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RESUMO

O presente artigo tem o intuito de clarificar as controvérsias decorrentes entre os ritos do artigo 400
do Cédigo de Processo Penal e o artigo 57 da Lei 11.343/2006, tratando sobre a (in)possibilidade
de na pratica ser mantida a regra geral do artigo 400 do Cdédigo de Processo Penal onde o réu deve
ser ouvido somente apés a inquiricdo das testemunha, e se a aplicacdo da regra geral seria uma
forma de contrariar o texto expresso no artigo 394 82 do Codigo de Processo Penal. A pesquisa de
base qualitativa utilizou-se da entrevista semi-dirigida mediada por questéo estimuladora sobre a
tematica, com um advogado integrante da Comarca de Ourinhos e atuante na esfera criminal,
principalmente, nas situagBes de envolvimento com drogas. Os dados obtidos indicam que é
possivel substituir o rito previsto na Lei especial, pelo rito previsto na forma geral, jA que pode ser
considerado em tese, conforme ja tratado, mais benéfico ao réu, porém, para tal alteracdo entende-
se necessario a anuéncia da defesa e da acusacéo, onde sendo aceito em audiéncia, nenhuma das
partes podera invocar como matéria a ser discutida em 22 instancia.
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ABSTRACT

This article aims to clarify the controversies arising between the rites of Article 400 of the Code of
Criminal Procedure and Article 57 of Law 11,343 / 2006, dealing on the (in) ability to practice the
general rule of Article 400 be maintained of the Code of Criminal Procedure which the defendant
should be heard only after the examination of a witness, and if the general rule would be a way to
counteract the express text of Article 394 § 2 of the Code of Criminal Procedure. The basic research
we used the qualitative semi-structured interview-mediated stimulatory question on the subject, with
a member of the District Attorney of Ourinhos, SP and active in the criminal sphere, especially in
situations of drug involvement. The data indicate that it is possible to replace the rite prescribed in
special Act, by the rite provided in general, since it can be considered theoretically as already
treated more beneficial to the defendant, however, for such change is necessary to understand the
consent the defense and the prosecution where being accepted in court, either party may invoke the
matter to be discussed at the 2nd instance.
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INTRODUCAO
A Lei 11.343/2006 que tipifica os delitos envolvendo drogas, além de prever
os crimes, refere-se ao procedimento ou, ao também chamado rito, que devera ser

observado pelo juiz na referida situagao.



Desta forma o artigo 57 desta Lei, coloca o interrogatorio do réu como
primeiro ato a ser realizado na audiéncia de instrugdo, debates, interrogatorio e
julgamento, diferentemente do previsto no artigo 400 do Cdédigo de Processo Penal.
Este artigo foi alterado no ano de 2008, pela Lei 11.719 e postula que o
interrogatorio deve ser realizado apés a inquiricdo das testemunhas e da realizagédo
das demais provas. Portanto, o interrogatorio deixou de ser o primeiro ato de uma
audiéncia de instrucao para o ultimo da mesma (GOMES; DONATI, 2014, p. 1).

Em contrapartida, a Lei 11.343/2006, em seu artigo 57, prevé que, em uma
audiéncia de instrucéo e julgamento, o interrogatério do acusado deve ser realizado
antes da inquiricdo das testemunhas. Em suma, o interrogatorio se localiza como o
primeiro ato da audéncia de instrucao.

Diante de tais postulamentos, o presente artigo objetiva discutir acerca da
legalidade da inversdo do interrogatério em audiéncias de delitos envolvendo

drogas.

RESULTADOS E DISCUSSAO

A partir do acervo bibliografico consultado, bem como pelos dados coletados
em campo, constatou-se que é mais favoravel ao réu ser interrogado apos a oitiva
das vitimas, pois o relato trazido pelas testemunhas pode contribuir para a
alteracdo da versdo dos fatos que serdo apresentados e, assim, contribuir de
maneira positiva em favor ao réu. Se, por exemplo, a testemunha ndo aponta-lo
como autor do crime podera sustentar a negativa ou escolher o siléncio, entretanto,
entendendo que as testemunhas foram claras em incrimina-lo, ao réu sera mais
vantajoso confessar e obter a atenuacdo da pena. Assim sendo, a regra do artigo
400 do Codigo de Processo Penal é mais favoravel ao réu do que a previsdo do
artigo 57 da Lei 11.343/2006 (MARCAO, 2014).

Ainda segundo o referido autor, o fato de a Lei 11.719/2008 ser posterior a
Lei de Drogas, surgiu uma corrente na doutrina defendendo que o artigo 57 foi
derrogado e que, também no procedimento da Lei 11.343/2006, o interrogatorio
deveria ser o ultimo ato da audiéncia de instrucdo. Essa tese ndo foi acolhida pela
jurisprudéncia. O posicionamento que tem prevalecido no STJ e STF, é que a regra

do artigo 57 da Lei 11.343/2006 prevalece sobre a regra geral do Codigo de



Processo Penal, sendo legitimo o interrogatério do réu antes da oitiva das

testemunhas no rito da Lei de Drogas.

Assim, resguardando a devida ética, verifica-se a consonancia nos julgados

abaixo:

HABEAS CORPUS N° XXX.XXX-MG
IMPETRADO: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS
PACIENTE: S. M.

EMENTA

HABEAS CORPUS. PROCESUAL PENAL. TRAFICO DE

DROGAS. ALEGACAO DE NULIDADE. OITVA DO REU ANTES DAS
TESTEMUNHAS. LEGALIDADE. RITO ESPECIAL PREVISTO NA LEI N.°
11.343/06. ORDEM DE HABEAS CORPUS DENEGADA.

1. Para o julgamento dos crimes previsto na Lei n.°11.343/06 ha rito
proprio, no qual o interrogatério na audiéncia de instrucdo e julgamento
(art. 57). Desse modo, a previsdo de que a oitiva do réu apés a inquiricao
das testemunhas, conforme disciplina o art. 400 do Cédigo de Processo
Penal, ndo se aplica ao caso, em razdo da regra de especialidade (art.
394, §2°, segunda parte, do Cédigo de Processo Penal).

2. Ordem de habeas corpus denegada.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
QUINTA TURMA do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos
votos e das notas taquigraficas a seguir, por unanimidade, denegar ordem.
Os Srs. Ministros Jorge Musi, Marco Aurélio Belize, Campos Marques
(Desembargador convocado do TJ/PR) e Marilza Maynrd
(Desembargadora convocado TJ/SE) votaram com a Sra. Ministra

Relatora.

Brasilia (DF), 02 de outubro de 2012 (Data do Julgamento)

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS E
RESPECTIVA
ASSOCIACAO. (1) WRIT [IMPETRADO COMO SUCEDANEO
RECURSAL.
IMPROPRIEDADE.  (2) PLEITO  ABSOLUTORIO.  DILACAO
PROBATORIA. INVIABILIDADE. (3) INTERROGATORIO. INICIO DA



INSTRUCAO. PROCEDIMENTO ESPECIAL DA LElI 11.343/06.
ILEGALIDADE. AUSENCIA. (4) ALEGACOES DEINTERCORRENCIAS
NA AUDIENCIA, ATIPICIDADE E ILEGALIDADE DE INTERCEPTACAO
TELEFONICA. INSTRUCAO DA ORDEM. DEFICIENCIA. COGNICAO.
INVIABILIDADE. (5) CONDENACAO POR ASSOCIACAO PARA O
TRAFICO. INCIDENCIA DA MINORANTE DO § 4° DO ART. 33 DA LEI
DROGAS. IMPOSSIBILIDADE. (6) ORDEM NAO CONHECIDA.

1. No contexto de racionalizagdo do emprego do habeas corpus, é
inadmissivel a sua utilizacdo como sucedaneo recursal.

2. Nao é viavel o manejo do writ a fim de se obter a absolvicdo, dada a
necessidade de dilacdo probatéria.

3. Ao contrario do que ocorre no procedimento comum (ordinario, sumario
e sumarissimo), no especial rito da Lei 11.343/2006, o interrogatério é
realizado no limiar da audiéncia de instrugcéo e julgamento.

4. As alegacdes de intercorréncias em audiéncia, atipicidade e ilegalidade
em interceptacdo telefébnica demandam acurado exame de essenciais
pecas que aparelharam a persecucdo penal. Ndo tendo sido carreadas
aos autos tais elementos, tem-se clara hiptese de incidéncia do 6nus
objetivo da prova, pelo qual, diante de situacdo em que ha
insuficiéncia/inexisténcia de elemento da prova, passa-se a perquirir sobre
0 dnus da prova subjetivo, ou seja, a quem caberia a producdo da prova
pré-constituida do constrangimento ilegal. Tocando ao impetrante tal
incumbéncia, com a insuficiéncia probatéria, a este recai a desvantagem
processual.

5. Havendo condenacao pelo crime de associacao para o tréafico, verifica-
se a incompatibilidade do reconhecimento da minorante do paragrafo
quarto do artigo 33 da Lei 11.343/2006.

6. Ordem nao conhecida.

Acérdao

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da

SEXTA Turma do Superior Tribunal de Justica: A Sexta Turma, por
unanimidade, ndo conheceu da ordem, nos termos do voto da Sra.
Ministra Relatora. Os Srs. Ministros Sebastido Reis Junior (Presidente) e
Marilza Maynard (Desembargadora Convocada do TJ/SE) votaram com a
Sra. Ministra Relatora. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Rogerio
Schietti Cruz.



Ementa

Ementa: HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. PACIENTE
CONDENADO PELO DELITO DE TRAFICO DE DROGAS SOB A EGIDE
DA LEI 11.343/2006. PEDIDO DE NOVO INTERROGATORIO AO FINAL
DA INSTRUCAO PROCESSUAL. ART. 400 DO CPP. IMPOSSIBILIDADE.
PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE. AUSENCIA DE DEMONSTRACAO DO
PREJUIZO. CAUSA DE DIMINUICAO DE PENA PREVISTA NO ART. 33,
§ 4° DA LEI 11.343/06. PREENCHIMENTO DOS PRESSUPOSTOS.
QUESTAO QUE DEMANDA REVOLVIMENTO DE ELEMENTOS FATICO-
PROBATORIOS. IMPOSSIBILIDADE. ORDEM DENEGADA. | — Se o
paciente foi processado pela pratica do delito de tréafico ilicito de drogas,
sob a égide da Lei 11.343/2006, o procedimento a ser adotado é o
especial, estabelecido nos artigos. 54 a 59 do referido diploma legal. Il — O
art. 57 da Lei de Drogas disp8e que o interrogatério ocorrera em momento
anterior a oitiva das testemunhas, diferentemente do que prevé o art. 400
do Cadigo de Processo Penal. Il — Este Tribunal assentou o entendimento
de que a demonstracdo de prejuizo, “a teor do art. 563 do CPP, é
essencial a alegacao de nulidade, seja ela relativa ou absoluta, eis que
(...) o @mbito normativo do dogma fundamental da disciplina das nulidades
pas de nullité sans grief compreende as nulidades absolutas” (HC
85.155/SP, Rel. Min. Ellen Gracie). IV — No tocante a incidéncia da causa
de diminuicdo de pena prevista no art. 33, § 4° da Lei 11.343/06, as
instdncias anteriores entenderam de modo diverso quanto ao
preenchimento dos requisitos exigidos no referido diploma legal, de modo
gue a questdo posta ndo é passivel de ser decidida em sede de habeas
corpus, por demandar o revolvimento de elementos fatico-probatérios. V -
Ordem denegada.

Deciséo

A Turma, por votacdo unénime, denegou a ordem, nos termos do voto do
Relator. Ausente, justificadamente, neste julgamento, o Senhor Ministro
Gilmar Mendes. 22 Turma, 13.05.2014.

Apesar de tal tese nédo ter sido acolhida pela jurisprudéncia nao significa que
ela tenha sido descartada. Ao observar a pratica forense nos tribunais, € possivel
constatar que alguns Magistrados a quo, busca-se valer da interpretacédo que o
disposto na forma geral, ou seja, no artigo 400 do Cdédigo de Processo Penal, por
ser mais benéfica, acaba sendo utilizada, caso o réu queira. Na Comarca de

Ourinhos, por exemplo, e mais precisamente na 22 Vara Criminal, presidida pela



MM. Juiza de Direito Dra. Renata Ferreira dos Santos, tal possibilidade de inverséo

processual vem ocorrendo apos consulta com a defesa e acusacéo.

Como posto ao norte, em tese tal inversao seria mais benéfica pelas razdes
expostas, no entanto na pratica, esta pode distorcer a verdade real dos fatos
segundo o advogado criminalista que fora ouvido para a realizacdo desta pesquisa,
engquanto outros advogados entendem que nado ha prejuizo em tal inversdo. Tudo
porque deixando-se o interrogatério do Reu para o final, ou seja, alterando-se a
regra podera haver uma falsa confissdo para ndo se correr o risco de ter a pena

agravada.

Tal medo se da por muitas vezes usuéarios de drogas, serem acusados
inicialmente pela pratica do crime previsto no artigo 33 “caput” da Lei 11.343/2006,
onde o correto e razdo de justica seja que a Acado seja Julgada parcialmente
procedente para desclassificar o ilicito para o previsto no artigo 28 do mesmo
diploma legal, e tal inversdo, a qual permite principalmente policiais na qualidade
de testemunhas de acusacao serem ouvidas antes e na frente do réu, estes podem
ficar inibidos e receosos, até porque o momento que tinham para se consultarem

com seus defensores, ja ocorreu, ou sejam antes do inicio da audiéncia.

Como exemplo, pode-se citar a situacdo em que o réu fora flagrado com
certa quantidade de entorpecente sem quaisquer outros indicios de traficancia, que
mesmo nao sendo tdo comum para um mero usuario, mas de forma isolada néo
pode condenar alguém, é de conhecimento técnico da defesa, caso, por exemplo, 0
poder econOmico devidamente comprovado, permita a aquisicdo de uma
guantidade maior de drogas, para ndo ir constantemente as chamadas “biqueiras”
0 que € comum atualmente, ndo € de conhecimento muitas vezes do acusado, que
se vendo pressionado, pode por si sé preferir assumir a pratica de um crime que
nao cometeu, vez estar sendo praticamente encurralado pela acusacéo e por
policiais, sem ter naquele momento a explicacdo de seu defensor que possui

conhecimento técnico e das jurisprudéncias.
CONCLUSAO

Ao analisarmos as Jurisprudéncias citadas no presente writ, conclui-se

facilmente que o artigo 57, da Lei 11.343/2006, ndo fora derrogado, em face da



alteracdo do artigo 400 do Cdédigo de Processo Penal, porém o que se busca é
demonstrar que € possivel substituir o rito previsto na Lei especial, pelo Rito
previsto na forma geral, ja que pode ser considerado em tese, conforme ja tratado,
mais benéfico ao réu, porém, para tal alteracdo entende-se necessario a anuéncia
da defesa e da acusacao, onde sendo aceito em audiéncia, nenhuma das partes

podera invocar como matéria a ser discutida em 22 instancia.

Segundo ainda entrevista com o criminalista, 0 mesmo entende que o rito
geral previsto no artigo 400 do Codigo de Processo Penal, somente podera ser
considerado realmente mais benéfico para o réu nos crimes previstos na Lei
11.343/2006, caso o0 mesmo tenha a possibilidade de ser novamente entrevistado
antes de seu interrogatorio, para que assim possa ser instruido por seu

patrocinador.
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