a atividade arbitraria do Estado, garantindo que qualquer

desproporgéo acarrete em uma transgressao a direito fundamental.

A aplicacdo do referido principio deve ser analisada criteriosamente pelo
julgador e ser aproveitado de acordo com 0 caso concreto. Da apreciacado probatéria

'® CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal, 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 80.
9 CINTRA, Antdnio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 88.
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diante das particularidades de cada fato, constata-se se houve desrespeito a algum
direito particular decorrente da acdo do Estado, aplicando-se, entédo, o principio do

devido processo legal material.

De outra banda, no que se refere ao devido processo legal formal ou em
sentido processual (procedural due process of law), fornece ao individuo garantias
de natureza procedimentais. Assegura ao particular que este serd processado de
acordo com a forma legalmente estabelecida. O julgador, representando o Estado,
obriga-se a seguir o rito fixado antecipadamente pelo legislador, ficando coibido de

alterar a ordem do processo ou suprimir qualquer uma de suas fases.

Além desta caracteristica essencialmente procedimental, o devido processo
legal formal também garante ao particular a sua atuacao livre e efetiva no desenrolar
da acdo. Fornece ao cidaddo todos 0os meios necessarios para produzir provas,
fazer requerimentos e alegacdes para contribuir com o convencimento do juiz, que

ficara obrigado a submeter-se ao referido principio.?°

1.2.3 PRINCIPIO DO FAVOR REI

O principio do favor rei apresenta, na doutrina, outras duas nomenclaturas,
quais sejam: in dubio pro reo e favor libertatis. Tal norma tem como alicerce a
presuncao de inocéncia. Isto acontece, pois em um Estado que se quer democratico,
nao se pode permitir que a pretensao punitiva seja justaposta a liberdade do
individuo. Havendo duvida quanto a ocorréncia de uma agéo tipificada como crime
ou quanto a culpabilidade do acusado, este deve ser absolvido.*

O operador do direito, encontrando-se com interpretacdes divergentes, deve
selecionar aquela que € mais favoravel ao acusado. Este é o ensinamento de um

dos principios basicos do Processo Penal, o favor rei. Isto significa que havendo

% BONFIM, Edison Mongenot. Curso de processo penal. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 71-73.

2 BONFIM, Edison Mongenot. Curso de processo penal. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 79.
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duas possibilidades de serem adotadas, uma benéfica e outra lesiva ao réu, deve-se
seguir pelo caminho que melhor conduz a defesa do denunciado.?

Sempre que a acusacdo nao tiver trazido aos autos provas suficientes para
embasar uma condenacao, o juiz devera adotar a tese mais favoravel ao acusado.
Tal como ocorre com 0 principio da presuncédo de inocéncia, o favor rei inverte o
onus da prova. Cabe ao 6rgdo acusatério demonstrar que o individuo, presumido
inocente, € culpado. Nao carreando provas suficientes acerca da culpabilidade,
devera ser aplicada uma decisdo mais benéfica ao réu.

A duvida sempre ira beneficiar o acusado. Havendo duas interpretacfes de
dispositivos legais, carece eleger a mais benévola ao réu. No caso de ambiguidade,
deve-se absolver o denunciado por insuficiéncia de provas. E considerado um
principio constitucional explicito e no Cddigo de Processo Penal sdo varias as
passagens que mencionam o favor rei. Exemplificando, sé a defesa possui o direito
de interpor embargos infringentes, bem como propor revisdo criminal (acao
resciséria penal).?®

Outro exemplo nitido da importancia do principio em tela encontra-se disposto
no art. 615, 81° do Cdédigo de Processo Penal. O referido artigo leciona que, nos
casos de empate de votos nos julgamentos de recurso, caso 0 presidente a turma,
camara ou tribunal, ndo tiver tomado parte na votacdo, ele pronunciara o voto de
desempate; ou caso contrario, a decisdo mais favoravel ao réu ira prevalecer.

Sobreleva anotar que no nosso ordenamento juridico a antitese tedrica do
principio em comento (in dubio pro societate), somente tem aplicacdo em dois casos
especificos. Quando do oferecimento da peticdo inicial acusatdria, ou seja, a
denuncia ou a queixa, onde se exigem apenas indicios de autoria; € n0s processos
de competéncia do Tribunal do Juri, no encerramento da primeira fase, quando da
decisédo interlocutéria mista de pronuncia pelo juiz. Nos demais casos sempre
devera ser aplicado ao caso concreto o principio do in dubio pro reo.?*

Diante do exposto, bem como levando em consideragdo o0 pensamento
defendido pelo nosso marco tedrico, contata-se que é mais benéfica a defesa do réu
a colheita do interrogatorio ao término da instrucdo criminal. De tal maneira, o réu

tem a oportunidade de se pronunciar apos o integral conhecimento da acusacao que

2 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 19. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 34-35.
8 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal, 18. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 82.
* BONFIM, Edison Mongenot. Curso de processo penal. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 80.
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recai contra si. Tal ordem procedimental ndo causa prejuizo as partes e reverencia,

sobretudo, os principios da ampla defesa, contraditério e do favor rei.
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CAPITULO Il — CONFLITO APARENTE DE NORMAS NO PROCESSO
PENAL

2.1 CONCEITO E CRITERIOS TRADICIONAIS DE RESOLUCAO

Conflito ou concurso aparente de normas ocorre quando ao mesmo fato tem-
se a impressdo de que sao aplicaveis duas ou mais regras, formando assim, um
conflito ilusério entre elas. No ramo do Direito Penal, ocorre tal situagcdo quando da
aplicacdo da lei, aparentemente, um mesmo fato delituoso € tipificado por dois
dispositivos legais. As normas ndo concorrem, elas excluem umas as outras. Para
tanto basta aplicar corretamente os critérios de solucdo. Por fim, sobreleva anotar

que inexiste concurso, mas sim, um conflito ficticio.?®

A titulo de exemplificacdo, quando um individuo importa substancia
entorpecente, de inicio pode-se optar pela aplicacdo do elencado no art. 334 do
Cdédigo Penal, qual seja, o crime de contrabando. Entretanto, o mesmo fato esta
previsto no art. 33 da Lei 11.343/06 (Lei de Drogas). Diante do caso exposto,
deparamo-nos com um conflito aparente entre normas. Contudo, a ciéncia do Direito
fornece meios para a solucdo desta contenda. No caso ficticio, aplicar-se-a o
disposto no art. 33 da Lei Antidrogas, por tratar-se norma especial em relacdo ao

Caddigo Penal.

Sabe-se que no ordenamento juridico, como sistema, € necessario que as
normas permanecam coerentes entre si, em observancia ao principio da seguranca
juridica. Para que haja uma harmonia, a unidade existente no sistema juridico nao

permite a existéncia de normas contradizentes em seu interior.

® NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral e parte especial. 7. ed. rev.,
atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 162-163.
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7

A ocorréncia de regras incompativeis entre si é denominada antinomia
juridica. Esta pode ser entendida como a circunstancia que se percebe entre duas
normas incompativeis que pertencem ao mesmo ordenamento juridico e possuem o
mesmo ambito de validade.?® Para solucionar uma antinomia, também conhecida
como conflito real de normas, Norberto Bobbio propde trés critérios fundamentais,
quais sejam: o hierarquico, o da especialidade e o cronoldgico.

O conflito aparente de normas penais, denominado também de concurso ideal
impréprio e concurso aparente de tipos, refere-se a aplicacéo e interpretacédo da lei
penal. Em certos casos, aparentemente, varias leis sdo aplicaveis em uma mesma
situacdo, porém, na realidade, apenas uma terd aproveitamento no caso concreto.
Por tal raz&o n&o existe verdadeiramente um concurso, mas tdo somente uma iluséo

de conflito. Aproveita-se apenas uma norma penal e afastam-se todas as demais.

Para a ocorréncia do mencionado conflito de normas sdo necessérios trés
requisitos: a unidade de fato, a pluralidade de leis, e a vigéncia simultanea de todas
elas. Desta feita deve existir apenas um fato que signifigue uma exclusiva violagéo
da lei, e no minimo, duas normas vigentes com aplicabilidade aparente.?’ Todavia,
contrariamente a matéria referente ao concurso de crimes, a legislacdo brasileira
nao regulamenta a concorréncia de normas. O anteprojeto do Cdédigo Penal de
1963, de autoria de Nelson Hungria, fez a Unica mencéo legislativa referente ao

assunto:

Art. 5% Quando a um mesmo fato podem ser aplicadas duas ou mais
normas penais, atende-se ao seguinte, a fim de que s6 uma pena seja
imposta: a) a horma especial exclui a geral; b) a horma relativa a crime que
passa a ser elemento constitutivo ou qualificativo de outro é excluida pela
norma atinente a este; c) a norma incriminadora de um fato que é meio
necessario ou normal, fase de preparacdo ou execucdo de outro crime, é
excluida pela norma a este relativa.

Paragrafo Unico: A norma penal que prevé varios fatos, alternativamente,
como modalidades, de um mesmo crime, sO0 é aplicavel uma vez, ainda

6 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Trad. Maria Celeste C. J. Santos. 10. ed.
Brasilia: Universidade de Brasilia, 1999, p. 88.

? PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte geral, arts. 1° a 120. 11. ed. rev.
atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 273-274.



22

guando os ditos sdo fatos praticados, pelo mesmo agente,
sucessivamente.?®

Ante a auséncia de normatizacdo a solugcéo deve ser localizada por meio da
interpretacdo e da hermenéutica. A doutrina majoritaria adota trés principios para
solucionar o conflito em estudo, utilizando-se a especialidade, a subsidiariedade e a
consuncgao (ou absorcéo). Entretanto alguns doutrinadores como Luiz Regis Prado,
Guilherme de Souza Nucci, Cleber Masson e Rogério Greco adotam, também, os
critérios da alternatividade e da sucessividade como meios para resolucdo do

conflito aparente de normas penais.

Os citados principios para a dissolugcdo dos conflitos ilusérios sao
imprescindiveis para manterem a coeréncia do ordenamento juridico como sistema
organizado. Em decorréncia das inUmeras situa¢cdes que possam ocorrer na vida
dos individuos, € impossivel que o legislador preveja todos os fatos e o0s
regulamente expressamente. Entretanto, ndo é admissivel no sistema penal que

duas normas incompativeis entre si sejam contemporaneas.®

De outra banda, a solucao do conflito em analise também é fundamental para
preservar a inaceitabilidade do bis in idem. Tal instituto da a garantia ao cidadao, de
que nao sera punido duplamente pelo mesmo fato. Uma vez que néo € aceitavel que

uma conduta singular receba mais de uma puni¢cdo, como exigéncia de justica.

8 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte geral, arts. 1° a 120. 11. ed. rev.
atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 274.

? MASSON, Cleber Rogério. Direito penal esquematizado: parte geral. 3. ed. rev. atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense; Séo Paulo: Método, 2010, p. 113.
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2.1.1 CRITERIO DA ALTERNATIVIDADE

O principio da alternatividade ensina que a aplicabilidade de uma norma a um
fato exclui, por consequéncia, o0 aproveitamento de outra que também o prevé, em
algum momento, como crime. Tal critério tera proficuidade quando estivermos ante
um crime de conteudo variado, também conhecido como de acdo multipla. Tais
delitos representam aqueles em que o tipo penal capitula mais de uma conduta em
seus Varios nucleos, ou seja, crimes plurinucleares.® A titulo de exemplificagéo tém-

se 0s tipos penais elencados do art. 33 da Lei Antidrogas, transcrito ipsis litteris:

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer
consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer
drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com
determinacéo legal ou regulamentar. Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15
(quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos)
dias-multa.®*

Conjeturemos que um individuo adquira, carregue consigo e venda drogas.
Com tais acles, 0 sujeito praticou trés procedimentos dentre oS previstos no
dispositivo legal supramencionado. Em tal situacdo, ndo podera o agente ser punido
como se tivesse praticado o crime em concurso material, mas sim, apenas uma vez.

Esmiucgando, pelo principio da alternatividade, um individuo sera punido por uma das

% GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 11. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2009, p.
33.

%! BRASIL. Lei n° 11.343, de 23 de agosto de 2006. “Institui o Sistema Nacional de Politicas
Publicas sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevengdo do uso indevido, atencdo e
reinsercdo social de usudrios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressédo a
producdo ndo autorizada e ao tréafico ilicito de drogas; define crimes e da outras providéncias.”
ANGHER, Anne Joyce [org.]. Vade Mecum universitario de direito. 8. ed. Sao Paulo: Rideel, 2010,
p. 1194,


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%203.689-1941?OpenDocument
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modalidades elencadas nos crimes de acdo mdultipla, conquanto possa praticar mais
de uma conduta descrita no tipo.

Exemplificando de outra forma, tem-se o fato conjuncéo carnal que pode ser
enquadrado nos delitos de estupro, previsto do art. 213 do Cddigo Penal, violagédo
sexual mediante fraude, elencado no art. 215 e assédio sexual, disposto no art. 216-
A, ambos tipificados pelo Diploma Legal supracitado. Segundo tal critério,
selecionado o crime e posse sexual mediante fraude, fica afastada a aplicabilidade

dos delitos de estupro e assédio sexual.*

Para alguns penalistas como Guilherme de Souza Nucci, Luiz Regis Prado,
Rogério Greco e Carlos Roberto Bitencourt, tal critério € supérfluo e sem utilidade.
Segundo o entendimento destes doutrinadores, a aparente concorréncia de normas
pode ser resolvida compulsoriamente pela especialidade, subsidiariedade ou

absorcao.

2.1.2 CRITERIO DA SUBSIDIARIEDADE

Averigua-se a relacdo de subsidiariedade e primariedade decorrente entre
duas normas quando ambas estipulam o grau de violagdo a um bem juridico comum,
de forma que a norma principal é aplicada em detrimento da subsidiaria. Via de
regra, o fato tipico subsidiario estd contido no principal. Conforme descrito no
brocardo juridico, lex primaria derogat legi subsidiarie, a lei primaria tem prevaléncia
sobre a lei subsidiaria. Esta consiste na regra que define como mais grave um delito
tipificado por aquela, podendo ser qualificadora, causa de aumento de pena,

agravante ou modo de execuc&o.*

% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral e parte especial. 7. ed. rev.,
atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 166.

% MASSON, Cleber Rogério. Direito penal esquematizado: parte geral. 3. ed. rev. atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense; Sédo Paulo: Método, 2010, p. 118.
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Desta feita, quando a um mesmo bem juridico sdo atribuidos diversos graus
de ofensa, e a lesdo mais gravosa e dilatada, descrita pela lei primaria, engloba a
menos ampla prevista na lei subsidiaria, a aplicacdo desta fica condicionada a nao
observancia da outra. Contrariamente ao critério da especialidade, neste, o fato deve
ser analisado de acordo com o0 caso in concreto para se determinar a qual

dispositivo legal se adapta.

O alicerce da subsidiariedade esta no fato de que dispositivos legais dispares
resguardam determinado bem juridico com diferentes graus de ataque. O sabio
Nelson Hungria, citado por Cezar Roberto Bitencourt, diz que “os fatos previstos em
uma e outra norma nao estdo em relacdo de espécie e género, e se a pena do tipo
principal (...) € excluida por qualquer causa a pena do tipo subsidiario pode
apresentar-se como ‘soldado de reserva™* devendo este ser aplicado pelo
residuum. Na impossibilidade de aplicagdo ou na auséncia de uma norma principal

mais grave, utiliza-se uma norma subsidiaria menos gravosa.

A subsidiariedade normativa pode ser considerada expressa ou tacita. Diz-se
expressa quando a propria lei faz a adverténcia, demonstrando o carater subsidiario
de uma regra. Exemplificando, de acordo com o elencado pelo preceito secundario
do art. 132 do Cédigo Penal®, aplicar-se-& a pena prevista para o delito de perigo de
vida ou a saude de outrem somente se o fato ndo constituir crime mais grave.
Sobreleva anotar que crime de perigo € aguele em que se verifica uma probabilidade
de dano.*

Também se verifica a subsidiariedade expressa nos artigos 129, 83° (lesao
corporal seguida de morte); 238 (simulacdo de autoridade para celebracdo de
casamento); 239 (simulagdo de casamento); 249 (subtracdo de incapaz); e 307

(falsa identidade), entre outros tipos analogos, todos do Codigo Penal.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal: parte geral. 7. ed. rev. e atual. S&o0
Paulo: Saraiva, 2002, p. 132.

% Art. 132 - Expor a vida ou a satde de outrem a perigo direto e iminente. Paragrafo tnico. A pena é
aumentada de um sexto a um terco se a exposi¢ao da vida ou da saude de outrem a perigo decorre
do transporte de pessoas para a prestacao de servicos em estabelecimentos de qualquer natureza,
em desacordo com as normas legais. BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940.
“Codigo Penal.” ANGHER, Anne Joyce [org.]. Vade Mecum universitario de direito. 8. ed. S&o
Paulo: Rideel, 2010, p. 371.

% GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 11. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2009, p.
30.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%203.689-1941?OpenDocument
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A subsidiariedade tacita ou implicita, por sua vez, ocorre quando o artigo,
embora nado se referindo expressamente, somente tera aproveitamento quando nédo
for aplicado ao caso um delito mais grave, o que, por 6bvio, excluira aplicacdo da
norma subsidiaria. Este critério para resolucdo de conflito aparente entre normas
penais é empregado nos denominados crimes complexos. Estes sdo os que deixam
de observar as normas dos crimes neles englobados para aplicarem a regra principal
que os previne.*” Como exemplo, tem-se o crime de roubo que é abrange os delitos

de furto, lesdo corporal e constrangimento ilegal ou ameaca.

Observam-se, no Cddigo Penal, varios exemplos de dispositivos que
apresentam a subsidiariedade implicita. Como nos crimes em que ha emprego de
violéncia ou grave ameacga que contem o constrangimento ilegal (art. 146); o dano
(art. 163) no furto qualificado pelo rompimento ou destruicdo de obstaculo para a
subtracdo de coisa (art. 155, 49, I); a violacdo de domicilio (art. 150) em relacdo ao
furto (art. 155) ou roubo (art. 157), com entrada em casa alheia; a subtracdo de
incapazes (art. 249) é norma subsididria em relacdo ao sequestro (art. 148) ou a
reducdo a condicdo analoga a de escravo (art. 149).

2.1.3 CRITERIO DA ABSORCAO

Segundo o critério da absorgédo ou consuncao, a regra que delibera sobre um
crime constitui meio necessario ou fase de preparacdo ou execucdo de crime
diverso. Quando uma norma penal abarca um fato, também previsto em outra,
aplica-se a lei mais abrangente em detrimento da outra.®® Neste critério para

resolucdo dos conflitos aparentes entre normas penais, observa-se o0 brocardo

¥ PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte geral, arts. 1° a 120. 11. ed. rev.
atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 276.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal: parte geral. 7. ed. rev. e atual. S&0
Paulo: Saraiva, 2002, p. 132.
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juridico lex consumens derogat legi consumptae. Determinado crime (norma

consumida) € fase de realizacdo ou efetivacdo de outro (regra consuntiva).

Neste principio, o tipo penal de maior abrangéncia absorve o de menor
amplitude que consiste etapa daquele, em observancia ao principio major absorbet
minorem. Desta feita, os fatos ndo estdo relacionados como sendo de espécie a
género, mas sim, de parte a todo, minus a plus. Resumidamente, o delito-meio,
punido com menor severidade, € absorvido pelo crime-fim que possui uma puni¢ao

mais austera.>®

A relacdo de crime-meio pode ser exemplificada com o delito de homicidio
gue absorve o porte ilegal de arma de fogo, uma vez que esta Ultima infracédo
apenas constitui meio para eliminar a vitima. Ja a hipétese de crime-fim ocorre, por
exemplo, quando um individuo viola o domicilio do ofendido com a finalidade de
praticar o crime de furto. A invasédo é mera fase de execucdo do crime que lesara o

patrimonio da vitima.*

Vérios crimes no Cdédigo Penal podem ser absorvidos por outros delitos. O
estelionato (art. 171) absorve a falsificacdo de documento particular (art. 298); o
homicidio engloba a lesdo corporal (art. 129); o uso de documento falso (art. 304), a
falsificacdo de documento publico (art. 297) e a apropriacdo indébita (art. 168) em
relacdo ao estelionato (art. 171); e a difamacao (art. 139) que absorve a callnia (art.
138).

E indiscutivel o escopo pratico do principio da consuncdo, pois com a
aplicacdo da pena prevista no crime mais dilatado, torna-se desnecessaria e
absurda a punicdo pelo delito menos amplo e grave, descartando, assim, a
inaceitdvel ocorréncia do bis in idem. Para o doutrinador Cleber Masson, a
ocorréncia do principio da absorgédo pode se verificar em quatro hipoteses: no crime
progressivo, na progressao criminosa, crime complexo e nos atos impuniveis, das

quais trataremos a seguir.

¥ PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte geral, arts. 1° a 120. 11. ed. rev.
atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 276-277.

9 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral e parte especial. 7. ed. rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 166.
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O crime progressivo pode ser observado nos casos em que 0 agente visa,
desde o inicio da execucgdo criminosa, alcan¢car um resultado mais grave, e, para
tanto, pratica reiterados atos ao bem juridico com violacéo crescente. E necessaria,
portanto, uma Unica conduta visando apenas um propdsito, mas com O
comportamento fraciondvel em diversos executorios. Como exemplo tem-se um
agente que com animus necandi golpeia um individuo em mdltiplas regibes do
corpo. Apos, acerta seu desafeto na cabeca ceifando-lhe a vida. As lesGes corporais
ficam absorvidas pelo homicidio uma vez que necessarias para a consumacao

deste.

Advém a progressdo criminosa quando o sujeito almejando inicialmente
produzir determinada lesdo ao bem juridico, apos alcanca-la, opta por persistir na
pratica do delito e inicia outra conduta com a finalidade de acarretar um dano ainda
mais grave. Constata-se tal hipétese quando o agente que depois de perpetrar vias
de fato contra a vitima, comeca a lhe produzir lesdes corporais e, logo apos, mata o
ofendido. Assim agindo, o sujeito respondera apenas pelo homicidio. Nesta banda, o
agente pratica uma diversidade de crimes com crescente lesdo ao bem juridico,

sendo que cada um dos delitos possui dolos distintos.

Os crimes complexos, também conhecidos como crimes compostos
consistem na unido de dois ou mais delitos que laboram como circunstancias ou
elementares daqueles. Os delitos complexos absorvem os autbnomos que fazem
parte da sua estrutura, porquanto prevalece a aplicacdo daqueles em detrimento
destes. O roubo é um exemplo de tal modalidade, uma vez que consiste na fusao
entre os delitos de furto e lesdo corporal ou ameaca, dependendo da forma de

execucao.

Os fatos impuniveis séo divididos em trés categorias: anteriores, simultaneos
e posteriores. Os anteriores, prévios ou preliminares sédo indispensaveis para a
concretizagcdo do crime principal e ficam por este absorvidos. Como no roubo de
uma bolsa que se encontra dentro de um automovel fechado, a destrui¢cdo do vidro

do carro (art. 163, do Cédigo Penal) é absorvida pelo delito patrimonial.

J& os atos concomitantes ou simultdneos ndo puniveis sdo 0s perpetrados no

exato momento da execucao do crime principal. Como no caso das lesdes corporais
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sofridas pela vitima violentada sexualmente que ficam absorvidas pelo delito de
estupro.

O ato posterior impunivel, por sua vez, consiste na nova ofensa praticada pelo
agente que, apos cometer o crime principal, visa auferir alguma vantagem com este
delito anterior. Exemplificativamente, tal fato se configura quando o ladrdo, com a
finalidade de obter lucro, vende a res furtiva. Se o furto foi impulsionado pelo animo
de lucro, ndo € aceitavel punir o atuante por ter lucrado. Trata-se de mero

exaurimento, ficando, portanto, absorvido pelos atos anteriores.**

2.1.4 CRITERIO DA ESPECIALIDADE

Uma norma € considerada especial quando aglomera todos os elementos de
uma regra geral, acrescidos de outros, denominados especializantes. Desta feita, o
agente que pratica um delito previsto em lei especial, realiza, ao mesmo tempo, 0
tipo geral, entretanto, o contrario ndo sobrevém. O regramento especial tem o
escopo de excluir a lei geral. Tal critério para resolucao de conflitos evita o bis in
idem, estabelecendo a prevaléncia da lei de especialidade em detrimento da norma

geral.*?

A lei especial afasta a aplicabilidade da lei geral (lex specialis derogat legi
generali), tal como preceitua o art. 12 do Cédigo Penal, as regras gerais aplicam-se
aos fatos incriminados por lei especial, se esta ndo dispuser de modo diverso. O
identificador de uma lei com atributo especial € a presenca de uma particularidade

que Ihe confere maior ou menor severidade em relacéo a outra.*®

“L MASSON, Cleber Rogério. Direito penal esquematizado: parte geral. 3. ed. rev. atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense; Sédo Paulo: Método, 2010, p. 121-124.

“2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal: parte geral. 7. ed. rev. e atual. S&0
Paulo: Saraiva, 2002, p. 130.

3 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral e parte especial. 7. ed. rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 163.
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O principio da especialidade, dentre todos os critérios utilizados para resolver
um conflito aparente de normas penais, € 0 Unico que possui aceitacdo doutrinaria
pacifica. Deste feita, a regra especial adiciona a geral um ou mais elementos
complementares que interferem na penalizacdo da mesma, seja instituindo um plus,
quando qualificador/agravador; seja designando um minus, quando privilegiador.**

Sobreleva anotar, contudo, que a especialidade ndo acontece somente
guando um crime se encontra inserido em outro, como no caso entre o0 homicidio e o
infanticidio. Mas também quando a interpretacdo demonstra que um tipo penal se
enquadra mais perfeitamente a um determinado fato punivel. Como nos crimes de
callinia previsto no art. 138 e a difamacao, elencado no art. 139, ambos do Cédigo
Penal.

Tanto o delito de calunia quanto o de difamacdo ofendem a honra e
consumam-se no momento em que terceira pessoa toma conhecimento do fato
delituoso. Entretanto, no primeiro, a sangdo ocorre porque 0 agente alega que a
vitima praticou um crime sabendo que a mesma ndo o cometeu ou que tal infracédo
jamais tenha ocorrido. De outra banda, na difamacao, o agente imputa ao ofendido
um fato que desabone sua conduta, seja ele criminoso ou n&o, pouco importando a
comprovacao de sua veracidade.

Verificam-se, no Codigo Penal, outras aplica¢des do critério em comento. Nos
delitos de homicidio (art. 121, caput), observam-se os tipos privilegiados (art. 121,
81°) e qualificados (art. 121, §2°). Igual situagdo ocorre com o furto (art. 155, caput),
relacionado a forma privilegiada (art. 155, §2°) e qualificada (art. 155, 84°).

E de extrema importancia ressaltar que pelo principio da especialidade,
impde-se que os delitos especificos e genéricos devam ser praticados no mesmo
contexto fatico. Podem pertencer a um mesmo diploma legal ou constar em leis

distintas, extravagantes. Nesse sentido, defende Cleber Masson:

(...) a lei especial abarca um &mbito de aplicagdo mais restrito, captando um
menor numero de condutas tipicas e ilicitas. Pode, entdo, ser efetuada a
comparacdo entre os tipos penais como dois circulos concéntricos de
diferentes raios, sendo maior o geral e 0 menor, o especial, razdo pela qual,
guando o tipo especial ndo restar caraterizado pela auséncia dos elementos

“ PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte geral, arts. 1° a 120. 11. ed. rev.
atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 275.
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especializantes que formam a sua peculiar estrutura abstrga, a conduta
podera ser subsumida no tipo genérico, de natureza residual.

E necessario, por conseguinte, que para a ocorréncia de conflito aparente
entre normas no ambito penal, a existéncia de duas leis penais concorrentes sobre o
mesmo fato, e que uma destas esteja contida parcialmente na outra, da qual é

diferencada por conter um ou mais elementos especializantes.

%> MASSON, Cleber Rogério. Direito penal esquematizado: parte geral. 3. ed. rev. atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense; Séo Paulo: Método, 2010, p. 117.
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2.2 RESOLUCAO DO CONFLITO ATRAVES DA HERMENEUTICA
CONSTITUCIONAL

Sabe-se que no ordenamento juridico, considerado como sistema uno, é
necessario que as normas permanecam coerentes entre si. E cedico que havendo
discrepancia entre dois regramentos pertencentes ao mesmo sistema normativo,
visando solucionar o conflito aparente entre as regras, aplicam-se, tradicionalmente,
os critérios descritos no topico anterior do presente trabalho monogréfico, quais
sejam, critérios da alternatividade, da subsidiariedade, da absor¢cdo e da

especialidade.

A interpretacdo ndo é um processo de criacdo de normas, mas sim, de busca
pela substancia da lei.*® Consiste na atividade que possui o escopo de adjudicar
significado ao texto desenvolvido pelo legislador. Interpretar um documento
normativo nada mais é do que buscar a esséncia do mesmo, primando por alcancar
seu alcance e sentido. Para Carlos Maximiliano interpretar é “dar o significado de
vocébulo (...); reproduzir por outras palavras um pensamento exteriorizado; mostrar
o sentido verdadeiro de uma expressao; extrair, de frase, sentenca ou norma, tudo o
que na mesma se contém.”*’

Com a finalidade de se obter a intencdo das normas, o exegeta utiliza-se de
varios métodos ou processos. Entretanto, para fins de argumentacéo e comprovacao
da hipdtese do presente estudo monografico, ater-nos-emos a interpretagcdo l6gica
ou racional por meio do elemento sistematico. Sendo que, com a interpretacao
sistémica, 0 exegeta observa o dispositivo legal e ndo o analisa de forma isolada,
mas sim no contexto, no sistema em que esta inserido. A ponderacgdo é feita com
base no todo e ndo somente em uma parte especifica.*®

Embora seja cedico o entendimento de que se deve aplicar, além de outros, o

critério da especialidade para a resolucédo dos conflitos existentes entre as normas

% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral e parte especial. 7. ed. rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 97.

" MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2009, p. 7.

8 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, arts. 1° a 120. 11. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2009, p.
40-41.
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divergentes do mesmo ordenamento juridico, havendo disposi¢cdo, em lei genérica,
mais benéfica se comparada a determinada em lei especifica, deve-se primar por
uma interpretacdo sistematica da norma e aplicar, desta feita, a regra que mais

favorece o réu, mesmo em se tratando de lei geral.

E de extrema importancia ressaltar que se aplicando uma lei geral benéfica
em detrimento de regra especial prejudicial ao acusado, ndo gera nenhuma nulidade
ao feito. Nao ha que se falar em vicio ou mesmo prejuizo para as partes com tal
interpretagcdo sistematica das normas. Se ndo houver afronta ao sentido, a intencéo
do regramento, a decretacdo da nulidade consistiria apenas em um formalismo
desnecessario e procrastinatério ao principal objetivo da atividade jurisdicional. Dai
surge a ideia empregada pela doutrina francesa: pas de nullité sans grief, ou seja,

n&o ha nulidade sem prejuizo.*

*° GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Anténio Sarance; GOMES FILHO, Anténio Magalhaes.
As nulidades no processo penal. 9. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006,
p. 29.
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CAPITULO Il - PROCESSO E PROCEDIMENTO

3.1 NOCOES GERAIS

O termo processo deriva de pro cedere que significa avancar, ir para a frente.
Consiste na atividade desenvolvida pelo magistrado com o auxilio dos demais
sujeitos processuais, visando a solugdo da contenda. E, para que o juiz possa
solucionar o litigio, véarios atos sdo praticados. Portanto, ao conjunto de atos
processuais praticados de forma ordenada que tenha o escopo de solucionar

jurisdicionalmente a demanda, denomina-se processo.>°

Nessa esteira, 0 processo possui trés caracteristicas determinantes: é
procedimento, em seu aspecto externo; relacdo juridica, no que diz respeito ao
aspecto interno e tem como objeto a obtencdo de um provimento jurisdicional.>* O
processo € o instrumento por meio do qual se desponta a jurisdicdo. Nesse sentido,
afirma-se que o processo é o0 género dos quais os variados e distintos

procedimentos seriam as espécies.

J& os procedimentos, consistem na forma de desenvolvimento do processo
gque demarcam os caminhos a serem adotados na apuracdo do caso concreto.
Constituem, portanto, no rito processual. O procedimento é a coordenacéo dos atos.
E a sequéncia que estes devem obedecer. Se o processo consiste no conjunto de
atos que sdo praticados com a finalidade de promover a solucdo do litigio, o

procedimento, por sua vez, representa o ordenamento dos referidos atos.>?

Na sistematica brasileira as formas procedimentais se dividem seis espécies.

Existem os procedimentos comuns; 0s especiais; de competéncia do Tribunal do

*® TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de processo penal comentado. 12. ed. rev. e
atual. S0 Paulo: Saraiva, 2009, p. 1.

> PACHECO, Denilson Feitoza. Direito processual penal: teoria, critica e praxis. 5. ed. rev. e
atual. Niteréi: Impetus, 2008, p. 435.

2 MACHADO, Antdnio Alberto. Curso de processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 99.
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Juri; procedimento do Juizado Especial Criminal, de competéncia origindria das
Instancias Superiores; e os de crime de responsabilidade que tramita perante o

Senado Federal e as Assembleias Legislativas.

No que tange aos procedimentos comuns, tem-se 0 ordinario, 0 SUmMario e o
sumarissimo. O procedimento ordinario trata dos crimes cuja pena maxima privativa
de liberdade seja igual ou superior a quatro anos. Ja o0 sumario esté reservado para
os delitos em que a pena méxima privativa de liberdade seja inferior a quatro anos.
E o sumarissimo, por sua vez, se destina as infracbes penais de menor potencial
ofensivo, ou seja, aquelas que possuem pena maxima privativa de liberdade de valor

igual ou inferior a dois anos.

O procedimento do Tribunal do Jari, previstos nos arts. 406 a 497 do Cadigo
de Processo Penal, se aplicam aos crimes dolosos contra a vida e seus conexos,

inclusive os de forma tentada.

Os procedimentos especiais estdo regulamentados na propria Lei Processual
Penal. Os crimes de responsabilidade dos funcionarios publicos encontram previséo
nos arts. 513 a 518; os delitos de callnia e injaria estéo tipificados nos arts. 519 a
523; e os crimes contra a propriedade imaterial estdo previstos nos arts. 524 a 530,
todos do Caodigo de Processo Penal.

Algumas leis extravagantes regulamentam outros procedimentos especiais,
como no procedimento de téxicos, previsto na Lei n° 11.343/06; no procedimento de
crimes de imprensa, regulamentado pela Lei n°® 5.250/67; o procedimento nos crimes
de lavagem de dinheiro, previsto da Lei n® 9.613/98; o processo dos crimes
eleitorais, regulado pela Lei n® 4.737/65; nos casos de processo por crime de
faléncia, regulado pela Lei n® 11.101/05.

Existem ainda os procedimentos em cujo autor tem prerrogativa de funcéo,
gue sdo de competéncia das Instancias Superiores. Como exemplos, tém-se 0s
crimes praticados por juiz de direito e promotor de justica, que seréo julgados pelo
Tribunal de Justica. E, por derradeiro, encontra-se o procedimento que tramita

perante o Senado Federal, nos casos de crimes de responsabilidade.
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3.2 PROCEDIMENTO ESPECIAL PREVISTO NA LEI 11.343/06

3.2.1 BREVES CONSIDERACOES

A Lei 11.343/06 entrou em vigor em 8/12/2006 e revogou expressamente as
Leis 6.368/1976 e 10.409/2002. A doutrina e jurisprudéncia utilizam-se dos termos
“Lei de Drogas”, ou “Lei Antidrogas” como alcunha para a que vigora desde o ano de
2006. Entretanto, ha quem a denomine de nova Lei de “Entorpecentes” ou nova Lei
“Antitdxicos”, embora o regramento mais recente utiliza-se do termo entorpecente de

maneira restrita e nao faz referéncia a expressao toxico em seu corpo.

A Lei 11.343/06 deixou de empregar o vocabulo entorpecente e passou a
utilizar o termo droga para designar as substancias ou os produtos capazes de
causar dependéncia, assim especificados em lei ou relacionados em listas
atualizadas periodicamente pelo Poder Executivo da Unido, conforme descrito no

paragrafo unico, do art. 1° da referida lei.

Da leitura do artigo supramencionado, verifica-se tratar-se de uma norma
penal em branco, ou seja, ela depende de uma complementacdo que se encontra
em dispositivo diverso, seja ele legal ou regulamentar, previsto em outro diploma
normativo. Todavia, caso nédo haja lista atualizada por parte do Poder Executivo da
Unido ou enquanto a lei ndo explicita o significado de substancia ou produto, o art.
66 da Lei Antidrogas ensina que para fins do disposto no paragrafo Gnico do art. 1°
da aludida norma, denominam-se drogas substancias entorpecentes, psicotrépicas,

precursoras e outras sob controle especial, da Portaria SVS/MS n® 344, de 12/05/98.

A titulo de exemplificacdo, a mencionada Portaria da Secretaria da Vigilancia
Sanitaria do Ministério da Saude em sua Lista E, engloba as plantas que podem

originar substancias entorpecentes e/ou psicotropicas, quais sejam: cannabis
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sativum, claviceps paspali, datura suaveolans, erytroxylum coca lophophora

williamsii (cacto peyote) e prestonia amazonica (haemadictyon amazonicum).>®

A maior inovacdo presente na Lei de Drogas € a despenalizacdo do porte
para uso préprio, consumo pessoal. O art. 28 prescreve as sancfes de adverténcia
sobre os efeitos das drogas, prestacdo de servicos a comunidade e medida
educativa de comparecimento a programa ou curso educativo. Essas penalidades
sdo aplicadas tanto para quem adquire, guarda, tem em depdsito, transporta ou
traga consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo
com determinacdo legal ou regulamentar, quanto para quem, para Seu consumo
pessoal, semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas a preparacdo de pequena
guantidade de substancia ou produto capaz de causar dependéncia fisica ou

psiquica.

Para garantia do cumprimento das medidas educativas a que se refere o art.
28 da Lei Antidrogas, a que injustificadamente se recuse o agente, podera o juiz
submeté-lo, sucessivamente a admoestacéo verbal e multa. Deste feita, verifica-se

que o legislador despenalizou a conduta do usuéario, mas ndo a descriminalizou.

3.2.2 PROCEDIMENTO DOS CRIMES DOS ARTS. 33 A 37 E 39 DA LEI 11.343/06

O autor do crime previsto no art. 28 da Lei de Téxicos, qual seja, porte de
droga; de oferecimento eventual e gratuito para uso em conjunto, disposto no art. 33,
83°; e de prescricdo e ministracdo culposa de drogas, definidos no art. 38 da referida
Lei, sera julgado pelo Juizado Especial Criminal, sobre o crivo do procedimento
sumarissimo. Desta feita, estas trés figuras penais, seguirdo o rito disciplinado pela

Lei 9.099/95, por serem consideradas infracbes de menor potencial ofensivo. Os

°% BRASIL. Ministério da Salde. Secretério de Vigilancia Sanitaria. Portaria n® 344, de 12 de maio
de 1998. “Aprova o regulamento Técnico sobre substancias e medicamentos sujeitos a controle
especial.” Acesso em 01/11/2012.
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demais crimes seguem o procedimento especial, suméario, elencado da Lei
Antidrogas. Os arts. 50 a 53 desta, tratam do procedimento investigatorio policial e
os arts. 54 a 59 demonstram o método judicial.>* Para fins de argumentacéo, ater-
nos-emos a metodologia das condutas previstas nos arts. 33, caput e §1°, 34 e 37
da Lei 11.343/06.

A denuncia sera oferecida respeitando os requisitos elencados no art. 41 do
Cédigo de Processo Penal, podendo ser arroladas até cinco testemunhas. Em
seguida, o juiz determinara a notificacdo do denunciado para apresentar, no prazo
de dez dias, defesa prévia por escrito (art. 55). Como esta defesa preliminar é ato
obrigatério do acusado, caso o réu ndo a apresente, o juiz devera nomear defensor
dativo ou publico para fazé-lo. A peca técnica podera conter quaisquer tipos de
alegacbes, como excecdes, juntada de documentos, alegacdes de mérito e rol de

cinco testemunhas, no maximo.

Apresentada a defesa preliminar escrita, 0 juiz deliberara, por meio de
despacho saneador, sobre o recebimento ou rejeicdo da denuncia ofertada pelo
Ministério Puablico. A peticdo inicial penal sera rejeitada caso ocorra uma das causas
elencadas no art. 395 do Cddigo de Processo Penal, quais sejam: a) inépcia da
inicial, b) falta de pressuposto processual ou condicdo da acédo, e c) falta de justa

causa para a acéo penal.

N&do sendo rejeitada a denudncia, o juiz ainda tem a opcdo de absolver
sumariamente o acusado, caso reconheca a ocorréncia de uma das causas
prognosticadas no art. 397 do Cddigo de Processo Penal. Advindo excludente de
ilicitude; excludente de -culpabilidade, exceto nos casos de inimputabilidade;
atipicidade do fato e extincdo de punibilidade, o réu devera ser absolvido

sumariamente.

ApOs o recebimento da denuncia, o juiz designara dia e hora para a
realizacdo da audiéncia de instrucdo, debates e julgamento. Tal ato processual
devera ser marcado trinta dias ap0s o recebimento da peca inicial penal. Caso haja

> PACHECO, Denilson Feitoza. Direito processual penal: teoria, critica e praxis. 5. ed. rev. e
atual. Niteréi: Impetus, 2008, p 517.
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a necessidade de elaboragdo de laudo de dependéncia toxicolOgica, este prazo
dilata-se para noventa dias, conforme preceitua o art. 56 da Lei 11.343/06.

Na audiéncia de instrucdo e julgamento sera interrogado o réu e ouvidas as
testemunhas, tudo na mesma assentada, conforme previsto no art. 57 da Lei
Antidrogas. Na colheita das oitivas e do interrogatorio cabem as partes iniciarem a
inquiricdo diretamente, sem mediacdo do Juiz de Direito. Ato continuo, ndo havendo
provas outras a serem produzidas pelas partes, encerra-se a instru¢cao. Logo apés,
abre-se o0 prazo de vinte minutos para a sustentacdo oral das razdes finais da
acusacao e, em seguida, da defesa. Tempo que pode ser prorrogado a critério do

juiz, dependendo da complexidade dos fatos.

Seguidamente, o juiz sentenciard na propria audiéncia. Caso o magistrado
ndo se ache habilitado para tanto, fa-lo-4 no prazo de dez dias, ocasido em que
determinara a destruicdo de parte da droga apreendida e o armazenamento do
restante para contraprova, caso haja eventual necessidade, conforme previsto no
art. 58 da Lei 11.343/06.

7

A observancia dos prazos acima narrados é de extrema importancia,
sobretudo em se tratando de processo em que o réu encontrar-se preso. Uma vez
descumpridos os limites temporais previstos na Lei de Drogas, pode ocorrer excesso

de prazo na formacao da culpa, corrigivel por via habeas corpus.®

> OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 11. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, p 671.
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3.3 A INVERSAO DO INTERROGATORIO NOS CASOS DA LEI 11.343/06 COMO
FORMA DE ASSEGURAR OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO

Com o advento da Lei 11.719 de 2008, que alterou as fases procedimentais
criminais, surgiu relevante questionamento acerca do rito que deve ser utilizado nos
casos de crimes de tréafico ilicito de drogas e outros delitos afins previstos na Lei de
Drogas. Tal debate se releva pelo fato de que, com as alterac¢des trazidas ao Codigo
de Processo Penal, notadamente a elencada no artigo 400°° do referido Diploma,
observa-se que o interrogatério do acusado passou a ser o ato derradeiro da
instrucao criminal.

Na realidade, a lei processual penal em seu artigo 400, trata da audiéncia una
de instrucdo, debates e julgamento. Conforme abordado no tépico anterior, na
sessdo solene a vitima, se possivel, serd ouvida primeiro. Ato continuo, serao
inquiridas, respectivamente, as testemunhas arroladas pela acusacao e pela defesa.
Finalmente, como ultimo ato da instrucdo, tem-se a oitiva do denunciado. Nesta
ordem, o acusado tem total liberdade e seguranca para formular sua defesa sobre
as provas e depoimentos colhidos, desviando-se daquilo que nédo |he traga
beneficio.”’

Acontece que, a Lei de Téxicos, prevé, em seu artigo 57, caput, procedimento
dissonante com o trazido pela alteracdo, jA consolidada, do art. 400 Cddigo de
Processo Penal. Da leitura do citado dispositivo previsto na Lei 11.343/06, extrai-se
que o primeiro ato da instrucdo criminal € o interrogatério do réu, conforme se

verifica, ipsis litteris:

Art. 57. Na audiéncia de instrucdo e julgamento, apds o interrogatério
do acusado e a inquiricdo das testemunhas, serd dada a palavra,

°® Na audiéncia de instrucdo e julgamento, a ser realizada no prazo maximo de 60 (sessenta) dias,
proceder-se-a a tomada de declara¢cbes do ofendido, a inquiricdo das testemunhas arroladas pela
acusacao e pela defesa, nesta ordem, ressalvado o disposto no art. 222 deste Cédigo, bem como aos
esclarecimentos dos peritos, as acareagbes e ao reconhecimento de pessoas e coisas,
interrogando-se, em seguida, o acusado. (Grifo nosso). BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de
outubro 1941. “Cadigo de processo Penal.” ANGHER, Anne Joyce [org.]. Vade Mecum universitario
de direito. 8. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2010, p. 431.

> BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 552-
553.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%203.689-1941?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%203.689-1941?OpenDocument
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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.58 (Grifo
Nosso).

Proeminente € o prejuizo causado a defesa do acusado com a sistematica
adotada pelo Legislador ao alocar o interrogatorio como ato primario da audiéncia de
instrucdo e julgamento nos crimes previstos na Lei de Téxicos. Nesse sentido, tal
como dispde o pensamento de Guilherme de Souza Nucci, marco tedrico adotado
para o presente trabalho monografico, “a transferéncia do momento do interrogatério
do acusado para o final da fase e instrucdo tem a vantagem de proporcionar-lhe a
oportunidade de autodefesa, quando ja conhece toda a prova contra si produzida.” >°

Cotejando, portanto, o elencado no art. 400 do Cdodigo de Processo Penal,
com o mandamento do art. 57 da Lei de Toxicos, constata-se uma dissonancia entre
ambos os dispositivos. Verifica-se que a Lei Procedimental ensina que o
interrogatorio deve ser colhido ap6s a inquiricdo das testemunhas arroladas e
encerrar a instrugdo criminal, enquanto a Lei Especial diz exatamente o oposto.
Verifica-se neste caso, portanto, um conflito aparente de normas penais.

Entretanto, no ordenamento juridico, é necessario que as normas
permanecam coerentes entre si. Embora seja cedico o entendimento de que se deve
aplicar, além de outros, o critério da especialidade para a resolucdo dos conflitos
existentes entre as normas divergentes do mesmo ordenamento juridico, havendo
disposicdo, em lei genérica, mais benéfica se comparada a determinada em lei
especifica, deve-se primar por uma interpretacdo sistematica da norma e aplicar,
desta feita, a regra que mais favorece o réu, mesmo em se tratando de lei geral.

Sobreleva anotar que, com o presente estudo, ndo visamos indagar a
inconstitucionalidade do art. 57 da Lei de Drogas. Buscamos, tdo-somente, defender
gue a norma seja interpretada sistematicamente de forma que ndo prejudique a

defesa do réu. Pois em um Estado, que se quer Democratico, ndo ha razéo para

% BRASIL. Lei n° 11.343, de 23 de agosto de 2006. “Institui o Sistema Nacional de Politicas
Publicas sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevencdo do uso indevido, atencéo e
reinsercdo social de usudrios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressédo a
producdo ndo autorizada e ao trafico ilicito de drogas; define crimes e da outras providéncias.”
ANGHER, Anne Joyce [org.]. Vade Mecum universitario de direito. 8. ed. Sao Paulo: Rideel, 2010,
. 1196.

Eg NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais comentadas. 3. ed. rev., atual. e ampl.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, f. 772.
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permitir-se que havendo disposi¢cdo mais benéfica ao acusado, aplique-se uma regra
que cause prejuizo ao mesmo, exclusivamente pelo fato de se tratar de uma norma
de especialidade. O operador do direito, encontrando-se com interpretacdes
divergentes, deve selecionar aquela que € mais favoravel ao acusado, tal como
determina o principio favor rei.

Em estudo de caso realizado®, por amostragem, de atas de audiéncias
criminais nesta Comarca de Caratinga, no primeiro semestre do ano corrente,
verificou-se que os magistrados das Varas Criminais desta urbe seguem o rito
estabelecido pela Lei n® 11.719/08 em detrimento daquele especial estatuido Lei de
Toéxicos, conforme se extrai dos termos de audiéncia anexos. Ademais, a
jurisprudéncia brasileira tem demonstrado que € correta a ndo observancia do
procedimento contido no art. 57 da Lei Antidrogas, em detrimento do rito previsto no

Cddigo de Processo Penal, tal como se observa nos exemplos a seguir:

PENAL E PROCESSO PENAL - PRELIMINARES - FLAGRANTE FORJADO
- INOCORRENCIA - CRIME PERMANENTE - PROCEDIMENTO
PREVISTO NO ART. 57, DA LEI N° 11.343/06 - INVERSAO -
INTERROGATORIO REALIZADO APOS A OITIVA DAS TESTEMUNHAS -
PREJUiZO NAO DEMONSTRADO - PRELIMINARES REJEITADAS.
TRAFICO PRIVILEGIADO - SURSIS - CABIMENTO EM TESE - OMISSAO -
NULIDADE. A realizacdo do interrogatério ao final da instrugdo ndo gera
nulidade, pois é hoje, inclusive, com o avango consolidado no CPP
recentemente alterado, uma garantia do acusado, porque Ihe propicia o tal
procedimento a oportunidade de se pronunciar a partir de um pleno

conhecimento da acusac¢do que contra si se desenvolve.®

HABEAS CORPUS. PACIENTE PRESO EM FLAGRANTE PELA PRATICA
DO CRIME DO ART. 33, DA LEI N.° 11.343/06. EXCESSO DE PRAZO
PARA A FORMAQAO DA CULPA. PLEITO PREJUDICADO. REU
COLOCADO EM LIBERDADE. ALEGAQAO DE NULIDADE DO FEITO.
RITO PROCESSUAL DA LEI N.° 11.343/06. OBSERVANCIA. AUDIENCIA
DE INQUIRICAO DE TESTEMUNHAS. AUSENCIA DO REU. NAO-
OPOSICAO DA DEFESA. SUPOSTA DEFICIENCIA DA DEFESA. SUMULA
523, DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. PREJUIZO NAO
COMPROVADO. INTERROGATORIO JUDICIAL REALIZADO APOS A
INQUIRIC;AO DAS TESTEMUNHAS. POSSIBILIDADE DE INVERSAO.
MAIOR AMPLITUDE DE DEFESA. PREJUIZO DECORRENTE DAS
NULIDADES NAO DEMONSTRADO. ARTIGO 563, DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL. DENEGAQAO DA ORDEM. Embora o artigo 57, da
Lei n.° 11.343/06, prescreva que o interrogatoério deve anteceder a inquiricdo
das testemunhas, a doutrina tem sustentado que com o advento da Lei

% vide apéndice.
®% BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. HC n° 1.0344.08.041581-5/001. Relator: Hélcio
Valentim. Publicado em: 18/05/2009. Acesso em: 04/11/2012.
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11.719/2008, mesmo no caso de delitos de trafico, o interrogatorio deve ser
o Ultimo ato da instrucéo, possibilitando melhor defesa ao réu.®

Alias, € importante ressaltar também que o Supremo Tribunal Federal decidiu
gue o momento de realizacdo do interrogatério dos acusados com prerrogativa de
foro, nos casos das acdes penais originarias de competéncia dos Tribunais, devera
ser realizado por ultimo. O Ministro Ricardo Lewandowski, relator da A¢do Penal n°.
528, deliberou em seu voto no sentido de que os réus deverdo ser interrogados ao
final da instrucdo, considerando que a sistematica adotada pelo Cédigo de Processo

Penal é mais favoravel a defesa.

Ora, possibilitar que o réu seja interrogado ao final da instrucéo, depois de
ouvidas as testemunhas arroladas, bem como apds a producgdo de outras
provas, como eventuais pericias, a meu juizo, mostra-se mais benéfico a
defesa, na medida em que, no minimo, conferir4d ao acusado a oportunidade
para esclarecer divergéncias e incongruéncias que, ndo raramente,
afloraram durante a edificacdo do conjunto probatério. Assim, caso entenda-
se que a nova redacao do art. 400 do CPP propicia maior eficacia a defesa,
penso que deve ser afastado o previsto no art. 7° da Lei 8038/90, no
concernente a designacao do interrogatério.63

Da leitura do recorte do voto acima, percebe-se que o Ministro Lewandowski
defende a aplicacdo, ao caso concreto, do procedimento determinado do art. 400 do
Caddigo de Processo Penal em detrimento do rito contido na lei especial 8.038/90.
Ressalte-se que esta dispde sobre o procedimento dos processos de competéncia
do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal.

E de extrema importancia ressaltar, também, que a inversdo no procedimento
previsto na Lei Antidrogas, ndo gera nenhuma nulidade ao feito. Ndo ha que se falar

em vicio ou mesmo prejuizo para as partes invertendo-se a ordem das oitivas,

®2 BRASIL, Tribunal de Justica do Parana, HC n° 0636998-0. Relator: Rogério Kanayama. Publicado
em: 14/01/2010. Acesso em: 04/11/2012.

®% BRASIL. Supremo Tribunal Federal, AP 528-AGR. Relator: Ricardo Lewandowski. Publicado em.
08/06/2011. Acesso em: 01/11/2012.
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interrogando-se o réu depois de inquiridas as testemunhas. Se ndo houver afronta
ao sentido, a intencdo da norma, a decretacdo da nulidade consistiria apenas em um
formalismo desnecessario e procrastinatorio ao principal objetivo da atividade
jurisdicional. Dai surge a ideia empregada pela doutrina francesa: pas de nullité sans
grief, ou seja, ndo ha nulidade sem prejuizo.®*

Por derradeiro, tendo em vista a exposi¢cao dos argumentos acima descritos,
percebe-se que o procedimento previsto no art. 57 da Lei n°® 11.343/06, no que se
refere a colheita do interrogatério no inicio da instrucéo criminal, prejudica a defesa
do réu. Devendo, portanto, tal ato processual ocorrer ao término da audiéncia,
garantindo, assim, a tdo almejada ampla defesa ao acusado e garantindo a efetiva

aplicacao de principios constitucionais do processo.

® GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Anténio Sarance; GOMES FILHO, Antbnio Magalhées.
As nulidades no processo penal. 9. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006,
p. 29.
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CONCLUSAO

O presente trabalho monografico objetivou demonstrar o prejuizo causado a
defesa do acusado, durante a instrugdo criminal dos crimes previstos na Lei
Antidrogas, no que tange a colheita do interrogatério do réu. As consideracdes feitas
no decorrer da pesquisa nao encerram o0s estudos sobre o tema em epigrafe.
Percebe-se, entretanto, com o desenvolvimento deste trabalho, a importancia do

momento da colheita do interrogatério do acusado durante a instru¢@o criminal.

Conquanto o rito elencado no art. 57 da Lei n°® 11.343/06 preceitue que o
interrogatorio deve preceder a oitiva das testemunhas arroladas, observa-se que,
com a alteracdo ja consolidada do art. 400 do Cddigo de Processo Penal, a colheita
do interrogatorio deve ser o ato derradeiro da instru¢do criminal, mesmo nos casos

de trafico de drogas e condutas afins.

E sabido que ocorrendo conflito aparente entre normas penais o julgador,
diante do caso concreto, ponderara qual método é o adequado para a resolucao do
conflito ficticio. Desta feita, a regra € que devem ser aplicadas, dentre outros
critérios, as disposicfes de uma lei especial em detrimento de uma lei com
caracteristicas gerais. Entretanto, havendo disposicdo em lei genérica, mais
benéfica se comparada a determinada em lei especifica, deve-se primar por uma
interpretacdo sistematica da norma e aplicar a regra que mais favorece o réu,

mesmo em se tratando de lei geral.

Nesse diapasdo, por meio da pesquisa tedrico-dogmatica, bem como do
trabalho de campo, realizado através de andlise, por amostragem, de atas de
audiéncias anexas, cabe concluir que colhendo o interrogatério do acusado apés a
oitiva das testemunhas de acusacdo e defesa, nos crimes previstos na Lei de
Toxicos, o réu tem a oportunidade de se pronunciar apos o integral conhecimento da
acusacgao que recai contra si. Interpretando sistematicamente a norma e aplicando o
procedimento previsto no Cédigo de Processo Penal em detrimento do apontado na
Lei Antidrogas, ndo gera nulidade ao feito, uma vez que ndo causa prejuizo as

partes e reverencia 0s principios constitucionais do processo.
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