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Resumo

O presente artigo analisa a discrepancia entre a lei processual penal comum e a
militar no que concerne ao sistema de inquiri¢do de testemunhas. O objetivo é
investigar se o rito presidencialista do Cédigo de Processo Penal Militar (CPPM) é
compativel com a ordem constitucional vigente ou se deve ser unificado ao
procedimento comum. A metodologia consistiu em uma pesquisa qualitativa
juridico-dogmatica e documental, fundamentada na andlise de antinomias
normativas e no sopesamento de principios constitucionais. Os resultados indicam
que a manutencdo do sistema presidencialista na esfera militar fere a isonomia e o
devido processo legal, pois compromete a imparcialidade do magistrado ao permitir
sua participagdo ativa na producdo da prova. Conclui-se que a divergéncia legislativa
configura uma lacuna de colisio normativa, o que exige o afastamento do artigo 418
do CPPM e a aplicagdo subsididria do artigo 212 do Cddigo de Processo Penal
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comum. Tal integracdo possibilita a implementacio do exame direto e cruzado
(cross-examination) na instrugdo criminal militar, garantindo a observéincia do

sistema acusatorio.
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Abstract

This article analyzes the discrepancy between ordinary and military criminal
procedure law regarding the witness questioning system. The objective is to
Investigate whether the presidential system of the Military Criminal Procedure
Code is compatible with the current constitutional order or if it should be unified
with the ordinary procedure. The methodology consisted of qualitative legal-
dogmatic and documentary research, based on the analysis of normative antinomies
and the balancing of constitutional principles. The results indicate that maintaining
the presidential system in the military sphere violates the principles of equality and
due process, as it compromises the magistrate's impartiality by allowing active
participation in the production of evidence. It is concluded that the legislative
divergence constitutes a normative collision gap, requiring the setting aside of
Article 418 of the Military Criminal Procedure Code and the subsidiary application
of Article 212 of the ordinary Code of Criminal Procedure. Such integration enables
the implementation of direct and cross-examination in military criminal
proceedings, ensuring the observance of the accusatory system.

Keywords

Examination of witnesses. Military criminal procedure. Direct and cross-
examination. Due process of law and equality.

1.INTRODUCAO

A Lein. 11.690, de 9 de junho de 2008, reformou pontualmente
o Cédigo de Processo Penal (CPP), Decreto-lei n. 3.689, de 3 de
outubro de 1941, trazendo dispositivos mais consentdneos com a
Constituicdo Federal, prestigiando o devido processo legal, o
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contraditério, a ampla defesa, aprimorando, enfim, o sistema
acusatorio.

Entre os dispositivos alterados estd o art. 212 da lei penal
adjetiva, o qual, no bojo dos artigos relativos as testemunhas, comanda,
desde 2008, que as “perguntas serdo formuladas pelas partes
diretamente a testemunha, ndo admitindo o juiz aquelas que puderem
induzir a resposta, nio tiverem relagdo com a causa ou importarem na
repeticio de outra ja respondida” (Brasil, 2008). Consagraram-se,
assim, o exame direto (direct examination) e o exame cruzado (cross-
examination) no momento da inquiri¢ao das testemunhas.

Ocorre que essa alteragdo, infelizmente e como de costume, ndo
alcangou o Coédigo de Processo Penal Militar (CPPM), que, sobre o
mesmo tema, no art. 418, dispde que as “testemunhas serdo inquiridas
pelo auditor e, por intermédio deste, pelos juizes militares, procurador,
assistente e advogados”. Prossegue o artigo mencionando que as
“testemunhas arroladas pelo procurador, o advogado formulara
perguntas por ultimo” e que da “mesma forma o procurador, as
indicadas pela defesa” (Brasil, 1969).

Urge esclarecer que a redagdo supra remonta ao ano de 1969,
carecendo de adaptagdes para a sua compreensdo atual. Por isso, deve-
se: 1) assimilar que “auditor”, hoje, refere-se ao juiz de Direito do Juizo
Militar, na Justica Militar dos Estados e do Distrito Federal, e ao juiz
federal da Justica Militar, no dmbito da Justica Militar da Unido; e ii)
por “procurador” compreender o membro do Parquet, seja ele
promotor ou procurador de Justica, conforme a organizacdo de cada
Ministério Publico, porquanto a redacdo se refere a estrutura do
Ministério Publico Militar antes da Lei Complementar n. 75, de 20 de
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maio de 1993, quando os membros desse ramo eram todos
“procuradores”, de primeira ou de segunda categorias (Brasil, 1993).3

Retomando-se o tema central, percebe-se que, pelo CPPM, a
inquiri¢ao das testemunhas segue, na literalidade, rito presidencialista,
em que o juiz (de Direito do Juizo Militar ou federal da Justica Militar)
procede a inquiri¢cdo das testemunhas, podendo as partes formular
perguntas apenas por intermédio dele, sem exame direto ou cruzado,
em uma feicdo préxima a antiga redagdo do art. 212 do CPP, antes da
reforma supracitada (Brasil, 1941).4

O que se propde no raciocinio que se seguira é verificar se as
duas realidades, diversas que sdo, podem ser mantidas e, em caso
contrdrio, quais argumentos respaldam a unificacdo de procedimento
na instrugdo criminal, indicando-se qual delas estd mais adequada ao
ordenamento constitucional.

3 Art. 274 da Lei Complementar n. 75/1993: “Os cargos de Procurador Militar de 12
e 2@ Categoria passam a denominar-se, respectivamente, Procurador da Justica
Militar e Promotor da Justica Militar”. BRASIL. Lei Complementar n¢ 75, de 20 de
maio de 1993. Dispde sobre a organizagdo, as atribuigdes e o estatuto do Ministério
Publico da Unido. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [1993]. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/lcp/lcp75.htm. Acesso em: 18 abr. 2026.

4 Art. 212 do CPP na redagdo original: “As perguntas das partes serdo requeridas ao
juiz, que as formulard a testemunha. O juiz ndo poderd recusar as perguntas da parte,
salvo se ndo tiverem relagdo com o processo ou importarem repeti¢io de outra ja
respondida”. BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cdédigo de
Processo Penal. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [1941]. Disponivel em:

https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del3689compilado.htm. Acesso
em: 18 abr. 2026.
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2. O EXAME DIRETO E CRUZADO E SEU ENCAIXE EM VETORES
CONSTITUCIONAIS

A inquiricao de testemunhas no rito tracado pelo CPP, desde
2008, atende, como ja indicado, a um exame direto e um exame
cruzado. Explicando melhor, na inquiricdo das testemunhas de
acusacdo, feita em primeiro lugar, o representante do Ministério
Publico faz as perguntas diretamente (exame direto) e, apos essa
atividade, a Defesa passa a inquirir a testemunha de acusagdo (exame
cruzado); nas testemunhas arroladas pela defesa a dinamica se inverte.

O juiz, nesse contexto, ndo perde absolutamente o controle da
inquiri¢do, pois pode inadmitir perguntas que possam induzir a
resposta, que nao tiverem relacdo com a causa ou que importarem na
repeticdo de outra ja respondida, assim como, apds o funcionamento
das partes, complementar a inquiri¢do sobre pontos nao esclarecidos.

Essa realidade trazida pelo CPP, anote-se, prestigia o sistema
acusatdrio, buscando uma menor participagio do juiz na producio da
prova. Ou seja, ele ndo pode, como regra, ser o protagonista,
esperando-se que seja um expectador do que as partes estdo a produzir.
O sistema acusatorio, deve-se lembrar, possui arrimo constitucional,
notadamente no inciso I do art. 129 da “Lei Maior” que investe o
Ministério Publico como titular da agdo penal publica, destacando a
atividade de acusar daquela de julgar, de sorte que a dindmica do art.
212 do CPP, respondendo a uma das indaga¢des propostas, esta mais
adequada ao ordenamento constitucional vigente.

Investigando um pouco mais o sistema acusatério, pode-se
dizer que, com a inaugura¢do de um Estado Democratico de Direito,
fruto do constitucionalismo, as caracteristicas de um sistema
inquisitivo ndo mais poderiam sobreviver, pois representavam
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agressdes importantes ao individuo. Em reacdo, surge o sistema
acusatdrio, que encontra raizes na Grécia e em Roma, mas é
efetivamente sedimentado na Inglaterra e na Franca, apés a Revolucao
Francesa, em especial com a ideia de separacdo de poderes. Como
caracteristicas principais, possui fundamento na ideia de que acusacio,
defesa e julgamento devem ser promovidos por atores diferentes, em
especial a acusagdo, que deve ser efetivada por orgio oficial
independente, com algumas excec¢des, como a a¢do penal privada.
Nesse contexto, formar-se-a, em decorréncia da ado¢do do sistema em
foco, uma relagdo processual triangular, em que o 6rgio oficial de
acusacdo estara tdo distante do 6rgdo jurisdicional quanto a parte
acusada, consagrando-se uma relacdo paritdria (actum trium
personarum).

Deve-se, entretanto, ir além na concep¢do do sistema
acusatdrio, reconhecendo-o como um dos elementos que compdem o
devido processo legal, que, no ordenamento patrio, tem igualmente
respaldo constitucional, no inciso LIV do art. 5¢. O seu contetdo é

poroso e de dificil delineamento, como indica Lammégo Bulos (2010,
p. 660):

Devido processo legal é o reservatdrio de principios
constitucionais, expressos e implicitos, que limitam a agdo dos
Poderes Publicos. Definicio complexa: os estudiosos sdo
undnimes em destacar a dificuldade de definir o que seja devido
processo legal, sob pena de se restringir a pujanca de seu alcance.
O mais apropriado seria extrair o significado da cldusula a partir
de seu uso. Foi o que fizeram os autores americanos, motivo pelo
qual ndo encontramos um esquema definitdrio de todas as suas
potencialidades nos manuais estadunidenses sobre a matéria.
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A ideia de reservatdrio de outros principios trazida pelo autor
¢ muito propicia. Ndo se pode delimitar exatamente o devido processo
legal, porquanto significa a reunido de varios principios garantisticos,
a exemplo da isonomia, ampla defesa, contraditério, imparcialidade do
juiz, razoavel duracdo do processo, inadmissibilidade da prova ilicita,
motivacdo das decisdes, presuncido de inocéncia, publicidade, duplo
grau de jurisdi¢do. Inevitavelmente, ao se sustentar um sistema
acusatorio com separacdo de funcoes, esta-se a buscar a imparcialidade
do julgador, o que conduz ao perfeito encaixe no contetido do devido
processo legal.

Essa, no entanto, é a compreensdo do principio em sua
dimensdo formal (adjetiva ou processual), mas o principio ganhou
outra dimensdo, de ordem material (substancial), de sorte que se pode
falar em devido processo legal formal e devido processo legal
substancial (ou substantivo). O devido processo substancial impde o
controle de atos estatais, em especial das decisdes judiciais, que devem
conhecer adequacgdo ao caso concreto, atendendo a proporcionalidade
e a razoabilidade’.

Com efeito, o tema em discussdo, como aqui se enxerga, toca as
duas dimensdes do devido processo legal, pois, sob o enfoque formal,

> Ja se teve oportunidade de anunciar que “Inocéncio Mértires (Coelho, 2023, p. 12)
destaca a forma de controle e legitimacdo do aplicador do Direito, ndo mais amparada
na Verdade e no Justo essencial, mas sim na Verdade e no Justo possivel
(convencionado e limitado pela linguagem). Dai considerar-se vélido utilizar, como
pardmetro de controle e legitimacdo da atividade hermenéutica, a consciéncia
juridica geral e o devido processo legal (substantive due process/procedural due
process). Isso porque, a luz da experiéncia histdrica, esses critérios de verdade,
conquanto ndo de todo eficazes, tém-se mostrado ao menos razodveis, haja vista a
inibicdo de voluntarismos e, a0 mesmo tempo, a ndo proibi¢do da criatividade
necessaria exigida dos intérpretes e aplicadores do direito” (Carvalho, 2025).



DELICTAE, Vol. 11, N°20, Jan.-Jun. 2026 | 54

exige-se o afastamento do juiz da produgdo de prova, a0 menos como
regra, e essa postura, por seu momento, possibilitard decisdes razodveis
e proporcionais, atendendo, por consequéncia, a dimensao substantiva
do principio.

Necessario advertir, no entanto, que a compreensio pelo giro
da inquiricdo presidencialista de testemunhas para uma vertente
consentdnea com o sistema acusatorio ndo é pacifica, pois ha quem
sustente que nada mudou com a Lei n. 11.690/2008, como Guilherme
Nucci (2005, p.485):

Tal inovagdo, entretanto, em nossa visdo, ndo altera o sistema
inicial de inquiri¢do, vale dizer, quem comeca a ouvir a
testemunha é o juiz, como de praxe e agindo como presidente
dos trabalhos e da colheita da prova. Nada se alterou nesse
sentido. A nova redagido dada ao art. 212 manteve o bdsico. Se,
antes, dizia-se que “as perguntas das partes serdo requeridas ao
juiz, que as formulard a testemunha”, agora se diz que “as
perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente a
testemunha (...)”. Nota-se, pois, que absolutamente nenhuma
modificacio foi introduzida no tradicional método de
inquiri¢do, iniciado sempre pelo magistrado. Porém, quanto as
perguntas das partes (denominadas reperguntas na pratica
forense), em lugar de passarem pela intermediagio do juiz, serdo
dirigidas diretamente as testemunhas. Depois que o magistrado
esgotar suas indagacgOes, passa a palavra a parte que arrolou a
pessoa depoente. Se se trata de testemunha da acusagdo, comega
a elaborar as reperguntas o promotor, diretamente a
testemunha. Tratando-se de testemunha da defesa, comeca a
reinquiricio o defensor, diretamente a testemunha. Apos,
inverte-se. Finalizadas as perguntas do promotor a testemunha
de acusagdo, passa-se a palavra ao defensor (se ndo houver
assistente de acusacdo, que tem precedéncia). Faz-se o mesmo
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quando o defensor finaliza com a sua inquiri¢do; passa-se a
palavra ao promotor e, depois, ao assistente, se houver.

Com o devido respeito, nao se pode acatar a visdo do autor, pois
o texto do art. 212 do CPP, especialmente no seu paragrafo unico,
possui extrema clareza, indicando que o juiz “complementa”’ a
inquiricdo apenas em pontos ndo esclarecidos, e nio se pode “imaginar
como alguém ird ‘complementar’ aquilo que ainda nao teve inicio”
(Lima, 2026, p. 77). Ademais, a elevada carga axioldgica das altera¢des
de 2008 — ndo apenas pela mencionada Lei n. 11.690/2008, mas, ainda
pelas Leis n. 11.689/08 e 11.719/08 — cujo fim ultimo foi adequar a
ritualistica do CPP a nova ordem constitucional, reforca o propdsito
da norma, favorecendo a interpretacdo mitigadora do sistema
presidencialista.

Uma vez assentado que o exame direto e cruzado na inquiri¢ao
de testemunhas representa importante signo na sedimentagdo do
sistema acusatério — que, ao fim, compde o devido processo legal —,
deve-se investigar se essa moldura pode ficar restrita ao processo penal
comum, sem alcangar o processo penal militar, exclusivamente pelo
fato de ndo ter ocorrido a mesma alteragdo legislativa no CPPM.

3. PROCESSO PENAL MILITAR CONSTITUCIONAL E A
NECESSARIA OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA ISONOMIA

O ponto inicial para responder ao questionamento acima passa
pela compreensido de um processo penal militar constitucional. Ao se
reconhecer um parametro inafastdvel a partir dos direitos e garantias
individuais, decorrente do sistema constitucional, todos os dispositivos
do Cédigo de Processo Penal Militar passam a necessitar de um teste
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de constitucionalidade, marcando-se, ai sim, um verdadeiro processo
penal militar constitucional, centrado na dignidade da pessoa humana.
Note-se que essa trilha por fixacdo de um paradigma processual penal
condizente com a ordem constitucional de 1988 foi percorrida também
pelo Processo Penal comum (Carvalho, 2025).

Gustavo Octaviano Diniz Junqueira (2004, p. 7) assevera, apos
tornear o significado do Estado Democratico de Direito e rogar por seu
reconhecimento pratico, que

Nao pode haver ideia, valor ou norma no mundo penal que néo
se encaixe perfeitamente nos valores de um Estado democratico
de direito, sob pena de frontal inconstitucionalidade. Mais e
ainda, na qualidade de um instrumento nas maos de um Estado
que é e precisa manter-se democratico de direito, a arma penal
ndo pode ter outro escopo que nio a consolidacio de tal forma
de Estado, e ndo pode ser instrumentalizada fora dos limites
permitidos por tal valor, ou seja, a pena ndo pode ter outra
finalidade que ndo seja a promocédo da democracia de direito, ou
ainda, a busca dos fins que o Estado brasileiro procura,
elencados expressamente na Constituicio.

As palavras do autor, enderecadas ao Direito Penal, ecoam
também no Direito Processual Penal, afinal, o processo ndo é um fim
em si mesmo, mas o caminho para a obtengdo da tutela jurisdicional
adequada que se verifica, por vezes, pela aplicacdo da pena. Nortear a
aplicacdo da pena pelos postulados democraticos é também trazer a
esse trilho o Direito Penal e o Direito Processual Penal.

Especificamente sobre o processo penal, no caminho
assinalado, Eugénio Pacelli (2011, p. 1-2) ja iniciava sua obra Curso de
Processo Penal, de 2011, alertando para o descompasso entre o CPP
comum, de 1941, e a Constitui¢do, pontuando os avangos legislativos:
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Na virada da primeira década do século XXI, nossa legislacdo
processual penal permanece atrelada a codificagdo elaborada no
longinquo ano de 1941, o nosso incansavel Cddigo de Processo
Penal. [...] o que, por si s6, ja explica o elevado grau da superacdo
de seu conteudo origindrio. A aludida legislacdo codificada
refletia uma mentalidade tipicamente policialesca, prépria da
época, em absoluto descompasso com a Constituicdo da
Reptblica, que ja respirava ares de maior participagdo popular.
[...] Dentre as modifica¢des legislativas mais recentes, cite-se a
Lei n° 11.689, de 10 de junho de 2008, modificando
inteiramente o rito procedimental do juri; a Lei n° 11.690, da
mesma data, alterando o tratamento das provas, incluindo novas
disposigdes e esclarecendo algumas duvidas doutrindrias; a Lei
n° 11.719, de 20 de junho, promovendo ampla modificagdo nos
ritos e procedimentos, além da Lei 11.900/09, a cuidar de
diversas modalidades do interrogatdrio. [...] a Lei n® 11.719, de
20 de junho, promovendo ampla modificagdo nos ritos e
procedimentos, além da Lei 11.900/09, a cuidar de diversas
modalidades do interrogatério.

Assim, doutrina e legislagdo precisaram unir-se para superar
paradigmas do passado. De fato, o alinhamento do Direito Penal e
Processual Penal (comum e militar) aos postulados constitucionais,
afeicoando-se ao Estado Democrético de Direito, é uma ideia ligada a
exaltacdo dos valores inerentes a essa realidade posta pela atual ordem
normativa, que deve ser perseguida pelos atores da persecugdo
criminal, inclusive na aplicagdo fatica do processo penal militar.

Delineando melhor o assunto, tem-se que, ja ha algum tempo,
postula-se em favor de um processo constitucional, alcan¢ando o
direito processual como um todo. Nesse sentido, Grinover, Dinamarco
e Cintra (2011, p. 85) sustentam:



DELICTAE, Vol. 11, N°20, Jan.-Jun. 2026 | 58

A condensacdo metodoldgica e sistemdtica dos principios
constitucionais do processo toma o nome de direito processual
constitucional. Nio se trata de um ramo auténomo do direito
processual, mas de uma colocagio cientifica, de um ponto de
vista metodolégico e sistemdtico, do qual se pode examinar o
processo em suas relagdes com a Constituicio.

Emprestando essa visdo para o processo penal, Scarance
Fernandes (2010, p. 9) propde uma analise constitucional do processo,
marcando a ideia de um processo penal constitucional, que, alids,
intitula sua obra:

O intimo relacionamento entre processo e Estado exige a
introducdo cada vez maior nos textos constitucionais de
principios e regras de direito processual, levando ao
desenvolvimento especifico sobre as normas processuais de
indole constitucional. Ada Pellegrini Grinover pondera ser
importante “ler as normas processuais a luz dos principios e

» <

regras constitucionais”, “verificar a adequacéo das leis a letra e
ao espirito da Constitui¢do”.

Diante desse contexto, ndo hd razdo para negar que ao processo
penal militar deva ser imposta a mesma tarefa, devendo as normas do
Cédigo de Processo Penal Militar encontrar respaldo na Carta Magna,
razdo pela qual ja se propds o estimulo da aceitagdo de um processo
penal militar constitucional (Neves; Carvalho, 2025, p. 46).

Tem-se por premissa eleita, portanto, que o processo penal
brasileiro, tanto comum quanto militar, deve ser permeado pelos
vetores constitucionais, inerentes a ambos os sistemas, ndo se
distinguindo, em regra, se determinado vetor ou principio tem
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aplicagdo restrita ao processo penal comum ou sé ao militar. Veja-se,
entretanto, que tal premissa traz um ponto de tensdo, a saber, se ela
pode ser afastada ou ndo em nome de uma pretensa especialidade.

A experiéncia legislativa tem demonstrado um distanciamento
cada vez maior entre as normas de processo penal e de processo penal
militar, acentuando a questdao colocada. Contudo, a solucdo perpassa
pela correta compreensio de que os vetores ou principios
constitucionais aplicados ao processo consistem em dogmas que
tutelam a dignidade da pessoa humana e, nesse especifico aspecto, ndo
se pode distinguir o jurisdicionado da Justica Comum daquele
submetido a Justica Militar.

Por isso, se, por um lado, a natureza de cada um dos ramos exige
certa especificidade em favor, geralmente, do Direito Processual Penal
Militar, por outra andlise, ndo havendo pressuposto légico, as normas
processuais penais comum e militar devem ser coincidentes, quando
se tratar de elemento que possui arrimo constitucional. Em outros
termos, ndo se podem assimilar disparidades extremadas que
redundem em uma supressio de direitos dos jurisdicionados das
Justicas Militares (da Unido e dos Estados) em comparagdo aos
jurisdicionados da Justica Comum, visto que aqueles, em especial os
militares — grande maioria de jurisdicionados na Justica Militar da
Unido e totalidade dos jurisdicionados nas Justicas Militares dos
Estados e do Distrito Federal —, embora possuam deveres mais severos
e restricdo inequivoca de direitos, ndo podem ser reduzidos a
condicdo de cidaddos de menor importancia quando estiverem sob o
foco de uma persecucdo penal, porquanto essa compreensio
ofenderia o respeito a dignidade da pessoa humana.

As disparidades existentes somente podem ser aceitas se
houver, primeiro, amparo constitucional (Direito processual penal
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militar constitucional) e, segundo, se houver um pressuposto 1égico
arrimando a distin¢do, em homenagem ao principio da isonomia.

Por 6bvio que a regra vale em ambos os sentidos. Ou seja, se,
por um lado, defende-se que as garantias processuais dadas aos
jurisdicionados da Justica Comum sejam estendidas aos jurisdicionados
das Justicas Militares, por outro, as garantias conferidas aos
investigados e acusados na Justica especializada merecem extensdo
aqueles submetidos a Justica comum. Porém, o comportamento
legislativo do Pais tem demonstrado que constantemente surgem
inovagdes no Direito Processual Penal comum que néo alcan¢am — por
esquecimento ou, pior, preconceito — o Direito Processual Penal
Militar, exatamente como o caso em discussao, do prestigio ao sistema
acusatorio pelo art. 212 do CPP, que néo alcangou o CPPM.

A tnica solugdo para diminuir esse abismo esta na aplicacdo do
principio da igualdade — que, alids, é consequéncia do respeito a
dignidade da pessoa humana — para negar a existéncia valida da norma
menos favoravel aos jurisdicionados e, em seguida, aplicar a norma
mais benéfica ou adequada.

A proposito, o principio da igualdade estd previsto no art. 5° da
Constituicdo Federal (caput), caracterizando o que se entende por
Estado de Direito, onde todos, inclusive o proprio Estado, estdao sob
jugo da norma abstrata resultado da soma das vontades de cada
cidaddo: a lei. Muito bem anota Marco Antonio Marques da Silva
(2001, p. 6) que, de

[...] acordo com este principio, a limita¢do do poder punitivo do
Estado se infere a criacdo de leis gerais, dirigida a todos os
cidaddos. Ndo hd possibilidade, assim, de existéncia de leis
discriminatdrias, embora possam existir as que punam fatos
tipicos que possam ser praticados por determinadas pessoas,
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como, por exemplo, no caso dos funciondrios publicos, ou em
decorréncia de cargos ou fungdes que estas pessoas exercam.

Logo se vé que a verdadeira igualdade pode conter discrimen,
desde que seja ele abalizado em circunstincias ldgicas e faticas,
marcadas pela razoabilidade. A equidade de Aristoteles ja nos
lembrava disso.

Anote-se, ademais, complementando o raciocinio, a licdo de
Bandeira de Mello (2005, p. 9) ao consignar que “[...] o alcance do
principio ndo se restringe a nivelar os cidaddos diante da norma legal
posta, mas que a propria lei ndo pode ser editada em desconformidade
com a isonomia”. Disso decorre que a lei ndo “[...] deve ser fonte de
privilégios ou persegui¢des, mas instrumento regulador da vida social
que necessita tratar equitativamente todos os cidadaos” (Mello, 2005,
p- 10).

No intuito de encontrar uma linha para reconhecer o discrimen
que lesa a isonomia, Bandeira de Mello (2005, p. 41) faz importante
estudo, que parece ser inteiramente adequado ao que se propde. O
autor idealiza uma operacao calcada em quatro elementos distintivos,
bastando haver a inobservancia de um deles para que o discrimen
esteja fora do conteudo da isonomia. Assim, assevera:

Para que um discrimen legal seja convivente com a isonomia,
consoante visto até agora, impende que concorram quatro
elementos:

6 Ao analisar a obra de Aristételes, Etica a Nicémaco, Gabriel Chalita (2003, p. 113)
esclarece que a justica distributiva na obra do filésofo “[...] se baseia no principio de
que, embora todas as pessoas sejam iguais, elas tém diferentes responsabilidades,
atribui¢des e posses, conforme os trabalhos, realizagdes e empreendimentos que cada
um realiza”.
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a) que a desequiparagdo ndo atinja, de modo atual e absoluto,
um s6 individuo;

b) que as situagbes ou pessoas desequiparadas pela regra de
direito sejam efetivamente distintas entre si, vale dizer, possuam
caracteristicas, tragos, nelas residentes, diferencados;

C) que exista, em abstrato, uma correlacdo légica entre os fatores
diferenciais existentes e a distingdo de regime juridico em
funcdo deles, estabelecida pela norma juridica;

d) que, in concreto, o vinculo de correlagido suprarreferido seja
pertinente em func¢do dos interesses constitucionalmente
protegidos, isto é, resulte em diferenciacio de tratamento
juridico fundada em razdo valiosa — ao lume do texto
constitucional — para o bem publico.

Os dois ultimos requisitos sdo os que mais interessam na
fundamentacdo da tese que se advoga. O discrimen consentaneo com
a isonomia deve ser calcado em um pressuposto légico, sendo este um
ponto nodular que, muitas vezes, torna a norma analisada ndo
isondmica intuitivamente, de forma gritante (Mello, 2005, p. 37).
Olha-se a lei e ja se sente seu carater gratuito de discriminacdo. Deve-
se buscar, nessa senda, uma justificativa racional que ligue o critério
de diferenciacdo as consequéncias legais desigualadoras trazidas pela
norma (Mello, 2005, p. 38).

Traduzindo melhor o postulado, Bandeira de Mello (2005, p. 39)
sacramenta que a “[...] discriminagdo ndo pode ser gratuita ou fortuita.
Impende que exista uma adequagdo racional entre o tratamento
diferenciado construido e a razdo diferencial que lhe serviu de
supedaneo”.

No quarto elemento da verificacdo (letra d), deve-se entender
que “[...] as vantagens calcadas em alguma peculiaridade distintiva hao
de ser conferidas prestigiando situagdes conotadas positivamente ou,
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quando menos, compativeis com os interesses acolhidos no sistema
constitucional” (Mello, 2005, p. 42). E dizer que a situagio
discriminada deve encontrar na Constituicio Federal o respaldo,
explicito ou implicito, para sua ocorréncia sob pena de malograr o
principio da isonomia.

A discussdo em andamento é perfeitamente encaixada no
contexto apresentado.

Se ha a compreensdo de que o exame cruzado e o exame direto
na inquiricdo de testemunhas sio expressdes da sedimentagdo do
sistema acusatorio, no caminho de maior imparcialidade do drgao
julgador, o que atende, ademais, a um devido processo legal (formal e
substancial), deve essa realidade estar presente no processo penal
brasileiro, ndo importando se comum ou militar, ndo havendo
pressuposto légico para se manter uma distingdo, como se o sistema
acusatorio fosse distinto numa e noutra “cancha”.

A distingdo de tratamento, simplesmente por disparidade na
literalidade dos cddigos, sem uma razdo constitucional para tanto,
torna-se gratuita ou fortuita, ndo existindo uma adequagdo racional
entre o tratamento diferenciado construido e a razio diferencial que lhe
serviu de supedaneo. A razdo de supedaneo, alids, é apenas a previsao legal
distinta, insista-se, que ndo encontra na Constituicdo Federal o
necessario respaldo, explicita ou implicitamente, frustrando, assim, o
principio da igualdade.

Note-se, ademais, que valores abstratos como “hierarquia e
disciplina”, “especialidade” ou “indole do processo penal militar” ndo
podem servir ao propoésito limitativo de direitos e garantias
concretamente invocados. Como se vera mais a frente, os principios
proclamados tém valor apenas prima facie, ndo podendo prescindir da
fase de concretizagdo (sopesamento, ponderacdo), em cada situagdo
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juridica, para, ai sim, tornarem-se definitivos no caso concreto’.
Repita-se, a justificativa légico-racional para o discrimen deve guardar
balizas em elementos e fatos objetivamente considerados. A solugdo,
sustenta-se, ¢ compreender, enfim, que o art. 418 do CPPM nido esta
consentdneo com a Constituicdo Federal e, por essa razdo, sua
aplicacdo deve ser afastada, chamando-se, em consequéncia, o art. 212
do CPP para a instrugdo criminal militar, como, inclusive, permite a
alinea a do art. 3¢ do Cddigo de Processo Penal Militar.

O referido dispositivo comanda que, na omissio do CPPM, é
possivel aplicar norma de processo penal comum, desde que ndo seja
agredida a indole do processo penal militar, expressio sem
preenchimento exato de conteudo e, portanto, polémica e
questionavel.

Embora o CPPM nio defina qual seja essa indole, em casos em
que o jurisdicionado seja beneficiado pela aplica¢do da norma comum,
naturalmente nio havera lesdo ao processo penal militar que quer, por

7 No artigo “Levando o Direito Processual Penal Militar a Sério”, busca-se a razdo de
o Supremo Tribunal Federal (STF) estar sistematicamente reformando posi¢Ges
consagradas do Superior Tribunal Militar (STM). Por exemplo, no HC 127.900/AM,
o STF determinou a aplicagdo do art. 400 do CPP, em detrimento do art. 302 do
CPPM, no RHC 142.608/SP, dos arts. 396 e 396-A do CPP, também em detrimento
das regras do CPPM. Nessa senda, observa-se ndo uma divergéncia meramente
interpretativa, mas uma assimetria metodolégica estrutural, haja vista o STM
permanecer ancorado em um método subsuntivo-positivista, priorizando a
interpretacdo literal e a vontade do legislador de 1969 (notadamente através de
principios abstratos, sem aderéncia légico-racional com dado fato concreto), o STF
tem demonstrado adotar uma ponderagdo principiolégica voltada a adequagdo do
rito processual castrense a ordem juridico-constitucional, buscado, em cada exame
concreto, o principio prevalecente (sopesamento), ndo admitindo, a priori, nem um
nem outro (Carvalho, 2025). “Levando o direito processual penal militar a sério”, op.
cit. No sentido da natureza prima facie dos principios: (Silva, 2009, p. 45).
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ser constitucional, favorecer a defesa em toda a sua amplitude, incluida
no contexto do devido processo legal. Alias, deve-se reforcar que a
indole do processo penal militar — seja qual for seu significado — néo
resistira se ndo houver pressuposto logico de distingdo para a
manutencao especial da norma processual penal castrense, o que
devolve a discussdo sobre a isonomia de tratamento.

Para a constatacdo da omissdo, no entanto, além da evidente
leitura em que ndo se encontrara a norma reitora desejada, deve ser
adicionada outra forma de omissio, qual seja, aquela em que se
constata que a norma, conquanto expressa na lei — no caso, no CPPM
—, ndo foi acolhida pela Constituicdo Federal, evidenciando-se uma
antinomia de disposi¢des normativas. Em outros termos, como
sustenta Ulrich Klug (apud, Diniz, 2023, p. 487) a antinomia d4 origem

[...] a lacuna de conflito ou de colisio, porque, em sendo
conflitantes, as normas se excluem reciprocamente, por ser
impossivel deslocar uma como mais forte ou decisiva, por ndo
haver uma regra que permita decidir entre elas, obrigando o
magistrado a solucionar o caso sub judice, segundo os critérios
de preenchimento de lacunas.

No caso em andlise, dir-se-ia que a regra existente no CPPM
(art. 418), por ter passado a conflitar com a norma constitucional,
desde 2008, quando sobreveio regra mais adequada ao ordenamento
juridico, ndo resiste ao teste de constitucionalidade. Em consequéncia,
ndo pode ser aplicada, importando, dessa forma, em um vacuo
normativo, uma lacuna regulatéria, uma omissdo, que permite aplicar
a norma do processo penal comum. Note-se que o art. 418 do CPPM
ndo se choca, em verdade, com o art. 212 do CPP, mas com principios
constitucionais, como o devido processo legal e o da isonomia, e
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funcionando o primeiro como critério de reconhecimento, deve-se
langar mao da norma processual penal comum.

4. CONFLITOS ENTRE PRINCIPIOS E A SOBREVIVENCIA DO
PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE

Um dos grandes obstaculos para a assimilacdo de regras do
processo penal comum ao processo penal militar, inegavelmente, é a
especialidade do regramento castrense — elevada ao status de principio
em alguns momentos —, e sua utilizagdo ocorre com frequéncia em
casos de conflitos de regras ou antinomias, surgindo, exatamente,
como critério de solucdo.

A antinomia pode ser definida como o conflito “[...] entre duas
normas, dois principios, ou de uma norma e um principio geral de
direito em sua aplicagio pratica a um caso particular. E a presenca de
duas normas conflitantes, sem que se possa saber qual delas ao caso
singular” (Diniz, 2023, p. 487).

Para solucionar essa antinomia, um dos critérios é o da
especialidade, que encontra sua sumarizagcdo na maxima de que a lei
especial derroga a lei geral (lex specialis derogati legi generali). Sobre
esse critério, Maria Helena Diniz (2023, p. 491) dispde que ele

[...] visa considera¢do da matéria normada, com o recurso aos
meios interpretativos. Para Bobbio, a superioridade da norma
especial sobre a geral constitui expressdo da exigéncia de um
caminho da justica, da legalidade a igualdade, por refletir de
modo claro, a regra da justica suum cuique tribuere®. Ter-se-4,
entdo, de considerar a passagem da lei geral a especial, isto

8 “Dar a cada um o que é seu”.



DELICTAE, Vol. 11, N°20, Jan.-Jun. 2026 | 67

porque as pessoas pertencentes a mesma categoria deverdo ser
tratadas de igual forma, e as de outra, de modo diverso. H4,
portanto, uma diversificagdo do desigual. Esse critério serviria,
numa certa medida, para solucionar antinomia, tratando
desigualmente o que é desigual, fazendo as diferenciagées

\

exigidas fitica e axiologicamente, apelando para isso a ratio
legis. Realmente, se, em certas circunstdncias, uma norma
ordena ou permite determinado comportamento somente a
algumas pessoas, as demais, em idénticas situagdes, ndo sdo
alcangadas por ela, por se tratar de disposi¢do excepcional, que
s6 vale para as situagdes normadas.

O conflito que se enxerga na discussio em andamento,
entretanto, como acima ja indicado, é de uma regra (art. 418 do CPPM)
com principios constitucionais (devido processo legal e isonomia), ou
entdo de dois principios, por um lado, o da especialidade a justificar a
previsdo especifica da lei processual penal militar e, do outro, o devido
processo legal e a isonomia a exigir o afastamento da regra do CPPM.
Essa realidade exige um aprofundamento sobre o conflito entre regras,
regras e principios e entre principios.

Os direitos sdo garantidos por normas juridicas que tém a
estrutura de regras ou de principios. A distingdo entre regras e
principios, adotando a visdo de Virgilio Afonso da Silva (2009, p. 45),
estd no fato de que as regras garantem direitos ou impdem deveres
definitivos, enquanto os principios garantem direitos ou impdem
deveres prima facie. Ou seja, do conteudo da regra extrai-se uma
proposicdo que deve ser satisfeita plenamente, sob pena de invalidade
da regra, enquanto do conteido dos principios extrai-se uma
proposicdo que ndo se pode realizar sempre, sendo essa realizagdo,
geralmente, parcial, o que néo significa, ainda assim, a invalidagdo do
principio.
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Conclui-se, por isso, que os principios sio mandamentos de
otimizacdo, que “[...] exigem que algo seja realizado na maior medida
possivel diante das possibilidades faticas e juridicas existentes” (Alexy,
apud Silva, 2009, p. 46).

A ideia de ndo realizacdo em regra do mandamento de
otimizacdo de um principio é de fundamental importancia para a teoria
dos principios, porquanto a negacdo da aplicagdo de um principio em
sua totalidade, em face de outro principio, ou seja, o conflito de
principios, ndo importa na invalidagdo desse principio, mas apenas na
prevaléncia do outro principio nas condigoes fiticas e juridicas
apresentadas. O mesmo ndo ocorre com as regras, visto que, se duas
regras “[...] preveem consequéncias diferentes para o mesmo ato ou fato,
uma delas é necessariamente invalida, no todo ou em parte” (Alexy,
apud Silva, 2009, p. 46).

Resgate-se que, no caso em discussdo, o conflito é identificado
entre uma regra e um principio ou, quando assim ndo se entender,
entre principios, devendo-se explorar as duas situagées.

Em primeiro lance, como indicado, hd uma antinomia entre o
art. 418 do CPPM e os principios do devido processo legal e da
isonomia e, para a solucdo dessa questdo, ndo se pode lancar mao do
critério da especialidade, acima torneado, mas do critério hierarquico.
O critério hierarquico (lex superior derogat legi inferior) esta calcado
na “[...] superioridade de uma fonte de producao juridica sobre a outra;
a ordem hierarquica entre as fontes servira para solucionar conflitos
de normas em diferentes niveis, embora, as vezes, possa haver
incerteza para decidir qual das duas normas antindmicas é a superior”
(Diniz, 2023, p. 490).

Ao se sobrepor a moldura acima do que se constrdi, a norma do
art. 418 do CPPM choca-se com os principios constitucionais, por
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aviltar o sistema acusatodrio (art. 129, I, CF) no contexto do devido
processo legal (art. 5¢, LIV, CF) e a isonomia (art. 59, caput, CF),
permitindo que situagdes idénticas na inquiricdo de testemunhas
tenham um tratamento distinto. Por isso, ela ndo pode prevalecer.
Evidencia-se, assim, a ja referida lacuna de conflito ou de colisdo, cuja
realidade clama pela aplicagdo de outra regra processual.

Nessa senda, deve-se lancar mao do art. 212 do CPP, em uma
espécie de integracdo da norma em que se utiliza a analogia, muito em
alinho ndo apenas com o art. 3¢ do CPPM, mas, especialmente, com o
art. 4° da Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942, a “Lei de Introducédo
as Normas do Direito Brasileiro”.

De toda forma, ainda que se compreenda estar-se diante de um
conflito entre principios — especialidade versus isonomia e devido
processo legal —, ndo se pode, ex ante, eleger um para todos os casos. O
simples fato de o feito correr no dmbito da Justica Militar ndo se revela
discrimen suficientemente concreto e apto a conferir a fundamentacao
necessaria no sopesamento. No caso concreto, antes da solucgdo, deve-
se recorrer ao principio da proporcionalidade como o solucionador da
incompatibilidade.

A proporcionalidade nio esta grafada expressamente na Carta
Maior, porém constitui-se em principio de suma importdncia no
ordenamento juridico. Cunhado sobretudo da doutrina alemad, o
principio, em construcdo didatica, desdobra-se em trés aspectos:

a) Adequacio

Por ela, diz-se que o meio a ser escolhido deverd, em primeiro
lugar, ser adequado visando o atingimento do resultado
almejado. Adequagdo, portanto, implica conformidade e
utilidade ao fim pretendido.

b) Exigibilidade
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O meio deve ser o mais brando, mais suave, dentre aqueles que
se apresentam disponiveis, no intuito de preservar a0 maximo
os valores constitucionalmente protegidos. Isto é, deve-se
procurar atingir no minimo os valores garantidos
constitucionalmente que tenham entrado em colisdo com o
principio prevalente.

¢) Proporcionalidade em sentido estrito.

Deve-se empregar o meio que se mostrar mais vantajoso para a
promocdo do principio prevalecente, mas sempre buscando
desvalorizar o minimo os demais.

O principio da proporcionalidade é visto por muitos como um
superprincipio, como o “principio dos principios”, possuindo uma
importdncia de cardter instrumental, ou seja, funciona como
ferramenta de harmonizacdo nas aparentes colisdes de normas
principiolégicas, ou entdo, quando ha conflito de dignidades de pessoas
distintas, lancando-se a proporcionalidade como paramento de
decisdo, naquilo que Rizzatto Nunes (2002, p. 43) chamou de
“proporcionalidade de segundo grau” ou “proporcionalidade especial”.

Pois bem, retomando o conflito em questdo, de um lado ha a
especialidade, elevada a principio em alguns julgados para respaldar a
prevaléncia da norma processual penal militar’, de outro, os principios
da isonomia e do devido processo legal. No caso ora em exame, hd que
se reconhecer a prevaléncia destes em relacao aquele. Ou seja, a questao
que se coloca é a utilizacdo do exame direto e cruzado na instrucdo
criminal militar, tendo como forgas antindmicas os principios indicados.

 STM, RSE n. 7000686-06.2025.7.00.0000, rel. Min. Leonardo Puntel, j. 04/12/2025,
discutindo a temdtica do Acordo de Ndo Persecugdo Penal na Justica Militar da
unido; STM, HC n. 7000625-48.2025.7.00.0000, rel. Min. Odilson Sampaio Benzi, j.
23/10/2025, discutindo a aplicag¢do do art. 366 do CPP a instrugdo criminal militar.
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Inegavelmente, é mais proporcional a decisdo pela aplicagdo da
técnica do CPP, pois, primeiro, ha adequacio, uma vez que sua aplicagao
mostra-se como meio adequado ao atingimento do resultado almejado,
ou seja, a extracdo da versio da testemunha, com o minimo de
participacdo do magistrado; segundo, é exigivel (necessdrio), pois o
direct examination e o cross-examination sao meios mais brandos, mais
suaves, na preservacdo dos valores em jogo, prestigiando o devido
processo legal em relacdo ao réu; e, por fim, hd proporcionalidade em
sentido estrito, pois a dinamica é mais vantajosa para a promogao dos
principios prevalecentes, o devido processo legal e a isonomia, que
abarcam o sistema acusatdrio e a imparcialidade exigida do magistrado.

Em suma, seja avaliando o conflito entre regra e principio, seja
confrontando principios, ndo ha como se sustentar a prevaléncia da
dindmica trazida pelo Cédigo de Processo Penal Castrense. Impde-se a
aplicagdo e prevaléncia do art. 212 do CPP, que melhor concretiza os
principios constitucionais, em detrimento do art. 418 do CPPM.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Com muita frequéncia, o legislador brasileiro promove
alteracdes na legislacdo penal comum (substantiva e adjetiva) e se
esquece de espelhar essas alteragGes na legislacdo castrense correlata,
construindo um hiato normativo que torna a tarefa do aplicador da
norma um tanto quanto dificil.

Essa falha, como se demonstrou, ocorreu também na mudanca
do sistema presidencialista para o exame direto e cruzado na inquiri¢ao
de testemunhas, o que levou a concretizacdo de realidades normativas
diversas. Para contemporizar essa discrepancia, defende-se que o
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intérprete e o aplicador da norma devem fazer uma construgdo que
privilegie principios constitucionais de garantia processual ja
assentados.

Nesse cendrio, tem-se que a regra do Cédigo de Processo Penal
Militar, reveladora do sistema presidencialista de inquiri¢do, nao
resiste ao confronto de dois principios constitucionais, especialmente,
o principio da isonomia — pois a manutencdo da regra do CPPM
permite tratamento distinto de realidades iguais, sem amparo por um
pressuposto logico — e o principio do devido processo legal, em sua
acepcdo formal e substancial — pois a manutenc¢do da regra da lei
castrense, a0 permitir uma maior participa¢do do juiz na inquirigao,
afeta o sistema acusatdrio implantado pela Constituicdo Federal, e, em
consequéncia, atribula a necessaria imparcialidade do magistrado.

Em se reconhecendo a inaplicabilidade da regra do CPPM, tida
por inconstitucional, a solugdo é a assimilacdo de uma lacuna, uma
lacuna de conflito ou de colisdo, diante da qual se podera aplicar a
norma do CPP, dando unicidade ao sistema, tornado, assim, muito
mais coerente.
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