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RESUMO

Este trabalho tem por finalidade analisar, primeiramente, o interrogatério no Codigo de
Processo Penal apds a edicdo da Lei n° 11.719 de 2008, que alterou 0 momento de sua
realizacdo, deslocando-o para o fim da instrucdo processual. Os motivos para esta alteracao,
conforme sera demonstrado, pautam-se nos principios previstos na Constituicdo Federal de
1988, a saber: contraditério e ampla defesa, que buscaram tutelar de forma mais benéfica a
defesa do acusado. Para tanto, preliminarmente sera necessario explorar os fundamentos
tedricos que embasam o estudo do interrogatorio na doutrina brasileira, como suas
caracteristicas e natureza juridica. Em seguida, faz-se uma incursdo na matéria do Direito
Militar propriamente dito, dentro do qual serdo desenvolvidas as razdes que justificaram a
criacdo e que ainda justificam a continuacdo da existéncia de uma Justica Militar em apartado
das demais por mais de 200 anos, uma op¢do eminentemente brasileira, que se pauta nas
peculiaridades das Forcas Armadas, dotada de principios e valores especificos. Passa-se, apds,
a uma exposicao da divisdo e competéncia da Justica Militar atual. Por fim, serdo analisados
0s motivos invocados pela Justica Militar, que culminou com a edicdo da Sumula n° 15 pelo
STM, pela ndo aplicacdo do deslocamento do interrogatorio ao procedimento penal militar,
em total descompasso com a jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal,

demonstrando que a questdo € atual por trazer flagrante inseguranca juridica.

Palavras-chave: Processo Penal. Principios Constitucionais. Ampla defesa. Devido Processo
Legal. Interrogatorio. Lei n°® 11.719/08. Direito Militar.



ABSTRACT

This study aims to analyze, first of all, the interrogation in the Penal Procedure Code
after the changes brought by Law n. 11.719/08, that has altered the moment of the
realization of the interrogation, which before the change was the first act of the criminal
procedure, and now it is the last one. Actually, this has occurred as a result of the 1988
Federal Constitution’s principles, that aim to guarantee the due process of law, by
tutoring in a more benefic way the accused’ s defense. In order to lead to the main
theme of this study, preliminary it is necessary to explore the theorist base of the
interrogation institute in the Brazilian doctrine, focusing on its characteristics and
juridical nature. Moreover, the work will continue by making a brief incursion on
Military Law, developing the reasons for its individual existence, apart from the other
Justice branches, which still justifies its existence for more than 200 years. Therefore,
that is a genuinely Brazilian’s option — it’s not usual in the other countries having a
Justice to judge only military causes, and this option has considered the peculiarities of
the Armed Forces, with their own principles and values, as hierarchy and discipline.
Afterwards, it will be exposedthe current Military Justice’s competence and
organization. At last, the reasons brought by the Brazilian Military Court will be
analyzed, which let to edit guiding decisions not applying the interrogation’s inversion
on the military criminal procedure, offending the accused’s defense, in opposition to the
Brazilian Constitutional Court’s decisions. All things considered, proved is the theme’s

importance, once it causes a juridical insecurity inside the Brazilian’s legal system.

Keywords: Criminal Procedure. Constitutional Principles. Legal Defense Principle.

Due Process of Law. Interrogation. Law n. 11.719/08. Military Justice.
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INTRODUCAO

O interrogatdrio é um dos atos mais importantes da instrucéo processual, em razdo
de ser 0 momento em que 0 juiz e 0 réu serdo postos face a face, no qual o acusado tera
oportunidade de se defender das imputacGes que lhe estdo sendo direcionadas, abordando as
teses defensivas escolhidas. No processo penal, no qual a liberdade do individuo est em jogo,
qualquer cerceamento a defesa podera ter implicagdes gravissimas.

E por este motivo que, pautado nos principios previstos na Constituicdo Federal
de 1988, o legislador infraconstitucional optou em 2008, através da edicdo da Lei n® 11.719,
por alterar o texto do art. 400 do Cddigo de Processo Penal, invertendo o momento do
interrogatério do acusado. Assim, este deixou de ser o primeiro ato da instrucdo para ser o
ultimo, realizado somente ap0s a producao de todas as outras provas.

A partir de entdo, questionou-se se esta mudanca aplicar-se-ia também a outros
procedimentos que previam o interrogatdrio ainda como primeiro ato, em patente prejuizo ao
réu, como ao procedimento da Lei de Drogas, ao previsto no Codigo Eleitoral, ao
procedimento perante os Tribunais Superiores (Lei n° 8.038/90) e, no que sera o tema do
presente trabalho, ao procedimento penal militar.

A Justica Castrense, como € conhecida a Justica Militar, com o fito de encerrar a
discussdo sobre o tema, através do Superior Tribunal Militar, editou a Simula n° 15, no inicio
do ano de 2013, que determina a ndo aplicacdo da mudancga trazida pela Lei n® 11.719 de 2008
no tocante ao momento do interrogatorio a Justica Militar da Unido.

Contudo, a referida Siumula ndo teve o conddo de pacificar o tema de forma
definitiva, pois ndo somente dentro da propria Justica Militar ha decisdes contra a aplicagédo
da Sumula, como o préprio Supremo Tribunal Federal é a favor do deslocamento do
interrogatorio para o fim da instrucdo na Justica Militar, ndo reconhecendo o principio da
especialidade como superior aos principios constitucionais da ampla defesa e do contraditério.

Ai reside justamente a relevancia do tema, o qual, por ndo estar devidamente
pacificado, gera inseguranca juridica em trés niveis: entre os Tribunais Superiores, pois 0 STF
e 0 STM possuem entendimentos conflitantes; dentro do Superior Tribunal Militar, pois ha
divergéncia na aplicagdo do art. 400 do Cddigo de Processo Penal ao procedimento penal
militar; e, por fim, dentro do Supremo Tribunal Federal, pois, como sera visto a posteriori, no

ano de 2014 houve uma decisdo da Segunda Turma em sentido contrario ao que vinha sendo
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sedimentado no Supremo Tribunal Federal, que era a favor do deslocamento do interrogatorio
no procedimento militar. Desta feita, a discussdo sobre o tema mostra-se indispensavel.

Para tanto, a metodologia usada para o estudo da questdo serd pautada em
pesquisa bibliografica e documental, baseada em livros, revistas e artigos em meios
eletrbnicos sobre o tema, além de analises jurisprudenciais de julgados do Superior Tribunal
Militar e do Supremo Tribunal Federal. Quanto & forma de abordagem, a pesquisa seréd
qualitativa, objetivando a interpretacdo dos fenbmenos, sem utilizar-se de técnicas estatisticas.
Quanto aos objetivos, a pesquisa sera explicativa.

Importa destacar a dificuldade de encontrar bibliografia sobre a Justica Militar,
ante a falta de conhecimento geral acerca do tema ndo s por parte da sociedade civil, mas
também por grande parte dos estudantes e profissionais do Direito, em raz&o de ndo ser uma
disciplina que faz parte das grades curriculares dos cursos de graduacdo, nem mesmo como
cadeira opcional — como inclusive é o caso da Faculdade de Direito da Universidade Federal
do Ceara, que ndo possui nem mesmo uma prateleira inteira da biblioteca dedicada ao Direito
Militar -, no que resulta em bacharéis que se formam sem terem estudado, no minimo, a
organizacdo judiciaria militar. Desta forma, os estudos sobre o tema mais detalhados
encontram-se apenas em revistas e periddicos especializados, além de artigos na internet.

A opgdo por este tema se deu por este ser uma questdo recorrente na atuacdo da
Defensoria Publica da Unido, onde estagiei por dois anos. Sempre preocupada pela defesa do
acusado hipossuficiente, a DPU peticiona constantemente nos processos que tramitam na
Justica Militar do Ceara no sentido de requerer a aplicacdo do art. 400 do Cddigo de Processo
Penal, para que o réu seja interrogado ap0ds a producdo de todas as outras provas, como meio
de preservar a sua dignidade, pautada nos principios expressos no texto constitucional.

Destarte, nas consideracdes finais sera analisada a necessidade de atualizacdo do
Caodigo de Processo Penal Militar, datado de 1969, em plena Ditadura Militar, o que explica
suas disposi¢Ges em absurdo descompasso com o atual contexto pds Constituicdo de 1988.
Como a legislagdo castrense ndo vem sendo atualizada a contento, a alternativa utilizada ¢é a
da aplicacdo analogica das alteracdes realizadas no ambito do Cddigo de Processo Penal ao
rito militar.

Este trabalho tem como objetivo geral analisar as razdes juridicas que levaram ao
deslocamento do interrogatério para ultimo ato da instrucdo processual, a luz dos principios
constitucionais, com a alteracédo realizada no Cddigo de Processo Penal e a sua aplicagdo ou

ndo ao rito do procedimento penal militar. Seus objetivos especificos sdo 0s seguintes: expor
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os fundamentos tedricos que embasam o estudo do interrogatorio na doutrina brasileira, como
suas caracteristicas e natureza juridica; analisar quais fundamentos juridicos que ensejaram o
deslocamento do interrogatério para o fim da instrucdo, através da Lei n°® 11.719/08; abordar
as razdes que justificam a existéncia de uma Justica Militar em apartado das demais, com
fundamentos e valores especificos, questionar se o deslocamento do interrogatério previsto
pela Lei n® 11.719/08 aplica-se ao procedimento penal militar e demonstrar o conflito atual
existente entre os Tribunais Superiores (STF x STM) no tocante a matéria.

O primeiro capitulo versara acerca dos fundamentos tedricos que embasam o
estudo do interrogatdrio na doutrina brasileira, com uma exposicdo de suas caracteristicas e
das teorias sobre a sua natureza juridica, que tem sido um tema bastante controvertido;
finalizando com uma breve anélise do procedimento atual do interrogatério previsto no
Cadigo de Processo Penal.

O momento processual do interrogatorio sera abordado no segundo capitulo, com
foco para a alteragdo trazida pela Lei n® 11.719/2008 ao art. 400 do CPP, e a discussdo sobre a
sua aplicacdo ou ndo a outros procedimentos, introduzindo o tema sobre sua controvertida
aplicacdo ao procedimento militar. Apds, serdo aprofundados os motivos que levaram a
referida mudanca, passando ndo sé pelos principios constitucionais do devido processo legal,
da ampla defesa e do contraditorio, mas também pelo da identidade fisica do juiz.

No terceiro capitulo, a Justica Militar sera tratada especificamente, iniciando com
uma analise dos motivos que justificam a sua criacdo e manutenc¢do ao longo dos anos como
uma justica especializada separada das demais, passando para um estudo de sua divisdo atual
em Justica Militar da Unido e Estadual, as formas como estas se organizam e, finalmente, suas
competéncias.

Por fim, o quarto e o ultimo capitulo terd como tema o interrogatorio no Codigo
de Processo Penal Militar, ainda previsto como primeiro ato da instrugdo, bem como os
entraves que o Superior Tribunal Militar vem pondo ao seu deslocamento, o que culminou
com a edicdo de sua Sumula n® 15. Veremos se o principio da especialidade, usado pelo
Superior Tribunal Militar para justificar seu posicionamento no caso, é suficiente para barrar
tal atualizacdo, e se possui este o conddo de se sobrepor a principios estabelecidos na
Constituicdo Federal. O posicionamento atual do Supremo Tribunal Federal sera analisado,
demonstrando-se que este é, majoritariamente, pela aplicacdo da mudanca ao rito castrense.
Para tanto, sera realizada uma analise jurisprudencial de julgados recentes do STM e do STF,

como forma de demonstrar o conflito de teses existente, que clama por uma pacificagéo.



15

CAPITULO | - INTERROGATORIO: ASPECTOS CONCEITUAIS

1 Interrogatorio no Codigo de Processo Penal

O interrogatorio € um dos atos mais importantes da instrucao processual, vez que
€ 0 momento em que o acusado fica frente a frente com o juiz, ocasido na qual o primeiro ir4
ouvir o réu, valorando as suas declaragdes, inquirindo-o acerca de todo o suporte probatdrio
trazido - testemunhas, documentos, pericias -, de forma a avaliar o seu comportamento ante as
acusacdes que lhe séo dirigidas pelo Ministério Publico ou pelo querelante, possibilitando que
0 magistrado forme o seu convencimento de forma mais solida e convincente.
Resumidamente, segundo a cléassica definicdo de Borges da Rosa (1941, p. 493): “é o

conjunto de perguntas que a autoridade dirige ao acusado”.

O interrogatério é a fase da persecucdo penal que se permite ao suposto autor da
infracdo eshogar a sua versdo dos fatos, exercendo, se desejar, a autodefesa. Tera o
imputado contato com a autoridade, o que lhe permite indicar 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,
Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues, 2010, p. 386)

Neste momento, tudo seré analisado pelo magistrado: os gestos, o tom de voz, as
expressdes, 0 comportamento do acusado ao responder as perguntas, sendo estes importantes
elementos de convicgdo que ajudardo a compor o juizo de valor do magistrado, e que irdo
influenciar na sentenca para condené-lo ou absolvé-lo. E por este motivo que a maioria da
doutrina é a favor da aplicacdo do principio da identidade fisica do juiz neste momento, como
sera analisado com mais profundidade no tépico apropriado, pois é de suma importancia que o
interrogatdrio seja realizado pelo mesmo juiz que ira proferir a sentenca.

Portanto, o interrogatério € o momento adequado para que O reu exerga
pessoalmente a sua defesa — embora ja a tenha exercido em pegas processuais anteriores,
como a defesa prévia, se for o0 caso, ou a resposta a acusacao -, apos ter conhecimento de
todas as provas trazidas contra si. Porém, pode o acusado, se desejar, valer-se de seu direito
constitucional ao siléncio®, calando-se. Assim, segundo Bonfim (2010, p. 129), abre-se

“oportunidade para que deles se defenda, ou nada diga”, ndo podendo tal siléncio ser

L «Art. 5° [...] LXIII — o preso ser4 informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado.
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interpretado em seu desfavor, como indicio de culpabilidade?, de forma que ndo se operam os
efeitos da revelia, ndo podendo ser tidas por verdadeiras as alegacOes da acusacao.
Acerca das finalidades do interrogatorio, José Theodoro Corréa de Carvalho

(2004), assevera que séo trés:

a) facultar ao magistrado o conhecimento do carater, da indole, dos
sentimentos do acusado: em suma, compreender-lhe a personalidade; b) transmitir
ao julgador a versdo, que, do acontecimento, da, sincera ou tendenciosamente, 0
inculpado, com a mengdo dos elementos, de que o Gltimo dispde, ou pretende dispor,
para convencer da idoneidade da sua versdo; c) verificar as rea¢6es do acusado, ao
Ihe ser dada diretamente, pelo juiz, a ciéncia do que os autos encerram contra ele.

Insta ressaltar que o interrogatorio pode se dar quando j& instaurado 0 processo
penal, ou antes, ainda na fase de inquérito policial (IPL)*. Quando do IPL, se for hip6tese de
flagrante, o interrogatério sera o ultimo ato, encerrando-0, nos outros casos realizar-se-a
guando o inquirido apresentar-se a autoridade policial ou for preso preventivamente, antes de
encerrada a fase investigatoria.

Para Camargo Aranha (1997, p. 68), em posi¢gdo minoritaria, “0 CAdigo evitou a
terminologia interrogatério por entender que tal ato somente se realiza na fase judicial sob a
presidéncia do juiz de direito”. Em posi¢do contréria, asseverando que a utilizagdo do verbo
ouvir ou interrogar “ndo muda a esséncia do ato realizado, tenha ele ocorrido na fase policial
ou na judicial. Tanto que o préprio Coédigo de Processo Penal, em seu artigo 304, quando se
refere a oitiva do acusado preso em flagrante delito, utiliza o termo interrogatorio”
(FERREIRA, 2009, p. 57). No mesmo sentido verbera Haddad (2000, p. 87-88):

N&do vemos existir singularidades capazes de diferenciar a inquiricdo do autor da
infracdo em seus diferentes momentos, seja na fase do inquérito policial, seja em
juizo. E certo que o interrogatdrio, na fase policial, visa colher informacdes sobre a
versdo que o suposto autor da infracdo tem a respeito dos fatos, procurando levar a
outros elementos que provem a existéncia do crime e apontem para os indicios da
autoria [...] e, que, na fase judicial, ele sirva como indicativo da personalidade do
agente e denote a sua vida pregressa no convivio em sociedade, assim como seja um

A exceg¢do se da, segundo parte da doutrina, no Tribunal do Jdri, como mostra o0 seguinte posicionamento de
Luiz Flavio Gomes, Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto: “Essa disposi¢do tem eficacia bastante
abrandada nos julgamentos pelo Jiri. E que o juiz leigo julga livremente, segundo critérios que jamais serdo
conhecidos, posto que proibido de manifestar e fundamentar seu voto. Sendo assim, revela-se impossivel a tarefa
daquele que pretenda impedir o jurado de, por exemplo, se incomodar ante o siléncio do réu em plenério,
interpretando, em consequéncia, tal inércia como verdadeira confissdo. Pode parecer ao jurado, sim, que a reacéo
normal de quem € inocente consista, exatamente, em proclamar essa inocéncia, mormente quando na presenca de
seu defensor e do juiz. A opcéo pelo siléncio, ao leigo, soara estranha e jamais alguém sabera se foi ela decisiva,
ou ndo, na formagéo de sua convicgdo. E, portanto, disposigdo que ndo se aplica ao Jari” (2008, p. 178).

3 Citando Thiago Gongalves (2012, p. 11): “Ao contrario do inquérito, a fase processual penal comum apresenta
procedimentos a serem seguidos de forma rigida, pois qualquer inversdo de fase podera gerar uma nulidade, seja
relativa ou absoluta”.
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meio de sua defesa em relacdo aos fatos apurados, todavia, estas distingdes ndo
conduzem a necessidade de utilizacdo de termos diferenciados em cada um dos
procedimentos, seja ele administrativo ou judicial.

Sendo o procedimento processual dotado de formalidade, os atos que o0 compdem
sdo dotados de caracteristicas prdprias, a saber: pessoalidade, individualidade, publicidade,
judicialidade, oralidade e ndo preclusividade. Estas sdo as principais caracteristicas expostas
pela doutrina, e cada uma delas sera brevemente analisada a seguir, para que possamos depois

adentrar no estudo da natureza juridica do interrogatorio.

2 Caracteristicas

2.1 Pessoalidade

Em sendo um ato personalissimo, apenas o préprio acusado tem como se defender
das imputacdes que lhe sdo feitas. Destarte, ninguém pode substituir o réu neste ato
processual, nem mesmo um procurador com poderes especificos para tanto. Portanto, o
interrogatorio é o momento em que sera inquirido e ouvido somente o réu*, ndo outras
pessoas, como testemunhas, peritos e vitimas, que possuem momentos proprios para oitivas.

Nem mesmo o defensor do réu pode representa-lo, nem seu sucessor, pois
"somente o acusado pode prestar os esclarecimentos acerca do fato delituoso que lhe €
imputado na denuncia ou queixa" (SILVA, 2011, p. 76). A presenca do defensor, porém, é
obrigatéria do inicio ao fim, sob pena de nulidade®. No méximo, pode o defensor representar
0 réu para justificar a sua auséncia, mas nunca prestar declaracfes em seu nome sobre os fatos
delituosos no momento do interrogatorio.

As excecdes a pessoalidade ocorrem no processo trabalhista, no qual o preposto
pode representar o reclamado, proferindo declaragdes que o vinculam; bem como no processo
civil, em que, embora também haja a regra da pessoalidade, ha previsdo de que o mandatario

possa confessar fatos, desde que com poderes especiais.

* A titulo de informacdo, existia anteriormente previsdo de que o menor de vinte e um anos seria representado
por curador no interrogatério. Este participaria da dialética entre o juiz e 0 menor, podendo intervir. Contudo, o
art. 194 do Cédigo de Processo Penal que assim dispunha foi revogado pela Lei n°® 10.792/2003.

> “Art. 185 [...] § 1° O interrogatdrio do réu preso sera realizado, em sala prépria, no estabelecimento em que
estiver recolhido, desde que estejam garantidas a seguranga do juiz, do membro do Ministério Publico e dos
auxiliares bem como a presenga do defensor e a publicidade do ato.”
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2.2 Individualidade

A individualidade é uma caracteristica prevista expressamente na primeira parte
do artigo 196 do Codigo de Processo Penal: “A todo tempo o juiz podera proceder a novo
interrogatorio de oficio ou a pedido fundamentado de qualquer das partes”.

Portanto, em caso de concurso de pessoas, ndo pode o interrogatorio dos corréus
ser realizado no mesmo momento, nem pode um réu presenciar e ouvir o interrogatorio do
outro, sob pena de nulidade. Tem o dispositivo legal o objetivo de impedir que um réu possa
se sentir ameacado ou intimidado pela presenca do outro, ou mesmo que possa haver a
combinacéo de teses, de modo a prejudicar a verdade real dos fatos.

Neste sentido, Tourinho Filho (2010, p. 289) preleciona que, no caso de
coexistirem dois ou mais imputados no mesmo processo, e coincidindo as datas dos
interrogatdrios para 0 mesmo dia, "cada um deles sera interrogado separadamente, de modo

gue um ndo ouga 0 que o outro diz".

2.3 Publicidade

A publicidade, como caracteristica do interrogatorio, vem disposta no paragrafo

primeiro do artigo 185 do Cddigo de Processo Penal:

Art. 185 [...]

81° O interrogatorio do réu preso serd realizado, em sala propria, no estabelecimento
em que estiver recolhido, desde que estejam garantidas a seguranca do juiz, do
membro do Ministério Publico e dos auxiliares bem como a presenga do defensor e a
publicidade do ato.

Tal caracteristica encontra guarida no principio previsto no artigo 5°, inciso LX da
Constituicdo Federal de 1988, que dispde que: "a lei s6 podera restringir a publicidade dos
atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social 0 exigirem", sendo esta a
primeira vez que uma Constituicdo brasileira previu a publicidade expressamente, tendo o

feito também no caput do art. 37 — no ambito da administragdo ptblica — e no art. 93, IX°.

6 «Art. 93, IX - todos os julgamentos dos 6rgéos do Poder Judiciario serdo piblicos, e fundamentadas todas as
decis0es, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias partes e a
seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacgao do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagdo.
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A publicidade no interrogatorio tem como objetivo precipuo, segundo Aline
lacovelo El Debs (2002, p. 01), “comprovar que as declaragdes do réu foram prestadas
espontaneamente, sem qualquer tortura”. Considerando-se que a confissédo pode acontecer no
interrogatdrio, continua: “inquestionavel que o principio da publicidade permite-nos concluir
que essa confissdo tenha sido espontanea, sem a utilizacdo de meios ilegais e coercitivos”.

Excepcionalmente, porém, a publicidade pode ser restringida, em hipdteses
previstas no §81° do art. 792 do Cddigo de Processo Penal:

Art. 792. As audiéncias, sessfes e 0s atos processuais serdo, em regra, publicos e se
realizardo nas sedes dos juizos e tribunais, com assisténcia dos escrivaes, do
secretério, do oficial de justica que servir de porteiro, em dia e hora certos, ou
previamente designados.

§ 1.° Se da publicidade da audiéncia, da sessdo ou do ato processual, puder resultar
escandalo, inconveniente grave ou perigo de perturbagdo da ordem, o juiz, ou 0
tribunal, cAmara, ou turma, poderd, de oficio ou a requerimento da parte ou do
Ministério Pablico, determinar que o ato seja realizado a portas fechadas, limitando
0 nimero de pessoas que possam estar presentes.

Aqui, importa fazer uma diferenciacdo. Enquanto no interrogatério judicial a
publicidade sé é restringida nos casos excepcionais do art. 792, 81° do Codigo de Processo
Penal, no interrogatorio realizado no inquérito policial (IPL) a publicidade sofre mais
restricdes, vez que o IPL ndo € um processo, mas um procedimento, no qual sequer existe o
contraditério. Desta forma, "embora nessa oportunidade o acusado possa se fazer acompanhar
por um advogado, o interrogatério tem a publicidade limitada, dele participando o
interrogado, o interrogando (autoridade policial) e o defensor" (FERREIRA, 2008, p. 56). A
propdsito, "as testemunhas ndo presenciam a tomada das declaracdes daquele que é apontado
como suposto autor da infracdo penal, elas, tdo-somente, assinam o termo ap0s ouvirem a sua

799

leitura™.

Concluindo, segundo Ana Olivia Ferreira em sua dissertacdo (2008, p. 56):

De nada adiantaria a previsdo de que os atos emanados do Estado devem ser
fundamentados se ndo se garantisse, sobretudo as partes, tomar conhecimento do
contelido do ato praticado. [...] O principio da publicidade é, pois, importante
instrumento de legitimacg&o dos atos procedimentais.

7 Nos termos do art. 6° V do CPP, in verbis:

“Art. 6 - Logo que tiver conhecimento da pratica da infracdo penal, a autoridade policial devera: [...]

V - ouvir o indiciado, com observancia, no que for aplicavel, do disposto no Capitulo Il do Titulo VII, deste
Livro, devendo o respectivo termo ser assinado por duas testemunhas que lhe tenham ouvido a leitura.”
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2.4 Judicialidade

Trata a judicialidade da possibilidade exclusiva de o juiz poder formular as
perguntas para o réu no interrogatorio, e sobre ela dispde o art. 185 do Codigo de Processo
Penal, em seu caput: "O acusado que comparecer perante a autoridade judiciaria, no curso do
processo penal, sera qualificado e interrogado na presenca de seu defensor, constituido ou
nomeado”.

Também é conhecido como principio da oficialidade, pois implica que o réu sera
interrogado somente por autoridade do Estado, tipico de um procedimento oficial. Assim, ndo
é permitido que escrivdo de policia ou qualquer serventuério do Judiciario presida o ato do

interrogatorio, o que caracteriza uma “oficialidade restrita”, sendo vejamos este trecho:

Como ato oficial que €, o interrogatério é sempre presidido por uma autoridade do
Estado, seja ela o delegado de policia, na fase inquisitdria, ou pelo juiz de direito na
fase judicial. Trata-se de uma oficialidade restrita, pois a realizagdo do interrogatério
por pessoa diversa das mencionadas ndo é permitida em nosso ordenamento juridico.
(FERREIRA, 2009, p. 52)

Nos Tribunais, o responsavel por formular as perguntas sera o relator do processo,
ou ainda, o magistrado da comarca em que reside o infrator (TAVORA, 2010, p. 351). No
entanto, no Tribunal do Jari ocorre uma excecdo, pois, segundo o art. 474, § 1° do Codigo de
Processo Penal, o "Ministério Publico, o assistente, o querelante e o defensor, nessa ordem,
poderdo formular, diretamente, perguntas ao acusado”, ou seja, tanto a acusagdo quanto a
defesa podem fazer perguntas diretamente ao réu.

O conceito de judicialidade, contudo, foi alterado a partir da edicdo da Lei n°
10.792/03, que trouxe importantes alteracdes na disciplina do interrogatério, atualizando o
Caodigo de Processo Penal a luz da Constituicao de 1988, trazendo uma leitura constitucional e
garantista de um Processo Penal informado pelo Devido Processo Legal, com seus corolarios

da ampla defesa e do contraditério. (CABETTE, 2009). Ainda segundo 0 mesmo autor:

Originalmente, antes da reforma do Codigo de Processo Penal levada a efeito pela
Lei 10.792/03, a judicialidade se traduzia normalmente pela assertiva corrente de
que o interrogatorio era “ato exclusivo do juiz”. Isso porque na conformagdo legal
anterior a reforma os dispositivos que regravam o ato do interrogatorio ndo previam
participacdo efetiva das partes (acusacdo ou defesa). Ao juiz era dado presidir e
realizar direta e exclusivamente o interrogatorio do réu, sem qualquer interferéncia
de terceiros. Entendia-se inclusive que a presenca das partes era meramente
fiscalizatdria de eventuais ilegalidades ou arbitrariedades do inquiridor, sem a menor
possibilidade de, por exemplo, reperguntas. Chegava-se a interpretar que até mesmo
a presenca do defensor ao ato era facultativa, ndo sendo nulo o interrogatério
realizado sem acompanhamento de advogado.
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Continuando o autor, ap0s o0 advento da Lei n® 10.792/03:

a presenga do advogado ao ato é obrigatoria (artigo 185, “caput”, CPP); é previsto o
direito do acusado a entrevista prévia e reservada com seu defensor (artigo 185, § 5°,
CPP); tem o réu direito ao siléncio, deixando-se claro que este ndo podera causar-lhe
prejuizo (artigo 186 e Paragrafo Unico, CPP) e, finalmente, sdo permitidas
reperguntas pelas partes apds as inquiri¢des do julgador (artigo 188, CPP).

Portanto, ap0ds a edicdo da Lei n® 10.792/03, a judicialidade ainda existe, porém de
forma diferente de como era antes entendida, sem a incidéncia da ampla defesa e do

contraditério. Atualmente, portanto:

[...] é cristalino que o interrogatério j& ndo pode mais ser visto como ato que se
restringe ao juiz e ao réu, mantendo as partes afastadas ou, no méximo, como
coadjuvantes na funcdo de fiscalizagdo de sua legalidade. Tanto a acusacdo como
especialmente a defesa ocupam posi¢les ativas e imprescindiveis a legalidade e
constitucionalidade do interrogatério. (CABETTE, 2009)

Desta feita, segundo o autor, "realmente ndo mais hé abrigo para a afirmacdo de

gue o interrogatorio ¢ “ato exclusivo do juiz”®

, mas nada afasta a configuracdo da
'judicialidade’ na assertiva, ainda valida, de que o interrogatério é ato presidido
exclusivamente pelo juiz na fase processual”. Desta forma, € o magistrado quem conduz o
interrogatério e a formulacdo de perguntas, somente depois deste primeiro momento é que se
abre a possibilidade de as partes formularem questionamentos, ndo cabendo ao advogado,
nem ao querelante ou ao Parquet conduzir o interrogatorio, que continua sendo ato privativo
do juiz. Cabe, entdo, ao juiz presidir o ato, formular as perguntas iniciais, dando palavra para
que as partes formulem perguntas. O juiz pode, inclusive, indeferir perguntas impertinentes,
desde que o faga “com extrema cautela e de forma excepcionalissima sob pena de
cerceamento de defesa e/ou acusacdo”.

Importa, por ultimo analisar brevemente o sistema angular de inquiri¢do, adotado
no direito brasileiro para o interrogatdrio, distanciando-se do modelo anglo-americano de
forma direta e cruzada® — “direct-examination ou crossexamination”. Neste Gltimo, cabe &

acusacao e ao defensor formularem perguntas diretamente ao réu durante seu interrogatorio,

® Neste sentido era a redagdo primitiva do art. 187 do CPP: “O defensor do acusado nao podera intervir ou

influir, de qualquer modo, nas perguntas e nas respostas”. Tal disposi¢do era estendida ao Ministério Publico em
razdo do principio da isonomia processual, a despeito de existir vedacdo expressa.

% O sistema direto e cruzado causa abuso no ato de interrogar o acusado. Nele as perguntas sdo sugestivas e
deformadas, os debates ganham animosidade e as partes deixam de agir em contraditério para se digladiarem
como se o processo fosse uma batalha de armas em que ganha aquele que for mais forte e astuto. (HADDAD,
2000, p. 91)
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tendo este que responder a todas, tendo em vista ter prestado juramento, vinculando-se ao
dever de dizer a verdade. Como no nosso ordenamento é possibilitado que o réu silencie ou
minta, sem ser obrigado a prestar juramento, o sistema direto e cruzado perderia a razdo de
ser, de forma que o juiz é quem preside o ato e formula as perguntas, 0 que caracteriza o
sistema angular de inquisicio’® (HADDAD, 2000, p. 90-91; FERREIRA, 2009, p. 59).

2.5 Oralidade

O interrogatdrio é realizado de forma oral, devendo ser verbalizado. O principio
da oralidade garante a ampla defesa no processo de forma geral, como explica Ana Olivia
Ferreira (2009, p.63) em sua dissertacéo, citando Leal (2005, p. 113):

O principio da oralidade é consectario da garantia da ampla defesa, na medida em
que permite as partes maior aproximacdo entre si e com 0 juiz na ampla
argumentacdo que se desenvolve em torno da pratica dos atos procedimentais,
possibilitando a todos transmitir, uns aos outros, impressdes e entendimentos sobre a
“realidade litigiosa regida pelo processo”, de forma que a participagdo no iter
procedimental seja democraticamente assegurada a todos.

Rosemiro P. Leal (2005, p. 113) ainda afirma que se fossem adotados somente a
prova escrita e documental, a ampla defesa seria violada, pois s6 a oralidade garante a
plenitude dos direitos fundamentais, visto possibilitar maior contato entre a pessoa que fala —
réu - e a pessoa que escuta — magistrado -, formando uma ligacdo maior. As outras provas,
portanto, ndo sdo dotadas da pessoalidade, que é caracteristica prépria da prova oral.

A oralidade tem sido a preferéncia ndo somente no interrogatorio, mas em relacdo
ao processo como um todo, até mesmo como forma de efetivar a celeridade processual,
embora todos os elementos sejam reduzidos a termo. E neste sentido que operou a Lei n°
11.719/2008, que primou pela oralidade dos atos nos procedimentos ordinario e sumario do
Caodigo de Processo Penal, inclusive disciplinando nos artigos 403 e 534 que as alegacdes das

partes serao orais.

% Importa aqui fazer um adendo, pois, em relacdo as testemunhas, era lhes aplicado o sistema angular de
inquiricdo, de forma que as perguntas eram feitas pelas partes ao juiz, que as dirigia a testemunha,
predominando, portanto, o sistema inquisitdrio. I1sso s6 mudou com o advento da Lei n° 11.690 de 2008, que
adotou o sistema direto e cruzado para a inquiricdo de testemunhas, o que se possibilita vez que, ao contrario do
réu, contra a testemunha ha sancdo penal para a mentira - art. 342 do Codigo Penal, isto é, falso testemunho.
Assim, foi dada nova redacdo ao art. 212 do CPP, que hoje admite que as partes fagam as perguntas diretamente
a testemunha, atuando o juiz somente para obstar perguntas que possam induzir a resposta, que nao tenham
relacdo com a causa ou que importem na repeticdo de outra; bem como para complementar a inquiricdo, de
forma subsidiaria. (FERREIRA, 2009, p. 60)
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O principio da oralidade também é aplicado no interrogatorio realizado no
inquérito policial, no qual tudo serd reduzido a termo: as palavras orais do indiciado, as
“informagdes que possibilitem aferir foi revestido de legalidade, como a faculdade de
permanecer calado e de ter assisténcia de advogado, sob pena de se considerarem nao
formuladas” (FERREIRA, 2009, p. 64).

A excecdo ocorre em relagdo a réu estrangeiro, surdo, mudo ou surdo-mudo.
Ainda, se o acusado for analfabeto, serd nomeado como intérprete pessoa habilitada. A esse

respeito, dispdem os artigos. 192 e 193 do Cddigo de Processo Penal:

Art. 192. O interrogatério do mudo, do surdo ou do surdo-mudo sera feito pela
forma seguinte:

I - ao surdo serdo apresentadas por escrito as perguntas, que ele responderé
oralmente;

I - ao mudo as perguntas serdo feitas oralmente, respondendo-as por escrito;

Il - ao surdo-mudo as perguntas serdo formuladas por escrito e do mesmo modo
dara as respostas.

Paragrafo unico. Caso o interrogando ndo saiba ler ou escrever, intervira no ato,
como intérprete e sob compromisso, pessoa habilitada a entendé-lo.

Art. 193. Quando o interrogando ndo falar a lingua nacional, o interrogatério sera
feito por meio de intérprete.

2.6 Nao Preclusividade

O interrogatorio é considerado um ato ndo preclusivo, vez que, nos termos do art.
196 do Codigo de Processo Penal, a "todo tempo o juiz podera proceder a novo interrogatorio
de oficio ou a pedido fundamentado de qualquer das partes".

Tal redacéo foi dada pela Lei n° 10.792/03, porém o procedimento foi alterado
pela Lei n° 11.719/08 que, como sera visto de forma mais aprofundada, alterou 0 momento
processual do interrogatério, levando-o a ser ultimo ato da instrucdo. Ainda assim, segundo
Carla Caroline Santana Silva, em sua monografia (2011, p. 81), "a lei 11.719/08 nao retirou a
possibilidade de novo interrogat6rio no processo penal, bem como sua supressao € causadora
de nulidade absoluta (art. 564, 111, "e" do Cddigo de Processo Penal - presungdo de prejuizo)”.

Fernando Capez (2010, p.401) nos traz algumas hipOteses nas quais poderia
ocorrer um novo interrogatorio:

Uma das hipoteses esta prevista no art. 382, § 2.°, o qual prevé a possibilidade, no
caso de mutatio libelli, de o juiz proceder novo interrogatdrio. Da mesma forma,
sera autorizado um novo interrogatério apds a audiéncia Unica, quando for

concedido prazo para a apresentacdo de memoriais por forca da complexidade do
caso ou nimero de acusados (CPP, art. 403, § 3.%) ou quando ordenada diligéncia
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considerada imprescindivel (CPP, at. 404). Mencione-se, ainda, que podera o juiz,
uma vez comparecendo o acusado, proceder ao seu interrogatério (CPP, art. 185),
nas hip6teses em que o acusado, citado pessoalmente (CPP, art. 367) ou por hora
certa (CPP, art. 362, com redacdo determinada pela Lei n. 11.719/08), torna-se revel.

3 Natureza Juridica

A natureza juridica do interrogatorio sempre foi controvertida, havendo trés
principais posi¢des: para a primeira, constitui meio de prova; para a segunda, meio de defesa
e, por fim, ha a corrente hibrida, para a qual o interrogat6rio ¢ ao mesmo tempo meio de prova
e de defesa. Para alguns autores’’, ha ainda uma quarta corrente, que sustenta que o
interrogatdrio é considerado, precipuamente, meio de defesa e, subsidiariamente, meio de

prova. Historicamente, Carla C. S. Silva, pontua em sua monografia (2011, p. 68):

[...] no direito processual penal brasileiro, o interrogatério qualificava-se como meio
de prova exclusivamente, ndo aceitando o siléncio do acusado como forma de defesa
durante o procedimento, e utilizando este siléncio em prejuizo do réu. Tratava-se de
um interrogatdrio com caracteristicas inquisitoriais.

Isso mudou um pouco depois da edicdo do Codigo de Processo Penal de 1944,
gue deu margem a interpretacdo hibrida, embora ainda predominasse a posi¢do de meio de
prova. Espinola Filho, autor da época, considerava o interrogatorio como peca de defesa, mas
também como uma franca oportunidade de obtengdo de prova. Para Camargo Aranha (1944),
"inegavelmente, diante da lei processual em vigor, € um meio de prova, tanto que serve como
alicerce condenatorio, funcionando, acidentalmente como meio de defesa™. Assim, a0 mesmo
tempo em que o réu apresentava a sua versdo sobre os fatos, o juiz valorava outros aspectos,
aferiveis somente em sua presenca.

Ocorre que, com 0 advento da Lei n® 10.792 de 2003, que reformou parte do
Codigo de Processo Penal, atualizando-o a luz da Constituicdo Federal de 1988, foi
reconhecido ao réu o direito de permanecer em siléncio. Neste momento, nasceu a divergéncia
doutrinaria, surgindo a posi¢do do meio de defesa, apesar do fato de a mencionada Lei ter
inserido o interrogatdrio dentro do titulo referente as provas.

Portanto, para esta corrente, quando o interrogando opta por exercer o direito ao
siléncio, deixando de responder as perguntas que lhe sdo direcionadas, o interrogatorio tem o

conddo somente de ser um meio de defesa. Se, contudo, optar o réu por responder as

1 Entre os quais: Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues (2010, p. 386-388).
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perguntas, além de manifestacdo de autodefesa, ter-se-a também uma oportunidade de
obtencg&o de prova, ainda que esta atenda apenas ao interesse da defesa.

Para Antonio Milton de Barros, (2010, p. 02), com a mudanga trazida pela Lei n°
11.719/08, que levou o interrogatorio a ser o Gltimo ato da instrucdo, consolidou-se “o
posicionamento de que se trata de ato preponderantemente de defesa, pois se 0 acusado
manifestar o desejo de falar, terd conhecimento das demais provas”. Nos dizeres de Gilberto
Thums apud Marcos Eberhardt (2009, p. 127):

[...] a tendéncia é reservar ao réu o direito de ser interrogado somente ao final do
procedimento e manifestar-se sobre o processado, o que demonstra a pureza do
principio acusatério moderno, que ndo se vale mais do interrogatério como uma
forma de iniciar o processo com vistas a obter a confissdo e influenciar o juiz antes
de ver as demais provas.

A posicdo predominante atualmente, porém, é a mista ou hibrida, como sera visto
adiante. Destarte, sempre houve intensa discussdo acerca da natureza juridica do
interrogatdrio, como se pOde perceber nesta breve introdugdo. Porém, Aury Lopes Jr. (2007,

p. 598) afirma que tal discussdo é estéril, vez que:

[...] as alternativas ‘meio de prova’ e ‘meio de defesa’ ndo s@o excludentes, sendo
que coexistem de forma inevitavel. Assim, se de um lado potencializamos o carater
de meio de defesa, ndo negamos que ele também acaba servindo como meio de
prova, até porque, ingressa na complexidade do conjunto de fatores psicoldgicos que
norteiam o ‘sentire’ judicial materializado na sentenca.

3.1 Meio de prova

Primeiramente, conceitua-se a prova como "0 meio de inserir no processo algo
que possa trazer informagGes sobre a atividade praticada, visando a comprovagdo do que esta
alegado no mundo dos autos” (SILVA, 2011, p. 68), podendo ser produzida tanto pela defesa
quanto pela acusacéo, e até mesmo por terceiros, como peritos e testemunhas.

O objeto da prova, portanto, é “todo fato, alegacdo, circunstancia, causa, que, por
serem incertos, precisam ser evidenciados para solucionar a lide” (EL DEBS, 2002, p. 03), ou
seja, tudo aquilo que deve ser demonstrado como verdade, tendo em vista que, citando a
mesma autora, no processo penal brasileiro atualmente “vigora o principio da verdade real, ou
seja, 0 juiz deve sempre investigar a0 maximo a realidade do fato para entdo fundamentar a

sentenca”, ndo se admitindo a verdade ficta, ao contrario do que ocorre no processo civil.
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Por ultimo, preliminarmente, a prova oral produzida pelo réu no interrogatério
tem como finalidade comprovar a autoria do denunciado, ou de outrem, bem como alguma
causa porventura existente que exclua a sua responsabilidade penal, considerando-se que a
materialidade ja deve ser comprovada para que se ofereca a dendncia ou queixa.

Importa mencionar que, no Brasil, predomina o sistema de avalia¢do de provas do
livre convencimento motivado™ que, em linhas breves, seria 0 meio termo entre os sistemas.
O primeiro sistema para avaliar provas que surgiu foi o da livre apreciacdo ou intima
conviccdo, o qual confere ao julgador ampla margem para apreciar as provas, tudo
dependendo de sua convicgdo intima'®. Este sistema s6 é adotado entre nés no julgamento
pelo Tribunal do Jari, vez que os jurados ndo tém o dever de fundamentar sua escolha,

votando de forma secreta. Depois, veio o sistema da prova legal™

, no qual o legislador
previamente dispde sobre o valor de cada prova, de forma que o poder do juiz na valoracdo da
prova e nulo. Nesse sistema, a lei tarifou as “melhores” provas, organizando-as em grau de
importancia” (HUNGRIA, 1951, p. 30 apud FERREIRA, 2009, p. 16).

Continuando a evolucdo do pensamento, no sistema do livre convencimento
motivado™ ndo ha margem para o despotismo judicial, nem se tolhe o poder do juiz de
investigar a prova, vez que o juiz é livre para apreciar as provas, desde que esta avaliacdo se

dé dentro dos parametros legais, a partir das provas contidas nos autos. Assim:

[...] a0 mesmo tempo em que mantém a liberdade de apreciagdo, vincula o
convencimento do juiz ao conjunto probat6rio coligido e constante dos autos,
obrigando-o a fundamentar sua decisdo, para se poder aferir seu raciocinio e as
razdes de seu convencimento. (BARROS, 2010, p. 08)

2 Art. 155. 0 juiz formaré sua conviccao pela livre apreciagdo da prova produzida em contraditério judicial, ndo
podendo fundamentar sua decisdo nos elementos exclusivamente informativos colhidos na investigagdo,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas. (Retirado do CPP)

13 “Nesse primeiro sistema tudo ficava a critério do juiz. A ele cabia admitir as provas, avalia-las, consentir ou
ndo com 0 seu carreamento para 0s autos. Se a prova era produzida para o juiz, se a ele cabia o encargo de julgar,
entdo era ele segundo a sua consciéncia, quem deveria analisa-la, sem qualquer necessidade de fundamentagdo.
As partes e, sobretudo, o acusado, eram deixados ao arbitrio do juiz." (HADDAD, 2000, p. 68 apud FERREIRA,
2008, p. 16)

¥ "Todavia, 0 sistema da prova legal desenvolveu-se sob a égide do sistema inquisitério, periodo medieval, na
Europa continental, utilizando o procedimento da inquisicdo da Igreja romana. Por tal motivo, a lei, ao
estabelecer um valor para as provas, considerou a confissdo do acusado uma prova plena que justificava,
isoladamente, a decisdo condenatoria. Interrogatério e confissdo eram vistos de forma indissociada.” (HADDAD,
2000, p. 68-69 apud FERREIRA, 2008, p. 16)

> Importa mencionar que “nesse sistema, o valor da confissdo deixou de ser absoluto, pois o julgador ndo
poderia condenar o acusado sem explicar os motivos que o conduziam a essa conclusdo, ndo poderia ele deixar
explicitado que condenava alguém que havia confessado o crime sob tortura, entdo, diante do vigoroso interesse
publico na realizagdo do interrogatorio, a confissdo perdeu a magnitude, vez que deixou de ser prova absoluta.”
(FRAGOSO, 1976, p. 25 apud FERREIRA, 2008, p. 17).
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Além da classificacdo do legislador, que inseriu o interrogatorio no titulo referente
as provas, a doutrina que defende esta posicdo alega que os meios de defesa sdo também
espécies de prova, ndo tendo as mudancas legislativas em nada alterado esta natureza, pois,
segundo Mirabete (2006, p. 272), "a Lei n°® 10.792, de 1.°-12-2003, ndo descaracterizou o
interrogatdrio como meio de prova e ato de defesa".

Logo, ao assumir esta corrente, ndo se ignora a funcdo de defesa deste ato
processual, mas se entende o interrogatério como forma de juntar provas a favor unicamente
da defesa do acusado. No mesmo sentido, Hélio Tornaghi (1997) afirma que, apesar de o
interrogatorio ser “excelente oportunidade para fazer alegac6es defensivas [...] 0 objetivo do
interrogatorio é provar, a favor ou contra, embora dele possa aproveitar-se o0 acusado para
defender-se”. Para Camargo Aranha (1997, p. 92), considera-se meio de prova em razéo de:

Em primeiro lugar, porque colocado no codigo entre as provas e como tal
considerado pelo julgador ao formar sua convic¢do depois, porque as perguntas
podem ser feitas livremente, apenas obedecendo-se as diretrizes do artigo 188; em

terceiro, porque pode atuar tanto contra o acusado, no caso da confissdo, como em
seu favor; e, finalmente, como 6nus processual (artigos 186 e 191).

Logo, “desde que ndo se atente ao principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, qualquer prova produzida, da qual se possa obter resultados Uteis para a repressao do
crime deve ser acolhida e admitida” (MARQUES, José Frederico apud EL DEBS, Aline
lacovelo, 2002, p. 04).

Uma das criticas a esta corrente é a de que, a partir do momento em que se
permitiu ao réu o direito ao siléncio, este ndo € obrigado a fornecer elementos de prova, de
forma que o juiz tera que analisar outros meios de prova para formar o seu convencimento. Se
fosse considerado como meio prova, o0 inquirido seria obrigado a responder as perguntas que
Ihe fossem direcionadas, o que ndo mais é admitido no atual contexto pos Constituicdo de
1988. Hoje, a absolvicdo pode ser efetuada tendo como base unicamente a palavra do
acusado, vez que cabe a acusacdo demonstrar o contrario do que foi alegado pela defesa, em
razdo do principio in dubio pro reu.

Importa mencionar que o acusado pode até mesmo mentir durante o
interrogatdrio, mas somente a respeito dos fatos delituosos, declarando fatos inveridicos, ja

que ndo ha na legislacdo brasileira disposi¢do que o obrigue a falar a verdade. A exce¢édo € em
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relacdo a sua identidade, sobre a qual ele ndo pode jamais mentir, sob pena de configuracédo
do crime do art. 307 do Cédigo Penal™.
Finaliza-se a analise do interrogatério como meio de prova com o seguinte trecho
de Malatesta (1996, p. 418), outro autor favoravel a esta corrente:
O testemunho do acusado é uma das espécies da prova testemunhal. Ninguém, em
boa-fé, pode negar que a palavra do acusado tem também legitimamente, seu peso
na consciéncia do juiz, para a formacdo do convencimento. E se assim é, sua palavra
é, portanto, uma prova; e se é uma prova, ndo pode ser sendo pessoal, e, pois, nos

limites da oralidade por nds determinados, um testemunho: é claro como a luz do
sol.

3.2 Meio de defesa

O direito de defesa'’ é previsto em nossa Constituicdo no artigo 5°, inciso LV e,
como tanto, é um direito fundamental do cidadéo brasileiro. A defesa divide-se em defesa
técnica'®, realizada pelo advogado ou defensor publico; e autodefesa, realizada pelo préprio
acusado, em qualquer ato do qual participe pessoalmente, a exemplo do interrogatorio. Sob
esse aspecto, o interrogatdrio é visto como meio de defesa.

Em sintese, meio de defesa seria todo modo utilizado pelo réu para produzir fatos
ou deduzir argumentos que visam a destruir a pretensdo do autor (EL DEBS, 2002, p. 03), e
importa destacar que a “garantia da defesa € propria das partes litigantes [...], ndo atingindo,
portanto, os auxiliares da justica, como as testemunhas e 0s peritos, por nao terem nenhuma
pretensdo resistida no processo” (SILVA, 2012, p. 72).

A defesa €, para Antonio Scarance Fernandes (2000, p. 26), “o direito que tem o
individuo de reagir & agdo contra si proposta, a fim de perseguir decisdo favoravel e, assim,

preservar direitos substanciais questionados no processo”. Poranto, para o autor, a defesa

16 wArt, 307. Atribuir-se ou atribuir a terceiro falsa identidade para obter vantagem, em proveito proprio ou
alheio, ou para causar dano a outrem. Pena — detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa, se o fato ndo
constitui elemento de crime mais grave."

' Nas palavras de Fernando de Almeida Pedroso (2001, p. 34) apud SILVA (2012, p. 63), “erige-se a defesa
como direito publico, subjetivo, autbnomo e abstrato. Diz-se pUblico pois tem como objetivo a prestacdo da
tutela jurisdicional; subjetivo, uma vez que, com excecdo da defesa técnica, representa uma faculdade para o
autor; autdnomo, pois independe de que seu direito seja ou ndo reconhecido em juizo e, finalmente, abstrato,
pelas mesmas razdes que fundamentam sua autonomia.

18 «art, 5° [...JLXIII - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, sdo
assegurados o contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes".

¥ carla C. S. Silva (2011, p. 38) discorre a respeito da defesa técnica em sua monografia: “Tal principio se
verifica em decorréncia do fato de que o Estado possui seu aparato perquiridor do delito, contando com seus
agentes especializados, como os delegados de policia, Ministério Publico e assistentes. Neste sentido, deixar o
réu desamparado ao defender-se de uma acusacdo criminal foge a base de qualquer sociedade democratica de
direito, devendo seu defensor ser um profissional qualificado, devidamente habilitado para, em nome do
acusado, realizar as formalidades pedidas em juizo. Sento, portanto, a defesa técnica indisponivel”.
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possui natureza de direito se analisada sob o prisma individual do acusado, e de garantia
quando vista sob o enfoque do direito publico, “ocasido em que serve como elemento de
legitimacdo da funcdo jurisdicional do Estado, constituindo, ao mesmo tempo, garantia da
pessoa acusada e da sociedade”.

Para Aury Lopes Janior (2007, p. 237), a defesa pessoal pode ser dividida em
positiva — que ocorre quando o réu atua positivamente praticando atos no sentido de resistir a
pretensdo punitiva do Estado, podendo apresentar as justificativas para a préatica de seus atos
ou negar todas as acusagOes que lhe sdo imputados — e negativa, que se baseia no principio
nemo tenetur se detegere, ou seja, ninguém pode ser obrigado a produzir prova contra si
mesmo, e ocorre através de um atuar negativo, pelo qual o acusado ndo declara nada, optando
pelo direito ao siléncio.

Entende-se o interrogatério como meio de defesa a partir da possibilidade prevista
na Constituicdo Federal em seu art. 5°, LXIII de invocar-se o direito ao siléncio pelo réu®,
sem que esta opcdo por calar seja interpretado a seu desfavor, nem como confisséo ficta, vez
que o processo penal busca a verdade real dos fatos. Desta forma, néo se inverte o 6nus da
prova em decorréncia de seu siléncio. Ainda, pode o0 acusado apresentar a sua versdo sobre 0s
fatos delituosos que Ihe foram apontados, ndo se limitando estritamente aos questionamentos
formulados pelo juiz.

Outro aspecto apontado pela doutrina que defende esta corrente é de que, como o
juiz ndo dispde de meios para obrigar 0 acusado a responder as suas perguntas e, se assim 0
fizer, "e acabar o réu por responder contra a sua vontade, ha que se afirmar o nascedouro de
uma prova ilicita frente ao dogma constitucional do direito ao siléncio” (SILVA, 2011, p. 70).

O art. 5°, 11 do texto constitucional® também pode ser usado como argumento,
pois, segundo Carla Caroline Santana Silva, em sua monografia (2011, p. 71): "se ndo ha
dispositivo legal que obrigue o acusado a quebrar o siléncio, tem-se um meio de defesa".

Entre autores que se filiam a esta posicao, cita-se Capez (2010, p. 396-397):

[...] sendo o interrogatério o momento processual no qual, por exceléncia, o sujeito
da defesa, i. e., 0 acusado, tem a possibilidade de materializar o seu direito de
audiéncia, influenciando na formacdo da convic¢do do rgao jurisdicional através da
narracdo dos fatos consoante a sua versdo, torna-se evidente a natureza de meio de
defesa do interrogatério.

2 Alias, segundo Grinover, Scarance e Magalhdes (1996, p. 71), o direito ao siléncio "é o selo que garante o
enfoque do interrogatério como meio de defesa e que assegura a liberdade de consciéncia do acusado”.
2Luprt, 50 [...] I - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei".
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Tourinho Filho (2010, p. 275-276) também € adepto de tal posic¢éo, quando afirma
que “a despeito da sua posicdo topografica — no capitulo das provas -, o interrogatorio € meio
de defesa”. No mesmo sentido, Tavora e Antonni (2010, p. 346-347):

Interrogat6rio como meio de defesa: posicdo que tem crescido vertiginosamente, na
esteira de que o interrogatério é, na esséncia, meio de defesa, notadamente porque o
réu pode invocar o direito ao siléncio, sem nenhum prejuizo a sua culpabilidade.
Ademais, o interrogatério é o momento para o réu, em desejando, eshogar a versao
dos fatos que Ihe é propria, sendo expressao da autodefesa. Pode até mesmo mentir
para livrar-se da imputagdo. (...). E também a nossa posi¢do. O interrogatorio pode

funcionar até como fonte de prova, mas ndo deve ser enquadrado na vala comum
dos meios de prova.

Para tais autores, portanto, apesar de estar o interrogatorio inserido no titulo
referente as provas, este pode ser considerado apenas como uma fonte de prova, e ndo ter toda
a sua natureza definida a partir deste aspecto, ja que preponderante sua natureza de meio de

defesa.

3.3 Teoria Hibrida

A posicdo mais aceita atualmente na doutrina brasileira € a da natureza mista ou
hibrida do interrogatorio. Neste sentido, Pacheco (2005, p. 870) defende que: "a natureza
juridica do interrogatério € duplice: meio de prova e meio de defesa”, bem como Villas Boas
(2001, p. 265) afirma o que segue: "Por isso, a Nnosso Ver, o interrogatorio cumula uma fungédo
duplice para o acusado: um valoroso meio de prova e de defesa".

Guilherme de Souza Nucci (1997, p. 113) entende que:

[...] o direito ao siléncio é uma garantia individual do cidaddo, que realmente
acentuou o carater de meio de defesa do interrogatorio, mas sem retirar-lhe a forca
de ser um meio de prova, pois do mesmo modo que o réu pode calar-se, sem

nenhuma consequéncia, pode abrir mdo dessa garantia e, com isso, produzir prova
(em seu favor ou contra).

Arremata Vicente Grecco Filho (2012, p. 226):

O entendimento mais aceito sobre a natureza do interrogatério é o de que € ele ato
de defesa, porque pode nele eshocar-se a tese de defesa e é a oportunidade para o
acusado apresentar sua versdo dos fatos, mas é, também, ato de instrugdo, porque
pode servir como prova.

Em sua monografia (2011, p. 74-75), Carla C. S. Silva elenca alguma das razoes

que justificam a natureza mista do interrogatorio que, além do ja citado direito ao siléncio,
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abrange “a possibilidade que o acusado possui em ofertar sua versdo acerca dos fatos a ele
imputados, também, em razdo das perguntas formuladas para ao réu por parte do Ministério
Publico, Defesa e Magistrado, que podera se valer da colheita para a formacgéo de seu livre

convencimento”. E continua:

Cumpre informar, que para esta corrente dominante, o fato de o magistrado formular
perguntas ao réu, bem como o Parquet e o defensor, ainda que através do sistema
presidencial (por meio do juiz), configura a natureza hibrida do interrogatério, pois
ndo esta o magistrado adstrito apenas as perguntas trazidas pelo molde legal,
podendo valer-se das que entender pertinentes e cabiveis.

Através de analise do direito comparado realizada por Aline lacovelo El Debs
(2002, p. 03), percebe-se que a teoria mista também foi a opcdo adotada nas legislacdes
processuais penais portuguesa e alema.

Como conclusdo da analise desta corrente, importa trazer a baila elucidativo

trecho escrito pelo professor Heraclito Mossim (1998, p. 235):

[...] independentemente da colocagdo topogréfica do instituto do interrogatério no
Codigo de Processo Penal, a verdade imutavel verte no sentido de que o juiz pode
com base nele decidir a lide, principalmente contra o réu quando ocorre a confissao.
Ora, a confissdo ndo é elemento estranho ao interrogatério, mas nele integrada,
elevando-se quase sempre a elemento de prova capaz de permitir ao magistrado o
acolhimento do pedido condenatério; da mesma forma que o estd sua negativa
quanto a prética delitiva. Portanto, sem qualquer ddvida, por mais remota que seja, 0
interrogatério, além de meio de defesa, constitui-se em consideravel meio
probatorio.

4 Procedimento do Interrogatério

O procedimento do interrogatorio € estabelecido no Codigo de Processo Penal, em
seu art. 187 que, com a redagdo dada pela Lei n° 10.792/2003, divide-o em duas partes: na
primeira, prevista em seu primeiro paragrafo, o acusado responde perguntas sobre sua pessoa
e, na segunda (82°), este é questionado acerca dos fatos em si, que lhe foram imputados na
dendncia ou queixa.

A doutrina, contudo, estabelece trés divisbes para o interrogatorio. A primeira,
qualificacdo, consiste em perguntar seus dados pessoais, como nome completo, profissdo e

endereco. Na segunda, chamada de individualizacdo®, o réu é questionado sobre aspectos

22 «Art. 187. O interrogatério sera constituido de duas partes: sobre a pessoa do acusado e sobre os fatos.”
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profissionais, familiares, sociais e sobre sua vida pregressa criminal, equivalendo, portanto, ao
boletim de vida pregressa realizado perante a policia. "Trata-se, enfim, de se colherem
informagdes que deveriam originar de investigacao, inclusive com o concurso de profissionais
especializados, como assistentes sociais e psicologos, para uma adequada individualizacdo da
pena." (BARROS, 2008, p. 06). Nesta primeira fase do interrogatorio, a despeito de existirem
opinides em contréario®, prevalece o entendimento de que nao pode o réu calar-se.

Especificamente no rito militar, o Codigo de Processo Penal Militar elenca o
interrogatério como meio de prova, no Titulo XV do Livro | (arts. 294 e 383), que trata dos
atos probatorios. Ao citar o autor Loureira Neto (2010, p. 357), que considera o interrogatério
no procedimento militar como "ato bivalente, pois é ao mesmo tempo meio de prova e meio
de defesa”, Thiago Gongalves (2012, p. 19) conclui: “Conseguimos perceber a dificuldade da
doutrina militar em reconhecer o interrogatério como meio de defesa, 0 que seria diferente
caso 0 acusado fosse interrogado no tultimo ato”.

Importa mencionar que Aury Lopes Jr. (2007, p. 599) elenca varias “regras de
lealdade processual que devem ser aplicadas ao interrogatorio, no interesse da defesa do

acusado”, sendo vejamos:

[...] deve ser realizado de forma imediata, ou, a0 menos, num prazo razoavel apés a
prisdo; b) presenca de defensor, sendo-lhe permitido entrevistar-se prévia e
reservadamente com o0 sujeito passivo; ) comunicagdo verbal ndo s6 das
imputagBes, mas também dos argumentos defensivos; d) proibicdo de qualquer
promessa ou pressdo direta ou indireta sobre o imputado para induzi-lo ao
arrependimento ou a colaborar com a investigacdo; e) respeito ao direito de siléncio,
livre de pressdes ou coacgdes; f) tolerdncia com as interrupgdes que o sujeito passivo
solicite fazer no curso do interrogatorio, especialmente para instruir-se com o
defensor; g) permitir-lhe que indique elementos de prova que comprovem sua Versao
e diligenciar para sua apuracao; h) negacéo de valor decisivo a confissdo.

§ 1o Na primeira parte o interrogando serd perguntado sobre a residéncia, meios de vida ou profissdo,
oportunidades sociais, lugar onde exerce a sua atividade, vida pregressa, notadamente se foi preso ou processado
alguma vez e, em caso afirmativo, qual o juizo do processo, se houve suspensdo condicional ou condenacéo, qual
a pena imposta, se a cumpriu e outros dados familiares e sociais.”

A esse respeito, Antonio Milton de Barros (2010, p. 06): “Bem por isso, segundo me parece, desde esse
momento deve ser preservado o direito constitucional ao siléncio, exatamente pelo fato de se poder extrair dai
elementos para a fixacdo da pena ou sua forma de cumprimento. Se lhe é facultado omitir a verdade sobre os
fatos, o0 acusado pode, também, ndo querer referir-se a questdes de sua vida pessoal e de seu passado. Contudo,
prevalece o entendimento de que essas sdo perguntas de resposta obrigatoria”.
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CAPITULO Il - O MOMENTO PROCESSUAL DO INTERROGATORIO
1 Momento do interrogatério dentro do processo

Historicamente, no Brasil, o interrogatdrio sempre foi realizado logo no inicio do
procedimento criminal. Destarte, desde 0 momento em que a denuncia era recebida, de forma
automatica ja era o réu citado para ser interrogado pelo juiz, antes mesmo da realizagdo ou
producdo de qualquer outra prova, tais como: pericial, testemunhal ou documental.

No entanto, e considerando-se que o Codigo de Processo Penal foi editado em
1941%* - portanto em um contexto politico totalmente diferente, no qual o pais encontrava-se
em pleno regime autoritario do Estado Novo, motivo pelo qual o Cddigo de Processo Penal
continha varios dispositivos com caracteristicas tipicas de um sistema inquisitério -- com a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, certo que muitas disposi¢cdes precisavam ser
atualizadas. Sabe-se que a Carta Constitucional atual é conhecida por trazer principios e
garantias como nunca antes se havia previsto, buscando tutelar os valores mais importantes ao
ser humano, entre 0s quais esta o da ampla defesa.

Desta forma, como seria possivel vislumbrar que ao réu era dada a chance da
ampla defesa, quando este era interrogado sem ao menos conhecer as provas que seriam
trazidas contra si? N&o s6 o contraditorio e a ampla defesa restavam enfraquecidos, violando o
devido processo legal, como também a celeridade processual, ja que muitas vezes passava-se
tanto tempo do interrogatério para o fim da instrucdo que o réu tinha que ser ouvido
novamente, de modo a poder manifestar-se a respeito das provas que foram produzidas
durante a fase da instrucéo.

Portanto, o interrogatorio como primeiro ato da instrugdo prejudicava, e muito, o
réu, que era “levado a presenca do juiz para revelar a sua versdo dos fatos sem que antes tenha
sido produzida qualquer prova na fase judicial” (FERREIRA, 2009, p. 73). Segundo a autora,
ainda que o acusado adotasse o siléncio como técnica de sua defesa, “0 faz sem qualquer

conhecimento do que esta por vir no curso dos atos processuais que se seguirdo”. E continua:

A ndo ser que o acusado detenha poderes meditnicos ou de futurologia, utilizara o
ato que a lei pde a sua disposicdo para o exercicio de sua defesa sem conhecer 0s

%% Neste sentido verbera Ana Olivia Ferreira, em sua dissertacao (2009, p. 73): “O Cddigo de Processo de Penal,
de 1940, disciplinou procedimentos que revelam o sistema processual da época em que foi criado. Modelos
normativos que se revestem do principio inquisitorio, dando poderes instrutérios ao juiz e fazendo do
interrogatério do réu o meio de obtengdo de sua confissdo. Nesse quadro, nada melhor que a ocupagéo por esse
instituto do ato inaugural da instrugdo processual”.
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elementos de prova que se produzirdo na sequéncia do procedimento, ou seja, atuara
como se no escuro estivesse, podendo ser surpreendido e certamente o sera, por tudo
0 que a acusacdo desencadear em seu desfavor. O 6rgdo acusatorio, por sua vez,
estard munido contra o réu, porque de antemédo ja conhece a técnica adotada pela
defesa no procedimento tendente a reconstrucéo do fato delitivo.

Destarte, além de prejudicar as garantias constitucionalmente asseguradas ao réu
de poder se defender da mais ampla forma, a previsdo anterior constituia um atraso para a ja
morosa justica, 0 que ndo se justifica de forma alguma, a luz da Constituicdo Federal de 1988.
Ainda, a identidade fisica do juiz podia restar comprometida, vez que se passava tanto tempo
do interrogatorio realizado no comeco da instrugdo até o seu fim, que o juiz prolator da
sentenca varias vezes ndo era 0 mesmo que ouviu o réu, que ficou frente a frente com o
acusado. Ora, se uma das finalidades do interrogatorio, além de promover a defesa do
inquirido, é possibilitar que o juiz o veja pessoalmente, para que possa analisar todo o tipo de
gestos e entonagOes, a maneira como o acusado se porta ao responder as perguntas, para que
possa, a partir dessa valoracdo, estar apto a proferir uma sentenca que abranja todos 0s
aspectos, ndao s6 a fria denuncia dos fatos, patente que esta segunda finalidade ndo foi
atendida.

No mesmo sentido manifestou-se o Ministro do Supremo Tribunal Federal
Ricardo Lewandowski em decisdo da qual foi relator de um agravo interposto pelo Ministério
Publico Federal, em que o Parquet pleiteava a realizacdo do interrogatério logo apos o
recebimento da dendncia, antes da defesa prévia, em procedimento previsto na Lei n°
8.038/90. Segue um trecho:

Possibilitar que o réu seja interrogado ao final da instrucdo, depois de ouvidas as
testemunhas arroladas, bem como apds a producéo de outras provas, como eventuais
pericias, a meu juizo, mostra-se mais benéfico a defesa, na medida em que, no
minimo, conferird ao acusado a oportunidade para esclarecer divergéncias e

incongruéncias que, ndo raramente, afloraram durante a edificagdo do conjunto
probatdrio.

Esses foram, em suma, os argumentos utilizados pelo legislador para justificar a
edicdo da Lei n® 11.719 que, em 2008, alterou a parte do CPP referente ao momento do
interrogatorio. Vé-se que tal mudanga s6 se tornou possivel devido a promulgacdo da
Constituicdo de 1988, que previu expressamente 0s principios que serdo, ao final, abordados
com mais profundidade. Primeiramente, veremos como a mudanca trazida pelo mencionado
dispositivo legal alterou ndo sé os procedimentos previstos no Cddigo de Processo Penal,

como também varios outros ritos, para, ao fim, analisarmos um a um cada principio.
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2 Tendéncia atual: a mudanca trazida pela Lei n° 11.719 de 2008 e sua aplicacdo a

outros procedimentos

A tendéncia atual, como visto, é de que o interrogatdrio ocorra ao fim da instrucéo
processual, de forma a possibilitar ao acusado defender-se de todas as acusacfes e provas que
Ihe foram direcionadas. A Lei n°® 11.719/2008 teve o condao de promover essa atualizacao,
alterando a redacgdo do art. 400, caput - referente ao procedimento comum ordinario - e do art.
531 - procedimento comum sumario -, ambos do Cddigo de Processo Penal. Destarte, hoje o
interrogatdrio € um dos atos que compdem a audiéncia de instrucdo e julgamento, sendo o
Gltimo?, realizado somente apés a inquiricao das testemunhas, oitiva dos peritos, acareacoes e
outros atos que se fagcam necessarios. Vejamos a atual redagdo do mencionado art. 400:

Art. 400. Na audiéncia de instrucdo e julgamento, a ser realizada no prazo méximo
de 60 (sessenta) dias, proceder-se-4 a tomada de declara¢cdes do ofendido, a
inquiricdo das testemunhas arroladas pela acusacdo e pela defesa, nesta ordem,
ressalvado o disposto no art. 222 deste Cddigo, bem como aos esclarecimentos dos

peritos, as acareacdes e ao reconhecimento de pessoas e coisas, interrogando-se, em
seguida, o acusado.

Importa destacar que a referida Lei ndo alterou 0 momento do interrogatério no
inquérito policial®®, em que o réu continua sendo ouvido apés o ofendido, como primeiro ato.
A Lei n° 11.719/2008 ndo alterou o inquérito por este “se tratar de um procedimento
administrativo e persecutério com a finalidade apenas probatoria, ou seja, de colher provas e
apurar fatos”, (GONCALVES, 2012, p. 13), conforme estabelecido no art. 6° do CPP comum.

Antes de a Lei n° 11.719/2008 alterar o momento do interrogatorio no Cédigo de

Processo Penal, a Lei n° 9.099/95 j& havia adotado este rito no dmbito do procedimento

% André Lenart (2011) faz uma ressalva quanto ao interrogatério como dltimo ato de instruco, afirmando que
isto ndo seria tecnicamente correto, pois "as diligéncias promovidas em resposta a requerimento de producéo de
provas complementares assinalam na lei o término da instrucdo (CPP 402). Mas nem sempre isso sera verdade.
Podem suceder ao interrogatério a prova documental produzida pelas proprias partes (CPP 231) e a inquiricéo de
testemunhas referidas pelos réus — como prova até entdo ignorada de alibi, por exemplo, entendendo-se aplicavel
o CPP 209, ainda que por analogia. O interrogatério sé serd o Gltimo ato de instrugdo se nenhum desses atos for
praticado. Mais modestamente, poderd ser visto como Ultimo ato instrutério da audiéncia. E mesmo assim, se,
por exemplo, ndo houver requerimento de juntada de documentos na prépria AlJ, ou se esse requerimento for
encarado no contexto maior da etapa de audiéncia designada para o interrogatério [...] Ao fim e ao cabo, o
interrogatério até pode, mas no dia a dia raramente sera o Ultimo ato instrutdrio”.

% Segundo Thiago Gongalves (2012, p. 14): O momento do interrogatério na fase de inquérito sendo ele como
primeiro ato, ndo proporciona grandes perdas como na fase processual, assim a jurisprudéncia citada por Capez
(2009, p.77) diz:

INQUERITO POLICIAL. NULIDADES: A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores ja assentou o entendimento
no sentido de que, enquanto peca meramente informativa, eventuais nulidades que estejam a gravar o inquérito
policial em nada repercutem no processo do réu, momento no qual, afirme-se, serd renovado todo o conjunto da
prova (STJ, 62 T., RHC 11.600/RS, rel. Min. Hamilton Carvalhido, j.13- 11-2001, DJ, 1° set. 2003)”.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm#art222
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comum sumarissimo dos Juizados Especiais Criminais, conforme preceitua o caput do art.
81%"; bem como a antiga Lei de Drogas — Lei n® 10.409/2003 também assim dispunha.

Quanto ao interrogatério no Tribunal do Jari, preleciona Voltaire Marques (2010):

No que se refere ao Tribunal do Jari, o interrogat6rio esta inicialmente previsto

como ultimo ato da instrucdo preliminar, precedendo a fase do debate (art. 411,

caput, do CPP), e quando realizado na fase da instrugdo em plenario, igualmente

figura como o derradeiro ato instrutério, antecedendo os debates (art. 474, CPP),
inovacdes trazidas pela Lei n® 11.689/2008.

Quanto a aplicacdo da mudanca trazida pela Lei n® 11.719/08 aos processos penais

de competéncia originaria de Tribunais, o Supremo Tribunal Federal, em meados de 2011,

decidiu a questdo em julgado que se tornou o paradigma do tema, confirmando que a nova

redacdo do art. 400 do Codigo de Processo Penal revogou implicitamente por

incompatibilidade o art. 7° da Lei n° 8.038/90 — que institui normas procedimentais para o0s

processos perante o0 STF e o STJ - 0 qual situava o interrogatorio logo no inicio da instrucao,
conforme ementa a seguir:

EMENTA: PROCESSUAL PENAL. INTERROGATORIO NAS AGCOES PENAIS

ORIGINARIAS DO STF. ATO QUE DEVE PASSAR A SER REALIZADO AO

FINAL DO PROCESSO. NOVA REDAGCAO DO ART. 400 DO CPP. AGRAVO

REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. | — O art. 400 do Cédigo de

Processo Penal, com a redacéo dada pela Lei 11.719/2008, fixou o interrogatério do

réu como ato derradeiro da instru¢do penal. Il — Sendo tal pratica benéfica a defesa,

deve prevalecer nas agdes 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 acBes nas quais o interrogatorio ja se ultimou. Il — Interpretacdo

sistemética e teleoldgica do direito. IV — Agravo regimental a que se nega

provimento. (AP 528 AgR, rel. Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno,
24.03.2011, DJE 07.06.2011)

Insta ressaltar que, embora tal julgado refira-se somente aos processos de
competéncia originaria no Supremo, aplica-se tal entendimento "aos feitos sob
responsabilidade de outros Tribunais, como o Superior Tribunal de Justica, os Tribunais
Regionais Federais e os Tribunais de Justica, ja que todos estdo sujeitos as mesmas regras
(CPP e Lei n. 8.038/90)" (LENART, 2011).

Atualmente, h& controvérsia em relacdo ao deslocamento do interrogatorio para o
fim da instrucdo em se tratando do procedimento estabelecido no Codigo Eleitoral. Isto
porque o Codigo Eleitoral estabelece procedimento especifico, no qual o interrogatério é o

27 «Art. 81. Aberta a audiéncia, sera dada a palavra ao defensor para responder a acusagio, ap6s o que o Juiz
recebera, ou ndo, a dendncia ou queixa; havendo recebimento, serdo ouvidas a vitima e as testemunhas de
acusacdo e defesa, interrogando-se a seguir o acusado, se presente, passando-se imediatamente aos debates orais
e a prolacao da sentenca.”
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primeiro ato. Todavia, parece-nos que a posicao que vem prevalecendo € a da nao aplicacéo
da alteracdo trazida pela Lei n° 11.719/2008 no tocante ao interrogatorio, determinando que o
interrogatorio seja realizado no inicio da instrugdo processual, fundamentando-se no principio
da especialidade; como ocorreu no seguinte feito perante o Tribunal Superior Eleitoral®®, do

qual retiramos os seguintes trechos do voto do Ministro Relator:

Da andlise dos presentes autos, depreende-se que o Juizo da 522 Zona Eleitoral, ao
receber a denincia oferecida em desfavor do paciente, adotara o rito previsto no
Cdbdigo de Processo Penal, com as alteragdes introduzidas pela Lei n® 11.719/2008,
ndo aplicando, por consequéncia, o consignado no Cédigo Eleitoral, em seus artigos
359 e seguintes.

[.]

Nessa esteira, entendo deva ser obedecido, in casu, o disposto nos arts. 359 e
seguintes do Codigo Eleitoral, que disciplinam o processamento das infracfes
eleitorais®.

Ante o exposto, defiro, em parte, a liminar, para determinar a adoc¢ao do rito previsto
no Cédigo Eleitoral.

A Lei de Drogas (Lei n°® 11.343/2006) estabelece em seu art. 57 que o
interrogatdério ocorre antes da oitiva das testemunhas, de modo que se questionava se a
redacdo conferida pela Lei n® 11.719/2008 ao art. 400 do CPP aplicar-se-ia ao procedimento
especial. A jurisprudéncia oscilava, contudo, as mais recentes decisdes do Supremo Tribunal
Federal vém sendo no sentido da ndo aplicacdo da inverséo do interrogat6rio, com prevaléncia

do principio da especialidade, como demonstra o seguinte julgado, de junho de 2014:

TRAFICO DE DROGAS: INTERROGATORIO DO REU E PRINCIPIO DA
ESPECIALIDADE: O rito previsto no art. 400 do CPP — com a redagdo conferida
pela Lei 11.719/2008 — ndo se aplica a Lei de Drogas, de modo que o interrogatoério
do réu processado com base na Lei 11.343/2006 deve observar o procedimento nela
descrito (artigos 54 a 59). Com base nesse entendimento, a 22 Turma denegou
habeas corpus em que se pretendia a observancia do art. 400 do CPP em processo
penal alusivo ao crime de trafico de drogas. A Turma afirmou que o art. 57 da Lei
11.343/2006 estabelece que o interrogatério ocorreria em momento anterior a oitiva
das testemunhas, diferentemente do que prevé o art. 400 do CPP, que dispde que o
interrogatério seria realizado ao final da audiéncia de instrucdo e julgamento.
Assentou, ainda, que seria necessaria a demonstragcdo do prejuizo, inocorrente na
espécie. Ademais, entendeu que, no confronto entre as duas leis, aplicar-se-ia a lei
especial quanto ao procedimento, que, no caso, seria a Lei de Drogas. Precedente

% TSE - HC: 295719 RJ , Relator: Min. MARCELO HENRIQUES RIBEIRO DE OLIVEIRA, Data de
Julgamento: 21/09/2010, Data de Publicacdo: DJE - Diério da Justica Eletr6nico, Data 27/09/2010, Pagina 37-39
2 No mesmo sentido, pela ndo aplicacdo da mudanca trazida pela Lei n° 11.719/08 ao procedimento eleitoral: 1)
Habeas Corpus no 68836, Acorddo de 2/4/2013, Relator Min. LAURITA HILARIO VAZ, Publicacdo: DJE -
Diario da Justica Eletronico, Tomo 93, Data 20/5/2013, pagina 51 e 52; 2) Recurso em Habeas Corpus no
42994, Acoérdao de 19/3/2013, Relator Min. FATIMA NANCY ANDRIGHI, Publicacdo: - DJE- Diario da
Justica Eletrnico, Tomo 75, Data 23/4/2013, Pagina 34; 3) (TRE-AC - RCRIM: 18734 AC , Relator: NAIBER
PONTES DE ALMEIDA, Data de Julgamento: 17/10/2013, Data de Publicagdo: DJE - Diario da Justica
Eletrénico, Tomo 199, Data 22/10/2013, Pagina 04 e 05
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citado: HC 85.155/SP (DJU de 15.4.2005). HC 121953/MG, rel. Min. Ricardo
Lewandowski, 10.6.2014. (HC-121953)

Outro exemplo da controvérsia ocorre na Justica Militar, mais especificamente na
da Unido, tema que seré o foco do presente trabalho. A controvérsia sobre a aplicagéo da Lei
n® 11.719/2008 é suscitada, primordialmente, perante os Tribunais Superiores, vez que 0
Superior Tribunal Militar editou a Stmula n® 15°°, contra a aplicacdo de tal lei ao
procedimento castrense. Porém, o Supremo Tribunal Federal vem entendendo de forma
unissona pelo deslocamento do interrogatério para o final nos processos criminais que
tramitam na Justica Militar, por ser esta a op¢do que mais condiz com 0s novos ditames
constitucionais. Isto serd mais bem aprofundado no decorrer da monografia, em especial no

Capitulo 04, bastando, por ora, esta breve introducdo sobre a polémica e atual questéo.

3 Motivos que ensejaram a mudanca ho momento processual do interrogatorio a luz da
Constituicédo Federal de 1988

A Constituicdo de 1988 efetivou principios, sendo conhecida por ter previsto
muito além de apenas regras juridicas, sendo este um dos motivos pelos quais € conhecida
informalmente como Carta Cidada. Dentre os principios trazidos no texto constitucional atual,
alguns sdo direcionados ao processo penal, tais como: do devido processo legal, do
contraditério, da ampla defesa, da vedacdo das provas proibidas, do estado de inocéncia e da
razoabilidade da duracédo do processo.

Importa ressaltar que, no ordenamento juridico brasileiro, os principios servem
como fontes indiretas do Direito, servindo de "base e fundamento a legislagdo vigente em
matéria processual penal” (TOURINHO FILHO, 2010, p. 182-183). Tourinho Filho continua
explanando que fontes indiretas séo "aquelas que, embora ndo contenham a norma, produzem-
na indiretamente. Assim, sdo consideradas como tais: 0s costumes, a jurisprudéncia e 0s
principios gerais de Direito", conforme prevé o art. 4° da Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro® (Decreto-lei n° 4.657/1942).

%0 Stmula n° 15 do STM: “A alteragio do art. 400 do CPP, trazida pela Lei n® 11.71/2008, que passou a
considerar o interrogat6rio como Ultimo ato da instrugéo criminal, ndo se aplica a Justica Militar da Unido”.

31 «Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidiré o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios
gerais de direito.”
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A priori, cabe versar brevemente acerca da definicdo de principios, um tema
razoavelmente recente no Direito, que comegou a desenvolver-se com mais forga apenas a
partir do fim da 22 Guerra Mundial.

Um dos maiores pensadores da teoria dos principios € Robert Alexy, que dividiu o
género normas em duas espécies: principios e regras juridicas, rompendo com a metodologia
juridica tradicional que distanciava os principios das normas. Para ele, os principios ndo se
exprimem como uma norma positivada dentro de um codigo; em verdade, eles aparecem no
ordenamento juridico como mandamentos a serem seguidos, ou seja, € demonstrada a conduta
que seria de maior valia a ser observada e aplicada (ALEXY, 2008, p. 37-38 apud SILVA,
2011, p. 30). Segue sua mais famosa definig&o:

Principios contém pelo contrario, um dever ideal. Eles s&o mandamentos a serem
otimizados. Como tais, eles ndo contém um dever definitivo, mas somente um dever
prima-facie. Eles exigem que algo seja realizado em medida tdo alta quanto possivel
relativamente as possibilidades faticas juridicas. Pode expressar-se isso
abreviadamente, embora um pouco inexatamente, pelo fato de se designar principios

como “mandamentos de otimizagdo”. Como mandamentos ideais, principios exigem
mais do que é possivel realmente. Eles colidem com outros principios.

Portanto, hoje predomina o entendimento de que regras e principios coexistem, o
que permite o "entendimento do ordenamento juridico como um sistema aberto e, a0 mesmo
tempo, concreto” (FERREIRA, 2009, p. 51-52). Desta forma, o sistema encontra-se pleno,
pois inimeras desvantagens advém do fato de o ordenamento compor-se unicamente de uma
das espécies. Vejamos: se o sistema fosse constituido exclusivamente de regras, conduzir-se-
ia, segundo a mesma autora, "a extremada limitacdo da racionalidade pratica do modelo
juridico, ou seja, ao legalismo exacerbado"”. E continua: "Isto porque as regras sdo concebidas
como normas que sé podem ser ou ndo; se elas sdo validas entdo tem de se fazer exatamente o
que elas exigem, nem mais nem menos, elas contém determinagdes no ambito do fatico e
juridicamente possivel”. Por outro lado:

[..], um sistema baseado exclusivamente em principios seria demasiadamente
indeterminado, sem normas precisas e, muitas vezes, conflitantes entre si. Isso
ocorreria gracas a definicdo de diretriz genérica que 0s principios comportam no
ordenamento, como normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes, sd0 normas que, ao

contrario das regras, ndo tém que ser cumpridas necessariamente, pelo contrério,
podem ser cumpridas em diferentes graus.

Resta claro que a coexisténcia entre principios e regras traz uma harmonia ao

ordenamento juridico, vez que os principios permitem direcionar o sentido de aplicacdo das
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regras, imprimindo-lhes valores de justica e ética®®, enquanto as regras tornam os principios
concretos, realizando-os no mundo fético. Atualmente, principios e regras possuem idéntica
forga vinculativa, pois, como assevera Ana Paula de Barcellos (2000, p. 163-164), todas as
normas constitucionais, independentemente de sua natureza, séo carregadas de imperatividade
e coercitibilidade, estando a disposi¢do de todos os jurisdicionados. "Os principios, dessa
maneira, também serdo impostos coativamente pela ordem juridica quando nédo se realizam
espontaneamente, como ocorre com as regras juridicas” (BARCELLOS, 2000, p. 163-164).
Destaca-se que a ofensa a um principio € ainda uma transgressdo mais grave do
gue a ofensa a uma regra juridica vez que, conforme licdes de Celso Antonio Bandeira de
Mello® (2008, p. 114-115), a desobediéncia ao principio implica ultraje ndo apenas a um
mandamento obrigatdrio, mas a todo o sistema de comandos, ou seja, a todo 0 ordenamento
juridico, considerando-se que sdo o0s principios que o informam, dada a sua caracteristica
valorativa, representativa dos valores mais caros a sociedade que regulam.
A inclusdo nas Constituicbes de normas de contelGdo processual levou a um
fendmeno que a doutrina americana passou a denominar constitucionalizacdo do
processo penal. Como ja mencionado, a CRFB se incluiu entre as fontes secundarias
do direito processual penal, pelo fato de conter em seu bojo normas de natureza
processual penal, de garantia do processo e da jurisdicdo. Essas normas servem n&o

somente como fonte principiolégica do sistema, mas também como fonte de
preceitos diretamente aplicaveis ao processo. (BONFIM, 2010, p. 11)

Por ultimo, “dentro de um escalonamento juridico, a Constituicdo ocupa, sem
duvida, um posicdo de destaque, pois estabelece principios, deveres e os direitos a serem
adotados ou criados a partir de sua concepcdo” (GONCALVES, 2012, p. 09). Inclusive, o
préprio art. 59 da Constituicdo Federal de 1988 estabelece uma hierarquia de normas, na qual
a Constituicdo ocupa o mais alto patamar. Citando Bobbio (1999, p. 49), que adota a teoria
escalonada do ordenamento juridico de Kelsen:

H& normas superiores e normas inferiores. As inferiores dependem das superiores.

Subindo das normas inferiores aquelas que se encontram mais acima, chega-se a
uma norma suprema, que ndo depende de nenhuma outra norma superior, e sobre a

%2 Citando a doutrina de Ronald Dworkin, Flavia Piovesan (2004, p. 91) assevera que 0s principios constituem a
base axiolégica que proporciona nexo e simetria ndo s6 ao ordenamento, como também & interpretacdo
constitucional”. No mesmo sentido, Karl Larenz (1997, p. 599-560): “os principios ndo sd3o normas
imediatamente aplicdveis aos casos concretos, mas ideias diretrizes, cuja transformacdo em regras que
possibilitem uma resolucdo tem lugar em parte pela legislacdo, em parte pela jurisprudéncia”. (Metodologia da
ciéncia do direito, p. 599-560). Por Gltimo, arremata Paulo Bonavides (2001, p. 110): “[...]os principios tém
funcao de aclaramento na busca por solucfes, mesmo nas questdes juridicas mais complexas, porquanto todas as
regras ficam vinculadas aos valores que portam, tornando-os responsaveis pela unidade do ordenamento”.

%% Importante destacar que, embora as ideias sobre principios de Robert Alexy, Ana Paula de Barcellos e Celso
Antonio de Mello estejam sendo trazidas juntas, tais autores possuem perspectivas diferentes acerca do tema,
com consequéncias praticas distintas que, porém, nao serdo aprofundadas, por fugirem ao foco deste trabalho.
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qual repousa a unidade do ordenamento. Essa norma suprema é a norma
fundamental.

Todavia, 0 objetivo do presente tdpico € tratar especificamente dos principios que
foram inspiradores da mudanca legislativa que deslocou o interrogatério para o fim da
instrucdo processual, a serem citados: do devido processo legal — que se divide nos principios
do contraditério e da ampla defesa -, e 0 da identidade fisica do juiz. Salienta-se que nem
todos os principios estdo expressos no texto constitucional, como o Gltimo mencionado, mas

dele podem ser inferidos.

3.1 Principio do devido processo legal

O principio do devido processo legal ou due process of law esta previsto no art.
5°, LIV do texto constitucional, que diz o seguinte: "Ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal”. Constitui um dos principios basilares do Estado
Democratico de Direito, pois dele advém todos os outros, vez que "ndo ha verdade processual
sem que, para que se possa descobri-la, respeitem-se os procedimentos delineados em lei"
(RANGEL, 2009, p. 04).

Tal principio busca, segundo Redenti apud Tourinho Filho (2010, p. 58),
"assegurar a pessoa a defesa em juizo", de forma a que esta ndo seja privada "da vida,
liberdade ou propriedade sem a garantia que pressupde a tramitacdo de um processo, segundo
a forma estabelecida em lei".

Cumpre analisar, ainda, as divisdes do devido processo legal: material e formal. O
primeiro, também chamado de substantive due process of law, busca proteger o cidaddo de
qualquer atividade arbitréaria, desproporcional ou ndo razodvel do Estado - aqui sendo
qualquer 6rgéo do governo e de qualquer dos Poderes - que viole seus direitos fundamentais®*.

Ja o devido processo formal ou procedural due process of law abrange as

garantias® de indole processual, o que permite &s partes produzirem provas, fazerem

3 Também chamados, como enumera Ana Paula Pinto da Silva (2012, p. 18) em sua dissertacdo, citando Jorge
Miranda (1993, p. 88-89) de “direitos naturais”, “direitos humanos”, “direitos do homem”, “direitos individuais”,
“direitos publicos subjetivos”, “liberdades fundamentais”, entre outros, o que dificulta a sua definicdo. Porém,
para Uadi Lamégo Bulos (2009, p. 434), direitos fundamentais sdo “o conjunto de normas, principios,
prerrogativas, deveres e institutos, inerentes a soberania popular, que garantem a convivéncia pacifica, digna,
livre e igualitaria, independentemente de credo, raca, origem, cor, condi¢do econdmica ou status social”. Em
conceituacdo de José Afonso da Silva (2010, p. 178), direitos humanos séo “situagdes juridicas sem as quais a
pessoa humana nao se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive”.

% Acerca da diferenciago entre direitos e garantias fundamentais, cita-se Jorge Miranda (1993, p. 88-89), para
guem “os direitos representam por si s6 certos bens, existindo independentemente das garantias sendo, por isso
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alegacdes, enfim, manifestarem-se devidamente na busca do convencimento do magistrado.
Conclui Bonfim (2010, p. 06): "O Estado est4 obrigado, na busca da satisfacdo de sua
pretensd@o punitiva, a obedecer ao procedimento previamente fixado pelo legislador, vedada a
supressdo de qualquer fase ou ato processual”.

Nos dizeres do autor Eugénio Pacelli de Oliveira (2008, p. 26), a intervencao
penal estd contemplada pelo garantismo constitucional, justificando-se "a condenacéo
criminal pela estrita observancia do devido processo constitucional e, de modo mais sensivel
ao de fundamentacéo das decisdes judiciais".

A doutrina e a jurisprudéncia, inclusive do Supremo Tribunal Federal, consideram
a ampla defesa e o contraditério dimensdes do devido processo legal®, sendo cada uma delas

analisada isoladamente a seguir.

3.1.1 Principio do contraditorio

O contraditério € um principio que, apesar de ser relativamente recente, sua base
tedrica ndo o é. Rudolf von Ihering, jurista do século XIX ja pensava na necessidade de haver
no processo uma “justica intrinseca”, que era forma com que as partes deveriam atuar no
processo. Para lhering, conforme ensina Aroldo Plinio Gongalves (1992, p. 119), as partes
configuravam uma relacdo de subordinacdo em face do magistrado, porém, em relacdo uma
com a outra, sua atuacdo era pautada pela igualdade, "combatendo-se com armas
coincidentes". Vé-se que esta ideia de igualdade no tratamento das partes é exatamente a base
do contraditorio.

A primeira definicdo de contraditorio veio do brocardo audiatur et altera pars,
pelo qual, segundo Ana Olivia Ferreira (2009, p. 37), "uma decisdo ndo pode ser proferida,
ganhando condicdo de imperativa, a quem néo participou do prévio debate juridico”; desta
feita, "a sentenca, como ato final do procedimento, somente obriga as partes se elas,

previamente, tiveram a possibilidade de se fazerem ouvir".

mesmo, principais em relacdo a elas e inserindo-se de forma direta e imediata nas esferas juridicas das pessoas
que os titularizam. S&o por assim dizer, declarados. Ao revés, tem-se que as garantias sdo acessorias, somente
inserindo-se nas esferas juridicas das pessoas pelo nexo que possuem com os direitos. Séo, portanto,
estabelecidas”. Porém, “ha opinides no sentido de que a distingdo entre direitos e garantias ndo se apresenta
muito clara. Isto porque, nao € raro encontrar, na mesma disposicdo constitucional ou legal, a declaragdo do
direito e o estabelecimento da garantia. Para tanto, cite-se o exemplo do art. 5°, XXI e XXX da CF” (SILVA,
2012, p. 67).

% STF - HC: 115530 PR , Relator: Min. LUIZ FUX, Data de Julgamento: 25/06/2013, Primeira Turma, Data de
Publicagdo: DJe-158 DIVULG 13-08-2013 PUBLIC 14-08-2013
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Tradicionalmente, portanto, o contraditorio restringia-se a simples garantia de
dizer e contradizer, englobando o direito de ser ouvido, sendo "a ciéncia bilateral dos atos e
termos processuais e a possibilidade de contraria-los" (SILVA, 2009, p. 38). Afinal, "se a
parte € destinataria do provimento jurisdicional, nada mais l6gico que ela participe da sua
elaboracdo” (BRETAS C. DIAS, 2004 apud SILVA, 2009, p. 42).

A concepgdo atual, porém, afasta-se do contraditério como simples dizer e
contradizer, mera participagdo das partes, entendendo-o como “possibilidade assegurada as
partes, que sofrerdo os efeitos do ato estatal final, de atuarem em simétrica paridade de
oportunidades na formacdo da decisdo final", nas palavras de Aroldo P. Goncalves (1992, p.
126-127). Conceituando o contraditorio pleno e efetivo:

No processo penal é necessario que a informacdo e a possibilidade de reagdo
permitam um contraditdrio pleno e efetivo. Pleno porque se exige a observancia do
contraditorio durante todo o desenrolar da causa, até seu encerramento. Efetivo
porque ndo é suficiente que se dé as partes a possibilidade formal de se pronunciar
sobre os atos da parte contraria, sendo imprescindivel que lhe sejam e
proporcionados 0s meios para que tenha condices reais de contrarid-los. Liga-se,
aqui, o contraditério ao principio da paridade de armas, sendo mister, para um

contraditorio efetivo, que as duas partes estejam munidas de forcas similares".
(FERNANDES, 2000, p. 52-53)

Entende-se também o contraditério como o bindmio necessidade-possibilidade:
“necessidade de ciéncia da existéncia de acdo e de todos os atos, fatos e alegacdes que
interessem as partes em litigio, bem como na possibilidade de manifestacdo acerca dessas
informagdes” (SILVA, 2012, p. 72). Segundo a mesma autora, tal principio, também chamado
de principio da bilateralidade da audiéncia, € caracteristico dos sistemas acusatorios - nos
quais 0 magistrado é arbitro imparcial entre a acusacdo e a defesa, sendo inexistente nos
sistemas processuais inquisitivos, que concentram na figura unica do juiz as fungdes de
acusar, defender e julgar.

A ideia de subordinagdo entre as partes para com o0 juiz também foi, se nédo
esquecida por completo, abrandada, pois embora ndo haja a paridade simétrica, tem ele o
dever de zelar para que o contraditorio entre as partes seja assegurado. Portanto, "cabe ao juiz
informar as partes os atos procedimentais que deverao ser praticados por elas, garantindo que
a informagéo seja efetivamente dada, oportunizando a elas a atuacdo no processo” (SILVA,
2009, p. 40). Quanto as partes, continua a autora, "uma vez cientificadas do ato que cabem
praticar, delas ndo se pode exigir a atuacdo efetiva no processo, podendo, como vimos,

suportar os eventuais 6nus de sua omissédo".
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No processo penal, tém-se o Estado e o individuo, em geral, como as partes - ja
que a maior incidéncia de crimes € de acdo penal publica -, percebe-se que o cidaddo é a parte
que dispde de menos recursos, pois o0 ente estatal compde-se de grande nimero de agentes,
formando extenso aparato persecutério. Pelo principio da presuncéo de inocéncia®’, todo
cidadao € inocente até que se prove o contrario, de forma que seus direitos e liberdades devem
ser resguardados ao méximo, quando ausentes motivos ensejadores desta presuncao.

No direito patrio, o contraditério veio pela primeira vez previsto na Constituicdo
de 1937 - (artigo 122, n. 11, segunda parte)-, mantendo-se nas seguintese. Atualmente esta
previsto no artigo 5° LV, que prescreve que: "aos ligantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa,
com 0S meios e recursos a ela inerentes".

Foi a primeira vez, portanto, que esteve o contraditorio previsto para todas as
espécies de procedimentos, ndo sé ao civel, como era majoritariamente aceito antes. Hoje, ndo
existe nenhuma ddvida quanto a sua aplicacdo a qualquer processo, diante do qual é excluido
do inquérito policial, por caracterizar-se este como procedimento, e ndo processo.

A diferenca no processo penal é que uma das partes é representada pelo Estado,
através do 6rgdo do Ministério Publico. Desta feita, € no processo penal que a presenca do
contraditério é de maxima necessidade, vez que o defendente tem o maior interesse em influir
na decisdo final, tendo em vista que a sua liberdade estd em risco. E por isso que "a
possibilidade de influenciar na construcdo da decisdo garante as partes a concretizacdo de seus
direitos fundamentais e, no processo penal, ela significa diferenca entre a liberdade e a prisao"
(SILVA, 2009, p. 38).

No exercicio da fungdo jurisdicional, o contraditorio € uma das garantias de
construgdo democratica das decisdes, garantia de um procedimento discursivo,
participativo, em que a sentenca judicial jamais sera resultado exclusivo da atividade
do magistrado, mas, conclusdo co-extensiva da argumentacdo das partes, de modo
que, hodiernamente, “ndo é necessario ser Hércules (Dworkin) para se cumprir a
tarefa jurisdicional”. (CATTONI DE OLIVEIRA. 2001 p. 154).

A analise do contraditério no interrogatério serd visto em conjunto com o da

ampla defesa porque, embora ndo se confundam, sdo intrinsecamente interligados.

7 «Art. 5°, LVII Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria.”
(Retirado da Constituicdo Federal de 1988)

8 Constituicio de 1946, artigo 141, 8 25; de 1967, artigo 140, § 16, renumerado na Emenda de 1969 para artigo
153, § 16).
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3.1.2 Principio da ampla defesa

A ampla defesa, embora esteja prevista no mesmo artigo da Constituigéo de 1988
que o contraditorio, como visto, com ele ndo se confunde nem o absorve. Os precursores da
escola constitucionalista do processo, Andolina e Vignera® (1997, p. 174 apud FERREIRA,
2009, p. 43) conseguiram estabelecer a principal diferenca entre os dois principios: a ampla
defesa consiste em uma relagdo entre as partes e 0 juiz, a0 passo que o contraditério
desenvolve-se somente entre as partes, senao vejamos:

Concebido assim o direito a defesa como garantia reconhecida a parte contra
0s poderes atribuidos ao juiz, emerge claramente sua diversidade conceitual
em relagdo & garantia de igualdade de armas (e ao principio do contraditdrio
em particular, estaticamente e/ou dinamicamente compreendido). Enquanto
este (ltimo, na realidade, no paradigma constitucional do processo civil
representa a regra disciplinadora das relacdes entre as partes (entre os
titulares de pretensGes contrapostas fazem valer apud iudicem), a garantia da

defesa integra, ao contrério, a formula organizatoria das relagdes entre cada
parte (de um lado) e o juiz (de outro lado).

Outra diferenciacdo nos € trazida por Helena Toledo Coelho Gongalves (2010, p.
43), para quem o principio do contraditério diferencia-se da ampla defesa pelo fato de o
primeiro ser considerado dialdgico, vez que se manifesta no didlogo, enquanto a ampla defesa
tem carater monolégico, “pois se faz presente no monologo do titular, o dialogo com sua
propria consciéncia”.

Analisando-se isoladamente o principio da ampla defesa, este garante que as
partes possam argumentar de forma plena e eficiente, de forma a embasar a sentenca que sera
proferida. “De nada adiantaria a existéncia do contraditorio se a lei ndo assegurasse a
manifesta¢do das partes por todos os meios possiveis” (SILVA, 2012, p. 72). Neste sentido, a

ampla defesa completa o contraditdrio, pois:

De nada adiantaria cogitar do aproveitamento dos argumentos deduzidos pelas
partes no curso do processo para construcdo de uma decisdo compartilhada
(contraditorio), se, por outro lado, ndo fosse garantida a oportunidade de
exaurimento das colocagdes fatico-juridicas e de producdo de prova (ampla defesa).
(FERREIRA, 2009, p. 45)

Acerca do cerceamento de defesa, Carla C. S. Silva (2009, p. 39) assevera que

esta pode implicar em nulidade processual quanto ao indeferimento de provas. Porém, ndo é

% ANDOLINA, italo; VIGNERA, Giuseppe. | fondadamenti costituzionali della giustizia civile: 11 modelo
costituzionale del processo civile italiano. 2. ed. Torino: Giappichelli Editore, 1997.
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todo indeferimento do pedido probatério que implicara em cerceamento de defesa, pois nas
palavras de Bonfim (2009, p. 44):

Com efeito, deve-se também atentar para o principio do livre convencimento
racional do juiz. Se a prova faltante ndo for, efetivamente, essencial para a apuracéo
da verdade, ou quando o juiz entender dispensavel a prova requerida, por entender
suficiente a prova ja existente, nao se configurara a nulidade, desde que a negativa
em determinar sua producéo seja razoavel e desde que seja devidamente motivada a
decisdo denegatdria.

A ampla defesa atualmente ndo € mais tida como exclusiva a defesa, mas a todos
0s interessados na construcgdo da decisdo final, portanto em uma perspectiva realmente ampla.
A autora retro citada (2009, p. 45) entende a visdo que restringe a garantia somente ao réu
como uma visao extremamente simplista, "como se o autor da acdo ndo pudesse argumentar”.
E continua: "o Ministério Publico e o suposto autor da infracdo penal participam em paridade
de oportunidades processuais, produzindo amplos argumentos a serem considerados na
decisao estatal final”.

O contraditério e a ampla defesa sdo de méaxima importancia no ato do
interrogatério judicial, ao permitir, como bem explicitou Ana Olivia Ferreira em sua

dissertacdo de mestrado (2009, p. 46):

[...] que o acusado se valha desse ato como uma faculdade de atuacdo no
procedimento, podendo, caso queira, dele participar ativamente, argumentar
amplamente se autodefendendo (autodefesa), alinhavando ele mesmo as teses que
entende conveniente para a sua defesa, assim como, valer-se de seu advogado
(defesa técnica), com quem podera entrevistar-se reservadamente antes do inicio do
ato processual, para tracar com esse profissional os melhores argumentos a serem
conduzidos em sua defesa.

Aqui, e ja feita a diferenciacdo entre autodefesa e defesa técnica previamente,
ressalta-se que o reu tem a faculdade de exercer a sua autodefesa através do siléncio ou da
argumentacdo. Como tanto, pode ser ele interrogado mais de uma vez na presenca do juiz,
conforme previsdo do art. 196 do Cédigo de Processo Penal*’. No entanto, a defesa técnica™

ndo é uma faculdade, mas uma obrigacéo, e sua auséncia implica inclusive nulidade®?.

0 «Art. 196 A todo tempo o juiz podera proceder a novo interrogatorio de oficio ou a pedido fundamentado de
qualquer das partes.”

1 "Neste sentido, deixar o réu desamparado ao defender-se de uma acusacéo criminal, foge a base de qualquer
sociedade democratica de direito, devendo seu defensor ser um profissional qualificado, devidamente habilitado
para, em nome do acusado, realizar as formalidades pedidas em juizo." (SILVA, 2011, p. 38)

*2 Stimula 523 do STF: No processo penal, a falta da defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s6
0 anulara se houver prova de prejuizo para o réu.
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Acaso 0 advogado constituido pelo agente ndo esteja presente e nao tenha pedido o
adiamento da audiéncia, o juizo providenciard um defensor que sera nomeado para o
ato, podendo previamente entrevistar-se com seu cliente para tracar as melhores
técnicas da defesa, inclusive, podera aconselhar o réu a manter-se em siléncio.
(FERREIRA, 2009, p. 47)

Ressalta-se que a defesa técnica € essencial para a efetivacdo do principio da
igualdade no processo penal, pois como a acusagdo ¢ “atividade desempenhada por 6rgao
tecnicamente habilitado (Ministério Publico), essa mesma situacdo deve impor-se a defesa
que ocupa o outro polo da relacao juridica, sob pena de nulidade”, como bem assevera Ana
Paula Pinto da Silva em sua dissertacdo (2012, p. 77). E adita (p. 83) estatuindo que, neste
tipo de defesa, o defensor ndo assume uma obrigacdo de resultado, mas sim de meio, pois
“seu dever ndo ¢ o de assegurar a absolvi¢do do acusado, mas o de comportar-se de maneira
diligente para melhorar sua situacao”.

Em se realizando o interrogatdrio logo no inicio da instrucdo processual, resta
evidente a violacdo ao contraditério, pois ndo ha igualdade de armas entre as partes, vez que 0
réu tem que se defender antes mesmo de saber quais provas serdo produzidas contra si. Sem
poder antever as provas, 0 acusado de pronto terd que rebater as acusacbes que lhe séo
formuladas e, se ndo optar pelo siléncio nem por mentir acerca dos fatos, escolhendo
promover a sua autodefesa propriamente dita através da contra-argumentacdo, estara
antecipando teses que poderiam ser suscitadas somente em momento mais oportuno, como
apos a producdo de provas pela acusacdo, o que compromete seriamente a ampla defesa que
deveria ser assegurada a ele. Se, por exemplo, nenhuma testemunha tiver apontado o réu
como autor do crime, podera aquele alegar em sua defesa a negativa de autoria ou optar pelo
direito ao siléncio. Se, por outro lado, as testemunhas tiverem contribuido para incrimina-lo,
podera optar pela confissdo como forma de atenuar a sua pena. Assim, ndo ha como o acusado
saber qual serd a melhor tese defensiva antes da produgdo de outras provas, de forma que “0
acusado interrogado no primeiro ato entrega toda a sua base de defesa para o Ministério
Publico, ficando assim, facil incrimind-lo” (GONCALVES, 2012, p. 01).

Certo é que os principios do contraditorio e da ampla defesa buscam defender, em
ultima analise, o principio da dignidade da pessoa humana — insculpido no art. 1°, Il da
Constituicdo Federal de 1988 - visando garantir que os direitos fundamentais do acusado ndo

serdo atingidos de forma arbitraria, mas somente através do devido processo legal.
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3.2 Principio da identidade fisica do juiz

O principio da identidade fisica do juiz foi previsto expressamente apenas com a
edicdo da Lei n° 11.719/2008, que alterou o §2° do art. 399 do CPP, o qual passou a ter a
seguinte redacdo: "O juiz que presidiu a instru¢do devera proferir a sentenga”. Antes desta
lei, entendia-se que o referido principio aplicava-se somente ao processo civil, em razdo do
art. 132 do CPC*.

Apdbs ndo haver mais davidas sobre a aplicacdo do principio da identidade fisica
do juiz ao processo penal, passa-se a analise do que seria, afinal, "presidir a instrucao”,
considerando-se que a fase instrutdria é composta por varios atos. A maioria da doutrina € no
sentido de que, sendo o interrogatério o ato mais importante da instrucdo, o juiz que a
conduziu é considerado o que presidiu a instrucdo. O interrogatério, como ja visto, para
muitos é o ato mais importante da instrucdo, devido ao fato de ser nele que o acusado tem a
possibilidade de exercer da forma mais completa a sua defesa, bem como ser a fase em que o
juiz vai valorar pessoalmente a personalidade, 0 comportamento e as respostas do réu.

Acerca do principio da identidade fisica do juiz, Paulo Rangel (2009, p. 502):

Respondendo a pergunta feita acima: O que significa a identidade fisica do juiz?
Trata-se da exigéncia legal de que o juiz presidiu e concluiu a instrucdo do caso
penal seja 0 mesmo que ira julga-lo, ja que pela oralidade que o permitiu avaliar
direta e pessoalmente os fatos, bem como seu contato imediato com as partes, ndo
autoriza que outro magistrado julgue a causa.

Segundo Wanessa C. M. Ferreira, (2010, p. 05), "o principio da identidade fisica
do juiz estd diretamente vinculado aos principios da oralidade e da concentracdo de atos.
Dessa forma, coerente com a disposicdo do principio foi estabelecer a ado¢do de uma Unica
audiéncia no procedimento ordinario e sumario™.

Os seguintes enunciados foram aprovados, por unanimidade, no 1° FOrum
Regional Criminal, promovido pelo TRF da 2° Regido em 2009, e tratam do principio da
identidade fisica do juiz:

1 - A presidéncia da instrucdo para fins de delimitacdo do principio da identidade
fisica do juiz refere-se aos atos orais.

2 - Em caso de presidéncia da instrucdo por mais de um juiz, o julgamento cabera
aquele que seja competente por distribuicéo.

# mArt. 132. O juiz, titular ou substituto, que iniciar a audiéncia, concluiré a instrucéo, julgando a lide, salvo se
for transferido, promovido ou aposentado; casos em que passard 0Ss autos ao seu sucessor. Ao recebé-los, o
sucessor prosseguira na audiéncia, mandando repetir, se entender necesséario, as provas ja produzidas.”
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3 - A ndo observancia do principio da identidade fisica do juiz somente gera
nulidade quando o juiz sentenciante néo tiver praticado ato de instrucéo.

4 - O principio da identidade fisica do juiz se aplica a todos os procedimentos
penais.

No processo penal castrense, especificamente, e como sera explicado no capitulo
03, os militares sdo julgados perante Conselhos. No caso de pragas, por exemplo, que s&o
submetidos a julgamento pelo Conselho Permanente de Justica®, tal 6rgdo é temporario,
sendo seus membros substituidos a cada trés meses. Portanto, a violagdo ao principio da
identidade fisica do juiz, em se realizando o interrogatorio logo no inicio da instrucdo, mostra-
se mais grave ainda no ambito militar, no qual o Conselho que esteve presente ao
interrogatério do réu muitas vezes ndo serd o mesmo que proferird a sentenga. No mesmo

sentido, posiciona-se Paulo César Grillo da Silva (2014), sendo vejamos:

Temos que neste principio, hd& um possibilidade de uma sentenga mais justa por
parte do Conselho Permanente de Justica, pois, uma vez que as provas foram
produzidas em suas presencas terdo condi¢des de proferir uma sentenca com mais
exatiddo, seja ela absolutéria ou condenatoria.

[-]

Em resumo, a valoragdo das provas obtidas anteriormente ficardo prejudicadas haja
vista serem agora outros ‘juizes” para julgarem a demanda (na mudanga do
Conselho Permanente de Justica), pois ndo tiveram prima facie na produgdo das
provas.

* Tal violac&o ndo ocorre em relagdo ao Conselho Especial de Justica que, como veremos, julga os militares
com patente mais alta, vez que este é constituido para cada processo, dissolvendo-se depois.
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CAPITULO 111 — A JUSTICA MILITAR

1 Justica Militar

A doutrina estabelece algumas divisGes para o Judiciario, como a hierarquica —
por entrdncias — e a ratione materiae, que é a divisdo de competéncias. Nessa Ultima
classificacdo, tém-se a Justica Comum, que se ramifica em Federal — tutelando os interesses
da Unido e de suas autarquias ou empresas publicas — e Estadual — de competéncia residual;
assim, o que ndo for matéria das outras Justicas, serd da Estadual; e a Justica Especializada.
Esta ultima trata de matérias especificas, quais sejam: Justica do Trabalho — que tutela, em
geral, conflitos advindos da relacéo de trabalho -, Eleitoral — que tem como escopo julgar as
causas relativas ao processo e sistema eleitorais e, por ultimo, Justica Militar, que julga os
crimes militares definidos em lei.

As justicas especiais, portanto, por razbes objetivas, separando-se dos 6rgaos
ordindrios, sdo instituidas pela Constituicdo Federal para uma generalidade de casos
indeterminados, previamente definidos em lei, constituindo-se, consequentemente,

em juizos naturais, legais e competentes para o julgamento desses casos. (SOUZA,
2008, p. 57)

O Brasil é um dos poucos paises a possuirem Justicas especializadas nas matérias
trabalhista, eleitoral e militar, j& que é comum que as duas primeiras matérias sejam tratadas
dentro da Justica Comum, juntamente com outras causas, enquanto a Justica Militar, no resto
do mundo, assume duas formas principais de existéncia: como um tribunal aliado ao
Executivo ou como cortes marciais ndo permanentes. Em levantamento realizado por Luciano
Melo Ribeiro (2008, p. 34) a partir de dados da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU),
qguando esta contava com 192 Estados-membros, a Justica Militar brasileira era a Unica
inserida dentro da estrutura do Poder Judiciario.

Desta forma, o Brasil inovou ao criar Justicas Especializadas, que sao
disciplinadas por leis processuais proprias e julgadas por um ramo do Judiciario especifico, 0s
quais, por sua vez, possuem oOrgaos jurisdicionais exclusivos, 0 que leva a uma estrutura
diferenciada, embora siga um padrdo geral, que é o de haver o reexame das decisdes de 12
instancia através de recursos que levam a questdo a 6rgdos colegiados, que sdo os Tribunais.
A organizacdo judiciaria da Justica Castrense sera explanada a seguir, mas, por ora importa
mencionar que tal ramo especializado € o Unico que nao possui Tribunais Regionais, de forma

que a 2% Instancia €, necessariamente, um Tribunal Superior, que é o Superior Tribunal
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Militar. Isto, claro, em se tratando da Justica Militar da Unido, ja que no @mbito estadual a 22
instancia é exercida pelos Tribunais de Justica Militares, nos Estados em que estes existirem.
Destarte, surgem algumas indagacfes que serdo tratadas no presente capitulo, tais
como: por que haveria a necessidade de uma Justica Especializada para tratar da matéria
militar? Quais motivos justificam o julgamento de crimes militares em separado dos demais?
O que seriam os crimes militares? H& a possibilidade de civis serem julgados pela Justica
Castrense? Qual sua competéncia? Como se divide e quais seus Orgdos jurisdicionais?

Passemos, pois, as respostas de tais indagacoes.

2 Motivos para a existéncia de uma Justica Militar Especializada. Principios especificos
do Direito Militar: a hierarquia e a disciplina.

O art. 5°, caput, da atual Constituicdo Federal estabelece o principio da igualdade
quando diz que “todos sdo iguais perante a lei”. Desta feita, poderia parecer, a primeira vista,
que a existéncia de uma justica especifica para os militares seria uma afronta a igualdade
prevista na Constituicdo Federal.

Ocorre que varias sdo as razdes que justificam a existéncia de uma Justica
Especializada em separado, visto que as Forcas Armadas constituem uma instituicdo Unica,
ndo passivel de serem comparadas com outras. Ipso facto, deixa-se de ver a igualdade sobre o
prisma meramente formal - que é aquela que afere somente o sentido literal da lei, sem se
preocupar com qualidades ou atributos pessoais™ - e passa-se a analise da igualdade
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material™ ou substancial, que considera as desigualdades existentes no caso concreto,

conforme o antigo pensamento de “tratar os desiguais de forma desigual”. Segundo o ex-

ministro do Supremo Tribunal Federal Joaquim Barbosa:

Como se vé, em lugar da concepgao “estatica” da igualdade extraida das revolucdes
francesa e americana, cuida-se nos dias atuais de se consolidar a nocao de igualdade
material ou substancial, que, longe de se apegar ao formalismo e & abstracdo da
concepgdo igualitaria do pensamento liberal oitocentista, recomenda, inversamente,

uma no¢do “dinamica”, “militante” de igualdade, na qual, necessariamente, sdo
devidamente pesadas e avaliadas as desigualdades concretas existentes na sociedade

> Exatamente como prevé o art. 5° da Constituicdo Federal, em seu caput — na primeira parte - e no inciso |, a
seguir transcritos: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: | - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacGes, nos
termos desta Constitui¢do”

*® A igualdade material também estéa prevista na Constituicio Federal, a exemplo dos seguintes artigos: 3°, IV;
7°, XXX e XXXI; 37, VIII; 195, 87°. Alguns deles tratam do tratamento diferenciado aos portadores de
deficiéncia, por exemplo.
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de sorte que as situacbes desiguais sejam tratadas de maneira dessemelhante,
evitando-se assim o aprofundamento e a perpetuacdo de desigualdades engendradas
pela propria sociedade. (GOMES, 2003, p. 19)

Primeiramente, a instituicdo das Forgcas Armadas constitui a Gnica que tem como
finalidade precipua, estabelecida constitucionalmente, a defesa da Pétria e, por conseguinte, a
garantia dos poderes constitucionais, sendo justamente essa missdo especial que confere

valores e principios que lhes séo proprios.

Para os crimes previstos pela lei militar, uma jurisdicdo especial deve existir, ndo
como privilégio dos individuos que os praticam, mas atenta & natureza desses crimes
e a necessidade, a bem da disciplina, de uma represséo pronta e firme, como formas
sumarias. (CAVALCANTI, 1924, p. 466)

Estes valores e principios préprios a carreira militar sdo a hierarquia e a disciplina,
dois pilares que organizam as Forcas Armadas e constituem, em ultima analise, os bens
juridicamente tutelados pela Justica Militar. Sdo especificamente previstos no art. 142, caput,
da atual Constitui¢do Federal, o qual estabelece que “As Forcas Armadas, constituidas pela
Marinha, pelo Exército e pela Aeronautica, sdo instituicdes nacionais permanentes e
regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina [...]”. O Estatuto dos Militares —

Lei n° 6.880/80 também trata de tais valores:

Art. 14. A hierarquia e a disciplina sdo a base institucional das Forcas Armadas. A
autoridade e a responsabilidade crescem com o grau hierarquico.

§ 1° A hierarquia militar é a ordenacéo da autoridade, em niveis diferentes, dentro da
estrutura das Forcas Armadas. A ordenacdo se faz por postos ou graduagdes; dentro
de um mesmo posto ou graduacéo se faz pela antiguidade no posto ou na graduacao.
O respeito a hierarquia é consubstanciado no espirito de acatamento a sequéncia de
autoridade.

8 2° Disciplina é a rigorosa observancia e o acatamento integral das leis,
regulamentos, normas e disposi¢cbes que fundamentam o organismo militar e
coordenam seu funcionamento regular e harménico, traduzindo-se pelo perfeito
cumprimento do dever por parte de todos e de cada um dos componentes desse
organismo.”

§ 3° A disciplina e o respeito & hierarquia devem ser mantidos em todas as
circunstancias da vida entre militares da ativa, da reserva remunerada e reformados.

Este arcabouco valorativo é especifico e peculiar aos militares que, constituindo
singular instituicdo, sobre ela devem incidir regras, inclusive juridicas, especialissimas,
condizentes com suas caracteristicas especiais, 0 que justifica a criacdo e a manutencdo de
uma justica especializada.

Para José Afonso da Silva (2010), hierarquia:

[...] é o vinculo de subordinagdo escalonada e graduada de inferior a superior", por
sua vez, disciplina "é o poder que tem os superiores hierarquicos de impor condutas
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e dar ordens aos inferiores. Correlativamente, significa dever de obediéncia dos
inferiores em relagdo aos superiores.

Segundo o constitucionalista, hierarquia e disciplina ndo se confundem, porém:

[...] sdo termos correlatos, no sentido de que a disciplina pressupde relagédo
hierarquica. Somente se é obrigado a obedecer, juridicamente falando, a quem tem o
poder hierarquico. ‘Onde ha hierarquia, com superposi¢do de vontades, ha,
correlativamente, uma relacdo de sujeicdo objetiva, que se traduz na disciplina, isto
é, no rigoroso acatamento pelos elementos dos graus inferiores da piramide
hierarquica, as ordens, normativas ou individuais, emanadas dos 6rgdos superiores.’
A disciplina é, assim, um corolério de toda organizag&o hierarquica. (SILVA, 2010)

Como maxima para ilustrar a peculiaridade da instituicdo militar, ha uma
exigéncia que é feita aos militares que ndo pode ser estendida a nenhum outro cidaddo
brasileiro, ainda que funcionario publico, qual seja, o sacrificio de sua propria vida, 0 que é
previsto inclusive em lei, conforme art. 27, 1, da Lei n° 6.880/80 (Estatuto dos Militares)*’. A
vida é considerada, para muitos, o maior bem do individuo, sendo um dos direitos
fundamentais considerados mais intangiveis, no qual se admitem menos restricdes. Tanto €
que os crimes contra a vida sdo 0s que possuem as mais altas penas em nosso ordenamento
penal patrio. Ainda assim, no caso dos militares, hd um valor que é considerando maior que a
vida: o da Patria. Inclusive, a Unica corte do pais que possui competéncia para aplicar a pena
de morte é o Superior Tribunal Militar, em caso de guerra declarada, nos termos do art. 5°,
XLVII, “a”, da Constituicdo Federal. Portanto, nem mesmo o Supremo Tribunal Federal,
guardido méaximo da Constituicdo, possui tal competéncia.

Outras limitacOes a direitos sdo previstos na Constituicdo Federal de 1988: a
possibilidade de prisdo independentemente de flagrante delito ou de ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente; a proibigdo do alistamento eleitoral no
periodo de servico militar obrigatorio aos conscritos, a proibicdo da sindicalizacdo militar, de
greve e de filiagdo a partidos politicos, bem como a vedagédo a impetracdo de habeas corpus
contra punigdes disciplinares militares.

Em relacdo aos direitos sociais, alguns também ndo sdo estendidos aos militares,
conforme previsdo do art. 142 da Constituicdo Federal, como a remuneracdo do trabalho
noturno superior ao diurno, limitacdo da jornada didria de trabalho a oito horas,

obrigatoriedade do repouso semanal remunerado e remuneracdo do servigo extraordinario.

T «Art. 27. Sdo manifestagdes essenciais do valor militar:
I - o patriotismo, traduzido pela vontade inabalavel de cumprir o dever militar e pelo solene juramento de
fidelidade a Patria até com o sacrificio da propria vida”
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Ainda, a Constituicdo Federal de 1988 ndo estendeu aos militares a garantia de
remuneragdo ndo inferior ao salario minimo, como o fez para outras categorias de
trabalhadores, existindo neste sentido a SiUmula Vinculante n° 06, que prevé o seguinte: “Nao
viola a Constituicdo o estabelecimento de remuneracdo inferior ao salario minimo para as
pracas prestadoras de servico militar inicial”*®,

E por este motivo que, segundo o ex-ministro do Superior Tribunal Militar Flavio
Flores da Cunha Bierrenbauch, “desse fato e desse valor decorre a norma, ou o conjunto de
normas que constitui o Direito Penal Militar, cuja aplicacdo compete a Justica Militar, como
ramo especializado do Poder Judiciario”. Para ele, a existéncia da Justica Militar é uma

decorréncia das Forgcas Armadas, o que justifica a sua individualiza¢do no Judiciario patrio.

Considerando os deveres, valores e acdes intrinsecos ao militar, para que esse
desempenhe sua funcdo com a seriedade que seu oficio exige, com a certeza da
reprimenda penal quando ultrapassar os limites da lei e com a tranquilidade de ser
julgado com isengdo por quem conheca, na intimidade, os diversos fatores
interferentes em suas agdes, como riscos, elementos psicoldgicos e culturais,
aspectos técnicos, operacionais, além de fatores criminégenos, é fundamental a
existéncia de uma Justica Militar. (MAGALHAES, 2007, p. 81)

Desta forma, segundo o autor, a Justica Militar ndo é um privilégio dos
militares®®, considerando-se que possui aquela um ordenamento juridico préprio, com
Cadigos, Estatutos, Leis e Regulamentos que definem a vida e as a¢gdes militares com deveres,
valores, cultura e psicologia tipicos. Portanto, ndo caracterizaria um privilégio, pelo contrério,
eis que vivem os militares sob um regime especial, devido ao seu compromisso com o Estado,

com direitos restritos e limitados, que os diferenciam do cidaddao comum.

*8 Precedente Representativo: "Ementa: [...] | - A Constituicdo Federal néo estendeu aos militares a garantia de
remuneracao nao inferior ao salario minimo, como o fez para outras categorias de trabalhadores. Il - O regime a
gue submetem os militares ndo se confunde com aquele aplicavel aos servidores civis, visto que tém direitos,
garantias, prerrogativas e impedimentos prdprios. Ill - Os cidadaos que prestam servico militar obrigatdrio
exercem um munus publico relacionado com a defesa da soberania da patria. IV - A obrigacdo do Estado quanto
aos conscritos limita-se a fornecer-lhes as condi¢gbes materiais para a adequada prestacdo do servico militar
obrigatorio nas Forcas Armadas [...]" (RE 570.177, Relator Ministro Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno,
julgamento em 30.4.2008, DJe de 27.6.2008.)

* Inclusive, a vice-presidente do Superior Tribunal Militar e atual presidente, ministra Maria Elizabeth
Guimardes Teixeira Rocha, disse que a Justica Militar brasileira é exemplo para 0 mundo em termos de
legitimidade de atuacdo, afirmando também que existem dez principios das Nac¢Ges Unidas para a existéncia de
justicas militares no mundo. “E o Brasil preenche todos os principios da ONU. A nossa Justica Militar ¢
avancada, inclusive para os Estados Unidos, que tem corte marcial. Nosso tribunal nao é de excecdo e julgamos
seguindo todos os ritos da Justica brasileira. Nosso avango em Direito Militar é elogiado, inclusive, pela maior
poténcia bélica do planeta”, finalizou. Cf. noticia de abril de 2013 no site do STM:
<http://www.stm.jus.br/informacao/agencia-de-noticias/item/2486-ministros-do-stm-apresentam-ao-senado-
sugestoes-para-novo-codigo-penal-militar>, acesso em 07 de janeiro de 2015.


http://www.stm.jus.br/informacao/agencia-de-noticias/item/2486-ministros-do-stm-apresentam-ao-senado-sugestoes-para-novo-codigo-penal-militar
http://www.stm.jus.br/informacao/agencia-de-noticias/item/2486-ministros-do-stm-apresentam-ao-senado-sugestoes-para-novo-codigo-penal-militar
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3 Divisdo e Organizacdo Judiciaria Militar

Sdo trés as caracteristicas especificas da Justica Castrense, que a diferenciam das
demais: especialidade, rapidez e mobilidade.

A especialidade relaciona-se com as razfes que ja foram expostas, peculiares ao
Direito Militar, que justificam sua existéncia como ramo préoprio do Judiciario, pautadas nos
alicerces da disciplina e da hierarquia, constitucionalmente previstos.

A rapidez, por sua vez, € explicada devido a rapida solucdo com que os conflitos
devem ter dentro do ambiente militar, particularmente em periodos de conflitos ou de
missdes, em que a velocidade dos julgamentos sera fundamental para manter a moral da tropa,
bem como para servir de exemplo para eventuais desertores, evitando-se que se crie um ar de
impunidade dentro das Forcas Armadas. A demora em resolver os conflitos gerard,
indubitavelmente, indisciplina, o que viola um dos principios basicos nos quais deve ser
pautada a atividade militar. Segundo Luciano Melo Ribeiro (2008, p. 65), “A Justica Militar
julga rapido e bem, uma vez que na area militar é preciso uma resposta imediata que assegure
a disciplina e a hierarquia, os pilares basicos da carreira militar”.

Ainda acerca da rapidez, justamente por tratar s6 de crimes militares, a Justica
Castrense é reconhecidamente mais célere que as demais, com o objetivo de evitar atos
criminosos no interior da caserna. Prova disso € o fato de os processos em trdmite na primeira
instancia possuirem a duragdo média de 120 dias nas auditorias, enquanto 0s recursos perante
0 Superior Tribunal Militar possuem o prazo médio de sete meses (SEIXAS, 2004). Assim,
para Magalhaes (2007, p. 90), “apesar do grande niimero de processos, esses sao julgados, em
média, em dois meses, ao contrario da justica comum, em que 0s processos levam anos para
ficarem conclusos”. Por conseguinte, a execucdo penal ocorre, muitas vezes, de logo,
preservando a celeridade processual, ja que, confirmando as palavras de Rui Barbosa em sua

célebre Oragdo aos Mogos: “Justica demorada ndo € Justica, mas uma grande injusti¢a”.

Muitas decisbes, no &mbito militar, ndo admitem demora, tanto que seus processos
sdo concluidos em trés meses em média. Portanto, com uma estrutura adequada as
necessidades, tem-se na Justica Militar da Unifo, uma relacdo entre juiz e
jurisdicionados aproximada a dos paises mais desenvolvidos, visto que, para cada
juiz, tem-se cerca de 7.000 jurisdicionados por magistrado.5° Tal se explica pela
prépria destinagdo constitucional da Justica Miliar da Unido, pois julga os crimes
militares definidos em lei, basicamente cometidos por integrantes das Forcas
Armadas (Marinha, Exército e Aeronautica) e excepcionalmente civis, que cometam

%0 A titulo de informag#o, na Justica Comum tal relagdo cresce para 1/25000 (BARROSO FILHO, 1999).
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infraces que perturbem a normalidade funcional da Instituicio Armada.
(MAGALHAES, 2007, p. 55)

Por ultimo, ainda segundo 0 mesmo autor, a mobilidade € de suma importancia
para que se acompanhe a tropa em campanhas distantes, sendo a “capacidade de locomocao
rapida ao teatro de operagdes do conflito”.

Importa reiterar que os bens juridicos tutelados pela Justica Militar sdo a
hierarquia e a disciplina que, como ja dito, sdo os grandes alicerces da carreira militar.

O direito militar, administrativo ou processual, possui regras proprias que estéo
previstas nos regulamentos disciplinares e nos codigos militares. O respeito a
hierarquia e a disciplina é fundamental nas instituicbes militares que s&o

responsaveis pela preservacdo da ordem publica interna e da soberania do pais.
(CORREA, 2002, p. 128)

O perfil dos crimes julgados pela Justica Militar atualmente tem sofrido uma
mudanca, considerando-se que 0s crimes de desercdo eram 0S mais comuns antigamente.
Hoje, é comum o processamento de crimes, principalmente, de trafico e uso de drogas, além
de roubo de armas.

Ainda, a Justica Militar ndo é uma justica de excecdo, ndo sO pela expressa
vedacdo constitucional a instituicdo de juizes e tribunais de excecdo contida em seu art. 5°,
XXXVII, mas também por possuir sua organizacdo estabelecida na Constituicdo Federal
desde 1934 para a Justica Militar da Unido e 1946 para a Estadual; bem como possui a sua
competéncia, funcionamento e composicdo previstos em Lei de Organizacdo Judiciaria
prépria.

Atualmente, a Constituicdo de 1988 divide a Justica Militar em Federal e
Estadual, ja que os servidores militares também se dividem em federais — integrantes das
Forgas Armadas: Marinha, Exército e Aerondutica — e estaduais — policiais e bombeiros
militares, que constituem as Forgas Auxiliares.

Conhecer a competéncia da Justica Especializada Militar ¢ importante, segundo
Magalhées (2007, p. 61), vez que:

[...] permite o seu estudo, afastando afirmac@es que tem como fundamento apenas o
empirismo, segundo as quais a Justica Castrense seria um Tribunal de Excecdo que
tem por objetivo favorecer os acusados que sdo processados e julgados perante o0s
seus 6rgdos de primeira e segunda instancias. Nas democracias modernas, a Justica
Militar se faz presente e presta um servico de qualidade ao Estado, permitindo um
controle efetivo das atividades de seguranca publica que sdo exercidas pelo
integrantes das Forgas Armadas e Forcas Auxiliares.
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Para os fins do presente trabalho académico, porém, o foco sera a Justica Militar
da Unido, ja que o a Simula n° 15 do Superior Tribunal Militar — que trata do tema que sera
aqui analisado - restringe-se ao &mbito militar federal.

Vejamos a seguir a divisdo dessa Justica especializada em Estadual e da Unido,
bem como a sua organizacdo judicidria e competéncia - esta Ultima de forma breve, vez que

aprofundar em tal tema fugiria aos objetivos do trabalho.

3.1 Justica Militar Estadual: Organizacdo e Competéncia

A organizacdo judiciaria da Justica Militar Estadual € bem semelhante a da
Federal, com algumas particularidades. A 12 instancia é exercida pelos Conselhos de Justica,
compostos pelo juiz-auditor e por quatro juizes militares, como sera explicado de forma mais
aprofundada quando da analise da organizacdo da Justica Militar da Unido. O que difere a
organizacdo da Justica Castrense Estadual da Federal é, portanto, o fato de a 22 instancia
daquela ser exercida pelos Tribunais de Justica Militar, que existem somente nos Estados de
Sdo Paulo, Minas Gerais e Rio Grande do Sul. Nos demais Estados, em que o efetivo da
Policia Militar ndo é superior a vinte mil integrantes, existem Céamaras Especializadas no
Tribunal de Justica local. O art. 125 da Constituicdo Federal, em seu 83°, prevé a organizacgéo

da Justica Militar Estadual:

Art. 125 - Os Estados organizardo sua Justica, observados o0s principios
estabelecidos nesta Constituico.

()

8§ 3° - A lei estadual poderé criar, mediante proposta do Tribunal de Justica, a Justica
Militar estadual, constituida, em primeiro grau, pelos juizes de direito e pelos
Conselhos de Justica e, em segundo grau, pelo préprio Tribunal de Justica, ou por
Tribunal de Justica Militar nos Estados em que o efetivo militar seja superior a vinte
mil integrantes. (Alterado pela EC 45/2004)

Destarte, a Constituicdo Federal de 1988 restabeleceu a possibilidade de criacéo
de Tribunais de Justica Militar, que havia sido suprimido desde a Emenda Constitucional n°
01 a Constituicdo de 1946. Tais Tribunais podem ser criados através de proposta dos
Tribunais de Justica locais, na hipétese ja mencionada.

A titulo de exemplo, no Ceard, como ndo existe um Tribunal de Justica Militar, a

organizacao judiciaria militar é a seguinte — conforme art. 123 da Constitui¢do do Estado do
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Ceard”: uma Unica vara especializada em sede de primeiro grau de jurisdicdo, denominada
Vara da Auditoria Militar e, no segundo grau, pelo Tribunal de Justica, a quem compete julgar
0s recursos provenientes das decisfes do Conselho da Justica Militar, mais especificamente
nas Camaras Criminais, segundo o art. 26, “¢” do Regimento Interno do Tribunal de Justiga
do Estado do Ceara.

Finda a explicagdo da organizacdo da Justica Militar Estadual, passemos a anélise
de sua competéncia, que se restringe a julgar as Forcas Auxiliares tdo somente — Policia
Militar e Corpo de Bombeiros Militar -, sendo as Forcas Armadas propriamente ditas —
Exército, Marinha e Aeronautica — julgadas pela Justica Militar Federal unicamente.

No Brasil, por forca da sua propria formacdo histérica, assim como em outros
paises, como a Franca e a Italia, faz-se necessaria a existéncia de uma Policia com
uma estética militar, com atividades constitucionais para o policiamento ostensivo e
preventivo, de modo que é imprescindivel que seus comportamentos e atividades

prejudiciais a sociedade e as suas corporagdes sejam julgados por uma Justica
Especializada. (MAGALHAES, 2007, p. 80-81)

O art. 144 da Constituigdo Federal, em seu 86°, conceitua as policias militares e 0s
corpos de bombeiros militares como forcas auxiliares e reserva do Exército. A eles, da
mesma forma que as Forcas Armadas, também se aplicam os valores da disciplina e da
hierarquia, visto que, por forca da Emenda Constitucional n°® 18/1998, estes foram previstos
expressamente no caput do art. 42 da Constituicdo Federal de 1988.

A Emenda Constitucional n® 45/2004, aumentou a competéncia da Justica Militar
dos Estados, ao lhe atribuir uma competéncia de natureza eminentemente civel, qual seja,
julgar as ac¢des judiciais contra atos disciplinares militares; sendo esta outra distin¢do para a
Justica Castrense da Unido, que se restringe a matéria criminal.

Art. 125[...]

8§ 4° Compete a Justica Militar estadual processar e julgar os militares dos Estados,
nos crimes militares definidos em lei e as a¢Bes judiciais contra atos disciplinares
militares, ressalvada a competéncia do juri quando a vitima for civil, cabendo ao
tribunal competente decidir sobre a perda do posto e da patente dos oficiais e da
graduacdo das pracas.)

8§ 5° Compete aos juizes de direito do juizo militar processar e julgar, singularmente,
os crimes militares cometidos contra civis e as agfes judiciais contra atos

disciplinares militares, cabendo ao Conselho de Justica, sob a presidéncia de juiz de
direito, processar e julgar os demais crimes militares.

5L Art. 123. A Justica Militar é competente para processo e julgamento dos integrantes das organizacdes militares
estaduais - Policia Militar e Corpo de Bombeiros - nos crimes militares definidos em lei, compondo-se:

| - em primeiro grau, da Auditoria e Conselho de Justica Militar;

Il - em segundo grau, pelo Tribunal de Justica, ao qual cabe decidir sobre a privacdo do posto e patente dos
oficiais, sobre a perda da graduacdo de pracas de ambas as corporacdes militares.
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Vé-se que outra mudanca trazida pela EC 45/2004 foi a de tirar a presidéncia dos
Conselhos de Justica das mé&os dos militares, rompendo uma tradicdo que vinha desde a
criacdo da Justica Castrense, levando a presidéncia aos juizes de Direito. Esta €, portanto,
outra diferenca da Justica Militar Estadual da Federal.

Segundo Priscila Barbieri, em sua monografia (2010, p. 24):

Dessa forma, a nova competéncia deferida a Justica Militar Estadual trouxe, em seu
bojo, duas modificacdes importantes. Sob o ngulo processual, inaugurou o contato
da justica castrense com o processo civil, uma vez que, antes da reforma do Poder
Judiciério, estava circunscrita ao processo penal, novidade que trouxe significativas
alteracfes ndo sé na rotina judicante, mas também na estrutura e expedientes
cartorarios das secretarias, juizos e cartorios da Justica Militar dos Estados. No
campo do direito material, conforme preceitua MARTINS (2005), a competéncia
para processar e julgar acfes judiciais contra atos disciplinares militares, colocou a
Justica Militar Estadual em contato com os aspectos cientificos do direito
administrativo na vertente do direito administrativo disciplinar militar, ramo que
vem experimentando grande evolugdo doutrinéria nos dltimos anos.

A competéncia da Justica Militar Estadual é prevista na Lei de Organizacdo
Judiciaria dos Estados. Quanto a Lei n° 8.457/92, que organiza a Justica Militar da Unido,
somente se aplicam a Justica Militar Estadual os dispositivos relativos a composicdo dos
Conselhos de Justica — Permanente e Especial, que serdo analisados em momento oportuno.

Diferentemente da Justica Militar da Unido, a Justica Castrense Estadual ndo
possui competéncia para processar e julgar civis, restringindo-se, subjetivamente, a julgar
apenas policiais e bombeiros militares, como determina a Sumula 53 do Superior Tribunal de
Justica: “Compete a Justica Comum Estadual processar e julgar civil acusado de pratica de
crime contra instituigdoes militares estaduais™.

Explicando melhor o tema:

A justica militar estadual ndo dispde de competéncia penal para processar e julgar
civis que tenham sido denunciados pela pratica de crime contra a Policia Militar
Estadual. Qualquer tentativa de submeter os réus civis a procedimentos penais-
persecutorios instaurados perante 6rgdos da justica militar estadual representa, no
contexto de nosso sistema juridico, clara violagdo ao principio constitucional do juiz
natural. A CF, ao definir a competéncia penal da justica militar dos estados
membros, delimitou o &mbito de incidéncia do seu exercicio, impondo, para efeito
de sua configuracdo, o concurso necessario de dois requisitos: um, de ordem
objetiva (a pratica de crime militar definido em lei) e outro, de indole subjetiva (a
qualificacdo do agente como policial militar ou como bombeiro militar). A
competéncia constitucional da justica militar estadual, portanto, sendo de direito
estrito, estende-se, tdo somente, aos integrantes da policia militar ou dos corpos de
bombeiros militares que hajam cometido delito de natureza militar2. (NOBREGA,
2013)

52 HC 70. 604 — Relator Ministro Celso de Mello.
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Por fim, para que nao haja a chamada “justica dos militares” e para que seja
assegurada a aplicacdo da hierarquia e da disciplina, a luz de principios constitucionalmente
assegurados, cumpre ao Parquet Estadual, em sua funcdo de custos legis, fiscalizar e exercer

o0 controle externo da atividade policial, conforme previsto no art.129, VII, da CRFB.

3.2 Justica Militar da Uniéo

3.2.1 Auditorias Militares e Conselhos de Justica

A Justica Militar da Unido possui sua organizacdo prevista na Lei n° 8.457/92,
atuando em todo o territério nacional. E constituida pelos Conselhos de Justica, cuja sede é
conhecida como Auditoria Militar. Divide-se em 12 circunscri¢des judiciarias, distribuidas em
18 auditorias militares.

As auditorias militares constituem a 12 instancia, e tém jurisdicdo geral, isto é,
processam e julgam militares das Forcas Armadas como um todo: Marinha, Exército e
Aeronautica. Nelas atuam 18 juizes auditores, com outros 18 substitutos, todos ingressados no
cargo através de concurso publico e detentores de todas as garantias asseguradas aos
magistrados pelo art. 95 da Constituicdo Federal - vitaliciedade, inamovibilidade e
irredutibilidade dos vencimentos. Os juizes-auditores caracterizam, portanto, o elemento civil
do escabinato, e s6 atuam individualmente até 0 momento do recebimento da denuncia.

Quanto ao elemento militar, este se configura através dos Conselhos de Justica —
compostos por oficiais, também chamados de sabres - que podem ser dois: Conselho
Permanente de Justica e Conselho Especial de Justica. Os artigos 27 a 29 da a Lei n° 8.457/92
estabelecem a competéncia dos Conselhos, que tém sua composicdo estipulado no art. 16 do
mesmo diploma. Importa ressaltar que os juizes militares ndo gozam das prerrogativas e
garantias constitucionais dos magistrados de carreira, ja que sdo juizes apenas de fato.

No Conselho Permanente de Justica ocorre o julgamento dos pracas, militares de
menores patentes, tais como soldado, cabo, sargento, subtenente e aspirante a oficial, sendo o
Conselho constituido pelo juiz-auditor e por quatro oficiais da mesma Forca Armada do
acusado. O Conselho, apesar da denominacdo de Permanente, € temporario: cada constituicao
dura somente trés meses. Neste Conselho sdo julgados também os civis processados perante a

Justica Militar.
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Ja o Conselho Especial de Justica julga oficiais até o posto de capitdo-de-mar-e-
guerra ou coronéis, ou seja, tenentes, capitdes, majores e demais oficiais superiores; exceto
oficiais-generais, que sdo processados e julgados perante o Superior Tribunal Militar. Tal
conselho é composto, além do juiz-auditor, de quatro juizes-militares, os quais devem ser da
mesma Forca Armada do acusado ou do mesmo posto, desde que seja mais antigo, ou de
patente superior. Para cada processo, um Conselho Especial de Justica € constituido, sendo
dissolvido apo6s a concluséo de seus trabalhos, exceto se sobrevier nulidade do processo ou do
julgamento, ou se houver alguma diligéncia determinada pelo Superior Tribunal Militar.
Portanto, em relacdo aos juizes militares, excepcionalmente aplica-se o principio da
identidade fisica do juiz, ou seja, aquele Conselho somente sera extinto com a deciséo final do
processo. Quanto ao juiz-auditor, como € regra com 0s demais magistrados na area penal, este
ndo fica vinculado a processo algum.

Desta feita, a partir da instauracdo da acao penal, segue-se ao sorteio do Conselho
Especial de Justica ou a convocacao do Conselho Permanente de Justica. Quando a agdo penal
tiver como acusados simultaneamente um oficial e um praga, serdo ambos julgados pelo
Conselho Especial de Justica.

O presidente do Conselho Permanente de Justica serd o juiz militar de maior
patente em relacdo aos demais integrantes, enquanto no Especial sera o oficial superior. Se
houver empate, o critério da antiguidade sera decisivo.

Uma parte da doutrina tece criticas ao fato de os pracas ndo poderem compor 0s
Conselhos de Justica, o que configuraria violacdo ao principio da igualdade, ja que estes
deveriam participar da composicdo do Conselho de Justica Permanente, como forma de
atender ao principio do julgamento do acusado por seus pares, desde que tivessem graduacgao
superior a do acusado, observando o principio da hierarquia (MAGALHAES, 2007, p. 59).

O sistema do escabinato — juizes mistos -, segundo Luciano Melo Ribeiro (2008,
p. 53) funciona da seguinte forma: “Os julgamentos sdo realizados com base na experiéncia
que os juizes militares trazem das organizacGes militares e no conhecimento que 0s juizes
civis adquiriram em suas carreiras, no que diz respeito a ciéncia juridica”.

Sempre nas cortes militares atua um representante do Ministério Publico Militar,
que atua como custos legis, fiscalizando a lei. Sua atuagdo também se d& como titular da acéo
penal, pois é seu representante quem ira apresentar a denuncia que iniciara a persecuc¢éo penal

militar, acusando o militar ou civil que cometeu crime militar.
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Na defesa do réu, se este ndo possuir condi¢oes financeiras de constituir advogado
ou ndo apresentar defesa no prazo legal, a Defensoria Publica da Unido devera atuar em seu
nome, procedendo a sua defesa técnica.

3.2.2. Superior Tribunal Militar

O Superior Tribunal Militar, o tribunal superior mais antigo do pais>*, possui mais
de 200 anos e é um orgdo colegiado composto por 15 ministros, sendo dez militares — trés da
Marinha, trés da Aeronautica e quatro do Exército, todos da ultima patente da carreira militar
— e cinco civis, compondo o sistema de escabinato.

Os ministros militares sdo primeiramente selecionados pelos comandantes
militares de suas Forcas Armadas e, apds indicacdo ao Ministro da Defesa, sdo sabatinados e
aprovados pelo Senado Federal para, entdo, serem nomeados pelo Presidente da Republica,
conforme estabelecido no art. 123, caput, da Constituicdo Federal. Quando os ministros
militares ingressam na composicdo da Corte, sdo incluidos em um quadro especial,
permanecendo no servi¢o militar ativa.

Os ministros civis, segundo o paragrafo Unico e incisos | e Il do art. 123 da
Constituicdo Federal de 1988, sdo escolhidos pelo Presidente da Republica entre brasileiros
maiores de trinta e cinco anos de idade, sendo trés dentre advogados de notorio saber juridico
e conduta ilibada, com mais de dez anos de efetiva atividade profissional, um é escolhido
entre 0s juizes auditores, e o0 outro entre membros do Ministério Pablico Militar.

Antes, a presidéncia do Superior Tribunal Militar s6 poderia ser exercida, por
sistema de rodizio, pelos ministros militares, e a vice-presidéncia por ministro civil, 0 que néo
subsiste mais atualmente. Hoje, o presidente é eleito em sistema de rodizio dos quais
participam todos os ministros, tendo cada presidéncia o periodo de dois anos.

No plenario do Superior Tribunal Militar, sdo processados e julgados
originariamente pedidos de habeas corpus e habeas data, além de oficiais generais das Forgas
Armadas, nos crimes militares definidos em lei. Sua competéncia esta disciplinada no art. 6°

da a Lei n® 8.457/92 que, por demais extensa, foge aos objetivos do presente trabalho.

>% Inclusive, o Superior Tribunal Militar teve um papel inovador quando, ainda no regime militar, mesmo apds o
Al-5 ter proibido a concessdo de habeas corpus em crimes politicos, a Corte ndo sé ter continuado a deferir tais
ordens, como ainda criou a figura da liminar em habeas corpus, que até entdo era admitida somente para o
mandado de seguranga. Assim, ap6s 0 ministro José Espindola conceder a liminar no HC n° 27.200/Estado da
Guanabara, em 31 de agosto de 1964, o Supremo Tribunal Federal passou a admitir também a figura satisfativa
neste remédio constitucional, quando apreciava o caso de um governador em vias de ser deposto.
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A sessdo ordinaria, realizada no plenario do Superior Tribunal Militar, necessita
do minimo de oito ministros presentes. Destes, quatro devem ser militares e dois civis, salvo

quoérum especial.

4. Competéncia da Justica Militar da Uniéo

Dentro do quartel ou fora dele, em missfes militares, seja em tempos de paz ou de
guerra, pequenos desvios de conduta e leves indisciplinas costumam ocorrer, configurando, se
de menor potencial ofensivo, transgressfes disciplinares - pequenas infracBes analogas as
contravengdes penais -, que sdo resolvidas dentro da propria unidade na qual o militar serve,
de acordo com Regimentos Internos e Regulamentos Disciplinares. Inclusive, o art. 12 do
Regulamento Disciplinar do Exército — Decreto Federal n® 90.608/1984, define a transgressao
disciplinar como “qualquer violacdo dos preceitos de ética, dos deveres e das obrigacdes
militares, na sua manifestacdo elementar ou simples”.

Para que se configure a transgressdo militar e seja ela processada e julgada no
ambito administrativo — j& que o criminal restringe-se aos crimes tipificados no Codigo Penal
Militar -, alguns elementos devem estar presentes, sem 0s quais o fato sera atipico. Certo é
qgue indicios de autoria e materialidade sdo imprescindiveis. Neste sentido, segundo

Magalhées, em sua dissertacdo de mestrado (2007, p. 46):

O militar somente podera ser punido se o fato por ele praticado na seara
administrativa for um fato tipico, antijuridico que, praticado em tese por um agente
culpavel, tenha como consequéncia uma penalidade.

[.]

A transgressdo disciplinar sera considerada tipica quando o fato estiver
expressamente previsto no regulamento disciplinar, sendo vedada a utilizacdo de
conceitos indeterminados, como as expressfes honra, pundonor, ética, costumes,
entre outras. O ato disciplinar podera ser antijuridico quando a falta for contraria as
regras disciplinares. A culpabilidade do agente exige o elemento dolo, vontade livre
e consciente de praticar a infragdo, a ndo ser que se queira punir a conduta culposa,
imprudéncia, negligéncia ou impericia.

Contudo, se o militar comete faltas mais graves, estas podem configurar algum
crime previsto no Codigo Penal Militar, o que pode levar o infrator a ser processado
criminalmente perante a Justica Militar da Unido, desde que presentes 0s mesmo requisitos
autorizadores da persecucdo criminal em geral - indicios de autoria e materialidade do crime.

Deste modo, havendo noticia crime, esta é apurada através de Sindicancia ou
através de um Inquérito Policial Militar (IPM), cujas conclusdes sdo encaminhadas ao
comandante do batalhdo, que envia o IPM para a auditoria respectiva. Apds, o juiz auditor
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insta o Ministério Publico Militar a apreciar o IPM e, se presentes indicios de autoria e a
materialidade do crime, o Parquet oferecera a denuncia, que sera processada e julgada
conforme o procedimento estabelecido no Codigo de Processo Penal Militar. Em sendo
condenado, a sancdo aplicada ao militar pode variar desde a pena de morte, em tempo de
guerra, até a privacao de liberdade, suspensdo do exercicio do posto, graduagdo, cargo ou
fungdo, reforma, entre outros, conforme preconizam as alineas “a” a “g” do art. 55 do Cédigo
Penal Militar.

Pode ocorrer também de um civil ser processado e julgado perante a Justica
Militar, como por exemplo, quando um civil adentra de forma clandestina em um quartel —
incorrendo, no caso, no crime do art. 302°* do Cddigo de Processo Penal Militar. Nesses
casos, mesmo sendo o sujeito ativo civil, caracterizado estard o crime militar, em razdo do
local e da area em que foi praticado. Logo, a Justica Militar da Unido tem a competéncia de
processar e julgar os envolvidos em crimes militares, independente de seu agente delituoso ser
militar ou civil (SEIXAS, 2004), o que ndo ocorre, como Visto, na Estadual. Neste sentido
esta a Simula 298 do STF: “O legislador ordinario sé pode sujeitar civis a Justica Militar, em
tempo de paz, nos crimes contra a seguranca externa do pais ou as institui¢des militares.”.

Os civis sO podem cometer crimes impropriamente militares, ja& que o0s
propriamente militares necessitam de militares como sujeitos ativos. Ressalta-se que 0s
crimes impropriamente militares sdo os que podem ser praticados por qualquer cidadéo, civil
ou militar, sendo alguns previstos também na lei penal comum, como roubo (art. 242 do CPM
e art. 157 do CP) ou homicidio (art. 400 do CPM e art. 121 do CP); enquanto os propriamente
militares ndo sdo trazidos no Cdédigo Penal comum, apenas em leis militares especiais. Alguns
exemplos de tais crimes, que podem ser praticados unicamente por militares, sdo: motim (art.
149 do CPM), revolta (art. 153 do CPM); violéncia contra superior ou militar de servico (arts.
157 a 159 do CPM); insubordinacéo (arts. 163 a 166 do CPM), desercdo (arts. 187 a 194 do
CPM); entre outros. Sdo delitos que ndo parecem ter tanta importancia para a vida civil, mas
que manifestam violag&o aos pilares da instituicdo militar (MAGALHAES, 2007). Segundo o
mesmo autor, em sua dissertagédo (2007, p. 79-80):

5 «Art. 302. Penetrar em fortaleza, quartel, estabelecimento militar, navio, aeronave, hangar ou em outro lugar
sujeito a administragdo militar, por onde seja defeso ou ndo haja passagem regular, ou iludindo a vigilancia da
sentinela ou de vigia: Pena - detencéo, de seis meses a dois anos, se o fato nio constitui crime mais grave.”
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No que tange a preservacdo da hierarquia e da disciplina no ambito das
OrganizacGes Militares e na busca da efetiva justica, bem como da celeridade do
processo, ndo se faz oportuno atribuir-se a Justica Federal competéncia para julgar
os crimes militares, ainda que os impropriamente militares, ou seja, aqueles também
previstos na legislacdo penal comum.

Seixas (2004) afirma que a legislacdo patria ndo faz distingdo entre militares e
civis como agentes ativos de delitos penais militares, considerando apenas a ocorréncia de um
dano ao dever ou administragdo militares. Ipso facto, o critério que define o crime militar ndo
se pauta no agente que o pratica, mas sim ratione legis, ou seja, estabelecido em lei, havendo
o legislador se preocupado exclusivamente com a abrangéncia do foro militar.

Relativamente aos crimes militares praticados por civis em coautoria, esse ilicito
penal ndo pode - mesmo que tenha sido praticado por um civil em coautoria - fugir ao
julgamento da Justica Militar, como afirma Bernardo Cabral apud Seixas (2004).

Segundo Cavalcanti (1924), citado por Magalhaes (2007, p. 98), o foro especial é
uma condicdo de boa administracdo da justica, mas s6 para os crimes que forem praticados
por militares na condicdo de soldados, visto que o crime praticado por esses como cidad&os
deve ser julgado pela Justica Comum. E o caso, por exemplo, de uma agressao fisica praticada
por um militar federal contra um civil ap6s uma discussdo em via publica. Nesse caso, 0
militar agiu como cidaddo, desprovido de sua funcdo militar, de forma que deve ser
processado e julgado perante a Justica Comum.

Destarte, os crimes julgados pela Justica Militar da Unido estdo definidos no
Codigo Penal Militar e Leis Especiais Militares, e podem ocorrer em tempos de paz,
conforme o art. 9°°°, ou em tempos de guerra, conforme previsdo no art. 10°, ambos do CPM.
Todos serdo julgados perante a Justica Castrense, com exce¢do dos crimes dolosos contra a
vida praticados por militares contra civil, que serdo julgados no Tribunal do Juri, salvo
quando praticados no contexto de a¢do militar, como prevé o paragrafo unico do art. 9°.

Em tempos de paz, os crimes militares dividem-se em: contra a autoridade ou
disciplina militar, contra o servigo militar e o dever militar, contra a pessoa, contra o
patriménio, contra a incolumidade publica, contra a administracdo militar e da Justica Militar.

Encerra-se aqui a analise sobre a Justica Militar, em especial a da Uni&o, para que
no préximo e ultimo capitulo entremos na questdo em si da aplicacdo ou ndo da inversao na

ordem do interrogatdrio, prevista na Lei n® 11.719/2008, ao procedimento castrense.

% Este é o principal artigo do Cédigo de Processo Penal Militar para fins de delimitar a competéncia da Justica
Militar da Unido, pois estabelece o que é considerado crime militar em tempos de paz, que é a regra geral.
Contudo, por néo ser objetivo precipuo desse trabalho, este dispositivo legal ndo sera aqui analisado, pois assim
estar-se-ia perdendo o foco da pesquisa.
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CAPITULO IV - O INTERROGATORIO NO CODIGO DE PROCESSO PENAL
MILITAR. ANALISE JURISPRUDENCIAL.

1 Interrogatério no Cddigo de Processo Penal Militar: primeiro ato da instrucéo
processual

O Codigo de Processo Penal Militar, promulgado em outubro de 1969 e que
entrou em vigor a partir do ano de 1970, regula o interrogatdrio em seu Titulo XV — Dos Atos
Probatdrios, Capitulo Il — Da Qualificacdo e do Interrogatério do Acusado, a partir do art.
302, que prevé o seguinte: “O acusado sera qualificado e interrogado num s6 ato, no lugar, dia
e hora designados pelo juiz, apds o recebimento da dendncia; e, se presente a instrucao
criminal ou preso, antes de ouvidas as testemunhas”.

Vé-se, portanto, que o procedimento castrense adota o interrogatério como
primeiro ato da instrucdo, logo “ap6s o recebimento da denuncia”, ¢ antes da oitiva das
testemunhas, se houver. Isto se explica pela época em que o referido diploma foi editado, em
plena Ditadura Militar®®, o que justifica também a redacdo do art. 305 do Cédigo de Processo
Penal Militar, que prevé que “o seu siléncio podera ser interpretado em prejuizo da prépria
defesa”.

Ora, da mesma forma que hoje o siléncio € admitido como meio de defesa sem
que possa ser interpretado em desfavor do réu - estando tal dispositivo castrense revogado
face & Constituicio Federal de 1988, como j4 se manifestou o Superior Tribunal Militar®’ -
questiona-se atualmente se a disposicdo do Cddigo de Processo Penal Militar que prevé o

interrogatorio como primeiro ato da instru¢do processual merece prosperar no contexto atual,

% No HC 115.698 MC / AM , Relator: Luiz Fux, Data de Julgamento: 20 de novembro de 2012, a Defensoria
Publica da Unido, ao discutir a "constitucionalidade do momento eleito pelo legislador infraconstitucional de
1969 para a realizagdo do interrogatério em sede da Justica das Armas", alegou que, "quando da feitura do art.
302 do CPPM, o interrogatorio era visto apenas como um meio de prova, podendo, em razdo disso, ser inserido
ab initio da instrucdo criminal. Ap6s a Constituicdo de 1988, porém, o interrogatorio foi alcado a patamar
superior, compreendido como meio de defesa do denunciado, razdo pela qual 0 momento em que realizado passa
a ser de fundamental importancia para o cumprimento desse seu novo papel constitucional”.

S EMENTA: APELACAO. LESAO CORPORAL. REVOGACAO DO ART. 305 DO CPPM EM FACE DA
CONSTITUICAO FEDERAL, DE 1988. EFEITO INTER PARTES. POSSIBILIDADE.PRESCRICAO.
OCORRENCIA CORREUS MENORES. - - A prescricdo foi verificada quanto aos corréus menores a época do
fato delituoso. - Tendo em vista a incompatibilidade com os ditames constitucionais, declara-se a revogacéo do
art. 305 do Caddigo de Processo Penal Militar pela Constituicdo Federal, pois o siléncio do acusado, por ocasido
do interrogatdrio, ndo pode, em nenhuma hipétese, ser interpretado em seu prejuizo, a teor do disposto no art. 5°,
LXIIl, da Lei Maior. Efeito inter partes. [...] PRELIMINARES ACOLHIDAS.- APELO PARCIALMENTE
PROVIDO.- DECISAO UNANIME. (STM - AP(FO): 2008010509933 RJ 2008.01.050993-3, Relator: Maria
Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha, Data de Julgamento: 09/12/2009, Data de Publicacdo: 16/12/2009)
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levando-se em conta que a Lei n® 11.719/2008 alterou o procedimento no rito comum,

deslocando o interrogatdrio para o fim da instrugdo no Cédigo de Processo Penal.

1.1 N&o aplicacdo da mudanca trazida pela Lei n°® 11.719 de 2008: A Sumula n° 15 do

Superior Tribunal Militar

Como bem explicado por Jorge Cesar de Assis (2013, p. 06):

A cada nova alteracdo na legislagdo comum, inicia-se o debate de sua possivel
aplicacdo na Justica Militar e, com toda certeza havera novos requerimentos nesse
sentido, cujo efeito imediato é a procrastinagdo dos feitos em andamento, até que a
propria Justica decida pela melhor solug&o.

Ressalva-se que, neste caso, a “procrastina¢ao” ¢ bem-vinda, tendo em vista que
se busca a aplicacdo, em ltima analise, da Constituicdo Federal de 1988, com suas regras e
principios que tém como escopo maior preservar a dignidade humana em todos os
procedimentos, sejam eles gerais ou especiais.

Estes requerimentos pleiteando a aplicacdo de alteracBes promovidas no ambito
do Cédigo de Processo Penal comum para o rito castrense baseiam-se na previsdo do art. 3°,
"a" do Cadigo de Processo Penal Militar, que admite a analogia nos seguintes termos:

Art. 3° Os casos omissos neste Cédigo serdo supridos:

a) pela legislagcdo de processo penal comum, quando aplicavel ao caso concreto e
sem prejuizo da indole do processo penal militar [...]

Jorge Cesar de Assis (2013, p. 07) assevera que "a prdpria aplicacdo analdgica da

legislagdo comum € razoavelmente restrita”. E continua:

Nesse sentido, tanto o Superior Tribunal de Justica como o Supremo Tribunal
Federal ja se manifestaram pela inaplicabilidade dos principios do CP comum aos
crimes previstos no CP Militar, tanto no concurso de crimes (HC n° 48.546-SP
(2005/9164479-9), rel. Min. Félix Fischer), quanto no crime continuado (HC n°
86.854/SP, rel. Min. Carlos Britto), seja porque ndo se pode mesclar o regime penal
comum e o castrense, de modo a selecionar o que cada um tem de mais favoravel ao
acusado, gerando um "hibridismo" incompativel com o principio da especialidade
das leis, seja porque a aplicacdo de a analogia, presumir, para o seu uso, uma lacuna
involuntaria, o que muitas vezes ndo se observa no caso concreto.

Em sentido contréario, o Supremo Tribunal Federal ja decidiu inimeras vezes em
sede de processo penal militar pela aplicacdo analdgica de dispositivos do CPP e de leis que 0

atualizam. Como exemplo, cita o autor retro mencionado o0 HC 93.076/RJ (relator Ministro
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Celso de Mello, Informativo do STF n° 517), no qual se decidiu pela validade da decisdo de
primeiro grau que optou pela apresentacdo de memoriais das partes apds a instrugdo, ao invés
do julgamento em plenario, que € caracteristico da Justica Militar. Alegou-se que "na falta de
normas procedimentais no Codigo de Processo Penal Militar, devem ser observadas as regras
do Caodigo de Processo Penal comum, nas quais nao ha revisdo de alegacdes orais™.
Considerando-se que o caput do artigo trata especificamente de casos omissos,
este € o motivo pelo qual o Superior Tribunal Militar por vezes decide pela inaplicabilidade

da analogia no caso do interrogatorio, vez que :

No CPPM néo existe lacuna que autorize a aplicacdo dos dispositivos legais do CPP,
introduzidos pela Lei n® 11.719/2008, no &mbito da Justica Militar da Unido. A
integragdo analdgica, somente, ha de ser feita quando a Lei dos Ritos Penais
Castrenses for omissa a respeito de alguma questdo especifica (art. 3° do CPPM), o
que ndo é o caso dos autos. (STM - CP: 1197920127120012 AM 0000119-
79.2012.7.12.0012, Relator: Fernando Sérgio Galvdo, Data de Julgamento:
16/10/2012, Data de Publicagdo: 29/10/2012 Vol: Veiculo: DJE)

No mesmo sentido, colacionam-se as seguintes ementas:

HABEAS CORPUS. CERCEAMENTO DE DEFESA. VIOLA(;AO DO
CONTRADITORIO. QUALIFICAGAO E INTERROGATORIO PROCEDIDOS
NO INICIO DA ACAO PENAL. ORDEM DENEGADA. DECISAO POR
MAIORIA. E vedada a aplicacio subsidiaria da legislagio penal comum na Justica
Castrense, quando houver previsdo expressa da matéria no Ordenamento Juridico
Militar, por forca do principio da especialidade. A jurisprudéncia do Superior
Tribunal Militar firmou o entendimento de que a alteracdo do art. 400 do CPP
Comum, trazida pela Lei n°® 11.719, de 20 de junho de 2008, ndo se aplica a Justica
Militar da Unido (Sumula n® 15/STM). Ordem denegada. Decisdo por maioria.
(STM - HC: 00001518520147000000 MS , Relator: Olympio Pereira da Silva
Junior, Data de Julgamento: 28/10/2014, Data de Publicacdo: Data da Publicacéo:
12/12/2014 Vol: Veiculo: DJE)

HABEAS CORPUS. INTERROGATORIO REALIZADO APOS O
RECEBIMENTO DA DENUNCIA (ART. 302 DO CPPM). PEDIDO DE
DECLARACAO DE NULIDADE, DESENTRANHAMENTO E REALIZACAO
DE NOVO INTERROGATORIO, EM OBSERVANCIA AO ART. 400 DO CPP.
IMPOSSIBILIDADE. | - A alteragéo do art. 400 do CPP pela Lei n® 11.719/2008,
que inaugurou a inversdo do interrogatério em relacdo aos demais atos probatérios,
foi concebida tdo somente para conferir celeridade nos procedimentos penais no
ambito da Justica penal comum, ndo se aplicando subsidiariamente ao Codigo de
Processo Penal Militar. Il - O disposto no art. 8°, 2, alineas "d" e "g", do Pacto de
Sdo José da Costa Rica ndo revogou a disposicdo legal contida no art. 302 do
CPPM, uma vez que esse artigo permanece dotado de plena eficacia e ndo viola o
direito ao exercicio do contraditério e da ampla defesa do Paciente. Portanto, a
realizacdo do interrogatério do Paciente, na forma preconizada pelo citado
dispositivo legal, ndo configura constrangimento ilegal por parte do Juizo a quo,
uma vez que o referido ato processual deu-se em observancia ao principio da
legalidade estrita. Ordem de Habeas Corpus denegada. Decisdo unanime. (HC- n°
0000053-08.2011.7.00.0000, Relator(a): Min. José Coélho Ferreira, julgado em
23/05/2011 e publicado em 29/06/2011)
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Por outro lado, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal vem admitindo uma
interpretacdo extensiva do art. 3° do CPPM, ao admitir a aplicacdo analdgica de dispositivos
gue, muitas vezes, ja se encontram previstos no Cdodigo de Processo Penal Castrense, como €
0 caso do interrogatorio, previsto a partir do artigo 302. Neste sentido, cita-se 0 seguinte
julgado, recentissimo (datado de 04 de abril de 2014), no qual o STF julgou medida cautelar
em Habeas Corpus (HC 121877 RJ, Relator: Ministro Luiz Fux) reiterando a deciséo do Juiz-
Auditor que, em 1° grau, “determinou a aplicacdo, por analogia, dos artigos 394 a 405 do CPP
(defesa prévia e inversdo da ordem de oitiva do acusado), com base no artigo 3° do CPPM™.

Segundo Thiago Gongalves (2012, p. 22), que é favordvel a analogia neste caso,
“antes de aplicada a analogia o prdprio texto da lei estabelece a aplica¢do dos principios, isto
é, reconhecendo a importancia dos Principios Gerais do Direito e principalmente o da Ampla

Defesa”, e continua:

Outro fundamento que autoriza a aplicacdo do art. 3°, do CPPM, é o art. 2°
paragrafo 1°, do mesmo CPPM, que menciona ‘Admitir-se-4 a interpretagdo
extensiva ou a interpretacdo restritiva, quando for manifesto, no primeiro caso, que a
expressdo da lei é mais estrita e, no segundo, que é mais ampla, do que sua
intencdo’. Este artigo admite a interpretagdo usando os principios, a analogia e a
prépria interpretacdo de forma extensiva, quando o CPPM for visivelmente mais
restrito, como € o caso. Também se admite que o CPPM se utilize da interpretacéo
restritiva, quando a Lei for mais ampla que a sua intengdo, o que parece acontecer,
pois a nao aplicacdo do interrogatdrio como Ultimo ato deixa clara a sua intencdo de
violar o Principio da Ampla Defesa.

Desta forma, concordamos com Jorge Cesar de Assis (2013, p. 07) quando este
assevera que ‘“ndo ha unanimidade quanto aos limites da aplicagdo analdgica da legislacéo
processual comum ao processo penal militar”.

Alegando fundamentalmente o principio da especialidade para eximir-se da
aplicacdo do deslocamento do interrogatorio previsto pela Lei n°® 11.719 de 2008, o Superior
Tribunal Militar corroborou o entendimento que vinha prevalecendo na Justica Militar da
Unido com a edicdo, no inicio de 2013, da Simula n°® 15, com o seguinte teor:

“A alteracdo do art. 400 do CPP, trazida pela Lei n® 11.719, de 20 Jun 08, que
passou a considerar o interrogatorio como ultimo ato da instrugdo criminal, ndo se aplica a
Justica Militar da Unido”.

Importa, seguindo a linha de raciocinio estabelecida para o presente capitulo,

explanar as razdes alegadas pelo Superior Tribunal Militar para a ndo aplicacdo da referida

alteracdo no ambito castrense, que se resumem a especialidade da Justica Militar, para
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analisarmos se de fato tal argumento é valido, ou se este vem sendo utilizado como forma de
barrar atualizagOes, estagnando a Justica Militar, em uma perspectiva por demais
conservadora. Por ultimo, analisaremos o entendimento proferido atualmente pelo Supremo
Tribunal Federal, no sentido da aplicacdo da alteracdo trazida pela Lei n°® 11.719 a Justica

Militar da Unido de forma majoritéria.

1.2 O principio da especialidade é suficiente para justificar a ndo aplicacdo de

atualizacdes ao rito castrense?

O principio da especialidade justifica a criacdo de uma Justica Militar em
separado das demais, por seguir esta principios especificos, quais sejam, a hierarquia e a
disciplina, conforme ja aprofundado no capitulo 03, além de possuir valores, prerrogativas,
obrigacGes e deveres que sdo inerentes as Forcas Armadas (ASSIS, 2013). No entanto,
poderia a especialidade justificar a ndo aplicacdo de atualizagdes ao CPP comum a Justica
Militar? Quais seriam os limites de sua aplicacdo para que, embora permita a criagdo de uma
justica em apartado, possibilite que esta caminhe lado a lado com 0s novos preceitos
constitucionais, sendo de fato uma “justica”?

Certo é que o principal argumento utilizado tanto pelo Superior Tribunal Militar
quanto pelo Supremo Tribunal Federal contra a aplicacdo de atualizagdes feitas ao Codigo de
Processo Penal comum a Justica Castrense vem sendo o principio da especialidade, conforme

vemos nos seguintes julgados do STF, ilustrativos deste entendimento:

HABEAS CORPUS. CRIME MILITAR. USO DE DOCUMENTO FALSO (ART.
315 DO CPM). REVELIA DO ACUSADO. APLICACAO SUBSIDIARIA DO
ART. 366 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL COMUM. IMPOSSIBILIDADE.
RESOLUCAO DO CASO PELO CRITERIO DA ESPECIALIDADE DA
LEGISLACAO PROCESSUAL PENAL CASTRENSE. ORDEM DENEGADA. 1.
O principio da especialidade impede a incidéncia do art. 366 do Cddigo de Processo
penal comum, no caso dos autos. O art. 412 do Codigo de Processo Penal Militar é o
regramento especifico do tema no ambito da Justica castrense. Somente a falta de
um regramento especifico em sentido contrario é que possibilitaria a aplicacdo da
legislacdo comum. Impossibilidade de se mesclar o regime processual penal comum
e 0 regime processual penal especificamente militar, mediante a sele¢do das partes
mais benéficas de cada um deles, pena de incidéncia em postura hermenéutica
tipificadora de hibridismo ou promiscuidade regratéria incompativel com o principio
da especialidade das leis. Precedentes: HCs 76.368, da relatoria do ministro
Mauricio Corréa; e 91.225, da relatoria do ministro Eros Grau. 2. Ordem
indeferida”(HC105925, Relator o Ministro Ayres Britto, Segunda Turma, DlJe
5.4.2011);

HABEAS CORPUS. PENAL MILITAR E PROCESSUAL PENAL. CRIME DE
PORTE DE SUBSTANCIA ENTORPECENTE PARA USO PROPRIO PREVISTO
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NA LEI N. 11.343/06: LEI MAIS BENEFICA. NAO-APLICACAO EM LUGAR
SUJEITO A ADMINISTRACAO MILITAR: ART. 290 DO CODIGO PENAL
MILITAR. PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE. HABEAS CORPUS DENEGADO.
1. O art. 290 do Codigo Penal Militar ndo sofreu alteracdo em razdo da
superveniéncia da Lei n. 11.343/06, por ndo ser o critério adotado, na espécie, o da
retroatividade da lei penal mais benéfica, mas sim o da especialidade. O cuidado
constitucional do crime militar - inclusive do crime militar impréprio de que aqui se
trata - foi previsto no art. 124, paragrafo Gnico, da Constituicdo da RepuUblica. Com
base nesse dispositivo legitima-se, o tratamento diferenciado dado ao crime militar
de posse de entorpecente, definido no art. 290 do Cédigo Penal Militar. 2. A
jurisprudéncia predominante do Supremo Tribunal Federal é no

sentido de reverenciar a especialidade da legislacdo penal militar e da justica
castrense, sem a submissdo a legislacdo penal comum do crime 105925, Relator o
Ministro Ayres Britto, Segunda Turma, DJe 5.4.2011);

Especificamente em relacdo a alteracdo trazida pela Lei n® 11.719/2008 quanto ao

momento do interrogatdrio ao rito castrense:

EMENTA: CORREI(;AO PARCIAL. DPU. PEDIDO DE REALIZAQAO DE
INTERROGATORIO APOS INSTRUGCAO CRIMINAL. ALEGADA LACUNA
NO CPPM. VIOLACAO DA GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO
CONTRADITORIO. INOVAGCOES DA LEI N° 11.719/2008. ESPECIALIDADE
DA NORMA PROCESSUAL PENALCASTRENSE. No processo penal militar, a
realizacdo do interrogatorio no inicio da instrucdo criminal ndo viola as garantias
constitucionais da ampla defesa e do contraditério, mesmo diante da superveniéncia
da lei reformadora do Cédigo de Processo Penal Comum, o qual, até entdo, possuia
procedimento idéntico ao CPPM, e nem por isso se pode afirmar que as condenagdes
ocorridas na Justica Comum até o inicio da vigéncia da Lei n® 11.719/2008 estejam
eivadas de vicio de inconstitucionalidade. Correicdo indeferida. Decisdo por
unanimidade. (STM - CP: 1214920127120012 AM 0000121-49.2012.7.12.0012,
Relator: William de Oliveira Barros, Data de Julgamento: 09/10/2012, Data de
Publicacdo: 26/10/2012 Vol: Veiculo: DJE)

DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO. POSSE E GUARDA DE SUBSTANCIA
ENTORPECENTE EM LOCAL SUJEITO A ADMINISTRACAO MILITAR.
CONDENAGCAO EM PRIMEIRA INSTANCIA. PRELIMINAR DE NULIDADE
ARGUIDA PELA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO PELA NAO
OBSERVANCIA DA LEI N° 11.719/08. ART. 400 DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL COMUM. ALEGADA VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DO
CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA. ENUNCIADO N° 15 DA SUMULA
DE JURISPRUDENCIA DO STM. REJEICAO. MAIORIA. MERITO.
ALEGACAO DE INSUFICIENCIA DE PROVAS. NAO COMPROVAGCAO.
ATIPICIDADE DA CONDUTA. PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E
DA INSIGNIFICANCIA. NAO APLICACAO. APLICACAO DE PENAS
ALTERNATIVAS. LEGISLACAO PENAL COMUM. NAO INCIDENCIA.
CONVERSAO DA PENA DE RECLUSAO PARA PRISAO. MILITAR
LICENCIADO. NAO CABIMENTO. PROVIMENTO PARCIAL DO APELO.
UNANIMIDADE. Néo afronta os principios constitucionais do Contraditério e da
Ampla Defesa a ndo aplicacdo da Lei n° 11.719/08 (art. 400 do CPP comum) no
ambito penal castrense, tendo em vista a especialidade da legislagdo militar. Matéria
ja consolidada no Enunciado n°® 15 da Sumula de Jurisprudéncia desta Corte
Castrense. Preliminar rejeitada por maioria. O Cédigo de Processo Penal militar
contém disposi¢do especifica no seu art. 302 acerca do momento processual para a
qualificagdo e interrogatério do Acusado. [...] Provimento parcial ao Apelo.
Unanimidade. (STM - AP: 00000930820137030203 RS , Relator: Cleonilson
Nicacio Silva, Data de Julgamento: 15/10/2014, Data de Publicacdo: Data da
Publicacdo: 30/10/2014 Vol: Veiculo:)
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Por outro lado, certo é que, transcrevendo Jorge Cesar de Assis (2013, p. 07):

[...] razoavel supor que ndo ofendem a indole do processo penal militar o fato das
partes poderem pedir esclarecimentos ao réu quando do interrogatdrio; nem mesmo
a inversdo da ordem para a oitiva do réu; nem a utilizacdo do sistema de
videoconferéncia; até mesmo a utilizacdo de embargos de declaracdo das decisbes de
primeiro grau (embarguinhos).

Remetendo, portanto, a varias atualizacbes trazidas por leis esparsas ao
procedimento penal comum - como a prevista na Lei n® 11.900/2009, que disp6s sobre a
possibilidade de realizacdo do interrogatério e de outros atos processuais pelo sistema da
videoconferéncia - o autor estabelece limites que devem incidir sobre a aplicacdo do principio
da especialidade, demonstrando que tal principio, por si s6, ndo é suficiente para impedir a
transposicao desses dispositivos atualizadores ao ambito da Justica Militar.

O principio da especialidade vem sendo utilizado pela Justica Castrense para
impedir que alguns principios que incidem induvidosamente ao procedimento penal comum
sejam aplicados ao seu procedimento especial — por vezes até de forma abusiva - como

1°® e da

ocorreu em relacdo aos principios da identidade fisica do juiz, do juiz natura
insignificancia®®, que ndo foram admitidos no processo penal militar.

Deve-se propor, destarte, uma formula geral que respondera se € valido ou néao
gue uma mudanca prevista para 0 ambito processual penal possa ser aplicada também ao
militar, nos seguintes termos: se esta mudanca for aplicada no ambito especial — castrense, no
caso — estaria pondo em risco a sua estrutura especializada, isto €, violando seus preceitos
especificos, de forma a desconfigura-la?

Vejamos na pratica: o deslocamento do interrogatério para o Gltimo ato da
instrucdo processual, como previsto pela Lei n°® 11.719/2008, viola algum preceito especifico
da Justica Militar? De nenhum modo vislumbra-se que a hierarquia ou a disciplina, como
reguladas no art. 14 do Estatuto dos Militares (Lei n° 6.880/80) foram postas de lado, pois
ainda ha a “ordenacdo da autoridade” propria das Forgas Armadas, bem como “a rigorosa
observancia e o acatamento integral das leis, regulamentos, normas e disposi¢cBes que

fundamentam o organismo militar e coordenam seu funcionamento regular e harmonico”.

% STM - HC: 828720137000000 RJ 0000082-87.2013.7.00.0000, Relator: Alvaro Luiz Pinto, Data de
Julgamento: 21/05/2013, Data de Publicagdo: 05/06/2013 Vol: Veiculo: DJE.

%9 STM - Apelfo: 50492 DF 2007.01.050492-3, Relator: SERGIO ERNESTO ALVES CONFORTO, Data de
Julgamento: 25/09/2007, Data de Publicagdo: 08/11/2007 Vol: Veiculo: DJ.
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Né&o é pelo simples fato de ser o réu interrogado ao final da instrucéo, apds todos
0s outros elementos de prova haverem sido devidamente colhidos, que a estrutura, os valores
e preceitos da Justica Militar sofrerdo qualquer prejuizo. Ao reves, preservar-se-ia esta
instituicdo centenaria, a0 mesmo tempo em que a dignificaria, ao incidirem sobre ela 0s
valores maiores da Constituicdo de 1988, que tanto significaram para a construcdo do Estado
Democrético de Direito do Brasil.

No mesmo sentido assevera o professor Romulo Moreira (2014):

Portanto, além da inversdo do interrogatério — como Ultimo ato da instrugdo — ser
medida que prestigia a ampla defesa e ser aplicavel ao processo penal militar em
razdo da dignidade humana que prevalece sobre a especialidade da lei, também ¢

medida que néo ofende os postulados militares e a indole do processo penal militar,
desta maneira ndo haveria razéo para ndo promover tal inverséo.

A resposta para a questdo esta, portanto, na razoabilidade, pois obviamente “ndo
se pode pretender um transplante em bloco das alteragdes do diploma processual penal
comum para 0 processo militar, sob pena de se inviabilizar este ultimo" (ASSIS, 2013, p. 07),

mas também ndo se pode esquecer que, nas palavras do mesmo autor:

[...] o direito processual penal brasileiro é um sé, ainda que se bifurque em processo
penal comum e processo penal militar. As normas deste Gltimo devem diferenciar-se
apenas e tdo somente naquelas peculiaridades que acabem informando a indole do
processo penal castrense.

E neste sentido que vem se posicionando o Supremo Tribunal Federal, que vem
afastando o principio da especialidade como inibidor da transposicéo do artigo 400 do CPP a
Justica Militar, levando-se em conta que principios maiores estdio em jogo, como 0
contraditério e a ampla defesa, ja explorados no capitulo 02. Analisaremos com maior
profundidade a jurisprudéncia do STF no proximo topico, porém ja colacionamos aqui um

julgado recente elucidativo sobre o tema, corroborando o que foi acima exposto:

PROCESSUAL PENAL MILITAR. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. ESTELIONATO - ART. 251 DO CODIGO PENAL MILITAR.
INTERROGATORIO NO AMBITO DA JUSTICA MILITAR. ATO A SER
REALIZADO AO FINAL DA INSTRUCAO CRIMINAL. NAO INCIDENCIA DO
PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE. APLICAC}AO DA LEI N° 11.719/2008, QUE
DEU NOVA REDA(;AO AO ART. 400 DO CPP. MAXIMA EFETIVIDADE DO
CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA (CF, ART. 5°, LV). PRECEDENTE
DO PLENARIO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (ACAO PENAL N° 528,
PLENARIO), QUE DETERMINOU A APLICACAO DO NOVO RITO AOS
PROCESSOS REGIDOS PELA LEI ESPECIAL N° 8.038/90. UBI EADEM
RATIO IBI IDEM JUS. ORDEM CONCEDIDA. 1.0 art. 400 do Codigo de
Processo Penal, com a redacdo dada pela Lei n® 11.719/2008, fixou o interrogatério
do réu como ato derradeiro da instrucdo penal, prestigiando a maxima efetividade
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das garantias constitucionais do contraditério e da ampla defesa (CRFB, art. 5°, LV),
dimensGes elementares do devido processo legal (CRFB, art. 5° LIV) e canones
essenciais do Estado Democratico de Direito (CRFB, art. 1°, caput), por isso que a
nova regra do Codigo de Processo Penal comum também deve ser observada no
processo penal militar, em detrimento da norma especifica prevista no art. 302 do
Decreto-Lei n® 1.002/69, conforme precedente firmado pelo Pleno do Supremo
Tribunal Federal nos autos da Acdo Penal n°® 528 AgR, rel. Min. Ricardo
Lewandowski, j. em 24/03/2011, DJe-109 divulg. 07-06-2011, impondo a
observancia do novo preceito modificador em relagdo aos processos regidos pela Lei
Especial n° 8.038/90, providéncia que se impde seja estendida a Justica Penal
Militar, posto que ubi eadem ratio ibi idem jus. 2. Em situacdo idéntica a sub
examine, a Primeira Turma desta Corte deferiu os HCs 115.530 e 115.698, rel. Min.
Luiz Fux, DJe de 14/08/2012, para determinar ao Superior Tribunal Militar a
realizacdo do interrogatdrio ap6s o término da instrucdo criminal. 3. In casu, o
paciente foi processado pela préatica do crime de estelionato, tipificado no art. 251,
do Cédigo Penal Militar, e teve indeferido pleito no sentido de ser interrogado ao
final da instrucdo processual. 4. Recurso em habeas corpus provido para determinar
a realizacdo de novo interrogatério do recorrente, apds o término da instrucéo
criminal, & luz da Lei n® 11.719/2008, que deu nova redacdo ao art. 400 do Cédigo
de Processo Penal. (STF - RHC: 119188 CE , Relator: Min. LUIZ FUX, Data de
Julgamento: 01/10/2013, Primeira Turma, Data de Publicagio: ACORDAO
ELETRONICO DJe-210 DIVULG 22-10-2013 PUBLIC 23-10-2013)

2 O entendimento do Supremo Tribunal Federal no tocante a matéria

Contrariando o entendimento do Superior Tribunal Militar, inclusive o de sua
Stmula n® 15, o Supremo Tribunal Federal vem decidindo de forma pacifica pela aplicacdo da
alteracdo trazida pela Lei n° 11.719/2008%, que modificou o art. 400 do CPP, no ambito da
Justica Militar. Embora todos os principios ja citados no Capitulo 02 deste trabalho®- devido
processo legal, contraditério e ampla defesa - que serviram de base teGrica para a mudanga
legislativa, possam ser usados para fundamentar as decisbes do STF, esta Corte vem
pautando-se principalmente no contraditério e na ampla defesa, principios maximos previstos
no texto constitucional para reger a situagdo do acusado. Colaciona-se o julgado a seguir, que
destacou o contraditorio e a ampla defesa como fundamentos para conceder a inversao do

interrogatério em um caso concreto.

HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL
MILITAR. CRIME DE USO E POSSE DE ENTORPECENTE EM LUGAR
SUJEITO A ADMINISTRACAO MILITAR (CPM, ART. 290).
ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DA ORGANIZACAO DA

% Destaca-se, por oportuno, que a citada Lei previu acerca de outras mudangas, no que se refere a suspensao do
processo, aos institutos da emendatio libelli e da mutatio libelli, a citagdo, porém a mudanga que interessa ao
presente trabalho é a tocante ao momento do interrogatério, motivo pelo qual s6 esta sera abordada.

%1 Com excecdo do principio da identidade fisica do juiz, vez que previsto especificamente em diploma
infraconstitucional, que é o Cddigo de Processo Penal.
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JUSTICA PENAL MILITAR (LEI N. 8.457/92). IMPROCEDENCIA.
EXISTENCIA DE GARANTIAS PROPRIAS E |IDONEAS A
IMPARCIALIDADE DO JULGADOR. SIMETRIA CONSTITUCIONAL.
ALEGACAO DE AUSENCIA DE PROVA DO FATO CRIMINOSO.
COMPROVACAO DO ILICITO POR LAUDO PERICIAL SUBSCRITO
POR UM UNICO PERITO. VALIDADE. INAPLICABILIDADE DA
SUMULA 361 DO STF. PERITO OFICIAL. PRECEDENTES.
INTERROGATORIO NAS ACOES DE COMPETENCIA DA JUSTICA
MILITAR. ATO QUE DEVE PASSAR A SER REALIZADO AO FINAL
DO PROCESSO. NOVA REDACAO DO ART. 400 DO CPP.
PRECEDENTE DO PLENARIO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
(ACAO PENAL Ne° 528). ORDEM CONCEDIDA. 1. [...]. 3. O art. 400 do
Codigo de Processo Penal, com a redacdo dada pela Lei n°® 11.719/2008,
fixou o interrogatorio do réu como ato derradeiro da instrugdo penal, sendo
certo que tal pratica, benéfica a defesa, deve prevalecer nas agdes penais em
tramite perante a Justica Militar, em detrimento do previsto no art. 302 do
Decreto-Lei n® 1.002/69, como coroléario da maxima efetividade das garantias
constitucionais do contraditério e da ampla defesa (CRFB, art. 5°, LV),
dimensdes elementares do devido processo legal (CRFB, art. 5° LIV) e
cénones essenciais do Estado Democratico de Direito (CRFB, art. 1°, caput).
Precedente do Supremo Tribunal Federal (Agdo Penal n° 528 AgR, rel. Min.
Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, j. em 24/03/2011, DJe-109 divulg.
07-06-2011). 4. In casu, o Conselho Permanente de Justica para o Exército
(5% CIM) rejeitou, 27/02/2012, o requerimento da defesa quanto a realizacéo
do interrogatério do paciente ao final da sessdo de julgamento, negando
aplicacdo do art. 400 do Cddigo de Processo Penal, o que contraria a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. 5. Ordem de habeas corpus
concedida para anular os atos processuais praticados apds o indeferimento do
pleito defensivo e permitir o interrogatério do paciente antes da sessdo de
julgamento, com aplicacdo subsidiaria das regras previstas na Lei n°
11.719/08 ao rito ordinario castrense. (STF - HC: 115530 PR , Relator: Min.
LUIZ FUX, Data de Julgamento: 25/06/2013, Primeira Turma, Data de
Publicacéo: DJe-158 DIVULG 13-08-2013 PUBLIC 14-08-2013)

Importa trazer a baila também o principio da méaxima efetividade dos direitos

2
|6

fundamentais, consubstanciado no art. 5°, 81° do texto constitucional® e tdo importante na

hermenéutica constitucional, como bem lembrado em voto proferido pelo Ministro Luiz Fux
no HC 115698, julgado em 25 de junho de 2013 pela Primeira Turma do Supremo Tribunal

Federal, como mostra o seguinte trecho:

Verifica-se, portanto, que a prote¢do do direito de defesa consubstanciada no art.
302 do Codigo de Processo Penal Militar é mais fragil do que aquela consagrada
pelo atual art. 400 do Cdédigo Penal, com redacdo dada pela Lei n°® 11.719/2008.
Nesse cenario, o postulado da méxima eficicia dos direitos fundamentais (CRFB,
art. 5°, 81°) reclama, tal como na AP n° 528, o afastamento da disciplina legal menos
afeicoada ao estatuto constitucional das garantias individuais, de sorte a prestigiar a
opcdo legislativa que melhor concretize os vetores axioldgicos emanados da Carta
Constitucional.

No mesmo sentido disserta o referido Ministro em outro julgado:

62 «Art. 5, § 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo imediata.”
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Nesse cenario, o postulado da maxima eficacia dos direitos fundamentais reclama,
tal como na AP n° 528, o afastamento da disciplina legal menos afeicoada ao
estatuto constitucional das garantias individuais, de sorte a prestigiar a op¢édo
legislativa que melhor concretize os vetores axiol6gicos emanados da Carta
Constitucional. (STF - HC: 115530 PR , Relator: Min. LUIZ FUX, Data de
Julgamento: 25/06/2013, Primeira Turma, Data de Publicacéo: DJe-158 DIVULG
13-08-2013 PUBLIC 14-08-2013)

Em deciséo proferida monocraticamente pelo Ministro do Supremo Tribunal
Federal Celso de Mello, em habeas corpus que pleiteava a aplicacéo dos arts. 396 e 396-A do
Codigo de Processo Penal, na redacdo dada pela Lei n°® 11.719/2008, ao procedimento
previsto no Cédigo Eleitoral, este afirmou que “as antinomias em matéria de regramento do
processo penal devem ser solucionadas com base no principio da maior protecdo a defesa, e
ndo com base no brocardo latino lex specialis derrogat legi generali” (HC n° 107.795 MC,
rel. Min. Celso de Mello, julgado em 28/10/2011, DJe 04/11/2011). Ressalta-se que 0 mesmo
entendimento, embora proferido em processo que tinha como parametro a Justica Eleitoral,
pode facilmente ser transferido para analise em relacdo a Justica Militar, vez que ambas
compdem a Justica Especial e ndo ha caracteristicas especificas no caso concreto que ponham
em risco as especialidades destas justicas.

Destaca-se ainda que o STF, em decisdo marcante proferida no HC 92.961/SP, de
relatoria do Ministro Eros Grau (Dje: 11/12/2007), decidiu pela prevaléncia do principio da
insignificancia®® no ambito militar, alegando que a dignidade da pessoa humana esta acima
dos valores militares da hierarquia e da disciplina, assentando que a dignidade humana é vetor
interpretativo do ordenamento juridico patrio (BARCELLI, 2014).

Destarte, remansosa jurisprudéncia vem se formando no Supremo Tribunal
Federal a favor da aplicacdo do art. 400 do CPP ao procedimento castrense. No entanto, em
24 de junho de 2014 a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal decidiu em sentido

contrério ao entendimento prevalecente, conforme mostra a ementa do acérd&o®*:

HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PENAL. CRIME DE FURTO EM
RECINTO CASTRENSE. APLICACAO DO RITO PREVISTO NA LEI N.
11.719/2008 COM A REALIZACAO DO INTERROGATORIO AO FINAL DA
INSTRUQAO. ART. 302 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL MILITAR.
NORMA ESPECIAL. PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE. ORDEM DENEGADA.
1. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é no sentido de que ndo se pode
mesclar o regime penal comum e o castrense, de modo a selecionar o que cada um

% Importante ressaltar que o STF reviu seu posicionamento e, hoje, ndo mais permite a aplicagdo do principio da
insignificancia ao processo penal militar, conforme os seguintes precedentes: HC 94.685 e HC 103.684.

% Alegou ainda a Ministra Carmem Liicia que “O procedimento especial tem prevaléncia sobre o comum, exceto
guando se trata de acdo penal em que se apuram crimes diversos, afetos a ritos distintos, porém conexos, porque
0 procedimento do rito ordinario é mais amplo, possibilitando a ampla defesa do acusado”.
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tem de mais favoravel ao acusado, devendo ser reverenciada a especialidade da
legislacdo processual penal militar e da justica castrense, sem a submissdo a
legislacdo processual penal comum do crime militar devidamente caracterizado.
Precedentes. 2. Se o paciente militar foi denunciado pela pratica de crime de furto
em recinto castrense, o procedimento a ser adotado é o do art. 302 e seguintes do
Cadigo de Processo Penal Militar. 3. Ordem denegada com revogagdo da liminar
deferida. (HC 122673, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Segunda Turma,
julgado em 24/06/2014, PROCESSO ELETRONICO DJe-148 DIVULG 31-07-2014
PUBLIC 01-08-2014)

O curioso € que ja havia sido concedida a liminar neste Habeas Corpus para
suspender a acdo penal até o julgamento final que, por sua vez, revogou a liminar, decidindo
em sentido diametralmente oposto. Com base nesta decisdo foi elaborado o Informativo 752
do Supremo Tribunal Federal®®.

Ressalta-se que, antes desta decisdo, este entendimento — prevaléncia do principio
da especialidade - somente havia sido adotado pela Segunda Turma nos HC 122229 SP (Dje
30/05/2014) e HC 121953 MG® (Dje 01/07/2014), ambos de relatoria do Ministro Ricardo
Lewandowski nos quais, porém, ndo se questionava o rito militar, mas o da Lei de Drogas
(Lei n® 11.343/2006).

Alias, em decisdo proferida no mesmo més (03/06/2014) pela Primeira Turma, o

entendimento foi no sentido majoritario, in verbis:

PROCESSUAL PENAL MILITAR. HABEAS CORPUS. ESTELIONATO — ART.
251 DO CODIGO PENAL MILITAR. INTERROGATORIO NO AMBITO DA
JUSTICA MILITAR. ATO A SER REALIZADO AO FINAL DA INSTRUCAO
CRIMINAL. NAO INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE.
APLICACAO DA LEI N° 11.719/2008, QUE DEU NOVA REDAGCAO AO ART.
400 DO CPP. MAXIMA EFETIVIDADE DO CONTRADITORIO E DA AMPLA
DEFESA (CF, ART. 5° LV). PRECEDENTE DO PLENARIO DO SUPREMO

% Processo penal militar: interrogatorio e art. 400 do CPP: Em razéo do principio da especialidade, prevalece,
para os casos de jurisdi¢cdo militar, a norma processual penal militar e, por consequéncia, incabivel a aplicacao
do rito previsto no art. 400 do CPP, com a redacéo trazida pela Lei 11.719/2008. Com base nessa orientagéo, a 22
Turma denegou “habeas corpus” em que se pleiteava o afastamento do art. 302 do CPPM, a fim de que o
interrogatorio do paciente fosse realizado ao final da instrucdo criminal. (HC 122673/PA, relatora Ministra.
Carmen Ldcia, 24.6.2014)

% 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. ORDEM DENEGADA. | — Se o
paciente foi processado pela prética do delito de tréfico ilicito de drogas, sob a égide da Lei 11.343/2006, o

procedimento a ser adotado €é o especial, estabelecido nos arts. 54 a 59 do referido diploma legal. Il — O art. 57
da Lei de Drogas dispde que o interrogatério ocorrera em momento anterior a oitiva das testemunhas,
diferentemente do que prevé o art. 400 do Codigo de Processo Penal. 11l — Este Tribunal assentou o

entendimento de que a demonstragdo de prejuizo, “a teor do art. 563 do CPP, ¢ essencial a alegagdo 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 —
Ordem denegada. (STF - HC: 121953 MG , Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Data de Julgamento:
10/06/2014, Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJe-125 DIVULG 27-06-2014 PUBLIC 01-07-2014)
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TRIBUNAL FEDERAL (ACAO PENAL N° 528 PLENARIO), QUE
DETERMINOU A APLICACAO DO NOVO RITO AOS PROCESSOS REGIDOS
PELA LEI ESPECIAL N° 8.038/90. UBI EADEM RATIO IBI IDEM JUS. ORDEM
CONCEDIDA. (HC 121877, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado
em 03/06/2014, PROCESSO ELETRONICO DJe-123 DIVULG 24-06-2014
PUBLIC 25-06-2014)

Destarte, apesar de uma decisdo isolada que entendeu pela ndo aplicacdo do art.
400 do CPP ao rito castrense, a maioria da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é no
sentido de sua aplicacdo, deslocando o momento processual do interrogatdrio, utilizando
como fundamentos os principios da ampla defesa e do contraditério, principalmente, bem
como da méxima efetividade dos direitos fundamentais. Contudo, faz-se necessario
acompanhar as decisdes do Supremo Tribunal Federal, com o fim de saber se ela seguird no
caminho inovado pela Segunda Turma, ou se continuaré na linha em que vem se posicionando

majoritariamente, de forma a pacificar de vez o tema.

3. O choque de entendimentos entre os Tribunais Superiores e a consequente

inseguranca juridica

Expostas as linhas de pensamento do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal Militar, concretizadas através de reiteradas decisdes, chega-se a conclusdo de que o
panorama atual é de inseguranca juridica, vez que o tema ainda ndo se encontra pacificado,
como serd visto de forma mais aprofundada no presente topico.

Dentro do Superior Tribunal Militar, embora tenha havido a edi¢do da Simula n°
15 com o objetivo de sedimentar as decisdes contrarias ao deslocamento do interrogatorio
para o fim da instrucdo, ainda assim ha juizes-auditores®” que entendem em sentido contrario
ao da Sumula n® 15. Quando o juiz ndo adota o procedimento do CPP no tocante ao
interrogatdrio logo que recebe a dendncia, € comum que a defesa elabore pedido neste sentido
que, se negado, enseja a impetracdo de habeas corpus requerendo a inversdo do
interrogatério. Quando o Superior Tribunal Militar nega provimento ao remédio

constitucional, o Supremo Tribunal Federal costuma reformar tais decisdes, como nos HC

®” Entende-se que, neste momento em que ainda ndo foi iniciada a instrucdo criminal, logo apds a dendncia, a
competéncia é do juiz-auditor. Portanto, cabe ao juiz-auditor decidir sobre o deslocamento do interrogatério logo
apos o recebimento da denlncia de forma monocratica, sem que isto implique usurpacdo da competéncia do
Conselho, pois esta somente se inicia a partir da instrucdo. Neste sentido prevé o inciso V do art. da Lei n.°
8.457/92, que organiza a Justica Militar da Unido. In verbis:

“Art. 28. Compete ainda aos conselhos: [...] V - decidir as questdes de direito ou de fato suscitadas durante
instrucdo criminal ou julgamento.”



79

115530 PR®® e HC 121907 AM®, impetrados contra acérddos do Superior Tribunal Militar
gue negaram provimento a apelac@es interpostas pela Defensoria Publica da Unido.

Se o0 pedido realizado pela defesa do acusado referente a alteracdo no momento do
interrogatério for concedido, outro imbroglio judicial podera ser suscitado, através, por
exemplo, de interposicdo de correi¢do parcial contra a deciséo do juiz pelo Ministério Publico
Militar. No processo n® 0000045-17.2014.7.10.0010, que tramitou na 102 Circunscri¢ao
Judicial Militar do Ceard, no qual o juiz assim ndo determinou, a Defensoria Publica da Unido
requereu a inversdo do interrogatério, posteriormente deferido. No entanto, o Ministério
Publico Militar, irresignado com a decisdo, interp6s correi¢do parcial que, porém, ndo chegou
a ter seu mérito julgado pelo Superior Tribunal Militar, posto ter perdido o seu objeto, em
raz&o de o interrogatério do réu ter sido efetuado antes do julgamento da correcéo parcial ™.

No caso do HC 115.698 AM, foi impetrado habeas corpus pela DPU contra
acorddo do Superior Tribunal Militar proferido em sede de correi¢do parcial, no qual foi
concedida a ordem pleiteada para:

[...] reconhecer a nulidade absoluta da decisdo do CPJEX, que indeferiu o pleito de
realizacdo de interrogatdrio ao final da instrugdo criminal, e, por consequéncia,
permitir o exercicio da autodefesa do paciente por meio do interrogatério antes da
sessdo de julgamento, com aplicacdo subsididria das regras previstas na Lei n°

11.719/08 ao rito ordinario castrense. (STF - HC 115.698 AM , Rel.: Luiz Fux, Data
de Julgamento: 20 de novembro de 2012)

Portanto, em varios momentos podem tanto a defesa quanto a acusacao,
inconformadas, recorrerem contra a decisdo que defere ou ndo a inversao do interrogatorio, o
que traz grande nimero de agOes e recursos que ocupam o tempo do Judiciario.

Desta feita, mesmo com a edicdo da Simula n°® 15 pelo Supremo Tribunal Militar,
a matéria ainda ndo é pacifica, pois presentes dentro da propria Justica Castrense vozes que
clamam pela atualizagdo da instituicdo frente & Constituicdo Federal de 1988, como forma de
preservar a dignidade humana do acusado.

Ja no Supremo Tribunal Federal, como visto, as decisdes sdo, majoritariamente,
no sentido da aplicacdo do art. 400 do CPP ao rito castrense, a luz dos principios

constitucionais. A exce¢do deu-se em uma deciséo isolada (HC 122673/PA, rel. Min. Carmen

% STF - HC: 115530 PR, Relator: Min. LUIZ FUX, Data de Julgamento: 25/06/2013, Primeira Turma, Data de
Publicagdo: DJe-158 DIVULG 13-08-2013 PUBLIC 14-08-2013.

%9 STF - HC: 121907 AM , Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento: 30/09/2014, Primeira Turma,
Data de Publicacéo: DJe-211 DIVULG 24-10-2014 PUBLIC 28-10-2014.

"0 Tal se deu em razdo de o Parquet Militar ter impetrado Mandado de Seguranga (n® 89-45.2014.7.00-0000)
para atribuir efeito suspensivo a Correicéo Parcial (n° 45.17.2014.7.10.0010/CE), suspendendo, assim, a decisao
do juiz que determinou a inversao do interrogatdrio.



80

Ldcia, 24.6.2014), a Unica até o presente momento, que demonstra que a Segunda Turma da
Corte adota um entendimento contrario ao da Primeira Turma, 0 que gera inseguranga
juridica.

Conclui-se que o contexto atual chega a ser preocupante, vez que se vislumbra
conflito de entendimentos, em uma macroanalise, entre os Tribunais Superiores — STF e STM
— e, em uma microanalise, dentro de cada um dos Tribunais: no caso do Superior Tribunal
Militar ha uma parte de seus membros que contraria a Siumula n°® 15 em prol da Constituicdo
Federal, e no Supremo Tribunal Federal houve no ano de 2014 uma decisdo que contrariou
todas as demais proferidas até entdo, o que pode representar tanto uma decisao isolada quanto
uma nova tendéncia da Corte, ao que somente o tempo dird, requerendo 0 maximo de atencdo

dos juristas em acompanhar as decisdes sobre o tema.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho buscou compreender uma questdo atual e controvertida, que
vem movimentando a maquina do Judiciario em razdo de néo estar devidamente pacificada.
Constatou-se a diferenga de entendimentos entre o Superior Tribunal Militar, que se posiciona
no sentido de sua Sumula n° 15, qual seja, contra a aplicacdo da inversdo do momento do
interrogatdrio; e o Supremo Tribunal Federal, que vem decidido a favor do deslocamento do
interrogatdrio, como sendo esta a medida mais favoravel ao réu, com base nos principios
estabelecidos na Constituicdo Federal de 1988, mais especificamente do contraditério e da
ampla defesa.

Mostrou-se que dentro dos proprios Tribunais Superiores — Supremo Tribunal
Federal e Superior Tribunal Militar — ao analisar-se mais profundamente a sua jurisprudéncia,
com destaque para as decisdes mais recentes, estas ndo sao unissonas, havendo conflito dentro
dos proprios Tribunais. Destacou-se, inclusive, recente julgado da Segunda Turma do
Supremo Tribunal Federal que, contrariando toda a jurisprudéncia que vinha se formando,
entendeu pela prevaléncia do principio da especialidade no caso, o que impediu a aplicacdo da
mudanca trazida pela Lei n® 11.719/2008 no tocante ao momento do interrogatorio.

Demonstra-se que o0 tema aqui apresentado é de suma importancia, pois requer do
jurista méxima atencdo em acompanhar as decisfes recentes, em especial as do Supremo
Tribunal Federal, para saber se este ira continuar na linha que vinha seguindo até entdo, ou se
inovard no entendimento que prejudica o acusado, fazendo com que este venha a ser
interrogado antes da producao de todas as provas, o que compromete, e muito, a sua defesa.

Certo é que ha razdes que justificam a existéncia de uma justica especializada em
separado das demais para tratar dos militares, vez que o regime aplicavel a eles difere
totalmente dos outros servidores publicos, ndo s6 por ndo usufruirem de certos direitos
trabalhistas — como remuneracéo do trabalho noturno superior ao diurno, limitacéo da jornada
diaria de trabalho a oito horas, obrigatoriedade do repouso semanal remunerado e
remuneracao do servigo extraordinario -, mas também por serem 0s Unicos a quem o Estado
exige o cumprimento do dever com o sacrificio da préopria vida. Portanto, conclui-se que a
existéncia em apartado da Justica Militar — integrante do Poder Judiciario desde 1934 em

nosso ordenamento juridico - fundamenta-se nas condi¢cfes especificas que regem as Forcas
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Armadas, organizadas sob valores e principios especificos — a hierarquia e a disciplina -, para
que elas possam desempenhar a sua misséo constitucional de defender a patria.

Contudo, a especialidade da Justica Militar ndo pode ser usada para, de forma
ilimitada, barrar atualizacdes ao seu procedimento. No decorrer deste trabalho foi proposta
uma formula geral que tem como fim delimitar quais os limites que devem incidir sobre o
principio da especialidade, no que se conclui que o referido principio ndo pode se sobrepor a
principios constitucionais quando a esséncia da Justica Especial ndo seja posta em risco.
Aplicando-se a formula ao tema ora debatido, vé-se que, pelo deslocamento do interrogatério
para o fim da instrucdo processual militar, nenhum prejuizo a Justica Castrense sera efetivado,
preservando-se 0s seus principios da hierarquia e a da disciplina, ao mesmo tempo em que a
atualiza sob a luz da nova ordem constitucional.

Adotando-se a posicdo doutrinaria hibrida, que entende que o interrogatério é
concomitantemente meio de prova e meio de defesa, conclui-se que a defesa do réu so é
completa apds este vislumbrar ndo s6 as acusa¢des que lhe sdo direcionadas, mas também o
material probatdrio trazido contra si, como forma de melhor escolher as suas teses defensivas.
Destarte, ao aplicar-se esta mudanca legislativa, feita no ambito do Codigo de Processo Penal
comum, ao procedimento militar, em nada este restaria comprometido, pelo contrério, estar-se
ia engrandecendo esta Justica bicentenaria ao atualiza-la.

O Cddigo de Processo Penal é datado de 1941 (Decreto-Lei n° 3.689), ou seja,
anterior ao Codigo de Processo Penal Militar (Decreto-lei n°® 1002 de 1969). Tendo sido
editado em um contexto totalmente diferente do atual, em pleno regime do Estado Novo, o
texto original do CPP estava repleto de caracteristicas do sistema inquisitivo. Por este motivo,
ao invés de editar um diploma totalmente novo, optou o legislador por promover uma serie de
alteracdes atraveés de leis esparsas, de forma a adequar o diploma processual penal as regras e
principios contidos na Constituicdo de 1988, aplicando, consequentemente, a mudanca para
que o processo penal respeite os direitos e garantias individuais. Entre essa legislacéo esparsa
pode-se citar a Lei n°® 10.792/2003, que garantiu o direito ao siléncio; as Leis n® 11.690 e n°
11.689, ambas de 2008, que alteraram as normas relativas ao procedimento do Tribunal do
Juri; a Lei n® 11.900/2009, que introduziu o sistema do interrogatério por videoconferéncia,
entre outras, como a Lei n® 11.719/2008, tema deste trabalho.

Por outro lado, a legislacdo militar ndo vem sofrendo alteracdes, seja por meio de
uma codificacdo nova ou por meio de leis reformadoras. A consequéncia disto é uma

legislacdo estagnada e conservadora, que ndo reflete o momento constitucional em que
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vivemos. Ante a auséncia de atualizacbes especificas para o procedimento castrense, a
solucdo encontrada foi a aplicagdo analdgica dos dispositivos que alteraram o Cddigo de
Processo Penal comum ao procedimento militar, com o objetivo de atualiza-lo.

E este o caso da Lei n® 11.719 de 2008, que deve ser transposta ao procedimento
militar no que se refere ao momento do interrogatério, mesmo que haja regramento especifico
sobre 0 tema no Cédigo de Processo Penal Militar. Explica-se: a analogia, neste caso, é um
meio de aplicar preceitos instituidos pela Constituicdo Federal, hierarquicamente superior ao
Caodigo de Processo Penal Militar.

De fato, a solu¢cdo mais acertada seria a de proceder a uma atualizacdo do Codigo
de Processo Penal Militar, sendo pela edicdo de um Cddigo totalmente novo, pelo menos
através de leis isoladas — como se recorreu para a atualizagdo do Cddigo de Processo Penal
comum — para gue nao tenha que se recorrer a analogia para este fim, que é o que vem sendo
feito neste caso.

Enquanto esta solu¢do ndo ocorre — e se analisarmos 0 panorama brasileiro, em
que o Legislativo demora a atualizar as leis de acordo com as mudangas sociais, tendo o
Judiciario que se antecipar e encontrar formas de suprir essa omissao legislativa, ndo ocorrera
tdo cedo -, é premente a necessidade de o Judiciario, através do Supremo Tribunal Federal,
guardido da Constituicdo Federal, fazer valer seus principios. Para tanto, é necessario que a
propria Corte pacifique o seu entendimento, de modo a decidir categoricamente se ira seguir o
novo entendimento de sua Segunda Turma — posicéo conservadora e prejudicial ao réu -, ou o
entendimento que vem prevalecendo, o qual este trabalho defende, no sentido de dar maxima
efetividade aos direitos fundamentais da ampla defesa e do contraditério.

Em sendo o posicionamento escolhido o mais benéfico ao réu, garantindo-lhe o
direito de ser interrogado ao final da instrucdo probatdria, que o Supremo Tribunal Federal
manifeste-se em definitivo sobre a matéria, pela edicdo de Siumula — vinculante ou ndo — que,
por ser posterior a Sumula n°® 15 do Superior Tribunal Militar e por tratar de matéria
constitucional — portanto hierarquicamente superior -, devera prevalecer. Até a solugédo
definitiva do tema, porém, a discussao é de suma importancia, para a qual este trabalho tentou

contribuir.
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