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RESUMO

O trabalho em tela, se debruca sobre a inconstitucionalidade do interrogatorio do réu
no procedimento especial da lei de drogas previsto no art.57, da Lei n°11.343/06, em
detrimento do disposto no art.400 do Codigo de Processo Penal, ainda que tal ato seja
justificado, por diversos aplicadores do direito, pelo principio da especialidade, este
deve ser suprimido, sem prejuizo, considerando outros principios constitucionais de
maior valor, derivados do principio do devido processo legal (art.5°, LIV, CF/88), sendo
o contraditorio e ampla defesa (art. 5°, LV, CF/88). A interpretacdo da norma, bem
como sua aplicabilidade, deve ser feita conforme a constituicdo, bem como preconiza
a nova corrente de entendimento no Brasil, 0 Neoconstitucionalismo, uma vez que 0s
principios devem ser utilizados com maxima efetividade e aplicabilidade no
ordenamento juridico, buscando um fim mais justo, que nesse caso € ressalvar o
direito do acusado com sua ampla defesa, para ndo ocorréncia do cerceamento da
mesma.

Palavras-Chave: Inconstitucionalidade; Neoconstitucionalismo; Devido Processo

Legal.



ABSTRACT

The work in question deals with the unconstitutionality of the defendant's interrogation
in the special drug law procedure provided for in art.57 of Law No. 11.343 / 06, to the
detriment of the provisions of art.400 of the Criminal Procedure Code, still If such an
act is justified by various law enforcers by the principle of specialty, it should be
deleted, without prejudice to other higher constitutional principles derived from the
principle of due process of law (art. 5, LIV, CF / 88), being the contradictory and broad
defense (art. 5, LV, CF / 88). The interpretation of the norm, as well as its applicability,
must be made according to the constitution, as well as the new current of
understanding in Brazil, the Neoconstitutionalism, since the principles must be used
with maximum effectiveness and applicability in the legal order, seeking a fairer end,
that in this case is to undermine the right of the accused with his broad defense, not to
occur the curtailment thereof.

Keywords: Unconstitutionality. Neoconstitutionalism. Due process of law.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal, representa o maior mandamento legal, assim, qualquer
outra norma tem que estar adequada a Suprema Carta Magna, bem como ser
interpretada pelos principios da mesma.

O movimento contemporaneo, que defende a interpretacéo de todo dispositivo
legal em face da constituicéo e seus principios, € o denominado Neocontitucionalismo,
termo utilizado primeiramente por Susanna Pazzolo em 1990.

Destarte, a adocdo de tal corrente contribui para a justica e ainda inibe os
excessos desta, visto que no ordenamento juridico ha leis que possam estar em
desconformidade com a Constituicdo, devendo os magistrados, inclitos julgadores,
fazerem o juizo de valor, ponderando o que é correto, fazendo o uso da hermenéutica
para aplicar o justo concreto.

A cerne da questdo presente neste trabalho, encontra-se na (in)
constitucionalidade do art. 57, da Lei 11.343/06, hodiernamente conhecida como Lei
de Drogas, considerando a regra do ato processual do interrogatério do acusado ser
antes da instrucdo criminal, diferentemente do disposto no art. 400, do Cédigo de
Processo Penal, que preconiza o interrogatério do réu ao final da instrucédo
(AZEVEDO, 2016).

Precipuamente cumpre ressaltar, que um dos principios mais importantes no
Direito Processual Penal, é o do Devido Processo Legal, género dos subprincipios da
ampla defesa e contraditério.

O art. 400, do CPP, norma de caréater geral, advento da lei 11.719/08, foi
recepcionado pela Constituicdo, diferentemente do art. 57, da Lei de Drogas, que nao
promoveu e assegurou ao acusado o direito a um processo equanime, sendo tratado
como meio de prova, e ndo individuo de direito. Nao obstante, é utilizado ainda,
segundo o principio da especialidade, que significa que uma norma especial afasta
norma geral (NASSIF, 2009).

A guestdo ja foi alvo de estudo, originando em um artigo publicado na Revista
Brasileira de Direito RBDpro n°® 78 de 2012, por Alcenir Jose Demo e Carlos Henrigue
Bezerra Leite, denominado “O Momento do Interrogatério do Réu na Lei de Téxicos
Sob a Perspectiva da Garantia Fundamental da Ampla Defesa”, em que também
defenderam a aplicabilidade do art. 400, em respeito ao principio da ampla defesa e

consequentemente no principio da dignidade da pessoa humana (DEMO, 2012).


https://www.lexml.gov.br/busca/search?doutrinaAutor=Demo%2C%20Alcenir%20Jos%E9
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Cumpre ainda ressaltar, que ha posicionamento tanto do Supremo Tribunal
Federal, quanto do Supremo Tribunal de Justica, no que tange ao interrogatério do
réu, devendo ser feito apos da instrucéo, diferentemente do disposto na lei de drogas
e em qualquer procedimento especial. No entanto, nenhum dos entendimentos deram
origem a sumulas, e tdo pouco foi declarada a inconstitucionalidade da norma, o que
originou em uma inseguranca juridica, tendo em vista a quantidade de recursos
interpostos, devido a diversidade de decisGes por juizes de primeira e segunda
instancia, em que alguns aderiram o posicionamento do STF e STJ, e outros
justificaram suas decisdes devido o atendimento ao critério da especialidade da
norma.

O estudo em apreco, procedeu-se com a hermenéutica da lei, em conformidade
com os ditames da Constituicdo Federal, uma vez adotada a corrente do
Neoconstitucionalismo, que seguindo a maxima efetividade dos principios
constitucionais, foi possivel enxergar a inconstitucionalidade do ato processual do
interrogatorio do réu quando realizado antes da instrug&o criminal no procedimento da
Lein® 11.343/06.

O tema j& foi tratado pelo STJ (Supremo Tribunal de Justica) e STF (Supremo
Tribunal Federal), que fixaram entendimento a favor do interrogatoério do acusado, ao
final da instrucdo, no entanto, ndo declarou a inconstitucionalidade do dispositivo
legal, e ndo editou sumula vinculante, fazendo com que decisdes nos juizos de
primeiro grau e certos tribunais ainda pudessem decidir de acordo com a interpretagcao
do critério da especialidade, em prejuizo do principio do devido processo legal, e,
ainda, ocasionando em uma forte inseguranca juridica.

O presente trabalho, trara os fundamentos de fato e de direito, para o
esclarecimento da inconstitucionalidade do art. 57, da Lei n° 11.343/06, expondo
situacdes que evidenciam a necessidade de uma solucéo pelos tribunais superiores,
devendo ser a declaracdo de inconstitucionalidade do artigo, ou, subsidiariamente, a
criagdo de uma sumula vinculante, para uniformizar decisbes ou decidir a
aplicabilidade do art. 400, do Codigo de Processo Penal, no referido procedimento
especial. Desta forma a problematica deste trabalho constitui na seguinte pergunta: E
constitucional o interrogatorio do réu antes da instrugdo criminal a luz dos principios
constitucionais?

Destarte, edicdo sumula vinculante, uniformizando a jurisprudéncia em

conformidade com o STJ e STF bem como a declaragéo de inconstitucionalidade do
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art. 57, da lei n° 11.343/06 busca um fim mais justo ao respectivo procedimento
especial.

O objetivo geral desta pesquisa é expor a necessidade da aplicabilidade do art.
400, do CPP, no lugar do art. 57, da Lei n° 11.343/06, tendo em vista ser mais coerente
com os valores constitucionais. E para que este fosse alcancado foi necessario
apresentar o Neoconstitucionalismo como melhor forma de interpretar a norma
constitucional a luz da hermenéutica contemporanea, identificar os principios que
levam a inconstitucionalidade do art. 57, da Lei de Drogas, e, por fim, discorrer sobre

a jurisprudéncia do STJ e STF no que tange ao interrogatorio do réu.
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2 DIREITO FUNDAMENTAL AO DEVIDO PROCESSO LEGAL NA ORDEM
CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

2.1 O ESTADO SOB ENFOQUE DA JURISDICAO E PROCESSO

A sociedade — do Latim societas — que significa associagcao amistosa, formada
por um conjunto de seres em colabora¢cdo mutua, € organizada devido a intervencgéo
do Estado, visto que o0 homem, dotado de natureza Unica e interesses intersubjetivos,
sem a mao invisivel daquele, traria a desordem para o meio social. Deveras, o0 Estado,
gue deve ser sempre imparcial em suas decisdes, foi criado para manter a ordem
publica e a paz social, conforme, Demo e Leite (2012, p.201), o Estado cria a “nagao
juridica e politicamente organizada”.

O Estado, para manter a ordem, com o enfoque no Direito e por conseguinte
na jurisdicdo, evitando a aplicabilidade da Lei de Talido, hodiernamente conhecida
como “olho por olho, dente por dente”, na condicédo de suas atribuigdes, aplica o direito
objetivo e o direito subjetivo, aquele sendo o conjunto de previsdes gerais, na condi¢cdo
de normas e regras de um Estado, e este ultimo definido como as prerrogativas dos
sujeitos no ordenamento juridico, ou seja, a faculdade do sujeito lesado por outro
individuo de invocar e provocar a tutela do Estado, compondo uma lide, que na
concepcao mais classica, segundo Carnelutti (2009), seria o conflito de interesses
qualificado por uma pretensao resistida.

A jurisdicdo, termo derivado do latim — juris (direito) e dicere (dizer) - esta
intimamente ligada com o direito constitucional, visto que 0s principios e regras estao
elencados na Carta Maior. Desta forma, forgoso reconhecer, como desdobramento de
tais ideias, estdo conexas 0 processo, a acao e a defesa.

A jurisdicdo é uma funcdo estatal, sendo privativo de qualquer Estado
soberano, considerando o poder e atividade. O poder é inerente a capacidade de dizer
o direito, ndo havendo margem para discussdes controversas de suas decisdes e
ordens; estas Ultimas caracteristicas grafadas também sao préprias das atividades do
Estado, que atua através das normas criadas pelo legislador e de atos do Juiz em
determinado processo, aplicando o direito certo, conforme leciona Demo e Leite
(2012).

Verossimil, que a aplicabilidade das normas, segundo a jurisdi¢cdo que obedece

a ordem constitucional, quando aplicada no devido processo legal, considerando a
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acdo e a defesa, deve seguir os principios e regras insertos na Carta Magna,
considerando o mais importante sob o qual foi fundado todo ordenamento juridico,
qual seja, o principio da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°). Kant, citado por
Nelson Rosenvald, pontifica:

No reino dos fins tudo tem um preco ou uma dignidade.
Quando uma coisa tem um preco, pode pdr-se em vez de
gualquer outra como equivalente; mas quando uma coisa esta
acima de todo o preco e, portanto, ndo permite equivalente,
entéo tem ela dignidade. (KANT, 1986, p. 77, grifos originais).

Outrossim, ainda segundo os ensinamentos de Kant, a dignidade é intangivel,
sendo o Estado obrigado, através de seus poderes estatais, a respeita-la e protege-
la.

Os 6rgaos jurisdicionais, mais precisamente, os diversos juizes e tribunais, que
aplicam o direito certo, impar, ora existente no ordenamento, sdo dotados da fungéao
jurisdicional, conforme delineado por Dantas (2018).

O processo, consequéncia da tutela, ao provocar o Estado, apds o exercicio do
direito de acao (CF, art. 5°, inc. XXXI), se desdobra em um conjunto de atos juridicos,
atendendo o critério de conhecimento, para avaliar a pretensao, onde se discute o
direito, até a fase de resolucdo do mérito. Deste modo, atendendo a dois aspectos,
guais sejam, o aspecto objetivo e aspecto subjetivo, o primeiro voltado no processo e
o segundo na relacdo das partes respectivamente, entre autor, réu e juiz, conforme
leciona, Dantas (2018).

O direito de acéo, ndo € o unico elencado na Carta Maior, visto que seria uma
ofensa ao justo, e geraria uma forte inseguranca juridica no ordenamento, havendo
também, de forma lidima, o direito de defesa como garantia constitucional,

constituindo assim a exigéncia do devido processo legal. Na licdo de Dantas, in verbis:

Postas assim, acdo e defesa tém muito em comum e s&o poderes que
se situam rigorosamente no mesmo plano, considerada a essencial
igualdade das partes no processo. No mesmo nivel constitucional em
gue esta a garantia da agdo (Const., art. 5°, inc. XXXI), estdo também
outras garantias que, destinando-se a todos o0s sujeitos processuais,
tém o efeito de dar pesos equivalentes a acdo e a defesa (isonomia
das partes, contraditdrio, ampla defesa: v. esp. art. 5°, inc. LV). A acéo
e a defesa, tanto quanto a jurisdicdo, exercem-se no processo e a
oferta de oportunidades equilibradas para o exercicio de ambas
constitui exigéncia do devido processo legal, preordenada a producéo
da tutela jurisdicional a quem efetivamente tiver raz&o (processo justo
e équo) (DINAMARCO, 2017, p. 444)
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2.1.1Principios e Regras e a Inconstitucionalidade

Em todo ordenamento juridico, basto de normas, ha a incidéncia de regras e
principios constitucionais, sem 0s quais, em tese, nao haveria validade. Imperioso
destacar, que tais institutos também possuem forca normativa, visto que quando ha
auséncia de normas expressas, serdo aplicadas ao caso concreto, conforme o art. 4°
da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, in verbis; “‘Quando a lei for
omissa, 0 juiz decidira o caso de acordo com analogia, 0S costumes e 0s principios
gerais de direito”.

Canotilho, citado por Pedro Lenza (2016), refere-se ao sistema juridico como “um
sistema normativo aberto de regras e principios”. Com efeito, segundo Lenza,

explicando a definicdo no autor supramencionado:

Sistema Juridico: porque é um sistema dindmico de normas; Sistema Aberto;
porque tem uma estrutura dialégica (Caliess) traduzida na disponibilidade e
‘capacidade de aprendizagem’ das normas constitucionais para captarem a
mudanca da realidade e estarem abertas as concepcfes cambiantes da
‘verdade’ e da ‘justica’; Sistema Normativo: porque a estruturacdo das
expectativas referentes a valores, programas, funcdes e pessoas é feita por
meio de normas; Sistema de Regras e de Principios: pois as normas do sistema
tanto podem revelar-se sob a forma de principios como sob a sua forma de
regras. (CANOTILHO, 2000, p. 1123).

Deste modo, ambas séo referenciais para o interprete, ndo havendo hierarquia
entre estas, conquanto ndo se confundem, muito embora se complementam. Assim,
de acordo com a doutrina substancialista, citada por Paulo R. F. Dantas, os principios
sdo caraterizados pela otimizacdo e flexibilizacdo, enquanto que as regras sao
caracterizadas pela auséncia destas.

Robert Alexy, autor da definicdo dos principios como sendo mandamentos de
otimizacao, e Ronald Dworkin, autor do conceito de flexibilizacdo, sdo os precursores
para o surgimento da doutrina que reconheceu o neoconstitucionalismo. O primeiro
dispde que os principios devem ser observados e aplicados ao maximo, ao caso
concreto, enquanto o outro conceito de carater flexivel, € levado em consideragéao
levando em conta o peso, o que permite uma modulacdo maior da interpretacao
(DANTAS, 2018).

Outrossim, os principios sdo normas com um elevado grau de abstracgéo,
levando em conta um carater geral de aplicacdo, diferentemente das regras que

possuem um grau reduzido.
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Avila (2014), preconiza que um sistema com a auséncia de quaisquer dessas
caracteristicas, levaria a um sistema extremamente rigido ou extremamente flexivel.

A titulo de exemplo, com relacéo as regras, sob a égide cronoldgica do instituto,
tém-se que a norma posterior derroga a anterior (lex posterior derogat priori), e
atendendo ao critério da especialidade, a norma especial prevalece sobre a geral (lex
specialis derogat generali), prevalecendo respectivamente uma sobre a outra.

No que se refere aos principios, a exemplo, guando um entrar em conflito com
outro, diferentemente do carater l6gico das regras, em que a doutrina classifica como
tudo ou nada, derrogando uma ou outra; havera a supressao de determinado principio
dependendo do caso concreto, devendo o magistrado julgar qual devera ser aplicado;
a titulo de exemplo, o principio da liberdade de comunicacao, previsto no art. 5°, inciso
IX, e o principio da inviolabilidade do direito a intimidade, & vida privada, a honra e a
imagem, previsto no inciso X, ambos da Constituicdo Federal (BRASIL, 1990).

Ante as informacfes contidas no que tange as regras, em que pese a
obediéncia, e o carater moralmente bom, e os efeitos supervenientes de seus
cumprimentos, quais sejam, a segurancga, paz e igualdade, a ideia parece ter sofrido
uma mutacdo juridica, visto a doutrina e jurisprudéncia contemporanea estarem

aplicando as regras de forma moderada, conforme Barroso, citado por Lenza:

J& se discute tanto a aplicacdo do esquema tudo ou nada aos
principios como a possibilidade de também as regras serem
ponderadas. Isso porque como visto, determinados principios — como
o principio da dignidade da pessoa humana e outros — apresentam um
nidcleo de sentido ao qual se atribui natureza de regra, aplicavel
biunivocamente. Por outro lado, ha situagbes em que uma regra,
perfeitamente  vdlida em  abstrato, poderd gerar uma
inconstitucionalidade ao incidir em determinado ambientem, ou, ainda,
h& hip6teses em que a adocdo do comportamento descrito pela regra
violara gravemente o préprio fim que ela busca alcancar.... (LENZA, p.
168, 2016).

A aplicabilidade das regras ao caso concreto, pode ser derrogada quando
impedir o exercicio de determinado direito, em determinado caso concreto. A
Derrotabilidade (Defeasibility), atribuida a Herbert Hart, redefinida por Avila como
superabilidade, significa a superacéo da regra, conforme o caso concreto. (LENZA,
2016).

A superabilidade, ndo se confunde com a inconstitucionalidade de uma norma,
pois muito embora esta Ultima esteja de acordo com a regra, quando se contrapfe a

principios, ndo € coerente a validade e aplicabilidade desta ao ordenamento juridico.
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Com efeito, ndo se declara a derrotabilidade de uma norma quando ela afronta
principios fundamentais no ordenamento juridico, pois neste caso ndao ha o carater
individual baseado em condicdo objetiva estabelecida pela norma; no presente caso
supramencionado, se declara a inconstitucionalidade, devido a norma ser de carater
geral, ferindo ndo apenas um individuo, mas toda coletividade.

Neste diapasdo, quando houver conflito, entre principios e regras, devera
ocorrer o afastamento dessas em detrimento daqueles, devido a observancia dos
valores e pesos. Nas palavras de Marcelo Novelino (2018), a ponderagao deve ser
feita entre os principios que fornecem razdes favoraveis e contrarias a aplicacédo da
regra, evitando prejuizos, naguele caso concreto.

Imperioso reafirmar, que a superabilidade de uma regra, jamais deve ser
utilizada reiteradamente quando a norma por si for inconstitucional, pois a
caracteristica desta, sob a perspectiva de Dworkin, o tudo ou nada, deve ser superado
em determinado caso concreto, quando o legislador ndo poderia prever este, mas
guando a norma nasce de forma legitima e aplicada segundo as regras fundamentais
a toda sociedade, em desconformidade com os principios basilares da ordem juridica,
esta encontra-se eivada de vicio, pois aqui ndo ha o critério subjetivo de um caso

concreto, mas objetivo, em que todas situacoes serdo tratadas de forma igualitaria.

2.2 O NEOCONSTITUCIONALISTMO

O prefixo, que indica novo ou atualizado, refere-se a uma nhova
interpretacdo/aplicacdo do direito em todas as areas do direito, seja no direito
constitucional, no direito civil, no direito administrativo, no direito penal, entre outros.
Superado essa definicdo dicotdmica, utilizada simplesmente para maior aprendizado
na vida académica, considerando que direito, nas palavras de Lenza (2016, p. 61), “é
uno e indivisivel, indecomponivel”, € necessario pontuar que o Neoconstitucionalismo
adota um sistema misto, no que tange a interpretacéo, formal e material, visto que o
direito esta vinculado a valores morais presentes na constituicdo, através de seus
principios, implicitamente previstos e presentes nos direitos fundamentais, os quais
sao a base interpretativa do direito, direcionando o que deve ser feito e como sera

executado.
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O sistema judiciario, incrementador do novo panorama, considerando também
0 periodo poés-positivista, sustenta o carater normativo maximo da constituicao,

Marinoni:

Assim, por forca do neoconstitucionalismo, que exige a compreensao
critica da lei em face da constituicao, a tarefa do jurista é de construcéo,
“conformagéo da lei”, e ndo mais de simples revelagcdo, como ocorria
no passado. (MARINONI, 2012, p. 43).

O Direito se difere da lei, 0 mandamento juridico sem a adocao de principios
nao € legitimo, pois ndo ha justica, apenas supressao de direitos justificados por meras
normas escritas. O positivismo juridico, sistema anticientifico uma vez adotado ao final
do sec. XIX, justificou as barbaries das ideologias nazistas e fascistas na Alemanha e
Itélia respectivamente, quando equipararam o Direito a lei, nas palavras de Lenza
(2016, p. 74), “promoveram a barbarie sob a protecao da legalidade. ”

Ao final da segunda guerra mundial, os valores éticos e filosoficos da justica
voltaram ao Direito, iniciando-se assim, um novo movimento juridico, o pos-
positivismo, sendo este uma intermediacao entre o jusnaturalismo e o juspositivismo,
sendo este o direito natural, que ndo depende na vontade humana, visto que o ser
humano ja nasce dotado com esses valores, e aquele utiliza o carater empirico
(cientifico) para aplicar ao direito positivo (leis), evitando a aplicacdo do carater
metafisico.

Ante a breve revisdo dos sistemas adotados, retomando o foco do atual sistema
mais adotado pela doutrina e profissionais da pratica forense, o neoconstitucionalismo
busca a eficacia maxima da constituicdo, deixando de ser um mero livro tedrico e
passando a ser um meio para um fim justo, considerando os principios ali insertos,
entre 0s quais o principio da dignidade da pessoa humana, indicado por iniUmeros
doutrinadores como principio impar, presente em qualquer ramo do direito, e que deve
ser respeitado ao criar qualquer lei infraconstitucional, havendo uma hierarquia
axiologica (valor), aléem de uma supremacia formal, levando a concretizacdo dos
direitos fundamentais.

Susanna Pazzolo, citada por Raineri Ramalho (2019), responsavel pelo

conceito, destaca os principais pontos do instituto, que seriam:

Diferenciacdo entre principios e regras; superacao da subsuncdo em
favor da ponderacéo; subordinacdo do legislador a Constituicdo e
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consequente limitacdo de sua liberdade; majoracéo do papel do juiz
constitucional, que deve passar a fazer uma interpretacdo moral da
constituigdo. (PAZZOLO apud RAMALHO, 2019, p. 2)

Outros varios doutrinadores, como Carlos Manuel Villabella Armengol, Daniel
Sarmento e Luis Prieto Sanchis, citados na obra de Raineri Ramalho, STF E O
NEOCONSTITUCIONALISMO, defendem que a ponderagdo prevalece sobre o
principio interpretativo da norma in verbis, obrigando o aplicador da lei a encontrar um
ponto de otimizacdo, conforme ja salientado por Alexy (2000), tendo em vista a
complexibilidade entre o justo e o I6gico por parte do aplicador da lei.

Outrossim, alhures, Luis Roberto Barroso citado por Raineri Ramalho (2019, p.
59), reafirma que “a ponderagéo ingressou no universo da interpretagéo constitucional
como necessidade, antes que como uma opg¢ao filosofica ou ideolégica”.

Neste sentido, a valoracéo feita entre os principios e regras, se distinguem
entre dimensdes, aquela equivalente a peso e esta em validade, que nas palavras de
Alexy (2000) servira como parametro para aplica¢do ao caso concreto, sendo preciso
0 juizo de valor.

Barroso (2018) enxerga a Constituicdo como um sistema aberto de principios
e regras sob o prisma dos direitos fundamentais, que acarretam em um conceito de
justica. O juiz, de modo geral, pode fazer o seu juizo de valor em um processo, e
realizar o controle de constitucionalidade difuso, quando verificado a incompatibilidade
da norma infraconstitucional com a constituicdo, mas em especifico aqui 0S ministros
do STF, que sdo os guardibes da Constituicdo Federal do Brasil, podem realizar o
controle de constitucionalidade concentrado, independente de um caso concreto para
garantir a seguranca juridica, tornando a lei invalida ou confirmando a validez. O

poder/dever de protecdo a constituicao esta previsto no art. 102 da CF/88, Ipsis litteris:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicdo, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual,

b) nas infrag6es penais comuns, o Presidente da Republica, o
Vice-Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus proprios
Ministros e o Procurador-Geral da Republica;
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c) nas infracbes penais comuns e nos crimes de
responsabilidade, os Ministros de Estado, ressalvado o disposto no art.
52, 1, os membros dos Tribunais Superiores, os do Tribunal de Contas
da Unido e os chefes de missao diplomatica de carater permanente;

d) o habeas corpus, sendo paciente qualquer das pessoas
referidas nas alineas anteriores; o mandado de seguranca e o habeas
data contra atos do Presidente da Republica, das Mesas da Camara
dos Deputados e do Senado Federal, do Tribunal de Contas da Uniéo,
do Procurador-Geral da Republica e do proprio Supremo Tribunal
Federal;

e) o litigio entre Estado estrangeiro ou organismo internacional
e a Unido, o Estado, o Distrito Federal ou o Territorio;

f) as causas e os conflitos entre a Unido e os Estados, a Unido
e o Distrito Federal, ou entre uns e outros, inclusive as respectivas
entidades da administragdo indireta;

g) a extradicéo solicitada por Estado estrangeiro;

h) a homologacéo das sentencas estrangeiras e a concessao
do exequatur as cartas rogatérias, que podem ser conferidas pelo
regimento interno a seu Presidente;

i) o0 habeas corpus, quando o coator ou o paciente for tribunal,
autoridade ou funcionario cujos atos estejam sujeitos diretamente a
jurisdicao do Supremo Tribunal Federal, ou se trate de crime sujeito a
mesma jurisdicdo em uma Unica instancia;

j) arevisao criminal e a acéo rescisdria de seus julgados;

[) a reclamacdo para a preservacdo de sua competéncia e
garantia da autoridade de suas decisées;

m) a execucdo de senten¢a nas causas de sua competéncia
originaria, facultada a delegacao de atribuicbes para a préatica de atos
processuais;

n) a acdo em que todos 0s membros da magistratura sejam
direta ou indiretamente interessados, e aquela em que mais da metade
dos membros do tribunal de origem estejam impedidos ou sejam direta
ou indiretamente interessados;

0) os conflitos de competéncia entre o Superior Tribunal de
Justica e quaisquer tribunais, entre Tribunais Superiores, ou entre
estes e qualquer outro tribunal;

p) o pedido de medida cautelar das acdes diretas de
inconstitucionalidade;

g) o mandado de injun¢do, quando a elaboracdo da norma
regulamentadora for atribuicdo do Presidente da Republica, do
Congresso Nacional, da Camara dos Deputados, do Senado Federal,
da Mesa de uma dessas Casas Legislativas, do Tribunal de Contas da
Unido, de um dos Tribunais Superiores, ou do proprio Supremo
Tribunal Federal;



20

Il - julgar, em recurso ordinario:

a) o habeas corpus, 0 mandado de seguranca, o habeas data
e 0 mandado de injuncao decididos em Unica instancia pelos Tribunais
Superiores, se denegatdria a decisao;

b) o crime politico;

[l - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas
em Unica ou Ultima instancia, quando a deciséo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constitui¢cao;
b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal,

c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face
desta Constituicéo.

Paragrafo Unico. A argliicdo de descumprimento de preceito fundamental
decorrente desta Constituicdo §eré apreciada pelo Supremo Tribunal Federal,
na forma da lei (CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988, Art. 102).

O autor Ramalho (2019), apesar dos inUmeros argumentos que dado base a
corrente, ainda que tenha explanado de forma inequivoca brilhante os pros e contras,
rechacou o referido instituto, levando em consideracdo o Neoconstitucionalismo,
alegando que a suprema corte em sede de conflito, considerando o poder e efeitos
erga omnes das decisfes, tenha feito uma espécie de usurpacédo da competéncia do
Poder Legislativo, visto que em sede de conflito de constitucionalidade, passaram a
se sobrepor a legislacéo e vincular atos do Poder Executivo, ou, ainda, fazendo uso
de sumulas vinculantes.

Ainda, considerando o posicionamento do autor justifica:

Susanna Pazzolo, a criadora do termo neoconstitucionalismo — embora
ndo mais se identifique com a corrente — expde detalhadamente as
deficiéncias na vinculac¢éo entre o Direito e a Moral, deixando claros os
prejuizos deste entendimento. Assim como Comanducci, o principal
problema observado por Pazzolo é a impossibilidade de o juiz fixar o
conteddo moral a ser aplicado (RAMALHO, 2019, p. 72).

Deste modo, sustenta a fragilidade das decisdes, que pautadas na moral, ao
interpretar a norma, sustentara um alto nivel de discricionariedade, que segundo este,
os magistrados serdo influenciados por critérios subjetivos, buscando a justica, mas
que podera ocasionar em uma inseguranca juridica. Citando o autor

supramencionado, Ramalho (2019 p. 84):
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Existem atualmente ao redor do mundo regimes nos quais a ética da
religido dominante (um dos tipos de Moral acima listados) se confunde
ou até se sobrepfe a ordem juridica, causando todo tipo de excessos
e ofensas a ideias contemporaneos de igualdade e de dignidade. Em
um processo temporal no qual aos poucos a seguranga do Direito va
sendo diminuida em prol da imposi¢do de valores morais, primeiro o
julgador e depois do administrador, algo assim pode vir a acontecer. E
existe exemplo histérico recente disto (RAMALHO, 2019 p. 84).

O autor supracitado, para dar embasamento a sua posicao cita as barbaries da
Segunda Guerra Mundial, considerando os regimes fascistas e nazistas da Italia e
Alemanha, tendo em vista as decisfes dos juizes, que se dividiram em aqueles que
aderiram e 0s que ndo aceitaram a atuacdo sobre os principios do regime, que
confundiram Direito e a Moral. No entanto, for¢coso reconhecer que tais argumentos
restam prejudicados, haja vista a criacdo de varios institutos perpetrados na
humanidade, entre estes, a criacdo da ONU (Organizacdo das Nacdes Unidas) em
1945, e a consequente Declaracdo dos Direito Humanos, e a fundacdo do TPI
(Tribunal Penal Internacional) em 2002, os quais o Brasil integra e apoia, bem como
outros Estados, o que logicamente obstam qualquer tentativa de retrocesso ou
supresséao de direitos.

O autor Ramalho (2019), expde, ainda, argumentos contemporaneos para
salutar seu posicionamento quanto a aplicacdo do neoconstitucionalismo no
ordenamento brasileiro, salientando o uso de principios constitucionais que contém
carater abstrato, quais sejam, a titulo de exemplo; liberdade; seguranca; igualdade e
dignidade da pessoa humana, que ensejam decisdes da corte suprema, justificadas
de forma distinta por cada voto dos ministros, que valora e impde sua posi¢ao pessoal.
O autor cita varios julgados do STF para fortificar seus argumentos, no entanto, leva
em consideracdo apenas decisfes que envolvem politicos, que logicamente levam um
cunho pessoal, naturalmente devido as indicagdes dos partidos, e ainda questdes que
se refiram a natureza humana, quando cita os votos sobre unido homoafetiva.

Ramalho (2019), critica a discricionariedade dos ministros que atuam no STF,
pois segundo 0 mesmo, fazem uso da moralidade pessoal para decidir a justica,
citando alguns exemplos, o HC n° 97.256, que foi declarada a inconstitucionalidade

do regime inicial fechado para os crimes previstos na lei de drogas, citando 0 mesmo:

O tribunal utilizou como um de seus argumentos principais, inclusive
inserindo-se na ementa do julgamento que € prerrogativa exclusiva do
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juiz definir o tipo de pena que entender adequada de acordo com sua
discricionariedade, ndo podendo o legislador retirar isto dele.
Entendimento manifestadamente incorreto, que retira da funcgéo
legislativa boa parte de sua importancia; o que é ainda mais agravado
por se tratar da esfera criminal, na qual é tdo essencial o respeito a
legalidade e a limitagdo da discricionariedade. (RAMALHO, 2019, p.
167).

Ramalho (2019), ainda cita inUmeros exemplos, a polemica sobre o uso
indevido de algemas pelas autoridades policiais, que envolvia na época envolvia um
ex-governador, quando o STF julgou o HC n° 91.952, e ainda salienta o entendimento
da corte superior acerca da prisdo de acusados em processo criminal sem o transito
em julgado da decisdo condenatéria, com a condenacdo em 2° instancia, no
julgamento do HC n° 84.078, o principio de presuncado de inocéncia, previsto no art.
5°, LVII, da Constituicdo Federal, no rol dos direitos e garantias fundamentais, se
sobrep6bs a discussao, no entanto, em 2016 no julgamento do HC n°126.292, a corte
mudou seu entendimento, e aqui neste ponto o autor salienta para decisdes politicas
da corte; e novamente, cabe ressaltar, em 2019, a discussdo estd em pauta no
plenario do STF, sobre a condenacdo em 2° instancia, nas A¢des Declaratorias de
Constitucionalidade 43, 44 e 54.

Em que pese tais situacdes, em que ha fragmentos politicos ha Suprema Corte,
deveras que tais fatos ndo pesam mais que a justica do Neoconstitucionalismo no
ordenamento, pois é em decorréncia do referido instituto que uma mulher gestante de
um feto anencéfalo pode interromper a gravidez (ADPF n°54) sem cumprir qualquer
pena do crime de aborto previsto no art. 124 do Cdédigo Penal, ou, ainda, a
constitucionalidade de unides homoafetivas, que conforme o referido autor cita,
“conquanto a Constituicao defina expressamente que a uniao estavel é formada entre
homem e mulher, o STF decidiu que o conceito também devia abarcar unides
homossexuais”. (RAMALHO, 2019, p.156).

Com relacdo a mudanca de entendimento da jurisprudéncia, o direito ndo é
uma ciéncia exata e imutavel, depende do marco histérico da sociedade, ressalvado
0s principios basilares do ordenamento juridico. Desde modo, a sociedade depende
muito mais da justica do que da lei, o juiz, bom aplicador, corrige e aplica o direito,
sem suprimir as garantias dos jurisdicionados, fazendo justica pelo Estado aos
Tutelados.

Na seara do novo Estado Constitucional Brasileiro, tem-se que pontuar, sua

construcdo, com base em 3 (trés) caracteristicas fundamentais para sua ascensao,
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conforme leciona Barroso (2018), o marco filoséfico (pds-positivismo), tedrico
(elementos da constituicho com status de norma) e ideal (modelo). No Estado
brasileiro, a reconstitucionalizacdo se desenvolveu com a promulgacdo da
constituicdo de 1988, passando de um mandamento rigido, criada como simbolo das
conquistas e incentivando maiores avancos na sociedade, perpetrando até mesmo o
principio de vedacao ao retrocesso, previsto de forma implicita, para que em momento
nenhum a sociedade retroaja, nas palavras de Canotilho (2013) definido como efeito
cliquet, um principio base dos direitos humanos.

A Constituicao Federal promulgada em 1988, foi 0 marco para uma estabilidade
juridica, politica e social, dotada de mandamentos voltadas para qualquer area, apos
uma época marcada por ditaduras e impeachment de presidentes ou a inseguranca
de seus mandatos. (BRASIL, 1990)

2.3 DIREITOS FUNDAMENTAIS: CONCEITOS, DIMENSOES E
CARACTERISTICAS

Os direitos e garantias fundamentais, previstos no art. 5°, da Constituicao
Federal, como clausulas pétreas, que ndo se limita ao referido dispositivo, conforme
Pedro Lenza (2016), o entendimento jurisprudencial pacificado, em concordancia com
a doutrina patria, é que os direitos e deveres individuais e coletivos podem ser
encontrados em toda extenséo do texto constitucional, consonante julgamento da ADI
939-7/DF, levando em consideragao ainda, tratados ou conveng¢des internacionais.

Forcoso reconhecer que ha uma diferenciacdo no que tange direitos e
garantias, Miranda (2007), esclarece que os direitos representam s6 por si certos
bens, as garantias destinam-se a assegurar a fruicdo desses bens. Deste modo, em
uma interpretacdo mais simples, o direito € mandamento principal e a garantia o
assessorio que visa o cumprimento daquele, aguela ostenta contetdo declaratoério, e,
esta, assecuratério. A titulo de exemplo, tendo em vista o direito, o direito a vida, e,
com relacdo a garantia, o remédio constitucional Habeas Corpus.

Os direitos fundamentais, possuem a finalidade de defesa dos individuos, como
simbolo da democracia, visto que sao limitadores dos representantes do povo, Moraes
(2016, p. 29):
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A funcdo de direitos de defesa dos cidaddos sob uma dupla
perspectiva: (1) constituem, num plano juridico-objectivo, normas de
competéncia negativa para o0s poderes publicos, proibindo
fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica individual;
(2) implicam, num plano juridico-subjectivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir
omissdes dos poderes publicos, de forma a evitar agressées lesivas
por parte dos mesmos (liberdade negativa) (MORAES, 2016, p. 49)

Os direitos fundamentais, sédo divididos em 5 capitulos, quais sejam: direitos
individuais e coletivos; direitos sociais; nacionalidade; direitos politicos e partidos
politicos. Modernamente a doutrina classifica tais direitos em geracdes, ou,
consonante Lenza (2016), em dimensoes, entendida como mais adequada a divisao
dicotdmica.

Historicamente, conforme a doutrina, os direitos de primeira, segunda e terceira
dimensao, foram reflexos supervenientes da Revolucdo Francesa que anunciavam os
ideais de liberdade, igualdade e fraternidade, que alhures, se desdobrariam em
direitos de quarta e quinta dimensé&o.

A aplicabilidade do dispositivo fundamental, como forma concreta de qualquer
direito de geracdo, visando a eficacia e aplicabilidade, depende do texto do dispositivo,

possuindo como regra a aplicabilidade imediata, conforme leciona Morais (2016).

2.3.1 Direitos Fundamentais de 1° Dimensao

Os direitos da 1° dimensdo, que anunciaram um Estado de Direito, que
consagraram as liberdades individuais, surgiram no século XVIII, voltados para o
“respeito as liberdades publicas e aos direitos politicos, ou seja, direitos civis e
politicos a traduzir o valor de liberdade”, conforme licdes Lenza. (2016, p.1156).

Outrossim, caracterizam-se pela subjetividade, sendo o individuo o titular de
tais direitos, que conforme Novelino (2018), possuem um carater negativo perante o
Estado que ndo pode ofuscar a aplicabilidade destes.

Os direitos de 1° dimenséao estéo elencados na CF, arts. 5° e 14, em que estao
resguardados; o direito a vida (art. 5°, caput); principio da igualdade (art. 5°, I);

principio da legalidade (art. 5°, 11); vedacao a tortura (art. 5°, Il e XLIIl); liberdade de
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pensamento, direito de resposta e responsabilidade por dano material, moral ou a
imagem (art. 5°, IV e V); liberdade de consciéncia, crenca religiosa, conviccéo
filoséfica ou politica e escusa de consciéncia (art. 5°, VI e VIII); indenizacdo por dano
material, moral ou a imagem (art. 5°, V); expressédo da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicacéo (art. 5°, 1X); inviolabilidade a intimidade, vida privada,
honra e imagem (art. 5° X); inviolabilidade domiciliar (art.5°, XI); sigilo de
correspondéncia e de comunicacao (art. 5°, XIl), inviolabilidade de dados (art. 5°, X e
XII); direito de reunido (art. 5 XVI); direito de associacéo (art.5°, XVII, XVIII, XIX, XX e
XXI); apreciacdo de lesédo ou ameaca de direito pelo poder judiciario (art.5°, XXXV);
direito adquirido e coisa julgada (art. 5°, XXXVI), principio do juiz natural (art.5°,
XXXVII e LI, tribunal do jari (art. 5° XXXVIII); extradicdo (art. 5°, LI e LIl), devido
processo legal, contraditério , ampla defesa e celeridade processual (art. 5°, LIV, LV
e LXXVIIIl e Lei n° 11.419/06); provas ilicitas (art. 5°, LVI); principio da presuncéo de
inocéncia (art. 5°, LVII); acéo penal privada subsidiaria (art. 5°, LIX); prisao civil (art.
5°, LXVII); soberania popular (art. 14, caput). E ainda, segundo Moraes (2003), os
direitos e garantias previstos na constituicdo, formam um rol exemplificativo, ndo

excluindo outros direitos de carater constitucional, decorrentes de principios e regras.

2.3.2 Direitos Fundamentais de 2° Dimensao

A consagracgao dos direitos fundamentais de 2° dimenséo foi definida, devido
movimentos sociais na Inglaterra e Italia, durante a revolucao industrial europeia no
século XIX, e ao final da Primeira Guerra Mundial no século XX, que levou a
“‘evidenciacado dos direitos sociais, culturais e econdmicos, bem como dos direitos
coletivos, ou de coletividade, correspondendo aos direitos de igualdade (substancial,
real e material, e ndo meramente formal). ” (LENZA, p. 1157, 2016).

Enquanto os direitos fundamentais de 1° dimensdo possuem natureza de
liberdade negativa, os direitos de 2° dimensdo possuem natureza de liberdade
positiva, que buscam a igualdade social, sendo de extrema importancia em um Estado
Social de Direito, garantindo que as ac¢des sejam equanimes, trazendo justica e
almejando equidade para todos que dependem do Estado, voltados para os

hipossuficientes vulneraveis, com a finalidade de concretizar a igualdade social.
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Os direitos sociais estdo elencados e tratados nos arts.6°, 7° e 205,

respectivamente, da Constituicdo Federal, vejamos quais séo:

Art. 6° Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos

desamparados, na forma desta Constituigio (CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988).

Neste diapaséo, necessario pontuar, que a Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem, em seu art. XXII, citada por Alexandre de Moraes, também consagra 0s

direitos socais, vejamos:

Todo homem, como membro da sociedade, tem direito a seguranca
social e a realizacdo, pelo esforco nacional, pela cooperacdo
internacional e de acordo com a organizacdo e recursos de cada
Estado, dos direitos econdémicos, sociais e culturais indispensaveis a
sua dignidade e ao livre desenvolvimento de sua personalidade
(MORAES, p. 211, 2016).

2.3.3 Direitos Fundamentais de 3° Dimensao

A criacao dos direitos de 3° dimensao, considerando o carater transindividual e
difuso, tendo em vista ser um direito da coletividade ou ainda a quem nao se possa
identificar, foi recepcionada com a nova ordem de uma sociedade contemporanea,
tendo em vista as mudancas ocorridas, como a sociedade em massa, que impulsionou
o desenvolvimento tecnolégico, e, conforme pontua Lenza (2016), ocasionou uma
profunda alteragdo nas relacdes econdmico-sociais. Tais mudancgas, tiveram
supervenientemente consequéncia e reflexos, o grande risco do meio ambiente, tendo
em vista ser objeto de matéria prima, que poderia acarretar prejuizo para sociedade
consumerista. Ressalta-se, portanto, que os direitos de 3° dimenséo estédo elencados
no art. 225 da Constituicdo Federal, e, ainda, de acordo com a inclita doutrina.
Vejamos:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-
se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preservéa-lo para
as presentes e futuras geracées (COSTITUICAO FEDERAL DE 1988).

Bonavides (2005) e Karel Vasak (1983), expuseram um rol exemplificativo dos

direitos de 32 dimenséao, o direito ao desenvolvimento; direito a paz (lembrando que



27

Bonavides classifica, atualmente, o direito a paz como da 52 dimensao); direito ao
meio ambiente; direito de propriedade sobre o patriménio comum da humanidade;

direito de comunicacao.

2.3.4 Direitos Fundamentais de 42 Dimensao

Os direitos fundamentais dessa dimenséo, segundo Norberto Bobbio, citado
por Lenza (2016), estdo intimamente ligados ao campo da engenharia genética, tendo
em vista 0s eventos causados por pesquisas biolégicas. Segundo o doutrinador
italiano, esté especificamente ligado ao direito de manipulagéo do patrimbnio genético
de cada individuo.

Para Bonavides (2005), também citado por Lenza (2016), os direitos de 42
dimenséao estao ligados a globalizagcao politica, a derradeira fase ‘institucionalizagao
do Estado Social’, destacando-se os direitos a: democracia; informacao e pluralismo.

Segundo Bonavides (2005), significa a globalizacdo dos direitos fundamentais,

caracterizando-os pela universalidade no ambito institucional.

2.3.5 Direitos Fundamentais de 52 Dimensao

O direito a paz, ainda que classificado por Vasak (1983) como sendo de 32
dimenséo, atualmente tem-se o entendimento que se trata de um direito de 52

dimensdo conforme jurista Bonavides (2005) a paz é o axioma da democracia

participativa, ou ainda, o supremo direito da humanidade.

2.3.6 Caracteristicas dos Direitos Fundamentais

Os principios constitucionais, norteadores dos direitos fundamentais, sao as
bases para concretizacdo dos mesmos, sendo considerados caracteristicas de forma

inequivoca. Sao estes de acordo com Tavares (2003, p. 4):

. Universalidade: Todo cidadao é dotado de direitos fundamentais, sem

discriminacao.
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° Imprescritibilidade: Os direitos fundamentais séo vitalicios, ndo se
perdem com o tempo. No entanto, excepcionalmente pode ser suprimido em
detrimento de outro, como por exemplo, o direito a propriedade em
prejudicada pelo direito de usucapido, tendo em vista o desrespeito a fungéo
social, ou, ainda, o direito de liberdade de expresséo, em alguns casos, que
silencia o direito a imagem, geralmente de pessoas publicas, como artistas
ou politicos.

o Historicidade: Os direitos fundamentais, séo decorrentes de inimeras
conquistas ao longo da histéria, marcados geracdes que sofreram igualmente
sem as garantias individuais e coletivas.

° Irrenunciabilidade: Em regra, os direitos fundamentais sé&o
irrenunciaveis, no entanto, podem temporariamente serem renunciados,
guando ndo acarretarem em prejuizo préprio ou sua vida depender destes, a
titulo de exemplo, a vida dos artistas que dependem de sua imagem.

. Inalienabilidade: S&o indisponiveis, ndo podendo serem negociados.
Aqui, trata-se do direito como objeto, diferentemente da irrenunciabilidade
gue trata do exercicio do direito.

. Inexauribilidade: Os direitos fundamentais ndo se limitam a
constituicdo; sendo também aqueles decorrentes de principios, e tratados
internacionais.

) Concorréncia: Sao direitos que se vinculam entre si, ndo possuindo
independéncia, visto que muitas vezes necessitam de complementacéo de
outros direitos fundamentais.

) Aplicabilidade: Como ja explanado, conforme as licdes de Alexandre
de Morais, os direitos fundamentais possuem aplicabilidade imediata, ndo
podendo serem embargados ou protelados.

. Constitucionalizacéo: Sao direitos positivados na Carta Maior, a luz do
Neoconstitucionalismo influenciam em todo ordenamento juridico.

. Vedacgéo ao Retrocesso: Tal principio implicito, dispde que os direitos
fundamentais conquistados ndo podem ser modificados em prejuizo dos
individuos, chamado também de efeito cliquet, conforme Canotilho (2013),

um principio base dos direitos humanos (TAVARES 2003, p. 4).

2.4 ORIGEM E EVOLUCAO HISTORICA DO PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL

Considerando a aplicabilidade dos direitos positivados, ante o exposto, cabe ao

Estado, através do Juiz, prestar a devida tutela jurisdicional, em contrapartida, é
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necessario que haja um processo justo na qual configura determinado individuo no

polo passivo de determinado processo.

Toda pessoa que figurar no polo passivo de uma acédo faz jus ao direito do
contraditorio e da ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes,
conforme dispde o inc. LV do art. 5° da CF/88. Afinal, se a agdo é a
contrapartida natural da proibicao da tutela privada, ‘ndo ha como pensar em
proibicdo da tutela privada, e, assim, em Estado, sem viabilizar a todos
viabilizar a todos a possibilidade de efetivo acesso ao Poder Judiciario [...] até
porque ter direitos e ndo puder tutela-los (MARINONI, 2013, p. 204).

Em suma, o direito de defesa, mais que instrumentalizacdo processual, deve
ser aplicado pelo bom julgador garantidor do cumprimento das leis, que nesse caso,
quando deflagrada determinada acéo, deve garantir a ampla defesa e o contraditorio,
como medida mais lidima a salutar o direito ao devido processo legal.

O instituto do devido processo legal, apesar de ostentar ideais
contemporaneos, foi criado, longinquamente, em tempos antigos, conforme licdes de
Demo (2012), o processo justo remonta ao inicio do século Xlll, quando promulgada
a Carta Magna inglesa de 1215, do Rei Jodo Sem Terra. Hodiernamente, ainda é
extremamente necessario a mao do Estado para que o jurisdicionado exerca seus
direitos e garantias fundamentais.

Sobre mais, também se frisou a importancia do devido processo legal, na
Declaracédo Universal dos Direitos do Homem, conforme citado por Moraes (2003, p.

23), no art. XI, n°®1. Vejamos:

Todo homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser
presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de
acordo com a lei, em julgamento publico no qual Ihe tenham sido
asseguradas todas as garantias necessérias a sua defesa (MORAES,
2003, p. 23).

O processo é o0 meio pelo qual os direitos constitucionais sdo alcancados, e na
visdo dos excelentissimos doutores Demo (2012, p.204), “razédo pela qual ha, uma
nova postura metodolégica envolvendo o processo e 0s principios constitucionais
processuais”. O autor supramencionado ainda sustenta que dessa relagéo, citando
Nery et al (2013), origina-se dois sentidos vetoriais, “Constituicdo-processo (tutela
constitucional) e processo-Constitui¢cao (jurisdigao constitucional) “. Apesar da divisao
metodoldgica, assim como os trabalhos dos autores supracitados, o que sera

estudado in casu serd a “Constituigdo-processo”, tendo em vista o objetivo da
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aplicacao efetiva dos instrumentos processuais em conformidade com 0s principios
positivados na constituicdo, quais sejam, o contraditério e a da ampla defesa,
assegurado no art. 5° inc. LIV, da CF/88, sendo estas espécies do género devido
processo legal, conforme llustres autores.

Corolarios a curta exposicdo historica e tedrica, superado a teoria
manifestadamente boa do devido processo legal como direito fundamental, sendo um
direito impar de primeira geracéo no ordenamento juridico, a cerne da questéo esta
na aplicabilidade do devido processo legal, que notadamente se encontra prejudicada.
Nas licbes de Jardim (2002, p. 24), pode ser observado que:

Cremos que os comentadores da nova Carta Politica ainda nao
extrairam da regra do inc. LIV do seu art. 5° tudo o que efetivamente
pode ser extraido, numa interpretacdo sistematica e mais arrojada,
forte nos chamados principios republicanos. A clausula ‘devido
processo legal’ deve significar hoje mais do que significava em épocas
passadas. Assim, a questdo ndo mais pode se restringir a consagracao
de um processo penal de partes, com tratamento igualitario, onde o réu
seja um verdadeiro sujeito de direito e ndo mero objeto de investigacao.
O ‘devido processo legal’ ndo pode ser resumido a consagragéao do
principio do ‘Juiz Natural’, & vedagéo de provas ilicitas, ou mesmo a
impropriamente chamada presuncdo de inocéncia. Tudo isto é muito
importante, mas ja foi conquistado, restando tdo somente consolidar.
Agora, queremos mais do ‘devido processo legal’, até mesmo porque
matérias merecem consagracao especifica na Constituicdo de 1988, o
que denota que o principio que hora nos ocupa tem campo de
incidéncia mais abrangente e fértil (JARDIM, 2002, p. 24).

Por igual razdes, é necessario expor, que o devido processo legal, pode ser
dividido em duas facetas, conforme licbes de Lenza (2016), qual seja, substantivo ou
material. A primeira trata-se da instrumentalizacdo do referido procedimento,
conquanto a outra fundamentada no art. 5°, inciso LV, e 3.°, inciso |, extrai-se 0s
principios norteadores de todo ordenamento juridico, sendo estes, o da razoabilidade
e proporcionalidade, em que ambos possuem natureza constitucional. Ainda, segundo

Lenza, torna-se esclarecedor que:

[...] diante de tal situa¢&o todos os atos infraconstitucionais devem com

eles guardar relacdo de compatibilidade, sob pena de irremissivel
inconstitucionalidade, reconhecida no controle difuso ou concentrado...
A razoabilidade e proporcionalidade das leis e atos do Poder Publico
séo inafastaveis, considerando-se que o direito tem contetdo justo.
(LENZA, 2016, p.1247)
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De modo geral, ainda segundo Lenza (2016), devem ser observados, para criar

uma lei, trés parametros de suma importancia:

Necessidade: por alguns denominada exigibilidade, a adocdo da
medida que possa restringir direitos s6 se legitima se indispensavel
para o caso concreto e nao se puder substitui-la por outra menos
gravosa;

Adequacédo: também denominada pertinéncia ou idoneidade, quer
significar que o meio escolhido deve atingir o objetivo perquirido;
Proporcionalidade em sentido estrito: em sendo a medida necessaria
e adequada, deve-se investigar se 0 ato praticado, em termos de
realizacdo do objetivo pretendido, supera a restricdo a outros valores
constitucionalizados. Podemos falar em maxima efetividade e minima
restricdo (LENZA, 2016 p. 1248).

2.5 O CONTRADITORIO

Inicialmente, mister se faz assinalar, que o direito ao contraditorio, esta previsto
no art. 5°, inciso LV, da CF/88, “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes”.

Nery (2013), salienta que:

O principio do contraditério, além de fundamentalmente constituir-se
em manifestacao do principio do Estado de Direito, tem intima relagédo
com o da igualdade das partes e o do direito de acdo, pois o texto
constitucional, ao garantir aos litigantes o contraditério e a ampla
defesa, quer significar que tanto o direito de a¢éo, quanto o direito de
defesa sdo manifestagdo do principio do contraditério”. (NERY, 2013,
p.113).

Necessario pontuar, que a jurisprudéncia firmou entendimento de que a
aplicabilidade do contraditério ndo é obrigada durante a fase investigatoria, sendo
obrigatoria tdo somente durante a fase processual, no processo penal. (LIMA, 2017).

Lima (2017), “Sempre compreendeu o principio do contraditério como ciéncia
bilateral dos atos ou termos do processo e a possibilidade de contraria-los”. (p. 51).

A cerne principal do principio, esta, diretamente, a discusséo dos fatos em tela
discutidos na causa. Em que pese o contraditorio levar puramente a ideia de defesa,
esta visao se encontra equivocada, visto que é um direito das partes, exercido com a

fiscalizagdo, de ambos, dos atos praticados no processo.
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Eis o motivo pelo qual se vale a doutrina da expressao ‘audiéncia bilateral’,
consubstanciada pela expressédo em latim audiatur et altera pars (seja ouvida
também a parte adversa). Seriam dois, portanto, os elementos do
contraditorio: a) direito a informacéo; b) direito de participacdo. O contraditério
seria, assim, a necessaria informacao as partes e a possivel reagédo dos atos
desfavoraveis. (LIMA, 2017, p. 51).

A igualdade como nucleo do principio do contraditério, ndo s6 tem a
participacdo das partes do processo, como também deve ter a participacdo do
julgador, aqui de forma subjetiva, para que ndo ocorram ViCioOS noO processo,
garantindo, conforme Lima (2017), a paridade de tratamento (par conditio ou paridade
de armas), como exemplo, temos que segundo o art. 261 do CPP, “nenhum acusado,
ainda que ausente ou foragido, sera processado ou julgado sem o defensor”. Desta
forma, o julgador pode nomear algum defensor para o acusado sob pena de nulidade
de todos os atos praticados no processo, conforme sumula 707 do STF, citado por
Lima (2017), constitui nulidade a falta de intimacdo do denunciado para oferecer
contrarrazdes ao recurso interposto da rejeicdo da denuncia, ndo a suprindo a

nomeacéao de defensor dativo.

2.5.1 A Ampla Defesa

A ampla defesa, garantia manifestada através do contraditério, muito embora
seja uma espécie do género Devido Processo Legal, ndo é um direito de ambas as
partes, neste ponto é necessario pontuar, que ainda que seja um direito, sob o enfoque
processual se trata de uma garantia do acusado, conforme Tavora (2017).

Logo, o direito de defesa esta intimamente ligado ao contraditorio, pois é em
decorréncia deste, através do direito a informacado, que se adquire o elemento de
reacao, consoante disposto no art. 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal de 1988.

Vejamos:

Cumpre ressaltar que, se por um lado, ndo se deve confundir a garantia
da ampla defesa com o direito ao contradit6rio, conforme sustentado
por Alvaro de Oliveira e Mitiediero, de outro lado, ndo se pode esquecer
que a defesa e o contraditério ‘estdo indissoluvelmente ligados,
porquanto é do contraditorio (visto em seu primeiro momento) que
brota o exercicio da defesa [..]. A defesa, assim, garante o
contraditério, mas também por este se manifesta e é garantida’, tendo
ambos os principios, portanto, essa ‘intima relagdo e interagao’,
consoante bem observado por Ada Pellegrini Grinover, Antonio
Scarance Fernandes e Antonio Magalhdes Gomes Filho. (DEMO 2012,
p. 206).



33

Lima (2017) acentua, que o direito de contraditério e ampla defesa deve ser
respeitado na integra, ndo so6 pela parte, como também pelo magistrado que direciona
0 processo, nunca deixando de praticar qualquer ato, que possa prejudicar o interesse
de alguma parte. A titulo de exemplo, a negligéncia de deixar de comunicar
determinado ato processual, que ferird o contraditério.

Marinoni (2013), ensina que a ampla defesa valida, € aquela em que o individuo
processado, possa se contrapor a pretensao punitiva do Estado, que levaria a uma
sentenca de procedéncia. Deste modo, ndo pode o juizo limitar a defesa obstando o
réu de impugnar de todas as formas possiveis os fatos alegados. Desta forma, o direito
fundamental in casu, ndo se confunde com o direito ao contraditorio ou a prova, muito

menos com a motivacao das decisoes.
Demo (2012, p. 206), defende que a ampla defesa, conta com garantias

capazes de sustentar este direito, sendo estas as seguintes:

[...] @) de acesso a Justica Penal; b) do juiz natural em matéria penal;
c) de tratamento paritario dos sujeitos parciais do processo penal; d)
da plenitude de defesa do indiciado, acusado ou condenado, com todos
0S meios e recursos a ela inerentes; e) da publicidade dos atos
processuais penais; f) da motivacao dos atos decisorios; g) da fixagédo
de prazo razoavel de duracdo do processo penal; h) da legalidade da
execucdo penal [...] (DEMO, 2012, p. 206).

Outrossim, o individuo membro da coletividade, ndo pode ser privado sem o
devido processo legal controlado pelo poder judiciario, devendo obedecer as
formalidades legais das normas constitucionais e normas penais, tanto as de natureza
substancial e instrumental. Demo (2012, p. 206), vislumbra trés realidades
procedimentais aplicadas com maior importancia com relacdo a ampla defesa, sendo
estas: “a) direito a informacao (nemo inauditus damnari potest); b) a bilateralidade da
audiéncia (contrariedade); c) o direito a prova legitimamente obtida ou produzida [...]".

A protecéo elencada na Carta Maior, ampla defesa, deve ser compreendida,
tendendo a subdiviséo, a defesa técnica (processual ou especifica) e a autodefesa
(material ou genérica), conforme licbes de Lima (2017, p. 54-55), que, ainda, segundo
este, pode ser compreendida sob a visdo de aspecto positivo e aspecto negativo,

conforme a seguir esboca:
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a) positivo: realiza-se na efetiva utilizacdo dos instrumentos, dos meios e
modos de producdo, certificacdo e esclarecimentos ou confrontacdo de
elementos de prova que digam com a materialidade da infracdo criminal e
com a autoria; b) negativo: consiste na ndo producdo de elementos
probatérios de elevado risco ou potencialidade danosa a defesa do réu (LIMA,
2017, p. 54).

Por oportuno, ainda que ndo exaustado todo conteudo e as diversas linhas
jurisprudenciais, em que pese as derivacdes da defesa técnica e autodefesa,
necessario passar ao aludido objeto proposto neste trabalho; o interrogatorio do
acusado, derivado a autodefesa (material ou genérica), manifestado em audiéncia,
momento em que o réu tem maior contato com o magistrado que da seguimento ao
processo, momento em que o réu podera manifestar sua versao dos fatos alegados.

O interrogatério do réu ha muito tempo foi compreendido como meio de prova.
Até antes da Lein® 11.719/08 e Lei n° 11.689/08, o interrogatério do acusado era feito
ao inicio da instrucao processual penal, 0 que agora ocorre ao final da referida fase

processual, conforme art. 400 do Cadigo de Processo Penal. Vejamos:

Art. 400. Na audiéncia de instrucdo e julgamento, a ser realizada no prazo
méaximo de 60 (sessenta) dias, proceder-se-a a tomada de declara¢des do
ofendido, & inquiricdo das testemunhas arroladas pela acusacdo e pela
defesa, nesta ordem, ressalvado o disposto no art. 222 deste Cédigo, bem
como os esclarecimentos dos peritos, as acareagdes e ao reconhecimento
de pessoas e coisas, interrogando-se, em seguida, o acusado.

§ 12 As provas serdo produzidas numa so audiéncia, podendo o juiz indeferir
as consideradas irrelevantes, impertinentes ou protelatorias.

§ 22 Os esclarecimentos dos peritos dependeréo de prévio requerimento das
partes. (CODIGO DE PROCESSO PENAL, Art. 400)

De sorte, tal mudanca, indubitavelmente, é resultado dos valores trazido pelo
pds-positivismo e neoconstitucionalismo, agora, sob enfoque do poder judiciario,
interpretando e aplicando como maxima efetividade os direitos fundamentais. E devido
ao neoconstitucionalismo, que a lei deve ser compreendida em face da Constituicao,
ou, ainda, transformada em conformidade com aquela, para que os direitos

fundamentais ndo sejam prejudicados por normas infraconstitucionais.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm#art222
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Impende registrar que, com essa mudanga paradigmética de
interpretar a lei, implementada pelo neoconstitucionalismo, a
hermenéutica passou a contar com outros métodos interpretativos,
além dos tradicionais (v.g., literal, sistematico, historico, teleologico,
sociolégico). Afinal, para que o magistrado possa levar a bom termo
uma interpretagao/aplicacdo da lei neste momento pds-positivista, é
imprescindivel que ele lance médo da Hermenéutica Constitucional.
(DEMO, 2012, p.207).

Superada a utilizacdo da constituicdo como mera revelagdo, passando agora
para uma construcdo, observados os principios constitucionais, tendo em vista a
hierarquia das normas; conforme ja exposto, os principios séo valores, conquanto as

regras sao pesos, 0 que justifica a nova visdo doutrinaria e jurisprudencial.

Dessa forma, os principios passam a ser o ponto de partida de qualquer
interpretacao juridica, e em se tratando de principios constitucionais,
sdo eles o coragdo da Carta Magna, eis que posto no ponto mais alto
da escala normativa (norma marum). E assim que devem ser os
principios vistos na perspectiva da Hermenéutica Constitucional.
(DEMO, 2012, p. 209).



36

3 PROCESSO E PROCEDIMENTO: MOMENTO DO INTERROGATORIO

3.1 CONCEITO E NATUREZA DO INTERROGATORIO DO REU

O interrogatorio judicial € o ato processual, pelo qual o acusado ter4 a
oportunidade de exercer seu direito de autodefesa, frente a autoridade competente;
momento em que podera relatar sua versdo da realidade dos fatos ao mesmo
imputados, ou, ainda, exercer seu direito de silencio, fornecendo tdo somente suas

informacgdes relacionadas a qualificagéo.

O interrogatorio é fase da persecucéo penal que permite ao suposto autor da
infracdo esbocar a sua verséo dos fatos, exercendo, se desejar, a autodefesa.
Tera o imputado contato com a autoridade, o que lhe permite indicar novas
provas, confessar a infracdo, delatar outros autores, apresentar as teses
defensivas que entenda pertinente, ou valer-se, se lhe for conveniente, do
direito ao siléncio. (TAVORA, 2017, p. 676).

Lima (2017), assevera que o magistrado que estiver presidindo a audiéncia de
instrucao e julgamento, onde executa o ato de interrogar, em momento algum podera
comprometer o0 acusado, contrapondo-se a manifestacao deste, por mais que a versao

relatada pareca inverossimil, constrangendo o acusado, sob pena de nulidade do ato.

3.1.1 Natureza Juridica

Existem 4 (quatro) correntes doutrinarias com relagdo a natureza juridica do
interrogatorio do réu, sdo essas:

a) Meio de Prova: Leva em conta um sistema inquisitorial, porquanto o acusado
nao tem o direito de permanecer em siléncio, devendo responder todas as
perguntas. Conforme Lima (2017), a propria posi¢cdo no ordenamento juridico,
mais precisamente no Codigo de Processo Penal, devido estar situado dentro
do “capitulo Il (‘Do interrogatério do acusado’) do Titulo VII (‘Da prova’) reforca
esse entendimento” (2017, p. 670). Ainda, segundo o supramencionado autor,
outro fato que deu forca a corrente, foi que antes da lei n°® 11.719/08 e da lei n°

11.689, o interrogatério era o primeiro ato da instru¢éo processual penal.
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d)
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Meio de Defesa: Posicdo que vem crescido de forma apressurada. Tal fato,
conforme licbes de Téavora (2017), que também cita outros defensores da
corrente, quais sejam, Grinover (1998), Scarance Fernandes (2002), Gomes
Tourinho (2013), dentre outros, devido a esséncia, como meio de defesa, uma
vez que o réu pode permanecer silente durante a instrugdo, sem prejuizo a sua
culpabilidade, ou, ainda, mentir sobre a realidade dos fatos para se livrar da
Imputacéo a ele conferidas. Por essas razdes, n&o pode ser considerado meio
de prova, muito embora funcione como fonte de prova, tendo em vista principio
constitucional da autodefesa. Lima (2017) esclarece que tais mudancas
ocorreram com a entrada em vigor da lei n® 10.792/03 e, alhures, com a reforma

processual penal de 2008, tendo em vista as inovagoes:

Cariz facultativo do comparecimento do acusado perante o
Juiz; obrigatoriedade da presenca de defensor técnico no
interrogatério; direito a entrevista reservada do interrogatério
com seu defensor técnico antes da realizacdo desse ato;
proibicdo do uso do direito ao siléncio como argumento de
prova contra o acusado; colocacédo do interrogatorio ao final da
instrucdo probatoéria, possibilitando que o acusado seja ouvido
apos a colheita de toda prova oral. (LIMA, 2017, p. 670).

Natureza Mista: Interrogatério como meio de prova e meio de defesa, sendo,
por engquanto, a que tem prevalecido segundo Nestor Tavora, como sendo de
natureza hibrida, tendo em vista, sob o enfoque da autodefesa, as varias
prerrogativas da lei, entre elas a de se manter em silencio sem prejuizo a sua
culpabilidade; assim como meio de prova, tendo em vista as respostas as
perguntas do magistrado que levardo a maior elucidacdo dos fatos e livre
convencimento do julgador. Ainda segundo o autor supracitado, este € o
entendimento do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica.
Meio de Defesa e, eventualmente, Fonte de Prova: Primordialmente considera-
se meio de defesa, mas em segundo plano pode-se considerar como meio de
prova, cabendo o magistrado fazer o controle sobre as fontes de prova
decorrentes das perguntas durante a instru¢cdo (Renato Brasileiro de Lima,

2017). Segundo Tavora (2017), esse € o posicionamento de Guilherme Nucci.
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3.2 A AUDIENCIA NO PROCEDIMENTO COMUM

O procedimento de matéria processual penal, segundo licdes de Tavora (2017),
podera ser comum ou especial, devendo cada qual seguir o andamento que lhe cabe,
a titulo de exemplo, os crimes hediondos terdo prioridade de tramitacéo por forca do
artigo 394-A do CPP, bem como os equiparados a estes, com espeque no art. 3°, do
CPP, por interpretacdo extensiva. Serdo encontrados no procedimento comum 3
classes procedimentais, cada qual com a sua pena minima para sua configuragéo,
quais sejam, procedimento ordinario (Pena = 4 anos), procedimento sumario (Pena <
4 anos) e sumarissimo (Pena < 2 anos).

O cerne da questao, encontra-se no paradoxo da audiéncia, em gque atos sao
distintos, em razéo da regra da especialidade. Outrossim, tem-se que o art. 400, do
CPP, conforme ja explanado no tépico 1.6 Da ampla Defesa, preconiza que a
audiéncia deve ser realizada no prazo de 60 (sessenta) dias, e devem seguir uma
ordem, conforme licdes de Tévora (2017), ouvindo o magistrado as declaracdes do
ofendido, ouvindo as testemunhas arroladas pela acusacdo e pela defesa,
esclarecimentos dos peritos e por Ultimo o interrogatério do acusado,
respectivamente.

Impende mencionar a possibilidade de interrogatério, depoimentos de
testemunhas, declaracdes do ofendido e participacdo de pessoas em atos
processuais, com espeque no art. 185, 82° do CPP, como consequéncia
superveniente da Lei 11.900/2009.

Em que pese a reforma do CPP, com a entrada em vigor da Lei n°® 11.719/08,

com a redacdo do art. 400, do CPP, tal fato ndo pacificou o entendimento do
momento do interrogatério do réu durante a fase de instrucdo nos processos

criminais.

[...]é 0 que acontece, por exemplo, no procedimento da Lei de
Drogas (Lei n°11.343/06, art. 57, no procedimento ordinério do
processo penal militar (CPPM, art. 302, c/c 404, caput) e no
procedimento especial da Lei de LicitacBes (Lei n° 8666/93, art.
104). (LIMA, 2017, p. 671)
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3.3 O PROCEDIMENTO NO AMBITO DO TRIBUNAIS SUPERIORES

O procedimento especial supramencionado, diferentemente do tratamento
comum do juizo criminal, recebe tratamento proprio a partir de leis especiais no &mbito
dos regimentos dos tribunais, qual seja, a Lei n° 8.038/90.

Ante as licbes de Tavora (2017), as matérias de competéncia originaria e
recursal, estabelecidas na Constituicdo Federal de 1988, considerando o teor do
diploma legal da lei 8.038/90, que instituiu as “normas procedimentais para processos
que especifica”, resultaram da competéncia do STF e STJ, para julgar “agado penal
originaria, reclamacao, habeas corpus, recursos criminais, dentre outros”. (TAVORA,
2017, p. 1224)

N&o h& em tal procedimento a presenca de um juiz singular, existindo apenas
um relator escolhido em consequéncia do regimento interno, que fara o papel daquele,
aplicando ainda o mesmo supletivamente, o Regimento Interno do Tribunal que sera
0 juizo a quo, ao procedimento; desde que respeitado a compatibilidade com a lei
especial. (TAVORA, 2017).

O processo inicia-se com o oferecimento da dendncia ou da queixa ao tribunal,
conforme art. 4°, da Lei 8038/90, tendo o acusado o prazo de 15 (quinze) dias para
oferecer resposta, uma oportunidade para oferecer a defesa preliminar. Ato continuo
ao recebimento da denlncia ou queixa, o relator designara dia e horéario para
realizacdo do interrogatorio, por forca do art. 7° da referida lei, mandando citar e
intimar as partes do processo, acusado/querelado e Ministério Publico, e, ainda, o
guerelante ou assistente de acusacéao. (LIMA, 2017).

O momento do interrogatério do réu, portanto, considerando a literalidade da
lei, obedece ao procedimento especial e ndo aquele previsto do art. 400, do CPP, que
garante o ato processual como sendo o ultimo da instrucdo, tendo em vista o principio
da especialidade, em que lei especial derroga lei geral.

No entanto, apesar de ainda nao ter sido tal dispositivo declarado
inconstitucional, o STF na Acéo Penal n° 528, afastou a regra, citando o art. 9° da lei
8.038/90, que garante a aplicacdo do CPP. Ademais, fundamentou também
esclarecendo, que tal mudanca garantiria maior oportunidade ao acusado de
esclarecer maiores questionamentos apos findado o conjunto probatorio. (LIMA,
2017).
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Outrossim, ressalta-se aqui o paradoxo do fundamento da deciséo, tendo em
vista haver regra especifica, e em se tratando de casos iguais, aplica-se a lei geral
apenas com o carater suplementar e subsidiario. Temerario tal justificativa do STF,
considerando a impossibilidade de aplicar lei geral em detrimento de procedimento
especial, sendo esta apenas possivel sob a égide de principios constitucionais feridos
ou quando faltar razoabilidade e proporcionalidade com o ordenamento juridico, o que

é possivel observar com a verossimilhanga dos fatos.

3.4 O PROCEDIMENTO NOS CRIMES MILITARES

O rito especial no ambito dos procedimentos relacionados a crimes militares,
segundo licdes de Tavora (2017), é definido quando determinado crime ocorrido em
determinado caso concreto, encontra-se previsto no Codigo Penal Militar, e seu
processamento seguira o rito do Cédigo de Processo Penal Militar.

Os crimes militares, ainda conforme Tavora (2017), se dividem em dois grupos,
0s préprios e impréprios; aqueles quando previstos somente no Cédigo Penal Militar
e estes quando tipificados concorrentemente no Codigo Penal Militar e no Cédigo
Penal Comum. Logo, quando o delito ndo estiver previsto no referido Codigo Militar,
nao esta configurado como crime militar.

O Cadigo de Processo Penal Militar foi criado em 1969, e considerado por
Tavora (2017), sendo mais sistematico e com mais principios préprios que o Cédigo
Processual Penal Comum. Ademais, em regra, ndo ha como aplicar a legislacao
processual comum, tendo em vista o critério da especialidade, “exemplo dessa ilagcéo
€ o disposto no art. 90-A, da Lei n° 9099/95, que disp6s, diante das divergéncias
jurisprudenciais da época de sua edicdo, que aquele diploma legislativo ndo se aplica
no ambito da Justica Militar. ” (TAVORA, 2017, p. 1273). Todavia, excepcionalmente
€ possivel aplicacdo subsidiaria de outros dispositivos presentes na legislacdo penal

comum, tendo em vista art. 3°, do CPPM:

Art. 3° Os casos omissos neste Coédigo serdo supridos: a) pela
legislagdo de processo penal comum, quando aplichvel ao caso
concreto e sem prejuizo da indole do processo penal militar (CODIGO
DE PROCESSO PENAL MILITAR Art. 39).
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A cerne da questao in casu colide com a norma de carater geral considerando
o momento do interrogatorio do réu no procedimento especial, visto que determinado
ato é praticado no inicio do processo, quando do recebimento da denuncia pelo juiz
togado, conforme as licbes de Tavora (2017), e efetuado o sorteio do conselho
especial ou permanente, este designara dia para o interrogatorio do acusado, que
sera ‘realizado perante o juiz-auditor militar ou perante o conselho competente”
(TAVORA, 2017, p.1276), diferentemente do previsto no art. 400, do CPP.

A questdo do momento do interrogatério do réu do referido procedimento,
conforme Renato Brasileiro de lima, também ja foi questionada no habeas corpus
127.900 julgado pelo STF em 2016, em que o plenério optou por aplicar disposto no
art. 400, do CPP, inclusive fixando orientacdo que o disposto no referido artigo aplica-
se ‘aos processos penais militares, aos processos penais eleitorais e a todos os
procedimentos penais regidos por legislacao especial incidindo tdo somente naquelas
agdes penais cuja instrucdo nao tenha encerrado’. (LIMA, 2017, p. 673).

O autor Lima (2017), sustenta que devido ao posicionamento do STF, o art.
400, do CPP, deve ser aplicado a lei de drogas e lei de licitagdes, para que as decisdes
nao sejam alvo de nulidade, no entanto, o0 mandamento ainda continuard no
ordenamento juridico, e passivel de decisdes diversas do entendimento firmado,
causando ainda mais inseguranca juridica. Assim, tal posicdo, so teria sentido, se
houvesse a declaracdo de inconstitucionalidade no que tange ao momento do
interrogatorio, como forma mais correta, ou, ainda, uma sumula vinculante para
determinado procedimento. A titulo de exemplo, temos o posicionamento do Enrique
Ricardo Lewandowski em 2011, quando fixou posicionamento a favor da aplicacdo do
art. 400, do CPP, aos procedimentos especiais, a0 manifestar seu voto na AP 528,
mas em outro momento a suprema corte, por meio do mesmo ministro, ao decidir o
HC n° 121953/MG, ao decidir sobre 0 momento correto para o interrogatério do réu,

manifestou-se no sentido de que esse ato siga o disposto na lei especial.

3.5 O PROCEDIMENTO NA LEI DE DROGAS

A AlJ (Audiéncia de Instrucdo e Julgamento), serd 0 momento processual onde
havera a concentracdo de todos os atos do processo, além de outros procedimentos,

entre elas, o interrogatorio do réu; a inquiricdo das testemunhas do Ministério Publico
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e da defesa; a sustentacao oral (MP e defesa técnica); com supedaneo no art. 57 da
Lei n° 11.343/06, devendo ser obedecida a ordem do dispositivo legal, e, por fim, a
sentenca, com espeque no art. 58 da Lei supramencionada.

A regra da especialidade e aplicabilidade na lei de drogas, sera discutida no
topico seguinte. No entanto, sera trabalhado aqui, alguns pontos contravertidos da
referida lei. De antemdo, cumpre ressaltar, que o trafico de drogas € um crime
equiparado a hediondo, conforme art. 5°, inciso XLIll, da CF/88. Ato continuo,
necessario pontuar, que na Lei 11.343/06 ha a figura do trafico privilegiado presente
no art. 33, 84°, o que por determinado tempo foi motivo de discussdo em raz&o da
natureza do crime, bem como se a vedacdo a substituicdo da pena privativa de
liberdade pela restritiva de direitos seria constitucional.

Em 2014, o STJ editou a Sumula 512, fixando entendimento que a aplicacdo
de diminuicdo de pena prevista no art. 33, 84° da Lei 11.343/06, ndo afasta a
hediondez do crime. No entanto, em 2016, com o0 posicionamento do STF no
julgamento do HC 118.533/MS, que firmou o entendimento que somente se equipara
a crimes hediondos as modalidades de tréafico previstas no art. 33, caput e 81° da Lei
n° 11.343/06, o STJ adotou anuiu com a posi¢cao, admitindo a incompatibilidade da
norma e os requisitos, e, ainda, a fim de observar os principios da seguranca juridica,
da protecédo da confianca e da isonomia, em um julgamento em 2016 (2016/0288056-

2), cancelando a sumula 512:

PETICAO N° 11.796 - DF (2016/0288056-2)

RELATORA: MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA
REQUERENTE: MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA
REQUERIDO: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

EMENTA

PENAL E PROCESSUAL PENAL. TRAFICO ILICITO DE DROGAS NA
SUA FORMA PRIVILEGIADA. ART. 33, § 4°, DA LEI N° 11.343/2006.
CRIME NAO EQUIPARADO A HEDIONDO. ENTENDIMENTO
RECENTE DO PLENO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, NO
JULGAMENTO DO HC 118.533/MS. REVISAO DO TEMA
ANALISADO PELA TERCEIRA SECAO SOB O RITO DOS
REPETITIVOS. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DA
CONTROVERSIA N° 1.329.088/RS. CANCELAMENTO DO
ENUNCIADO N° 512 DA SUMULA DO STJ. (Superior Tribunal de
Justica, 2016, Peticdo: N° 11.796-DF 2016/0288056-2)

No gue tange a aplicabilidade da pena restritiva de direitos, até entdo vedada,
conforme previa o art. 33, 84° da Lei 11.343/06, esta parte do dispositivo foi declarada

inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, na decisdo do HC n° 97.256/RS em
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2010, pois esta violava o principio da individualizacdo da pena, prevista no art. 5°,
inciso XLVI, da CF/88, fazendo com que o Senado Federal, através da resolucao n°

5, 2012, suspendesse a execucgdo da expressao julgada inconstitucional pelo STF.
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4 O MOMENTO DO INTERROGATORIO NA LEI DE DROGAS E SUA
INCONSTITUCIONALIDADE

4.1 OMOMENTO IDEAL DO INTERROGATORIO DO ACUSADO NO PROCESSO
DIANTE DA GARANTIA CONSTITUCIONAL DA AMPLA DEFESA

No ordenamento juridico contemporaneo, é necessario que os aplicadores do
direito, bem como os juristas em geral, utilizem a hermenéutica com a finalidade de
buscar a méxima efetividade dos principios e garantias constitucionais, respeitando
os direitos do acusado, bem como o direito de punir do Estado (jus puniendi).

Conforme os ditames do estado constitucional democratico de direito, aquele
gue € acusado, sera considerado inocente até condenacdo judicial transitada em
julgado (art. 5°, LVII, CF/88), garantido ainda ao mesmo, o devido processo legal (art.
5°, LIV CF/88), o direito a ampla defesa e contraditorio (art. 5°, LV, CF/88).

O Cddigo de Processo Penal (CPP) de 1941, preconizava a realizacdo do
interrogatdrio apos o recebimento da denuncia, conforme art. 394 do referido diploma
legal; com a reforma do CPP, em 2008, com a Lei 11.719, art. 400, tal ato passou a
ser o ultimo no procedimento comum. Por conseguinte, é possivel enxergar a nova
interpretacdo da constituicdo e as mudancas nas leis infraconstitucionais,
considerando o0 neoconstitucionalismo, movimento que cresce no ordenamento
brasileiro.

Conforme ja esclarecido, o interrogatério do réu, € ato personalissimo, sendo o
momento que o acusado tera a oportunidade de esclarecer a sua versao da realidade
dos fatos, perante o magistrado. Cabe ainda ressaltar, que o magistrado ndo pode
refutar e induzir o acusado a qualquer resposta, sob pena de nulidade do ato,
consonante ja salientado.

A natureza do interrogatdrio, muito embora prevaleca doutrina que defende ser
de carater hibrido, sendo meio de defesa e meio de prova, cabe ressaltar aqui,
conforme os autores ja citados no tépico “Da Natureza do Interrogatério”, Nestor
Tavora (2017), argumenta que o interrogatorio pode ser considerado fonte de prova,
mas nunca equiparado a meio de prova, tendo em vista o direito do acusado de

permanecer em siléncio sem prejuizo ou ainda a impossibilidade de decretar revelia
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do réu ausente, sdo exemplos da impropriedade de considerar a natureza do

interrogatorio como mista. Nas palavras de Demo:

[...]isto porque o acusado enquanto sujeito da defesa, ndo tem
obrigacao e nem dever de fornecer elementos de prova, podendo ele,
na verdade, se defender como lhe aprouver, falando ou calando-se;
logo, esse ‘direito de siléncio’ garante o enfoque do interrogatério como
meio de defesa (DEMO, 2012, p. 212).

Deste modo, considerando o carater hibrido, mas ainda assim, primordialmente
meio de defesa, tal ato processual deve ser realizado ap6s todas as provas
testemunhais do processo, garantindo-se desta forma o devido processo legal,
cumprindo o magistrado desta forma o seu papel de aplicador e garantidor da lei.
(DEMO, 2012).

Assim, temerario é a aplicacdo de uma lei que preconiza o interrogatério antes
da prova testemunhal, pois esta viola os principios constitucionais, defendidos neste
trabalho. O juiz diante de um caso, deve fazer uma interpretacdo em conformidade

com a Constituicdo Federal. Vejamos:

Assim, defendemos que, diante de uma norma legal estabelecendo o
momento do interrogatério do réu antes da oitiva testemunhal, deve o
magistrado proceder a uma interpretagdo conforme a Constituicéo e,
por conseguinte, postergar tal ato processual ao cabo da audiéncia de
instrugdo e julgamento, com o que estara o Estado-Juiz realizando o
‘justo concreto’, em detrimento do ‘justo formal’. Mediante a técnica da
interpretacdo conforme a Constituicdo, o juiz poderd emitir a Gnica
interpretacdo da lei que ndo obrigue a declarar sua
inconstitucionalidade. A interpretacdo conforme a Constituicao,
segundo Canotilho, € um principio geral de interpretacédo, remontando
‘ao velho principio da jurisprudéncia americana, segundo a qual os
juizes devem interpretar as leis in harmony with the constitucion. ”
(DEMO, 2012, p. 213).

Sao efeitos do neoconstitucionalismo a interpretacdo com maxima efetividade
e otimizacdo da constituicdo federal, suficientes para vincular a sua aplicabilidade,
podendo derrogar lei, conforme Dworkin (2002) e Alexy (2000) ja citados no presente
trabalho.

Demo (2012), criticam a diferenciagao do procedimento nos Juizados Especiais
Criminais (9099/95) e na Lei de Drogas (11.343/06), observando que ao criar a lei dos
juizados, lei mais antiga, estabeleceu o interrogatério para apds a inquiricido das
testemunhas indicadas pela parte, com espeque no art. 81, da Lei 9099/95, mas ao

criar a lei de drogas, norma mais nova, ndo considerou a Constituicdo Federal
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promulgada em 1988, e manteve o procedimento conforme era antes da nova
Constituicao.

Com o advento na lei 11.719/08, h4 claramente uma divergéncia quanto a
aplicabilidade de uma ou outra, considerando uma norma de carater geral e outra de
natureza especifica, e, ainda, a justificativa aplicavel para ado¢do de uma ou outra.
Cumpre ressaltar aqui, que o objetivo do presente trabalho é defender a realizacdo do
interrogatorio ao final da instrugdo, ouvidas as testemunhas, conforme é possivel

extrair do art. 400, do CPP, & luz do principio da ampla defesa.

4.2 A INCONSTITUCIONALIDADE DO INTERROGATORIO DO REU NA LEI DE
DROGAS

Em primeiro lugar, conforme os argumentos e concepc¢des ja tracadas até este
ponto, sobretudo a com relagcéo ao neoconstitucionalismo, que de certa forma abrange
todos os outros tépicos, tendo em vista ser um meio de interpretacdo da lei,
considerando a Constituicdo Federal como fonte de validade para estes, tendo em
vista a supremacia maxima dos seus principios e regras ali insertos, em especial com
relacdo os direitos e garantias fundamentais, sera abordado aqui a (in)
constitucionalidade do interrogatoério do réu na lei de drogas, haja vista o principio da
ampla defesa ja trabalhado anteriormente.

Cumpre ressaltar, que quando um individuo, responde a determinada acao
penal, deve-se preservar ao mesmo a devido processo legal, um principio base da
Constituicao, respeitando todas as fases do processo, e, por conseguinte, o principio
da dignidade da pessoa humana, conforme ja pontuado, previsto no art. 1°, inciso lll,
da Carta Magna, e sendo um principio base dos direitos humanos.

O interrogatorio, espécie de autodefesa e desdobramento da ampla defesa,
ainda que a doutrina majoritaria entenda ser de natureza hibrida, ndo tem o objetivo
de levar a condenacgéo do acusado, mas de oportunizar o acusado de esclarecer 0s
fatos a ele imputados, que venham a justificar ou ndo a pretensdo do Estado.
Conforme as licdbes de Demo (2012), deve ser observado a Constituicdo Federal, em
gue consistem as normas do CPP, e qualquer outro dispositivo infraconstitucional que
esta de acordo com os principios positivados, como neste caso, o principio da ampla

defesa e contraditorio.
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Desta forma, a ampla defesa deve ser respeitada em todos seus aspectos, seja
na autodefesa (pessoal) ou técnica (através do defensor), respeitada a ordem, em que
a defesa se manifeste sempre por ultimo, conforme Fernando Capez, citado por Demo
(2012). A ordem para pratica de tais atos processuais, acusacao e defesa, em que
esta Ultima deve sempre se manifestar ao final, sob pena de cerceamento de defesa,
tendo em vista o prejuizo que venha a acarretar, podendo tornar o ato nulo, como
desdobramento do principio pas de nullité sans grief, que significa que ndo sera
declarado nulo ato processual que venha a gerar prejuizo as partes, e ainda segundo
Lima (2017, p. 1596) “o principio do prejuizo ai previsto deriva da ideia de que a
tipicidade dos atos processuais funciona apenas como um instrumento para a correta
aplicagao do direito”, assim, sera invalido o ato processual que obstruir o fim a que
esta destinado.

O ato processual, de reverter a ordem de manifestacéo ou abrir prazo comum
as partes, sera declarado nulo, por trazer prejuizo a defesa. A titulo de exemplo, temos
a decisao do STF, que declarou nula a condenacgao de primeira instancia de Aldemir
Bendine, ex-presidente do Banco do Brasil e da Petrobras, pelos crimes de corrupgao
passiva e lavagem de dinheiro, na Operacédo da Lava-Jato, por ter sido obrigado a
apresentar as alegacoes finais em prazo comum ao dos colaboradores. A deciséo se
deu no Agravo Regimental a decisdao do Ministro Edson Fachin, que denegou o pedido
no HC n° 157627, em que os ministros Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes,
ressaltaram que a delacdo premiada é meio de prova, e conceder prezo comum, gera
prejuizo a defesa, bem como fere o principio do contraditério, causando o

cerceamento de defesa. Vejamos a deciséo:

Decis&@o: A Turma, por maioria, conheceu do habeas corpus,
vencido, no ponto, o Ministro Relator e, no mérito, também por
maioria, deu provimento ao agravo regimental e concedeu a ordem
em favor do paciente, anulando o julgamento proferido na acéo
penal 5035263-15.2017.404.7000/PR, bem como o0s atos
processuais subsequentes ao encerramento da instrucéo
processual, assegurando ao paciente, por consequéncia, o direito
de oferecer novamente seus memariais escritos apos o decurso do
prazo oferecido aos demais réus colaboradores, nos termos do voto
divergente do Ministro Ricardo Lewandowski, redator para o
acordao, vencido o Ministro Edson Fachin (Relator). Falaram: pelo
agravante, o Dr. Alberto Zacharias Toron e, pelo Ministério Publico
Federal, o Dr. Ant6nio Carlos Alpino Bigonha, Subprocurador-Geral
da Republica. Ausente, justificadamente, o Ministro Celso de Mello.
Presidéncia da Ministra Carmen Lucia. (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 22 Turma, 27.8.2019)



Com efeito, a decisdo colegiada do STF, seguiu aos ditames justos
perpetrados no ordenamento juridico. Deste modo, voltando a (in)
constitucionalidade da lei de drogas, em que pese o0 principio da especialidade da
norma, que em sua esséncia funciona como regra, afastando aplicacao de lei geral
(Lex specialis derogat legi generali), a regra do ato processual de interrogar o réu
antes da instrucdo, desrespeita o devido processo legal, e fere os principios da
ampla defesa e contraditério, tratando o acusado como objeto de prova, e nao
sujeito de direito, e por conseguinte é inobservado o principio da dignidade da
pessoa humana, todos ja tratados no presente trabalho.

Mello (2012), conforme ja esclarecido nos topicos “Principios € Regras e a

Inconstitucionalidade”, ensina que:

Violar um principio € muito mais grave do que transgredir uma
norma. A desatencao ao principio implica ofensa ndo apenas a um
especifico mandamento obrigatério, mas a todo sistema de
comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido,
porque representa ingeréncia contra todo sistema, subverséo de
seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabouco légico e corrosdo de sua estrutura mestra. (MELLO,
2012, p. 208).

Diante da questdo, a norma deve ser interpretada de acordo com os direitos
constitucionalizados, que ndo podem ser protelados ou postergados. Violar o
principio do contraditorio, significa tratar de forma diferenciada as partes do
processo, o que também afronta o principio da isonomia, visto que trara prejuizo
para defesa do acusado.

Do mesmo modo, a ampla defesa deve ser preservada, tendo em vista a
intima relacdo com o direito a liberdade do individuo, estando o Estado, conforme
Demo (2012), obrigado a garantir tal direito previsto também na declaracdo dos
direitos humanos.

Cabe ainda, esclarecer que o art. 57 da Lei n° 11.343/06, além da
inobservancia de principios tdo valorosos em sua esséncia, ao ser criado pelo
legislador, este ndo observou os principios da razoabilidade e proporcionalidade
presentes também na Carta Maior, que visam evitar 0 excesso.

Tavora (2017) assevera que:
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Ha entendimento de que o principio da proporcionalidade ndo se
identifica com o principio da razoabilidade. Enquanto o principio da
razoabilidade € denominacdo que representa uma norma juridica
consistente em um cénone interpretativo que conduza o jurista a
decisdes aceitaveis, o principio da proporcionalidade, de origem
germanica, representa um procedimento de aplicacdo/interpretacao
de norma juridica tendente a concretizar um direito fundamental em
dado caso concreto (TAVORA, 2017, p.94).

Deste modo, ainda segundo as licdes de Tavora (2017), a razoabilidade
serve de norte para que o interprete da lei ndo seja conduzido a absurdos, enquanto
a proporcionalidade, que possui trés caracteristicas, sendo estas, a necessidade,
adequacdo e proporcionalidade em sentido estrito, parte do principio da legalidade,
considerando o carater formal, e justificacdo teleolégica, sob aspecto material.

O principio intrinseco da adequacdo serd atingido quando alcancada a
finalidade, enquanto que o principio intrinseco da necessidade deve observar a
alternativa menos gravosa apta a atingir o fim destinado. Diferentemente destes, o
sub principio fard um juizo de valor, entre o beneficio trazido pela interpretacéo da
norma e o prejuizo como efeito colateral da mesma, o que pode determinar a
aplicabilidade, ou ndo da norma que deve sempre respeitar 0s direitos
fundamentais, nas palavras de Canotilho, citado por Renato Brasileiro de Lima,
‘uma lei restritiva, mesmo adequada e necessaria, pode ser inconstitucional,
guando adote cargas coativas de direitos, liberdades e garantias desmedidas,
desajustadas, excessivas ou desproporcionadas em relacdo aos resultados
obtidos”. (2017, p. 88).

O Ministro Gilmar Mendes, também citado por Lima (2017), leciona que:

A clausula do devido processo legal — objeto de expresséo
proclamacao pelo art. 5°, LIV, da Constituicdo, e que traduz um dos
fundamentos dogmaticos do principio da proporcionalidade — deve
ser entendida, na abrangéncia de sua noc¢do conceitual, ndo s6 sob
0 aspecto meramente formal, que impde restricdes de carater ritual
a atuacdo do poder publico (procedural due process of law), mas,
sobretudo, em sua dimensdo material (substantive due processo of
law), que atua como decisivo obstaculo a edi¢do de atos normativos
revestidos de conteldo arbitrario ou irrazoavel. A esséncia do
substantive due processo of law reside na necessidade de proteger
os direitos e as liberdades das pessoas contra qualquer modalidade
de legislacdo ou regulamentacdo que se revele opressiva ou
destituida do necesséario coeficiente de razoabilidade. (LIMA, 2017,
p.84).
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Destarte, ao analisar o dispositivo da Lei 11.343/06, hodiernamente conhecida
como Lei de Drogas, € verossimil que o art. 57 do referido diploma legal, foi criado
eivado de inconstitucionalidade, visto que o legislador maculou a norma, ao nao
observar os principios, do género do devido processo legal, em suas espécies,
contraditorio e ampla defesa, bem como o principio da razoabilidade e
proporcionalidade, tendo em vista a norma geral do art. 400 do CPP, tratar de forma
diferenciada o interrogatério do acusado, seguindo os principios intrinsecos da
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Cumpre ainda
ressaltar, que nao é razoavel que se aplique o interrogatoério do réu antes da instrucéo,
na lei de drogas, quando crimes de carater hediondo, muito mais graves que 0S
previstos na Lei n°11.343/06, que apenas sao equiparados aquela natureza, seguem
o procedimento do art. 400 do CPP, com o interrogatorio apés a instrucao, ouvidas as
testemunhas; crimes estes como Latrocinio com resultado morte (art. 157, 839, Il, do
CP) com pena de reclusdo de 20 (vinte) a 30 (trinta) anos, e multa; Estupro com
resultado morte (art. 213, §2°, do CP) pena de reclusédo de 12 (doze) a 30 (trinta) anos;
Homicidio Qualificado (art. 121, 82°, do CP) com pena de 12 (doze) a 30 (trinta) anos;

entre outros crimes hediondos.

43 O MOMENTO IDEAL DO INTERROGATORIO DO REU NA
JURISPRUDENCIA DO STF E STJ

Conforme ja exposto no topico “Do interrogatério”, assim como no
ordenamento, com os diversos procedimentos, leis especiais e na horma de carater
geral, com o Cdédigo de Processo Penal, ndo ha ainda entendimento pacifico nos
tribunais, em razéo das divergéncias que possuem, ora afirmando que o interrogatério
do acusado deve ser feito ao final da instrucdo, e ora defendendo o critério da
especialidade.

Nos procedimentos de competéncia originaria dos Tribunais, Lei n°8038/90,
gque previa em seu art. 7° interrogatério apés o recebimento da queixa ou denuncia,
este dispositivo entrou em conflito com o disposto no art. 400 do CPP, que prevé a
realizacdo do ato processual ao final da instrugéo. Diante da situag&o, o STF, durante
o julgamento do Agravo Regimental na Acdo Penal n° 528, posicionou-se no sentindo
de aplicar o dispositivo do CPP. Vejamos:
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EMENTA:

PROCESSUAL PENAL. INTERROGATORIO NAS ACOES PENAIS
ORIGINARIAS DO STF. ATO QUE DEVE PASSAR A SER
REALIZADO AO FINAL DO PROCESSO. NOVA REDACAO DO ART.
400 DO CPP. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. | — O art. 400 do Caodigo de Processo Penal, com a
redacao dada pela Lei 11.719/2008, fixou o interrogatério do réu como
ato derradeiro da instrucdo penal. Il Sendo tal pratica benéfica a
defesa, deve prevalecer nas acdes penais originarias perante o
Supremo Tribunal Federal, em detrimento do previsto no art. 7° da Lei
8.038/90 nesse aspecto. Excecdo apenas quanto as acdes nas quais
0 interrogatério ja se ultimou. Il — Interpretacdo sistematica e
teleologica do direito. IV — Agravo regimental a que se nega
provimento. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, A(;AO PENAL N°528)

Outrossim, o STF, em outro procedimento, no processo penal militar, que
também previa de forma diversa do art. 400, do CPP, sobre o interrogatério do
acusado, decidiu no HC n° 127.900 que deve seguir a norma de carater geral,
diferente do que o art. 302, do Decreto — Lei n° 1002/69, uma vez que esta preserva
os principios do contraditério e ampla defesa previstos no art. 5°, inciso LV, da CF/88.

Segue a ementa do referido julgamento:

Ementa:

Habeas corpus. Penal e processual penal militar. Posse de substancia
entorpecente em local sujeito & administragdo militar (CPM, art. 290).
Crime praticado por militares em situacao de atividade em lugar sujeito
a administracdo militar. Competéncia da Justica Castrense configurada
(CF, art. 124 c/c CPM, art. 9°, I, b). Pacientes que ndo integram mais
as fileiras das Forcas Armadas. Irrelevancia para fins de fixacdo da
competéncia. Interrogatério. Realizac¢éo ao final da instrucao (art. 400,
CPP). Obrigatoriedade. Aplicagdo as acdes 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.
Adequacdo do sistema acusatério 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, 0 que ndo € o caso. Ordem denegada. Fixada orientagao
guanto a incidéncia da norma inscrita no art. 400 do Cdédigo de
Processo Penal comum 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 legislacdo
especial, incidindo somente naquelas a¢des penais cuja instru¢éo néo
se tenha encerrado. (STF — HC N°127.900 AM, RELATOR: MIN. DIAS
TOFFOLI, DATA DO JULGAMENTO: 03/03/2016, TRIBUNAL
PLENO).
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Depreende-se, extraindo o entendimento da Suprema Corte, que o art. 400 do
CPP, sobre o interrogatério do acusado, deve ser aplicado a qualquer procedimento
especial, inclusive o STJ editou o informativo 609 em 2017, tratando da jurisprudéncia
entre seus temas, fundamentando com essa decisédo. No entanto, ainda que o STJ e
STF tenham fixado entendimento, certo e inequivoco que o mesmo nao se tornou
sumula vinculante, e, ainda, ndo foi declarada a inconstitucionalidade do ato nos
procedimentos, o que acarreta a prejuizo na Lei de Drogas, mais que em qualquer
outro procedimento, pois Tribunais de Justica, bem como juizes de 1° grau ndo estédo
obrigados a vincular suas decisfes ao posicionamento do STJ e STF, e interpretam a
lei seguindo o principio da especialidade, que conforme foi demonstrado, restou-se
prejudicado no procedimento da lei de drogas (LIMA, 2017). A seguir, contudo,

algumas que seguem posicionamento divergente das supracitadas cortes:

EMENTA: EMBARGOS INFRIGENTES — TRAFICO DE DROGAS -
PRELIMINAR DE NULIDADE DO PROCESSO - INTERROGATORIO
DOS REUS QUE ANTECEDEU A OITIVA DAS TESTEMUNHAS —
PROCEDIMENTO DA LEI 11.343/06 — REJEI(;AO. — O procedimento
criminal para apuracdo de delito de trafico de drogas segue rito
especial, determinado pela Lei n° 11.343/06, que prevé a realizagéo do
interrogatorio do réu antes da oitiva de testemunhas, ndo podendo ser
revogado pelalei 11.719/08, que inverteu essa ordem. (TJ — MG — EMB
INFRIG E DE NULIDADE: 10024141544155004, MG, RELATOR:
EDUARDO MACHADO, DATA DE JULGAMENTO: 01/10/2019)

EMENTA: REVISAO CRIMINAL. TRAFICO DE DROGAS.
DESRESPEITO AO ART.400 DO CPP. INTERROGATORIO DO REU
REALIZADO ANTES DA COLETA DA PROVA TESTEMUNHAL.
NULIDADE. INCORRENCIA. PRECLUSAO CONFIGURADA.
AUSENCIA DE PREJUIZO, HAJA VISTA SILENCIO DA RE, QUE
TAMBEM IMPEDE A ANULAGCAO. OMISSAO QUANTO AO ART. 33,
§4°, DA LEI DE DROGAS. INOCORRENCIA. DECISAO
ESPECIFICADA QUANTO A REQUERENTE, E QUE SE MOSTROU
ACERTADA. ACAO JULGADA IMPROCEDENTE. UNANIME.
(Revis8o Criminal n° 70080101090, Primeiro Grupo de Céamaras
Criminais, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Mello Guimarées,
julgado em 05/04/2019).

Ante a situacdo que se encontra, sobre a realizacdo do interrogatorio, 0 STJ
decidiu afetar os Recursos Especiais n° 1.825.622/SP e n°1.808.389/AM, relator
Ministro Rogerio Schietti Cruz, para julgamento pelo sistema dos recursos repetitivos,
nos termos do art. 1.036, 85°, CPC e paragrafo unico do art. 256- | do RISTJ, cujo a
denominacéo foi cadastrada como Tema Repetitivo n° 1027 na base de dados do

Superior Tribunal de Justica. A questdo submetida a julgamento, trata da

aplicabilidade do ato processual do interrogatorio do réu, se nos crimes da lei de
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drogas, pelo critério da especialidade, aplica-se o art. 57, ou, tendo em vista 0s

principios do contraditério e ampla defesa, aplica-se o art. 400, do CPP. Vejamos:

EMENTA:

RECURSO ESPECIAL. PROPOSTA DE AFETACAO SOB O RITO
DOS RECURSOS REPETITIVOS (CPC, ART. 1.036 E RISTJ, ART.
256, 1). LEI ANTITOXICOS. RITO PROCESSUAL. (CPP, ART. 400 OU
LEI N. 11.343/2006, ART. 57). MULTIPLICIDADE DE CASOS
ASSEMELHADOS. SUSPENSAO DOS PROCESSOS.
DESNECESSIDADE. RECURSO ESPECIAL AFETADO.

1. O cerne da controvérsia cinge-se a saber se, nos crimes previstos
na Lei n. 11.343/2006, deve ser aplicado o rito processual disposto no
art. 400 do Cédigo de Processo Penal, em homenagem aos principios
constitucionais do contraditério e da ampla defesa, ou o rito especifico
da legislagdo propria (art. 57 da Lei n. 11.343/2006), em raz&o do
principio da especialidade.

2. Diante da multiplicidade de casos semelhantes que s&o amiude
retratados pela mesma discussdo suscitada nesta impugnacéao,
julgados frequentemente por ambas as Turmas que compdem a
Terceira Secéo, e da relevancia juridica da matéria, apresento este
recurso especial, para apreciacdo desta Terceira Secéo, a fim de que
0 seu julgamento seja submetido ao rito dos recursos repetitivos, nos
termos dos arts. 1.036 e seguintes do Cédigo de Processo Civil e 256-
| do RISTJ.

3. N&o se aplica a hipétese o disposto na parte final do § 1° do art.
1.036 do Cdbdigo de Processo Civil (suspensdo do trdmite dos
processos pendentes), haja vista que a questdo sera julgada com
brevidade. 4. Recurso especial afetado. (STJ, RECURSO ESPECIAL
N° 1.825.622/SP E N°1.808.389/AM, RELATOR MINISTRO ROGERIO
SCHIETTI CRUZ)
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CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo Federal promulgada em 1988, perpetrou em seu texto normas a
serem observadas por todos aplicadores do direito, e antes destes, pelo legislador
patrio que deve exercer sua funcdo seguindo a Carta Maior, principalmente com
relacdo os direitos e regras fundamentais previsto no art. 5° da CF/88.

Outrossim, superado o pds-positivismo, certas nhormas devem ser sujeitas a
interpretacdo constitucional, devendo o magistrado fazer o devido juizo de valor para
aplicar a justica. Ergo a mingua, foi possivel vislumbrar a inconstitucionalidade do
dispositivo do art. 57, da Lei n°® 11.343/06, que preveé o interrogatdrio do acusado antes
da instrucdo criminal, restando neste ponto prejudicados os direitos, em sua esséncia
principios, da ampla defesa e contraditério.

Deste modo, depreende-se que o Estado, através do juiz, ainda que investido
do jus puniendi, deve primeiramente garantir a devida tutela jurisdicional da
sociedade, ndo podendo postergar aqueles direitos de primeira geracéo garantidos ao
individuo que tiver uma agéo criminal deflagrada contra o mesmo.

O principio da dignidade da pessoa humana, previsto na declaracdo dos
direitos humanos, e na CF/88, ndo pode ser relativizado em nenhuma hipotese, sendo
inconstitucional a norma que traz prejuizo aos direitos garantidos ao longo da historia,
conforme o principio da vedacé&o ao retrocesso.

O juiz deve ponderar a aplicacao da lei, fazendo o devido juizo de valor quando
notar que ha conflito entre principio e regra ou principio e principio, buscando o
prejuizo minimo dos direitos fundamentais.

O art. 57, da Lei 11.343/06, sempre foi utilizado, ainda que prejudicial ao
acusado, tendo em vista o prejuizo da ampla defesa e contraditorio, sob a justificativa
do principio da especialidade. Verossimil, conforme se extrai, que por muitos anos, tal
norma trouxe prejuizo aos direitos fundamentais do réu, colocando em risco seu direito
de liberdade.

O art. 400, do CPP, com a reforma do referido diploma legal, através da lei
11.719/08, mudou o ato processual do interrogatorio do réu para ao final da instrucao,
conforme ja previa o art. 81, da Lei 9099/95, respeitando 0s principios constitucionais
supracitados, originarios do devido processo legal, sendo o dispositivo mais correto a

ser utilizado, o que também originou entendimento do STJ e STF, no entanto néao
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acabou com a aplicabilidade erroneamente do disposto no art. 57, da lei 11.343/06,
em alguma decisfes processuais.

A inseguranca juridica, deve ser suprida pela uniformizacdo das decisfes, que
s6 pode ser possivel com a declaragéo de inconstitucionalidade do disposto na Lei de
Drogas, ou, com a edicdo de sumula vinculante que fixe entendimento sobre a
prevaléncia do art. 400, do CPP, uma vez, que feito o juizo de valor, o resultado &
claro quanto a aplicabilidade do principio da ampla defesa e contraditorio,
diversamente do principio da especialidade da norma.
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