UNIVERSIDADE DO EXTREMO SUL CATARINENSE - UNESC

CURSO DE DIREITO

ANA CAROLINE BUERGER BAGATTOLI

O MOMENTO DO INTERROGATORIO JUDICIAL DO ACUSADO NA INSTRUGAO
CRIMINAL DA JUSTIGA MILITAR: ESTUDO SOB A OTICA DOS PRINCIiPIOS DA
AMPLA DEFESA E CONTRADITORIO

CRICIUMA
2016



ANA CAROLINE BUERGER BAGATTOLI

O MOMENTO DO INTERROGATORIO JUDICIAL DO ACUSADO NA INSTRUGAO
CRIMINAL DA JUSTIGCA MILITAR: ESTUDO SOB A OTICA DOS PRINCIPIOS DA
AMPLA DEFESA E CONTRADITORIO

Trabalho de Conclusdo de Curso, apresentado
para obtencéo do grau de Bacharel no curso de
Direito da Universidade do Extremo Sul
Catarinense, UNESC.

Orientador: Prof. Valter Cimolin

CRICIUMA
2016



ANA CAROLINE BUERGER BAGATTOLI

O MOMENTO DO INTERROGATORIO JUDICIAL DO ACUSADO NA INSTRUGAO
CRIMINAL DA JUSTIGA MILITAR: ESTUDO SOB A OTICA DOS PRINCIPIOS DA
AMPLA DEFESA E CONTRADITORIO

Trabalho de Conclusido de Curso aprovado pela Banca Examinadora para obtencao
do Grau de Bacharel, no curso de Direito da Universidade do Extremo Sul

Catarinense, UNESC, com Linha de Pesquisa em Direito Processual Penal e
Processual Penal Militar.

Criciiima, 04 de Julho de 2016.

BANCA EXAMINADORA
Prof. Valter Cimolin - Mestre - UNESC - Orientador
Prof. Alfredo Engelmann Filho - Especialista - UNESC

Prof. Jodao de Mello - Espacialista - UNESC



Dedico este trabalho aos meus pais e minha

irma. Sem eles eu nao seria nada.



AGRADECIMENTOS

Primeiramente agradeco a Deus, por me permitir ter forcas suficientes
para alcancar esta etapa da minha vida.

Agradeco a minha familia por serem meu porto seguro, e me aturarem
nos dias em que eu mais me estressava com a faculdade.

Minha eterna gratiddo aos meus pais, por me mostrarem o caminho do
bem e da justigca, por sempre me ampararem em meus momentos de tristeza, e por
sempre estarem ao meu lado. Ao meu pai, meu idolo, que a cada dia que passa, me
mostra o quanto devo ser justa, seguindo minha prépria consciéncia, sem me
preocupar com o0 que 0s outros pensardo; a minha mae, minha heroina, que me
mostra o quanto devo ser forte para suportar as situagdes da vida; a minha irma, que
muitas vezes trato como filha, justamente por me preocupar muito mais com sua
vida, do que com a minha propria.

Agradeco ainda a minha avo materna, que sempre desejou 0 melhor para
suas netas, e que sempre acendeu aquela velinha para que tudo desse certo.

Ainda, meus agradecimentos a todos aqueles que de alguma forma

colaboraram para realizagao deste trabalho.



“[...] antes de ser por opgao um militar, jamais
perdera sua qualidade de ser humano. Sua

farda n&o encobre seu eu cidadao, [...]"

De Paula, et al



RESUMO

Este trabalho tem como escopo analisar a criagao da Justica Militar e do seu Cédigo
de Processo Penal, conhecendo seu contexto de criacdo, visto que a Justica
Castrense encontra-se pouco alterada até hoje. Ainda, busca apontar as principais
diferencas da Justica Comum e Justica Militar no que concerne a instrugao criminal,
notadamente no que diz respeito ao interrogatério do acusado, buscando
demonstrar a necessidade de adequagao do Cdodigo de Processo Penal Militar, visto
que a Constituicdo Federal de 1988, trouxe em seu texto, diversas garantias
aplicaveis ao processo penal. Estuda os principios constitucionais da Ampla Defesa
e Contraditério e sua aplicabilidade no interrogatério do acusado, haja vista
constituirem os principais principios aplicaveis ao processo penal, além de
implicarem na realizacdo do interrogatério do acusado ao final da instrucdo para
uma maior efetividade da defesa. Por fim, analisa-se a possibilidade de aplicagao da
inovacao trazida pela Lei 11.719/2008 ao Processo Penal Militar, especialmente a
mudanga trazida pelo art. 400 do Cdédigo de Processo Penal, que transferiu o
momento do interrogatério do inicio, para o final da instrugdo. Utiliza o método
dedutivo, em pesquisa tedrica e qualitativa com emprego de material bibliografico e
documentos legais. Como resultado, encontra diversas posi¢des favoraveis acerca
da atualizagdo do Codigo de Processo Penal Militar, sob uma o6tica garantista da
Constituicdo Federal. Conclui, dessa forma, que em razdo da necessidade de
conferir uma maxima efetividade aos principios da ampla defesa e contraditério nos
processos em tramite na justica castrense, necessario se faz oportunizar ao militar
as mesmas garantias proporcionadas na justica comum.

Palavras-chave: Justica Militar; Lei n°o 11.719/2008; Ampla defesa; Contraditorio;
Especialidade.



ABSTRATC

This monographic study was made to analyze the scope of creation of Military
Justice and the Code of Criminal Procedure, analyzing their creative contexts, since
the Military Justice has changed a little bit today. Also sought to point out the main
differences of the common courts and military courts regarding the criminal
investigation, particularly with regard to the interrogation of the accused, seeking to
demonstrate the need to adapt the military code of criminal procedure, since the
Constitution of 1988 brought in it's text, various guarantees applicable to criminal
proceedings. Study the constitutional principles of the Comprehensive Defense and
Contradictory and its applicability in the interrogation of the accused, given constitute
the main principles applicable to criminal proceedings, as well as involve in carrying
out the instruction of the accused to the final examination for greater effectiveness
defense. Finally, we analyzed the possibility of applying the innovation introduced by
Law 11.719 / 2008 to the Military Criminal Procedure, especially the change brought
about by art. 400 of the Criminal Procedure Code, which transferred the time of
interrogation the beginning to the end instruction. It was used deductive method,
theoretical and qualitative research with the use of library materials and legal
documents. As a result, it was found several favorable positions on the update of the
Criminal Procedure Code of Military under a guarantee perspective of the Federal
Constitution. It follows, therefore, that because of the need to give maximum effect to
the principles of legal defense and contradictory in the proceedings pending before
the castrense justice, they have to create opportunities to the military the same
guarantees provided in common law.

Keys-Words: Military Justice; Law 11.719/2008; Full defense;
Contradictory; Specialty.
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1 INTRODUGAO

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe alteragbes significativas para o
direito processual, proporcionando a supremacia dos direitos fundamentais, e
fazendo surgir a necessidade de adequagao de diversos institutos da legislagao
brasileira, contudo, enquanto o Cédigo de Processo Penal, do ano de 1941, teve
poucas alteragdes, o Codigo de Processo Penal Militar, de 1969, permaneceram
com seu texto inalterado.

Dessa forma, diante da imprescindibilidade de atualizagdo da legislacéo,
foi promulgada em 2008, com o objetivo de adequar a legislagdo a vigente Carta
Magna, a Lei n° 11.719, abrangendo a alteragdo na ordem dos atos na instrugao
criminal do art. 400 do Codigo de Processo Penal.

Nesse contexto, o interrogatério do réu passou a ser considerado um
meio de defesa, conferindo maxima eficacia aos principios constitucionais do
contraditério e da ampla defesa prevista no artigo 5°, inciso LV, da Constituicao
Federal de 1988, uma vez que possibilita ao réu um modo mais eficiente e benéfico
de exercer sua defesa, permitindo que o acusado se manifeste acerca de tudo aquilo
que foi alegado e de todas as provas produzidas.

Além disso, vale ressaltar que o0 modo desigual que se opera os diversos
direitos processuais, prejudica significativamente a defesa do individuo. A lei deve
manter o minimo de igualdade entre as partes no processo, para que o individuo ndo
seja afetado, uma vez que essas partes que integram a lide, sdo totalmente
diferentes entre si, mostrando necessaria a minima igualdade de armas.

O processo mostra-se desigual quando o acusado é apenas uma pessoa
contra todo um sistema, contra um promotor que ganha para acusa-lo, numa
instituicao rigida que trouxe poucas mudancgas desde sua criagao.

Assim, a finalidade deste trabalho monografico €, por conseguinte,
pesquisar a possibilidade de aplicagcéo ao processo penal militar da alteragdo da Lei
n° 11.719/2008, levando o interrogatorio judicial do acusado no processo militar a ser
realizado ao final da instrugao criminal, como determina o Codigo de Processo Penal
comum.

Desta forma, para realizar o objetivo apresentado, a presente monografia
se dividira em trés capitulos. Inicialmente, sera analisado a historia da Justiga Militar

e a Justica Comum no Brasil, apontando suas principais diferengas no que concerne
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a instrugao criminal a partir da criagdo do Codigo de Processo Penal Militar, bem

como sera focado outros pontos.

Em seguida, no segundo capitulo, o Principio da Ampla Defesa e
Contraditério serdao estudados, desde seus conceitos, até sua aplicabilidade no
interrogatorio do acusado Justiga Comum e Militar, com fundamento na Constituicao
Federal de 1988.

Por fim, no terceiro capitulo, verificar-se-a a possibilidade de aplicacao da
inovacao trazida pela Lei n°® 11.719/2008 ao Processo Penal Militar, transferindo o
momento do interrogatério do inicio, ao final da instrugédo criminal.

O método de pesquisa adotado na monografia sera o dedutivo, em
pesquisa do tipo tedrica e qualitativa com emprego de material bibliografico e
documental legal.

Por fim, imprescindivel se faz a analise do conteudo em questdo, haja
vista que a relevancia social deste trabalho monografico a ser realizado, € analisar a
possibilidade de permitir que o militar tenha as mesmas garantias processuais do
individuo julgado pela justica comum, assegurando assim, a plenitude de defesa

prevista pela Constituicido Federal.
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2 A JUSTICA MILITAR NO BRASIL

Neste capitulo abordar-se-a a Justica Castrense no Brasil, tratando
acerca da sua criagao, suas especificidades, bem como de seu Cédigo de Processo
Penal, apontando as principais diferengcas constantes na instrugdo criminal, em

comparagdo o processo penal comum.

2.1 ACRIAGAO DA JUSTICA MILITAR NO BRASIL

A origem da Justica Militar no mundo confunde-se na prépria historia do
homem, bem como com o surgimento das forgas militares.
Segundo Corréa (2002, p 9),

Quando o homem entrou na faixa das CONQUISTAS e das DEFESAS para
0 seu povo, ai, provavelmente, a Justiga Militar deu seus primeiros passos,
pois logo sentiu a necessidade de poder contar, a qualquer hora e em
qualquer situagédo, com um corpo de soldados disciplinados, sob um regime
férreo e com sangdes graves e de aplicacdo imediata. (CORREA, 2002, p.
9).

Diante dessa necessidade de conquistar e defender, houve a
imprescindibilidade de controle sobre esses soldados, para a sua rapida utilizagao.

No Brasil, a justica castrense teve sua efetivagao na legislagao brasileira,
com a vinda da familia real portuguesa a sua Colénia de Exploragao.

Conforme afirma Campos Junior (2001, p 52), “a vinda da familia real
portuguesa a terra brasileira, motivada pelo avango das tropas do Général Junot,
acabou por contribuir necessariamente a implantacao da Justica Militar federal”.

Durante o periodo de Colonizagao, antes mesmo da familia real deslocar-
se até as terras brasileiras, em concordancia com Corréa (2002, p. 19), os conflitos
do Brasil eram elucidados pela violéncia, mesmo havendo um comandante militar
com poderes para criar cargos judiciais e governamentais.

Portugal percebendo que o molde de organizacdo das Capitanias
Hereditarias, estabelecidas principalmente para arrecadar dizimos e povoar o
extenso litoral brasileiro (VIANNA, 1994, p. 64), n&o estava oferecendo resultados
significativos, concluiu ser necessario uma maior atuagdo da Metrépole em sua

Colbnia. Foi criado entdo, em 1548, o Governo Geral, no qual, consoante leciona
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Castro (2007, p. 306), “cabia ao Governador Geral coordenar a defesa da terra

contra ataques instalando fortes, conservando-os, construindo navios, armando
colonos”, bem como, cabia-lhe ainda, algumas atribuigdes judiciarias.
Wolkmer (2003, p. 52) sustenta que:

a organizagdo judiciaria, reproduzindo na verdade a estrutura portuguesa,
apresentava uma primeira instancia, formada por juizes singulares que eram
distribuidos nas categorias de ouvidores, juizes ordinarios e juizes
especiais. [...] A segunda instancia, composta de juizes colegiados,
agrupava os chamados Tribunais de Relagdo que apreciavam o0s recursos
ou embargos. Seus membros designavam-se desembargadores, e suas
decisdes, acérdaos. Ja o Tribunal de Justiga Superior, de terceira e Ultima
instdncia, com sede na Metrépole, era representado pela Casa da
Suplicacédo, uma espécie de tribunal de apelagao.

Como em toda organizacao de pessoas, o Poder Judiciario implantado no
Brasil passou por diversas dificuldades, geradas tanto em ocasido da falta de
devotamento dos magistrados portugueses em querer desenvolver suas funcgdes
corretamente, quanto da imposicao da legislacdo portuguesa aos brasileiros
(CORREA, 2002, p. 20).

O Brasil, aos poucos "vai recebendo 6rgéos e competéncia para decisdes
de 12 instancia, e depois j4 como ultima instancia, sem que se torne necessario
buscar-se solucdes em Lisboa" (CORREA, 2002 p. 18). Porém, esse fato acarretou
na imposicao da legislagdo portuguesa para os aqui nativos, sem qualquer
alteracao.

As Ordenacgdes Filipinas, decretadas em 1603, no governo de Filipe I,
“vigoraram no Brasil até 1916, pelo menos o seu Livro IV, sé revogado com o Cdodigo
Civil, ja que, em matéria penal e processual penal, vigorou até 1830, com a edi¢ao
do Cédigo Criminal.” (CORREA, 2002, p. 17).

Com a Revolugdo Francesa de 1789, na busca da derrubada do
absolutismo, “despontou a competéncia militar e politica de Napoleao Bonaparte,
que, aproveitando-se das dificuldades internas e do continuado ataque internacional,
assumiu o governo francés com um golpe de estado, em 1799” (VICENTINO;
DORIGO, 1999, p. 155), e transformou a Franga, numa poténcia europeia.

Desta forma, em Outubro de 1807, Napoledo anunciou a deposicdo da
Casa de Braganca, determinando a invasao do territério portugués, visto que
Portugal ndo consentiu com a sua politica contraria a Inglaterra. (VIANNA, 1994, p.
361)
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Assim, em decorréncia da invasao do territério portugués por Napoledo

Bonaparte, “a fim de preservar a existéncia da monarquia, ao Principe-Regente D.
Jodo nao restava outro recurso sendo acolher-se, com toda Familia Real, ao Brasil,
que era o0 mais importante dominio ultramarino da Coroa portuguesa” (VIANNA,
1994, p. 361).

Em conformidade com Garcia (2010, p. 182), a chegada do Principe
Regente, “trouxe varias modificagbes politicas e sociais, dentre elas, a criacdo das
instituicoes militares, cujo objetivo foi, inicialmente, voltado para a defesa da Familia
Real e, posteriormente, também para a defesa de outras instituigdes criadas [...]".
Ainda, afirma Vianna (1994, p. 366), que essa vinda ao Brasil, modificou seu status
de Colbnia de Exploragao para sede da monarquia Portuguesa, o que resultou na
necessidade de uma nova reorganizagao administrativa.

Buscando essa reorganizagao, em 11 de margo, o Principe Regente Dom
Joao VI iniciou com as nomeacdes daqueles que assumiriam os Ministérios que aqui
funcionariam.

Assim, diante da organizagao dos Ministérios, Dom Jo&o, cria, o Conselho
Supremo Militar e de Justica, atual Superior Tribunal Militar, “constituido por dois
conselhos relativamente independentes: o militar e o de justica.” (CASTRO, 2007, p.
333)

Corrobora Corréa (2002, p. 21) que:

Logo ap6s a organizagao do Ministério, foi criado, também na cidade do Rio
de Janeiro, o Conselho Supremo Militar e de Justica, pelo Alvara de 1° de
abril de 1808, com forca de lei, assinado pelo mesmo Principe Regente,
sendo escolhido para Presidente D. José Xavier de Noronha Camdes de
Albuquerque Souza Muniz, Marqués de Angeja, Conde e Senhor de Vila
Verde.

O Conselho Supremo Militar e de Justica foi criado com fundamentacao
“no respeito a ordem e a regularidade da disciplina militar”, para exercer “func¢des
administrativas e judiciarias, composto por oficiais generais do Exército e da Armada
Real”, (GARCIA, 2010, p. 182-183). Além do mais, segundo Lemos, cada conselho
era incumbido de certas competéncias, o Conselho Supremo Militar detinha
atribuicdes administrativas, enquanto o Conselho de Justica, detinha as atribuicbes

judiciarias.
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Ainda, através da criacdo do Conselho Supremo Militar e de Justica,

“criavam-se condigdes para que a justica castrense cumprisse um papel central na
consolidagdo da funcédo geral do aparelho militar durante a fase monarquica
independente: manutencdo da ordem politico-social e da unidade territorial.”
(LEMOS, 2012, p. 62).

A intitulacdo ao primeiro Tribunal Superior de Justica do Brasil como
'‘Conselho Supremo Militar e de Justiga' manteve-se até o surgimento da Republica,
quando, em 1891, ganhou o titulo de ‘Supremo Tribunal Militar’, sendo que suas
atribuicdes e organizacdo foram definidas pela Lei n° 149, de 1893. (CORREA,
2002, p. 22)

No ano de 1815, o Brasil foi oficialmente elevado a condigcdo de Reino
Unido, e em Abril de 1821, Dom Joao VI vendo-se obrigado a retornar a Portugal,
visando a conservacgao do territorio brasileiro na posse de sua familia, “aconselhara
a D. Pedro a assumir a lideranca de um movimento caso os brasileiros se
manifestassem pela independéncia [...]" (VICENTINO, DORIGO, 1997, p. 160).

Assim, para Corréa, (2002, p. 24) “com a Proclamacgao da Independéncia
e os reinados de D. Pedro | e D. Pedro Il, os juristas e os governantes patrios
puderam dedicar-se a elaboracao de leis para o Brasil”.

Em 25 de Margo de 1824, foi outorgada a primeira Constituicdo por D.
Pedro I. Tal documento constitucional previa a existéncia do Poder Judiciario, porém,
seu Titulo VI, 'Do Poder Judicial', no capitulo unico intitulado como 'Dos Juizes e
Tribunais de Justiga' em nenhum momento menciona a Justi¢ca Militar, ou o Conselho
Supremo Militar e de Justica. (GARCIA, 2010, p 185).

Mesmo nao mencionando a Justica Militar na Constituicdo de 1824, em
18 de Setembro de 1851, Dom Pedro Il determina a criacdo da Lei n° 631, a qual
determinava as penas e 0 processo para alguns crimes militares. Essa lei, definiu no
§ 6°, do artigo 1°, que “os crimes, de que trata o principio deste Artigo em todos os
seus numeros, ficdo considerados militares, e aquelles, que os commetterem, ficao
sujeitos ao julgamento dos Conselhos de Guerra, ainda quando militares n&o sejao.”
(sic) (BRASIL, 2016a). Assim, conforme texto legal, seriam submetidos e julgados
pela Justica Militar, notadamente pelos Conselhos de Guerra, os civis e os militares
que praticassem crimes que fossem capazes a comprometer a seguranga do
Estado. (SILVA, 2016, p. 01-02).
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Diante da evidente influéncia do pensador franco-suigo Benjamin

Constant, o texto constitucional estabelecia a divisdo dos poderes do Estado, em
Poder Executivo, Legislativo, Judiciario e Moderador, refutando assim, a teoria
classica de Monstesquieu, que nao previa o poder Moderador. (LENZA, 2015, p.
123-124).

A Constituicio de 1824 apresentava carater centralizador, toda a
autoridade era rigorosamente centralizada na capital do Império e nos
poderes que a Constituicao criou e dos quais derivavam as emanagoes
da forga do Estado. Esta foi a Constituicdo de maior duragdo dentre as
sete Constituicdes do Brasil: durou 65 anos, tendo apenas uma emenda.
Era a segunda Constituicdo escrita mais antiga do mundo, superada apenas

pela dos Estados Unidos. (DONATO, 2006, p. 15-16. Grifo nosso).

O desgaste do regime Imperial, em decorréncia de varios fatores como o
fim da escravidado, os conflitos com a Igreja e com o exército, levou a ascenséo do
movimento republicano em 1889, e em novembro de 1890, a Assembleia Nacional
Constituinte reuniu-se no Rio de Janeiro, para intensos debates sobre o projeto
Constitucional ja redigido, o que culminou na promulgac¢ao da Constituicao de 1891.
(VICENTINO, DORIGO, 1997, p. 263-271).

O primeiro governo da recém-instalada republica foi presidido pelo
marechal Deodoro da Fonseca, o qual editou o Decreto n° 85-A, em 23 de
Dezembro de 1889, visando a repressdao de organizag¢des contrarias a republica,
permitindo “a criagdo de uma Comissao Militar, organizada especificamente para
processar e julgar pessoas envolvidas em crimes de conspiragdo contra a Republica
e seu governo [...]. (SILVA, 2016, p. 02).

O artigo 1° do referido Decreto estabelece que:

Art. 1° Os individuos que conspirarem contra a Republica e o seu
Governo;

que aconselharem ou promoverem, por palavras, escriptos ou actos, a
revolta civil ou a indisciplina militar;

que tentarem suborno ou alliciagdo de qualquer genero sobre soldados ou
officiaes, contra os seus deveres para com o0s superiores ou férma
republicana;

que divulgarem nas fileiras do Exercito e Armada nogdes falsas e
subversivas tendentes a indispbl-os contra a Republica;

que usarem da embriaguez para insubordinar os animos dos soldados:
serao julgados militarmente por uma commissao militar nomeada pelo
Ministro da Guerra, e punidos com as penas militares de sedigdo. (sic)
(BRASIL, 2016b) (grifo nosso).
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Ainda em 1890, iniciaram os debates para criagdo do Codigo Penal e de

Processo Militar, porém, a substituicdo do Ministro de Guerra resultou na suspenséao

dos trabalhos da Comissao, conforme afirma Lemos. (2012, p. 64).

Em 14 de janeiro de 1890, o ministro da Guerra, tenente-coronel Benjamin
Constant Botelho de Magalhdes, nomeou uma comissdo para elaborar o
Cdédigo Penal e de Processo Militar. Resultou dai o projeto do Cédigo de
Justica Militar para o Exército Brasileiro, dividido em trés partes: Codigo
Criminal, Cddigo de Processo Criminal e Cddigo Disciplinar. Contudo, a
substituicdo de Benjamin Constant pelo general Floriano Peixoto a
frente do Ministério da Guerra, poucos meses depois, resultou na
interrupcao dos trabalhos da comissao do Exército. Continuaram em
vigor, portanto, no Exército, os cdédigos e regulamentos herdados do
Império. (Grifo nosso).

Porém, no ano seguinte, por meio do Decreto 18, do dia 7 de Margo de
1891, foi estabelecido o novo Cddigo Penal para a Armada, que teria suas
disposi¢cdes aplicaveis aos militares e seus assemelhados, em servigco da marinha
de guerra; aos individuos que cometerem em pais estrangeiro os crimes nele
previstos, quando voltar ao Brasil, ou for entregue por extradigdo, e ndo houver sido
punido no lugar onde delinquiu; bem como aos individuos que nao fazem parte da
marinha de guerra que praticarem certos atos. Além disso, determina que aquele
que cometer, ou concorrer com individuo da marinha para cometer crime militar
maritimo, estara sujeito as penas deste codigo, salvo se o crime estiver previsto pelo
Cddigo Penal Comum ou se cometido em tempos de guerra e for competéncia do
Tribunal Militar Maritimo. (BRASIL, 2016)

Em relacdo ao texto constitucional de 1891, em consonéancia com o
doutrinador Lenza (2015, p.128), “o poder Moderador foi extinto, adotando-se a

teoria classica de Montesquieu da triparticao de 'Poderes”, dessa forma, estabelecia
o art. 15 da Constituicao que “sao 6rgaos da soberania nacional o Poder Legislativo,
o Executivo e o Judiciario, harménicos e independentes entre si.”

Em conformidade com o autor Campos Junior (2001, p. 53), “no tocante a
primeira Constituicdo republicana, de 24.02.1891 [...], embora ndo pertencente ao
Poder Judiciario, [...] a Justica Militar federal ja estava prevista, sobretudo, no Titulo
IV [...], Segao Il [...], art. 77, e §§ 1° e 2°". O referido artigo da Constituicao
promulgada estabelece que os militares serdo detentores de foro especial quando
da ocorréncia de crimes militares, bem como modificou a denominagao do ‘Conselho

Supremo Militar e de Justica’ para ‘Supremo Tribunal Militar’.
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Art. 77 - Os militares de terra e mar terdo foro especial nos delitos
militares.

§ 1° - Este foro compor-se-a de um Supremo Tribunal Militar, cujos
membros serdo vitalicios, e dos conselhos necessarios para a formagao da
culpa e julgamento dos crimes.

§ 2° - A organizacdo e atribuicdes do Supremo Tribunal Militar serdo
reguladas por lei. (BRASIL, 2016c¢) (grifo nosso).

Além do mais, “a Constituicao de 1891 referiu-se, de forma esparsa, as
Forcas Armadas. [...] as declarou instituicdes nacionais permanentes”, da mesma
maneira que “prescreveu [...] a existéncia da Justica Militar e do Supremo Tribunal
Militar, e delineou as primeiras competéncias para esses 6rgaos, especificando que
'os militares de terra e de mar terdo foro especial nos delitos militares”. (GARCIA,
2010, p. 185-186).

Assim, em razao da importancia das For¢cas Armadas para a manutengcao
da ordem do Estado, a partir da meng¢ao acerca do Supremo Tribunal Militar, as
Constituicdes sempre destinaram parte de seu texto a Justica Militar. Vale destacar
que a Justica Militar foi regulada fora do Capitulo do Poder Judiciario nesta
Constituicado, e com a Constituicdo de 1934, os Tribunais Militares foram introduzidos
no Poder Judiciario. (GARCIA, 2010, p.186-187).

Contudo, em 1920, houve uma reorganizagdao da Justica Militar,
devidamente aprovada pelo artigo 24, da Lei n® 3.991, de 5 de Janeiro de 1920, a

qual fixava a despesa geral do pais para o0 ano de 1920.

Art. 24. Fica o Governo autorizado a reorganizar a justica militar e rever o
respectivo regulamento, ad referendum do Congresso Nacional, abrindo os
creditos necessarios. Na revisdo do regulamento, que podera desde logo
entrar em vigor, o Governo tomara em consideragéo os trabalhos que estéo
sendo estudados pela commissao especial, que para esse fim nomeou, e os
da propria commissao. (sic) (BRASIL, 2016d).

Desta forma, em 30 de Outubro de 1920, o presidente Epitacio Pessoa,
editou o Decreto n® 14.450, estabelecendo o Cddigo de Organizacdo Judiciaria e
Processo Militar. De acordo com este cddigo, o territério brasileiro, no que concerne
a Justica Militar, estaria dividido em doze circunscricdes, devendo cada circunscricao
ter um auditor, salvo exceg¢des, na qual exercera a justica militar, juntamente aos
Conselhos de Justica Militar. O referido Decreto refere-se ainda sobre a nomeagéao

dos juizes e composi¢cao dos tribunais, os Conselhos de Justigca Militar, o Supremo
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Tribunal Militar, os auxiliares da justica militar, bem como suas respectivas

atribuigdes, entre outras questoes.

Devido a crise econbmica em 1929, os movimentos sociais por melhores
condi¢cdes de trabalho, bem como a revolugédo constitucionalista de 1932, houve a
promulgagdo da Carta Constitucional de 1934, mantendo os principios basicos da
Constituicao anterior, bem como a triparticdo dos Poderes. (LENZA, 2015, p. 133).

Ja no Capitulo IV do texto constitucional de 1934, reservado para dispor
sobre o Poder Judiciario, no artigo 63, foram incluidos os Juizes e Tribunais Militares
ao Poder Judiciario, afastando seu carater administrativo. (CAMPOS JUNIOR,
2001, p. 54).

Art. 63 - Sao 6rgaos do Poder Judiciario:

[--]
¢) os Juizes e Tribunais militares; (BRASIL, 2016e).

Além do que, concedeu a Justica Militar, uma secao dentro do Capitulo do
Poder Judiciario, ampliando a sua competéncia, para conhecer e julgar em foro
especial, os crimes militares praticados pelos préprios militares e também por seus
assemelhados e civis, em casos de repressao de crimes contra a seguranca do pais
ou contra as instituicdes militares, tal como, em zona de operag¢des durante grave

comogao intestina.

SECAOV

Da Justica Militar

Art. 84 - Os militares e as pessoas que lhes sao assemelhadas terdao
foro especial nos delitos militares. Este foro podera ser estendido aos
civis, nos casos expressos em lei, para a repressao de crimes contra a
segurancga externa do pais, ou contra as instituigées militares.

Art 85 - A lei regulara também a jurisdigdo, dos Juizes militares e a
aplicagao das penas da legislagdo militar, em tempo de guerra, ou na zona
de operagdes durante grave comog¢ao intestina.

Art 86 - Sdo o6rgdos da Justica Militar o Supremo Tribunal Militar e os
Tribunais e Juizes inferiores, criados por lei.

Art 87 - A inamovibilidade assegurada aos Juizes militares ndo exclui a
obrigacao de acompanharem as forgas junto as quais tenha de servir.
Paragrafo unico - Cabe ao Supremo Tribunal Militar, determinar a remocao
de Juizes militares, de conformidade com o art. 64, letra b. (BRASIL, 2016e)
(grifo nosso).

Pode-se notar, que foi neste momento que a Justica Militar ganhou

carater de Justica Especializada.
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Com o golpe do Estado Novo, a Constituicdo de 1934 foi abandonada,

tendo sido entdo, outorgada por Getulio Vargas em 10 de Novembro de 1937, a
Carta Magna do Estado Novo. O texto constitucional “[...] foi parcialmente inspirada
nas constituicoes fascistas da Italia e Polbénia, dai seu apelido de Polaca [...]"
(VICENTINO, DORIGO, 1997, p. 364), ndo obstante, ndo alterou o que foi
estabelecido na Constituicdo anterior, no que diz respeito a Justica Militar, mantendo
seu caracter constitucional e especializado.

Antes da outorga do texto constitucional de 1937, foi sancionada a Lei n°
244, de 11 de Setembro de 1936, a qual instituia como érgédo da Justica Militar, o
Tribunal de Seguranca Nacional, ao qual competia, conforme o art. 3° da referida
Lei, processar e julgar em primeira instancia os militares, seus assemelhados e os

civis, nos crimes estabelecidos nos paragrafos 1°, 2° e 3°.

Art. 3° Compete no Tribunal processar o julgar em primeira instancia os
militares, as pessoas que lhes sdo assemelhadas e os civis:

1°, nos crimes contra a segurancga externa da Republica, considerando-se
como taes os previstos nas Leis ns. 38, de 4 de abril, e 136, de 14 de
dezembro de 1935, quando praticados em concerto, com auxilio ou sob a
orientagao de organizagdes estrangeiras ou internacionaes;

2°, nos crimes contra as instituicbes militares, previstos nos arts. 10,
paragrapho unico, e 11 da Lei n. 38, de 4 de abril de 1935;

3°, consideram-se commettidos contra a seguranca externa da Republica e
contra as instituicdes militares os crimes com finalidades subversivas das
instituicbes politicas e sociaes, definidos nas Leis ns. 38, de 4 de abril, e
136, de 14 de dezembro de 1935, sempre que derem causa a commogao
intestina grave, seguida de equiparagdo ao estado de guerra, ou durante
este forem pralicados. (sic) (BRASIL, 2016f).

Ainda, o paragrafo unico, do artigo 4°, da Lei estabeleceu a competéncia
do Supremo Tribunal Militar para reformar as sentengas proferidas pelo Tribunal de

Segurancga Nacional

Art. 4° Sao tambem da competencia do Tribunal, na vigencia do estado de
guerra, o processo e julgamento de todos os crimes a que se refere o art.
3°, praticados em data anterior a desta lei, e que nao tenham sido julgados,
cabendo ao Supremo Tribunal Militar conhecer dos julgados em primeira
instancia.

Paragrapho unico . Os processos em andamento na primeira instancia
serao remettidos ao Tribunal de Seguranga Nacional para os fins da
presente lei. Para os mesmos fins serdo encaminhados ao Supremo
Tribunal Militar os que se acharem em andamento na segunda
instancia, ou penderem de recurso. (sic) (BRASIL, 2016f) (grifo nosso).
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Deste modo, mediante Decreto-Lei n°® 110, de 28 de Dezembro de 1937,

ficou expressamente determinada a competéncia para reformar os julgados do

Tribunal de Seguranga Nacional.

Artigo Unico. O Supremo Tribunal Militar continuara julgar os recursos das
decisoes ja proferidas pelo Tribunal de Seguranga Nacional, como tribunal
de primeira instancia, na vigéncia da lei n.° 244, de 11 de setembro de 1936,
revogadas as disposi¢cdes em contrario. (BRASIL, 2016g).

Essa relacédo entre Tribunal de Seguranca Nacional e Justica Militar teve
fim, com o Decreto-Lei n° 88, de 22 de Dezembro de 1937.

O fim do Estado Novo e da Ditadura Vargas no Brasil, foram marcados
pelas eleicdes de 1945, na qual foi escolhido um novo presidente, o militar Eurico
Gaspar Dutra, e em 18 de Setembro de 1946, foi promulgado a nova Constituicao
brasileira, a qual resgatava principios federativos e liberais das Constituicbes de
1981 e 1934, respectivamente. (VICENTINO, DORIGO, 1997, p. 376).

Conforme Campos Junior, (2001, p. 54-55), a Carta Magna de 1946,
manteve as disposi¢cdes acerca da Justica Militar Federal, dispostas pelas duas
ultimas Constituigbes vigentes. Contudo, vale ressaltar a alteracao feita na
nomenclatura do Supremo Tribunal Militar, o qual passou a denominar-se Superior
Tribunal Militar, limitando o titulo de Supremo, apenas ao Supremo Tribunal Federal.

Com o novo texto constitucional promulgado, o Poder Judiciario
restabeleceu sua autonomia, conforme artigo 97, ja que, durante a vigéncia do
Estado Novo, aos Tribunais Federais e Estaduais nao era permitido estipular normas
sobre sua organizagao interna. (CASTRO, 2007, p. 510).

Art 97 - Compete aos Tribunais:

| - eleger seus presidentes e demais 6rgaos de diregao;

Il - elaborar seus Regimentos Internos e organizar os servigos auxiliares,
provendo-lhes os cargos na forma da lei; e bem assim propor ao Poder
Legislativo competente a criagdo ou a extingdo de cargos e a fixagdo dos
respectivos vencimentos;

Il - conceder licenca e férias, nos termos, da lei, aos seus membros e aos
Juizes e serventuarios que lhes forem imediatamente subordinados.
(BRASIL, 2016h).

No que concerne a Justica Militar, a mesma nao perdeu seu carater
constitucional, uma vez que a Carta Magna, continuava a prever sua existéncia no
Capitulo referente ao Poder Judiciario, no artigo 108, determinando a extensdo do

foro especial aos civis, nos casos de crimes contra a seguranga externa do pais, ou
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contra as instituicbes militares. Deste modo, seria permitido que a Justica Militar

julgasse alguns crimes militares e alguns crimes comuns em casos especiais

previstos na legislagao penal militar.

Art 108 - A Justica Militar compete processar e julgar, nos crimes militares
definidos em lei, os militares e as pessoas que lhes sédo, assemelhadas.

§ 1° - Esse foro especial podera estender-se aos civis, nos casos,
expressos em lei, para a repressdo de crimes contra a seguranga externa
do Pais ou as instituicdes militares. (BRASIL, 2016h).

Bem como, foi com esta Constituicdo que as Justicas Militares Estaduais
integraram o Poder Judiciario. O texto constitucional, em seu artigo 124, inciso XII,
determinava que “a Justica Militar estadual, [...], tera como érgdos de primeira
instancia os Conselhos de Justica e como 6rgao de segunda instancia um Tribunal
especial ou o Tribunal de Justica” (BRASIL, 2016h). Assim, a Justica Militar Federal
e as Justigas Militares Estaduais, passam a ser, de fato, érgéos da Justica Brasileira,
uma vez que tornaram-se membros do Poder Judiciario, respectivamente, pelas
constituicdes de 1934 e de 1946.

Em 1964, o Regime Militar foi instalado e perdurou por 21 anos, tendo
como presidentes, os generais Humberto de Alencar Castello Branco, Artur da Costa
e Silva, Emilio Garrastazu Medici, Ernesto Geisel e Jodo Batista Figueiredo.
(VICENTINO, DORIGO, 1997, p. 405).

Assim, com os militares no comando, em 27 de Outubro de 1965, foi
decretado o Ato Institucional n°® 02, o qual modificou a competéncia da Justi¢ca Militar
Federal, estabelecendo que deverdo ser julgados por esta, os crimes contra a
segurancga nacional e instituicdes militares cometidos por militares ou civis. (BRASIL,
2016i).

A Carta Constitucional de 1967 e a Emenda n° 1, de 1969, no que tange a
Justica Militar Federal e Estadual, manteve o disposto nas Constituicbes anteriores,
ja que nao apresentaram mudancgas significativas, tanto € que a Justica Militar
Estadual continuou sem competéncia delimitada, o que aconteceu apenas com a
Constituicao de 1988 (CAMPOS JUNIOR, 2001, p. 55-61).

Com o fim do Regime Militar, em Outubro de 1988, foi promulgado o novo
texto constitucional, chamada de Constituicdo Cidada, assegurou os direitos
individuais, as garantias trabalhistas, bem como, concedeu ao Poder Judiciario, sua
independéncia. (CASTRO, 2007, p. 564).
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A Constituicdo contemplou a Justica Militar Federal no seu Titulo 1V,

Capitulo Ill, Secéao VII, estabelecendo que sdo 6rgédos da Justiga Militar, o Superior
Tribunal Militar e os Tribunais e Juizes Militares instituidos por lei. Dessa forma, foi
necessario legislagao infraconstitucional para que se procedesse a organizagao da
Justica Militar Federal. Assim, em 4 de Setembro de 1992, foi sancionada a Lei n°
8.457, estabelecendo a estrutura da Justiga Militar Federal e regulando o
funcionamento dos servicos auxiliares.

Nas palavras de Garcia (2010, p. 190),

Nao foi sem razdo que a Carta Magna de 1988 manteve explicitados os
fundamentos e inalterada a espinha dorsal das Forgas Armadas, ao
reconhecer que elas estdo calcadas na hierarquia e na disciplina, uma vez
que, se assim nao fosse, a instituicdo se veria corrompida diante dos seus
mais firmes e valiosos principios.

A Justiga Militar Brasileira divide-se em Federal e Estadual. A Justica
Militar Federal (da Unido), € composta pelos seguintes 6rgdos: Superior Tribunal
Militar; Auditoria de Correicdo; Conselhos de Justica; Juizes-Auditores e Juizes-
Auditores Substitutos. A Lei n° 8.457 estabelece a composi¢cdo, bem como as
competéncias, de cada um desses o6rgdos. Ademais, assim como o Decreto n°
14.450, a citada Lei, determina a divisdo do territério brasileiro em doze
circunscrigcdes, para efeito de administragao da Justica Militar, estipulando que cada
Circunscri¢ao Judiciaria Militar deve corresponder ao menos, a uma Auditoria.

No que concerne a Justica Militar Estadual, a mesma esta presente na
Constituicdo de 1988, em seu artigo 125, nos §§ 3° a 5° hoje modificados pela

redacdo da Emenda Constitucional n® 45, de 2004.

Art. 125. Os Estados organizardo sua Justica, observados os principios
estabelecidos nesta Constituigéo.

[...]

§ 3° A lei estadual podera criar, mediante proposta do Tribunal de Justi¢a, 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.

§ 4° Compete a Justica Militar estadual processar e julgar os militares dos
Estados, nos crimes militares definidos em lei e as agbes 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 graduacgao das pragas.

§ 5° Compete aos juizes de direito do juizo militar processar e julgar,
singularmente, os crimes militares cometidos contra civis e as agdes
judiciais contra atos disciplinares militares, cabendo ao Conselho de Justiga,
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sob a presidéncia de juiz de direito, processar e julgar os demais crimes
militares. (BRASIL, 2016j).

Destarte, pode-se perceber que a Justica Militar, tanto Federal como
Estadual, ao longo dos anos, foram mencionadas pelas Constitui¢gdes, a partir do
momento em que foram consideradas como o6rgaos do Poder Judiciario,

apresentando carater constitucional e especial.

2.1.1 A Justica Militar

A Justica Militar também denominada castrense, apresenta um carater
especial e divide-se em Justigca Militar Federal (da Unido) e Justiga Militar Estadual.

Conforme determinagao da Constituicdo Federal de 1988, com a nova
redacao dada pela Emenda Constitucional n® 45/2004, a Justica Militar da Unido
julga os crimes militares definidos em lei, praticados por integrantes das Forgas
Armadas (Marinha, Exército e Aeronautica) ou por civis, possuindo jurisdicdo em
todo o territorio brasileiro.

Os orgaos que compdem a Justica Militar da Unido (JMU) sao os
Tribunais e Juizes Militares, em primeira instancia, e o Superior Tribunal Militar
(STM), em ultima instancia, composto por quinze ministros, sendo dez militares e
cinco civis.

Os tribunais de primeira instdncia da Justica Militar da Unido sao
chamados de Auditorias Militares, e para efeito de administragao, o territério nacional
divide-se geograficamente em 12 Circunscri¢gbes Judiciarias Militares, cada uma com
ao menos uma Auditoria.

No que diz respeito a Justica Militar Estadual (JME), diante da previsédo do
art. 125, §3° da Constituicao Federal de 1988,

a lei estadual podera 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. (BRASIL, 2016j)

Assim, nos Estados em que a JME for criada, esta sera competente para
julgar crimes praticados pelos integrantes do Corpo de Bombeiros Militar e Policia

Militar, ja naqueles Estados em que nao for instituida, serao julgados pela Justica
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Comum. Ainda, vale ressaltar que a JME possui jurisdigdo que se restringe ao

territério de seu Estado, bem como detém “competéncia criminal restrita, dela
escapando os civis”. (ASSIS, 2016).

Desta forma, importante mencionar acerca das definicdes de crime militar
e suas categorias, proprio (essencial) e impréprio (acidental).

Assim, necessario analisar os critérios de configuracdo do crime militar,
para que seja possivel entender suas categorias. Conforme os doutrinadores, Neves
e Streifinger (2012, p. 113), os critérios sao:

1. rattione materiae: “sera o delito militar aquele cujo cerne principal da
infragdo seja matéria prépria de caserna, intestinamente ligada a vida militar”
(NEVES; STREIFINGER, 2012, p. 113)

2. raftione personae: a natureza do crime é estabelecida pela condi¢ao de
militar do agente.

3. rattione temporis: esse critério determina como crime militar aqueles
praticados em determinada época, como por exemplo, os crimes de guerra,
previstos no art. 10 do CPM.

4. rattione loci: leva em conta o local do crime.

5. rattione legis: condutas que a lei define como crime, tendo por exemplo,
os crimes dispostos no art. 9° do CPM.

O critério rattione legis foi adotado no Brasil para configurar o crime
militar, isto é, crime militar € aquele tipificado na lei penal castrense. (NEVES;
STREIFINGER, 2012, p. 114)

Isto posto, pode-se afirmar que Cddigo Penal Militar ndo definiu o
conceito de crime militar, nem buscou basear-se em apenas um critério para isto.
Porém, enumerou em seus artigos 9° e 10, as hipoteses em que se configuram
crimes militares em tempo de paz, e em tempo de guerra, respectivamente,
abrangendo tais critérios, como podemos ver nas alineas 'a' e 'd', do inciso I, do art.
9° do CPM.

Art. 9° Consideram-se crimes militares, em tempo de paz:

[...]

Il - os crimes previstos neste Cédigo, embora também o sejam com igual
definicdo na lei penal comum, quando praticados:

a) por militar em situagdo de atividade ou assemelhado, contra militar na
mesma situagéo ou assemelhado;

]
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d) por militar durante o periodo de manobras ou exercicio, contra militar da
reserva, ou reformado, ou assemelhado, ou civil; (BRASIL, 2016k)

O critério rattione personae (alinea 'a') e rattione temporis (alinea “d”),
claramente serviram de base ao legislador, para especificar os crimes militares.
(NEVES; STREIFINGER, 2012, p. 115)

No que concerne as categorias do crime militar, ndo ha na legislagao
militar, qualquer dispositivo que as mencione, todavia, essa diferenciacdo foi dada
pela doutrina e jurisprudéncia, uma vez que a Constituicdo Federal faz mengdo em
seu artigo 5°, inciso LXI, ao crime propriamente militar, da mesma forma que o art.

64, inciso Il, do Cédigo Penal Comum.

Art. 5°[...]

LXI - ninguém sera preso senao em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de
transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos em lei;
(BRASIL, 2016j) (grifo nosso).

Art. 64 - Para efeito de reincidéncia:

[...]
Il - ndo se consideram os crimes militares préprios e politicos. (BRASIL,
2016I) (grifo nosso).

Os crimes propriamente militares sdo aqueles dispostos no Cédigo Penal
Militar, que s6 podem ser praticados por militares que estejam em atividade, sendo
essencial essa qualidade do agente, para que o delito se consuma. Exemplos de
crime militar proprio sdo: desercao, motim, violéncia contra superior, etc. Quanto aos
crimes impropriamente militares, estes estdo definidos tanto no Codigo Penal Militar,

quanto no Cdédigo Penal, podendo ser praticados por militares e por civis.

2.2 CRIACAO DO CODIGO PENAL MILITAR E CODIGO DE PROCESSO PENAL
MILITAR

Como ja analisado no item 2.1, a Justica Militar surgiu com a vinda da
Familia Real para as terras brasileiras, porém, apenas “‘com a Proclamacao da
Independéncia e os reinados de D. Pedro | e D. Pedro Il, os juristas e os
governantes patrios puderam dedicar-se a elaboragdo de leis para o Brasil.”
(CORREA, 2002, p. 24).
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A primeira organizagcédo de um projeto de Codigo Penal Militar, ocorreu em

Margo de 1802, quando o Brasil ainda era col6nia, e conforme Corréa (1991, p. 65),
“este projeto, revisto em virtude do Decreto de 27 de abril de 1816, e sancionado
pelo alvara de 7 de agosto de 1820, nunca teve execugao, naturalmente por sua
inaplicabilidade".

Em 29 de Novembro de 1832, foi promulgado o Codigo de Processo
Criminal, abrangendo crimes puramente militares.

Organizado um novo projeto do Cédigo Penal Militar em Janeiro de 1860,
foi criada em Abril do mesmo ano, uma comissdo com o intuito de estudar e emitir
parecer acerca daquele projeto. Infelizmente, o projeto que buscavam a organizagéo
da Justica Militar ndo logrou éxito, da mesma forma que muitos outros antes, como o
de 1890, denominado Cdédigo Penal Militar e de Processo, no qual o Ministro da
Guerra, nomeou uma comissao para a sua criacdo. (CORREA, 1991, p. 78).

Por meio do Decreto 18, do dia 7 de Margo de 1891, foi estabelecido o
novo Cdodigo Penal para a Armada, o qual estendeu-se ao Exército Nacional e as
Forcas Aéreas Nacionais, pela Lei n°® 612, de 29 de Setembro de 1899 e pelo
Decreto-Lei n° 2.961, de 20 de Janeiro de 1941, respectivamente.

Consoante a matéria de direito processual penal militar, foi o Supremo
Tribunal Militar que expediu, em 16 de julho de 1895, o Regulamento Processual
Criminal Militar, uma vez que o art. 5°, § 1°, do Decreto Legislativo n° 149, de 18 de
julho de 1893, permitia ao Tribunal criar normas de processo militar, enquanto ainda
nao regulada por lei propria. Este regulamento, consoante Mario Porto (2011, p. 2),
‘em seu artigo 12, previa a competéncia dos Conselhos de Guerra para processar e
julgar os oficiais generais, havendo previsao expressa de que este seria composto 7
juizes, sendo 1 juiz-auditor e os demais oficiais generais mais antigos que o réu [...]".

Além de substituir o Regulamento Processual Criminal Militar, a Justica
Militar ganhou uma estrutura similar a atual, pelo Cédigo de Organizagao Judiciaria e
Processo Militar, estabelecido pelo Decreto n°® 14.450, de 30 de Outubro de 1920,
dividindo o territério brasileiro em doze circunscrigdes, para melhor administracdo da
Justica Militar.

Ainda, segundo Corréa (1991, p. 81), apds essa substituicdo, houve a
alteragdo por alguns decretos, recebendo nova denominacao pelo Decreto n°
17.231-A, de 26 de Fevereiro de 1926, passando a designar-se como Cdédigo da

Justica Militar.
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Assim, em 2 de Dezembro de 1938, mediante Decreto-Lei n® 925, foi

criado o novo Cddigo da Justica Militar, o qual permaneceu vigendo até a instituigao
de dois decretos ordenados pelos Ministros da Marinha de Guerra, do Exército e da
Aeronautica Militar, o Decreto-Lei n® 1.002, de 21 de Outubro de 1969, que instituiu o
atual Codigo de Processo Penal Militar, e o Decreto-Lei n° 1.003, da mesma data,
que estabelecia a Lei de Organizagao Judiciaria (posteriormente revogada pela Lei
n°® 8.457, de 4 de Setembro de 1992, vigente até os dias atuais).

No que diz respeito a matéria penal, em 24 de Janeiro de 1944, instituido
pelo Decreto-Lei n° 6.227, de 24 de janeiro de 1944, entra em vigor o Codigo Penal
Militar, o qual prevaleceu até a entrada em vigor do atual, criado a partir do Decreto-
Lei n® 1.001, de 21 de outubro de 1969.

Desta forma, podemos observar que ambos, o Cédigo Penal Militar (CPM)
e o Cddigo de Processo Penal Militar (CPPM), foram criados no ano de 1969, em
meio ao Regime Militar, e apenas o CPM, desfrutou de modificagbes apos a

promulgagao da Constituicdo Cidada em 1988.

2.3 O CODIGO DE PROCESSO PENAL MILITAR FRENTE A CONSTITUICAO
VIGENTE A EPOCA

O Cddigo de Processo Penal Militar foi instituido mediante o Decreto-Lei
n° 1.002, de 21 de Outubro de 1969, ao final do governo do Presidente General
Arthur da Costa e Silva. O general tomou posse em 15 de Marco de 1967, fazendo
jus a um mandato de quatro anos.

O Governo de Costa e Silva ficou caracterizado, principalmente, pelas
manifestacdes reivindicatérias e de contestacdo ao regime militar, tanto por
estudantes, como por operarios, os quais aliavam as suas exigéncias trabalhistas,
criticas a ditadura.

Durante o seu mandato, em Dezembro de 1968, o governo decreta o Ato
Institucional n® 5 (Al-5), definindo o0 momento mais duro do Regime Militar, uma vez
qgue suspendeu diversos direitos civis comuns.

Segundo Couto (1999, p. 96), por meio do Al-5, era possivel ao
Presidente da Republica perpetrar unilateralmente, a suspensao de direitos e

garantias individuais, o cancelamento de habeas corpus em tramite, a intervencao
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nos estados e municipios, a decretagdo de recesso no Congresso, bem como a

determinacdo de medidas repressivas, entre outras condutas. O Al-5, foi “o golpe
dentro do golpe. O aprofundamento do militarismo. A ditadura dura.” (COUTO, 1999,
p. 85).

Em Maio de 1969, o Presidente Costa e Silva cria uma comisséo juridica
para a elaboracdo de uma nova Constituicdo, porém, um acidente vascular cerebral,
em Agosto daquele ano, impede que o general continue no poder.

Diante desse fato, os militares ndo permitiram a posse do vice-presidente
Pedro Aleixo, por esse apresentar ideias contrarias a ditadura, e consequentemente,
uma Junta Militar formada por Augusto Hamann Rademaker Grinewald, Ministro da
Marinha, Aurélio de Lyra Tavares, Ministro do Exército, e Marcio de Souza e Mello,
Ministro da Aeronautica, assumiram o0 governo temporariamente, mediante
autorizac&o conferida pelo Ato Institucional n® 12 (Al-12).

O artigo 1° desse Ato Institucional determinava que enquanto perdurar o
impedimento do entdo Presidente, Marechal Arthur da Costa de Silva, os Ministros
da Marinha de Guerra, do Exército e da Aeronautica Militar assumiriam suas
fungdes. (BRASIL, 2016m).

Assim, em decorréncia deste ato, a Junta tinha plenos poderes sobre o
governo, enrijecendo ainda mais o regime. Ainda, com as justificativas de estar, o
Presidente da Republica, com grave enfermidade e impedido de exercer suas
fungdes, bem como ter manifestado sua vontade de ser substituido de seu cargo, ja
que o seu retorno ndo poderia se dar sem grave risco para sua saude, uma vez que
os encargos da Chefia do Poder Executivo, sdo demasiadamente pesados,
mediante a edicdo do Ato Institucional n°® 16 (Al-16), foram declarados vagos os
cargos de Presidente e Vice-Presidente, determinando a continuagcdo da Chefia do
Poder Executivo pelos Ministros Militares, enquanto ndao houvessem novas eleigdes.
Esses ministros, no exercicio da Presidéncia da Republica, poderiam legislar,
mediante decreto-lei, sobre todas as matérias de competéncia da Uniao, ficando tais
atos excluidos da apreciagéo judicial.

Nesse contexto, no mesmo dia em que foi instituido o Al-16, a Junta
Militar editou o novo texto da Constituicido Federal de 1967, através da Emenda
Constitucional n°® 1, de 17 de Outubro de 1969, considerada por muitos como a 72

Constitui¢cao Brasileira, trazendo grandes modificagbes ao texto constitucional.
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A Emenda outorgada na presenca de apenas dois ministros, trazia a

manutencdo do Al-5, a diminuicdo de representacdo na Camara dos Deputados e
nas Assembleias Legislativas Estaduais, bem como aumentava o poder do
Executivo, esse nas maos da Junta Militar, endurecendo cada vez mais o texto
constitucional. (CASTRO, 2007, p. 559).

Desta forma, 4 (quatro) dias apds a promulgagdo da nova Constituicdo de
1969, foi criado pela Junta Militar, mediante atribuicdes conferidas pelo Ato
Institucional n® 16, concomitantemente com o § 1°, do art. 2° do Ato Institucional n°

5, o Codigo de Processo Penal Militar.

Art. 2° - O Presidente da Republica podera decretar o recesso do
Congresso Nacional, das Assembléias Legislativas e das Cémaras de
Vereadores, por Ato Complementar, em estado de sitio ou fora dele, sé
voltando os mesmos a funcionar quando convocados pelo Presidente da
Republica.

§ 1° - Decretado o recesso parlamentar, o Poder Executivo correspondente
fica autorizado a legislar em todas as matérias e exercer as atribuicbes
previstas nas Constituigbes ou na Lei Organica dos Municipios. (BRASIL,
2016n).

Isto posto, pode-se analisar que foi nesse contexto historico de liberdades
civis restringidas, direitos politicos suspensos, Congresso Nacional fechado, Lei de
censura e pena de morte em casos de subversdo, que foi criado o Cddigo de
Processo Penal Militar.

Com o fim do Regime Militar, a Constituicdo Cidada, foi promulgada em
1988, trazendo alteracdes relevantes para o direito processual, proporcionando a
supremacia dos direitos fundamentais, e assegurando diversos direitos individuais,
fazendo surgir a necessidade de adequacao do CPPM, o qual hoje, apresenta um

numero insignificante de modificacdes.

2.4 DIFERENCAS ENTRE O CODIGO DE PROCESSO PENAL MILITAR E O
CODIGO DE PROCESSO PENAL COMUM NO QUE CONCERNE A
INSTRUCAO CRIMINAL

O processo penal € um instrumento que visa reconstruir um fato histérico,

com o intuito de proporcionar ao juiz, o conhecimento das circunstancias em que
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este fato ocorreu. O meio utilizado no processo penal para que haja esta

reconstrugdo, sédo as provas. (LOPES JR., 2014, p. 549).

Instruir, conforme o doutrinador Lopes Jr. (2014, p. 551), é a “tarefa de
recolher provas que permitam uma aproximacao do fato histérico”. Nesse mesmo
sentido, prova, sdo os elementos produzidos ao longo do processo, em juizo,
visando persuadir o juiz, acerca da veracidade dos fatos, podendo ser utilizadas
para fundamentar a sentenca.

Tanto no processo penal militar, quanto no processo penal comum, as
provas nao sao valoradas previamente, bem como, ndo poderdo ser produzidas ou
utilizadas quando a outra parte ndo tiver conhecimento do ato ou juntada, ou seja,
todas as provas do processo devem ser colhidas sob o crivo do contraditorio.

Outrossim, no que diz respeito a prova colhida no processo penal militar,
‘nao esta sujeita as restricbes estabelecidas na lei civil, sendo admissivel qualquer
espécie de prova, desde que ndo atente contra a moral, a saude ou a seguranga
individual ou coletiva, ou contra a hierarquia ou a disciplina militar” (GIULIANI, 2014,
p. 141), ressalvados as provas inerentes ao estado de pessoa, conforme artigos 294
e 295, do CPPM.

No tocante a admissibilidade das provas, Giuliani (2014, p. 141) afirma
que “aplicam-se no Processo Penal Militar as provas obtidas por meios ilicitos, que
constituem espécie de provas vedadas”. Porém, essa afirmagao causa certa
estranheza, uma vez que, a Constituicdo Federal em seu artigo 5° inciso LVI
(BRASIL, 2016j), dispde que “sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por
meios ilicitos”, ndo fazendo qualquer ressalva acerca de possivel aplicacao.

Sobre 0 mesmo tema, Neves (2008, p. 3) leciona que as provas ilicitas
devem ser evitadas, ndo devendo ser utilizadas no processo, e caso venha a ser
produzida, necessario ser eliminada do caderno probatério, “sem prejuizo da
responsabilizacdo criminal, civil e administrativa daquele responsavel por sua
colheita (ou producgao)”.

Vale ressaltar que a Constituicdo menciona a inadmissibilidade das
provas adquiridas por meios ilicitos no processo, contudo, nada expde acerca das
provas ilegitimas, espécie de prova ilegal, “que trata-se de situagao sujeita a
disciplina das nulidades e nao necessariamente, sera desentranhada dos autos.”
(NEVES, 2008, p. 3).
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Prova ilegal € o género do qual se subdivide a prova ilegitima e ilicita.

Consoante Capez (2014, p. 370), prova ilegitima € “quando a norma afrontada tiver
natureza processual, a prova vedada serda chamada de ilegitima”. No mesmo
sentido, Lopes Jr. (2014, p. 607-608) deslinda que a prova ilegitima existe a partir do
momento em que durante sua producgdo, ocorre descumprimento de uma norma
processual. Ja a prova ilicita € aquela prova que foi produzida violando norma de
direito material ou a Constituicao.

Nessa senda, Neves (2008, p. 4) da exemplos para prova ilicita e

ilegitima:

Como exemplo dessa dicotomia, tome-se a seguinte situagdo: em um
inquérito  policial-militar, um encarregado, aplicando erroneamente o
disposto no art. 176 do CPPM, que nao foi recepcionado em sua totalidade
pelo inciso XI do art. 5° da Constituicdo Federal, determina uma busca
domiciliar sem a expedicdo de mandado por autoridade judiciaria,
encontrando objetos, ligados ao delito apurado, que devem ser avaliados,
procedendo o encarregado, em seguida, a homeagado de um perito, ndo
pertencente ao 6rgao oficial do Estado (Instituto de Criminalistica, por
exemplo), para a avaliagao, tratando-se de um sargento; note-se que o art.
318 combinado com o art. 48 do CPPM dispbéem que os peritos devem ser
nomeados, sempre que possivel, em ndmero de dois e dentre oficiais da
ativa, atendida a especialidade’; para que o exemplo fique adequado,
devemos supor que era possivel a nomeagao de dois oficiais para a pericia,
ndo o fazendo o encarregado, por ndo conhecer a imposicdo legal.
Teriamos, no primeiro caso, a busca e apreensiao com violagao de
domicilio fora das hipdteses constitucionais, uma prova ilicita,
enquanto no segundo, a homeagao equivocada de peritos, uma prova
ilegitima. (grifo nosso)

Nada obstante, no exemplo dado pelo autor, a pericia ndo poderia ser
utilizada em decorréncia da teoria dos frutos da arvore envenenada, por ser ilicita
por derivagao, disciplinado no artigo 157, § 2°, do Cédigo de Processo Penal, com o
advento da Lei n° 11.690/2008.

Dessa forma, analisando o Cédigo de Processo Penal Militar, o artigo 295
(BRASIL, 20160), dispde ser admissivel qualquer espécie de prova, “desde que nao
atente contra a moral, a saude ou a segurancga individual ou coletiva, ou contra a
hierarquia ou a disciplina militares”, isto é, a inovagao trazida pela Lei anteriormente
citada, esqueceu-se de abranger a norma processual penal militar. Porém, Neves
(2008, p. 7) afirma que este artigo deve ser interpretado no Processo Penal Militar,
da mesma forma como ocorre no Processo Penal Comum, ndo admitindo as provas
obtidas por meio ilicito, bem como suas derivagdes, para que assim, seja preservado

a disposicao do inciso LVI, do art. 5°, da Constituicdo Federal.
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Ainda em relagédo as provas, tanto na justica comum, como na Justica

Militar, o édnus da prova, recaira a quem alegar, podendo o juiz, requisitar diligéncias,
antes de proferir a sentenga, para dirimir duvida sobre pontos relevantes (art. 156,
inc. Il, do CPP e art. 296, do CPPM).

Conforme Capez (2014, p. 402-403), as provas podem classificar-se de
inumeras formas, uma delas € quanto sua aparéncia ou forma, classificada como
testemunhal, documental e material.

Prova testemunhal ou testemunha, de acordo com Nucci (2013, p. 470) é
toda aquela pessoa, “que declara ter tomado conhecimento de algo, podendo, pois,
confirmar a veracidade do ocorrido, agindo sob o compromisso de ser imparcial e
dizer a verdade”. Capez (2014, p. 441) ainda acrescenta que testemunha é aquela
pessoa que tem capacidade de depor, sendo convocada pelo juiz, de oficio, ou por
requerimento das partes.

No Processo Penal Comum, o procedimento podera ser comum ou
especial, conforme art. 394 do CPP. Sendo comum, classificar-se-a em ordinario,

sumario ou sumarissimo. Greco Filho (2013, p. 249) explica que:

No procedimento comum ordindrio e na primeira fase do juri, 8 sdo as
testemunhas numerarias. Oito para cada fato criminoso e 8 para cada réu.
No procedimento sumario e plenario do juri o nimero é de 5 (art. 422).
Se a infragao for de pequeno potencial ofensivo, adotara o procedimento
da Lei n. 9.099/95 em que ndo ha previsao de numero maximo de
testemunhas, podendo ser adotado, por paralelismo com o antigo
procedimento contravencional, o nimero de trés. Ndo sera computada como
testemunha a pessoa que nada souber de pertinente para a causa. (Grifo
Nnosso)

No que diz respeito a Justica Militar, determina o art. 77, alinea “h”, do
CPPM, que a denuncia devera conter o rol das testemunhas, ndo podendo ser

superior a seis, enquanto o art. 417, § 2°, do CPPM, estabelece que

as testemunhas de defesa poderdo ser indicadas em qualquer fase da
instrugdo criminal, desde que n&o seja excedido o prazo de cinco dias, apés
a inquiricdo da ultima testemunha de acusagdo. Cada acusado podera
indicar até trés testemunhas, podendo ainda requerer sejam ouvidas
testemunhas referidas ou informantes, nos termos do § 3°. (BRASIL, 20160)
(grifo nosso).

Primeiramente, vale ressaltar que testemunhas referidas “sdo aquelas

que, embora nao arroladas pelas partes, sao ouvidas por determinagao judicial em
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razdo de a elas outras testemunhas terem feito referéncia”. (REIS, GONCALVES,

LENZA, 2012, p. 293), assim, o § 3° citado pelo § 2°, dispbe que essas testemunhas
ou os informantes, ndo poderado exceder a trés. Destarte, podem ser arroladas pela
defesa, até 6 testemunhas. Assim, possivel conceber a despropor¢cdo entre o
numero de testemunhas no processo penal comum e no processo penal militar.
Todavia, Giuliani (2014, p. 157) assevera a possibilidade do juiz da Justiga Militar
ouvir testemunhas suplementares, nao indicadas pelas partes, bem como ouvir as
testemunhas referidas indicadas por outras testemunhas.

Outra classificagdo da prova, conforme Capez (2014, p. 402-403), é a
prova documental. “Documento é todo objeto ou coisa do qual, em virtude de
linguagem simbdlica, se pode extrair a existéncia de um fato”. Greco Filho (2013, p.
253). No que se refere a este tipo de prova, ndo ha grande diferengca entre o
processo penal comum e o militar. Em ambos os procedimentos, as partes poderao
juntar documentos em qualquer fase do processo, devendo sempre a outra parte ser
cientificada da juntada ou producgao.

O ultimo tipo de prova, € a prova material, que sao obtidas por meio de
vistorias, exames, pericias, etc. “Prova pericial € considerada uma prova técnica, na
medida em que sua produgdo exige o dominio de determinado saber técnico”
(LOPES JR., 2014, p. 633).

Desta maneira, quando a infragdo deixar vestigios, sera indispensavel o
exame de corpo de delito, direito ou indireto, ndo podendo supri-lo a confissdo do
acusado, por determinacao dos Cédigos de Processo Penal Comum e Militar.

A pericia sera determinada pelo juiz no processo penal militar, de oficio ou
requerida pelas partes, podendo “ter por objeto os vestigios materiais deixados pelo
crime ou as pessoas e coisas, que, por sua ligagdo com o crime, possam servir-lhe
de prova” (BRASIL, 20160).

Ademais, quando houver necessidade, ha a possibilidade de realizagao
de reconhecimento de pessoas e coisas e acareag¢des no processo penal comum e
militar, tanto que os codigos impdem as mesmas cautelas e consideragdes para
ambos os procedimentos.

Mesmo havendo inumeras semelhancas e distingbes entre o processo
penal comum e o processo penal militar, no que concerne a Instrugcao criminal, pode-
se perceber uma grande diferengca nas disposigcdes acerca do momento do

interrogatorio do acusado.
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O interrogat6rio “é o ato judicial no qual o juiz ouve o acusado sobre a

imputagdo contra ele formulada. E ato privativo do juiz e personalissimo do acusado,
possibilitando a este ultimo o exercicio da sua defesa, da sua autodefesa” (CAPEZ,
2014, p. 421-422).

O processo penal militar, prevé que o interrogatorio se dara antes de

ouvidas as testemunhas, e apds o recebimento da denuncia.

Art. 302. o acusado sera qualificado e interrogado num sé ato, no lugar,
dia e hora designados pelo juiz, apds o recebimento da denuncia; e, se
presente a instrugdo criminal ou preso, antes de ouvidas as
testemunhas.” (BRASIL, 20160) (grifo nosso).

Porém, o legislador, tendo em mente a auséncia de ampla defesa,
promulgou, em 20 de Junho de 2008, a Lei n° 11.719, alterando dispositivos do
Cddigo de Processo Penal. A lei trouxe nova redagdo ao art. 400 do Cdédigo de
Processo Penal Comum, estabelecendo que o interrogatério do acusado criminal,

dar-se-a ao final da instrucéo criminal.

Art. 400. Na audiéncia de instrugdo e julgamento, a ser realizada no
prazo maximo de 60 (sessenta) dias, proceder-se-a a tomada de
declaragdes do ofendido, a inquirigdo das testemunhas arroladas pela
acusacgao e pela defesa, nesta ordem, ressalvado o disposto no art. 222
deste Cdédigo, bem como aos esclarecimentos dos peritos, as acareagdes e
ao reconhecimento de pessoas e coisas, interrogando-se, em seguida, o
acusado. (BRASIL, 2016p) (grifo nosso).

Ante o exposto, pode-se ver que 0 processo penal comum e 0 processo
penal militar, detém varias semelhancas, porém, existem pontos especificos em que
o legislador preocupou-se em modificar apenas o CPP, e esqueceu-se de adequar o
CPPM a Constituicdo Federal vigente, encontrando-se desatualizado, visto que foi
pouco alterado desde sua entrada em vigor, em 1969 (ROTH, 2011, p. 34).

A vista disso, este primeiro capitulo buscou analisar o surgimento da
Justica Militar no Brasil, demonstrando a ndo atualizagdo do Cddigo de Processo
Penal Militar frente a Constituicdo Federal de 1988, bem como pretendeu apontar as
principais diferengas entre o processo penal comum e o militar, no que concerne a
instrucdo criminal. Ja no capitulo seguinte, sera estudado o principio da ampla
defesa e contraditério, notadamente na sua aplicabilidade no interrogatério do

acusado na Justica Militar.
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3 PRINCIPIOS DA AMPLA DEFESA E CONTRADITORIO

Neste capitulo estuda-se um dos principais principios do processo penal,
o principio da ampla defesa e contraditério, juntamente ao principio da
especialidade. Necessarios esses conhecimentos, uma vez que fundamentam o
processo penal, e o processo penal militar, respectivamente, cada qual com suas
especificidades.

Primeiramente, para buscar uma anadlise de tais principios, faz-se
importante a conceituagcao de principio.

Segundo Wambier, Talamini e Almeida (2008, p. 82) os principios “sao
normas que imprimem coeréncia e ordem a um conjunto de elementos
sistematizando-o. Segundo a doutrina, sdo normas 'fundantes' do sistema juridico.
S&o0 os principios que, a rigor, fazem com que exista um sistema”.

Sao os principios que possibilitam “um sentido logico, harmonioso e
racional” a esse sistema, viabilizado um melhor entendimento de suas bases, de seu
alicerce. “Os principios determinam o alcance e o sentido das regras de um dado
subsistema do ordenamento juridico, balizando a interpretagcéo e a prépria produgao
normativa.” (ALEXANDRINO, VICENTE, 2011, p. 183).

De acordo com Justen Filho (2014, p. 136-137) os principios, do mesmo
modo que estabelecem limites para as condutas previstas no ordenamento juridico
brasileiro, também determinam a busca pela melhor solugédo para o caso concreto,
impondo assim, a necessaria analise destes casos.

Ainda, o autor leciona que os principios ndao sao criados pela vontade de
uma pessoa apenas, bem como, nao autorizaram escolhas arbitrarias de seu
aplicador, uma vez que refletem os valores pertencentes ao povo, em suas relagoes,
motivo pelo qual estdo reconhecidos na Constituicdo. (JUSTEN FILHO, 2014, p.
137).

Assim, uma vez considerados como normas juridicas, 0s principios
tornam-se obrigatorios, vinculando condutas e impondo deveres.

Dessa forma, pode-se afirmar que é imperioso o cumprimento dos
principios presentes no corpo do texto constitucional. Dentre tais principios,

encontra-se o da ampla defesa e do contraditério, que sera estudado a seguir.
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3.1 AMPLA DEFESA E CONTRADITORIO: DEFINIGOES E PREVISAO

CONSTITUCIONAL

Em Outubro de 1988, foi promulgado o novo texto constitucional,
chamado de Constituicdo Cidada, a qual assegurou entre o rol de direitos
individuais, o principio do devido processo legal.

Da mesma forma, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em seu
artigo Xl, n 1, assegura todas as garantias necessarias a defesa do ser humano,

podendo, apds isso, ter sua culpabilidade decretada, conforme transcrito “in verbis”:

Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser
presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de
acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido
asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa. (ONU, 2016)

Dentre as garantias inseridas ao devido processo, destacam-se os
principios da ampla defesa e contraditério, os quais sao propiciados pela
Constituicao Federal, em seu artigo 5°, inciso LV, determinando que “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” (BRASIL,
2016j).

Assim, conforme Mendes (2012, [s.p]) a garantia da ampla defesa e do
contraditério, possui destaque no ambito do processo civil, penal, e até mesmo nos
procedimentos administrativos em geral. Aponta ainda que € possivel até encontra-
los presentes nas relagdes privadas entre as pessoas.

O principio da Ampla Defesa, propicia ao réu, a oportunidade de trazer
aos autos, todo tipo de prova e elementos para tentar elucidar os fatos trazidos ao
processo, buscando assim, a verdade real. Possivel ainda, por meio deste principio

que o réu permaneca calado quando entender necessario. (MORAES, 2011, p. 113).

A ampla defesa permite duas contestacdes; a) na 6tica da constituicéo, o
agir e o defender-se em juizo configuram-se como atividades contrapostas e
homologadas, legitimando a sua igual prote¢ado; b) a defesa, justa pondo-se
a acao, nao é somente um direito inviolavel do individuo, mas configura uma
garantia técnica e estrutural, valida para qualquer processo judicial.
(TEIXEIRA; PINTO, 2008, p.68).
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Segundo os ensinamentos dos autores Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2014,

p. 739), perceptivel € a caracteristica da ampla defesa, como sendo um direito do
acusado, que é do interesse do polo passivo da demanda.

Deste modo, consiste no direito de resistir ao processo, e considerando a
imprescindibilidade da igualdade de armas na demanda, deve ser estruturado
fundamentado no direito de acéao.

Discordando da opinido dos autores mencionados anteriormente, Didier
Jr. (2013, p. 61) leciona que a ampla defesa € um direito de ambas as partes do
processo, sendo o modo pelo qual se efetiva o exercicio do principio do
contraditério.

Pode-se dividir a defesa em defesa técnica e auto defesa. A ultima é
realizada pelo proprio acusado, enquanto aquela, “pressupde a assisténcia de uma
pessoa com conhecimentos tedricos do Direito” (LOPES JR., 2014, p. 224), ou seja,
“é aquela exercida por profissional da advocacia, dotado de capacidade postulatoria,
seja ele advogado constituido, nomeado, ou defensor publico”. (LIMA, 2015, p. 52)

A defesa técnica é direito e garantia do acusado, devendo ser necessaria,
indeclinavel, plena e efetiva, sob pena de nulidade, caso gere prejuizo.

No Cddigo de Processo Penal, como nas sumulas dos tribunais

superiores, podemos encontrar dispositivos que consagram a defesa técnica.

Art. 261. Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, sera processado
ou julgado sem defensor.

Paragrafo unico. A defesa técnica, quando realizada por defensor publico ou
dativo, sera sempre exercida através de manifestagcdo fundamentada.
(BRASIL, 2016p)

SUMULA 708 do STF - E nulo o julgamento da apelagdo se, apds a
manifestacdo nos autos da rendncia do uUnico defensor, o réu nao foi
previamente intimado para constituir outro. (BRASIL, 2003)

Segundo Lima (2015, p. 52), a doutrina ainda possibilita subdividir a
ampla defesa sob o aspecto positivo e negativo. O aspecto negativo diz respeito “na
nao producgéo de elementos probatorios de elevado risco ou potencialidade danosa a
defesa do réu”, enquanto o aspecto positivo, concerne na “utilizacdo dos
instrumentos, dos meios e modos de producdo, certificagdo, esclarecimento ou
confrontagcdo de elementos de prova que digam com materialidade da infracao

criminal e com a autoria”.
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Possivel perceber a importancia da defesa técnica, uma vez que o Pacto

de Sao José da Costa Rica determina que toda pessoa acusada de delito tem direito
de se defender pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua

escolha.

Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia, enquanto nio for legalmente comprovada sua culpa. Durante o
processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas:

[...]

d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por
um defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em particular,
com seu defensor;

e) direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo
Estado, remunerado ou n&o, segundo a legislagdo interna, se o acusado
nao se defender ele préprio, nem nomear defensor dentro do prazo
estabelecido pela lei; (PACTO DE SAO JOSE DA COSTARICA, 2016)

Esse documento ainda aponta a irrenunciabilidade do direito de ser
assistido por um defensor. Desta forma, mesmo que o acusado ndo queira ser
defendido, o juiz deve nomear-lhe um defensor para o processo.

Outrossim, se o0 seu advogado constituido apresentar defesa insuficiente,
“o0 juiz devera declarar o réu indefeso e dar a ele prazo para constituir novo defensor,
sob pena de nulidade do julgamento.” (REIS, GONCALVES, LENZA, 2012, p. 79).

Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal sumulou o entendimento de
que a falta da defesa ao acusado resultara na nulidade absoluta do processo penal,

porém, sua deficiéncia sé o anulara se houver prova do prejuizo para o réu.

SUMULA 523 do STF - No processo penal, a falta da defesa constitui
nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o anulara se houver prova de
prejuizo para o réu. (BRASIL, 1969)

Ressalta-se que € necessario analisar o prejuizo causado ao autor,
considerando as particularidades de cada caso concreto, dado que o direito a ampla
defesa, ndo garante ao acusado imunidade por condutas injustificadas durante o
processo, tal qual a auséncia nas audiéncias, ou descumprimento de prazos.
(AVENA, 2011, p. 44)

Embora a defesa técnica seja para o acusado, irrenunciavel, a
autodefesa, é de carater disponivel, cabendo ao acusado escolher se exercera ou
nao aquele direito. (OLIVEIRA, 2014, p. 45).
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A autodefesa ndo permite que o acusado apresente sua propria defesa,

haja vista ndo possuir capacidade postulatéria, contudo, permite que o acusado
permaneca em siléncio, ou manifeste sua versdo dos fatos durante seu
interrogatorio. Ainda, é assegurado pela autodefesa, o poder de acompanhar todos
os atos processuais, bem como narrar ao seu defensor os fatos de acordo com seu
ponto de vista, para que aquele possa criar as pegas processuais. (LIMA, 2015, p.
53).

O artigo 186 do Cddigo de Processo Penal, estabelece a obrigagdao do
juiz em informar ao acusado de que ele tem o direito de permanecer calado em seu

interrogatorio, sendo que seu siléncio n&o restara em confiss&o.

Art. 186. Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da
acusagao, o acusado sera informado pelo juiz, antes de iniciar o
interrogatorio, do seu direito de permanecer calado e de n&o responder
perguntas que Ihe forem formuladas.

Paragrafo unico. O siléncio, que ndo importara em confissdo, ndo podera
ser interpretado em prejuizo da defesa. (BRASIL, 2016p).

Para o doutrinador Greco Filho (2012, p. 77), o principio mais importante
para o progresso e manutengao da estrutura do direito processual penal brasileiro, é
a ampla defesa, e € em decorréncia desse principio que busca-se que a defesa
sempre se manifeste em ultimo lugar. (CAPEZ, 2011, p. 64).

Conforme explanado anteriormente, a ampla defesa é decorréncia logica
do contraditério, assim sendo, um nao pode viver sem o outro, ja que um existe em
razao do outro. (BULOS, 2014, p. 696).

Em consonéncia com Moraes, (2011, p. 113) o principio do contraditério

€ a propria exteriorizagdo da ampla defesa, pois a todo ato produzido pela
acusagao cabera igual direito da defesa de opor-se-lhe ou de dar-lhe a
versdo que melhor Ihe represente, ou ainda, fornecer uma interpretagao
juridica diversa daquela feita pelo autor.

Desta maneira, o direito fundamental ao contraditério (ou principio da
bilateralidade), reconhecido como direito de primeira geragédo, esta previsto na
Constituicdo de 1988, no artigo 5°, inciso LV, juntamente ao principio da ampla
defesa. Sua existéncia expressa se deu com a Carta Magna de 1988, porém, ja
existia no ordenamento juridico brasileiro antes de sua vigéncia.

Esse principio é uma das principais premissas do sistema acusatério. E o

direito das partes de serem cientificadas dos atos processuais, bem como de
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manifestarem-se e produzirem provas, antes do juiz proferir sua decisdo. (AVENA,

2011, p. 41)

Sistema acusatorio, € um modelo processual, adotado pelo Brasil, que
tem como caracteristica principal, a separagao entre as fungdes de acusar, julgar e
defender, existindo assim, o autor, o juiz e o réu. Outra caracteristica importante
desse sistema processual, é a imparcialidade do juiz, o qual encontra-se
equidistante das partes.

Os sistemas processuais adquirem formato e caracteristicas peculiares de
acordo com os seus principios vigentes. Pode-se encontrar principios basicos, 0s
quais sao utilizados em todos os sistemas processuais, bem como, principios
especificos, que sdo aqueles que vigoram apenas em determinados sistemas. Desta
maneira, observa-se que 0s sistemas processuais apresentam, concomitantemente,
principios basicos e especificos. (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2012, p. 59).

O principio do contraditorio rege todo e qualquer processo. Nesse viés,
vale apontar que processo “é um procedimento estruturado em contraditério”
(DIDIER JUNIOR, 2013, p. 56), constituindo, tal principio, um dos requisitos de
validade do processo, na medida em que a sua nao efetivacdo, acarretara na

nulidade do processo, uma vez que nao existe processo sem contraditério.

O contraditério pode ser inicialmente tratado como um método de
confrontagdo da prova e comprovagédo da verdade, fundando-se ndo mais
sobre um juizo potestativo, mas sobre o conflito, disciplinado e ritualizado,
entre partes contrapostas: a acusagao [...] e a defesa [...]. E imprescindivel
para a propria existéncia da estrutura dialética do processo. (LOPES
JUNIOR, 2014, p. 220-221).

Ainda, esta intimamente relacionado ao principio democratico, uma vez
que permite que haja participagcdo de ambas as partes no processo, visto que em
conformidade com Didier Jr. (2013, p. 56), “democracia é participagao”.

Do mesmo modo que o direito a ampla defesa, o contraditério dirige-se as
partes, ja que seu objetivo principal, € garantir aos litigantes o direito de uma defesa
plena, com paridade de armas. Assim, o contraditério assegura as partes,
independente do polo processual em que se encontre, a possibilidade conhecimento
das alegacgdes feitas pela parte oposta, podendo, em decorréncia disto, manifestar-
se e produzir provas em contrario, tentando, portanto, influenciar no convencimento

do magistrado acerca da lide.
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Consoante Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2014, p. 736), o direito ao

contraditério promove a participagdo das partes em juizo, tutelando a seguranca
juridica do cidadao nos atos jurisdicionais do estado.

Desta forma, é certo dizer que o contraditorio significa conhecer, reagir e
participar do processo, intervindo no seu andamento, possibilitando as partes
debater em frente ao juiz, o qual dispée de grande papel para que o principio do
contraditério seja realmente efetivado.

O juiz deve zelar pelo contraditério entre as partes, bem como sujeitar-se
a ele. “O juiz deve dar 'ouvida' a ambas as partes, sob pena de parcialidade, na
medida em que conheceu apenas metade do que deveria ter conhecido.” (LOPES
JUNIOR., 2014, p. 221)

Ao acusado deve ter assegurado o direito de ser processado conforme o
devido processo legal, sendo observados os principios da ampla defesa e
contraditério, permitindo isonomia e equilibrio entre as partes dentro da relacao
processual, para que seja preservada de igual forma, a imparcialidade do
magistrado.

Em conformidade com os ensinamentos de Bulos (2014, p. 695), o
principio do contraditorio “visa satisfazer, de um lado, a necessidade de levar aos
interessados o conhecimento da existéncia do processo, e, de outro, ensejar a
possibilidade de as partes defenderem-se daquilo que lhes for favoravel”.

Dessarte, considerando ser o principio da ampla defesa e contraditorio,
decorrentes do principio do devido processo legal, e esse “tratar-se de garantia do
cidadao contra uma atuacgao arbitraria do poder do Estado” (PINHO, 2011, p. 144),
disponibilizando um processo legal justo e adequado aos acusados em geral,
necessaria sua real efetivagao, em todos os processos, jurisdicionais ou nao.

Os principios da ampla defesa e contraditério, sdo premissas basicas
para todos os processos existentes na legislagao brasileira, visto que sao previstos
pela Constituicao Federal, devendo ser, portanto, garantidos. Contudo, além de tais
principios, outros fazem parte do ordenamento juridico brasileiro, os quais devem
ser igualmente respeitados.

Desta maneira, faz-se necessario o estudo, para o trabalho em questao,
do principio da especialidade, o qual, mesmo nao previsto na Constituicdo, € muito

importante para o ordenamento brasileiro.
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3.2 O PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE

A Justica Militar, por apresentar um carater especial, apresenta
dispositivos especificos para sua area de abrangéncia. Essas disposicoes
especificas sao aplicadas aos casos da Justica Militar em detrimento das normas
gerais. Aos processos em curso na justica comum, é aplicado o Codigo de Processo
Penal, ao passo que para a area militar, existe o Cédigo de Processo Penal Militar.

Vale ressaltar que o principio da ampla defesa e contraditério sdo muito
importantes para o ordenamento juridico, porém, existem diversos outros que dao
base a Justica Militar.

O principio da Especialidade evidencia-se como um dos pressupostos do
Direito Castrense, indicando que a norma especial afastara, toda e qualquer
incidéncia da norma geral.

Assim, ocorre a inaplicabilidade de diversos preceitos da legislagao
comum aos processos em curso na Justica Militar. E em decorréncia do principio da
especialidade que a lei militar se sobrepde a legislagdo comum, haja vista que a lei
especial prevalece sobre a geral em casos de conflito de norma. (NUCCI, 2014a, p.
23).

Nesse viés, uma norma sera especial, quando contiver elementos da
norma geral e ampliar suas peculiaridades para sua incidéncia especifica.

Com o intuito de fazer prevalecer as normas do Codigo de Processo
Penal Militar, sobre qualquer outra norma dos sistemas processuais brasileiros
comuns vigentes, o principio da especialidade, além de determinar a nao
aplicabilidade da norma comum sobre especial, veda também a mescla entre
ambos, salvo em casos de omissdo da norma especifica.

Desta maneira, € defeso combinar os beneficios de cada lei, militar e
comum, para favorecer o acusado. Deve-se respeitar a especialidade da lei
castrense, fazendo-a sobrepor-se a legislacdo penal e processual penal comum,
utilizando-se o codigo penal e de processo penal, somente para suprir lacunas no
ordenamento militar. (NUCCI, 2014a, p. 23-24).

Segundo Neves e Streifinger (2012), em casos de conflitos de normas,
utilizam-se os principios para encontrar solugdes. Diante disso, para casos em que
existem normas especificas, essas devem ser aplicadas em detrimento das normas

gerais.
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Deste modo, Neves e Streifinger (2012), afirmam que por forga do

principio da especialidade, “toda vez que houver a possivel [...] aplicacao de duas ou
mais normas, deve-se optar pela norma especial [...] em detrimento da norma
genérica atendendo-se ao brocardo lex specialis derogat generali”, isto €, norma

especial derroga norma geral.

Como exemplo, na lesdo corporal culposa na condugdao de veiculo
automotor aplica-se o Cédigo de Transito em detrimento do Cddigo Penal
comum, pois o tipo da lesdo corporal do Codigo Penal é genérico, enquanto
o tipo do Cddigo de Transito contém veiculo automotor como instrumento do
crime. (NEVES, STREINFINGER, 2012)

Nesta senda, a existéncia de dispositivos especificos no CPPM, no que
concerne ao rito do processo penal militar, impossibilita a aplicagao de legislagdes
diversas, ja que nao houve omissao da lei castrense, conforme entendimento do ex-
Ministro Rogério Schietti Cruz, do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2016r):

Isso significa que, havendo procedimento préprio para a apuragédo do delito
cometido pelo acusado, afastam-se as regras do procedimento comum
ordinario previstas no Cddigo de Processo Penal, cuja aplicagao pressupde,
conforme dito, a auséncia de regramento especifico para a hipétese. E o
chamado principio da especialidade.

Os casos omissos do Codigo de Processo Penal Militar, conforme o artigo
3° do CPPM (BRASIL, 20160), serdao supridos, (a) pela legislagdo penal comum,
quando possivel aplicar ao caso concreto e sem prejuizo a estrutura do Processo
Penal Militar; (b) pela jurisprudéncia; (c) pelos usos e costumes militares; (d) pelos
principios gerais de direito e (e) pela analogia.

Assim, possivel perceber que apenas em casos de lacunas, é
possibilitada a aplicacdo dos preceitos da legislagcdo penal comum, porém, sem
prejudicar a estrutura do Processo Penal Militar.

Neves e Streifinger (2012), explicam que a especialidade do direito militar
decorre do seu objeto tutelado, ndo necessariamente pela instalagdo dessa justica

especial.

Em conclusao, preferimos, [...] entender que o Direito Penal Militar &
especial em razao do objeto de sua tutela juridica: sempre a
regularidade das instituicoes militares, seja de forma direta, imediata,
seja de forma indireta ou mediata. Abarcariamos, dessarte, como crimes
integrantes desse Direito Penal especial, todos aqueles capitulados no
Cdédigo Penal Militar, mesmo que impropriamente militares. (Grifo nosso).
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Nesse sentido, “a especialidade do Direito Penal Castrense, em visao
hodierna, ndo se prende a existéncia de uma justica especial, mas ao bem juridico
tutelado, que, em nossa visao, traduz-se pela regularidade das instituicbes militares.”
(NEVES, STREINFINGER, 2012).

Desta forma, nota-se que o principio da especialidade determina a
aplicagao do direito militar na justica castrense, em detrimento da legislagdo comum,
motivo pelo qual fez-se importante seu estudo, haja vista que o presente trabalho
objetiva a analise da possibilidade de aplicagdo de uma regra constante no processo

penal comum, ao processo penal militar.

3.3 INCIDENCIA DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NO PROCESSO PENAL

Importante o estudo dos principios constitucionais aplicaveis ao processo
penal para que se possa fazer um paralelo com o processo penal militar, objetivando
a comparacao entre a incidéncia dos principios da ampla defesa e contraditério, em
ambos 0s subsistemas processuais.

Em consonancia com Greco Filho (2012, p. 77) o direito processual penal
brasileiro, adquiriu, com a Constituicdo Federal de 1988, uma série de garantias
processuais com base em dois pretextos. O arbitrio penal constitui a primeira razao.
Ja o segundo fundamento, se baseia na existéncia de garantias processuais aquelas
pessoas, cuja liberdade possa ser comprometida, em razdo de um conflito com o
Estado, dentro da acao penal.

Essas garantias processuais, nada mais sao, do que 0s principios que
regem o processo penal, que segundo Tourinho Filho (2012, p. 58) “ndo representam
senao postulados fundamentais da politica processual penal de um Estado.”

Os principios séo, dessa forma, as garantias contra o abuso de poder do
Estado, devendo o Juiz, agir como o garantidor dos direitos inerentes ao acusado no
processo penal.

Nesse contexto, explica Lopes Jr. (2014, p. 154), que

Quando se lida com o processo penal, deve-se ter bem claro que, aqui,
forma é garantia. Por se tratar de um ritual de exercicio de poder e
limitagao da liberdade individual, a estrita observancia das regras do
jogo (devido processo penal) é o fator legitimante da atuagao estatal.
Nessa linha, os principios constitucionais devem efetivamente
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constituir o processo penal. Esse sistema de garantias esta sustentado —
a nosso juizo — por cinco principios basicos que configuram, antes de mais
nada, um esquema epistemoldgico que conduz a identificagdo dos desvios e
(ab)usos de poder. (Grifo nosso).

O autor aponta os principios: da jurisdicionalidade, acusatorio, presungao
de inocéncia, da motivagédo das decisdes judicias e da ampla defesa e contraditério,
como sendo 0s cinco principios basicos no processo penal que impede o abuso de
poder do Estado sobre o acusado.

Assim, considerando que o objeto desse capitulo versa acerca do
principio da ampla defesa e contraditério e sua incidéncia na Constituicdo, processo
penal e processo penal militar, os demais principios ndo serdo observados ao longo
do capitulo.

O principio da ampla defesa, como ja visto anteriormente, consiste na
possibilidade, prevista em lei, do réu de trazer aos autos, todo tipo de prova e
elementos eficientes a sua defesa, para tentar elucidar os fatos trazidos ao
processo. Possivel ainda, mediante este principio que o réu exerca seu direito ao
siléncio quando entender necessario.

Vale relembrar que este principio ndo da plenos direitos ao acusado de
fazer o que bem entende durante o processo. Devendo, de igual maneira, cumprir os
requisitos legais impostos para que sua defesa seja efetiva. Nesse sentido, afirma
Greco Filho (2012, p. 77) que, “dentro do que a pratica processual ensina, a lei
estabelece os termos, os prazos e os recursos suficientes, de forma que a eficacia,
ou nao, da defesa dependa da atividade do réu, e ndo das limitacdes legais”.
(Grifo nosso)

Decorre deste principio, a possibilidade de tratamento desigual ao
acusado, em relacédo ao autor. Permitindo que o réu desfrute de diversos beneficios,
0s quais nao sao disponibilizados para o polo ativo da demanda, “como a existéncia
de recursos privativos da defesa, a proibicdo da reformatio in pejus, a regra do in
dubio pro reo, a previsao de revisao criminal exclusivamente, etc. [...]" (LIMA, 2015,
p. 52).

Portanto, considerando que o exercicio do direito a ampla defesa somente
€ possivel devido ao principio do contraditério, ressalta-se mais uma vez, sua
imprescindibilidade.

O direito ao contraditério € a ciéncia bilateral dos atos do processo,

assegurada a ambas as partes, e ndo somente a defesa, a oportunidade de
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contradizer e fiscalizar os atos praticados no curso do processo. “O contraditorio

seria, assim, a necessaria informacdo as partes e a possivel reacdo a atos
desfavoraveis” (LIMA, 2015, p. 48).
Sao exemplos encontrados no Cédigo de Processo Penal que revelam o

emprego do principio do contraditério:

Art. 155. O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciagdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua deciséo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagéo,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas. (BRASIL,
2016p)

Art. 479. Durante o julgamento ndo sera permitida a leitura de documento ou
a exibicdo de objeto que ndo tiver sido juntado aos autos com a
antecedéncia minima de 3 (trés) dias uteis, dando-se ciéncia a outra parte.
(BRASIL, 2016p)

Desta maneira, possivel a afirmacao que o direito a informacgao e o direito
a participacao/reacado, sdao os elementos inerentes ao contraditorio. O direito a
informagao do contraditorio garante ao acusado a cientificagdo sobre a existéncia de
uma agao penal tramitando contra sua pessoa, bem como garante o direito de ser
cientificado sobre fatos processuais ocorridos ao longo do processo. Ja o direito a
reacao caracteriza-se pela “possibilidade de a parte oferecer reacdo, manifestagao
ou contrariedade a pretensao da parte contraria.” (LIMA, 2015, p. 49).

Lima (2015, p 49), esclarece que a mudanga de concepgado acerca do
principio da isonomia, proporcionou a paridade de armas entre os desiguais,
acarretando na modificagdo da concepgédo no campo do contraditério. Dessa forma,
o contraditério passou a ser observado como a real possibilidade de respeito a
igualdade de armas, visto que de nada adianta a garantia de informacgado e

participagéo, se as partes recebem tratamentos desiguais.

Notadamente no dmbito processual penal, ndo basta assegurar ao acusado
apenas o direito a informagdo e a reacdo em um plano formal, tal qual
acontece no processo civi. Estando em discussdao a liberdade de
locomogéo, ainda que o acusado nao tenha interesse em oferecer reacao a
pretensdo acusatéria, o proprio ordenamento juridico impde a
obrigatoriedade de assisténcia técnica de um defensor. [...] De fato, de nada
adianta se assegurar a parte a possibilidade formal de se pronunciar sobre
os atos da parte contraria, se ndo lhe sdo outorgados os meios para que
tenha condigbes reais e efetivas de contraria-los. Ha de se assegurar, pois,
o equilibrio entre a acusagao e defesa, que devem estar munidas de forgas
similares. (LIMA, 2015, p. 49).
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Destarte, consoante Lopes Jr. (2014, p. 223), o contraditorio € em sintese,

€ a prerrogativa de conhecer a acusagao que lhe imputa, ser informado acerca do
atos processuais e poder participar do mesmo, ndo havendo a possibilidade de
existir segredos dentro do processo, desrespeitando assim o contraditorio.

Porém, ndo obstante esse carater constitucional do direito ao
contraditério, que determina sua observancia, ha ocasiées no processo em que pode
ser mitigado. Nesses casos ocorre o denominado contraditério diferido ou
postergado. Tal situagao sobrevém em casos de urgéncia, e consistem em adiar a
cientificacdo do acusado para manifestar-se acerca de determinada decisdo.
(AVENA, 2011, p. 41).

Nesses casos de urgéncia, poderdo ser concedidas as medidas inaudita
altera parte, nas situagdes passiveis de perecimento do objeto da agdo em
decorréncia da demora da prestacao jurisdicional. Portanto, quando configuradas
tais situagdes, o juiz devera, em momento posterior, permitir que a parte contraria se
manifeste acerca da concessao daquela medida, sob pena de nulidade da decisao.
Neste caso, “o contraditério € apenas diferido” (CAPEZ, 2012, p. 65).

Sobre o tema, explica Lima (2015, p. 50-51), que o contraditorio diferido,
postergado ou, também conhecido como contraditério sobre a prova, consiste no
exercicio do direito do contraditério apds a prova ser produzida. Exemplifica-se o
exercicio posterior do contraditorio, nos casos em que o acusado contesta, durante o
processo penal, a prova pericial produzida no inquérito.

O contraditério diferido ou postergado, ou o contraditério sobre a prova,
verifica-se em casos de decretagdo da prisao preventiva do réu (art. 312 do CPP),
de sequestros de bens imoveis (art. 125 do CPP), bem como, em casos de
interceptacdo das comunicagdes telefénicas do acusado (Lei n°® 9.296/96).

Lima (2015, p. 50-51) ainda sustenta a existéncia da figura do
contraditério para a prova, que nada mais é do que o instituto do contraditério real.
Tal instituto configura-se com a atuagao das partes na formagao da prova, perante o
juiz e as partes. “E o que acontece com a prova testemunhal colhida em juizo, onde
nao ha qualquer razéo cautelar a justificar a n&o intervengédo das partes quando de
sua producdo, sendo obrigatdria, pois, a observancia do contraditério para a
realizacao da prova”. (LIMA, 2015, p. 50-51).

No mesmo sentido, Tavora e Alencar (2014, p. 64) acrescentam
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que nada mais é do que a atuagio das partes de forma contemporanea a
producgao da prova, cientificando-lhes previamente para o fim de possibilitar
a participagdo ampla na constituicdo da prova, tal como se da com a oitiva
de testemunhas, acareagdes e reconhecimento de pessoas.

Embora haja semelhanga entre o direito a ampla defesa e ao
contraditério, ndo dizem respeito a mesma coisa.

Grinover, Fernandes e Gomes Filho, (2010) evidenciam que a ampla
defesa e o contraditério sdo indivisiveis, haja vista que a defesa, “garante o
contraditério, mas também pode por este se manifestar e é garantida. Eis a intima
relagao e interagao da defesa e do contraditério”.

De forma diversa, Lima (2015, p. 51) leciona que a ampla defesa e o
contraditério, manifestam-se no processo simultaneamente, sem derivar um do
outro, haja vista a existéncia, no processo penal, de partes em polos opostos, a
acusacao e a defesa, sendo que ambas possuem a garantia de manifestarem-se de
forma contraria as afirmacdes da outra.

Conforme Oliveira (2014, p. 44) tais principios garantem ao acusado a
“protecao do cidadao diante do aparato persecutério penal”’, uma vez que “encontra-
se solidamente encastelado no interesse publico da realizagdo de um processo justo
e equitativo, unico caminho para a imposi¢ao da sanc¢ao de natureza penal”.

Portanto, pode-se observar, independente da divergéncia existente acerca
de suas derivagdes, que o principio da ampla defesa e do contraditério séo institutos
distintos, porém, caminham juntos ao longo do curso da ag¢do penal, servindo de
fundamento, principalmente, ao processo penal.

Desta maneira, analisado a incidéncia de tais principios no processo

penal comum, faz-se importante o estudo a luz do processo penal militar.

3.4 INCIDENCIA DOS PRINCIiPIOS NO PROCESSO PENAL MILITAR

O Processo Penal Militar apresenta diversas peculiaridades, e conforme
ja explanado neste capitulo, o principio da especialidade determina que a legislagéo
especifica seja utilizada em detrimento da legislagdo comum. Contudo, além do
principio da especialidade, pode-se perceber a incidéncia de muitos outros principios

no processo penal militar, tal como, o principio da ampla defesa e contraditério.
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De acordo com Assis (2012, p. 21), o “direito processual militar é o

conjunto de principios e normas que regulam a aplicagdo jurisdicional do direito
penal militar”.

Esses principios aplicados ao Direito Castrense, tanto tém origem
constitucional, como s&o especificos ao processo penal militar.

Grande parte dos principios aplicaveis a legislacdo processual penal
brasileira encontra-se na Constituicdo Federal, porém, possivel citar dois que dao
fundamento e coordenam os demais, com o objetivo de que os direitos humanos
fundamentais sejam assegurados. Esses principios, de acordo com Nucci (2014a, p.
5) sdo: o principio da dignidade da pessoa humana e o principio do devido processo
legal.

Segundo Assis (2012, p. 21-23), os principios constitucionais e do
processo penal aplicaveis ao Direito Castrense sédo: Devido Processo Legal (CF, art.
5°, LIV); Juiz Natural (CF, art. 5° LIIl e, XXXVII); Estado de Inocéncia (CF, art. 5°,
LVIl); Contraditério e Ampla Defesa (CF, art. 5° LV); Oralidade; Verdade Real;
Publicidade (CF, art. 5°, LX; e 93, IX); Obrigatoriedade; Oficialidade (CF, art. 129, I);
Da Iniciativa das Partes e do Impulso Oficial (CPP, art. 251; CPPM, art. 36);
Inadmissibilidade de Provas llicitas (CF, art. 5° LV) e; Razoavel Duragdo do
Processo. (Grifo nosso).

Acerca da Ampla Defesa, discorre Nucci (2014a, p. 7) que é a
compensagao ao réu por ser considerado “parte hipossuficiente por natureza, uma
vez que o Estado é sempre o mais forte, agindo por 6rgdos constituidos e
preparados, valendo-se de informacgcdes e dados de todas as fontes as quais tem
acesso”.

O beneficio do acusado de se manifestar nos autos, somente apoés ter
conhecimento das razbes da acusacgao, decorre do principio da ampla defesa.
Porém, o autor ressalva que independente do ambito do litigio, devem ser
observados os principios do contraditorio e ampla defesa, visto que a Constituicao
nao restringe o ambito de aplicagao. Isto &, tal principio ndo se restringe a esfera
do processo penal comum, devendo, portanto, ser assegurada a ampla defesa e o
contraditério, aos acusados em geral, ndo especificado a éarea de atuagéo.
(PORTANOVA, 2005, p. 125-126. Grifo nosso).

No que concerne ao contraditério, Nucci (2014a, p. 7-8) pronuncia-se,

afirmando que toda vez que uma parte se manifesta nos autos, alegando fatos, ou
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produzindo provas, a parte contraria tem o direito de contraria-la, “havendo um

perfeito equilibrio na relagdo estabelecida pela pretensdo punitiva do Estado em
confronto com o direito a liberdade e a manutencao do estado de inocéncia do
acusado”.

Considera-se o principio do contraditorio essencial ao processo, ja que a
participacdo do individuo €& necessaria para o entendimento do processo como
sendo democratico. Visivel essa importancia do contraditério, segundo Portanova
(2005, p. 160), uma vez que “conceitos como acao, parte e devido processo legal,
sdo integrados pela bilateralidade. Em verdade, s6 n&o incluimos o contraditério
como principio informativo', por considera-lo uma das facetas da igualdade.”

Entre os principios préprios do Processo Penal Militar, além do principio
da especialidade (3.2), encontra-se o principio da disciplina e hierarquia, os quais
configuram como base das Forgas Armadas e membros das Policias Militares e

Corpos de Bombeiros Militares.

Art. 42 Os membros das Policias Militares e Corpos de Bombeiros Militares,
instituicbes organizadas com base na hierarquia e disciplina, sdo militares
dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios. (BRASIL, 2016j. Grifo
Nosso).

Art. 142. As Forgas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela
Aeronautica, s&o instituicbes nacionais permanentes e regulares,
organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade
suprema do Presidente da Republica, e destinam-se a defesa da Patria, a
garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da
lei e da ordem. (BRASIL, 2016j. Grifo nosso).

A hierarquia e a disciplina, sdo valores, importantes ao direito castrense,
porém, ndo podem sobrepor-se a toda e qualquer norma.

Consoante De Paula, et al (2016), “a hierarquia e a disciplina sao
pressupostos inafastaveis dentro de uma instituicao militar, porém sua aplicacao,
deve respeitar as garantias processuais e os direitos fundamentais previstos
constitucionalmente”.

Dessa forma, pbde-se perceber que embora existindo principios proprios
do processo penal militar, a ampla defesa e contraditério, previstos
constitucionalmente, devem ser assegurados na Justica Castrense, notadamente, no

que concerne ao tema abordado a seguir.

1 “Sao regras técnicas, de conteldo extrajuridico, que servem de orientagéo e aplicagdo do direito.”
(GONGALVES, 2012, p. 60)
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3.5 O INTERROGATORIO NO PROCESSO PENAL MILITAR

Necessario o estudo do modo de realizagdo do interrogatério na justica
castrense, haja vista esse momento ser um dos meios para a concretizagdo dos
principios do contraditorio e ampla defesa no processo penal comum, bem como, no
militar.

No ambito da legislagdo processual penal militar, as normas para a
realizagéo do interrogatério do acusado estao dispostas nos artigos 302 ao 306 do
CPPM, e diversas particularidades sdo observadas, no que concerne ao ato do
interrogatdrio do acusado.

Contudo, para analise neste trabalho, basta explorar o momento do
interrogatdrio na instrugdo processual.

O interrogatorio, no processo penal, tanto comum como militar, conforme
Giuliani (2014, p. 145), “além de um meio de prova, € um meio de defesa,
especificamente da autodefesa que faz parte da ampla defesa.”

Corroborando o entendimento, Reis, Gongalves e Lenza (2012, p. 274),
certificam que, o interrogatério deve ter por objetivo proporcionar ao réu a
contestacao dos fatos apresentados pela acusagao, ndo possuindo a finalidade
de fornecer ao magistrado elementos para descobrir a verdade. (Grifo nosso).

Assim, pode-se afirmar que o interrogatério € um ato processual dirigido
tdo somente ao réu do processo penal, para que seja permitida sua contestagéao.

Ao se analisar o Codigo de Processo Penal Militar, notadamente em seu
art. 302, é estabelecido que o interrogatério do acusado ocorrera antes de ouvidas

as testemunhas, ou seja, no inicio do processo.

Art. 302. O acusado sera qualificado e interrogado hum s6 ato, no lugar, dia
e hora designados pelo juiz, apés o recebimento da denuncia; e, se
presente a instrugdo criminal ou preso, antes de ouvidas as testemunhas.
(BRASIL, 20160).

O Cddigo de Processo Penal comum, continha igual dispositivo, porém,
no ano de 2008, com o objetivo de adequar a legislagao a vigente Carta Magna, o
CPP sofreu modificagées pela Lei n°® 11.719/2008, a qual alterou a ordem dos atos

na instrugcdo criminal, determinando a realizacdo do interrogatorio, ao final da
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instrucdo, de acordo com o previsto no artigo 400 do Codigo de Processo Penal,

conforme transcrito “in verbis”:

Art. 400. Na audiéncia de instrugédo e julgamento, a ser realizada no prazo
maximo de 60 (sessenta) dias, proceder-se-a a tomada de declaragbes do
ofendido, a inquiricdo das testemunhas arroladas pela acusagdo e pela
defesa, nesta ordem, ressalvado o disposto no art. 222 deste Cddigo, bem
como aos esclarecimentos dos peritos, as acareagdes e ao reconhecimento
de pessoas e coisas, interrogando-se, em seguida, o acusado. (BRASIL,
2016p. Grifo nosso).

Porém, essa modificagao, restringiu-se apenas a Justica Comum, sem ao
menos mencionar a instrugao criminal no processo da Justica Militar.

Dessa forma, leciona Nucci (2014a, p. 346) que o “‘momento do
interrogatorio, continua a ser, no ambito da legislagdo processual militar, o primeiro
ato da instrugéo, ndo se aplicando a regra geral, hoje alterada, do CPP”.

A fim de definir a questdo, o STM editou a Sumula 15, de 04 de Janeiro
de 2013, que faz referéncia a ordem do interrogatério, estabelecendo que, “a
alteragao do art. 400 do CPP, trazida pela Lei n® 11.719, de 20 de junho 2008, que
passou a considerar o interrogatoério como ultimo ato da instrugdo criminal, ndo se
aplica a Justica Militar da Uniao”. (BRASIL, 2013), em decorréncia do principio da
especialidade.

Diante da discussao gerada, o STF, por diversas vezes em seus julgados,
manifestou-se favoravel a aplicagdo da regra estabelecida no art. 400 do CPP, a
Justica Militar, (GIULIANI, 2014, p. 148), diante do argumento que o novo dispositivo
do CPP relativo ao interrogatorio, assegura a eficacia do principio da ampla defesa e
do contraditério, principios os quais garantem a existéncia do Estado Democratico
de Direito, razdo pela qual o interrogatério deve se dar ao final da instrugao criminal.

Ainda em relagdo ao momento do ato processual do interrogatério na
Justica Castrense, o paragrafo unico do artigo 302, do CPPM, determina que “a
qualificagéo e o interrogatério do acusado que se apresentar ou for preso no curso
do processo, serao feitos logo que ele comparecer perante o juiz.” Isto €, quando
nao realizado o interrogatério no momento correto, devera ocorrer assim que o
acusado comparecer em juizo.

Assim, havendo possibilidade de realizagdo do interrogatério em
momento diverso, ndo ha motivos para a nao incorporacdo da modificagao trazida

pela Lei n° 11.719/2008, tornando o interrogatério, o ultimo ato da instrugao criminal.
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A realizag&o do interrogatorio do acusado antes do inicio da produgéo de

provas, ndo garante a plenitude de defesa ao réu, uma vez que o principio do
contraditério preconiza a ciéncia do acusado de todas as acusagdes contra sua
pessoa, para que possa, de forma satisfatéria contestar. (GIULIANI, 2014, p. 14).

Essa foi a intengdo do legislador ao trazer ao texto constitucional as
alteragdes significativas para o direito processual, proporcionando a supremacia dos
direitos fundamentais, objetivando a adequacgéo dos sistemas processuais vigentes
no Brasil.

Além do mais, o interrogatorio, como sera observado adiante, constitui
meio de defesa do acusado, motivo pelo qual deve ocorrer ao final da instrucéo,
apos todas as provas serem coligidas e o acusado ter conhecimento geral de tudo o

que foi protegido.
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4 REFORMA DO CODIGO DE PROCESSO PENAL

Este capitulo visa estudar a reforma no Cddigo de Processo Penal, e
notadamente as alteragdes trazidas pela Lei n° 11.719/2008, e sua possivel
aplicacao ao Direito Castrense.

Editado no ano de 1941, o nosso “atual” Codigo de Processo Penal até
hoje vigora com alteragdes. Da mesma forma, o Cédigo de Processo Penal Militar,
instituido mediante o Decreto-Lei n° 1.002, de 21 de Outubro de 1969, ainda
encontra-se em vigor.

Registra-se, contudo, que as mencionadas legislacbes foram instituidas,
nos anos de 1941, e 1969, portanto, antes da promulgacdo do atual texto
constitucional.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe alteragdes significativas para o
direito processual, proporcionando a supremacia dos direitos fundamentais, e
fazendo surgir a necessidade de adequacgao do Cdédigo de Processo Penal, 1941, e
Caodigo de Processo Penal Militar, 1969.

A necessidade de alteragbes no campo processual, seja comum ou
militar, € notéria, tanto que o Juiz de Direito da Justica Militar do Estado de Séao
Paulo e membro da Academia Mineira de Direito Militar, Ronaldo Jodo Roth,
comenta em um de seus artigos para a Revista da Associagao dos Magistrados das
Justicas Militares Estaduais — AMAJME, o quéo desatualizado encontra-se o Codigo
de Processo Penal Militar, visto que encontra-se inalterado desde sua entrada em
vigor, em 1969. (ROTH, 2011, p 34).

Assim, buscando adequar o processo penal as amplas garantias
individuais trazidas pela Constituicdo Cidada, diversas alteragdes foram realizadas
ao longo dos anos, porém, significativas foram as mudangas trazidas no ano de
2008, notadamente no que diz respeito a Lei n® 11.719/2008, a qual estudaremos
mais a frente.

Contudo, mesmo havendo modificacbes na esfera do processo penal
comum, o legislador desatento, ndo incluiu tais alteragdes no ambito do processo
penal castrense.

Uma vez realizadas tais alteragdes, era de se esperar que a Justica Militar
viesse a adequar sua legislacdo em conformidade com a Constituicdo Federal de

1988, porém, o Superior Tribunal Militar mantém firme sua posicao de que o
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interrogatorio realizado no inicio da instrugdo criminal ndo infringe as garantias

constitucionais (GIULIANI, 2014, p. 147).

“A interpretacdo conforme a Constituicido encontra sua raiz no principio da
supremacia da Constituicdo, que visa equilibrar o poder normativo face a disposicao
constitucional.” (DE PAULA, et al, 2016).

Desta forma, importante analisar a reforma de um modo geral, para que

seja possivel adentrar no objeto deste trabalho.

4.1 VISAO GERAL DA REFORMA DO CODIGO DE PROCESSO PENAL

A reforma do Cddigo de Processo Penal em 2008, conforme Moura (2008,
p.10), ndo se deu apenas para modernizar 0 processo, buscou acima de tudo,
“conferir cidadania de forma igualitaria aos brasileiros”, no processo penal.

Ainda, acrescenta a autora, que cidadania, no caso em questao, significa
“tratar igualmente cada individuo, com integral respeito aos direitos fundamentais e
igual respeito ao Estado de Direito”. (MOURA, 2008, p.11).

As mudancgas visaram trazer ao Codigo de Processo Penal de forma
compreensivel e incontestdvel as garantias e os direitos mencionados na
Constituicdo Federal, como por exemplo, a transferéncia do momento do
interrogatorio para o final da instrugdo, constituindo-o como meio de defesa, e nao
meio de prova. Ainda, buscou transformar o processo penal, num procedimento mais
célere, para que se tenha um sistema penal mais eficiente, bem como, para que a
sensagao de impunidade no Brasil diminua. (MOURA, 2008, p. 11).

A reforma realizada no ano de 2008, pelas Leis n°® 11.689, de 9 de Junho
de 2008, Lei n° 11.690 de mesma data e Lei n° 11.719, de 20 de Junho de 2008,
alteraram o procedimento dos crimes dolosos contra a vida, a disciplina das provas e
os procedimentos ordinario, comum e sumario, respectivamente.

Em linhas gerais, a Lei n° 11.689/2008, objetivou a reforma do Tribunal do
Juri, modificando a redagao de todos os artigos relacionados a esse procedimento,
buscando seu aperfeicoamento.

O direito de ser julgado pelo Tribunal do Juri, nos casos de crime doloso
contra a vida, é considerado clausula pétrea da Constituicdo Federal de 1988, por
encontrar-se entre o rol de direitos e garantias individuais, ndo podendo, desta

forma, ser abolido, apenas aprimorado. (MOURA, 2008, p. 50).
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As alteragbes realizadas significaram uma democratizacdo do

procedimento do tribunal do juri, “buscando assegurar que o tribunal popular
realmente represente o povo, em suas diversas classes, categorias e grupos sociais”
(MOURA, 2008, p. 53).

Ainda, buscou-se a sua simplificacdo, para que sua tramitacdo fosse
célere e “sem, contudo, ferir o devido processo legal ou suprimir garantias
processuais” (MOURA, 2008, p. 53), tornando-se eficiente.

No tocante a entrada em vigor da Lei n° 11.690/2008, foi introduzido ao
ordenamento juridico brasileiro, notadamente ao Cddigo de Processo Penal,
modificagdes no que concerne a disciplina de provas.

‘A Lei 11.690/2008 teve impacto na livre apreciagdo da prova pelo
magistrado; no 6nus da prova; no tratamento dado ao ofendido e na prova
testemunhal. Para isso, modificou a redacdo de 9 artigos e ndo revogou nenhum”
(SILVA, 2008, p. 60-61).

A atualizacdo da matéria de provas do CPP, mostrou-se imperiosa, uma
vez que encontrava-se em vigéncia desde o regime autoritario de 1937, precisando
ser modificada, haja vista a existéncia de ordem democratica fundamentada na
protecdo dos direitos individuais dos cidaddos. Mesmo considerando que a
jurisprudéncia ja vinha buscando aperfeicoar a matéria de provas, imprescindivel a
existéncia de regras modernas acerca do assunto por forgca do principio da
legalidade. (MOURA, 2008, p. 246-247).

Consoante Moura (2008, p. 246), “[...] levando em conta a necessaria
adequacao da lei ordinaria aos principios e garantias processuais consagrados pela
Constituicao de 1988”, que insere-se tais reformas no campo das provas.

No que diz respeito a Lei n° 11.719/2008, a qual sera o foco neste
capitulo, com o objetivo de trazer ao processo uma maior celeridade, eficiéncia,
simplicidade e seguranga, foram inseridas modificagdes ao Codigo de Processo
Penal “na parte que versa sobre o procedimento que deve ser seguido durante o
tramite da ac&o penal de rito ordinario ou sumario”. (MOURA, 2008, p. 298).

Segundo Capez (2014, p. 424), a Lei n°® 11.719/2008, aglomerando os
atos instrutorios do procedimento ordinario e sumario, em uma audiéncia unica,

evidenciou o carater de defesa do interrogatorio.
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Acerca da reforma processual do ano de 2008, Valter Keniji Ishida (2012)

pronuncia-se acerca da existéncia da preponderancia de pontos positivos aos

negativos.

Verifica-se na pratica processual penal que existiram mais pontos
positivos que negativos sobre a reforma. E necessario salientar que a
modernizagdao da justica criminal, através do principio da agilizagao
processual deve e estard sempre acompanhada da teoria garantista
penal e processual penal, com o fortalecimento do sistema acusatério. O
processo penal moderno brasileiro e mundial exige essa compatibilizagao.
Sob esse ponto-de-vista, a reforma processual penal através das cinco leis
examinadas constituirem na maioria dos casos, em importante instrumento
para a modernizagdo processual penal. Isso significa que os
procedimentos na sua grande maioria foram agilizados, ajudando a
construir uma nova roupagem do poder judiciario criminal. (Grifo
Nnosso).

Desta forma, “ndo se podem negar os aspectos positivos da reforma. Isso
porque as modificacbes por ela trazidas demonstram clara intencdo de adequar o
diploma processual as normas e garantias constitucionais”. (MEZZALIRA, GIULIANI.
2016).

Certo da importancia da alteragdo executada pelas leis anteriormente
citadas, sera analisado, mais a fundo, as modificacbes feitas pelo legislador,
notadamente, no que concerne a Lei n° 11.719/2008, e sua alteragao do artigo 400

do Cadigo de Processo Penal.

4.2 ALTERACAO DO ART. 400 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL PELA LEI
11.719/2008

Com o objetivo de adequar a legislagao a vigente Carta Magna, a Lei n°
11.719, de 26 de Junho de 2008, publicada no dia 23 do mesmo més e ano,
modificou o tramite dos ritos comuns, alterando no Cdédigo de Processo Penal, a
redacao de treze artigos, revogando quinze e incluindo um.

Entre tantas modificagbes, a mais significativa, para analise é a alteracao
na ordem dos atos na instrug&o criminal do art. 400 do Codigo de Processo Penal.

Determinava o artigo 394 do Cddigo de Processo Penal que “o juiz, ao

receber a queixa ou denuncia, designara dia e hora para o interrogatério, ordenando
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a citacdo do réu e a notificagdo do Ministério Publico e, se for o caso, do querelante

ou do assistente”. (SILVA, 2008, p. 31)

A Lei n° 11.719/2008, modificou totalmente o artigo 394, e trouxe nova
redacao ao art. 400 do CPP, estabelecendo que, agora, a audiéncia de instrugao e
julgamento devera ser una, realizada no prazo maximo de 60 dias (rito ordinario),
realizando-se o interrogatério do acusado, ao final da instrugédo criminal.

Antes da modificagdo, o réu era citado para que o juiz realizasse seu
interrogatorio e no prazo de trés dias, poderia apresentar defesa prévia, arguindo
preliminares, apresentando excec¢des, arrolando testemunhas, etc. Porém, com a
alteragdo da Lei n° 11.719/2008, o interrogatorio do réu acontece somente na
audiéncia de instrucao e julgamento, no seu ultimo ato. (MASSON, 2008, p. 22).

“‘Mencionada alteracao legislativa surtiu alguns reflexos no sistema do
interrogatorio, na medida em que este, no procedimento ordinario e sumario [...], era
o ato inaugural da instru¢do criminal e, agora, deixou de sé-lo”. (CAPEZ, 2014, p.
424).

Assim, em razao desta transformacgao, o interrogatério, para o acusado,
passou a ser “a grande oportunidade que ele tem de realmente se defender”, ja que
ira manifestar-se somente apds ser colhida todas as provas, podendo contradizer,
caso seja de seu interesse, o que foi averiguado contra sua pessoa. (TOURINHO
FILHO, 2011, p. 297).

Em decorréncia dessa alteracdo legislativa, o inicio da audiéncia, nao se
dara com o interrogatério do acusado, e sim com as declaragdes do ofendido.

Desta forma, “somente ao final da instrucao, isto € apds as declaracdes
do ofendido, de todas as testemunhas, dos peritos, realizados os reconhecimentos e
eventuais acareagdes, é que se passara ao interrogatério do acusado”. (MOURA,
2008, p. 331)

Acerca da modificagdo dos atos instrutérios, Silva (2008, p. 44) afirma que
correta foi a alteragdo em relagdo ao momento do interrogatério, haja vista que
somente apos a apresentagédo do conjunto probatdrio, o acusado sabera do que e de
que forma se defender, conseguindo, assim, defender-se amplamente. Ainda,
possivel aliar os institutos da ampla defesa, isto é, a autodefesa a defesa técnica,
como por exemplo, nos casos em que o defensor percebe a auséncia de provas

contra seu cliente sobre determinado fato, e buscando a absolvigdo do acusado,
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gasta mais tempo fazendo questionamentos, durante o interrogatério, sobre os fatos

ainda nao esclarecidos.

Lopes Jr. (2014) corrobora tal entendimento, afirmando que apds o
conhecimento de todas as provas coletadas contra si, € dada a palavra ao acusado.
Desta forma, presume-se que o réu saiba todas as legagdes feitas contra sua
pessoa, devendo ser garantido “acesso integral e pelo tempo que for necessario”
aos depoimentos por ele ndo presenciados antes do interrogatorio.

Consoante afirma Capez (2014, p. 62), a obrigatoriedade da manifestacao
da defesa, sempre apos as alegagbes da acusacdo, decorre da garantia
constitucional da ampla defesa, a qual visa propiciar ao acusado uma defesa plena.

Assim, é dever do Estado oportunizar ao réu a defesa mais eficiente
possivel, seja autodefesa, seja defesa técnica realizada por seu advogado. Dessa
forma, havendo manifestagbes que possam prejudicar a situagdo do réu, deve ser
assegurado a ele e seu defensor o direito de vistas aos autos, “para que possa
exercer seu direito de defesa na amplitude que a lei consagra” (CAPEZ, 2012, p.
62).

No mesmo entendimento de que o principio constitucional da ampla
defesa implica na obrigatoriedade da manifestacdo da defesa como sendo ultimo
ato, lecionam Reis, Gongalves e Lenza (2012, p. 79) que o principio da ampla
defesa, impde ao juiz que assegure o direito de defesa aos acusados nas acdes
penais. Desta forma, o réu e seu defensor sempre poderdo apresentar suas
consideragbes apds os argumentos da acusagdo, seja em audiéncia, seja no
Plenario do Juri.

Desse modo, uma vez que os principios constitucionais do contraditorio e
da ampla defesa exigem que a defesa manifeste-se sempre em ultimo lugar, a nova
redacao do art. 400 do Cédigo de Processo Penal, trazida pela Lei n°® 11.719/2008,
possibilita ao réu um modo mais eficiente e benéfico de exercer sua defesa.
Permitindo que o acusado se manifeste acerca de tudo aquilo que foi alegado e de
todas as provas produzidas, € proporcionada uma maxima efetividade das garantias

constitucionais do contraditério e da ampla defesa.
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4.3 O INTERROGATORIO COMO MEIO DE DEFESA

Por muito tempo, o interrogatério foi considerado como meio de trazer
provas ao processo, sem observar o ponto de vista no acusado na agao penal. A
reforma processual trazida pela Lei n® 11.719/2008, realgou a discussao acerca da
natureza juridica do interrogatorio. (MEZZALIRA, GIULIANI. 2016).

O interrogatério, de acordo com Tourinho Filho (2011, p. 297) é a maneira
que o juiz dispbe para ouvir do réu esclarecimentos acerca do fato, além de colher
“‘dados importante para o seu convencimento”. Leciona Avena (2011, p. 563) que o
interrogatorio € o “verdadeiro exercicio de autodefesa”, uma vez que € o momento
em que o acusado tem a sua disposigao, para relatar ao juiz, a sua versao dos fatos.
Desta forma, por ser uma oportunidade de exercer sua autodefesa, o interrogatoério,
na acao penal, é indispensavel, sob pena de, caso n&o ocorra, nulidade processual.

Em conformidade com Capez (2014, p. 422), o Codigo de Processo Penal
considerou o interrogatério como meio de prova, por tratar acerca do tema no
capitulo das provas, ‘relegando a segundo plano sua natureza de meio de
autodefesa do réu”.

Entretanto, Capez (2014, p. 422) ainda afirma que em conformidade com
a doutrina e jurisprudéncia, o interrogatério é considerado meio de defesa, uma vez
que € um “ato de concretizagcdao de um dos momentos do direito de ampla
defesa, constitucionalmente assegurado, qual seja, o direito de autodefesa, na
espécie direito de audiéncia.” (Grifo nosso) Dessa forma, o autor considera que o
interrogatdrio tem um carater misto, podendo ser considerado tanto como meio de
prova, como meio de defesa. (CAPEZ, 2014, p. 422).

Corroborando o entendimento, Avena (2011, p. 567) afirma que antes da
Lei 10.792/2003, o interrogatério era considerado ou como meio de prova, ou meio
de defesa, ou ainda, era considerado como ambos. Porém, apds a vigéncia dessa
lei, houve o fortaleceu-se a ideia de que o interrogatério € meio de defesa, mesmo
inserido no capitulo de provas do Codigo de Processo Penal.

Acrescenta o autor sobre o tema, asseverando que, o acusado, mediante
suas declarag¢des durante o interrogatério, buscara, rebater os argumentos acerca
do fato delituoso trazidos pela acusagao, bem como, trata ao processo a sua versao
dos acontecimentos, do mesmo modo que as circunstancias em que ocorreram.

Esses fatos trazidos durante o interrogatério, mesmo sendo originados por um ato
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com caracteristica de meio de defesa, irdo ser absorvidos pelo processo, servindo

ao juiz como fundamento para a construgdo do seu convencimento. (AVENA, 2011,
p. 567-568. Grifo nosso)

Contudo, mesmo havendo a concep¢dao de ter ambos os carateres,
considerando o interrogatorio, um ato processual, que permite ao acusado
“materializar o seu direito de audiéncia, influenciando na formacéo da convicg¢ao do
orgao jurisdicional através da narragao dos fatos consoante a sua versao, torna-se
evidente a natureza de meio de defesa do interrogatério”. (CAPEZ, 2014, p. 423).

Conforme afirma Capez (2014, p. 422), “tratamos o ato processual do
interrogatorio entre os meios de prova apenas para seguir o iter do Cddigo de
Processo Penal, pois como se vera, consideramo-lo como meio de defesa do
acusado” (grifo nosso)

Em razao do interrogatério encontrar-se no capitulo de provas do Codigo
de Processo Penal, sempre foi considerado como meio de prova, entretanto, com o
reconhecimento pela Constituicdo Federal, ao direito ao siléncio, no artigo 5°, inciso
LXIIl, tal ato adquiriu a particularidade de meio de defesa. (Tourinho Filho, 2011, p.
298).

Assim, certo que o interrogatério € a manifestacdo do direito a ampla
defesa, na sua forma de direito de audiéncia, Grinover, Fernandes e Gomes Filho
(2010), afirmam que “é evidente a configuracdo que o préprio interrogatério deve
receber, transformando-se de meio de prova [...] em meio de defesa: meio de
contestacdo da acusacao e instrumento para o acusado expor sua prépria versao.”

Giuliani (2014, p. 145) afirma que o interrogatério do acusado, “além de
um meio de prova, € um meio de defesa, especificamente da autodefesa que faz
parte da ampla defesa.”

Corroborando o entendimento, Reis, Gongalves e Lenza (2012, p. 274),
certificam que, mesmo por meio das declaragcdes dadas pelo réu durante o
interrogatério, o juiz possua elementos para chegar a verdade real, o objetivo
primordial do interrogatorio néo é este.

Incontestavel, entdo, a afirmacao de que ao expor sua prépria versao, o
acusado fornece ao juiz elementos para que esse forme sua convicgao, haja vista
que o interrogatério ndo possui tal finalidade. O principal objetivo do interrogatério é
possibilitar ao réeu um momento para manifestar-se acerca dos fatos narrados pela

acusacao.
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Segundo Capez (2014, p. 423), constitucionalmente, o interrogatorio

possui uma “qualificacdo como meio de prova meramente eventual, insuficiente,
portanto, para conferir-lhe a natureza vislumbrada pelo Codigo de Processo Penal”.

O entendimento de que o interrogatério € meio de prova meramente
eventual, tem grande for¢a entre a doutrina. Consoante afirmam Grinover, Gomes
Filho e Fernandes (2010), o interrogatério como meio de prova tem carater
meramente eventual, uma vez que o réu possui a capacidade de permanecer em
siléncio, defendendo-se da maneira que melhor entender. Desta forma, haja vista
que o interrogatério ndo pode ser dispensado pela autoridade estatal, é
imprescindivel o seu acontecimento, contudo deve ser respeitada a liberdade do
acusado de manter-se em siléncio, caso seja de sua escolha. “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.” (Grifo nosso)

No mesmo sentido, Capez (2014, p. 423) sustenta que em decorréncia do
interrogatdrio ser considerado como autodefesa, o acusado nao podera ser coagido
por qualquer autoridade estatal a produzir provas contra si mesmo. Assim, a titulo de
exemplo, o acusado nao podera “ser obrigado a fornecer a autoridade policial
padrées graficos do seu proprio punho para exames grafotécnicos ou respirar em
bafémetro para aferir embriaguez ao volante”. (Grifo nosso).

O direito ao siléncio, foi consagrado pela Constituicdo de 1988, desta
forma, mesmo que o juiz realize uma série de questdes, visando a instruir o caderno
probatério, n&o esta o réu, obrigado a responder as perguntas que Ihes forem feitas,
em decorréncia desta garantia constitucional.

“Mas, tal como afirmado na doutrina, se o réu tem o direito ao siléncio, o
interrogatorio ndo pode ser considerado meio de prova; do contrario, seria obrigado
a responder” (TOURINHO FILHO, 2011, p. 299).

Resta demonstrada, portanto, o carater juridico-constitucional do
interrogatério como autodefesa, haja vista a possibilidade do acusado de
permanecer em siléncio, ou apresentar sua versao, agindo de forma que for mais
favoravel para sua ampla defesa. Contudo, ao mesmo tempo constitui meio de
prova, visto que ao final do interrogatério, sera aberto o0 momento das perguntas.
Desta forma, para Capez (2014, p. 424), “em suma, o interrogatoério constitui meio de
autodefesa, pois 0 acusado fala o que quiser e se quiser, e meio de prova, posto que

submetido ao contraditorio.”
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Isto posto, evidente a natureza juridica do interrogatoério, como sendo

meio de defesa do réu, uma vez que permite que o acusado se manifeste acerca de
tudo aquilo que foi alegado e de todas as provas produzidas, caso queira, podendo,
da mesma forma, quedar-se silente, sem que isso seja utilizado em seu prejuizo.
Desta forma, analisado o interrogatorio ap6s a mudancga do artigo 400 no
CPP, permanece a necessidade de analise da aplicagdo desta inovagdo ao Codigo

de Processo Penal Militar.

4.4 DA APLICACAO DA INOVAGAO LEGISLATIVA NO CODIGO DE PROCESSO
PENAL MILITAR

Primordial para a conclusédo deste trabalho, é o estudo do momento do
interrogatério na acdo penal que tramita na Justica Militar. Desta forma,
imprescindivel se faz a analise da possibilidade de aplicacdo da redacao do artigo
400 do Cédigo de Processo Penal ao direito militar, assegurando assim, as garantias
constitucionais do contraditério e ampla defesa.

Assim, por ser o interrogatério do réu um meio de defesa, deve ser
assegurada a ampla defesa e o contraditério, previstos no artigo 5°, inciso LV, da
Constituicao Federal de 1988, uma vez que permitindo que o acusado se manifeste
acerca de tudo aquilo que foi alegado e de todas as provas produzidas, possibilita ao
réu um modo mais eficiente e benéfico de exercer sua defesa.

Além disso, vale ressaltar que o modo desigual que se opera os diversos
direitos processuais, prejudica significativamente a defesa do individuo. A lei deve
manter o minimo de igualdade entre as partes no processo, para que o individuo nao
seja afetado, uma vez que essas partes que integram a lide, sdo totalmente
diferentes entre si, mostrando necessaria a minima igualdade de armas.

O processo mostra-se desigual quando o acusado é apenas uma pessoa
contra todo um sistema, contra um promotor que ganha para acusa-lo, numa
instituigao rigida que trouxe poucas mudancgas desde sua criagao.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe alteragdes significativas para o
direito processual, proporcionando a supremacia dos direitos fundamentais, e
fazendo surgir a necessidade de adequacgao do Cdédigo de Processo Penal, 1941, e

Caddigo de Processo Penal Militar, 1969.
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Vale relembrar que o Cdodigo de Processo Penal Militar dispde em seu

artigo 302 que “o acusado sera qualificado e interrogado num so ato, no lugar, dia e
hora designados pelo juiz, apdés o recebimento da denudncia; e, se presente a
instrugdo criminal ou preso, antes de ouvidas as testemunhas.” (BRASIL, 20160.
Grifo nosso)

O fato do acusado ser interrogado antes de serem produzida as provas
contra o delito que lhe é imputado, pode acarretar na prestagcao de informacgdes
prejudiciais a sua propria defesa, “produzindo provas contra si mesmo, o que é
indesejado num modelo penal acusatério como o projetado pelo legislador
constituinte.” (TOLEDO, 2011, p. 35)

Os principios do contraditério e da ampla defesa, “supde conhecimentos
dos atos processuais pelo acusado e seu direito de resposta e de reacgao”
(GIULIANI, 2014, p. 13), ou seja, as pessoas possuem direito garantido
constitucionalmente de ter uma defesa plena, podendo manifestar-se em contrario
as alegagobes da parte adversa.

Conforme Avena (2011, p. 41), o principio do contraditério € assegurado
as partes para que sejam cientificadas de todos os atos do processo, podendo
assim, manifestar-se acerca do teor das informagdes, bem como produzir provas em
contrario.

Costumeiramente utilizado no sistema acusatério, o principio do
contraditério preconiza a ciéncia do acusado de todas as acusacgdes contra sua
pessoa, para que possa, de forma satisfatéria contestar. (GIULIANI, 2014, p. 14).

“O direito ao contraditério, sob a ética do réu, guarda estreita relagdo com
a garantia da ampla defesa. Nao € por outra razao que ambos sdo assegurados no
mesmo dispositivo constitucional [...]"” (AVENA, 2011, p. 41).

Consoante Avena (2011, p. 43) “consagrada no art. 5°, LV, da Constituigao
Federal, a ampla defesa traduz o dever que assiste ao Estado de facultar ao
acusado toda a defesa possivel quanto a imputagao que Ihe foi realizada.”

A garantia constitucional da ampla defesa importa em propiciar ao
acusado uma defesa plena, bem como, consoante afirma Capez (2014, p. 62),
decorre deste principio, a obrigatoriedade da manifestacdo da defesa, sempre apds

as alegacdes da acusacgao.
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Implica o dever de o Estado proporcionar a todo acusado a mais completa
defesa, seja pessoal (autodefesa), seja técnica (efetuada por defensor) (CF,
art. 5°, LV), e o de prestar assisténcia juridica integral e gratuita aos
necessitados (CF, art. 5°, LXXIV). Desse principio também decorre a
obrigatoriedade de se observar a ordem natural do processo, de modo
que a defesa se manifeste sempre em ultimo lugar. Assim, qualquer que
seja a situacédo que dé ensejo a que, no processo penal, o Ministério Publico
se manifeste depois da defesa (salvo, €& Obvio, nas hipbteses de
contrarrazées de recurso, de sustentacdo oral ou de manifestacdo dos
procuradores de justica, em segunda instancia), obriga, sempre, seja aberta
vista dos autos a defensoria do acusado, para que possa exercer seu direito
de defesa na amplitude que a lei consagra. (Grifo nosso).

Desse modo, considerando que os principios constitucionais do
contraditério e da ampla defesa, os quais sao previstos constitucionalmente,
exigem que a defesa manifeste-se sempre em ultimo lugar, ndo havendo pois,
justificativa para que o interrogatério do acusado na instru¢do criminal do processo
da Justica Militar continue como sendo o primeiro ato da instrucéao.

O art. 302 do Cdédigo de Processo Penal Militar, estabelece que o
interrogatério do acusado ocorrera apos o recebimento da denuncia, disposicao a
qual, ndo garante a plenitude de defesa ao réu, haja vista que o final da instrugéo,
depois das declaracées do ofendido, da oitiva de testemunhas, de acareacbes, e
demais diligéncias possiveis, mostra-se 0 momento mais adequado para a
realizacdo do interrogatoério. (REIS, GONCALVES, LENZA, 2012, p. 275. Grifo
NOSS0).

Deste modo, com o intuito de preservar o direito de defesa, o
interrogatério deve ocorrer como ultimo ato processual, uma vez que com a
realizacdo do ato antes da fase probatdéria, ndo esta salvaguardada a garantia
constitucional da ampla defesa (GIULIANI, 2014, p. 145-146).

Além da violagao ao texto constitucional de 1988, o art. 302 do CPPM,
nao atende ao Pacto de Sao José da Costa Rica, “visto que impde ao acusado o
interrogatério sem que antes sejam apresentadas as provas de que dispde a
acusacao, nem tampouco produzidas as contraprovas da defesa, ou a prova pericial,
quando for ocaso”. (TOLEDO, 2011, p. 36).

Vale ressaltar que o Pacto de Sao José da Costa Rica, foi reconhecido
pelo Supremo Tribunal Federal como norma Supralegal, ou seja, tem carater de
emenda constitucional, por versar sobre direitos humanos. Ja o Cédigo de Processo

Penal Militar, por ter ser uma norma de “status subalterno”, deve observar as
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garantias processuais previstas no pacto, notadamente no que concerne a defesa do

acusado, mencionados em seu artigo 8°. (TOLEDO, 2011, p. 36, Grifo nosso).

Nucci aponta que existem desvantagens em realizar o interrogatério no
primeiro ato processual sem ainda ter ocorrido a produgcdo de provas. A
desvantagem assinaladas foi que antes de produzidas as provas, ou de ouvido o
ofendido, o réu ndo tem certeza de que provas a acusacio tem contra sua pessoa, o
que pode acarretar na contradicdo de informacdes. A titulo de exemplo, o acusado
pode admitir a autoria do delito, alegando excludentes, enquanto a acusagao nao
tem provas fortes para comprovar sua participagdo no crime. “Em suma, admite a
pratica do crime sem necessidade”. O autor ainda afirma que “a melhor defesa é
sempre a ultima palavra, pois ja se tem um quadro global do que foi produzido
pela acusagao”. (NUCCI, 2010, p. 243. Grifo nosso).

O Juiz de Direito da Justica Militar do Estado de Sao Paulo e membro da
Academia Mineira de Direito Militar, Ronaldo Jo&do Roth, apoia a realizagdo do

interrogatdrio ao final da instrugéo, para possibilitar ao réu amplitude de defesa.

Esse momento do interrogatério que é realizado por ultimo na
instrugao criminal no processo comum, em audiéncia una - arts. 400, 411 e
531 do Cddigo de Processo Penal Comum (CPP Comum) -, possibilita ao
réu amplitude na sua defesa, visto falar ao final das provas ali colhidas, de
acusacao e de defesa, por forca das Leis 11.689/08 e 11.719/08. (ROTH,
2011, p 34. Grifo nosso).

Roth faz uma critica, ao mencionar o quao desatualizado encontra-se o
Codigo de Processo Penal Militar, visto que encontra-se inalterado desde sua
entrada em vigor, em 1969. (ROTH, 2011, p 34.)

Visto ndo ser uma opinido isolada, Toledo (2011, p. 35) corrobora o
entendimento acerca da desatualizagao do CPPM, declarando que tal cédigo, por ter
sido produzido em 1969, sob influéncias autoritarias, bem como, por n&o ter sofrido
alteragdes significativas ao longo do tempo, encontra-se “velho e defasado também
na sua interpretacao”, exemplificando que “ndo sequer trata da vedagao das provas

ilicitas, obtidas por meios ilicitos, ou delas derivadas, como faz o CPP, no art. 157”.

Trata-se de uma legislagédo produzida numa época de poucas luzes (1969),
[...] mantendo-se retrograda em seu texto superado pela evolugdo do
ordenamento constitucional e pela exegese conferida pelos 6rgaos
colegiados da Justica Castrense, cuja existéncia ja ndo se justifica no
modelo penal acusatério inaugurado pela Constituicdo Federal de 1988, que
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exige independéncia e imparcialidade do juiz criminal. (TOLEDO, 2011, p.
35).

O legislador, tendo em mente esse aspecto, com o objetivo de adequar a
legislacao brasileira a vigente Carta Magna, promulgou, em 20 de Junho de 2008, a
Lei n°® 11.719, a qual alterou a ordem dos atos na instru¢ao criminal dentro do
processo penal. A lei trouxe nova redagao ao art. 400 do Codigo de Processo Penal
Comum, estabelecendo que o interrogatorio do acusado criminal, dar-se-a ao final
da instrucao criminal.

Contudo, essa modificagado restringiu-se apenas a Justica Comum, sem
ao menos mencionar a instrugao criminal no processo da Justica Militar.

Uma vez realizada tal alteracdo, era de esperar-se que a Justica Militar
viesse a adequar sua legislacdo em conformidade com a Constituicdo Federal de
1988, porém, o Superior Tribunal Militar mantém firme sua posicdo de que o
interrogatorio realizado no inicio da instrugdo criminal ndo infringe as garantias
constitucionais da ampla defesa e do contraditorio. (GIULIANI, 2014, p. 147)

Consoante Giuliani (2014, p. 147), o STM entende pela inaplicabilidade da
regra comum a justica castrense, haja vista ndo haver lacunas a suprir, uma vez que
o Cadigo de Processo Penal Militar possui dispositivo especifico para o caso.

O Cddigo de Processo Penal Comum, antes da reforma do ano de 2008,
possuia procedimento equivalente ao do CPPM e sequer pode-se afirmar que em
razao disto “[...] as condenagdes ocorridas na Justica Comum até o inicio da
vigéncia da Lei n° 11.719/2008 estejam eivadas de vicio de inconstitucionalidade”
(GIULIANI, 2014, p. 147)

Diante da divergéncia criada pela alteracdo do Cédigo de Processo Penal,
o Supremo Tribunal Militar publicou a Sumula 15 que faz referéncia a ordem do
interrogatorio, dispondo que “a alteracdo do art. 400 do CPP, trazida pela Lei n°
11.719, de 20 de junho 2008, que passou a considerar o interrogatorio como ultimo
ato da instrugéo criminal, n&o se aplica a Justiga Militar da Uniao”. (BRASIL, 2013).

Considerando o entendimento do Superior Tribunal Militar, os dispositivos
do Cdédigo de Processo Penal ndo serdao aplicados a Justica Militar, uma vez que
existem no Direito Processual Militar, normas especificas “quanto ao rito adotado
para as inquiricdes nos feitos sujeitos a Justigca Militar, notadamente em relacéo, ao

momento da realizagao do interrogatério do acusado”. (BRASIL, 2016r)
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Tal entendimento, decorre da disposicéo constante no art. 3°, do Cddigo

de Processo Penal Militar:

Os casos omissos neste Codigo serdo supridos:

a) pela legislacdo de processo penal comum, quando aplicavel ao caso
concreto e sem prejuizo da indole do processo penal militar. (BRASIL,
2016°).

Embora haja tal entendimento, muitos militares que encontravam-se em
condigdo de réus em processos em tramite na Justiga Militar, buscaram a nulidade
de seus interrogatorios (realizados no primeiro ato processual), perante o Superior
Tribunal Militar, e diante da negativa, recorreram ao STF.

Essa discussao que chegou ao Supremo Tribunal Federal, resultou em
divergéncia até mesmo entre as turmas, porém, em muitos julgados “tem entendido
que deve ser aplicado o regramento do art. 400 do CPP - interrogatério como ultimo
ato - no processo penal militar”. (GIULIANI, 2014, p. 148)

No mesmo sentido, afirma Nucci (2014a, p. 347), acerca da posigao do
STF

O art. 400 do Cddigo de Processo Penal, com a redacao dada pela Lei n.°
11.719/2008, fixou o interrogatéorio 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.° 1.002/1969, como
corolario 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). (Grifo
Nnosso).

Observa-se que ha fundamentos para a realizacdo do interrogatério ao
final da instrucédo criminal, uma vez que os principios do contraditério e da ampla
defesa, s&o garantias constitucionais que devem ser amplamente assegurados.

Conforme afirma Toledo (2011, p. 38), as garantias asseguradas pela
Constituicdo Federal de 1988, as normas de Direitos Humanos reconhecidas pela
Proclamacao dos Direitos Humanos de 1948, pelo Pacto de S&do José da Costa
Rica, e por todos os Tratados Internacionais, “naquilo que se referem aos acusados
em processo penal, dirigem-se a todos, militares e civis, julgados perante a

Justica Comum ou Militar”. (Grifo nosso)
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Assim, nada impede a realizagdo do interrogatério no ultimo momento

processual da instrugao criminal, podendo o acusado utiliza-lo como meio de defesa,
manifestando-se acerca de tudo aquilo que foi alegado e de todas as provas
produzidas, caso queira, podendo, da mesma forma, quedar-se silente, sem que

isso seja utilizado em seu prejuizo.

4.5 ANALISE ACERCA DA JURISPRUDENCIA

O entendimento jurisprudencial acerca da possibilidade da aplicagdo da
modificagdo trazida pela Lei n°® 11.719/2008 vem, ao longo dos anos, aumentando,
passando-se a ter um ponto de vista mais garantista.

A seguir, busca-se apresentar os julgados favoraveis e as discussdes
acerca do tema da aplicagéo da alteragdo do momento do interrogatorio do acusado
na justica castrense, para o final da instrugao.

Serao utilizados os julgados do Tribunal de Justica de Santa Catarina e do
Supremo Tribunal Federal, do periodo 2013 — 2014, fazendo uso do banco de dados
dos Tribunais, por meio da internet, pesquisando pelas seguintes palavras chaves:
interrogatario; justica militar.

O acérdao encontrado no Tribunal de Justica de Santa Catarina acerca da
matéria abordada neste titulo, possibilita que a alteragao da Lei n° 11.719/2008 seja

aplicada também no Direito Castrense. Veja-se:

CRIME MILITAR. ACAO PENAL. APLICACAO SUBSIDIARIA DO CODIGO
DE PROCESSO PENAL. ALTERAGOES LEGISLATIVAS QUE
DETERMINARAM A REALIZAGAO DO INTERROGATORIO APOS A
PRODUGCAO DAS PROVAS ORAIS. NOVO REGRAMENTO
ESTABELECIDO COM BASE NO PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA.
EXEGESE QUE DEVE SER APLICADA TAMBEM NO CODIGO DE
PROCESSO PENAL MILITAR. PRECEDENTE DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. SEGURANCA CONCEDIDA.

1. O art. 400 do Cédigo de Processo Penal, com a redacao dada pela Lei
n° 11.719/2008, fixou o interrogatério do réu como ato derradeiro da
instrucdo penal. 2. A maxima efetividade das garantias constitucionais
do contraditério e da ampla defesa (CRFB, art. 5° LV), dimensodes
elementares do devido processo legal (CRFB, art. 5° LIV) e canones
essenciais do Estado Democratico de Direito (CRFB, art. 1°, caput) impéem
a incidéncia da regra geral do CPP também no processo penal militar,
em detrimento do previsto no art. 302 do Decreto-Lei n° 1.002/69.
Precedente do Supremo Tribunal Federal. (BRASIL, 2016s. Grifo nosso).
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Conforme se conclui da ementa transcrita, referente ao Mandado de

Seguranga n. 2013.056393-5, da Capital, o principal fundamento para a
possibilidade de aplicacdo de tal mudanca, € o principio da ampla defesa e do
contraditério, haja vista sua caracteristica de garantia constitucional, devendo ser
asseguradas a todos os acusados.

A deciséo invoca julgado do Supremo Tribunal Federal, que serao
observadas posteriormente, todas no sentido de aplicabilidade do art. 400 do Cddigo
de Processo Penal, em detrimento do artigo 302 do CPPM, visto que o argumento
da especificidade ndo merece prosperar, uma vez que entra em conflito direto com
as determinagdes constitucionais.

Os acérdaos do Supremo Tribunal Federal, notadamente os julgados pela
Primeira Turma, habitualmente determinam a nulidade dos interrogatérios, visto que
os postulados da ampla defesa e do contraditorio restaram violados.

E o caso do julgado que segue transcrito:

PROCESSUAL PENAL. INTERROGATORIO NAS ACOES DE
COMPETENCIA DA JUSTICA MILITAR. ATO QUE DEVE PASSAR A SER
REALIZADO AO FINAL DO PROCESSO. NOVA REDAGAO DO ART. 400
DO CPP. PRECEDENTE DO PLENARIO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL (ACAO PENAL N° 528, PLENARIO). ORDEM CONCEDIDA. [...]
(BRASIL, 2016t).

Neste acérdao apresentado, referente ao Habeas Corpus 115.698, do
Estado do Amazonas, a Defensoria Publica da Unido, afirma que as contradicbes
presentes no processo penal, devem ser elucidadas com fundamento no principio da
maior protecio a defesa, e ndo com base no principio da especialidade.

Ainda, levanta a tese de que apds a vigéncia da Constituicdo de 1988, o
interrogatorio deixou de ter caracteristica de meio de prova, nao existindo pretexto
para continuar no inicio da instrugdo. Entdo, por ser considerado meio de defesa do
réu, o momento do interrogatério do acusado ganha imprescindivel relevancia para a
efetivacdo e implemento desse seu novo papel constitucional.

Nesse sentido, no julgamento desta acdo penal, o Plenario do Supremo
Tribunal Federal entendeu, por unanimidade, que o disposto no art. 400 do Cddigo
de Processo Penal deve ser aplicado nos processos dotados de especialidades, no

caso em tese, o direito militar.
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O Ministro Luiz Fux (BRASIL, 2016t), relator deste acérddo, para

sustentar sua posi¢ao, afirmou que a nova disposicdo do CPP acerca do
interrogatdrio garante uma maxima efetividade da ampla defesa e do contraditério,
além de serem principios basicos para a existéncia do Estado Democratico de
Direito, motivo pelo qual devem ser realizados ao final da instrugdo. Essa
modificagdo, conforme o Ministro, “permite ao sujeito passivo da persecugéo penal
manifestar-se sobre todas as provas coligidas”, bem como esclarecer eventuais
divergéncias presentes no caderno probatorio.

Para corroborar seu entendimento, o Ministro Luiz Fux transcreve as

razdes do Ministro Lewandowski, em outro caso acerca da matéria.

(...) afirmar que é essencial aos sistemas processuais respeitarem a
plenitude o direito de defesa e ao contraditério afigura-se, no minimo,
despiciendo, pois tais premissas encontram-se assentadas nao 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 nag¢oes civilizadas.

Nessa linha, parece-me relevante constatar que, se a nova redacgao 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 apds a produgédo 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, nao raramente,
afloraram durante a edificagdo do conjunto probatério.

Assim, caso entenda-se que a nova redagcao do art. 400 do CPP
propicia maior eficacia a defesa, penso que deve ser afastado o
previsto no art. 7° da Lei 8038/90, no concernente a designagao do
interrogatorio. (BRASIL, 2016t. Grifo nosso).

Ainda conforme Luiz Fux, a disposicdo contida no art. 302 do CPPM,
impede o réu de manifestar-se direta e pessoalmente acerca das provas colhidas,
nao estando, portanto, o direito de defesa do acusado totalmente protegido. Desta
forma, no caso em questdo, “o postulado da maxima eficacia dos direitos
fundamentais [...] reclama, [...] o afastamento da disciplina legal menos afeigoada
ao estatuto constitucional das garantias individuais”, enaltecendo a disposigao
legislativa que melhor materialize os valores presentes na Constituicdo Federal.
(BRASIL, 2016t)

Assim, o ministro votou no sentido de
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reconhecer a nulidade absoluta da decisdo do CPJEX, que indeferiu o pleito
de realizagdo de interrogatério ao final da instrugao criminal, e, por
consequéncia, permitir o exercicio da autodefesa do paciente por meio do
interrogatorio antes da sesséo de julgamento, com aplicagéo subsidiaria das
regras previstas na Lei n°® 11.719/08 ao rito ordinario castrense (BRASIL,
2016t).

As mesmas razdes foram utilizadas pelo Ministro Relator, no Habeas
Corpus n 115.530, do estado do Parana, e Habeas Corpus n 121.877, do Rio de
Janeiro, respectivamente, igualmente de sua relatoria, no qual, foram concedidas as

ordens de habeas corpus.

HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL MILITAR.
CRIME [...] SUJEITO A ADMINISTRACAO MILITAR (CPM, ART. 290). [...]
INTERROGATORIO NAS AGOES DE COMPETENCIA DA JUSTIGA
MILITAR. ATO QUE DEVE PASSAR A SER REALIZADO AO FINAL DO
PROCESSO. NOVA REDAGAO DO ART. 400 DO CPP. PRECEDENTE DO
PLENARIO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (AGAO PENAL N° 528).
ORDEM CONCEDIDA. (BRASIL, 2016u. Grifo nosso).

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. APLICAGAO DA LEI N° 11.719/2008, QUE DEU NOVA
REDACAO 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.
(BRASIL, 2016v. Grifo nosso).

No Habeas Corpus n 115.530, do Parana, a ordem foi concedida por
unanimidade, contudo, no HC n 121.877, do Rio de Janeiro, merece ressaltar que o
Ministro Marco Aurélio, teve seu voto vencido na sessao, haja vista ter indeferido a
ordem, argumentando que o caso em analise deve ser deliberado tendo como
fundamento, o principio da especialidade, ndo devendo ser aplicado o CPP ao
Direito Militar. (BRASIL, 2016v)

No mesmo ambito, merece destaque a decisdo do STF no Habeas

Corpus n 121.907, do estado do Amazonas. Segue in verbis a ementa:

Habeas corpus. Penal e Processual Penal. Crime militar. [...] Interrogatorio.
Realizagdo ao final da instrugcdao (art. 400, CPP). Obrigatoriedade.
Aplicacdo as agOes penais em tramite na Justica Militar dessa
alteragao introduzida pela Lei n°® 11.719/08, em detrimento do art. 302
do Decreto-Lei n° 1.002/69. Precedentes. Nulidade absoluta. Prejuizo
evidente. Subtracido ao réu do direito de, ao final da instrucao,
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manifestar-se pessoalmente sobre a prova acusatoria desfavoravel e
de, no exercicio do direito de audiéncia, influir na formagdao do
convencimento do julgador. [...] Ordem concedida.

[...]

5. A Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento
de que a realizagdao do interrogatério ao final da instru¢ao criminal,
prevista no art. 400 do Cédigo de Processo Penal, na redacdo dada pela
Lei n° 11.719/2008, também se aplica as a¢Oes penais em tramite na
Justica Militar, em detrimento do art. 302 do Decreto-Lei n° 1.002/69.
Precedentes.

6. A nao realizagao do interrogatoério ao final da instrugao subtraiu ao
réu a possibilidade de se manifestar pessoalmente sobre a prova
acusatoéria coligida em seu desfavor e de, no exercicio do direito de
audiéncia, influir na formagéao do convencimento do julgador. Prejuizo
evidente. Nulidade absoluta configurada.

[...]

9. Ordem de habeas corpus concedida para anular a condenagédo do
paciente e determinar sua submissdo a novo interrogatério. (BRASIL,
2016w).

De relatoria do Ministro Dias Toffoli, a ordem foi concedida ao habeas
corpus acima citado por maioria de votos. No acoérddo, o Ministro insiste no
reconhecimento da nulidade do processo, visto que, a meio de diversas razdes, o
interrogatorio do réu néo foi realizado ao final da instrugdo, conforme determina o
art. 400 do CPP, o qual “também se aplica ao procedimento especial da Justica
Militar” (BRASIL, 2016w. Grifo nosso).

O ministro ainda atesta que € notério o prejuizo sofrido pelo réu, tendo em
vista que a nao realizacdo de novo interrogatério ao final da instrucdo criminal,
resultou na privagao ao réu de manifestar-se acerca das provas colhidas contra sua
pessoa. No mesmo sentido, a Ministra Rosa Weber, acompanhou o voto do relator,

pelas seguintes razdes:

Parece-me que habeas corpus se mostra cabivel enquanto se volta e
busca a decretagao de nulidade do julgado, que no caso se faz também —
diz o Relator — pelo evidente prejuizo decorrido do fato de nao ter sido
observado o interrogatério ao final da instrugao. A partir da premissa de
que houve prejuizo, entendo cabivel.

Acompanho o voto do Relator quanto a concessdo da ordem para
decretacao da nulidade do processo. (BRASIL, 2016w. Grifo nosso).

Diferentemente do constante no HC n 121.877, do Rio de Janeiro,
anteriormente comentado, o Ministro Marco Aurélio, no caso presente, nao realizou
objecdes acerca da concessao da nulidade do processo pela nao realizagdo do

interrogatdrio ao final da instrugdo, ndo mencionando a necessidade de observagao
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do principio da especialidade em detrimento da regra geral constante no Codigo de

Processo Penal.

Importante mencionar que, mesmo ainda nao publicado o acdrdao pelo
Supremo Tribunal Federal, no dia 03 de Margo de 2016, foi veiculada uma noticia no
sitio eletrénico do STF, informando que o Plenario do Egrégio Tribunal decidiu, por
maioria de votos, que a realizagdo do interrogatério ao final da instrugdo criminal
aplica-se também, aos processos em tramite na Justica Militar. (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2016)

No caso em concreto, foi negada a ordem ao HC n. 127900, com base no
principio da seguranga juridica, porém, os ministros consolidaram o entendimento de
que, “a partir da publicagdo da ata do julgamento, seja aplicavel a regra do CPP as
instrucdes n&o encerradas nos processos de natureza penal militar e eleitoral e a
todos os procedimentos penais regidos por legislacdo especial’. (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2016).

O Ministro relator, Dias Toffoli, em suas razbes do acérdao, ratificou o
posicionamento da Primeira Turma do STF no sentido de afastar o principio da
especialidade, permitindo a aplicagdo das disposi¢cdes constantes no Codigo de
Processo Penal aos procedimentos especiais, assegurando as garantias previstas
na Constituicao Federal de 1988.

Contudo, houve divergéncia a esse entendimento, novamente pelo
Ministro Marco Aurélio, que afirmou sé ser possivel a aplicacdo do CPP a Justica
Castrense, em casos de lacuna do direito militar. Conforme entendimento do
Ministro, “o CPP s6 cede as normas nele contidas para disposicdes constantes de
convencao ou tratado de que o Brasil seja signatario.” (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2016).

Por fim, conclui-se que, a inovagao legislativa trazida pela Lei n°
11.719/2008, notadamente no que concerne a mudancga do artigo 400 do CPP, que
levou o interrogatério para o final da instrugao criminal no processo penal comum, é
passivel de ser estendido ao procedimento especial da Justica Militar, com respaldo
nas decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal.

Assim, haja vista que o interrogatério do réu constitui-se meio de defesa,
e que a realizacado do interrogatério ao inicio da instrugao criminal, n&o proporciona
ao acusado o conhecimento necessario para defender-se acerca dos fatos que

serao alegados contra si, bem como n&o permite que o réu manifeste-se a respeito
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das provas colhidas durante a instrugcdo, conclui-se que o seu direito de defesa

encontra-se violado.

Desta forma, considerando ser o principio da ampla defesa e do
contraditério consagrado pela Constituicdo Federal, tal como configura-se principio
basico para a existéncia do Estado Democratico de Direito, € crucial a sua
observancia por todos sistemas processuais brasileiros.

Isto posto, permitindo a realizagcédo do interrogatério na Justiga Militar, ao
final da instrugdo criminal, isto &, apds as alegacbes da acusagcdo e de toda
producdo de provas, o réu podera exercer de modo mais eficaz sua defesa,
encontrando-se, assim, o direito de defesa do acusado, salvaguardado, conferindo

maxima efetividade aos principios consagrados no texto constitucional.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho buscou analisar a possibilidade de transportar o
interrogatorio judicial do acusado no processo penal militar, para o final da instrucao,
como determina a alteragao trazida pela Lei n°® 11.719/2008 ao Cdédigo de Processo
Penal comum.

Tal modificagdo nao foi recepcionada pela legislagdo castrense, sob o
fundamento de constituir-se uma norma especial, afastando a incidéncia de norma
geral.

Contudo, diante de diversos recursos objetivando a aplicagédo de iguais
garantias processuais disponibilizadas no processo penal comum, as demandas em
trAmite na Justica Castrense, o Superior Tribunal Militar, editou a sumula n°® 15,
determinando a nao aplicagao do art. 400 do CPP, ao processo penal militar, o que
acarretou na conducao da tematica ao Supremo Tribunal Federal.

Portanto, apesar do entendimento do Superior Tribunal Militar, o Pretorio
Excelso, em varias decisdes, mostrou-se favoravel a tal aplicacdo, embasando seus
argumentos na maxima efetividade das garantias constitucionais da ampla defesa e
do contraditério, haja vista que, mesmo diante do seu carater especial, o Cddigo de
Processo Penal Militar deve obedecer os principios fundamentais presentes no texto
constitucional.

Ainda, possivel perceber que o objetivo deste trabalho foi cumprido visto
que aglomerou-se elementos bibliograficos suficientes a concluir que faz-se
necessario a atualizagao da legislagao castrense, frente as garantias constitucionais
trazidas pela Carta Magna de 1988, no que diz respeito ao momento do
interrogatorio do acusado militar, visto que, por realizar-se antes da produgao de
provas, nao proporciona uma plenitude de defesa ao acusado, uma vez que esse
nao tem o necessario conhecimento das alegagdes para se defender.

Assim, buscando solucionar a problematica do assunto abordado, no
capitulo inaugural, pode-se analisar a histéria da Justica Militar e a Justica Comum
no Brasil, apontando suas principais diferencas no que concerne a instru¢ao criminal
a partir da criagao do Cédigo de Processo Penal Militar.

Em seguida, objetivou-se estudar o Principio da Ampla Defesa e
Contraditério, bem como sua aplicabilidade no interrogatério do acusado Justiga

Comum e Militar, com fundamento na Constituicido Federal de 1988.
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Por fim, verificou-se a possibilidade de aplicacdo da inovagao trazida pela

Lei n® 11.719/2008 ao Processo Penal Militar.

Ante o exposto, concluiu-se deste trabalho monografico que, em
decorréncia do interrogatério do réu ser considerado meio de defesa,
proporcionando ao acusado uma defesa plena ao manifestar-se acerca das provas
produzidas, é que surge a obrigatoriedade de realizar-se ao final da instrugao, apés
as alegagdes da acusacgéo.

Deste modo, diante da necessidade constitucional de conferir maxima
efetividade aos principios consagrados no texto constitucional, faz-se imperativa a
aplicacdo das normas benéficas constante no Cddigo de Processo Penal comum,
notadamente do art. 400, aos processos em tramite na Justica Militar, a fim de que

ocorra um aprimoramento da legislagcao processual brasileira.
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