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Resumo: O presente trabalho tem por objetivo oferecer uma reflexdo sobre a constitucionalidade do
interrogatério judicial no processo penal militar a luz do principio do devido processo legal, que
garante o exercicio pleno do direito de defesa dos acusados em processos jurisdicionais. Parte-se,
para tanto, da concepgéo da natureza juridica primordial do interrogatério como um meio de defesa,
no qual provas podem ser eventualmente produzidas, desde que respeitado os principios da ampla
defesa e do contraditério durante a sua realizagao.
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1- Introducgao

O presente trabalho tem como objetivo propiciar uma analise a respeito

da constitucionalidade do interrogatério dos acusados no processo penal militar.

O Cddigo de Processo Penal Militar (CPPM), cabe lembrar, € um diploma
legal que tem por objeto disciplinar os ritos processuais na aplicagdo do Direito
Penal Militar. E norma de aplicabilidade especial, j& que se aplica especificamente
na condugcdo dos processos que tém como sujeitos ativos e/ou passivos,
dependendo do caso concreto, militares federais, estaduais ou civis, quando estes
atentarem contra instituicdo militar federal ou estiverem em lugar sujeito a
administragcao militar federal. Ressalta-se que o rito exposto em referido cédigo tem
aplicabilidade somente quando o delito sujeito a persecucgao penal pelo Estado for
de natureza militar, seja crime préprio ou impropriamente militar: os delitos devem
ser aqueles previstos no Decreto-Lei 1.001/1969, Codigo Penal Militar, e os sujeitos
ativos ou passivos devem ser aqueles previstos no artigo 9° do mesmo diploma

legal.

O Codigo de Processo Penal Militar entrou em vigor sob a égide da
ditadura militar, que permaneceu no Brasil no periodo de 1964 até 1985. Contudo,
apos o fim deste regime ditatorial, foi promulgada, em 05 de outubro de 1988, a atual
Constituicdo Federal do Brasil, a qual veio instalar, precipuamente, o Estado

Democratico de Direito destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
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individuais: a liberdade, como regra; a segurancga; o bem-estar; o desenvolvimento; a
igualdade e a justica, como valores supremos de todos os cidaddos, sem distingao

de qualquer natureza.

Embora tenha sido recepcionado pela Carta Magna de 1988, o CPPM,
Decreto-Lei 1.002/1969, todavia, mantém até os dias atuais varios dispositivos
flagrantemente incompativeis com a nova ordem constitucional, estando na
contramao do ordenamento juridico vigente e violando direitos fundamentais dos

cidadaos submetidos a sua aplicabilidade.

Pontualmente, este trabalho ira discutir a respeito das garantias
constitucionais dos acusados submetidos aos interrogatorios nos ritos processuais
penais militares: faz-se necessario tais apontamentos, ja que a atual Constituicao
Federal consagra o devido processo legal, garantia maxima do modelos acusatorios
de processo na pdés-modernidade, segundo os quais nenhum acusado pode ser
processado e julgado sem que lhe sejam devidamente assegurados o respeito aos
principios que amparam o modelo constitucional de processo, saber, o0 principio da
ampla defesa, do contraditério, da publicidade, da imparcialidade do julgador e, no

ambito do processo penal, da presuncdo de inocéncia (NEGRI, 2008, p.102).

O Processo Penal Militar deve ser interpretado sob a atual visédo
constitucionalista do processo, assim como tem sido a tendéncia doutrinaria no
processo penal comum. Malgrado o legislador infraconstitucional tenha se
comportado de forma dicotdmica quanto a reforma dos Cdodigos de Processo penal
comum e militar, € importante ressaltar que originalmente os dois diplomas eram
semelhantes, porém o Codigo de Processo Penal comum (CPP) passou por
diversas reformas que o conformaram minimamente ao modelo constitucional de

processo, o que, todavia, ndo ocorreu no ambito da justi¢ca castrense.

Com o advento da lei 10.792/2003, a ordem do interrogatorio no Cédigo
de Processo Penal comum foi alterada. Antes da reforma, o interrogatério era o
primeiro ato da fase de instru¢do. Com essa reforma legislativa, o ato passou a ser o

ultimo na fase de instrugao.

Ademais, essa modificacdo também implicou na valorizagdo da natureza
juridica defensiva do interrogatorio. O ato passou a ser compreendido como ato de
natureza hibrida ou mista, pois tanto € um meio de defesa, em razdo das

incontestaveis prerrogativas dadas ao réu pela legislagdo, como o direito de calar-
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se, bem como € um meio de prova, afinal, o magistrado vai realizar perguntas
pertinentes a elucidacdo dos fatos, assim como a acusagdo e o advogado do

interrogado também o fardo (Nestor Tavora, 2013, p.428).

Tais modificagdes legislativas, todavia, ndo foram sentidas no ambito do
processo penal militar. Segundo artigo 302 do CPPM? (que nao sofreu as alteragdes
operadas no Art. 400 do CPP?), o acusado continua sendo ouvido no inicio da
instrucdo, antes da oitiva das testemunhas. Essa forma de procedimento
inegavelmente mitiga a feicdo defensiva do ato, fazendo com que se prevalega
apenas sua finalidade probatéria. Viola-se, de modo evidente, portanto, s principios
da ampla defesa e do contraditorio, previstos na Carta Magna de 1988.

Essa miopia do legislador brasileiro em relagado a Lei 1.002/1969, Cddigo de
Processo Penal Militar (CPPM), tem acarretado uma dissonancia de interpretacéo de
normas e principios constitucionais aplicaveis ao processo penal militar pelos
tribunais superiores, principalmente entre o Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal Militar.

Algumas das garantias constitucionais relevantes ao processo penal militar
nao tém sido observadas pelos aplicadores da lei: isso se deve ao fato de que a
maioria dos juizes militares tem feito interpretacéo literal dos artigos que disciplinam
o interrogatério no ambito da Justiga Militar, conforme dispde o artigo 2° do CPPM?*,

acarretando prejuizos aos acusados que sdo submetidos a sua jurisdi¢ao.

2 Art. 302. O acusado ser4 qualificado e interrogado num s6 ato, no lugar, dia e hora designados pelo juiz, apds o
recebimento da dentncia; e, se presente a instrugdo criminal ou preso, antes de ouvidas as testemunhas.
Paragrafo tnico: A qualificagdo e o interrogatério do acusado que se apresentar ou for preso no curso do

processo, serao feitos logo que ele comparecer perante o juiz.

3 Art. 400. Na audiéncia de instrugdo e julgamento, a ser realizada no prazo méaximo de 60 (sessenta) dias,
proceder-se-a a tomada de declaragdes do ofendido, a inquirigdo das testemunhas arroladas pela acusagio e pela
defesa, nesta ordem, ressalvado o disposto no art. 222 deste Codigo, bem como aos esclarecimentos dos peritos,
as acareagdes e ao reconhecimento de pessoas e coisas, interrogando-se, em seguida, o acusado. (Redagdo dada

pela Lein® 11.719, de 2008).

4 . I . . . ~ ~
Art. 2° A lei de processo penal militar deve ser interpretada no sentido literal de suas expressdes. Os térmos
técnicos hdo de ser entendidos em sua acepcdo especial, salvo se evidentemente empregados com outra

significagao.
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Urge que haja modificagbes legitimas no texto do Cédigo de Processo Penal
Militar. Dessa forma, o legislador infraconstitucional deveria observar a caréncia de
atualizacédo da lei 1.002/1969 para que nela existam previsdes legais em
conformidade com o texto da Constituicao Federal de 1988, principalmente no que

diz respeito ao interrogatorio dos acusados.

2- Do interrogatério do acusado

Segundo Nestor Tavora (2013, p.427):

‘o interrogatorio é a fase da persecugdo penal que permite ao
suposto autor da infracdo esbocar 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
infragcdo, delatar outros autores, apresentar as teses defensivas
que entenda pertinente, ou valer-se, se lhe for conveniente, do

direito ao siléncio”.

Assim, o interrogatorio € um ato realizado na fase processual em que o
acusado tem a oportunidade de exercer o seu direito de defesa e ndo apenas
produzir provas para o processo. Caso o acusado nao tenha oportunidade de ser
interrogado, isso acarretara em nulidade absoluta do processo por violar o direito a

ampla defesa e ao contraditério.

2.1- Caracteristicas

O Cddigo de Processo Penal Militar trata do interrogatério em seu capitulo
II, do titulo XV, intitulado “Dos Atos Probatérios” nos artigos 302 e seguintes,
remetendo ao instituto nos artigos 402, 403 e 404, do Livro Il — Dos Processos em
Espécie.

O interrogatério € ato personalissimo, pois € o proprio acusado que deve
relatar, ou ndo, os acontecimentos pelos quais esta sendo acusado perante a
autoridade judicial que lhe esteja interrogando. Segundo Ricardo Henrique Alves
Giuliani (2014, p.143), no processo penal militar, “somente o juiz pode inquirir o

acusado durante o processo penal”. Isso se deve ao fato de que perguntas
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proferidas pelas partes que sejam impertinentes ou que ja foram respondidas em

outro momento poderé&o ser indeferidas pelo juiz.

Na Justiga Militar da Uni&o, a judicialidade ou oficialidade do interrogatério
nao é realizado somente pelo juiz-auditor, pois a Lei Processual Penal militar prevé a
composicdo de um Conselho de Justica para julgar o militar que cometa crime

improprio ou propriamente militar.

Assim, prevé o artigo 399 do CPPM?®, que o juiz-auditor providenciara o
sorteio dos membros dos Conselhos Permanente e Especial. Esses Conselhos sao
formados por oficiais, os quais tem competéncia para julgar pracas e oficiais. Os
oficiais sédo julgados pelos Conselhos Especiais de Justi¢ga, que sdo formados por
oficiais superiores, ou seja, com posto acima de Major e, geralmente, presidido por
Coronéis. Ja as pragas (na ordem de ascendéncia hierarquica correspondem ao
soldado, cabo, terceiro-sargento, segundo-sargento, primeiro-sargento e
subtenente), pracas especiais (cadetes e aspirantes a oficial), sdo submetidas ao
interrogatdrio perante o Conselho Permanente de Justica, que sdo compostos por
oficiais de qualquer posto e, presididos por oficiais superiores. Os Conselhos
Permanentes podem julgar no ambito da Justica Militar da Unido os civis que
cometerem crimes militares definidos em lei, como, por exemplo, o civil insubmisso®.
Além disso, os Conselhos Permanentes de acordo com Ricardo Henrique Alves
Giuliani (2004) funcionara por trés meses consecutivos. J& o Conselho Especial

acompanhara toda a instrugéo criminal até o julgamento.

Na Justiga Militar Estadual, o interrogatorio pode ser realizado pelo juiz de
direito ou pelo Conselho de Justica dependendo do caso. O juiz de direito procedera
ao interrogatorio do acusado, na hipotese do militar cometer um crime militar contra
um civil como, por exemplo, o militar da ativa que no exercicio de suas atividades
causa dolosamente lesdes corporais em um cidaddo durante abordagem policial.

Importante frisar que os crimes dolosos contra a vida cometidos por militares contra

5 . , . . . ., . .
Art 399. Recebida a denuncia, o auditor: a) providenciara, conforme o caso, o sorteio do Conselho Especial ou

a convocacdo do Conselho Permanente, de Justica;

6 . <. ~ .
Art. 183. Deixar de apresentar-se o convocado a incorporacdo, dentro do prazo que lhe foi marcado, ou,

apresentando-se, ausentar-se antes do ato oficial de incorporag@o: Pena - impedimento, de trés meses a um ano.
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a vida de civil sdo da competéncia da justica comum, e ndo da justica militar. O
Conselho de Justica atuara na Justiga Militar Estadual quando se verificar que houve
o cometimento de um crime propriamente militar como, por exemplo, um Soldado da
Policia Militar profere palavras injuriosas a um Cabo do Corpo de Bombeiro Militar
apos o atendimento de uma ocorréncia de resgate a acidentes de vitimas de transito.
Nesse caso, € importante ressaltar que houve uma ofensa aos principios da
hierarquia e disciplina militar e, portanto, a instauracdo de um Conselho de Justica
composto por juizes militares faz-se necessario, pois questbes relacionadas a
assuntos da caserna nao sao conhecidas por grande parte dos juizes de direito e os
militares tém o compromisso de preservar os principios militares, principalmente a

hierarquia e a disciplina.

Segundo Claudio Amin Miguel e Nelson Coldibelli (2000), no Processo
Penal Militar, todos os membros do Conselho de Justica podem fazer perguntas ao
acusado, sendo o primeiro o juiz-auditor e, posteriormente, os juizes militares por
ordem de hierarquia, sendo as perguntas formuladas por intermédio de juiz-auditor
que podera entender nao ser pertinente e nao repassar ao acusado. A observancia
da ordem de hierarquia dos juizes militares é pertinente, para que o voto de um
membro ndo venha a influenciar os demais. Na pratica, o militar de menor patente
pronunciara seu voto antes de seus superiores hierarquicos. Assim, se o Conselho
de Justica for composto por um 2° Tenente, um 1° Tenente, um Capitdo e um Major,
0 2° Tenente sera o primeiro a pronunciar o seu voto, a seguir o 1° Tenente, até que
o Major por ser o oficial de maior posto, que na hipétese, componha o Conselho de
Justica possa votar. Essa dinamica tem o propdsito de evitar, por exemplo, que o
Major ao exteriorizar seu voto pela condenagéo ou absolvigdo de um acusado acabe
por influenciar na decisdo dos Tenentes e do Capitdo, que sdo seus subordinados

na ordem da hierarquia militar.

De acordo com Gilmar Luciano Santos (2013), para o interrogatério do
acusado, além das garantias constitucionais, e das normas prescritas nos artigos
302 a 306 do CPPM, o Conselho de Justiga deve observar o previsto nos artigos 404
(normas da qualificacdo e interrogatério), 405 (interrogatorio em separado), 407
(excegdes opostas pelo acusado), 411 (revelia do acusado preso) e 412 (revelia do
acusado solto), todos do CPPM.
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Quanto a postura do acusado, prevé o artigo 406 do CPPM’ que durante
o procedimento do interrogatério o acusado ficara de pé, salvo se o seu estado de
saude nao o permitir. Entende-se que o artigo 406 do CPPM nao foi recepcionado
pela Constituicdo Federal de 1988, por ferir o principio da dignidade da pessoa
humana, pois exigir que o réu preste seu depoimento de pé, enquanto os demais
permanecem sentados, constitui tratamento constrangedor em face da jurisdi¢ao.
Portanto, o Conselho deve permitir que o réu responda ao interrogatério sentado
(Santos, 2013, p.117).

2.2- Natureza juridica do interrogatério: origem e evolugao

Poucos sédo os relatos a respeito da origem do interrogatério como
instituto do processo penal. Sabe-se que desde a legislagdo mosaica, o poder de
governar, legislar e julgar aqueles que contrariavam a fé ou os costumes de uma

comunidade era concentrado na figura de um unico lider®.

Os Hebreus foram os primeiros a reconhecerem o interrogatério como
meio de defesa do réu mesmo crendo estarem submetidos ao rigor de um governo
teocratico, durante o periodo mosaico de éxodo do Egito em direcdo a terra de
Cana’.

Na Babilonia, do imperador Hammurabi, entretanto, valorava-se a
confissdo do acusado, quando proferida sob juramento, em nome de Deus, como
meio de prova e por meio dela, justificava-se a condenagao e a imposi¢cao de duras
penas ao acusado.

No antigo Egito, o interrogatorio era um meio de prova contra o réu.
Quando confesso, submetia-se a castigos aplicados por representantes do poder
canbnico, que visavam mais a purificacdo da alma que a retribuicdo pelo mal
cometido. Naquela época a igreja detinha um poder politico muito forte e
relacionava-se de forma privilegiada com a nobreza.

Em Roma, antes da republica, o interrogatério na fase da justiga privada

nao obedecia qualquer rito processualistico, pois a tomada de declaracbes dos

7 Art. 406. Durante o interrogatério o acusado ficara de pé, salvo se o seu estado de saude ndo o permitir.
¥ Donato, Janio Oliveira. Trabalho de conclusdo de curso ndo publicado.

? Idem.
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autores de delitos era feita de maneira a propiciar um castigo fisico ou mental como
método de esclarecer ou alcancgar a confissdo do acusado. Essa foi considerada a
“rainha das provas” por muito tempo.

Atualmente, a natureza juridica do interrogatério é hibrida ou mista, ou
seja, o interrogatorio tem o intuito de assegurar a elucidagdo dos fatos, como
também €& um meio de defesa, pois ao acusado € permitido tanto permanecer em

siléncio, quanto oferecer sua autodefesa.

Segundo Duclerc, apud Aury Lopes Jr. (2014, p. 653), afirma que: “As
alternativas “meio de prova” e “meio de defesa” ndo sdo excludentes, sendo que

coexistem de forma inevitavel’.

Para Nestor Tavora (2013), o material eventualmente colhido durante o
interrogatdrio servird na formagdo do convencimento do julgador e, por isso, 0
interrogatdrio tem a natureza juridica de meio de prova e meio de defesa, ou seja,
hibrida ou mista. No mesmo sentido entendem Denilson Feitoza Pacheco™ e

Mirabete".

Importante ressaltar que a natureza juridica do interrogatério entendida
como meio de prova e meio de defesa ndo pode ser discutida apenas pelo aspecto
terminologico das expressdes. O entendimento de que o interrogatorio é apenas um
meio de prova acarreta em uma relagdo de obrigatoriedade da pratica do ato. Na
verdade, o interrogatério, nessa 6tica, atenderia exclusivamente aos interesses do
Estado, reduzindo-se o acusado a condi¢cao de simples objeto de inspecgéo por parte
dos magistrados, para que as provas pudessem entdo dele ser extraidas. Ademais,
a presenca fisica do acusado, a despeito do direito ao siléncio (o que inegavelmente,
esvazia a natureza probatéria do ato) se torna exigivel para os que assim concebem

o ato.

O interrogatorio, de acordo com o CPPM, demonstra caracteristica
unicamente probatoria, o que colide com as garantias constitucionais inerentes aos

acusados a ele submetidos. O artigo 305 do CPPM' determina que o juiz antes de

" PACHECO, Denilson Feitoza. Direito Processo penal: teoria, critica e praxis.
""MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal.

2 Antes de iniciar o interrogatorio, o juiz observara ao acusado que, embora ndo esteja obrigado a responder as

perguntas que lhe forem formuladas, o seu siléncio podera ser interpretado em prejuizo da propria defesa.
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iniciar o interrogatorio devera cientificar o acusado que, embora nao esteja obrigado
a responder as perguntas que |lhe forem formuladas, o seu siléncio podera ser

interpretado em prejuizo da prépria defesa.

Essa previsao legal ndo pode ser observada pelo Conselho de Justica,
pois se assim proceder havera um desrespeito ao principio da inexigibilidade de auto
incriminagao (nemo tenetur se detegere) que, de acordo com Nestor Tavora (2013),
assegura que ninguém pode ser compelido a produzir prova contra si mesmo. Essa
garantia tem pontos de contato com o principio da presun¢éo de inocéncia e com o

direito ao siléncio assegurado pela Constituicdo Federal de 1988.

Como meio de defesa, no entanto, o interrogatorio se apresenta como
uma oportunidade para o acusado, caso queira, produzir prova ou se defender.
Nesse sentido, o ato deve figurar como ato de realizagdo facultativa,
preferencialmente realizado ao final da instru¢do, quando se da ao acusado todas as
condicbes de conhecimento pleno da acusacdo e dos fatos a ele imputados,

inclusive o depoimento do ofendido e das testemunhas.

No caso do processo penal militar é relevante frisar que as acdes penais,
em regra, sao publicas, ou seja, até mesmo uma infragdo penal de menor potencial
ofensivo enseja manifestacédo do titular da agcdo penal publica, o Ministério Publico
militar, ndo prevendo a lei acdo de natureza privada. Embora o CPPM nao faca
previsdo para agdes de natureza privada, é necessario ressaltar que o artigo 5°,
inciso LIX, da CF/88 autoriza que a acado penal privada seja promovida, caso o
Ministério Publico fique inerte para ajuizar a agao penal publica. Portanto, somente
nesse caso podera o ofendido ajuizar agdo penal privada no ambito da justica

castrense.

3- O interrogatério a luz do devido processo legal e do modelo
constitucional de processo

Embora a jurisprudéncia do Superior Tribunal Militar e dos Tribunais de
Justica dos Estados de Sao Paulo, Minas Gerais e Rio Grande do Sul entendam que
o principio da especialidade deva prevalecer no procedimento penal militar por se
tratar de um rito disciplinado em lei especial e ndo haver lacunas a serem
preenchidas pela legislagdo penal comum, ndo ha como negar que o texto

constitucional de 1988 irradiou certos principios que devem ser o norte na aplicagao
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de todas as normas vigentes no ordenamento juridico brasileiro, inclusive no ambito

da justica militar.

Nesse sentido, Aury Lopes Jr. (2014, p.41), assevera que ‘0 processo
penal € um instrumento de efetivagdo das garantias constitucionais”. Contudo,
enfatiza o autor que “o desafio é dar eficacia aos direitos fundamentais inseridos nas

modernas constituicbes democraticas como a brasileira”. (LOPES, 2014, p. 42).

Quanto a afirmacéo retrocitada, J. Goldschimdt, apud Aury Lopes Jr.
(2014, p. 42), afirma que:

“Os principios de politica processual de uma nagcdo ndo sao
outra coisa do que segmento da sua politica estatal em geral; e
0 processo penal de uma nacdo ndo é sendo um termémetro
dos elementos autoritarios ou democraticos da sua
Constituicdo. A uma Constituicdo autoritaria vai corresponder a
um processo penal autoritario, utilitarista. Contudo, a uma
Constituicdo democratica, como a nossa, necessariamente,
deve corresponder um processo penal democratico, visto como
instrumento a servico da maxima eficacia do sistema de

garantias constitucionais do individuo’.

O artigo 5°, inciso LIV da CF/88, prevé o seguinte:

LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido

processo legal.

O principio do devido processo legal € o estabelecido em lei, devendo
traduzir-se em sindnimo de garantia, atendendo assim aos ditames constitucionais
(Nestor Tavora, 2013).

Importante lembrar que o principio do devido processo legal € observado
a partir do inicio do processo penal propriamente dito, ou seja, na fase de inquérito
policial ndo ha que se falar em devido processo legal, pois o procedimento é
administrativo e tem natureza inquisitorial. Nessa fase, o acusado nao esta obrigado
a depor, como também nao precisa colaborar com a autoridade que preside o
procedimento, que no caso do direito militar € exercido por oficiais. Se houver
interrogatdrio, o acusado pode calar-se, pois ndo esta obrigado a produzir provas

contra si mesmo.
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Nos crimes militares, a autoridade de policia judiciaria competente para
apurar as infragbes penais e interrogar os acusados é somente a autoridade de
policia judiciaria militar. O delegado de policia ndo tem competéncia para apurar
infragbes penais militares por expressa vedagao constitucional prevista no artigo
144, § 4° da CF/88".

Durante o interrogatério na fase de instrugdo, o 6rgdo julgador deve
observar as normas constitucionais prescritas, principalmente quanto as garantias
dos acusados. Nao é razoavel que acusados por cometimento de crimes militares
sejam desamparados de suas garantias previstas na Carta Magna de 1988 por
ofensa ao devido processo legal. A lei processual penal militar ndo esta dispensada
de obedecer as normas e principios constitucionais, pelo contrario, ja deveria ter

sido reformada para sintonizar-se com a nova ordem democratica.

Quanto a obediéncia ao principio do devido processo legal, assevera José
Herval Sampaio Junior (2008, p.137), “vé-se que esse principio assume dentro do
processo penal uma importéncia transcendental e que delineia todo o seu agir,
limitando inclusive a atividade do legislador” porquanto “deve a lei se conformar com

os direitos e garantias fundamentais do cidadao”™.

De acordo com Aury Lopes Jr (2014, p.44):

“O processo ndo pode mais ser visto como um simples
instrumento a servigo do poder punitivo (Direito Penal), sen&o
que desempenha o papel de limitador do poder e garantidor do
individuo a ele submetido. Ha que se compreender que o
respeito as garantias fundamentais ndo se confunde com
impunidade, e jamais se defendeu isso. O processo penal € um
caminho necessario para chegar-se, legitimamente a pena. Dai
por que somente se admite sua existéncia quando ao longo
desse caminho forem rigorosamente observadas as regras e
garantias constitucionalmente asseguradas (as regras do

devido processo legal)”.

13§ 4° As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira, incumbem, ressalvada a competéncia da

Unido, as fungdes de policia judiciaria e a apuragdo de infracdes penais, exceto as militares.

* SAMPAIO JUNIOR, José Herval. Processo constitucional: nova concepgao.
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O devido processo legal tem duas perspectivas: uma processual que
assegura a tutela de bens juridicos por meio do procedimento adequado. A outra
tem perspectiva material que determina que no campo de aplicacdo e elaboracao
normativa ocorra uma atuagao substancialmente adequada, correta e razoavel
(Nestor Tavora, 2013, p.68).

Dessa forma, o devido processo legal tem como objetivo principal
estabelecer um regramento menos incisivo por parte do Estado no momento de
aplicar sangdes aos réus, bem como que essa intervencéao seja feita em observancia
aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade. Além disso, o acusado deve
ter assegurado o seu direito de repelir a intervengdo estatal com os meios

adequados e suficientemente eficazes para se defender.
3.1- A aplicagao analdgica entre os dois diplomas legais

O artigo 3° do CPPM™ prevé que a lei processual penal militar podera ser
suprida pela legislagdo penal comum quando houver omissdo no seu texto legal
para disciplinar o caso concreto. Todavia, o CPP nao podera prejudicar os fins
pretendidos pelo legislador do CPPM, na época de sua edigao. A indole do processo
penal militar, prevista no artigo 3° do CPPM, consiste naqueles valores,
prerrogativas, referéncias, deveres, obrigacbes, distingbes e honras militares
referentes aos postos e graduagdes enquanto o acusado conservar a sua situagao

de militar.

Essa caracteristica do processo penal militar tem o intuito se assegurar ao
acusado algumas garantias subjetivas concernentes ao procedimento a ser

observado na aplicacao da lei penal militar.

Assim, um oficial da Policia Militar de Minas Gerais, caso cometa um
delito propriamente militar, somente podera ser julgado pelo Conselho Especial de
Justica e nédo pelo Conselho Permanente de Justica. Isso se deve ao fato da lei
processual penal militar diferenciar o modelo de julgamento entre oficiais e pragas. O

Conselho Especial de Justiga, colegiado exclusivo para julgar oficiais, analisara

15 . 1 . . . ~
Art. 3° Os casos omissos neste Codigo ser@o supridos: a) pela legislagdo de processo penal comum, quando
aplicavel ao caso concreto e sem prejuizo da indole do processo penal militar; b) pela jurisprudéncia; ¢) pelos

usos e costumes militares; d) pelos principios gerais de Direito; e) pela analogia.
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somente o processo para o qual foi designado, sem prazo pré-determinado. Ja o
Conselho Permanente, colegiado formado para julgar pracas, apreciara varios
processos dentro de um periodo de 03 meses. Percebe-se aqui uma diferenca de
tratamento entre militares em razdo do seu posto ou graduagdo. Isso é uma das
hipéteses em que a lei processual penal comum nao podera suprimir os preceitos de

caserna, caso seja aplicada no ambito da justica militar.

A aplicagdo analdgica, de acordo com o entendimento do Supremo
Tribunal Federal, é de que “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.
Tal proceder geraria um “hibridismo” incompativel com o principio da especialidade
das leis. A disciplina mais rigorosa do Coédigo Penal Castrense funda-se em razbes
de politica legislativa que se voltam para o combate com maior rigor daquelas
infragées definidas como militares”. (HC 86.854, Relator Ministro Ayres Brito, 2007).

Em razao disso pode-se inferir que a lei processual penal comum, quando
aplicada no procedimento penal castrense, ndo podera ofender os propésitos para o
qual o legislador almeja proteger os bens juridicos tutelados pela lei penal militar

como, por exemplo, a seguranga externa do pais.

4- Da inconstitucionalidade do interrogatério no CPPM

O rito do interrogatério como esta disposto no CPPM ¢ ineficiente para
resguardar aos acusados as garantias constitucionais previstas na Carta Magna de
1988. Quanto a esse tema, existem algumas discussdes doutrinarias e divergentes
interpretacbées no ambito da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal Militar. Este entende que o principio da especialidade da lei
1.001/69 deva prevalecer em detrimento de outros tantos trazidos pela Constituicdo
Federal de 1988. Ja o STF tem interpretado o processo penal militar sob o crivo
constitucional e aplicando os principios democraticos condizentes com o devido

processo legal.

41- A ponderacao de principios com advento da nova ordem

constitucional

O Codigo de Processo Penal Militar, Decreto-lei 1.002/1969, foi

recepcionado pela Carta constitucional de 1988. Porém, essa recepg¢ao nido pode
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ser interpretada como sincronismo do texto pretérito a nova ordem constitucional
democratica, instalada apds 05 de outubro de 1988. Isso se deve ao fato de que a lei
processual penal militar entrou em vigor no interregno de uma fase ditatorial militar
no pais, em que as liberdades individuais do cidaddo foram suspensas em
decorréncia dos atos institucionais baixados pelas juntas militares que governavam
naquela época. Assim, e com o advento da constituicdo democratica em 1988, uma

nova interpretacédo ao diploma processual penal militar faz-se imperiosa.

Muito se tem discutido a respeito do procedimento penal adotado, no
ambito da justica penal castrense, principalmente quanto ao interrogatério dos
acusados do cometimento de infragdes penais militares. A doutrina processual penal
militar tem defendido, fervorosamente, a aplicacdo do rito especial para os delitos
submetidos a sua apreciagdo. A especialidade, segundo Claudio Amin Miguel e
Nelson Coldibelli (2000), consiste na finalidade maior do CPPM, qual seja a protegao
as instituicbes militares, as quais apresentam, nos seus pilares basicos, a hierarquia

e disciplina, razdo pela qual carece de justica especializada.

E aceitavel que se almeje conservar o principio da especialidade no
procedimento penal militar. Essa especialidade deve ser observada, pois o direito
penal militar € um ramo do direito que trata de interesses relativos a seguranca
externa e interna do pais, a soberania nacional, a seguranga publica, a seguranca
das instituicdes militares e a tutela dos principios basilares das Forgcas Armadas e
das Policias Militares e dos Corpos de Bombeiros Militares estaduais, quais sejam: a

hierarquia e a disciplina militar.

E inarredavel de qualquer que seja a espécie de rito processual a ser
realizado sob a jurisdigcdo brasileira os principios da presuncédo de inocéncia, do
devido processo legal, da ampla defesa, da bilateralidade da audiéncia ou
contraditério, da inexigibilidade de autoincriminagdo (nemo tenetur se detegere),
principio do juiz natural, do duplo grau de jurisdigdo, do promotor natural, do
defensor natural, direito ao siléncio e da proporcionalidade16. Dentre os citados
aplicam-se outros tantos ndo menos importantes, mas estes sdo molas mestras que
sustentam um procedimento simétrico com a ordem constitucional vigente. E

mandamento constitucional que somente em casos de guerra declarada, Estado de

'® Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar. Curso de Direito Processual Penal.

Revista Pensar Direito, v.7, n.2 , Jan./2016



Defesa ou Estado de Sitio € que algumas daquelas restricdes de principios, direitos
e garantias poderao ser suspensas.

E perceptivel que além do principio da especialidade, o processo penal
militar deve pautar-se pelo respeito aos principios processuais contidos na
Constituicdo Federal, bem como nos Tratados Internacionais dos quais o Brasil &
signatario como, por exemplo, A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos.
Além disso, prevé o artigo 4° do CPPM"" que, caso ocorra conflito entre as normas
contidas naquela lei e os tratados e convencdo de direito internacional, serao

aplicadas as disposi¢coes deste em prejuizo do disposto no CPPM.

Sabe-se, também, que havendo conflito entre principios constitucionais e
principios infraconstitucionais, aqueles devem prevalecer sobre estes, uma vez que
pelo critério juridico idealizado por Hans Kelsen as normas e principios
constitucionais constituem a génese de todas as outras normas juridicas

infraconstitucionais de um Estado'®.

José Afonso da Silva interpreta o pensamento do jurista de Viena da

seguinte forma:

“Constituicao é, entao, considerada norma pura, puro dever-
ser, sem qualquer pretensdo a fundamentagdo socioldgica,
politica ou filoséfica”. No sentido légico-juridico, Constituicdo
significa norma fundamental hipotética, cuja fungdo é servir de
fundamento l6gico transcendental da Constituigdo juridico-
positiva, que equivale a norma positiva suprema, conjunto de
normas que regula a criagdo de outras normas, lei nacional no

seu mais alto grau’®.

17 ., ~ .. . . . ~
Art. 4° Sem prejuizo de convengdes, tratados e regras de direito internacional, aplicam-se as normas déste

Codigo: I - em tempo de paz: a) em todo o territdrio nacional;

'8 Pedro Lenza. Direito Constitucional Esquematizado, p. 71

' José Afonso da Silva, Curso de direito constitucional positivo, p.41.
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Essa solucdo de confltos de normas, também conhecido no mundo
juridico como antinomias, € determinada pelo critério hierarquico das normas, que

neste caso, a Constituicdo Federal é superior ao CPPM.

Especificamente sobre o conflito de principios no processo penal, é
imprescindivel enfatizar a decisdo monocratica do Ministro Celso de Mello, que, em
sede, de cogni¢cdo sumaria, entendeu que as antinomias em matéria de processo
penal devem ser solucionadas com base no principio da maior protecao a defesa, e
nao com base no brocardo latino “lex specialis derrogat legi generali” (HC n° 107.795
MC, em 28/10/2011)20. A lide apreciada visava aplicar ao rito de apuragao de crime
eleitoral as regras dos artigos 396 e 396-A do CPP, ja que essas inovagdes trazidas
pela lei 11.719/2008 eram mais favoraveis a defesa do que as normas previstas no

Caddigo Eleitoral.

Assim dissertou o Douto julgador:

‘no caso, um outro critério, que ndo o da especialidade,
fundado em opgdo hermenéutica que se legitima em razdo de
se mostrar mais compativel com os postulados que informam o
estatuto constitucional do direito de defesa, conferindo-lhe
substancia, na medida em que a nova ordem ritual definida nos
arts. 396 e 396-A do CPP, na redagdo dada pela lei
11.719/2008, revela-se evidentemente mais favoravel que a

disciplina procedimental resultante do préprio Codigo Eleitoral’.

Diante da consideragdao supracitada, pode-se inferir que ainda que o
processo penal militar seja norma de carater especial, ndo ha como negar que a
melhor hermenéutica é aquela mais favoravel e de maior protecao aos acusados.
Além disso, as normas e principios da lei processual militar para que possam
cumprir 0 seu proposito, € necessario que o operador do direito observe os
principios norteadores de todo ordenamento juridico brasileiro, quais sejam as

garantias fundamentais constitucionalmente previstas na Carta Magna de 1988.

Yhttp://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22873623/extensao-na-medida-cautelar-no-habeas-corpus-hc-107795-
sp-stf
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Outro aspecto a ser analisado € o critério cronolégico adotado para
solugédo de conflitos entre normas juridicas. De acordo com Norberto Bobbio (2008,
p.238), o critério cronoldgico, também chamado de “lex posterior”’, € aquele que
baseado na ideia de que duas normas incompativeis, prevalece aquela criada
posteriormente. Ainda que se pudesse almejar uma solugdo para conflito de normas
entre o disposto no CPPM e a Constituicdo Federal de 1988, pelo critério
cronoldgico, a Constituicdo Federal prevalece sobre o CPPM por ser este diploma
legal estabelecido em 1969 e a CF/88 posterior. Todavia, ndo € possivel adotar esse
critério, pois so é aplicavel para normas de mesma hierarquia e a CF/88 é norma
superior ao Decreto-lei 1.002/69, o qual foi recepcionado pela CF/88 como lei

ordinaria.

Quanto a antinomia entre o CPP e o CPPM ¢é verdade que este é
posterior aquele, e pela solugdo de antinomias pelo critério cronoldgico deveria
prevalecer o CPPM. Contudo, o CPP passou por reformas substanciais apds a
Constituicdo Democratica de 1988 e, por isso, tem abrangéncia maior de direitos
referentes ao acusado, ou seja, € norma mais benéfica a defesa, pois consagra o

devido processo legal, a ampla defesa e o contraditorio.
Segundo Norberto Bobbio (2008, p.237):

“a jurisprudéncia em sua secular missdo de interpretar as leis
elaborou algumas regras para a solugcdo das antinomias, que
sdo comumente aceitas. De resto, é preciso acrescentar de
imediato que essas regras ndo servem para resolver todos os
casos possiveis de antinomia. Disso resulta a necessidade de
introduzir uma nova distingdo no mesmo ambito das antinomias
proprias, ou seja, a distincdo entre as antinomias soltiveis e as

antinomias insoluveis”.

Sobre as formas de resolver conflitos de normas, enfatiza o autor ‘ha
casos de antinomias em que nédo se pode aplicar nenhuma das regras excogitadas
para a solugdo das antinomias. Ha casos em que se podem aplicar ao mesmo

tempo duas ou mais regras em conflito entre si” 21,

*! Norberto Bobbio. Teoria geral do direito, p.238.
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No caso, do conflito de normas pode-se aplicar tanto um dos trés critérios
separadamente, quanto dois critérios cumulativos para resolver o conflito de leis. Por
exemplo, no caso de conflito entre a CF/88 e o CPPM, prevalecem dois critérios
favoraveis CF/88, quais sejam, os critérios hierarquico e cronolégico, enquanto o

CPPM tem favoravel apenas o critério da especialidade.

4.2- Da inversao da ordem do interrogatério

As mudancas trazidas pela lei 11.719/2008 que alterou substancialmente
o Cddigo de Processo Penal comum teve como escopo adequar o processo penal
comum a um modelo acusatorio em detrimento do inquisitivo que preponderava na
legislagao pretérita. Dentre as mudancas trazidas na referida lei, pode-se destacar a
inversdo da ordem do interrogatério durante a audiéncia de instrugdo. O
interrogatorio do acusado, com essa inovagao legislativa, passou a ser o ultimo ato

da audiéncia.

Essa modificagao legal acarretou, segundo Eugénio Pacelli (2008, p.335)
em uma oportunidade de defesa que se abre ao acusado, de modo a permitir que
ele apresente a sua versao dos fatos, sem se ver, porém, constrangido ou obrigado

a fazé-lo.

O legislador infraconstitucional ao reformar o CPP n&o se atentou para
mudangas também no CPPM. A inversdo da ordem do interrogatério efetivada na

justica comum n&o abarcou mudangas literais na lei processual penal militar.

O principal motivo que ensejou a inversao na ordem do interrogatério dos
acusados prevista no artigo 400 do CPP foi a indubitavel natureza juridica do ato
que passou a ser remodelado pela doutrina e pela jurisprudéncia. O interrogatério,
conforme citado alhures, ndo é s6 um meio de prova, mas também um meio de
defesa dos acusados. Tal interpretagdo advém do principio constitucional do devido
processo legal, que consequentemente incide sobre a ampla defesa e o
contraditério. Por isso, o legislador infraconstitucional deu nova redacéo ao texto do
CPP, a fim de se efetivar as garantias constitucionais trazidas pela Carta Magna de
1988.

Malgrado a omissado legislativa acerca da mudanga no artigo 302 do
CPPM, o qual ainda permanece com a redagao original semelhante ao que dispunha
o artigo 400 do CPP, antes da reforma com a lei 11.719/ 2008, a jurisprudéncia dos
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Tribunais de Justica Militar, bem como dos Tribunais de Justica dos Estados tem
posicoes divergentes quanto a aplicagado do artigo 400 do CPP no ambito da justica
militar. Os trés unicos Tribunais de Justiga Militar instituidos no Brasil, quais sejam,
Tribunal de Justica Militar do Estado de Minas Gerais, Sao Paulo e Rio Grande do
Sul sdo unissonos em rejeitar a aplicabilidade do ato previsto no CPP, ainda que
este seja mais benéfico ao acusado.

Corrobora a assertiva acima, o Acordao descrito a seguir, originario da

Justica Militar do Estado de Sao Paulo.

Ementa: Processo Penal Militar — Preliminar de nulidade.
Indeferimento do interrogatorio do réu ao fim da instrug¢do processual.
Alegada modificagdo na lei processual comum que deve ser adotada
no ambito militar, em razdo da maior adequacdo aos ditames
constitucionais. Nulidade n&o caracterizada. Inexisténcia de omisséo a
autorizar a aplicagdo subsidiaria do Codigo de Processo Penal. Lei
processual penal militar que disciplina integralmente o crime. Preliminar
néo acolhida. (Apelacdo Criminal N° 6.703/13, TIMSP) %,

O Acordao retro citado, da Egrégia Segunda Camara do Tribunal de
Justica Militar do Estado de Sao Paulo € um exemplo da aplicacdo do principio da
especialidade no processo penal militar, ainda que ao acusado outros direitos e
garantias constitucionais devam ser observados e aplicados. Nesse Acorddo, o
apelante foi denunciado perante o MM. Juizo da 4?2 Auditoria de Justica Militar, como
incurso nas sangoes dos artigos 265 e 266, ambos do Cédigo Penal Militar. Trata-se
o referido acordao de extravio culposo de material bélico pertencente a Policia Militar
do Estado de Sao Paulo. O réu foi condenado a seis meses de detengao, a ser
cumprido no regime aberto, assegurado o direito de recorrer em liberdade pelo
Conselho Permanente de Justica na 12 instancia. Inconformado com a decisao, o réu
recorreu, objetivando a declaragéo de nulidade do processo a partir do interrogatério
por haver violagdo aos principios da ampla defesa e do contraditério consistente na
negativa do direito do acusado ser interrogado ao final da instrugdo processual. A

2 http://www.tjmsp.jus.br/
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defesa alegou prejuizo ao acusado, ja que o artigo 400 do Cdédigo de Processo
Penal comum?® prevé que o acusado é o Ultimo a ser interrogado na fase de

instrucdo processual apods a oitiva das testemunhas.

A Egrégia Camara Criminal negou provimento ao recurso de apelagao
sob o argumento de que ndo ha omisséo na lei processual penal militar quanto ao
interrogatoério dos acusados, pois o artigo 302 do CPPM dispbe de modo cristalino
que os acusados devam ser ouvidos, durante a instrugdo criminal, antes de ouvidas

as testemunhas.

O defensor do acusado alegou que o principio da ampla defesa disposto
no texto constitucional s6 estaria sendo efetivado caso o acusado estivesse sido
ouvido na forma do artigo 400 do CPP, ou seja, apds a oitiva das testemunhas, uma
vez que, mesmo que o acusado seja ouvido novamente, antes da sentenca final, a
convicgdo do julgador apds prévia oitiva ja estara formada, ficando o acusado
desfavorecido perante a acusacdo. Acertadamente, a defesa desejou que a
efetivacdo dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal de 1988
fosse observada, bem como se esperava a interpretagao sistémica do ordenamento
juridico brasileiro por parte da instancia recursal, que assim n&o entendeu pertinente

ao caso.

O entendimento do Tribunal de Justica Militar de Sdo Paulo foi ao sentido
de que deva ser aplicado o principio da especialidade da lei processual penal militar,
ainda que a legislacdo processual penal comum evidencie sincronismo com a
disposigcdo constitucional e confira maiores garantias constitucionais ao acusado.
Além disso, o Tribunal afastou qualquer nulidade ao processo, uma vez que o
prejuizo nao foi demonstrado. Ora, o prejuizo a defesa é mais que evidente, pois
acarretou ofensas ao principio da ampla defesa e do contraditério. Nao ha que se
falar em nulidade relativa, mas sim nulidade absoluta. Corrobora essa afirmativa as
licdes de Célio Lobdo (2010, p.551), em que o autor assevera que havera nulidade
absoluta na pretericdo de formulas relativas ao interrogatério, prazos concedidos a
acusacao e a defesa, bem como omissdes que constituam elemento essencial do

processo.
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Quanto a discussdo da ordem do interrogatério nos procedimentos
especiais é imprescindivel trazer a explanagao do Ministro Ricardo Lewandowski,
que, em 24/03/2011, apreciou a A¢do Penal nimero 528%*, em que a controvérsia
girava em torno da aplicagdo do disposto no artigo 7° da lei 8.038/90 ou do artigo

400 do CPP na fase de interrogatorio das A¢des Penais originarias do STF:

Ementa: Processual penal. Interrogatério nas agdes penais originarias do
STF. Ato que deve passar a ser realizado ao final do processo. Nova redagéo do art.
400 do CPP. Agravo regimental a que se nega provimento. (agdo penal 528 DF,
julgamento em 24/03/2011) ?°,

Vale transcrever suas argumentagdes pedagogicas:

“...) afirmar que é essencial aos sistemas processuais
respeitarem a plenitude o direito de defesa e ao contraditorio
afigura-se, no minimo, despiciendo, pois tais premissas
encontram-se assentadas ndo apenas no ordenamento patrio,
mas revelam-se como alguns dos mais caros valores do Estado
Democratico de Direito, assim sendo reconhecido pela grande

maioria das nacgées civilizadas.

“Nessa linha, parece-me relevante constatar que, se a nova
redacao do art. 400 do CPP possibilita ao réu exercer de modo
mais eficaz a sua defesa, tal dispositivo legal deve suplantar o
estatuido no art. 7° da Lei 8.038/90, em homenagem aos

principios constitucionais aplicaveis a espécie”.

“Ora, possibilitar que o réu seja interrogado ao final da
instrugédo, depois de ouvidas as testemunhas arroladas, bem
como apos a produgdo de outras provas, como eventuais
pericias, a meu juizo, mostra-se mais benéfico a defesa, na
medida em que, no minimo, conferira ao acusado a
oportunidade para esclarecer divergéncias e incongruéncias
que, ndo raramente, afloraram durante a edificacdo do conjunto

probatorio”,

** Disponivel em: http://stf jusbrasil.com.br/jurisprudencia/ 19734194/agreg-na-acao-penal-ap-528-df

* Disponivel em: http:/stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19734194/agreg-na-acao-penal-ap-528-df
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“Assim, caso entenda-se que a nova redagdo do art. 400 do
CPP propicia maior eficacia a defesa, penso que deve ser
afastado o previsto no art. 7° da lei 8.038/90, no concernente a
designagéo do interrogatorio”.

Vé-se, por conseguinte, que a posicdo do Relator € de que a inovagao
trazida pela lei 11.719/2008 ao artigo 400 do CPP ¢é a exteriorizagdo maxima das
garantias constitucionais do contraditério e da ampla defesa insculpidos no art. 5°,
inciso LV®, da Constituicdo Federal e, por isso, deve ser aplicada ao ato do
interrogatério no ambito das agdes penais originarias do STF por ser mais benéfica
ao réu, mesmo que a lei defina rito especial ao ato. Fundamentou ainda o Douto
julgador na interpretacao sistematica e teleoldégica do direito patrio. A previsao da lei
8.038/90 é semelhante ao disposto no CPPM, quanto a ordem do interrogatério do
acusado, que ocorre no primeiro ato da instrugcdo. O Relator, entdo, ao determinar a
inversao da ordem do interrogatorio afastou a incidéncia da lei especial e aplicou a
regra do artigo 400 do CPP.

4.3- A Aplicacao do artigo 400 do CPP no ambito da justica castrense

Sabe-se que a instancia recursal da Justigca Militar da Unido € o Superior
Tribunal Militar (STM). As agbes penais que tramitam na Justica Militar da Unido s&o
aquelas que dizem respeito aos interesses institucionais das Forcas Armadas na
aplicacao da lei penal militar. O STM é um 6rgao composto por 15 Ministros vitalicios
nomeados pelo Presidente da Republica e aprovados pelo Senado Federal. E
composto por oficiais-generais da ativa e do ultimo posto da Marinha, Exército, da

Aeronautica e por civis, conforme disciplina o artigo 123 da CF/88%".

26 .. . .. .. . ~
LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o

contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

T Art. 123. O Superior Tribunal Militar compor-se-4 de quinze Ministros vitalicios, nomeados pelo Presidente
da Republica, depois de aprovada a indicagdo pelo Senado Federal, sendo trés dentre oficiais-generais da
Marinha, quatro dentre oficiais-generais do Exército, trés dentre oficiais-generais da Aerondutica, todos da ativa

e do posto mais elevado da carreira, e cinco dentre civis.
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Por ser um 6érgdo de ultima instancia da Justica Militar da Unido, com
competéncia para julgar apelagdes e outros recursos oriundos das decisdes dos
juizes de primeiro grau, o STM foi questionado a respeito da aplicagéo do artigo 400
do CPP no ambito da justica militar federal. Inumeras ag¢des de Habeas Corpus

foram impetrados pela Defensoria Publica da Unido, bem como por advogados.
De acordo com Ricardo Henrique Alves Giuliani (2014, p.147):

“o entendimento do STF é de que a realizag&o do interrogatorio
no inicio da instrugdo criminal n&o viola as garantias
constitucionais da ampla defesa e do contraditério, mesmo
diante da superveniéncia da lei reformadora do Coédigo de
Processo Penal Comum, o qual, até entdo, possuia
procedimento idéntico ao CPPM, e nem por isso se pode
afirmar que as condenacgbes ocorridas na Justica Comum até o
inicio da vigéncia da Lei n°® 11.719/2008 estejam eivadas de

vicio de inconstitucionalidade”.

O Egrégio Superior Tribunal Militar entende que as regras do CPP
previstas para o interrogatério do acusado n&o se aplicam na justica militar. A corte
tem o posicionamento de que ndo ha omissao no CPPM que justifique a aplicagéo
subsidiaria do CPP. Isso se deve ao fato de que o artigo 302 do CPPM prevé,
claramente, a forma do ato do interrogatério dos acusados. Contudo, néo se trata de
conflito direto de disposi¢des infra legais, mas sim de um conflito destas com a lei

maior.

Fato é que o entendimento de algumas auditorias de justica militar
estaduais se coaduna com o entendimento do STM, embora esse Superior Tribunal
nao seja orgao recursal da Justica Militar Estadual, ja que € o Superior Tribunal de

Justica (STJ) que aprecia os recursos desta instancia jurisdicional.

Diante das incessantes indagagdes a respeito da aplicagdo do artigo 400
do CPP na Justica Militar da Uni&do em grau de recursos e agdes de Habeas Corpus,
o STM, em janeiro de 2013, publicou a sumula 15 com o seguinte teor: “A alteragéo
do artigo 400 do CPP, trazida pela Lei n° 11.719, de 20 de junho de 2008, que
passou a considerar o interrogatério como ultimo ato da instrugdo criminal, ndo se

aplica a Justica Militar da Uni&o”.
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O Superior Tribunal Militar consolidou esse entendimento da Sumula 15 e
as Acbes de Habeas Corpus impetradas com o intuito de trancar a acdo penal no

juizo de primeiro grau ficaram ainda mais obstaculizadas.

Diante de tantos percalgos, a discussdao chegou ao Supremo Tribunal
Federal. O Pretério Excelso, na maioria das A¢des em Habeas Corpus oriundas do

STM concedeu a ordem de Habeas Corpus ao paciente.

O Supremo Tribunal Federal tem posicionamento contrario a sumula 15
do STM. A corte suprema tem entendido que deve ser aplicado o regramento do
artigo 400 do CPP no processo penal militar, ou seja, o interrogatério do acusado

deve ser realizado como ultimo ato da instrugdo processual.

Importante transcrever trecho da fundamentagcao no Ministro Luiz Fux, no
HC 115698/AM, julgado em 25/06/2013:

‘A Iimportancia da nova sistematica processual
introduzida no CPP para a promog¢do da maxima efetividade
das garantias constitucionais do contraditorio e da ampla
defesa (CRFB, art. 5° LV), corolarios elementares do devido
processo legal (CRFB, art. 5° LIV) e canones essenciais do
Estado Democratico de Direito (CRFB art. 1°, caput). Deveras,
o interrogatorio realizado ao final da instru¢do processual é
medida indispensavel a plenitude de defesa, na medida em que
permite ao sujeito passivo da persecugdo penal manifestar-se
sobre todas as provas coligidas e, como indicado pelo Min.
Ricardo Lewandowski, esclarecer divergéncias e
incongruéncias que, ndo raramente, afloraram durante a

edificagdo do conjunto probatdrio”.

“Ora a mesma racionalidade que inspirou a corte no
Julgamento da agéo penal n° 528 se aplica ao caso sob exame.
Isso porque o art. 302 do Cddigo de Processo Penal Militar
estabelece o interrogatério do acusado sera feito no inicio do
processo, impedindo-lhe de se manifestar direta e

pessoalmente sobre todas as provas produzidas.”
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Na referida A¢cao de Habeas Corpus o acusado teria, em tese, cometido
crime militar de furto e a defesa pleiteou junto ao Conselho Permanente de Justica a
aplicagcao do artigo 400 do CPP para a realizagdo do interrogatério. O Conselho
indeferiu o pedido. A Defensoria Publica da Unido impetrou Habeas Corpus junto ao

STM, que também indeferiu o pleito.

Na reforma da decisdo da justica castrense o Ministro Luiz Fux ainda
frisou que “a protecdo do direito de defesa consubstanciada no art. 302 do Cdodigo
de Processo Penal Militar € mais fragil do que aquela consagrada pelo atual art. 400

do Cédigo Processo Penal comum”.

Indubitavelmente, a aplicagdo da norma ao caso concreto dado pela
suprema corte é mais coerente com o ordenamento juridico brasileiro. A
interpretacdo do direito ndo pode ser estritamente literal e legalista. Conceder
eficacia ampla ao direito dos acusados, principalmente quanto ao modelo dos atos
de interrogatorio é atender ao principio da dignidade da pessoa humana, inclusive.

O STF tem sido firme no entendimento de que o artigo 400 do CPP deve
ser aplicado na justica castrense. O mesmo provimento foi dado no HC
115.530/PR?, julgado em 25/6/2013, de relatoria do Ministro Luiz Fux, em que se
fizeram presentes a Sessdo os Senhores Ministros Marco Aurélio, Dias Toffoli e
Rosa Weber. Outro provimento foi dado no HC 126.080/MS?, julgado em
12/05/2015, de relatoria da Ministra Rosa Weber, em que foi deferido medida liminar

a favor do paciente para suspender os efeitos de um acérdao proferido pelo STM.

5- Conclusao

Ante todo o exposto, faz-se necessario que o Poder Legislativo federal
promova modificagdes no CPPM, para que esse diploma legal passe a ter uma
sintonia com a ordem constitucional vigente. Embora o CPPM tenha sido
recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988, o seu texto legal ndo foi totalmente
recepcionado, pois € necessario fazer um filtro constitucional de algumas previsoes.

A mudanga mais evidente é a respeito da regulamentacdo da ordem do

® Disponivel em: http:/stf jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23953650/habeas-corpus-hc-115530-pr-stf/inteiro-
teor-111846891

** Disponivel em: http:/stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25357613/habeas-corpus-hc-126080-ms-stf
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by

interrogatorio dos acusados submetidos a lei penal militar. O legislador
infraconstitucional, portanto, deve criar projetos de lei para atualizar o CPPM, assim

como fez com o CPP.

Essa modificagao legislativa ja poderia ter sido efetivada no momento da
publicagdo das leis que modificaram o CPP, pois bastava o legislador dispor a
respeito da abrangéncia daquelas inovagdes, incluindo o CPPM no texto da lei

reformadora.

As controvérsias diante da inversdo da ordem do interrogatério e a
aplicacédo do artigo 400 do CPP na justica castrense tém argumentos pertinentes
tanto no STM, como no STF. Todavia, o entendimento do STF é, sem duvida, mais
coerente com o principio constitucional do devido processo legal, o qual consolidou
uma tutela mais efetiva e justa aos direitos dos cidaddos. Consequentemente, ha
uma limitagdo mais incisiva do poder punitivo do Estado contra os individuos. Além
disso, a ampla defesa e o contraditério do acusado durante a instrucdo processual

penal militar € consoante aos principios democraticos.

Outra medida a ser adotada para solucionar a omissao legislativa e a
recorrente controvérsia entre os o6rgdos judiciarios seria a hipdtese de que,

futuramente, o STF, atendidos aos requisitos do artigo 103-A* da CF/88, editasse

30 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagio, mediante decisdo de dois
tergos dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de
sua publica¢do na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de

2004) (Vide Lein® 11.417, de 2006).

§ 1° A sumula teréd por objetivo a validade, a interpretagdo e a eficacia de normas determinadas, acerca das
quais haja controvérsia atual entre 6rgdos judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave
inseguranga juridica e relevante multiplicagdo de processos sobre questdo idéntica. (Incluido pela Emenda

Constitucional n® 45, de 2004).

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagdo, revisdo ou cancelamento de simula
podera ser provocada por aqueles que podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade. (Incluido pela

Emenda Constitucional n°® 45, de 2004).

§ 3° Do ato administrativo ou decis@o judicial que contrariar a simula aplicavel ou que indevidamente a

aplicar, caberd reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulard o ato
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uma Sumula Vinculante, a fim de estabelecer uma uniformizagédo de julgados, bem
como garantir uma efetiva seguranca juridica na aplicagéo do artigo 400 do CPP nas

Justicas Militares estaduais e federal.

Enquanto ndo ocorra nenhuma das providéncias supracitadas, propde-se
que os advogados que atuam na justica militar seja da Unido ou dos Estados exijam
a aplicagéo do artigo 400 do CPP, tao logo |Ihe seja dada a primeira oportunidade de
se manifestar no processo, a fim de se evitar a preclusdo desse direito do acusado.
Caso contrario, corre-se o risco de ter rejeitado, em sede preliminar, aquele pedido

em grau de recurso ou em Agao de Habeas Corpus.
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