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0 INTERROGATORIO DO ACUSADO COMO PRIMEIRO ATO NO DIREITO
PROCESSUAL PENAL MILITAR: ofensa ao principio constitucional da ampla defesa
(art.5° LV, da CF).

Thiago Soares Gongalves'

RESUMO

A presente pesquisa tem a finalidade compreender e discutir determinados aspectos
do interrogatorio do acusado, especialmente acerca da necessidade deste ato ser colocado ao
final do procedimento processual militar, ou seja, na seara de procedimentos especiais, como
por exemplo, no processo penal militar, o interrogatério acontece no primeiro momento do
procedimento, o que aos olhos de todos traz grandes consequéncias ao acusado. Ressalta-se
que o acusado desse procedimento pode suportar sequelas irrepardveis durante todo seu
processo, havendo grandes possibilidades de vir a dificultar o pleno desenvolvimento de sua
ampla defesa e o seu plano de autodefesa, pois o acusado nem sabe do que estd sendo acusado
e vai ser interrogado, ndo faz sentido. Sendo assim, o acusado interrogado no primeiro ato,
entrega toda a sua base de defesa para o Ministério Publico, ficando assim, facil incrimina-lo.

O interrogatorio como ultimo ato processual ¢ uma tematica nova e recente na area
académica do direito, inclusive foi criada em 2008, a Lei 11.719 de 20 de junho, para
especificar o procedimento da audiéncia de instru¢do e julgamento, que determinou o
interrogatorio como ultimo ato.

Assim, na drea juridica, o trabalho com a tematica é incipiente e, grosso modo,
limitado ao direito processual penal comum, ndo sendo ainda explorado no direito processual

penal militar.

Palavras-chave: O Interrogatério do Acusado. Direito Processual Penal. Direito Processual
Penal Militar. Colocacdo do Interrogatério com ultimo ato no Processo Penal Militar.

Procedimentos Especiais. Audiéncia de Instrugdo e Julgamento.

" Aluno do curso de graduagdo em Direito da Faculdade Estacio de Sa de Belo Horizonte e Soldado do Corpo de
Bombeiros Militar de Minas Gerais.



1. INTRODUGAO

O interrogatdrio ¢ um ato personalissimo” e meio de defesa do acusado de infragdo
penal, em Dentincia® ou Queixa-Crime®, realizado pelo juiz competente para apuragio da
infracdo penal. Segundo Pacelli (2012, p. 371) “a conceituacdo do interrogatoério como meio
de defesa, ¢ ndo de provas (ainda que ostente valor probatorio), € riquissima de
consequéncias”.

E sem divida, o ato mais importante do processo penal, pois permite ao juiz um
contato com o acusado, e através deste, analisar suas declaragdes confrontando-as com o
contexto probatorio, para ao final extrair o seu convencimento.

A Lei 11.719, de 20 de junho de 2008, trouxe diversas modificagdes no Codigo de
Processo Penal brasileiro, principalmente no que se refere ao momento da realizagdo do
interrogatorio do acusado, uma vez observado o déficit de ampla defesa que o acusado tinha
quando era interrogado no primeiro ato da audiéncia. Com o advento da nova lei, o
interrogatorio passou a ser o ultimo ato da audiéncia de instrucdo e julgamento, com isso,
permitindo ao acusado um exame mais seguro ¢ amplo da sua autodefesa escolhendo uma
estratégia que melhor amoldar seus interesses.

Mas, existem alguns procedimentos especiais que nao adotaram a referida lei, como
por exemplo, a Lei de Drogas (Lei 11.343/2006), o Procedimento de Competéncia Originaria
(Lei 8.038/1990) e o Codigo de Processo Penal Militar, todos, permanecem com o
interrogatorio do acusado como primeiro ato do processo penal, violando o principio
constitucional que assiste o acusado, ou seja, o principio da ampla defesa que se divide em
dois momentos; a defesa técnica’ e autodefesa®.

Mediante o exposto, questiona-se: quais sdo os limites e possibilidades da aplicagao
do interrogatério no Ultimo ato da audiéncia de instrucdo e julgamento do processo penal
militar, para garantia da ampla defesa? Esta pergunta serd respondida no decorrer da pesquisa

e nas consideragdes finais.

* Pois, “s6 o réu pode ser interrogado. Todavia, sendo publico o ato, entende-se que qualquer pessoa pode
assistir-lhe” (CAPEZ, 2009, p. 354).

? A Dentincia ¢ a pega inicial dos processos criminais que envolvam crimes de

* A Queixa-Crime & a pega inicial dos processos criminais que envolvam crimes de agdo privada.

> A Defesa Técnica ¢ a exigéncia do defensor legalmente habilitado na OAB para atuar em todos os atos do
processo, inclusive no interrogatério conforme o art. 185 do Codigo de Processo Penal.

® A Auto Defesa ¢ a possibilidade do acusado falar a sua versdo dos fatos ou se calar nos momentos oportunos,
ocorre sempre no interrogatorio, ou seja, no ultimo ato processual.


http://pt.wikipedia.org/wiki/A%C3%A7%C3%A3o_penal_p%C3%BAblica

2. EVOLUGAO CONSTITUCIONAL DO DEVIDO PROCESSO LEGAL NO
PARADIGMA DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A atual Constituicdo Federal assegurou o devido processo legal inspirado, sem
duvida, da Magna Charta Libertatum de 1215 pioneira ao assegurar principios e direitos
fundamentais e inspirar ao longo dos séculos a evolu¢do constitucional do direito. O devido
processo legal tem como consequéncia logica o contraditorio e a ampla defesa, pois sem
ambos, o devido processo legal ndo teria a sua dupla fungdo, ou seja, a fungdo material de
protecao a liberdade de locomogao e a fungao formal de assegurar a paridade de armas.

O devido processo legal tem a sua plenitude assegurada no artigo 5°, LIV, da
CRFB/88, que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal”. Este inciso estabelece regras a serem seguidas tanto no ambito administrativo ou
judicial e inclusive no direito processual penal.

O contraditorio e a ampla defesa observados no devido processo legal no artigo 5°,
LV, da CRFB/88, destaca que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, € aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos
a ela inerentes”.

O contraditorio tem como objetivo promover ao acusado o direito de se explicar
podendo o0 mesmo exercer ou ndo, pois o siléncio ndo acarretard a sua confissao.

A ampla defesa, por sua vez, tem o objetivo de fornecer ao acusado’ todos os
elementos permitidos em lei, que possa dizer a verdade ou esclarecer o fato dentro da 6tica de
defesa.

Podemos afirmar que sendo coroldrios do devido processo legal, tanto o contraditério
como a ampla defesa se amoldam nos tratados internacionais que o Brasil € signatario, sendo
assim, podemos destacar a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 que no inciso
X, diz que “Toda pessoa tem direito, €ém plena igualdade (grifo nosso), a uma audiéncia justa
e publica por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir de seus direitos e
deveres ou do fundamento de qualquer acusagdo criminal contra ele”. Destaque para a palavra
em plena igualdade, pois demonstra, sem duvida, a ideia de ampla defesa.

Vale a pena ressaltar também, a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (o

Pacto de Sdo José da Costa Rica de 1969) que no seu artigo 8°, inciso 2, faz mengdo a ampla

7 De acordo com o artigo 69 do Codigo de Processo Penal Militar “Considera-se acusado aquéle a quem ¢
imputada a pratica de infracdo penal em denuncia recebida”.



defesa ao dizer que “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito,
em plena igualdade, as seguintes garantias minimas”(grifo nosso). E também na alinea C, do
mesmo artigo, ao estabelecer a “concessdo ao acusado do tempo ¢ dos meios adequados para
a preparacao de sua defesa” (grifo nosso). Neste ponto, o texto ¢ bem proéximo do texto do
artigo 5°, LV, da CRFB/ 88, o que nos leva também a ideia de ampla defesa.

Para ndo restar duavidas, da importancia dos tratados dentro do nosso atual
ordenamento juridico, vale a pena ressaltar que, o paragrafo 2°, do artigo 5°, da CRFB/8S,
prevé que “os direitos e as garantias expressos no texto constitucional ndo excluem outros
decorrentes dos tratados de que seja parte a Republica Federativa do Brasil”. O paragrafo 3°,

do também artigo 5°, da CRFB/88, acrescido pela EC n° 45/04, estabelece que:

Os tratados e convengdes internacionais sobre os direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

Independentemente da forma que os tratados acima foram recepcionados pela nossa
Constituigdo, ambos devem ser vistos com supralegalidade, assim fala Gilmar Mendes (2009,
p. 749): “Por conseguinte, ¢ mais consistente a interpretagdo que atribui a caracteristica de
supralegalidade aos tratados e convengdes de direitos humanos”. Nao resta divida da
supralegalidade do Pacto de Sao José da Costa Rica, pois a nossa Suprema Corte assim

decidiu.

EMENTA: HABEAS CORPUS. SALVO-CONDUTO. PRISAO CIVIL.
DEPOSITARIO JUDICIAL. DIVIDA DE CARATER NAO ALIMENTAR.
IMPOSSIBILIDADE. ORDEM CONCEDIDA. 1. O Plenario do Supremo Tribunal
Federal firmou a orientagdo de que s6 € possivel a prisdo civil do "responsavel pelo
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacdo alimenticia" (inciso LXVII
do art. 5° da CF/88). Precedentes: HCs 87.585 ¢ 92.566, da relatoria do ministro
Marco Aurélio. 2. A norma que se extrai do inciso LXVII do artigo 5° da
Constituicdo Federal é de eficacia restringivel. Pelo que as duas excecdes nela
contidas podem ser aportadas por lei, quebrantando, assim, a for¢a protetora da
proibicdo, como regra geral, da prisdo civil por divida. 3. O Pacto de San José da
Costa Rica (ratificado pelo Brasil - Decreto 678 de 6 de novembro de 1992), para
valer como norma juridica interna do Brasil, ha de ter como fundamento de validade
o § 2° do artigo 5° da Magna Carta. A se contrapor, entdo, a qualquer norma
ordindria originariamente brasileira que preveja a prisdo civil por divida. Noutros
termos: o Pacto de San Jos¢ da Costa Rica, passando a ter como fundamento de
validade o § 2° do art. 5° da CF/88, prevalece como norma supralegal em nossa
ordem juridica interna e, assim, proibe a prisdo civil por divida. Ndo ¢ norma
constitucional -- a falta do rito exigido pelo § 3° do art. 5° --, mas a sua hierarquia
intermediaria de norma supralegal autoriza afastar regra ordindria brasileira que



possibilite a prisdo civil por divida. 4. No caso, o paciente corre o risco de ver contra
si expedido mandado prisional por se encontrar na situagao de infiel depositario
judicial. 5. Ordem concedida.

(HC 94013, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Primeira Turma, julgado em
10/02/2009, DJe-048 DIVULG 12-03-2009 PUBLIC 13-03-2009 EMENT VOL-
02352-02 PP-00267 RT v. 98, n. 885, 2009, p. 155-159 LEXSTF v. 31, n. 363,
2009, p. 390-396).

Sem duvida, os tratados sobre Direitos Humanos sdo revestidos de supralegalidade,
por isso, sdo superiores as demais normas, mas ndo sdo superiores a nossa Constitui¢do,
conforme menciona Gilmar Mendes (2009, p. 750): “Em outros termos, os tratados sobre
direitos humanos ndo poderiam afrontar a supremacia da Constituicdo, mas teriam lugar
especial reservado no ordenamento juridico”.

Como ¢ sabido, dentro de um escalonamento juridico a Constituicdo ocupa, sem
davida, um posi¢do de destaque, pois estabelece principios, deveres e os direitos a serem
adotados ou criados a partir de sua concep¢ao. A partir da interpretacio do art. 59, da
CRFB/88, pode-se afirmar que existe hierarquia de normas no nosso ordenamento juridico e

que a Constituigao € superior as demais.

Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboragio de:

I - emendas a Constituicéo;,

II - leis complementares;

III - leis ordinarias;

IV - leis delegadas;

V - medidas provisorias;

VI - decretos legislativos;

VII - resolugdes.

Paragrafo tnico. Lei complementar dispora sobre a elaboracdo, redacdo, alteragio e
consolida¢do das leis.

Virios autores ja se posicionaram no sentido de reconhecer também, uma hierarquia
entre as normas, sendo eles Bobbio (1999, p. 49), adotando a teoria escalonada do

ordenamento juridico dos ensinamentos de Kelsen, dizendo que:

Ha normas superiores e normas inferiores. As inferiores dependem das superiores.
Subindo das normas inferiores aquelas que se encontram mais acima, chega-se a
uma norma suprema, que nao depende de nenhuma outra norma superior, e sobre a
qual repousa a unidade do ordenamento. Essa norma suprema ¢ a norma
fundamental.

Norberto Bobbio nos ensina também que:



Num dado ordenamento juridico as normas sdo dispostas de forma escalonada
hierarquicamente, de modo que, considerando-se a disposi¢do das normas em uma
piramide, vamos encontrar em seu apice a norma suprema, fundamental, da qual
todas as outras normas dependem e retiram sua eficacia e validade. Assim, pode-se
afirmar que o sistema normativo esta colocado em uma certa ordem, onde as normas
sdo classificadas segundo um determinado grau de superioridade, indo-se desde a
norma mais inferior até alcangar a norma suprema, ou seja, a norma que da
legitimidade ao comando normativo ¢ da qual todo o ordenamento juridico depende
(BOBBIO, 1999, p. 48).

Assim, de forma semelhante, Ferraz Junior (2001, p. 172) diz:

Quando dizemos que as normas estdo dispostas hierarquicamente, umas sao
superiores, outras inferiores, estamos pensando em estrutura. Hierarquia ¢ um
conjunto de relagdes, estabelecidas conforme regras de subordinagdo e de
coordenagdo. Essas regras ndo sdo normas juridicas nem sdo elementos ndo
normativos, isto ¢, ndo fazem parte do repertdrio, mas da estrutura do ordenamento.
Exemplo de regra estrutural é o principio da lex superior (regra segundo a qual a
norma que dispde, formal e materialmente, sobre a edicdo de outras normas
prevalece sobre estas em caso de contradi¢do: as normas constitucionais prevalecem
sobre as leis ordinarias), ou o da lex posterior (havendo normas do mesmo escaldo
em contradi¢do, prevalece a que, no tempo, apareceu por ultimo), ou a da lex
especialis (a norma especial revoga a geral no que esta dispde especificamente).

Podemos observar que os dizeres acima tratam de solu¢des de antinomias® de normas
se utilizando de critérios hierarquico, cronoldgico e da especialidade. No caso de um conflito
entre uma lei ordinaria e a Constituicdo, ndo resta divida que, a Constitui¢ao prevalece sobre
as demais normas, por ser superior, segundo o entendimento de Coelho (2009, p. 17), “Como
a Constitui¢ao ¢ hierarquicamente superior, pela sua posi¢cdo, natureza e fungdo no ambito do
ordenamento juridico, ndo existe outra alternativa: afasta-se a lei e aplica-se a Constitui¢ao”.

Aplicando o critério cronologico observamos que o Cddigo de Processo Penal Militar
conflitante com a Constituicao, prevalecia também a Constituicdo por ser mais recente, pois
como ¢ sabido, a Constitui¢ao foi promulgada em 1988 e Codigo Processual Penal Militar em
1969. Sem falar no Pacto Sdo Jose da Costa Rica que foi ratificado pelo Brasil em 1992,
sendo também mais recente que o Cddigo de Processo Penal Militar. Cabe ressaltar que este
critério se aplica no caso de normas de mesmo nivel hierarquico, o que nao € o caso.

No tocante a especialidade, sendo a tltima possivel solugdo e imaginando normas do
mesmo nivel, prevalecia o Cddigo de Processo Penal Comum sobre o Militar, uma vez que, o
mesmo dispde de forma mais especifica sobre o interrogatorio, e por ser, mais condizente com

a atual Constituicdo brasileira consagrando o Principio da Ampla Defesa.

¥ E uma contradigfio entre normas de um mesmo ordenamento juridico, dificultando a sua interpretagio e
ameagando a sua seguranga juridica.



Os Doutrinadores mais modernos ndo utilizam os critérios acima, pois assim Coelho

(2009, p. 54 e 55) diz:

Por isso, nesses casos modelares de inconsisténcia total-total ou de
incompatibilidade absoluta entre normas, ndo se encontram solugdes manejando os
critérios cronologico, hierarquico e da especialidade, até porque eles sdo
congenitamente insuficientes, podem entrar em contradigdo e, afinal, s6 “resolvem”
mesmo os conflitos aparentes de normas.

Ao contrario das regras ou critérios técnicos, os principios seriam a solu¢do mais

plausivel no conflito de normas, assim menciona Coelho (2009, p. 57 e 58):

Por isso ¢ que, diante das antinomias de principios, quando em tese mais de uma
pauta lhe parecer aplicavel a mesma situacdo de fato, em vez de se sentir obrigado a
escolher este ou aquele principio, com exclusdo de outros que, prima facie, repute
igualmente utilizaveis como norma de decisdo, o intérprete fara uma ponderagio
entre os standards concorrentes — obviamente se todos forem principios validos, pois
sO assim podem entrar em rota de colisdo — optando, afinal, por aquele que, nas
circunstancias, lhe pareca mais adequado em termos de otimizacdo de justica.

Cabe ressaltar que principios sdo normas e fontes do direito. Assim define Coelho

(2009, p. 55):

E que, diferentemente das regras de direito, os principios juridicos ndo se
apresentam como imperativos categoricos, mandatos definitivos nem ordenacdes de
vigéncia diretamente emanados do legislador, antes apenas enunciam motivos para
que o seu aplicador se decida neste ou naquele sentido.

Esclarecido a diferenca entre regras e principios, € que, os principios sdo mais
abrangentes e eficazes na solucdo de conflitos, faz com que, estes Mandatos de Otimizagao
que sdo nada mais que principios, sejam analisados se utilizando a ponderagdo e a
relativizagdo dos mesmos, para se determinar o peso dos principios em conflito e qual deles
deve prevalecer. Este critério ndo tem o condao de desmerecer este ou aquele principio ou
aquela regra, e sim, determinar o sistema qualitativo dos mesmos.

Sem maiores dificuldades, observa-se o principio da ampla defesa tanto no CPP de
forma mais extensiva quanto no CPPM de forma menos extensiva, utilizando-se a ponderacdo

e a relativizacdo chega-se a diferenga qualitativa do CPPM, assim, prevalecendo o CPP, pois



melhor se amolda ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana visto como uma fonte dos
principios.

Seguindo a tese que o Direito Processual Penal Militar é revestido de Principio da
Especialidade, teremos outro conflito de principios, que a solucdo estd embasada na
ponderagdo e na relativizacdo, ou seja, na ponderacdo se verifica qual principio mais se
identifica com a questao e na relativiza¢ao qual o peso que cada principio exerce sobre o caso,
com isso, prevalecendo o Principio da Ampla Defesa em face do Principio da Especialidade

por ser mais condizente com a ordem constitucional.

3. 0 INTERROGATORIO DO ACUSADO NO AMBITO PROCESSUAL PENAL
COMUM E MILITAR

No ano de 2008 houve uma reforma no Cdédigo de Processo Penal Comum no que
tange ao procedimento adotado na audiéncia de instrucao e julgamento, pois se interrogava o
acusado apos audicdo do ofendido, ou seja, num primeiro momento. Com a evolugao
processual penal dentro de uma visdo constitucional, chegou-se a conclusdo que esse
procedimento de audicdo do acusado se diferenciava da Otica constitucional por nao
proporcionar ao acusado a oportunidade de defesa, seja ela, a defesa técnica ou a autodefesa,
isto €, sem a observancia do contraditorio e da ampla defesa. Sendo assim, a nova redacao do
artigo 400 do Coédigo Processual Penal, dada pela Lei 11.719/08 que modificou o

procedimento, estabelece que:

Na audiéncia de instru¢do e julgamento, a ser realizada no prazo maximo de 60
(sessenta) dias, proceder-se-a a tomada de declara¢des do ofendido, a inquirigdo das
testemunhas arroladas pela acusagdo e pela defesa, nesta ordem, ressalvado o
disposto no art. 222 deste Codigo, bem como aos esclarecimentos dos peritos, as
acareacgdes e ao reconhecimento de pessoas e coisas, interrogando-se, em seguida, o
acusado.

Com isso, ficou estabelecido o novo procedimento a ser seguido em audiéncia de

instrucdo e julgamento, sendo o acusado interrogado por tltimo. Como Pacelli bem colocou:



A lei 11.719, de 20 de junho de 2008, trouxe importantissimas modificagdes nos
procedimentos do processo penal, alterando também o interrogatorio, ajustando a
legislacao, alias, a um modelo processual de feicdo prioritariamente acusatoria (ndo
inquisitiva). E dizer: agora, o interrogatério ¢ o ultimo ato da audiéncia de instrugio
e ndo mais o primeiro do processo penal (PACELLI, 2009, p. 365).

No que tange ao procedimento de inquérito policial, a audigdo do acusado ainda

permanece apods a do ofendido, isto €, como primeiro ato, uma vez que, a Lei 11.719/2008 nao

alterou o inquérito por se tratar de um procedimento administrativo e persecutorio com a

finalidade apenas probatodria, ou seja, de colher provas e apurar fatos conforme estabelecido

no Codigo Processo Penal Comum:

Art. 6° Logo que tiver conhecimento da pratica da infragdo penal, a autoridade
policial devera:

[ - dirigir-se ao local, providenciando para que nd@o se alterem o estado e
conservacao das coisas, até a chegada dos peritos criminais;

IT - apreender os objetos que tiverem relagdo com o fato, apds liberados pelos peritos
criminais;

III - colher todas as provas que servirem para o esclarecimento do fato e suas
circunstancias;

IV - ouvir o ofendido;

V - ouvir o indiciado, com observancia, no que for aplicavel, do disposto no
Capitulo I11 do Titulo VII, deste Livro, devendo o respectivo termo ser assinado
por duas testemunhas que Ihe tenham ouvido a leitura (grifo nosso);

VI - proceder a reconhecimento de pessoas e coisas € a acareagoes;

VII - determinar, se for caso, que se proceda a exame de corpo de delito e a
quaisquer outras pericias;

VIII - ordenar a identificacdo do indiciado pelo processo datiloscopico, se possivel,
e fazer juntar aos autos sua folha de antecedentes;

IX - averiguar a vida pregressa do indiciado, sob o ponto de vista individual,
familiar e social, sua condi¢do econdmica, sua atitude e estado de animo antes e
depois do crime e durante ele, e quaisquer outros elementos que contribuirem para a
apreciacdo do seu temperamento e carater.

Ja consolidada a natureza do inquérito, sabe-se, que o seu conjunto probatdrio tem

valor apenas informativo, pois € clara a sua deficiéncia em assegurar o contraditorio e a ampla

defesa. Com isso, inumeros julgados reforgam a sua natureza informativa, e at¢ mesmo, a sua

dispensabilidade conforme estabelece o texto do artigo 39, paragrafo 5, do Cédigo Processual

Penal, dizendo que:

Art. 39. O direito de representagdo podera ser exercido, pessoalmente ou por
procurador com poderes especiais, mediante declaragao, escrita ou oral, feita ao juiz,
ao 6rgdo do Ministério Publico, ou a autoridade policial.
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§ 5° O orgdo do Ministério Publico dispensara o inquérito, se com a representacio
forem oferecidos elementos que o habilitem a promover a agdo penal, e, neste caso,
oferecera a denuncia no prazo de quinze dias.

Assim, esclarece Capez (2009, p. 76), o valor probatorio do inquérito conforme
jurisprudéncia citada, “INQUERITO VALOR PROBATORIO (STF): Nio se justifica decisdo
condenatoria apoiada exclusivamente em inquérito policial pois se viola o principio
constitucional do contraditério” (RTJ59/786).

O momento do interrogatério na fase de inquérito sendo ele como primeiro ato, nao
proporciona grandes perdas como na fase processual, assim a jurisprudéncia citada por Capez

(2009, p.77) diz:

INQUERITO POLICIAL. NULIDADES: A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores
ja assentou o entendimento no sentido de que, enquanto pega meramente
informativa, eventuais nulidades que estejam a gravar o inquérito policial em nada
repercutem no processo do réu, momento no qual, afirme-se, sera renovado todo o
conjunto da prova (STJ, 6* T., RHC 11.600/RS, rel. Min. Hamilton Carvalhido, j.13-
11-2001, DJ, 1° set. 2003).

O inquérito sendo um procedimento pré-processual e nao tendo a obrigacao de
aplicar o contraditorio ¢ a ampla defesa devido a sua caracteristica inquisitiva, nos dias de
hoje ja desperta preocupacao, pois sabemos que alguma perda sempre ocorrerd, uma vez que,
o conjunto de provas mesmo que revisado, servira como elemento de convic¢ao do juiz, pois
o inquérito sempre fard parte dos autos. Como bem colocou Feitoza (2010, p.183), “Alguns
atos, contudo, sdo propriamente provas no futuro processo penal, como ¢ o caso das pericias.
Assim, seria conveniente que houvesse algum contraditério especificamente quanto a tais
atos”. Por isso, algumas reparacdes timidas vém sendo feitas para minimizar os eventuais
erros no procedimento de inquérito, pela nao observancia do contraditorio e da ampla defesa,

como por exemplo, a Simula Vinculante n° 14, do STF, que diz:

E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos
de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio realizado por 6rgao
com competéncia de policia judicidria, digam respeito ao exercicio do direito de
defesa.
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A natureza do inquérito, na sua esséncia, sempre sera administrativo persecutorio,
pois eventuais corregdes, segundo a corrente majoritaria e o proprio texto do Codigo’,
poderdo ser feitas na acdo penal. Por isso, se tem a preocupagdo de estabelecer ou ampliar o
novo procedimento de interrogatorio aos procedimentos especiais, uma vez que, eventuais
erros na acao penal e principalmente na audiéncia de instrucdo e julgamento sdo irreparaveis,
pois ndo havera uma segunda oportunidade para corrigi-los, com isso, prejudicando o
acusado.

Ao contrario do inquérito, a fase processual penal comum apresenta procedimentos a
serem seguidos de forma rigida, pois qualquer inversdo de fase podera gerar uma nulidade
seja relativa'® ou absoluta''. Em qualquer das situacdes de nulidades, ou seja, relativa ou
absoluta, ambas devem ser alegadas pelas partes, mas a nulidade relativa deve ser alegada no
momento oportuno, pois esta sujeita a preclusdo. Ja a nulidade absoluta pode ser alegada em
qualquer momento do processo e reconhecida ex officio pelo juiz, pois ndo esta sujeita a
preclusdo. Hé apenas uma excecao que “¢ a Simula n° 160 do STF, que proibe o Tribunal de
reconhecer ex officio nulidades, absolutas ou relativas, em prejuizo do réu” (CAPEZ, 2009, p.

626). Assim, o proprio texto da Sumula n° 160, do STF, diz que:

E nula a decisdo do Tribunal que acolhe, contra o réu, nulidade ndo argiiida no
recurso da acusacdo, ressalvados os casos de recurso de oficio. Contudo, o contrario
pode acontecer, ou seja, em recurso exclusivo da acusacéo, pode o tribunal conhecer
nulidade que beneficie o réu (FEITOZA, 2010, p. 1072).

A outra grande prote¢ao do instituto das nulidades estd no Cdodigo de Processo Penal
no art. 565, dizendo que “nenhuma das partes podera arguir nulidade a que haja dado causa,
ou para que tenha concorrido, ou referente a formalidade cuja observancia s a parte contraria
interesse”. Com isso, evitando que umas das partes haja de ma fé ou atrapalhe o curso normal
do processo.

Deve-se observar também a Simula n°® 523, do STF, que diz: “No processo penal, a

falta da defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o anulara se houver prova

? Art. 155, do CPP, “O juiz formara sua convic¢do pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditorio
judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigagdo, ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis e antecipadas”.

' Nulidade Relativa ¢ aquela que “viola exigéncia estabelecida pelo ordenamento legal (infraconstitucional),
estabelecida no interesse predominante das partes” (CAPEZ, 2009, p. 625), e estdo sujeitas a preclusdo.

" Nulidade Absoluta ¢ aquela que “a formalidade violada ndio est4 estabelecida simplesmente em lei, havendo
ofensa direta ao Texto Constitucional, mais precisamente aos principios constitucionais do devido processo legal
(ampla defesa, contraditorio, publicidade...)” (CAPEZ, 2009, p. 625), e ndo preclui.
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de prejuizo para o réu”. Esta Sumula demonstra que, seja a nulidade relativa ou absoluta,
ambas devem se adequar ao disposto e demonstrar a violagdo a lei ou a principio
constitucional, o que ndo ¢ dificil em se tratando da nova sistematica de interrogatorio.

Sem duvida, na atual sistematica do processo penal comum, com o advento da Lei
11.719/2008, qualquer inversdo do ato de interrogatdrio ou a sua ndo realizacdo terd como
consequéncia a sua nulidade absoluta, pois violard os preceitos constitucionais do
contraditorio e da ampla defesa, como disse Pacelli (2009, p.751), “Configuram, portanto,
vicios passiveis de nulidades absolutas as violagdes aos principios fundamentais do processo
penal, tais como o do juiz natural, o do contraditorio e da ampla defesa...”. Seguindo ainda os
dizeres de Pacelli (2009, p.751), “E ndo s6 quando se tem violagdo a principios expressamente
acolhidos na Constituicdo ¢ que se podera falar em nulidade absoluta”. Mas, o Supremo
Tribunal Federal ndo entendeu a auséncia de interrogatorio como nulidade absoluta conforme

jurisprudéncia citada por Pacelli (2012, p. 372):

Em recente decisdo, todavia, o Supremo Tribunal Federal entendeu que a auséncia
de interrogatorio seria causa de nulidade relativa, sujeita, portanto, a preclusio (STF
— HC n°® 82.933-3/SP, Min. Ellen Gracie, em 27.32003), reportando-se a outro
acordao daquela Corte, julgado no longinquo ano de 1991 (STF — HC n° 68.490/DF,
Rel. Min. Celso Mello).

No referido acordao tratava-se de réu revel, que citado por edital para o
interrogatorio ndo compareceu, € vindo a comparecer depois de dada a sentencga. Nesse caso,
me parece razoavel a nulidade ser relativa, pois o acusado nao estava sendo encontrado.

Cabe ressaltar, também, que na época do fato ndo havia o novo procedimento do

artigo 366, do CPP, que diz:

Se o acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir advogado, ficardo
suspensos o processo € o curso do prazo prescricional, podendo o juiz determinar a
producdo antecipada das provas consideradas urgentes e, se for o caso, decretar
prisdo preventiva, nos termos do disposto no art. 312.
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Mas, em outros casos, como por exemplo, o direito a ser intimado °, o direito a ser

interrogado na presenga de um defensor, o ndo oferecimento do interrogatorio, a auséncia de

. , . . ~ P 13 :
interrogatorio, a interveng¢do ou prejuizo na defesa ”, ou qualquer mudanca no procedimento

do ato do interrogatério, sem davida, ¢ caso de nulidade absoluta. Assim, Também esclarece

Capez (2009, p. 357) que diz:

Ha duas posigdes: os que sdao pela nulidade relativa e os que defendem a nulidade
absoluta. Prevalece a tese de que a auséncia de interrogatorio no curso da agdo
constitui nulidade absoluta, cujo prejuizo é presumido, uma vez que violado preceito
de ordem constitucional, qual seja, o principio da ampla defesa.

No tocante ao interrogatdrio dos procedimentos especiais a nulidade segundo Feitoza

(2010, p.774):

Por fim, no procedimento de crimes de drogas, ndao vemos problema em
realizar o interrogatorio apenas no fim da instrucdo, tendo em vista tratar- se
de uma audiéncia Gnica de instrugdo (grifo nosso). Todavia, a supressdo do
interrogatério anterior, transferindo-o para o término da instrugdo criminal,
acarretara nulidade relativa, no caso do procedimento ordinario do processo penal
militar e do procedimento de competéncia originaria, pois tais procedimentos foram
estruturados de uma maneira em que o momento do interrogatério ¢ relevante para
diversos atos, como apresentacdo de defesa prévia e propositura de excegdes.

Outros doutrinadores também reconhecem a possibilidade do interrogatério do

acusado ser o ultimo ato nos procedimentos especiais, como vimos acima nos dizeres de

Feitoza referente a Lei de Drogas 11.343/2006, como ¢ o caso do Pacelli (2012, p. 371),

reconhecendo também que:

Naturalmente, em se tratando da modificagdo da posi¢do do interrogatdrio na fase de
instrugdo, ou seja, como Ultimo ato a ser realizado, nada impede a aplicacdo da regra
prevista no atual CPP, com redacdo dada pela Lei n® 11.719/2008, por analogia,
também ao rito da Lei de Toxicos, de modo a se realizar o aludido ato processual (do
interrogatdrio) apos a inquiri¢do das testemunhas, diferentemente do que dispde a
citada legislacdo especial (de Toxicos). Mas, note-se, somente a analogia justificaria
a medida, diante dos termos expressos da atual redacdo do art. 394, CPP.

12 Art. 564, inciso I1I, alinea “e”, do CPP, fala que ocorrera nulidade caso nio ocorra “a citagdo do réu para ver-
se processar, o seu interrogatério, quando presente, e os prazos concedidos a acusagao e a defesa”.
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para a defesa”.

Art. 563, do CPP, “Nenhum ato sera declarado nulo, se da nulidade nao resultar prejuizo para a acusagido ou
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O grande avango ocorreu no Procedimento Especial de Competéncia Originaria dos
Tribunais (Lei 8.038/1990), no julgamento do Agravo Regimental AP 528 do Ministro
Ricardo Lewandowski, que julgou improcedente o referido recurso da Procuradoria Geral da
Reptblica e reconheceu a aplicabilidade da nova sistematica do Processo Penal Comum no
Procedimento Especial, por ser mais benéfico ao acusado. Diante do exposto transcrevo a

ementa do julgado:

E MENTA: PROCESSUAL PENAL. INTERROGATORIO NAS ACOES PENAIS
ORIGINARIAS DO STF. ATO QUE DEVE PASSAR A SER REALIZADO AO
FINAL DO PROCESSO. NOVA REDACAO DO ART. 400 DO CPP. AGRAVO
REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. I — O art. 400 do Codigo de
Processo Penal, com a redacao dada pela Lei 11.719/2008, fixou o interrogatério do
réu como ato derradeiro da instrug@o penal. II — Sendo tal pratica benéfica a defesa,
deve prevalecer nas agdes penais origindrias perante o Supremo Tribunal Federal,
em detrimento do previsto no art. 7° da Lei 8.038/90 nesse aspecto. Excecdo apenas
quanto as agdes nas quais o interrogatério ja se ultimou. III — Interpretacido
sistematica e teleologica do direito. IV — Agravo regimental a que se nega
provimento.

(AP 528 AgR, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno,
julgado em 24/03/2011, DJe-109 DIVULG 07-06-2011 PUBLIC 08-06-2011
EMENT VOL-02539-01 PP-00001 RT v. 100, n. 910, 2011, p. 348-354 RJSP v. 59,
n. 404, 2011, p. 199-206).

O Ministro Lewandowski, no julgado acima, faz algumas consideragdes em sua

fundamentagdo, nas quais, merecem transcrigao:

Nessa linha, parece-me relevante constatar que, se a nova redacdo 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 instrucao, depois de ouvidas
as testemunhas arroladas, bem como apo6s a producdo de outras provas, como
eventuais pericias, a meu juizo, mostra-se mais benéfico a defesa, na medida em
que, no minimo, conferird ao acusado a oportunidade para esclarecer divergéncias e
incongruéncias que, ndo raramente, afloraram durante a edificagdo do conjunto
probatorio.

Infelizmente, no caso do Procedimento Especial do Processo Penal Militar nao
tivemos grandes avangos ainda, mas em algumas situacdes o Processo Penal Militar ¢ muito
semelhante ao Processo Penal Comum, como por exemplo, no inquérito policial. Assim,

Lobao (2010, p. 49) diz:
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O inquérito policial militar ¢ a atividade investigatoria da policia judiciaria militar,
com a finalidade de apurar a infracdo penal militar e indicar seu possivel autor,
realizando a primeira fase da persecutio criminis, que prossegue com a propositura
da acdo penal militar pelo MP.

Podemos observar que o Codigo de Processo Penal Militar também conceitua o

inquérito policial militar no seu artigo 9°, dizendo que:

O inquérito policial militar ¢ a apura¢do sumaria de fato, que, nos térmos legais,
configure crime militar, e de sua autoria. Tem o carater de instru¢ao provisoria, cuja
finalidade precipua é a de ministrar elementos necessarios a propositura da acdo
penal.

Paragrafo inico. Sdo, porém, efetivamente instrutorios da agdo penal os exames,
pericias e avaliagdes realizados regularmente no curso do inquérito, por peritos
idoneos e com obediéncia as formalidades previstas neste Codigo.

O inquérito policial militar sendo meramente informativo, também tera o seu

conjunto probatorio renovado na acao penal. Assim, Lobao menciona (2010, p. 50):

Apesar do carater informativo do inquérito, e embora ndo se trate de instrugdo
criminal, os exames, pericias, avaliacdes realizadas durante a investigacdo, com
observancia das formalidades previstas no CPPM, t€m o carater instrutorio, o que
ndo impede sua renovagdo durante a instrucdo, por decisdo do Juiz ou do Conselho,
de oficio, ou a requerimento das partes (art. 9°, p. tn., do CPPM).

O inquérito policial militar também podera ser dispensado pelo Ministério Publico,

sendo oferecida a dentncia, conforme dispoe o artigo do Codigo de Processo Penal Militar:

Art. 28. O inquérito podera ser dispensado, sem prejuizo de diligéncia requisitada
pelo Ministério Publico:

a) quando o fato e sua autoria ja estiverem esclarecidos por documentos ou outras
provas materiais;

b) nos crimes contra a honra, quando decorrerem de escrito ou publicacdo, cujo
autor esteja identificado;

¢) nos crimes previstos nos arts. 341 e 349 do Coédigo Penal Militar.

O inquérito policial militar também se assemelha ao procedimento do inquérito

policial comum, sendo o interrogatdrio do acusado o primeiro ato.
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Art. 12. Logo que tiver conhecimento da pratica de infragdo penal militar,
verificavel na ocasido, a autoridade a que se refere o § 2° do art. 10 devera, se
possivel:

a) dirigir-se ao local, providenciando para que se ndo alterem o estado e a situagdo
das coisas, enquanto necessario;

b) apreender os instrumentos e todos os objetos que tenham relagdo com o fato;

¢) efetuar a pris@o do infrator, observado o disposto no art. 244;

d) colhér tddas as provas que sirvam para o esclarecimento do fato e suas
circunstancias.

Art. 13. O encarregado do inquérito deverd, para a formacao déste:

a) tomar as medidas previstas no art. 12, se ainda ndo o tiverem sido;

b) ouvir o ofendido;

¢) ouvir o indiciado (grifo nosso);

d) ouvir testemunhas;

e) proceder a reconhecimento de pessoas e coisas, ¢ acareagoes;

f) determinar, se for o caso, que se proceda a exame de corpo de delito e a quaisquer
outros exames e pericias;

g) determinar a avaliagdo ¢ identificagdo da coisa subtraida, desviada, destruida ou
danificada, ou da qual houve indébita apropriagio;

h) proceder a buscas e apreensdes, nos térmos dos arts. 172 a 184 ¢ 185 a 189;

i) tomar as medidas necessarias destinadas a protecdo de testemunhas, peritos ou do
ofendido, quando coactos ou ameagados de coacdo que lhes tolha a liberdade de
depor, ou a independéncia para a realizagdo de pericias ou exames.

Ambos os inquéritos sdao inquisitivos, mas apenas instrumentos informativos,
conforme os dizeres de Loureiro Neto (2010, p. 3), “infere-se dai que a prova colhida naquela
fase, apesar de grande valor probatorio, como os exames de corpo de delito, ¢ insuficiente
como elemento idoneo de convicgdo na busca da verdade real” ¢ também estabelecido no
Codigo Militar'*, que vdo proporcionar subsidios probatérios para uma eventual dentncia.
Neste caso, as provas colhidas na investigacdo serdo renovadas e comparadas em juizo.

Mesmo sendo um procedimento informativo, vejo também o inquérito policial
militar prejudicial ao acusado, pois sabe-se que o mesmo fara parte dos autos e
consequentemente influenciara a convicgdo do juiz. Devido essa influéncia, o inquérito
policial militar também assegura ao acusado alguns direitos do inquérito policial comum,
como por exemplo, a comunicabilidade do acusado com seu advogado e familiares superando

os dizeres do artigo 17 do CPPM" ¢ do artigo 21 do CPP'®, pois 0s mesmos ndo foram

' Art. 297, do CPPM, “O juiz formara convic¢do pela livre apreciacdo do conjunto das provas colhidas em juizo.
Na consideracdo de cada prova, o juiz deverd confronta-la com as demais, verificando se entre elas ha
compatibilidade e concordancia”.

" Art. 17, do CPPM, “O encarregado do inquérito podera manter incomunicavel o indiciado, que estiver
legalmente préso, por trés dias no maximo”.

' Art. 21, do CPP, “A incomunicabilidade do indiciado dependera sempre de despacho nos autos e somente sera
permitida quando o interesse da sociedade ou a conveniéncia da investigacdo o exigir.

Paragrafo tnico. A incomunicabilidade, que ndo excedera de trés dias, serd decretada por despacho
fundamentado do Juiz, a requerimento da autoridade policial, ou do 6rgao do Ministério Publico, respeitado, em
qualquer hipotese, o disposto no artigo 89, inciso III, do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (Lei n.
4.215, de 27 de abril de 1963)”.
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recepcionados pela atual Constituigio Federal'’. Mas, o artigo 16 do CPPM mencionando que
“o inquérito ¢ sigiloso, mas seu encarregado pode permitir que déle tome conhecimento o
advogado do indiciado” e a aplicagdo da Stimula Vinculante n° 14, do STF, encontramos
divergéncias nas jurisprudéncias, pois Lobao (2010, p. 62 e 63) assim menciona: “Decidiu o
STF favoravelmente ao acesso irrestrito do advogado ao inquérito (HC 82.354, 1* T., rel. Min.
Sepulveda Pertence, Julg. 10.08.2004)”. O outro julgado diz: “Em outra oportunidade, ao
rejeitar o agravo regimental de indiciado, ratificando decisao do STJ, o STF admitiu o sigilo
do inquérito em relacdo ao advogado do indiciado (RE-AgR 376.749, 1* T., rel. Min. Carlos
Britto, julg. 30.06.2004)”. Diante da discordancia, o posicionamento da doutrina é em relagao

a participagao restrita do advogado no inquérito:

A garantia deferida ao indiciado expressa no art. 5° LXIII, da CF consiste em
receber a assisténcia do advogado, isto ¢, com ele entrevistar-se e por ele assistido
durante o depoimento no inquérito. O acesso aos autos importa em conceder ao
advogado o direito de partilhar da investigacio, nela interferir, podendo inviabilizar
a apuracdo dos crimes de dificil elucidagdo, ou cometido por criminoso de elevada
periculosidade (LOBAO, 2010, p. 63).

Percebe-se que nesse ponto hé outro fator a ser superado pela doutrina, pois o melhor
entendimento para discussdo seria a aplicacdo da decisdo mais recente, ou seja, aquela que
permite o acesso do advogado no inquérito.

Antes de iniciarmos o sistema processual penal militar, cabe ressaltar que diferente
do processo penal comum que divide seus ritos em ordindrio, sumario ¢ sumarissimo de
acordo com a gravidade do crime e com a cominacdo da pena que cada crime tem, os crimes
militares serdo todos processados no rito ordinario exceto os crimes de desercdo e outros, que
serdo processados no rito especial. Assim, esclarece Loureiro Neto (2010, p. 133) que “No
Codigo de Processo Penal Militar existem dois ritos processuais: ordinério e especial”.

Ap6s o oferecimento da dentincia, a A¢ao Penal Militar também se aproxima muito
da Comum, pois todos os acusados serdo processados e julgados assistidos por defensor,
mesmo que ausentes ou foragidos. Existe no Coédigo Processual Penal Militar a figura do
curador para os acusados menores de 21 anos, assim determina o art. 306, § 1°, “Se o acusado
declarar que ndo tem defensor, o juiz dar-lhe-4 um, para assistir ao interrogatorio. Se menor
de vinte e um anos, nomear-lhe-a curador, que poderd ser o proprio defensor” (grifo nosso),

sendo também considerado nulidade conforme estabelece o art. 500, que diz: “A nulidade

7 Art. 136, § 3°, inciso IV, da CRFB/88, “E vedada a incomunicabilidade do preso”.
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ocorrerd nos seguintes casos: III — por pretericdo das formulas ou té€rmos seguintes: f) a
nomeagao de defensor ao réu presente que nao o tiver, ou de curador ao ausente e a0 menor de
dezoito anos”.

No Coédigo de Processo Penal Comum também existe curador para os menores de 21
anos, ja inserido no rol das nulidades do art. 564, dizendo que “A nulidade ocorrerd nos
seguintes casos: III - por falta das formulas ou dos termos seguintes: ¢) a nomeacgdo de
defensor ao réu presente, que o ndo tiver, ou ao ausente, ¢ de curador ao menor de 21 anos”.

Em ambos os casos, a nulidade sera regulada pela Simula n° 352, do STF, que diz:
“ndo ¢ nulo o processo penal por falta de nomeag¢do de curador ao réu menor que teve a
assisténcia de defensor dativo™.

Na grande parte, varios atos ou artigos do CPPM ndo foram recepcionados pela
nossa atual Constituicdo ou foram complementados pelo CPP, como por exemplo, o artigo
305, do CPPM, que diz: “Antes de iniciar o interrogatdrio, o juiz observara ao acusado que,
embora ndo esteja obrigado a responder as perguntas que lhe forem formuladas, 0 seu Siléncio
podera ser interpretado em prejuizo da propria defesa” (grifo nosso). Também o artigo
art. 308, do CPPM, dizendo que “O siléncio do acusado ndo importara confissdo, mas podera
constituir elemento para a formacao do convencimento do juiz” (grifo nosso).

Nestes casos, ambos os artigos ndo foram recepcionados pela Constitui¢do, pois o
artigo 5°, LXIII, da CRFB/88, garante ao réu o direito de “permanecer calado” e o artigo 186,

do CPP, ja em conformidade com a atual Constitui¢ao garante:

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

Paragrafo unico. O siléncio, que ndo importara em confissdo, ndo podera ser
interpretado em prejuizo da defesa.

O Processo Penal Militar também nao prevé a possibilidade da a¢do penal privada

subsidiaria da publica, o que ja foi superado de acordo com Lobao (2010, p. 76):

A norma constitucional de conteudo processual penal (art. 5°, LIX, da CF) estatui
que “sera admitida a acdo privada nos crimes de agdo publica, se esta ndo for
intentada no prazo legal”. Trata-se, portanto, de acao penal privada subsidiaria da
acdo penal publica, proposta mediante queixa. Como afirmamos retro, a lei
processual penal militar ainda ndo se ajustou a norma constitucional, logo, aplica-se,
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supletivamente, o disposto no CPP, relativo a acdo penal privada subsidiaria (art.29
do CPP, c/c o art. 3°, a, do CPPM).

No que diz respeito ao interrogatorio, a a¢do penal Militar ainda estabelece que o
acusado seja interrogado no primeiro ato, conforme estabelece o artigo 302 do Cdédigo de

Processo Penal Militar:

Art. 302. O acusado sera qualificado e interrogado num s6 ato, no lugar, dia e hora
designados pelo juiz, apds o recebimento da dentincia; e, se presente a instrucao
criminal ou préso, antes de ouvidas as testemunhas.

Paragrafo inico. A qualificagdo ¢ o interrogatdrio do acusado que se apresentar ou
for préso no curso do processo, serdo feitos logo que ele comparecer perante o juiz.

Como ¢ sabido, a melhor tese ¢, sem duvida, de que o interrogatorio constitui meio
defesa do acusado, mas em se tratando do Processo Penal Militar, o interrogatorio ainda

constitui meio de prova. Conforme assim estabelece Lobao (2010, p. 357):

Divergem os autores quanto a natureza do interrogatério, se constitui ou nao, meio
de prova. Segundo Greco Filho, o “entendimento mais aceito sobre a natureza do
interrogatorio ¢ o de que ¢ ele ato de defesa” (Manual, pag. 226).

Em face do CPPM, o interrogatorio constitui meio de prova, pois esta incluido no
Titulo XV do Livro I (arts. 294 e 383), que trata dos atos probatérios. Parece-nos
que essa é a melhor orientacdo (grifo nosso). O interrogatdrio constitui prova
produzida pelo acusado em seu favor, embora ndo se possa excluir a hipétese de
resultar prejuizo a defesa (grifo nosso).

Outro doutrinador o reconhece como misto, isto ¢, tanto meio de prova como meio
de defesa, como ¢ o caso do Loureiro Neto (2010, p. 32) dizendo que “Constitui um ato
bivalente, pois ¢ a0 mesmo tempo meio de prova e meio de defesa”.

Conseguimos perceber a dificuldade da doutrina militar em reconhecer o
interrogatorio como meio de defesa, o que seria diferente caso o acusado fosse interrogado no
ultimo ato.

No que diz respeito as nulidades no Processo Penal Militar, ambas tem o mesmo
conceito e sdo adotadas da mesma forma que no Processo Penal Comum, tanto a nulidade
relativa quanto a absoluta. No tocante ao interrogatdrio, qualquer inobservancia de principios

fundamentais também ¢ considerada nulidade absoluta. Assim define Lobao (2010, p. 551):
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Havera, ainda, nulidade absoluta na preteri¢io das formulas ou termos seguintes:
dentincia; exame de corpo de delito, direto ou indireto, nos crimes que deixam
vestigio; cita¢@o; interrogatorio, interrogatorio sem a assisténcia de defensor; prazos
concedidos a acusagdo e a defesa; intervencdo do MP em todos os termos da agdo
penal; designagdo de defensor ao réu presente que ndo o tiver ou ao ausente;
nomeagao de curador ao menor de 18 anos; intima¢ao das testemunhas arroladas na
dentuincia que, por ndo terem sido intimadas, deixaram de ser inquiridas; sorteio e
compromisso dos Juizes Militares; acusacdo e defesa nos termos estabelecidos no
CPPM; notificagdo do réu ou do defensor para a sessdo de julgamento; intimacao
das partes, para ciéncia da sentenca condenatoria, ou de decisdo da qual caiba
recurso; omissao de formalidade que constitua elemento essencial do processo (art.
500, IalV, do CPPM).

Continuando a discutir a questdo do interrogatorio, varios foram os recursos
impetrados no Superior Tribunal Militar para discutir a aplicabilidade da Lei 11.719/2008 que
instituiu o interrogatdrio como ultimo ato na justica castrense, mas foram indeferidos e o
interrogatorio no primeiro ato ndo foi considerado uma nulidade absoluta e nem relativa.

Assim estabelece a jurisprudéncia:

EMENTA: HABEAS CORPUS. INTERROGATORIO REALIZADO APOS O
RECEBIMENTO DA DENUNCIA (ART. 302 DO CPPM). PEDIDO DE
DECLARACAO DE NULIDADE, DESENTRANHAMENTO E REALIZACAO
DE NOVO INTERROGATORIO, EM OBSERVANCIA AO ART. 400 DO CPP.
IMPOSSIBILIDADE. I - A alteracdo do art. 400 do CPP pela Lei n°® 11.719/2008,
que inaugurou a inversdo do interrogatdrio em relacdo aos demais atos probatorios,
foi concebida tdo somente para conferir celeridade nos procedimentos penais no
ambito da Justica penal comum, ndo se aplicando subsidiariamente ao Codigo de
Processo Penal Militar. II - O disposto no art. 8°, 2, alineas "d" e "g", do Pacto de
Sdo José da Costa Rica ndo revogou a disposigdo legal contida no art. 302 do
CPPM, uma vez que esse artigo permanece dotado de plena eficicia e ndo viola o
direito ao exercicio do contraditério e da ampla defesa do Paciente. Portanto, a
realizacdo do interrogatorio do Paciente, na forma preconizada pelo citado
dispositivo legal, ndo configura constrangimento ilegal por parte do Juizo a quo,
uma vez que o referido ato processual deu-se em observincia ao principio da
legalidade estrita. Ordem de Habeas Corpus denegada. Decisdo unanime.

(HC- n° 0000053-08.2011.7.00.0000, Relator(a): Min. José Coélho Ferreira, julgado
em 23/05/2011 e publicado em 29/06/2011).

No mesmo sentido foi decidido outro julgado do Superior Tribunal Militar:

EMENTA: Habeas Corpus. Interrogatério. Lei n® 11.719/2008. Inaplicabilidade.
Pedido de ordem com vista a aplicagdo das alteracdes trazidas pela Lei n°
11.719/2008 do Cdédigo de Processo Penal (art. 400), que passou a considerar o
interrogatério como ultimo ato da instru¢do criminal. O Diploma Processual Penal
Castrense ndo ¢ omisso na questdo sub examine, possuindo regra propria e
diferenciada para regular a matéria, conforme estatuido no art. 302 do CPPM.
Conhecido o writ e denegada a ordem por falta de amparo legal. Decisdo unanime.
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(HC- n°® 0000060-97.2011.7.00.0000, Relator(a): Min. Francisco José da Silva
Fernandes, julgado em 23/05/2011 e publicado em 25/07/2011).

As decisdes acima demonstram a sistematica do Processo Penal Militar em nao
admitir a aplicacdo das alteracdes do Processo Penal Comum, sempre com o argumento de
que a justica militar ¢ uma justica castrense, e por isso, deve ser tratada como Lei especial, ou
seja, aplicando apenas o Codigo Processual Penal Militar. Cabe ressaltar que neste caso, nao
esta em discussao a justiga militar como procedimento especializado, e sim, a aplicacdo da lei
mais benéfica para o acusado, uma vez que, o conceito de acusado ndo faz referéncia ao fato
do mesmo ser militar, e a nossa atual Constituigdo nao faz nenhuma mengdo a acusado,
apenas estabelece que todos devem ser tratados em pé de igualdade “perante a lei” e “sem

e~ 1
distingdo de qualquer natureza”'®.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

Nas consideracdes finais se reafirma as solugdes ja apresentadas acima e
acrescentam-se outras importantes, no qual, passa-se a expor.

Na atual sistematica do Estado Democratico de Direito, o Estado se compromete a
zelar pela situacdo de vulnerabilidade do individuo através de leis que defendem as garantias
fundamentais, por isso, garantir o Principio da Ampla Defesa no interrogatério da justica
militar ¢ de suma importancia. Continuar interrogando o acusado, sem o mesmo saber do que
esta sendo acusado ¢ suprimir um dos pilares do devido processo legal, e consequentemente,
outros principios consagrados na Constituicdo como o Principio da Presuncdo de Inocéncia e
o da Dignidade da Pessoa Humana.

A atual Constitui¢do deve prevalecer, pois tem como foco a protecdo do Principio da
Ampla Defesa que sustenta a base existencial de outros principios, sendo por isso,
inquestionavel ¢ a sua supremacia em relagdo aos procedimentos especiais. Além da
Constitui¢do prevalece também a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (o Pacto de
Sao José da Costa Rica de 1969), uma vez reconhecida a sua supralegalidade. Lembramos que
a supralegalidade coloca o Pacto de Sao José da Costa Rica em posigdo superior as demais

leis e o insere nos fundamentos da Constituigao.

'8 Art. 5°, “caput” da CRFB/88, “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes”:
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Niao faz sentido, o fato do Pacto de Sdo José da Costa Rica de 1969 ndo ser
recepcionado pelo processo penal militar, uma vez que, o art. 1°, paragrafo 1°, do proprio
CPPM, diz que “Nos casos concretos, se houver divergéncia entre essas normas e as de
convencdo ou tratado de que o Brasil seja signatario, prevalecerdo as ultimas”. Observa-se
que prevalece o tratado diz o Codigo.

Mesmo aplicando a Constituicdo e/ou o Tratado, cabe ressaltar a possibilidade da
aplicagdo da Lei 11.719/2008 no Cddigo de Processo Penal Militar através da analogia, ou
seja, buscando no Coédigo Processual Penal Comum a solucdo do interrogatdrio da instrugao
criminal militar. Assim estabelece o art. 3°, do CPPM, que diz: “Os casos omissos neste
Codigo serao supridos: d) pelos principios gerais de Direito; €) pela analogia”. Antes de
aplicada a analogia o proprio texto da lei estabelece a aplicagdo dos principios, isto €,
reconhecendo a importancia dos Principios Gerais do Direito e principalmente o da Ampla
Defesa, pois além de um Principio Geral ¢ sem divida Fundamental (art. 5°, LV, da CF).
Outro fundamento que autoriza a aplicacdo do art. 3°, do CPPM, ¢ o art. 2°, paragrafo 1°, do
mesmo CPPM, que menciona: “Admitir-se-a a interpretacdo extensiva ou a interpretacao
restritiva, quando for manifesto, no primeiro caso, que a expressao da lei ¢ mais estrita e, no
segundo, que ¢ mais ampla, do que sua intengao”. Este artigo admite a interpretacdo usando
os principios, a analogia e a propria interpretacdo de forma extensiva, quando o CPPM for
visivelmente mais restrito, como ¢ o caso. Também se admite que o CPPM se utilize da
interpretagdo restritiva, quando a Lei for mais ampla que a sua intengcdo, o que parece
acontecer, pois a nao aplicagdo do interrogatorio como ultimo ato, deixa clara a sua intengao
de violar o Principio da Ampla Defesa.

Conclui-se que o proprio Codigo de Processo Penal Militar admite a aplicagdo do
interrogatorio como ultimo ato, conforme estabelece o Codigo de Processo Penal Comum,
cabe ao Superior Tribunal Militar assim interpretar e decidir. Mas, sendo o posicionamento do
STM contrério, cabe ao Supremo Tribunal Federal decidir fazendo prevalecer o Principio da

Ampla Defesa, até que a devida modificagdo do CPPM seja feita pelo legislador.
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