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Resumo: O presente estudo se destina a uma analise legislativa e jurisprudencial da norma
processual penal militar, especificamente quanto ao procedimento do arrolamento de
testemunhas para a fase instrutéria. A problematica consiste em compreender o que dispde o
artigo 417, 82° do Cddigo de Processo Penal Militar (Decreto - Lei 1.002/69), bem como
analisar sua aplicabilidade pratica a luz da legislacdo e da jurisprudéncia dos tribunais
superiores. A metodologia empregada foi revisao integrativa, onde foram utilizados bases de
dados bibliograficos, com leitura de artigos cientificos e doutrinas sobre a tema, bem como
analise jurisprudéncias. Foi concedida uma estruturacdo com introducdo, desenvolvimento
(tépicos e subtopicos) e conclusdo. No desenvolvimento o trabalho estad dividido em trés
topicos, sendo eles: 1) da vigéncia e aplicabilidade pratica do artigo 417, §2° da norma
processual penal militar; 2) limites interpretativos do HC 127.900/AM quanto a tematica; 3) do
cerceamento da defesa diante da inobservancia do art. 417, §2° do CPPM.
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Abstract: The present study is intended for a legislative and jurisprudential analysis of the
military criminal procedural rule, specifically regarding the procedure for the listing of
witnesses for the pre-trial phase. The problem consists of understanding the provisions of
article 417, paragraph 2 of the Code of Military Criminal Procedure (Decree-Law 1.002/69), as
well as analyzing its practical applicability in the light of the legislation and jurisprudence of
the higher courts. The methodology used was an integrative review, where Bibliographic
databases were used, with the reading of scientific articles and doctrines on the subject, as well
as the analysis of jurisprudence. It was granted a structuring with introduction, development
(topics and subtopics) and conclusion. In the development, the work is divided into three topics,
namely: 1) the validity and practical applicability of article 417, paragraph 2 of the military
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criminal procedural rule; 2) interpretative limits of HC 127.900/AM regarding the theme; 3)
Curtailment of defense in view of the non-observance of article 417, paragraph 2 of the CPPM.

Keywords: Procedural guarantee. Military Criminal Procedure. Defense Fencing.
Jurisprudence.

1 INTRODUCAO

O garantismo pode ser visto amplamente na Constituicao Federal de 1988, caracterizado
de sobremaneira nos direitos e garantias fundamentais, decorrendo dai a conceituacdo de
garantismo sustentado nas mais diversas doutrinas. E dizer, o garantismo tem como ponto
central garantir que os direitos fundamentais previstos na norma possam ser aplicados no
mundo fatico, como forma de fazer frente ao poder estatal, evitando arbitrariedades e
garantindo a aplicabilidade da principiologia constitucional e processual.

Prematuramente ja nos parece muito claro que o garantismo processual desponta como
essencial para a manutencdo da propria democracia, garantindo a observancia de principios
constitucionais como da dignidade da pessoa humana, da legalidade, do devido processo legal,
da proporcionalidade, da razoabilidade, dentre outros.

Luigi Ferrajoli é tido como o principal formulador para a construcao do conceito do
garantismo constitucional processual penal brasileiro. Na obra “Direito e Razdo”, o autor
italiano apresenta uma abordagem que visa diminuir o espaco entre a literalidade da lei e a sua
aplicacdo, sendo a partir da sua construcao doutrinaria que desponta a grande problematica do
presente trabalho. No ponto de vista do autor, os direitos fundamentais previstos
constitucionalmente sdo um dos principais pilares do Estado Democratico de Direito, desse
modo, esses direitos irradiam para todo o ordenamento juridico, inclusive, para a seara do
processo penal (FERRAJOLI, 2014).

Ao apresentar: a preclusao do arrolamento de testemunhas no processo penal militar:
analise legislativa e jurisprudencial, tem-se como objetivo uma analise legislativa e
jurisprudencial da norma processual penal militar, especificamente quanto ao procedimento do
arrolamento de testemunhas para a fase instrutoria.

A problematica consiste em compreender o que dispde o artigo 417, §2° do Cadigo de
Processo Penal Militar (Decreto - Lei 1.002/69), bem como analisar sua aplicabilidade pratica a
luz da legislacdo e jurisprudéncia.

Tendo em vista os objetivos que se pretende alcancar por meio do presente trabalho,

metodologicamente realizou-se revisdo integrativa onde foram utilizados bases de dados



bibliograficos, com leitura de artigos cientificos e doutrinas sobre a tema, bem como andlise
jurisprudéncias.

Sera concedida uma estruturacdo com introducdo, desenvolvimento (topicos e
subtdpicos) e conclusdo. No desenvolvimento o trabalho esta dividido em trés topicos, sendo
eles: 1) da vigéncia e aplicabilidade pratica do artigo 417, §2° da norma processual penal
militar; 2) limites interpretativos do HC 127.900/AM quanto a tematica; 3) do cerceamento da

defesa diante da inobservancia do art. 417, §2° do CPPM.

2 DA VIGENCIA E APLICABILIDADE PRATICA DO ARTIGO 417, §2° DA NORMA
PROCESSUAL PENAL MILITAR

O Codigo de Processo Penal Militar Brasileiro (Decreto — Lei 1.002/69) vigora no
ordenamento juridico brasileiro desde 1° de janeiro de 1970. Desde entdo até o presente
momento, a norma processual penal militar sofreu poucas alteracdes legislativas ao longo dos
anos, todavia ndo foi objeto de revogacao seja parcial ou total, restando caracterizada sua plena
vigéncia atualmente.

Nesse aspecto de questionamento da vigéncia da norma, é importante considerar as

regras do Decreto-Lei n® 4.657/1942 (Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro):

Art. 2°. Ndo se destinando a vigéncia temporaria, a lei terd vigor até que outra a
modifique ou revogue.

81°. A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja
com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei
anterior.

§2°. A lei nova, que estabeleca disposicdes gerais ou especiais a par das ja existentes,
ndo revoga nem modifica a lei anterior.

Quanto a aplicabilidade como ponto decorrente da vigéncia das normas, destaca-se que
o Codigo de Processo Penal Militar é legislacdo especifica, ndo dependendo do Codigo de
Processo Penal Brasileiro como norma geral para sua aplicabilidade pratica, todavia utiliza-se
dessa tltima para aplicacao subsidiéria.

Partindo desse pressuposto, as alteracoes promovidas pela Lei n° 11.719/2008 que
reformou o codigo de processo penal comum, alterando, entre outras coisas, a ordem do
interrogatdrio do acusado, deve ser observado no ambito da processualistica militar, uma vez
tratar-se de alteracdo que implica em observancia do garantismo processual nos casos

concretos, garantindo sem duvidas, uma melhor producdo de provas na fase instrutéria.



Contudo, necessario destacar que as alteragoes promovidas pela Lei n° 11.719/2008, em
nada modificaram as disposi¢des procedimentais quanto ao arrolamento e oitiva de
testemunhas no processo penal militar, nos cabendo afirmar que diante de processos com
competéncia para julgamento da Justica Militar, sendo ou ndo crime militar proprio, o
procedimento é regido pelo Cédigo de Processo Penal Militar, o qual possui um rito semelhante
ao do CPP, mas com normas préprias aplicaveis aos militares, dentre elas destaca-se a previsdo do

artigo 417, §2° do CPPM, vejamos:

Art. 417. Serdo ouvidas, em primeiro lugar, as testemunhas arroladas na dentincia e
as referidas por estas, além das que forem substituidas ou incluidas posteriormente
pelo Ministério Piblico, de acordo com o §4° deste artigo. Apo6s estas, serdo ouvidas
as testemunhas indicadas pela defesa.

§ 2° As testemunhas de defesa poderdo ser indicadas em qualquer fase da instrucao
criminal, desde que ndo seja excedido o prazo de cinco dias, ap6s a inquiri¢do da
ultima testemunha de acusagdo. Cada acusado poderé indicar até trés testemunhas,
podendo ainda requerer sejam ouvidas testemunhas referidas ou informantes, nos
termos do §3°.

Nos termos do artigo supracitado, temos claramente que as testemunhas de defesa
podem ser indicadas em qualquer fase da instrucdo, desde que ndo excedido o prazo de cinco
dias apds a ultima testemunha de acusagdo, podendo o acusado requerer que sejam ouvidas
testemunhas referidas ou informantes.

Nesse sentido, a aplicabilidade do artigo 417, § 2° do CPPM deve ser obrigatoriamente
observada na pratica criminal no ambito da Justica Militar, ndo sendo admissivel o
indeferimento de testemunhas ou informantes sob a alegacdo de que o momento para
arrolamento do rol de testemunhas fica adstrito a apresentacao da resposta a acusagdo ou que a
ordem processual mudou com o entendimento do STF no HC 127900 AM.

Entretanto, indeferimentos de magistrados sob a fundamentacdo de quais dos pontos
citados, a luz da legislagdo vigente e da jurisprudéncia nacional, sdo passiveis de anulagao. Isso
porque, restara claro no proximo tépico a ser desenvolvido que o entendimento do Supremo
Tribunal Federal em nada alterou a previsao do artigo 417, § 2° do CPPM, se limitando a alterar
APENAS a ordem da instrucdo processual, deslocando o interrogatdrio para o ultimo ato

instrutério, como fruto de um processo penal acusatério, democratico e principiolégico.

3. LIMITES INTERPRETATIVOS DO HC 127.900/AM SOBRE A TEMATICA
Para melhor analisarmos os limites da interpretacdo no HC 127.900/AM julgado pelo

STF com relatoria do Min. Dias Toffoli, colacionamos a ementa do referido julgado:



Habeas corpus. Penal e processual penal militar. Posse de substancia entorpecente em
local sujeito a administragdo militar (CPM, art. 290). Crime praticado por militares em
situacdo de atividade em lugar sujeito a administragdo militar. Competéncia da Justica
Castrense configurada (CF, art. 124 c/c CPM, art. 9°, I, b). Pacientes que ndo integram
mais as fileiras das Forcas Armadas. Irrelevancia para fins de fixacdo da competéncia.
Interrogatério. Realizacdo ao final da instrucdo (art. 400, CPP). Obrigatoriedade.
Aplicacao as agoes penais em tramite na Justica Militar dessa alteragdo introduzida
pela Lei n° 11.719/08, em detrimento do art. 302 do Decreto-Lei n° 1.002/69.
Precedentes. Adequacdo do sistema acusatério democratico aos preceitos
constitucionais da Carta de Republica de 1988. Maxima efetividade dos principios do
contraditério e da ampla defesa (art. 5°, inciso LV). Incidéncia da norma inscrita no
art. 400 do Codigo de Processo Penal comum aos processos penais militares cuja
instrucdo nao se tenha encerrado, o que ndo é o caso. Ordem denegada. Fixada
orientacao quanto a incidéncia da norma inscrita no art. 400 do Cédigo de Processo
Penal comum a partir da publicacdo da ata do presente julgamento, aos processos
penais militares, aos processos penais eleitorais e a todos os procedimentos penais
regidos por legislacdo especial, incidindo somente naquelas agdes penais cuja
instrucdo ndo se tenha encerrado.

1. Os pacientes, quando soldados da ativa, foram surpreendidos na posse de substancia
entorpecente (CPM, art. 290) no interior do 1° Batalhdo de Infantaria da Selva em
Manaus/AM. Cuida-se, portanto, de crime praticado por militares em situagcdo de
atividade em lugar sujeito a administragao militar, o que atrai a competéncia da Justica
Castrense para processa-los e julga-los (CF, art. 124 c¢/c CPM, art. 9°, 1, b).

2. O fato de os pacientes ndo mais integrarem as fileiras das Forcas Armadas em nada
repercute na esfera de competéncia da Justica especializada, jA que, no tempo do
crime, eles eram soldados da ativa.

3. Nulidade do interrogatério dos pacientes como primeiro ato da instrugao processual
(CPPM, art. 302).

4. A Lei n° 11.719/08 adequou o sistema acusatério democratico, integrando-o de
forma mais harmoniosa aos preceitos constitucionais da Carta de Republica de 1988,
assegurando-se maior efetividade a seus principios, notadamente, os do contraditério
e da ampla defesa (art. 5° inciso LV).

5. Por ser mais benéfica (lex mitior) e harmoniosa com a Constituicdo Federal, ha de
preponderar, no processo penal militar (Decreto-Lei n° 1.002/69), a regra do art. 400
do Cédigo de Processo Penal.

6. De modo a ndo comprometer o principio da seguranga juridica (CF, art. 5°, XXXVTI)
nos feitos ja sentenciados, essa orientacdo deve ser aplicada somente aos processos
penais militares cuja instrugao nao se tenha encerrado, o que ndo é o caso dos autos, ja
que ha sentenga condenatoria proferida em desfavor dos pacientes desde 29/7/14.

7. Ordem denegada, com a fixagao da seguinte orientacdo: a norma inscrita no art. 400
do Cobdigo de Processo Penal comum aplica-se, a partir da publicacdo da ata do
presente julgamento, aos processos penais militares, aos processos penais eleitorais e
a todos os procedimentos penais regidos por legislacdo especial incidindo somente
naquelas acdes penais cuja instrucdo ndo se tenha encerrado.

No julgado acima, a nulidade pleiteada dizia respeito ao interrogatério como primeiro ato da

instrucdo, conforme afirmou o Relator do caso concreto:

Alega, por fim, a nulidade do interrogatério dos pacientes como primeiro ato da
instrucdo processual, realizado na forma do art. 302 do Cédigo de Processo Penal
Militar. Afirma a impetrante que o art. 400 do Cédigo de Processo Penal, na redagdo
dada pela Lei n° 11.719/08, por melhor atender as garantias constitucionais do
contraditério e da ampla defesa, deve também ser aplicado ao procedimento especial
da Justica Militar.



A época, o tramite do processo penal militar seguia a redacdo do art. 302 do CPPM, o
qual trazia o interrogatério como primeiro ato da instru¢cao. Apos esse julgamento, o STF
decidiu que aos processos penais militares (e a outros), deve-se aplicar o art. 400 do CPP, por se
tratar de lex mitior (item 05 da ementa).

Portanto, o primeiro limite que devemos considerar é que o julgado acima determinou a
aplicacdo do art. 400 do CPP ao processo penal militar para colocar o interrogatério como
ultimo ato da instrucdo criminal. E o fez por um motivo: consonancia com a ampla defesa,
contraditdrio e por ser mais benéfica ao réu.

Quando tratamos, porém, de arrolamento de testemunhas, a situacdo muda, pois a lex
mitior para o acusado é a norma do art. 417, § 2° do CPPM.

Imagine-se, a titulo hipotético, que em um determinado processo penal militar, a
resposta a acusacdo foi apresentada em 09.03.2022 por Defensor Publico e a audiéncia foi
designada para 05.09.2023. Durante esse periodo, o acusado contratou advogado particular e
este, ap6s analisar os autos, decidiu que uma testemunha ndo arrolada pela Defensoria é
importante para esclarecimento dos fatos nos moldes da tese defensiva que desenvolvera.
Consoante a norma do CPP, o direito de arrolar testemunhas esta precluso, mas consoante a
norma do CPPM, o acusado ainda pode indicar testemunhas para serem ouvidas.

Qual situacdo é mais benéfica? Nos salta aos olhos que a segunda situacdo é mais
benéfica.

Entdo surge o questionamento: por que o STF aplicaria as normas sobre arrolamento de
testemunhas do CPP ao processo penal militar se elas ndo sao mais benéficas, fazendo precluir
um direito que a Lei Adjetiva especial lhe garante?

A aplicacao do art. 400 do CPP em detrimento do art. 302 do CPPM, no que tange ao
interrogatorio como ultimo ato se da por ser mais benéfico ao réu e melhor atender a ampla
defesa e o contraditério. O mesmo ndo acontece em relacao a indicacdo de testemunhas, razao
pela qual ndo existe motivo legal, jurisprudencial, doutrinario ou principiolégico que justifique
o indeferimento de testemunhas indicadas durante a audiéncia de instru¢do em processo penal
militar, quando o proprio CPPM autoriza.

Igualmente, ndo existe motivo legal, jurisprudencial, doutrinario ou principiologico que
apoie a tese de preclusao de indicacdo de testemunhas no processo penal militar apés a resposta

a acusacao.



Ainda no que diz respeito aos limites interpretativos do HC supra em relagdo ao disposto
no CPPM, mister se faz atender a redacdo do Cddigo nos seus artigos iniciais que tratam da

interpretacdo das normas:

Art. 2°. A lei de processo penal militar deve ser interpretada no sentido literal de suas
expressoes. Os termos técnicos hdo de ser entendidos em sua acepgao especial, salvo
se evidentemente empregados com outra significacdo.

Interpretacdo extensiva ou restritiva

81° Admitir-se-a a interpretacdo extensiva ou a interpretagdo restritiva, quando for
manifesto, no primeiro caso, que a expressdo da lei é mais estrita e, no segundo, que é
mais ampla, do que sua intengao.

Casos de inadmissibilidade de interpretacdo nao-literal
§2° Nao é, porém, admissivel qualquer dessas interpretacoes, quando:

a) cercear a defesa pessoal do acusado;

b) prejudicar ou alterar o curso normal do processo, ou lhe desvirtuar a natureza;

c) desfigurar de plano os fundamentos da acusagcdo que deram origem ao processo.
(Grifo nosso).

Primeiro, o legislador faz um apelo para que a interpretacao privilegie a literalidade dos
dispositivos. Depois, admite interpretacdo extensiva ou restritiva, desde que estas ndo
impliquem em cerceamento de defesa.

Ignorar a existéncia do art. 417, § 2° do CPPM entendendo pela preclusao da indicacao
de testemunhas de defesa, claramente é uma interpretacao restritiva que cerceia a defesa pessoal
do acusado e prejudica o curso normal do processo.

Tal interpretacdo prejudicial a defesa do acusado ndo pode ser dada e nem adotada por
juizos de piso ou tribunais de 2° grau, posto ser pacifico entendimento diverso pelos tribunais
superiores (STF, pelo STJ, pelo STM), que privilegiam a garantia do exercicio de defesa do
acusado e observam a importancia dos principios da ampla defesa e do devido processo legal na
seara processual penal.

Passa agora a colacionar precedentes na exata linha argumentada.

3.1 ANALISE JURISPRUDENCIAL DO SUPERIOR TRIBUNAL MILITAR (STM) E
DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA (STJ)

Ressalta-se que, em razdo da especificidade da matéria, hd poucos precedentes que
tratem direta e especificamente sobre o tema. Ha bastante precedentes, porém, sobre
indeferimento de testemunhas no processo penal, mas poucos que enfrentem diretamente a

processualistica aqui posta.



Entretanto, o Superior Tribunal Militar ja se manifestou sobre o tema no julgamento da
apelacao n° 7000526-25.2018.7000000, em 06.06.2019, de relatoria do Min. Marco Antonio de
Farias, cuja ementa completa deixo de colacionar por razoes de objetividade da peca, mas nos

ateremos ao item 03 da ementa, que é o que importa para o0 caso:

EMENTA: APELA(;AO. FURTO. RECURSO DEFENSIVO. ARGUIQAO DE
PRELIMINARES: 3. NULIDADE DECORRENTE DE INFRINGENCIA A AMPLA
DEFESA. APRESENTA(;AO DO ROL DE TESTEMUNHAS DEFENSIVAS.
OPORTUNIDADE DISTINGUIDA. OBSERVANCIA DO ART. 417, § 2°, DO
CPPM. SESSAO UNA DE INSTRUGAO E DE JULGAMENTO.
INTEGRALIDADE DO ART. 400 DO CPP. INADEQUACAO A JUSTICA
CASTRENSE. ALCANCE DO ARESTO ALUSIVO AO HC N° 127.900/AM,
JULGADO NO STF. PRELIMINAR ACOLHIDA. ANULAGAO DO PROCESSO.
RETORNO A FASE INSTRUTORIA. DECISAO UNANIME. (...) 3. No tocante a
disciplina da nulidade absoluta, o entendimento predominante é no sentido de
independer de provocacado da parte, sendo presumivel o prejuizo, o que a torna, por
conseguinte, imune ao instituto da preclusdo. Precedente da Suprema Corte. A
compreensdo emanada do HC n° 127.900/AM, proferida pelo STF, ndo autoriza a
aplicagdo integral do art. 400 do CPP a Justica Castrense, o qual prevé a designagdo de
audiéncia una de instrucao e de julgamento. O escopo do citado writ se restringe a
realizacdo do interrogatério ao final da instrucdo criminal, tendo em mira a
implementacao dos Principios da Ampla Defesa e do Contraditério nos processos em
trAmite nesta Justica Especializada. Desta forma, exsurge como conflitante a
supressdo da fase de apresentacdo das testemunhas defensivas, destoando da
determinacdo que emana do art. 417, § 2°, do CPPM. Reconhecimento de nulidade.
Retorno do Processo a fase instrutéria. Decisdo unanime. (STM - APL:
70005262520187000000, Relator: MARCO ANTONIO DE FARIAS, Data de
Julgamento: 06/06/2019, Data de Publicagdo: 19/06/2019).

Verifica-se que o precedente supra trata exatamente da mesma matéria debatida ao
longo desta peca. Na situacao, o STM entendeu pela nulidade da instrugdo por supressao da fase
de apresentacdo de testemunhas.

Consoante o entendimento do STM, a decisdo do STF no HC n° 127.900/AM nao
autoriza aplicagdo integral do art. 400 do CPP, mas tdo somente a realizagdo do interrogatério
como udltimo ato do processo.

O entendimento segue o mesmo fio no julgamento da apelagdo n° 7000495-

05.2018.7.00.0000, de relatoria do Min. José Barroso Filho, vejamos:

EMENTA: APELACAO. DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO. ART. 175 DO
CPM. VIOLENCIA CONTRA INFERIOR. PRELIMINAR. LEX TERTIA
GRAVOSA. APLICACAO DO ART. 400 DO CPP. APRESENTACAO DE
TESTEMUNHAS DA DEFESA NA CITACAO. MANIFESTACAO DA DEFESA
PARA APLICAGAO DO ART. 417, § 2°, DO CPPM. CERCEAMENTO DA AMPLA
DEFESA E DO CONTRADITORIO. NULIDADE ABSOLUTA A PARTIR DO
RECEBIMENTO DA DENUNCIA. ACOLHIMENTO. DECISAO POR MAIORIA.
I. Na JMU, a aplicacdo do art. 400 do CPP ao Processo Penal Militar, além de ser
medida mais gravosa ao Acusado, fere a legalidade do rito processual castrense. Tal
medida implica na subversdo da ordem instrumental do processo e viola principios e



garantias constitucionais. II. Em conformidade com o HC n° 127.900/AM, a Suprema
Corte restringiu a aplicacdo do art. 400 do CPP, nos processos penais militares,
exclusivamente no que tange ao ato de qualificacdo e interrogatério do Acusado.
Entender de modo diverso, aplicando-se audiéncia una no processo penal militar, fere
de forma explicita a norma processual penal castrense, que possui rito préprio e
especializado. III. O despacho do Juizo a quo que determinou o transcurso in albis do
prazo para a Defesa arrolar testemunhas, ap6s o ato da Citacdo, com fulcro no art. 400
do CPP, fere os principios da ampla defesa, do contraditério e do devido processo
legal, dando causa a nulidade absoluta de todos os atos processuais, apds o
recebimento da Dentincia. IV. Preliminar acolhida. Decisdo por maioria. (grifo nosso).

O mesmo entendimento foi fixado no julgamento do Habeas Corpus n° 7000725-

47.2018.7.00.0000, de relatoria do Min. Willian de Oliveira Barros:

EMENTA: HABEAS CORPUS. APLICACAO, NA INTEGRA, DO ART. 400 DO
CPP. PARADIGMA HC 127.900 STF. IMPOSSIBILIDADE. ACOLHIMENTO DA
REGRA APENAS PARA INVERSAO DA ORDEM CRONOLOGICA DO
INTERROGATORIO. VEDADA A REALIZACAO DA AUDIENCIA UNA.
PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE. CONCESSAO DA ORDEM. Emerge do HC
127.900, julgado pelo STF, o entendimento de utilizacdo da regra do art. 400 CPP
apenas como norte para assegurar a garantia do contraditério e da ampla defesa nos
processos em curso nesta Justica Especializada, sem qualquer intencdo de suprimir a
regra especifica do art. 417, § 2°, do CPPM, para os demais atos. Ordem concedida.
Decisdo por unanimidade.

Portanto, percebe-se uma uniformidade jurisprudencial da Corte Castrense em atestar a
validade e plena aplicabilidade do art. 417, § 2° do Codigo de Processo Penal Militar.

Quanto ao Superior Tribunal de Justica, a jurisprudéncia sobre o indeferimento de
testemunhas ndo enfrentou de maneira especifica o dispositivo processual penal militar
vindicado, salvo algumas raras excec¢des que ndo se aplicam ao caso.

No entanto, em relacdo ao indeferimento de testemunhas, hd um entendimento

consolidado, cuja ementa colaciono para melhor observacao:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. ESTUPRO DE
VULNERAVEL. PRODUCAO DE PROVAS. INDEFERIMENTO.
DISCRICIONARIEDADE. DECISAO FUNDAMENTADA. CONDENACAO.
REEXAME DE PROVAS. SUMULA N. 7 DO STJ. AGRAVO REGIMENTAL NAO
PROVIDO.

1. Consoante entendimento desta Corte Superior: "O indeferimento fundamentado de
pedido de producao de prova nao caracteriza constrangimento ilegal, pois cabe ao juiz,
na esfera de sua discricionariedade, negar motivadamente a realizagdo das diligéncias
que considerar desnecessarias ou protelatérias” (HC n. 198.386/MG, Rel. Ministro
Gurgel de Faria, 5* T., DJe 2/2/2015) 2. Diferentemente do alegado pela defesa, as
instancias ordindrias consideraram, de forma motivada, a desnecessidade da
diligéncia requerida, haja vista que, conforme anteriormente ressaltado nos autos do
HC n. 711.608 - writ em que a defesa impugna acérddo proferido em habeas corpus,
onde suscitava a mesma ilegalidade ainda antes da sentenga condenatoéria -, a vitima
foi submetida a escuta especializada e a depoimento especial - este ultimo ato
contando com a atuacdo da defesa técnica do réu -, e em ambas as oportunidades
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descreveu os fatos de forma precisa e detalhada conforme mencionou a pega
acusatoria.

3. Pondere-se, ainda, que em momento nenhum foi apontado um fato concreto a
caracterizar prejuizo decorrente da ndo realizacdo das provas requeridas, mas sim que
ja tendo sido ouvida a vitima acerca dos fatos, sob o crivo do contraditério, submeté-la
a nova oitiva importaria em ato de revitimizacdo que tanto se busca evitar em crimes
desta natureza. A defesa se limita, exclusivamente, a insistir na necessidade da
referida diligéncia, o que impede o reconhecimento de eventual alegagdo de nulidade,
a teor do principio ps de nulité sans grief e do art. 563 do Cédigo de Processo Penal:
"Nenhum ato sera declarado nulo, se da nulidade nao resultar prejuizo para a acusagao
ou para a defesa".

4. Quanto a alegacdo de que o acérdao ndo considerou fatos importantes - a "inimizade
grave entre a genitora acusadora, o paciente e sua nova esposa, anterior a dentincia dos
fatos tidos como criminosos" e que "atentou contra a dignidade do paciente e de sua
atual companheira em data anterior a dentincia"; nem o fato de "a genitora da suposta
vitima [ter] aguard[ado] aproximadamente 05 (cinco) meses para procurar a
Delegacia"; bem como a afirmacdo da "prima GEOVANA, melhor amiga da suposta
vitima, e que teria sido a primeira a saber dos supostos relatos, em solo policial,
[afirmou] que a adolescente era dada a contar mentiras" -, o acérddo impugnado
ressaltou que "a autoria delitiva estd bem comprovada, através das declaracdes da
vitima em depoimento especial e dos depoimentos das testemunhas de acusagao,
dando conta de que realmente houve a pratica do crime de estupro, em continuidade
delitiva, em pessoa considerada vulneravel pela Lei", bem como "o laudo pericial [...],
[que] confirma os abusos sofridos pela vitima".

5. O Tribunal local apontou a existéncia de elementos a demonstrar a materialidade e a
autoria da falta imputada ao paciente, de modo que, para se infirmar a interpretacdo
apresentada pelas instancias ordindrias e possibilitar conclusao diversa da exarada no
acordao vergastado, é necessario imiscuir-se no exame do acervo fatico-probatério, o
que evidencia a impossibilidade de este Superior Tribunal apreciar o pedido
formulado no writ.

6. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no HC n. 811.495/SP, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma,
julgado em 21/8/2023, DJe de 28/8/2023.)

No entendimento do STJ (que encontra respaldo legislativo), cabe ao magistrado
indeferir motivadamente as diligéncias que considerar desnecessarias ou protelatérias, sob pena

de desembocar no cerceamento de defesa.

4. DO CERCEAMENTO DA DEFESA DIANTE DA INOBSERVANCIA DO ART. 417, §2° DO
CPPM

A observancia do devido processo legal na processualistica penal brasileira é caminho
de primeira ordem. Seja por ordem dada constitucionalmente, seja pela prépria evolucao do
processo penal acusatério ao longo dos anos.

Mitigar o apego total ao sistema acusatorio e seu aspecto procedimental é caminho que
leva ao cerceamento de defesa, consistente na violagdo dos principios da ampla defesa e do
contraditério efetivo.

E dizer, o processo penal brasileiro ndo admite “deixar de lado” o rigor da lei, sob pena

de inoportunizar momentos fundamentais ao longo do processo, capazes de ensejar na
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producdo de prova em busca ndo somente da absolvicdo do acusado, mas sobretudo a
observancia legal e constitucional que o processo penal exige.

Diante desse cenario de risco total em que o processo penal se insere, mais do que nunca
deve-se lutar por um sistema de garantias minimas. Nao é querer resgatar a ilusao de seguranga,
mas sim assumir os riscos e definir uma pauta de garantias formais das quais ndo se pode abrir
mao.

O doutrinador Aury Lopes Junior (2023), assertivo quanto ao cenario de risco que o
processo penal se insere, afirma que “é partir da premissa de que a garantia esta na forma do
instrumento juridico e que, no processo penal, adquire contornos de limitagcao ao poder punitivo
estatal e emancipador do débil submetido ao processo.”. E continua defendendo que se deve
maximizar a eficacia das garantias do devido processo penal, uma vez ndo se tratar de mero
apego incondicional a forma, sendo de considera-la uma garantia do cidadao e fator legitimante

da pena ao final aplicada.

a) jurisdicionalidade: especialmente no que tange ao juiz natural e a imparcialidade;
b) principio acusatério (ou dispositivo): fundando o sistema acusatério em
conformidade com a Constituicdo;

¢) presuncdo de inocéncia: enquanto pré-ocupacao de espacos mentais (do julgador) e,
portanto, no viés de “norma de tratamento”, “norma probatéria” e “norma de
julgamento”124;

d) ampla defesa e contraditério: ainda que distintas, sdo duas garantias que mantém
intima relagdo e interacdo, necessitando ser maximizadas no processo penal;

e) fundamentacdo das decisdes: especialmente no viés de legitimacdo do poder
jurisdicional exercido e instrumento de controle contra o “decisionismo” e o arbitrio.
(AURY LOPES JUNIOR, 2023, p.31).

Nesse sentido, é claro o entendimento do professores Gongalves e Brasileiro (2008) em
artigo publicado na revista legislativa do Senado, “O cerceamento do direito a producdo da
prova constitui grave violacdo dos direitos processuais da parte e insuportavel menosprezo aos
direitos que, ao mesmo tempo em que sao protegidos pela ordem juridica, estdo no cerne da
propria concepgao do Estado de Direito Democratico.”.

A inobservancia das garantias processuais conduz o processo a verdadeira nulidade, nos

termos do art. 500, IV do CPPM, cuja redagdo aduz o seguinte:

Art. 500. A nulidade ocorrera nos seguintes casos:

IV — por omissao de formalidade que constitua elemento essencial do processo.



12

No presente debate, resta claro que a fase de indicacdo de testemunhas prevista no art.
417, § 2° do CPPM é essencial a garantia da ampla defesa, sobretudo porque é momento
importante da producao de prova testemunhal do acusado.

Tratar-se de nulidade absoluta e o prejuizo é presumido. Nesse sentido, no ambito do
processo penal militar, o acusado ndo pode ser prejudicado no arrolamento de testemunhas pela
inaplicabilidade de norma especial prevista no art. 417, §2° do Cédigo Castrense.

E dizer: o art. 417, § 2° do C6digo de Processo Penal Militar autoriza que as testemunhas
de defesa sejam indicadas em qualquer fase da instrucdao criminal desde que nao excedido o
prazo de 05 (cinco) dias ap6s a oitiva da ultima testemunha de acusacao, ndo sendo aplicavel o
Cddigo de Processo Penal que limita o arrolamento de testemunhas ao momento da resposta a

acusacao, sob pena de nulidade processual.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O debate travado no presente estudo parece resolver todos 0s atritos em torno da matéria
discutida. Restando evidente a vigéncia da norma processual penal militar e a necessidade de
sua aplicacdo com rigor nos crimes de competéncia da Justica Militar, ficando a aplicabilidade
do processo penal geral subsidiaria.

Dito isso, o entendimento acerca da aplicacdo do artigo 417, §2° do CPPM no ambito da
Justica Militar resta pacificado pelos tribunais superiores (STF, STJ e STM), ndo podendo
admitir violacoes e descumprimento de tal norma pelos juizes de piso e tribunais de segundo
grau.

Assim, quanto ao tema analisado, em que pese a aplicacdo do processo penal na justica
militar, resta limitado ao momento final instrutério do interrogatério do réu, em nada alterando
a processualista processual penal quanto ao momento de arrolamento das testemunhas.

Por fim, a observancia da correta aplicacao do c6digo processual penal militar na justica
castrense é medida que se impde, sob pena de violagdo de sistema processual acusatorio
brasileiro, do garantismo processual constitucional, da principiologia e o mais grave, do
cerceamento da defesa nos casos concretos. Ensejando reiteradas demandas judiciais de

anulacdo da fase instrutéria.
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