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Resumo: Este artigo apresenta a possibilidade da inversdo do interrogatorio judicial do
acusado, nos processos penais militares de atribuicdo da Justica Militar da Unido, a luz da
méaxima efetividade das garantias constitucionais do contraditério e da ampla defesa. Para
esse fim, busca-se definir as questdes fundamentais que influem no desenvolvimento do
problema exposto. Isto é, partindo da observacdo concernente a esséncia do ato do
interrogatorio, principalmente, sua estruturacdo e natureza juridica de meio de defesa, busca-
se compreender, a luz da maxima efetividade das garantias do contraditério e da ampla
defesa, em que medida a inversdo do rito do interrogatério no contexto da JMU se faz
necessaria. No contexto desse estudo, ao final, busca-se examinar os principais argumentos
invocados em oposicao a referida inversao.
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Abstract: This article presents the possibility of reversing the judicial interrogation of the
accused in the military criminal proceedings assigned to the Union’s Military Justice (JMU),
considering the maximum effectiveness of the constitutional guarantees of the contradictory
and the ample defense. For this purpose, it is sought to define the fundamental questions that
can influence on the development of the exposed problem. Thus, starting from the observation
concerning the essence of the act of interrogation, especially its structure and legal nature as a



means of defense, it is sought to understand, considering the maximum effectiveness of the
guarantees of the contradictory and the ample defense, in to what extent the inversion of the
interrogation rite in the context of the JMU is necessary. In this context, at the end, it is
sought to examine the main arguments invoked in opposition to this inversion.

Keywords: Interrogation. Military Justice of the Union. Contradictory. Ample defense.

INTRODUCAO

A presente pesquisa tem o objetivo de analisar a viabilidade da inversdao do
interrogatdrio nos processos penais de competéncia da Justica Militar da Unido, a luz da

maxima efetividade das garantias constitucionais do contraditorio e da ampla defesa.

Na esteira da atual Carta Constitucional, em 2008, a lei n°® 11.719 trouxe uma
importante modificacdo ao Cddigo de Processo Penal comum, na qual o interrogatério do
acusado, que antes dessa data era o primeiro ato a ser realizado, foi deslocado para o final da
Audiéncia de Instrucdo e Julgamento, passando, dessa forma, a ser o ultimo ato praticado,

antes somente das alegacg0es finais e do derradeiro ato da sentenca.

De forma geral, pode-se dizer que mencionada alteracdo legislativa buscou dar uma
maior efetividade aos principios constitucionais do devido processo legal, da ampla defesa e
do contraditdrio, que representam garantias constitucionais intransponiveis do acusado em um

juizo criminal.

Entretanto, e apesar desse objetivo, no ambito da Justica Militar da Unido essa
modificacdo foi e tem sido refutada, permanecendo o interrogatério como o primeiro ato a ser

realizado na instrucdo do processo.

Para tanto, argumentam que citada alteracdo legal ndo abrangeu, de maneira expressa,
0 Cadigo de Processo Penal Militar e, por isso, ndo haveria de ser utilizada no contexto da
Justica Militar, por ndo existir omissdo na lei adjetiva castrense, que demande uma aplicacédo
subsidiaria. Invocam, ainda, o principio da especialidade que rege a Justica e legislacdo

militares, para rechacar referida inverséo.

A vista disso, tencionamos aqui explorar a possibilidade dessa inversdo no ambito
dessa Justica especializada, tendo em conta que, para aqueles, que tém o papel de
salvaguardar os interesses do acusado em um processo-crime, a aplicacdo dessa inovacgao

legislativa no &mbito da Justica Militar se demonstra fundamental, em virtude de tal prética



trazer uma maior efetividade aos postulados do devido processo legal, do contraditério e da
ampla defesa, beneficiando a defesa do réu, como coroldrio da méaxima efetividade de

referidas garantias constitucionais.

A escolha do tema é altamente importante, e se justifica pela enorme relevancia social
e académica da questdo nos dias atuais. Tanto é assim que as duas turmas do Supremo
Tribunal Federal divergem frontalmente acerca de qual a solucdo a ser tomada, ou, acerca da
(im)possibilidade de inversdao do interrogatério no &mbito da Justica Militar, sendo que, a
partir do desenvolvimento do presente estudo, pretende-se ter uma melhor visualizagdo acerca

do assunto.

Metodologicamente, a ideia deste artigo € analisar as teorias, conceitos e argumentos
gue envolvem o tema, elaborando-se uma reflexdo através do levantamento da legislacdo

pertinente, e por meio da pesquisa doutrinaria e jurisprudencial.

Por fim, é importante salientar que o trabalho de conclusdo de curso foi organizado em
trés topicos, apresentando-se no primeiro um breve panorama sobre os sistemas processuais
penais e a respectiva relacdo com o interrogatério, além da analise do conceito, estrutura e
natureza juridica desse ato processual. No segundo topico, sdo abordados o0s aspectos
constitucionais que envolvem a questdo, investigando-se os postulados do devido processo
legal, do contraditério e da ampla defesa, e, finalmente, a importancia atinente a méaxima
eficacia dessas normas constitucionais. Em seguida, no terceiro topico, apresentamos a analise
da guestdo proposta em cotejo com 0s aspectos averiguados nos itens anteriores, envolvendo,

nessa pesquisa, 0s argumentos levantados em oposicdo a inversdo do interrogatorio.

1. O ato processual do interrogatdrio judicial

Antes de iniciar um estudo mais detalhado do instituto do interrogatério, temos por
oportuno discorrer um pouco sobre as peculiaridades e procedimentos que estruturam o0s

sistemas processuais penais.

Essa analise inicial se constitui de suma importancia, pois, e até com relativa

facilidade, é perceptivel que a evolugdo experimentada pelo ato do interrogatério no decorrer



dos tempos se deve, em grande parte, ao desenvolvimento dessas estruturas que nortearam e

norteiam, até hoje, as acdes punitivas nos Estados soberanos™.

A doutrina menciona basicamente a existéncia de trés sistemas de processo penal,
quais sejam o acusatério, o inquisitério e o misto?. Esses sistemas processuais penais podem
ser identificados a partir da observacdo de um principio caracterizador, basilar, que se

constitui no pilar fundamental que distingue cada um desses modelos.®

O sistema inquisitivo é aquele no qual as funcdes de acusacédo e julgamento reinem-se
em uma SO pessoa, ou seja, hd uma centralizacdo do poder nas maos do julgador, que
funciona, concomitantemente, como o6rgdo de acusacdo. A principal caracteristica desse
modelo é a busca pela verdade substancial, tendo, por isso, 0 juiz inquisidor uma ampla
liberdade para produzir provas, podendo no cumprimento desse desiderato, inclusive,
sacrificar os direitos e garantias individuais do acusado. E essa, pode-se dizer, é a principal
critica feita a esse sistema, justamente, na exiguidade de contraditério e de defesa, sendo o

acusado tratado como objeto do processo *, e ndo como sujeito de direitos.

Por seu turno, o sistema acusatorio, constitui-se no modelo em que ha uma “nitida
separacdo entre 6rgdo acusador e o julgador”.> H& uma perceptivel separacdo de encargos
processuais, onde a acusacdo fica a cargo do autor (Ministério Publico), que assume todo o
onus probatério; e o julgamento a cargo de um O&rgdo imparcial, o juiz. A principal
caracteristica desse sistema esta precisamente na diferenciagdo dos papeis processuais,
“contrapondo-se acusacdo e defesa em igualdade de condigdes, e a ambas se sobrepondo um
juiz, de maneira equidistante e imparcial”.® Percebe-se que se trata de um sistema mais
garantista, na medida em que é permeado pelas garantias do contraditdrio e da ampla defesa,

elevando o réu a condicdo de parte e ndo de simples objeto do processo.

! HADDAD, Carlos Henrique Borlido. O interrogatério no processo penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p.
59.

2 O sistema misto, como o préprio nome deixa transparecer, se constitui na estrutura do processo penal em que se
aglutinam caracteristicas dos modelos inquisitério e acusatorio. Nas palavras de Hélio Tornaghi, “¢ a
encruzilhada entre as necessidades da repressdo e as garantias individuais”. Esse ¢ o sistema que, na opinido de
muitos, deveria prevalecer, j& que “reune as vantagens e elimina os inconvenientes dos outros dois”
(TORNAGHI, Hélio. Curso de Processo Penal. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991).
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Paulo: Saraiva, 2012. p. 116.
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® LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Volume Unico. 2.ed. Salvador: Juspodivm, 2014. p.
45,



Partindo dessas ideias iniciais, uma parcela expressiva da doutrina, embora seja
notoria a divergéncia, entende hoje que as bases de nosso sistema processual penal estdo
firmadas eminentemente no modelo acusatério, tendo em vista a recente estrutura adotada

pela Constituicdo de 1988, que reconheceu diversas garantias ao acusado.

De fato, com a Constituicdo de 88, a alteracdo institucional foi profunda, tendo em

conta o relevante intuito de redemocratizar o pais pds-ditadura. Nesse sentido, Pacelli elucida:

Se a perspectiva tedrica do Codigo de Processo Penal era nitidamente
autoritaria, prevalecendo sempre a preocupagdo com a seguranca publica,
como se o Direito Penal constituisse verdadeira politica publica, a
Constituicdo da Republica de 1988 caminhou em direcdo diametralmente
oposta [...]. A mudanca foi radical. A nova ordem passou a exigir que o
processo ndo fosse mais conduzido, prioritariamente, como mero veiculo de
aplicacdo da lei penal, mas, além e mais que isso, que se transformasse em
um instrumento de garantia do individuo em face do estado.’

Evidentemente, com essa mudanca do paradigma constitucional, uma nova forma de
pensar 0s institutos de processo penal passou a ser exigida, e dentre esses se inclui o
interrogatdrio. No processo de fei¢fes inquisitivas, o interrogatério assumia a funcédo de meio
de prova, constituindo-se no eixo central do procedimento e buscando sempre a confissdo do

acusado.
Nesse sentido, conforme ensina Haddad:

No sistema inquisitério, ndo se permitia ao acusado permanecer calado, pelo
contrario, era-lhe imposta a obrigacdo de dizer a verdade, o que se conseguia
através do juramento (...). As mesmas bases em que se fundava o dever de
dizer a verdade serviam de suporte a tortura, ambos procurando a prova da
infracdo nas declaragBes do acusado. No interrogatorio inquisitivo, vigia o
principio reo tenetur se accusare, ou seja, devia o acusado confessar-se
culpado. A tortura, ndo obstante presente no sistema acusatorio, disseminou-
se durante a época em que foi adotado o processo inquisitério e com ele se
ligou estreitamente, a ponto de pensar ter sido este o seu berco.?

De outra linha, sob a égide do sistema acusatorio, de feicdo mais garantista, o réu,
sujeito passivo da relagdo processual, goza da possibilidade de intervir de maneira mais

contundente no ato do interrogatdrio, sendo a ele reservado “o juizo de conveniéncia e

" OLIVEIRA, op. cit. p. 8.
8 HADDAD, op. cit.. p. 63.



oportunidade quanto & sua participacdo ou n&o no referido ato processual™®. Nessa
perspectiva, entdo, o interrogatério do acusado assume um carater preponderantemente

defensivo, funcionando sobretudo como meio de defesa.

Em linhas gerais, diante dessas percep¢es, ndo pairam davidas de que a controvérsia
sobre a natureza juridica do interrogatdrio se acirra, pois, seguindo uma linha acentuadamente
inquisitiva, tanto o Cddigo de Processo Penal comum, como o Codigo de Processo Penal
Militar inserem o interrogatorio no acervo dos atos probatdrios, como um meio de prova,
portanto. No entanto, como dito acima, com a promulgacdo da nova ordem constitucional,
uma nova linha foi incorporada em nossa ordem juridica “imantada pelos principios
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democraticos do sistema acusatorio”", redimensionando o ato do interrogatério como um

legitimo meio de defesa.

Deste modo, diversos posicionamentos acerca da natureza juridica do interrogatorio
sdo apontados no Brasil, sendo importante acentuar que a reflexdo desse ponto se mostra
necessaria, pois, conhecida a esséncia juridica desse ato processual, poderemos mais
facilmente identificar quais as consequéncias que podem surgir para a defesa dentro do

processo penal, notadamente no que se refere a0 momento da oitiva do acusado.

1.1 O conceito e a estrutura do interrogatério

No sistema brasileiro, o interrogatério judicial do acusado é genericamente regulado
no Cddigo de Processo Penal comum, encontrando, também, normatizagdo em outras
legislacBes esparsas. Dentre estas, se inclui a do Codigo de Processo Penal Militar que, no
tocante aos crimes militares definidos em lei, prevé regras préoprias sobre o interrogatorio do

réu, embora em muito se assemelhe aquelas previstas no processo comum.™

Como um dos mais importantes institutos processuais penais, esse ato pode ser
visualizado como 0 momento em que o réu tem a oportunidade de ser ouvido pelo magistrado
no curso da instrucao processual. E a etapa na qual o acusado pode expor & autoridade judicial

a sua verséo dos fatos, buscando influir no animo do julgador.

 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 18. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 12.

' NUCClI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucéo Penal. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 129.

X HADDAD, Carlos Henrique Borlido. O interrogatério no processo penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p.
73.



Hélio Tornaghi aduz que o ato do interrogatério pode ser conceituado como a
inquiricdo do réu, ou seja, 0 momento em que o réu é indagado acerca das particularidades

que norteiam o fato delitivo que lhe é imputado.*

Para Haddad, pode-se dizer que o interrogatério € a fase do processo em que séo
elaboradas perguntas ao acusado, com o intuito de se obter as respostas acerca “da imputagao

.. . . . 13
criminal, das provas para o esclarecimento dos fatos e da vida pregressa dos interrogandos™ .

Convergindo no mesmo sentido, Tourinho Filho entende que o ato do interrogatorio é
um dos mais importantes atos processuais, sendo o meio pelo qual “o juiz ouve do pretenso
culpado esclarecimentos sobre a imputacéo que Ihe é feita e, a0 mesmo tempo, colhe dados

importantes para 0 seu convencimento™.

Do cerne dos ensinamentos acima transcritos, € possivel concluir que o interrogatorio
consiste na oportunidade franqueada ao acusado, em que este, almejando incutir no animo do
julgador, por si préprio, revela elementos de sua personalidade e explana a sua versdo dos
fatos, de modo a enriquecer e facilitar a busca pela correta concluséo acerca da culpabilidade
que lhe é atribuida. E o momento apropriado para o acusado clarificar o fato criminoso cuja
autoria lhe é imputada e ao mesmo tempo fornecer os dados necessarios para a formacéo da

convicgdo do magistrado.

Do ponto de vista estrutural, pode-se dizer que o interrogatorio se constitui em um dos
atos mais fundamentais do processo. De acordo com o Cédigo de Processo Penal, e seguindo
também o CPPM essa mesma linha, o interrogatério do acusado se integra de duas partes:

sobre a pessoa do acusado e sobre os fatos.

No tocante a primeira parte, referente a pessoa do interrogando, as questdes devem ser
elaboradas no intuito de se detectar aspectos da personalidade do agente. Assim, a autoridade
judicial deve indagar ao acusado sobre as circunstancias de sua vida pessoal, familiar e social.
Com efeito, essa etapa é de fundamental importancia, pois € o momento propicio para se

2 TORNAGHI, Hélio. Curso de Processo Penal. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1991. p. 357.

3 Ibidem. p. 123.

1 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Volume 3. 35. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva,
2013. p. 297.



“desvendar a personalidade do acusado, adotando-a como um dos motivos para determinar o

quantum da pena”°,

Na segunda fase, 0os questionamentos devem primordialmente buscar a elucidagéo dos
fatos. Dessa maneira, neste momento, as perguntas elaboradas devem gravitar em torno da
acusacdo que é imputada ao interrogando, de modo a permitir a correta compreensdo do
evento criminoso, e todas as suas circunstancias. Nesta etapa, a legislacdo traz um roteiro néo
obrigatdrio de questdes. No entanto, ndo se mostra adequado “afastar-se totalmente do roteiro
apontado pelo Codigo, sob o risco de prejudicar a defesa do acusado e impedir a extracdo de

o . 16
provas uteis ao esclarecimento dos fatos”".

Como se percebe, essa estrutura legal do interrogatério visa efetivar a sua finalidade,
ou seja, busca atender o minimo de exigéncias necessarias ao esclarecimento dos antecedentes
e das circunstancias da infracdo. Dai a necessidade de sua observancia, de modo a permitir o

seu correto aproveitamento.

Note-se ainda que, partindo dessas formulagdes iniciais, é possivel enxergar no ato do
interrogatdrio, a principio, duas funcdes em nossa ordem juridica: a primeira como
instrumento de prova, quando se presta a colher informacgdes para o preciso esclarecimento
dos fatos e, desse modo, influenciar no convencimento do magistrado; e também a de servir
como meio de defesa, quando concebido como 0 momento oportunizado ao réu, em que este

tem a possibilidade de fazer alegacOes defensivas, no sumo intuito de se isentar da acusacéo.

Assim, e em vista desses enfoques, parece correto asseverar a ideia de que as
diretrizes do interrogatorio necessitam estar fundamentadas na Constituicdo. A vista disso,
entdo, se mostra bastante aceitavel o entendimento de que a base normativa desse instituto
processual deve necessariamente levar em consideragdo os principios fundantes de um

processo penal democratico, em especial o contraditério e a ampla defesa.

De fato, essas consideracfes iniciais se mostram indispensaveis, pois, como se vera
adiante, a percepcdo da esséncia do ato do interrogatério é de suma importancia para o estudo
da tormentosa questdo que envolve a natureza juridica desse instituto. Ponto a ser tangenciado

no topico seguinte e de relevante valor para o presente trabalho.

> HADDAD, Carlos Henrique Borlido. O interrogatério no processo penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p.
83.
'8 Ibidem. p. 76.
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1.2 A natureza juridica do interrogatdrio: meio de prova ou de defesa?

Ante as premissas estabelecidas nos tdpicos anteriores, o foco em seguida sera analisar
a natureza juridica do ato do interrogatério. Se se trata efetivamente de um meio de prova, de

defesa ou concomitantemente os dois.

Com efeito, a natureza juridica do interrogatorio € fundamentalmente orientada pelo
tipo de sistema processual adotado. Como ressaltado acima, na égide do sistema inquisitivo
esse ato processual é marcadamente um ato probatorio, onde “o acusado era unicamente mais
um objeto da prova™’. Todavia, no esteio do sistema acusatorio, o interrogatério assume
feicdes tipicas de um instrumento de defesa, ja que, nesse modelo, esse ato processual “¢
apenas a oportunidade que a lei da ao réu para fazer alegacbes e citar fatos que possam
exculpa-10”*8, Partindo dessas ideias iniciais, é importante deixar claro que a questio é

bastante controvertida, havendo diferentes posi¢des na doutrina e na jurisprudéncia.

A posicdo topografica dos artigos 185 e 302, no Cddigo de Processo Penal comum e
no Cadigo de Processo Penal Militar, respectivamente, indica que o ato do interrogatorio foi
inicialmente concebido como um ato probatorio, o que denota, aparentemente, a sua natureza

de meio de prova.

Com efeito, embora se reconheca que, atualmente, em nosso ordenamento juridico ha
uma prevaléncia do sistema acusatério, com toda sua gama de garantias, € importante frisar
que, na época em que mencionados cddigos foram elaborados, preponderava, no Brasil, a
orientacdo inquisitiva que, como ja dito, enxerga o interrogatério como um mero ato

probatério, a ser ponderado e examinado pelo julgador em conjunto com as demais provas.*®

De fato, tendo em vista a forma como foi estruturado, parece mesmo correto afirmar
gue o interrogatdrio possui como um de seus vieses a acepcao de meio de prova. Nao so pelo
fato de sua localizacdo normativa, mas principalmente porque é inegavel que referido ato
processual tem por objetivo, também, influir no convencimento do magistrado, sendo uma de
suas funcBes a de elucidar o fato e as suas circunstancias, manifestando, dessa forma, sua

natureza probatoria.

Nas palavras de Haddad:

Y OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 18. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 10.

8 TORNAGHI, Hélio. Curso de Processo Penal. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1991. p. 357.

9 ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da Prova no Processo Penal. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p. 97.
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N&o obstante seja ressaltado o aspecto defensivo para o acusado, que do
interrogatério emerge, ndo perde ele sua qualidade de prova a influir
diretamente sobre a formacdo do convencimento do magistrado. Se toda
prova produzida pelo acusado visa robustecer a defesa, ao juiz, toda defesa
desenvolvida tende a servir-lhe de prova para a decisdo. O juiz procura,
neste momento da instrugdo criminal, obter provas, a fim de formar seu livre
convencimento. O interrogatorio é, pois, meio de prova para o juiz, que a
colhe visando & sua persuaso racional.?

Da mesma forma, Hélio Tornaghi também entende que o interrogatério pode
efetivamente ser utilizado como meio de prova, pois nesse caso:

[...] 0 juiz pondera tudo aquilo que o réu afirma, a seu favor ou contra si. As

alegagcbes do acusado podem demonstrar alguma coisa; podem, ateé,

convencer 0 juiz e, embora isto seja raro, € possivel que o réu, por sua

sinceridade, pela verossimilhanca do que afirma, pela firmeza e conviccdo
com que fala, consiga ndo deixar qualquer divida no espirito do julgador.”

Assim, a partir dessas ideias, se mostra bastante razoavel a visdo que vislumbra no
interrogatdrio uma natureza probatoria. Contudo, ha de se considerar também a perspectiva da

nova ordem constitucional que alterou as bases de nosso processo penal.

Como afirmamos anteriormente, com o advento da Carta Cidada em 1988, houve uma
ampla alteracdo no sistema constitucional brasileiro, sendo uma das principais consequéncias
dessa mudancga o expressivo papel de predominéncia reconhecido aos direitos e garantias
fundamentais. Essa variacdo no paradigma constitucional acabou por fomentar, na égide do
Direito Processual Penal, a adocdo de um novo modelo de processo penal, o sistema

acusatério, que, no procedimento, busca privilegiar as garantias fundamentais do acusado.

Dentre esses direitos e garantias fundamentais resguardados nessa nova estrutura
constitucional, especificamente em relacdo aos que estdo intrinsecamente ligados ao processo
penal e ao interrogatorio e que evidenciam o perfilhamento a um modelo acusatério, podemos
citar, como de maior relevancia o direito ao devido processo legal, ao contraditorio, a ampla

defesa e o direito de permanecer calado.

Nesse panorama, a leitura que se fazia do ato do interrogatdrio precisou e foi
reformulada. Com efeito, grande parcela da doutrina, em consonancia com a nova ordem

constitucional, comecou a enxergar nesse ato 0 seu viés defensivo, na medida em que ele

% HADDAD, op. cit. p. 45.
2l TORNAGHI, op. cit. p. 357.
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passou a funcionar, também, como uma oportunidade dada ao acusado para exculpar-se.

Assim, ganhou o interrogatério, também, no processo penal, a dimensao de meio de defesa.

Nesse sentido, lembra Amaury Silva:

A ideia de que o interrogatdrio seja situado como meio de defesa pessoal ndo
é exacerbada; ao contrario, coaduna-se com a necessidade de legitimacédo do
jus puniendi estatal, em que se abre um flanco de densa qualidade para, ao
observar o principio da ampla defesa, angariar subsidios & verdade
aproximada ou possivel no processo penal, abandonando a ficgdo e a
paranoia da verdade real, jA que para alcancéd-la, ndo seria razoavel
comprometer o primado de garantias indeclinaveis, numa necessaria e atual
leitura garantista do sistema processual penal, em simetria com a
Constituicdo Federal vigente [...] Assim, essa locucdo intimista e pessoal que
0 acusado proclame no interrogatério deve ser entendida como possibilidade
da instituicdo de um mecanismo de contestacdo, de controverter a desdita
que for a imputagdo em seu encal¢o, porque a seu favor j& estardo em
marcha simultanea os principios da presungdo de inocéncia, in dubio pro
reo, publicidade e 6nus da prova a cargo do acusador. Dessa maneira, pode
ndo ser instrumento probatério o interrogatorio, mas mera perspectiva de
defesa, especial e pessoal pelo réu, que, a rigor ja conta com o acalanto
daqueles principios, podendo se situar em posicéo inercial quanto & prova.”

Na perspectiva de meio de defesa, ganha especial relevo o direito constitucional ao

siléncio. A luz da Constituicio de 88, cabe ao acusado decidir se responde ou ndo as

perguntas do magistrado, podendo, obviamente, permanecer em siléncio, sem que disso

resulte qualquer presuncdo de culpa pelo fato delituoso. Nessa situacdo, o interrogatério atua

como uma garantia a autodefesa, o efetivo direito de ser ouvido, o que evidencia o seu carater

de meio de defesa.

Nessa linha, Tourinho Filho elucida que:

[...] Se o acusado pode calar-se, ficando o juiz obrigado a respeitar-lhe o
siléncio, erigido a categoria de direito fundamental, ndo se pode dizer seja o
interrogatério um meio de prova. Por outro lado, ndo estando ele obrigado a
acusar a si proprio, ndo tem nenhuma obrigacdo nem dever de fornecer
elementos de prova. Pode o Magistrado, eventualmente, ser informado de
determinadas circunstancias que poderdo auxilid-lo na solucéo do caso. Mas,
tal como afirmado na doutrina, se o réu tem o direito ao siléncio, o
interrogatério ndo pode ser considerado meio de prova; do contrario, seria
obrigado a responder.?®

22 SILVA, Amaury. Interrogatorio: panorama segundo a Lei 10.792/2003. 2. ed. Leme: Mizuno, 2010. pp.

20-21.

2 TOURINHO FILHO, op. cit. p. 299.
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E inegavel que a exteriorizacdo do direito ao siléncio encontra um panorama especial
no contexto do interrogatorio. Nesse viés, parece correto dizer, entdo, que a natureza
defensiva que pode ter o interrogatorio no processo se insere no &mbito discricionario de qual
melhor estratégia de defesa a ser adotada. De fato, como instrumento defensivo, é excelente
oportunidade dada ao acusado para trazer justificativas e apontar circunstancias que possam

inocenta-lo.

Nessa ldgica, inclusive, merece destaque a ponderacdo de Pacelli quando indica as
possiveis consequéncias de se considerar o ato processual do interrogatorio como instrumento

de defesa. Diz o autor:

Em primeiro lugar, permite que se reconhega, na pessoa do acusado e de seu
defensor; a titularidade sobre o juizo de conveniéncia e a oportunidade de
prestar ele (o réu), ou ndo prestar, o seu depoimento. E a eles caberia, entdo,
a escolha da opg¢ao mais favoravel aos interesses defensivos. E é por isso que
ndo se pode mais falar em conducdo coercitiva do réu, para fins de
interrogatorio (...).

Em segundo lugar, impde, como sang¢éo, a nulidade absoluta do processo, se
realizado sem que se desse ao réu a oportunidade de se submeter ao
interrogatdrio. Haveria, no caso, manifesta violacdo da ampla defesa, no que
se refere & manifestacdo da autodefesa.

Por altimo, a concepcdo do interrogatério como essencialmente um meio de
defesa, com o reconhecimento do direito ao siléncio, tem por consequéncia a
conclusdo no sentido de que o ndo comparecimento do réu ao referido ato
ndo poderd implicar a aplicagdo de quaisquer sangdes processuais, dai
porque inaplicvel o agravamento de eventual medida cautelar imposta, a
menos que se possa justificar a auséncia no interrogatdrio como indicio claro
de risco a aplicacdo da lei penal **

Dessa forma, € perceptivel que a concepcao do interrogatério como meio de defesa
produz uma série de repercussdes juridicas na esfera dos direitos do acusado em um processo
criminal. E, de fato, isso é por demais importante, pois, nesse viés “o que estara em cena é o
exercicio de uma das varias modalidades de participacdo da defesa no processo, isto é, 0 que

se estara exercendo (a autodefesa) é um dos atributos do principio da ampla defesa™”.

Para além dessa discussao teorica, € ainda significativo retratar a posi¢cao que concebe
a presenca de uma natureza mista no ato do interrogatdrio. Para essa corrente, 0 interrogatorio

¢ a0 mesmo tempo meio de prova e meio de defesa.

?* Ibidem. pp. 380-383.
% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 18. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 386.
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De fato, a par do que foi até aqui exposto, parece correto afirmar que o interrogatorio
possui uma natureza hibrida, na medida em que essa perspectiva “afigura-se mais consentanea
com a sua roupagem, formato e relevancia no processo penall”.26 Funciona esse ato processual
como meio de prova quando opera como tal e é considerado pelo magistrado ao formar sua
convicgdo. Como meio de defesa se manifesta no exato momento em que se reserva ao
acusado o juizo de conveniéncia e oportunidade quanto & sua presenca ou ndo a referido ato
processual, sendo que da negativa de participacdo nao pode advir qualquer prejuizo, por forca

de mandamento constitucional.
O fato é que, como lembra Haddad:

Sob o ponto de vista da norma, ou seja, do tratamento dado ao interrogatério
pelo direito positivo, se a legislacdo tem conotacdo liberal, ressalta-se o
carater de defesa; se é conservadora, sublinha-se a prova. Antes de ser
instituido o pleno direito ao siléncio em nosso ordenamento juridico, outras
circunstancias eram consideradas para inferir se o interrogatério era meio de
prova ou de defesa. Mesmo sem previsdo do siléncio, podia ser ato
preeminentemente defensivo, a exemplo da disciplina trazida pelo Decreto
848, de 11 de outubro de 1890, no qual se limitavam as perguntas a serem
feitas, de modo a evitar a devassa da consciéncia do acusado e assegurar a
defesa do mesmo, sem possibilidade de maiores comprometimentos. Mas é a
previsdo da faculdade de permanecer calado o sinal que faz o interrogatério
viver ndo apenas como meio de prova. O direito ao siléncio tornou-se o selo
que garante o enfoque do interrogatério como meio de defesa e que assegura
a liberdade de consciéncia do acusado.”’

Além do mais, no plano fatico-processual, de um modo geral, as espécies defensivas
s30 também consideradas provas®®, o que minimiza o problema da divergéncia teérica
constatada tanto na doutrina, como na jurisprudéncia. O que interessa de fato, e se admite é
que o interrogatorio, independentemente da confirmacdo precisa de sua natureza juridica,

deve necessariamente observar as diretrizes constitucionais.

Deste modo, a partir dessas ideias desenvolvidas, é possivel sustentar a visdo que
vislumbra o ato do interrogatério fundamentadamente inserido no cerne das prerrogativas
constitucionais do contraditério e da ampla defesa. Por isso, quando da realizacdo desse ato
processual, ser pertinente contemplar a perspectiva dessas importantes garantias, extraindo na

maxima extensdo possivel as suas respectivas potencialidades normativas.

% SILVA, Amaury. Interrogatorio: panorama segundo a Lei 10.792/2003. 2. ed. Leme: Mizuno, 2010. p. 21.
2’ HADDAD, op. cit. p. 58.
%8 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 18. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 380.
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2. O devido processo legal e o processo penal

Em sociedades plurais e complexas como a nossa, a Constituicdo assume um
expressivo papel de consagrar e efetivar os valores mais caros ao corpo social. Nesse
contexto, a garantia de direitos aos individuos ganha especial destaque, sendo um elemento

obrigatdrio a integrar o texto constitucional.

Tendo isso em vista, a atual carta constitucional brasileira assegura uma série de
direitos e garantias fundamentais que fincam profundas raizes no fértil terreno do processo
penal, de modo a influenciar toda a sua estruturacéo juridica. Dentre esses direitos e garantias
individuais estdo — talvez as mais importantes para esse ramo do ordenamento juridico — as do

contraditério e da ampla defesa, derivantes imperativas do devido processo legal.

Na perspectiva da dogmatica juridica, pode-se dizer que o devido processo legal
constitui-se em um principio gue retne, em seu corpo, uma gama de garantias constitucionais.

Por isso, ¢ “tratado por grande parte dos autores como o principio mae do qual derivam todos

os demais.”?

Nesse sentido, Gilmar Mendes lembra que:

E provavel que a garantia do devido processo legal configure uma das mais
amplas e relevantes garantias do direito constitucional, se considerarmos a
sua aplicacdo nas relagdes de carater processual e nas relacbes de caréter
material (principio da proporcionalidade/direito substantivo). Todavia, no
ambito das garantias do processo é gque o devido processo legal assume uma
amplitude inigualavel e um significado impar como postulado que traduz
uma série de garantias hoje devidamente especificadas e especializadas nas
varias ordens juridicas. Assim, cogita-se de devido processo legal quando se
fala de (1) direito ao contraditorio e a ampla defesa, de (2) direito ao juiz
natural, de (3) direito a ndo ser processado e condenado com base em prova
ilicita, de (4) direito a ndo ser preso sendo por determinacdo da autoridade
competente e na forma estabelecida pela ordem juridica.*

Em uma concep¢do mais desenvolvida do principio do devido processo legal é
possivel visualizar duas perspectivas: a material (ou substantiva) e a formal (ou

procedimental).

» BEDE JUNIOR, Américo; SENNA, Gustavo. Principios do processo penal: entre o garantismo e a
efetividade da sancdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 356.

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 600.
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A dimensdo material embasa o entendimento de que a norma juridica deve ser
substancialmente justa. Isto ¢, nesse prisma “a observancia da garantia exige que as normas

advenham de um processo legislativo de elaboracdo previamente definido e ndo sejam

desarrazoadas, portanto intrinsecamente injustas”.31

Por seu turno, na dimensao procedimental pode-se compreender que o devido processo
legal busca garantir a observancia de formalidades impostas pela lei. Nesse sentido, o
principio do due process of law apresenta-se como um mecanismo de protecdo aos direitos
fundamentais de liberdade e propriedade®. E é nesta perspectiva que se pode pensar sua

relacdo com o processo penal.

O direito ao processo justo® é um direito de natureza processual. Ele impde
deveres organizacionais ao Estado na sua funcdo legislativa, judiciaria e
executiva. E por essa razdo que se enquadra dentro da categoria dos direitos
a organizacdo e ao procedimento. A legislacdo infraconstitucional constitui
um meio de densificacio do direito ao processo justo pelo legislador. E a
forma pela qual esse cumpre com o seu dever de organizar um processo
idoneo a tutela dos direitos. As leis processuais sao nada mais, nada menos
do que concretiza¢des do direito ao processo justo. O mesmo se passa com a
atuacdo do Executivo e do Judiciario. A atuacdo da administracdo judiciaria
tem de ser compreendida como uma forma de concretizagdo do direito ao
processo justo. O juiz tem o dever de interpretar e aplicar a legislagéo
processual em conformidade com o direito fundamental ao processo justo. O
Estado Constitucional tem o dever de tutelar de forma efetiva os direitos. Se
essa protecdo depende do processo, ela s6 pode ocorrer mediante processo
justo. No Estado Constitucional, o processo s6 pode ser compreendido como
o meio pelo qual se tutelam os direitos na dimenséo da Constituicéo.**

E importante ressaltar a tese de que, na aplicacéo do direito, o juiz possui a obrigacio
de, ao interpretar as normas, compatibiliza-las com o direito fundamental do devido processo
legal, tendo, inclusive, o dever de concretiza-lo diretamente se for o caso. Pode-se inferir que
esse comando advém da propria imposicdo de se respeitar a hierarquia existente entre a

Constituicdo e as normas infraconstitucionais.*

3! FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010. p. 43.

%2 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, Artigo 5°, Inciso LIV - ninguém sera privado da liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal.

%3 Os autores preferem se referir ao “direito ao processo justo”, pois entendem inadequada a locugdo “devido
processo legal”.

** MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p. 701.

% MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. op. cit., p. 705.
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Especificamente, no campo do processo penal, pode-se perceber que o principio do
due process of law ganha uma posicdo de proeminéncia fundamental, pois em decorréncia
desse, certas garantias constitucionais se perfazem indispensaveis ao acusado, o que as tornam

implicacdes essenciais para um efetivo e regular processo criminal.

Fala-se em “devido processo penal, que examina as mesmas garantias do devido
processo legal em face do processo penal”®. Nesta Gtica, sobressaem-se as garantias do
contraditorio e da ampla defesa, que delineam contornos procedimentais fundamentais a

correta configuracéo do devido processo legal.

2.1 O direito ao contraditorio e a ampla defesa no processo penal

O processo penal, em um Estado Democratico de Direito, assim como 0s demais
ramos do ordenamento juridico, deve obediéncia aos mandamentos constitucionais. Assim, as
normas integrantes desse arcabouco juridico devem, necessariamente, estar em consonancia

com 0s principios constitucionais que regem o exercicio da funcdo punitiva.

Nessa perspectiva, as garantias processuais que asseguram a tutela das liberdades
pessoais, ndo apenas como protecdo ao individuo, mas como salvaguarda de toda a sociedade,
ganham particular destaque, especialmente os principios do contraditério e da ampla defesa.

Com a Constituicdo brasileira de 1988, pode-se dizer que houve uma ampliacdo do
direito de defesa, sendo o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela

inerentes, expressamente assegurados aos litigantes em processo judicial ou administrativo e

aos acusados em geral.*’

Para Mendes, o direito de defesa ndo se restringe a um simples direito de participacédo
no processo. E mais do que isso. Constitui-se em uma verdadeira “pretensdo a tutela juridica”.

Sendo assim, afirma;

(...) a pretensdo a tutela juridica, que corresponde exatamente a garantia
consagrada no art. 5°, LV, da Constituicdo, contém os seguintes direitos: -
direito de informac&o (Recht auf Information), que obriga o 6rgéo julgador a
informar as partes os atos praticados no processo e sobre os elementos dele
constantes; - direito de manifestacdo (Recht auf Ausserung), que assegura a
possibilidade de manifestacdo, oralmente ou por escrito, sobre os elementos

% FERNANDES, Antonio Scarance. op. cit., p. 44.
¥ MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. op. cit., p. 498.
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faticos e juridicos constantes do processo; - direito de ver seus argumentos
considerados (Recht auf Beriicksichtigung), que exige do julgador
capacidade de apreensdo e isencdo de animo (Aufnahmefahigkeit und
Aufnahmebereitschaft), para contemplar as razbes apresentadas. E da
obrigacdo de considerar as razdes apresentadas que também deriva o dever
de fundamentar as decisoes (art. 93, 1X, da CF/88).%

O contraditdrio, como o proprio nome ja sugere, pode ser visualizado como a garantia
de manifestacdo do réu no processo, no sentido de contrastar e retificar posicdes e
argumentacdes que lhe sejam desfavoraveis. Por outras palavras, pode-se afirmar que o
contraditério ¢ a “ciéncia bilateral dos atos ou termos do processo e a possibilidade de

contraria-los.”>®

Assim, nessa linha, pode-se dizer que sao componentes fundamentais do contraditério
a necessidade de informacéo e a possibilidade de reagdo.*’ Alias, como destacado acima, além
desses, pode-se conceber um terceiro elemento, o direito de ver seus argumentos
considerados, “que traz como inequivoca consequéncia o dever do julgador de tomar

. : x 41
conhecimento, bem como de considerar as argumentagdes da parte.”

A ampla defesa, por seu turno, consiste no direito que tem o acusado de se defender da
imputacédo que lhe é atribuida, da forma mais ampla possivel. Assim, essa garantia assegura as
partes ou interessados na administragdo da justica “o direito de apresentar todas as alegagoes,
propor e produzir todas as provas que, a seu juizo, possam militar a favor do acolhimento da

sua pretensdo ou do n&o acolhimento da postulagdo do seu adversario”.*?

Pode-se dizer que o principio da ampla defesa abarca uma série de outras garantias e
direitos. Nessa perspectiva, localizam-se em seu bojo a defesa técnica e a autodefesa, que se
constituem em garantias essenciais no processo penal. A defesa técnica, em regra exercida por
um advogado, € a defesa realizada por uma pessoa que possui 0 necessario conhecimento

técnico do Direito, ou seja, € a espécie defensiva que “€ levada a cabo por pessoas peritas em

** Ibidem. p. 499-500. )

% LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Volume Unico. 2.ed. Salvador: Juspodivm, 2014. p.
54.

““ FERNANDES, Antonio Scarance. op. cit., p. 57.

* BEDE JUNIOR, Américo; SENNA, Gustavo. op. cit., p. 131.

*2 |bidem. p. 178.
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Direito, que tém por profissdo o exercicio dessa fungdo técnico-juridica de defesa das partes

A - 43
que atuam no processo penal, para por de relevo seus direitos”.

Por sua vez, a autodefesa, e é essa que nos interessa, pode ser entendida como a defesa
efetivada pessoalmente pelo préprio acusado, no intuito de justificar os seus atos ou mesmo
demonstrar a sua inocéncia. Essa defesa se desdobra no direito de presenca e de participacao

do réu no processo.**

O direito de presenca “consiste no direito do réu de estar presente no ato de produgdo
de provas a respeito do fato contra si imputado”.* Esse direito se justifica pelo fato de ser
certa a possibilidade de o proprio réu participar de forma direta e pessoal da realizacdo dos
atos processuais, razdo pela qual ele tem inequivoco direito de estar presente, tendo o Estado

o dever de facilitar o exercicio desse direito.*®

Por seu turno, o direito de participacdo do réu no processo pode ser compreendido
como o direito deste de ser ouvido no decorrer da instrucdo processual®’, se manifestando

fundamentalmente no ato do interrogatdrio judicial.

Em uma leitura estritamente processual, como visto, pode-se afirmar, grosso modo,
que o interrogatério € o momento processual em que o acusado tem a oportunidade de ser
ouvido pelo magistrado, sendo esta a ocasido adequada para oferecer a sua versao a respeito

do fato da imputago.*®

Entretanto, e embora esta interpretacdo ndo esteja equivocada, partindo de uma analise
mais ampla de nosso sistema normativo é de se perceber que o interrogatério, em seu atual e
verdadeiro sentido, ndo pode mais ser concebido apenas com esta caracteristica. Ele é mais do

que isso.

Na verdade, cuida-se de um importante momento para o réu exercer plenamente o seu
direito de defesa, se justificando da acusacdo que lhe é atribuida, expondo os motivos e razdes

de fato e de direito que possam legitimar sua conduta.

Dessa maneira, como consequéncia desse entendimento, é interessante notar que:

** LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 9. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 131.

* Ibidem. p. 186.

** |bidem. p. 186.

*® |bidem. p. 187.

*" BEDE JUNIOR, Américo; SENNA, Gustavo. op. cit., p. 186.

*® FERNANDES, Antonio Scarance. op. Cit., p. 263.
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A ampla defesa com os segmentos orientadores da atuagdo técnica por
advogado e autodefesa, através da proclamacdo do réu em interrogatorio,
pode suscitar nessa singularidade o confronto entre esses mecanismos,
quando a atuagdo técnica deixar de seguir o0 pronunciamento direto e pessoal
do acusado. Pode ser que o réu, em seu interrogatério, faca opcdo por uma
tese defensiva centrada na negativa da autoria, enquanto o seu defensor, no
desenrolar da instrucdo e na postulagéo final, assevere a incidéncia de uma
causa de exclusdo da ilicitude. Ora, s6 se fara ampla a defesa, se todas as
teses por ela ventiladas, mesmo entre si excludentes, mas alternativas, forem
objeto de fundamentada apreciagdo pelo 6rgdo julgador. Assim, imperioso
gue no julgamento seja abordada uma a uma todas as teses, mesmo que uma
delas se concentre de modo Unico na defesa pessoal ou autodefesa, e ndo
tenha sido ventilada pelo defensor na elaboracéo técnica.*

De fato, é por isso que, atualmente, pode-se dizer que o interrogatorio se estabelece
como um dos mais importantes atos processuais a concretizar a garantia constitucional do
contraditério e, de forma mais notavel, a da ampla defesa, ao exprimir-se como meio de
defesa pessoal do acusado. Nesse ponto de vista, a auséncia do interrogatorio, ou mesmo sua
violacdo, pode ocasionar na anulacdo do processo, tendo em vista essa relevante caracteristica

de funcionar como uma ferramenta de efetivacdo de garantias constitucionais.
Nesse sentido, como lembra Lima:

[...] o interrogatorio é a concretizacdo do direito de audiéncia,
desdobramento da autodefesa, é 6bvio que o juiz deve assegurar ao acusado
a possibilidade de ser ouvido [...].

[...] se o acusado estava presente, tendo-se negado o magistrado a realizar
seu interrogatdrio, outro caminho ndo ha sendo o reconhecimento de
nulidade absoluta, nos termos do art. 564, inciso III, alinea “e”, do CPP.
Afinal de contas, negado o direito ao interrogatério, negou-se o exercicio do
direito de autodefesa, violando-se o disposto no art. 50, inciso LV, da
Constituicdo Federal, que assegura a todos os acusados a ampla defesa.”

Portanto, a conclusdo que se pode chegar € que o interrogatério, muito mais do que
uma simples fase do processo, constitui-se em um importante mecanismo de realizacdo das
garantias do contraditorio e da ampla defesa, principios intransponiveis em um Estado
Democréatico de Direito. De fato, o que se espera para um devido desenvolvimento do
processo € que essas garantias sejam observadas e concretizadas, haja vista serem
fundamentais para o correto funcionamento de um sistema de justica que se autodenomina

democratico de direito.

* SILVA, Amaury. Interrogatério: panorama segundo a Lei 10.792/2003. 2. ed. Leme: Mizuno, 2010. p. 70.
% LIMA, Renato Brasileiro de. op. cit. p. 633.
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2.2 A maxima efetividade das garantias do contraditdrio e da ampla defesa

As garantias constitucionais tém por finalidade precipua assegurar ao cidaddo o
exercicio de direitos essencialmente previstos na Constituicdo. Em consequéncia, pode-se
afirmar, com relativa seguranca, que elas funcionam como mecanismos juridicos de
preservacdo da integridade da carta constitucional como norma suprema que regula o poder e

estabelece os direitos e deveres dos cidaddos.

Nessa linha de entendimento, o exercicio interpretativo dessas garantias deve se dar de
uma forma tal que se assegure a norma constitucional a maior eficacia possivel. Fala-se da
teoria da maxima ou maior efetividade possivel das garantias constitucionais, a qual conceitua
que, “sempre que possivel, devera ser o dispositivo constitucional interpretado num sentido

. . , + 9551
que lhe atribua maior eficacia”.

A efetividade quer dizer a realizacdo do direito no mundo dos fatos, ou seja, a
materializacdo dos efeitos tencionados pela norma juridica no mundo real. Diz respeito,
portanto, “a pretensdo de maxima realiza¢ao, no plano da vida real, do programa normativo
abstratamente estabelecido”.®® Nas palavras de Barroso™, a efetividade representa a ligacéo,

tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social.

E importante atentar para o fato de que esta teoria apresenta intima correlagdo com o
principio da forca normativa da Constituicdo, que pode ser entendido como a exigéncia de
superioridade dos pressupostos da Constituicdo na resolucdo das questdes juridico-

constitucionais, preservando, assim, sua eficacia e permanéncia.”*
Deste modo, Paulo Gonet esclarece que:

De alguma forma contido no principio da maxima efetividade, fala-se no
principio da forga normativa da Constituicdo. Com ele propbe-se que se dé
prevaléncia aos pontos de vista que tornem a norma constitucional mais
afeita aos condicionamentos historicos do momento, garantindo-lhe interesse
atual,5 5e, com isso, obtendo-se méxima eficacia, sob as circunstancias de cada
caso.

1 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretacdo Constitucional. 4 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.
p. 127.

*2 SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p.
195.

% BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: Limites e
possibilidades da Constitui¢do brasileira. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 85.

>* Ibidem. p. 195.

> MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. op. cit., p. 107.
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Nessa senda ainda, € interessante salientar a visdo de Ayres Britto no sentido de que o
intérprete da Constituicdo deve dar as normas constitucionais o maximo de eficacia “que a sua

% tendo

formulagao, linguistica, a sua logicidade, a sua historia e sua teleologia permitirem
em conta o relevante papel dessas normas de funcionarem como instrumentos de pacificacdo

social.

Em termos de processo penal, a aplicacdo de referida teoria ganha uma posicéo central
de destaque, tendo em vista que este ramo do ordenamento juridico lida com um dos valores
mais caros ao ser humano que é a liberdade individual, direito fundamental e do qual néo se

pode abrir méo.

Especificamente, com relacdo as prerrogativas do contraditorio e da ampla defesa,
garantias integrantes e decorrentes para um efetivo e regular processo criminal, o
entendimento ndo é outro sendo o de que suas exegeses devem se dar de uma forma tal que se

consiga extrair das respectivas plataformas normativas a maxima efetividade possivel.

E de fato, baseado nessa percepcao, pode-se inferir que a postergacdo do interrogatorio
para o final do processo apresenta como principal desiderato a potencializacdo da efetividade
desse ato como meio defensivo, na medida em que essa providéncia amplia significativamente
as possibilidades de defesa do réu, evidenciando um maior perfilhamento a exigéncia
constitucional de se atribuir maior eficécia aos direitos ao contraditorio e & ampla defesa.

Nessa perspectiva, pode-se, até mesmo, atribuir destaque a atuacdo do juiz criminal,
que deve buscar concretizar, na maior amplitude possivel, mencionadas garantias
constitucionais, ja que essas se constituem em dimensbes fundamentais para um devido

processo penal, sendo de importancia basilar em um Estado Democratico de Direito.

Inclusive, como dito alhures, se for o caso, deve o magistrado assim agir de oficio,
consolidando diretamente essa maxima efetividade, em obediéncia aos pardmetros

estabelecidos na Constituicdo que assim exigem para a manutencgéo de sua for¢ca normativa.

8 BRITTO, Carlos Ayres. Teoria da Constituicdo. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 198.
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3. A inversdo do interrogatdrio nos processos penais militares de competéncia da Justica
Militar da Uniéo

Antes de adentrarmos especificamente no cerne da questdo do interrogatdrio na seara
do processo penal militar, faz-se necessaria uma breve analise da norma que regulamenta esse
instituto no campo do Codigo de Processo Penal comum, antes e apds a alteracdo
empreendida pela lei n°® 11.719, de 20 de junho de 2008.

Em um momento anterior a supracitada lei, o interrogatério do acusado, no contexto
do Cddigo de Processo Penal comum, era o primeiro ato a ser realizado no curso da instrugdo
processual. Dessa maneira, 0 revogado art. 394 determinava ao juiz que, logo apds o

recebimento da denuncia ou queixa, designasse dia e hora para o interrogatério do acusado.

Como ja mencionado, com as alteracdes realizadas em 2008, especificamente com a
lei n° 11.719, o ato do interrogatorio foi deslocado para o final da instrucdo processual.
Conforme dispde a nova redacdo do art. 400 do CPP:

Na audiéncia de instrucdo e julgamento, a ser realizada no prazo maximo de
60 (sessenta) dias, proceder-se-a & tomada de declaragfes do ofendido, a
inquiricdo das testemunhas arroladas pela acusacdo e pela defesa, nesta
ordem, ressalvado o disposto no art. 222 deste Cddigo, bem como aos

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

Pode-se afirmar que a finalidade dessa modificacdo ndo foi outra, sendo a de
reestruturar o instituto do interrogatério em conformidade com sua natureza intrinseca de
meio de defesa e, consequentemente, de adequé-lo aos paradigmas constitucionais do devido
processo legal, da ampla defesa e do contraditério, garantias ampliadas na Constituicdo de

1988, que idealizou um modelo acusatério de processo penal.®’

De fato, pode-se dizer que esse remodelamento da instrucdo processual prevista no
Codigo de Processo Penal comum ampliou sobremaneira o direito de defesa do réu, na
medida em que lhe permitiu o pronunciamento acerca de todas as provas produzidas,
favorecendo, desse modo, uma intervengdo defensiva mais eficaz, e assegurando, em ultima

analise, uma maior efetividade as prerrogativas do contraditorio e da ampla defesa.

" LOPES JUNIOR, Aury; ROSA, Alexandre Morais da. Interrogatério deve ser o Gltimo ato do processo.
Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-jul-03/limite-penal-interrogatorio-ultimo-ato-processo. Acesso
em: 13 de out. 2016.
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Em um sentido condizente ao exposto, Bitencourt alerta que:

Inegavelmente, o interrogatdrio do acusado faz parte da instru¢éo criminal.
Por isso, parece-nos inteligente que se deixe o0 acusado para ser interrogado
ao final da instrucéo criminal. O interrogatério no final da instrugdo exigird
mais diligéncia e operatividade do Juiz, na medida em que passa a integrar
realmente a fase instrutéria da acdo penal. Porque agora, neste novo
procedimento, o Juiz ja tera a prova produzida, praticamente concluida, por
ele mesmo colhida, ndo podendo, consequentemente, ignora-la. Por outro
lado, ninguém ignora, o interrogatdrio, mais que um meio de prova, constitui
um meio de defesa, que deve necessariamente ser trabalhado. Na préaxis
forensis constatam-se, muitas vezes, interrogatorios absolutamente
deficientes, inoperantes, desinteressados no esclarecimento dos fatos.®

Efetivamente, parece acentuar-se que assinalada modificagdo do dispositivo legal
supratranscrito teve por escopo maior reconhecer que, de fato, a posi¢do do interrogatério no
inicio da audiéncia e antes de ouvidas as testemunhas, ndo estava em total conformidade com

a atual Constituigéo.

Assim, a luz dessas sucintas razdes, é possivel evidenciar de maneira clara a

importancia dessa modificacdo em nosso ordenamento juridico.

No entanto, e apesar dessa observacdo, € preciso ressaltar que no ambito da Justica
Militar da Unido essa alteracdo tem sido ignorada, continuando o interrogatdrio a ser o
primeiro ato nos processos que seguem o rito da lei adjetiva castrense. Assim, € que é
interessante se questionar: Serd que essa alteracdo deveria se estender ao processo penal

militar no &mbito da Justica Militar da Unido? Passemos ao exame dessa questéo.

3.1 A inversdo do interrogatério na Justica Militar da Unido

Apoiando-se nos argumentos trazidos até entdo, o ponto a se examinar neste topico
sera estritamente a possibilidade de inversdo do interrogatério do acusado nos processos
penais militares de competéncia da Justica Militar da Unido, especificamente a luz da maxima

efetividade do contraditério e da ampla defesa.

%8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Juizados Especiais Criminais e Alternativas a Pena de Prisao — Lei 9.099,
de 26.09.95: doutrina e jurisprudéncia, 1997, p. 89. apud SILVA, Amaury. Interrogatorio: panorama
segundo a Lei 10.792/2003. Leme: Mizuno, 2010. pp. 30-31.
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O interrogatério do réu, no ambito do Codigo de Processo Penal Militar, encontra
previsdo no art. 302, que possui a seguinte redagdo: “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 instrucao criminal ou préso, antes de ouvidas as testemunhas”.

Como se percebe, de acordo com esse dispositivo, a oitiva do acusado deve ocorrer
apos o recebimento da denuncia, em uma estruturagdo normativa que bastante se assemelha
ao que estabelecia o revogado art. 394 do Codigo de Processo Penal comum. E de fato, o rito
do interrogatdrio foi por muito tempo equivalente nas duas leis processuais, havendo uma

diferenciacdo somente no ano de 2008, com a modificacao efetuada pela lei n® 11.719.

Essa alteracdo, como dito, buscou compatibilizar a lei processual penal comum com a
nova ordem constitucional, tendo por objetivo implementar de forma eficaz as garantias
constitucionais trazidas pela Constituicdo de 1988. No entanto, e apesar dessa constatacéo, no
ambito do processo penal militar, a lei foi omissa, ndo prevendo a repercussao de referida

modificacdo no rito da lei adjetiva castrense.

Assim, e levando-se em conta essa lacuna normativa, muito se tem discutido acerca da

aplicacdo dessa mudanca no contexto da Justica Militar da Unido.

O Superior Tribunal Militar, 6érgdo de cupula da Justica Federal castrense, vem
sustentando ser descabida a aplicacdo da inovacdo promovida pela lei n°® 11.719/08 e,
almejando pacificar este entendimento editou, inclusive, a Simula n°® 15, com a seguinte
redacdo: “A alteracdo do art. 400 do CPP, trazida pela Lei n® 11.719, de 20 de jun 08, que
passou a considerar o interrogatério como o Ultimo ato da instrucdo criminal, ndo se aplica a
Justica Militar da Unido”. Nesse quadro, cabe analisar, entdo, os argumentos invocados em

abono a tese em questao.

3.2 A regra processual do Codigo de Processo Penal Militar e a auséncia de omissao

legislativa

Em termos tedricos, um primeiro argumento que milita a favor da inaplicabilidade da

mudanca seria a inexisténcia “de omissdo no CPPM que reclamasse suprimento a ser provido
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pela legislagdo processual penal comum”™.>® Nesse sentido, prevé o art. 3° do CPPM que a
aplicacdo subsidiaria da legislacdo processual comum dar-se-4& somente com o intuito de
suprir omissdes na legislacdo castrense, desde que essa aplicacdo ndo embarace ou dificulte os

objetivos do processo penal militar.®

No caso especifico do interrogatdrio, partindo de uma analise estritamente formal da
lei, chegariamos & conclusdo de que, de fato, ndo ha omissdo a ser suprida na legislacdo
adjetiva castrense, ja que, como visto, dispde o art. 302 o rito processual a ser seguido quando
da oitiva do acusado, o que, a principio, impediria a aplicacdo subsidiaria da lei n°
11.719/2008.

Todavia, nesse ponto, € importante fazer uma diferenciacdo acerca de dois diferentes
tipos de omissdes legislativas que podemos encontrar em um sistema juridico: a omissdo

formal e a omissdo material.

A omissdo em seu sentido formal ou préprio é aquela que se verifica com a simples
inexisténcia do ato normativo, ou seja, por outras palavras, caracteriza-se a omissao formal
quando “o legislador ndo empreende a providéncia legislativa reclamada”®. Nessa linha,
esclarece Clemerson Cléve que, “a expressdo omissdo formal ¢é utilizada para indicar a falha
(‘falta’) no discurso normativo decorrente do ndo desencadear do processo de formagao da lei

. ~ 2962
de 1ntegrac;ao.”6

No que tange a este aspecto, pode-se dizer que ndo ha maiores problemas, haja vista
que o CPPM é expresso em fixar o procedimento a ser seguido para o interrogatorio do
acusado. Por outras palavras, ndo ha omissdo formal na lei adjetiva castrense com relagcdo ao
instituto processual do interrogatério do réu, que, como dito, encontra previsdo em seu art.
302.

%9 Superior Tribunal Militar — STM. Apelagdo n° 108-66.2012.7.05.0005 /PR. Relator: Min. Artur Vidigal de
Oliveira. Julgado em 29/10/2013 e publicado no DJE em 12/11/2013. Disponivel em:
http://www2.stm.jus.br/cgi-bin/nph-
brs?sl=interrogat%F3rio+11.719&I1=20&d=JURI&P=3&u=j&r=41&f=G&sect1=NOVAJURI. Acesso em: 12
de outubro de 2016.

% Art, 3° Os casos omissos neste Codigo serdo supridos: a) pela legislagdo de processo penal comum, quando
aplicavel ao caso concreto e sem prejuizo da indole do processo penal militar; b) pela jurisprudéncia; c) pelos
usos e costumes militares; d) pelos principios gerais de Direito; €) pela analogia.

1 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 1336.

62 CLEVE, Clémerson Merlin. A Fiscalizacdo Abstrata da Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 2. ed.
rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 328.



http://www2.stm.jus.br/cgi-bin/nph-brs?s1=interrogat%F3rio+11.719&l=20&d=JURI&p=3&u=j&r=41&f=G&sect1=NOVAJURI
http://www2.stm.jus.br/cgi-bin/nph-brs?s1=interrogat%F3rio+11.719&l=20&d=JURI&p=3&u=j&r=41&f=G&sect1=NOVAJURI
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A questdo, no entanto, ganha contornos mais complexos, quando se analisa a omisséo

a partir de sua dimensdo material ou substancial.

Esta omissdo é apurada mediante a verificacdo do contelido de um ato normativo, que
embora existente, ndo se adequa satisfatoriamente aos mandamentos constitucionais. Ou seja,
ao contrario da omissao formal, a omissao material “¢ aproveitada para indicar a falta
processualmente satisfeita, mas de modo ofensivo ao contetdo da Constitui¢do, especialmente

ao principio da isonomia”.®®

Partindo desse aspecto, portanto, é possivel afirmar a existéncia de uma omissdo no
Cadigo de Processo Penal Militar, ja que, embora exista formalmente uma disposicdo acerca
do interrogatorio do réu, esta mesma disposicdo, atualmente e a bem da verdade, néo se ajusta

por inteiro aos imperativos constitucionais vigentes.

Essencialmente, a omissdo se caracterizaria por esvaziar, em certa medida, a
efetividade das garantias do contraditorio e da ampla defesa, refletindo negativamente, por
consequéncia, sobre a forca normativa da Constituicdo, de modo a mitiga-la. Nesse quadro,
pode-se dizer, entdo, pela perspectiva da omissdo material, que, de fato, hd uma lacuna
normativa a ser sanada, a bem da total concretizacdo da ordem fundamental estabelecida na
Constituicdo de 1988. *

Tendo como pressuposto essa constatacdo, outra questdo surge a ela associada, qual
seja: Quem teria a incumbéncia de colmatar essa lacuna normativa? Mais precisamente,
poderia o Poder Judiciario, através de sua funcdo interpretativa, integralizar o CPPM? A
analise dessas questdes passa necessariamente pelo que a doutrina convenciona chamar de

ativismo judicial.

Pode-se definir o fenbmeno do ativismo judicial como a atuacdo proativa do Poder
Judiciario, no intuito de fortalecer o sentido e alcance das normas constitucionais,
transcendendo, muitas vezes, a atuacao do legislador ordinario. Nesse sentido, alias, esclarece
Barroso:

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com

maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes. A postura
ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a

%3 CLEVE, Clémerson Merlin. op. cit. p. 328.
 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p.1333.
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aplicacdo direta da Constituicdo a situagdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinario (...).%

Dentre as criticas que se fazem a esse fenbmeno, as principais dizem respeito a
auséncia de legitimidade democréatica dos 6rgdos jurisdicionais, que possuem um corpo de
membros ndo eleitos pelo povo; e a indevida violagdo ao principio da separacdo dos poderes,
tendo em vista que, ao assim proceder, os tribunais acabam por interferir no exercicio das
funcGes de competéncia dos poderes eleitos, gerando desequilibrios institucionais que

comprometem a prépria subsisténcia do Estado Democratico de Direito.

Por outro lado, entre os argumentos que enaltecem uma atividade proativa do Poder
Judiciario podemos destacar a posi¢cdo que entende ser essa atuacdo um instrumento, muitas
vezes indispensavel, a concretizacdo dos valores e objetivos previstos na Constituicdo. E,
nesse panorama, ndo ha como ignorar a necessidade e relevancia de efetivacdo dos direitos

fundamentais. Nesse sentido, Barroso coloca que:

[...] A conservacéo e a promocao dos direitos fundamentais, mesmo contra a
vontade das maiorias politicas, € uma condi¢do de funcionamento do
constitucionalismo democratico. Logo, a intervencdo do Judiciario, nesses
casos, sanando uma omissdo legislativa ou invalidando uma lei
inconstitucional, da-se a favor e ndo contra a democracia.®

Na mesma linha, igualmente entende Nucci, ja na seara do processo penal, que:

A supremacia constitucional em relacdo a legislacdo infraconstitucional
demanda realidade, motivo pelo qual o préprio Legislativo ndo esta
autorizado a desconsidera-la. Por vezes, entretanto, ndo é o que se encontra.
[...]

Sob tal visdo, o magistrado necessita pautar-se pelo texto constitucional e
jamais pela letra da lei ordinaria, dando ensejo a prevaléncia dos direitos e
garantias fundamentais em detrimento de interesses outros, ainda que
previstos, expressamente, no Codigo de Processo Penal.”’

% BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democrética, p. 06. Disponivel
em: http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf. Acesso em: 13 de out.
2016.

% BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democrética, p. 15. Disponivel
em: http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf. Acesso em: 13 de out.
2016.

" NUCCI, Guilherme de Souza. Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais. 2. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2012. p. 88.
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Dessa forma, é possivel a conclusdo no sentido de que ndo seria razoavel negar ao
Poder Judiciario, essa forma de atuacdo, tendo em vista que essa interferéncia, no mais das
vezes, esta ligada a propria efetivacdo de direitos fundamentais, atividade essa, diga-se de

passagem, absolutamente legitima e esperada.

A partir dessa premissa, entdo, no caso especifico do interrogatorio no ambito da JMU,
o preenchimento da apontada lacuna a ser efetivado diretamente pelos 6rgéos jurisdicionais de
primeira e segunda instancia dessa mesma Justica especializada, com a consequente aplicacdo
subsidiaria da lei n°® 11.719/2008, se mostra impreterivelmente possivel e necessario, haja

vista 0 manifesto descompasso existente entre 0 CPPM e a Constituicdo de 1988.

Além do mais, é importante ressaltar que, ao assim agir, ndo estara o Poder Judiciario
usurpando a competéncia constitucional do Poder Legislativo. Ao contrario, estard ele, na
verdade, ampliando a opc¢éo do legislador que inicialmente mencionou apenas o procedimento

comum.

3.3 A natureza especial da Justica Militar

Outro argumento a embasar a tese da inaplicabilidade de referida alteragéo legislativa

é o carater especial que norteia a legislagdo castrense e suas regras.

Pode-se dizer que essa natureza especial advém dos objetivos que circundam a missao
constitucional atribuida a Justica Militar, que tem o papel institucional de proteger o bom
funcionamento das organizacGes militares, organizacGes essas estruturadas com base na

hierarquia e disciplina.

A partir dessa premissa, entdo, o dispositivo que rege o interrogatério no contexto do
CPPM seria “uma norma especial que se sobrepde a regra geral, dada a peculiaridade da

Justica Militar”.%®

Deve-se reconhecer que, sob certo ponto de vista, se mostra bastante louvavel esse

discurso com o fito de salvaguardar a especialidade dos processos penais militares, haja vista

%8 Superior Tribunal Militar — STM. Habeas Corpus n® 35-79.2014.7.00.0000/BA. Relator: Min. William de
Oliveira Barros. Julgado em 03/04/2014 e publicado no DJE em 14/04/2014. Disponivel em:
http://www?2.stm.jus.br/cgi-bin/nph-
brs?s2=000003579$&1=20&d=JURI&p=1&u=j&r=0&f=S&sectl=NOVAJURI. Acesso em: 17 de outubro de
2016.
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a relevancia para a sociedade dos bens juridicos tutelados nos diplomas castrenses, tais como,
a guisa de exemplo, a seguranca nacional e a integridade das instituicGes militares.

Todavia, essa anélise precisa ir além.

O grande problema desse pressuposto pode-se dizer, estd no fato de que ele ignora
importantes principios trazidos com a promulgacédo da Constituicéo de 1988.

Nesse sentido, teoricamente, ainda que se vislumbre a existéncia de um conflito
normativo entre a lei n°® 11.719/08 e o CPPM, ndo ha como negar que essa aparente
antinomia, no caso, deve ser resolvida ndo com base no critério da especialidade, e sim se
fundamentando em uma exegese que busque extrair da Constituicdo a maxima eficacia de
suas normas, no sumo intuito de preservar, em ultima instancia, a prdpria forca normativa

dessa carta politica.

Cabe aqui trazer, a proposito, a compreensdao do Ministro Jodo Otavio de Noronha

que, ao analisar a aplicabilidade de referido dispositivo legal no &mbito da Justica Eleitoral®®,

expos:

[...] a disciplina inserida pela Lei 11.719/2008 revela-se mais consentanea
com as exigéncias estabelecidas pelo moderno processo penal de perfil
democratico, na medida em que amplia o direito a plenitude de defesa. A
realizacdo do interrogatorio ao final da instrucdo probatoria, mais do que
simples exigéncia legislativa, traduz garantia constitucional indisponivel
assegurada aos denunciados, ja que o acusado tem melhores condicdes de se
defender apds ter ciéncia das provas produzidas pela acusagéo.

[...]

A regra do citado dispositivo prevalece sobre o rito procedimental
disciplinado no Cdédigo Eleitoral, inclusive nos processos criminais eleitorais
de competéncia do juizo singular, por se revelar mais favoravel ao acusado.”

Nesta direcdo ainda, convém transcrever o seguinte trecho da decisdo proferida pelo

Ministro Celso de Mello, nos autos da Medida Cautelar em Habeas Corpus n° 107.795"":

% Interessante notar que o Cddigo Eleitoral também possui regramento expresso acerca do interrogatério do
acusado, previsto em seu art. 359, que assim dispde: “Art. 359. Recebida a dentincia, o juiz designara dia e hora
para o depoimento pessoal do acusado, ordenando a citacdo deste e a notificacdo do Ministério Publico
(Redacdo dada pela Lei n® 10.732, de 5.9.2003)”. A questdo, portanto, era idéntica a discutida na seara do
processo penal militar.

® Tribunal Superior Eleitoral — TSE. Recurso Especial Eleitoral n° 1-30.2005.6.26.0146. Relator Min. Jodo
Otavio de Noronha. Julgado em 08/09/2015 e publicado em 02/12/2015. Disponivel em:
http://inter03.tse.jus.br/sadpPush/ExibirDadosProcessoJurisprudencia.do?nproc=130&sgcla=RESPE &comboTri
bunal=tse&dataDecisa0=08/09/2015. Acesso em: 18 de outubro de 2016.

! Discutia-se nesse Habeas Corpus a aplicabilidade das inovacdes trazidas pela Lei n° 11.719 na seara da Justica
Eleitoral. O questionamento era se deveria aplicar no &mbito dessa justica especializada o rito estabelecido nos



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.732.htm#art1
http://inter03.tse.jus.br/sadpPush/ExibirDadosProcessoJurisprudencia.do?nproc=130&sgcla=RESPE&comboTribunal=tse&dataDecisao=08/09/2015
http://inter03.tse.jus.br/sadpPush/ExibirDadosProcessoJurisprudencia.do?nproc=130&sgcla=RESPE&comboTribunal=tse&dataDecisao=08/09/2015
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No caso ora em exame, mostra-se pertinente a invocagdo do critério da
especialidade, pois se acham em (aparente) conflito regras legais, de caréater
procedimental, inscritas no Codigo de Processo Penal (“lex generalis”) e no
Codigo Eleitoral (“lex specialis™).

A utilizacdo do critério da especialidade representaria, no caso, a solucédo
ortodoxa da antinomia de primeiro grau registrada no contexto ora em
exame.

Ocorre, no entanto, que se invoca, no caso, um outro critério, que ndo o da
especialidade, fundado em opcdo hermenéutica que se legitima em razéo de
se mostrar mais compativel com os postulados que informam o estatuto
constitucional do direito de defesa, conferindo-lhe substancia, na medida em
gue a nova ordem ritual definida nos arts. 396 e 396-A do CPP, na redacéo
dada pela Lei n° 11.719/2008, revela-se evidentemente mais favoravel que a
disciplina procedimental resultante do préprio Cédigo Eleitoral.”

Com efeito, inclusive, diante do modo como essa questdo tem sido analisada no
ambito da Justica Militar da Unido, a impressao que fica é que essa justificativa pode dar
margem a uma temerosa interpretacdo de prevaléncia do principio da especialidade em face
de tantos outros postulados constitucionais de ordem hierarquicamente superior. Portanto,
admiti-la acabaria por estimular, como resultado, a formulacao de posi¢cdes que subverteriam
a légica imanente de nossa ordem juridico-constitucional, em patente violacdo ao Estado de
Direito.

Nesse ponto, ha que se ressaltar que, na verdade, sdo 0s pressupostos constitucionais
que devem nortear a interpretacdo e aplicacdo das leis infraconstitucionais, € ndo o contrario,
ainda que se leve em consideracdo o fato de que um numero expressivo de leis, incluindo o

CPPM, seja anterior a novel ordem constitucional.

E como se ndo bastasse, é ainda perfeitamente possivel asseverar a ideia de que, além
de pautar-se pelo principio da especialidade, o que é compreensivel e justificado, 0 processo
penal militar deve, concomitantemente, buscar a realizacdo, na maior amplitude, dos
principios e garantias constitucionais. De fato, € observavel que uma circunstancia ndo exclui
a outra, e sim se dirigem no mesmo sentido, buscando a correta efetivacao da Justica criminal

castrense.

artigos 396 e 396-A do Cddigo de Processo Penal, na redacdo dada pela Lei n® 11.719/2008, eis que “as
disposicdes dos artigos 395 a 398 do Cddigo de Processo Penal aplicam-se a todos os procedimentos penais de
primeiro grau, ainda que nao regulados nesse Cadigo, incluindo-se, assim, 0s processos apuratorios de crimes
eleitorais, ainda que o rito procedimental seja regulado por lei especial” (Relatorio Min. Celso de Mello).

"2 Supremo Tribunal Federal — STF. Habeas Corpus n® 107.795. Relator Min. Celso de Mello. Medida Cautelar
deferida em 28/10/2011 e publicada em 07/11/2011. Disponivel em:
http://wwwv.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4053349. Acesso em 18 de outubro
de 2016.



http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4053349
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Em suma, parece claro que a atual regra do art. 400 do Cddigo de Processo Penal é
mais favoravel ao acusado em comparacdo a regra insculpida no art. 302 do Cddigo de
Processo Penal Militar, a luz de nossa atual Constitui¢do. Decerto que o interrogatorio do réu
como Ultimo ato da instrucdo processual confere uma maior efetividade aos postulados da
ampla defesa, do contraditério e do devido processo legal, garantias inarredaveis do Estado

Democrético de Direito.

Por fim, é ainda importante destacar que, em nosso atual modelo de processo penal o
réu se constitui efetivamente em um sujeito de direitos, sendo, portanto, legitima e esperada
sua intervencao, seja para a correta elucidacdo do fato criminoso, seja para o pleno exercicio
de seu direito de defesa. Nessa significativa perspectiva, portanto, é que se avista a maior

importancia do interrogatorio ao final do processo.

CONCLUSAO

Ao longo deste artigo, buscou-se analisar, especificamente, a viabilidade da inversédo
do interrogatorio do réu na esfera do processo penal militar de competéncia da Justica Militar
da Unido, a luz da méxima efetividade das garantias constitucionais do contraditério e da

ampla defesa.

Longe de exaurir todos os aspectos pertinentes ao tema, o presente trabalho trouxe a
tona discussdes acerca de questdes problematicas, dispares e atuais, que subsistem para a

reflexdo critica do assunto.

Observou-se que, com o0 novo arcabouco constitucional instalado com a Carta Politica
de 1988, uma gama de direitos e garantias fundamentais foi incorporada ao ordenamento
processual penal brasileiro, sendo de se destacar a ampliacdo conferida as prerrogativas do

contraditério e da ampla defesa.

A partir disso, viu-se a importancia que ganhou o interrogatorio em nosso sistema
juridico. Como sublinhado, esse ato processual passou a funcionar, também, como uma
relevante engrenagem na efetivacdo das garantias constitucionais supramencionadas, em

virtude de seu destacado viés de meio de defesa pessoal do acusado.
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Sendo assim, assinalamos que em 2008, o legislador, com base nessa premissa,
promoveu uma grande reforma no Cddigo de Processo Penal comum, alterando-se a

estruturacdo do interrogatorio, que passou a ser o ultimo ato instrutdrio antes da sentenca.

Pdde-se perceber que, essa mudanca teve o objetivo de remodelar o interrogatorio de
acordo com a sua natureza intrinseca de meio defensivo, amoldando-se, dessa forma, de
maneira mais direta ao que dispbe o texto constitucional, ao majorar as possibilidades
defensivas do acusado, em evidente esforco de efetivar, na maior amplitude possivel, o
contraditorio e a ampla defesa do réu.

Apesar disso, viu-se que, em razdo de mencionada alteracdo n&o abranger
explicitamente o Cadigo de Processo Penal Militar, a aplicacdo dessa inovacéo foi e tem sido
refutada no ambito da Justica Militar da Unido, precisamente, por ndo haver omissdo na lei
adjetiva castrense que demande preenchimento pela lei de ritos comum, e em funcdo da

especialidade que norteia o regime processual penal militar.

A partir dai, procuramos particularizar e confrontar esses argumentos centrais, erigidos

contra a inversdo do rito do interrogatdrio no contexto dessa Justica especializada.

Em relacdo ao primeiro argumento levantado, defendemos que, de fato, hd uma lacuna
normativa a ser sanada em razdo de a norma prevista no CPPM, atualmente, ndo se adequar
mais de modo satisfatorio aos postulados constitucionais. Esse lapso se caracterizaria em
virtude de uma omissdo material da regra legal, que, em certa medida, ofende as diretrizes

constitucionais da ampla defesa e do contraditério.

No que tange a segunda justificativa, sustentamos que a especialidade da JMU néo
pode prevalecer quando em cotejo com a maxima eficacia de garantias constitucionais. Esse
pretexto, além de enfraquecer a forca normativa da Constituicdo, incentivaria pontos de vista,
que revolveriam a estrutura logica de nossa ordem juridica, relegando as normas
constitucionais a um segundo plano normativo. Além disso, enfatizamos, ainda, que a
especialidade da norma adjetiva castrense ndo exclui a observancia das normas

constitucionais, devendo-se buscar a integralizagdo desses dois vetores de forma harmonica.

Portanto, em sintese, entendemos que, em vista de nossa atual Carta Magna, o
interrogatério do réu como ultimo ato da instrucdo do processo € medida processual

necessaria, tendo em vista que protege e amplia o direito de defesa do acusado em um
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processo penal, preservando, em ultima analise, a propria forca normativa da Constitui¢do
Federal.

Concluimos, entdo, que essa providéncia se impde nos processos penais perante a
Justica Militar da Unido, em homenagem a maxima efetividade das garantias constitucionais

do contraditério e da ampla defesa.”
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