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INTRODUGAO

L4 pelos idos de 1994, quando ainda era um estagiario de
direito, este articulista observava frequentemente uma pratica processual
pouco republicana, apesar de endossada pela jurisprudéncia de entédo, qual
seja, existindo acusado pobre, sem advogado constituido, o juiz criminal
interrogava o acusado, nomeando, ato continuo, um advogado dativo para
patrocinar sua defesa nos autos.

Naquela época o coédigo de processo penal situava o
interrogatério do acusado logo no inicio do processo. O acusado era citado
para comparecer a assentada onde seria interrogado, contando-se desta data o
prazo para oferecimento do que se chamava a época defesa prévia.’

Era evidente o prejuizo para a defesa desse acusado, que era
interrogado pelo juiz criminal, ficando a mercé do acusador estatal, agente
qualificado e que sabia perfeitamente extrair do interrogatério tudo quanto Ihe
interessasse para garantir o sucesso da acusagao por ele proprio encetada
contra o acusado.

Um primeiro passo para tornar nosso processo penal mais
conforme aos ditames do verdadeiro Estado Democratico de Direito
preconizado pela Constituicdo Federal de 1988 veio com a alteracdo do art.
185 do CPP pela lei 10.792/03.

O referido dispositivo legal passou a exigir que o acusado,
comparecendo perante a autoridade judiciaria, no curso do processo penal,

' Apo6s as alteragdes promovidas pela lei 11.719/08, a expressdo “resposta & acusa¢io” parece-me a
terminologia mais consentinea ao ordenamento processual penal, ressalvadas as hipoteses de verdadeira
“defesa preliminar” previstas no art. 514 do CPP (crimes praticados por funcionarios publicos), art. 4° da
lei 8.038/90 (sobre os processos nos tribunais) e 55 da Lei 11.343/06 (drogas ilicitas), lembrando quanto a
ultima hipotese que embora a lei fale em defesa prévia, trata-se de verdadeira defesa preliminar, visto que
0 juizo acerca do recebimento, ou n3o, da dentncia lhe é posterior e essa ¢ a marca caracteristica da
verdadeira defesa preliminar, o que a diferencia da antiga defesa prévia e da atual resposta a acusagdo do
art. 396-A do CPP.
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sera qualificado e interrogado na presenca de seu defensor, constituido ou
nomeado.

Percebe-se um ganho em termos de garantias processuais,
visto que o0 acusado passou a contar com a presenga de seu defensor,
constituido, ou nomeado, na audiéncia de interrogatorio, ato processual de
fundamental importdncia vez que constitui o primeiro ato de defesa do
acusado; autodefesa, onde ele pode expor ao juiz a sua versao sobre os fatos
que lhe sdo imputados.

Sem duvida, a presenca do defensor, publico ou privado,
constituido ou nomeado, assegura o equilibrio entre acusagdo e defesa que
deve presidir o processo penal moderno, onde o acusado deixa de ser mero
objeto e passa a ser sujeito de direitos na relagdo processual estabelecida.?

Alvissareira a redagado conferida ao § 5°, do art. 185, do CPP,
garantindo ao acusado o direito de entrevista prévia e reservada com o seu
defensor.

Nada mais natural que o acusado, via de regra leigo em
matéria juridica, possa ser previamente orientado por profissional do direito
sobre a forma mais conveniente de conduzir a sua defesa no processo penal,
posto que no pdélo ativo da agdo se encontra, na maioria esmagadora dos
casos, um acusador publico, qualificado e determinado a perseguir a
condenacao do imputado ao final do procedimento.

E a garantia da “paridade de armas”.
1. O INTERROGATORIO NO PROCESSO PENAL COMUM

A lei 11.719/08, dentre outras inovacdes, transladou o
interrogatdrio do inicio do processo para o final do mesmo, apds ouvidos o
ofendido, as testemunhas de acusacao e de defesa e o perito, quando for o
caso.

O processo penal brasileiro foi revitalizado para se aproximar
do modelo constitucional vigente, sobretudo da clausula da Ampla Defesa,
prevista no art. 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal.

Esta fora de questdo que sendo interrogado ao final do
procedimento, apds tomar conhecimento da imputagao que Ihe é dirigida e das
provas produzidas, tanto pela acusacao quanto pela defesa, o acusado,
orientado pela defesa técnica, representada pelo defensor constituido ou
nomeado, tera melhores condicbes de exercer sua autodefesa perante o
acusador publico ou privado e o magistrado que vai julgar a sua causa.

Existe o argumento, data venia, miope, no sentido de que o
acusado ouvido ao final do processo e assistido por advogado estara mais apto
a mentir e inventar a versao dos fatos que Ihe seja mais comoda.

2 “Inicialmente, aduziu-se que, em face do advento da Lei 10.792/2003, o interrogatdrio passou a constituir
um ato de defesa, além de se qualificar como meio de prova. Assim, salientando essa nova diretriz legislativa,
asseverou-se que a falta do defensor ao ato de interrogatodrio do acusado pode representar situacao de grave
desrespeito ao seu direito de defesa, de modo a ensejar eventual nulidade do procedimento penal.” (RHC
89892/PR, rel. Min. Celso de Mello, 6.3.2007)
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Ora, o 6nus de provar os fatos narrados na peca acusatéria
cabe exclusivamente & acusagado.’

Imaginemos, por hipoétese, que o acusado num processo penal,
diante da acusagao apresentada em juizo, limite-se a permanecer calado como
Ihe assegura a Constituigdo Federal (art. 5° inciso LXIIl). Evidentemente,
apesar do siléncio do acusado ndo se presume materialidade do fato, autoria,
ou culpabilidade. A légica do “quem cala consente” constante do art. 111 do
Cdédigo Civil nado funciona em matéria processual penal, sendo de
aplicabilidade limitada inclusive na esfera civel, visto que depende da lei ndo
exigir declaracado expressa de vontade, dos costumes locais e das
circunstancias do caso.*

E qual a diferenga, em termos de garantias, entre quando o
acusado prefere silenciar e quando prefere declarar sua versao dos fatos ao
juiz criminal no interrogatério?

Diferenca nenhuma. Em ambas as hipoteses, silenciando ou
declarando sua versao dos fatos, o acusado tem garantias processuais, dentre
as quais a concentragdo da carga probatdria sobre a acusagdo quanto aos
fatos narrados na peca inaugural da agao penal.

Nao se desincumbindo o acusador de provar os fatos narrados
na pecga acusatoéria impde-se a absolvicdo do acusado. Observa-se que esta é
a baliza normativa indicada pelos incisos I, II, IV, V e VII do art. 386 do CPP®,

3 “AS ACUSACOES PENAIS NAO SE PRESUMEM PROVADAS: O ONUS DA PROVA
INCUMBE, EXCLUSIVAMENTE, A QUEM ACUSA. - Nenhuma acusacdo penal se presume
provada. Ndo compete, ao réu, demonstrar a sua inocéncia. Cabe, ao contrario, ao Ministério
Publico, comprovar, de forma inequivoca, para além de qualquer diavida razoavel, a culpabilidade
do acusado. Ja nio mais prevalece, em nosso sistema de direito positivo, a regra, que, em dado
momento historico do processo politico brasileiro (Estado Novo), criou, para o réu, com a falta de
pudor que caracteriza os regimes autoritarios, a obrigacio de o acusado provar a sua propria
inocéncia (Decreto-lei n® 88, de 20/12/37, art. 20, n. 5). Precedentes. - Para o acusado exercer, em
plenitude, a garantia do contraditdrio, torna-se indispensavel que o 6rgdo da acusacio descreva, de modo
preciso, os eclementos estruturais (‘essentialia delicti’) que compdem o tipo penal, sob pena de se
devolver, ilegitimamente, ao réu, o 6nus (que sobre ele ndo incide) de provar que é inocente. - Em
matéria de responsabilidade penal, ndo se registra, no modelo constitucional brasileiro, qualquer
possibilidade de o Judiciario, por simples presungdo ou com fundamento em meras suspeitas, reconhecer
a culpa do réu. Os principios democraticos que informam o sistema juridico nacional repelem qualquer
ato estatal que transgrida o dogma de que ndo havera culpa penal por presungdo nem responsabilidade
criminal por mera suspeita.” (HC 84.580/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO)

4 “Art. 111. O siléncio importa anuéncia, quando as circunstancias ou os usos o autorizarem, e ndo for
necessaria a declaragéo de vontade expressa.”

5“

Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reconheca:

| - estar provada a inexisténcia do fato;
Il - ndo haver prova da existéncia do fato;
Il - ndo constituir o fato infragdo penal;

IV — estar provado que o réu ndo concorreu para a infragdo penal; (Redacdo dada pela Lei n° 11.690, de 2008)

V — nao existir prova de ter o réu concorrido para a infragdo penal; (Redagdo dada pela Lei n° 11.690, de 2008)

VI — existirem circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena (arts. 20, 21, 22, 23, 26 e § 1° do art.
28, todos do Codigo Penal), ou mesmo se houver fundada dlvida sobre sua existéncia; (Redagdo dada pela Lei n°

11.690, de 2008)

VIl — ndo existir prova suficiente para a condenagao. (Incluido pela Lei n° 11.690, de 2008)”
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repetido, observadas as devidas proporcoes, no art. 439, alineas a, ¢ € e, do
Cédigo de Processo Penal Militar -CPPM.®

Além disso, é de se admitir que o juiz da causa tenha, até por
ser pressuposto para sua aprovagao em concurso publico e investidura no
cargo, o minimo de bom senso e de discernimento, de forma que se o acusado
no seu interrogatoério inventar alguma “fabula” sobre os fatos narrados na
denuncia ou queixa-crime, o julgador, obviamente, avaliara as informacdes
prestadas pelo acusado em conjunto com as provas produzidas durante a
instrucao processual.

Inclusive o sistema adotado no ordenamento processual penal
patrio € o da livre convicgdo motivada, onde o juiz goza de uma liberdade
regrada ao motivar sua decisdo, estando limitado pelas provas licitas
constantes dos autos.’

2. A CONSTITUIGAO FEDERAL E O DIREITO
INTERNACIONAL

A Constituicao Federal, como dito alhures, garante no art. 5°,
inciso LV, a ampla defesa a todos os acusados no processo penal.

Fora de duvida, para que a defesa seja a mais ampla possivel
o acusado deve poder se entrevistar com defensor de sua escolha® antes do
interrogatdério com o juiz da causa criminal.

E mais, que o interrogatério se dé apdés o conhecimento pelo
acusado e por sua defesa técnica da imputacao que lhe é dirigida, bem como

6 “Art. 439. O Conselho de Justiga absolvera o acusado, mencionando os motivos na parte expositiva da sentenca,
desde que reconhega:

a) estar provada a inexisténcia do fato, ou ndo haver prova da sua existéncia;
b) ndo constituir o fato infragdo penal;
c) néo existir prova de ter o acusado concorrido para a infracdo penal;

d) existir circunstancia que exclua a ilicitude do fato ou a culpabilidade ou imputabilidade do agente (arts. 38, 39,
42, 48 e 52 do Cadigo Penal Militar);

e) ndo existir prova suficiente para a condenagéo;

f) estar extinta a punibilidade.”

TA Constituicdo Federal, nos seus arts. 5°, LVI e 93, IX, exige a fundamentagao de todas as decisdes do
Poder Judiciario, mas veda que nessa fundamentagdo se utilizem provas ilicitas, obtidas por meios ilicitos,
ou delas derivadas.

8 «Segundo o relator do HC, ministro Celso de Mello, o réu tem o direito de escolher o seu préprio

advogado. Por isso, quando o advogado constituido ndo assume ou ndo prossegue no patrocinio da causa,
cabe ao juiz ordenar a intimacao do réu para que, querendo, escolha outro advogado. Antes dessa intimagdo ou
enquanto ndo expirar o seu prazo, ndo € licito magistrado nomear defensor dativo sem expressa aquiescéncia do
réu."Em tema de restricdo a esfera juridica de qualquer cidaddo (e, com maior razdo, em matéria de privacdo da
liberdade individual), o Estado ndo pode exercer a sua autoridade de maneira abusiva ou arbitraria,
desconsiderando, no exercicio de sua atividade, o postulado constitucional da plenitude de defesa, pois o
reconhecimento da legitimidade ético-juridica de qualquer medida imposta pelo Poder Plblico — de que resultem
consequéncias gravosas no plano dos direitos e garantias individuais — exige a fiel observancia da garantia
basica do devido processo legal”, afirmou o relator. Celso de Mello invalidou o procedimento penal desde o
oferecimento das contra-razdes inclusive.” Habeas Corpus (HC 92091)
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das provas que a sustentam, oportunizando a eleicao da melhor estratégia para
a defesa pessoal perante o juiz criminal.

Nao é outro o sentido que se pode extrair do que consta da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, quando enuncia, no
artigo X, que todo ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma justa e
publica audiéncia por parte de um tribunal independente e imparcial, para
decidir sobre seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusacao
criminal contra ele.

Associa-se a tal dispositivo da Declaracdo o disposto no seu
artigo Xl, ao dispor que todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o
direito de ser presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido
provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham
sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.

Ademais, o Pacto de Sdo José da Costa Rica, ao tratar das
Garantias judiciais, no seu Art. 8° alinea d, dispde ser direito do acusado
defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua
escolha e de comunicar-se, livremente e em particular, com seu defensor.
Na alinea g, do mesmo art. 8°, consta o direito de nao ser obrigado a depor
contra si mesmo.®

Ora, o que se pode auferir da conjugacgao das varias normas da
Constituicao Federal, da Declaragao Universal de Direitos Humanos e do Pacto
de Sao José da Costa Rica é que a ampla defesa compreende o direito de se
entrevistar previamente com advogado da escolha do acusado e de ser ouvido
ao final do processo, apds conhecer a imputagdo que lhe é dirigida e quais as
provas que sustentam a acusacao.

A se acolher outro raciocinio, qual seja, de que o acusado
pudesse continuar a ser interrogado sem prévia entrevista com seu defensor,
ou ser interrogado sem prévio contato com os autos e exame das provas contra
ele coligidas, estariamos a admitir a possibilidade do acusado em seu
interrogatdrio, por mero desconhecimento do que |he é imputado e das provas
coligidas pelo 6rgado acusador, produzir prova contra si mesmo, fornecendo
informacdes ou prestando declaracbes que nao forneceria ou prestaria se
conhecesse previamente o teor e a densidade do material probatério a
disposicdo do acusador e se estivesse devidamente orientado por profissional
do direito.

Nesse passo é relevante lembrar que o Pacto de Sao José da
Costa Rica, como reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal, goza de

9 “Artigo 8° - Garantias judiciais

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

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

g) direito de nédo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada;”
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status supralegal, portanto com forga para revogar a legislagdo ordinaria
interna que a ele se oponha, como aconteceu no caso da prisdo do depositario
e 110

infiel.

Assim, existindo norma veiculada em lei ordinaria que tenda a
suprimir ou dificultar a prévia entrevista do acusado com seu defensor, ou
antecipar o interrogatério, impedindo o pleno conhecimento tanto da imputacéo,
quanto das provas coligidas pela acusagdo em desfavor do acusado, tal norma
nao subsiste ao cotejo com as normas de garantias processuais previstas no
art. 8° do Pacto de Sao José da Costa Rica acima colacionadas.

3. 0 CODIGO DE PROCESSO PENAL MILITAR

O cddigo de processo penal militar, anacrbénico e carecedor de
urgente reformulagdo, mantém o interrogatério como ato processual que se
segue ao recebimento da denuncia e precede a instrugdo processual, como
dispde o seu art. 302."

Trata-se do Decreto-lei N° 1.002, de 21 de outubro de 1969,
norma a que se tem atribuido o status de lei ordinaria.

Atuando perante a Justica Militar da Unido, deparamo-nos
diuturnamente com acusados que muitas vezes sdo citados de véspera para
serem interrogados apds uma breve conversa de alguns poucos minutos com o
defensor, de forma que a ampla defesa nos termos preconizados pela
Constituicdo Federal e pelo Pacto de Sao José da Costa Rica resta
sobremaneira prejudicada.

O acusado ¢ interrogado antes da prova que deve embasar a
imputacao ser produzida pela acusacao, em contraditério, perante o juizo, o
que, como aduzido acima, pode fazer com que o acusado preste informacgdes
prejudiciais a sua propria defesa técnica em juizo, produzindo provas contra si
mesmo, 0 que € indesejado num modelo penal acusatério como o projetado
pelo legislador constituinte.

10 “Trés processos foram apreciados em conjunto: o Habeas Corpus (HC) n° 87.585 e os Recursos

Extraordinarios (RE) n°® 466.343 e 349.703. Esse ultimo, arrastava-se ha seis anos na Corte.

O posicionamento do STF baseou-se na tese de que os tratados internacionais sobre direitos
humanos ratificados pelo Brasil - como a Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de
San José da Costa Rica), que proibe a prisao por divida, salvo a de pensao alimenticia - sdao
"supralegais", hierarquicamente superiores as normas infraconstitucionais (que nao estao
previstas na CF). A atribuicdo de forga constitucional aos tratados, contudo, n&do foi aprovada pela
maioria dos ministros. E essa foi a grande discussdo no julgamento: que status conferir aos tratados
sobre direitos humanos ratificados antes das alteragbes trazidas pela Emenda Constitucional (EC) n° 45 ,
de 2004 (o Pacto da Costa Rica é de 1969). Isso porque a EC acrescentou o paragrafo 3° ao artigo 5° da
CF e, desde entao, os tratados sobre direitos humanos teréo status constitucional desde que passem pelo
processo de aprovagéao, no Congresso, das emendas constitucionais.”

<http://www.jusbrasil.com.br/noticias/333854/decisao-depositario-infiel-nao-deve-mais-ser-preso-diz-stf>

" «Art. 302. O acusado sera qualificado e interrogado num sé ato, no lugar, dia e hora
designados pelo juiz, apds o recebimento da denuncia; e, se presente a instrugdo criminal ou
préso, antes de ouvidas as testemunhas.”
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Poder-se-ia dizer que o acusado poderia simplesmente calar,
como |he permite o art. 5, LXIIl, da Constituicdo Federal, de forma que o
interrogatdério no inicio do processo nao teria o potencial de prejudicar sua
defesa em juizo.

Porém, ndo se pode esquecer que o interrogatério ja néo é
visto mais como outrora, como mero meio de prova, mas também como meio
de defesa pessoal do acusado, oportunidade que ele tem de apresentar,
diretamente ao juiz, sua versao dos fatos que lhe sao imputados e influir na
formagao da convicgéo do julgador.

Por isso, afirmar que o acusado pode se calar ndo resolve o
impasse, vez que se estaria na verdade dizendo que ele poderia deixar exercer
um direito seu de autodefesa para nao correr o risco de produzir prova contra si
mesmo, 0 que sobre nao ser razoavel é contrariar o principio da ampla defesa
assegurado constitucionalmente.

Pedindo vénias aos que ainda defendem a chamada busca da
denominada “Verdade Real” no processo penal — como se a verdade pudesse
de fato ser alcangada no processo penal ou ndo-penal — ndo se pode aceitar tal
ideario, que, alids, carece de fundamento constitucional'?, por cercear o direito
do acusado se auto-defender, através do seu interrogatério em juizo, apos
produzidas as provas em contraditério, sobretudo as provas da acusacgao, a
quem cabe, frise-se, primordialmente, demonstrar a veracidade dos fatos
constantes da peca acusatéria.

Mais uma vez calha lembrar que o vetusto Codigo de Processo
Penal Militar, que se mantém velho e defasado também na sua interpretacgao,
data maxima venia, por obra do Poder Judiciario Militar, pelo menos no ambito
da Justica Militar da Unido, onde este articulista atua, ndo trata sequer da
vedagao das provas ilicitas, obtidas por meios ilicitos, ou delas derivadas,
como faz o CPP, no art. 157.

Trata-se de uma legislagdo produzida numa época de poucas
luzes (1969), sob inspiragcdo evidentemente autoritaria, que sofreu
pouquissimas alteragdes ao longo das décadas, mantendo-se retrégrada em
seu texto superado pela evolugdao do ordenamento constitucional e pela
exegese conferida pelos 6rgados colegiados da Justica Castrense, cuja
existéncia ja nao se justifica no modelo penal acusatério inaugurado pela
Constituicdo Federal de 1988, que exige independéncia e imparcialidade
do juiz criminal.™

12 A Constitui¢do traz expressamente, no seu art. 5°, a presuncdo de ndo culpabilidade, ou de inocéncia
(inciso LVII), o principio da ampla defesa (inciso LV), a vedacdo do uso de provas ilicitas ou obtida por
meios ilicitos (inciso LXIII), no art. 93, IX, a exigéncia de fundamentagdo das decisdes judiciais, mas ndo
revela a existéncia de nenhum “Principio da verdade real”. Assim, é preciso ter cuidado para que um
pseudo-principio preconizado por alguns setores da doutrina e da jurisprudéncia ndo implique em recusa a
principios expressos da Constitui¢do Federal.

13 Os julgamentos no ambito da Justiga Militar da Unido sdo realizados por colegiados compostos por um
juiz civil e quatro militares. Sdo os Conselhos de Justiga. O juiz civil, investido mediante concurso
publico, goza das garantias da inamovibilidade e vitalicieade, que lhes confere a necessaria
imparcialidade e o destemor para o desempenho da atividade de julgar, ainda que contrariamente aos
interesses das organizacdes militares, além do necessario conhecimento juridico para decidir as causas
que lhe sdo submetidas. Aos juizes militares ndo ¢ exigida formagdo juridica, nem tampouco
fundamentag¢do de seus votos, ndo gozando de quaisquer das garantias de que gozam os membros do
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Deve ser aqui registrado que uma grande virtude da Justica
Militar da Unidao € o respeito deferido aos advogados particulares e
Defensores publicos que & oficiam. E o unico lugar, pelo menos do
conhecimento deste articulista, onde o Ministério Publico e a Defesa
encontram-se no mesmo plano fisico, diga-se de passagem, mantendo o
distanciamento necessario entre o 6rgdo julgador e as partes no processo,
resguardando, pelo menos nesse sentido, a “paridade de armas” entre
acusacao e defesa e o respeito pelo profissional que promove a defesa do
acusado.™

O mesmo, infelizmente, ndo se pode dizer da Justica Federal
que, lamentavelmente, fechou os olhos para a disposi¢ao contida no paragrafo
7°, do art. 4° da LC 80/94, com a redacao dada pela LC 132/09 e fez ouvidos
mocos aos pleitos da Defensoria Publica para que fosse observada a
disposicéao legal.

O que se ouve corriqueiramente no meio judiciario castrense é
que o CPPM nao é omisso em matéria de interrogatoério e que, por néo haver
omissdo, nao seria aplicavel o disposto no CPP (interrogatério ao final do
processo), por forga do art. 3° do Cdodigo de Processo Penal Militar.

Porém, € de se ressaltar que nao se trata de omissao pura e
simplesmente, observavel prima facie, mas de norma juridica de status
ordinario (decreto lei) que nao fora recepcionada pela Constituicao Federal (art.
59, incisos LV e LXIIl), gerando sim uma lacuna, mas num segundo momento
de reflexao.

A esta altura, poder-se-ia argumentar que o proprio Codigo de
Processo Penal comum somente passou a prever o interrogatério ao final do
processo apos a promulgacédo da lei 11.719/08 e ninguém cogitou da sua
contradigcdo com a Constituicdo antes de tal diploma legislativo.

Porém tal norma juridica fora resultado de um projeto de lei
gestado no Congresso Nacional desde o ano de 2001, em cujo parecer o
relator na Comissdo de Constituicdo e Justica, o entdo Deputado Federal
Ibrahim Abi-Ackel, ressaltou a autoridade intelectual dos estudiosos do direito
processual penal cujas posi¢cdes doutrinarias ja preconizavam e sustentavam

Poder Judiciario por for¢a da Constitui¢do e da LC 35/79 (lei Organica da Magistratura Nacional). Enfim,
sdo leigos exercendo jurisdicdo penal, decidindo inclusive sobre matéria de direito, sem garantias de
imparcialidade e pior, julgando muitas vezes crimes praticados contra a Organizacdo Militar a que
pertencem, o que expde a olhos nus a falta de imparcialidade que compromete sua atuacdo nos conselhos
de justica.

“ALC 80/94, no seu art. 4°, § 7°, dispde:

“Aos membros da Defensoria Publica é garantido sentar-se no mesmo plano do Ministério
Publico”

No ambito da Justica Federal a disposigao € simplesmente ignorada, quebrando-se a isonomia
entre acusagao e defesa, desrespeitando-se a prerrogativa do Defensor Publico.

Nesse sentido, € preciso que se registre o fato, a Justiga Militar da Unidao é exemplar, por
garantir igual tratamento a acusadores e defensores, sejam estes Defensores Publicos, ou
advogados particulares.

'> PROJETO DE LEI N° 4.207, DE 2001
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as alteragdes constantes do projeto de lei, muito antes do inicio do tramite
legislativo da matéria.™

Dentre eles, doutos do quilate da professora Ada Pellegrini
Grinover'” que antes mesmo da Constituicdo Federal de 1988 ja preconizava
que o acusado nao pode ser tratado como objeto pelo julgador, mas como
sujeito de direito.

Resta claro, pois, que mesmo antes da edigao da lei 11.719/08
poderiam ser questionadas a incompatibilidade tanto da redagao originaria do
CPP, quanto da redacdo do CPPM, com as disposi¢cdes constitucionais e dos
tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil, destacando-se nesta
senda o Pacto de Sao José da Costa Rica, que estabelece as garantias
processuais dos acusados em processos penais nas alineas do seu art. 8°.'®

16 " . . . .
“o parecer ndo pode omitir que este importante e abrangente projeto é fruto de longo e exaustivo debate entre os

juristas especialistas em processo penal. Elaborado pela Comissdo constituida dos professores Ada Pellegrini
Grinover, que a presidiu, Petronio Calmon Filho, Anténio Magalhdes Gomes Filho, Antonio Scarance Fernandes, Luiz
Flavio Gomes, Miguel Reale Junior, Nilzardo Carneiro Ledo, René Ariel Dotti, Rui Stoco, Rogério Lauria Tucci e Sidney
Beneti, o projeto é constitucional, juridico e redigido segundo a boa técnica legislativa. Quanto ao mérito é justo
destacar o acerto das modificagdes propostas, o que recomenda sua inteira aceitagéo. Por estas razdes o parecer é no
sentido da aprovagéo.

Sala das Reunibes, 02 de janeiro de 2002.

Deputado IBRAHIM ABI-ACKEL"( PRL-1 CCJR)

17 ’ . e ~ . ~
“o réu, sujeito de defesa, ndo tem obrigacdo nem dever de fornecer elementos de prova que o

prejudiquem. Pode calar-se ou até mentir. Ainda que se quisesse ver no interrogatorio um meio de
prova, so o seria em sentido meramente eventual, em face da faculdade dada ao acusado de ndo
responder. A autoridade judicidria ndao pode dispor do réu como meio de prova, diversamente do que
ocorre com as testemunhas, deve respeitar sua liberdade, no sentido de defender-se como entender
melhor, falando ou calando-se, e ainda advertindo-o da existéncia da faculdade de ndo responder"
(GRINOVER, Ada Pellegrini. Interrogatorio do réu e direito ao siléncio. Ciéncia Penal, Sdo Paulo, v.
3,n.1,p.29,1976)

18 “Artigo 8° - Garantias judiciais

1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um
juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragéo de qualquer
acusacdo penal formulada contra ela, ou na determinacdo de seus direitos e obrigagdes de carater civil, trabalhista,
fiscal ou de qualquer outra natureza.

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

a) direito do acusado de ser assistido gratuitamente por um tradutor ou intérprete, caso ndo compreenda ou nao fale a
lingua do juizo ou tribunal;

b) comunicagdo prévia e pormenorizada ao acusado da acusagao formulada;
c) concessao ao acusado do tempo e dos meios necessarios a preparagéo de sua defesa;

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

e) direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado, remunerado ou néo, segundo a
legislagado interna, se o acusado ndo se defender ele préprio, nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela
lei;

f) direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no Tribunal e de obter o comparecimento, como testemunhas
ou peritos, de outras pessoas que possam langar luz sobre os fatos;

g) direito de nédo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada; e

h) direito de recorrer da sentenca a juiz ou tribunal superior.
3. A confissdo do acusado sé é valida se feita sem coagao de nenhuma natureza.

4. O acusado absolvido por sentencga transitada em julgado nao podera ser submetido a novo processo pelos mesmos
fatos.

5. O processo penal deve ser publico, salvo no que for necessario para preservar os interesses da justiga.”
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No caso especifico da Justica Militar, em que pesem opinides
respeitaveis em sentido contrario, o articulista ja parte da premissa de que o
julgamento colegiado pelos Conselhos de Justica', compostos na maior parte
(4 entre 5 componentes) por juizes militares, sem as garantias constitucionais
tipicas de que gozam os membros do Poder Judiciario, garantias da
imparcialidade que deve ter o julgador, ndo atende as exigéncias que a
Constituicdo® e o Pacto de S3o José da Costa Rica®' impdem em relagdo ao
juiz da causa, sobretudo independéncia e imparcialidade.

Mas, isso é assunto para outra oportunidade.

Admitindo, apenas por hipotese, que os julgamentos pelos
orgaos colegiados da Justica Militar atendam as exigéncias de imparcialidade
constantes do Texto Constitucional e do Pacto de Sao José da Costa Rica,
resta a questao atinente ao procedimento.

Sera que o procedimento previsto no art. 302 do Cdodigo de
Processo Penal Militar, que data de 1969, passa pelo crivo de
Constitucionalidade (recepg¢ao ou nao) e sera que o mesmo dispositivo legal se
adequa as garantias judiciais dispostas no art. 8° do Pacto de Sao José da
Costa Rica?

A resposta s6 pode ser negativa.

O art. 302 do CPPM nao esta de acordo com o Texto
Constitucional de 1988, nem atende as exigéncias constantes do art. 8°, n° 2,
alineas d e g, do Pacto de Sao José da Costa Rica, visto que impde ao
acusado o interrogatério sem que antes sejam apresentadas as provas de que
dispde a acusagao, nem tampouco produzidas as contraprovas da defesa, ou a
prova pericial, quando for o caso, o que contraria 0 senso comum da teoria
processual penal contemporanea de oportunizar ao acusado sua defesa
pessoal de forma efetiva e ndo apenas formalmente.

Temos que lembrar que o Pacto de Sao José da Costa Rica
teve reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal sua for¢a normativa
Supralegal, pelo que o Cédigo de Processo Penal militar lhe € norma de status

19 g 8.457/92, que Organiza a Justigca Militar da Unido e regula o funcionamento de seus Servigcos Auxiliares,
dispde no seu Art. 16:

“Séo duas as espécies de Conselhos de Justica:

a) Conselho Especial de Justica, constituido pelo Juiz-Auditor e quatro Juizes militares, sob a presidéncia, dentre
estes, de um oficial-general ou oficial superior, de posto mais elevado que o dos demais juizes, ou de maior
antigliidade, no caso de igualdade;

b) Conselho Permanente de Justica, constituido pelo Juiz-Auditor, por um oficial superior, que sera o presidente, e
trés oficiais de posto até capitdo-tenente ou capitdo.”

20 “Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias:

| - vitaliciedade, que, no primeiro grau, s6 sera adquirida apos dois anos de exercicio, dependendo a perda do cargo,
nesse periodo, de deliberagdo do tribunal a que o juiz estiver vinculado, e, nos demais casos, de sentenga judicial
transitada em julgado;

Il - inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, na forma do art. 93, VIII;”
21 « . . . L
Artigo 8° - Garantias judiciais

1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou
Tribunal competente, independente e imparcial...”
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subalterno, ndo podendo, pois, desatender as garantias processuais elencadas
no art. 8° daquele tratado internacional, especialmente no que se refere ao
depoimento pessoal.

Mais uma vez, o interrogatério € misto de meio de prova e de
defesa pessoal do acusado, ndo se sustentando vertentes que afirmam que o
direito ao siléncio (art. 5°, LXIll da Constitui¢cao) inviabilizaria a possibilidade do
acusado produzir prova contra si mesmo, pois, como dito acima, o
interrogatdrio € direito do acusado, mas direito a um interrogatério qualificado
pela ciéncia do que a acusagao alega contra ele e de quais provas dispde para
provar a imputacao.

E como também ja fora salientado, o juiz € livre para avaliar o
interrogatdrio, que € também meio de prova, além de meio de defesa pessoal
do acusado, em conjunto com as demais provas coligidas no curso da
instrucdo processual, de forma que nenhum prejuizo existe a quimérica
“verdade real” apregoada, sobretudo, pelos acusadores publicos na seara
militar para justificarem a manutengdo da pratica autoritaria que ainda
prevalece na Justigca Castrense da Uniao.

4. POSSIBILIDADE DE ADAPTAGAO DA NOVA SISTEMATICA AO
PROCESSO PENAL MILITAR

O Supremo Tribunal Federal, em recente decisdo, resolveu
aplicar a sistematica do interrogatorio ao final da instrugdo penal para processo
de competéncia originaria dos tribunais, regido pela Lei 8.038/90, que no seu
art. 7° preconiza o interrogatério logo apds o recebimento da denuncia, como
de resto faz o art. 302 do CPPM, objeto das presentes reflexdes.

Dado o teor altamente elucidativo do voto do Min. Ricardo
Lewandowisk, na AP 528, em julgamento de 24/03/2011, peco vénia para
transcrevé-lo com alguns grifos:

“O Sr. Ministro RICARDO LEWANDOWSKI: em que pesem as relevantes consideragdes formuladas pela agravante,
penso nao Ihe caber razao, pelos fundamentos abaixo listados.

Como é sabido, a Lei 11.719/2008 modificou o art. 400 do CPP e transferiu o interrogatério para o final do
procedimento, passando o dispositivo a contar com a seguinte redagéo:

«Art. 400 - Na audiéncia de instrugdo e julgamento, a ser realizada no prazo maximo de 60 (sessenta) dias,
proceder-se-a a tomada de declaragbes do ofendido, a inquiricdo das testemunhas arroladas pela acusagao
e pela defesa, nesta ordem, ressalvado o disposto no art. 222 deste Codigo, bem como aos esclarecimentos
dos peritos, as acareagbes e ao reconhecimento de pessoas e coisas, interrogando-se, em seguida, o
acusador.

Nao se pode negar que se trata de um tema de altissima relevancia, dado o reflexo que a referida inovagéo legal
exerce sobre o direito constitucional a ampla defesa, embora ndo tenha tido ainda o Supremo Tribunal Federal a
oportunidade de posicionar-se definitivamente a respeito dele, nem mesmo em sede de questdo de ordem.

O tema, é bem verdade, chegou a ser debatido pelos Ministros na sesséo plenaria de 7 de outubro de 2010, em
questao de ordem suscitada na AP 470.

Contudo,como naquela agdo penal o interrogatério ja havia sido realizado, ndo se prosseguiu a discussao.

Revendo as notas taquigraficas da aludida sessdo, a apoiar a tese da transferéncia do interrogatério para o final do
procedimento, penso serem elucidativas as consideragdes tecidas na ocasido pelo eminente Ministro Celso de Mello.
Em transcrigao livre, dado que o v. acérdao ainda nao foi inteiramente lavrado, nas palavras de Sua Exceléncia:
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«Agora, de outro lado, tal seja a compreensdao que se dé ao ato de
interrogatdrio, que, mais do que simples meio de prova, é um ato
eminente de defesa daquele que sofre a imputacdo penal e é o instante
mesmo em que ele podera, no exercicio de uma prerrogativa indisponivel,
que é o da autodefesa e que compbe o conceito mais amplo e
constitucional do direito de defesa, tal seja a compreensdo entdo que se
dé ao ato de interrogatorio - eu, por exemplo, vejo, no interrogatério, um
ato de defesa, e isso foi muito acentuado por essa recente alteracao
introduzida pela reforma processual penal de 2008 -, portanto, a realizagao
do interrogatorio do acusado como o ato final da fase instrutdria permitira
a ele ter, digamos, um panorama geral, uma visdo global de todas as
provas até entio produzidas nos autos, quer aquelas que o favorecem,
quer aquelas que o incriminam, uma vez que ele, ao contrario do que hoje
sucede - hoje, o interrogatorio como sendo um ato que precede a propria
instrucdo probatdria muitas vezes ndo permite ao réu que apresente
elementos de defesa que possam suportar aquela versdo que ele
pretende transmitir ao juizo processante -, com a nova disciplina ritual e
tendo lugar na dltima fase da instrugéo probatéria o ato do interrogatorio, o
acusado tera plenas condicoes de estruturar de forma muito mais
adequada a sua defesa, embora ele, como réu, ndo tenha o 6nus de
provar a sua propria inocéncia; cabe sempre o 6nus da prova a Qquem acusa.
O 6rgéo do Ministério Publico que deve acusar; deve acusar com base em
provas licitas e, além de qualquer duvida, razoavel.

Mas, de qualquer maneira, O réu tem o direito de ser interrogado; pode,
eventualmente, calar-se; pode, eventualmente, abster-se de qualquer
resposta. Mas, de todo modo, tendo uma visdo global de todos os
elementos de informacdo até entdo produzidos, ele entio podera

estruturar melhor a sua defesa. E, ainda, devemos ter em consideragdo que o processo penal
é, por exceléncia, um instrumento de salvaguarda dos direitos do réu. O Estado delineia um circulo em cujo
ambito torna-se licito ao Poder Publico fazer instaurar a persecugdo penal e praticar todos os atos que levem
a comprovagéo licita da imputagdo deduzida contra determinada pessoa. O que ndo se pode é transpor os
limites da circunferéncia, sob pena de o Estado, em assim agindo, incidir em comportamento ilicito.

Portanto, séo regras que claramente vém definidas em favor do acusado. Ja o dizia o velho Jodo Mendes de
Almeida Junior, no seu conhecido «Curso de Processo Penal», em edigdo de 1911. E essa é uma
posicdo que vem sendo reafirmada pela doutrina, especialmente hoje
com a constitucionalizacdo do processo, notadamente do processo
penal, em que se estabelece uma clara relacdo de polaridade conflitante
entre a pretensao punitiva do Estado, de um lado, e o desejo de liberdade
do acusado, de outro».

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

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

Assim, caso entenda-se que a nova redacao do art. 400 do CPP propicia maior
eficacia a defesa, penso que deve ser afastado o previsto no art. 7° da Lei
8.038/90, no concernente a designacao do interrogatorio.

Voltando a discussdo para um aspecto mais formal, entendo que o fato de a Lei 8.038/90 ser norma especial em
relagdo ao Codigo de Processo Penal, de cunho nitidamente geral, em nada influencia o que aqui se assentou.

E que, a meu sentir, a norma especial prevalece sobre a geral apenas nas
hipoteses em que estiver presente alguma incompatibilidade manifesta e
insuperavel entre elas. Nos demais casos, considerando a sempre necessaria
aplicacdo sistematica do direito, cumpre cuidar para que essas normas
aparentemente antagonicas convivam harmonicamente.

De resto, a aplicagdo subsidiaria das disposicdes gerais e especiais do CPP a Lei 8.038/90 é expressamente
reconhecida pelo art. 9° desta ultima, cuja redagao estabelece o seguinte:

«Art. 9° - A instrugdo obedecera, no que couber, ao procedimento comum do Codigo de Processo Penal».

Com base nas consideragdes acima, voto no sentido de negar provimento ao agravo regimental em tela.”

(Agravo Regimental na Acao Penal (AP) 528, no Pleno do STF- julgado em
24/03/2011)

Perceba-se que o voto do Min. Lewandowisk equaciona
perfeitamente a questao aqui debatida.

E preciso interpretar a aplicar as normas ordinarias tendo em
vista sua compatibilidade com o Texto Constitucional de 1988, com as
garantias expressas e implicitas da Constituicdo, sem se olvidar dos Tratados
Internacionais firmados pelo Brasil; e ndo o contrario, como lamentavelmente é
comum se ver na Justica Militar, especificamente sobre o interrogatério do
acusado, onde o que o CPPM contém é tido como dogma intransponivel, que
deve ser observado a qualquer custo, mesmo contrariando garantias
fundamentais do acusado e do préprio regime democratico de direito que
pretendemos sustentar enquanto pais dito culturalmente civilizado.

Além disso, como o Min. Lewandowisk ressalta em seu voto,
inexiste qualquer prejuizo para o bom andamento do processo penal quando se
outorga ao acusado todas as garantias e possibilidades de ser interrogado ao
final do procedimento, apds a producao das provas em contraditorio.

Nem colhe invocar a conhecida panacéia do bindmio
“Hierarquia e Disciplina”, lembrada em todas as ocasides na Justigca Castrense,
sob o pretexto de se tratar de Justica Federal Especializada e que lida com
ramo autdénomo do Direito, a saber, o Direito Penal Militar.

As garantias Constitucionais, a Proclamagado dos Direitos
Humanos de 1948, o Pacto de Sao José da Costa Rica, bem como todos os
Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos, naquilo que se referem aos
acusados em processo penal, dirigem-se a todos, militares e civis, julgados
perante a Justica Comum ou Militar.

Afinal, a Justica Castrense, o Direito Penal Militar e o Direito
Processual Penal Militar ndo sao imunes aos ditames constitucionais e
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convencionais, estando subordinados a estes tanto quanto quaisquer dos
demais ramos do Poder Judiciario e das disciplinas juridicas autdnomas.??

Aqui € bom lembrar que a Justica Militar da Unido julga civis e
militares, diferentemente do que acontece com a Justica Militar dos Estados,
que somente julga militares,”0 que é uma peculiaridade negativa do
ordenamento juridico, por atribuir competéncia a um tribunal militar para julgar
civis em tempo de paz.

Enfim, aplicar o disposto no art. 400 do CPP ao interrogatério
no ambito da Justica Militar da Unido ndo causaria qualquer prejuizo para o
deslinde da agao penal, como acima aduzido, porque o juizo colegiado forma
sua livre conviccdo com base em todas as provas produzidas no processo e
nao somente com base no interrogatério do acusado.

5. CONCLUSAO

Do que acima se exp0s, podem-se extrair algumas conclusoes,
que se passa a enumerar, sem prejuizo de outras nao vislumbradas por este
articulista:

a) O art. 302 do CPPM, que impbe o
interrogatério do acusado logo apds o recebimento da denuncia, nao foi
recepcionado pela Constituicdo Federal e infringe o Pacto de Sao José da
Costa Rica, que Ihe é norma superior por ter status supralegal reconhecido
pelo Supremo Tribunal Federal,

b) Ante a insubsisténcia da norma constante no
art. 302 do CPPM, pode ser requerida pela defesa, logo apds o recebimento da
denuncia no ambito da Justica Militar, a postergacdo do interrogatério do
acusado para o ultimo momento da instrucdo processual, aplicando-se o
disposto no art. 400 do CPP, em decorréncia do surgimento de lacuna na
legislagado especial, ganhando aplicabilidade a legislagdo processual penal
comum, por forca do art. 3°, do proprio CPPM,;

c) A negativa do juizo militar em atender ao
pleito da defesa viabilizaria a imediata impetragcao de Habeas corpus em favor
do acusado, visto que o interrogatério do acusado logo apds o recebimento da
denuncia, nos termos do art. 302 do CPPM, constitui prova ilicita, por violacéo
das garantias constitucionais e convencionais (tratados internacionais) do
acusado acima apontadas, além de ser ilegal por aplicar norma que perdeu seu
suporte de validade (ndo-recepgao) ou foi simplesmente revogada, ndo mais
subsistindo no ordenamento juridico;

d) Mantida a aplicacéo do art. 302 do CPPM no
ambito da Justica Militar, seria o caso de se buscar uma manifestacido do

22 Esse, alias, parece ser um dos receios dos operadores do processo penal militar, qual seja, aceitar a
aplicabilidade dos institutos do CPP e admitir que a disciplina autobnoma do CPPM sucumbiu, em parte,
diante do novo ordenamento constitucional e dos tratados internacionais firmados pelo Brasil. Porém,
enganam-se 0s que assim pensam, permissa venia, visto que a aplicagdo de institutos do CPP ao processo
penal castrense somente se justificara enquanto ndo for promovida a devida atualizagio do CPPM e
apenas pontualmente, naquilo que a norma especial contrariar as normas e os principios superiores do
Sistema Acusatorio.

2 Art. 125, § 4°, da Constitui¢do Federal

SITE JUS MILITARIS | www.jusmilitaris.com.br



Texto extraido do SITE JUS MILITARIS | www.jusmilitaris.com.br

Supremo Tribunal Federal sobre a matéria, que certamente se reveste de
grande relevancia em razdo do elevado numero de acusados militares
submetidos as justicas castrenses estaduais e de acusados militares e civis
processados perante a Justica Militar da Uniao;

e) Por se tratar de questdo puramente
processual, que nado se encontra associada a principios de ordem material,
aplicaveis aos militares, tais como hierarquia e disciplina, mas de garantia de
indole constitucional aplicavel aos acusados em geral, € de se esperar que O
Supremo Tribunal Federal mantenha a linha que vem adotando, no sentindo de
privilegiar o direito de defesa, concedendo a maxima efetividade as normas e
principios constitucionais, bem como aos tratados internacionais firmados pela
Republica Federativa do Brasil.
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