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RESUMO

A Constituicdo Federal de 1988 imp6s modificacGes de grande significado ao processo penal.
A primazia conferida aos direitos fundamentais, sobretudo, trouxe a necessidade de se
adequarem diversos institutos do direito processual penal brasileiro aos postulados do sistema
acusatério e, mais, do paradigma do Estado Democrético de Direito. A Lei n° 11.719, de 20
de junho de 2008, ao alterar a redagdo do art. 400 do Cddigo de Processo Penal comum,
buscou atender a esse objetivo, determinando que a ordem do interrogatério do acusado passe
a ser realizado ao final da instrucdo probatdria. Trata-se de medida de grande relevancia, que
visa a conferir maxima eficacia aos direitos fundamentais da ampla defesa e do contraditorio,
previstos na Constituicdo Federal de 1988. Ap0s a edicao da lei, surgiu a seguinte questdo: a
modificacdo na ordem do interrogatério do acusado se aplica ou ndo a procedimentos
disciplinados por leis especiais, em particular, ao Processo Penal Militar? Para poder
responder a este questionamento, neste trabalho serd estudado a evolucdo dos sistemas
processuais penais, 0s principios processuais penais e constitucionais afetos a questdo, o
interrogatério do réu, com sua conceituacdo, evolucdo histérica e natureza juridica, e por
ultimo, uma andlise da jurisprudéncia e evolucdo das decisdes judiciais sobre o tema no
Superior Tribunal Militar e no Supremo Tribunal Federal.

Palavras-chave: direitos fundamentais, Lei n® 11.719/08, ordem do interrogat6rio do acusado,
Processo Penal Militar.



ABSTRACT

The Federal Constitution of 1988 imposed changes of great significance to the criminal
proceedings. The primacy given to fundamental rights, above all, brought the need to fit
various institutes of the Brazilian criminal procedural law to the postulates of the adversarial
system and more, the democratic rule of law paradigm. Law n° 11.719 of June 20, 2008, to
amend the wording of art. 400 of the ordinary Criminal Procedure Code, sought to meet this
goal, determining the order of the interrogation accused pass to be held at the end of
evidential statement. It is very important measure, which aims to give maximum effect to the
fundamental rights of legal defense and contradictory, in the Federal Constitution of 1988.
After the publication of the law, came the question: to change the order of interrogation
accused apply or not the procedures governed by specific laws, in particular the Military
Criminal Procedure? To answer this question, this paper will study the development of
criminal procedural systems, criminal procedural principles and constitutional affections the
issue, the defendant's questioning it, with its concept, historical development and legal nature,
and finally, an analysis of jurisprudence and developments in judicial decisions on the subject
in the Higher Military Court and the Supreme Court.

Keywords: fundamental rights, Law n® 11.719 / 08, the order of interrogation accused,
Military Criminal Procedure.
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INTRODUCAO

Em 2012, por dois trimestres, este autor atuou como Juiz Auditor Militar do Conselho
Permanente de Justica, na Auditoria da 42 Circunscricdo Judiciaria Militar, em Juiz de Fora-
MG, época em que cursava os 3° e 4° periodos. Neste periodo, chamou a atencdo os pedidos
idénticos e repetidos da Defensoria Publica da Unido requerendo a inversdo da ordem do
interrogatdrio do réu, que deveria ser ao final do processo, conforme alteracéo suscitada pela
Lei 11.719/2008, que alterava, entre outros, o artigo 400 do Cadigo de Processo Penal, o que
deveria ser aplicado também ao Processo Penal Militar. Recordamos claramente dos
argumentos da Juiza Militar Titular em negar tais pedidos, justificando pelo principio da
especialidade, ja que o Codigo de Processo Penal Militar € lei especial frente ao Codigo de
Processo Penal, lei geral, e que a Defensoria Publica da Unido deveria juntar esforcos para,
que se realmente quisesse mudar o posicionamento da Justica Militar da Unido, levar a
questdo a apreciacdo do Supremo Tribunal Federal.

Apds este periodo passado na Justica Militar e com o avancar da graduacdo, tal
questdo voltou a chamar a atencdo quando, no estudo da matéria de Processo Penal, foram
abordados mais embasadamente os principios da ampla defesa/autodefesa e do contraditério.
Verificava-se que a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 impds modificacdes de
grande significado ao processo penal. A primazia conferida aos direitos fundamentais,
sobretudo, trouxe a necessidade de se adequarem diversos institutos do direito processual
penal brasileiro aos postulados do sistema acusatorio e, mais, do paradigma do Estado
Democrético de Direito.

N&do obstante a vigéncia do novo texto constitucional, permaneceram em vigor o
Cadigo de Processo Penal comum, publicado em 1941, e o Cédigo de Processo Penal Militar,
publicado em 1969, ressaltando-se, apenas, que alguns dispositivos foram posteriormente
considerados, pelo Poder Judiciario, como ndo recepcionados pela Constituicdo Federal de
1988.

Devido, porém, a clara e premente necessidade de se atualizar a legislagdo processual
penal em conformidade com a atual Constitui¢ao, foram editadas diversas leis ao longo desses
28 anos de vigéncia do novo texto constitucional.

A Lein®11.719, de 20 de junho de 2008, ao alterar a redacéo do art. 400 do Codigo de
Processo Penal comum, buscou atender a esse objetivo, determinando que a ordem do

interrogatério do acusado passe a ser realizado ao final da instrucdo probatdria. Trata-se de
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medida de grande relevancia, que visa a conferir méxima eficacia aos direito fundamentais da
ampla defesa e do contraditério, previsto na Constituicdo Federal de 1988.

Apols a edicdo da lei, surgiu a seguinte questdo: a modificacdo na ordem do
interrogatdrio do acusado se aplica ou ndo a procedimentos disciplinados por leis especiais?
No presente trabalho se discutira especificamente a possibilidade de aplicacdo dessa

Importante inovagao legislativa ao processo penal militar.
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1 EVOLUCAO HISTORICA DOS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

O interrogatorio € 0 momento em que o acusado é ouvido pelo Juiz no decorrer do
processo. E assim e sempre o foi, porém foi valorizado e realizado de diversas formas no
decorrer de sua histéria. Visando delinear dentro da historia a origem e desenvolvimento do
interrogatdrio, far-se-a uma breve incursdo nos sistemas processuais penais existentes desde o
inicio até a contemporaneidade, de forma que seja possivel esbogar a evolugao do instituto do
interrogatorio nos diferentes tipos de Estados.

Levando-se em conta os principios que o informam, os Sistemas Processuais Penais
pode ser acusatorio, inquisitorio e misto. (TOURINHO FILHO, 2012, v.1. p. 113).

Na histéria do Direito se alternam as mais duras opressdes com as mais amplas
liberdades. E natural que o ordenamento juridico de um dado Estado reflita a sua tendéncia
repressora ou libertaria. Os sistemas processuais inquisitivo e acusatorio sdo reflexos da
resposta do processo penal frente as exigéncias do Direito Penal e do Estado da época.
(LOPES JR., 2009, v.1 p. 57).

Pode-se constatar que predomina o sistema acusatorio nos paises que respeitam mais a
liberdade individual e que possuem uma solida base democratica. Em sentido oposto, 0
sistema inquisitério predomina historicamente em paises de maior repressdo, caracterizados
pelo autoritarismo ou totalitarismo, em que se fortalece a hegemonia estatal em detrimento
dos direitos individuais. (LOPES JR., 2009, v.1 p. 58).

Cronologicamente, em linhas gerais, 0 sistema acusatorio predominou até meados no
século XII, sendo posteriormente substituido, gradativamente, pelo modelo inquisitério que
prevaleceu com plenitude até o final do século XVIII (em alguns paises, até parte do século
X1X), momento em que movimentos sociais e politicos levaram a uma mudanca de rumos.
(LOPES JR., 2009, v.1 p. 58).

1.1 SISTEMA PROCESSUAL ACUSATORIO

No processo acusatorio, que campeou na india, entre os atenienses e entre 0s romanos,
notadamente durante o periodo republicano, e que, presentemente, com as alteragdes ditadas
pela evolugdo, vigora em muitas legislacdes, inclusive na nossa, sdo tragos profundamente

marcantes: a) o contraditdrio, como garantia politico-juridica do cidaddo; b) as partes
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acusadora e acusada, em decorréncia do contraditorio, encontram-se no _mesmo pé de

igualdade;(grifo _nosso) c¢) o processo é publico, fiscalizdvel pelo olho do povo

(excepcionalmente se permite uma publicidade restrita ou especial); d) as fungdes de acusar,
defender e julgar sdo atribuidas a pessoas distintas, e, logicamente, ndo € dado ao juiz iniciar o
processo (ne procedat judeu e oficio); e) o processo pode ser oral ou escrito; f) existe, em
decorréncia do contraditério, igualdade de direitos e obrigacdes entre as partes, pois “non

debet licere actori, quod reo non permittitur”; g) a iniciativa do processo cabe a parte

acusadora,(grifo nosso) que podera ser o ofendido ou seu representante legal, qualquer
cidaddo do povo ou 6rgao do Estado. Presentemente, a funcdo acusadora, em geral, cabe ao
Ministério Pablico. (TOURINHO FILHO, 2012, v.1. p. 113-114).

A origem do sistema acusatorio remonta o Direito Grego, onde se desenvolve
referendado pela participacdo direta do povo no exercicio da acusacdo e como julgador.
(LOPES JR., 2009, v.1 p. 58).

No Direito Romano da Alta Republica surgem as duas formas do processo penal: a
accusatio e a cognitio. A coginitio era encomendada aos 6rgdos do Estado — Magistrados.
Outorgava 0s maiores poderes ao Magistrado, podendo este esclarecer os fatos na forma que
entendesse melhor. Era possivel um recurso de anulacdo (provocatio) ao povo, sempre que 0
condenado fosse cidaddo e vardo. Nesse caso, 0 Magistrado deveria apresentar a0 povo 0S
elementos necessarios para a nova decisdo. Nos ultimos séculos da Republica, esse
procedimento comecou a ser considerado como insuficiente, escasso de garantias,
especialmente para mulheres e para 0os que ndo eram cidaddos (pois ndo podiam utilizar o
recurso da anulacdo) e acabou sendo uma poderosa arma politica nas mdos dos Magistrados. .
(LOPES JR., 2009, v.1 p. 59).

Na accusatio, a acusacdo (polo ativo) era assumida, de quando em quando,
espontaneamente por um cidaddo do povo. Surgiu no Gltimo século da Republica e marcou
uma profunda inovagdo do Direito Processual romano. Tratando-se de delicta publica, a
persecucdo e o0 exercicio da acdo penal eram encomendados a um oOrgao distinto do juiz, ndo
pertencente ao Estado, sendo a um representante voluntario da coletividade (accusator). Este
método também proporcionava aos cidaddos com ambigdes politicas uma oportunidade de
aperfeicoar a arte de declamar em publico, podendo exibir para os eleitores sua aptidao para
0s cargos publicos. (LOPES JR., 2009, v.1 p. 59).

Mas na época do Império o sistema acusatorio foi se mostrando insuficiente para as
novas necessidades de repressdo dos delitos, ademais de possibilitar com frequéncia os

inconvenientes de uma persecucdo inspirada por animos e inten¢des de vinganga. Por meio



13

dos oficiais publicos que exerciam a fungdo de investigacdo (os denominados curuiosi,
nunciatores, stationarii, etc.), eram transmitidos aos juizes os resultados obtidos. (LOPES
JR., 2009, v.1 p. 60).

A insatisfacdo com o sistema acusatorio vigente foi causa de que os juizes invadissem
cada vez mais as atribuicGes dos acusadores privados, originando a reunido, em um mesmo
6rgdo do Estado, das fun¢des de acusar e julgar. (LOPES JR., 2009, v.1 p. 60).

A partir dai, os juizes comecaram a proceder de oficio, sem acusacdo formal,
realizando eles mesmos a investigacdo e posteriormente dando a sentenca. Isso caracterizava
o0 procedimento extraordinério, que, ademais, introduziu a tortura no processo penal romano.
Nesse momento surgem as primeiras caracteristicas do que viria a ser considerado como um
sistema: o inquisitério. (LOPES JR., 2009, v.1 p. 60).

Finalmente, no século XVIII, a Revolucdo Francesa e suas novas ideologias e
postulados de valorizacdo do homem levam a um gradual abandono dos tragcos mais cruéis do
sistema inquisitorio. (LOPES JR., 2009, v.1 p. 60).

O sistema acusatorio € um imperativo do moderno processo penal, frente a atual
estrutura social e politica do Estado. Assegura a imparcialidade e a tranquilidade psicoldgica
do juiz que ird sentenciar, garantindo o trato digno e respeitoso com o acusado, que deixa de
ser um mero objeto para assumir sua posicao de auténtica parte passiva do processo penal.
(LOPES JR., 2009, v.1 p. 61).

Também conduz a uma maior tranquilidade social, pois evita-se eventuais abusos da
prepoténcia estatal que se pode manifestar na figura do juiz “apaixonado” pelo resultado de
sua labor investigador e que, ao sentenciar, olvida-se dos principios basicos de justica, pois
tratou o suspeito como condenado desde o inicio da investigagdo. (LOPES JR., 2009, v.1 p.
61).

1.2 SISTEMA PROCESSUAL INQUISITORIO

O processo de tipo inquisitorio é a antitese do acusatorio. Ndo ha o contraditério, e por
ISSO mesmo inexistem as regras de igualdade e liberdade processuais. As funcdes de acusar,
defender e julgar encontram-se enfeixadas numa s6 pessoa: o Juiz. E ele quem inicia, de
oficio, o processo, quem recolhe as provas e, a final, profere a decisdo, podendo, no curso do

processo, submeter o0 acusado a torturas, a fim de obter a rainha das provas: a confisséo (grifo

nosso). O processo é secreto e escrito. Nenhuma garantia se confere ao acusado. Este aparece

em uma situacédo de tal subordinacdo que se transfigura e se transmuda em objeto do processo
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e ndo em sujeito de direito. (TOURINHO FILHO, 2012, v.1. p. 115-116).

O sistema inquisitério, na sua pureza, ¢ um modelo histérico. Até o século XIl,
predominava o sistema acusatorio, nao existindo processos sem acusador legitimo e iddneo.
(LOPES JR., 2009, v.1 p. 62).

A acusacdo era apresentada por escrito, indicando as provas que se utilizariam para
demonstrar a veracidade dos fatos. Estava apenado o delito de caltnia, como forma de punir
as acusacoes falsas. Nao se podia atuar contra um acusado ausente. (LOPES JR., 2009, v.1 p.
63).

As transformacgdes ocorrem ao longo do século XIlI até o XIV, quando o sistema
acusatério vai sendo, paulatinamente, substituido pelo inquisitério. (LOPES JR., 2009, v.1 p.
63).

Esta substituicdo foi fruto, basicamente, dos defeitos da inatividade das partes, levando
a conclusdo de que a persecucdo criminal ndo poderia se deixada nas maos dos particulares,
pois isso comprometia seriamente a eficacia do combate a delinquéncia. Era uma funcéo que
deveria assumir o Estado e que deveria ser exercida conforme os limites da legalidade.
Também representou uma ruptura definitiva entre o processo civil e penal. (LOPES JR., 2009,
v.1p. 63).

A mudanca em direcdo ao sistema inquisitério comecou com a possibilidade de, junto
ao acusatorio, existir um processo judicial de oficio para os casos de flagrante delito. Os
poderes do Magistrado foram posteriormente invadindo cada vez mais a esfera de atribuicdes
reservadas ao acusador privado, até o extremo de se reunir no mesmo 6rgdo do Estado as
fungdes que hoje competem ao Ministério Publico e ao Juiz. (LOPES JR., 2009, v.1 p. 63).

As vantagens desse novo sistema, adotado inicialmente pela Igreja, impuseram-se de
tal modo que foi sendo incorporado por todos os legisladores da época, nao s6 para os delitos
em flagrante, mas para toda a classe de delito. (LOPES JR., 2009, v.1 p. 63).

O sistema inquisitério muda a fisionomia do processo de forma radical. O que era um
duelo leal e franco entre acusador e acusado, com igualdade de poderes e oportunidades, se
transforma em uma disputa desigual entre juiz-inquisidor e o acusado. O primeiro abandona
sua posicao de arbitro imparcial e assume a atividade de inquisidor, atuando desde o inicio

também como acusador. Confundem-se as atividades do juiz e acusador, e 0 acusado perde a

condicdo de sujeito processual e se converte em mero objeto da investigacdo (grifo nosso).
(LOPES JR., 2009, v.1 p. 63).
O juiz atua como parte, investiga, dirige, acusa e julga. Com relacdo ao procedimento,

sOi ser escrito, secreto e nao contraditério. Originalmente, com relacdo a prova, imperava o
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sistema legal de valoracdo (a chamada tarifa probatdria). A sentenca ndo produzia coisa
julgada, e o estado de prisdo do acusado no transcurso do processo era uma regra geral.
(LOPES JR., 2009, v.1 p. 64).

O processo inquisitorio se dividia em duas fases: inquisicdo geral e inquisicdo
especial. (LOPES JR., 2009, v.1 p. 64).

A primeira fase (geral) estava destinada & comprovacao da autoria e da materialidade,
e que tinha um carater de investigacdo preliminar e preparatoria com relacdo a segunda
(especial), que se ocupava do processamento (condenacéo e castigo). (LOPES JR., 2009, v.1
p. 64).

A estrutura do processo inquisitorio foi habilmente construida a partir de um conjunto
de instrumentos e conceitos (falaciosos, € claro), especialmente o de “verdade real ou
absoluta”. Na busca dessa tal “verdade real”, transforma-se a prisao cautelar em regra geral,
pois o inquisidor precisa dispor do corpo do herege. De posse dele, para buscar a verdade real,

pode langar mao da tortura, que se for “bem” utilizada conduzira a confissdo. Uma vez obtida

a confissdo, o inquisidor ndo necessita de mais nada, pois a confissdo é a rainha das provas

(sistema de hierarquia de provas) — grifo nosso. Sem duvida, tudo se encaixa para bem servir
ao sistema. (LOPES JR., 2009, v.1 p. 67).

A confissdo era a prova maxima, suficiente para a condenacdo e, no sistema de prova

tarifada, nenhuma prova valia mais que a confissdo. O inquisidor EYMERICH fala da total

inutilidade da defesa, pois, se 0 acusado confirmava a acusacdo, ndo havia necessidade de

advogado (grifo nosso). Ademais, a funcdo do advogado era fazer com que o acusado
confessasse logo e se arrependesse do erro, para que a pena fosse imediatamente aplicada e
iniciada a execuc¢do. (LOPES JR., 2009, v.1 p. 67).

Tendo em vista a importancia da confissdo, o interrogatério era visto como um ato

essencial, que exigia uma técnica especial (grifo nosso). Existiam cinco tipos progressivos de

tortura, € o suspeito tinha “direito” a que somente se praticasse um tipo de tortura por dia. Se
em 15 dias o acusado ndo confessasse, era considerado como “suficientemente” torturado e
era libertado. Sem embargo, os métodos utilizados eram eficazes e quica alguns poucos
tenham conseguido resistir aos 15 dias. O pior é que em alguns casos a pena era de menor
gravidade que as torturas sofridas. (LOPES JR., 2009, v.1 p. 67).

A inexisténcia de coisa julgada era caracteristica do sistema inquisitério. EYMERICH
alertava que o bom inquisidor deveria ter muita cautela para ndo declarar na sentenga de
absolvicdo que o acusado era inocente, mas apenas esclarecer que nada foi legitimamente

provado contra ele. Desta forma, mantinha-se o absolvido ao alcance da Inquisicédo e o caso
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poderia ser reaberto mais tarde pelo Tribunal, para punir o acusado sem o entrave de transito
em julgado. (LOPES JR., 2009, v.1 p. 67).

O sistema inquisitério predominou até finais do século XVIII, inicio do XIX,
momento em que a Revolucdo Francesa, 0s novos postulados de valorizacdo do homem e 0s
movimentos filos6ficos que surgiram com ela repercutiam no processo penal, removendo
paulatinamente as notas caracteristicas do modelo inquisitivo. Coincide com adocé&o dos Juris
Populares e se inicia lenta transicdo para o sistema misto, que se estende até os dias atuais.
(LOPES JR., 2009, v.1 p. 68).

Em definitivo, o sistema inquisitorio foi desacreditado — principalmente — por incidir
em um erro psicoldgico: crer que uma mesma pessoa possa exercer fungdes tdo antagbnicas

como investigar, acusar, defender e julgar. (LOPES JR., 2009, v.1 p. 68).

1.3 SISTEMA PROCESSUAL MISTO

Finalmente, o processo de tipo misto, também conhecido sob a denominacdo de
sistema acusatorio formal.

Surgiu apés a Revolugdo Francesa. A luta dos enciclopedistas contra 0 processo
inquisitivo, até entdo vigorante, ndo cessava, e, logo apds a maior revolucdo de que se tem
memoria, ele desapareceu, e 0 Code d’Instruction Criminelli de 1808 introduziu na Franca o
denominado processo misto, seguindo-lhe as pegadas todas ou quase todas as legislacBes da
Europa continental. (TOURINHO FILHO, 2012, v.1. p. 117).

O processo, qual no tipo inquisitivo, desenvolve-se em trés etapas: a) investigacao
preliminar (de la police judiciare), dando lugar aos procés verbaux; b) instrucdo preparatéria
(instruction préparatoire); e c) fase de julgamento (de jugement). Mas, enguanto no
inquisitivo essas trés etapas eram secretas, ndo contraditorias, escritas, e as fungdes de acusar,
defender e julgar concentravam-se nas maos do Juiz, no processo misto ou acusatorio formal
somente as duas primeiras fases é que eram e continuaram secretas e ndo contraditérias. Na
fase do julgamento, o processo se desenvolve oralement, publiquement et contradictoirement.
As funcbes de acusar, defender e julgar sdo entregues a pessoas distintas. (TOURINHO
FILHO, 2012, v.1. p. 117).

Dissecando toda a persecucdo do sistema misto, temos: a) investigacdo preliminar, a
cargo da policia judiciaria; b) instrucdo preparatéria, patrocinada pelo juiz instrutor; c)
julgamento: sO este Gltimo, contudo, sob o crivo do contraditério e da ampla defesa; d)

recurso: normalmente ha o “recurso de cassacao”, no qual se impugnam apenas as questoes de
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direito, mas também ¢é possivel o “recurso de apelagdo”, no qual sdo impugnadas as questdes
de fato e de direito. (TAVORA; ALENCAR, 2015, p. 38).

Como se depreende, trata-se de sistema que se afasta de um modelo puro,
aproximando-se por vezes mais de um sistema inquisitivo e, por outras, de um sistema
acusatério. Dai a mencdo, por parte da doutrina, a um sistema inquisitivo-garantista, espécie
de modelo intermediério, caracterizado pelo atendimento de garantias constitucionais — a
exemplo do contraditorio, da ampla defesa, da presuncdo de inocéncia e da publicidade -,
porém com poderes instrutorios fortes nas maos do juiz (gestdo de prova ex officio). Embora
haja posicdo minoritéria que sustente a inexisténcia de sistema misto — argumentando que o
sistema ou € acusatdrio ou ndo o é (quando resvala para a classificacdo inquisitoria) -, cremos
plenamente possivel a existéncia do sistema misto, eclético ou hibrido, como classificacéo
apta a definir modelos cujo processo se estrutura basicamente em duas etapas: (1) uma
inquisitorial, sem contraditério, com rito instrutério secreto e com prevaléncia da palavra
escrita; e (2) outra acusatdria, com imputagdo certa, garantia do contraditério e procedimento
regido pela publicidade e pela prevaléncia do principio da oralidade. (TAVORA; ALENCAR,
2015, p. 38).

Esse sistema misto, que se espalhou por quase toda a Europa continental, no proprio
século em que surgiu, comecou a sofrer sérias modificacdes, dada a tendéncia liberal da
época, exigindo que fossem aumentadas as garantias do réu. E realmente, na prépria Franca, a
Lei Constans, de 8-12-1897, assegurava ao acusado o direito de defesa no curso da instrucédo
preparatoria. Antes mesmo daquela lei francesa, outros cddigos europeus, como o austriaco, o
alemao e o noruegués, ja haviam sido atingidos pela corrente liberal. (TOURINHO FILHO,
2012, v.1. p. 117).

Na Franca, essa tendéncia chegou ao seu ponto culminante em 1933. Entretanto, de
1935 para c4, cedeu lugar a tendéncia autoritaria, restaurando-se, assim, o processo de tipo
misto, tal como surgira. (TOURINHO FILHO, 2012, v.1. p. 117).

1.4 SISTEMA PROCESSUAL ADOTADO NO BRASIL

O tema relativo ao sistema processual penal adotado no Brasil é controvertido, ndo
havendo posicdo uniforme a respeito. A doutrina e a jurisprudéncia majoritaria apontam o
sistema acusatorio. Entretanto, ha orientacdo em sentido oposto, compreendendo no direito
brasileiro o sistema misto ou inquisitivo garantista. (AVENA, 2013, p. 42).

Para Tourinho Filho (2012), Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2015), o
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sistema brasileiro ndo é o processo acusatorio puro, ortodoxo, mas um sistema acusatorio com
laivos inquisitivos, tantos sdo os poderes conferidos aquele cuja fungdo é julgar com
imparcialidade a lide, mantendo-se equidistante das partes, posi¢cdo na qual nos filiamos.

Para Norberto Avena (2013), vigora no Brasil o sistema acusatorio.

Para Aury Lopes Jr. (2009), a doutrina brasileira, majoritariamente, aponta que 0
sistema brasileiro contemporaneo é misto (predomina o inquisitério na fase pré-processual e 0
acusatorio, na processual). A visdo pessoal de Aury, porém, é de que o sistema seria

neoinquisitorio.
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2 PRINCIPIOS PROCESSUAIS PENAIS E CONSTITUCIONAIS

O Processo Penal é regido por uma série de principios e regras que outra coisa ndo
representam sendo postulados fundamentais da politica processual penal de um Estado.
Quanto mais democratico for o regime, 0 processo penal mais se apresenta como um notavel
instrumento a servico da liberdade individual. Sendo o processo penal, como ja se disse, uma
expressdo de cultura, de civilizagdo, e que reflete determinado momento politico, evidente que
0s seus principios oscilam a medida que os regimes politicos se alteram. Num Estado
totalitario, consideram-se as razdes do Estado. Num democratico, a liberdade individual,
como expressdo de um valor absoluto, deve ser tida como inviolavel pela Constituicdo. Tanto
é assim que da data da promulgacdo do nosso Cédigo de Processo Penal, inicio de 1942,
quando viviamos sob a égide de um arremedo de Constituicdo, até hoje, houve varias
mudancgas no nosso Processo Penal, sempre procurando, de maneira capenga, mas sempre
procurando, buscar a tutela dos direitos e interesse do acusado, amparando-lhe e
salvaguardando-lhe as legitimas expectativas. (TOURINHO FILHO, 2012, v.1. p. 58).

Dentre os principios que regem 0 nosso Processo Penal, veremos a seguir aqueles que
tem intima ligacdo com a mudanca do interrogatdrio do réu, que passou a ser Ultimo ato da

instrucdo penal, como os principios do contraditorio, da ampla defesa e da especialidade.

2.1 PRINCIPIO DO CONTRADITORIO OU BILATERALIDADE DA AUDIENCIA

O principio do contraditério apresenta-se como um dos mais importantes postulados
no sistema acusatério. Trata-se do direito assegurado as partes de serem cientificadas de todos
os atos e fatos havidos no curso do processo, podendo manifestar-se a respeito e produzir as
provas necessarias antes de ser proferida a decisédo jurisdicional. (AVENA, 2013, p. 50).

O contraditorio pode ser inicialmente tratado como um método de confrontacdo da
prova e comprovacdo da verdade, fundando-se ndo mais sobre um juizo potestativo, mas
sobre o conflito, disciplinado e ritualizado, entre partes contrapostas: a acusacdo (expressao
do interesse punitivo do Estado) e a defesa (expressdo do interesse do acusado [e da
sociedade] em ficar livre de acusagbes infundadas e imune a penas arbitrarias e
desproporcionais). E imprescindivel para a propria existéncia da estrutura dialética do
processo. (LOPES JR., 2009, v.1 p. 195).
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Sob a otica do réu, guarda estreita relacdo com a garantia da ampla defesa. N&o é por
outra razdo que ambos séo assegurados no mesmo dispositivo constitucional, qual seja o art.
5°, LV, dispondo que aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes. Entretanto, comparadas essas duas garantias, o contraditério possui maior
abrangéncia do que a ampla defesa, visto que alcanca ndo apenas o polo defensivo, mas
também o lado acusatorio, na medida em que a este também deva ser dada ciéncia e
oportunidade de contrariar os atos praticados pela parte ex adversa. Esta dupla face do
contraditorio, alids, é verificada em varios dispositivos do Codigo de Processo Penal.
(AVENA, 2013, p. 50).

Em outros termos, o contraditorio é a organizacgdo dialética do processo atraves de tese
e antitese legitimadoras da sintese, é a afirmacdo e negacdo. Ou seja, 0s atos processuais se
desenvolvem de forma bilateral (bilateralidade dos atos processuais), possibilitando as partes
manifestar-se sobre cada ato do processo. O autor apresenta razfes, 0 réu contrarrazdes, uma
parte produz uma prova, a outra pode apresentar contraprova e assim sucessivamente.
(NICOLITT, 2012, p. 40).

Para tanto, é essencial a existéncia do contraditorio a equacdo ciéncia-e-possibilidade-
de-resisténcia. O contraditorio ndo se realiza com a efetiva resisténcia, o que é imprescindivel
é a possibilidade de resistir. (NICOLITT, 2012, p. 40).

Além do valor politico de permitir que os sujeitos do ato de poder possam participar
da elaboracéo de tal ato, o contraditorio possui também um valor heuristico. O contraditério,
possibilitando o funcionamento de uma estrutura dialética, que se manifesta na potencialidade
de indagar e de verificar os contrarios, representa um mecanismo eficiente para a busca da
verdade. Mais do que uma escolha de politica processual, 0 método dialético € uma garantia
epistemoldgica na pesquisa da verdade. As opinides contrapostas dos litigantes ampliam o0s
limites do conhecimento do juiz sobre os fatos relevantes para a decisdo e diminuem a
possibilidade de erros. No processo penal, necessariamente haverd o contraditorio, em razao
da importancia dos bens em jogo, pois a solugdo deste conflito de interesses relevantes exige,
sempre, uma decisdo oficial segura, uma vez que a escolha da parte pode ser, e
frequentemente o €, errada. (BADARO, 2012, p. 19).

Assim, o contraditério deve ser visto basicamente como o direito de participar, de
manter uma contraposicdo em relacdo a acusacgao e de estar informado de todos os atos
desenvolvidos no inter procedimental. (LOPES JR., 2009, v.1 p. 177).

Com base na forma como se manifesta o contraditorio — que tem como consectario
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I6gico direto a informacdo -, doutrina classifica esse principio em: (1) contraditério para a
prova ou contraditério real, que nada mais ¢ do que a atuacdo das partes de forma
contemporanea a producao da prova, cientificando-lhes previamente para o fim de possibilitar
a participacdo ampla na constituicdo da prova, tal como se da com a oitiva de testemunha,
acareacgdes e reconhecimento de pessoas; e (2) contraditério sobre a prova ou contraditorio
postergado ou diferido, consistente na ciéncia das partes posteriormente a producéo da prova,
ou seja, a parte tem oportunidade de se manifestar, mas em momento posterior, em razao do
fito de evitar que sejam frustrados os objetivos da formacao de prova cientifica, a exemplo do
que ocorre com o deferimento de interceptacdo telefonica. (TAVORA; ALENCAR, 2015, p.
54).

Do principio do contraditorio decorrem duas regras importantes: a da igualdade
processual e a da liberdade processual. Esta ultima consiste na faculdade que tem o acusado
de nomear o advogado que bem quiser e entender; na faculdade que possui de apresentar
provas que entender convinhaveis, desde que permitidas em Direito, de formular ou nédo
reperguntas as testemunhas, etc. (TOURINHO FILHO, 2012, v.1. p. 74).

2.2 PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA

Guardando relacdo com o contraditério, embora com ele ndo se confunda, temos a
garantia fundamental da ampla defesa. A ampla defesa ndo absorve ou exaure o contraditério.
Sdo principios que contém dimensdo propria e como tal devem ser trabalhados. (FERREIRA,
2009, p. 42).

Enquanto o contraditério € principio protetivo de ambas as partes (autor e réu), a
ampla defesa — que com o contraditério ndo se confunde — é garantia com destinatario certo: o
acusado. (TAVORA; ALENCAR, 2015, p. 55).

Sob o enfoque do viés democrético, se o contraditorio é garantia de construcdo de
deciséo participada, na medida em que os argumentos produzidos pelas partes durante o iter
procedimental sdo de indispensével observancia na formacdo do provimento, a ampla defesa
deve ser compreendida como garantia de producdo eficiente da argumentacdo que servira de
embasamento ao decisum. Com efeito, de nada adiantaria cogitar do aproveitamento dos
argumentos deduzidos pelas partes no curso do processo para construcdo de uma decisao
compartilhada (contraditério), se, por outro lado, ndo fosse garantida a oportunidade de
exaurimento das colocagBes fatico-juridicas e de producdo de prova (ampla defesa).
(FERREIRA, 2009, p. 44).
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A defesa pode ser subdividida em: (1) defesa técnica (defesa processual ou
especifica), efetuada por profissional habilitado; e (2) autodefesa ou defesa pessoal (defesa
material ou genérica), realizada pelo proprio imputado. A primeira é sempre obrigatoria. A
segunda estd no ambito de conveniéncia do réu, que pode optar por permanecer inerte,
invocando inclusive o siléncio. E exercida pessoalmente pelo acusado, que podera
diretamente influenciar o convencimento do juiz. A autodefesa comporta também subdiviséo,
representada pelo direito de audiéncia, “oportunidade de influir na defesa por intermédio do
interrogatorio”; do direito de presenca, “consistente na possibilidade de o réu tomar posigao,
a todo momento, sobre o material produzido, sendo-lhe garantida a imediagdo com o
defensor, o juiz e as provas”; e pelo direito de postular pessoalmente. (TAVORA,;
ALENCAR, 2015, p. 56).

O direito de audiéncia, isto €, o direito de ser ouvido pela autoridade judiciaria, é
exercido, por exceléncia, no interrogatorio. Trata-se, porém, de mera faculdade do acusado
que, se desejar, podera renunciar a tal direito, permanecendo calado (art. 5°, LXIII, CF).
(BADARO, 2012, p. 22).

O direito de presenca é exercido com o comparecimento em audiéncias pelo acusado.
A sua presenca permitird uma integracdo entre a autodefesa e a defesa técnica na producao de
prova. Muitos fatos e pormenores mencionados por testemunhas sdo do conhecimento pessoal
do acusado, que, por estar diretamente ligado aos fatos, poderd auxiliar o defensor na
formulacdo de perguntas e na demonstracdo de incongruéncias ou incompatibilidades no
depoimento. Assim, a restricdo da participacdo do acusado na audiéncia de oitiva de
testemunhas pode implicar séria violagdo do direito de defesa como um todo. (BADARO,
2012, p. 21).

O direito de postular esta presente na possibilidade de recorrer pessoalmente (art. 577,
caput, CPP), de interpor habeas corpus ou revisdo criminal (art. 623, CPP). Tais
manifestacdes ndo violam o art. 133 da CF, que prevé a advocacia como funcao essencial a
administracdo da justica. No processo penal, a exigéncia de que o acusado tenha uma defesa
técnica visa assegurar a paridade de armas entre acusador e o acusado. Assim, as
manifestacOes defensivas formuladas diretamente pelo acusado ndo prejudicam a defesa,
apenas criando uma possibilidade a mais de seu exercicio. (BADARO, 2012, p. 22).

Outro aspecto relevante a destacar no tocante ao direito de defesa é a necessidade de
um tempo hébil para sua preparagdo e exercicio. A Convencdo Americana de Direitos
Humanos, em seu art. 8°, n° 2, letra c, elenca, entre as garantias minimas da pessoa, durante o

processo, a “concessdo ao acusado de tempo e dos meios adequados para a preparacao da



23

defesa”. Conferir ao réu o direito de defesa, sem oferecer-lhe tempo suficiente para sua
preparacdo, é esvaziar tal direito. Deve haver um tempo razoavel entre a comunicacéo do ato
em relacdo ao qual deverdo ser exercidos a defesa e o prazo final para tal exercicio. Defesa
sem tempo suficiente é auséncia de defesa, no minimo, defesa ineficiente. (BADARO, 2012,
p. 22).

Assim, junto a defesa técnica, existem também atuagdes do sujeito passivo no sentido
de resistir pessoalmente a pretensdo estatal. Através destas atuacbes, 0 sujeito atua
pessoalmente, defendendo-se a si mesmo como individuo e seu interesse privado. (LOPES
JR., 2009, v.1 p. 202).

Como ja visto, a chamada defesa pessoal ou autodefesa manifesta-se de vérias
formas, mas encontra no interrogatorio policial e judicial seu momento de maior relevancia.
Classificamos a autodefesa a partir de seu carater exterior, como uma atividade positiva ou
negativa. O interrogatério € 0 momento em que 0 sujeito passivo tem a oportunidade de atuar
de forma efetiva — comissdo -, expressando 0s motivos e as justificativas ou negativas de
autoria ou de materialidade do fato que se Ihe imputa. (LOPES JR., 2009, v.1 p. 202).

Ao lado deste atuar que supGe o interrogatdrio, também é possivel uma completa
omissdo, um atuar negativo (nemo tenetur se detegere), através do qual o imputado se nega a
declarar. N&o sé pode se negar a declarar, como também pode se negar a dar a mais minima
contribuicdo para a atividade probatoria realizada pelos 6rgdos estatais de investigacdo, como
ocorre nas intervencdes corporais, reconstituicdo do fato, fornecer material escrito para a
realizacdo do exame grafotécnico etc. (LOPES JR., 2009, v.1 p. 202).

Também a autodefesa negativa reflete a disponibilidade do préprio conteldo da
defesa pessoal, na medida em que o sujeito passivo pode simplesmente se negar a declarar. Se
a defesa técnica deve ser indisponivel, a autodefesa é renuncidvel. A autodefesa pode ser
renunciada pelo sujeito passivo, mas é indispensavel para o juiz, de modo que o 6rgédo
jurisdicional sempre deve conceder a oportunidade para que aquela seja exercida, cabendo ao
imputado decidir se aproveita a oportunidade para atuar seu direito de forma ativa ou
omissiva. (LOPES JR., 2009, v.1 p. 202).

A autodefesa positiva deve ser compreendida como o direito disponivel do sujeito
passivo de praticar atos, declarar, constituir defensor, submeter-se a intervengdes corporais,
participar de acareagdes, reconhecimentos etc. Em suma, praticar atos dirigidos a resistir ao
poder de investigar do Estado, fazendo valer seu direito de liberdade. (LOPES JR., 2009, v.1
p. 202).

Deve-se ser assegurada a ampla possibilidade de defesa, lancando-se mé&o dos meios e
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recursos disponiveis e a ela inerentes (art. 5°, LV, CF), sendo, ademais, dever do Estado
“prestar assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos” (art. 5°, LXXIV, CF).

Retornando a defesa técnica, esta supbe a assisténcia de uma pessoa com
conhecimentos tedricos em Direito, um profissional, que serd tratado como advogado de
defesa, defensor ou simplesmente advogado. A defesa técnica é levada a cabo por pessoas
peritas em Direito, que tém como profissdo o exercicio desta funcao técnico-juridica de defesa
das partes que atuam no processo penal, para por de relevo seus direitos. (LOPES JR., 20009,
v.1p. 198).

A justificacdo da defesa técnica decorre de uma necessidade de equilibrio funcional
entre defesa e acusacdo e também de uma acertada presuncdo de hipossuficiéncia do sujeito
passivo, de que ele ndo tem conhecimentos necessarios e suficientes para resistir a pretensao
estatal, em igualdade de condicBes técnicas com o acusador. Essa hipossuficiéncia leva o
imputado a uma situagdo de inferioridade ante o poder da autoridade estatal encarnada pelo
promotor, policial ou mesmo juiz. Pode existir uma dificuldade de compreender o resultado
da atividade desenvolvida na investigacdo preliminar, gerando uma absoluta intranquilidade e
descontrole. Ademais, havendo uma prisdo cautelar, existird uma impossibilidade fisica de
atuar de forma efetiva. (LOPES JR., 2009, v.1 p. 198-199).

A defesa técnica é considerada indisponivel, pois, além de ser uma garantia do sujeito
passivo, existe um interesse coletivo na correta apuracdo do fato. Trata-se, ainda, de
verdadeira condicdo de paridade de armas, imprescindivel para a concreta atuacdo do
contraditorio. Inclusive, fortalece a propria imparcialidade do juiz, pois, quanto mais atuante e
eficiente forem ambas as partes, mais alheio ficara o julgador. A defesa técnica atua também
como um mecanismo de autoprotecdo do sistema processual penal, estabelecido para que
sejam cumpridas as regras do jogo da dialética processual e de igualdade das partes. E, na
realidade, uma satisfagcdo alheia a vontade do sujeito passivo, pois resulta de um imperativo
de ordem publica, contido no principio do due process of law.(LOPES JR., 2009, v.1 p. 199-
200).

Por fim, a defesa técnica tem direito a Gltima palavra, 0 que impede a inversdo na
ordem de producéo de prova, na apresentacdo das alegacdes e razdes no curso do processo.
(NICOLITT, 2012, p. 41).

No Processo Penal Brasileiro, ambas — defesa técnica e autodefesa — coexistem, e a
mitigacdo, seja de uma seja de outra, gera nulidade absoluta, por violagcdo de garantia
fundamental prevista no art. 5° da CF. (NICOLITT, 2012, p. 41).
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2.3 PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE

Antinomia é a existéncia de duas ou mais normas legais incompativeis entre si e
aplicaveis ao mesmo fato. Na antinomia, que é o “excesso” de normas (e ndo a auséncia),
gera-se um conflito entre elas, que pode ser real ou aparente. A antinomia aparente se
materializa quando o ordenamento juridico prevé uma solucdo ao conflito de normas (conflito
aparente), pois a resolucdo reside nas proprias normas conflituosas, que deverdo ser
interpretadas a luz do caso concreto. O conflito € considerado aparente justamente por isso,
porque na realidade ndo ha conflito, j& que basta interpretar as normas para se eleger qual
prevalecerd. No direito penal o conflito aparente de normas € solucionado por regras de
interpretacdo definidas por quatro principios especificos: principio da especialidade, da
subsidiariedade, da subsuncéo e da alternatividade.

Lei especial afasta a aplicacdo de lei geral (lex specialis derogat generali), como,
alids, encontra-se previsto no art. 12 do Cddigo Penal. (NUCCI, 2016, p. 151).

Considera-se especial uma norma penal, em relacdo a outra geral, quando retne todos
os elementos desta, acrescidos de mais alguns, denominados especializantes. Isto €, a norma
especial acrescenta elemento proprio a descricdo tipica prevista na norma geral.
(BITENCOURT, 2012, p. 248).

O principio da especialidade revela que a norma especial afasta a incidéncia da norma
geral, e por isso, deve precedé-la (lex specialis derrogat legi generalis), evitando o bis in
idem, e pode ser estabelecido in abstracto, enquanto 0s outros principios exigem o confronto
in concreto das leis que definem o mesmo fato. (BITENCOURT, 2012, p. 248).

N&o ha leis ou disposicdes especiais ou gerais, em termos absolutos. Resultam da
comparacao entre elas, da qual se aponta uma relacdo de espécie a género. A norma sera
preponderante quando especial.

O legislador criou, ainda, a figura das leis penais especiais, cujo teor rege
determinadas condutas, seja em razdo de sua maior gravidade, seja pela menor intensidade do
fato, mas, desde que merecam um tratamento diferenciado.

Lembremos que, como regra, a lei especial ndo € afetada pela edicdo de lei nova de
carater geral. Entretanto, ha excec¢6es. Quando uma lei geral é benéfica ao réu, contendo nova
sistematica para determinado instituto, é natural que possa afetar a legislacdo especial, pois
ndo teria sentido a existéncia de dois mecanismos paralelos voltados a um mesmo cenario,

cada qual imprimindo uma feicéo diferenciada a lei penal. (NUCCI, 2016, p. 153).
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Desse modo, quando o art. 12 do Cddigo Penal preceitua que “as regras gerais deste
Cddigo aplicam-se aos fatos incriminados por lei especial, se esta ndo dispuser de modo
diverso” refere-se a um contexto genérico, sem se levar em conta o principio constitucional da
retroatividade da lei penal benéfica. Por isso, quando mencionamos que a lei especial pode
disciplinar de maneira diversa do que vem disposto no Codigo Penal, respeita-se a lei especial
em detrimento da geral. Mas quando a lei geral, ao ser modificada, afeta essencialmente
determinado instituto, igualmente constante em lei especial, esta deve ser afastada para
aplicacdo da outra, que € nitidamente benéfica. Enfim, nem sempre a lei especial mantém a
sua aplicabilidade em face de modificacdo da lei geral. Tudo estd a depender do carater e da
extensdo da modificacdo havida nesta ultima: se for alteracdo na esséncia do instituto e
benéfica ao réu, torna-se evidente a necessidade de sua aplicacdo, em detrimento da especial.
(NUCCI, 2016, p. 153-154).
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3 O INTERROGATORIO DO REU

3.1 CONCEITO

O interrogatorio € a fase persecucdo penal que permite ao suposto autor da infracéo
esbocar a sua versdo dos fatos, exercendo, se desejar, a autodefesa. Tera o imputado contato
com a autoridade, o que lhe permite indicar provas, confessar a infracdo, delatar outros
autores, apresentar as teses defensivas que entenda pertinente ou valer-se, se lhe for
conveniente, do direito ao siléncio. (TAVORA; ALENCAR, 2015, p. 617).

O termo interrogatorio deriva do latim “interrogare”, prefixo inter (entre) mais sufixo
rogare (pedir), que no Cddigo de Processo Penal brasileiro aparece no Titulo VII (das
provas), Capitulo Ill (do interrogatério do acusado), art. 185: “O acusado que comparecer
perante a autoridade judiciaria, no curso do processo penal, serd qualificado e interrogado na
presenca de seu defensor, constituido ou nomeado”. (TRISTAO, 2008, p. 95).

Nicolitt (2012, p. 380), conceitua:

O interrogatorio é o ato processual que confere oportunidade ao acusado de
se dirigir diretamente ao juiz para se defender, apresentando sua versdo dos
fatos que lhe sdo imputados, tendo oportunidade de indicar provas em seu
favor, bem como de confessar, ou mesmo de permanecer em siléncio.

J& Capez (2006, p.148) informa que interrogatdrio “é ato judicial no qual o Juiz ouve
o acusado sobre a imputagao contra ele formulada. E ato privativo do Juiz e personalissimo do
acusado, possibilitando a esse ultimo o exercicio de sua autodefesa”.

Segundo Tourinho Filho (2012, v.3. p. 295), interrogatorio é:

Um dos atos processuais mais importantes é, sem duvida, o interrogatorio,
por meio do qual o Juiz ouve do pretenso culpado esclarecimentos sobre a
imputacdo que lhe e feita e, ao mesmo tempo, colhe dados importantes para
0 seu convencimento.

Para Avena (2013, p. 311):

O interrogatorio é o ato por meio do qual procede o magistrado a oitiva do
réu. Corolario da ampla defesa e do contraditorio, sua oportunidade esta
prevista em todos os procedimentos criminais, embora possa existir variagdo
quanto ao momento em que deva ser aprazado.
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Tristdo (2008, p. 97) apresenta interessante e mais completa definicdo de

interrogatério:

Interrogatorio judicial é o ato processual, personalissimo, presidido pelo Juiz
Criminal, realizado através de perguntas dirigidas ao acusado, objetivando a
coleta de dados acerca do fato delituoso e que oportuniza ao acusado
apresentar a sua versdo dos fatos que lhe estdo sendo imputados,
defendendo-se deles, caso queira.

Analisando os conceitos de diversos autores, podemos extrair elementos comuns.
Percebe-se que € da esséncia do instituto ser: a) um ato processual; b) ser presidido pelo Juiz
Criminal (no interrogatorio judicial praticado para instrucdo de processo criminal, na fase de
inquérito é realizado pelo Delegado de Policia); c) realizar-se através de perguntas dirigidas
ao acusado ou ao indiciado; d) objetivar a coleta de dados acerca do fato delituoso; e e)
oportunizar que o acusado apresente a sua versdo dos fatos, e querendo, deles se defender.
(TRISTAO, 2008, p. 96).

3.2 EVOLUCAO HISTORICA DO INTERROGATORIO

Quando se estuda a evolucdo do interrogatorio no Processo Penal, percebemos por
linhas evolutivas a transformacdo do interrogatdrio, que passa em determinado momento da
historia, de meio de prova a meio de defesa do acusado.

Conforme El Debs (2002, p.1), mais do que instrumento de persecucdo penal, o
processo é instrumento de protecdo da liberdade juridica do individuo, frente ao principio
"nulla poena sine iudicio”, ou seja, ndo hd pena sem jurisdicdo, melhor dizendo, para
aplicacdo da pena torna-se necessario o exercicio da jurisdi¢do, isto €, que 0 processo seja
julgado por um juiz competente, que por meio do julgamento aplicard a pena cabivel ao caso
concreto. Neste prisma, o interrogatério converte-se de instituto dirigido em principio a
pesquisa das provas em instituto destinado a autodefesa do acusado.

Para entender essas transicdes, faz-se necessario relembrarmos os tipos de sistemas
processuais onde o interrogatorio se faz presente, o que ja foi abordado no capitulo 1, sendo
como alvo de nossos estudos o Sistema Inquisitdrio e o Sistema Acusatorio.

No sistema inquisitdrio, assim como no acusatorio, como nao poderia deixar de ser, 0
interrogatdrio € um meio de prova.

O que distingue os dois processos é que no inquisitorio as funcdes de acusar, defender

e julgar estdo reunidas em um dnico orgdo, qual seja, o inquisidor. O réu ndo € sujeito da
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relacdo processual e sim o objeto desse processo. J& no sistema acusatério o0 processo €
verdadeiramente o "actum trium personarum®. O réu passa a ser sujeito processual.

Neste sistema inquisitério o interrogatorio s6 poderia ser meio de prova, pois a Unica
finalidade no processo penal da época, era a pronta puni¢do do criminoso e a consequente
defesa social. Para este fim tudo era valido, utilizava-se meios coercitivos para obrigar o réu a
falar e assim atingir-se verdade real. (EL DEBS, 2002, p.1).

Apds 0 modelo inquisitorio da Idade Média, muitas foram as evolugbes que marcaram
o0 Interrogatdrio como Instituto Processual Penal. Essas mudancas ocorreram primeiramente e
em mais destaque em paises como Portugal, Franca e Alemanha.

Sobre estes avangos nos ensina El Debs (2002, p.1):

As reacdes aos excessos medievais ndo demoraram. Ainda no século XIV
reformas em Portugal foram feitas por Dom Pedro | e Dom Jodo I; Na
Franca, em 1359 e, na Alemanha, em 1532 retornavam ao sistema
acusatorio. No século XVIIl, com o advento do principio liberal,
determinou-se profundas modificacfes no processo penal. Com a
prevaléncia da ideia liberal e individualista, nesse retorno ao sistema
acusatorio, o interrogatério muda de aspecto. Assegura-se a0 acusado a
possibilidade de, conscientemente, tornar-se o arbitro exclusivo sobre o "se"
e 0 ""como" de suas respostas. O "privilege against self-incrimination” da V
Emenda a Constituicdo dos Estados Unidos da América representa a garantia
da liberdade de consciéncia do réu submetido a interrogatério. E no
momento em que o acusado pode opor-se ao acertamento da verdade,
mediante sua recusa em responder, surge para ele um direito que visa
substancialmente colocar um limite a busca da verdade. Passa-se da tortura
ao "privilege against self-incrimination™.

El Debs (2002, p.1) faz um sucinto, claro e preciso levantamento da evolugdo historica

do interrogatério como meio de prova para meio de defesa, onde nos ensina:

O direito puablico desenvolveu-se de forma autoritaria e teve profunda
influéncia no processo penal europeu a partir da década de 30, através da
escola positiva, modificou esses conceitos novamente. O contraste
Estado/individuo é resolvido em prejuizo deste. Até cessar as mudancas
arbitrarias que a escola positiva impds, até mesmo no campo cientifico, o
interrogatério voltou a ser classificado como meio de prova. Mas esse
abandono do liberalismo néo significa, nem deve significar, o desprezo do
valor liberdade. "E a liberdade um direito fundamental, como tal se
entendendo o direito inerente & personalidade humana, a auséncia de
constrangimento para toda a atividade sem a qual ndo se conserve, nem se
aperfeicoe o homem" (GRINOVER, 1976, p. 30). O processo penal deve
inserir-se no quadro das liberdades publicas, para garantir ao individuo o
"due processo of law" que a Constituicdo lhe promete. E assim, o
interrogatério do réu deve necessariamente ser meio de defesa.
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O Principio da ndo Autoincriminacdo é questdo fundamental na concepcdo do
interrogatério como meio de defesa, tendo El Debs (2002, p.1) feito interessante anélise do

mesmo no Direito Comparado, onde esclarece:

1.4.1.Sistema da "Common Law"

O principio do "nemo tenetur se accusare" nasceu no sistema inglés sob a
formula do "privilege against self-incrimination™ e foi afirmado no Estatuto
de Carlos I, em 1641. A V Emenda da Constituicdo dos Estados Unidos da
América deu-lhe consagracdo plena. Porém o tratamento dado a esse
principio no direito inglés e no norte americano é diferente. O "Criminal
Evidence Act", na Inglaterra de 1898, da ao acusado, no curso do processo, o
direito ao siléncio e a faculdade de depor informalmente. Mas também se
assegura ao réu a faculdade de depor como testemunha de defesa, sob
juramento e sujeito aos riscos a "cross examination”. A possibilidade de
depor sob juramento acaba por tirar valor as declaracBes prestadas
informalmente. O ordenamento americano, apesar de conservar o
depoimento do réu sob juramento, como testemunha de defesa, deu
amplitude maior ao direito ao siléncio, através de varios pronunciamentos da
Corte Suprema. Ficou decidido que a acusacdo ndo pode comentar a
preferéncia pelo siléncio do acusado, e que o juiz ndo pode instruir os
jurados a respeito de qualquer conotagéo do siléncio.

1.4.2.Sistema Romano- Germanico

No sistema europeu do direito codificado, tardou a introducdo do "nemo
tenetur se detegere”. Na Franga sO se introduziu o principio em 1897. Na
Alemanha, o Codigo de Processo Penal de 1965 consagrou expressamente o
principio. L& é adotado em todo seu vigor, quer frente a O&rgaos
jurisdicionais, quer frente a policia judiciaria. Na Italia, o "nemo tenetur" foi
adotado em 1930 pelo Cédigo de Processo Penal de forma timida e limitada,
até que as Constituicbes de 1965 e 1969 tornaram o principio inteiramente
eficaz em todas as fases procedimentais, inclusive no inquérito policial.
Portugal tem o0 "nemo tenetur" em sua plenitude de direito ao siléncio
porquanto o dever da verdade s6 é estabelecido no tocante a identidade e aos
antecedentes do acusado. Nenhuma consequéncia é prevista para o siléncio
do réu.

Em nosso Pais, é importante salientar que o ordenamento processual penal (tratando
do Codigo de 1941), sofreu em seus primérdios influéncias diretas do autoritarismo do
sistema criminal europeu, o que reflete na interpretagdo atual do interrogatrio como sendo
um meio de prova do processo, comportando-se na parte que a esta cabe no Codigo de

Processo Penal Brasileiro.

Em suas precisas analises nos revela El Debs (2002, p.1):

Na historia do processo penal brasileiro, o interrogatério dos antigos codigos
e das leis das unidades federadas era meio de defesa. Neste sentido, por
sinal, o cddigo de processo do Distrito Federal, em seu artigo 296,
determinava que 0 juiz SO perguntaria ao réu se queria prestar alguma
declaragdo. O Cddigo de Processo Penal de 1941 absorveu tendéncias
autoritarias da ciéncia penal europeia da época, entre elas a configuracdo
dada ao interrogatério do réu e ao principio do "nemo tenetur se deterege".


https://jus.com.br/tudo/historia-do-processo-penal
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Assim é que hoje o interrogatorio é classificado no codigo patrio como meio
de prova. Disposto neste na parte dedicada as provas. Porém, na doutrina e
jurisprudéncia a classificacdo comeca a mudar dando lugar a discussao sobre
a natureza juridica de tal procedimento.

Apesar da disposicdo legislativa que trata da matéria do interrogatorio té-lo
posicionado como um meio processual de prova, dentro do Titulo VII — Da Prova, no Codigo
de Processo Penal, deve-se salientar que, no campo doutrinario e jurisprudencial, este € um
tema controverso que esta longe de pacificacdo, acompanhando assim o continuo e incessante

desenvolvimento, como sera visto a seguir.

3.3 NATUREZA JURIDICA DO INTERROGATORIO

Muito se discute sobre o acerto de estudar o interrogatdrio sob o titulo das provas. Um
dos argumentos favoraveis é de que através dele se pode obter a confissdo que vai influir na
conviccdo do julgador. Outrossim, a questdo se inflama quando se investiga sobre a natureza
juridica do interrogatdrio, tida por muitos como meio de defesa e ndo como meio de prova.

Antes de adentrar este tema, importante destacar que sé podemos considerar como
interrogatério aquele realizado na fase judicial (art. 185 do CPP). No inquérito ndo ha
verdadeiramente interrogatorio, sendo mera oitiva do indiciado (art. 6°, V, do CPP), cuja
forma muito parecida com a do interrogatério, embora realizado ndo pelo juiz mas sim pela
autoridade policial. Tecnicamente falando, s6 existe interrogatério perante o juiz (art. 185 do
CP), embora na prética forense se use indiscriminadamente o termo “interrogatorio” para
oitivas de indiciado na fase de investigacao policial. (NICOLITT, 2012, p. 380).

Sua natureza juridica € controvertida, havendo as seguintes correntes sobre o0 assunto:

3.3.1 Meio de prova

E o tratamento dado pelo Codigo, ao enquadra-lo no Capitulo 111 do Titulo VII,
destinado as provas em espécie. (TAVORA; ALENCAR, 2015, p. 617).

Para alguns o interrogatério € meio de prova, pois 0 juiz 0 pondera com 0s demais
meios de prova e formara, atraves dele também, sua convic¢do. Outro argumento em favor
desta orientacdo e o de que o interrogatorio esta topograficamente previsto no CPP, entre os
meios de prova. (NICOLITT, 2012, p. 380).
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3.3.2 Meio de defesa

Posicdo que tem crescido vertiginosamente, na esteira de que o interrogatério e, na
esséncia, meio de defesa, notadamente porque o réu pode invocar o direito ao silencio sem
nenhum prejuizo a culpabilidade. Ademais, 0 interrogatério e 0 momento para O réu, em
desejando, esbocar a versdo dos fatos que 1€ e propria, sendo expressdo da autodefesa. Pode
ate mesmo mentir para livrar-se da imputacdo. Nesse sentido Ada Pellegrini, Scarange
Fernandes, Gomes Filo, Tourinho, dentre outros. E também a posicao de Téavora e Alencar. O
interrogatdrio pode funcionar até como fonte de prova, mas ndo deve ser enquadrado na vala
comum dos meios de prova. O mais importante sdo as consequéncias processuais de
considerar o interrogatério como meio substancial de defesa ligado ao principio constitucional
correlato. A primeira consequéncia, ja reconhecida, é a impossibilidade de haver prejuizo ao
imputado por ter invocado o direito ao siléncio, pois este ndo pode levar a presuncéo de culpa.
Uma segunda seria a impossibilidade de conducdo coercitiva daquele que mesmo citado
pessoalmente, deixa de comparecer ao ato. A auséncia deve ser encarada como expressao da
autodefesa, evitando-se o constrangimento de trazer o réu, mesmo a contragosto, para a
audiéncia. Uma terceira consequéncia avistavel e a impossibilidade de decretacdo da revelia
do réu ausente, pois 0 ndo comparecimento ndo podera trazer prejuizos processuais. Filia-se a
ultima corrente Eugenio Pacelli de Oliveira, ndo obstante ndo veja problemas em considerar o
interrogatdrio como uma espécie de prova. (TAVORA; ALENCAR, 2015, p. 617-618).

Outros sustentam que o interrogatorio é exclusivamente meio de defesa, através do
qual o acusado pode oferecer sua versdo dos fatos, podendo inclusive calar ou mesmo mentir
em sua defesa, vez que ndo esta obrigado a falar nem a falar a verdade, e isso ndo gera
prejuizo a sua defesa. (NICOLITT, 2012, p. 380).

Corrobora tal natureza o fato de que, a partir da reforma de 2008, sua realizacdo se da
apos a oitiva das testemunhas, como praticamente Gltimo ato da audiéncia de instrucéo (arts.
400, 411 e 531 do CPP), o que da ao acusado melhor oportunidade de se manifestar em sua
defesa depois de ter presenciado a producdo da prova oral. Ademais, afirmava-se, ainda, que
na Lei de Imprensa (Lei n°® 5.250/1967. Art. 45. 1l1) retirada do ordenamento juridico por
decisdo do STF (ADPF 130), o interrogatério era uma faculdade do réu, que poderia requerer
seu interrogatorio, o que deixava evidente a natureza de ato de defesa. (NICOLITT, 2012, p.
380-381).
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3.3.3 Meio de defesa e de prova

Indistintamente para a terceira corrente, que tem prevalecido, o interrogatério tem
natureza juridica hibrida ou mista, pois tanto e um meio de defesa, em razdo das
incontestaveis prerrogativas dadas ao réu pela legislacdo (v.g. direito de calar-se; apresentar a
sua versdo dos fatos), como também e meio de prova, afinal, 0 magistrado vai realizar as
perguntas pertinentes a elucidacdo dos fatos, assim como a acusacdo e o advogado do
interrogado também o fardo. O material eventualmente colhido servira na formacdo do
convencimento do julgador. Nessa senda o magistério de Mirabete, Denilson Feitoza Pacheco,
dentre outros. E também o entendimento do Supremo Tribunal Federal e do Supremo
Tribunal de Justica. (TAVORA; ALENCAR, 2015, p. 618).

Nesta linha de pensamento sustenta-se que o interrogatorio € ao mesmo tempo meio de
defesa e meio de prova. Alguns autores ddo énfase ao interrogatério como meio de prova, mas
sendo também meio de defesa, secundariamente. Ja outros enfatizam o interrogatério como
meio de defesa, mas destacando-o em segundo plano como meio de prova. (NICOLITT, 2012,
p. 381).

Nicolitt (2012, p. 381), se posiciona nesta corrente, justificando seu posicionamento da
seguinte forma:

Antes do advento da Lei n°® 10.792/2003 entendiamos que o interrogat6rio
era exclusivamente meio de defesa, até porque ndo era submetido ao
contraditdrio, uma vez que as partes ndo podiam intervir no ato, até entdo
exclusivo entre juiz e acusado. N&o obstante, pensamos que com o formato
que lhe foi dado pela Lei n® 10.792/2003, atualmente o interrogat6rio € meio
de defesa, mas também meio de prova.

Isto porque a lei destacou o que a Constituicdo ja consagrava desde 1988 e a
prética forense ignorava, que é o direito ao siléncio sem prejuizo a defesa.
Ademais, o interrogatdrio pode prestar esclarecimentos e indicar provas (art.
189 do CPP). Estes aspectos marcam inegavelmente o interrogatério como
meio de defesa. Ndo obstante, a mesma lei assegurou o contraditério ao
interrogatdrio, permitindo perguntas da acusacdo e da defesa (art. 188 do
CPP), sendo certo que o juiz pode formar sua convicgdo a partir dos
esclarecimentos do acusado, inclusive de sua confissdo. Portanto, para nés o
interrogatério é meio de defesa e também meio de prova, tendo natureza
mista ou hibrida.

Esta posicdo é a que concluimos ser a mais correta na atualidade, tendo em vista o

atual estagio de desenvolvimento do processo penal brasileiro.

3.3.4 Meio de defesa, primordialmente, e como meio de prova, de forma subsidiaria
A quarta posi¢do apresenta uma gradacdo de importancia quanto ao enquadramento do

interrogatorio, admitindo que substancialmente fosse meio de defesa, mas pode ser encarado,
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em segundo plano, como meio de prova. E a posi¢do de Guilherme Nucci. Assim se manifesta
o autor, sublinhando que o “o interrogatorio €, fundamentalmente, um meio de defesa, pois a
Constituicao assegura ao réu o direito ao siléncio. Logo, a primeira alternativa que se avizinha
ao acusado € calar-se, dai ndo advindo consequéncia alguma. Defende-se apenas”. No
entanto, “caso opte por falar, abrindo mao do direito ao siléncio, seja |14 o que disser, constitui
meio de prova inequivoco, pois 0 magistrado poderd levar em consideracdo suas declaracfes
para condena-lo ou absolvé-lo”. (TAVORA; ALENCAR, 2015, p. 618).
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4 APLICABILIDADE E EVOLUCAO DAS DECISOES JUDICIAIS

Ap0s as alteracdes feitas pela Lei 11.719, de 20 de junho 2008, que entraram em vigor
60 dias apos a publicacdo da mesma, comecaram a haver questionamentos judiciais sobre a
aplicabilidade da nova redacdo do art. 400 do Cdédigo de Processo Penal no interrogatério do
réu em procedimentos da Justica Militar da Unido. Vejamos alguns interpostos frente ao

Superior Tribunal Militar:

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 interrogatério em relacdo aos demais atos probatérios, foi
concebida tdo somente para conferir celeridade nos procedimentos penais no
ambito da Justica penal comum, ndo se aplicando subsidiariamente ao
Caodigo de Processo Penal Militar.

I - O disposto no art. 8°, 2, alineas "d" e "g", do Pacto de S&o José da Costa
Rica ndo revogou a disposi¢do legal contida no art. 302 do CPPM, uma vez
que esse artigo permanece dotado de plena eficacia 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 observancia ao
principio da legalidade estrita.

Ordem de Habeas Corpus denegada. Decisdo unanime.

(HC 0000053-08.2011.7.00.0000 /MG, Rel. Min. José Coélho Ferreira, DJe
29.6.2011)

HABEAS CORPUS. INTERROGATORIO. LEI N° 11.719/2008.
INAPLICABILIDADE.

Pedido de ordem com vista a aplicagdo das alteragdes trazidas pela Lei n°
11.719/2008 do Codigo de Processo Penal (art. 400), que passou a
considerar o interrogatério como Ultimo ato da instrugdo criminal. O
Diploma Processual Penal Castrense ndo é omisso na questdo sub examine,
possuindo regra prépria 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.

(HC 0000060-97.2011.7.00.0000/MG, Rel. Min. Francisco José da Silva
Fernandes, DJe 25.7.2011)

Devido aos repetitivos questionamentos sobre a mesma matéria junto ao Superior
Tribunal Militar, e a seu ja consolidado posicionamento sobre o tema, foi editada a Simula n°
15 STM, que diz:
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“A alteracdo do art. 400 do CPP, trazida pela Lei n° 11.719, de 20 de junho de 2008, que
passou a considerar o interrogatorio como ultimo ato da instrugdo criminal, ndo se aplica a

Justica Militar da Unido.”
(BJM N° 01, de 04.01.13, DJe N° 070, de 18.04.13; republicada no DJe N° 149, de 02.09.14).

Mesmo apds o posicionamento sumulado pelo Superior Tribunal Militar, continuou-se

a haver guestionamentos sobre a mesma mateéria, conforme se observa abaixo:

EMBARGOS INFRINGENTES. ART. 195 DO CPM. ABANDONO DE
POSTO. DIVERGENCIA DA CORTE QUANTO A INVERSAO DO
INTERROGATORIO. PLEITO DE NULIDADE DOS ATOS
PRATICADOS A CONTAR DO INTERROGATORIO, POR ENTENDER
QUE O REU DEVERIA TER SIDO INTERROGADO AO FINAL DA
INSTRUCAO, CONFORME O ART. 400 DO CPP.

Embargos Infringentes opostos contra Acorddao ndo unanime deste STM, no
qual se consignou divergéncia acerca da aplicabilidade do deslocamento do
interrogatério do Réu para o final da instrugdo processual no &mbito da
Justica Castrense, por aplicagdo do art. 400 do CPP comum.
A nova redacdo do artigo 400 do CPP, dada pela Lei n® 11.719/2008, ndo
atingiu o processo penal militar, razdo por que ndo ha motivos a sustentar a
declaragéo de nulidade do feito.

Para que ocorresse a nulidade do ato processual, como requer a Defesa, este
deveria ter sido praticado em desrespeito as formalidades legais vigentes, o
que ndo ocorreu no caso dos autos.

Nesse sentido, € firme a orientacdo jurisprudencial desta Corte, que
representa a posicdo majoritaria, ja consignada no Acordéo recorrido, de ndo
se acolher a tese minoritaria esposada pela Defesa.

Trata-se de matéria processual hd muito discutida e que ja foi pacificada pela
simula n® 15 do STM. A Suprema Corte também ja se manifestou sobre este
assunto, confirmando a especialidade da Justica Castrense.

Embargos conhecidos e rejeitados, mantendo-se integralmente o Aco6rdao
recorrido, por seus proprios e juridicos fundamentos. Maioria.

(Embargos Infringentes 0000018-57.2014.7.06.0006/DF, Rel. Min. Marcus
Vinicius Oliveira dos Santos, DJe 29.2.2016).

Paralelamente aos questionamentos suscitados frente a aplicabilidade da alteracdo
do art. 400 pela Lei 11.719/08 ao Processo Penal Militar, comecaram a haver
questionamentos frente ao Supremo Tribunal Federal sobre a aplicabilidade da referida
alteracédo frente ao demais procedimentos especiais, tendo a Egrégia Corte se posicionado de

forma diversa da Superior Corte Castrense, como se verifica abaixo:

PROCESSUAL PENAL. INTERROGATORIO NAS AGCOES PENAIS
ORIGINARIAS DO STF. ATO QUE DEVE PASSAR A SER
REALIZADO AO FINAL DO PROCESSO. NOVA REDACAO DO ART.
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400 DO CPP. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. I - O art. 400 do Cddigo de Processo Penal, com a redagédo
dada pela Lei 11.719/2008, fixou o interrogatério do réu como ato derradeiro
da instrucdo penal. Il - Sendo tal pratica benéfica a defesa, deve prevalecer
nas acles penais originarias perante o Supremo Tribunal Federal, em
detrimento do previsto no art. 7° da Lei 8.038/90 nesse aspecto. Exce¢édo
apenas quanto as acles nas quais o interrogatorio ja se ultimou. Il -
Interpretacdo sistematica e teleoldgica do direito. IV - Agravo regimental a
que se nega provimento.

(AP 528 AgR,/DF. 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 RJISP v. 59, n. 404, 2011, p. 199-206).

Tal posicionamento comecou a ser consolidado pela Primeira Turma da Suprema
Corte, no que pertinente a aplicacdo da nova regra do interrogatério penal comum aos

processos militares. Confiram-se:

HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL
MILITAR. CRIME DE USO E POSSE DE ENTORPECENTE EM LUGAR
SUJEITO A ADMINISTRACAO MILITAR (CPM, ART. 290).
ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DA ORGANIZACAO
DA JUSTICA PENAL MILITAR (LEI N. 8.457/92). IMPROCEDENCIA.
EXISTENCIA DE GARANTIAS PROPRIAS E IDONEAS A
IMPARCIALIDADE DO JULGADOR. SIMETRIA CONSTITUCIONAL.
ALEGAQAO DE AUSENCIA DE PROVA DO FATO CRIMINOSO.
COMPROVACAO DO ILICITO POR LAUDO PERICIAL SUBSCRITO
POR UM UNICO PERITO. VALIDADE. INAPLICABILIDADE DA
SUMULA 361 DO STF. PERITO OFICIAL. PRECEDENTES.
INTERROGATORIO NAS ACOES DE COMPETENCIA DA JUSTICA
MILITAR. ATO QUE DEVE PASSAR A SER REALIZADO AO FINAL
DO PROCESSO. NOVA REDACAO DO ART. 400 DO CPP.
PRECEDENTE DO PLENARIO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
(ACAO PENAL N° 528). ORDEM CONCEDIDA. (...) 3. O art. 400 do
Codigo de Processo Penal, com a redagdo dada pela Lei n° 11.719/2008,
fixou o interrogatério do réu como ato derradeiro da instrugdo penal, sendo
certo que tal pratica, benéfica a defesa, deve prevalecer nas aces penais em
tramite perante a Justica Militar, em detrimento do previsto no art. 302 do
Decreto-Lei n° 1.002/69, como corolario da méxima efetividade das
garantias constitucionais do contraditorio e da ampla defesa (CRFB, art. 5°,
LV), dimensdes elementares do devido processo legal (CRFB, art. 5° LIV) e
canones essenciais do Estado Democratico de Direito (CRFB, art. 1°, caput).
Precedente do Supremo Tribunal Federal (Agdo Penal n® 528 AgR, rel. Min.
Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, j. em 24/03/2011, DJe-109 divulg.
07-06-2011). 4. In casu, o Conselho Permanente de Justica para o Exército
(5% CIM) rejeitou, 27/02/2012, o requerimento da defesa quanto a realizacao
do interrogatério do paciente ao final da sessdo de julgamento, negando
aplicagdo do art. 400 do Codigo de Processo Penal, o que contraria a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. 5. Ordem de habeas corpus
concedida para anular os atos processuais praticados apds o indeferimento
do pleito defensivo e permitir o interrogatério do paciente antes da sessdo de
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julgamento, com aplicagdo subsididria das regras previstas na Lei n°
11.719/08 ao rito ordinario castrense.
(HC 115530/PR, Rel. Min. Luiz Fux, 12 Turma, DJe 14.8.2013)

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

1. O art. 400 do Codigo de Processo Penal, com a redacdo dada pela Lei n°
11.719/2008, fixou o interrogatdrio do réu como ato derradeiro da instrugdo
penal. 2. A maxima efetividade das garantias constitucionais do contraditério
e da ampla defesa (CRFB, art. 5°, LV), dimensGes elementares do devido
processo legal (CRFB, art. 5° LIV) e cénones essenciais do Estado
Democrético de Direito (CRFB, art. 1°, caput) imp&em a incidéncia da regra
geral do CPP também no processo penal militar, em detrimento do previsto
no art. 302 do Decreto-Lei n° 1.002/69. Precedente do Supremo Tribunal
Federal (Acdo Penal n® 528 AgR, rel. Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal
Pleno, j. em 24/03/2011, DJe-109 divulg. 07-06-2011). 3. Ordem de habeas
corpus concedida.

(HC 115698/AM, Rel. Min. Luiz Fux, 12 Turma, DJe 14.8.2013)

PROCESSUAL PENAL MILITAR. HABEAS CORPUS. ESTELIONATO
— ART. 251 DO CODIGO PENAL MILITAR. INTERROGATORIO NO
AMBITO DA JUSTICA MILITAR. ATO A SER REALIZADO AO FINAL
DA INSTRUCAO CRIMINAL. NAO INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA
ESPECIALIDADE. APLICACAO DA LEI N° 11.719/2008, QUE DEU
NOVA REDACAO AO ART. 400 DO CPP. MAXIMA EFETIVIDADE DO
CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA (CF, ART. 5° LV).
PRECEDENTE DO PLENARIO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
(ACAO PENAL N° 528, PLENARIO), QUE DETERMINOU A
APLICACAO DO NOVO RITO AOS PROCESSOS REGIDOS PELA LEI
ESPECIAL N° 8.038/90. UBI EADEM RATIO IBI IDEM JUS. ORDEM
CONCEDIDA.

1. O art. 400 do Cddigo de Processo Penal, com a redacdo dada pela Lei n°
11.719/2008, projetou o interrogatério do réu para o final da instrucdo
criminal, prestigiando a maxima efetividade das garantias constitucionais do
contraditério e da ampla defesa (CRFB, art. 5°, LV), dimensdes elementares
do devido processo legal (CRFB, art. 5° LIV) e canones essenciais do Estado
Democrético de Direito (CRFB, art. 1°, caput). Por isso que a nova regra do
Codigo de Processo Penal comum também deve ser observada no processo
penal militar, em detrimento da norma especifica prevista no art. 302 do
Decreto-Lei n°® 1.002/69, conforme precedente firmado pelo Pleno do
Supremo Tribunal Federal nos autos da Acdo Penal n°® 528 AgR, rel.
Min.Ricardo Lewandowski, j. em 24/03/2011, DJe-109 divulg. 07-06-2011,
impondo a observancia do novo preceito modificador em relacdo aos
processos regidos pela Lei Especial n® 8.038/90, providéncia que se impde
seja estendida a Justica Penal Militar, posto que ubi eadem ratio ibi idem jus.
2. Em situagdo idéntica a sub examine, a Primeira Turma desta Corte deferiu
0s HCs 115.530 e 115.698, rel. Min. Luiz Fux, DJe de 14/08/2013, para
determinar ao Superior Tribunal Militar a realizacdo do interrogatorio apds o
término da instrucdo criminal. 3. In casu, o paciente foi processado pela
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prética do crime de apropriacdo indébita, tipificado no art. 248, 11, do Cadigo
Penal Militar, e teve indeferido o pleito para ser interrogado ao final da
instrucdo processual. 4. Ordem de habeas corpus concedida para determinar
a realizacdo de novo interrogatdrio do paciente, apds o término da instrugéo
criminal, a luz da Lei n°® 11.719/2008, que deu nova redacao ao art. 400 do
Cadigo de Processo Penal.

(HC 121877/RJ, Rel. Min. Luiz Fux, 12 Turma, DJe 25.6.2014).

HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSUAL PENAL. CRIME
MILITAR. PECULATO-FURTO. ARTIGO 303, § 2°, DO CODIGO
PENAL MILITAR. NULIDADES. RECONHECIMENTO PRETENDIDO.
PACIENTE INDULTADO. AFASTAMENTO, EM CARATER
EXCEPCIONAL, DA SUMULA N° 695 DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL.

(...) Interrogatério. Realizagdo ao final da instrucdo (art. 400, CPP).
Obrigatoriedade. Aplicacdo as a¢les penais em tramite na Justica Militar
dessa alteracédo introduzida pela Lei n® 11.719/08, em detrimento do art. 302
do Decreto-Lei n°® 1.002/69. Precedentes. Nulidade absoluta. Prejuizo
evidente. Subtracdo ao réu do direito de, ao final da instrucéo, manifestar-se
pessoalmente sobre a prova acusatdria desfavoravel e de, no exercicio do
direito de audiéncia, influir na formacdo do convencimento do julgador.
Condenacéo. Anulacéo em sede de habeas corpus. (...) 5. A Primeira Turma
do Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento de que a realizacdo do
interrogatdrio ao final da instrugdo criminal, prevista no art.400 do Codigo
de Processo Penal, na redacdo dada pela Lei n°® 11.719/2008, também se
aplica as acdes penais em tramite na Justica Militar, em detrimento do art.
302 do Decreto-Lei n° 1.002/69. Precedentes. 6. A ndo realizacdo do
interrogatdrio ao final da instrucdo subtraiu ao réu a possibilidade de se
manifestar pessoalmente sobre a prova acusatéria coligida em seu desfavor e
de, no exercicio do direito de audiéncia, influir na formacdo do
convencimento do julgador. Prejuizo evidente. Nulidade absoluta
configurada. (...) 9. Ordem de habeas corpus concedida para anular a
condenacdo do paciente e determinar sua submissdo a novo interrogatorio.
(HC 121907/AM, Rel. Min. Dias Toffoli, 12 Turma, DJe 28.10.2014).

Finalmente, em 3 de margo de 2016, ratificando o posicionamento adotado pela 12
Turma do STF, por maioria de votos, o Plenario do Supremo Tribunal Federal decidiu que se
aplica ao processo penal militar a exigéncia de realizacdo do interrogatorio do reu ao final da
instrucéo criminal, conforme previsto no artigo 400 do Cédigo de Processo Penal.

Os ministros negaram o pedido no caso concreto — Habeas Corpus 127900/AM
(BRASIL, 2016) — tendo em vista o principio da seguranca juridica. No entanto, fixaram a
orientacdo no sentido de que, a partir da publicacdo da ata do julgamento, seja aplicavel a
regra do CPP as instrugdes ndo encerradas nos processos de natureza penal militar e eleitoral e
a todos os procedimentos penais regidos por legislacéo especial.

A Defensoria Publica da Unido sustentava — além da incompeténcia da Justica Militar

para processar e julgar o caso, tendo em conta que 0s acusados ja ndo se encontram mais na
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condigdo de militares- o reconhecimento da nulidade do interrogatorio dos réus — realizado no
inicio da instrucdo — e defendia a aplicacdo do artigo 400 do CPP, na redacdo dada pela Lei
11.719/2008, ao procedimento especial da Justica Militar, como garantia do contraditorio e da
ampla defesa.

Embora o Ministro Relator tenha votado no sentido de negar o habeas corpus no caso
concreto e manter a condenacéo, reafirmou jurisprudéncia da Primeira Turma do STF no que
diz respeito a aplicacdo de dispositivos do CPP mais favoraveis ao réu, garantindo o direito ao
contraditério e a ampla defesa. Nesse sentido, prop6s modulacdo de efeitos da decisdo para
que seja aplicado o interrogatério ao final da instrucdo criminal aos processos militares ainda
em fase de instrucdo, a partir da data da publicacdo da ata do julgamento. Esse entendimento
foi seguido pela maioria dos ministros presentes na sessao.

O ministro Marco Aurélio, que foi voto divergente, também votou pelo indeferimento
do pedido, no entanto, divergiu quanto a aplicacdo da regra do CPP a Justica Militar. Para o
ministro, deve ser observada a regéncia do Cddigo de Processo Penal Militar. “So cabe a
aplicacdo subsidiaria do Cdodigo de Processo comum ao Processo Militar no caso de lacuna, e
ndo se tem lacuna sobre a matéria”. Segundo o ministro, o CPP s6 cede as normas nele

contidas para disposicOes constantes de convencgdo ou tratado de que o Brasil seja signatario.
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CONCLUSAO

Atualmente, no ambito do direito penal, ha uma discussédo de peso sendo debatida
pelos juristas da area, mas que comeca a ser pacificada pela jurisprudéncia.

O ponto controverso é acerca do momento da realizacdo da oitiva do acusado nos
procedimentos especiais, como o do Cddigo de Processo Penal Militar, uma vez que o rito
especial desta Lei prevé que o acusado seja ouvido primeiro, antes de qualquer testemunha,
enquanto que no procedimento comum do Codigo de Processo Penal, esta determinacao
apenas vigorou até 2008, quando com a edi¢do da Lei 11.719/2008 a oitiva do acusado foi
deslocada para o fim do interrogatdrio das testemunhas.

As questdes relevadas ao debate dizem respeito ao principio da especialidade, ja que
0 Cddigo de Processo Penal Militar possui previsdo especifica, devendo prevalecer sobre o
procedimento comum. Entretanto, ha de se considerar que a oitiva do acusado em momento
derradeiro constitui fato mais benéfico ao mesmo, de modo que o principio da retroatividade
da lei mais benéfica poderia incidir no caso.

A alteracdo da redacdo original do art. 400 do Codigo de Processo Penal que
estabelecia como primeiro ato o interrogatério do acusado foi alterada pela Lei n® 11.719, de
2008, devido a modificacdo do entendimento de que a oitiva do acusado seria um mero meio
de prova (conforme forte influéncia do Sistema Processual Inquisitério) a qual atualmente é
vista como um importante instrumento de defesa (conforme modernamente defendido pelo
Sistema Processual Acusatorio).

De fato, ao ser ouvido antes de ter conhecimento dos depoimentos das testemunhas,
bem como do ofendido, o acusado ndo possui meio habil para tracar sua versdo de modo
menos danosa a si mesmo. Isto porque, no caso das testemunhas ndo trazerem relatos
suficientes a comprovacdo da autoria do crime, a melhor linha de ag&o do acusado seria a de
negar o envolvimento, entretanto, caso o0s relatos testemunhais fossem concretos e
convincentes, é de maior valia ao acusado confessar seu delito e obter os possiveis beneficios
deste ato.

Sendo assim, em visdo juridica, tem-se que a oitiva do acusado como derradeiro ato
da instrucdo penal constitui homenagem ao principio da ampla defesa e do contraditorio, o
qual deve ser resguardado com todo zelo pelo ordenamento de um estado democréatico de

direito.
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Vale mencionar que em visd0 menos critica da matéria poderia se chegar a
conclusédo de que a inversdo discutida apenas beneficiaria o acusado culpado, ja que o acusado
inocente apenas possui uma versdo dos fatos, na qual nega a autoria do crime, entretanto,
deve-se levar em consideracdo que em casos mais raros existem testemunhas compradas para
mentir em juizo, de modo que ao relatar sua versdo anteriormente, o acusada se vera
impossibilitado de se contrapor aos relatos inveridicos trazidos pela testemunha. Sendo de
suma importancia garantir a todos esta possibilidade de ampla e justa defesa. Ja que por
muitas vezes ira liberar de punicdo acusados culpados, entretanto é de menor gravidade moral
e social deixar de punir um culpado, do que condenar um inocente ao degradante sistema
prisional brasileiro.

Sendo assim, em analise da matéria chega-se a conclusao de que mesmo sendo mais
especifico, o Art. 302 do Cddigo de Processo Penal Militar deve ser substituido pela previsdo
geral do Codigo de Processo Penal quanto ao momento do interrogatério do acusado na
instrugéo penal.

Art. 302. O acusado sera qualificado e interrogado num sé ato, no lugar,
dia e hora designados pelo juiz, apds o recebimento da dendncia; e, se
presente & instrugdo criminal ou preso, antes de ouvidas as testemunhas.

Entretanto, felizmente, é neste caminho que recentemente segue a jurisprudéncia
patria, a qual comegou a rechacar o principio da especialidade, ja havendo alguns julgados em
que se adota o entendimento defendido nesta analise, além de recente posicionamento do
pleno do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Habeas Corpus 127900/AM, em 3 de
marco de 2016, de que a exigéncia de realizacdo do interrogatério ao final da instrucdo
criminal, conforme o art. 400 do CPP, é aplicavel no &mbito de Processo Penal Militar.
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