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Introducao

A cada dia que passa o Estado se sente cada vez mais compelido a conferir maior protecao
a vitima e as testemunhas no processo penal.

Em vista de tal fato, o Congresso Nacional editou a Lei n® 9.807/99, a qual visa consolidar
uma politica de protecdo as vitimas e testemunhas ameacgadas por colaborarem com investi-
gacéao e instrugcao criminal, criando mecanismos processuais e extraprocessuais (administra-
tivos) para a sua protecao.

No desenrolar dos esforcos para a consecucdo dessa protecdo em particular surgiu a
defesa da necessidade de se adotar medidas de preservacédo dos dados pessoais de vitimas
e testemunhas ameacadas, presumindo que o desconhecimento da identidade do produtor
da prova oral pelo réu resguardaria a seguranca e a integridade fisica da testemunha do fato
criminoso, permitindo assim a correta apuragao da infracao penal sem a influéncia negativa do
constrangimento provocado pelo medo nas testemunhas e vitimas.

Nessa linha de entendimento, a Corregedoria Geral de Justica do Tribunal de Justica de
Santa Catarina, com o ensejo de incrementar a protecao as vitimas e testemunhas ameacadas,
e visando a regulamentacao da Lei Federal n°® 9.807/99, no ano de 2003 editou o Provimento n°
14/03, o qual estabelecia normas para garantir a seguranca de tais individuos mediante o sigilo
dos dados pessoais, e que foi reeditado pelo Provimento n°® 05/10, de conteudo praticamente
idéntico, e que incorporou tais regras ao Codigo de Normas da Corregedoria-Geral da Justica.

Semelhante providéncia foi adotada pela Corregedoria Geral do Tribunal de Justica de S&o
Paulo, que editou o Provimento n° 32/2000, ato que determina o sigilo dos dados pessoais
dos depoentes ameacados, permitindo que “dados simples, como o endereco residencial ou
profissional, seja manipulado e conhecido por aqueles que, efetivamente, tém interesse, isto
€, as partes™.

Entretanto, diferentemente do regulamento paulista®, a norma catarinense vedou
expressamente o0 acesso as informacbes pessoais das vitimas e testemunhas protegidas
inclusive a prépria defesa, permitindo apenas ao Judiciario e ao Ministério Publico o acesso a
identidade do depoente anGnimo. A defesa teria acesso apenas com a autorizacdo do Juiz e
mediante requerimento justificado.

Com isso, o Provimento em tela acaba por criar a figura do depoente anénimo, o qual
figura no processo com um nome alterado (ou outro sinal identificador qualquer), a quem néo
se conhece nem identidade nem o rosto, e que declara perante o juiz (0 qual conhecera sua
identidade) em sigilo, sem controle algum da defesa“.

Ocorre que o desconhecimento da identidade do depoente pelo réu e seu defensor pode
implicar no afastamento de algumas faculdades de controle da produgdo da prova durante
0 juizo oral que o acusado possui, resultando em oébice para o emprego de importantes
ferramentas processuais, as quais dependem intrinsecamente do conhecimento da identidade
do acusador, dificultando o exercicio do direito de defesa.

Diante de tal panorama, conjectura-se um conflito entre a seguranca devida pelo Estado
as vitimas e testemunhas (cujo provimento visa proteger) e as garantias constitucionais de

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 668.
3 “O Tribunal de Justica de Sao Paulo, em reiteradas decisGes, tem fixado o entendimento de que o provimento ndo autoriza a su-
pressdo do nome das testemunhas, mas apenas de seus dados qualificativos. Segundo acérdéo da lavra do desembargador José Damido
Pinheiro Machado Cogan (HC n° 376.330-3/5-00, da Comarca de Sao Paulo, j.18.04.02): ‘Correta, portanto, é a interpretagdo de que para as
testemunhas resguardadas por tal Provimento deve-se omitir apenas sua qualificacédo e endereco, tornando publico o nome da testemunha
para possibilitar ampla defesa’.” DEPINE FILHO, Davi Eduardo. Para que serve o provimento n. 32/00? Boletim IBCCRIM. S&o Paulo, v.13,
n.152, p. 16-17, jul. 2005.

4 Com base na defini¢do de testemunha an6nima de: CAFFERATA NORES, José |. La prueba em el proceso penal: con especial
referencia a la ley 23.984. 3.ed. Buenos Aires: Depalma, 1998, p. 113.
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protecdo ao acusado (devido processo legal, ampla defesa, contraditorio, isonomia, etc.) e
da publicidade dos atos estatais (todos mitigados pela omissédo, nos processos, dos dados
qualificadores de vitimas e testemunhas)®, configurando um conflito de bens juridicos protegidos
pelo Estado, quais sejam a integridade da vitima e da testemunha e o jus libertatis do acusado.

Assim, a presente obra analisa a (in)adequacdo do Provimento n°® 05/10 da CGJ/SC as
garantias fundamentais do acusado estatuidas no texto constitucional.

Uma norma cuja aplicacéo pode suceder em leséo a direitos individuais constitucionalmente
garantidos, ainda que visando a protecdo de outros direitos individuais, pode oferecer graves
consequéncias as liberdades civis, ha medida em que ndo proporciona a devida seguranca
juridica, ndo sendo, por conseguinte uma norma adequada a figurar em um ordenamento
juridico de um Estado Democratico de Direito.

Faz-se necessario, por conseguinte, determinar, com base na doutrina e jurisprudéncia
brasileira e estrangeira, se o Provimento n°® 05/10 da CGJ/SC estd em consonancia com o0s
ditames constitucionais e possui real aplicabilidade no processo penal, ou se a permanéncia da
referida norma no ordenamento esta comprometida pela falta de sua adequacgéo aos preceitos
fundamentais, resultando, portanto em sua total ou parcial inaplicabilidade.

Cabe ainda determinar a existéncia de eventuais conflitos da referida normativa com as
medidas de mesmo cunho previstas na legislacao federal, mormente a Lei n° 9.807/99 e o
Cddigo de Processo Penal (CPP).

Impende apontar que a normativa sera tratada aqui exclusivamente consoante a sua (in)
compatibilidade material com a Constituicdo da Republica, ndo sendo objeto do presente
estudo a sua compatibilidade formal.

Num primeiro momento trataremos dos principios constitucionais relativos ao processo
penal, mormente as garantias do acusado, a primeira vista sensibilizados pelo anonimato
das vitimas e testemunhas, fazendo uma necessaria introducdo da postura de um Estado
Democrético de Direito em relacdo ao Processo Penal. Entretanto, deixamos o principio da
publicidade para ser desenvolvido no segundo capitulo, devido a sua interse¢do com a temética
la abordada, ou seja, a publicidade e o sigilo no Estado Democratico de Direito.

O ultimo momento sera destinado a abordagem especifica da producédo da prova oral no
processo penal e a apresentacao da sistematica de protecdo as vitimas e testemunhas, tanto
na legislacao federal quanto no provimento da CGJ/SC. Ao final, apontaremos 0s eventuais
conflitos entre a sistematica do anonimato adotada pelo provimento e 0os demais institutos aqui
estudados.

A proposta metodoldgica da presente monografia consistiu primordialmente em uma
pesquisa de forma exploratéria, adotando como procedimento técnico o levantamento
bibliografico, buscando obter na literatura disponivel, a postura do ordenamento juridico
brasileiro em relacdo ao anonimato do agente produtor da prova oral como forma de sua
protecdo, mormente no que diz respeito a eventual conflito com garantias constitucionais do
acusado, adotando quanto ao método de abordagem o modo dialético.

Para tanto, foi empregado o método de pesquisa que se vale do estudo documental e
da confrontacdo das fundamentacfes apresentadas, técnica da andlise de conteldo, cuja
interpretacdo teve como parametro o contexto humano, social e histérico sob o qual foi
produzido, procurando estabelecer um dialogo entre determinados autores que possam de
algum modo contribuir com a constru¢cdo de uma interpretacdo consentanea com o Estado
Democratico de Direito.

5 RHEINGANTZ, Eduardo. O provimento n. 32/00 da CGJ de S&o Paulo. Boletim IBCCRIM. S&o Paulo, v.13, n.152, p. 18, jul. 2005.
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1 Principios Constitucionais Sensiveis

Primeiramente trataremos dos principios constitucionais relativos ao processo penal,
mormente as garantias do acusado, a primeira vista sensibilizados pelo anonimato das vitimas
e testemunhas. Entretanto, faz-se necessaria uma breve introducao da postura de um Estado
Democratico de Direito em relacédo ao Processo Penal.

1.1 O Processo Penal no Estado Democratico de Direito

Um Estado, ao estabelecer, em sua carta constitutiva, a estrutura de “Estado Democrético
de Direito”, assume um paradigma® e impregna todo o ordenamento juridico com todas as
diretrizes e elementos fundamentais que caracterizam e constituem o dito modelo de Estado,
pois a Constituicdo da Republica, “em sendo norma suprema, o sentido de seu discurso
deve contaminar todo o direito infraconstitucional, que ndo pode nem deve ser interpretado
(concretizado/aplicado) senéo a luz da Constituicdo™.

Isso implica na adocdo de todos os elementos inerentes ao modelo, ainda que néo
expressamente especificados nos demais artigos da Constituicdo, e sem os quais haveria
a subversao ou descumprimento do modelo adotado, pois “0s valores fundamentais, sob os
quais se erige aguele ordenamento, passam a integrar esse mesmo ordenamento, ao serem
inscritos no texto constitucional.

Ainda que o conceito de Estado Democratico de Direito seja vago, dindmico e controvertido®
e cedico de que se trata de um conceito histérico, consolidacédo de conquistas ocorridas ao
longo do tempo?® , com consequéncias proprias na principiologia constitucional.

No que tange ao processo penal, importa a génese (etapa liberal*?) do Estado Democrético
de Direito, resultado historico das exigéncias do pensamento liberal (de raizes iluministas®)
concretizadas nos movimentos politicos do final do Séc. XVIII e inicio do Séc. XIX, as quais
resultaram em importantes reformas, visando fundamentalmente a necessaria protecdo do
individuo frente ao poder punitivo do Estado*. Tais conquistas podem ser sintetizadas no
reconhecimento da dignidade humana e de direitos individuais intangiveis, bem como, na
sujeicdo do proprio Estado ao império do Direito*®.

Nesse arquétipo o Estado passou a ser orientado pela “necessidade de reconhecimento e
afirmacdo da prevaléncia dos direitos fundamentais, ndo sé como meta da politica social, mas
como critério de interpretacdo do Direito, e de modo especial, do Direito Penal e do Direito
Processual Penal™®. Assim, o processo deixa de ser mero veiculo de aplicagéo da lei penal e

6 Na acepgéo ditada por Thomas Kuhn. KUHN, Thomas. A estrutura das revolug¢des cientificas. Sao Paulo, Perspectiva, 1987.

7 STRECK, Lenio Luiz. Tribunal do jiri: simbolos e rituais. 4. ed. rev. e mod. Porto Alegre: Livr. do Advogado, 2001, p. 25.

8 STRECK, Lenio Luiz. Tribunal do jiri: simbolos e rituais. 4. ed. rev. e mod. Porto Alegre: Livr. do Advogado, 2001, p. 25.

9 HASSEMER, Winfried. Critica al derecho penal de hoy: norma, interpretacion, procedimiento. Limites de la prision preventiva.
Traducgéo de Patricia S.Ziffer, Buenos Aires, Ad-hoc, 1998, p. 75.

10 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 4. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 66.

11 “o Estado Democratico de Direito é aquele que se pretende aprimorado, na exata medida em que nédo renega, antes incorpora e

supera, dialeticamente, os modelos liberal e social que 0 antecederam e que propiciaram o seu aparecimento no curso da Historia”: MENDES,
Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 4. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009, p. 171.

12 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 4. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 66.

13 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de direito e constituicdo. 2. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 3.

14 VAZQUEZ ROSSI, Jorge. Derecho Procesal Penal. Tomo |. Conceptos Generales. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1995, p. 11 e 18;

MIR PUIG, Santiago. Introduccién a las bases del derecho penal. Coleccién Maestros del Derecho Penal. n® 5. 22 ed. B de F. Buenos Aires.
2003, p. 126.

15 VAZQUEZ ROSSI, Jorge. Derecho Procesal Penal. Tomo I. Conceptos Generales. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1995, p. 11; MIR
PUIG, Santiago. El derecho penal em el Estado social e democratico de derecho. Barcelona: Ariel, 1994, p. 32.
16 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 11. ed. atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 24.



se transforma em um instrumento de garantia do individuo em face do Estado?!’, assumindo
uma postura de protecdo aos Direitos Humanos, sendo possivel afirmar que “a missao de
protecdo aos direitos fundamentais é a finalidade, primeira e ultima, de um Estado Democratico
de Direito™®. Em decorréncia disso, “toda disposic¢ao legal em contrario aos direitos e valores

fundamentais do homem néo pode ser mais aceita ou aplicada™®
Podemos afirmar com Gilson Bonato que

Um processo penal realmente democratico e de estrutura acusatéria deve estar preocupado
precipuamente com as garantias do sujeito passivo, ou seja, do acusado ou investigado. E ele
0 parametro para qualquer modificacdo evolutiva desse ramo do direito, pois em torno dele
gira todo o processo e ninguém mais do que ele tem interesse no seu desenvolvimento regular
e justo.

Processo e Constituicdo sdo inseparaveis e o regramento do direito processual penal deve
ser interpretado a luz dos valores politicos que fundamentam a Constituicéo, pois “a efetividade
daquele, dentro de um Estado Democratico de Direito, somente sera possivel se realmente for
interpretado a partir desta, diretriz maior para a construcao de um processo devido™,

Nessa perspectiva, arelacdo processual penal havera necessariamente que desenvolver-se
sobre a estrutura democratica escolhida pela Constituicdo??, devendo adaptar-se e conformar-
se ao paradigma adotado??, compatibilizando o sistema normativo vigente, implicando em
conceber o Direito Processual Penal ndo apenas como realizacdo do direito penal material,
mas também como Direito Constitucional Aplicado?*.

Consequentemente, a Republica Federativa do Brasil, ao insculpir em seu texto
constitucional o Estado Democratico de Direito como padrdo a ser seguido, compromete-
se com a implementacédo e sustentacdo de uma politica de respeito a dignidade da pessoa
humana como valor fundamental do Estado®, implicando, inexoravelmente, na ado¢do de um
rol de garantias em matéria criminal inerentes ao paradigma adotado.

Assim, ao avocar o modelo de Estado Democratico de Direito na Constituicdo, em termos
de processo penal, o Estado passa a adotar o procedimento acusatdrio como superacao
do procedimento inquisitivo?®, consistindo em um processo publico?” (com a supressado do
secreto?®), isondmico, contraditorio®®, e com a efetiva participacao do acusado® e seu defensor
no processo®, tendo como escopo principal a protecao juridica (garantia) do acusado®?.

17 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 11. ed. atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 3.

18 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 11. ed. atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 460.

19 MAIA NETO, Candido Furtado. O Promotor de justica e os direitos humanos. Curitiba: Jurua, 1999, p. 89.

20 BONATO, Gilson. Devido processo legal e garantias processuais penais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 111.

21 BONATO, Gilson. Devido processo legal e garantias processuais penais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 111.

22 Geraldo Prado, apud BONATO, Gilson. Devido processo legal e garantias processuais penais. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2003, p. 109.

23 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. Vol. I. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007,
p. 11.

24 HASSEMER, Winfried. Critica al derecho penal de hoy: norma, interpretacion, procedimiento. Limites de la prision preventiva.
Tradugéo de Patricia S.Ziffer, Buenos Aires, Ad-hoc, 1998, p. 72.

25 BACIGALUPO, Enrique. Principios constitucionales de derecho penal. Buenos Aires: Editorial Hammurabi. 1999, p. 241/244.
26 HASSEMER, Winfried. Critica al derecho penal de hoy: norma, interpretacion, procedimiento. Limites de la prision preventiva.
Traducgéo de Patricia S.Ziffer, Buenos Aires, Ad-hoc, 1998, p. 91.

27 HASSEMER, Winfried. Critica al derecho penal de hoy: norma, interpretacion, procedimiento. Limites de la prision preventiva.
Traducgéo de Patricia S.Ziffer, Buenos Aires, Ad-hoc, 1998, p. 82.

28 CLARIA OLMEDO, Jorge. Derecho Procesal Penal. T. |. Buenos Aires. Ed. Rubinzal Culzoni, 1998, p. 52.

29 CLARIA OLMEDO, Jorge. Derecho Procesal Penal. T. . Buenos Aires. Ed. Rubinzal Culzoni, 1998, p. 52.

30 HASSEMER, Winfried. Critica al derecho penal de hoy: norma, interpretacion, procedimiento. Limites de la prision preventiva.
Traducgéo de Patricia S.Ziffer, Buenos Aires, Ad-hoc, 1998, p. 93.

31 HASSEMER, Winfried. Critica al derecho penal de hoy: norma, interpretacion, procedimiento. Limites de la prision preventiva.

Traducao de Patricia S.Ziffer, Buenos Aires, Ad-hoc, 1998, p. 82; CLARIA OLMEDO, Jorge. Derecho Procesal Penal. T. I. Buenos Aires. Ed.
Rubinzal Culzoni, 1998, p. 52.
32 Adauto Suannes, apud BONATO, Gilson. Devido processo legal e garantias processuais penais. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2003, p. 115.
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Desse conjunto de caracteristicas necessarias ao processo penal do Estado Democratico
de Direito surgem os principios orientadores que abordaremos adiante. Referimo-nos, portanto
as garantias do devido processo legal, do contraditorio, da publicidade dos atos (e provas)
processuais, da igualdade das partes, e da ampla defesa (com a participagdo efetiva do
acusado e seu defensor no processo).

1.2 O Devido Processo Legal

Principio de raizes européias, o devido processo legal tem origem no direito inglés,
onde seu registro mais remoto, ainda que em forma rudimentar (judgement by the law of the
land), encontra-se no art. 39 da Magna Carta de Jodo Sem Terra®, de 1215 a qual “tem sido
considerada por muitos historiadores como sendo o primeiro documento publico que reconhece
algum direito da pessoa humana independentemente de sua posi¢ao social, de nobreza ou
eclesiastica™*, ainda que tenha sido redigida em latim para tornar-se inacessivel a populacéo
iletrada®.

Posteriormente, a referida garantia ganhou forma e expresséao no direito inglés como o
due process of law, alcancando o apice de sua elaboracdo doutrinaria e jurisprudencial no
direito norte americano®®, sendo hoje, tido como principio basilar na estruturacdo do Estado
Democratico de Direito®’.

O devido processo legal encontra-se consagrado no Direito Brasileiro como direito
fundamental, constando do elenco de Direitos e Garantias Fundamentais estatuido no art. 5°
da Constituicdo Brasileira de 1988, que adotou expressamente a clausula do due process of
law na seguinte férmula: “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal™®

O postulado do devido processo legal, se desdobraem uma série de outras garantias, englobando
diversos outros principios constitucionais®, funcionando como verdadeira “norma de encerramento,
se porventura os demais principios nao forem suficientes para resguardar determinada garantia
processual ndo prevista de modo expresso nalei". Nesse ponto, o principio em tela “cumpre funcéo
subsidiaria em relacdo as garantias constitucionais especificas do processo™!.

Todavia, no ambito das garantias do processo é que o devido processo legal assume uma
amplitude inigualavel e um significado impar como postulado que traduz uma série de garantias
hoje devidamente especificadas e especializadas nas varias ordens juridicas. Assim, cogita-se
de devido processo legal quando se fala de (1) direito ao contraditorio e a ampla defesa, de
(2) direito ao juiz natural, de (3) direito a ndo ser processado e condenado com base em prova
ilicita, de (4) direito a ndo ser preso senao por determinacdo da autoridade competente e na
forma estabelecida pela ordem juridica.*?

33 Vale recordar a limitada eficacia da Magna Carta de Jodo Sem Terra (1215), que sob pressao da burguesia concedeu a primeira
carta de Direitos dedicada ndo mais apenas a nobreza, mas ao menos parcialmente aos seus suditos, documento que nunca se tornou
realidade, pois era escrito em latim (idioma desconhecido na regiéo) e jamais fora registrado ou publicado, tornando seu contetdo efetivamente

inaplicavel.

34 MARINHO, Dérian Ribas. Direitos Humanos: transversalidade e interdisciplinaridade na educagéo a distancia. Dissertacdo de
mestrado. UDESC, 2003.

35 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Processo penal e Constitui¢ado. 5. ed. reescrita e ampl. Rio de Janeiro: Lu-
men Juris, 2009, p. 139.

36 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Processo penal e Constitui¢ado. 5. ed. reescrita e ampl. Rio de Janeiro: Lu-
men Juris, 2009, p. 140.

37 BONATO, Gilson. Devido processo legal e garantias processuais penais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 1.

38 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.

39 Barbosa Moreira, apud CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Processo penal e Constituicao. 5. ed. reescrita e

ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 139; TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 3.
ed., rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.60-61;

40 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Processo penal e Constituicado. 5. ed. reescrita e ampl. Rio de Janeiro: Lu-
men Juris, 2009, p. 139.

41 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 4. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 538.

42 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 4. ed.
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E certo, por outro lado, que muitas dessas garantias, a despeito da referéncia expressa na
ordem juridico-constitucional, continuam a revelar-se desdobramentos do principio central do
devido processo legal. Assim, é dificil falar-se na proibigdo do uso da prova ilicita sem se referir
ao devido processo legal, ou nas garantias quanto a prisdo sem fazer-se referéncia a essa
garantia.*®

Portanto, o conjunto das garantias constitucionais que compdem o devido processo legal,
“verdadeiros ‘escudos protetores* contra o (ab)uso do poder estatal™®,

de um lado, asseguram as partes o exercicio de suas faculdades e poderes processuais e,
de outro, sdo indispensaveis ao correto exercicio da jurisdicdo. Garantias que ndo servem
apenas aos interesses das partes, como direitos publicos subjetivos (ou poderes e faculdades
processuais) destas, mas que configuram, antes de mais nada, a salvaguarda do préprio
processo, objetivamente considerado, como fator legitimante do exercicio da jurisdigdo.*

Assim, no direito contemporaneo o devido processo legal € interpretado em seu sentido
amplo (substantive due process / procedural due process; justificacdo externa / justificacéo
interna)”*’. Nessa visdo, o devido processo legal configura-se em um preceito constitucional que,
em sua face procedimental, “assegura que todo julgamento seja realizado com a observancia
das regras procedimentais previamente estabelecidas”, enquanto em sua face material,
“representa uma exigéncia de fair trial, no sentido de garantir a participacdo equanime, justa,
leal, enfim, sempre imbuida pela boa-fé e pela ética dos sujeitos processuais™®. Ou seja, € a
sujeicdo a um conjunto de normas que garantam um processo justo®.

De acordo com Nélson Nery Junior, o conceito de devido processo “foi se modificando no
tempo, sendo que doutrina e jurisprudéncia alargaram o ambito de abrangéncia da clausula
de sorte a permitir interpretacéo elastica, o mais amplamente possivel, em nome dos direitos
fundamentais do cidad@o”. Se considerada em ambos o0s aspectos material e procedimental,
“é provavel que a garantia do devido processo legal configure uma das mais amplas e relevantes
garantias do direito constitucional™!. Em face dessa excessiva abrangéncia, o principio do
devido processo legal quase se confunde com o proprio Estado de Direito®.

Desse modo, a garantia do devido processo legal, construgcéo histérica e cultural®®, constitui-
se como “postulado universalmente concebido e contemplado pelos ordenamentos juridicos de
todos os paises que se personificam num Estado de Direito™*, revestindo-se, como instrumento de

rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 685.

43 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Méartires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 4. ed.
rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 686/687.

44 Expressao cunhada por Binder

45 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. Vol. I. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.
113; No mesmo sentido: OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 11. ed. atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 292.
46 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido R.. Teoria geral do processo. 21. ed. rev.
e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 84.

47 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 4. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 96.

48 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segunda Turma. Al 529733, Relator(a): Min. GILMAR MENDES. Julgamento: 17.10.2006.
Publicado no DJ 01.12.2006. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br> Acesso em: 11 fev. 2010, p. 132-138.

49 No mesmo sentido: “... a Constituicdo de 1988 consagra o devido processo legal nos seus dois aspectos, substantivo e processual,

nos incisos LIV e LV, do art. 5°, respectivamente. (...) Due process of law, com conteldo substantivo — substantive due process — constitui
limite ao Legislativo, no sentido de que as leis devem ser elaboradas com justi¢a, devem ser dotadas de razoabilidade (reasonableness) e de
racionalidade (rationality), devem guardar, segundo W. Holmes, um real e substancial nexo com o objetivo que se quer atingir. Paralelamente,
due process of law, com carater processual — procedural due process — garante as pessoas um procedimento judicial justo, com direito de
defesa.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. ADI 1.511-MC, voto do Rel. Min. Carlos Velloso, julgamento em 16.10.96,
Publicado no DJ de 6.6.03. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br> Acesso em: 13 fev. 2010.)

50 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constituigéo federal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 33.
51 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 4. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 685.

52 BARROS, Antonio Milton. Processo penal segundo o sistema acusatério. Sdo Paulo: LED. Editora de Direito, 2000, p. 36.

53 SCARPARO, Eduardo Kochenborger. Consideracdes atuais sobre o devido processo legal. Disponivel em: <http://www.
scarparo.adv.br/artigos/dpl.pdf>, acessado em: 04.12.2009, p. 9.

54 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 3. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2009, p. 75.
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“racionalizacao/otimizacao do debate processual e, consequentemente, de legitimagéo dos seus
resultados” *°.

Dentre os corolarios do devido processo legal, abordaremos particularmente o contraditorio,
a ampla defesa e a igualdade entre as partes. E praticamente impossivel dissociar na pratica
tais garantias, estando todas intimamente ligadas®®, sendo aqui analisadas separadamente
para fins didaticos.

1.3 O Contraditorio

Dentre as garantias inerentes ao devido processo penal (acusatério)®” destaca-se a do
contraditorio®®, verdadeiro corolario do devido processo legal, consubstanciador da dialeticidade
do processo®® como método de conhecimento®, o qual assegura as partes que para cada acao
havera uma correspondente reacao® da parte contraria. “Em outras palavras, exige que em
cada passo do processo cada parte tenha a oportunidade de apresentar suas razoes, ou, se
for o caso, as suas provas.”®?Assim, “a todo ato produzido cabera igual direito da outra parte de
opor-se-lhe ou de dar-lhe a versao que Ihe convenha, ou ainda de fornecer uma interpretacéo
juridica diversa daquela feita pelo autor”s.

Ouvindo-se uma das partes

nado pode deixar de ouvir a outra; somente assim se dara a ambas a possibilidade de expor
suas razles, de apresentar suas provas, de influir sobre o convencimento do juiz. Somente
pela soma da parcialidade das partes (uma representando a tese e a outra, a antitese) o juiz
pode corporificar a sintese, em um processo dialético. E por isso que foi dito que as partes,
em relagéo ao juiz, ndo tém papel de antagonistas, mas sim de “colaboradores necessarios”:
cada um dos contendores age no processo tendo em vista o proprio interesse, mas a agao
combinada dos dois serve a justi¢ca na eliminagéo do conflito ou controvérsia que os envolve.®

Derivado da nocao de Estado Democratico de Direito®, o contraditério € inerente a prépria
idéia de processo®®, sendo que é um fator legitimador deste®’. Sem contraditério ndo ha devido
processo legal®®.

55 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 4. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 95.
56 ALBERTON, Genacéia da S. Prazo para interrogatério face a ampla defesa e ao contraditério. In: TOVO Claudio Paulo (org.).

Estudos de direito processual penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995, p, 96; BONATO, Gilson. Devido processo legal e garantias
processuais penais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 116; LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade
constitucional. Vol. |. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 192; GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES
FILHO, Antonio Magalh&es. As nulidades no processo penal. 8. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 90.

57 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 10. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Atlas, 2000, p. 41.

58 Também conhecido como principio da audiéncia bilateral (audiatur et altera pars) CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER,
Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido R.. Teoria geral do processo. 21. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 57.

59 COUTINHO, J. N. M. Introducao aos principios gerais do processo penal brasileiro. Revista do Instituto dos Advogados do Pa-

randa, Curitiba, v. 28, p. 109-138, 1999; FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios a Constituicao brasileira de 1988. Vol. |I. Sao
Paulo: Saraiva, 1990, p. 68; LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. Vol. I. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 192.

60 CAFFERATA NORES, José |. Proceso Penal y Derechos Humanos. Ed. Del Puerto, Buenos Aires 2000, p. 129; CARNELUTTI,
Francesco. Cuestiones sobre el Proceso Penal. Trad. Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires, Libreria el Foro, 1960, p. 72; OLIVEIRA,
Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 11. ed. atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 34.

61 FAIREN Guillén, Victor. Teoria general del derecho procesal, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1992, p. 33-
34; MOREIRA, Rémulo de Andrade. Direito ao devido processo legal . Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 60, nov. 2002. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3504>. Acesso em: 11 dez. 2009.

62 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios a Constituicdo brasileira de 1988. Vol. |. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p. 68.
63 BASTOS, Celso, apud BONATO, Gilson. Devido processo legal e garantias processuais penais. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2003, p. 160.

64 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido R.. Teoria geral do processo. 21. ed. rev.
e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 57.

65 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo IV. 3. ed. rev. e atual. Coimbra: Coimbra, 2000, p. 204.

66 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido R.. Teoria geral do processo. 21. ed. rev.

e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 57; LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. Vol. I. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 192.

67 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. Vol. I. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 125.

68 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. Vol. I. 2Ed. Campinas: Millenium, 2000, p. 82.
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O contraditorio se desdobra em dois elementos essenciais, traduzidos no bindmio ciéncia
(informacé&o/conhecimento) e participacéo (reagdo)®.

A doutrina, tradicionalmente aponta o elemento ciéncia como sendo a “necessidade de
comunicacao darealizacao de um determinado ato processual as partes”’°, enquanto o elemento
participacéo seria “a possibilidade de manifestacdo tendente a influenciar no convencimento
do julgador™™.

Joaquim Canuto Mendes de Almeida afirma que em virtude do elemento informacéo
“nenhuma alegacdo se faz, nenhuma prova produz qualquer dos litigantes sem que o
adversario as conheca; e o juiz ndo examina pedidos ignorados por um dos contendores e ndo
da despacho, nem lavra sentencas, de que ndo mande cientificar as partes”’2.

Entretanto, a ciéncia ndo deve ser tratada exclusivamente sob o viés da informacéo ou da
simples comunicacdo de atos, mas sim de verdadeiro “conhecimento de todas as alegacdes
e provas produzidas pela parte adversaria””, de forma a possibilitar a reacdo que pressupde
e depende essencialmente desse conhecimento’, ndo podendo, como regra, haver segredo
para a defesa’®, pois ninguém “pode defender-se sem conhecimento dos termos da imputacéo
que lhe é feita®.

Portanto, “é a partir da informacao que se possibilita a reacéo e o pleno exercicio do direito
de defesa””’, notando-se que “a efetividade do contraditorio no Estado Democratico de Direito
esta amparada no direito de informacdo e participacdo dos individuos na administracdo de
Justica. Para participar € imprescindivel ter a informacao”®.

Assim, o conhecimento integral dos elementos que compdem 0 processo constitui requisito
indispensavel para que o imputado possa realizar sua defesa’®, pois os atos de impugnacéao
dependem do conhecimento do contetdo e da origem e dos fundamentos do ato a ser
impugnado.

O Elemento participacdo, consubstanciado na possibilidade®® ou oportunidade®* de reacao
(discutir e contrariar as alegacdes e provas produzidas pela parte contraria®), no processo
penal é qualificado pela ampla defesa, a qual imp6e ao Estado o poder-dever de assegurar
a efetiva reacao por parte do acusado, nao se tratando de mera permissibilidade, uma vez
que o direito sub judice (liberdade) é indisponivel®. Por esse motivo, “ao levar em conta o
69 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido R.. Teoria geral do processo. 21. ed. rev.

e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 27 e 59; LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. Vol.
I. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 195.

70 CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais na investigacao criminal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 95.
71 CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais na investigacao criminal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 95.
72 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. A contrariedade na instrucao criminal. S&o Paulo. Saraiva, 1937, p. 107.

73 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido R.. Teoria geral do processo. 21. ed. rev.
e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 34.

74 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. Vol. I. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007,

p. 195; PEDROSO, Fernando de Almeida. Processo penal: o direito de defesa : repercusséo, amplitude e limites. 3. ed. rev., atual. e ampl.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 148; CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido R..
Teoria geral do processo. 21. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 58.

75 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. Vol. I. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007,
p. 195.

76 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Processo penal, acao e jurisdicao. Sdo Paulo: RT, 1975, p. 114.

e CLEMENTE, Aleksandro; MACHADO, André Augusto Mendes Machado. Sigilo e Prova Criminal. In: FERNANDES, Antonio

Scarance; ALMEIDA, José Raul Gaviao de; MORAES, Mauricio Zanoide de Moraes (Org.). Sigilo no processo penal: eficiéncia e garantismo.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 98.

78 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. Vol. II. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.
7.

79 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 3. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009, p.155, fulcrando-se em Alex Carocca Pérez.;

80 Vocéabulo usado por: CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais na investigagao criminal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995, p. 95, e MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 10. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 44

81 Vocabulo usado por: CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido R.. Teoria geral do

processo. 21. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 34, e GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro, 2.° Volume.
11.2 Edicao atualizada. Editora Saraiva. S&o Paulo, 1996. p. 90.

82 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido R.. Teoria geral do processo. 21. ed. rev.
e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 34.
83 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido R.. Teoria geral do processo. 21. ed. rev.
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contraditério no encadeamento dos atos procedimentais, a defesa deve ser posta sempre em
condicdes de reagir a acusacao, atuando depois dela”®.

1.3.1 Contraditério e Prova

Em sede probatoéria, a referida garantia confere ao réu o direito de participar de todos os
atos de producdo da prova de acusacao®.

A efetivacdo do contraditério na producgéo das provas é mais do que dar a defesa a mera
oportunidade para se pronunciar sobre atos da acusacao, a ela devem ser conferidos “0s meios
para que realmente possa contraria-los, devendo ter a defesa idénticas armas em relacéo
aguelas fornecidas a acusacgao. Deve se propiciar, assim, nas praticas de atos e na coleta de
prova pela outra parte, oportunidade de refutacao”®.

De acordo com Frederico Marques: “...em face da Constituicdo ndo ha prova (ou como
tal ndo se considera), quando ndo produzida contraditoriamente™’. Portanto, “se é meio de
prova, so pode ser considerado como tal se coletada frente ao contraditorio (...), Logo, ausente
contraditorio, sequer prova €%,

O contraditorio constitui “verdadeiro requisito de validade do processo” &, e sua violagédo
em sede probatoria resulta na nulidade absoluta da prova.

1.4 A Ampla Defesa

O postulado da ampla defesa, por sua vez, consiste na garantia ao acusado do gozo da
plenitude dos meios e recursos disponiveis ao exercicio de sua defesa.

Adefesa é o contelido da reacéo do acusado (segundo elemento do contraditério), equivalendo-
se, desse modo, em um dos lados do dialogo processual, complementando a bilateralidade do
processo, integrando, assim, o contraditrio®, e consistindo em fundamento légico deste®?, de modo
gue ndo ha contraditério sem ampla defesa, nem ampla defesa sem contraditorio® %. A defesa
€ 0 aspecto substancial da oposi¢éao a pretensao acusatoria® do autor, € a repulsa, a antitese a
acusacao (tese), pressuposto da prestacao jurisdicional (sintese)®.

e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 59.

84 FERNANDES, Antonio Scarance. Reflexdes sobre as nocdes de eficiéncia e de garantismo no processo penal. In: FERNAN-
DES, Antonio Scarance; ALMEIDA, José Raul Gavidao de; MORAES, Mauricio Zanoide de Moraes (Org.). Sigilo no processo penal: eficién-
cia e garantismo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 9.

85 GOMES FILHO, Ant6nio Magalhaes. Prefacio. MALAN, Diogo Rudge. Direito ao confronto no processo penal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, p. Xiv.
86 LIMA, Marcellus Polastri. Comentéarios sob a perspectiva brasileira referente ao capitulo I. In: AMBOS, Kai. Processo Penal

Europeu: preservacao das garantias e direitos individuais (principios processuais e andlise da convencao européia de direitos humanos. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 63.

87 Tratado de Direito processual penal. Saraiva, 1980, 1/194, apud PEDROSO, Fernando de Almeida. Processo penal: o direito de
defesa : repercusséo, amplitude e limites. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

88 CARVALHO, A. B. de. No6s, Juizes, Inquisidores (ou da ndo-presenca do advogado no interrogatério).In: BONATO, Gilson (org.).
Direito penal e processual penal: urna visdo garantista. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 8.

89 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 11. ed. atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 33.

90 HORVITZ, Maria Inés; LOPEZ M., Julian. Derecho Procesal Penal Chileno. Tomo I. 1.ed. Santiago de Chile: Editorial Juridica de
Chile, 2007, p. 77.

91 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido R.. Teoria geral do processo. 21. ed. rev.
e atual. S8o Paulo: Malheiros, 2005, item 165.

92 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalh&es. As nulidades no processo pe-
nal. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 90.

93 Ainda que possa existir defesa sem contraditério (LEONE, Giovanni, apud LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua

conformidade constitucional. Vol. |. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 527), a ampla defesa, consistente na totalidade de oportunidades
de reacdo no processo, ndo pode existir sem o contraditério que é seu oportunizador.

94 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. Vol. I. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 195.
95 CLARIA OLMEDO, Jorge. Derecho Procesal Penal. T. |. Buenos Aires. Ed. Rubinzal Culzoni, 1998, p. 63; VAZQUEZ ROSSI,
Jorge. Derecho Procesal Penal. Tomo I. Conceptos Generales. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1995, p. 196 e 198; PEDROSO, Fernando de
Almeida. Processo penal: o direito de defesa : repercussdo, amplitude e limites. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 33; CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido R.. Teoria geral do processo. 21. ed.
rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 57.
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O Direito de Defesa deriva da legitima pretenséo a que o pedido do autor seja rejeitado, e “ndo é
uma generosidade, mas um interesse publico. Para além de uma garantia constitucional de qualquer
pais, o direito de defender-se € essencial a todo e qualquer Estado que se pretenda minimamente
democratico™®.

De acordo com Eberhard Schmidt, o direito de defesa consiste “na possibilidade de influir
0 acusado no processo como um de seus modeladores, com o poder de criar situacdes
processuais e reforcar sua perspectiva de sentenca favoravel, bem como no direito de
manifestar sua apreciacéao final sobre as quaestiones facti e quaestiones juris”’. Na licao de
Borges da Rosa “em sentido objetivo, defesa é o conjunto das matérias, provas e argumentos
de fato ou de direito que o acusado aduz em seu favor™®,

A garantia da ampla defesa é igualmente reconhecida em nosso ordenamento como direito
fundamental, também insculpida no rol de direitos e garantias individuais, in verbis:

Art. 5° (...)

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao
assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.®

No processo penal, o conteddo da defesa assume uma funcéo diferenciada em relagao
aos demais ramos do Direito, em razdo da “supremacia, dos bens ou valores juridicos que
ele pde em jogo™®. Ao tutelar a liberdade (direito indisponivel), o processo penal confere a
garantia da ampla defesa as caracteristicas da inviolabilidade®, e indispensabilidade!®?, além
de ampliar o seu espectro em relacdo a mesma garantia nos demais tipos de processo.

“A garantia de defesa em juizo — em matéria penal — ndo se reduz & concesséo de faculdades
para o exercicio do poder de defesa mas estende-se, conforme o caso, ao fornecimento pelo
Estado dos meios necessarios para que o julgamento a que se refere o art. 18 da Constituicao
Nacional [Argentina] se desenvolva em paridade de condigBes entre quem exerce a agao
publica e quem deve suportar a imputacéo, mediante a efetiva intervencéo da defesa™

Assim, “o direito de defesa cumpre, no processo penal, um papel particular, pois, de um
lado, atua de forma conjunta com as demais garantias e, de outro, € a garantia que torna
operativas todas as demais”%4.

Desta feita, o Direito de defesa é “uma garantia frente ao poder [punitivo] do Estado,
representando uma limitacé@o a esse poder”%. Em face disso, “a lei deve garantir ao acusado
direitos suficientes para poder resistir a essa persecucao, pois a defesa € inviolavel". “A
inviolabilidade do direito de defesa é a garantia fundamental com que conta o cidadao, porque
€ 0 Unico que permite que as demais garantias tenham uma vigéncia concreta dentro do
processo penal."

96 PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. 4.2 edicdo. Editora Livraria do Advogado. Porto Alegre, 2001. P. 125

97 Apud PEDROSO, Fernando de Almeida. Processo penal: o direito de defesa : repercussdo, amplitude e limites. 3. ed. rev., atual.
e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 27; Em mesmo sentido: HORVITZ, Maria Inés; LOPEZ M., Julian. Derecho Procesal Penal
Chileno. Tomo I. 1.ed. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2007, p. 231.

98 ROSA, Borges da. Processo Penal Brasileiro. Vol 2. Porto Alegre: Oficina Grafica da Livraria do Globo-Barcellos, Bertaso & Cia., Ed.
1942, p.197.

99 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.

100 BONATO, Gilson. Devido processo legal e garantias processuais penais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 162.

101 CLARIA OLMEDO, Jorge. Derecho Procesal Penal. T. |. Buenos Aires. Ed. Rubinzal Culzoni, 1998, p. 70 e ss e p. 164.

102 CLARIA OLMEDO, Jorge. Derecho Procesal Penal. T. |. Buenos Aires. Ed. Rubinzal Culzoni, 1998, p. 70 e ss; CINTRA, Antonio

Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido R.. Teoria geral do processo. 21. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros,
2005, p. 58; HORVITZ, Maria Inés; LOPEZ M., Julian. Derecho Procesal Penal Chileno. Tomo I. 1.ed. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chi-
le, 2007, p. 244; GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. As nulidades no processo
penal. 8. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 93.

103 LEVENE, RICARDO (H). Manual de Derecho Procesal Penal. Tomo |. 2 Ed., Ed. Depalma, Buenos Aires, 1993, p. 240.

104 BONATO, Gilson. Devido processo legal e garantias processuais penais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 161, com base em
TOVO.

105 BONATO, Gilson. Devido processo legal e garantias processuais penais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 162.

106 BONATO, Gilson. Devido processo legal e garantias processuais penais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 162.

107 BONATO, Gilson. Devido processo legal e garantias processuais penais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 161.
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A garantia constitucional da ampla defesa (plenitude de defesa/mais ampla defesa) deriva
exatamente dessa impossibilidade de restringir o direito de defesa (inviolabilidade), em razéo
de sua funcéo de protecdo aos inocentes!e,

A garantia da ampla defesa implica a vedacao a qualquer limitacdo ao exercicio do direito
de defesa, ainda que derivadas de fatos ou atos eventualmente ilicitos ou ilegitimos?°°,

O Direito de defesa compreende o direito de alegar, produzir prova do que alega, “valorar
a prova produzida e expor as razdes, de fato e de direito, para obter uma sentenca favoravel
segundo sua posicao, que exclua ou atenue a aplicacdo do poder penal estatal™°.

A doutrina comumente divide a garantia da ampla defesa em duas garantias especificas:
autodefesa e a defesa técnica''l. A primeira € aquela levada a cabo pelo proprio acusado,
mediante acdes ou omissbes tendentes a impedir que prospere a pretensao acusatoria'?.
E exercida principalmente no ato do interrogatorio, “e também quando auxilia o defensor:
com informag@es necessarias, esclarecimento dos fatos, escolha das pessoas que poderédo
testemunhar e demais elementos indispensaveis para provar o que alegar em sua defesa ou
para desconstituir os fatos narrados pela acusacado”®.

A defesa técnica é aquela levada a cabo por um perito com capacidade postulatoria
(advogado)'4, que tem por profisséo o exercicio da funcédo técnico-juridica de defesa do acusado,
para por em relevo seus direitos, e contribuir com seu conhecimento a orientacéo e direcdo do
processo no sentido da consecuc¢édo dos fins perseguidos pelo acusado™®.

A defesa técnica, garantia minima do direito de defesa, consagrada expressamente pelos
tratados internacionais de Direitos Humanos!®, é consequéncia necessaria da complexidade
do processo moderno e se justifica em razdo dos interesses em jogo*’ e principalmente da
natureza eminentemente técnica do 6rgdo acusatorio, sendo certo que “a ele ndo podera o
imputado ficar inferiorizado, sob pena de quebrantar-se o principio do equilibrio processual
entre as partes. Dai a necessidade de, ao lado da defesa pessoal, colocar-se a defesa
técnica.”''8.Nessa perspectiva, o defensor técnico traduz os fatos e atos processuais para
um palavreado mais compreensivel ao acusado, enquanto traduz para o linguajar juridico
as informacgdes fornecidas pelo acusado e sua pretensao, favorecendo o equilibrio entre as
partes.

Por tal motivo, a comunicacédo permanente entre acusado e defensor é indispensavel''®.

108 BONATO, Gilson. Devido processo legal e garantias processuais penais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 161.

109 Vide o exemplo da admissibilidade de provas ilicitas favor rei. Ainda que a conduta do acusado seja eventualmente ilicita, ou até
mesmo tipica (na obtencéo da prova), sera responsabilizado pontualmente por tal conduta, todavia, a prova obtida sera tida como legitima
para fins de defesa no processo penal.

110 BONATO, Gilson. Devido processo legal e garantias processuais penais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 162, com
base em Binding.
111 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 3. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2009, p.156; OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 11. ed. atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.
36; GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. As nulidades no processo penal. 8.
ed. rev. e atual. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p 92.

112 FENECH, Miguel, Derecho Procesal Penal. Vol. |, 22. ed., Barcelona: Editorial Labor, S. A., 1952, p. 457
113 BONATO, Gilson. Devido processo legal e garantias processuais penais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 165.
114 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido R.. Teoria geral do processo. 21. ed. rev. e

atual. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 58; LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. Vol. I. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 195-6.

115 FENECH, Miguel, Derecho Procesal Penal. Vol. |, 22. ed., Barcelona: Editorial Labor, S. A., 1952, p. 457

116 EDWARDS, Carlos Henrique. Garantias Constitucionales em Materia Penal. Buenos Aires: Astrea, 1996.

117 HORVITZ, Maria Inés; LOPEZ M., Julian. Derecho Procesal Penal Chileno. Tomo I. 1.ed. Santiago de Chile: Editorial Juridica
de Chile, 2007, p. 228.

118 PEDROSO, Fernando de Almeida. Processo penal: o direito de defesa : repercussao, amplitude e limites. 3. ed. rev., atual. e ampl.

S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p.35. No mesmo sentido: HORVITZ, Maria Inés; LOPEZ M., Julian. Derecho Procesal Penal Chileno.
Tomo I. 1.ed. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2007, p. 228.

119 HORVITZ, Maria Inés; LOPEZ M., Julian. Derecho Procesal Penal Chileno. Tomo I. 1.ed. Santiago de Chile: Editorial Juridica
de Chile, 2007, p. 245.
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Ambas as formas de defesa séo indispensaveis!?®. Entretanto, a autodefesa é direito
disponivel (pode ser renunciada pelo acusado) enquanto a defesa técnica direito indisponivel*?* (no
processo penal). Desse modo, a auséncia de oportunizagcdo de qualquer delas ou a ndo efetivacéo
da defesa técnica constitui grave violacdo a garantia da ampla defesa, sancionada com a nulidade
absoluta.

1.5 A Isonomia

O postulado da igualdade, derivado da propria hogcédo de Estado Democrético de Direito'?, e
inerente ao modelo acusatorio', esta previsto como garantia fundamental na Constituicdo**, e veda
tratamento desuniforme as pessoas!?, tendo como principal diretiva a de que o Estado dispense
tratamento equanime a seus tutelados'?, impedindo que a lei seja fonte de privilégios pessoais'?’.

No processo, emtese, todas as partes seriam iguais emdireitos, deveres, poderes e 6nus. Ocorre
gue as pessoas nao sao iguais entre si, nem mesmo no processo, onde as partes invariavelmente
apresentam desigualdades??®. Desse modo, para a consecucdo do principio democratico da
igualdade, faz-se necessaria uma equiparacao juridica entre as partes ontologicamente desiguais*?.
Tal equiparacéo juridica chamamos de isonomia®*°. No processo, a equiparacao entre as partes é
também chamada de paridade de armas*®! ou par conditio**. A igualdade processual é corolario do
principio geral da igualdade e integra o devido processo legal.

Tal equiparacao se efetiva pela compensacao das desigualdades com a distribuicdo de 6nus
e vantagens juridicas as partes, e pelo oferecimento das mesmas oportunidades e instrumentos
processuais’® quando da inexisténcia de disparidade entre elas'®, evitando a existéncia de
desequilibrio na apreciacao das teses pelo juiz.

120 CLARIA OLMEDO, Jorge. Derecho Procesal Penal. T. |. Buenos Aires. Ed. Rubinzal Culzoni, 1998, p. 70 e ss; CINTRA, Antonio
Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido R.. Teoria geral do processo. 21. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2005, p. 58; HORVITZ, Maria Inés; LOPEZ M., Julian. Derecho Procesal Penal Chileno. Tomo I. 1.ed. Santiago de Chile: Editorial Juridica
de Chile, 2007, p. 244; GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalh&es. As nulidades no
processo penal. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 93.

121 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalh&es. As nulidades no processo
penal. 8. ed. rev. e atual. S&0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 93; LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua confor-
midade constitucional. Vol. I. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 529-530; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. PSV 1-6
(Proposta de Sumula Vinculante que resultou na SV n° 14). Relator: Min. Menezes Direito. Julgado em: 02-02-2009. Publicado em: DJe n°® 59
Divulgagao 26/03/2009 Publicagéo 27/03/2009 Ementario n° 2354. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br> Acesso em: 22 ago. 2009, voto do
Ministro Celso de Mello, p. 43.

122 Carl Schmitt, apud FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de direito e constituicado. 2. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Sarai-
va, 1999, p. 26; MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo IV. 3. ed. rev. e atual. Coimbra: Coimbra, 2000, p. 204; MENDES,
Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 4. ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2009, p. 171.

123 PATRICIO, Rui. Protecéo de testemunhas em Processo Penal, in Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais,
Almedina, 2004, p.293, apud SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Comarca de Sao Miguel do Oeste. Sentenca de Pronincia, Autos n°
067.08.000945-6. Magistrado prolator: Marcelo Elias Naschenweng. Deciséo publicada em: 07 de Julho de 2008. Disponivel em : <http://www.
tj.sc.jus.br>. Acessada em 14 de janeiro de 2010.

124 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988, art. 5°, caput.
125 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O Contetdo juridico do principio da igualdade. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, p.
14.

126 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O Contetdo juridico do principio da igualdade. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, p.
13.

127 JIMENEZ de Asua, Luis. La ley y el delito: principios de derecho penal. 4ed. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2005, p. 69; MELLO,
Celso Antdnio Bandeira de. O Contetdo juridico do principio da igualdade. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, p. 14.

128 BONATO, Gilson. Devido processo legal e garantias processuais penais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 153.

129 “A liberdade e a igualdade dos homens ndo sdo um dado de fato, mas um ideal a perseguir; ndo sdo uma existéncia, mas um valor;
n&o séo um ser, mas um dever ser.” BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 9. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 29.

130 Do grego iso (igual) + nomos (norma).

131 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 3. ed., rev. e atual. S&o Paulo: Revista

dos Tribunais, 2009, p.58; HORVITZ, Maria Inés; LOPEZ M., Julian. Derecho Procesal Penal Chileno. Tomo I. 1.ed. Santiago de Chile: Edito-
rial Juridica de Chile, 2007, p. 228; MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo IV. 3. ed. rev. e atual. Coimbra: Coimbra, 2000,
p. 273; BACIGALUPO ZAPATER, Enrique. Derecho penal y el estado de derecho. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2005, p. 171-172;
DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal. Coimbra: Coimbra Editora, 1974, p. 247.

132 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios a Constituicédo brasileira de 1988. Vol. I. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p. 68;
OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 11. ed. atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 291; CINTRA, Antonio Carlos
de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido R.. Teoria geral do processo. 21. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2005,

p. 85.

133 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Constituicao federal comentada e legislacdo constitucional. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 134.

134 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo IV. 3. ed. rev. e atual. Coimbra: Coimbra, 2000, p. 273.
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Em funcéo da diferenga ontoldgica entre as partes,

uma mesma faculdade conferida a um e a outro poderia redundar em extrema injustica. A
propria posigcéo especifica de cada um jé Ihes confere vantagens e dnus processuais. O autor
pode escolher o momento da propositura da acdo. Cabe-lhe pois o privilégio da iniciativa, e é
Obvio que esse privilégio ndo pode ser estendido ao réu, que ha de acata-lo e submeter-se.
Dai a necessidade de a defesa poder propiciar meios compensatérios da perda da iniciativa.*®

Assim, “segundo a concepgdo moderna, aigualdade de armas exige que as partes possam apresentar
0 caso sob condi¢bes que ndo impliquem nenhuma posicéo desvantajosa a respeito da parte contraria™=e.

Para que haja um dialogo imparcial, um embate justo, é necessario que haja igualdade entre
as partes. Desse modo, percebe-se que a isonomia entre as partes deriva da prépria esséncia do
contraditério®’, sendo uma consequéncia deste'®, integrando, assim, o devido processo legal**.

O procedimento dialético (contraditério), inerente ao modelo acusatorio'*® e ao Estado
Democratico de Direito, pressupde a existéncia de uma igualdade, no plano normativo!*, entre
as partes naturalmente desiguais, eliminando os privilégios derivados de eventual superioridade
alheia ao processo, colocando as partes em posi¢do de similitude perante o Estado-Juiz*?,
pois “um sistema que reconheca a participacédo do réu nas atividades processuais, dialogando
com o acusador, em igualdade de condic¢des, ndo sé revela a opcao de civilidade, mas também
constitui o método mais adequado para se chegar a uma decisdo justa e que possa ser
legitimada perante a sociedade™“3,

Em face disso, Gilson Bonato, ao discorrer sobre o contraditério, afirma que “devem ser
utilizados todos 0os meios necessarios para evitar que a disparidade de tratamento entre as
partes, no que tange as posi¢cdes no processo, possa interferir no seu resultado, comprometendo
a prestacao da tutela jurisdicional.”*4, devendo o juiz velar para que se estabeleca um real
equilibrio, sem nenhum tipo de discriminacao entre o acusado e acusador'*, ndo se admitindo
a concessao de qualquer privilégio a qualquer das partes1464°.

N&o se cuida de tratar as partes como se iguais fossem, mas sim de artificialmente coloca-
las em um mesmo patamar, de modo que a garantia da isonomia proibe ndo apenas que se trate
de forma desigual os iguais, mas também proibe que se trate de forma igual os desiguais!*’.

Também ndo estamos falando de

uma igualdade matematica ou logica entre as armas de que acusacéo e defesa poderédo dispor
para realizarem a apontada contradicdo sistematica, mas uma igualdade qualitativa, isto €,
uma igualdade assente numa relacdo meio-fim, que se cumpre sempre que a acusacao e a
defesa sejam dados meios igualmente eficazes para tornar efectivos os seus direitos.®

135 BONATO, Gilson. Devido processo legal e garantias processuais penais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 153.

136 AMBOS, Kai. Processo Penal Europeu: preservacao das garantias e direitos individuais (principios processuais e analise da con-
vencéao européia de direitos humanos). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 63.

137 FAIREN Guillén, Victor. Teoria general del derecho procesal. Ciudad de México: UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1992, p.
34.

138 Afranio Silva Jardim apud NOGUEIRA, Paulo Lucio. Curso completo de processo penal. 9. ed. rev., ampl. e atual. 1995, p.12;

TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. Vol 1. 21. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 45; MIRABETE, Julio Fa-
bbrini. Processo penal. 10. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Atlas, 2000, p. 41; CAFFERATA NORES, José I. Introduccién al derecho procesal
penal. Marcos Lemer Editora Cordoba, 1994, p. 206; LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. Vol.
Il. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 7-8.

139 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. HC 83.255. Rel.: Min. Marco Aurélio. Julgamento: 5.11.03, Publicado no DJ de
12.3.04. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br> Acesso em: 16 jan. 2010.
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No processo penal, o acusado encontra-se fatalmente inferiorizado em relacdo ao 6rgéo
acusatoério®®, motivo pelo qual “a lei prevé uma série de mecanismos para melhorar a posi¢éo
do acusado e garantir certa igualdade de armas™*°, de modo que ele ndo seja prejudicado em
relacdo a acusacao*®, lembrando ainda que “no processo penal o principio da igualdade &
atenuado pelo favor rei, postulado basico pelo qual o interesse do acusado goza de prevalente
protecdo, no contraste com a pretensao punitiva™®?

O processo justo deve atentar, sempre, para a desigualdade material que normalmente
ocorre no curso de toda persecucao penal, em que o Estado ocupa posi¢éo de proeminéncia,
respondendo pelas fungdes investigatérias e acusatdrias, como regra, e pela atuagdo da
jurisdicéo, sobre a qual exerce monopdlio.!s3

Como ja mencionado anteriormente, a propria defesa técnica, ao nivelar o dialogo entre as
partes, proporciona um melhor equilibrio ao embate processual'**. O fundamento da garantia
da defesa técnica repousa exatamente na necessidade de se garantir ao maximo possivel a
igualdade de posi¢cdes no processo penal®®.

Em razéo disso, “a defesa tem que participar no processo o quanto antes possivel para
evitar que se produza um déficit de informacéo irrecuperavel em relacéo a Promotoria”®.

E esta garantia que determina que a defesa fale sempre depois da acusacéo, tendo aquela
sempre a ultima palavra no dialogo, em funcao de sua jA mencionada inferioridade em relacao
a acusacao.

Assim, resta violado o principio da igualdade quando houver a criacdo de disparidades
no tratamento das partes sem que haja “motivo racional evidente, resultante da ‘natureza das
coisas’, para desigual regulacéo de situacdes de fato iguais ou igual regulacao de situacéo de
fato desiguais™®’.

Almedina, 2004, p.293, apud SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Comarca de Sao Miguel do Oeste. Sentenca de Pronincia, Autos n°
067.08.000945-6. Magistrado prolator: Marcelo Elias Naschenweng. Deciséo publicada em: 07 de Julho de 2008. Disponivel em: <http://www.
tj.sc.jus.br>. Acessada em 14 de janeiro de 2010.
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2 Publicidade e Sigilo no Processo Penal

2.1 Publicidade e Sigilo no Estado Democratico de Direito

Na mesma linha de raciocinio do Capitulo anterior, ao adotar o modelo Democratico de
Direito, o Estado se sujeita aos paradigmas que dele emanam.

Desse modo, em face de que, em um regime democratico, o povo é o titular do poder,
ndo pode dele ser escondido o exercicio desse mesmo poder que em seu home é exercido.
Por tal motivo “os estatutos do poder, numa Republica fundada em bases democraticas, nao
podem privilegiar o mistério”*°, Em funcéo disso

a Constituicdo da Republica nédo privilegia o sigilo, nem permite que este se transforme em
“praxis” governamental, sob pena de grave ofensa ao principio democratico, pois, consoante
adverte NORBERTO BOBBIO, em licdo magistral sobre o tema (“O Futuro da Democracia”,
1986, Paz e Terra), ndo ha, nos modelos politicos que consagram a democracia, espago
possivel reservado ao mistério.'6°

Dai exsurge a publicidade dos atos estatais como elemento inerente ao atuar estatal,
fazendo da ideia de publicidade algo inseparavel da prépria ideia de democracia, constituindo-
se em “uma garantia politica de maior envergadura, (...), expressando acima de tudo uma
exigéncia de transparéncia nos assuntos publicos, sem a qual ndo seriam possiveis ou
legitimos os controles sobre o exercicio do poder”¢

Em face de tal ilacdo, € possivel afirmar que em um Estado Republicano e Democratico de
Direito a regra € a publicidade dos atos estatais (art. 37, caput, CRFB), ndo existindo espaco
para o sigilo no trato do Estado para com o cidadao??.

Em decorréncia disso, o Estado que adota o modelo Demaocratico de Direito deve realizar
seus atos da maneira mais publica possivel*®®, e a publicidade dos atos de todos os poderes
do Estado “ha de imperar em Estados submetidos a uma ordem constitucional legitima, que
prezem pela garantia dos direitos fundamentais e pela imprescindibilidade do devido processo
legal™%4, configurando-se como requisito para a legitimidade do atuar estatal®®®.

No que concerne aos atos judiciais, o Estado deve igualmente primar pela publicidade!®®,
pois a préopria Constituicdo (Art. 5°, LX e art. 93, 1X, CRFB), afirma que a publicidade dos

158 “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo”. BRA-
SIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988, Art. 1°, Paragrafo Unico.
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160 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. PSV 1-6 (Proposta de Sumula Vinculante que resultou na SV n° 14). Relator:
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atos judiciais € a regra, estabelecendo como Unicas exce¢des a protecdo a intimidade e ao
interesse publico. Nao por menos, Bentham afirmava ser a publicidade a “alma da Justi¢ca™¢’.

2.1.1 Publicidade e Sigilo no Processo Penal

No processo penal ndo é diferente, pois, em sendo processo judicial, se submete igualmente
a regra da publicidade inscrita no art. 93, IX, da Constituicdo da Republica. Ademais, a
persecucao penal é, em regra, atividade publica, e como tal se sujeita ao regramento reitor da
administracdo publica, inscrito no art. 37 da Constituicdo da Republica, o qual determina que
0s atos praticados pelo poder publico devam ser regidos pelo principio da publicidade®®,

Entretanto, historicamente, a publicidade nem sempre foi uma constante no processo
penal, notando-se que “em regra, 0S processos criminais na antiguidade Greco-romana eram
publicos, passando a ser sigilosos ao final do Império Romano™. A partir dai, durante muitos
séculos vigorou nos principais Estados do ocidente o modelo inquisitério de processo penal,
principalmente em funcéo da difusdo do processo candnico, um dos principais expoentes de
tal modelo de procedimento!™.

Veja-se que uma das principais caracteristicas desse modelo é o sigilo**. Assim, no
procedimento inquisitivo a producédo das provas era feitaintegralmente em segredo?’?, vigorando
contra 0 acusado o principio do secreto'’®, e “o procedimento permanecia em segredo tanto
para o proprio acusado como para o publico™, incluindo a oitiva das testemunhas que eram
mantidas no anonimato, cabendo apontar que nem o réu, nem tampouco seu defensor poderia
saber seus nomes!’®. Apenas os inquisidores tinham acesso ao material probatorio!’®, sendo a
violacédo de tal sigilo punida com a excomunhao?!”’.

Certo trecho do livro Vigiar e Punir de Michael Foucalt ilustra bem as caracteristicas de tal
modelo de processual:

Na Franca, como na maior parte dos paises europeus - com a notavel excegdo da Inglaterra
- todo o processo criminal, até & sentenca, permanecia secreto: ou seja opaco ndo sé para
0 publico mas para o préprio acusado. O processo se desenrolava sem ele, ou pelo menos
sem que ele pudesse conhecer a acusagédo, as imputacdes, os depoimentos, as provas. Na
ordem da justica criminal, o saber era privilégio absoluto da acusac¢éo. “O mais diligente e o
mais secretamente que se puder fazer”, dizia, a respeito da instrugéo, o edito de 1498. De
acordo com a ordenagédo de 1670, que resumia, e em alguns pontos refor¢ava, a severidade

167 BENTHAM, apud IBANEZ, Perfecto Andrés. Sobre El valor de La inmediacion (una aproximacion critica). In: BONATO, Gilson (org.).
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da época precedente, era impossivel ao acusado ter acesso as pecas do processo, impossivel
conhecer a identidade dos denunciadores, impossivel saber o sentido dos depoimentos antes
de recusar as testemunhas, impossivel fazer valer, até os Ultimos momentos do processo, 0s
fatos justificativos, impossivel ter um advogado, seja para verificar a regularidade do processo,
seja para participar da defesa. Por seu lado, o magistrado tinha o direito de receber dendincias
andnimas, de esconder ao acusado a natureza da causa, de interroga-lo de maneira capciosa,
de usar insinuagOes. Ele constituia, sozinho e com pleno poder, uma verdade com a qual
investia o acusado; e essa verdade, 0s juizes a recebiam pronta, sob a forma de pegas e
de relatérios escritos; para eles, esses documentos sozinhos comprovavam; s6 encontravam
0 acusado uma vez para interroga-lo antes de dar a sentenga. A forma secreta e escrita do
processo confere com o principio de que em matéria criminal o estabelecimento da verdade
era para o soberano e seus juizes um direito absoluto e um poder exclusivo'?.

Ocorre que esse formato procedimental praticamente impedia qualquer reacéo defensiva
do acusado, “levando dezenas de milhares de ‘condenados’ ao martirio no patibulo ou ao
suplicio nos aljubes”® “Nao pode causar surpresa que um jurista do século XllIl, recordado por
Malinverni, tenha passado a vida inteira em assuntos criminais e ndo conseguisse se lembrar
de algum réu absolvido”1#°.

A outro giro, se constatou que “os abusos praticados nos julgamentos tenderam a se
avolumar nos periodos em que tudo ocorria a portas fechadas™®.

Em oposicdo a esse obscurantismo medieval, que propiciava abusos e arbitrariedades,
insurgiu-se o pensamento iluminista, defendendo o restabelecimento dos processos judiciais
publicos?®?, pois “as acusacdes publicas sao conformes ao espirito do governo republicano, no
qual o zelo do bem geral deve ser a primeira paixao dos cidadaos83,

Essa visdo resta consagrada

na célebre passagem de Mirabeau, que, perante a Assembleia Nacional instalada na Revolugao
Francesa, desabafou: ‘Dé-me o juiz que quiser: parcial, corrupto, até mesmo meu inimigo, se
quiser, pouco me importa; conquanto que ele nada possa fazer a ndo ser em face do publico8

O pensamento iluminista propagou-se, influenciando legislagbes continentais e além-
mar®®, gerando “um paulatino progresso de todas as legislacdes na direcao da publicidade dos
atos persecutorios”®, Entretanto, observaram-se momentos de retrocesso e a restituicdo de
elementos (ou até mesmo a integralidade) do procedimento inquisitorio em regimes ditatoriais
de cariz autoritario e despético'®’.
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Herdeiro do pensamento iluminista, o processo penal acusatorio, proprio do Estado Democratico
de Direito, surgiu como superagdo ao modelo inquisitorio, cujas caracteristicas violadoras da dignidade
da pessoa humana o tornam incompativel com as liberdades protegidas pelo Estado Democrético de
Direito, sendo, portanto, o paradigma do qual o processo penal moderno quer se afastar.

Arelacao entre o Estado Democratico de Direito e a publicidade dos atos processuais é tao forte que
Luigi Ferrajoli acredita haver um “nexo indissociavel entre publicidade e democracia no processo™e,

N&o obstante a evolucdo do Estado Liberal de Direito, ao Estado Democratico de Direito,
a publicidade no processo persiste como “um imperativo de indole politica, introduzido pela
ideologia liberal, como instrumento de controle da atividade dos 6rgédos jurisdicionais™s®
integrando o modelo acusatorio!®® como principio reitor, constituindo-se em “aspecto essencial
a validade dos atos judiciais quanto a sua forma e um desdobramento natural do carater
comunitario que deve para ter o processo penal nos regimes democraticos™°*.

Assim sendo, a condic¢ao do povo na qualidade de detentor do poder no Estado democrético
implica no inexoravel conhecimento da atuag¢édo daqueles que em seu nome exercem tal poder.
Mais do que isso, a publicidade processual

insere-se em um campo mais amplo da transparéncia da atuacéo dos poderes publicos em
geral. E uma decorréncia do principio democratico. Este ndo pode conviver com o sigilo, o
segredo, o confinamento a quatro portas, a falta de divulgagdo, porque por este caminho,
da sonegacgédo de dados a coletividade, impede-se o exercicio importante de um direito do
cidaddo em Estado governado pelo povo, qual seja: o de controle.1®2

A essa afirmacao é possivel acrescentar a licdo de Perfecto Ibafiez, o qual, analisando o
pensamento de Jeremy Bentham, vaticina que

a publicidade (...) se apresenta como fundamental instrumento de garantia apto a prevenir
atrocidades como as perpetradas com os jurisdicionados ao amparo do sigilo, préprio do
processo escrito. A transparéncia que leva a realizacdo dos atos processuais na presenca
das partes e de terceiros, € para este autor [Bentham] ‘um freio no exercicio do poder do
qual é tao facil de abusar. E se considera também o meio mais iddneo para assegurar uma
verdade processual de superior qualidade, propiciada pela concentragdo dos atos de prova
e, sobretudo, pelo contato direto do tribunal com as fontes dela, em particular as de carater

pessoal.®.

Desse modo, no procedimento criminal no Brasil, na qualidade de Estado Democratico de
Direito, e consequentemente seguidor do modelo Acusatorio de procedimento, a publicidade
da atuacdo estatal resulta como imposicdo politica e normativa'®4, agindo como elemento
legitimador do préprio procedimento!®s, ndo deixando “lugar para juizos secretos ou praticas
inquisitivas como houve no ancien regime°,
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Em apertada sintese, a publicidade dos atos processuais € uma das garantias decorrentes
do devido processo na esfera penal'®’, e configura-se como principio fundamental préprio de
um Estado Democratico de Direito, e cuja fundamentacao tedrica hoje se encontra fora de
davida'®e.

2.1.1.1 O Principio da Publicidade no Processo Penal

Adoutrina processual efetua uma divisao taxondmica do principio da publicidade de acordo com
0s sujeitos destinatarios. Assim, € possivel classificar a publicidade processual em externa e interna.

A primeira, externa (também chamada de geral, absoluta, ampla ou popular®®), “é a que se
garante aos terceiros estranhos a persecucao penal”?®, ou seja, quando respeitada “todos 0s
atos do processo sdo acessiveis as partes, e, ainda, ao publico geral™,

De outra feita, a publicidade interna (ou restrita®®?) “se refere aquela garantida as partes,
a seus defensores e demais operadores do direito que atuam na persecucao penal (policiais,
servidores judiciais, peritos — particulares ou publicos etc.)"®, isto €, “apenas as partes podem
estar presentes aos atos realizados pelo juiz e auxiliares de justica™,

A publicidade dos atos processuais penais vem expressamente consignada em Varios
dispositivos do ordenamento juridico brasileiro, a comecar pelo texto constitucional (Art.
59 LX e art. 93, IX, CRFB), seguindo-se pelos tratados internacionais firmados pelo Brasil,
(Declaracéo Universal dos Direitos Humanos, art. 10; Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos, art. 14, 1, Convencao Americana de Direitos Humanos — Pacto de S&o José da
Costa Rica —, art. 8°, 5), e pela legislacdo ordinaria (Codigo de processo Penal, art. 185, 8§ 1°, in
fine; art. 792), a qual disciplina a matéria dentro dos estreitos limites impostos pelos diplomas
anteriormente mencionados que a precedem hierarquicamente.

Porserumagarantiade envergadura constitucional, asuaviolacdo (nos casos nao excepcionados
pela propria Constituicao) tem por consequéncia a nulidade absoluta do ato ndo publico®®.

2.2 Da Restricao a Publicidade (O Sigilo)

A restricdo ou limitagdo da publicidade no processo inexoravelmente acarreta o
desconhecimento, por parte de algum dos destinatarios da garantia (povo/partes), do contetdo de

FERNANDES, Antonio Scarance; ALMEIDA, José Raul Gavido de; MORAES, Mauricio Zanoide de Moraes (Org.). Sigilo no processo penal:
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atos estatais jurisdicionais, o que, a primeira vista, poderia resultar no esvaziamento da garantia
pretendida, qual seja, o conhecimento da populagéo (controle) e das partes (informacao/defesa).

Entretanto, tal restricdo ndo necessariamente acarreta ofensa ao principio da publicidade,
e a propria Constituicdo prevé expressamente situacdes em que a publicidade pode ser
restringida. (Art. 5°, LX e art. 93, IX, CRFB). Ainda, as situacdes devem estar expressamente
previstas em lei?® (Art. 5°, LX, primeira parte), de prerrogativa da Unido?’, e limitadas as
justificativas dispostas na Constituicao?°.

Importante salientar, que as excec¢des a publicidade, “um principio essencial, a que a nova
ordem juridico-constitucional vigente em nosso Pais ndo permaneceu indiferente”?, mesmo
que constitucionalmente autorizadas, revestem-se do carater de excepcionalidade?'?, devendo
“sempre ser aplicadas de forma diminuta, como ultima ratio”?*.

Antes de analisarmos atentamente as excecdes constitucionais ao dito principio, faz-se
necessaria uma abordagem destacada, de acordo com a tipologia doutrinaria conferida as
formas de sigilo, igualmente classificadas de acordo com o sujeito destinatario.

O raciocinio contrario sensu a classificacdo taxonémica da publicidade, leva a doutrina a
igualmente classificar as eventuais restrices a esta em sigilo externo e interno??. Veremos
ambos mais detalhadamente.

2.2.1 Sigilo Externo

Entdo, é possivel conceituar sigilo externo como sendo aquela restricdo a publicidade
externa, atingindo “a todos os que ndo sao partes no processo nem funcionarios do juizo™*3, ou
seja, “pessoas alheias ao processo, como 0s 6rgaos de imprensa ou 0 conhecimento popular’?4,
restringindo “o contato com 0s atos processuais penais somente aos atores da cena judiciaria™?®.

Em principio, na relacdo Estado-Cidadao, ndo existe espaco para o sigilo. Todavia, a
propria Constituicdo enxerga a possibilidade da garantia da publicidade ser excepcionada.

A primeira situacéo visualizada pela Constituicdo é quando a propria publicidade ferir outro
direito fundamental, qual seja, a intimidade do jurisdicionado.
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Muitas vezes, 0 processo judicial contempla causas que nao necessariamente dizem
respeito ao publico em geral, mas, tdo somente as partes do processo. A ampla divulgacéo
de tais informacgdes a pretexto de proteger a garantia da publicidade, em algumas situacoes,
pode gerar grave dano as partes, sem que tenha havido a real necessidade da exposicao do
conteudo de tais atos para fins de controle da atividade estatal.

Justifica-se pela eventual nocividade de se “permitir que pessoas estranhas ao processo
venham a tomar conhecimento de tudo ou parte do que os autos versam, em razao do direito
de intimidade das partes nele envolvidas.

Nessas situagfes em particular o Estado excepciona a publicidade em beneficio da parte
receosa de ver sua intimidade violada. Institui, portanto, o sigilo dos autos e atos do processo a
pessoas nao diretamente envolvidas na causa. Assim, a Constituicdo excepciona a publicidade
e permite que ela seja restringida

quando se pretende a protecdo da intimidade das pessoas envolvidas na persecucdo
(investigado/acusado, vitima, testemunhas, parentes e seus representantes etc.) (...) ndo
havendo, com sua restricao, qualquer prejuizo para os juridicamente interessados na causa
(partes e seus representantes).?t’

O sigilo externo visa, portanto, o “interesse das partes do processo, em regra particulares,
como aquele sigilo que protege a vida privada que por vezes é trazida ao embate forense”?8,
Nesse caso, o sigilo é “considerado uma garantia de segundo grau ja que voltado a protecéo
de direitos fundamentais do interessado”°.

Tal tipo de restricdo no processo penal é ainda justificavel na protecdo do acusado a
superexposicdo causada pela midia, que por vezes, de forma irresponsével “tende a orientar
em sentido diverso a opinido publica, criando um convencimento errbneo ou excessivo acerca
da culpabilidade (ainda indefinida) do sujeito envolvido”??°, expondo 0 acusado ao inconveniente
do prejulgamento, vulnerando o principio constitucional da presuncéo de inocéncia??.

Trata-se de uma ponderacao de bens juridicos, na qual o legislador entendeu por bem que
em determinados casos a intimidade dos jurisdicionados precede a publicidade. Obviamente
deve ser levado em conta que o proprio jurisdicionado, bem como os demais atores do
processo (Magistrado, Membro do Ministério Publico, Advogado, serventuarios da justica) sdo
igualmente integrantes do povo, e como tais estdo aptos e legitimados a fiscalizar e controlar
0s atos estatais. Ademais, o legitimo andamento do processo € do maior interesse das partes,
ficando o bem juridico protegido pela publicidade externa razoavelmente garantido.

Por tal motivo, o texto constitucional faz a ressalva que a garantia da publicidade pode
ser restringida quando oferecer dano a preservacao de informacdes relativas a intimidade do
individuo, sem que o interesse publico a informacao (controle) venha a ser vulnerado.

A segunda situacao prevista constitucionalmente é aquela na qual o “interesse social” seja
prejudicado pela publicidade do ato processual.
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Saliente-se que tais situacbes de “interesse social”, igualmente limitadas pela reserva
legal, devem obviamente encontrar limites nos demais direitos individuais encartados na
Constituicao, pois as razfes de interesse publico que legitimam o sigilo “ndo tem o condao
de suprimir ou de comprometer a eficacia de direitos e garantias fundamentais que assistem
a qualquer pessoa sob investigacdo ou persecucao penal do Estado, independentemente da
natureza e da gravidade do delito supostamente praticado.” 22

Ora, se 0 poder constituinte instituiu como interesse de todos a garantia do contraditorio
e da ampla defesa (e o seu indefectivel direito a informacgéo), ndo pode o legislador ordinario,
ou quica o juiz, eleger outro interesse publico que possa sobrepuja-los, sob pena de esvaziar
completamente as garantias dispostas na Constituicao.

Ndo é legitima, portanto, qualquer lei que, embora aprovada pelo Congresso Nacional,
segundo processo legislativo constitucional, vede a publicidade dos atos da persecucao penal
para, por exemplo, torna-la mais agil ou para que os envolvidos ndo exercam a ampla defesa
(autodefesa e defesa técnica). 22

O conceito de interesse social, por ser demasiadamente fluido e sem um significado univoco,
apreensivel de plano, necessita ter seu conteudo semantico delimitado pela norma legal, a qual
devera especificar ndo apenas o bem juridico constitucional a justificar tal interesse publico,
bem como elencar taxativamente as situacées em que a violacao a tal interesse ocorrem, sob
pena de criar uma excec¢ao a um principio constitucional demasiadamente ampla e sujeita ao
arbitrio do aplicador da lei, em detrimento das liberdades publicas.

Assim, é possivel restringir a publicidade dos atos processuais, excepcionalmente, quando
estes vierem de encontro a um interesse publico, desde que tal interesse publico tenha guarida
constitucional a justificar o sopeso frente a outra garantia constitucional (da mesma forma como
ocorre com o direito a intimidade), e que suas hip6teses sejam taxativamente delimitadas em
lei que as justifique.

2.2.2 Sigilo Interno

Por sua vez, o sigilo interno consistiria na restricdo da publicidade interna, atingindo as
proprias partes do processo®*.

Todavia, diferentemente do sigilo externo, o qual ndo fere direitos e garantias individuais?%,
“O Sigilo perante as partes do processo, ou sigilo interno, ndo se coaduna com o perfil garantista
do processo penal na atualidade.”?¢, pois implica em restricdo ou limitacdo de alguns direitos
fundamentais conferidos ao acusado pela ordem constitucional.

O sigilo interno ndo é apenas outra modalidade ou a face oposta do sigilo externo, mas
sim uma forma mais radical de sigilo. Por ébvio, o sigilo interno pressupde a existéncia do
externo??’, resultando em um total desconhecimento do ato processual estatal tanto do povo
(titular do poder e controlador natural dos atos em seu nome exercidos) quanto do acusado
(alvo da sancéo penal), restringindo o conhecimento do contetdo do ato estatal a um circulo
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extremamente restrito de pessoas (todas agentes estatais, tornando praticamente nula a
possibilidade de exercicio do controle externo protegido pela garantia da publicidade).

Primeiramente, € de se notar que “A limitacdo da publicidade interna (...) somente ocorre
para uma parte da persecucdo, qual seja o sujeito investigado/acusado™?, criando assim
uma desigualdade na persecuc¢do, uma vez que para a acusacao ndo é imposto tal sigilo®?°,
vulnerando, desse modo a garantia da isonomia (paridade de armas).

Além disso, a restricdo da publicidade interna, indiretamente, acaba por restringir outras
garantias que dela dependem para surtir efeitos, ou seja, o contraditorio e a ampla defesa?°,
0s quais dependem do direito a informacéo para serem efetivamente exercidos?3.

Note-se que ha gquem defenda a tautologia entre a publicidade interna e o direito a informacao
inerente ao contraditério e & ampla defesa??. Entretanto enxergamos uma garantia de dupla
dimensao, consistente na intersecéo da publicidade e do direito a informacéo, sendo abonada
pelos dispositivos que protegem todos os principios mencionados, sendo viavel considerar
que uma das multiplas funcfes da publicidade é assegurar “a efetiva possibilidade de defesa
do imputado, permitindo o exercicio do contraditério por meio do conhecimento de todos os
elementos da acusacao™*.

Em decorréncia dessa dupla garantia

o acusado devera ter conhecimento de tudo que contra ele é produzido ou venha a ser utilizado,
antes do término da instru¢cdo, de modo que possa exercer o seu direito de contraprovar,
requerendo ao juiz a producado de prova que entenda necessaria para se contrapor ao trazido

aos autos.?®,

Assim, as eventuais restricdes a publicidade interna no processo tém como limitagéo o direito
a informacéo inerente ao contraditorio e da ampla defesa, ndo servindo para excepciona-lo, pois

mesmo em sua figura excepcional e limitada por lei, jamais a publicidade podera afetar
ou de qualquer modo atingir o direito inalienavel da parte e de seus representantes terem
conhecimento e acompanharem todos os atos processuais. Essa ideia indefectivel, bem
expressa nos dispositivos legais indicados, é o resultado de séculos de lutas (fisicas, sociais,
politicas, juridicas e morais) para o fim dos ‘juizos secretos que tdo bem caracterizaram a
Inquisicdo e esta sendo sempre repristinado pela humanidade nos regimes de excecdo de
matiz autoritario e despotico?®.

Por tal motivo, € possivel enxergar como sendo “redundante a designacdo de uma
publicidade para as partes, posto ndo se considerar como valida situacdo outra que nao a
possibilidade de conhecimento para as partes daquilo que se passa em processo de seu
interesse>3.
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Desse modo, ao limitar a publicidade interna estar-se-ia limitando igualmente o direito a
informacg&o, cerceando “o direito de conhecimento de elementos da causa por parte de pessoas
diretamente interessadas, como o imputado ou seu advogado, afetando sobremaneira o direito
de defesa™?*".

Nesse aspecto, deve ser levado em conta que

Quanto ao sigilo interno, também em face do principio da ampla defesa, impossivel sequer
imaginar inquérito policial ou a¢éo penal a que ndo tenham o imputado e/ou seu patrono
acesso. lIrrelevante o grau de publicidade existente nos autos: trata-se, antes disso, de
imposicao para que se possa formular uma devida resposta & imputagdo. Afirmam-no ndo so
a doutrina pacifica como também a jurisprudéncia patrias?.

Em decorréncia dessadupla garantia, ndo pode o imputado ser tolhido do direito de conhecer
0 que h& nos autos®°, e as provas que pesam contra si. Por consequéncia, “a restricdo do
acesso a elementos do processo que podem levar & condenacédo do réu € uma afronta direta
a garantia constitucional da ampla defesa e do exercicio do contraditério™4.

Nesse diapasdo, vale a pena destacar a licdo de Jodo Barbalho ao comentar o dispositivo
constitucional da Constituicdo de 1891 que inseria a ampla defesa no rol de garantias daquele
diploma:

O pensamento de facilitar amplamente a defesa dos acusados conforma-se bem com o
espirito liberal das disposi¢cdes constitucionais relativas a liberdade individual, que vamos
comentando. A lei ndo quer a perdicdo daqueles que a justica processa/ quer s6 que bem se
apure a verdade da acusacéo e, portanto, todos os meios e expedientes de defesa que ndo
impecam o descobrimento dela devem ser permitidos aos acusados. A lei os deve facultar com
largueza, regularizando-a para néo tornar tumultuario o processo. Com a ‘plena defesa’ séo
incompativeis, e, portanto, inteiramente inadmissiveis, 0s processos secretos, inquisitoriais, as
devassas, a queixa ou o depoimento de inimigo capital, o julgamento de crimes inafiangcaveis
na auséncia do acusado ou tendo-se dado a produgéo das testemunhas de acusagédo sem
ao acusado se permitir reinquiri-las, a incomunicabilidade depois da dendncia, o juramento
do réu, o interrogatdrio dele sob a coag¢do de qualquer natureza, por perguntas sugestivas
ou capciosas, e em geral todo o procedimento que de qualquer maneira embarace a defesa.
Felizmente, nossa legislacdo ordinaria sobre a matéria realiza o propésito da Constituicao,
cercando das precisas garantias do exercicio desse inauferivel direito dos acusados - para ela
‘res sacra reus’?

O Supremo Tribunal Federal Ja teve a oportunidade de examinar a publicidade interna
no direito processual penal, no que diz respeito ao inquérito policial, decidindo em diversas
oportunidades “que o sigilo ndo pode ser oposto aos advogados das partes”*2,

N&o por menos 0 mesmo Supremo Tribunal Federal culminou por editar a Sumula Vinculante
n° 14 afirmando a inoponibilidade do sigilo das investigacdes ao advogado, uma vez que em
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“uma sociedade democrética (...) € incompativel com qualquer ato de investigacdo que seja
sigiloso™*3, considerando “as graves implicacdes que o regime de sigilo necessariamente
excepcional - imp&e ao exercicio, em plenitude, do direito de defesa e a pratica, pelo Advogado,
das prerrogativas profissionais que Ihe sdo inerentes (Lei n® 8.906/94, art. 72 incisos XlIl e XIV)"244,

Fica, entretanto, acolhida a ressalva feita pela doutrina e pela jurisprudéncia quanto a
aplicabilidade do sigilo interno excepcionalmente na fase investigativa em sede policial.
Entende-se, por conseguinte, que “em nosso sistema positivo, apenas durante as apuragdes
preliminares da autoridade policial, em situa¢des singulares, sera admitido sigilo provisério do
procedimento investigativo™*, constituindo-se uma limitacédo temporal a publicidade nos casos
de diligéncias, ainda ndo documentadas, nas quais o elemento surpresa é imprescindivel a
obtencao da prova (por exemplo, no procedimento de interceptacédo telefénica), sendo o sigilo,
portanto, intrinseco a propria realizacdo de tais atos investigativos?*. Depois de encerrada
a diligéncia, cessa o sigilo, o qual se encerra na surpresa que o fundamentava, devendo
“obrigatoriamente ser apresentado posteriormente ao contraditorio”?*.

Ora, se ndo é admissivel o sigilo interno no inquérito policial**® (procedimento de natureza
nitidamente inquisitoria, e sobre o qual ndo se aproveitam todas as garantias aplicaveis ao processo)
muito menos o serd admissivel dentro do processo judicial, onde as garantias do acusado sédo mais
contundentes e mais limitadoras do atuar estatal, e onde a surpresa ndo tem lugar.

Desse modo é possivel constatar que o sigilo admissivel no (procedimento do) processo
penal moderno é somente o externo, quando servir de garantia ao préprio acusado (como
protecdo a sua intimidade), e como protecdo ao interesse social, desde que obviamente
nado conflite com o anterior, uma vez que no processo penal hd um ambito de atuacbes que
constituem o nucleo intangivel do direito de defesa do imputado, sem o qual se considera que
ele ndo possui informacao suficiente para exercer tal direito, constituindo verdadeiro limite
objetivo ao sigilo dentro do processo?*.

Na ordem dessas ideias, chega-se a conclusdo, que a Constituicdo admite que seja
oponivel sigilo nos atos processuais como exce¢ao®°. Entretanto, tal sigilo seria oponivel,
tdo somente ao publico (desde que o interesse protegido — direito a intimidade ou interesse
social — se sobreponha ao interesse publico a informagéo), ficando o sigilo interno restrito a
diligéncias ndo documentadas do inquérito policial®®!. “Falar, no entanto, em sigilo interno no
curso de processo judicial € negar efetividade a garantia constitucional’?2da publicidade.
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3 A Protecao as Vitimas e Testemunhas e o
Provimento n° 05/10 da CGJ/SC

3.1 Da Prova Testemunhal

A prova testemunhal é aquela produzida pelo depoimento das testemunhas, ou seja,
“aguelas pessoas desinteressadas que comparecem ao processo para declarar algo relevante
para o esclarecimento ou a reconstrucdo histérica de um fato, constituindo-se em um meio
pessoal de prova, uma vez que oriunda do ser humano”®. Assim, “as testemunhas sao os
olhos e os ouvidos da justica”*,

A despeito de sua notéria fragilidade?>® “e pouca credibilidade que tem (ou deveria ter)"?%®,
sendo por vezes taxada de “a prostituta das provas”, a prova testemunhal ainda responde
por grande parte do conjunto probatério, culminando “por ser a base da imensa maioria das
sentencas condenatorias ou absolutdrias proferidas”’, sendo certo que muitas vezes a maior
parte das acOes penais depende de sua producdo?8, resultando muitas delas como Unico meio
de prova, até mesmo em face das “restricbes técnicas que infelizmente a policia judiciaria
brasileira — em regra — tem”?*°

Em face disso a lei brasileira impde a testemunha um dever de testemunhar®® (art. 206,
CPP), inicialmente dirigido a todas as pessoas (fisicas®?) (art. 202, CPP), podendo haver
casos excepcionais de recusa (art. 206, CPP, in fine) e impedimentos (art. 207, CPP), “em
considerac@o a certos valores e a certas situacfes, passiveis, aos olhos do legislador, de
impedir uma correta e fiel reproducéo da realidade historica2.

3.1.1 Da Credibilidade da Prova Testemunhal

Com o abandono da prova tarifaria, e a adocdo do modelo da persuasao racional?, o
moderno sistema processual penal passou a conferir as provas valor relativo?®, notando-
se que, no sistema brasileiro “o juiz formara sua convic¢ao pela livre apreciacdo da prova,
produzida em contraditério judicial”?®®, ou seja, 0 magistrado ndo esta obrigado a conferir maior
ou menor prestigio a uma prova por forca de lei. Entretanto, o fard de acordo com a analise de
cada prova carreada aos autos, sopesando-as e conferindo maior valor probatério aquela(s)
gue demonstrar(em) maior capacidade persuasiva.

No caso da prova testemunhal, é funcéo do “juiz examinar a pertinéncia e a idoneidade de
cada testemunho”?%%, podendo conceder um trato desigual na apreciacdo da prova outorgando
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maior ou menor crédito de uns testemunhos frente a outros, motivando sua decisdo?®’. Para
tanto, é “essencial que o magistrado tome as cautelas devidas para interpretar e valorar um
depoimento, conferindo-lhe ou n&o credibilidade, crendo tratar-se de uma narragéo verdadeira
ou falsa, enfim, analisando-o com precisdo®, pois “descortinar e separar o depoimento
verdadeiro e crivel do falso e infiel € meta das mais arduas no processo, mas imprescindivel
para chegar ao justo veredicto?°,

Dentre os elementos a serem levados em consideracao € a coeréncia da narrativa do fato,
em consonancia com as demais provas carreadas aos autos, pois,

Todo depoimento é uma manifestacdo do conhecimento, maior ou menor, acerca de
um determinado fato. No curso do processo penal, a reproducdo desse conhecimento ira
confrontar-se com diversas situacdes da realidade que, consciente ou inconscientemente,
poderdo afetar a sua fidelidade, isto €, a correspondéncia entre o que se julga ter presenciado
e o que se afirma ter presenciado.?”

Entretanto, os critérios de valoracdo da prova testemunhal devem levar em consideracéo
ndo apenas a verossimilhanga da narrativa do fato, mas também a idoneidade do narrador, uma
vez que a prova testemunhal, na qualidade de prova extrinseca e pessoal’’* — em oposicao as
provas intrinsecas e reais — repousa sua credibilidade na fé conferida ao seu meio, isto é, a
testemunha.

Deve assim, em principio, ter-se por firme, em particular para as provas pessoais, que a prova
histérica ndo se separa nunca nitidamente da prova critica; precisamente o depoimento nédo
serve nunca sem a critica do depoimento, e um instrumento indispensavel de tal critica sdo os
indicios constituidos pelo comportamento de quem o empresta.

Por este caminho, inclusive se vai mais além, refletindo que o homem proporciona ao juiz
a prova, ademais de com sua narragdo, ndo s6 com seu comportamento, mas além do
seu passado; pertence a mais comum experiéncia que, por exemplo, os antecedentes da
testemunha influem sobre o valor do depoimento, sejam claros ou duvidosos; um valor tem
a narragdo do homem honesto e outro a do homem desonesto, mas de onde se extrai a
conviccao da honestidade ou da desonestidade sendo do seu passado? Sob este aspecto
aflora de novo a importancia do nome ou, em geral, das contra-senhas de identidade da
pessoa, as quais sdo meios normais para vincular seu presente ao seu passado. Isto quer
dizer que a testemunha ndo serve de prova s6 por aquilo que narra ou, em geral, por aquilo
que faz, mas também por aquilo que €, ou, em outros e talvez mais precisos termos, ndo so
por aquilo que € no momento em que narra, mas também por aquilo que tem sido. Talvez ndo
€ necessario nada mais, a fim de persuadir-se da enorme delicadeza daquele instrumento
indispensavel do processo penal, que é o depoimento e, com isto, da gravissima dificuldade e
responsabilidade de julgar?’.

Assim, o magistrado, na avaliacdo da prova testemunhal deve levar em consideragao
gue, seja no plano do consciente ou do consciente individual, uma série de fatores ligados as
pessoas do acusado e da vitima, bem como a “prépria formac¢do moral, cultural e intelectual
do depoente poderdo também influir no espirito e, assim, no discernimento da testemunha”’3,
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Em decorréncia disso, a (in)idoneidade conferida a testemunha — e por via de consequéncia
a prova testemunhal — pode se dar, principalmente por trés motivos: 1. Do carater do depoente
e também pela posse de suas faculdades mentais e discernimento?’#; 2. Da sua relagao com
os fatos e pessoas a que se referem (mormente o interesse direito no resultado do processo);
3. Da verossimilhanca de sua narrativa?’®.

Assim, em um testemunho, ndo haveria de se dar crédito (ou seria reduzida a credibilidade
de acordo com o grau atingido pelo motivo) a um ébrio, ou um mentiroso e caluniador contumaz,
ou um esquizofrénico (pelo primeiro motivo), nem ao inimigo pessoal, ou familiares proximos
do imputado ou da vitima?’® (pelo segundo motivo), nem tampouco declaracdes inverossimeis
e fantasiosas (pelo terceiro motivo)?’’.

Diferentemente da legislacdo processual civil, o Cédigo de Processo Penal ndo prevé
qualquer restricao ao testemunho do inimigo?’8. Entretanto, é inegavel que tal testemunho deva
ser valorado de acordo com o(s) interesse(s) que de tal relacdo pode(m) advir. Infelizmente,
o mito da verdade real levou o legislador a restringir ao maximo as hipoteses de proibicédo e
dispensa de testemunho (no processo penal)?’®, permitindo que tais pessoas, evidentemente
suspeitas e interessadas no resultado do processo possam influencia-lo e manipula-lo por
meio de um depoimento mendaz. Cabe, portanto, ao juiz, valorar corretamente a declaragéo de
acordo com “quem” depde, pois a testemunha deve ser imparcial, ndo devendo ter interesses
em relacdo a causa e as partes. Assim,

o0 alcance das restricbes a capacidade de uma pessoa atuar como testemunha na esfera do
processo criminal é bastante inferior ao do similar civel e ndo inclui, entre outras situagdes,
aquelas das pessoas reconhecidas como suspeitas, tais quais 0os amigos intimos e inimigos
capitais, o indigno de fé, os que tenham interesse no litigio, os parentes da vitima etc., sendo
gue essas pessoas estéo sujeitas a serem contraditadas, no tempo ¢ na forma do art. 214 do
Cadigo de Processo Penal, que disp&e?®

Dessa forma, a alegacdo de suspeicdo e indignidade ndo deixa, de certo modo, de
configurar hipoteses de impugnacéao (contradita) da testemunha a ser ouvida.

Entretanto, os elementos sé@o diversos. Chamou o art. 214 de argui¢éo de defeitos a contestacao
aimparcialidade ou confiabilidade da testemunha. Assim, circunstancias (situagdes especificas
ou particulares) ou defeitos (deficiéncias ou vicios) podem cercar a testemunha, devendo ser
esses aspectos devidamente ressaltados ao juiz. Nao para que sejam impedidas de depor ou
para que o fagam sem compromisso de dizer a verdade, mas, ‘ para que o magistrado fique
ciente do que cerca a pessoa a ser ouvida, dando ao seu depoimento valoragdo cuidadosa.?®*

Por conseguinte, ainda que a arguicdo de tais defeitos ndo resulte na exclusdo da
testemunha?®?, por falta de previsdo legal, notadamente ira afetar a sua credibilidade, e
conseguentemente sua valoracdo no conjunto probatorio.

274 Motivo pelo qual o CPP adotou medida tendente a reduzir o valor probatério de “doentes e deficientes mentais e aos menores de
14 (quatorze) anos” (art. 208), pela ndo tomada de compromisso, ficando estes desobrigados de dizer a verdade (informante)
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Desse modo, cabe ao juiz certificar-se do grau que cada motivo atinge o depoente para
dosar a idoneidade de cada testemunha e consequentemente de sua narrativa.

De acordo com o art. 203 do Codigo de Processo Penal, recai sobre a testemunha o dever
de fornecer elementos que possa avaliar a sua credibilidade. A individualizacdo da testemunha
se faz primeiro quanto a sua pessoa e depois quanto a sua relacdo com as partes e aos fatos
apurados no processo. Dessas informacgdes ird emergir a possibilidade da testemunha prestar
suas declaractes e se obterdo elementos para melhor valorar seu depoimento?®,

Portanto, deve a testemunha fornecer sua qualificacdo, consistente na sua identificacao
pormenorizada, incluindo “seu nome, idade, estado, residéncia, profissédo, lugar onde trabalha,
parentesco ou relagbes com as partes’?, Tal qualificacdo serve, a principio, para garantir que
a pessoa que ali compareceu € a mesma que deve depor?®, e, em um segundo momento, para
verificar a presenca de impedimentos (proibi¢des — art. 207, CPP) circunstancia ou qualquer
defeito passivel de contradita, ou seja, que tornem suspeita de parcialidade ou indigna de fé (art.
214, CPP), podendo o juiz até suspender a assentada para esclarecer a existéncia de qualquer
destas circunstancias®®, bem como para verificar a correta identidade da testemunha, caso
haja duvida?®’. “Verificada a inexisténcia de impedimento para depor, serd compromissada:
prometerd, sob palavra de honra, dizer a verdade do que souber e lhe for perguntado.”2s®

A obrigacdo de dizer a verdade se estende inclusive a qualificacao®°. “Trata-se de
formalidade substancial (Cod. Proc. Penal, art. 203, CPP), que influi no mérito e valor que
serdo dados ao depoimento™®. Assim, “se a testemunha, ao se qualificar, mente ou cala a
verdade sobre sua identidade ou sobre as suas relag6es com o réu, o ofendido ou 0 Ministério
Publico, qualquer das partes pode contradizé-la, desmenti-la’*®!, podendo até mesmo, em
ambos os casos (faltar com a verdade em relacdo a qualificacdo e aos fatos), estar sujeita a
sancao penal®®?, pois, “um depoimento que nao acarrete nenhuma responsabilidade ndo pode
valer como testemunho, porque a san¢éo de responsabilidade é garantia essencial do ato".

O proprio artigo 187, § 2°, do Codigo de Processo Penal, na manifesta intencéo de permitir
ao magistrado a correta apreciacdo da prova testemunhal, dispde que o acusado devera
declarar “se conhece as vitimas ou testemunhas ja inquiridas ou por inquirir, e desde quando,
e se tem o0 que alegar contra elas”, tarefa esta tornada impossivel sem a devida identificagéo
da testemunha.

De mais a mais, a testemunha tem igualmente o dever, ex vi legis, de fornecer informacdes
quanto a sua relacdo com os fatos apurados no processo, “explicando sempre as razdes de
sua ciéncia ou as circunstancias pelas quais possa avaliar-se de sua credibilidade”®* (art. 203,
in fine, CPP). Portanto, em decorréncia dessa obrigacéo,
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Deve a testemunha dizer se viu 0 que conta ou se disso apenas ouviu referéncia; apontar
documentos em que acaso haja colhido o conhecimento do fato ou as pessoas que lho tenham
narrado; indicar o tempo, o lugar e a forma de sua informag&o; mostrar como teve noticia dos
acontecimentos, em que circunstancias, perante quem; revelar as fontes em que se instruiu.
Se dispuser de outros elementos de provas, deve indigitad-los. Se houver feito sindicancias,
investigac@es a respeito do fato, cumpre-lhe descrevé-los, citar-lhes as conclusfes e mostrar-
Ihes os frutos?®.

Por conseguinte, para que o juiz averigue se existe relacao entre o que a testemunha diz
e a realidade, “é necessario que ela ministre os meios de contraste, que aponte as ligacdes
entre o sujeito, que € ela propria, e 0 objeto, que € o fato”*®. Nesse sentido, antigo aforismo
latino ja estatuia: non creditur testi nisi reddat rationem dicti sui (a testemunha ndo merece fé
se nao da as razdes do que diz)*".

3.1.1.1 Das Proibicoes de Testemunhar

As pessoas proibidas de servir como testemunha sdo aquelas, cujo dever legal de manter
segredo alcanca o processo penal, pois,

No desempenho de suas fung¢des, muito freqlientemente o profissional de diversas areas capta
segredos que Ihe foram revelados em razdo da confianca que lhe é depositada por seu cliente,
seu patrdo, seu lider ou orientador religioso e, nessas circunstancias o legislador entendeu por
bem criar forte restricdo a possibilidade de, mesmo com afronta ao principio da verdade real,
permitir-se a divulgacdo desse segredo, criando o obstaculo processual e reforgcando, com a
previsao penal, o dever de fidelidade. 2%

Assim, a lei tutela ndo apenas o dever de manter segredo derivado da relagéo profissional,
mas principalmente o direito ao siléncio do acusado, o qual por vias obliquas poderia ser violado,
uma vez que este confidencia tais fatos na crenca de que ficardo mantidos em segredo®.

Tais hipdteses ndo sdo, nem podem ser, taxativas. H4 uma série de circunstancias
narradas pela doutrina em que haveria uma proibicdo de testemunhar, algumas previstas
expressamente em lei, e outras inferidas da natureza da situacao que impede o testemunho,
i.e. 0 advogado (estatuto da OAB, art. 7, XIX), o magistrado e o promotor acerca de fatos
ocorridos em processos nos quais atuaram (inferéncia contrario sensu dos arts. 252, Il e 258
do CPP), e o curador de incapazes3®.

a obrigacéo de guardar segredo em razédo de profissao, oficio, ministério ou fungéo néo precisa
necessariamente estar prevista em lei, podendo surgir em razdo de uma regulamentagéo
disciplinadora da atividade, por forca dos costumes ou entdo, decorrente de sua propria
natureza, até porque praticamente todos os codigos de ética relativos as profissdes, tratam
sobre a proibigdo de revelar um segredo sabido cm razdo do exercicio profissional.3

Em alguns casos, como o advogado, psiquiatra, analista, nos quais a lei tutela o sigilo
profissional, é possivel que o acusado renuncie a tal protecéo (direito disponivel), nascendo,
a partir dai, a obrigacdo de testemunhar®®?. Entretanto, outras proibicbes como a do juiz e
do promotor testemunharem sobre fatos que tiveram conhecimento em razdo da funcéo,
sdo indisponiveis em razao do interesse publico tutelado®®®. Em caso de testemunho de tais
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pessoas no processo (sem o desimpedimento nos primeiros casos e independentemente deste
nos ultimos), a prova seria ilicita®*.

3.1.1.2 Das Testemunhas Descompromissadas (informantes)

Ha outro grupo de pessoas que, a doutrina afirma ndo haver o dever de dizer a verdade, em
decorréncia do ndo prestamento de compromisso. S&o eles: os doentes e deficientes mentais,
0s menores de 14 (quatorze) anos, e 0s ascendentes ou descendentes, afins em linha reta,
cobnjuges (ainda que divorciados), o irmao e o pai, a mée, ou o filho adotivo do acusado;
notando-se que “suas declaracbes deverao ser vistas com reservas e menor credibilidade
quando da valoracao da prova°®,

Estas pessoas, dividem-se em dois grupos. As primeiras, elencadas no art. 208, primeira
parte, do CPP, sdo aquelas que em virtude de tenra idade ou patologia mental ndo tem completo
discernimento ou posse de suas faculdades mentais.

O segundo grupo, discriminados no art. 206 do CPP sao aqueles individuos vinculados
intimamente ao réu, dos quais “nao se pode exigir o esforco sobre-humano de ferirem a quem
amam™%, A necessidade de manter a coesdo familiar e evitar o conflito entre destrui-la ou
mentir, orienta a legislagcao a evitar, absoluta ou relativamente, o testemunho do parente contra
0 acusado™’.

Os integrantes desse segundo grupo estdo, a principio, dispensados do dever de
testemunhar, podendo se recusar a fazé-lo. Entretanto, optando por testemunhar, néo lhes sera
exigido o compromisso de dizer a verdade. Forca-los a dizer a verdade seria um contrassenso,
uma desumanidade, constituindo uma verdadeira violagdo da dignidade da pessoa humana
“além de uma exigéncia estulta e ineficiente”3,

Entretanto, a lei prevé que no caso da pessoa inicialmente dispensada ser a Unica capaz
de elucidar os fatos (quando néao for possivel, por outro modo, obter-se ou integrar-se a prova
do fato e de suas circunstancias®®), ndo podera ela recusar-se a testemunhar. Poderéo, assim,
“ser ouvidas como informantes, sem 0 compromisso”™?°,

Nesse caso, quando nao forem totalmente dispensadas do comparecimento, em face do disposto
na parte final do art. 206, “séo ouvidas como elementos, que apenas se consideram capazes de prestar
informagdes Uteis a justica, mas prevenido, de antemao, o juiz sobre a impossibilidade de contar com
uma completa isencdo de animo de tais informantes, por isso mesmo isentas de compromisso™,
motivo pelo qual tal testemunho deve ser evitado ao maximo, até mesmo porque tal oitiva poderia criar
“situacOes constrangedoras e depoimentos despidos de qualquer credibilidade”s2.

Saliente-se que a condi¢ao de informante ndo torna irrelevante o depoimento. Ainda que
seja tido como uma testemunha de menor valor probatério ou de menor credibilidade, ainda
tem a capacidade de influir no convencimento do magistrado. Assim, qualquer valor probatorio
é valor distinto de zero.
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3.1.2 Do Direito da Defesa de Participar da Producao da Prova
Testemunhal

O direito do réu a prova e a participacao efetiva na sua producéo decorre do principio e
do exercicio da ampla defesa®!®. Trata-se de garantia minima do direito de defesa consagrada
expressamente por Tratados Internacionais de Direitos Humanos®* (Convencdo Americana
de Direitos Humanos — Pacto de S&o José da Costa Rica —, art. 8°, 2, f; Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos, art. 14, 3), que legitimam a efetiva participacdo da defesa
na producdo da prova ocorrida no processo penal*®®. “O Exercicio desse direito a prova se
estenderd a todas as suas fases, € dizer: a da obtencdo, a da introducdo e producdo no
processo e, por fim, a da valoracdo da prova, na fase decisoria”®,

De mais a mais, “com a consequiente adocdo do modelo acusatério, exige-se a plena
refutabilidade das hipoéteses e o controle empirico da prova™!’. Ha, portanto, um direito
subjetivo®!® do acusado ndo apenas de acompanhar, mas de intervir na producdo de prova
contra si. Por conseguinte,

0 reconhecimento de um verdadeiro direito subjetivo a prova, cujos titulares sdo as partes
no processo (penal no nosso caso), supfe considerar que as mesmas devem estar em
condi¢cBes de influir ativamente em todas as operagfes desenvolvidas para a constituicdo
material probatério que ira servir de base a decisdo; nessa visdo, a prova, antes de tudo,
deve ser atividade aberta a iniciativa, participacao e controle dos interessados no provimento
jurisdicional®®

No tocante a prova testemunhal, o direito subjetivo a interferir na producéo da prova &
exercido, primordialmente na audiéncia (momento da producdo da prova), ocasido em que
deve ser assegurada a presenca ininterrupta (principio da imediacdo) de todos os sujeitos
processuais, inclusive o acusado e seu defensor, a fim de que possam intervir como meios de
controle efetivo da prova que servira de base a sentenca3%.

O direito de intervencao na prova testemunhal também decorre do principio da comunhé&o
das provas, o0 qual estabelece que “as testemunhas, uma vez arroladas, sédo ‘do processo’ e
nao mais ‘da parte32,

Uma das facetas do direito de intervir na produgéo da prova é exatamente o direito que o réu
tem de contestar a credibilidade da testemunha e consequentemente da prova testemunhal.
O direito de inquirir as testemunhas “é algo mais do que um mero direito a perguntar; implica
um direito a ‘questionar’ ou contraditar, a uma ‘confrontation’ com a possibilidade de inquirir
de maneira ativa e ampla.”*E que “um direito de defesa efetivo, exige que em qualquer
momento do processo o0 acusado tenha a possibilidade ‘de por em duvida a credibilidade de
uma testemunha do fato e formular-lhe perguntas™s3z.
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Note-se que a utilizacdo da desacreditacdo da testemunha como meio de defesa néo é
algo que o advogado (defesa técnica) possa efetivar sem o auxilio do acusado (autodefesa),
ja que “muitas vezes a efetividade da defesa depende da atuacao do réu, ja que é ele quem
detém as informacdes necessarias a preparacdo da defesa”?*. Somente o acusado estando
na audiéncia, podera auxiliar o advogado fornecendo informacgdes sobre a testemunha que a
desacreditem. Assim, “a presenca do acusado no momento da producao da prova testemunhal
€ essencial, sendo exigéncia decorrente do principio constitucional da ampla defesa”?.

3.1.2.1 Da Contradita

A contradita “é a impugnacao ou objecdo apresentada pela parte, geralmente, em relacéo
a testemunha arrolada pelo adversario™?® Deve se dar no momento processual que sucede
a qualificacéo (o conhecimento da identidade da testemunha) e precede o seu depoimento
(narrativa dos fatos), no qual a parte aponta ao Juizo a existéncia de causa proibitiva (segredo
profissional), ou dispensatoéria (ascendéncia, descendéncia etc.), ou de motivo que torne a
testemunha suspeita de parcialidade ou indigna de fé"3%?’, ou seja, quaisquer “circunstancias
gue possam viciar o depoimento da testemunha, v.g., defeitos pessoais dela, sua amizade
intima ou inimizade capital com uma das partes, o interesse que tem na causa, sua participacao
no fato etc.”3?8

A contradita € um dos principais momentos de participagéo efetiva da defesa no processo.
Trata-se de atuacdo conjunta da defesa técnica e da autodefesa na qual o conhecimento do
acusado sobre a condicdo da testemunha e sua relacéo consigo e com os fatos apurados
no processo possibilitara ao defensor técnico a impugnacdo da validade do testemunho,
“auxiliando a formacé&o do convencimento do magistrado™?°.

A contradita (ou arguicdo) da defesa podera obter trés resultados: o primeiro seria a excluséo
da testemunha (em caso de proibicdo por sigilo profissional ndo autorizado pelo réu)®*®, o segundo
seria a ndo tomada de compromisso e a ouvida como mera informante (nos casos do art. 208)**, e
por fim os termos da contradita (ou argui¢céo) seréo consignados “no termo para futura avaliacdo do
juiz.”32 que podera, ao sentenciar, considerar a reducao da credibilidade daquele testemunho em
particular. Tudo isso apds dar a testemunha a oportunidade de refutar as alegacfes®®.

Trata-se de uma verdadeira contribuicdo do réu para a melhor formacéo da prova®*4, na
medida em que se constitui em “instrumento de controle da eficacia, pelas partes, das causas
gue geram a proibicao (art. 207) ou impedem que a testemunha preste compromisso (arts. 208
e 206)"%, além de outras circunstancias que atenuem o valor da prova.
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E imprescindivel que “o magistrado saiba com quem esta lidando para a posterior avaliacio
da prova®®,

Assim, circunstancias (situagc8es especificas ou particularidades) ou defeitos (deficiéncias ou
vicios) podem cercar a testemunha, devendo ser esses aspectos devidamente ressaltados
ao juiz. N&o para que sejam impedidas de depor ou para que o fagam sem o0 compromisso
de dizer a verdade, mas para que o magistrado fique ciente do que cerca a pessoa a ser
ouvida, dando ao seu depoimento valoragdo cuidadosa. Se a testemunha é amiga intima do
réu (circunstancia que a envolve, comprometendo sua imparcialidade) ou ja foi condenada
por falso testemunho (defeito que a torna indigna de fé), é natural que a parte deseje que
o0 julgador tome conhecimento de tais situagBes para ndo crer integral e ingenuamente, na
narrativa.3¥’

Assim, denota-se que em decorréncia do direito subjetivo a prova, o acusado tem
igualmente o direito subjetivo de contraditar a testemunha apresentando argumentos e provas
gue demonstrem o impedimento, a suspei¢cao ou qualquer outro fator de descrédito daquela
testemunha, “até mesmo para que se possa ter certeza de que quem se apresenta para depor
é realmente a pessoa que captou, por seus sentidos, as informacdes relevantes que serdo
levadas para o bojo do processo e ndo, um terceiro cooptado para substitui-la™3.

Assim, fica evidente que para a consecucdo do direito a impugnacdo da validade do
testemunho, é crucial o conhecimento da identidade dela tanto pelo defensor técnico quanto
pelo acusado. Ndo se pode impugnar a qualidade (credibilidade) da testemunha se se
desconhece quem ela é. “Sem identificacdo do depoente, por logico, fica prejudicado o direito
a contradita.”%

Assim, ao pretender garantir ao acusado o “exercicio de seu pleno direito de defesa,
especialmente o de impugnar a validade do testemunho, ndo se pode impedir que tenha
conhecimento de quem € a testemunha, até para poder a contraditar™*°

Conforme ditao art. 41 do CPP, aacusacao deveraarrolar na peca vestibular as testemunhas
que pretende utilizar na formag¢do do conjunto probatorio. E essa indicagdo que permite a
defesa munir-se dos meios necessarios para efetivar sua defesa, especialmente a contradita,
que lhe faculta o art. 21434,

Caso o0 acusado tome conhecimento da identidade da testemunha somente na ocasiéo do
depoimento, ficara privado do direito de reunir provas habeis a comprovar a sua impugnacao,
uma vez que na contradita “ndo ha qualquer tipo de dilagdo probatoria™*. A qualificacédo
(identificacdo detalhada) fornecida em audiéncia apenas complementa o rol, geralmente
lacbnico, apresentado na peca acusatoria.

Nao se trata apenas de um direito a conhecer a identidade da testemunha, mais do que
isso, trata-se de um direito ao conhecimento prévio, com razoavel prazo para preparar a
impugnacéo. Desta feita, caso a defesa ndo tenha tido acesso prévio ao nome da testemunha,
por estar ausente (ou ocultada) do rol,

616.
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0 acusado (...) ndo terd condicdes de fornecer ao seu defensor informagfes acerca de tal
pessoa, as quais poderiam subsidiar eventual contradita, nos termos do artigo 214 do CPP.
Tem-se, entdo, uma testemunha sem nome e sem rosto, nos moldes do processo inquisitorial
implementado pelo Direito Canénico medieval.3*®

Assim, o acusado devera tomar conhecimento da identidade da testemunha no arrolamento
da denuncia, para que possa munir-se de provas em tempo habil para contraditar a testemunha.

Desse modo, torna-se evidente que “com a exigéncia contida na parte final do art. 41
do CPP atende-se também, portanto, ao direito de defesa do imputado.”* Estabelece-se,
portanto, um dever da acusacdo de antecipar a origem da prova testemunhal, de modo a
propiciar a informag&o prévia inerente ao contraditério e a ampla defesa. Se a producgéo da
prova deve ser contraditoria®*®, consequentemente as inquiricdes das testemunhas devem
respeitar o contraditorio®®.

3.1.2.2 Da Acareacao

A acareacao, outra modalidade de intervencéo na producéo da prova, € o ato de “pdr em
presenca uma da outra, pessoas cujas declaracdes sdo contraditérias, ou ndo concordes™*’.
O procedimento esta previsto no art. 299 do CPP e devera ser feito em audiéncia®*®. Tem como
pressupostos a existéncia pretérita de declaracdes, a divergéncia entre elas e a relevancia,
para o processo, do ponto divergente (capaz de excluir ou modificar a acusagéo, ou afetar a
propria defesa na sua esséncia)®*°.

O procedimento da acareacédo pode se dar entre todos 0s sujeitos envolvidos no processo
(réus, testemunhas, e ofendidos), e “pode ser de grande valia para o convencimento do juiz,
pois representa a possibilidade de confrontar versdes divergentes, elegendo aquela que reputa
mais verossimil”3s°,

Em decorréncia do direito a prova, ao surgir divergéncia entre os declarantes sobre fato
relevante ao processo, passa a existir para o acusado o direito subjetivo a acareacao, para
dirimir a controvérsia.

Da mesma forma que a contradita, a acareacao torna-se inviavel sem o conhecimento,
por todos os presentes na audiéncia, da identidade da testemunha ou da vitima que deva dela
participar.

3.2 Da Oitiva do Ofendido

A despeito de igualmente possuir o dever legal de comparecer a Juizo para prestar
declaracfes®** (art. 201, §1°, do Cdédigo de Processo Penal), tecnicamente o ofendido nao é
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considerado como testemunha®®?, sendo por vezes até confundido com parte, quando atua
como assistente de acusacao.

A doutrina afirma que, apesar de ndo prestar compromisso, o ofendido ndo esta autorizado
a faltar com a verdade, podendo ser penalmente responsabilizado por

denunciacdo caluniosa, caso venha a dar causa & instauragdo de investigacdo policial,
de processo judicial, instauragcdo de investigacdo administrativa, inquérito civil ou acao de
improbidade administrativa contra alguém, imputando-lhe crime de que o sabe inocente,
razao pela qual, embora dispensada do compromisso legal de dizer a verdade sobre os fatos
(CPP, art. 203), a vitima ndo possui uma carta branca para imputar crime a alguém, de forma
irresponsavel e principalmente de ma-fé e esta sujeita a deveres processuais, como o de
comparecer quando intimada, podendo inclusive ser conduzida coercitivamente.3

Desse modo, suas declaracdes devem ser valoradas de acordo com a relagéo direta que o
ofendido tem com os fatos®***. N&ao se trata de um terceiro desinteressado, mas de alguém com
evidente interesse na condenacao do réu, principalmente “na medida em que pode, com isso,
obter mais facilmente a reparacao do dano civel (art. 63, CPP)™%, Logo, “ndo se pode dar o
mesmo valor a palavra da vitima, que se costuma conferir ao depoimento de uma testemunha,
esta, presumidamente imparcial™®,

Apesar disso, “em ndo raras ocasides nossos Tribunais arrimam suas decisdes sendo
exclusiva ou preferencialmente na palavra da vitima, colocando-a em posi¢do definidora,
sobretudo em casos mais graves”®’. Portanto, “havera situagcdes em que a palavra da vitima
aparecera como o principal elemento de conviccdo do 6rgao julgador (principalmente em
relacdo aqueles crimes que ocorrem em lugares ermos, crimes ocorridos no interior das
residéncias, crimes contra a liberdade sexual etc.)"38,

Ainda que o valor probatério das declaragdes das vitimas e das testemunhas seja distinto,
deve o acusado ter condi¢des reais de proteger-se contra eventual denunciacdo caluniosa,
evitando uma série de impropriedades (como autor ou co-autor se colocando como vitima), ou
demonstrando ao magistrado eventual interesse ou aspecto emocional que possam desviar 0
ofendido da verdade.

De mais a mais, ha uma série de circunstancias psicolégicas como emocgdes perturbadoras
gue podem levar a vitima a “ira, a0 medo, a mentira, ao erro, as ilusées de percepcéo, ao
desejo de vinganga, a esperanca de obter vantagens econdmicas™®®, e em certas situagcdes
o ofendido pode “inventar muitas circunstancias (...), para atenuar a sua responsabilidade na
ocorréncia do delito”3¢°.

E de ponderar que aquele que foi objeto material do crime, levado pela paixdo, pelo 6dio,
pelo ressentimento e até mesmo pela emocgéo, procura narrar os fatos como lhe parecam
convenientes; as vezes, a emocdo causada pela cena delituosa é téo intensa que o ofendido,
julgando estar narrando fidelidade, omite ou acrescenta particularidades, desvirtuado os

fatos.%s!
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Ora, o fato do ofendido ser inimigo declarado do réu, sendo evidentemente suspeito e
interessado na ruina do acusado, ou um caluniador contumaz com farto histérico de delitos
inventados navizinhancga (os quais nemtodos podemter chegado ao conhecimento dojudiciario),
ou cujo discernimento esteja comprometido (por doenca mental ou questdo emocional), ou até
mesmo uma qualidade da vitima que venha a diminuir ou isentar o acusado de pena (i.e. art. 181
do Caodigo Penal), séo circunstancias que devem ser levadas ao conhecimento do magistrado
para a correta valoracao da narrativa da vitima de acordo com “quem” ela é, evitando, assim
como no caso da testemunha, que seja manipulado por meio de um depoimento mendaz.

Por conseguinte, por ser meio de prova, a oitiva do ofendido, devera ser realizada
contraditoriamente, estando igualmente sujeita a interferéncia da defesa no seu exercicio
constitucional de participacdo da producédo probatoria®®?. Desse modo, deve ser considerado o
direito do acusado de, no gozo de seu direito a interferéncia na formagéo da prova, demonstrar
a ocorréncia de tais circunstancias que eventualmente venham a desmerecer o relato da vitima.

Assim, ainda que ndo haja previsdo expressa no dispositivo referente a contradita, é
legitimo a defesa apresentar ao magistrado informacdes e provas que indiqguem 0os mesmos
vicios passiveis de contestacdo na testemunha, e a leitura constitucional do dispositivo implica
na concessao de igual direito na ocasido da oitiva da vitima (interpretacdo extensiva). Nao ha
qualquer razdo em poder se atuar no sentido de desqualificar uma testemunha, mas néo o
ofendido, que, guardadas as devidas propor¢des, sdo ambos meio de prova.

3.3 Da Protecao a Testemunha e ao Ofendido

Qualguer politica publica, desenvolvida pelo Estado brasileiro, deve ser pautada pelo dever
estatal de proteger o cidaddo, garantindo-lhe a vida, a liberdade e a seguranga (artigo 5°,
caput, da Constituicdo da Republica). Assim, “os individuos tém o direito a que o Estado atue
positivamente no sentido de estruturar 6rgaos e criar procedimentos que, ao mesmo tempo,
lhes provenham seguranca e Ihes garantam liberdade” 62

Esse dever de protecéo alcanca especial relevo “quando é o préprio Estado que imp&e ao
cidaddo uma situagéo de risco, tornando imprescindivel uma medida efetiva de protecao™®*.

Como ja afirmado alhures, no caso da producéo de prova testemunhal, o Estado brasileiro
optou por estabelecer um dever de testemunhar (art. 206 do Codigo de Processo Penal). Igual
politica adotou quanto a oitiva do ofendido, o qual também esta obrigado a comparecer a Juizo
para prestar declaracdes?®® (art. 201, 81°, do Cddigo de Processo Penal).

Ocorre que em decorréncia do principio da publicidade, pelos motivos ja expostos, os atos
do processo sao publicos,

razdo pela qual qualquer pessoa tem acesso aos autos no balcao do cartério. Portanto, um
amigo ou parente do acusado, ainda que distante da orientagdo deste ou de seu defensor
pode, por sua conta, ameacar a vitima ou a testemunha, desde que conheca o seu paradeiro
e qualificagdo. 36¢

Eventuais ameacas a integridade fisica ou moral do depoente podem levar a um
constrangimento capaz de impedir que a vitima/testemunha venha a depor de acordo com sua

362 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 11. ed. atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 379; NUCCI,
Guilherme de Souza. Cédigo de processo penal comentado: estudo integrado com direito penal e execugdo penal : apresentaces
esquematicas da matéria. 8. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 446.
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apresentacdes esquematicas da matéria. 8. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 441.

366 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 668.
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consciéncia, podendo, por vezes, faltar com a verdade ou buscar evadir-se a obrigacéo de
testemunhar/depor. Um dos principais obstaculos a apuracéo da verdade no processo penal é
“a lei do siléncio, que, no universo do delito, fala mais alto™®’.

Percebe-se que “essa obrigacao impde, muitas vezes, SErios riscos as pessoas, as quais,
por causa disso, sentem-se desestimuladas a colaborar com o Estado, gerando uma crise
entre a obrigacdo de depor, o dever de protecdo e o direito a seguranca,

E fundamental para o Estado e para a lisura da persecucéo penal que ofendido e testemunha
gozem de inteira liberdade em seu depoimento, sendo “mister que se afaste qualquer influéncia
gue possa intimida-la ou coagi-la, impedindo-a de dizer a verdade”3°.

Considerando que a vida e a seguranca séo bens juridicos penalmente protegidos, resta
contraditorio que o Estado ponha em risco a seguranca e a vida de um jurisdicionado sob o
pretexto da eficiéncia de uma persecucéo penal. Desse modo, da obrigacdo imposta pelo estado
avitima e a testemunha de colaborar com a administracao da justica, nasce a contrapartida do
Estado, ou seja, o dever de proteger a ambos das consequéncias danosas que podem advir
de tal colaboracéo, pois “se devem colaborar com o Estado na apuragao de infragdes penais,
€ justo que obtenham abrigo, quando estejam sob ameaca ou coac¢éo.”"°

Todavia, é de se ter em mente que as medidas especiais de protecdo as vitimas e
testemunhas que devam esperar prejuizos particulares decorrentes de seu depoimento no
processo penal sdo previsdes de interesse do estado social*”* (segunda etapa do Estado de
Direito), e consequentemente em constante conflito com as garantias do acusado herdadas da
fase liberal do Estado de Direito.

3.3.1 Da Sistematica de Protecao as Vitimas e Testemunhas
Prevista na Legislacao Federal

Visando a consecucao de tal protecdo a Unido editou a Lei Nacional n° 9.807/99
(regulamentada pelo Decreto Federal n°® 3.518, de 20 de junho de 2000), a qual instituiu
um regime proprio de protecdo as testemunhas, estabeleceu normas para a organizacéo e
manutenc¢ao de programas especiais de protecdo a vitimas e a testemunhas ameacadas e criou
o programa federal de assisténcia a vitimas e testemunhas ameacadas®’2. Alguns Estados da
federacdo igualmente editaram leis visando a criacdo dos respectivos programas estaduais®’.

Dentre as medidas adotadas pela lei federal podemos citar: seguranca permanente,
transferéncia de residéncia, preservacao da identidade, imagem e dados pessoais, ajuda
financeira, alteracao da identidade civil, dentre outras®™.

A adocao de tais medidas é condicionada pela lei ao ingresso no programa de protecéo
que se dara apés a aprovagdo de um conselho consultivo composto por “representantes do
Ministério Publico, do Poder Judiciario e de 6rgdos publicos e privados relacionados com a
seguranca publica e a defesa dos Direitos Humanos™".

367 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 668.
368 RHEINGANTZ, Eduardo. O provimento n. 32/00 da CGJ de Sao Paulo. Boletim IBCCRIM. S&o Paulo, v.13, n.152, p. 18, jul. 2005.
369 NORONHA, Edgar Magalhaes; ARANHA, Adalberto Jose Q. T. de Camargo. Curso de direito processual penal. 18. ed. /
atualizada. S&o Paulo: 1987, p. 122.

370 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 668.
371 HASSEMER, Winfried. Critica al derecho penal de hoy: norma, interpretacion, procedimiento. Limites de la prision preventiva.
Traducgéo de Patricia S.Ziffer, Buenos Aires, Ad-hoc, 1998, p. 76.

372 CHOUKR, Fauzi Hassan. Cédigo de processo penal: comentéarios consolidados e critica jurisprudencial. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005, p. 372.

373 No Estado de Sao Paulo foi instituido pela Lei n® 10.354/99.

374 BRASIL. Lei n° 9.807, de 13 de julho de 1999. Estabelece normas para a organizagédo e a manutengéo de programas especiais de
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planalto.gov.br/CCIVIL/leis/L9807.htm>. Acesso em: 23 set. 2009, art. 7°.
375 BRASIL. Lei n° 9.807, de 13 de julho de 1999. Estabelece normas para a organizagéo e a manutengéo de programas especiais de
protecdo a vitimas e a testemunhas ameagcadas, (...). Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 14 de julho de 1999. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/CCIVIL/leis/L9807.htm>. Acesso em: 23 set. 2009, art. 6°.
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A sistematica adotada pela Lei n° 9.807/99 nao ficou isenta de criticas sendo apontado
que “as providéncias da legislacéo dc protecdo a testemunha sdo demasiadamente dificeis de
serem implementadas e, em alguns casos, ate mesmo desnecessarias™’®.

Recentemente, a lei 11.690/08, que alterou alguns artigos do Cédigo de Processo Penal,
“introduziu uma série de dispositivos tendentes a proteger o ofendido, como a comunicacao
da saida do acusado da prisdo, e o sigilo quanto a seus dados pessoais ‘para evitar sua
exposicdo aos meios de comunicacao™®”’

Some-se a isso as medidas convencionais ja antes utilizadas e ndo derrogadas, como a
decretacdo da prisdo preventiva, em garantia da instrugcdo criminal®’8.

Entretanto ha quem defenda a necessidade de medidas de outra natureza, focando na
ideia de que o conhecimento da identidade (e dos demais dados pessoais) do depoente pelo
acusado é o principal facilitador do processo de intimidacao.

Nessa linha de raciocinio surge a defesa da adocao de preservacéo dos dados pessoais de
vitimas e testemunhas ameacadas, mediante o anonimato, presumindo que o desconhecimento
de tais informacfes pelo réu resguardaria a seguranca e a integridade fisica da testemunha
do fato criminoso, permitindo assim a correta apuracao da infracdo penal sem a influéncia
negativa do medo nas testemunhas e vitimas.

Nesse sentido, a Convencédo das Nacdes Unidas contra a Corrupcao®®, em seu art. 32,
recomenda o sigilo da identidade e demais informacfes pessoais como forma de protecéo a
testemunha e extensivel a vitima.

3.3.2 Das Medidas Propostas pelo Provimento n° 05/10 da CGJISC

Por sua vez, o Estado de Santa Catarina ndo editou lei prépria para disciplinar a protecéo
a testemunha. Entretanto, o Poder Judiciario, com o ensejo de regulamentar a Lei n°® 9.807/99
e estabelecer “medidas de prote¢do a vitimas e testemunhas ameacgadas por colaborarem
com investigacdo e instrucdo criminal™®, sob a justificativa da “necessidade de se adotar
medidas de preservacdo dos dados pessoais de vitimas e testemunhas ameacadas™®, por
intermédio da Corregedoria Geral de Justica, no ano de 2003 editou o Provimento n° 14/2003,
cujo conteudo foi reeditado pelo Provimento n® 05/2010.

O referido documento, em sintese, nada mais faz do que criar uma nova forma de protecéo
a testemunha, qual seja o seu anonimato, impondo sigilo dos dados (principalmente a
identificacdo) das vitimas e testemunhas a defesa e ao acusado, sob o pretexto de regulamentar
os incisos IV e VIl do art. 7° da Lei n® 9.807/99.

OTribunal Catarinense, com areferidanorma, subscreve ateoria de que o desconhecimento,
por parte do réu, da identidade do produtor da prova oral resguardaria a seguranca e a
integridade fisica do depoente.

376 SOUZA, Sérgio Ricardo de. Manual da Prova Penal Constitucional: P6s-Reforma de 2008. Curitiba: Jurua, 2009, p. 211.

377 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 11. ed. atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 380.

378 Sobre a prisdo cautelar em casos de ameaca a testemunhas ver: STF - HC 95848-RO, HC 98780-SP, HC 97568- SP; STJ - HC
132.260-AC, HC 110.584-MT.
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vitimas e testemunhas ameagadas por colaborarem com investigacao e instrugdo criminal. Assinado em Florianépolis, 06 de outubro de 2003,
Publicado no Diério de Justica, Ed. n® 11.302, em: 21.10.2003, p. 9-10.

381 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Corregedoria Geral de Justica. Provimento n°® 14/03. Estabelece medidas de protecéo a
vitimas e testemunhas ameacadas por colaborarem com investigacgao e instrugdo criminal. Assinado em Floriandpolis, 06 de outubro de 2003,
Publicado no Diario de Justica, Ed. n® 11.302, em: 21.10.2003, p. 9-10.
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Medida semelhante havia sido adotada pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo, o qual
promulgou o Provimento n® 32/2000, que visa omitir, no inquérito policial ou no processo penal,
os dados qualificativos das vitimas e testemunhas ameacadas.

Entretanto, diferentemente do regulamento Paulista®®?, a norma catarinense vedou
expressamente 0 acesso as informacdes pessoais das vitimas e testemunhas protegidas
inclusive a propria defesa, permitindo apenas ao Judiciario e ao Ministério Publico o acesso a
identidade do depoente an6nimo. O defensor, em tese, poderia requerer o acesso, ficando a
cargo de o juiz conceder ou nao®83,

Importante anotar que a Lei n® 9.807/99 estabelece claramente em seu art. 1° que os
programas estaduais de protecdo as vitimas e testemunhas deverdo ser “organizados com
base nas disposi¢cdes desta Lei”. Assim, 0s eventuais programas estaduais, ou mesmo medidas
isoladas tendentes a protecdo da vitima ou testemunha ameacada devera, inexoravelmente,
ater-se aos limites impostos pela Lei n® 9.807/99.

3.4 Do Anonimato da Testemunha e da Vitima

Apesar das distingdes entre vitima e testemunha, na pratica, suas declaracdes devem
ser sopesadas com os demais elementos de prova, sendo certo que o anonimato tanto da
vitima quanto da testemunha gera as mesmas consequéncias. Dai porque daqui em diante
trataremos ambas da mesma forma.

Como ja mencionado, o dever de identificar-se esta disposto no art. 203 do Cdédigo de
Processo Penal. Esse dever de identificagdo “é uma providéncia necessaria, para que se
possa ter certeza a respeito de quem vem a ser a testemunha que esté se apresentando para
depors84,

Entretanto,

resta evidenciado que a indicacdo do seu nome completo, filiagdo, endereco residencial,
dentre outros dados, pode se prestar a servir para que os dados consignados sejam usados
por investigados ou réus, ou mesmo pessoas a eles ligadas, com a finalidade de eliminagéo
da prova, seja no aspecto fisico-material (ceifando a vida, cortando a lingua etc.), seja no que
diz respeito ao aspecto moral (ameaca direta ou indireta, sugestfes de depoimento etc.)3®.

Essa periculosidade, causada pela consignacdo dos dados pessoais de identificacdo do
depoente no processo, precisa ser levada em consideracdo pelo Estado na formulacao de
politicas publicas de protecédo as vitimas e testemunhas no processo penal.

Deve haver, portanto, uma real preocupacao com a preservacao e a manipulacéo de dados
que deixem o depoente vulneravel a qualquer atitude intimidatoria, evitando-se a divulgacéo
além do minimo necessario a consecucao da defesa do imputado®®*. Desse modo, o sigilo
pode servir também como instrumento para garantir a seguranca e a integridade fisica das
testemunhas e vitimas.

382 “O Tribunal de Justica de S&o Paulo, em reiteradas decisdes, tem fixado o entendimento de que o provimento néo autoriza a supresséo
do nome das testemunhas, mas apenas de seus dados qualificativos. Segundo acérdao da lavra do desembargador José Damido Pinheiro
Machado Cogan (HC n° 376.330-3/5-00, da Comarca de S&o Paulo, j.18.04.02): ‘Correta, portanto, € a interpretacdo de que para as testemunhas
resguardadas por tal Provimento deve-se omitir apenas sua qualificacdo e endereco, tornando publico o nome da testemunha para possibilitar
ampla defesa’.” DEPINE FILHO, Davi Eduardo. Para que serve o provimento n. 32/00? Boletim IBCCRIM. S&o Paulo, v.13, n.152, p. 16-17, jul.
2005.
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Justica. Provimento n° 14/03. Estabelece medidas de protecéo a vitimas e testemunhas ameacadas por colaborarem com investigagéo e
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Em decorréncia de tal vulneracdo que o Provimento n° 14 da Corregedoria Geral de Justica
de Santa Catarina prop0e a utilizagdo do anonimato, que por sua vez consiste em manter sob
integral sigilo a identificacéo e os dados pessoais dos depoentes que se digam ameacados.

Convém lembrar, que como ja mencionado alhures, a restricdo da publicidade esta limitada
a protecdo da intimidade do acusado e ao interesse social. Como nao visa proteger a intimidade
do acusado, resta ao anonimato a justificativa do interesse social. Esse interesse social, como
ja frisado, devera ser necessariamente coletivo e ndo justificado no eficientismo da persecucéo
penal. Dai a importancia de se perquirir se o interesse da testemunha/vitima em nao revelar
sua identidade se constitui em um interesse social.

3.4.1 Situacées que Levariam Alguém a Esconder-se no
Anonimato em Prejuizo do Réu

A alternativa pretendida, o anonimato, leva a crer que o Unico motivo para uma vitima/
testemunha tem para se ocultar seja a sua prépria protecéo, e que a eventual ocorréncia de
uma razao para faltar com a verdade poderia facilmente ser detectada pelo magistrado ou pelo
orgdo acusador.

Entretanto, ha inUmeras razdes que podem levar algum acusador a se ocultar, utilizando-se
do anonimato como escudo para obtencao de algum beneficio ou vantagem com a condenagéo
ou encarceramento do acusado, sendo certo que a grande maioria delas nem o Juiz nem o
membro do Ministério Publico poderiam ter conhecimento sem compartilhar da vida intima do
acusado ou da testemunha/vitima.

A menos que se tome a vitima e a testemunha como “0 bom selvagem” de Rousseau,
h& que se considerar uma imensa gama de interesses escusos (e naturalmente humanos)
que levariam um individuo, de ma-fé, a requisitar o anonimato visando prejudicar o acusado,
sem que o magistrado e o 6rgdo acusador tenham condi¢cdes de detectar as razdes ou 0s
interesses que o levariam a tal.

Poder-se-ia cogitar das situacdes hipotéticas mais absurdas, as quais, entretanto,
considerando o cotidiano da pratica judiciaria ndo séo tdo improvaveis de acontecer.

Atitulodeilustracéo podemostrazerasituacéo de umsegundo colocado emum concursotentando
eliminar o primeiro colocado. Ainda coligindo hipéteses, podemos imaginar parentes desejosos da
heranga, vizinhos com desentendimentos, ex-noiva abandonada no altar, ex-namorado da atual
namorada do réu, e uma série de outras situagées que na teoria podem parecer improvaveis, mas
que pululam na vida real e que somente o acusado poderia detectar sua ocorréncia.

Foi exatamente pela prolixidade de tais situacdes que o legislador culminou por estabelecer
0s tipos penais da denunciacédo caluniosa e do falso testemunho. E € justamente visando a
protecdo do cidaddo contra essas condutas que o Estado Democratico de Direito estabeleceu a
publicidade consectéario de seus atos.

Nas palavras de Beccaria: “Quem podera defender-se da callnia, quando esta se arma
com o escudo mais solido da tirania: o sigilo?...”%%" (...) “Desejar-se-ia salvar o delator da infamia
a que se expbe? Seria, entdo, confessar que se autorizam as callnias secretas, mas que se
punem as callnias publicas.%8

387 BONESANA, César (Marqués de Beccaria). Tratado de los Delitos y de las penas. Buenos Aires: Heliasta, 1993, p. 81.
388 BONESANA, César (Marqués de Beccaria). Tratado de los Delitos y de las penas. Buenos Aires: Heliasta, 1993, p. 87.
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3.4.2 Situacdes em que o Anonimato da Vitima Prejudica a Defesa
do Réu

Haumasérie de situagdes em que se pode visualizar o prejuizo do réu pelo desconhecimento
da identidade do ofendido. Nomeadamente aquelas situacdes em que a tese defensiva tem
relacdo direta com a vitima (comportamento, qualidade pessoal ou condi¢édo), [Ver APENSO
Al.

Tais situacdes implicam, defensivamente, em contestar ou afirmar a ocorréncia de tais
circunstancias ou presenca/auséncia de tais qualidades ou condi¢des, dependendo do caso.
Para tanto, a defesa necessita saber quem € a pessoa sobre a qual irdo projetar tais teses, pois
sdo teses personalissimas, dirigidas a um individuo Unico, ndo podendo ser generalizadas.

Diante de tais capitulacdes ou da possibilidade de desclassificagao para elas, o anonimato da
vitima obstaria a defesa de uma tese defensiva, impedindo de neutralizar total ou parcialmente
uma imputacéo, vulnerando, consequentemente, a garantia da ampla defesa.

3.4.3 Situacoes em que o Anonimato da Testemunha Prejudica
a Defesa do Réu

A testemunha € alvo de uma série de restricdes e limitagdes legais (arts. 206 e 207 do
CPP), as quais ndo podem ser excluidas da apreciacdo e impugnacao por parte da defesa.
Em razao disso, ha uma série de institutos processuais inviabilizados pelo anonimato, como a
contradita, a arguicdo de defeito e a acareacdo além das teses defensivas que impliquem no
descrédito da pessoa da testemunha como individuo idéneo a servir como meio de prova em
um processo com consequéncias tao drasticas quanto o penal.

Tais institutos processuais sao dependentes do conhecimento de quem presta o testemunho
para serem sequer cogitados pela defesa. Por conseguinte, o testemunho sob o manto do
anonimato levaria a presuncéo favor rei de que a prova estaria sendo obtida sob violagc&o
ao sigilo profissional, ou a qualquer outra vedacéo legal, pela impossibilidade da acusacéo
comprovar o contrario sem revelar a identidade da testemunha e pela obstaculizacdo a defesa
de poder argumentar em tal direcdo. Assim, 0 anonimato leva a presumir a ocorréncia de uma
das situacdes vedadas ou limitadas pela lei, o que invalidaria completamente o testemunho
como prova.

Ha ainda as teses defensivas que pela sua natureza em relacdo aos fatos torna-se
indissociavel da manipulacéo da identidade da testemunha, pois sao teses personalissimas.

Consideremos, a titulo de ilustracdo, que uma testemunha afirme ter sido testemunha
presencial quando na realidade é uma testemunha indireta (ou testemunha “de ouvir dizer” —
hearsay testimony), tida como prova de segunda méo, com severas restricdes a sua cognic¢ao),
tentando aumentar a credibilidade de seu testemunho afirmando ter presenciado diretamente
os fatos. O acusado pode ter conhecimento dessa condicéo e ter a possibilidade de comprovar
a auséncia de tal pessoa no local e momento dos fatos, desacreditando-a como testemunha.
Caso tal situacéo ocorra sob o manto do anonimato, inviabilizara por completo sua impugnacao.

Ha4, ainda, casos em que a testemunha protegida é, na verdade, um informante da policia,
geralmente aliciado nas trincheiras da criminalidade. Sob suposto sigilo, dep6e em diversos
processos, as vezes contra 0 mesmo réu. Isso quando a testemunha nao revela em Juizo lhe
ter sido oferecido, como barganha, o sigilo de seu nome para que viesse prestar depoimento.3®

389 DEPINE FILHO, Davi Eduardo. Para que serve o provimento n. 32/00? Boletim IBCCRIM. S&o Paulo, v.13, n.152, p.16-17, jul.
2005.
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Guilherme Nucci, ao comentar a verificagcdo da identidade da testemunha no caso de duvida
(art. 205, CPP), afirma que “é possivel que o juiz descubra, ao averiguar a identidade real
da testemunha, ter ela fornecido dados inveridicos, atribuindo-se identidade falsa, tendo por
finalidade nao ficar sujeita a contradita™* Tal fato inclusive pode ocorrer com apresentacéao de
documento materialmente falso, fazendo-se passar por outra pessoa (até mesmo a verdadeira
testemunha dos fatos)*°L.

Esse incidente de verificacdo de identidade n&o teria razdo de ser se o legislador ndo
visse motivos para que uma testemunha falseie quanto a sua identidade. Mostra sim que o
ordenamento, desde 1941 busca se precaver em relacéo a tais ocorréncias.

Sem a possibilidade de refutar a testemunha, esta passa a integrar 0 processo como
testemunha plena, e suas as declara¢cfes sao consignadas como se nenhum vicio atingisse a
testemunha. Ou seja,

Cria-se, assim, uma formula simples para que o depoimento de uma testemunha adquira maior
valor probante; basta que esta simplesmente relate ter sido ameagada ou coagida — nos
estritos termos do provimento, sem qualquer comprovagao — para que 0 processo instaurado
contra o acusado receba as tarjas vermelhas que identificam a providéncia adotada, e inverta-
se a presunc¢do de inocéncia. O impacto de tal inversdo serd danoso nos processos que
tramitam no Juizo singular, e sera fatal nos feitos julgados pelo Tribunal do Juri, afetando a
livre formacéo do convencimento dos jurados®®.

Impende ainda destacar, na licdo de Malatesta, que a publicidade do ato “exerce sobre o
espirito da testemunha um grande influxo em favor da verdade”, culminando por ser “grande
garantia formal contra a possibilidade de enganos”, pois a testemunha “receard sempre no
publico a presenca de alguém que possa estar de posse da verdade, e que possa desmenti-
la quando se afaste da verdade”. Consequentemente, “a publicidade do julgamento, em que
se produz o depoimento € (...) uma formalidade que reclama, melhor que qualquer outra, o
cumprimento do dever moral e juridico da verdade,

3.4.4 Necessidade do Conhecimento da Identidade

Pelo que ja foi apontado, infere-se que néo € apenas o conteudo da prova oral que merece
contestacdo, mas também o continente, o portador da mensagem, sujeito cognoscitivo do
fato narrado na denuncia; sua capacidade de percepcéo, relagdo com as partes os fatos e
eventuais interesses em relagcédo ao acusado e ao resultado do processo, de modo que

nao importa apenas o que a testemunha ou outro interveniente diz, mas também quem é, que
identidade tem, que relacdes e que interesses tem, que histéria tem, que passado tem, que
passado se lhe conhece, que futuro se lhe prevé. S6 assim, cabal e completamente, se pode
analisar o seu depoimento®.

A bem da verdade, na grande maioria das situacdes o simples conhecimento do nome da
testemunha pelo magistrado néao Ihe confere o conhecimento de “quem” ela é. Conhecer a
identidade do depoente néo significa conhecer a pessoa do depoente. Se o magistrado contenta-
se com a identidade fornecida pela testemunha, sem submeté-la ao crivo da publicidade (ainda
gue somente interna em casos extremos), estaria depositando uma confianca excessiva na

390 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de processo penal comentado: estudo integrado com direito penal e execucado penal:
apresentacdes esquematicas da matéria. 8. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 465.

391 SOUZA, Sérgio Ricardo de. Manual da Prova Penal Constitucional: P6s-Reforma de 2008. Curitiba: Jurug, 2009, p. 210.

392 DEPINE FILHO, Davi Eduardo. Para que serve o provimento n. 32/00? Boletim IBCCRIM. S&o Paulo, v.13, n.152, p. 16-17, jul. 2005.
393 MALATESTA, Nicola Framarino dei. A l6gica das provas em matéria criminal. 2. ed., Lisboa, Portugal: Ed. Livraria Classica, 1927, p.
383.

394 PATRICIO, Rui. Protecéo de testemunhas em Processo Penal, in Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais,

Almedina, 2004, p.293, apud SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Comarca de S&o Miguel do Oeste. Sentenca de Pronuncia, Autos n°
067.08.000945-6. Magistrado prolator: Marcelo Elias Naschenweng. Decisao publicada em: 07 de Julho de 2008. Disponivel em : <http://www.
tj.sc.jus.br>. Acessada em 14 de janeiro de 2010.
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palavra de um individuo, que sem qualquer chance de oposi¢cdo do acusado poderia causar-
Ihe imenso prejuizo.

O mero conhecimento pelo Juiz ou Ministério Publico é insuficiente para determinar a
auséncia das circunstancias impeditivas ou restritivas, uma vez que estes ndo tém como
conhecer integralmente as relacdes do acusado com o depoente. Apontar a eventual presenca
de tais circunstancias é 6nus (e interesse) da defesa. Ndo cabe ao Ministério Publico ou ao
Judiciario garimpar tais informacdes para aporta-las no processo. Por tal motivo “o acusado
tem o direito de saber qual é a prova da acusacgéo, quem é a testemunha que o esta acusando
e qual o teor dos depoimentos, pois, do contrario, ndo tem sentido se falar em ampla defesa3°°.

Ademais o dever de cientificar o acusado da imputacao e das provas que recaem sobre si
implicam necessariamente na indicacao precisa da fonte dessas provas. Desse modo,

Uma informagé&o completa da atribuicdo do fato ou imputagéo exige que seja feita a revelagédo
(‘disclosure’) das provas que induzam a responsabilidade do agente; e nisso se inclui, também,
por exemplo, as indicacdes relativas a credibilidade de uma testemunha contra o imputado.
(...) O dever de revelar os elementos investigativos ou probatérios € uma consequéncia tipica
do modelo processual contraditério que se esforca em equilibrar a superioridade e a vantagem
investigativa do Ministério Publico®®.

Ademais, como poderia 0 magistrado e o Ministério Publico atestarem a idoneidade da
testemunha sem submeté-la ao crivo da defesa e do publico? E uma prova nitidamente nao
democratica.

Sem o conhecimento da identidade, o defensor “teria dificuldade concreta em discutir com
0s acusados 0s assuntos pertinentes a causa, inclusive sobre como os fatos teriam acontecido
e se existe algo que pudesse afastar o depoimento das referidas testemunhas protegidas™®’,
ficando, portanto, impossibilitado de municiar o juiz da causa com as informacdes pertinentes
a correta valoracao da prova oral.

Ficam, por conseguinte, inutilizadas as ferramentas defensivas, previstas na legislacao
processual penal, destinadas a munir o Juizo das informagfes trazidas pelo réu sobre o
depoente, ou seja, a contradita, a arguicéo de defeitos, e a acareacao.

Como pode, na verdade, realizar-se uma contradita a alguém cuja identidade se desconhece?
E, mesmo que se ndo queira chegar tdo longe, a tal incidente formal, como se pode, cabal e
completamente, colocar em causa, se for caso disso, a sua credibilidade? Como se averigua
e testa a sua razéo de ciéncia? E como pode, com eficacia, proceder-se a sua acareagdo com
outro depoente?3%

Ou seja, como pode o réu se defender amplamente se néo Ihe € permitido conhecer seu algoz?

Assim, “quando se fala em respeito ao direito de defesa, significa que a deciséo deve se
basear em prova valida e refutavel, a qual a defesa teve acesso e ‘qualidade de tempo’ para
conhecer e refutar.”%

Desse modo, com o0 anonimato da testemunhalvitima, e consequentemente o
desconhecimento pelos agentes estatais de sua real condicdo ou intencdo perante a

395 RHEINGANTZ, Eduardo. O provimento n. 32/00 da CGJ de Sao Paulo. Boletim IBCCRIM. S&o Paulo, v.13, n.152, p. 18, jul. 2005.
396 AMBOS, Kai. Processo Penal Europeu: preservacao das garantias e direitos individuais (principios processuais e analise da con-
vencéao européia de direitos humanos). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 84-85.

397 SAO PAULO. Tribunal de Justica. 72 Camara. HC 990.09.091404-1- Rel. Christiano Kuntz. Voto n° 10.636. Data do julgamento:
25/06/2009 Data de registro: 07/08/2009, p. 3.

398 PATRICIO, Rui. Protecéo de testemunhas em Processo Penal, in Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais,

Almedina, 2004, p.293, apud SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Comarca de S&o Miguel do Oeste. Sentenca de Pronlncia, Autos n°
067.08.000945-6. Magistrado prolator: Marcelo Elias Naschenweng. Decisao publicada em: 07 de Julho de 2008. Disponivel em : <http://www.
tj.sc.jus.br>. Acessada em 14 de janeiro de 2010.

399 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. Vol. |. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.
535.
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causa, torna-se praticamente impossivel ao magistrado dosar corretamente a credibilidade
do depoente, uma vez que ao acusado nao foi possivel fornecer ao magistrado todas as
informacgdes relevantes sobre aquela pessoa.

Logo, percebe-se que “a falta de mencdo aos nomes das testemunhas pode proporcionar,
ndo s6 ao réu e a defesa, mas também ao Juizo, intransponivel dificuldade na sua valoracdo
e contribuicdo na elucidacdo dos fatos™.

Por tais motivos € que, nas palavras de Hélio Tornaghi, “a lei ndo admite o testis ignotus™!

A possibilidade de contestar o conteddo da prova testemunhal, mas néo a sua fonte ndo
preenche a garantia da ampla defesa. Meia garantia ndo € garantia alguma.

Desse modo, “se a Constituicdo solenemente assegura aos acusados ampla defesa,
importa violar essa garantia valer-se o juiz de provas colhidas em procedimento em que o réu
nao podia usar do direito de defender-se com 0s meios e recursos inerentes a esse direito™2,

Assim, a decisdo judicial proferida em decorréncia das declaracdes acobertadas pelo
anonimato é viciada, por falta de viabilizacdo a parte de fornecer ao magistrado informacéo
imprescindivel ao seu convencimento, e, portanto, nula, pois “somente as provas produzidas
(significantes) em face do contraditorio € que podem ser levadas em consideracdo nos debates
e também na deciséo judicial™.

O grau de clandestinidade do depoente anénimo € insustentavel diante de nosso sistema
constitucional, seja pelas garantias dispostas na prépria carta magna (Art. 5° caput, e incisos,
LIV, LV, LVII, LX; art. 37, caput; e art. 93, IX, CRFB), seja pelas disposi¢des incorporadas pelos
pactos internacionais de Direitos Humanos firmados pelo Brasil (art. 8, Il, da CADH e art. 14,
[ll, ‘e’ do PIDCP)%4

Portanto, o decreto condenatério somente podera fundamentar-se em atos do debate
onde o imputado tenha tido efetiva intervencao?*®. Assim, o depoimento anénimo néo pode ser
admitido como prova oral, pois “ndo estaria levando em conta as faculdades de controle da
producédo da prova durante o Juizo oral que tem o0 acusado™®,

3.4.5 Necessidade de Conhecimento dos demais Dados da
Qualificacao

Em um primeiro olhar, tende-se a visualizar, pelos argumentos até entdo apresentados
que apenas a identidade do declarante possui valor para a defesa (constituindo, portanto,
elemento imprescindivel para a ampla defesa), mas que os demais dados da qualificagéo
podem ser perfeitamente ocultados sem prejuizo a defesa.

Entretanto, outros dados da qualificacdo podem ser igualmente relevantes defensivamente,
dependendo da tese adotada pela defesa*’.

400 SAO PAULO. Tribunal de Justica. 72 Camara. HC 990.09.091404-1- Rel. Christiano Kuntz. Voto n° 10.636. Data do julgamento:
25/06/2009 Data de registro: 07/08/2009, p. 6.

401 (testemunho desconhecido, obscuro, ignorado) TORNAGHI, Hélio. Curso de processo penal. Vol 1. 8. ed. atual. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 1991, p. 415.

402 Frederico Marques. Tratado de Direito processual penal. Saraiva, 1980, /104, apud PEDROSO, Fernando de Almeida. Processo
penal: o direito de defesa: repercussao, amplitude e limites. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

403 MORAIS DA ROSA, Alexandre. Testemunha “sem rosto” e o direito ao confronto. Decisdo. Caderno Jurisprudéncia. Boletim
IBCCRIM, Sé&o Paulo, ano 17, n. 198, p. 1258, maio 2009.

404 CAFFERATA NORES, José |. La prueba em el proceso penal: con especial referencia a la ley 23.984. 3. ed. Buenos Aires:
Depalma, 1998, p. 113.

405 CLARIA OLMEDO, Jorge. Derecho Procesal Penal. T. I. Buenos Aires. Ed. Rubinzal Culzoni, 1998, p. 165.

406 BECERRA, Nicolas, apud CAFFERATA NORES, José |. Temas de derecho procesal penal. Buenos Aires: Mediterranea, 2001,
p.123.

407 DEPINE FILHO, Davi Eduardo. Para que serve o provimento n. 32/00? Boletim IBCCRIM. S&o Paulo, v.13, n.152, p. 16-17, jul. 2005.
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Tome-se como exemplo uma testemunha que alegue ter presenciado o delito da janela
de sua residéncia. A defesa possui a faculdade de buscar comprovar que de tal local era
impossivel a visualizacdo do local do delito (conforme apontado em laudo técnico)*®®. Tal
estratégia defensiva seria inviabilizada sem a disponibilizacédo da residéncia da testemunha.

Importante salientar que é a defesa quem escolhe a tese, devendo ser disponibilizada a
ela todos os dados concernentes a todas as teses possiveis, ndo sendo licito ao legislador
ordinario ou ao julgador, sob pena de infringir a garantia da ampla defesa, escolher a tese
defensiva ou limitar o conhecimento das informacdes do processo de acordo com as teses que
entendem cabiveis. Frise-se a escolha pertence a defesa, a qual igualmente devera selecionar
as informacdes que entende serem uteis.

3.4.6 Do Conhecimento da Identidade pelo Advogado e nao pelo
Acusado

N&o se pode tampouco defender a possibilidade de revelar as informac¢bes sob sigilo
(identidade e demais dados qualificadores) exclusivamente ao defensor, com vedacao de
repasse ao acusado.

Tal alternativa é impraticavel, pois a utilizacdo de tais informacdes na resposta defensiva
depende fatalmente da participacéo do acusado, pois é ele quem melhor conhece os fatos*® e
as testemunhas. O advogado apenas toma conhecimento destes pela confidéncia do préprio
acusado que € quem |Ihe fornece as informacdes necessérias a consecucao da defesa técnica.
Portanto, no que diz respeito ao acesso as informagdes e sua utilizacéo, “ndo se pode separar
a autodefesa da defesa técnica, ja que esta estara sendo subsidiada por aquela™?.

Ademais, ndo héa dever de sigilo do advogado para com seu cliente, muito pelo contrério,
“0 advogado de defesa que nédo informar ao acusado o nome da testemunha que contra ele
depde estard sonegando informacdo essencial e violando, assim, o seu mandato™. Ha4,
portanto, uma obrigacao de informar.

Diante disso, a providéncia de limitar o acesso exclusivamente ao advogado, esperando
dele a sonegacéo perante o seu cliente apenas faria “com que recaia sobre a pessoa do
advogado de defesa eventuais suspeitas, ainda que veladas, caso algo ocorra com a
testemunha sigilosa.”*?

Ainda paira o questionamento: E quando o réu atuar em causa prépria, sendo ao mesmo
tempo acusado e defensor? Poder-se-ia exigir do personagem esquizofrénico que mantenha
sigilo entre suas personalidades?

Assim, o conhecimento pelo defensor implica inexoravelmente em conhecimento pela
parte, uma vez que é esta a principal destinataria da dos dados pessoais da vitima/testemunha,
e que somente depois de comparados com o conhecimento que o acusado tem sobre eles é
que serda ao final transformada em informacéao Util para a defesa.

3.4.7 Do Conflito com as Medidas Previstas em Lei Federal

N&o menos importante, merece ser abordado o conflito que o dispositivo regulamentador
catarinense causa em face das protecdes da legislacéo federal.

408 Exemplo apontado por: DEPINE FILHO, Davi Eduardo. Para que serve o provimento n. 32/00? Boletim IBCCRIM. S&o Paulo,
v.13, n.152, p. 16-17, jul. 2005.

409 AMBOS, Kai. Processo Penal Europeu: preservacdo das garantias e direitos individuais (principios processuais e analise da
convengéao européia de direitos humanos). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 26.

410 DEPINE FILHO, Davi Eduardo. Para que serve o provimento n. 32/00? Boletim IBCCRIM. S&o Paulo, v.13, n.152, p. 16-17, jul. 2005.
411 DEPINE FILHO, Davi Eduardo. Para que serve o provimento n. 32/00? Boletim IBCCRIM. S&o Paulo, v.13, n.152, p. 16-17, jul. 2005.
412 DEPINE FILHO, Davi Eduardo. Para que serve o provimento n. 32/00? Boletim IBCCRIM. S&o Paulo, v.13, n.152, p. 16-17, jul. 2005.
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Primeiramente, a propria Lei n° 9.807/99 estabelece claramente em seu art. 1° que 0s
programas estaduais de protecao deverdo ser “organizados com base nas disposicdes
desta Lei”. Trata-se de Lei Nacional a qual disciplina regras gerais para a matéria. Assim, 0s
eventuais programas estaduais, ou mesmo medidas isoladas tendentes a protecdo da vitima
ou testemunha ameacada deverd, inexoravelmente, ater-se aos limites impostos pela Lei n°
9.807/99.

Tomemos por amostra, o art. 2° a Lei n® 9.807/99 que determina expressamente que as
medidas de protecéo adotadas deverao levar em conta a gravidade da coacdo ou ameaca da
vitima ou da testemunha. Desse modo, fica evidente a necessidade de haver a efetiva ameaca
ou coacao para justificar a protecdo, ndo bastando o simples temor da testemunha em sofrer
represalias.

Portanto, se ha fundadas suspeitas de que as testemunhas ou as vitimas estejam sofrendo
ameacas, ha de se tomar, primeiramente, as medidas previstas na legislacao federal, como
a instauracao de procedimento criminal pelo delito previsto no art. 334 do CP e a decretacéo
da prisdo preventiva, em garantia da instrucao criminal*'® 44, tendo em vista que as medidas
previstas no Cédigo de Processo Penal e na Legislagéo federal, em qualquer situacéo, devem
prevalecer sobre medida prevista em regulamento. Somente diante da comprovada ineficacia
das medidas previstas naqueles diplomas legais € que se poderia sacar a protecdo adotada
pelo provimento*'®.

Entretanto, paradoxalmente, Eduardo Depiné Filho revela o absurdo da pratica cotidiana
na aplicacdo do provimento congénere do Estado de Sao Paulo, em que “em quase nenhum
dos feitos que recebe a aplicacdo do provimento ha, simultaneamente, a determinacdo de
abertura de inquérito policial para a apuracdo de eventuais delitos de ameaca ou de coacéo
no curso do processo.” 41

Ora, se as suspeitas de que o depoente corre perigo sdo de fato fundadas, como fica a
legitimidade da aplicacdo do anonimato sem a respectiva apuracao dos delitos (ameaca ou
coacao no curso do processo) que o0 motivaram?

Ademais, como j& mencionado alhures, a ado¢do das medidas previstas na legislacédo
federal é condicionada pela lei ao ingresso no programa de protecdo que se dard apos a
aprovacao de um conselho consultivo, ou seja, ha uma rigorosa formalidade para a insercéo no
referido programa, formalidade esta que visa ndo apenas garantir que o candidato realmente
faz jus a tal protecdo (verificando a veracidade e a gravidade das alegacdes que justifiquem
a protecao, bem como a sua importancia como fonte probatéria) como serve de garantia ao
acusado (na medida em que evita a utilizagdo da protecdo como subterfugio), e a lisura do
procedimento judicial (no ponto em que confere um maior espectro de controle, socorrendo,
em parte, o principio da publicidade).

Resta contraditorio, portanto, que uma medida de cunho complementar possa ser
deflagrada por “simples” decisao judicial, em contraste com as medidas preconizadas pela
legislacdo federal, as quais cumprem rigorosa formalidade (garantista) para a sua efetivacao.
Nao ha, portanto, que se cogitar medidas ainda mais restritivas aos direitos do acusado sem
que tenha sido submetido ao crivo de tal conselho (ainda que criado o respectivo em ambito
estadual).

413 Sobre a prisdo cautelar em casos de ameaca a testemunhas ver: STF - HC 95848-RO, HC 98780-SP, HC 97568- SP; STJ - HC
132.260-AC, HC 110.584-MT.

414 DEPINE FILHO, Davi Eduardo. Para que serve o provimento n. 32/00? Boletim IBCCRIM. S&o Paulo, v.13, n.152, p. 16-17, jul. 2005.
415 No mesmo sentido: MOTTOLA, Gustavo Santos. A Lei n° 9.807/99 e o depoimento acobertado pelo anonimato. Inédito. In. Re:

[magis] anonimato das testemunhas no processo crime. [mensagem pessoal]. Mensagem recebida por <claudiaribasmarinho@tjsc.jus.br>em
12 nov. 2009.
416 DEPINE FILHO, Davi Eduardo. Para que serve o provimento n. 32/00? Boletim IBCCRIM. S&o Paulo, v.13, n.152, p. 16-17, jul. 2005.
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3.4.8DoPossivel Efeito Adverso causadoaVitimaeaTestemunha

Entdo, como ponderado anteriormente, se ao fim e ao cabo o defensor devera ter e tera o
acesso a identidade da testemunha/vitima, e igualmente ndo podera sonegar tal informacéo
do acusado sob pena de violar as mesmas garantias, ao impedir a correta reacédo defensiva,
estamos diante de uma medida de protecdo menos restritiva do que aquela prevista na
legislacao federal, a qual inclui a alteracdo de identidade e endereco da testemunha/vitima.

A problemética se agrava ao considerar que em muitos casos a medida preconizada pelo
provimento catarinense é aplicada como alternativa excludente as medidas propostas pela
legislacdo federal*'’.

Nesse caso, a adogcao da medida anonimizadora acaba por deixar o depoente com um
falso sentimento de seguranca ao confiar piamente que o Estado impedira de qualquer modo o
conhecimento de sua identidade pelo acusado*®. Muitas vezes o depoente sequer possui NOGao
da provisdo normativa de se requerer 0 acesso aos documentos contendo seus dados (8 3° do
art. 2° do Provimento n°® 14 CGJ/SC), e da possibilidade de o magistrado deferi-lo ao defensor (e
consequentemente ao acusado). Tampouco o depoente possui razoavel nocdo da possibilidade
de o juiz decretar a inconstitucionalidade do provimento, ap6s o seu arrolamento sob sigilo, e
com tal decisao acabar por revelar a identidade do depoente, pegando-o de surpresa.

Independentemente da existéncia do dever de depor, ndo € licito ao Estado abusar da boa fé
da testemunha e na qualidade de Estado-Acusacao ofertar-lhe o anonimato e quando Estado-
Juiz, puxar-lhe o tapete revelando sua identidade, sujeitando o colaborador da persecucéao a
uma verdadeira cilada que pode custar-lhe vida.

Desse modo, a critica de Depiné Filho ao Provimento n°® 32/00 da CGJ de Séo Paulo, €
igualmente aplicavel a normativa catarinense, ao afirmar que

O Provimento n® 32/00, contudo, antes de refor¢car as medidas da legislacdo protetiva,
inutiliza-a, pois a Unica medida tomada para a prote¢do de testemunhas ameacadas acaba
sendo a supresséo de seus dados do processo, criando uma falsa aparéncia de que o problema
foi realmente enfrentado e de que a testemunha esta verdadeiramente protegida.*®

Por conseguinte, 0 anonimato como substituicdo as medidas legais de protecao acaba
por se revelar um “0 engodo, o Estado ndo cumpre o que a lei Ihe determina e oferece a
testemunha amedrontada um placebo, apenas para que esta preste depoimento, acreditando
na guarida do ineficaz aparato estatal. Nada mais cruel”#°,

3.4.9 Do Proposito Economicista da Medida e o Sacrificio das
Garantias para Poupar o Erario

A aplicacdo do referido provimento, em substituicdo as medidas previstas na legislacédo
federal, acarreta uma transferéncia de onus, do Estado para o acusado, na medida em
que evita a aplicacdo de custosas medidas processuais e extraprocessuais, substituindo-
as pela ignorancia do acusado das provas que recaem contra si. Isto é, o Estado estaria
‘cumprimentando com o chapéu alheio’.

Trata-se de um atestado de incapacidade do Estado de prover a protecdo as vitimas e
testemunhas, cujo risco de depor deriva ndo apenas do fato delituoso, mas principalmente do
dever imposto pelo Estado, sobre o qual recai, em decorréncia, o dever de protecao de tais

417 Igual situac&o foi identificada na aplicagéo do provimento congénere do estado de S&o Paulo, conforme DEPINE FILHO, Davi Edu-
ardo. Para que serve o provimento n. 32/00? Boletim IBCCRIM. Sdo Paulo, v.13, n.152, p. 16-17, jul. 2005.

418 DEPINE FILHO, Davi Eduardo. Para que serve o provimento n. 32/00? Boletim IBCCRIM. S&o Paulo, v.13, n.152, p. 16-17, jul. 2005.
419 DEPINE FILHO, Davi Eduardo. Para que serve o provimento n. 32/00? Boletim IBCCRIM. S&o Paulo, v.13, n.152, p. 16-17, jul. 2005.
420 DEPINE FILHO, Davi Eduardo. Para que serve o provimento n. 32/00? Boletim IBCCRIM. S&o Paulo, v.13, n.152, p. 16-17, jul. 2005.
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pessoas as quais pés em risco a bem da eficacia da persecucéo penal.

N&o pode o Estado se eximir do dever de proteger a testemunha transferindo o 6nus para
0 acusado, retirando deste garantias, para evitar que sobre si recaiam custosas atividades de
protecdo as vitimas e testemunhas, pois “quando a politica criminal € promovida a custa de
reducao das garantias individuais, se condena ao fracasso mais retumbante”?L.

A necessidade de impor barreiras & atividade instrutéria € mais evidente no processo criminal,
gue trata da liberdade do individuo. Nesse ambito, deve existir a preocupagéo em sacrificar na
menor medida possivel os direitos fundamentais do acusado, inclusive no desenvolvimento da
atividade probatoria*?2.

O fascinio do mistério e o culto ao segredo ndo devem estimular, no ambito de uma sociedade
livre, praticas estatais cuja realizacdo, notadamente na esfera penal, culmine em ofensa
aos direitos basicos daquele que é submetido, pelos érgdos e agentes do Poder, a atos de
persecucgédo criminal.*2,

Além disso, a maior parcela dos mecanismos de protecéo previstos na legislacao federal
(seguranca permanente, transferéncia de residéncia, ajuda financeira, alteracdo da identidade
civil) sdo medidas extraprocessuais, de competéncia do Poder Executivo. Tais medidas séo
exatamente as mais dispendiosas e séo igualmente evitadas pela aplicagcdo do anonimato
como medida primordial.

Trata-se igualmente de uma transferéncia de 6nus da administracéo para o juiz, o qual
evitaria, com aplicacdo da medida a inclusdo do depoente no oneroso programa de protecao.

Ocorre que “a funcdo especifica do Poder Judiciario é solucionar conflitos, tutelando
a liberdade juridica, e ndo socorrer o Poder Executivo, em suas falhas e omissfes™?*. A
onerosidade das medidas propostas pela legislacdo federal, ou mesmo as dificuldades
operacionais de sua efetivacdo, nao justificam a barganha entre executivo e judiciario — cuja
moeda de troca séo as garantias do acusado —, na busca por uma sistematica mais econémica
e informal.

Percebe-se que o conflito com a legislacdo federal ndo € acidental. A medida busca
evidentemente furtar-se aos dispendiosos programas de protecdo as testemunhas
preconizados pela legislacdo federal adotando uma alternativa mais econdmica e menos
repleta de formalidades inconvenientes.

O mecanismo do anonimato exsurge mais como uma medida tendente a atender a
interesses politico-criminais de cariz econémico e utilitarista do que uma real preocupacao
com a pessoa humana na condicao de vitima, testemunha ou acusado.

3.4.10 Dificuldades de Natureza Pratica

A par das dificuldades financeiras e técnicas de se manter um programa (extraprocessual)
de protecéo as vitimas e testemunhas, o Poder Judiciario igualmente encontra dificuldades na
aplicacao das medidas processuais, sejam as ja previstas na legislacao especifica e processual
penal, seja a preconizada no provimento em estudo.

421 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segunda Turma. HC 88914, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO. Julgamento: 14.08.2007.
Publicado no DJ 05.10.2007. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br> Acesso em: 13 fev. 2010, p. 505-520.
422 CLEMENTE, Aleksandro; MACHADO, André Augusto Mendes Machado. Sigilo e Prova Criminal. In: FERNANDES, Antonio

Scarance; ALMEIDA, José Raul Gavido de; MORAES, Mauricio Zanoide de Moraes (Org.). Sigilo no processo penal: eficiéncia e garantismo.
Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 101.

423 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. PSV 1-6 (Proposta de Simula Vinculante que resultou na SV n° 14). Relator:
Min. Menezes Direito. Julgado em: 02-02-2009. Publicado em: DJe n° 59 Divulgagéo 26/03/2009 Publicacéo 27/03/2009 Ementario n° 2354.
Disponivel em: <http://www.stf.gov.br> Acesso em: 22 ago. 2009, voto do Ministro Celso de Mello, p. 53.

424 PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Interrogatério a distancia. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo,
Ano 8, n° 93, Agosto 2000, p. 2.
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O proprio Poder Judiciario, produtor normativa em estudo, ndo possui condi¢des técnicas
para fazer a oitiva das testemunhas sem que ela seja identificada. Nao ha equipamentos
especiais paratanto. Nao ha espelhofalso, equipamento de embaralhamento de voz, ou qualquer
outro dispositivo que permita esconder em audiéncia a verdadeira identidade do depoente. Em
se tratando de cidades pequenas, a testemunha inevitavelmente sera reconhecida ao chegar
ao forum, a qualquer hora que seja designado o ato*®®.

Emergem, portanto, uma série de questionamentos sobre como o referido anonimato sera
implementado no dia-a-dia da pratica forense, tirante as medidas referentes a documentacao
ja previstas na normativa.

Perquirimos ent&o. Quanto ao tramite processual: A testemunha n&o assina a ata de audiéncia?
A copia da assentada que fica com a defesa nédo vai assinada pela testemunha? Como proceder
para autenticar o referido documento da presenca, concordancia e ciéncia do protegido?

Como lidar com a situacdo em que a propria defesa também arrola a mesma testemunha
que se encontra sob anonimato quando arrolada pela acusacao?*?® Daria ela depoimentos
distintos visando néo ser identificada e agradar ambas as partes? Qual desses depoimentos
seria reputado valido?

Pergunta-se ainda: Como a testemunha sera conduzida ao férum de forma anbénima?
Estaria a policia judiciaria preparada para se comprometer com esse 6nus? Em principio,
bastaria seguir o carro da policia que levaria a testemunha em casa para tomar conhecimento
de sua identidade e moradia.

Assim, ndo parece ser possivel afirmar que o Poder Judiciario possa assegurar o total
anonimato da testemunha, nem tampouco garantir a sua integridade apos o depoimento, uma
vez que ndo possui uma sistematica para identificar seguramente se o sigilo foi violado.

Ademais, apos as modificacbes da Lei n° 11.680/08 a qual alterou o procedimento de
inquiricdo de testemunhas, convertendo o antigo sistema presidencialista em um sistema
mais consentaneo com o contraditério e a imparcialidade do juiz, as partes deverdo fazer
perguntas direitamente as testemunhas. O préprio dispositivo determina 0os casos em que o
magistrado poderéa indeferir a pergunta realizada, ndo podendo indeferir em outras hipéteses.
Considerando o principio da legalidade, baseado em qual dispositivo o juiz pretende indeferir
perguntas sobre a identidade da testemunha ou sobre elementos que eventualmente levem a
sua identificacdo?

3.4.10.1 Da Utilizacao do Capuz em Audiéncia

Uma das medidas cogitadas para efetivar o depoimento anénimo — sem a excluséo do réu
da sala ou utilizacdo de dispendiosos equipamentos eletrbnicos —, seria a utilizagdo de um
capuz no declarante durante a audiéncia.

Primeiramente, é necessério frisar que aidentificagcdo visual € tdoimportante defensivamente
para o acusado quanto o conhecimento do nome do depoente, pois 0 acusado pode conhecer
o protegido, mas desconhecer o seu nome*?’.

Todavia, a utilizagcdo do capuz ndo apenas impede o conhecimento da identidade do
depoente como impede a correta avaliagdo pelo magistrado das reagdes do depoente, pois

425 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de processo penal comentado: estudo integrado com direito penal e execugéo penal :
apresentacdes esquematicas da matéria. 8. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 465.
426 Trata-se de caso veridico, em que a mesma testemunha havia sido arrolada tanto pela defesa quanto pela acusagao, onde, nédo se

tivesse sido indeferida a dita prova testemunhal, pretendia negar a participagdo do acusado nos fatos quando testemunhasse pela defesa, e
afirmar sua culpabilidade quando depusesse — agora sob o manto do anonimato — como testemunha de acusacéo. Tal situa¢éo configuraria
inclusive o delito de falso testemunho, ndo fosse a dita testemunha mae do proprio acusado, a qual, por forca de lei estaria desobrigada de
dizer a verdade, em razao da dispensa do dever de depor.

427 MOTTOLA, Gustavo Santos. A Lei n° 9.807/99 e o depoimento acobertado pelo anonimato. Inédito. In. Re: [magis] anonimato
das testemunhas no processo crime. [mensagem pessoal]. Mensagem recebida por <claudiaribasmarinho@tjsc.jus.br> em 12 nov. 2009.
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“em viva voz falam também o rosto, os olhos, a coloracdo, o movimento, o tom de voz, 0 modo
de falar, e tantas outras pequenas circunstancias, que modificam e desenvolvem o sentido das
palavras e subministram tantos indicios a favor ou contra do afirmado com elas™?,

Pode parecer, a primeira vista, segundo as reflex6es agora indicadas, que as provas pessoais
se resolvem somente em narragéo e, por isso, no depoimento, pelo que entrem exclusivamente
no ambito das provas histdricas, mas esta seria uma impressao falaz. Tem, com efeito, um valor
de primeira ordem o comportamento da pessoa frente ao juiz ou, em geral, frente aos demais;
dele se sacam, néo raras as vezes, e até quase sempre, argumentos notaveis e alguma vez
decisivos em prol ou contra a verdade de suas declaragfes; a franqueza, a serenidade, a
prontidao, ou melhor, a perplexidade, a dificuldade, a inquietude ao responder séo, em geral,
para a critica do depoimento, indicios preciosos. 2.

Podemos afirmar com Perfecto A. Ibafiez e Jeremy Bentham que “o objeto de conhecimento
que propicia a imediacdo esta nesses ‘caracteres de verdade tdo vivos e tdo naturais,
relacionados com a fisionomia, com o tom de voz, com a firmeza, com a prontiddo, com as
emocdes de temor, com a simplicidade da inocéncia, com o0 embaraco da ma fé...”+0,

Como podem, o Juiz e demais integrantes da audiéncia, saberem se a testemunha esta
dissimulando, rindo, chorando, se esta encapuzada? Assim, a ocultacao da face do declarante
impede a imediacéo, ou seja, a “integral e direta percepcéo da prova por parte do juiz"#!,

Sem considerar ainda o impacto negativo da utilizacdo de tal adereco nas Sessbes do
Juari, sobre o jurado, pessoa leiga no conhecimento das leis, e impressionaveis por conta da
representacéo daquela figura encapuzada, por alegacdo de ameaca ou coacao.

428 PAGANO. F,, apud IBANEZ, Perfecto Andrés. Sobre El valor de La inmediacion (una aproximacion critica). In: BONATO, Gilson
(org.). Processo penal: Leituras constitucionais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 165.
429 CARNELUTTI, Francesco. Das provas no processo Penal. Capminas: Impactus, 2005, p. 65-66, apud SANTA CATARINA. Tribunal

de Justica. Comarca de Sao Miguel do Oeste. Sentenca de Prondncia, Autos n° 067.08.000945-6. Magistrado prolator: Marcelo Elias Nas-
chenweng. Decisdo publicada em: 07 de Julho de 2008. Disponivel em : <http://www.tj.sc.jus.br>. Acessada em 14 de janeiro de 2010.

430 BENTHAM., apud IBANEZ, Perfecto Andrés. Sobre El valor de La inmediacién (una aproximacion critica). In: BONATO, Gilson
(org.). Processo penal: Leituras constitucionais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 165.
431 SILVA MELERO, V., apud IBANEZ, Perfecto Andrés. Sobre El valor de La inmediacién (una aproximacion critica). In: BONATO,

Gilson (org.). Processo penal: Leituras constitucionais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 165.
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Conclusao

O anonimato, a primeira vista, parece ser uma excelente alternativa para a protecao das
vitimas e testemunhas. Entretanto, um olhar mais atento evidencia que os efeitos nefastos
dessa medida nas garantias defensivas do acusado néo justificam a adocao. Ainda que
louvavel o espirito da medida, a forma adotada para efetivar a protecdo do produtor da prova
oral, fere uma série de garantias constitucionais do acusado.

O acesso as informacdes referentes a identidade e dados pessoais do depoente (seja ele
vitima ou testemunha) é direito subjetivo do acusado, amparado pelas garantias constitucionais
que protegem as faculdades de controle da producédo da prova que detém o acusado.

Assim, 0 anonimato viola o devido processo legal, o contraditério, a ampla defesa e a
publicidade, ao limitar informagfes essenciais a resposta defensiva do acusado. Fere ainda o
postulado da isonomia, ao adotar uma medida unilateral, cujo beneficio aponta exclusivamente
ao Orgao acusatorio, ja inflado de prerrogativas diante do acusado, sem que haja uma
contrapartida a gerar o devido equilibrio.

Além do mais, o sigilo de uma prova estabelece ao acusado um 6énus, sendo, portanto,
por via transversa, uma sancao estatal (pela ameacga) ao acusado, afastando a presuncao de
inocéncia (e considerando-o previamente culpado de ameacar integridade do depoente), sem
gue Ihe tenha sido garantido o devido processo legal.

N&o pode o Estado se eximir do dever de proteger a testemunha transferindo o énus para
0 acusado, retirando deste garantias para evitar que sobre si recaiam custosas atividades
de protecdo a testemunha. O direito da vitima/testemunha foi violado quando o Estado lhe
impingiu um dever de alto risco sem prover-lhe 0s meios necessarios a sua seguranca.

Por ser, 0 acesso a tais informacdes direito subjetivo do réu, é igualmente inconstitucional
a exigéncia de requerimento por parte da defesa para acesso a tais informacdes, pois ndo ha
amparo constitucional para eventual negativa.

Como constatado na pesquisa, a pessoa do depoente também integra a prova. Assim, ao
acobertar o depoente com o0 anonimato, o Estado estaria criando uma prova camuflada, a qual,
por sua natureza violadora dos mecanismos de controle de prova inerentes a ampla defesa,
constitui-se em uma pseudoprova, eivada de vicio insanavel, sendo, portanto absolutamente
nula, ndo possuindo qualquer validade probatéria no processo penal.

Assim, o Provimento n° 05/10 da Corregedoria Geral de Justica do Tribunal de Justica de
Santa Catarina acaba por constituir-se em uma norma cuja aplicacao acarreta graves lesdes
a direitos individuais constitucionalmente protegidos, colidindo frontalmente com o modelo
processual penal de um Estado Democratico de Direito, ndo sendo, por conseguinte uma
norma adequada a figurar em nosso ordenamento juridico.

Complementarmente, a normativa entra em conflito direto com a sistematica adotada pela
legislacéo federal, a qual eventuais programas federais deverdo se subordinar. O provimento
reduz formalidades previstas na Lei n° 9.807/99 para a inclusdo de vitima ou testemunha que
se sinta ameacada no programa de protecao, e consequente adocao das medidas ali previstas.
Ademais, 0 provimento ndo exige o esgotamento de tais medidas para a sua aplicacao, nao
garante (nem subordina o anonimato) a apuracao da infracdo penal que a motivou.

Claro que a protecao prevista em lei federal possui falhas, principalmente por considerar a
protecdo durante o processo ou por um curto tempo apos. A protecdo deve ir mais além, pois
a vitima/testemunha nao esta pensando no processo, mas o que acontecera com ela apés o
seu depoimento. Por mais tempo que fiqgue preso provisoriamente por garantia da instrucao
criminal, ao ser solto, 0 acusado voltaria a ser uma ameaca a seguranca daquele que depos
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contra ele, ndo como prevencao a incriminagdo, mas como retaliacdo, algo aparentemente
nao previsto na legislacao federal.

De outra feita, a norma do Judiciario catarinense acaba por constituir-se em uma armadilha
para o depoente, caso seja utilizado como alternativa excludente as medidas previstas pela
legislacdo federal, pois a possibilidade do deferimento de acesso a defesa ou até mesmo a
possibilidade de declaracao incidental de inconstitucionalidade da referida norma acaba por
colocar o depoente em uma situacéo de risco com a qual este ndo contava. O dever de depor
nao justifica a surpresa e a quebra de confianca no Estado.

Desse modo, entendemos que a declaracdo de inconstitucionalidade deve, em tutela a
boa fé da testemunha, ser realizada no recebimento da denudncia, excluindo in totum seu
testemunho, ou submetendo-a as medidas previstas na legislacdo federal nos moldes ali
preconizados.

Nesse ponto ainda paira a questdo: caso o acusado seja inocentado, podera entao ter
acesso aos dados sigilosos, ja que sobre ele ndo paira mais a condicdo de réu, mas a de
interessado em obter a condenacéo civil e criminal daqueles que lhe caluniaram? Nesse caso
seria justificavel a manutencédo do sigilo? Tais situa¢des evidentemente colocam em duvida a
eficacia da medida, a qual restaria, ndo apenas inerte, mas agravaria a situacédo do depoente,
caso a acusacao nao logre reunir provas suficientes para uma condenacao.

Por fim, 0 mencionado anonimato, de carater absoluto, esbarra em ébices de ordem pratica
em face dos complexos mecanismos de protecao, em tese, inadequados ao funcionamento do
Judiciario, acabando por ser uma alternativa ofertada ao depoente sem que o judiciario possa
garantir a sua efetividade.

Assim, além da sua flagrante incompatibilidade com a Constituicdo da Republica e com
as leis infraconstitucionais, o provimento acaba por revelar-se um retrocesso na protecao as
vitimas e testemunhas.
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Anexos

ANEXO A - Provimento n° 05/10 da CGJISC

ESTADO DE SANTA CATARINA
PODER JUDICIARIO
CORREGEDORIA-GERAL DA JUSTICA

PROVIMENTO N. 05, DE 5 DE MARCO DE 2010.

Inclui secao no Cadigo de Normas da Corregedoria-Geral da Justica que trata de medidas
de protecéo a vitimas e testemunhas ameacadas por colaborarem com investigacao e instrucéo
criminal.

O CORREGEDOR-GERAL DA JUSTICA DO ESTADO DE SANTA CATARINA, no uso de
suas atribuicées e considerando:

os termos do Provimento n. 14/2003 que disciplinou a aplicacdo de medidas de protecéo
a vitimas e testemunhas ameacadas por colaborarem com investigacao e instrucao criminal;

a necessidade de aperfeicoamento dos mecanismos de prote¢cdo recomendados no
referido provimento;

a importancia de incorporar as regras ao Codigo de Normas da Corregedoria-Geral da
Justica;

a deciséao proferida nos autos CGJ n. 0239/2003,

RESOLVE:

Art. 1° Incluir no Capitulo X - “Procedimentos Relativos ao Ambito Penal”, na Segunda
Parte - “Foro Judicial” do Codigo de Normas da Corregedoria-Geral da Justica, a secdo Xl -
“Medidas de Protecdo a Vitimas e Testemunhas”, com a seguinte redacao:

Secédo Xl - Medidas de Protecédo a Vitimas e Testemunhas

Art. 360-D. O juiz de direito e o delegado de policia, no ambito de suas competéncias,
estdo autorizados a proceder de acordo com o disposto nesta secéo, nos casos em que vitima
ou testemunha reclame de coa¢édo ou grave ameaca em decorréncia da colaboracédo a ser
prestada durante investigagao policial ou instrugao criminal.

Art. 360-E. Os dados pessoais da vitima e/ou da testemunha dever&o ser anotados em
documentos distintos dos de seus depoimentos e depositados em pasta propria, sob a guarda
do escrivao de policia ou chefe de cartério, no ambito de suas atribuicdes.
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8 1° Os documentos deverao ser remetidos, com o devido destaque de seu carater sigiloso
(carimbo, etiqueta ou anotagdo), pela autoridade policial, ao juiz competente, apos a concluséo
do inquérito policial.

§ 2° Aportando na distribuicdo feitos com essas caracteristicas, devera o distribuidor
comunicar o chefe de cartério, que fara conclusdo imediata dos autos ao juiz, para analise da
adequacao da medida.

§ 3° O pedido de acesso a tais documentos devera ser formulado ao delegado de policia
Ou ao juiz condutor do feito, no ambito da esfera de suas atribuicdes, que decidira a respeito.

§ 4° E proibida a copia ou reproducéo dos documentos supramencionados.

§ 5° As pastas deverao ser abertas e encerradas pelo chefe de cartorio, com no maximo
duzentas folhas, devidamente numeradas e rubricadas. Apés o termo de encerramento,
deverao ser lacradas e arquivadas, ressalvadas as regras contidas nos artigos 122 a 138 do
Cdédigo de Normas da Corregedoria-Geral de Justica, que se referem a eliminagcéo de autos e
documentos.

Art. 360-F. Os processos de que trata esta secdo deverdo conter identificadores da pasta
onde se encontram depositados os dados reservados.

Art. 360-G. O mandado de intimacdo da pessoa que estiver sob o amparo deste ato
normativo sera elaborado em separado, para que os demais convocados a prestar depoimento
nao tenham acesso as informacdes protegidas.

Paragrafo Unico. Ap6s o cumprimento do mandado, o oficial de justica devera juntar aos
autos somente a certiddo do ato, sem enderec¢os, entregando o original do mandado cumprido
ao chefe de cartorio, que o arquivara na pasta, juntamente com os dados pessoais da vitima
e/ou testemunha.

Art. 360-H. As anotacdes dos dados das pessoas que estiverem sob o amparo deste
ato administrativo no SAJ/PG deverao ser efetuadas de acordo com as regras referentes ao
segredo de justica.

Art. 360-I. O defensor ou o assistente de acusagao que requeira acesso aos dados sigilosos
da vitima ou testemunhas, deve fazé-lo de modo a néo identifica-las, e assinara termo de
compromisso judicial, comprometendo-se a ndo divulgar os dados a que tiver acesso, sob
pena de infracao disciplinar e criminal.

Paragrafo unico. O representante do Ministério Publico podera requerer o acesso aos
dados da testemunhal/vitima protegida, independentemente de compromisso, quando nao
tiver a posse dessas informacoes.

Art. 360-J. Devem ser observados 0s seguintes procedimentos complementares na
conducao dos atos em feitos que tenham vitimas ou testemunhas protegidas:

a) o nome, a qualificacdo e o endere¢co ndo devem ser lancados nos termos de seu
depoimento, devendo constar de pasta propria, autuada em separado, mantida no cartério
com sigilo, sob responsabilidade do chefe de cartorio;

b) na capa do feito deve ser aposta tarja que identifique tratar-se de processo em que ha
vitima ou testemunha sob protecéo, com sigilo de seus dados e enderecos;

C) os autos, as pecas e os documentos (Inquérito Policial, Auto de Prisdo em Flagrante,
Auto de Apreenséo e Boletins de Ocorréncias, Carta Precatdria, Denuncia, etc.) que fizerem
referéncia a pessoa protegida por sigilo serdo entregues na distribuicdo para registro no SAJ/
PG;
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d) o distribuidor, antes de remeté-los ao cartério, devera verificar se estdo acompanhados
do envelope lacrado, fazendo referéncia aos documentos protegidos e a sua origem: “Protegido
por Sigilo - Art. 360-D e seguintes do CNCGJ”;

e) o envelope sera depositado em pasta prépria (anotar o nimero dos autos no SAJ/PG),
informando-se nos autos a sua localizagao;

f) as pessoas protegidas por sigilo devem ser cadastradas no SAJ/PG (menu Andamento/
Testemunhas do Processo), da seguinte forma:

“Pessoa Protegida por Sigilo 1”7, acrescentando tantos cadastros quantos forem necessarios
a sua individualizacdo, observando-se a sequéncia numerica;

g) o mandado de intimacéo sera emitido para uma Unica pessoa, em trés vias (uma para
0 processo, uma para distribuicdo na central de mandados e outra para contrafé), devendo o
chefe de cartério atentar para a correta indicacdo da zona a que o endereco estiver vinculado;

h) recomenda-se que o juiz indique o oficial de justica que devera cumprir este tipo de
mandado, independentemente da zona a que estiver vinculado.

i) distribuido mandado com essa particularidade, o oficial de justica devera receber a carga
normalmente, diligenciando com o chefe de cartorio a obtencdo dos dados de qualificacdo e
endereco da pessoa a ser intimada, que constaréo da via da contrafe;

J) cumprido o ato e devidamente certificado (preservado o sigilo), o oficial de justica
devolvera apenas a certiddo ao setor responsavel para a baixa do mandado. A via do mandado
contendo a assinatura do intimando devera ser entregue diretamente ao chefe de cartério, que
a mantera na pasta correspondente;

k) a audiéncia para ouvir a vitima ou testemunha protegida deve ser designada em dia e
hora diversa da audiéncia das demais testemunhas e processos, sem que ocorra violagao ao
art. 400 do CPP;

[) deve ser proibida a entrada de terceiros na sala de audiéncias, com supedaneo no
disposto no § 1° do art. 792 do CPP;

m) o depoente deve usar vestes que ndo o identifiquem, podendo ser colocada diviséria
(ou anteparo semelhante, como, v.g., cabine) na sala de audiéncia, para impedir que defensor
e réu visualizem o depoente;

n) é possivel tomar o depoimento por meio da captacdo de audio do depoente, que
permanece em sala isolada, permitida a utilizacdo de equipamentos que distorcam a voz do
depoente, desde que disponiveis na unidade jurisdicional,

0) ao final da audiéncia, o juiz devera tomar medida que evite o encontro da testemunha ou
vitima protegida com o réu, sem ofender a liberdade deste - caso néo esteja preso -; podendo,
por exemplo, determinar que ele permaneca na sala de audiéncia aguardando a saida da
pessoa sob protecao, e que o depoente saia com o rosto coberto, com escolta policial,

p) também podera o juiz, com antecedéncia, comunicar a realizacdo do ato ao juiz diretor
do foro, para que este adote providéncias cabiveis no sentido de garantir a seguranca e a
integridade fisica do depoente/vitima (CPP, art. 794). Para tanto deverd, obrigatoriamente,
haver controle do acesso ao andar/setor onde sera realizada a audiéncia.

Art. 2° Este Provimento entrard em vigor na data de sua publicacdo no Diario da Justica do
Estado, revogadas as disposi¢des contrarias.

Solon D’Eca Neves

* Republicado por incorrecao.
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Apensos

APENSO A — Teses defensivas relativas a vitima

Arrolamos aqui, a titulo de exemplificacdo, ocorréncias do Codigo Penal em que um com-
portamento, condi¢cdo ou qualidade pessoal da vitima implique em uma tese defensiva direta-
mente ligada & pessoa do ofendido. Note-se que ha ainda uma série de situagbes semelhantes
na legislacéo extravagante e na legislacao processual.

1) escusas absolutorias (art. 181 do Codigo Penal);
2) excecéo da verdade (138, § 3°, art. 139, paragrafo unico do CP);

3) privilegiadoras, atenuantes ou causas de diminuicdo ou dosagem de pena pelo compor-
tamento da vitima (ato injusto da vitima, art. 65, lll, “c” do Cddigo Penal; injusta provocacédo da
vitima, art. 121, 8 1° e 129, § 4°, CP; comportamento da vitima, art. 59, CP);

4) qualificadoras, agravantes ou causa de aumento de pena pela qualidade ou condic&o
pessoal da vitima:

a. crianca ou adolescente (art. 122, paragrafo unico, Il, art. 126, paragrafo unico, art. 148,
8 1°, 1V, art. 203, 82°, art. 207, 8§ 2°, art. 213, § 1°, art. 216-A, 8 2°, art. 217-A, art. 227, § 1°, art.
230, 8§ 1°, art. 231, § 2°, |, art. 231-A, § 2°, 1, CP);

b. idoso (art. 133, 83°lll, art. 141, § 4°, art. 148, § 1°, |, art. 203, §2°, art. 207, § 2°, CP);
c. gestante (129, 88 1°, IV, e 2°, V, art. 203, §82°, art. 207, § 2°, CP);
d. indigena (art. 203, §2°, art. 207, § 2°, CP);

e. enfermo ou deficiente (art. 126, paragrafo unico, art. 129, § 11, art. 203, §2°, art. 207, §
20, art. 231, § 29, Il, art. 231-A, § 2°, Il, CP);

f. outra qualidade especial (i.e. presidente da republica, chefe de governo estrangeiro,
funcionario publico, art. 141, | e I, CP);

5) qualificadoras, agravantes ou causas de aumento de pena pela relacédo da vitima com
o autor (art. 129, 8§ 9°, art. 133, 83° Il, art. 148, § 1°, |, art. 226, Il, art. 227, § 1°, art. 228, § 1°,
art. 230, 8§ 1°, art. 231, § 29, Ill, art. 231-A, § 29, IIl, CP);

6) qualificadoras, agravantes ou causas de aumento de pena pelo vinculo juridico da viti-
ma com o objeto material do delito (se a vitima est4 em servi¢o de transporte de valores, art.
157, 8 2°. 11, CP);

7) qualificadora pelo resultado em relagéo a vitima (prejuizo consideravel para a vitima,
art. 163, paragrafo anico, 1V, se do crime resultar gravidez, art. 234-A, lll, CP);

8) que o préprio fato tipico dependa de um:

a. comportamento da vitima (i. e. auséncia de consentimento da gestante, art. 125, sem
autorizacdo expressa do autor, etc., art. 184, 8§ 1° e 2°, CP);

b. qualidade da vitima — sujeito passivo proprio — (menor, alienado ou débil mental, art.
173; adquirente ou consumidor, art. 175, 81°; inferior hierarquico, art. 216-A, menor de 14
anos, art. 218 e art. 218-A, conjuge, filho menor ou ascendente invalido, art. 244, filho em ida-
de escolar, art. 246, menor de 18 anos, arts. 247 e 248, CP);
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c. condicdo pessoal da vitima (pessoa que esta sob seu cuidado, guarda, vigilancia ou au-
toridade, arts. 133, 136 e 247, crianca abandonada ou extraviada, ou pessoa invalida ou ferida,
art. 135, inexperiéncia ou da simplicidade ou inferioridade mental, art. 174; por enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento, art.217-A, CP);

d. vinculo juridico da vitima com o objeto material do delito (i.e. proprietario ou possuidor,
nos casos de crimes contra o patrimonio).

9) legitimidade para a propositura da acéo penal (menor de 18 anos ou vulneravel, art.
225, furto de coisa comum, art. 156, CP);
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