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ATOS PROBATORIOS

Sumario: 12.1. Introducdo ao capitulo: provas, o devido processo legal, a ampla defesa e o con-
traditério — 12.2. Linguagem utilizada na producdo da prova — 12.3. Forma utilizada na producao
da prova oral — 12.4. Provas vedadas no processo penal militar - 12.4.1. Provas atentatérias a
moral, salide ou seguranga individual ou coletiva, ou contra a hierarquia ou a disciplina militar
- 12.4.2. Provas obtidas por meio ilicito — 12.5. Onus da prova — 12.6. Sistemas de valoracao
de prova - 12.7. Observancia no inquérito policial militar — 12.8. Atos probatérios em espécie —
12.8.1. Qualificagao e interrogatério do acusado (STF. HC 127.900) - 12.8.2. Confissdo - 12.8.3.
Oitiva do ofendido - 12.8.4. Pericias e exames — 12.8.5. Testemunhas — 12.8.6. Acareacao
- 12.8.7. Reconhecimento de pessoa e de coisa — 12.8.8. Documentos — 12.8.9. Indicios.

12.1. INTRODUGAO AO CAPITULO: PROVAS, O DEVIDO PROCESSO LEGAL,
A AMPLA DEFESA E O CONTRADITORIO

Nos dizeres de Grinover, Cintra e Dinamarco, prova, no sentido processual,
constitui o “instrumento por meio do qual se forma a convicgdo do juiz a respeito da
ocorréncia ou inocorréncia dos fatos controvertidos no processo™, é, como diziam
as Ordenagdes Filipinas “o farol que deve guiar o juiz nas suas decisdes™. Pode,
em regra, ser testemunhal, documental ou pericial, conforme o meio de produgio.

O estudo da prova, no processo penal, insere-se no estudo da garantia do de-
vido processo legal (due process of law), que tem respaldo constitucional, inovando
a atual Constituicao em relacao as anteriores ao referir-se expressamente a clausula
no inciso LIV do art. 5°.

Nas precisas palavras de Alexandre de Moraes, ja transcritas nesta obra, o de-
vido processo legal, que tem como seus coroldrios a ampla defesa e o contraditério,
<« . ~ . .7 A . .

configura dupla protecdo ao individuo, atuando tanto no ambito material de pro-

' GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo.
Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 371.

2 Idem, ibidem, citando o Livro llI, Titulo 63 das Ordenacodes Filipinas.
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tecdo ao direito de liberdade, quanto no ambito formal, ao assegurar-lhe paridade
total de condi¢des com o Estado-persecutor e plenitude de defesa (direito a defesa
técnica, a publicidade do processo, a citagdo, de produgdo ampla de provas, de ser
processado e julgado pelo juiz competente, aos recursos, a decisao imutdvel, a re-
visdo criminal)™.

Assim, pode-se dizer que a produ¢do da prova, antes de ser um meio de de-
monstracdo da veracidade dos fatos, é um direito que assiste & acusac¢do, que por
6bvio também, em seu mister, tem a possibilidade de producio das evidéncias ne-
cessdrias, e principalmente a defesa, que tera a adequada calibragem de armas pelos
corolarios do devido processo legal, a ampla defesa e o contraditério.

A ampla defesa, urge resgatar resumidamente, consiste no “asseguramento que
¢ dado ao réu de condi¢cbes que lhe possibilitem trazer para o processo todos os
elementos tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo de omitir-se ou calar-se, se
entender necessario, enquanto o contraditério é a propria exteriorizagdo da ampla
defesa, impondo a condugao dialética do processo (par conditio), pois a todo ato
produzido pela acusagdo caberd igual direito da defesa de opor-se-lhe ou de dar-lhe
a versdo que melhor lhe apresente, ou, ainda, de fornecer uma interpretagao juridica
diversa daquela feita pelo autor™. Note-se que em alguns casos o contraditdrio
no processo sera diferido, ou seja, em casos de medidas urgentes para a constitui-
¢do da prova, por exemplo, o juiz pode promover o ato inaudita altera pars, mas
devera também providenciar que, a posteriori, a parte ausente ao ato possa ataca-lo
convenientemente, garantindo a paridade de armas.

Em outros termos, a ampla defesa refere-se as possibilidades amplas de pro-
ducio de provas no processo, limitadas apenas pelo desenho da ilicitude tracado
pelo Direito. Contraditério, por sua vez, diz respeito a oportunidade paritaria de
manifestacdo acerca de determinada prova produzida, caracterizado pelo binémio
conhecimento e rea¢do, ou seja, conhecer o que foi produzido pela parte oposta e
reagir ao que foi produzido®.

Deve-se assinalar, todavia, que a amplitude de defesa sustenta-se haver também
uma correspondente amplitude de acusagdo, ou seja, o 6rgao acusador tem a possi-
bilidade de produgdo ampla de provas, desde que em Direito admitidas. Da mesma
forma, no processo instalado, a regra é a de que o juiz (ou Conselho de Justica, possivel
nos casos de crimes militares), equidistante das partes, deve garantir a manifestacao
paritaria de acusacao e defesa, garantindo-se o contraditério. Por 6bvio, merece maior
cuidado nessa relacao dialética, a defesa, que, ao contrario da acusagio, ndo dispoe de
um aparato oficial para a demonstragdo de sua antitese, sendo necessario, no Estado
Democratico de Direito, que os poderes da acusagdo conhecam claros limites, o que
leva muitos a negarem a existéncia de uma garantia de ampla acusagdo.

Em conclusio, tanto a acusacdo como a defesa tém o direito de produzir a
prova de sua pretensdo, marcando-se no processo penal militar uma liberdade pro-

3 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 24. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 105.
4 MORAES, Alexandre de. Ob. cit., p. 106.

5 Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do
processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 63.
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batodria que é elevada a condi¢ao de vetor principioldgico, segundo o qual ndo ha a
necessidade de uma tipicidade do meio de prova, ou seja, de uma expressa previsao
daquele caminho probatdrio, e sim da admissdo de toda e qualquer prova nao vedada
pelo Direito, conforme dispéem os arts. 294 (“A prova no juizo penal militar, salvo
quanto ao estado das pessoas, ndo esta sujeita as restri¢oes estabelecidas na lei civil”)
e 295 (“E admissivel, nos termos deste Cédigo, qualquer espécie de prova, desde
que ndo atente contra a moral, a saide ou a seguranca individual ou coletiva, ou
contra a hierarquia ou a disciplina militares”) do Cdédigo de Processo Penal Militar.

Por fim, frise-se que a disciplina das provas no processo penal militar é tam-
bém aplicada a fase pré-processual, ou seja, no curso da policia judicidria militar,
que também deve observar os postulados que enumeraremos.

12.2. LINGUAGEM UTILIZADA NA PRODUCAO DA PROVA

Como ndo poderia ser diferente, o CPPM, em seu art. 298, dispde que os atos
do processo serao expressos na lingua nacional. Por essa razao, também prevé que
sera ouvido por meio de intérprete o acusado, a testemunha ou quem quer que te-
nha de prestar esclarecimento oral no processo, desde que ndo saiba falar a lingua
nacional ou nela ndo consiga, com exatiddo, enunciar o que pretende ou compre-
ender o que lhe é perguntado (§ 1°).

No caso de prova documental, firma a lei processual penal militar que os docu-
mentos em lingua estrangeira serdo traduzidos para a nacional, por tradutor publico
ou por tradutor nomeado pelo juiz, sob compromisso ($ 2°).

O interrogatério ou inquiri¢io do mudo, do surdo ou do surdo-mudo sera
feito, segundo o art. 299, pela forma seguinte:

a) ao surdo, serdo apresentadas por escrito as perguntas, que ele respon-
dera oralmente;

b) ao mudo, as perguntas serdo feitas oralmente, respondendo-as ele por
escrito;

¢) ao surdo-mudo, as perguntas serdo formuladas por escrito, e por escrito
dara ele as respostas.

Caso o interrogado ou inquirido ndo saiba ler ou escrever, intervira no ato,
como intérprete, pessoa habilitada a entendé-lo, a exemplo de intérprete habilitado
na Lingua Brasileira de Sinais.

Essas previsoes, a obviedade, aplicam-se também ao ofendido.

12.3. FORMA UTILIZADA NA PRODUCAO DA PROVA ORAL

Dispoe o art. 300 do CPPM que, sem prejuizo da exposi¢io que o ofendido,
o acusado ou a testemunha quiser fazer, a respeito do fato delituoso ou de circuns-
tancias que tenham com este relagdo direta, serdo consignadas as perguntas que lhes
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forem dirigidas, bem como, imediatamente, as respectivas respostas, devendo estas
obedecer, com a possivel exatiddo, aos termos em que foram dadas.

As perguntas e respostas serdo orais, podendo estas, entretanto, ser dadas por
escrito, se o declarante, embora nao seja mudo, estiver impedido de enuncié-las. Obe-
decida essa condi¢do, 0 mesmo podera ser admitido a respeito da exposi¢io referida
acima, desde que escrita no ato da inquiri¢do e sem intervencao de outra pessoa.

Nos processos de primeira instancia compete ao juiz federal da Justica Militar
(ao juiz de direito do juizo militar, no ambito estadual) e nos originarios do Supe-
rior Tribunal Militar e dos Tribunais de Justi¢a Militar (ou Tribunais de Justica nos
Estados em que ndo existe TJM), ao relator fazer as perguntas ao declarante e ditar
as respostas ao escrivio. Qualquer dos membros do Conselho de Justica poderd,
todavia, fazer as perguntas que julgar necessarias e que serdo consignadas com as
respectivas respostas. Percebe-se que no processo penal militar ndo houve a alte-
racao procedida no processo penal comum que instituiu a técnica conhecida por
cross examination, em que se permite que membro do Ministério Publico e defensor
possam fazer as perguntas diretamente as testemunhas da parte contraria. Também
nao houve adogdo da técnica conhecida como direct examination, em que a pro-
pria parte que arrolou a testemunha lhe faz perguntas diretamente. Vige o sistema
presidencialista, pois as perguntas devem ser feitas pelo condutor do ato processual.

Finalmente, consigna o Cédigo que as declaragdes do ofendido, do acusado e
das testemunhas, bem como os demais incidentes que lhes tenham relagao, serdo
reduzidos a termo pelo escrivdo, assinado pelo juiz, pelo declarante e pelo defensor
do acusado, se o quiser. Se o declarante ndo souber escrever ou se recusar a assina-
-lo, o escrivao o declarard a fé do seu cargo, encerrando o termo (§ 3° do art. 300
do CPPM).

12.4. PROVAS VEDADAS NO PROCESSO PENAL MILITAR

12.4.1. Provas atentatdrias a moral, satide ou seguranca individual ou
coletiva, ou contra a hierarquia ou a disciplina militares

Conforme enumeramos acima, o art. 295 do Cddigo de Processo Penal Militar
veda a utilizagdo de prova que atente contra a moral, a saude, a seguranga individual
ou coletiva, a hierarquia militar ou a disciplina militar. Consagra-se, aqui, a contrario
sensu, o principio da liberdade probatdria, de maneira que a prova nos autos podera
ser qualquer elemento documental ou subjetivo admitido em Direito, bastando que
ndo seja ilicita — como veremos adiante — e que nao atente contra a moral, a saude
ou a seguranca individual ou coletiva, ou contra a hierarquia e disciplina.

Sobre esse principio, no processo penal comum, muito bem leciona Renato
Brasileiro de Lima:

Por conta dos interesses envolvidos no processo penal — de um lado, o interesse
do individuo na manutencdo de seu ius libertatis, com o pleno gozo de seus direitos
fundamentais, do outro, o interesse estatal no exercicio do jus puniendi, objetivando-
-se a tutela dos bens juridicos protegidos pelas normas penais — adota-se, no ambito
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processual penal, a mais ampla liberdade probatdria, seja quanto ao momento ou tema
da prova, seja quanto aos meios de prova que podem ser utilizados. Considerando os
principios da busca da verdade e da liberdade probatéria, ha, no processo penal, uma
liberdade probatéria bem maior que no processo civil®.

Mais adiante, o autor arremata:

Por fim, quanto aos meios de prova, vigora no processo penal ampla liberdade
probatéria, podendo a parte se valer tanto de meios de prova nominados, quanto de meios
inominados. O paragrafo Unico do art. 155 do CPP reforca essa liberdade probatoéria
quanto aos meios, ao dispor que somente quanto ao estado das pessoas serao observadas
as restricdes estabelecidas na lei civil. A contrario sensu, portanto, desde que o objeto
da prova nao verse sobre o estado das pessoas, qualquer meio de prova podera ser
utilizado (g. n.)".

A palavra “moral’, ensina Oswaldo Giacoia Junior, esta ligada ao “conjunto de
usos, costumes, normas de conduta e juizos de valor vigentes numa determinada
sociedade™. Trata-se de uma “referéncia do agir humano quanto as nogdes de
Bem e Mal, virtudes e deveres, valores e principios universais para a determinagao
interna da vontade™.

Como se percebe, o conceito de moral nao é hermético, ganhando contornos
peculiares de acordo com o grupo ou pessoa que o conceitua. De toda forma, ha
planos de interseccdo, em que se pode ter um senso comum de conduta abrangida
pela moral ou a ela contrdria, o que sé é possivel, no entanto, no caso concreto.

Dessa maneira, somente se conhecera uma prova atentatdria a moral e que, por
consequéncia, devera ser indeferida — ou se ja produzida, extirpada -, no momento
que sobre ela se delibera.

Exemplificativamente, seria atentatoria a moral a reprodugdo simulada de um
crime sexual em que os atores participassem — por sua propria vontade, claro, ou
entdo haveria a possibilidade da pratica de outro ilicito penal - desnudos, buscando
maior realismo na produ¢iao de prova.

A produgao de prova também ndo pode colocar em risco a satide de quem quer
que seja, réu, vitima, juiz, promotor de justiga, terceiro que auxilie nessa produqéo
etc. Inadmissivel, portanto, e também em exemplo, a reproducdo simulada em que
seja empregado material explosivo, substancia venenosa etc.

Seguranca individual ou coletiva importa na tutela da integridade corporal,
patrimonial etc. de determinado cidaddo ou de um grupo. A produgio de uma
prova nao poderd colocar em risco essa tutela, podendo ser indeferida, in exemplis,
a reproducdo simulada em que o réu ou indiciado por um delito de roubo utilize
a propria res furtiva (um carro, uma moto, e. &) livremente, sob o risco de uma
nova subtracio.

¢ LIMA, Renato Brasileiro de. Curso de processo penal. Niterdi: Impetus, 2013, p. 624-625.

7 LIMA, Renato Brasileiro de. Ob. cit., p. 626.

8 GIACOIA JUNIOR, Oswaldo. Pequeno diciondrio de filosofia contempordnea. Sao Paulo: Publifolha, 2006, p. 127.
° Idem, ibidem.
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No que se refere a hierarquia e disciplina, voltamos ao conceito de Lammégo
Bulos:

Hierarquia é o elo de subordinacdo escalonada e graduada de acordo com os niveis
de autoridade. O Presidente da Republica é o grau maximo desse escalonamento (CF, art.
84, XIll); também existe relacdo hierdrquica no ambito interno de cada uma das Armas.

Disciplina é o poder legal, conferido aos superiores hierarquicos, para impor compor-
tamentos e ordens aos seus inferiores, num vinculo de acatamento e respeito.

Hierarquia e disciplina sao termos correlatos. Um depende do outro, porque, do ponto
de vista juridico, sé se obedece a quem tem poder hierarquico. Nesse sentido, a licdo de
Seabra Fagundes: ‘Onde ha hierarquia, com superposicdo de vontades, ha, correlativa-
mente, uma relacdo de sujeicdo objetiva, que se traduz na disciplina, isto é, no rigoroso
acatamento, pelos elementos dos graus inferiores da piramide hierarquica, as ordens
normativas ou individuais emanadas dos érgdos superiores. A disciplina é, assim, um
corolario de toda a organizacdo hierdrquica’ (As For¢cas Armadas na Constituicdo, p. 23)°.

Com efeito, as instituicdes militares sdo organizadas, estruturadas com base na
hierarquia e disciplina, isso por imposi¢ao constitucional, conforme estabelecem os
arts. 42 e 142 da Lei Maior. Incongruente, portanto, admitir meio de produgio de
prova que afronte esses bens juridicos, porquanto justamente essas institui¢des estao
no foco de tutela do Direito Militar (material ou processual).

Em determinados casos, uma acarea¢do entre superior e subordinado, por
exemplo, podera ser extremamente lesiva @ hierarquia e disciplina, somente po-
dendo ser admitida, em homenagem a verdade material e sempre apds o teste de
proporcionalidade'!, quando este for o Unico meio de prova. Nos demais casos,
entendemos ser inadmissivel, mormente quando o encarregado de produzi-la busca
apenas constranger o superior.

12.4.2. Provas obtidas por meio ilicito

A producio de provas - testemunhais, documentais ou periciais — responde
também a uma disciplina constitucional. O inciso LVI do art. 5° da Carta Politica
dispde que “sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”,
devendo elas ser extirpadas dos autos.

Ocorre que a Constitui¢do se refere a prova produzida por meio ilicito, ou seja,
a prova ilicita (obtida ilicitamente) é inadmissivel no processo, mas nao a prova ile-
gitima, esta mera irregularidade que nao causa nulidade a a¢ao penal.

As provas ilegais podem ser divididas em provas ilicitas (mais corretamente,
provas obtidas por meio ilicito) e provas ilegitimas (mais corretamente, provas ob-
tidas por meio ilegitimo). As primeiras sao aquelas produzidas com afronta a regras
de direito material, aviltando uma garantia ou direito consagrado pela Lei Maior. As
ilegitimas, por seu turno, compreendem as provas produzidas com afronta a uma
regra legal adjetiva, de ordem formal, e ndo material.

© BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 1414.
" Sobre ele tratamos ao discorrer sobre o conflito de principios (subitem 3.2.1), para onde remetemos o leitor.



Cap. 12 - ATOS PROBATORIOS 931

Importante trazer a compreensao de Scarance sobre o assunto. O caro Professor
do Largo Sdo Francisco assim entende:

Com apoio em terminologia de Nuvolone, adotada por Ada Pellegrini Grinover,
pode-se afirmar que a prova é vedada em sentido absoluto quando o direito proibe em
qualquer caso sua producdo. Haverd prova vedada em sentido relativo quando, embora
admitido o meio de prova, condiciona-se a sua legitimidade a observancia de deter-
minadas formalidades. A violacdo de uma vedacédo serd sempre ilegal, mas a violacao
de uma proibicao de natureza substancial torna o ato ilicito, enquanto a violagdo de
impedimento de ordem processual faz com que o ato seja ilegitimo. Em sintese, a prova
ilegal consiste em violacdo de qualquer vedagdo constante do ordenamento juridico,
separando-se em prova ilicita, quando é ofendida norma substancial, e prova ilegitima,
quando nao é atendido preceito processual.

[..]

A tendéncia atual é no sentido de vedar a producao da prova ilicita, vista como prova
obtida com violacdo a garantia ou direito fundamental estabelecido na Constituicdo, mas
ha forte inclinacdo para se admitir a aplicacdo, no caso, concreto, e em circunstancias
especiais do principio da proporcionalidade.

Como exemplo dessa dicotomia tome-se a seguinte situacdo: em um inqué-
rito policial militar, um encarregado, aplicando erroneamente o disposto no art.
176 do CPPM, que nao foi recepcionado em sua totalidade pelo inciso XI do art.
5° da Constitui¢do Federal, determina uma busca domiciliar sem a expedi¢ao de
mandado por autoridade judiciaria, encontrando objetos, ligados ao delito apurado,
que devem ser avaliados, procedendo o encarregado, em seguida, a nomeagao de
um perito, ndo pertencente ao 6rgao oficial do Estado (Instituto de Criminalistica,
por exemplo), para a avaliagdo, tratando-se de um sargento; note-se que o art. 318
combinado com o art. 48 do CPPM dispdem que os peritos devem ser nomeados,
sempre que possivel, em nimero de dois e dentre oficiais da ativa, atendida a espe-
cialidade; para que o exemplo fique adequado, devemos supor que era possivel
a nomeagdo de dois oficiais para a pericia, ndo o fazendo o encarregado por falha
no conhecimento. Teriamos, no primeiro caso, da busca e apreensio com violaciao
de domicilio fora das hipdteses constitucionais, uma prova ilicita, enquanto no se-
gundo, da nomeagdo equivocada de peritos, uma prova ilegitima.

No exemplo citado, no entanto, mesmo a prova ilegitima — a pericia de ava-
liagdo procedida por apenas um perito — ndo podera ser utilizada, por ter decorri-
do da apreensdo em busca que constituiu prova ilicita. E, em outros termos, uma
prova ilicita por derivagdo, aplicando-se a teoria dos frutos da arvore envenenada
(the fruit of poisonous tree), cunhada pela Suprema Corte dos Estados Unidos, cujo
raciocinio basico é o de que uma arvore contaminada nao pode produzir bons fru-
tos, imaculados.

2. FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 90-92.

'® Como se sabe, com o advento da Lei n. 11.690, de 9 de junho de 2008, a pericia, nos termos do art. 159 do CPP,
pode ser realizada por apenas um perito, desde que perito oficial, ou seja, de 6rgédo oficial de pericia do Estado.
Apesar de essa lei nado ter alterado o CPPM, a compreensao deve ser a mesma, ou seja, se, por exemplo, no curso
de um IPM o encarregado solicitar uma pericia ao Instituto de Criminalistica, o laudo vira lavrado por apenas um
perito. Contudo, em se tratando de pericia por 6rgao néo oficial, a nomeagao deve recair ainda sobre dois peritos,
em observancia a Simula 361 do STF.
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As provas ilicitas por derivagdo, portanto, consistem em provas “‘em si mes-
mas licitas, mas a que se chegou por intermédio da informagao obtida por prova
ilicitamente colhida™.

Ocorre que a inadmissibilidade da prova ilicita, direta ou por derivagdo, tem
sofrido uma relativizacao em face do principio da proporcionalidade.

Para iniciar a argumentagdo acerca dessa relativizagdo, importante, desde a
primeira linha, trazer novamente o raciocinio de Scarance, na seguinte ordem:

Encontram-se no direito comparado, conforme esclarecem Grinover, Scarance e Ma-
galhaes, limitagdes a teoria dos frutos da arvore envenenada, tais como as limitagdes da
independent source e da inevitable discovery, ‘excepcionando-se da vedacdo probatodria
as provas derivadas da ilicita, quando a conexdo entre umas e outras for ténue, de
modo a nédo se colocarem as primdrias e secundarias numa relacdo de estrita causa
e efeito, ou quando as provas derivadas da ilicita pudessem ser descobertas de outra
maneira’. No Brasil, em projeto apresentado pelo Ministério da Justica no ano de 2000,
sdo previstas tais limitagdes'™.

Nas linhas do autor, de sua obra de 2007, percebe-se que ha uma relativiza-
¢do da inadmissibilidade no que se refere a prova ilicita por derivagdo, apontando,
ademais, existir projeto de lei que iria transpor essa realidade, ja aceita em certa
medida pela jurisprudéncia, para a legislagdo processual. O projeto de lei, ha que se
ressaltar, vingou em 2008, quando a Lei n. 11.690, de 9 de junho daquele ano, deu
a seguinte redagdo ao art. 157 do CPP:

Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas,
assim entendidas as obtidas em violacdo a normas constitucionais ou legais.

§ 1° Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando ndo
evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas pu-
derem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras.

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo os tramites
tipicos e de praxe, proprios da investigacdo ou instrucdo criminal, seria capaz de con-
duzir ao fato objeto da prova.

§ 3° Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada inadmissivel, esta
serd inutilizada por decisdo judicial, facultado as partes acompanhar o incidente.

Claramente, percebe-se que o principio da proporcionalidade que informava
o direito comparado, a doutrina e a jurisprudéncia, aportou na legislacao. Na ver-
dade, a lei foi até mais inovadora, visto que, primeiro, consagrou expressamente a
inadmissibilidade da prova ilicita e, segundo, mencionou, também expressamente,
a prova ilicita por derivagao.

Perceberd, entretanto, o atento leitor que a relativizagdo foi expressa apenas
para a prova ilicita por deriva¢do, ndo havendo mengdo expressa a prova produzida
diretamente por meio ilicito.

' GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhéaes. As nulidades no processo
penal. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 163.

> FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 96-97.
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Por 6bvio, também nessa espécie tem-se mostrado util o principio da propor-
cionalidade. Nesse sentido, Grinover, Scarance e Magalhdes muito bem assinalam:

A teoria, hoje dominante, da inadmissibilidade processual das provas ilicitas, colhidas
com infringéncia a principios ou normas constitucionais, vem, porém, atenuada por outra
tendéncia, que visa a corrigir possiveis distor¢ées a que a rigidez da exclusdo poderia
levar em casos de excepcional gravidade's.

Certamente, a adogdo cega da inadmissibilidade, mesmo da prova diretamente
ilicita, poderia levar a injusticas absurdas. In exemplis, imaginemos um acusado de
pratica de homicidio que possui, como unica prova de sua inocéncia, uma intercep-
tacdo telefonica clandestina, colhida sem autorizagdo judicial. Seria correto, vindo
essa prova inquestionavelmente ilicita aos autos, proceder a sua extirpagido e con-
denar o réu? Obviamente que ndo! Deve-se, portanto, aplicar a proporcionalidade
nessa inadmissibilidade.

A prova ilicita pro reo, alias, desfruta de unanime aceita¢ao doutrinaria, em ob-
servancia ao principio do favor rei'. Surge, entretanto, o questionamento acerca da
possibilidade de o acusado no processo, ao produzir uma prova ilicita que constitua
outro delito, responder por esse fato. Em outros termos e aproveitando o exemplo da
interceptagio telefonica, poderia aquele que produziu a prova ilicita, para sua defesa,
responder pelo delito capitulado no art. 10 da Lei n. 9.296, de 24 de julho de 19962
Também existe consenso de que ndo hd crime na atitude do acusado, porquanto
estaria sua conduta amparada por excludente de antijuridicidade, a saber, a legitima
defesa’®. Por outro lado, a prova ilicita pro-acusagdo nao é admitida, sem duvida.

Ha um outro problema com a inovagéo legislativa citada, qual seja, como tem-
-se tornado comum, esqueceram-se ela de alterar a legislacdo processual penal mili-
tar, ou seja, a alteragdo ndo ocorreu no CPPM, mas apenas no CPP, donde surge a
indagacdo de como tal matéria deve ser encarada no ambito das Justicas Militares.

Inicialmente deve-se observar que o art. 295 do CPPM, conforme acima trans-
crito, consagra a liberdade probatdria. Note-se que a lei processual penal militar nao
se refere a prova ilicita, o que poderia ter sido sanado pela Lei n. 11.690/2008 se o
legislador se lembrasse do Cédigo Processual Castrense.

Na omissao da lei processual penal militar, pensamos que a disciplina da prova
ilicita deve guardar semelhanga com o que ja era discutido no Direito Processual
Penal comum antes das alteragdes legislativas, ou seja, com as devidas corregoes,
o art. 295 do CPPM deve sofrer uma releitura, segundo a qual é inadmissivel no
processo penal militar — e, é claro, também no procedimento de policia judiciaria
militar — a prova obtida, diretamente ou por derivagdo, por meio ilicito, nos termos
do inciso LVI do art. 5° da Constitui¢ao Federal. Todavia, essa inadmissibilidade deve
ser temperada pelo principio da proporcionalidade, também podendo ser usadas as
provas ilicitas diretas — apenas pro reo — ou por derivagdo, utilizando-se os mesmos

®  GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Ob. cit., p. 161.
7 Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Ob. cit., p. 162.
'8 Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Ob. cit., p. 162.
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critérios hoje vigentes na legislacdo processual penal comum, mesmo porque essa
aplicagdo é perfeitamente possivel a luz da alinea a do art. 3° do préprio Codigo
de Processo Penal Militar.

12.5. ONUS DA PROVA

Nio ¢ diferente o processo penal militar do processo penal comum ao dispor,
no caput do art. 296, que o 6nus da prova compete a quem alegar o fato, mas o juiz
poderd, no curso da instrugdo criminal ou antes de proferir sentenca, determinar,
de oficio, diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante. Realizada essa dili-
géncia, no entanto, sobre ela serdo ouvidas as partes, para dizerem nos autos, dentro
em quarenta e oito horas, contadas da intimagao, por despacho do juiz.

Ha4, evidentemente, uma regra de inércia do juiz, mas que pode ser quebrada,
em busca da verdade real, por um poder inquisitivo, trazido pela propria lei. Em-
bora sofra ataques ferozes, por se entender que aqui ha evidente afronta ao sistema
acusatorio, essa regra tem se mantido na praxis.

Deve ficar bem claro que a previsdo de dever probatdrio na alegacao vale tanto
para a acusacdo como para a defesa. Precisas as palavras de Jorge César de Assis
sobre esse comando:

Quando o Cddigo refere que o 6nus da prova cabe a quem alega, dirige-se as partes
do processo penal militar, o Ministério Publico e o réu ou acusado. Assim, caberd ao
Ministério Publico provar o que foi alegado na denuncia, ou seja, a autoria e a mate-
rialidade do delito imputado, o elemento subjetivo (dolo ou culpa), a ocorréncia de
circunstancias qualificadoras, enquanto ao réu cabera provar (ou gerar a divida razoavel
que o beneficie) que néo foi o autor do fato criminoso, ou que agiu amparado por uma
excludente de ilicitude ou de culpabilidade, a existéncia de circunstancias atenuantes
ou, até mesmo, a inexisténcia do fato processado ou sua atipicidade™.

Em outra obra, o mesmo autor, com a clareza que lhe é peculiar, consigna
trecho no mesmo sentido, que vale a pena ser transcrito novamente.

Especificamente no processo penal - e aqui vamos nos ater ao processo penal militar,
veremos que ao tratar das formas e requisitos do interrogatério do réu, no art. 306, § 3°,
do CPPM, restou expresso que se o acusado negar a imputacdo, no todo ou em parte,
serd convidado a indicar as provas da verdade de suas declaracdes, demonstrando-se
com isso que mesmo no processo penal, o principio da presuncdo de inocéncia (que
preferimos chamar de nédo declaragdo de culpado) é relativo, e admite a inversdo do 6nus
da prova para o réu, corroborando a maxima de que o 6nus da prova cabe a quem alega,
previsto inclusive no art. 296 do aludido diploma processual penal militar. Exemplo: no
processo especial de desercdo, o Ministério Publico tera que provar apenas e tao somente
que o acusado ausentou-se, sem licenca, da Unidade em que servia ou do lugar onde
deveria permanecer, por mais de 08 dias. E crime de mera conduta, cuja materialidade
e autoria estdo estampadas na lavratura do Termo de Desercdo, dispensando inclusive
o oferecimento de testemunhas. Se o réu, durante seu interrogatoério, alegar, p. ex., que
desertou em face de estado de necessidade que exclui a culpabilidade (CPM, art. 39)

19 ASSIS, Jorge César de. Codigo de Processo Penal Militar anotado. Curitiba: Jurud, 2012, p. 416.
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para cuidar - no periodo em que esteve ausente — de sua mae doente, serd ele quem
devera provar tal circunstancia que Ihe aproveita, e ndo, como poderiam pretender
alguns, o Ministério Publico provar que o estado de necessidade nédo existia®.

Nesse sentido, ademais, é possivel encontrar visdo jurisprudencial:

APELACAO. DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO. POSSE DE ENTORPECENTE. ART. 290 DO
CPM. ACOLHIMENTO DE TESE FIRMADA EM INCIDENTE DE RESOLUGCAO DE DEMANDAS
REPETITIVAS-IRDR. DECISAO MONOCRATICA. ANULAGCAO DE JULGAMENTO REALIZADO
POR JUIZ SINGULAR. DETERMINACAO DE BAIXA DO FEITO PARA NOVO JULGAMENTO
PELO ORGAO COLEGIADO. SUPERVENIENTE INTERPOSICAO DE AGRAVO. VERIFICACAO
DO INTENTO PROTELATORIO. CERTIFICACAO DO TRANSITO EM JULGADO. IRRESIGNACAO
DEFENSIVA. PROSSEGUIMENTO DO JULGAMENTO NA INSTANCIA DE ORIGEM. SUPERVE-
NIENCIA DE REGULAR SENTENGCA CONDENATORIA ANTES DA APRECIACAO DO AGRAVO
NO TRIBUNAL. INOCORRENCIA DA ALEGADA SUPRESSAO DE INSTANCIA. REJEICAO DA
PRELIMINAR DE NULIDADE. DECISAO UNANIME. ALEGACAO DE SUSPEICAO DE TESTE-
MUNHA DESTITUIDA DE PROVAS. AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS. APELO
DESPROVIDO. DECISAO UNANIME.

Nao se acolhe arguicdo de nulidade de sentenca prolatada, enquanto tramitam, no
Tribunal, insistentes agravos defensivos contra decisdo firmada em IRDR, a qual, inclusive,
foi objeto de certificacdo de transito em julgado por determinagdo do Ministro-Presi-
dente, tendo em vista o nitido intento protelatério do recorrente. Sobrevindo sentenca
regularmente proferida pelo Conselho Permanente de Justica, 6rgdo competente para
o julgamento de civil que ostentava o status de militar ao tempo do crime, conforme
entendimento sedimentado pelo Plendrio do STM, ndo ha se falar em supressao de
instancia, sob o argumento da necessidade de se aguardar o pronunciamento final
do Tribunal em relacdo a agravo manifestamente protelatério interposto pela defesa.

Preliminar de nulidade rejeitada. Decisdo unanime.

Provas testemunhais coesas e harmonicas a confirmarem a presenca do odor
caracteristico da maconha, utilizada pelo acusado no interior da organizacdo militar,
circunstancias essas a evidenciar a autoria e a materialidade do crime previsto no art.
290 do CPM, na modalidade trazer consigo.

Compete ao acusado o 6nus da prova dos fatos impeditivos, suspensivos e modi-
ficativos da pretensdo condenatéria. Nao se sustenta a alegacdo de ter a testemunha
‘plantado’ a substancia entorpecente para incriminar o acusado ante a total auséncia
de lastro probatério.

Apelo desprovido. Decisdo unanime (STM, Apelacdo n. 7000381-95.2020.7.00. 0000,
rel. Min. William de Oliveira Barros, j. 14 a 17/09/2020) (g.n.).

De outro lado, dispde o § 1° desse mesmo artigo que se inverte o 6nus de
provar se a lei presume o fato até prova em contrario. Em outras palavras, podera
haver a inversao do 6nus da prova em casos pontuais em que a lei podera presumir
determinado fato que podera ser afastado pelo imputado. Como exemplo, muito bem
cunhado por Célio Lobao, o art. 236 do Cdédigo Penal Militar, em que se presume
a violéncia no caso de crime sexual contra menor de 14 anos, admitindo-se que o
acusado prove fundada suposi¢do contraria da idade da vitima?'.

2 Cf. ASSIS, Jorge César de. Curso de direito disciplinar. Curitiba: Jurua, 2012, p. 231.
21 LOBAO, Célio. Direito processual penal militar. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 354.
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Apenas completando o art. 296, deve-se lembrar que seu § 2° postula que
ninguém esta obrigado a produzir prova que o incrimine, ou ao seu conjuge, des-
cendente, ascendente ou irmao.

Claramente a lei processual penal militar consagrou de forma expressa o prin-
cipio nemo tenetur se detegere, mas, como ja dissemos no estudo desse principio, foi
além, sedimentando também o direito a nio incriminar ascendente, descendente,
conjuge ou irmio.

Essa feliz extensdo parte do principio de que o Direito deve compreender as
paixdes humanas, ndo podendo exigir a confissdo e, tampouco, a delagdo daqueles
que nos sdo caros, alids, como igualmente se percebe no Direito Penal Militar, nos
casos de escusas absolutérias, por exemplo, na disposi¢do trazida pelo paragrafo
unico do art. 186 do CPM, que trata do crime de favorecimento a convocado, e no
art. 193 do mesmo Coédigo, que dispde sobre o crime de favorecimento a desertor.

12.6. SISTEMAS DE VALORACAO DE PROVA

Doutrinariamente, sdo apontados trés sistemas de aprecia¢ao de provas: da livre
convic¢ao, da prova legal e do livre convencimento motivado.

Mais uma vez, trazendo as precisas palavras de Guilherme Madeira Dezem, o
sistema da livre convicgdo (ou intima convicgdo ou ainda da certeza moral do juiz)
“permite que o magistrado avalie a prova com ampla liberdade, decidindo ao final
de maneira a aplicar o direito segundo sua livre convicgdo. Assim, o magistrado nao
esta obrigado a fundamentar suas decisoes e seu veredicto, o qual acaba por se resu-
mir a simples sentenga — culpado ou inocente. Isto porque esse sistema estd baseado
na ideia da certeza moral do julgador e na sua propria vontade, nio lhe exigindo a
explicitagdo de justificativas na exposi¢ao de suas razdes de julgamento™.

Diante do disposto no inciso IX do art. 93 da Constituicdo Federal - “todos os
julgamentos dos drgaos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas
as decisoes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determina-
dos atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos
quais a preservagdo do direito a intimidade do interessado no sigilo nao prejudique
o interesse publico a informagao” -, o julgamento secundum conscientiam (sistema
da intima convicgdo) nao pode ser adotado no processo penal brasileiro, enxergan-
do a doutrina, porém, resquicios dele na manifestagdo do Conselho de Senten¢a do
Tribunal do Juri, em que os seus integrantes respondem aos quesitos formulados
apenas com as palavras “sim” ou “nao”.

O sistema da prova legal (ou das regras legais, da certeza moral do legislador ou
ainda da prova tarifada) é caracteristica marcante no processo inquisitivo, resumindo-
-se na imposi¢ao legal da valoragao da prova de maneira absoluta ou relativa, ou
seja, determinadas provas, por esse sistema, teriam valores absolutos, grafadas na
norma positivada, sem que o julgador possa afastar essa valoragao.

22 DEZEM, Guilherme Madeira. Da prova penal: tipo processual, provas tipicas e atipicas. Campinas: Millennium, 2008,
p. 117.
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Embora também afastado em nosso ordenamento juridico, reconhecem-se
resquicios ténues de sua existéncia no Direito brasileiro, por exemplo, na exigéncia
legal da lei processual de que os crimes que deixarem vestigios, obrigatoriamente,
devem ser provados por exame de corpo de delito, conforme dispde o art. 328 do
Coédigo de Processo Penal Militar. Malgrado o paragrafo inico desse mesmo artigo
relativize essa regra permitindo o exame de corpo de delito indireto, hd o comando
legal de que, uma vez existindo essa pericia, é ela inegavel pelo julgador, nos ter-
mos do pardagrafo unico do art. 315 do mesmo Diploma, verbis: “Salvo no caso de
exame de corpo de delito, o juiz podera negar a pericia, se a reputar desnecessaria
ao esclarecimento da verdade”

Por fim, o terceiro sistema é o da livre convicgdo motivada (ou do livre conven-
cimento motivado ou da persuasdo racional), elevado a condi¢ao de principio proces-
sual constitucional pelo disposto no ja citado inciso IX do art. 93 da Constituigao
da Republica. Por ele, o juiz deve, primeiro, utilizar como razdo de convencimento
apenas o que conheceu no curso do processo penal militar, materializado nos au-
tos, buscando o coerente cotejo entre as provas e as apreciando de forma imparcial.

Além do fundamento constitucional, o principio da persuasdo racional ganha
respaldo na lei processual penal militar, especificamente no art. 297 do CPPM, que
dispde: “O juiz formara convicgdo pela livre apreciacdo do conjunto das provas co-
lhidas em juizo. Na consideracdo de cada prova, o juiz devera confronta-la com as
demais, verificando se entre elas ha compatibilidade e concordancia”

12.7. OBSERVANCIA NO INQUERITO POLICIAL MILITAR

Finalmente, antes do estudo dos atos probatdrios em espécie, deve-se lembrar
que, por expressa previsio do art. 301 do CPPM, serdo observadas no inquérito as
disposigoes referentes as testemunhas e sua acareagdo, ao reconhecimento de pes-
soas e coisas, aos atos periciais e a documentos, previstas no Titulo respectivo, bem
como quaisquer outras que tenham pertinéncia com a apuragdo do fato delituoso
€ sua autoria.

Naturalmente, embora a lei mencione apenas o inquérito, a previsao deve ser
compreendida em sentido amplo, abrangendo todos os procedimentos de policia
judiciaria militar, no que couber.

12.8. ATOS PROBATORIOS EM ESPECIE

12.8.1. Qualificacao e interrogatorio do acusado (STF. HC 127.900)

A primeira previsao do Cédigo de Processo Penal Militar ao tratar dos atos
probatdrios em espécie, no art. 302, é sobre a qualificacdo e o interrogatério do au-
tor da infragdo, acusado no processo penal militar ou indiciado no feito de policia
judiciaria militar.

Qualificagao consiste na identificagdo precisa, no termo respectivo, do supos-
to autor da infragdo, sendo consignado o maior numero de dados possiveis, como
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nome, filiacdo, naturalidade e nacionalidade, nimeros de documentos, estado civil,
endereco e profissao. O interrogatorio, por sua vez, consiste na exploragdo por aquele
que conduz o processo (ou procedimento) do fato criminoso, pela promogéo de per-
guntas que busquem esclarecer o que de verdade ocorreu, direcionadas ao suposto
autor da infracao penal militar. Qualificagdo e interrogatdrio sao indissociaveis, ra-
zao pela qual o art. 306 do CPPM (embora o art. 302 mencione ambos os termos),
trata essas duas realidades sob o signo unico de interrogatério.

Apesar de enumerado como ato probatério, inegavel que o interrogatdrio
também se constitui em meio de defesa. Nesse sentido a licio de Claudio Amin e
Nelson Coldibelli:

Trata-se de ato exclusivo do Conselho de Justica, cabendo somente a este formular
perguntas ao réu. Essas perguntas serdo feitas primeiramente pelo Juiz Auditor®® e,
posteriormente, pelos demais membros por ordem hierarquica, sempre através do Juiz
Auditor, ou seja, o Juiz militar formula a pergunta oralmente e, caso o Juiz Auditor®
entenda ser pertinente, perguntard ao réu. As duvidas a esse respeito foram devida-
mente esclarecidas pelo que dispde o artigo 30, inciso VI, da atual Lei de Organizacdo
Judiciaria Militar. As partes cabe apenas se manifestarem quando o juiz violar algum
dispositivo legal ou deixar de consignar algo que tenha sido falado pelo acusado. O réu
tem o direito de permanecer em siléncio e essa atitude ndo poderd ser usada contra
ele, pois o interrogatério é um meio de defesa. (g. n.)>.

Ambos, qualificagdo e interrogatorio, sio realizados num sé ato, no lugar, dia
e hora designados pelo juiz, apds o recebimento da dentincia, ou pela autoridade de
policia judiciaria militar, no caso desse tipo de procedimento (art. 302 do CPPM). A
qualificagdo e o interrogatério do acusado que se apresentar, ou for preso no curso
do processo, serdo feitos logo que ele comparecer perante o juiz (art. 302, paragrafo
unico, do CPPM).

Em outros termos, caso o réu esteja presente a instrugdo criminal ou preso,
a qualificagdo e o interrogatério devem ser procedidos antes de ouvidas as teste-
munhas, ou seja, como primeiro ato da instrugdo criminal, diferentemente do que
hoje ocorre no processo penal comum, em que o interrogatdrio se constitui em ato
final da instrugdo.

O art. 400 do Cddigo de Processo Penal comum, ja com a redagao dada pela
Lei n. 11.719/2008, dispde que na audiéncia de instrugao e julgamento, a ser reali-
zada no prazo maximo de sessenta dias, proceder-se-a a tomada de declara¢des do
ofendido, a inquiricdo das testemunhas arroladas pela acusacio e pela defesa, nesta
ordem, ressalvado o disposto no art. 222 deste Cddigo, bem como aos esclarecimentos
dos peritos, as acareagdes e ao reconhecimento de pessoas e coisas, interrogando-se,
em seguida, o acusado.

Nitidamente, frise-se, o interrogatério passou a ser o ultimo ato enumerado,
isso no processo penal comum.

2 Apds a Lei n. 13.774, de 19 de dezembro de 2018, Juiz Federal da Justica Militar.

24 Apos a Lei n. 13.774, de 19 de dezembro de 2018, Juiz Federal da Justica Militar.

2 MIGUEL, Cladudio Amin; COLDIBELLI, Nelson. Elementos de direito processual penal militar. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 139.
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Urge investigar, agora, se essa previsdo pode ser trasladada para o processo
penal militar ou se se deve aplicar estritamente o art. 302 do CPPM.

Antes de mais nada, deve-se fazer a ressalva de que nas Justicas Militares Es-
taduais, para os processos de competéncia do juizo singular, ha a visdo de que o
procedimento, como um todo, pode ser trasladado do Cdédigo de Processo Penal
comum, diante da omissdo do CPPM, que, ap6s a Emenda Constitucional n. 45/2004,
ndo sofreu alteracdo para acompanhar a disciplina constitucional da matéria.

Assim, a discussdo que sera instalada se refere aos casos em que o aplicador
da norma desejar manter o procedimento trazido pelo Cédigo de Processo Penal
Militar, mas com algumas pontuais absor¢des do disposto na lei processual penal
comum, a evidéncia, nos processos em curso pela Justica Militar da Unido, em que
ndo se conhece o processo de competéncia monocratica, e nas Justicas Militares
Estaduais, nos processos de competéncia do escabinato, ou seja, crimes militares
nao praticados contra civis.

Ainda de forma preliminar a resposta desejada, ha que se verificar que o art. 188
do Cddigo de Processo Penal comum, com a redagao dada pela Lei n. 10.792/2003,
determina que, apds proceder ao interrogatorio, o juiz indagara das partes se res-
tou algum fato para ser esclarecido, formulando as perguntas correspondentes se o
entender pertinente e relevante, ou seja, pode-se dizer que se instala caracteristica
de contraditdrio no interrogatdrio, realidade ndo evidentemente presente no CPPM,
embora o paragrafo unico do art. 303 disponha que, findo o interrogatério, pode-
rdo as partes levantar questoes de ordem, que o juiz resolvera de plano, fazendo-as
consignar em ata com a respectiva solugao, se assim lhe for requerido.

Por essa realidade do processo penal comum, a natureza hibrida do interrogatério
ganha preponderincia para considera-lo meio de defesa, visto que se garante que as
partes nele funcionem, qual ocorre com a tomada de declaragdes das testemunhas.

Ora, partindo da premissa de que o interrogatério é meio de defesa, de forma
preponderante, naturalmente, ha que se garantir seu deslocamento para o final da
instrugao, sob pena de afronta a amplitude de defesa e do contraditério. Em outras
letras, deve o interrogatorio, para que principalmente a defesa possa arguir, ser levado
a efeito apenas apds a producdo completa de provas da instrucio, pela oitiva de tes-
temunhas, do ofendido, juntada de documentos etc., ou entao as questdes evidencia-
das por esses atos probatérios ndo poderdo ser exploradas no ato do interrogatorio.

Dessa maneira, parece-nos adequado sustentar que a norma do art. 302 do
CPPM, por afrontar a ampla defesa, o contraditério e, por que nao, a isonomia - ja
que neste caso nao ha pressuposto ldgico para o discrimen, aproveitando as ja citadas
licoes de Bandeira de Mello* -, padece de inconstitucionalidade, importando em
uma omissao da lei processual penal militar a ser suprida pela lei processual penal
comum, nos termos da alinea a do art. 3° do Coédigo de Processo Penal Militar,
aplicando-se a regra do art. 400 do CPP aos processos de competéncia do escabinato,
em curso na Justica Militar da Unido ou nas Justicas Militares Estaduais.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Conteudo juridico do principio da igualdade. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 41.
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Havia resisténcia a essa posi¢ao, como muito bem advertia Jorge César de Assis,
consignando que o “STJ ja decidiu que, como o CPPM disciplina o interrogatdrio
do réu, ndo se evidencia omissdo, prevalecendo assim a especialidade da Justica
Militar, ndo cabendo aplica¢ao analdgica do Cddigo de Processo Penal comum, no
tocante ao fato de o interrogatério do acusado ocorrer ao final da instrugéo (5* T,
RHC 29.212/RS, rel. Min. Gilson Dipp, Dje 19.12.2011)”%. No Superior Tribunal
Militar, inclusive, foi editada a Simula 15, hoje ja cancelada segundo a qual a “al-
teragdo do art. 400 do CPP, trazida pela Lei n. 11.719, de 20 jun. 2008, que passou
a considerar o interrogatério como ultimo ato da instru¢ao criminal, ndo se aplica
a Justica Militar da Uniao”.

No Supremo Tribunal Federal a compreensao era oscilante, havendo divergéncia
de entendimentos das Turmas, até que o Pleno pacificou o entendimento, ao julgar
0 Habeas Corpus n. 127.900-AM, em 3 de marco de 2016, sob relatoria do Minis-
tro Dias Toffoli. Na ocasido, por maioria de votos, o Plenario do Supremo Tribunal
Federal decidiu que se aplica ao processo penal militar a exigéncia de realizagdo do
interrogatério do réu ao final da instrugdo criminal, conforme previsto no artigo
400 do Cédigo de Processo Penal. Embora tenham negado, no processo em espécie,
o pedido, tendo em vista o principio da seguranca juridica, fixaram os Ministros
a orienta¢ao no sentido de que, a partir da publicagdo da ata do julgamento, fosse
aplicada a regra do CPP as instrugdes ndo encerradas nos processos de natureza
penal militar e eleitoral e a todos os procedimentos penais regidos por legislacao
especial. A ata de julgamento foi publicada em 11 de mar¢o de 2016, marco a ser
considerado para a observancia da regra definida pelo STFE. Ressalte-se que essa
decisdo define o momento do interrogatério e nao a audiéncia una de instrugdo e
julgamento na Justica Militar — embora alguns 6rgaos o fagam -, como decidiu o
STM no Habeas Corpus n. 264-68.2016.7.00.0000-PA, rel. Min. Marco Antonio de
Farias, j. 22-2-2017.

Assim, frise-se, o interrogatério deve ser o ultimo ato da instru¢do criminal
militar, entendendo-se como esse momento, em uma adaptagao da regra ao CPPM,
a sequéncia apos as declaragoes do ofendido, as inquiri¢cdes das testemunhas de acu-
sacao e de defesa e, ainda, se houver, os esclarecimentos dos peritos, as acareagdes e
os reconhecimentos de pessoas e coisas, e ndo o prazo de diligéncias do art. 427 do
CPPM. Assimilando essa nossa visao, por exemplo, no Tribunal de Justica Militar do
Estado do Rio Grande do Sul, a Correigdo Parcial n. 0090047-40-2024.9.21.0000/RS,
cujo voto do Relator, Desembargador Fabio Duarte Fernandes, dispoe:

Assim, frise-se, o interrogatério deve ser o ultimo ato da instrucdo criminal militar,
entendendo-se como esse momento, em uma adaptacao da regra ao CPPM, a sequéncia
apos as declaracdes do ofendido, as inquiricdes das testemunhas de acusagéo e de defesa
e, ainda, se houver, os esclarecimentos dos peritos, as acareagdes e 0s reconhecimentos
de pessoas e coisas, e ndo o prazo de diligéncias do art. 427 do CPPM.

E aqui que reside a controvérsia, o correto é como destacado por Coimbra Neves e
aplicado pelas demais cortes castrenses, o interrogatério do réu é anterior aos prazos
do art. 427 do CPPM e nédo ha nenhum prejuizo a ampla defesa e ao contraditério que

27 ASSIS, Jorge César de. Cédigo de Processo Penal Militar anotado. Curitiba: Jurua, 2012, p. 422.



