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RESUMO:

A presente dissertagdo aborda a necessidade de aprimoramento da protecéo de testemunhas no
Brasil, especialmente diante do cenario de criminalidade complexa e organizada, que expde 0s
depoentes a graves riscos. O estudo investiga a viabilidade de implementar a figura da
testemunha oculta no ordenamento juridico brasileiro, observando o desafio de compatibiliza-
la com as garantias constitucionais e processuais da defesa. Partindo da premissa de que a
estrutura processual vigente € insuficiente diante da realidade criminal brasileira, a pesquisa se
volta para a andlise de experiéncias juridicas internacionais, com foco na jurisprudéncia do
Tribunal Europeu de Direitos Humanos, nas especificidades garantistas do direito ao confronto
do sistema norte-americano e na estrutura protetiva da legislagdo portuguesa. Ao final, o
trabalho propbe um modelo processual brasileiro que, inspirado nessas praticas, busca
equilibrar a protecdo eficaz das testemunhas com a preservacdo dos direitos fundamentais do

acusado.

PALAVRAS-CHAVE: TESTEMUNHA ANONIMA, PROVA TESTEMUNHAL, DIREITO
AO CONFRONTO, TEDH, SUPREMA CORTE NORTE-AMERICANA.

ABSTRACT:

This dissertation addresses the need to enhance witness protection in Brazil, particularly in the
context of complex and organized crime, which exposes witnesses to significant risks. The study
examines the feasibility of implementing the figure of anonymous witnesses in the Brazilian
legal system, highlighting the challenge of aligning this measure with constitutional and
procedural defense guarantees. Based on the premise that the current procedural structure is
insufficient in light of Brazil's criminal reality, the research turns to the analysis of
international legal experiences, focusing on the jurisprudence of the European Court of Human
Rights, the protective specificities of the right to confrontation in the American legal system,
and the witness protection framework established by Portuguese legislation. In conclusion, the
dissertation proposes a Brazilian procedural model inspired by these practices, aiming to

balance effective witness protection with the preservation of the accused’s fundamental rights.

KEY-WORDS: ANONYMOUS WITNESSES, TESTIMONIAL STATEMENTS, RIGHT
TO CONFRONTATION, ECtHR, US SUPREME COURT.
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INTRODUCAO

A complexidade do contexto criminal brasileiro, marcada pela atuacdo de organizacdes
criminosas de alta periculosidade, demanda mecanismos eficazes para a protecao daqueles que
se dispdem a colaborar com a justica. Nesse cenério, a figura da testemunha assume papel
central na elucidacdo de crimes graves, mas também enfrenta sérios riscos que podem
comprometer sua seguranca e a efetividade do processo penal. Diante disso, surge a necessidade
de se discutir a viabilidade da implementacdo da figura da testemunha oculta no Brasil, um
instituto previsto e utilizado em sistemas juridicos de outros paises. Contudo, a adocéo dessa
medida impde um desafio significativo: sua compatibilizacdo com os direitos ao contraditdrio
e a ampla defesa, pilares fundamentais do Estado Democrético de Direito.

Este trabalho propGe uma analise aprofundada sobre o tema, partindo da estrutura ja
existente no Brasil e ampliando o debate com base em experiéncias internacionais. No primeiro
capitulo, sera abordada a protecdo de testemunhas no Brasil, com foco na estrutura e
funcionamento dos programas de protecdo existentes e nas medidas previstas pela Lei de
Protecdo a Vitima e Testemunhas (Lei n® 9.807/1999). Em especial, sera destacada a previsao
legal que possibilita a preservacéo da identidade, imagem e dados pessoais dos declarantes.
Nesse contexto, serdo analisadas a jurisprudéncia nacional, o cenario criminal em que essas
medidas estdo inseridas e a possivel insuficiéncia das solucdes protetivas atualmente
disponiveis para testemunhas em situacédo de risco.

O segundo capitulo expande o olhar para o contexto europeu, com destaque para a ampla
jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH). Partindo da imprescindivel
analise das decisdes relacionadas as testemunhas ausentes, o objetivo serd compreender como
o Tribunal de Estrasburgo tem abordado a figura da ocultacdo (anonimato) de testemunhas, com
énfase nos parametros fixados pela progressiva flexibilizacdo adotada pela Corte apds o
paradigmatico julgamento de Al-Khawaja e Tahery, bem como sua influéncia nos
ordenamentos juridicos nacionais e a sua compatibilizacdo com os preceitos estabelecidos pela
Convencéo Europeia de Direitos Humanos (CEDH).

No terceiro capitulo, o foco recai sobre o direito norte-americano, explorando a origem
e estrutura do consagrado direito constitucional ao confronto. Em particular, serdo examinadas
as implicagOes da interpretacdo rigorosa adotada pela Suprema Corte ap6s o emblematico caso
Crawford v. Washington, que resgatou o sentido original e mais restritivo da confrontation

clause. Por outro lado, o capitulo abordara as possiveis excec¢des reconhecidas pela doutrina e
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pela jurisprudéncia, principalmente aquelas relacionadas as limitacGes de acesso a identidade
ou aos dados de qualificacdo das testemunhas, buscando compreender a abrangéncia e 0s
critérios que fundamentam tais restricdes dentro do sistema juridico norte-americano.

O quarto capitulo direciona-se, especialmente, para a experiéncia legislativa de
Portugal, examinando detalhadamente a Lei de Protecdo de Testemunhas. Como se vera, essa
legislacdo, fundamentada nas recomendac6es do Conselho da Europa e na jurisprudéncia do
TEDH, estabeleceu relevantes critérios e procedimentos para a regulacdo da ocultacdo da
identidade de testemunhas no processo penal portugués, sobretudo, pela imposicdo de sigilo
tanto ao acusado quanto ao seu advogado. Assim, serd imprescindivel avaliar como essa
legislagdo busca equilibrar a protecdo de testemunhas com as garantias fundamentais do
acusado.

Finalmente, no quinto e ultimo capitulo, retorna-se ao cenario brasileiro, com o
proposito de examinar a viabilidade de implementacdo de um novo modelo de protecdo de
testemunhas, fundamentado nas li¢des extraidas da experiéncia internacional. Tomando como
referéncia, principalmente, a legislacdo protetiva portuguesa, que prevé a ocultacdo da
identidade e dos dados de qualificacdo da testemunha para o acusado e seu advogado, este
capitulo final visa propor solucGes legislativas e processuais que assegurem tanto a protecao
eficaz das testemunhas quanto a preservacdo dos direitos de defesa. O intuito € promover um
equilibrio entre a seguranca publica e a efetividade da persecucdo penal com os ditames
fundamentais da justica.

Dessa maneira, este estudo busca ndo apenas contribuir para o debate juridico e
académico sobre a protecdo de testemunhas no Brasil, mas também oferecer subsidios praticos
para a formulacao de politicas publicas e legislaces que fortalecam a protecdo de testemunhas
no sistema processual penal brasileiro, garantido sua harmoniza¢do com o0s principios que

asseguram a integridade do devido processo legal.
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1. APROTECAO DE TESTEMUNHAS NO BRASIL

Em maior ou em menor medida o avanco das préticas criminosas sempre foi
acompanhado pelo aperfeicoamento dos métodos investigativos e qualificagdo dos meios de
prova. Interceptacdes telefonicas e telematicas, softwares de cruzamento de dados, operacdes
de infiltracdo policial e, atualmente, o uso de inteligéncia artificial fazem parte das técnicas
modernas utilizadas na solucdo de crimes. Ainda assim, a prova testemunhal néo perdeu seu
relevo probatério e permanece tendo um papel fundamental nos procedimentos penais. Diante
dessa relevancia, € comum que criminosos recorram a ameacas e intimidac6es buscando
comprometer os depoimentos de vitimas e testemunhas com o objetivo de escapar a
responsabilidade com a justiga.

Em um pais no qual a violéncia € endémica e atinge de diversas formas todos os extratos
sociais, ndo € incomum que o cidadao se sinta permanentemente intimidado a auxiliar os 6rgaos
responsaveis pela persecucdo penal. Esse receio resulta em uma permissividade criminal e
dificulta a efetividade do sistema de justica, perpetuando o ciclo de violéncia.

Conhecida como PROVITA, a Lei Federal n°® 9.807/99 surgiu da necessidade de um
maior enfrentamento da impunidade!, buscando proporcionar no ambito processual penal
brasileiro uma melhor protecéo a vitimas e testemunhas ameacadas e intimidadas, bem como
garantir a concretizagéo de direitos humanos internacionalmente reconhecidos?,

Por outro lado, a legislacéo protetiva apresentou uma abordagem singular na efetivacao
da politica publica, ao atribuir aos Estados-Membros a responsabilidade de firmar convénios,
parcerias ou acordos com organiza¢fes nao-governamentais para a execucao e administracao
dos programas de protecdo. Assim, embora o Estado detenha o monopélio do poder punitivo e
seja responsavel pela seguranca publica, sua atuacdo assume um papel secundario, limitando-
se a oferecer suporte as entidades da sociedade civil na efetivacdo das medidas protetivas.

O estudo detalhado do processo de criacdo da lei e suas circunstancias, assim como o
exame minucioso da abrangéncia conferida pela jurisprudéncia brasileira as medidas de
protecdo, sdo fundamentais para a compreensdo de como os atributos e as deficiéncias
legislativas operam no panorama criminal atual, e se existe a necessidade e viabilidade de novas

ferramentas para alcancar seus propdsitos.

I KUWAHARA, 2016: 2.

2 ONU Resolugdo n.°55/25, Convencéo das Naces Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, ONU, 2000;
Resolucdo n.°58/4, Convencdo das Nac6es Unidas contra a Corrupcdo, ONU, 2003; Resolucdo 2005/16, Atuacdo
Contra o Crime Organizado Internacional, ECOSOC, 2005.
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1.1 O modelo brasileiro de protecao

Fruto do processo de redemocratizacdo do pais, o Programa Nacional de Direitos
Humanos (PNDH), lancado pela Presidéncia da Republica em 19962, desempenhou um papel
crucial na criacdo do programa brasileiro de protecéo a vitimas e testemunhas. Entre as diversas
iniciativas voltadas para a protecdo e promocéo dos direitos humanos, consta a proposicao de,
no curto prazo, “apoiar a criagdo nos Estados de programas de protecdo de vitimas e
testemunhas de crimes, expostas a grave e atual perigo em virtude de colaboragdo ou
declaracdes prestadas em investigacdo ou processo penal”,

Por outro lado, embora ndo houvesse mencéao expressa quanto a responsabilidade sobre
tal politica, no prefacio do PNDH, o Presidente Fernando Henrique Cardoso enfatizou a
necessidade de uma acdo conjunta entre 0 Governo e a sociedade civil. Esse modelo hibrido,
voltado para uma gestdo da politica publica particionada entre o Estado e entidades civis, foi
especialmente estimulado pela experiéncia pioneira do Estado de Pernambuco na criagdo de um
programa de protecdo a vitimas e testemunhas ameacadas. A proposta de estabelecer o
programa no Estado foi apresentada pelo Gabinete de Assessoria Juridica as Organizacdes
Populares (GAJOP), entidade da sociedade civil dedicada a promocéo e defesa dos direitos
humanos e pega-chave no processo de criagdo do programa nacional de protecao.

Em 1994, 0 GAJOP, em parceria com outra organiza¢do ndo-governamental, identificou
gue a maioria dos processos envolvendo grupos de exterminio em uma Vara do Tribunal do
Juri de Recife-PE estavam paralisados devido a falta de provas testemunhais. Esse impasse era
agravado pelo medo da populacdo em colaborar com os 6rgéos policiais e de justica criminal,
0 que contribufa profundamente para a perpetuagdo da impunidade®.

A auséncia de um sistema de protecdo eficaz levou 0 GAJOP a estudar os programas
existentes em paises como Inglaterra, Holanda, Italia e Estados Unidos. Em janeiro de 1996,
ap6s a formalizacdo de um convénio de cooperacdo técnica com o governo estadual,
Pernambuco deu inicio ao inovador programa de protecdo a vitimas e testemunhas apresentado
pelo Gabinete, marcando um avango significativo na luta contra a impunidade e na promocéo
da justica®.

O interesse do Governo Federal pelo programa estadual surgiu em 1998, quando, por

meio da Secretaria Especial de Direitos Humanos (SEDH), vinculada ao Ministério da Justica,

3 Decreto Presidencial n° 1.904, de 13 de maio de 1996.
4 Programa Nacional de Direito Humanos, 1996: 19.

> CLEMENTE/CORDEIRO/SILVEIRA, 2012: 105.

6 1dem: 106.
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foi firmado um convénio com o Estado de Pernambuco para apoiar a iniciativa pioneira do
GAJOP na implementacdo do PROVITA. Essa parceria com a SEDH possibilitou a expansao
do programa para os estados da Bahia, Espirito Santo e Rio de Janeiro’.

Motivado tanto pelo PNDH quanto pelos programas de protecao estaduais ja existentes,
0 Poder Executivo Federal apresentou o Projeto de Lei (PL) n°® 3599/97, com o propdsito de
estabelecer normas para organizagdo e manutencao dos programas especiais de protecéo e criar
0 Programa Federal de Assisténcia as Vitimas e Testemunhas Ameacadas, sob a gestdo do
Ministério da Justica.

Embora o projeto tenha tramitado regularmente na Camara dos Deputados®, acabou
apensado a outras propostas legislativas sobre o0 mesmo tema®, sendo o Projeto Substitutivo n°
610-A/95, de autoria do Deputado Federal Alberto Mour&o, o que de fato foi debatido e votado
em plenario®. Esse substitutivo preservou grande parte do contetdo original proposto pelo
Executivo, mas recebeu dezesseis emendas sugeridas pela Comisséo de Direitos Humanos da
Cémara dos Deputados. Dentre os acréscimos feitos pelo relator do projeto, destacou-se a
introducdo da colaboracdo premiada para acusados e a possibilidade de alteracdo de identidade
para as pessoas protegidas, medidas inspiradas em experiéncias bem-sucedidas de outros
paisest?.

Durante os debates legislativos, o projeto recebeu amplo apoio dos parlamentares, que
enfatizaram a importancia da protecdo a denunciantes e testemunhas como instrumento para o
enfrentamento & impunidade e ao crime organizado'?. Ressaltou-se, sobretudo, a necessidade
de enfrentar o contexto de violéncia marcado e regido pela lei do siléncio®®.

Em contrapartida, apenas um deputado manifestou oposicdo ao projeto, expressando
preocupacdo quanto a sua viabilidade pratica. Em suas palavras, o Deputado Federal Ibrahim
Abi-Ackel argumentou: ... (o projeto) ¢ uma doce concepgao de utopia. E uma reveréncia ao
ideal que se persegue. Mas é inteiramente inexequivel. Imaginar que nossos Estados, cujas
policias ndo tém sequer viaturas, sejam capazes de, através de convénios com o Ministério da

Justica, sustentar testemunhas que se sintam ameagadas ou que todos 0s parentes em qualquer

" SILVEIRA, José Braz da, 2014: 75.

8 https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=41086

® Além do PL n° 3.599/97, foram apensados ao PL n® 610-A/95, os PL n° 1.348/95 e PL n° 4.264/98.

10 Diario da Camara dos Deputados, 1999: 177075.

11 Diario da Camara dos Deputados, 1999: 17077.

12 Diario da Camara dos Deputados, 1999: 17082 e 1783. Discurso do Deputado Federal Moroni Torgan: “Estamos
vendo o crime organizado se estender cada vez mais pelo nosso Pais, e esta € uma das maiores armas nessa luta;
darmos a quem testemunhar contra o crime organizado a garantia de salvaguarda da sua vida e da de seus
familiares. Por isso, essa lei significa um grande avango”.

13 |dem, em 17084 e 17093.
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grau dessas testemunhas passem a viver a custa do erario sem tempo predeterminado, que
mudem de residéncia e fixem domicilio em outras cidades a custa do Erario, que troquem de
identificacdo para poder fugir a eventuais perseguicdes constitui uma série de medidas de
extrema complexidade e de alto custo impraticavel em nosso Pais”4,

Apesar das ressalvas levantadas®®, incluindo o reconhecimento, por outros deputados,
de que o texto da proposta continha falhas®® e que poderia ser aprimorado no futuro®’, o Projeto
de Lei 610-A/95 foi aprovado pela Camara dos Deputados com apenas um voto contrario.
Posteriormente, foi encaminhado ao Senado Federal como PL n° 22/99'8, onde também recebeu
amplo apoio'®. Embora os senadores tenham demonstrado preocupacdes quanto a efetividade e
capacidade do Poder Publico de implementar um programa dessa magnitude®, o projeto foi
aprovado de forma unanime e sancionado pela Presidéncia da Republica em 13 de julho de
1999, tornando-se a Lei n° 9.807.

1.2 A estrutura e funcionamento do programa

A promulgacdo da Lei n°® 9.807/99 estabeleceu as diretrizes para a organizagdo dos
programas estaduais de protecdo e instituiu o Programa Federal de Assisténcia as Vitimas e
Testemunhas Ameacadas. Em 2003, a gestdo do programa foi transferida para o Ministério dos
Direitos Humanos e da Cidadania (MDHC).?! Atualmente, a politica nacional conta com 15
programas estaduais conveniados (Acre, Amazonas, Bahia, Ceard, Espirito Santo, Maranhdo,
Minas Gerais, Pard, Paraiba, Pernambuco, Parana, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul, Santa
Catarina, Sao Paulo), que recebem recursos da Unido. Nos estados que ndo possuem o0
convénio, o atendimento é realizado diretamente pelo Programa Federal?2. De acordo com
informacdes recentes do MDHC, o programa presta protecdo a aproximadamente quinhentas

pessoas, incluindo testemunhas e seus familiares. Além de garantir a preservacdo da prova, o

14 1dem:17088.

15 |dem: 17092. Discursos dos Deputados Federais Marcos Cintra e Ivan Paix&o.

16 |dem: 17092. Discurso do Deputado Federal José Anténio.

17 |dem: 17092 e 17093. Discursos dos Deputados Federais Magno Malta e Celso Russomano, respectivamente.
18 Diario do Senado Federal de 29/06/1999.

19 ldem: 17292. Discurso do Senador da Republica Nabor Junior: “... a questio enfocada no projeto ora sob
apreciacao do Senado Federal é talvez a mais importante da nossa estrutura juridica e legal, no que se volta para a
seguranca dos cidadaos e das instituigdes civis da Republica.”

20 |dem: 17294 e 17295. Discursos da Senadora da Republica Emilia Fernandes e Senador da Republica Pedro
Simon, respectivamente.

21 Medida Proviséria 103/03 e Decreto 4.671/2003.

22 Ministério dos Direitos Humanos e da Cidadania: https://www.gov.br/mdh/pt-br/navegue-por-temas/pessoas-
ameacadas-de-morte/acoes-e-programas/programa-de-protecao-a-vitimas-e-testemunhas-ameacadas-
provita/quero-solicitar-a-inclusao-no-programa-de-protecao-a-vitimas-e-testemunhas (Acesso em 18/01/24).
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programa prioriza também o atendimento aos aspectos sociais, psicologicos e juridicos dos
beneficiarios?3.

Embora cada programa tenha suas particularidades, tanto os estaduais, regidos pela Lei
n® 9.807/99, quanto o federal, regulamentado pelo Decreto n® 3.518/2000, obedecem a mesma
estrutura organizacional e operacional.

A solicitacdo para inclusdo no programa, a ser encaminhada ao 6rgao responsavel pela
execucdo, pode ser feita pelo proprio interessado, pelo representante do Ministério Publico,
pelo delegado de policia encarregado pela investigacao, pelo juiz competente pelo processo-
crime, ou ainda por 6rgdos publicos e entidades da sociedade civil dedicadas a defesa dos
direitos humanos?*.

A avaliacdo dos pedidos de inclusao e exclusdo do programa, bem como a definicdo das
medidas necessarias para a sua implementacéo, € responsabilidade do Conselho Deliberativo.
Este 6rgdo colegiado é composto por diversas instituicbes publicas e privadas, a exemplo de
representantes do Ministério Publico, Poder Judiciario e de organizagBes vinculadas a

seguranca publica e a defesa dos direitos humanos®.

1.3 As medidas de protecao a vitimas e testemunhas

No centro da legislacdo, as medidas de protecdo previstas no art. 7, aplicaveis
individualmente ou de forma combinada aos beneficiarios do programa, possuem validade
méaxima de dois anos. Em circunstancias excepcionais, caso persistam as razGes que
justificaram a protec&o, € possivel a prorrogacio desse periodo?®.

Com o propdsito de preservar a integridade fisica e psicoldgica de vitimas e testemunhas
ameacadas, além de promover sua colabora¢do com o sistema de justica, a Lei e 0 Decreto
estabeleceram as seguintes providéncias: a) seguranca na residéncia, incluindo o controle de
telecomunicagdes; b) escolta e seguranca nos deslocamentos da residéncia, inclusive para fins
de trabalho ou para a prestacéo de depoimentos; c) transferéncia de residéncia ou acomodacao
provisoria em local compativel com a protecao; d) preservagdo da identidade, imagem e dados

pessoais; e) ajuda financeira mensal para prover as despesas necessarias a subsisténcia

23 Dado atualizado no site do MDHC em 20/12/2023. https://www.gov.br/mdh/pt-br/navegue-por-temas/pessoas-
ameacadas-de-morte/acoes-e-programas/programa-de-protecao-a-vitimas-e-testemunhas-ameacadas
provita#:~:text=0%20Programa%20Federal%20de%20Assist%C3%AANcia,investiga%C3%A7%C3%A30%20
0u%200%20processo%20criminal. (Acesso em 19/01/2024).

2 Art. 5°, da Lei n° 9.807/99.

25 Art. 4° e Art. 6°, da Lei n° 9.807/99.

2 Art. 11°, da Lei n° 9.807/99.
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individual ou familiar, no caso de a pessoa protegida estar impossibilitada de desenvolver
trabalho regular ou de inexisténcia de qualquer fonte de renda; f) suspensdo temporaria das
atividades funcionais, sem prejuizo dos respectivos vencimentos ou vantagens, quando servidor
publico ou militar; g) apoio e assisténcia social, médica e psicoldgica; h) sigilo em relacdo aos
atos praticados em virtude da protecdo concedida; i) apoio do érgdo executor do programa para
0 cumprimento de obrigagdes civis e administrativas que exijam o comparecimento pessoal e
j) alteracdo do nome completo do protegido?’.

Do conjunto de medidas elencadas, observa-se uma ampla variedade de salvaguardas
disponiveis para garantir a seguranga e o bem-estar dos beneficiarios, algumas das quais com
alto grau de complexidade operacional, como a seguran¢a na residéncia, escolta nos
deslocamentos e transferéncia de moradia. Embora a lei ndo determine explicitamente a
responsabilidade pela implementacdo dessas medidas, na pratica, a sua execucao recai,
inevitavelmente, sobre os recursos e a atuacdo dos 6rgdos de seguranga publica, como as
policias civis, militares e federal.

Outras medidas possuem um carater eminentemente instrumental, como o fornecimento
de ajuda financeira, a suspensdo de atividades funcionais, a assisténcia social, médica e
psicoldgica e o apoio em atividades civis e administrativas. J& a medida de sigilo dos atos de
protecdo, embora relevante, parece desnecessaria como medida autdbnoma, pois configura-se
indissociavel da tutela do protegido.

N&o menos relevante é a questao referente ao custeio dessas medidas, que fica a cargo
do érgdo executor e, em Ultima instancia, ao Estado. Com excecdo da preservacdo da identidade,
imagem e dados pessoais do protegido, do sigilo em relacdo aos atos de protecdo, do apoio as
obrigaces civis e administrativas presenciais e da alteracdo de nome completo, todas as demais
medidas geram custos diretos ou indiretos a administracdo publica. Nesse sentido, a Lei, no
pardgrafo Unico do artigo 6, determina que a execucdo das deliberacdes do Conselho é
condicionada a disponibilidade orcamentéria e, no que concerne a medida de ajuda financeira,
de que seja fixado um teto de gastos pelo Conselho no inicio de cada exercicio fiscal.

Nota-se, dessa forma, que as medidas foram delineadas de maneira genérica, sem
especificar claramente as competéncias e 0s procedimentos necessarios a execucao, 0 que,
possivelmente, gerou desafios para 6rgdos responsaveis pela implementacdo nos programas

estaduais. Essa lacuna é especialmente evidente na hipotese de aplicacdo da medida de

21 Art. 7°, da Lei n° 9.807/99.
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preservacdo da identidade, imagem e dados pessoais do protegido, cuja extensdo e
aplicabilidade tém sido objeto de questionamentos em diversos tribunais nacionais.

1.4 A preservacao da identidade nos tribunais brasileiros

Inicialmente, é necessario destacar que tanto na doutrina como na jurisprudéncia?® os
termos “anonimato”, “testemunha anoénima” ou “depoimento andénimo” sdo frequentemente
utilizados no debate sobre a medida de preservacao da identidade, imagem e dados pessoais de
testemunhas intimidadas. Contudo, o uso do termo “anonimato” além de transmitir um sentido
de desconhecimento absoluto da identidade da testemunha, incluindo informagdes como nome,
profissdo, endereco, imagem e voz?® - denota um desconhecimento total e geral, aplicavel a
todos os envolvidos - dentro e fora do processo -, tornando-se inapropriado para a discussao em
questao.

Mesmo que se proponha uma maior aplicagdo da figura no processo penal, a
identificacdo da testemunha ndo pode ser complemente omitida de autoridades, como 0s
magistrados, ou dos jurados. Por esse motivo, essa pesquisa adota os termos “ocultagdo”,
“testemunha oculta” ou “depoimento oculto”, indicando que a qualificagao da testemunha pode,
em determinados casos, ser limitada a alguns atores da persecucdo penal, como forma de
protecdo. Ainda assim, citacOes de decisdes judiciais e publicacGes académicas que utilizem os
termos “‘anonimato” ou “testemunha anénima” serdo mantidas no texto, respeitando seu
conteddo original.

No contexto do direito processual penal brasileiro, a aplicacdo e a conformidade
constitucional da ocultacdo de informacdes identificadoras das testemunhas - sobretudo aquelas
ameacadas ou intimidadas — tém sido objeto de debate desde a promulgacdo da Lei de Protecédo
a Vitimas e Testemunha Ameacadas (LPVTA). Como apontado, a legislacdo introduziu, de
forma genérica, a possibilidade de preservacao da identidade, da imagem e dos dados pessoais
de testemunhas ou vitimas, deixando aos operadores do direito a tarefa de definir o escopo, a
extensdo e os limites dessa protecao.

O debate sobre o tema é vasto e complexo, sendo fundamental responder questées como:
quais informac6es identificadoras da testemunha podem ou devem ser ocultadas — nome,
parentesco, profissdo, endereco, imagem ou voz — e a quem essas informagfes podem ser

restringidas — réu, advogados de defesa, 6rgdo acusatdrio, outras testemunhas, juizes, jurados

28 STJ, Recurso em Habeas Corpus n° 93.838 — MG.
2 Em alguns julgados, explorados nos capitulos seguintes, ha referéncia ao anonimato quando apenas alguns
dados, como endereco ou nome da testemunha é restringido da defesa ou do publico em geral.
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ou o0 publico em geral. Além disso, é essencial aprofundar a analise quanto a operacionalizacao
da medida de ocultacdo, considerando possibilidades como o armazenamento sigiloso dos
dados em autos apartados, a exclusdo do acusado e/ou de seus advogados da sala de audiéncia,
a realizacdo da oitiva da testemunha por videoconferéncia com alteracdo digital da sua imagem
e voz, entre outros.

Para responder parte dessas questes, alguns estados brasileiros implementaram
regulamentacfes para normatizar o procedimento e dar efetividade a previsdo contida no inciso
IV, do art. 7, da LPVTA.

1.4.1 Asnormas estaduais reguladoras

Em outubro de 2000, a Corregedoria Geral de Justi¢a do Estado de Séo Paulo (CGJSP)
publicou o Provimento n°® 32, a fim de regulamentar a protecdo de dados de vitimas e
testemunhas ameacadas. Para isso, estabeleceu que os enderecos e dados de qualificacdo dessas
pessoas podem ser omitidos dos termos de depoimentos, sendo registrados em documento
separado aos autos do inquérito policial e arquivados em pasta especifica sob supervisdo do
escrivao (artigo 3°). Ainda, que o acesso a pasta deve ser realizado sob controle rigoroso de
vistas pelo escrivdo responsavel®, e é restrito ao Ministério PUblico, ao defensor legalmente
constituido ou nomeado restrito (artigo 5°), bem como ao o juiz de direito (inciso 1V, do artigo
7°).

De maneira similar, o Cédigo de Normas de 2013, emitido pela da Corregedoria Geral
da Justica do Estado de Santa Catarina, sucessor do Provimento 14/2003%!, fixou que as
informacdes pessoais das testemunhas protegidas devem ser registradas em documentos
separados de seus depoimentos e armazenadas em pasta propria, sob a custddia do chefe de
cartorio®2. A norma também estipulou que o acesso a tais documentos € garantido ao Ministério
Publico e ao advogado do acusado, sob o controle de vistas do escrivao chefe, sendo proibida

a sua reproducio®s.

30 No mesmo sentido, paragrafo tnico do artigo 4°, do Ato Normativo 03/2013, da Corregedoria Geral de Justica
do Estado do Espirito Santo: O acesso a pasta controle fica garantido ao Ministério Publico e ao Defensor
constituido ou nomeado nos autos, com controle de vistas, feito pelo Chefe de Secretaria, declinando data.
https://www.tjes.jus.br/no-003conjuto-institui-procedimento-especifico-para-coacao-ou-grave-ameaca-
disp19032013/ (acesso 21/02/24).
Shttps://busca.tjsc.jus.br/buscatextual/integra.do?cdSistema=41&cdDocumento=169938&cdCategoria=103&q=
provimento%202003&frase=&excluir=&qualquer=&prox1=&prox2=&proxc=

32 Art. 351, paragrafo Gnico do Cédigo de Normas, CGJSC, 2013.
https://www.tjsc.jus.br/documents/728949/1312406/C%C3%B3digo+de+Normas+Compilado/f5537f74-44fe-
42af-be31-611e69cae637

33 Art. 352, do Cadigo de Normas, CGJSC, 2013.
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Em Minas Gerais, a Resolu¢do Conjunta n® 185/2014 foi substituida pela Portaria
Conjunta n® 41 de 2023, que trouxe novos parametros para as audiéncias por videoconferéncia.
A portaria permite 0 uso de tecnologias que impecam a visualizagdo do rosto da pessoa
protegida®* e restringe a formulacio de questionamentos que possam revelar a identificacio dos
dados preservados®®. Em contrapartida, assegura que o advogado constituido, o defensor
publico, o Ministério Publico e os assistentes da acusagdo tenham acesso ao nome e documentos
da pessoa protegida, a exce¢io do endereco e contato telefonico e eletrénico®®.

A relevancia do tema levou o Conselho Nacional de Justica (CNJ) a editar, por ato
normativo, a Resolugdo n° 427, de 20 de outubro de 2021%", com objetivo de garantir, em
processos criminais, a seguranca das informacdes pessoais e enderecos de vitimas e
testemunhas ameacadas, inclusive durante a realizacdo de oitivas em juizo. Em seu voto, o
Ministro Luiz Fux destacou que o enfrentamento a corrupcao e ao crime organizado s6 pode
ser alcancado por meio de um reforgo na protecdo de vitimas e testemunhas. Para Fux, a
exposicdo de dados dessas pessoas, especialmente seus enderegos, pode aumentar
significativamente suas vulnerabilidades®®.

Com base nas regulamentacdes dos Tribunais de Justica de Séo Paulo, Santa Catarina e
Minas Gerais®®, 0 CNJ estipulou um prazo de 120 dias para que os demais tribunais estaduais
estabelecessem regras de sigilo sobre os dados de qualificacdo e endereco das pessoas
protegidas em processos criminais®® e investigacdes policiais*', devendo ser assegurado o
acesso ao Ministério Publico e defensor do réu, mediante solicitacdo ao juiz e sob rigoroso

controle de vistas*.

% No mesmo sentido, o Provimento 02/2021 emitido pela Corregedoria Geral de Justica do Estado do Ceara,
substituindo o Provimento 13/2013, regulou de forma mais detalhada a protecéo da identidade, imagem e dados
pessoais de vitimas e testemunhas em situacéo de risco. Além de prever a preservacdo do nome, endereco e outros
dados de qualificacdo em autos apartados com acesso estritamente controlado e autorizado pelo delegado de
policia, promotor ou juiz responsavel, o provimento também especificou o procedimento de oitiva em tribunal dos
individuos protegidos, permitindo, por exemplo, o uso de tecnologias capazes de desfocar as imagens e/ou
distorcer as vozes. https://portal.tjce.jus.br/uploads/2021/01/REPUBLICACAQO-Prov.-n-02-2021-CGJCE-
17.02.2021.pdf (acesso 22/02/24).

» Art, 7°, incisos I e I, da Portaria Conjunta 41/2023, TIMG.
https://www.mpmg.mp.br/data/files/BC/71/C6/BA/89D9981025FB8488760849A8/porconj 1485 2023.pdf
(acesso 04/03/2024).

36 Art. 89, da Portaria Conjunta 41/2023, TIMG.

37 Resolugdo n° 427, do CNJ, de 20 de outubro de 2021. Autos n°® 0007242-05.2021.2.00.0000 do CNJ. Disponivel
em cnj_r_427.pdf (Acesso em 04/03/24).

3 Voto proferido nos Autos n® 0007242-05.2021.2.00.0000 do CNJ.

39 Voto proferido nos Autos n° 0007242-05.2021.2.00.0000 do CNJ.

40 Art.1°, da Resolugéo 427/2021 do CNJ.

41 Art. 3°, da Resolugdo 427/2021 do CNJ.

42 Art. 2°, 82, da Resolugo 427/2021 do CNJ.
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A regulamentagdo e efetiva aplicacdo das medidas de ocultacdo em investigacoes
policiais e processos criminais gerou uma extensa producéo jurisprudencial nos Tribunais de
Justica Estaduais, no Superior Tribunal de Justica e no Supremo Tribunal Federal. A analise
desses julgados revela parametros fundamentais para definir a extensao, identificar lacunas e
avaliar as possibilidades de utilizagdo da medida de preservacao da identidade prevista na Leli
n® 9.807/99.

1.4.2 As decisbes do Tribunal Justica do Estado de S&o Paulo

A entrada em vigor do Provimento n° 32/2000 da Corregedoria Geral de Justica de Séo
Paulo e sua aplicagdo aos processos penais resultaram em diversas acGes e recursos propostos
tanto pelo Ministério Plblico quanto pelas defesas, questionando a constitucionalidade®, a
extensdo e a aplicabilidade da norma reguladora.

Somado ao argumento da inconstitucionalidade, as principais teses apresentadas pelos
advogados dos acusados enfatizaram a necessidade de anulagdo dos depoimentos e, por
consequéncia, dos processos criminais, em razédo de violagGes aos direitos de defesa. A principal
objecdo referiu-se a omissao, nos inquéritos policiais e nas iniciais acusatorias, dos nomes e
dados de qualificacdo das testemunhas protegidas**. A defesa também apontou uma suposta
violacdo do artigo 41 do Cddigo de Processo Penal (CPP), devido a auséncia desses dados no
rol de testemunhas arroladas pelo Ministério Pablico*, o que, segundo os advogados, resulta
na inépcia das dendncias. Além disso, sustentou-se que a realizacdo dos depoimentos sem a
devida identificacdo dos depoentes compromete o exercicio da contradita*®, previsto no art. 214
do CPP, acarretando prejuizos significativos ao contraditorio e 8 ampla defesa®’.

Em contrapartida, os 6rgaos de acusacdo defenderam que a ocultacdo da identidade é
uma medida indispensavel para garantir a seguranca e integridade fisica das testemunhas, em
conformidade com a Lei n® 9.807/99 e com o Provimento n° 32/2000. Argumentaram, ainda,
que a medida é fundamental para assegurar a correta producdo da prova oral em juizo*®. Para
0s promotores, ndo haveria prejuizo ao exercicio da plena defesa, uma vez que o provimento

paulista assegurou expressamente ao advogado nomeado ou constituido o acesso aos dados da

4 TJSP, Habeas Corpus n° 2066284-87.2022.8.26.0000.
4 TJSP, Apelagdo Criminal n° 9104794-07.2009.8.26.0000.
4 TJSP, Habeas Corpus n° 0589035-65.2010.8.26.0000.
4 TJSP, Habeas Corpus n° 011499423/9-00.
47 TJSP, Apelagéo Criminal n° 0069360-98.2005.8.26.0114
4 TJSP, Mandado de Seguranga n° 0108240-06.2011.8.26.0000.
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pessoa protegida®®, possibilitando a ampla e irrestrita defesa aos seus clientes®®. Dessa maneira,
ndo existiria uma ocultacdo completa da identidade das testemunhas em relagdo a defesa.

Desafiado a enfrentar a questdo, o Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo (TJSP),
em reiterados julgados, consolidou o entendimento® de que a aplicacdo do Provimento n°
32/2000 ndo configura cerceamento de defesa nem qualquer irregularidade processual, razéo
pela qual rejeitou as alegagBes de nulidade®?. Os desembargadores enfatizaram, sobretudo, que,
nesses casos, ndo se verificam violagdes da ampla defesa, do contraditorio ou da publicidade®,
tendo em vista a inaplicabilidade do sigilo aos advogados dos acusados, que tém acesso
irrestrito aos autos apartados onde constam o nome, qualificagdo e dados da pessoa protegida®.
Além disso, os julgados ressaltaram que a providéncia € legitimada pela necessidade de tutela
da integridade fisica e psicoldgica de testemunhas®, representando incontestavel beneficio ao
interesse plblico ao assegurar uma adequada e eficaz producéo da prova oral®®,

Na direcdo oposta, em um nimero limitado de casos®’, o TJSP reconheceu que a
exclusdo do nome das testemunhas dos autos principais prejudica o exercicio da ampla defesa.
Nesses casos, 0s magistrados argumentaram que o artigo 3, do Provimento n°32/2000, autoriza
apenas a supressao do endereco e dos dados de qualificacdo, a exemplo da nacionalidade, estado
civil e profissdo, mas ndo alcanca os nomes e sobrenomes das testemunhas®. Consideraram,
também, que essa préatica viola o artigo 41 do Cddigo de Processo Penal, que exige a
identificacdo das testemunhas na dendncia, e o inciso V, do 82, do artigo 187 do CPP, que prevé
que o acusado deve ser perguntado se conhece as vitimas e testemunhas®. Para os
desembargadores, essa exclusdo limita a capacidade do réu de avaliar a imparcialidade dos
depoimentos e impede o exercicio da contradita®, o que pode levar a condenagdes baseadas em

evidéncias desconhecidas pelo acusado®.

49 TJSP, Mandado de Seguranga n° 0091507-62.2011.8.26.0000.

%0 TJSP, Apelagdo Criminal n® 0027834-52.2011.8.26.0564.

51 TJSP, Habeas Corpus n° 2066284-87.2022.8.26.0000.

52 TJSP, Apelagdo Criminal n° 0025074-83.2008.8.26.0161.

3 TJSP, Apelagdo Criminal n° 0069360-98.2005.8.26.0114.

54 TJSP, Apelagdo Criminal n° 0027834-52.2011.8.26.0564.

55 TJSP, Habeas Corpus n® 0080682-59.2011.8.26.0000.

% TJSP, Apelacdo Criminal n° 9104794-07.2009.8.26.0000.

57 TJSP, Habeas Corpus n° 011499423/9-00; TJSP, Mandado de Seguranga n° 0108240-06.2011.8.26.0000.

58 TJSP, Habeas Corpus n° 1.075.702.3/0-00.

59 Art. 187, do CPP: O interrogatdrio sera constituido de duas partes: sobre a pessoa do acusado e sobre os fatos.
§ 22 Na segunda parte sera perguntado sobre: V — se conhece as vitimas e testemunhas ja inquiridas ou por inquirir,
e desde quando, e se tem o que alegar contra elas.

60 TJSP, Habeas Corpus, n° 01149942.3/9-00.

61 TJSP, Mandado de Seguranga n° 0478857-49.2010.8.26.0000.
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Entretanto, as decisdes majoritarias®?, reforcaram que a expressio “quaisquer... dados
de qualificacdo”, mencionada no artigo 3° do Provimento, inclui o nome e sobrenome das
testemunhas. Um exemplo é a decisdo proferida em mandado de seguranca impetrado pelo
Ministério Publico contra a deciséo judicial que determinou a divulgacdo do nome completo de
uma testemunha protegida em sessdo do Tribunal do Juri. Para os desembargadores, a excluséo
dos nomes e sobrenomes do ambito de protegdo, com a manutencdo de sigilo apenas aos demais
dados, tornaria a medida de protec&o indcua®.

Quanto a alegacdo de desrespeito a regra contida no inciso V, 82, artigo 187, do CPP,
os julgados argumentaram que vitimas e testemunhas sdo protegidas por lei especifica e tém
direito a requerer tal beneficio em caso de intimidagdo. Assim, eventual antinomia entre as
normas de protecdo e o Cadigo de Processo Penal deve ser resolvida através do principio da
especificidade das leis®.

Dessa forma, fica claro que o Provimento n° 32/2000, ao regulamentar a previséo da Lei
n° 9.807/99, buscou garantir a preservacdo da identidade, imagem e dados das testemunhas
ameacadas como mecanismo essencial de protecdo. Assim, ndo parece razoavel supor que a
expressdo “dados de qualificagdo” ndo compreenda o resguardo do nome e sobrenome de
vitimas ou testemunhas intimidadas. Proteger somente 0s dados menos expressivos, como
estado civil, dados de registro de identidade e profissdo, resulta em uma inaceitavel reducao do
ambito de protecdo almejado pela norma. A divulgacdo dos nomes das testemunhas protegidas
ndo apenas as expde a riscos graves, mas também enfraquece a eficacia do processo penal, ja

que é pouco provavel que tais testemunhas contribuam de forma significativa para o

esclarecimento dos fatos®®.

1.4.3 As decisdes do Superior Tribunal de Justica

No ambito recursal do Superior Tribunal de Justica, as teses de defesa reiteraram a
inconstitucionalidade dos provimentos estaduais®, a inépcia das dendncias e a nulidade dos

feitos em razdo da afronta ao contraditorio e ampla defesa®’.

62TJSP, Apelagdo Criminal n°® 0001334-41.2017.8.26.0530; TJ-SP, Habeas Corpus n° 0080682-
59.2011.8.26.0000; Apelacdo Criminal n° 0069360-98.2005.8.26.0114.

83 TJSP, Mandado de Seguranga — n° 0108240-06.2011.8.26.0000.

64 TJSP, Mandado de Seguranga, No. 00955687.3/4-00; STJ, Habeas corpus n° 229.910/2013.

8 TJSP, Mandado de Seguranga n° 0108240-06.2011.8.26.0000.

6 STJ, Habeas Corpus n° 206.142 — SC.

67 STJ, Habeas Corpus n° 100.800 — SP.

23



Os advogados argumentaram que omissdo do nome das testemunhas contrariou as
disposi¢des do Codigo de Processo Penal e o préprio Provimento n° 32/2000 da CGJSP. Em
determinado processo, foi contestada a utilidade de a defesa ter acesso aos dados da testemunha
protegida em autos apartados, pois, de acordo com o inciso V, do artigo 187, 82, do CPP, caberia
ao réu, durante o interrogatorio, informar se conhece as vitimas ou testemunhas e apresentar
eventuais objecOes contra elas®®. A defesa sustentou que o nome da testemunha é uma
informacdo primordial para a producdo da contraprova, e sua omissao nos autos traz claros
prejuizos ao exercicio da defesa, uma vez que restringe o acusado no desenvolvimento conjunto
da estratégia a ser adotada na producéo probatdria®.

Nesses julgados, 0 STJ endossou a jurisprudéncia predominante dos Tribunais Estaduais
e reformou as decisbes contrarias’®. O Tribunal reiterou, de forma consistente, que 0s
argumentos e as nulidades apresentadas pelas defesas ndo procediam, pois ndo havia
inconstitucionalidade’ tampouco inépcia da denlncia pela supressio da qualificagio de
testemunhas protegidas indicadas pela acusagdo’?. Segundo os ministros, a disponibilizacio da
qualificacdo completa da vitima ou testemunha em impresso distinto para o advogado
constituido® afastou qualquer violagdo aos principios do contraditorio e da ampla defesa’.

Com relagdo a alegacdo de que o desconhecimento da identidade da testemunha pelo
réu inviabilizou o exercicio da contradita e a contestagio da credibilidade do depoente”, 0 STJ
entendeu que ndo ha sigilo capaz de impedir a demonstracdo da falsidade da declaracédo
testemunhal ou a alegacéo de suspeicdo da testemunha pelo acusado’®. Esse entendimento foi
respaldado, novamente, pela garantia de acesso aos dados sigilosos das pessoas sob protecdo
pela defesa.

Especificamente quanto a controvérsia sobre o alcance do Provimento n°® 32/2000, que
suspostamente autorizaria apenas a omissdo de enderecos e outros dados secundarios de

qualificacdo, o Superior Tribunal de Justica firmou posi¢do de que o nome, por ser parte

88 STJ, Habeas Corpus n° 103.273 — SP.

69 STJ, Habeas Corpus n° 229.910 — SP.

0STJ, AgRg no Recurso Especial N° 1.224.380 — SP.

"1 STJ, Habeas Corpus n° 147.471 — SP: ... nos termos do Provimento 32/2000 do Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo, reputado inconstitucional na inicial do mandamus, melhor sorte ndo socorre o impetrante. Antes de
mais nada, cumpre ressaltar que o Provimento questionado ndo trata de normas processuais penais, mas de simples
procedimento a ser observado em inquéritos e processos criminais nos quais haja vitimas ou testemunhas
ameacadas ou coagidas”.

2 3TJ, Habeas Corpus n° 100.800 — SP.

3 STJ, Habeas Corpus n° 216.281 — SP.

4 STJ, Habeas Corpus n° 88.515 — SP.

5 STJ, Habeas Corpus n°® 229.910 — SP.

6 STJ, Habeas Corpus n°® 147.471- SP.
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intrinseca a identidade, esté incluido entre os dados de qualificagdo que podem ser suprimidos
dos autos principais, e que sua eventual publicidade é capaz de colocar em risco a seguranca de
vitimas ou testemunhas, exatamente o que a lei pretende evitar’’.

Por fim, a Corte corroborou o precedente estadual quanto ao conflito aparente de
normas, decidindo que a regra especial — no caso, a Lei de Protecdo a Testemunhas - deve ser
aplicada em detrimento da norma geral do Codigo de Processo Penal’®. Nesse contexto, embora
0 preceito geral preveja que o acusado e seu advogado sejam informados sobre a qualificacao
completa dos declarantes, a fim de assegurar o direito ao contraditorio, a legislacdo especifica
estabelece um procedimento excepcional, destinado a proteger vitimas e testemunhas sujeitas a

coagdo ou ameaga’® e, por essa razio, deve prevalecer.

1.4.4 As decisdes do Supremo Tribunal Federal

Na instancia maxima do Poder Judiciario brasileiro, foram renovadas as alegacGes de
desrespeito as garantias constitucionais da defesa, em virtude da admissdo, no curso da
persecucao criminal, do instituto da testemunha oculta.

Em julgamentos de habeas corpus, o Supremo Tribunal Federal (STF) corroborou a
jurisprudéncia dos Tribunais Estaduais e do Superior Tribunal de Justica (STJ) rejeitando as
teses defensivas e reconhecendo a legitimidade das medidas adotadas para a protecdo das
vitimas e testemunhas ameacadas®. Decidiu-se, mais uma vez, que, quando oportunizado aos
advogados 0 acesso ao nome e qualificacdo em autos apartados®, ou quando permitida a
participacdo na inquiricio dos declarantes®?, fica afastada a pretensa violagdo aos principios
constitucionais da ampla defesa e do contraditorio.

Alternativamente, as defesas alegaram, dentro do escopo da reclamacéo
constitucional®, o desrespeito ao enunciado da Simula Vinculante n° 14 do STF, que garante
ao advogado, no interesse do seu cliente, amplo acesso aos elementos de prova atinentes ao

exercicio do direito de defesa e que ja estejam formalizados em procedimento investigatério.

7 STJ, Recurso Em Mandado De Seguranca N° 19.195 — SP. Nesse julgado, a divulgacgdo do nome da testemunha
protegida pela juiza de 1° grau foi objeto de reprimenda do Tribunal Superior, o qual recomendou que a magistrada
ndo voltasse a repetir tal procedimento.

8 STJ, Habeas Corpus n° 229910 — SP.

9 STJ, Habeas Corpus n © 216.281 — SP.

8 STF, Habeas Corpus n © 90.321-5 — SP.

81 STF, Habeas Corpus n°©112.811 — SP.

82 STF, Habeas Corpus n ° 89137 — SP.

8 Art. 103-A, 83, da CF e art. 7, da Lei n° 11.417/06.
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Em determinado precedente®4, argumentou-se que a decisdo de uma juiza de primeira instancia,
que permitiu a supressdo dos dados nos autos principais e restringiu 0 acesso aos nomes de
testemunhas protegidas em autos apartados, contrariava o teor da referida simula vinculante.
Ao negar seguimento a tal pretensdo, a ministra-relatora Rosa Weber, defendeu nao haver
suporte fatico ou juridico para sustentar a invocagdo da simula vinculante®, especialmente
porque ao reclamante foi expressamente autorizado o acesso aos dados pretendidos para o
exercicio da plena da defesa, afastando, assim, qualquer prejuizo ao acusado®®.

Todavia, em dois casos do Estado de Sdo Paulo, em que o0s juizos reclamados
disponibilizaram 0 acesso aos autos apartados sob supervisdo do cartorio, mas sem
possibilidade de carga ou retirada de cdpias, reconheceu-se procedente a reclamacdo para
assegurar ao defensor a extracdo de copias da pasta protegida.

No primeiro caso, o ministro Gilmar Mendes fez referéncia expressa a necessidade de
assegurar ao advogado requerente 0 acesso e a possibilidade de retirar copias dos autos
apartados onde constam os dados das vitimas e testemunhas protegidas®’.

A segunda decisdo, entretanto, versou sobre a negativa do juizo em conceder a carga ou
retirada de copias do contetdo das declaracGes. Nesse caso, o relator, ministro Edson Fachin,
argumentou que proteger os dados identificadores da testemunha n&o justifica a limitagdo de
acesso ao conteudo dos depoimentos, pois esses interesses, quando devidamente considerados,
podem ser conciliados. O ministro também considerou inaceitavel exigir que a defesa técnica
fosse exercida somente com base ha memoria do advogado, ressaltando que a extracao de copia
é uma pratica implicita do direito de acesso as provas, intimamente relacionada a garantia da
ampla defesa e do contraditdrio. Quanto a especificidade de extracdo de cdpias dos dados
protegidos, o ministro Fachin observou que a decisdo ndo envolveu os dados pessoais das
testemunhas, ja que ndo eram o objeto da reclamacéo e tampouco caracterizavam elementos de

prova®,

1.45 O paradigmatico caso do Estado do Ceara

8 STF, Reclamagéo Constitucional n° 10.149 — ES.

8 Mesmo entendimento expresso na Reclamagdo Constitucional, STF n° 36314/MG, em que o ministro relator
Luiz Fux sublinha a caréncia de aderéncia estrita entre o objeto da matéria e a Simula Vinculante 14.

8 STF, Reclamagéo Constitucional n° 10.149 — ES.

87 STF, Reclamagéo Constitucional n°® 11.358 — SP.

8 STF, Reclamagéo Constitucional n° 23.558-SP.
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O exame dos julgados anteriores permite identificar diretrizes e critérios aplicaveis a
implementacdo da medida de ocultagdo da identidade de vitimas e testemunha ameagadas. No
entanto, a natureza genérica da legislacdo, aliada a diversidade de regulamentos estaduais e as
particularidades de cada caso, resultam em um tratamento jurisprudencial assimétrico e
limitado sobre o tema.

No que diz respeito as alegacBes atinentes a constitucionalidade, legalidade e
conformidade da medida com os principios orientadores do processo penal, a jurisprudéncia
tende a autorizar a ocultacdo da identidade, desde que seja garantido ao advogado de defesa o
acesso aos dados protegidos.

Porém, a extensa pesquisa jurisprudencial revela uma Unica e relativamente recente
decisdo que admite a ocultacdo total da identidade da testemunha, impedindo a revelacédo de
seus dados pessoais, incluindo nome e sobrenome, tanto ao réu quanto a seu advogado. Trata-
se da acdo penal n° 0216540-02.2020.8.06.0001, oriunda da 5% Vara do Tribunal do Jari da
Comarca de Fortaleza, no Ceara.

A denuncia, apresentada em 19 de abril de 2021, narra o homicidio de Alisson Rodrigo
da Silva Rodrigues, ocorrido em 24 de agosto de 2018, em Fortaleza e, supostamente praticado
por Wandson Luiz da Silva.

Segundo a acusacgdo, na noite anterior ao crime, Alisson procurou a Delegacia de
Homicidios para relatar seu temor apds descobrir que uma foto sua estava sendo compartilhada
em grupos de WhatsApp, acusando-o de envolvimento no homicidio de trés policiais militares
ocorrido naquele mesmo dia. Alisson, que negava categoricamente qualquer participacdo no
crime, buscava esclarecer os fatos e evitar possiveis represalias, especialmente de policiais que
desejassem vinganca pelas mortes dos colegas.

Naquela noite, a Delegacia Especializada realizou intensas diligéncias para identificar
0s responsaveis pelos homicidios dos policiais militares. Por essa razao, Alisson, acompanhado
por seu pai, optou por permanecer nas dependéncias da delegacia até a manha seguinte para
prestar depoimento. No dia seguinte, ao sair acompanhado pelo pai para almogar em uma praga
préxima a delegacia, Alisson foi alvejado por dezesseis disparos de arma de fogo efetuados por
Wandson e outros dois homens n&o identificados.

De acordo com a acusacdo, o réu, policial militar, e seus comparsas integravam um
esquadrdo criminoso com atividade caracteristica de grupo de exterminio, agindo como
justiceiros para eliminar pessoas que julgassem perigosas, inconvenientes ou, Como no caso de

Alisson, dignas de execucdo sumaria.
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Os autos do processo indicam que uma das motocicletas utilizadas no homicidio de
Alisson j& havia sido vinculada a outro assassinato, também praticado por grupo de exterminio,
e do qual Wandson também era suspeito. Além disso, o pai da vitima, ao narrar o ocorrido na
delegacia, reconheceu Wandson por fotografia.

A testemunha protegida, designada como “Testemunha X”, prestou depoimento na fase
policial e também identificou Wandson como um dos autores do crime. Em seu relato,
registrado nos autos, afirmou: “Estava na praca no dia do ocorrido, quando viu a vitima sentar-
se em um quiosque para almocar; que minutos depois da vitima sentar, 03 (trés) individuos que
estavam no banco da praca, todos os trés com camisas enroladas nas maos, possivelmente
ocultando as armas, se levantaram e se dirigiram em dire¢éo ao quiosque onde a vitima estava
e, chegando ao local, passaram a efetuar diversos disparos de arma de fogo contra a vitima;
gue reconheceu Wandson Luiz da Silva, que seria um dos atiradores, ja que todos estavam de
rosto a mostra e todos passaram muito proximo ao declarante, ndo deixando duvida; que a
testemunha teme por sua vida, motivo pelo qual pede que sua identificaco seja preservada”®.

Diante das circunstancias do crime e dos elementos reunidos pela Policia Judiciaria, o
réu teve a prisdo preventiva decretada em 24 de maio de 2021. Diversos pedidos de habeas
corpus interpostos para revogar a sua segregacao cautelar foram denegados pelo Tribunal de
Justica do Estado do Ceara (TICE)®, pelo STJ®! e pelo STF®.

Na audiéncia de instrucdo, os advogados de defesa requereram a anulacdo do
depoimento da “Testemunha X, sob a alegacdo de violacdo a Lei de Protecdo a Vitimas e
Testemunhas Ameacadas (LPVTA) e do Provimento n® 02/2021 da Corregedoria Geral de
Justica do TJCE, a qual acarretaria manifesto prejuizo ao exercicio da ampla defesa e
contraditério®. Contudo, a juiza de primeiro grau considerou que tanto o depoimento quanto
0 reconhecimento realizado pela testemunha oculta estavam em conformidade com as
normativas previstas no provimento. A magistrada também destacou que a defesa ndo havia
solicitado formalmente o acesso aos dados identificadores da testemunha, conforme previsto
no regramento®. Com efeito, concluiu que ndo havia quaisquer nulidades capazes de causar

prejuizo a defesa do acusado e, convencida da materialidade e dos indicios suficientes de autoria

8 TJCE, Habeas Corpus n° 0637258-21.2021.8.06.0000.

% 1dem.

%1 STJ, Recurso Ordinario em Habeas Corpus n® 159.214 — CE.

92 STF, Habeas Corpus n° 213.371 — CE.

9 Audiéncia de Instrucdo do Processo: 0216540-02.2020.8.06.0001 — CE.

% Art. 363, §3, do Provimento 02/2021 da CGJCE: “O pedido de acesso a tais documentos devera ser formulado
ao delegado de policia, ao representante do Ministério Publico ou ao magistrado condutor do feito, no ambito da
esfera de suas competéncias, que decidird a respeito.”
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que pesavam sobre réu, decidiu pronuncié-lo, submetendo-o a julgamento pelo Tribunal do
Jari®,

A defesa interpds recurso em sentido estrito contra a decisao, mas a 22 Camara Criminal
do TJCE negou provimento por unanimidade. Os desembargadores concordaram que néo
assistia razdo a defesa e reiteraram as justificativas do juizo recorrido para atestar a
conformidade da medida de ocultagéo da testemunha e a legalidade do encaminhamento do
caso ao Tribunal do Juri®.

Poucos dias antes do julgamento em plenario®’, a defesa solicitou acesso as informagdes
da testemunha protegida com o objetivo de verificar os seus dados pessoais e a regularidade de
sua inclusdo no programa de protecdo, bem como de viabilizar os questionamentos durante a
instrucdo em plenario. Dois dias depois, em decisao aparentemente inédita, a magistrada negou
aos advogados de defesa 0 acesso aos dados pessoais da “Testemunha X”. Em sua
fundamentacéo, lastreada no Provimento n°® 02/2021/CGJCE e no inciso 1V, do art. 7°, da
LPVTA, a magistrada defendeu a necessidade da medida protetiva diante da gravidade e
circunstancias do crime, perpetrado por membro de grupo de exterminio. Contudo, garantiu a
defesa acesso ao depoimento da testemunha protegida e a possibilidade realizar perguntas
diretamente durante a instrugio em sesséo de julgamento®.

Insatisfeita, a defesa apresentou Reclamacgdo Constitucional ao Supremo Tribunal
Federal para solicitar a vista dos autos apartados antes do julgamento em plenario, alegando o
desrespeito a Siumula Vinculantes n° 14 e aos principios constitucionais da ampla defesa, do
contraditorio e da legalidade processual®. O ministro-relator, Ricardo Lewandowski, concedeu
liminarmente o adiamento da sessdo do Tribunal do Juri para melhor analise do mérito®,
Posteriormente, em decisdo monocratica, julgou improcedente a Reclamacdo Constitucional.
Para 0 ministro, a negativa de acesso aos dados pessoais da testemunha protegida mostrou-se
legitima, decorrente da gravidade e circunstancias do crime, cometido por integrantes de grupo
de exterminio, nas proximidades do departamento de policia responsavel por investiga-lo®.

Em seus argumentos, Lewandowski entende pela conformidade da restricdo com a

preservacdo da identidade, imagem e dados pessoais das testemunhas ameagadas, prevista no

% Decisdo interlocutoria (prondncia). Processo: n® 0216540-02.2020.8.06.000. 52 Vara Criminal de Fortaleza.
% TJCE, Recurso em Sentido Estrito no Processo n® 0216540-02.2020.8.06.0001-CE.

% Solicitagdo protocolada dia 11/10/2022. Julgamento estava agendado para 18/10/2022.

% TJCE, 5 Vara do Juri de Fortaleza: Despacho Processo: 0216540-02.2020.8.06.0001-CE.

% STF, Medida Cautelar na Reclamacdo 56.436 — CE.

100 1dem.

101 STF, Decisdo Monocratica na Reclamagéo 56.436 - CE.
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inciso 1V, do art. 7, da Lei n°® 9.807/99. Também destaca que o depoimento prestado resulta
claramente da expectativa legitima da testemunha de que seu nome e endere¢o nunca cheguem
ao conhecimento do réu e, por essa razdo, o poder publico ndo pode surpreendé-la com a
divulgacdo posterior desses dados que se comprometeu a proteger, sob pena de violar os
principios da boa-fé, da protecéo da confianca e da seguranca juridica®2. Por tltimo, o ministro
conclui que a conduta da magistrada ndo provocou a alegada violagao, pois ao garantir a defesa
0 acesso ao depoimento da “Testemunha X e a possibilidade de realizar perguntas diretamente
durante a sessdo em plenario, manteve-se intacto o enunciado da Stimula Vinculante n° 1403,

A deciséo foi mantida pela 22 Turma do Supremo Tribunal Federal'®, negando-se por
unanimidade provimento ao Agravo Regimental interposto pela defesal®. O Colegiado,
liderado pelo relator, reconhece que o acesso do réu aos dados pessoais da testemunha
acusatoria é elemento importante para o exercicio da ampla defesa. No entanto, as
particularidades do caso concreto permitiriam presumir que a revelacdo da identidade da
testemunha protegida pode colocar sua vida em risco'%. Considerando os direitos fundamentais
da ampla defesa e da vida e, sob o prisma do principio da proporcionalidade, Lewandowski
reafirma a adequacdo da restricdo estabelecida a defesa, enfatizando, novamente, a
oportunidade de se questionar a testemunha protegida diretamente em plenario?’.

A decisdo faz referéncia ao caso Doorson vs. Holandal®, crucial e emblematico
precedente do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, relacionado a testemunha “anénima’*%°.
De igual modo, salienta existir um dever do Estado, sustentado na necessidade de garantir 0s
direitos humanos, de proteger a integridade fisica e moral das testemunhas, consoante 0s
ditames da lei de protecdo a vitima e testemunhas ameacadas. Ainda, destaca que na esfera
internacional, o Brasil € signatario da Convencdo das NacGes Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional e da Convencdo das Nac¢des Unidas contra a Corrupg¢do, as quais
estabelecem expressamente a adocao de medidas destinadas a impedir ou limitar a divulgagéo

de informag@es relacionadas a identidade ou localizagdo das testemunhas®?®,

102 1 dem.

103 |1 dem.

104 Composta pelos Ministros André Mendonca, Gilmar Mendes e Ricardo Lewandowski.

105 Agravo Regimental na Reclamagdo Constitucional n® 56.436 — CE.

106 STF, Agravo Regimental na Reclamagio 56.436-CE. 24/05/2023.

107 1 dem.

108 Doorson v. Holanda, n°. 20524/92 26 de marco de 1996, Tribunal Europeu de Direitos Humanos.

109 Esse caso serd examinado detalhadamente mais adiante nessa pesquisa.

110 Art, 24, da Convencédo de Palermo e art. 32, nimero 2, da Convengéo das Nagdes Unidas contra a corrupgéo.
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Ap0s o transito em julgado da deciséo, o réu foi julgado pelo Tribunal do Juri em 18 de
maio de 2022, sendo condenado a 37 anos de priséo pelos crimes de homicidio qualificado (art.
121, 82, IV e 86, do CP) e constituicio de milicia privada (art. 288-A, do CP)!
Posteriormente, em sede de recursal, a pena foi diminuida para 33 anos de reclusio*.

Atualmente, o caso ainda aguarda o julgamento de Recurso Especial e Recurso
Extraordinario pendentes no Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal,
respectivamente!?2,

Ainda, cumpre frisar que ndo ha nas decisbes quaisquer informac6es sobre a utilizacéo
e forma do depoimento da testemunha protegida no Tribunal do Juri, o que seria fundamental
para avaliar o procedimento adotado para o devido equilibrio entre a garantia de ocultacdo e os

direitos de defesa do réu.

1.5 O contexto criminal brasileiro

O indice de homicidios é amplamente reconhecido um dos principais indicadores para
a analise da criminalidade global. De acordo com o Atlas da Violéncia 20234, o Brasil
registrou 616.095 homicidios entre os anos de 2011 e 2021%°, Paralelamente, no mesmo
periodo, outras 49.413 mortes com caracteristicas de homicidio ndo foram contabilizadas nas
estatisticas oficiais!?®,

No cenario brasileiro, o crime organizado constitui uma parte indissociavel dessa
realidade, especialmente por sua conexdo com o trafico de drogas. Para manter e expandir
territérios, esses grupos recorrem a armamento de guerra e atos de extrema brutalidade,
direcionados a rivais, as forcas policiais e a populagdo em geral. N&o sdo raros 0s casos de
policiais mortos em servigo!’ ou episodios de esquartejamento e decapitacdes de inimigos,
promovidos dentro e fora dos presidios!*®,

Originadas dentro do sistema prisional*'®, as organizacbes criminosas brasileiras

expandiram sua influéncia para comunidades, cidades e estados. Suas ramificacdes se estendem

111 52 Vara do Jari Fortaleza: Sentenga no processo n° 0216540-02.2020.8.06.0001 —18/05/2022.

12 TJCE, Apelacdo Criminal n° 0216540-02.2020.8.06.0001 — 25/10/2023.

113 https://encurtador.com.br/In8Kw

114 Atlas da Violéncia, levantamento criminal realizado pelo Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA)
em parceria com o Férum Brasileiro de Seguranga Publica.
https://publicacoes.forumseguranca.org.br/items/fO0c6ddee-5347-47da-9374-1bf491b0aff6 (acesso em 06/03/24).
115 Atlas da Violéncia, 2023: 16.

116 Atlas da Violéncia, 2023: 15.

117 https://www.cnnbrasil.com.br/nacional/a-cada-seis-dias-um-agente-de-seguranca-e-morto-no-rio-de-janeiro/
118 https://www.bbc.com/portuguese/brasil-49181204

119 HERCULANO, 2020: 122.
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a setores da seguranca publica e até mesmo ao meio politico'?®, formando uma rede de
corrupgédo e um poder paralelo.

No ambito nacional, o dominio do crime organizado ¢ disputado, principalmente, entre
o0 Primeiro Comando da Capital (PCC) e 0 Comando Vermelho (CV). Esses dois grupos, gracas
a forca financeira e bélica, conseguiram expandir suas opera¢fes muito além de seus redutos
originais, estabelecendo controle em diversas regides do Brasil'?! e até em outros paises'??.

Além dos homicidios, essas fac¢des e outras organizacfes criminosas espalhadas pelo
pais, promovem uma ampla gama de crimes, como furtos, roubos de veiculos, cargas e carros-
fortes, assaltos a bancos, fraudes e sequestros, entre outros'?,

Como consequéncia direta dessa realidade, estabeleceu-se uma cultura de medo e
vulnerabilidade na sociedade?*, desencorajando a cooperagao com as autoridades publicas. Em
geral, existe um grande temor de denunciar ou testemunhar formalmente sobre qualquer delito,
especialmente em comunidades dominadas por organizagGes criminosas. Nessas areas,
prevalece um “cddigo de ética” criminoso, sustentado pela lei do siléncio, que proibe delacbes
ou qualquer forma de colaboragdo com o sistema de justica'?®.

Essa pratica, similar a omerta da mafia italiana, considera a quebra do siléncio uma
traicdo imperdoavel. Na Italia, a regra, inicialmente aplicada apenas aos mafiosos, se estendeu
a sociedade civil em regides como Napoles, onde existe um entendimento tacito de que
denunciar atividades ilicitas pode resultar em pena de morte*?.

A literatura e o cinema frequentemente retratam essas dinamicas. Inspirado no célebre
romance The God Father, de Mario Puzo, a série de filmes homénimos ilustra a trajetéria da
familia do mafioso Don Corleone, destacando o uso da violéncia pela méfia contra inimigos e
testemunhas. Outra obra de Puzo, O Siciliano, enfatiza a importancia da omerta para a
sobrevivéncia dos mafiosos coordenados pelo personagem principal, Turi Giuliano: “As nossas
vidas, e as vidas de todos os homens que vivem aqui na montanha dependem da tua coragem,
da tua vontade e do teu poder de chefia, Turi. Como podemos seguir-te, se perdoares a um

traidor como Frisella? Um homem que quebra a lei da omerta. Nessa altura e como menos

120 https://www.estadao.com.br/brasil/estadao-podcasts/como-0-crime-organizado-esta-infiltrado-na-politica/

121 CNJ, 2022: 26.

122 https://sicnoticias.pt/pais/2024-07-04-maior-grupo-criminoso-brasileiro-pode-ja-ter-chegado-a-portugal-
f40aa6c2 (acesso em 07/07/2024). https://oglobo.globo.com/brasil/especial/pcc-ja-atua-em-24-paises-soma-mais-
de-40-mil-membros-e-envia-drogas-aos-cinco-continentes.ghtml (acesso em 09/07/24).

123 CNJ, 2022: 23.

124 https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv101984_informativo.pdf (acesso 07/04/24).

125 https://gauchazh.clicrbs.com.br/geral/noticia/2013/06/medo-e-lei-do-silencio-imperam-em-zonas-violentas-
4172356.html (acesso em 07/04/24).

126 D|AS, 2020: 136-137.
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provas 0s <Amigos dos Amigos> lhe teriam pendurado o figado e o coracdo na tabuleta da
barbearia. Se ndo o punires, todos os traidores gananciosos saberdo que podem informar uma
vez sem serem castigados. Uma dessas <vezes> pode ser a nossa morte.*?””

No Brasil, casos de intimidagio, ameaca ou assassinato de testemunhas s&o comuns*?®,
Alguns desses episodios incluem execucdes em frente a delegacias de policial?® ou dias antes
de depoimentos em juizo'®. Outras ocorréncias envolvem policiais e ex-policiais atuando em

milicias e grupos de exterminio®!

133

, crimes de corrupgdo como os investigados na Operacao

134 135

132 , trafico de drogas*®*, homicidios

Lava Jato*°4, chacinas e atividades de facches
criminosast®,

A inseguranga generalizada, o medo de retaliagbes e a falta de confianga no poder
publico contribuem para a auséncia de colaboracdo nas investigacdes e processos criminais.
Embora algumas pessoas inicialmente prestem depoimento a policia, muitas vezes motivadas
pela comogdo causada pelo crime recém-ocorrido, € frequente que, por intimidacdo ou medo,
essas testemunhas ndo sejam encontradas para depor em juizo ou alterem suas narrativas

durante o processo'¥’.

1.6 A (in)suficiéncia das medidas protetivas

A vulnerabilidade de vitimas e testemunhas no processo penal brasileiro encontra uma
de suas origens no artigo 203 do Cddigo de Processo Penal, que exige a declaracdo de
informagdes pessoais, como nome, idade, estado civil, residéncia, profisséo e local de
trabalho*®, Embora essenciais para a identificacdo formal do depoente, esses dados podem

elevar a exposicdo e o risco dessas pessoas diante do acusado.

127 pyz0, 2010: 176.

128 https://g1.globo.com/politica/noticia/pgr-diz-que-testemunha-da-lava-jato-foi-ameacada-de-morte-a-mando-
de-ciro-nogueira-e-eduardo-da-fonte.ghtml (acesso em 11/03/24).

129 https://www.youtube.com/watch?v=d33055erFPo (acesso em 11/03/24).

130 https://www.cnj.jus.br/quando-o-crime-organizado-coage-testemunhas-e-impede-juris/ (acesso em 11/03/24).
181 https://veja.abril.com.br/brasil/testemunha-de-operacao-contra-milicia-e-morta-no-rj/ (acesso em 11/03/24).
132 https://veja.abril.com.br/politica/testemunha-da-lava-jato-e-morta-a-tiros-em-cidade-da-bahia (acesso
11/03/24).

133 https://www1.folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff1012200629.htm 11/03/24 (acesso em 11/03/24).

134 https://www.jn.pt/6650357253/traficantes-matam-pai-de-testemunha-que-ajudou-a-condena-los/ (acesso em
11/03/24).

135 https://www.alagoas24horas.com.br/1250879/delegado-confirma-que-testemunha-de-duplo-homicidio-foi-
morta-por-queima-de-arquivo/ (acesso em 11/03/24).

136 https://www.correio24horas.com.br/salvador/um-ano-apos-morte-de-policial-testemunha-e-assassinada-no-
mesmo-local-0219 (acesso em 11/03/24).

187 https://www.cnj.jus.br/quando-o-crime-organizado-coage-testemunhas-e-impede-juris/ (acesso em 11/03/24).
138 Art. 203, do CPP. A testemunha fard, sob palavra de honra, a promessa de dizer a verdade do que souber e Ihe
for perguntado, devendo declarar seu nome, sua idade, seu estado e sua residéncia, sua profissdo, lugar onde exerce
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Com niveis de criminalidade significativamente diferentes dos indices atuais, 0 Codigo
de Processo Penal ja previa, em 1941, a possibilidade de o juiz determinar a retirada do réu da
sala de audiéncias caso sua presenca pudesse influenciar o depoimento das testemunhas**°. Essa
previsdo foi atualizada em 2008 para permitir que 0 juiz conduza a inquiricdo por
videoconferéncia quando a presenca do réu puder causar humilhacdo, temor ou
constrangimento a testemunha ou ao ofendido, prejudicando a veracidade das declaragdes.
Apenas quando impossibilitada essa diligéncia, sera possivel a retirada do réu da sala de
audiéncias com a permanéncia de seu defensor4°,

Contudo, a previsdo legal ndo é capaz de fornecer uma protecao eficaz aos depoentes
pois, na pratica, a remogdo do réu muitas vezes ocorre somente apds a vitima ou testemunha ja
terem sido expostas a humilhacgdo, intimidacdo ou severa coacdo pela presenca do acusado,
resultando em um trauma adicional e prejudicando a veracidade dos depoimentos.

Além disso, € comum que vitimas e testemunhas tenham que esperar para prestar
declaragGes no mesmo ambiente que o acusado, seu advogado ou familiares, ou até mesmo que
encontros indesejados ocorram apds a conclusdo da audiéncia em juizo®*.

Reconhecendo essas fragilidades e diante do aumento da criminalidade, o legislador
regulamentou meios de protecdo a vitimas e testemunhas ameacadas, instituindo medidas
cautelares e reparatorias para possiveis violacdes a direitos desses individuos. No entanto, desde
sua promulgacdo, ha 25 anos, a eficicia dessas medidas vem sendo questionada®?,
evidenciando a necessidade de uma reavaliacdo de sua abrangéncia e de sua eficacia.

A ideia de insercdo de uma pessoa no programa de protecdo a testemunhas geralmente
remete a figura da mudanca imediata de residéncia e realocacdo da pessoa protegida e de seus
familiares para outro municipio, estado, ou até pais. Entretanto, a complexidade inerente a

medida exige uma estrutura financeira e operacional robusta e, sobretudo, imp&e uma série de

sua atividade, se é parente, e em que grau, de alguma das partes, ou quais suas relagdes com qualquer delas, e
relatar o que souber, explicando sempre as razdes de sua ciéncia ou as circunstancias pelas quais possa avaliar-se
de sua credibilidade

139 Art. 217, do CPP: Se o juiz verificar que a presenca do réu, pela sua atitude, podera influir no animo da
testemunha, de modo que prejudique a verdade do depoimento, fara retira-lo, prosseguindo na inquiri¢do, com a
presenca do seu defensor. Neste caso deverdo constar do termo a ocorréncia e 0s motivos que a determinaram.

140 Art. 217, do CPP: Se o juiz verificar que a presenca do réu poderd causar humilhagdo, temor, ou sério
constrangimento a testemunha ou ao ofendido, de modo que prejudique a verdade do depoimento, fard a inquiri¢do
por videoconferéncia e, somente na impossibilidade dessa forma, determinara a retirada do réu, prosseguindo na
inquiri¢do, com a presenca do seu defensor.

141 Autos do ato normativo n®: 0007242-05.2021.2.00.0000 do CNJ.
https://www.cnj.jus.br/pjecnj/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/listView.seam?ca=7cd7¢c3894d5
ab5e5c069af8b6604ech78e57734f66d74c63 (acesso em 12/03/24).

142 Durante a tramitacdo legislativa, diversos parlamentares demonstraram preocupagdo com as possiveis
deficiéncias da lei e os obstaculos envolvidos em sua implementacéo.
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restricGes aos protegidos afetando suas liberdades e privacidades'*®. A adaptacdo a uma nova
realidade, com a reconstrucdo de lagos sociais e a reinser¢do no mercado de trabalho, muitas
vezes resulta em dificuldades que levam alguns protegidos a abandonar o programa ou serem
excluidos por descumprirem suas rigidas regras*.

Nesse contexto, merece atengéo a estrutura singular do programa de protecao brasileiro
que, fundamentada na distribuicdo de atribuicGes entre o governo federal, os estados e as
entidades da sociedade civil, resulta em restricdes financeiras que comprometem a execucao
eficaz das medidas. A falta ou atraso no repasse de recursos acaba por inviabilizar o acesso a
tratamentos médicos e psiquiatricos adequados, a aquisi¢do de alimentos e medicamentos
essenciais, o custeio de cursos profissionalizantes, assim como a locacdo de imoveis
apropriados ao &mbito da protecdo?*®. Além disso, as medidas de seguranca domiciliar, escolta
e protecdo nos deslocamentos enfrentam sérias limitacGes devido as conhecidas restricdes
estruturais’*® e de efetivo!*’ das policias brasileiras. No cenario atual, a designacéo de forgas
policiais para executar essas tarefas mostra-se impraticavel'®. Tal situacio foi objeto de
preocupacado do deputado federal Ibrahim Abi-Ackel durante a tramitacdo do projeto de lei'4°.

Episodio representativo dessas circunstancias foi o rompimento do GAJOP com a
coordenacdo do PROVITA/PE em 2015. A entidade, pioneira na criagdo dos programas de
prote¢do, alegou que o modelo burocrético de convénio, aliado aos problemas no repasse de
verbas'™, resultou em uma série de violagbes dos direitos humanos das pessoas protegidas®®?.

Além disso, a medida voltada a preservacao da identidade, imagem e dados pessoais de
vitimas e testemunhas foi submetida a uma complexa e variada regulamentacdo por normativas

estaduais, e enfrentou inimeros questionamentos judiciais relacionados a sua abrangéncia e

143 TJCE, Recurso em Sentido Estrito n° 0216540-02.2020.8.06.0001-CE, Manifestagdo do Ministério Publico: 13.
143https://istoe.com.br/9010 SOB+O+DOMINIO+DO+MEDO/ (acesso 18/03/2024);
https://revistaepoca.globo.com/Revista/Epoca/0, ERT4957-15223-4957-3934,00.html  (acesso  18/03/2024)
https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2019/05/22/damares-suspende-repasses-a-programa-de-
protecao-a-testemunhas-do-rio.htm (acesso 18/03/2024). https://g1.globo.com/ba/bahia/noticia/2020/11/26/em-
programa-de-protecao-na-ba-testemunha-de-crime-relata-dificuldades-apos-atraso-de-pagamento-de-
assistencia.ghtml (19/03/24).

15 KUWAHARA, 2016: 459.

146 https://gl.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/sem-combustivel-nos-carros-pm-recorre-a-comerciantes-para-
rondas-no-rio.ghtml (acesso em 18/03/24).

147 https://cultura.uol.com.br/noticias/64641 deficit-na-seguranca-publica-faltam-180-mil-pms-e-55-mil-
policiais-civis-no-brasil-indica-estudo.html (acesso em 18/03/24).

18 MEIRA, 2024: 301.

149 Cf. Item 1.1.
Ohttps://www.diariodepernambuco.com.br/noticia/vidaurbana/2015/10/gajop-anuncia-fim-do-programa-de-
protecao-a-testemunha-em-pernambuco.html (acesso em 18/03/24).

151 https://cresspe.org.br/admin/wp-content/uploads/2015/10/Nota-P%C3%BAblica-Gajop.pdf ~ (acesso  em
18/03/24).
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aplicabilidade. A jurisprudéncia predominante sustenta que os dados de identificacdo das
testemunhas podem ser ocultados do réu, mas devem estar disponiveis aos advogados de defesa
em autos apartados, com vistas a garantir o contraditorio e a ampla defesa. Entretanto, essa
pratica levanta questdes sobre a necessidade e utilidade do acesso exclusivo dos defensores a
informagBes como nome, profissdo e endereco das testemunhas, pois somente o réu,
conhecendo as caracteristicas da testemunha, seria capaz de indicar possiveis impedimentos,
podendo efetivamente contradita-las.

Embora existam escassas e incoerentes decisdes em sentido contrario®®?

, prevalece o
entendimento de que as informagOes confidenciais das testemunhas ndo devem ser
compartilhadas com o réu pelos seus defensores, pois isso comprometeria a eficacia da protecao
e coloraria as testemunhas em risco. Portanto, permitir que apenas 0s advogados tenham acesso
a identidade das testemunhas, além de ser pouco eficaz para o exercicio do contraditorio, pode
aumentar a vulnerabilidade dos declarantes, pois atribui-se a preservacdo dos dados e,
consequentemente, a seguranca dessas pessoas, a correta pratica da advocacia.

Casos de vazamento dessas informacGes, embora dificeis de comprovar, ja foram
registrados e comprometeram a seguranca das testemunhas'®®, Em uma dessas situacdes, o
Tribunal de Etica e Disciplina da OAB-SP concluiu que o advogado que divulgou ao réu ou a
terceiros informacdes confidenciais de testemunhas protegidas praticou o crime de violagdo de
sigilo funcional, previsto no artigo 153 §1°-A, do Cadigo Penal®>*.

No contexto brasileiro, essa preocupacdo é ainda mais relevante devido a atuacdo de
organizagdes criminosas como o Primeiro Comando da Capital. Reconhecido como a maior
organizagéo criminosa da América Latina®®®, o PCC possui em sua estrutura uma célula juridica
conhecida como “sintonia dos gravatas”. Esse nucleo, composto por advogados recrutados pela
faccdo, desempenha um papel que vai além da prestacdo de servicos juridicos, sendo

responsavel por executar ordens e operacdes criminosas, estabelecendo uma conexao vital entre

152 3TJ, Habeas Corpus n° 164.330 - SP: “Em primeiro lugar, verifica-se da transcrigdo acima que ao seu defensor
foi garantido o acesso a pasta arquivada em cartorio, na qual constavam os nomes das testemunhas protegidas.
Desta forma, quisesse o paciente saber quem eram as testemunhas que iriam depor em seu desfavor, bastava
pedir ao advogado que Ihe passasse seus nomes.” (grifado). No mesmo sentido: STJ, Habeas Corpus n° 205.921
- SP: “(...) pois, conforme consignado alhures, a defesa pode, a qualquer momento, obter as informacdes acerca da
identificacdo, qualificacdo e endereco daqueles que prestaram depoimento sob sigilo no processo, repassando-as
ao seu cliente para juntos, decidirem sobre a melhor forma de questiona-la ou contradita-la”. (grifado)

153 STJ, Habeas Corpus n° 101.879-SP: “Réu advogado que, utilizando-se da funcdo, divulgou o nome de
testemunhas protegidas pelo sigilo de dados a parentes do réu, que as agrediram e ameagaram para que nao
depusessem.”

154 https://www.oabsp.org.br/tribunal-de-etica-e-disciplina/ementario/2007/E-3.412.2007

155 https://jovempan.com.br/videos/programas/documento-jovem-pan/pcc-faccao-a-historia-da-maior-
organizacao-criminosa-da-america-latina-documento-jp.html (acesso em 19/03/2024).
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as liderancas encarceradas e os criminosos em liberdade!®. InvestigagGes realizadas por
diversas Policias Civis e Ministérios Publicos Estaduais revelaram que o departamento juridico

da faccéo esteve envolvido em atividades como lavagem de dinheiro, introducéo de aparelhos

157 158

celulares em presidios™’, planejamento de resgastes de presos—~° e até atentados contra

autoridades publicas, incluindo delegados e magistrados*®.

1.7 Conclus6es preliminares

A lei de protecdo a testemunhas desempenha um papel crucial ao oferecer um suporte
minimo para aquelas testemunhas ameacadas ou intimidadas em decorréncia de sua
colaboracdo com o sistema de justica criminal. Entretanto, sua aplicacdo tem se mostrado
predominantemente reativa, atendendo apenas testemunhas efetivamente ameacadas ou
intimidadas. O espectro protetivo, apesar de robusto na intencdo de prover seguranca aos
protegidos, é fragilizado por caréncias estruturais e financeiras e, em geral, se mostra restrito a
uma atuacdo paliativa. Essa percepcdo, somada a constatagdo de que muitas vezes ndo se
elimina o perigo, conduz a relutancia por parte daqueles cujos testemunhos seriam cruciais para
a elucidacdo dos delitos.

No contexto que interessa a este estudo, encontram-se as vitimas e testemunhas que,
mesmo ndo sendo alvo direto de ameacas ou intimidacOes, sentem-se desestimuladas a
colaborar devido ao risco iminente de represélias, especialmente em situacfes que envolvem
organizagOes criminosas. Portanto, ndo parece razoavel aguardar que esses individuos sejam
efetivamente coagidos ou sofram severas retaliacdes para que possam ser amparados pelos
mecanismos de protecao atualmente disponiveis.

Assim, torna-se imperiosa uma andlise critica voltada a revisdo e ao aprimoramento de
estratégias preventivas, de modo a antecipar quaisquer atos intimidatérios que impecam a
liberdade dos depoimentos e interfiram na integridade do processo penal. Esta parece ter sido a
finalidade da Lei n° 9.807/99 ao estipular a protecdo da identidade, imagem e dados pessoais

das testemunhas.

156 https://www.jornalopcao.com.br/justica/sintonia-dos-gravatas-advogados-do-pcc-sao-denunciados-pelo-mp-
574761/ (acesso em 19/03/2024).
B7https://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/noticias/publicacao_noticias/2008/Agosto/Opera%C3%A7%C3%
B5es%20d0%20Gaeco%20prendem%206%20ligados%20a0%20PCC ( acesso em 19/03/2024.)

158 hittps://www.metropoles.com/distrito-federal/seguranca-df/pcc-anotacoes-revelam-plano-de-resgatar-marcola-
em-brasilia (acesso em 19/03/2024).

159 hitps://www.metropoles.com/distrito-federal/na-mira/inteligencia-do-pcc-mapeou-rotina-de-delegado-da-
pcdf-que-investigou-faccao (acesso em 19/03/2024).
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No entanto, a fragmentagdo normativa nos diferentes estados e a inconsisténcia da
jurisprudéncia criam uma instabilidade juridica que compromete a seguranca dos declarantes.
Depender da discricionariedade do magistrado para a concessao e manutencao do sigilo durante
todo o processo, ou confiar exclusivamente na responsabilidade ética dos advogados de defesa
na confidencialidade dos dados protegidos, constitui um risco significativo que pode colocar
em perigo a integridade fisica e a vida das testemunhas.

Nesse sentido, a decisdo paradigmatica do STF na Reclamacdo 56.436-CE marca um
avanco significativo ao validar, pela primeira vez, a negativa de acesso as informacodes
confidenciais da testemunha ao réu e também a seu advogado. Entretanto, a decisdo traz a tona
diversas questdes que demandam esclarecimentos, como o estabelecimento de procedimentos
adequados para a coleta de depoimentos em &ambito judicial e, principalmente, a
compatibilidade da providéncia com os principios constitucionais do contraditério e da ampla
defesa.

Com o proposito de estabelecer e fundamentar as possiveis respostas, torna-se essencial

investigar e analisar o tratamento conferido a matéria por outras ordens juridicas.
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2. A PROTECAO DAS TESTEMUNHAS NO CONTEXTO EUROPEU E OS
DIREITOS DE DEFESA

A materializacdo da protecéo as testemunhas no contexto europeu tem suas raizes na
promulgacdo de instrumentos normativos internacionais. Diante dos desafios impostos pelo
enfrentamento ao crime organizado, a Resolucdo do Conselho da Unido Europeia 95/C, 327/04,
de 23 de novembro de 1995, recomendou que os Estados-membros instrumentalizassem seus
sistemas juridicos com ferramentas capazes de tutelar de forma efetiva e concreta a seguranca
das testemunhas®®®. No entanto, devido a diversidade de ordens juridicas dentro do bloco, 0
item A.6 da resolucdo, que orienta a protecdo de informag6es como endereco e outros dados de
identificacdo das testemunhas, fez a ressalva de que, para alguns Estados membros, a prépria
identidade da testemunha pode ndo estar abarcada nesta hipotese, evidenciando, assim, a
sensibilidade e complexidade do tema*®*.

De modo semelhante, a Recomendacdo R (97)13 do Comité de Ministros do Conselho
da Europa, preocupada com o incremento do risco para os declarantes, especialmente, em
situacdes ligadas a organizacfes criminosas, buscou promover uma politica criminal comum
nos Estados-membros com o objetivo de assegurar uma protecéo eficaz das testemunhas e dos
direitos de defesal®?. Para tanto, o documento definiu conceitos, principios gerais e medidas
acautelatorias a serem adotadas pelos signatarios.

Posteriormente, a Recomendacdo (2005)9, também oriunda do Comité de Ministros,
reafirmou as disposicdes anteriores e ampliou 0s conceitos e diretrizes para protecdo das
testemunhas, especialmente no ambito dos crimes de terrorismo, violacbes do direito
humanitario internacional e declarages de colaboradores da justica®®?,

Esses instrumentos, articulados com a Convencdo Europeia dos Direitos Humanos
(CEDH)* ¢ a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH) oferecem
aos Estados-membros orientacGes e parametros sobre a adocdo de medidas de protecdo a
testemunhas ameacadas ou intimidadas, assim como os correspondentes direitos de defesa a

serem tutelados.

160 Resolugdo do Conselho da Unido Europeia 95/C 327/04, de 23 de novembro de 1995. https:/eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:31995Y1207(04)&from=IT (acesso 20/03/24).

161 |dem, A.6: As autoridades competentes deverao ter a possibilidade de decidir, automaticamente ou a pedido da
testemunha, que o endereco e todos os elementos de identificacdo (1) desta Gltima sejam do seu conhecimento
exclusivo. (1) Algumas delegaces especificaram que, segundo a sua interpretacdo do texto, a propria identidade
da pessoa ndo esta coberta pelo ponto A.6.

162 Recomendacdo R (97) 13, do Comité de Ministros do Conselho da Europa, 10 de setembro de 1997.

163 Recomendacdo (2005) 9, do Comité de Ministros do Conselho da Europa, 20 de abril de 2005.

164 Aprovada em 04 de novembro de 1950.
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2.1 O conceito de testemunhas

A Recomendagcdo R (97) 13 define testemunha como “qualquer pessoa,
independentemente de sua condicdo no processo criminal nacional, que possua informagdes
relevantes para o processo criminal”®®. Segundo o texto, nesta definicio também estdo
incluidos os peritos e 0s intérpretes.

Na anélise do artigo 6° n° 3, (d), da Convencdo Europeia dos Direitos Humanos
(CEDH), que assegura ao acusado o direito a interrogar ou fazer interrogar as testemunhas de
acusacéo, o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH) atribui ao termo “testemunhas”
um significado auténomo, independente das definigdes previstas nas legislagdes nacionais'®®.
Em outras palavras, 0 TEDH estabelece que qualquer declaracdo que possa contribuir para uma
condenacdo constitui prova para 0 processo e esta sujeita as garantias previstas na CEDH em
relacdo a prova testemunhal*®’, mesmo que n&o seja formalmente qualificada como testemunha
pelo ordenamento juridico interno®®®,

Para o Tribunal, esse conceito abrange, ainda, coacusados'®®, vitimas!’®, testemunhas
especializadas®’* e policiais!’2, mesmo que seus depoimentos tenham sido prestados em fases
anteriores ao julgamento®”®. Essa flexibilidade interpretativa visa ampliar a protecdo dos
direitos de defesa previstos na CEDH e evitar que sistemas juridicos nacionais escapem as
obrigacbes da Convencdo por meio de classificacbes que limitem a aplicagdo dessas
garantias’,

Embora a amplitude conceitual adotada pelo TEDH seja amplamente apoiada pela
doutrinal’™®, e a concessdo da medida de ocultacio seja considerada independente do estatuto
processual da testemunha — corréu colaborador, agente infiltrado, policiais, perito — a presente
investigacdo tem como foco a protecdo das testemunhas ocasionais ou eventuais. S&o

testemunhas que presenciam o delito por acaso e que, por ndo terem nenhuma condicao pretérita

165 Recomendagdo R (97) 13, do Comité de Ministros do Conselho da Europa: Apéndice. Definigdes: "witness
means any person, irrespective of his/her status under national criminal procedural law, who possesses information
relevant to criminal proceedings. This definition also includes experts as well as interpreters”.

166 |sgro v. Italia 1991, 833 e SN v. Suécia, 2002, § 45.

167 Kaste e Mathisen v. Noruega, 2006, § 53 e Luca v. Itdlia, 2001, § 41.

188 SILVA, 2007: 23.

189 Trofimov v. RUssia, 2008, § 37.

170 Vladimir Romanov v. Russia, 2008, § 97.

171 Doorson v. Holanda, 1996, §§ 81-82.

172 Urek e Urek v. Turquia, 2019, § 50.

113 Sn. v. Suécia, 2002 §45; Vladimir Romanov v. Russia, 2008, § 97.

1741 ONATI, 2018: 120.

115 SILVA, 2007: 18.
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especial ou qualquer vantagem processual, sd0 mais expostas as possiveis consequéncias

decorrentes de sua colaboragéo.

2.2 A intimidacéo de testemunhas

As recomendacdes anteriormente mencionadas definem o termo “intimidacdo” como
qualquer ameaca, direta ou indireta, real ou potencial, dirigida a uma testemunha ou colaborador
da justica em razéo de seu depoimento, ou que interfira em sua capacidade de testemunhar
livremente!’®, Essa definicdo inclui intimidacdes decorrentes da mera existéncia de uma
organizacdo criminosa conhecida por sua violéncia e represalias, bem como aquelas que surgem
do fato de a testemunha pertencer a um grupo social fechado, onde ocupa uma posicéo de
vulnerabilidade®’’.

Esse aspecto adquire particular pertinéncia ao considerar ndo apenas as ameacas e
intimidacGes explicitas e efetivas contra vitimas e testemunhas, mas também as represalias
potenciais, que instalam um profundo temor nos declarantes quanto a sua integridade fisica ou
a preservacdo de suas vidas. Sdo, portanto, intimidacdes que podem ser inferidas das
circunstancias do crime, do passado criminal do autor ou das praticas do grupo ao qual pertence.

Normalmente, a coagdo € direcionada a individuos previamente identificados pelo
nome, apelido, endereco ou imagem. Nessas situacOes, a medida de ocultacdo tende a ser
ineficaz, dado que o réu é capaz de reconhecer, de alguma forma, a testemunha. Entretanto,
existem casos excepcionais em que ameacas indiretas ou intimidacGes genéricas sao dirigidas
a um grupo mais amplo, onde a medida de ocultacdo da identidade ainda se mostra viavel. Em
outras palavras, ainda que o acusado possua alguma informacdo da testemunha, como a sua
imagem ou voz, ele ndo é capaz de individualiza-la posteriormente. Tome-se como exemplo,
um homicidio cometido em um bar, no qual o autor, ao concluir o crime, ameaca todos 0s
presentes dizendo que “ninguém viu nada”, ou profere ameacas de morte a quem cooperar com
as autoridades.

Uma ressalva importante diz respeito a situagdes envolvendo testemunhas consideradas
vulneraveis, em que a simples participacdo nos atos processuais pode, por si sO, causar-lhes

danos consideraveis, mesmo sem qualquer acao intimidatoria por parte do acusado. Isso ocorre

176 Recomendacdo (2005) 9, item 1.
177 Recomendacdo R (97) 13, item 1.
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em casos de imaturidade psicoldgica — como em criangas ou pessoas com transtornos mentais
— ou devido a natureza particular dos crimes sofridos, como os violéncia sexual e doméstical®,

Devido as suas peculiaridades e estatutos diferenciados, esse grupo de testemunhas nao
¢ abordado no escopo desse trabalho que, como mencionado, se concentra na ocultacdo
completa da identidade daqueles declarantes incidentais, intimidados, coagidos ou ameagados

em raz&o de seus conhecimentos probatorios.

2.3 A ocultacéo da identidade

Conforme destacado no inicio desse estudo, adotaremos, ao longo da investigacédo, o
termo “ocultagdo” para descrever a protecdo conferida as testemunhas cuja identidade é mantida
confidencial. Essa escolha visa evitar a conotacdo de ‘“anonimato”, que sugere um
desconhecimento total e irrestrito da identidade da testemunha'’®, incabivel na presente
discussdo, onde a ocultacdo é direcionada somente a alguns atores da cena processual.

N&o obstante, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia majoritaria frequentemente
utilizam o termo e suas variagGes. Por essa razdo, as citagdes e referéncias que empregam esse
vocabulo serdo mantidas nesse trabalho. Vale destacar, que no ambito dos instrumentos
internacionais mencionados, “anonimato” refere-se ao desconhecimento total, por parte do
réu*8® ou do publico em geral, dos dados identificadores da testemunha®®?.

Dessa forma, a eficacia da medida de ocultacdo esta diretamente ligada a restricdo de
acesso do réu e de sua defesa a quaisquer informacgdes que possam revelar a identidade da
testemunha e que a tornem vulneravel a praticas intimidatorias. Assim, devem permanecer
confidenciais dados como nome, sobrenome, local de residéncia, imagem, voz, tracos
fisiondmicos, idade, profissdo, estado civil e outros elementos que possibilitem a personificagdo
do declarante.

Por outro lado, essa limitacdo ndo deve ser aplicada ao membro do Ministério Publico,
que tem a funcdo de verificar a credibilidade do depoente e a robustez das informacdes
fornecidas, nem aos juizes, responsaveis por coletar o depoimento e avaliar seu valor
probatério. Como a testemunha nédo precisa ser protegida do érgdo acusador ou das autoridades

judiciarias, estender o sigilo ao promotor e ao magistrado ndo s interfere na analise dos

178 SILVA, 2007: 29.

179 SILVA, 2011: 23: “... a “testemunha andnima” [em sentido proprio] é uma contradicio nos termos: a
testemunha, definida como a pessoa que pode fornecer ao juiz informagdes pertinentes para estabelecer um estado
de facto, nunca devera ser anonima.”

180 Recomendacdo R (97) 13, item 1.

181 Recomendacdo (2005) 9, item 1.
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critérios de concessdo da medida e na avaliacdo do material probatério, como também é
irrelevante para a efetivacdo do dever de protecio®®?.
A protecdo por meio da ocultacdo da identidade inevitavelmente gera tensdes com 0s

direitos fundamentais da defesal®®

, afetando, em algum grau, principios como a imediacao, a
oralidade, a publicidade e o contraditorio. Dessa maneira, é fundamental examinar quais
direitos previstos na CEDH podem ser impactados e, com base nas decisdes do TEDH, avaliar

a possibilidade de harmonizacao entre a medida de ocultacéo e as prerrogativas da defesa.

2.4 A visdo equitativa do processo criminal pelo TEDH

As decisdes do Tribunal Europeu de Direitos Humanos enfatizam a importéncia da
Convencao Europeia como um “instrumento fundamental de ordem puiblica europeia” na esfera
dos direitos humanos'®. Além de resolver os casos que lhes sio apresentados, as sentencas do
Tribunal buscam, de forma mais ampla, esclarecer, proteger e aprimorar as normas
estabelecidas pela Convencao. Isso contribui para garantir que os Estados signatarios cumpram
0s compromissos assumidos ao aderirem ao tratado'®, elevando os padrdes de prote¢éo dos
direitos humanose®,

O artigo 6°, n° 1, da CEDH destaca o principio da equidade, assegurando ao acusado o
direito a processo equitativo. Em sua secéo geral, a Convencéo estipula que toda pessoa acusada
de um crime tem o direito a uma audiéncia publica em um tribunal independente e imparcial.
Como um todo, o0 artigo garante ao acusado o direito de participar de maneira efetiva em seu
julgamento criminal. Isso inclui, entre outros aspectos, ndo apenas o direito de estar presente,
mas também de ouvir e acompanhar todo o processo.

Subjacentes a estruturacdo do principio do contraditorio, esses direitos também s&o
inferidos das previsdes das alineas (c), (d) e (e) do n°® 3 do artigo 6°'%. Essas disposicdes
asseguram ao acusado, entre outras garantias, o direito de “interrogar ou fazer interrogar as
testemunhas de acusacéo e obter a convocacao e o interrogatdrio das testemunhas de defesa nas
mesmas condi¢des que as testemunhas de acusa¢do”. Em outras palavras, 0 artigo estabelece

que o julgamento criminal deve ser pautado pela paridade de armas'® em uma disputa

182 SILVA, 2007: 278.

183 MEIRA, 2024: 301-302.

184 N.D e N.T v. Espanha, n° 8675/15 e 8697/15, 13 de fevereiro de 2020, § 110.
185 Irlanda v. Reino Unido, n° 5310/71, 18 de janeiro de 1978, §154.

186 Konstantin Markin v. Russia, n°® 30078/06, 22 margo 2012, §89.

187 Stanford v. Reino Unido, n° 16757/90, 23 fevereiro de 1994, §26.

188 Faig Mammadov v. Azerbaijdo, n° 60802/09, 26, abril de 2017, §19.
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adversarial, pela qual se garanta que tanto a acusacdo quanto a defesa, com o intuito de
influenciar a decisdo judicial, possuam a prerrogativa de conhecer e contrapor as provas
apresentadas pela outra parte em iguais condigtes'®®,

Esse conjunto de direitos constitui o minimo indispensavel a tutela do acusado, mas ndo
abrange todo o alcance do principio do processo equitativo. Desse modo, mesmo que nao se
identifique a violacdo de nenhuma das garantias previstas no n° 3, do artigo 6° da CEDH, o
TEDH pode ainda considerar que o julgamento, em sua totalidade, foi injusto. A contrario
sensu, reconhecida pelo TEDH a equidade global do julgamento prevista no n°1, do artigo 6°

da CEDH, a verificagdo sobre alegadas violacdes do n® 3 do artigo se tornam dispensaveis®.

2.5 O direito de interrogar as testemunhas

A garantia ao cross-examination constitui 0 mecanismo que melhor concretiza o
principio do contraditdrio no processo penal®®l. Através dele, a defesa tem a oportunidade de
questionar a confiabilidade da testemunha, assim como a consisténcia e veracidade de seu
depoimento®®?, podendo identificar erros, omissdes, incoeréncias ou contradicdes.

Nesse contexto, a ocultacdo da identidade da testemunha entra em conflito aparente com
o direito previsto no 83, do artigo 6° da CEDH, podendo impactar a possibilidade de um contra-
interrogatério pleno. O sigilo em torno da identidade cria uma desvantagem potencial ao réu,
pois impede a defesa de acessar informacgdes necessarias a contestacdo da credibilidade da
testemunha, dificultando a identificacdo de possiveis impedimentos, interesses ou sentimentos
que a facam mentir.

Além disso, o resguardo da imagem e da voz também impde barreiras adicionais,
dificultando a observagdo do comportamento do declarante no momento do depoimento, e
restringindo a capacidade de avaliar tracos fisiondmicos, expressdes faciais e reacdes

emocionais, a exemplo de tremores, suor ou nervosismo.

2.6 As testemunhas ocultas na jurisprudéncia do TEDH

O antagonismo entre a ocultacdo da identidade das testemunhas e as garantias de defesa

levou a apresentacéo de diversos casos ao Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Em paralelo,

189 Murtazaliyeva v. Russia, n° 36658/05, 18 dezembro de 2018, §91.
1% MENDES, 2019: 70.

191 SILVA, 2007: 279.

192 ABREU, 2003: 15.

18 pPATRICIO, 2004: 294.
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e de extrema importancia, a abordagem da Corte em inumeros processos relacionados a
testemunhas ausentes desempenhou um papel crucial na definicdo de critérios e diretrizes

aplicaveis as testemunhas ocultas, como o emblematico caso de Al-Khawaja e Tahery!%,

2.6.1 Caso Kostovski v. Holanda

O primeiro caso envolvendo testemunhas ocultas levado ao TEDH foi Kostovski v.
Holanda®, julgado em 20 de novembro de 1989!%. Com base em depoimentos de duas
testemunhas ocultas, Slobodan Kostovski foi condenado a seis anos de prisdo por assalto a méo
armada.

As declaracGes dessas testemunhas foram inicialmente prestadas a policia e,
posteriormente, a um juiz de instrucdo, sem a presenca do Ministério Publico ou do advogado
de defesa. Embora a defesa tenha tido a oportunidade de apresentar perguntas por escrito'®’, as
identidades das testemunhas permaneceram ocultas, inclusive para o juiz de instrucdo, sob o
argumento de protegé-las contra possiveis retaliacGes.

Devido a auséncia das testemunhas, as declaracBes prestadas a policia e ao juiz foram
lidas em julgamento®®® e admitidas como provas para a condenacdo'®®. Insatisfeita com a
impossibilidade de interrogar diretamente as testemunhas e de contestar suas declaracGes, a
defesa recorreu ao TEDH, alegando a violagdo dos direitos previstos no artigo 6°, 81 e 83 da
CEDH.

Na analise do caso, a Corte enfatizou a importancia do direito da defesa de questionar
todas as provas em uma audiéncia publica, com vistas a argumentacdo contraditéria®®. O
Tribunal admitiu que poderiam haver excec¢des, mas apenas se fossem garantidas oportunidades
adequadas para a defesa contestar as evidéncias?’:.

No caso de Kostovski, o Tribunal concluiu que a ocultacdo e a auséncia das testemunhas
durante o julgamento impediram os juizes de formar uma impressdo adequada sobre a

credibilidade delas?%2. A compensagao oferecida através de questionamentos escritos a uma das

194 Al-Khawaja e Tahery v. Reino Unido [GC], n°: 26766/05 e 22228/06, 15 de dezembro 2011.

195 _LONATI, 2018: 125.

196 Kostovski v. Holanda, n® 11454/85, 20 de novembro de 1989.

197 |dem, §16.

198 1dem, §18.

199 0O Tribunal de Recurso entendeu pela admissibilidade das provas e manteve a condenagdo, levando em
consideracdo que as testemunhas prestaram declarages voluntariamente e possuiam bons motivos para temer
retaliacdes, justificando assim a preservacdo de suas identidades.

200 Barbera, Messegué e Jabardo v. Espanha, n° 10590/83, 6 de dezembro de 1988, § 78.

201 Kostovski v. Holanda, 1989, §41.

202 |dem, 843.

45



testemunhas foi considerada extremamente limitada?®®. Ademais, o fato de a identidade das
testemunhas ter sido ocultada até mesmo dos juizes de instrucdo e de a condenacao ter sido
baseada de forma decisiva nos depoimentos ocultos, levou o TEDH a concluir que os direitos

de defesa foram restringidos a ponto de causar um julgamento injusto ao acusado?%*,

2.6.2 Caso Windisch v. Austria

No caso Windisch v. Austria®®, o TEDH enfrentou uma situacdo similar & do caso
Kostovski v. Holanda, novamente envolvendo o uso de declaracdes de duas testemunhas ndo
identificadas e que ndo compareceram durante o julgamento.

Os depoimentos que fundamentaram a condenagdo de Harald Windisch foram
reproduzidos por dois agentes de policia e, apesar das solicitacfes da defesa para a convocagdo
das testemunhas, o Tribunal Regional de Innsbruck rejeitou o pedido e condenou Windisch a
trés anos de pris&o?®.

Ao examinar a alegacgéo de violagéo das garantias da CEDH, o TEDH observou que as
testemunhas ndo identificadas foram ouvidas apenas pela policia, sem que houvesse qualquer
exame por parte do tribunal de primeira instancia ou pelo juiz de instrucdo. Como consequéncia,
nem o acusado nem a sua defesa tiveram a oportunidade de interrogar diretamente as
testemunhas, sendo limitados a questionar apenas os agentes de policia envolvidos na
investigacao.

A semelhanca do caso Kostovski, o Tribunal considerou particularmente problematico
o fato de que as identidades das testemunhas permaneceram ocultas até para os juizes, 0 que 0s
impediu de formar uma impressdo quanto a credibilidade das testemunhas e de seus
depoimentos. Dadas essas circunstancias e considerando que a condenacdo de Windisch foi
fundamentalmente baseada nessas provas, a Corte concluiu que houve sérias limitacfes aos

direitos de defesa, resultando na injustica do julgamento®”’.

2.6.3 Caso Doorson v. Holanda

203 |dem, §42.

204 1dem, §45.

205 Windisch v. Austria, n° 12489/86, 1990, 27 de setembro de 1990.
206 1dem: §12-13.

207 1dem: §31-32.
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No representativo julgamento de Doorson v. Holanda?%®, em 1996, o TEDH adotou uma
abordagem distinta dos casos anteriores. Augustus Doorson, acusado de trafico de drogas, foi
julgado com base em declaracdes de testemunhas identificadas e oito testemunhas protegidas
pela ocultacdo de identidade. Entre essas ultimas, apenas duas (Y.15 e Y.16) prestaram
declaracGes na presenca do juiz de instrucdo e do advogado do réu, que, embora desconhecesse
suas identidades, teve a oportunidade de interroga-las diretamente. Das testemunhas
identificadas, uma retratou-se em juizo do depoimento prestado a policia, e a outra, apesar de
inimeras tentativas, ndo compareceu ao tribunal para depor.

O TEDH esclareceu, preliminarmente, que na analise da equidade geral do processo?®,
o0 direito de questionar as testemunhas de acusacdo deve ser considerado como um aspecto
particular do direito a um julgamento justo, conforme estabelecido pelo 81 do artigo 6° da
CEDH?°, No entanto, ressaltou que a violagcdo de quaisquer das garantias previstas no §3 nio
resulta, necessariamente, na decretacdo da injustica de um julgamento. De forma mais
especifica, o Tribunal declarou que a utilizacdo de testemunhas ocultas ndo ¢é, em todas as
circunstancias, incompativel com as regras da Convencao?!!, devendo ser considerado, nessas
situagBes, os interesses do publico e das vitimas®'? e, quando necessério, os direitos das
testemunhas?®®,

Na anélise do caso, a Corte entendeu que as represalias as quais as testemunhas estavam
sujeitas justificaram a manutencdo da ocultacdo?!*. Diversamente do caso Kostovski, em que
as testemunhas ocultas ndo foram interrogadas diretamente pelo advogado do acusado, € 0 juiz
da instrucéo desconhecia suas identidades, 0 TEDH considerou que, no julgamento de Doorson,
as desvantagens enfrentadas pela defesa foram devidamente compensadas. 1sso ocorreu porque

as testemunhas protegidas foram ouvidas em audiéncia publica por um juiz que conhecia suas

208 Doorson v. Holanda, n® 20524/92, 26 de margo de 1996.
209 Barbera,Messegué e Jabardo v. Espanha, § 68: Para 0 TEDH, a questdo da admissibilidade das provas, é uma
tarefa incumbida aos ordenamentos nacionais. Tanto no caso de Kostovski como em Doorson, tratando-se de
testemunhas ocultas, o Tribunal ndo expressa opinido determinante quanto a admissdo ou avaliacdo das
declaracGes, mas avalia a justica do processo como um todo, incluindo a forma como as provas foram obtidas.
210 Gafgen v. Alemanha [GC], 2010, § 169.
211 Kostovski v. Holanda, 1989, §42 e 43.
212 Gafgen v. Alemanha [GC], no. 22978/05, § 175: “The Court is further aware of the different competing rights
and interests at stake. On the one hand, the exclusion of — often reliable and compelling —real evidence at a criminal
trial will hamper the effective prosecution of crime. There is no doubt that the victims of crime and their families
as well as the public have an interest in the prosecution and punishment of criminals, and in the present case that
interest was of high importance...”
213 Em que pese ndo haver no artigo 6° a exigéncia expressa de que sejam considerados os interesses das
testemunhas intimidadas, deve haver a observacdo quanto a possiveis ameacas a vida, liberdade e seguranca
pessoal dessas pessoas. Tais interesses sao protegidos em outras disposi¢des da Convencdo e exigem um equilibrio
com os direitos e garantias da defesa. Schatschaschwili v. Alemanha [GC] 2015, § 101.
214 Doorson v. Holanda, 1996, § 71.
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identidades, bem como pela presenca do advogado do acusado, a quem foi garantido efetuar
guestionamentos®®® e levantar duvidas sobre a confiabilidade das declaragdes?®.

Em relacdo a exclusividade e ao grau de relevancia das provas testemunhais para a
condenacdo, o TEDH reconheceu que decisao judicial ndo se baseou exclusivamente nas
declarac@es das testemunhas ocultas, mas também em outras evidéncias?'’. Importante destacar
que, a época do julgamento, o critério da sole or decisive rule?!® era aplicado sob um viés
rigoroso, estabelecendo que uma condenacdo ndo poderia se fundamentar exclusivamente ou
de forma decisiva em declaracdes de testemunhas ocultas ou ausentes, mesmo quando medidas
compensatdrias adequadas fossem adotadas para mitigar os prejuizos a defesa?®.

Apos avaliar todos critérios mencionados, o TEDH concluiu, aparentemente pela
primeira vez, que o0 uso de testemunhas ocultas ndo violou os artigos 6° n° 1 e n° 3, (d), da
Convencao. Para o Tribunal, as deficiéncias alegadas pela defesa, consideradas isoladas ou em

conjunto, ndo foram suficientes para caracterizar o julgamento como injusto??.

2.6.4 Caso Krasniki v. Republica Tcheca

No caso de Hasan Krasniki, condenado a dois anos de prisao por trafico de drogas, as
circunstancias envolvendo o uso de testemunhas ocultas levantaram novamente questdes
significativas sobre a equidade do processo. Durante a fase de investigagédo, duas testemunhas,
utilizando nomes ficticios, prestaram depoimento na presenca do advogado de defesa, que teve
a oportunidade questiona-las diretamente??L,

Na fase judicial, uma das testemunhas ocultas foi ouvida pelo magistrado em um
ambiente separado do acusado e de seu advogado, permitindo que perguntas fossem feitas por
intermédio do juiz??2. A outra testemunha protegida ndo foi localizada e, portanto, ndo depds
em juizo. Além disso, os depoimentos dessa testemunha oculta e de outras duas identificadas,
prestados anteriormente a policia, foram lidos em julgamento em raz&o de suas auséncias®%.

Ao avaliar a alegacdo de violacdo da CEDH, o TEDH concluiu que o julgamento néo

foi justo, visto que os tribunais nacionais ndo analisaram adequadamente a gravidade e a

215 |dem: §73.

216 |dem: §75.

217 Doorson V. Holanda, 1996, §76.

218 Saidi v. Franga, 1993, §44.

219 Doorson v. Holanda, 1996, § 76.

220 |dem: §.83.

221 Krasniki v. Republica Tcheca, 2006, §09-19.
222 |dem:§22.

223 |dem: §23-25.
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fundamentacéo das razdes para concessao da ocultagéo das identidades das testemunhas, e que
0s argumentos apresentados para justificar a medida ndo foram suficientes para suplantar as
restricGes impostas as garantias de defesa do acusado??*.

O TEDH tambem destacou que a condenacéo se baseou de forma exclusiva e decisiva
nos depoimentos das testemunhas ocultas. Essa circunstancia, por si so, tornou desnecessaria a
andlise das medidas aplicadas pelas autoridades judiciais para equilibrar as dificuldades
enfrentadas pela defesa??.

Dessa maneira, o Tribunal reforcou, mais uma vez, o carater inflexivel do critério da
sole or decisive rule, concluindo que, embora a defesa tivesse participado de forma mitigada
durante os interrogatérios das testemunhas ocultas na fase de investigacdo; e uma dessas
testemunhas tenha sido ouvida judicialmente com possibilidade de questionamentos
intermediados pelo juiz - que conhecia sua verdadeira identidade e pdde avaliar tanto o temor
alegado quanto a credibilidade do depoimento - a auséncia de outras provas que corroborassem
esses relatos levou inevitavelmente a violagdo dos preceitos do artigo 6° da CEDH,

comprometendo a justica do processo.

2.6.,5 Caso Al-Khawaja e Tahery v. Reino Unido

O emblematico julgamento Al-Khawaja e Tahery v. Reino Unido??® , composto por duas
peticdes, representou uma mudanca significativa na jurisprudéncia do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos, sobretudo em relacdo a interpretacdo restritiva da clausula da sole or
decisive rule.

No primeiro caso, o médico Imad Al-Khawaja foi acusado de abusar sexualmente de
duas pacientes enquanto elas estavam, supostamente, sob estado de hipnose. Uma das vitimas
faleceu antes do julgamento, e suas declaracGes anteriores a policia e a dois amigos foram
admitidas e lidas em juizo. Durante o julgamento, a defesa teve a oportunidade de questionar o
relato dessas testemunhas indiretas. Além disso, 0 juiz responsavel destacou a importancia
dessas declaracdes, visto que nédo existiam outras provas diretas do que havia ocorrido durante
as consultas. A segunda vitima relatou abusos semelhantes e, segundo o processo, ndo havia
indicios de que ambas tivessem combinado suas alegagdes. No final, Al-Khawaja foi condenado

por unanimidade pelas acusacdes de abuso??’.

224 |dem: §82-83.

225 Krasniki v. Republica Tcheca, 2006, §84-86.

226 Al-Khawaja e Tahery v. Reino Unido, n® 26766/05 e 22228/06, 2011.
227 |dem: §10-19.

49



No segundo caso, envolvendo um confronto entre membros da comunidade iraniana e
curdos, Ali Tahery foi acusado de esfaquear a vitima identificada como “S”. A testemunha “T”
afirmou ter presenciado o ataque, mas, devido ao medo, prestou depoimento apenas ao juiz de
primeira instancia, protegido por uma tela. A testemunha “T” ndo compareceu em juizo e suas
declaracGes foram lidas durante o juri, que, ao fim, condenou Tahery pela lesdo corporal
grave??,

O TEDH analisou os casos destacando a jurisprudéncia da Inglaterra e Pais de Gales,

particularmente o caso R. v. Horncastle e outros??®

, julgado em 2009. Nesse julgamento, o
Tribunal de Apelacéo e a Suprema Corte do Reino Unido consideraram admissivel a leitura das
declaragOes da testemunha falecida ou daquelas ausentes por medo, diante da conformidade da
Lei de Justica Criminal de 2003 com as regras da Convencéo Europeia de Direitos Humanos.
Para os tribunais britanicos, desde que fosse garantida a confiabilidade das provas e adotadas
medidas compensatorias suficientes, os direitos da defesa estariam preservados, e o julgamento
poderia ser considerado justo, mesmo que a condenacgédo se fundamentasse de forma Unica ou
decisiva em evidéncias de hearsay (provas indiretas)>*.

Nesse sentido, e contrapondo a austeridade do TEDH quanto a clausula da sole or
decisive rule, os tribunais britanicos argumentaram que “néo era apropriado que houvesse uma
regra segundo a qual as medidas de compensac¢do nunca seriam suficientes quando a evidéncia
fosse unica ou decisiva” (traduzido)?®!. Essa divergéncia foi acentuada pelo fato de as leis
britdnicas ndo preverem o parametro da sole or decisive rule a semelhanca do Tribunal de
Estrasburgo?®2. Assim, a abordagem inflexivel da regra adotada pelo TEDH poderia implicar
que diversas condenagdes fundamentadas na Lei de Justica Criminal de 2003, relativa a
evidéncias de hearsay, e na Lei de Evidéncia Criminal de 2008, sobre testemunhas andénimas,
ndo pudessem ser mantidas?3.

Supostamente influenciado pelas decisdes e argumentos das cortes britanicas, o TEDH
revisou sua posicdo e formulou um conjunto de critérios conhecidos como “Teste de Al-

Khawaja”, destinados a avaliar a admissibilidade de declaraces de testemunhas ausentes?®,

228 |dem: §25-38.

229 R, v Horncastle e outros (Apelantes), UKSC 2009/0073, 09 de dezembro de 2009.

230 Al-Khawaja e Tahery v. Reino Unido, 2011, 851-52.

231 |dem: “It was not appropriate that there should be a rule that counterbalancing measures could never be
sufficient where the evidence was sole or decisive.”

232 |dem: § 129.

233 |dem: 862.

234 WEISSER, 2019: 110.
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De acordo como o teste, o tribunal deve, em um primeiro momento, verificar se ha
justificativas plausiveis para a auséncia da testemunha em juizo. Em seguida, é necessario
avaliar se os depoimentos dessas testemunhas constituiram o Unico ou decisivo fundamento
para a condenacdo (sole or decisive rule). Por fim, deve ser examinado se os fatores de
compensacdo adotados foram suficientes para assegurar que o julgamento como um todo foi

conduzido de maneira justa®®.
2.6.5.1 As razdes da indisponibilidade da testemunha

236 237

Tanto nos casos de Al-Khawaja*® quanto de Tahery=>’, o TEDH reconheceu a
existéncia de boas razdes para a indisponibilidade das testemunhas em juizo. Enquanto no caso
de falecimento o depoimento sé pode ser considerado por meio da declaracdo feita

anteriormente ao julgamento?3®

, has situacBes de auséncia por medo, torna-se necessaria uma
investigacdo mais detalhada, pois o temor pode resultar de ameacas ou intimidac@es diretas do
réu ou de terceiros agindo em seu nome, ou ainda de um receio mais amplo relacionado as
possiveis consequéncias do testemunho em juizo®®.

Quando a auséncia da testemunha decorre de ameacas ou intimidaces feitas pelo réu,
0 TEDH considera que tal conduta equivale a uma rendncia do direito do acusado de interrogar
a testemunha conforme a previsio do artigo 6°, n° 3 (d) da CEDH?*. Dessa maneira, o Tribunal
admite a possibilidade de utilizacdo do depoimento anterior como evidéncia valida, mesmo que
este seja a Unica ou decisiva prova contra o réu, dispensando sua reproducédo ou a realizacdo de
interrogatdrio pelo acusado ou sua defesa. Permitir que o réu se beneficie do medo que ele
préprio induziu seria, segundo o Tribunal, uma subversdo da integridade dos procedimentos,
especialmente em relagdo aos direitos das vitimas e testemunhas®*.

Especialmente importante para o objeto dessa investigacdo é a constatacao, pelo proprio
TEDH, de que, frequentemente, o medo das testemunhas nao é provocado diretamente pelo réu
Ou seus representantes, mas sim por um temor generalizado, decorrente da notoriedade do

242

acusado ou de sua organizacao~*<. Medos genéricos, como receios de represalias, morte ou leséo

235 Al-Khawaja e Tahery, v. Reino Unido, 2011, §152.
2% Al-Khawaja e Tahery, v. Reino Unido, 2011, §153.
237 |dem: §159.

238 Mika v. Suécia, 2009, §37.

239 Al-Khawaja e Tahery v. Reino Unido, 2011, §122.
240 |dem: §123.

241 1dem.

242 |dem: §124.
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corporal, podem justificar a auséncia de uma testemunha em juizo. No entanto, para que esses
medos sejam considerados validos, o tribunal deve verificar se ha motivos objetivos para
sustentar esse sentimento e se existem evidéncias que o corroborem?#,

Diante dessas consideracdes, 0 TEDH concluiu que o primeiro critério do Teste de Al-
Khawaja, relacionado as razdes para a indisponibilidade da testemunha ndo &, por si s0,
suficiente para determinar que a injustica de um julgamento, mas trata-se de um fator de
significativa relevancia dessa ponderacio®**. Dessa maneira, conclui-se que, mesmo na
auséncia de uma boa razao para o ndo comparecimento da testemunha em juizo, outros fatores

podem compensar e determinar que o julgamento foi, de fato, justo.

2.6.5.2 O critério da sole or decisive rule

A mudanca mais significativa no entendimento do Tribunal Europeu ocorreu,
entretanto, na interpretacdo da clausula da sole or decisive rule. A regra teve origem no caso
Unterpertinger v. Austria®®, no qual o TEDH concluiu que os direitos de defesa foram
indevidamente atingidos pela condenacdo que se fundamentou decisivamente em testemunhos
gue o acusado ndo pode contrapor em nenhum momento. Entretanto, o rigor da clausula,
considerada como o ndcleo minimo irredutivel na avaliacdo da equidade do processo, ocorreu,
pela primeira vez, no julgamento de Doorson?*®. Nesse julgamento, 0 TEDH decidiu que na
determinacdo da justica do julgamento, nem as justificativas para auséncia ou ocultacdo da
testemunha®*’, nem os fatores de compensacio adotados no processo seriam suficientes se a
condenacdo se apoiasse Unica ou decisivamente em provas testemunhais que o acusado ndo teve
a oportunidade de questionar?4,

A aplicacdo estrita da regra gerou diversos questionamentos, especialmente pelo
governo britanico no caso Al-Khawaja e Tahery. Um dos principais argumentos apontava para
a desnecessidade da clausula, uma vez que as regras de evidéncia do common law sempre
garantiram a equidade dos processos sem necessidade de aplicacdo da sole or decisive rule?*°.
Segundo o juiz Lord Philips, da Suprema Corte do Reino Unido “(...) a regra (sole or decisive

rule) parece ter sido criada porgue, em contraste com o common law, 0s sistemas continentais

243 | dem.

244 Schatschaschwili v. Alemanha [GC] 2015, § 113.
245 Unterpertinger v. Austria, 1986, § 33.

246 Doorson v. Holanda, n° 20524/92, 1996.

247 Al-Khawaja e Tahery, v. Reino Unido, 2011, §128.
248 Doorson v. Holanda, 1996, §76.

249 Al-Khawaja e Tahery v. Reino Unido, 2011, §129.
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de processo penal ndo tinham um corpo comparavel de jurisprudéncia ou de regras a reger a

admissibilidade de provas”?®,

21 enfrentadas

pelos tribunais ao tentar determinar quando uma evidéncia seria Unica ou decisiva®?,

Os britanicos também destacaram as significativas dificuldades préaticas

principalmente, em raz&o de o TEDH néo ter esclarecido em suas decisfes os critérios para
tanto®3. Para o Tribunal de Apelagdo britanico, a adocao desse critério criava incertezas, pois
a exclusividade de uma prova poderia variar conforme o desenvolvimento e a apresentacao das
evidéncias durante o processo, 0 que poderia fortalecer ou enfraquecer o seu carater
exclusivo®4,

Além disso, o carater decisivo da prova também foi alvo de censura em razdo da
dificuldade de determinar essa caracteristica na fase de admissibilidade das evidéncias ou até
mesmo antes do término do processo?®. Segundo a argumentacio, a extrema rigidez da regra,
aliada a desconsideracdo das salvaguardas processuais existentes no common law?®, criaria
obstaculos significativos no processo penal inglés?®’.

A doutrina acrescenta outra questdo, que diz respeito sobre a ordem de avaliacdo da
clausula. Se o carater decisivo da prova ocorre em um momento posterior, e se descobre que a
prova ndo era decisiva, isso tornaria a avaliagdo dos motivos da indisponibilidade da testemunha
um ponto irrelevante®, Além disso, defende-se que da observancia da regra decorre uma
evidente contradicdo, na medida em que o TEDH afirma que cabe aos tribunais nacionais a
avaliacdo das provas®®, mas, a0 mesmo tempo, se vé impelido a analisar todas as evidéncias
produzidas para decidir se determinadas provas foram tinicas ou decisivas para a condenag&o?®.

Diante dos argumentos apresentados pelo governo britanico, o TEDH fez admissdes,
objecdes e ponderacdes?’. A Corte reconheceu, por exemplo, que a flexibilizacdo da regra

contra a admissdo de provas de boatos (rule against hearsay evidence) foi acompanhada por

250 1dem: §58: “... the rule seemed to have been created because, in contrast to the common law, continentais
systems of criminal procedure did not have a comparable body of jurisprudence or rules governing the
admissibility of evidence.”.

21 JACKSON, SUMMERS, 2012: 340.

252 Al-Khawaja e Tahery, v. Reino Unido, 2011, §129.

253 |dem.

254 |dem: §54.

25 Al-Khawaja e Tahery, v. Reino Unido, 2011, §54.

26 |dem: 8129.

257 |dem: 859.

258 JACKSON, SUMMERS, 2012: 337-338.

29 A M v. Italia, 1999 § 24 e Van Mechelen e Outros v. Holanda,1997, § 50.

260 JACKSON, SUMMERS, 2012: 339.

261 Al-Khawaja e Tahery, v. Reino Unido, 2011, §130-146.
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mecanismos processuais compensatorios e, por esse motivo, deveria ser avaliado se essas
garantias foram suficientes para sustentar um julgamento justo ao acusado?®?,

Ao reavaliar a aplicacdo da clausula da sole or decisive rule, o Tribunal de Estrasburgo
alterou o seu entendimento inicial. Concluiu que deveria levar em conta as peculiaridades dos
ordenamentos juridicos nacionais e equilibrar os interesses conflitantes da defesa, da vitima,
das testemunhas e do interesse publico na administragdo da justica?®®. A Corte entendeu que a
existéncia de fatores suficientes de compensacao e intensas salvaguardas processuais permitiria
uma analise justa e adequada da fiabilidade da prova. Isso possibilitaria uma condenacéo
baseada em evidéncias Unicas ou decisivas confiaveis, mesmo que ndo submetidas ao
interrogatorio pleno pela defesa*.

Essa nova abordagem representou uma diminuicdo do rigor anteriormente
estabelecido®®®, pois o Tribunal passou a reconhecer que, mesmo quando as declaracoes
testemunhais ndo verificadas pela defesa fossem as Unicas ou decisivas provas para a
condenacéo, isso ndo resultaria automaticamente em uma violagdo do processo equitativo,
conforme disciplinado no artigo 6°, 81 da Conveng&o Europeia dos Direitos Humanos.

Quanto as criticas sobre a inconsisténcia nas decisdes do TEDH, argumenta-se que a
adocdo da regra foi motivada pelas grandes disparidades no regime da prova nos Estados-
Membros e pela auséncia de regras de admissibilidade de evidéncias em vérios deles. Essa
postura pode ser vista como um esforco do Tribunal para desenvolver uma regulamentacédo

europeia sobre a prova?®

, sem interferir diretamente nas politicas nacionais sobre exclusdo ou
incluséo de evidéncias®®’.
Um notavel exemplo do impacto da jurisprudéncia do TEDH na promocdo das

268

legislacBes nacionais esta na lei portuguesa de protecdo a testemunhas=*®, que serd analisada

em capitulo especifico dessa investigacao.

2.6.5.3 Os fatores de compensacgao

262 |dem: §130.

263 |dem: §146.

264 |dem: §147.

265 DE WILDE, 2013: 158.

266 MENDES, 2019: 68.

267 JACKSON, SUMMERS, 2012: 339.

268 |_ei n® 93/99, alterada pelas leis n® 29/2008 e n° 42/2010.

54



Considerados os depoimentos prestados nos casos Al-Khawaja e Tahery como
decisivos®® e, diante da modificagdo da rigidez anteriormente estabelecida para a sole or

decisive rule?™

, 0 Tribunal analisou se existiam fatores de compensacao que permitissem a
inclusdo dessas provas sem comprometimento da equidade do julgamento. Para tanto,
examinou se os tribunais que condenaram o0s acusados observaram o0s elementos de
contrabalanceamento das Leis inglesas de 1998 e 2003, como a credibilidade e consisténcia do
denunciante e a adverténcia do juiz ao juri sobre os riscos de se confiar numa declaracdo nédo
testada pela defesa?’!.

No caso de Al-Khawaja, 0 TEDH concluiu que as medidas compensatorias adotadas
foram suficientes. Assim, considerou que ndo houve violagdo do artigo 6% n° 1 e n° 3 da
Convencdo?’?. Em contrapartida, no caso de Tahery, a Corte entendeu que a declaracéo
apresentada ndo era comprovadamente confiavel. Apesar das orientacGes completas e
cuidadosas fornecidas pelo juiz ao juri sobre o uso de provas ndo testadas, 0 TEDH concluiu
que ndo havia fatores suficientes de contrapeso para compensar as deficiéncias causadas a
defesa, configurando uma violagao dos artigos da CEDH?",

Posteriormente, no julgamento de Schatschaschwili v. Alemanha?’*, 0 TEDH elencou
uma série de elementos de compensagado relevantes na avaliacio da equidade do processo?”.
Entre esses fatores estdo: a) a cautela dos tribunais na abordagem das provas néo testadas?’®; b)
a atribuicio de menos peso a essas provas?’’; ¢) uma fundamentacio detalhada dos tribunais
quanto a confiabilidade da prova?’®; d) orientagdes do juiz ao jari sobre como considerar as
provas de testemunhas ausentes®’®; e) a existéncia de registro de video do interrogatorio da
testemunha na fase investigativa?®’; f) a presenca de provas corroborativas do depoimento da
testemunha n3o testada®; g) a possibilidade de a defesa colocar suas questdes indiretamente a

testemunha, como por escrito durante ou antes do julgamento?®?; h) o exame cruzado da

269 Al-Khawaja e Tahery, v. Reino Unido, 2011, §154 e §160.
270 Krasniki v. Republica Tcheca, 2006, §84-86.

211 Al-Khawaja e Tahery, v. Reino Unido, 2011, §148.
22 1dem: §156 e §158.

213 |dem: §160-165.

24 Schatschaschwili v. Alemanha, 2015.

215 Schatschaschwili v. Alemanha, 2015, §126-131.
276 Gani v. Espanha, 2013, §48.

217 Bobey c¢. Roménia 2013, § 46.

278 Njkolitsas v. Grécia, 2014, § 37.

219 Sellick e Sellick v. Reino Unido, 2012, §55.

280 Rosin v. Estdnia, 2013, § 62.

281 Brzuszczyyski v. Polonia, 2013, §87.

282 Yevgeniy lvanov v. Russia, 2013, §49.
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testemunha pela defesa em uma audiéncia pré-julgamento?? e, i) a possibilidade do acusado
apresentar sua propria versdo dos fatos e questionar a credibilidade da testemunha ausente?,
Merece especial destaque o fato de que os principios desenvolvidos nos casos de Al-
Khawaja e Schatschaschwili ndo se limitam a situacdes envolvendo testemunhas ausentes. Eles
podem ser aplicados em outros contextos como: casos em que testemunhas comparecem ao
Tribunal, mas, por irregularidades processuais, a defesa ndo consegue testa-las?®; situagGes
em que coautores se recusam a depor em julgamento ou a responder perguntas da defesa?s®;
casos de testemunhas inquiridas sob estatutos especiais de interrogatdrio®®’; de testemunhas de
crimes sexuais®® e, de forma particularmente relevante para essa investigacdo, em casos

referentes a testemunhas com a identidade oculta.

2.7  Os casos de testemunhas ocultas pés-Al-Khawaja e Tahery

Embora o caso de Al-Khawaja e Tahery tenha tratado especificamente de testemunhas
ausentes, e as dificuldades associadas a questdo de testemunhas ocultas ndo sejam as mesmas,
o Tribunal de Estrasburgo entende que as duas situacGes sdo substancialmente equivalentes,
dado que ambas impactam de forma significativa a garantia que prevé uma oportunidade efetiva
da defesa em contestar as provas apresentadas?®.

Essa prerrogativa ndo se limita a garantir que o acusado conheca a identidade de seus
acusadores para avaliar sua credibilidade e integridade. Ela também assegura que o0 réu possa
verificar a exatiddo e a veracidade dos depoimentos apresentados mediante um interrogatorio
oral realizado em sua presenca*°.

Esse entendimento foi confirmado e aprofundado no caso Ellis, Simms e Martin v.
Reino Unido?®!, no qual o TEDH reconheceu que as restri¢des colocadas a defesa para contestar
uma testemunha variam conforme ela seja oculta ou ausente. Na auséncia da testemunha, o
principal obstaculo é a impossibilidade de a defesa examinar diretamente as declara¢6es durante
sua producdo em julgamento. Entretanto, como a identidade da testemunha ausente € conhecida,

é possivel avaliar sua credibilidade e as possiveis motivacdes para mentir. Ja nas situacdes

283 Yandru v. Roménia, 2013, §67.

284 Ajgner v. Austria, 2012, §43.

285 Urek e Urek v. Turquia, 2019, §49.

286 Cabral v. Holanda, 2018, §33 e Breijer v. Holanda, 2018, §832-33.

287 papadakis v. Antiga Republica lugoslava da Maced6nia, 2013, §89.

288 Aigner v. Austria, 2012, § 37.

289 Al-Khawaja e Tahery, v. Reino Unido, 2011, §127.

29 1dem.

291 Ellis, Simms e Martin v. Reino Unido, n © 46099/06 e 46699/06, 10 de abril de 2012.
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envolvendo testemunhas ocultas, dependendo das circunstancias, o advogado de defesa ainda
pode questioné-las diretamente e buscar incongruéncias em seus relatos. Nessas situacoes
também permanece possivel que o juiz e o jari observem o comportamento da testemunha e
formem uma opini&o sobre a veracidade de seus depoimentos?®2.

Apesar dessas diferencas, 0 TEDH considerou que os critérios estabelecidos em Al-
Khawaja ja eram adotados de forma similar em casos envolvendo testemunhas ocultas, como
demonstrado em Doorson?®. E, em relagdo ao método de aplicacdo da sole or decisive rule,
considerou que as diretrizes dispostas pela Grande Camara no teste de Al-Khawaja seriam
igualmente validas para essa espécie de testemunho?%4,

Assim, a Corte concluiu que processos com testemunhas ocultas deveriam seguir a
abordagem tripartida prevista pelo teste de Al-Khawaja, isto é: a verificacdo da existéncia de
boas razdes para a ocultacdo da identidade da testemunha; a avaliacdo se o depoimento foi Unico
ou decisivo para a condenacdo (sole or decisive rule); e se haviam fatores de compensagéo
suficientes, incluindo salvaguardas processuais, que permitiram uma avaliacdo justa e adequada
da credibilidade da prova®®®.

Diante disso, em Ellis, Simms e Martin, o TEDH entendeu que 0s crimes ocorreram em
um contexto de violéncia entre gangues e com assassinatos motivados por vinganca. Havia,
portanto, um evidente interesse publico e das vitimas em ver essa espécie de delitos
processados, tornando o depoimento oculto uma ferramenta crucial para viabilizar tais
processos?%.

No que se refere a natureza Unica do testemunho, o Tribunal indicou que a existéncia de
outras provas no processo eliminava o carater de exclusividade do testemunho. Entretanto,
reconheceu a potencial relevancia decisiva das declaragdes da testemunha oculta para um dos
acusados®®’, o que exigiu uma avaliacdo sobre a existéncia de fatores de compensagao.

Quanto ao terceiro e Ultimo critério, 0o TEDH considerou varios aspectos do julgamento
que reforcavam a equidade do processo?®. Reconheceu que tanto o juiz quanto o juri e o
advogado de defesa tiveram oportunidade de observar e ouvir a testemunha diretamente, 0 que

facilitou uma apreciacdo apropriada da credibilidade das declaracBes. O Tribunal também

292 |dem:§74.

2%3 Doorson v. Holanda, 1996, §71 e §76.

2%4 Elis, Simms e Martin v. Reino Unido, 2012, §75.
295 |dem: §77-79.

2% |dem: §80.

297 |dem: 8§81.

2% |dem: §82-86.
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observou que os questionamentos feitos ao magistrado sobre a admissibilidade do depoimento
foram minuciosamente analisados, e que ele destacou a importancia da existéncia de outras
provas acusatorias independentes. Além disso, o juiz instruiu o jari a proceder com cautela na
analise do depoimento oculto, considerando as limitacGes colocadas a defesa.

Outro ponto destacado pelo TEDH foi a ampla divulgacao de informacdes relacionadas
a testemunha oculta, o que proporcionou um substancial material para a defesa realizar um
interrogatério eficaz, no qual os advogados foram capazes de avaliar e impugnar a
confiabilidade das evidéncias apresentadas®®°.

Concluidas as etapas do teste de Al-Khawaja, o0 TEDH decidiu, por unanimidade, que
havia fatores de contrapeso suficientes para assegurar 0 processo justo como um todo, em
conformidade com as garantias previstas no art. 6%, n° 1 e n°® 3 (d) da Convencdo. Com base
nessa avaliacdo o Tribunal decidiu rejeitar os pedidos dos acusados e declarou 0s processos
inadmissiveis®®.

No caso Pesukic v. Suica®®?, uma situacdo similar foi examinada pelo Tribunal. A
testemunha oculta foi interrogada diretamente pelo juiz, mas, diversamente do caso anterior,
sem a presenca fisica do acusado ou de seu advogado. Estes puderam acompanhar o depoimento
e fazer perguntas por meio de um link de &udio, no qual a voz da testemunha foi distorcida,
procedimento mantido durante a oitiva no Tribunal do Jari®%2. O Tribunal Federal Suico, em
instancia recursal, justificou a necessidade de ocultacdo da identidade da testemunha, inclusive
ao advogado do acusado, argumentando que ndo existia qualquer obrigacdo legal que impedisse
o0 advogado de repassar as informac6es da identidade da testemunha ao seu cliente. Além disso,
mesmo que tal obrigagdo existisse, o risco de o advogado violar tal dever e revelar os dados
confidenciais ao réu seria inaceitavelmente alto®,

Seguindo os parametros estabelecidos pelo teste de Al-Khawaja, o TEDH considerou
que existiam razdes relevantes para manter oculta a identidade da testemunha. A Corte destacou
que o acusado conhecia a testemunha de vista e que o crime tinha ocorrido em circunstancias
de trafico de drogas. Além disso, o Tribunal do Juri reconheceu que o medo da testemunha

protegida foi corroborado pelo temor transmitido por outras testemunhas do caso®%,

299 |dem:§86.

300 |dem:§89.

301 pesukic v. Suica, n° 25088/07, 03 de junho de 2013.
302 |dem:§8-12.

%03 1dem:§26 e 851.

304 |dem: 846.
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Quanto a sole or decisive rule, a Corte determinou que, embora o depoimento da
testemunha oculta ndo fosse a Unica prova contra o réu, ele teve importancia consideravel na
determinacéo de sua culpa e, por isso, foi considerado decisivo®®.

Ao final, na analise da existéncia de medidas de compensacao, o0 TEDH ressaltou, entre
outros, os seguintes procedimentos: a identidade foi confirmada pelo agente da policia e era
conhecida do procurador regional e do juiz; tanto o agente policial quanto o procurador
depuseram sobre a reputacdo da testemunha oculta, seu registro criminal e sua confiabilidade;
todos os envolvidos no processo de decisdo tiveram a oportunidade de avaliar diretamente o
comportamento da testemunha oculta em respostas as perguntas realizadas; e o advogado de
defesa teve a possibilidade de fazer perguntas por meio de ligagdo de audio®°®.

Dessa maneira, o Tribunal concluiu que, ndo obstante as desvantagens colocadas ao
trabalho da defesa e a preponderancia do testemunho oculto para a condenacédo, existiram
fatores de contrapeso suficientes para reputar o julgamento como justo®’,

Diante da evolucdo dos casos analisados, é inevitavel concluir que a jurisprudéncia do
TEDH experimentou uma continua e significativa abertura a admissdo de declaragcdes de
testemunhas com a identidade oculta. Essa flexibilizacdo alcancou novas propor¢des apos a
decisdo em Al-Khawaja e Tahery, na qual foi reconhecida a possibilidade de aplicar medidas
compensatdrias em casos onde as condenacdes se basearam, Ginica ou decisivamente, em provas
ndo diretamente testadas pela defesa.

Por outro lado, percebe-se que a questdo adquire extrema complexidade devido as
particularidades de cada legislacdo nacional e as nuances dos casos concretos. Dependendo do
contexto fatico ou juridico, um fator de compensacao pode ser considerado determinante ou
irrelevante para a equidade do julgamento.

Ainda mais critico é o reconhecimento de que, em alguns julgados®%®, o TEDH parece
ndo ter considerado adequadamente a sensibilidade envolvida na simultaneidade da auséncia e
ocultacdo da testemunha durante o julgamento. Assim, o contrabalanceamento admitido em Al-
Khawaja, condizente naquela ocasido a testemunhas ausentes, foi replicado
indiscriminadamente para hipéteses em que havia uma testemunha concomitantemente oculta

e ausente, bem como para situagcdes com testemunhas ocultas e testemunhas ausentes. Essas

305 |dem: §49.

306 1dem: 850-51.

307 1dem: 8§52-53,

308 Scholer v. Alemanha, n° 14212/10, de 18 de dezembro de 2014 e Hass v. Alemanha, n°. 73047/01, de 17 de
novembro de 2005.
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situacdes, particularmente complexas, tornam-se ainda mais sensiveis em casos que envolvem

informantes ou policiais infiltrados®°.

2.8 A ocultacéo da identidade de informantes e policiais infiltrados

A elasticidade do conceito de testemunha previsto na recomendacdo R (97)13 e,
sobretudo, na jurisprudéncia do TEDH3!?, abrange ndo apenas testemunhas ocasionais sujeitas
aameagcas e intimidacdes, mas também figuras essenciais ao desenvolvimento processual, como
peritos e policiais.

Dentre as diversas técnicas de investigacdo, o emprego de informantes e de agentes
policiais infiltrados tem suscitado intensos debates na doutrina e na jurisprudéncia!l. A
complexidade do tema é revelada em mudltiplos requerimentos submetidos a avaliagdo do
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos®'?, e adquire particular relevo em relacio a ocultacéo
da identidade de tais espécies de testemunhas. Assim como nos casos previamente analisados,
observa-se uma tendéncia gradualmente permissiva da Corte nessas situagoes.

No caso Liidi v. Suica (1992)%, o TEDH considerou que o uso decisivo das declaragfes
de policiais infiltrados em uma investigacao de trafico de drogas comprometeu demasiadamente
os direitos de defesa®'4. Os agentes, cujas identidades foram preservadas, ndo compareceram
ao julgamento para testemunhar, sendo suas declara¢fes apenas lidas em tribunal. Diante da
simultaneidade entre a ocultagdo da identidade e auséncia das testemunhas protegidas no
tribunal, o TEDH concluiu que a mera leitura dos depoimentos ndo forneceu uma oportunidade
adequada para o0 acusado ou seu advogado questionarem as suas fiabilidades, nem permitiu que
0 juiz de instrucdo ou os tribunais pudessem proceder a essa avaliagio®®.

Apesar das consideraveis diferencas em relagdo ao caso de Ludi, no julgamento de Van
Mechelen e outros v. Holanda (1997)%¢, o TEDH também reconheceu a violagdo do direito a
um julgamento justo. O caso envolveu roubos e tentativas de homicidio contra agentes policiais,
e apoiou-se em depoimentos de testemunhas civis, policiais identificados e onze policiais cujas

identidades foram mantidas em sigilo. Estes ultimos foram interrogados na presenca do juiz da

309 LONATI, 2018: 124.

310 Notas 169-174.

S11SILVA, 1994: 27-31; PAULESU, 2022: 1066-1092; KARSAI, 2011: 29-94.

312 Ramanauskas v. Lituania [GC], n® 74420/01, 2005; Khudobin v. Russia n°® 59696/00, 2006; Grba v. Croacia, n°®
47074/12, 2017; Akbay e outros v. Alemanha, n® 40495/15, 2020; Sepil v. Turquia, n® 17711/07, 2013.

313 Liidi v. Suica, n° 12433/86, julgamento 15 de junho 1992,

314 |dem: 842.

315 |dem: 849.

316 \van Mechelen e outros v. Holanda, n° 21363/93, 21364/93, 21427/93 e 22056/93, 23 de abril de 1997.
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instrucéo e de um escrivdo, enquanto os réus e seus advogados acompanharam as inquiri¢des e
fizeram perguntas através de um link de audio®'’.

O TEDH entendeu que esse procedimento ndo foi suficiente para equilibrar as
desvantagens enfrentadas pela defesa, pois a falta de acesso a identidade das testemunhas
policiais e a impossibilidade de observar seus comportamentos impediram a defesa de testar
suas credibilidades®!®. Além disso, a Corte considerou que os tribunais nio avaliaram de

319 concluindo

maneira satisfatoria as ameacas de represalias contra os policiais e suas familias
que as necessidades operacionais da medida infiltracdo ndo justificavam suficientemente a
medida de ocultagio das identidades®?°. Dado que as declaragGes tiveram um papel decisivo
para a condenacdo, o Tribunal, por maioria de seis votos a trés®?, concluiu pela violago do
artigo 6° n° 1 e n° 3 (d) da Convencao.

Ja no caso Hass v. Alemanha (2005)%??, a acusacdo utilizou declaracdes de uma
testemunha ausente e informac@es repassadas por informantes ocultos e ausentes, cujo contetido
foi apresentado por dois funcionérios do governo alem&o. Durante a analise do processo, 0
TEDH reconheceu que as provas contra o acusado incluiam um acumulo de boatos. Contudo,
de forma aparentemente contraditoria, o Tribunal considerou que as declaracdes da testemunha
ausente foram referendadas pelos relatos dos informantes ocultos®?® e, em relacéo a necessidade
das medidas, entendeu que a gravidade dos crimes - relacionados ao terrorismo — justificava as
medidas adotadas pelo Ministério do Interior Alemao para a manutencdo do sigilo das

identidades®?*.

317 |dem: §16.

318 \/an Mechelen v. Holanda, 1997, § 59.

319 |dem: 861.

320 |dem: 860.

321 Importante referéncia deve ser feita ao voto dissidente do juiz VVan Dijk, acompanhado pelos juizes Matscher e
Valticos. Inicialmente, o magistrado ponderou que apds o processo de Kostovski, houve uma revisdo da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Holandés quanto as hip6teses em que uma testemunha pode ser ocultada e
que isso gerou diversas modificagdes legislativas no pais em 1993. Apos, enumerou uma série de aspectos
relevantes ao caso, entre 0s quais: a) que as testemunhas ocultas foram interrogadas por um juiz independente e
imparcial que teve imensa cautela em contrabalancar os prejuizos da defesa pela auséncia de um confronto direto
ao permitir a elaboragéo de perguntas pelo link sonoro; b) que essa oitiva, apesar de ter sido realizada pelo juiz da
instrucdo, ocorreu mediante requisicdo do Tribunal de Recurso, portanto, em sede de julgamento; ¢) que o juiz
elaborou um parecer sobre a confiabilidade das testemunhas; d) que 0 mesmo juiz também proferiu fundamentacéo
quanto a justificacdo dos policiais em permanecerem ocultos; e) que a condenacao nao se baseou exclusivamente
nos depoimentos ocultos, mas em provas técnicas, depoimentos identificados e em gravacdo telefénica. Diante
desses e de outros elementos, 0s juizes consideraram que as desvantagens da defesa foram suficientemente
contrabalancadas e que o julgamento proporcionado a Van Mechelen e outros foi justo conforme o art. 6° da
Convencao.

322 Hass v. Alemanha, n°. 73047/01, 17 de novembro de 2005.

323 |dem: B.2: 16.

324 1dem.
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Como forma de equilibrio, a Corte valorizou a oportunidade concedida a defesa de
interrogar os funcionérios do governo que haviam transmitido as evidéncias repassadas pelos
informantes. Embora o proprio Tribunal de Recurso Aleméo ndo tenha examinado diretamente
a credibilidade dessas fontes, 0 TEDH concluiu que os direitos de defesa foram suficientemente
preservados, dada a corroboragdo por outras evidéncias e o cardter ndo decisivo dessas
provas®?®.

O caso Scholer v. Alemanha (2014) 326, apreciado ap6s o julgamento de Al-Khawaja e
Tahery, levou a flexibilizacdo do Tribunal de Estrasburgo ainda mais longe. Nesse processo,
declaragOes escritas de um informante e de um policial disfargado, ambos ausentes e com
identidades ocultas, foram utilizadas para fundamentar a condenagéo. Nem o advogado nem o
Tribunal Regional tiveram acesso as identidades dessas testemunhas, cujos depoimentos foram
prestados a policiais responsaveis pela supervisdo das operacdes e, posteriormente,
retransmitidos em julgamento. O Ministério do Interior Alemao justificou que a ndo divulgacédo
das identidades e a auséncia fisica das testemunhas no tribunal®*’ foram necessarias para
proteger a vida e integridade fisica dos declarantes, além de evitar o prejuizo em futuras
investigacdes de crimes graves®?,

O Tribunal Regional aceitou os argumentos do Ministério para manter as identidades
ocultas e dispensar a presenca fisica das testemunhas. Em substituicdo ao depoimento direto,
foi permitido ao advogado de defesa formular perguntas escritas, que foram encaminhadas ao
informante através do policial responsavel. As respostas foram posteriormente reproduzidas em
uma nova audiéncia®?®.

No contexto do precedente estabelecido em Al-Khawaja, 0 TEDH avaliou que havia
justificativas suficientes para a ocultacdo das identidades e a auséncia das testemunhas no
julgamento®®. E que, embora as provas fossem decisivas®®, as medidas compensatorias —
possibilidade de a defesa colocar perguntas escritas e analise cautelosa dessas provas pelo
tribunal — eram adequadas para permitir uma avaliacdo efetiva da confiabilidade das

testemunhas. Por uma margem estreita de quatro votos a trés, o Tribunal concluiu que o

325 |dem: B.2: 17-18.

326 Scholer v. Alemanha, n° 14212/10, 18 de dezembro de 2014.

327 Scholer v. Alemanha, 2014, §19: As propostas do Tribunal de interrogar, pessoalmente as testemunhas, fora da
audiéncia principal ou realizar a inquiricdo por meio de videoconferéncia com blindagem acustica e ética foram
rejeitadas pelo Ministério do Interior Alemao.

328 Scholer v. Alemanha, 2014, §18: O risco de ameaga foi justificado pelo fato de o acusado fazer parte de um
moto clube conhecido por praticas violentas e cruéis contra pessoas consideradas traidoras.

329 |dem: 856

330 |dem: 857.

331 |dem: 859.
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julgamento foi justo e que ndo houve violagdo das garantias previstas no art. 6° da

Convencio®3?,

2.9 Conclusdes preliminares

A anélise da evolucéo jurisprudencial do Tribunal Europeu de Direitos Humanos revela
uma trajetoria de crescente flexibilizagdo no tratamento das derrogacfes aos direitos de defesa
resultantes da utilizacdo de provas oriundas de testemunhas ausentes e/ou ocultas.

Inicialmente, a Corte adotava uma postura mais restritiva, evidenciando que a falta de
acesso direto as testemunhas e a impossibilidade de observar seus comportamentos implicavam
violagOes significativas aos direitos de defesa. Nesse contexto, entendia-se que nenhuma
medida de compensacdo seria suficiente para compensar 0s prejuizos causados a defesa quando
o0 testemunho oculto constituisse a Unica ou decisiva prova para a condenacao.

Aparentemente influenciada pelas recomendacdes e resolucgdes do bloco europeu acerca
da necessidade de protecdo das testemunhas e, especialmente, pela concretizacdo dessa
demanda pelas legislacdes nacionais, o Tribunal passou a ter uma abordagem mais flexivel
guanto a ocultacdo da identidade dos declarantes. Enquanto inicialmente focava na protecédo
estrita dos direitos de defesa, a Corte passou a considerar de forma mais ampla a gravidade dos
crimes praticados, bem como o contexto das ameacas e intimidagdes enfrentadas pelas
testemunhas.

Esse abrandamento ganhou novos contornos a partir do paradigmatico julgamento de
Al-Khawaja e Tahery, pelo qual o Tribunal alterou a interpretacdo da clausula da sole or
decisive rule, admitindo que declaragdes de testemunhas ausentes fossem consideradas como
as unicas ou decisivas provas para a condenacdo penal, desde que existissem fatores de
compensacao adequados a equilibrar as desvantagens suportadas pela defesa.

Assim, ao introduzir e sedimentar o “Teste de Al-Khawaja”, o TEDH passou a aplica-
lo também as situacdes relativas as testemunhas ocultas, autorizando, em dissonancia ao
estabelecido nas recomendacgdes do Conselho da Europa, a relativizagdo do critério da sole or
decisive rule, inclusive a casos envolvendo policiais disfargados ou em situacdes de auséncia

da testemunha oculta no tribunal.

332 |dem: §60-63.
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Em sintese, percebe-se que o desenvolvimento da jurisprudéncia do Tribunal Europeu
de Direitos Humanos, com o objetivo de adequar as suas decisdes as ordens juridicas nacionais,

promoveu, em algumas ocasides, uma abertura demasiada as mitigac6es dos direitos de defesa.
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3. A TESTEMUNHA OCULTA E O DIREITO AO CONFRONTO NORTE-
AMERICANO

Diversos sistemas de justi¢a criminal autorizam incursdes no direito de interrogar as
testemunhas de acusacéo, seja por razdes de interesse publico, seja para a salvaguarda de outros
direitos concorrentes®*3, Como observado no capitulo anterior, as derrogacdes ao direito de
interrogar as testemunhas de acusacdo alcangaram, na jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos, um patamar elevado de intensidade e abrangéncia.

Em aparente contraste aos posicionamentos adotados pela Corte Europeia dos Direitos
Humanos, a jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana desenvolveu, ao longo dos anos,
uma rigida compreensédo quanto ao direito da defesa de confrontar as testemunhas contrérias ao
réu.

O estudo da evolugdo histdrica e jurisprudencial da clausula do confronto e suas
implicacdes no common law, como em outras ordens juridicas visa submeter a questdo que
envolve a utilizacdo de testemunhas ocultas a um teste de estresse, regida por uma concepg¢ao
significativamente mais abrangente®* e rigorosa quando comparada aos ditames

implementados pelo TEDH®,

3.1 Aorigem e conteudo

A confrontation clause, instituida em 1791 pela Sexta Emenda da Constituicdo norte-
americana, assegura, entre outras garantias, que em todo o processo criminal o acusado tem o
direito de ser confrontado com as testemunhas de acusacio®®. O objetivo precipuo do
regramento é evitar que condenagdes criminais se fundamentem em provas que o0 acusado ndo
teve a oportunidade de confrontar seus acusadores e questionar a honestidade e veracidade de

suas declaracdes 3%,

333 MAFFEI, 2012: 4: “Some of these values can be effectively described as 'public interest' concerns: in essence,
the claim is that protection of confrontation has anadverse effect on the ‘efficiency of the proceeding' and the
process of ‘accurate adjudication’. Other values include the protection of the fundamental rights of the intimidated
or vulnerable accuser.”

334 MAFFEI, 2012: 11: “Thirdly, not only does the concept of confrontation embrace the feature of cross-
questioning, but also the public performance of the examination, the disclosure of the real identity of the declarant,
the live presence of the defendant, etc...”

3% Nesse sentido, MAFFEI, 2012: 25: “(...) pois a contribui¢io da jurisprudéncia americana para a conceituacio
da confrontacdo como um direito fundamental inaliendvel permanece extremamente significativa para qualquer
sistema juridico do mundo” (traduzido).

33 Sexta Emenda: “In all criminal prosecutions, the accused shall enjoy the right [...] to be confronted with the
witnesses against him.”

37 REYES, 2020: 6.
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Historicamente, a préatica de testemunhas deporem sob juramento, em um tribunal aberto
e frente a frente com o acusado, remonta as tradices judiciais dos gregos, hebreus e romanos®38,
Na Inglaterra, o julgamento de Sir Walter Raleigh, em 1603, marcou um momento decisivo no
common law para o reconhecimento desse direito de confrontacdo®*°. Raleigh foi acusado pelo
crime de traicdo e, durante o julgamento, foi-lhe negada a oportunidade de confrontar
pessoalmente Lord Cobham, a principal testemunha de acusacgdo. Sua reivindicagédo para que a
testemunha fosse trazida ao Tribunal foi rejeitada e Raleigh foi sentenciado a pena de morte. A
indignacdo pablica que se seguiu a este julgamento teria contribuido para o desenvolvimento
do direito de confrontagao®*.

Nos Estados Unidos, onde o direito se consolidou como garantia constitucional,
considera-se que a clausula do confronto teve ascendéncia inglesa. Sua origem, segundo
alguns®*, teve influéncia do processo criminal inglés, caracterizado por um julgamento
adversarial, aberto e conflituoso, no qual as testemunhas devem ser trazidas face to face com o
acusado. Essas caracteristicas contrapunham diretamente o sistema criminal continental, de
orientac&o inquisitiva, com depoimentos escritos e secretos®2.

A prética, introduzida pelos colonos ingleses®®, teria sido impulsionada & garantia
constitucional em 17913#, devido ao rigor dos tribunais da Inglaterra na jurisdicio de casos
relacionados & navegacdo e comércio nas Treze Colbnias. Estas condenagdes, lastreadas em
normas de carater inquisitorial, baseavam-se em depoimentos escritos e coletados de maneira
sigilosa®®. Além disso, o papel dos advogados de defesa, mais atuantes do que na Inglaterra,
acabou por promover o direito ao confronto, fazendo-o prosperar em solo norte-americano3.

No que refere a estrutura, conforme uma concepc¢do tradicional estabelecida por
Wigmore, o direito ao confronto aparece seccionado em dois aspectos principais: 0 exame
cruzado e o respeito ao principio da imediacdo. O primeiro, considerado o objeto fundamental,

permite ao acusado realizar o cross-examination. O segundo, de carater secundario, possibilita

3% Coy v. lowa, 487 U.S 1012 (1988): The Roman Governor Festus, discussing the proper treatment of his
prisoner, Paul, stated: "It is not the manner of the Romans to deliver any man up to die before the accused has met
his accusers face to face, and has been given a chance to defend himself against the charges."

339 REYES, 2020: 6.

%40 Contestando essa visdo: GRAHAM, 2005: 211-216.

341 FRIEDMAN, 2008: 262-263.

342 FRIEDMAN, 2008: 262.

343 FRIEDMAN, 2008: 263.

344 MAFFEI 2012: 15: “A historia e as origens da clausula de confrontagdo foram extensivamente descritas em
outros lugares, mas ainda geram debates e controvérsias entre 0s estudiosos de evidéncias dos Estados Unidos.
(traduzido).

35 POLLITT, 1959: 397.

36 FRIEDMAN, 2008: 263.
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ao juiz observar o comportamento da testemunha no momento do depoimento, avaliando sua
credibilidade de maneira direta®’.

No sistema norte-americano, o exame cruzado das testemunhas é apresentado como o
elemento central do direito ao confronto. Os conceitos de confronto e cross-examination estdo
intimamente conectados, na medida em que o direito ao confronto proporciona,
fundamentalmente, o direito ao acusado de inquirir as testemunhas adversas®*®. Tal conexao foi
explicitamente reconhecida no julgamento Douglas v. Alabama, pelo qual se afirmou que o
interesse primario da clausula é assegurar o direito ao exame cruzado®4.

Por outro lado, decorre igualmente do direito ao confronto o dever da testemunha de
prestar depoimento em julgamento, na presenca do juiz (principio da imediacédo) e do acusado,
viabilizando que este Gltimo tenha oportunidade de fazer perguntas diretamente®>°. Entretanto,
a obrigacéo da presenca fisica da testemunha no julgamento e sua relacdo com a confiabilidade
das provas fez com que houvesse, no desenvolvimento da jurisprudéncia norte-americana, uma
inadequada vinculagdo da clausula do confronto com a regra de proibicdo da hearsay,
compreendida na impossibilidade de admisséo de provas decorrentes de testemunho indireto ou

anteriores ao julgamento®?, a exemplo da leitura de declarag@es escritas dadas & policia.

3.2 O direito ao confronto e a hearsay rule

Embora exista uma evidente relacdo entre o direito ao confronto e a hearsay rule, o
alcance das regras ndo é o mesmo®*2. Resultante de um processo adversarial, a proibicio da
hearsay atua como uma regra de exclusdo probatdria que impede a consideracdo de elementos
ou declaracdes anteriores ao julgamento. Em outras palavras, uma declaracdo que néo foi
proferida de forma oral durante o processo é considerada inadmissivel como prova de qualquer
fato alegado®®3. Ha, dessa forma, um viés negativo do direito de confrontar as testemunhas,
dirigido a questdo da fiabilidade e integridade da prova ndo submetida ao cross-examination e
que, por consequéncia, acarreta a sua exclusao.

A expanséo da aplicacdo da regra da hearsay trouxe uma ampliacdo nas possibilidades

de excecdo®*, fazendo com que a esséncia do regramento se dirigisse a confiabilidade da

347 WIGMORE, 1940, apud FIGUEIREDO, 2020: 27.
38 BACHMAIER WINTER, 2019: 294.

349 Douglas v. Alabama, 380 U.S. 415, 418 (1965).
350 REDMAYNE, 2010: 287.

%1 FIGUEIREDO, 2020: 52.

352 BACHMAIER WINTER, 2019: 295.

353 REDMAYNE, 2010: 284.

34 BACHMAIER WINTER, 2019: 294.
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evidéncia e que declaracdes de testemunhas ausentes em julgamento fossem admitidas desde
que presentes indicios suficientes de idoneidade daquela prova>®>.

Por outro lado, a garantia ao confronto possui um alcance mais longo, pois ndo se limita
apenas a avaliacdo da confiabilidade da prova. Dela derivam garantias dentro do &mbito de
producdo da prova testemunhal e que buscam um equilibrio processual entre acusacéo e defesa,
dentre as quais se destaca a possibilidade de confrontar as testemunhas em um julgamento
publico®®,

Entretanto, havia nos Estados Unidos, por meio do entendimento da Suprema Corte,
uma tendéncia de fundir o conceito do right of confrontation com a doutrina ordinéaria da
hearsay rule®’. Nessa linha, o direito ao confronto estaria preservado desde que respeitadas as
regras que fundamentavam as excecOes a hearsay, isto é, desde que aferida a integridade ou
confiabilidade do elemento de prova.

Em raz&o do direito ao confronto ser menos extenso, mas muito mais assertivo do que
a regra contra a hearsay>®®, essa integracio de conceitos promoveu, ao longo dos anos, uma
diluicdo do direito constitucional, uma vez que o limitava por meio de um conjunto de regras
infraconstitucionais repletas de excec¢des®*®. Frequentemente, essas excecdes, baseadas em
critérios de confiabilidade, culminavam na admissdo de provas ndo submetidas ao exame
cruzado e a clausula de confronto®®, perdendo-se, nesse processo, a ideia do direito ao
confronto como um principio processual rigoroso que controla a forma do depoimento
testemunhal contra o acusado®®?,

No julgamento do caso Ohio v. Roberts®®?, em que a testemunha, ap6s intimada a depor
em juizo, ndo foi encontrada e seu depoimento anterior foi lido em julgamento, a Suprema Corte
dos Estados Unidos articulou uma teoria geral para a aplicabilidade do direito ao confronto®®2,
Para a Corte, tal depoimento seria admissivel sob duas condi¢Bes: primeiro, que a
indisponibilidade da testemunha estivesse precedida de esforcos razoaveis para o0 seu

comparecimento; segundo, que a sua declaracdo apresentasse indicios de confiabilidade. Este

35 BACHMAIER WINTER, 2019: 296.

3% Nesse sentidlo BACHMAIER WINTER, 2019, 295: “La confrontaciéon impone una obligacion positiva: la
presencia fisica del testigo adverso en el juicio com el objetivo primordial — no el Unico — de facilitar la cross-
examination”.

357 FRIEDMAN,1998: 1014.

3% FRIEDMAN, 1998: 1013.

359 MALAN, 2009, apud FIGUEIREDO, 2015: 333.

%0 BACHMAIER WINTER, 2019: 294.

%1 FRIEDMAN, 2008: 264.

362 Ohio v. Roberts, 448 U.S. 56 (1980).

33 FRIEDMAN, 2008: 265.
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ultimo critério permitiria a admissdo das provas se estas se enquadrassem em uma excegdo a
hearsay “firmemente enraizada”, ou se, na falta desta, houvesse suficientes ‘“‘garantias
individualizadas de confiabilidade’®*.

Logo, na determinag&o dos limites ao direito ao confronto, o acusado deveria se voltar

para as regras de evidéncia e ndo para a interpretacio da constituicio3®®

. Ao reconhecer que a
regra da exclusdo da hearsay e a clausula do confronto se direcionavam para objetivos
semelhantes, o entendimento da Suprema Corte promoveu o esvaziamento do sentido original
da garantia constitucional, tornando-a extremamente flexivel e passivel de limitacdo pela regra
da proibico da hearsay 3%

llustrando a complexidade da questdo, Friedman teceu intensas criticas a essa
flexibilidade, argumentando que seria muito insatisfatério dizer ao acusado: “Sim, nds
entendemos que vocé ndo teve a oportunidade de interrogar esta pessoa que fez uma declaracéo
contra vocé. N&o se preocupe. A lei, em sua sabedoria, considera a declaracéo tdo confiavel que

o exame cruzado teria sido pouco efetivo”. (traduzido)*®’.

3.3 O julgamento Crawford v. Washington

A ruptura com esse entendimento ocorreu em 2004, com o paradigmatico caso Crawford
v. Washington®®8, Este julgamento procurou reestabelecer o sentido original da clausula do
confronto®®, interpretando-a como uma garantia processual defensiva que regula a forma dos
depoimentos das testemunhas em juizo e, portanto, separando-a da regra de exclusdo da
hearsay.

O caso envolveu a agressédo de Michael Crawford a Kenneth Lee, que supostamente
teria tentado estuprar a esposa de Crawford. O depoimento de Crawford e sua esposa, dados
anteriormente a policia, apresentavam contradi¢ées. Durante o julgamento, a esposa recusou-
se a testemunhar em razdo do privilégio marital, e Crawford invocou o direito ao confronto para

contestar a utilizagdo da declaragéo anterior da esposa pela acusacao, alegando que néo teve a

364 Ohio v. Roberts, 1980, 66: “Reliability can be inferred without more in a case where the evidence falls within
a firmly rooted hearsay exception. In other cases, the evidence must be excluded, at least absent a showing of
particularized guarantees of trustworthiness” (grifado)

365 JONAKAIT, 1998: 572.

366 FRIEDMAN, 2008: 265.

367 FRIEDMAN, 1998: 1029: “Yes, we understand that you have not had an opportunity to cross-examine this
person who has made a testimonial statement against you. Do not trouble yourself. The law in its wisdom deems
the statement to be so reliable that cross-examination would have done you little good.”

368 Crawford v. Washington, 541 U.S. 36 (2004).

39 REDMAYNE, 2010: 11.
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oportunidade de examina-la em juizo®°. A Suprema Corte, revisando o entendimento
previamente estabelecido em Ohio v. Roberts*’?, reconheceu que depoimentos anteriores ndo
deveriam ser utilizados como evidéncia, mesmo que apresentassem garantias de confiabilidade.
Dessa forma, o Tribunal recuperou o contetido autdnomo do right of confrontation como um
direito processual substantivo previsto na Sexta Emenda da Constituicao®"2.

O caso de Crawford resgatou as origens da clausula, estipulando as condi¢cdes em que
uma testemunha de acusacgdo deve depor, isto é, independentemente do grau de integridade ou
confiabilidade da prova, o depoimento deve ocorrer “cara a cara” com o acusado, SOb

373 sujeito ao exame-cruzado e, se razoavelmente possivel, em julgamento®’,

juramento

Entretanto, apesar do carater paradigmatico e transformador da decisdo em Crawford, a
jurisprudéncia da Suprema Corte quanto ao direito ao confronto ndo se desenvolveu de maneira
uniforme e ainda deixa pendentes importantes questdes operacionais®’>. Uma das mais
relevantes corresponde ao condicionamento da aplicabilidade da regra a natureza testemunhal

das declaracGes.

3.4 As excecOes ao direito ao confronto

3.4.1 O carater testemunhal das declaracgdes

Na decisdo de Crawford, a Suprema Corte restringiu a aplicacdo da clausula do
confronto as declaragdes com natureza testemunhal (testimonial in nature)®’®. Preliminarmente,
definiu tratar-se de declaraces razoavelmente formais e deliberadamente acusatorias®”’, a
exemplo dos depoimentos prestados a policia®’®. Ainda, propds uma visdo mais ampla ao
considerar como “testemunhais” aquelas declara¢des que, dadas as circunstancias, a testemunha

pudesse acreditar que seriam usadas posteriormente em tribunal®’®. Apesar da consideracio de

S0 MALAN, MIRZA, 2020: 192.

371 Ohio v. Roberts, 448 U.S. 56 (1980).

372 Nesse sentidlo BACHMAIER WINTER, 2019: 298 “... reconece que, si bien la confrontacién sirve para
controlar la fiabilidade de la pruebla, cuando ésta ha sido praticada com carater prévio al juicio su fiabilidad no
elimina el derecho a la confrontacion: tal derecho tiene entidade propia”.

373 FRIEDMAN, 1998: 1026.

374 FRIEDMAN, 2018: 871.

375 1dem.

376 Crawford v. Washington, 541 U.S 36 (2004).

31T MAFFELI, 2012: 23.

378 Crawford v. Washington, 2004, 51: “An accuser who makes a formal statement to government officers bears
testimony in a sense that a person who makes a casual remark to an acquaintance does not.”

379 1dem, 52: “statements that were made under circumstances which would lead an objective witness to believe
that the statement would be available for use at a later trial”
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que, nesses casos, a necessidade do respeito a confrontagdo presencial seria mais elevada®®?, o
conceito permaneceu relativamente indeterminado®®! até julgamentos posteriores.

Os inimeros contextos e especificidades dos casos fizeram com que os tribunais norte-
americanos aprofundassem o entendimento acerca do carater testemunhal em diversos
julgados®®2,

No julgamento Davis v. Washington®® a Corte reafirmou que uma declaragdo é
considerada testemunhal quando o depoimento é dado sob circunstancias objetivas que
indiguem a sua utilizagdo futura como prova em um processo criminal. O Tribunal enfatizou
que o proposito primario (primary purpose) do interrogatério deve ser o de provar eventos
passados, e ndo o de solucionar emergéncias em andamento (ongoing emergencies).

A contrario sensu, declara¢es sem natureza testemunhal (nontestimonial) ndo estariam
alcancadas pelo direito ao confronto, a exemplo de relatos proferidos espontaneamente em
ligacGes aos servicos de emergéncia®‘. A decisdo em Davis referiu-se especificamente a esta
situacdo, pois a declaracdo da vitima de que tinha sido agredida pelo ex-namorado havia sido
dada, via telefone, ao operador de emergéncia. Diante disso, a Corte interpretou que a
declaracdo tinha natureza nontestimonial, uma vez que o propdsito era a resolugcdo da questao
urgente e ndo a colheita de elementos para um futuro processo criminal, devendo-se analisar as
circunstancias objetivas no interrogatorio que indicassem que o seu objeto principal (primary
purpose) era o de atender uma emergéncia em curso (ongoing emergency)3e®.

Por outro lado, o caso Mendelez-Diaz v. Massachusetts abordou uma situacao diversa,
na qual foi questionada a admissibilidade de um laudo pericial sem o depoimento pessoal do
perito responsavel. Na decisdo, a Suprema Corte entendeu que os relatorios forenses preparados
para serem utilizados em processo judicial detém natureza testemunhal®®. Dessa forma, o réu
teria o direito ao confronto direto com o perito que preparou o laudo, tendo em vista que o
documento, criado para o contexto judicial, tinha a intencdo clara de influenciar o desfecho do

Caso.

380 MAFFEI, 2012: 23.

381 |dem, 68. A propria deciséo refere sobre a falta de uma previsdo mais compreensiva sobre o conceito ao dizer:
“We leave for another day any effort to spell out a comprehensive definition of “testimonial”.

32 Para uma analise mais aprofundada, FISHER, 2015: Crawford v. Washington: Reframing the Right to
Confrontation.

383 Davis v. Washington, 547 U.S 813 (2006).

384 1dem: “Statements are nontestimonial when made in the course of police interrogation under circumstances
objectively indicating that the primary purpose of the interrogation is to enable police assistance to meet an
ongoing emergency.”

385 Davis v. Washington, 547 U.S 813 (2006).

386 Melendez-Diaz v. Massachusetts, 129 S Ct 2527 (2009).
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Os critérios estabelecidos nessas decisdes, apesar de mais estreitos do que 0s previstos
em Crawford, ainda apresentam lacunas que ensejam inumeros questionamentos na doutrina e
jurisprudéncia norte-americanas. Em Mendelez-Diaz atentou-se para a questdo de quais
analistas forenses seriam obrigados a testemunhar; se um analista substituto poderia prestar
depoimento no lugar de outro; e se apenas o autor do laudo deveria depor ou se esta seria uma
obrigacdo de todos os analistas envolvidos na elaboragéo do teste. Outra pendéncia envolve a
necessidade de o réu demonstrar “justa causa” ou declarar a intengao de interrogar o analista
antes mesmo da apresentacdo da questdo pelo Estado®’.

A doutrina, por sua vez, tece duras criticas ao posicionamento da Corte. Friedman, por
exemplo, questiona o critério do primary purpose test, alegando que ele requisita uma
investigacdo incontrolavel sobre a psique do declarante e sua intencdo de buscar protecdo
policial ou criar depoimentos®® para um futuro processo.®®° Ainda, contesta que se todas as
chamadas de emergéncia puderem ser usadas sem a necessidade do depoimento do declarante,
cria-se um precedente perigoso para que as pessoas realizem tais chamadas contendo extensas
declaracdes que serdo usadas para condenacdes futuras®®. Dessa forma, o autor propde que a
declaracdo seja considerada testemunhal se uma pessoa razoavel, na mesma posi¢cdo do
declarante, anteciparia que aquele depoimento muito provavelmente seria usado para fins
processuais®®.

Na mesma linha, o juiz Scalia, em seu voto dissidente no caso Michigan v. Bryant®®?,
critica a decisdo da maioria que concluiu pela ndo violagédo do direito ao confronto. Neste caso,
apos ser baleado no abddémen, a vitima, Anthony Covington, foi encontrada por policiais em
um posto de gasolina, onde identificou (Rick) Bryant como o atirador e indicou o local onde o
crime havia ocorrido. Para o magistrado, houve um regresso velado aos precedentes de Ohio v.

387 MURPHY, Stephen Wills. The Confrontation Clause and the Ongoing Fight to Limit Mendelez-Diaz. Harvard
Law and Policy Review. https://journals.law.harvard.edu/lpr/online-articles/the-confrontation-clause-and-the-
ongoing-fight-to-limit-melendez-diaz/ (acesso em 29/03/2023)

38 FRIEDMAN, 2023. Another good decision in a fresh-accusation case. In: The confrontation Blog.
http://confrontationright.blogspot.com/2023/02/another-good-decision-in-fresh.html (consultado em 30/03/2023)

389 Em sentido diverso, MAFFEI, 2012, 32: “The definition, however, should be properly interpreted as its focus
is not on the declarant's subjective understanding of the purpose of the statement, but rather on the objective
circumstances surrounding the statement, when it was made. Statements are thus testimonial when the said
circumstances would lead an objective observer 'reasonably to believe that the statement would be later used in
court. (...) If the focus was on the subjective under standing of the declarant, statements given by very young
children or mentally ill individuals could not be qualified as testimonial (as the maker of the statement is not in
the position to 'contemplate future litigation'), and this is a consequence that does not align with the spirit of the
Right to Confrontation.”

39 1dem.

391 FRIEDMAN, McCORMACK, 2002: 1240-1241.

392 Michigan v. Bryant, 562 U.S 344 (2011).
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Roberts, ao se admitir que as declaraces feitas pela vitima aos policiais, imediatamente apds o
crime, fossem admitidas como ongoing emergency e, portanto, ndo-testemunhais, sendo
incluidas no processo sem a necessidade de confrontacdo, tendo em vista o falecimento

posterior da vitima®®,

3.4.2 A perda do direito pela mé conduta - forfeiture by wrongdoing exceptions

Existem algumas formas pelas quais a acusacdo pode introduzir declaractes de
testemunhas indisponiveis, mesmo que o0 acusado nao tenha tido a oportunidade anterior de
confronta-las®®: a perda do direito ao confronto pela conduta indevida do acusado — forfeiture
by wrongdoing exceptions — e a iniciativa da defesa em introduzir parte da declaragéo
testemunhal ndo testada, denominada opening the door.

A forfeiture by wrongdoing exception, também referida como exce¢éo de conduta ou
perda do direito pela ma conduta, foi analisada no caso Giles v. California®®®, no qual o acusado
matou a ex-namorada alegando legitima defesa. A promotoria apresentou uma declaracdo da
vitima feita a um policial em um evento anterior de violéncia doméstica. A Suprema Corte,
entretanto, entendeu que o mero fato de a vitima ter morrido pela conduta de Giles néo era
suficiente para configurar a perda de seu direito ao confronto. Ao adotar uma interpretacao
restritiva da excecdo®%, a Corte entendeu que ela deveria ser aplicada exclusivamente aos casos
onde a conduta foi diretamente dirigida a impedir a pessoa de testemunhar®’, a exemplo do

398

homicidio da testemunha, praticado pelo acusado ou alguém a seu mando®”°, com o objetivo

especifico de impedir o depoimento em juizo.

39 3 testemunha foi assassinada a

No julgamento Estados Unidos v. Mastrangelo
caminho do tribunal onde prestaria depoimento contra o réu. O Tribunal admitiu o depoimento
da testemunha, argumentando que “qualquer outro resultado zombaria do préprio sistema de

justica que a clausula de confronto foi projetada para proteger’4®.

393 Em critica semelhante, FISHER, 2007: 626-627.

3% FISHER, 2015: 26.

3% Giles v. California, 554 U.S (2008).

3% REDMAYNE, 2010: 8.

397 E o exemplo do caso Estado v. Ivy, 188 S.W.3d 132 (2006) “killing witness to prevent her from testifying
against defendant in assault prosecution establishes forfeiture in later murder prosecution”.

3% pPovo v. Jones, 714 N.W.2d 362 (2006).

399 Estados Unidos v. Mastrangelo, 693 F.2d 269 (2d Cir. 1982).

400 1dem: “Any other result would mock the very system of justice the confrontation clause was designed to
protect.”
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Diversos julgamentos examinaram a questdo de quais atos podem resultar na perda do
direito*®!, A fuga do acusado, por exemplo, é um dos fatores que pode fazer com que, durante
esse periodo, a testemunha se torne indisponivel (por ndo ser encontrada, por morte ou qualquer
outra causa). Contudo, os tribunais norte-americanos recusam-se a admitir a perda do direito
nesses casos, entendendo que a fuga do réu ndo causa diretamente a indisponibilidade da
testemunha. Assim, apesar de a justificativa possuir uma relevancia na equidade do julgamento,
ela ndo é capaz, por si s, de determinar a perda do direito*®?,

Por fim, existe o entendimento de que a perda do direito pela m& conduta ganhou
relevancia apos o julgamento do caso Crawford“%, visto que antes a acusacéo tinha uma maior
facilidade em demonstrar a fiabilidade dos depoimentos anteriores do que provar a intencao do
acusado em inviabilizar a presenca da testemunha. Em outras palavras, com a desconsideragédo
do critério da confiabilidade da prova instituido ap6s Crawford, tornou-se necessario, nos casos
especificos, o emprego da excecdo de ma conduta para justificar a admissdo de certos

depoimentos*®,

3.4.3 Abrindo a porta - opening the door

A doutrina e jurisprudéncia norte-americanas debatem se, por motivos equitativos
semelhantes a excecdo da forfeiture by wrongdoing, a acusacdo pode introduzir a totalidade de
uma declaracdo testemunhal quando o acusado apresenta parte dessa declaracdo ou outras
declaragOes anteriores. Em suma, questiona-se se 0 ato da defesa em usar parte de declaracoes
incriminat6rias ndo submetidas ao confronto “abre a porta” para que a acusagdo utilize a
totalidade dessas declaracdes no processo.

Os tribunais divergem quanto a questdo de se um réu “abre a porta” ao trazer ao
julgamento uma parte de testemunho anterior sem o devido confronto. No julgamento Estados
Unidos v. Cromer*®, concluiu-se que mesmo que a defesa utilize parcialmente o depoimento,
ele permanece inadmissivel contra o acusado. Por outro lado, em Povo v. Ko*%, o tribunal
permitiu que a acusacado introduzisse o restante do depoimento. Neste caso, o tribunal observou:

“Uma posigao contraria permitiria que um réu enganasse o juri, revelando seletivamente apenas

401 Davis v. Washington, 547 US 813, 833. 11-14; Estados Unidos v. Dhinsa, 243 F.3d 635, 651, (2001) “codifies
the forfeiture doctrine”. Giles v. California, 554, U.S 353 (2008); Estado v. lvy, 188 S.W.3d 132 (2006).

402 Estado v. Alvarez-Lopez, 98 P.3d 699 (NM 2004); Estado v. Weaver, 733 NW2d 793 (2007).

403 WARNKEN, 2008: 206.

404 Opinido do juiz Scalia no caso Davis v. Washington, 126 S Ct 2266 (2006) ou 547 U.S 813 (2006).

405 Estados Unidos v. Cromer, 389 F.3d662 (2004).

406 Povo v. Ko, WL 248988 (2005). Ver também caso Estado v. Selalla, 744 N.W.2d 802 (2008).
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os detalhes de uma declaracgdo testemunhal que sdo potencialmente Uteis para a defesa, enquanto
ocultava do juri outros detalhes que tenderiam a explicar as partes introduzidas e coloca-las no
contexto. Consequentemente, ndo encontramos violagio do direito de confronto do réu” %7,

Friedman levanta questfes fundamentais sobre a base tedrica que justificaria um réu
“abrir a porta” para declaragdes que, de outra forma, violariam o confronto. Ele questiona se
essa abertura seria uma consequéncia da perda pela ma-conduta, embora ndo parecga haver uma
conduta inadequada (wrongdoing) por parte do réu ao apresentar parte de uma declaragéo, ou
se essa situacao poderia ser considerada uma espécie de renuncia ao direito ao confronto, que
seria necessariamente limitada ao conhecimento e adverténcia prévia a defesa de que tal
conduta poderia resultar na perda do direito ao confronto®°,

O autor ainda questiona quais critérios deveriam ser aplicados para determinar a perda
do direito, “ndo parecendo razoavel que o acusado seja obrigado a escolher entre usar a
declaragéo ou insistir no direito ao confronto. Apesar que, no caso de Ko, parece que permitir

que o acusado faga as duas coisas criaria uma situagdo intoleravelmente enganosa”*®.

3.4.4 A oportunidade de confronto antes do julgamento

Em Crawford, a Suprema Corte definiu que o direito ao confronto deve ter lugar em um
ambiente e circunstancias especificas, ou seja, durante o julgamento*'®. Entretanto, também
reconheceu a possibilidade de excepcionar a regra através do pre-trial confrontation, hipétese
em que as declarac¢Oes de uma testemunha indisponivel, submetidas ao cross-examination antes
do julgamento, cumpririam a regra do confronto*!*,

Para Fisher, a questdo central ndo é exatamente o tipo de audiéncia em que ocorre 0
depoimento, mas a extens&o do cross-examination possivel e permitido*'2, isto ¢, se houve uma
oportunidade adequada para tanto. Segundo ele “se uma jurisdicdo permitir que a defesa, na

audiéncia em questdo, examine a testemunha substancialmente na mesma extensdo (e no

407 Povo v. Ko, WL 248988 (2005): “A contrary holding would allow a defendant to mislead the jury by
selectively revealing only those details of a testimonial statement that are potentially helpful to the defense,
while concealing from the jury other details that would tend to explain the portions introduced and place them in
context. Accordingly, we find no violation of defendant's right of confrontation.”

408 FRIEDMAN, 2005.

409 1dem: “... it seems to me, the defendant should not be forced to elect between making a given contention and
insisting on the confrontation right. But in a case like Ko, it does seem that to allow him to do both would create
an intolerably misleading situation.”

40 BACHMAIER WINTER, 2019: 322.

411 Crawford v. Washington, 541 U.S. 57 (2004).

412 FISHER, 2015: 24.
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mesmo material) como seria 0 caso no julgamento, entdo esta € uma oportunidade adequada
para o exame cruzado”*'3, (traduzido)

Desde a decisdo de Crawford v. Washington, a Suprema Corte dos Estados Unidos nao
forneceu nenhuma orientacdo adicional acerca da possibilidade de utilizagdo do depoimento
anterior de testemunhas de acusacdo quando estas se encontram indisponiveis no momento do
julgamento**. No caso Shields v. Kentucky*"®, Friedman, atuando como amicus curiae, propds
uma série de requisitos que poderiam regulamentar a questdo. Ele sugeriu que, além da
necessidade da presenca do acusado com seu advogado e o0 juramento da testemunha, a
acusacao deve notificar o réu sobre a realizacdo e intengdo do uso do depoimento futuramente,
avisé-lo com antecedéncia suficiente para uma preparacdo adequada e fazer as revelacdes
necessarias que seriam exigidas na época do julgamento*'®. O autor também ressalta que n&o
devem haver restricdes além daquelas que se aplicariam em julgamento e acrescenta: “Penso
que, provavelmente, se o acusado for capaz de demonstrar que 0s acontecimentos posteriores a
audiéncia preliminar teriam aberto linhas significativas de cross-examination, isso justificaria
a afirmacio de que o testemunho anterior ndo é adequado”*!’. (traduzido).

Todos os amicus curiae*® do caso concluiram que a peticdo da defesa deveria ser
concedida para que a Suprema Corte revisasse a decisdo do Tribunal de Kentucky que admitiu
a declaracdo testemunhal proferida em momento anterior ao julgamento. Entretanto, em
06/03/2023, a peticdo da defesa foi negada e, segundo Friedman, “a Corte, como sempre, ndo

deu nenhuma explicagdo”*'. (traduzido)

3.5 A autonomia do direito ao confronto v. contraditorio e seus elementos constituintes

413 |dem: “If a jurisdiction allows the defense at the hearing at issue to examine the witness to substantially the
same extent (and on the same material) as would be the case at trial, then this is an adequate opportunity for cross”
414 FRIEDMAN, 2022. Shields v. Kentucky: A cert petition to watch on preliminary-hearing testimony, In: The
confrontation Blog. http://confrontationright.blogspot.com/2022/12/shields-v-kentucky-cert-petition-to.html
(consultado em 01/04/2023).

415 Ordem no caso Shields v. Kentucky, n° 22-450.

416 https://www.scotusblog.com/case-files/cases/shields-v-kentucky/ (acesso em 01/04/2023).

417 FRIEDMAN, 2022: “... | think that probably, if the accused is able to show that developments subsequent to
the preliminary hearing would have opened up significant lines of cross-examination, that would justify a holding
that the earlier testimony is not adequate. ”

418 Além de Friedman, VanHo Law e Rutherford Institute.

419 FRIEDMAN, 2023: “As usual, the Court did not give any explanation”, Cert denied in Shields. What should
counsel do at preliminary hearing? In: The Confrontation Blog.
http://confrontationright.blogspot.com/2023/03/cert-denied-in-shields-what-should.html (acesso em 02/04/2023).
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Apesar da manifesta semelhanga entre o direito ao confronto e o principio do
contraditorio, estabelecida pela ideia de que o confronto seria um contraditério especifico do

acusado*?°

, € importante destacar que os conceitos ndo se confundem.

O direito ao confronto é especificamente direcionado ao acusado em processos
criminais, conforme estipulado pela Sexta Emenda da Constituicdo dos Estados Unidos. Este
direito é estritamente limitado a producdo da prova testemunhal, ou seja, permite que o acusado
confronte presencialmente as testemunhas que depdem contra ele®?L,

Por outro lado, o principio do contraditorio € um conceito mais amplo, aplicavel em
diversos tipos de processos, ndo apenas criminais. Este principio garante que ambas as partes
envolvidas em um processo — acusacao e defesa— tenham a oportunidade de apresentar suas
provas e argumentos, sendo informadas das acGes e evidéncias apresentadas pela parte oposta.
Dessa maneira, o contraditorio abrange a producdo de todos os tipos de prova - oral,
documental, pericial -, e € reivindicado em outras fases processuais, incluindo alegacdes finais
e recursos*?,

Atualmente, a doutrina estrutura a clausula do confronto em uma perspectiva mais
alargada, fundamentada em diversos elementos constituintes do direito previsto na Sexta
Emenda. H4, dessa forma, um contetido normativo multifacetado*?®, com um espectro estrutural
complexo apontado para varias direcdes*?*, pressuposto da garantia do acusado, no processo
criminal, em confrontar as testemunhas adversas.

Nesse sentido, Jackson*?® estrutura o direito ao confronto através de diversos aspectos
fundamentais, como: o direito a publicidade, garantindo que a producdo da prova testemunhal
ocorra em uma audiéncia publica, em contraposi¢do aos procedimentos pré-julgamento que
podem nao ser abertos ao publico; o direito de presenciar diretamente a producdo da prova
testemunhal, permitindo o contato visual (olho-no-olho) com seu acusador; o direito a
imediacdo, constituido na presenca do juiz ou do jurado (fact-finder) durante o depoimento das
testemunhas, o qual possibilita a observacao de suas expressdes e comportamentos, sem limitar
a analise de depoimentos transcritos; a exigéncia de que as testemunhas prestem depoimento
sob juramento, comprometendo-se a dizer a verdade (oath); o direito a desvendar a verdadeira
identidade das testemunhas, dando chance a defesa de desafiar a evidéncia e a sua credibilidade

420 FIGUEIREDO, 2020: 131.

421 FIGUEIREDO, 2020: 129-130.

422 |dem.

423 MALAN, 2009, apud FIGUEIREDO, 2015: 31.
424 ANDRADE, 2012: 163.

425 JACKSON, 2019: 14 min.
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e, 0 direito ao exame cruzado (cross-examination), compreendido como a efetiva chance da
defesa em desafiar as testemunhas de acusacdo durante a producdo da prova através de
questionamentos*?®,

Essa formulacéo, segmentada a partir dos corolarios do direito ao confronto, € crucial para
avaliar a extensao e profundidade de possiveis excecdes ou restricdes a clausula. Considerado
0 carater ndo absoluto da garantia, qualquer limitacdo, como a ocultacdo da identidade das
testemunhas, deve ser minuciosamente analisada para determinar de que maneira e até que

ponto os elementos essenciais do confronto séo afetados.

3.6 A (in)compatibilidade do direito ao confronto e a ocultacdo das testemunhas

No conflito existente entre os direitos constitucionais do réu a confrontacdo (e do
publico ao acesso a informacdo) e a demanda legitima das testemunhas em obter seguranca
fisica*?’, os tribunais dos Estados Unidos proferiram iniimeras decisdes abordando os diferentes
aspectos sobre a questdo, sobretudo, quanto a possibilidade de ocultagdo parcial ou total dos
dados identificadores de testemunhas e vitimas durante 0s processos.

Fruto de um amplo conceito de federalismo edificado na Constituicdo dos Estados
Unidos, as unidades federativas norte-americanas possuem autonomia para regular os
depoimentos testemunhais através das Constituicdes Estaduais, cddigos de procedimento
criminal, regras de evidéncia e legislacbes especiais. Entretanto, apesar de os Estados terem
incluido regras analogas ao direito ao confronto, ao julgamento publico e outras regras federais
de evidéncia®?®, a solidez da clausula do confronto foi relativizada em inimeras julgados,

inclusive em situacOes de restricdo de acesso a identidade ou dados das testemunhas.

3.6.1 A jurisprudéncia norte-americana

Em 1931, no julgamento do caso Alford v. Estados Unidos*?®, a Suprema Corte norte-
americana analisou uma situacdo em que a defesa foi impedida de perguntar a testemunha seu
endereco atual. A Corte concluiu que tal restricio comprometeu o direito ao confronto, pois
para avaliar a credibilidade da testemunha era imprescindivel que a defesa pudesse situa-la no

contexto de seu ambiente*®, Embora a decis&o ndo tenha abordado explicitamente a seguranca

426 No mesmo sentido: MAFFEI, 2012: 35 e FRIEDMAN, R. 1998: 703.
427 DEMLEITNER, 1998: 660.

428 |dem: 643.

429 Alford v. Estados Unidos, 282 U.S. 687 (1931).

430 |dem: em 691.
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das testemunhas®!, a Suprema Corte reconheceu a possibilidade de restringir o direito ao
confronto**? ao afirmar que existe um dever de proteger as testemunhas de perguntas que
ultrapassem os limites do contra-interrogatorio e tenham a intencdo de assediar, irritar ou
humilhar os depoentes*33,

Posteriormente, no caso Smith v. lllinois***, a Suprema Corte revisitou o tema abordado
no julgamento de Alford, enfrentando uma situagdo em que o réu foi impedido de ter acesso ao
nome e endereco da principal testemunha de acusacdo. Durante o julgamento, reafirmou que a
clausula do confronto garante aos acusados o direito de interrogar de forma eficaz todas as
testemunhas contrérias, rejeitando, assim, o uso de testemunhas ocultas*®®. Segundo a Corte,
“quando a credibilidade de uma testemunha estd em questdo, o ponto de partida para
desmascarar falsidades e revelar a verdade através do contra-interrogatério deve,
necessariamente, incluir perguntas sobre quem ela € e onde mora. O nome e o endereco da
testemunha abrem inimeras oportunidades de exame em tribunal e investigacdo fora dele.
Proibir este inquérito mais rudimentar €, efetivamente, castrar o direito de contra-interrogatorio
em si”*®, (traduzido).

Por outro lado, a exce¢do brevemente mencionada no caso Alford sobre a seguranca das
testemunhas foi ampliada no julgamento de Smith. Nesse contexto, os juizes White e Marshall
opinaram que o direito ao cross-examination também pode ser limitado quando as perguntas da
defesa possam colocar a seguranca da testemunha em risco. No entanto, para que essa limitacdo
seja aplicada, é indispensavel que a acusacao ou a propria testemunha apresentem justificativas
para a recusa em responder a tais perguntas*®’, o que n&o ocorreu no caso em questao.

Esse posicionamento foi reforcado no caso Delaware v. Van Arsdall**® quando a
Suprema Corte afirmou que o direito constitucional ao confronto ndo impede o juiz de primeira

instancia de colocar limites razoaveis ao contra-interrogatdrio realizado pelo advogado de

431 A objecdo do Governo foi de que as informagdes acerca do endereco da testemunha eram irrelevantes e ndo
constituiam parte de necessaria de um contra-interrogatorio.

432 DEMLEITNER, 1998: 650.

433 |dem: 694.

434 Smith v. lllinois, 390 U.S 129 (1968).

435 |dem.

436 1dem:131. “(...) when the credibility of a witness is in issue, the very starting point in "exposing falsehood and
bringing out the truth" through cross-examination must necessarily be to ask the witness who he is and where he
lives. The witness' name and address open countless avenues of in-court examination and out-of-court
investigation. To forbid this most rudimentary inquiry at the threshold is effectively to emasculate the right of
cross-examination itself”.

437 Smith v. llinois, 390 U.S 134 (1968).

438 Delaware v. Van Arsdall, 475, U.S, 681 (1986).
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defesa, especialmente quando existir preocupacdo quanto a possivel assédio, preconceito,
confusdo de questdes, perguntas repetitivas e seguranca da testemunha?®,

3.6.2 A doutrina do erro inofensivo - harmless error

Também proferida em Smith v. lllinois, a opinido dissidente do juiz Harlan
desempenhou um papel central em inimeros julgados subsequentes. Para 0 magistrado, o fato
comprovado, durante o processo, de que tanto o advogado quanto o réu conheciam a verdadeira
identidade da testemunha - tendo o advogado até mesmo representado essa testemunha em outro
julgamento - fez crer que néo foi negada ao peticionario qualquer informacéo da qual ele ja ndo
tivesse conhecimento. Assim, a restricdo do nome e endereco da testemunha constituiria um
erro inofensivo (harmless error) ou, a0 menos, tornaria inapropriado o debate da questdo em
sede constitucional*°,

A Suprema Corte ja havia abordado a questdo do harmless error no caso Chapman v.
California**!, concluindo que existem certos erros constitucionais que, no contexto do caso
especifico, sdo de pouca importancia e que podem, em conformidade com a Constituicéo
Federal, serem considerados inofensivos, ndo demandando a anulacdo automatica da
condenacdo**?. Para isso, o 6nus de demonstrar que o erro foi inofensivo além de qualquer
davida razoavel, e de que ndo houve prejuizo a defesa, deve recair sobre a acusagio**2,

No caso Delaware v. Van Arsdall**, a Suprema Corte estabeleceu que uma condenacéo
valida ndo deve ser anulada se, diante do contexto geral do processo, um erro constitucional, a
exemplo da violagdo da confrontation clause, foi manifestamente inofensivo*?®. Resgatando o
entendimento proferido no julgamento Delaware v. Fensterer*®, a Corte afirmou que, embora
a clausula do confronto garanta aos acusados uma oportunidade efetiva para o cross-
examination, isso nao significa que o contra-interrogatorio possa ser conduzido de qualquer
forma ou medida que a defesa desejar**’.

Apesar de decisdes anteriores da Suprema Corte terem considerado que restricbes ao

contra-interrogatorio constituem um erro constitucional de primeira magnitude, insuscetivel de

439 RATNER, 2012: 599.

440 gmith v. Illinois, 390 U.S 134 (1968).

441 Chapman v. California, 386 U.S 18 (1967).

442 |dem: 22.

443 |dem: 24.

44 Delaware v. Van Arsdall, 475, U.S, 673 (1986).

445 |dem: 681.

446 Delaware v. Fensterer, 474, U.S 15, 20 (1985).

47 Delaware v. Van Arsdall, 475, U.S, 679 (1986) referenciando Delaware v. Fensterer, 474 U.S. 15 (1985).
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ser sanado por qualquer demonstracdo de auséncia de prejuizo**®, em Delaware v. Van
Arsdall**®, a Corte embasa-se em outros julgados*° para esclarecer que “a negacio da
oportunidade de interrogar uma testemunha adversa ndo se enquadra na categoria limitada de
erros constitucionais que sio considerados prejudiciais em todos os casos”** (traduzido). Para
a Suprema Corte, a leitura correta daquelas decisdes é de que ndo ha uma regra de reversao
automatica, mas sim de que em casos especificos o erro do tribunal de primeira instancia pode

causar sérios danos a defesa do réu*®?.

Derradeiramente, por maioria*?

, @ Suprema Corte sustentou que as restrigdes a
oportunidade de um réu de questionar a confiabilidade ou parcialidade de uma testemunha,
(entendimento pré-Crawford) assim como outros erros da clausula do confronto estdo sujeitas
a avaliacdo da doutrina do erro inofensivo estipulada em Chapman v. California**. Para
determinar se um erro foi inofensivo aléem de qualquer ddvida razoavel, é necessario analisar
uma série de fatores, tais como a importancia do depoimento testemunhal, a presenca ou
auséncia de outras evidéncias que corroborem ou contradigam esse depoimento, a extenséo do
contra-interrogatério permitido e a forca geral do caso da acusagio*®®.

O juiz Marshall**®, em manifestacdo divergente, argumentou que a doutrina do erro
inofensivo ndo deveria ser aplicada em casos de violagdo ao direito ao confronto, devido a
extrema importancia do interrogatério no julgamento criminal, como apontado no simbdlico
caso Pointer v. Texas*®’. Para Marshall, apenas em raras situagdes um tribunal poderia

determinar que o depoimento da testemunha foi secundario, tdo solidamente corroborado, ou

48 Davis v. Alaska, 415 U.S 308, 318 (1974) e Brookhart v. Janis, 384 U.S. 1 (1966).

49 Delaware v. Van Arsdall, 475, U.S, 673 (1986).

450 Harrington v. California, 395 U.S 250 (1969); Schneble v. Florida, 405 U.S 427 (1972) e Brown v. Estados
Unidos, 411 U.S 223 (1973).

41 Delaware v. Van Arsdall, 475, U.S, 682 (1986): “(...) that the denial of the opportunity to cross-examine an
adverse witness does not fit within the limited category of constitutional errors that are deemed prejudicial in every
case.”

452 |dem: em 683. Em Davis, o Tribunal reverteu a condenacéo, pois entendeu que o testemunho havia sido crucial
e havia uma possibilidade real de que as perguntas da defesa restringidas causariam danos ao caso da acusacao.
453 O juiz Marshall discordou da posigdo majoritaria.

454 |dem: em 684.

455 |dem.

456 Delaware v. Van Arsdall, 475 U.S 686. (1986).

457 Pointer v. Texas, 380 U. S. 400, 380 U. S. 405 (1965): “Ha poucos assuntos, talvez, sobre os quais esta Corte
e outras cortes tenham sido mais unanimes do que em suas expressdes de crenga de que o direito de confronto e
contra-interrogatorio é um requisito essencial e fundamental para o tipo de julgamento justo que é o objetivo
constitucional deste pais. De fato, declaramos expressamente que privar um acusado do direito de contra interrogar
as testemunhas contra ele é uma negagdo da garantia de devido processo legal da Décima Quarta Emenda.”
(traduzido).
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https://supreme.justia.com/cases/federal/us/380/400/
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/380/400/#405

tdo evidentemente imune a contestagdes, que a privacdo do direito ao interrogatério se tornou

inofensiva*®,

3.6.3 A ocultacdo da testemunha e o erro inofensivo pés-Crawford

Os fundamentos que embasaram a marcante deciséo do juiz Scalia na célebre mudanca
de entendimento promovida em Crawford*® podem ser encontrados muitos anos antes na
decisdo de Coy v. lowa*®. Nesse caso, a Suprema Corte reconheceu a violagdo da Sexta
Emenda da Constituicdo em razdo do tribunal distrital ter permitido que duas criancas
testemunhassem atras de uma tela. Essa tela obstruia a visdo do réu sobre as testemunhas,
permitindo apenas que ele as percebesse de forma ténue e também as ouvisse. Naquela ocasido,
Scalia, ancorado nas raizes historicas e na literalidade irredutivel da clausula do confronto,
reforcou o direito do réu de confrontar presencialmente (face to face) as testemunhas contrarias
em tribunal?6?,

Em Maryland v. Craig*?, apesar das semelhancas com o caso de Coy, a decisdo da
Suprema Corte foi diversa. A maioria dos juizes entendeu que o procedimento adotado®®® pelo
tribunal de primeira instancia, que evitava gque a crianga vitima de abuso enxergasse o0 réu, ndo
violava o direito constitucional ao confronto. Segundo a deciséo, esse direito ndo conferiria ao
acusado uma garantia absoluta ao encontro presencial com as testemunhas adversas**,

No voto divergente, o juiz Scalia, acompanhado pelos juizes Brennan, Marshall e
Stevens, criticou essa interpretacdo e reiterou a solidez da clausula do confronto ao defender
que a Suprema Corte estava aplicando “uma andlise de equilibrio de interesses onde o texto da
Constituicdo simplesmente ndo o permite”*®®. (traduzido).

Embora os casos em questdo se refiram a exce¢des do direito ao confronto relacionadas
as circunstancias que envolvem os depoimentos de testemunhas vulnerdveis, ha certa

convergéncia com o cerne do julgamento de Crawford v. Washington a partir do ponto em que

458 Delaware v. Van Arsdall, 475 U.S 686. (1986)

49 Crawford v. Washington, 541 U.S. 36 (2004).

40 Coy v. lowa 487, U.S 1012 (1988).

4! DEMLEITNER, 1998: 654.

462 Maryland v. Craig, 497 U.S 836 (1990).

463 |dem: Syllabus. A legislacéo estadual de Maryland permitia que ao juiz receber, através de um circuito fechado
de televisdo unidirecional, o depoimento de uma suposta vitima de abuso infantil. Nesse caso, a crianca o
procurador e 0 advogado de defesa retiram-se para outra sala e o juiz, o juri e o réu permanecem na sala do tribunal.
Ao réu é oportunizada a comunicagdo eletronica com seu advogado.

464 1dem: Syllabus.

465 Maryland v. Craig, 497, U.S 870 (1990): The Court (...) has applied "interest-balancing" analysis where the text
of the Constitution simply does not permit it.
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a mitigacdo do direito constitucional também foi justificada pela avaliacdo da fiabilidade ou
credibilidade da evidéncia testemunhal. Em Maryland v. Craig, € explicitamente afirmado que
0 objetivo principal da clausula é garantir a confiabilidade das provas apresentadas contra ao
réu*®® e, uma vez negado o confronto por necessidade de promogdo de uma politica publica
importante (nesse caso a protecdo da testemunha vulneravel), a fiabilidade do depoimento pode
ser verificada de outra forma, que ndo o confronto presencial entre réu e testemunha®®’.

Consoante apontado anteriormente, a emblematica decisdo de Crawford, ao analisar a
admissibilidade de declaragdes extrajudiciais, redirecionou a interpretacdo da clausula para as
origens historicas de um direito constitucional substantivo, ndo condicionado ao grau de
credibilidade ou fiabilidade da prova. Era de se esperar, portanto, que outras limitagdes ao
direito ao confronto, a exemplo da ocultacdo de testemunhas, fossem impedidas ou
significativamente limitadas nos processos criminais norte-americanos pds-Crawford. Todavia,
a andlise de julgados das Cortes Federais de Apelagdo a partir de 2004 ndo conduz a essa
concluséo.

No julgamento Estados Unidos v. EI Mezain (2011)*%8, também conhecido como Holy
Land Case, o Quinto Circuito da Corte de Apelacdo dos Estados Unidos condenou a
organizacdo Holy Land Foundation (HLF) e seus principais organizadores por financiamento
ao terrorismo, alegando que os fundos, disfar¢ados de ajuda humanitaria destinada a instituicdes
de caridade da Palestina, estariam ligados a organizacao terrorista Hamas.

A complexidade e significancia do julgamento sdo reveladas na utilizacdo, pela
acusacdo, de duas testemunhas israelenses sob uso de pseuddnimos, sendo uma delas a primeira
testemunha especialista (perito) a oferecer um testemunho “andénimo” na histéria dos Estados
Unidos*®. A medida de “anonimato” foi justificada pela necessidade de proteger a seguranca
nacional e garantir a seguranca das testemunhas e suas familias*”®. Durante o julgamento,
apenas o juiz, os jurados, os réus, seus advogados e familiares foram autorizados a permanecer

no tribunal e ver o rosto das testemunhas*’*.

466 |dem: em 837: “The Clause's central purpose, to ensure the reliability of the evidence against a defendant (...)”.
467 Maryland v. Craig, 497, U.S 837. (1990).

468 Estados Unidos v. EI-Mezain, 664 F.3d 467 (5th Cir. 2011) (No. 09-10560).

49 |dem: em Brief of Amicus Curiae da Associacdo Nacional dos Advogados de Defesa, disponivel em
https://www.nacdl.org/getattachment/Ocfb4f7a-2695-488e-9ce3-f3ca572a89e3/elmezain_amicus.pdf (acesso em
05/06/24).

470 Estados Unidos v. EI-Mezain, 664 F.3d 467 (5th Cir. 2011): 16.

471 https://pluralism.org/news/holy-land-trial-turns-israeli-agent (acesso em 05/06/2024).
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O Quinto Circuito rejeitou a argumentacdo da defesa, que insistia que o entendimento
exarado pela Suprema Corte em Smith v. lllinois*’? exigia a divulgacio dos nomes verdadeiros
das testemunhas. Para o Tribunal de Apelacdo, as circunstancias particulares do caso Smith
eram diversas e ndo versavam sobre informactes classificadas ou diretamente ligadas a
seguranca das testemunhas.*”

Diversamente de casos anteriores como Estados Unidos v. Celis*’* e Estados Unidos v.

Fuentes*’®

, onde as identidades das testemunhas relacionadas ao narcotrafico e as Forcas
Armadas Revolucionarias da Colémbia (FARC) foram reveladas poucos dias antes do
julgamento, em Holy Land, o Quinto Circuito concordou com o “balancing of interests”
promovido pela Corte Distrital para bloquear a divulgacdo da identidade das testemunhas
israelenses a defesa, levando em conta a comprovacao, pela acusacdo, de que organizacdes
terroristas como o Hamas procuram as verdadeiras identidades dos agentes para fins de
divulgagéo e retaliacdo?™®.

O Tribunal destacou que quando se equilibram as preocupagdes entre a seguranca
nacional e a seguranca pessoal dos depoentes com a capacidade dos réus de conduzir um cross-
examination efetivo, a balancga inclina-se a favor da manutencdo do sigilo dos nomes das
testemunhas*’’. Apoiado no enunciado de Van Arsdall*’8, o Colegiado concluiu que foram
disponibilizadas a defesa informacdes e elementos significativos para confrontar e interrogar as
testemunhas ocultas de maneira eficaz*’®.

Os fundamentos da decisdo, entretanto, esbarram nas divergéncias circunstanciais e de
contetido dos casos pretéritos referenciados pela Corte*° - por tratarem de situacoes diversas
ao bloqueio da identidade das testemunhas a defesa*®! ou por exigirem a revelago da identidade
a defesa antes do julgamento.

Inclusive, e ndo menos importante, é o fato de que a decisdo se sustenta em

entendimento anterior a mudanca introduzida pelo julgamento de Crawford v. Washington

472 gmith v. lllinois, 390 U.S 134 (1968).

473 Estados Unidos v. EI-Mezain, 664 F.3d 467 (5th Cir. 2011): 18.

474 Estados Unidos v. Celis,608 F.3d 818, 830-32 (D.C. Cir. 2010).

475 Estados Unidos v. Fuentes, 988 F. Supp. 861 (E.D. Pa. 1997).

476 Estados Unidos v. EI-Mezain, 664 F.3d 467 (5th Cir. 2011): 18.

477 1dem: 19.

478 Delaware v. Van Arsdall, 475, U.S, 679 (1986) referenciando Delaware v. Fensterer, 474 U.S. 15 (1985):
“Generally speaking, the Confrontation Clause guarantees an opportunity for effective cross-examination (as in
this case), not cross-examination that is effective in whatever way, and to whatever extent, the defense might
wish.”.

479 Estados Unidos v. EI-Mezain, 664 F.3d 467 (5th Cir. 2011): 19.

480 RATNER, 2012: 604.

481 Delaware v. Fensterer, 474, U.S 15, 20 (1985) e Estados Unidos v. Diaz, 637 F.3d 592, 597 (5th Cir. 2011).
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quanto a confiabilidade da testemunha. Resgatando o fundamento exarado pelo proprio Quinto
Circuito em Estados Unidos v. Diaz “®2, o Tribunal de Apelagdo defendeu: “O que é necessario
é que ao advogado de defesa seja permitido apresentar ao jari os fatos dos quais os jurados,
como os unicos julgadores de fato e credibilidade, possam apropriadamente tirar inferéncias
relacionadas a confiabilidade da testemunha.*®” (traduzido).

Outro relevante caso é Estados Unidos v. Ramos-Cruz*®*, no qual o Quarto Circuito
permitiu que dois policiais salvadorenhos prestassem depoimento sob o uso de pseuddnimos,
sem revelar a defesa seus nomes, enderecos residenciais e profissionais, e suas datas de
nascimento. Segundo os autos, a medida foi motivada pelo alto risco a que estariam expostos
0s depoentes ao testemunhar contra uma organizagédo criminosa salvadorenha. Esse fator, aliado
ao fato de que os depoimentos ndo abordavam diretamente o réu, mas o funcionamento interno
da gangue a qual ele pertencia, levou o Colegiado a concordar com a permissdo concedida pelo
Tribunal Distrital*®®,

De grande importancia, o voto dissidente do juiz Floyd aprofundou a questdo da
admissibilidade de testemunhas ocultas frente ao direito constitucional ao confronto e a
aplicacdo da doutrina do erro inofensivo. Apesar de reconhecer as preocupacdes legitimas com
a seguranca das testemunhas®®®, o magistrado ndo se convenceu de que o réu pudesse ter tido
uma oportunidade de cross-examination eficaz e, consequentemente, um julgamento justo
diante da reten¢do completa dos verdadeiros nomes das testemunhas durante o julgamento*®’.

Por outro lado, considerou que a concordancia do tribunal com tal procedimento
configurou, além de qualquer divida razoavel, um erro inofensivo*®. Apoiando-se nos fatores
estabelecidos em Van Arsdall*®, o juiz entendeu que o erro néo influenciou substancialmente
o0 julgamento do juri.

Por fim, no julgamento Estados Unidos v. Gutierrez-Lopez*®®, o Décimo Circuito,

baseando-se na analise de duas condi¢des, permitiu que dois informantes testemunhassem

482 Estados Unidos v. Diaz, 637 F.3d 592, 597 (5th Cir. 2011).

483 Estados Unidos v. EI-Mezain, 664 F.3d 467 (5th Cir. 2011): 17: “What is required is that defense counsel be
permitted to expose to the jury the facts from which jurors, as the sole triers gof fact and credibility, could
appropriately draw inferences relating to the Diaz,reliability of the witness.”

484 Estados Unidos v. Ramos-Cruz, 667 F.3d 487 (4th Cir. 2012).

485 |dem: 12.

486 |dem: 16.

487 |1dem: 17. “Access to the true names of the government's witnesses is critical to ensuring that a criminal
defendant is able to rigorously test their testimony in an adversarial manner.”

488 |dem: 19.

489 Estados Unidos v. Ramos-Cruz, 667 F.3d 509. Delaware v. Van Arsdall, 475 U.S. 684 106 S.Ct. 1431. (1986).
4% Estados Unidos v. Gutierrez De Lopez, No. 13-2141 (10th Cir. 2014).

85



usando pseuddnimos*®. Primeiro, verificou se a acusacéo havia demonstrado uma ameaca real
e atual a seguranca pessoal das testemunhas, indicando que a intimidacdo ndo fosse meramente
especulativa. Em seguida, avaliou se a ocultacdo da testemunha impediu ao réu uma
oportunidade para um contra-interrogatorio eficaz*®2. Nessa avaliacdo, o Tribunal considerou
diversos fatores, incluindo a possibilidade de confronto face to face, - entendido pela
viabilidade do contra-interrogatério presencial*®® - e também a quantidade informacdes

fornecidas a defesa para questionar o historico e as qualificagdes da testemunha®®*

, & permitir
uma avaliagdo apropriada do jlri quanto & sua confiabilidade*®®.

Contudo, a Corte de Apelagdes verificou que a acusacdo ndo comprovou de forma
adequada a necessidade de manter o sigilo das identidades das testemunhas.*%® Apesar disso,
entendeu que a acusacdo havia fornecido significantes informacdes a defesa para a impugnacéo
das testemunhas, incluindo detalhes sobre suas prisdes anteriores, compensacdes recebidas por
colaborar com a policia e os seus status de imigracio®®’. Por essas razdes, concluiu que a ré teve
uma oportunidade efetiva de cross-examination®®.

Apesar da falha da acusacdo em demonstrar as ameacas as testemunhas, o Décimo
Circuito julgou que esse erro foi inofensivo além de qualquer duvida razoavel, uma vez que 0s
depoimentos das testemunhas ndo foram essenciais para o caso da acusacio*®®. Além disso,
considerou que houve uma oportunidade para um contra-interrogatorio eficaz e que as demais
provas contra a ré, incluindo sua confissdo, forneceram uma corroboragio substancial®® e

reforcaram a forca geral do caso da acusagio®:.

3.7 Conclusodes preliminares

491 |dem:28.

492 Estados Unidos v. Ramos-Cruz, 667 F.3d 487, 500 (4th Cir. 2012), citando Estados Unidos v. Palermo, 410
F.2d 468, 472 (7th Cir. 1969).

493 Delaware v. Fensterer, 474 U.S. 15, 18 (1985) (per curiam).

4% Estados Unidos v. Gutierrez De Lopez: 24.

4% Delaware v. Fensterer, 474 U.S. 15, 19 (1985) (per curiam).

49 Estados Unidos v. Gutierrez De Lopez: 37. “Here, in contrast, the Government’s justification for secrecy relied
on cursory “generalized statement[s]” that anyone who cooperates in a case with cartel connections faces danger.”
497 Estados Unidos v. Gutierrez De Lopez: 40.

4% |dem: 41.

499 |dem: 44.

500 |dem: 42.

01 |dem: 46 e 47: In light of the corroborating evidence provided by the Government, the extent of cross-
examination permitted, and the overall strength of the Government’s case, which included Ms. Gutierrez’s
admission of guilt, we conclude the Government met its burden to prove the error harmless beyond a reasonable
doubt.
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A despeito da relevancia das conclusdes estabelecidas nos casos EI-Mezain, Ramos-Cruz e
Gutierrez de Lopez, ndo houve nenhuma manifestacdo da Suprema Corte dos Estados Unidos
quanto a possibilidade de ocultacdo, mesmo que parcial, da identidade das testemunhas. Os
recursos interpostos pelas defesas em El-Mezain e em Gutierrez de Lopez tiveram a analise
rejeitada pela Corte>%2,

Essa omissd0°% cria uma lacuna significativa, impedindo a definicdo de diretrizes a
serem seguidas pelas Cortes Federais de Apelagdo e Tribunais Distritais sobre a
compatibilidade do testemunho oculto e o direito ao confronto. Essa situacdo também abre
espaco para uma multiplicidade de decisBes dissonantes a respeito da matéria, sobretudo, apos
a paradigmatica decisao de Crawford.

Entretanto, a partir da analise das decisdes mencionadas, é possivel extrair a conclusédo
de que nunca houve a permissdo da Suprema Corte dos Estados Unidos para a ocultacdo da
qualificacdo da testemunha durante o julgamento, como demonstrado no caso Smith v.
Illinois®®. Nos demais julgados, as limitagcdes ao direito ao confronto se relacionaram,
principalmente, a informacGes correlatas como endereco e profissdo da testemunha ou a
limitacGes relacionadas ao impedimento de perguntas no contra-interrogatorio. A rara admissao
observada no caso Craig®® ocorreu sob circunstancias bastante distintas daquelas que ensejam
a ocultacdo da identidade da testemunha, pois, além de tratar de uma testemunha vulneravel, a
possivel restricdo ao confronto tinha como ponto central o impedimento unilateral de visdo da
vitima/testemunha em relacdo ao acusado.

Dessa forma, além de escassas, as decisdes da Suprema Corte pouco abordam as
questdes que envolvem a restricdo do nome ou imagem das testemunhas, relegando suas
fundamentacbes para outros aspectos integrantes da clausula do confronto. Nesse contexto,
ganha importancia o julgamento de Van Arsdall, em que a Corte decidiu que a doutrina do erro
inofensivo se aplica a questdes relacionadas ao direito ao confronto, indicando alguns

parametros que se assemelham ao teste proposto pelo TEDH em Al-Khawaja e Tahery

%02 Disponivel em Disponivel em https://charityandsecurity.org/litigation/holy-land-foundation/ e
https://www.supremecourt.gov/orders/journal/jnl12.pdf (acesso em 06/06/2024): No. 11-10437. Mohammad El-
Mezain, Petitioner v. Estados Unidos. Petitions for writs of certiorari to the Estados Unidos Court of Appeals for
the Fifth Circuit denied https://www.supremecourt.gov/search.aspx?filename=/docketfiles/14-6990.htm (acesso
em 10/06/2024).

508 Segundo o proprio julgado de Gutierrez de Lopez, a Gltima analise da Suprema Corte a respeito da possibilidade
de ocultacdo da testemunha (até 2014, data do julgamento) foi em 1973 no caso Estados Unidos v. Smaldone, 484
F.2d 311, 318 (10th Cir. 1973): “Since Smaldone, neither the Supreme Court nor the Tenth Circuit has squarely
addressed the question presented here—whether or under what circumstances government witnesses may testify
anonymously without violating the defendant’s right of confrontation.” em 28.

504 Smith v. llinois, 390 U.S 134 (1968).

505 Maryland v. Craig, 497 U.S 836 (1990).
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(relevancia do depoimento testemunhal, presenca de outras provas que corroborem esse
depoimento, a abrangéncia do cross-examination efetuado e a solidez dos argumentos da
acusagdo)®®. Como resultado, inimeros Tribunais Distritais e Cortes Federais de Apelagéo
adotaram uma interpretacdo que admite a aplicacao abrangente da doutrina do erro inofensivo,
mesmo apds a reafirmacdo do significado original da clausula do confronto ocorrida em
Crawford®"’.

E € na decisdo de Crawford que parece residir a diretriz central para a solucdo da
controvérsia. Como exposto no inicio do capitulo, o julgamento de Crawford tornou-se um
marco ao reestabelecer o sentido inicial da clausula do confronto. Proferida inicialmente em
circunstancias relacionadas a figura da testemunha ausente, as instrucbes de Crawford
claramente se aplicam a todas as formas de derrogacao ao direito constitucional a confrontacéo.

E evidente que as implicaces das testemunhas ocultas sdo complexas. O resguardo ou
sigilo de informacGes sobre a identidade ou outros dados de qualificacdo dos depoentes atinge
diretamente alguns dos elementos estruturais da clausula do confronto, especialmente o direito
do réu de desvendar a verdadeira identidade das testemunhas, que permite a defesa desafiar a
evidéncia e a sua credibilidade®®,

Dessa forma, parece incoerente que, ap6s a recuperacdo do rigor pela decisdo em
Crawford, a Suprema Corte possa ter alterado o seu entendimento sobre a violagdo do direito
ao confronto, como disposto nos casos Alford, Smith e Coy. No entanto, o siléncio da Corte
desde entdo promove nos estados-federados uma liberdade deciséria que, na préatica, permite a

utilizagéo, ainda que parcial®®, da figura da ocultagio de testemunhas durante os julgamentos.

506 Vide nota 455.

507 Estados Unidos v. Chavez, 481 F.3d 1274, 1277 (10th Cir. 2007): “Violations of the Confrontation Clause are
subject to harmless error analysis, under which the beneficiary of a constitutional error must prove beyond a
reasonable doubt that the error complained of did not contribute to the guilty verdict.”

508 Vide nota 426.

59 Em nenhum caso houve a ocultagdo concomitante de todos os dados de identificacdo da testemunha,
especialmente 0s mais sensiveis como nome, endereco e imagem.
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4. AOCULTACAO DA IDENTIDADE DAS TESTEMUNHAS EM PORTUGAL

A necessidade de tutela das testemunhas encontrou guarida em regulamentos e estatutos
dos organismos de justica internacional. A necessidade de regulacdo da matéria, advinda
forcosamente da complexidade e sensibilidade do julgamento de crimes contra a paz e contra a
humanidade, aparece no Estatuto do Tribunal Penal Internacional (1998)°1°. Nesse sentido, 0
diploma obriga o Tribunal a adotar “medidas adequadas para garantir a seguranga, o bem-estar
fisico e psicoldgico, a dignidade e a vida privada das vitimas e testemunhas”, sem que haja,
contudo, prejuizo ou incompatibilidade com os direitos do acusado e com a realiza¢do de um
julgamento equitativo e imparcial®t. Outros instrumentos, como a Convengido contra a
Criminalidade Organizada Transnacional (2000) e a Convencdo contra a Corrupcao (2003),
oriundos das Organizacdes das Nacoes Unidas e igualmente ratificados por Portugal®?, também
previram a instituicdo, pelos Estados-Membros, de ferramentas adequadas a prote¢do eficaz das
testemunhas.

Entretanto, foi no &mbito das resolugdes e recomendac6es do bloco europeu que a Lei
Portuguesa de Protecdo a Testemunhas®'® encontrou sua fonte, sobretudo no que diz respeito a
aplicacdo, contornos e ressalvas a medida de ocultacéo da identidade das testemunhas.

A Resolugdo do Conselho da Europa 95/C 327/04 de 1995°', indicou, dentre outras
providéncias, a possibilidade de ndo revelacdo do endereco ou de todos os elementos de
identificacdo da testemunha como forma de garantir a sua seguranca®?®, desde que respeitado o
principio do contraditdrio®®,

De especial importancia, a Recomendacdo n° (97) 13, do Comité de Ministros do
Conselho da Europa®!’ também previu a hipotese excepcional de ocultagdo da identidade da
testemunha, desde que garantida uma oportunidade adequada de contestacdo da evidéncia
testemunhal pela defesa. Nesse sentido, elencou uma série de critérios e requisitos de
admissibilidade da medida, como a orientacdo de previséo, pela lei processual penal dos

Estados-membros, de um procedimento de verificagdo onde haja a possibilidade de a defesa

510 Aprovado em Portugal pela Resolugdo da Assembleia da Republica n® 3 de 18 de janeiro de 2002.

1L Art. 68.1.

512 Resolugdo da Assembleia da Republica n° 32, de 2 de abril de 2004, e n° 47, de 21 de setembro de 2007,
respectivamente.

513 Lei n® 93 de 13 de julho de 1999, alterada pela Lei n° 29/2008 e pela Lei n® 42/2010.

514 Relativa a protecdo das testemunhas na luta contra o crime organizado internacional.

515 Resolugéo do Conselho da Europa 95/C 327/04 de 1995, item A.6.

516 |dem, item A.8.

517 Trata sobre a protecdo das testemunhas e os direitos de defesa.
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contestar a necessidade da ocultacdo, a credibilidade da testemunha e a origem de seu
conhecimento. A Recomendacdo também incluiu o importante pard@metro da impossibilidade
de a condenacdo ser lastreada exclusiva ou decisivamente nas evidéncias oriundas de
testemunhas ocultas. Esses e outros contornos fixados pelo diploma®® foram reforcados
reiteradamente pela jurisprudéncia do TEDH, servindo ambos de substrato para concretizagéo
da figura da ocultacdo da identidade das testemunhas prevista na Lei n°® 93/99.

4.1 As medidas da Lei n° 93/99

A estrutura da Lei Portuguesa de Protecdo de Testemunhas estabelece duas categorias
principais de medidas, organizadas em dois niveis de protecdo: de um lado medidas de protecéo
policial ou administrativa; de outro, instrumentos de carater processual®®.

A primeira vertente de protecdo abrange medidas pontuais de seguranga e programas
especiais de protecdo. Entre as medidas pontuais do artigo 20 estdo: a) indicacdo de endereco
diverso da testemunha; b) transporte em viatura para ato processual; ¢) disposi¢do de ambiente
seguro e isolado nas instalacdes judiciarias e policiais; d) protecdo policial a testemunha, seus
familiares ou pessoas proximas; e) prisdo em regime de isolamento e transporte em viatura
diversa e f) alteracdo de residéncia.

Essas medidas estdo sujeitas a avaliacdo judicial da necessidade e adequacao de acordo
com o caso concreto (item 3), bem como ao cumprimento de regras de comportamento pelos
beneficiarios, podendo ser suspensas em caso de inobservancia dolosa (item 7).

No que concerne aos programas especiais de protecéo, a lei, sob rigorosos requisitos
cumulativos (art. 21), prevé as seguintes providéncias: a) alteracdo de documentos; b) alteracédo
da fisionomia ou aparéncia; ¢) nova habitagdo no pais ou estrangeiro; d) transporte gratuito para
a nova habitacao; e) criacdo de condicOes para adquirir meios de subsisténcia e f) concessdo de
um subsidio de subsisténcia por tempo determinado. (art. 22, n° 1 e n°® 2).

A simples enumeracdo de novas ferramentas suscitou uma série de questionamentos e
desafios, especialmente quanto a coordenagdo das competéncias organizacionais entre 0s
Orgaos envolvidos e quanto ao &mbito da legitimidade de tais providéncias, resultando em uma

maior dificuldade em comparacéo as medidas de protecdo de carater processual®?.

518 Reiterados na Recomendacgéo Rec (2005) 9, do Comité de Ministros do Conselho da Europa.
SI9SILVA, 2011: 12.
S0 SILVA, 2011: 16.
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4.2 A ocultacdo da identidade das testemunhas

Como ponto central das medidas de carater processual, a possibilidade de ocultacdo da
identidade das testemunhas € regulada através de uma série de requisitos, limites e contornos.

Como serd pormenorizado adiante, a simbiose dos preceitos estabelecidos nessas
normas autoriza, em situac0es excepcionais, que o depoimento de uma testemunha protegida
seja utilizado para a condenacdo criminal sem que qualquer informacgéo sobre sua identidade
seja revelada ao réu e a sua defesa. No entanto, essa possibilidade apresenta grandes desafios
para equilibrar os interesses colocados em jogo, em especial, aqueles relacionados a
salvaguarda dos direitos fundamentais das testemunhas e as prerrogativas de defesa asseguradas
pelo modelo acusatorio.

As preocupacdes quanto a viabilidade de harmonizacdo desses interesses remontam as
intensas discussdes ocorridas durante os debates parlamentares da proposta de Lei n° 218, da
VII Legislatura da Assembleia da Republica®?, que resultou na Lei de Protecio de Testemunhas
n® 93/99.

Na apresentacdo do projeto, o entdo Ministro da Justica, José Vera Jardim, defendeu
que o diploma se configurava como um instrumento indispensavel a protecdo das testemunhas
contra atos de intimidacdo, além de representar uma resposta a criminalidade violenta e
altamente organizada, em particular, o terrorismo, as associa¢fes criminosas, o trafico de drogas
e a delinquéncia econdmica. Sem deixar de considerar a importancia de alcancar uma
harmonizacdo entre os direitos individuais do acusado e o interesse coletivo da seguranca
publica®?2, o Ministro ressaltou que: “A repressido da criminalidade, em nome da seguranca,
havera sempre que se compatibilizar com as salvaguardas das garantias da defesa. O ponto de
encontro entre essas duas tarefas, ambas igualmente a cargo do Estado, podera sofrer
deslocacGes por forca de uma realidade social que mudou, mas devera situar-se sempre, num
Estado de direito democrético, dentro dos limites impostos pelo sistema legitimador
fundamental’?3,

Nesse contexto, a possibilidade de ocultacdo da identidade da testemunha ao acusado e
a seu defensor imp6e uma complexa e delicada conciliagdo entre os interesses de protecdo das

testemunhas (e a eficiéncia do processo penal) com os direitos fundamentais de defesa do réu.

521 Reunido Plenaria de 17 de fevereiro de 1999. Disponivel em
https://debates.parlamento.pt/catalogo/r3/dar/01/07/04/049/1999-02-17/1810 (Acesso 16/10/24).

52 Debates parlamentares da proposta de Lei 218/VIl, 1999: 1810-1811. Disponivel em
https://debates.parlamento.pt/catalogo/r3/dar/01/07/04/049/1999-02-17/1810 .

523 |dem: 1811.

91


https://debates.parlamento.pt/catalogo/r3/dar/01/07/04/049/1999-02-17/1810
https://debates.parlamento.pt/catalogo/r3/dar/01/07/04/049/1999-02-17/1810

Embora a lei tenha sido alicercada nas resolugdes e recomendacdes do bloco europeu, que
formataram diversas regras para concessao da ocultagdo, desde a propositura do projeto
surgiram inimeras duvidas e criticas.

As exposicOes cautelosas de alguns parlamentares®?*

ilustram a complexidade e
sensibilidade do tema, sobretudo, quanto a possibilidade de prejuizo incontornavel “aos direitos
de uma defesa que ndo sabe de quem é que tem que se defender, na medida em que ndo conhece
sua voz, nem a imagem, nem a identidade, ndo tendo, portanto, quaisquer condi¢cdes de
demonstrar que aquela testemunha, por exemplo, é ficticia™>%.

Apesar das ressalvas e dos acalorados debates, a proposta de Lei n® 218/VI1I foi votada
e aprovada®?® em 19 de fevereiro de 1999, sendo convertida na Lei n°® 93/99 de 14 de julho de

1990.

4.2.1 O procedimento para a ocultacdo da identidade

A lei portuguesa de protegcdo de testemunhas organizou, em capitulos distintos, o0s
mecanismos destinados a impedir que o acusado e sua defesa tenham acesso a identidade da
testemunha protegida. Decorréncia l6gica de sua participacdo pessoal e intransferivel no
desenrolar processual, a exposicdo da imagem e voz da testemunha, caracteristicas
individualizadoras do declarante, constitui o foco principal de restricdo e protecdo conferidas
pela lei.

O artigo 4 coloca a ocultacdo da imagem e da voz da testemunha como a forma de evitar
0 seu reconhecimento. Desde que existam fatos ou circunstancias que demonstrem intimidacéo
ou elevado risco de ameaca as testemunhas, é permitida a utilizacdo da teleconferéncia para fins
de sua ocultacdo (artigo 4, n® 2, c/c artigo 5, n® 1 e n°® 2). Esse recurso tem como objetivo
principal permitir o depoimento a distancia e pode incluir, em razdo de circunstancias
especificas, a distor¢do da imagem, da voz ou de ambas (art. 4, n° 1). Em qualquer dos casos, a
decisdo que recorrer a medida deve ser precedida da audi¢do dos sujeitos processuais nao
requerentes (art.6, n° 3).

O sigilo da medida autoriza o Tribunal a restringir o acesso ao local onde a testemunha

presta o depoimento, limitando a presenca aos funcionarios técnicos ou agentes de seguranca

524 |dem: Deputados Anténio Filipe (PCP), Anténio Montalvdo Machado (PSD), Guilherme Silva (PSD), Francisco
Peixoto (CDS-PP).

525 |dem, Manifestacdo do Deputado Anténio Filipe (PCP): 1814.

526 Aprovada com votos a favor do PS e abstengdes do PSD, do CS-PP, do PCP e de Os Verdes. Debates
Parlamentares - Diario 050, p. 1860 (1999-02-18) (parlamento.pt) (acesso em 19/10/24).
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absolutamente indispensaveis ao ato (art. 8). Nos casos em que a imagem e voz da testemunha
sejam ocultadas por teleconferéncia, o pessoal técnico deverd prestar compromisso de néo
divulgacdo, sob pena de configuragdo do crime de desobediéncia qualificada (art. 9).

E indispensavel que o depoimento por teleconferéncia tenha um magistrado
(acompanhante) no local em que a testemunha presta as declaragdes, a fim de que, entre outras
diligéncias, se garanta a identificagcdo e juramento do depoente, assim como uma interlocugéo
com 0 juiz que preside o ato (art. 10, a-g). Nas hipoteses de ocultacdo da identidade da
testemunha, cabe ao juiz-presidente assegurar que nao sejam feitas perguntas que possam levar

a testemunha a revelar sua identidade de forma indireta (art. 13).

4.2.2 O principio da imediagéo

Uma das principais preocupac@es quanto a ocultacao da identidade das testemunhas diz
respeito as consideracfes acerca do principio da imediacdo. Como discutido no capitulo
anterior, o direito ao confronto, consagrado na Sexta Emenda da Constituicdo dos Estados
Unidos, fundamenta-se ndo apenas na garantia do exame cruzado, mas também na possibilidade
de o julgador observar diretamente 0 comportamento da testemunha durante o seu depoimento,
podendo avaliar a sua veracidade e credibilidade®?’.

Intrinseca ao processo de producdo da prova testemunhal, a presenca do juiz ndo é uma
garantia reconhecida autonomamente na jurisdicdo norte-americana. Na concepcao da clausula
do confronto, o cross-examination deve ocorrer em julgamento e, portanto, pressupfe a
imediac&o. Salvo escassas excecdes®?®, o exame das testemunhas de acusagdo pela defesa deve
ocorrer perante o 6rgdo julgador, privilegiando o papel do magistrado na justa valoracdo da
prova testemunhal®?,

No processo europeu continental, sob a jurisprudéncia do TEDH, a imediacdo assume
uma conceituacao prépria, prevista ndo como direito fundamental, mas como principio do
processo penal aplicavel a toda e qualquer prova®®. Apesar de o TEDH avaliar a possibilidade
do acusado de confrontar as testemunhas de acusacdo na presenca de um juiz como base para

um julgamento justo®!, inGmeras exce¢Bes abrandam a rigidez da regra, a exemplo da avaliagdo

527 Vide nota 347.

528 ExcecOes de depoimentos ndo testemunhais, pre-trial confrontantion, forfeiture by wrongdoing exception,
opening the door e harmless error.

52 BACHMAIER WINTER, 2019: 302.

530 1dem.

%31 Taryu v. Roménia, 2009, § 74; Graviano v. Italia, 2005, § 38.
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de declaracgdes produzidas por testemunhas ausentes e, no caso ora analisado, do depoimento
prestado via teleconferéncia (art. 15)°2.

A fim de evitar uma maior derrogacao do principio, a lei previu a possibilidade, desde
que haja meio técnicos disponiveis (art. 14), de o juiz-presidente ter acesso exclusivo a voz e a
imagem da testemunha sem distorcdes.

Hé& pouco mais de uma década existia uma relativa novidade formal nas atividades dos
tribunais estabelecida pela inclusdo de meios de gravacdo ou transmissdo audiovisual®®. A
possibilidade de substituicdo da proximidade fisica por uma aproximacao eletronicamente

534 com objetivo de documentagdo de atos processuais®*® tornou-se corrigqueira no

produzida
cotidiano da pratica juridica. A constante e rapida evolucdo dos meios tecnoldgicos, aliada a
disseminacdo global de uma pandemia, impulsionou consideravelmente a utilizagdo de
comunicacdes eletronicas.

O distanciamento fisico inerente as oitivas procedidas por meio da teleconferéncia ndo
impede, a semelhanca do depoimento presencial, que o magistrado formule sua percepg¢ao
pessoal acerca do comportamento da testemunha e estabeleca suas convicgbes sobre a
fiabilidade das declarac6es. A visualizacdo, ainda que parcial, das expressdes corporais, tom de
voz, oscilacBes, relutdncias ou outras caracteristicas peculiares da testemunha durante a
formulacdo da prova, mostram-se compativeis com a experiéncia e percepcdo pessoal do
elemento de prova que o artigo 355 do Codigo de Processo Penal Portugués buscou proteger e,
consequentemente, com o principio da imediacdo. A lei de protecdo de testemunhas, com mais
cautela, estabeleceu uma comunicagdo autbnoma e direta entre o juiz-presidente do ato e 0
magistrado acompanhante da diligéncia (art. 14, n° 2), permitindo uma interlocugdo mais
apurada quanto as percepc¢es captadas in loco.

Embora a utilizacdo da teleconferéncia seja legalmente equiparada as oitivas procedidas
na presenca fisica do juiz ou tribunal (artigo 15), a aplicacdo simultanea desse recurso, com a
possibilidade de distorcdo da imagem e voz da testemunha ao juiz (art. 14, n° 1), além de
desnecesséria, parece fragilizar demasiadamente a percepcdo daquele a quem se dirige a

avaliacdo da prova testemunhal.

532 Art. 159, da Lei n° 93/99. “Imediacdo: Os depoimentos e declaracdes prestados por teleconferéncia, nos termos
deste diploma e demais legislacdo aplicavel, consideram-se, para todos os efeitos, como tendo tido lugar na
presenca do juiz ou do tribunal”.

S8 SILVA, 2011: 19.

534 Art. 1010, 1 e art. 364°, ambos do Cddigo de Processo Penal Portugués.

535 Art. 318°, 5, do Cédigo de Processo Penal Portugués.
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Assim como ocorre com 0s membros do Ministério Publico, ndo h& qualquer risco de
ameaca a integridade fisica ou moral da testemunha advindo do juiz que conduz o julgamento.
Fosse essa a razdo, ndo haveria sentido em se oportunizar ao juiz acompanhante a presenca
fisica no local em que o depoimento é prestado.

Acrescenta a discussdo, a circunstancia de que a lei impede que o juiz de instrucao (art.
17, n° 1) responsavel pela decisdo de ndo revelacao de identidade intervenha posteriormente no
processo (art. 17, n° 4), ou seja, 0 magistrado de instru¢do que tem contato fisico direto com a
testemunha fica adstrito & decisdo de concesséo da medida no processo preliminar previsto pela
lei.

Por essas razfes, consideramos que a faculdade prevista na lei deve ser convertida em
uma obrigacao, isto €, em casos de ocultacdo total da identidade da testemunha, é indispensavel
que tanto o magistrado que atua no processo®*® quanto o 6rgdo de acusagdo tenham acesso a

imagem e voz da testemunha sem qualquer distor¢do ou impedimento fisico.

4.2.3 Os pressupostos para a ocultacédo da identidade

Ciente das dificuldades inerentes a implementacdo da figura da ocultacdo total, o
legislador, amparado nas recomendacdes e resolu¢des do bloco europeu, bem como na intensa,
mas cambiante jurisprudéncia do TEDH®¥, elencou uma série de pressupostos cumulativos
para a concessao da medida.

A primeira condicéo da lei é de que a ocultacdo seja determinada somente nos casos de
delitos de extrema gravidade social, enumerados no rol taxativo do artigo 16: crimes de trafico
de pessoas, de associacdo criminosa, de terrorismo, de terrorismo internacional ou de
organizac0es terroristas ou, desde que puniveis com pena de prisao de maximo igual ou superior
a oito anos, a crimes contra a vida, contra a integridade fisica, contra a liberdade das pessoas,
contra a liberdade ou autodeterminacdo sexual, de corrupcdo, de burla qualificada, de
administracdo danosa que cause prejuizo superior a 10.000 unidades de conta, ou cometidos
por quem fizer parte de associacdo criminosa no ambito da finalidade ou atividade desta.

Desde a tramitacdo do projeto de Lei n® 218/V11, o escopo e abrangéncia do quadro legal

aquela época estabelecido®®, sofrera algumas criticas dos parlamentares, sobretudo acerca da

5% SILVA, 2011: 24.

537 https://debates.parlamento.pt/catalogo/r3/dar/01/07/04/049/1999-02-17/1811. (acesso em 21/10/24).

5% Redacédo debatida e, posteriormente, publicada na Lei 93/99: a) O depoimento ou as declaragdes disserem
respeito a crimes previstos nos artigos 169.°, 299.°, 300.° ou 301.° do Cddigo Penal e no artigo 28.° do Decreto-
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extensa abrangéncia relativa a crimes puniveis com pena de prisdo igual ou superior a oito
anos>%,

Ainda assim, a disposicdo sofreu sucessivas alteragdes ao longo dos anos®¥,
aumentando o espectro delituoso condizente com a medida — a exemplo da inclusdo dos crimes
contra as pessoas, de corrupgéo e de burla qualificada -, ou alterando a redacéo para um recorte
mais preciso da figura criminosa — como nos casos de terrorismo®*L. Por outro lado, a lei ndo
contemplou crimes como o de branqueamento de capitais (art. 368-A do CP), o tréfico de armas
e o tréfico de estupefacientes, relegando o enquadramento colateral pela participagdo em
associacao criminosa.

A segunda exigéncia para a aplicacdo da medida de ocultacdo, prevista na alinea “b”,
demanda que a testemunha, seus familiares e pessoas que lhes sejam préximas sofram “um
grave perigo de atentado contra a vida, a integridade fisica, a liberdade ou a bens patrimoniais
de valor consideravelmente elevado™. A primeira consideragdao a ser feita ¢ de ndo parece
adequada a admissao da medida de ocultagdo em situacdes de possivel lesdo a bens de valor
financeiro de grande monta. Ao ampliar o espectro dos bens juridicos tutelados, o legislador
extrapolou, inclusive, o alcance de protecdo previsto nas Recomendagdes (97) 1342 e (2005)
9%43, as quais tutelam a vida, seguranca e liberdade das testemunhas e seus familiares. Diante
da inegdvel compressdo dos direitos de defesa resultante da medida protetiva de ocultacéo, é
dificil justificar que interesses meramente patrimoniais possam prevalecer sobre as garantias
constitucionais do acusado.

A segunda e mais importante observacao relacionada ao requisito diz respeito ao nivel
de rigor demandado na avaliagéo dos temores apresentados pela testemunha, consubstanciado

na expressao “correrem grave perigo de atentado”.

Lei n.° 15/93, de 22 de Janeiro, ou a crimes puniveis com pena de prisdo de maximo igual ou superior a oito anos,
cometidos por quem fizer parte de associa¢éo criminosa, no @mbito da finalidade ou actividade desta;

539 Manifestagdo do Deputado Francisco Peixoto (CDS-PP). Debates Parlamentares - Diario 049, p. 1813 (1999-
02-17) (acesso 22/10/2024).

540 Alterado pelas Leis n.° 29/2008, de 04/07; n.° 42/2010, de 03/09 e n.° 2/2023, de 16/01.

%41 As alteracGes da Lei n°2/2023 serviram, sobretudo, para detalhar e abranger mais especificamente as diversas
formas e nuances relacionadas ao terrorismo, muito provavelmente face a critica de que a figura continha contornos
difusos e multiformes. Ver. SILVA, 2011: 25.

%42 Recomendactes (97) 13, 2.: While respecting the rights of the defence, the protection of witnesses, their
relatives and other persons close to them should be organised, where necessary, including the protection of their
life and personal security before, during and after trial. (grifado) 11. Anonymity should only be granted when
the competent judicial authority, after hearing the parties, finds that: - the life or freedom of the person involved
is seriously threatened or, in the case of an undercover agent, his/her potential to work in the future is seriously
threatened; (grifado).

%43 Recomendacéo (2005) 9, 20.:Any decision to grant anonymity should only be taken when the competent judicial
authority finds that the life or freedom of the person involved, or of the persons close to him or her, is seriously
threatened, the evidence appears to be significant and the person appears to be credible. (grifado).
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O fato de a lei ndo exigir que as ameacas ou atentados contra a vida, integridade fisica
ou liberdade das testemunhas sejam efetivamente concretizadas tem uma justificativa logica.
Intimidacdes ou retaliacbes direcionadas aos declarantes dependem, em maior ou menor grau,
da identificacdo de algum elemento caracterizador da testemunha. Portanto, ndo ha sentido em
proteger a imagem ou outros dados de qualificacdo apenas apds a concretizagcdo do ato de
ameaca ou intimidacdo. Em outras palavras, aguardar o ataque efetivo ao bem juridico tutelado
pela norma torna a esséncia preventiva da medida de ocultacdo praticamente indcua, fazendo
com que, a partir dai, a testemunha tenha somente medidas paliativas e reparatdrias a seu favor,
a exemplo dos custosos programas especiais de protecdo®*,

Né&o foi outro o sentido das recomendacdes internacionais anteriormente citadas, que
definiram “intimidagdo” como “qualquer ameaga direta ou indireta realizada ou suscetivel de
ser realizada a uma testemunha ou colaborador da justica, que possa interferir na sua vontade
de prestar depoimento livre de interferéncias indevidas, ou que seja consequéncia de seu
depoimento™>*,

Merece especial destaque a previsao, na Recomendacdo (97) 13, de que estdo incluidos
no conceito as intimidagdes resultantes “tanto da mera existéncia de uma organizacao criminosa
com uma forte reputacdo de violéncia e represalia, quanto do fato de a testemunha pertencer a
um grupo social fechado e estar em uma posicdo de vulnerabilidade dentro dele’”®.

Embora a lei portuguesa nao tenha incorporado integralmente o texto da recomendacéo,
deixando de incluir explicitamente tais hipOteses intimidatorias, ndo se pode negar que
determinados fatores, como as circunstancias dos crimes e as caracteristicas criminoldgicas dos
autores e dos grupos a que pertencem, influenciam profundamente no medo a que testemunhas
e vitimas s&o submetidas ao depor, ainda que ndo tenham sido diretamente intimidadas. E o que

ocorre, corriqueiramente, em situac6es envolvendo estruturadas e violentas faccdes criminosas

54 Conforme mencionado no item 2.2, pode haver excegdes, como nos casos em que as ameacas se direcionam a
pessoas indeterminadas. Nessas circunstancias especiais, ndo ha a exigéncia de qualquer individualizacdo das
testemunhas para a concretizacdo da intimidacgdo, e a medida de ocultagdo além de permanecer viavel, pode ser
recomendavel a depender das demais condigdes previstas na lei. Nesses casos, interessante o estudo de MEIRA,
2008, pelo qual o autor defende a aplicacdo da forfeiture by wrongdoing doctrine, com a consequente rendncia,
pelo acusado, de seu direito ao confronto e, principalmente, quanto a aplicacdo do critério da sole or decisive rule.
%45 REC (2005) 9: "intimidation" means any direct or indirect threat carried out or likely to be carried out to a
witness or collaborator of justice, which may lead to interference with his/her willingness to give testimony free
from undue interference, or which is a consequence of his/her testimony. No mesmo sentido, a primeira parte da
Recomendacéo R (97) 13.

%46“This includes intimidation resulting either from the mere existence of a criminal organisation having a strong
reputation of violence and reprisal, or from the mere fact that the witness belongs to a closed social group and is
in a position of weakness therein;”
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ou organizacOes terroristas, nas quais vigora, a0 menos tacitamente, 0 mandamento de nao
colaboracéo, e em que a vulnerabilidade dos depoentes acaba por ser mais acentuada.

Nesse aspecto, € importante mencionar que a gravidade dos crimes ndo € suficiente para
a avaliacdo do grave perigo de atentado a que possam ser submetidas as testemunhas. A prépria
enumeracao taxativa do artigo limita a possibilidade de implementacdo da medida de ocultagédo
a gravidade de determinados crimes, e a faz sob a condicdo de outros requisitos cumulativos
que ndo se confundem. Todavia, enquadrado o tipo legal nas hipoteses previstas, € necessario
que se avalie o contexto em que o delito foi cometido e quem o praticou. A analise do caso
concreto e todas suas nuances — incluidas também as particularidades da testemunha — servirdo
para definir o grau de risco de atentado a que ela possa estar exposta. Essas caracteristicas
podem ser aferidas no exemplo trazido no capitulo 1, em que a testemunha ocular de um
homicidio praticado por grupo de exterminio, composto por policiais militares e em possivel
retaliacdo a outra testemunha, solicitou a total ocultacdo de sua identidade ao réu e a sua defesa
técnica. E evidente que a condicdo do réu - policial militar integrante de grupo de exterminio —
e a provavel motivacdo do assassinato — retaliacdo a testemunha— conduzem a conclusdo do
elevado perigo de atentado contra a vida e a integridade fisica da testemunha protegida.

O terceiro pressuposto, previsto na alinea “c” do artigo 16, requisita que nao se coloque
em duvida a credibilidade ou fiabilidade da testemunha. Essa exigéncia advém da dificuldade
intrinseca a medida de ocultagdo, que limita o réu e seu defensor de questionar e avaliar essa
qualidade do depoente.

N&o € por outra razdo que lei delega essa avaliacdo e outras verificagdes ao processo
complementar antecedente, pelo qual é decidida a concessdo da medida de ocultacdo. Essa
providéncia, prevista no art. 18, é reconhecida como um fator de compensacao as dificuldades
colocadas a defesa, e traz uma oportunidade para que a defesa, na figura de um defensor
nomeado pela Ordem dos Advogados, possa contestar a confiabilidade da testemunha e seu
depoimento.

A (ltima condigdo, prevista na alinea “d”, delimita as hipdteses de concessdo da
ocultacéo a constatacdo de que a declaracdo da testemunha constitua um contributo probatério
de relevo. Entende-se que essa exigéncia vai alem daquela prevista no artigo 340 do Cédigo de
Processo Penal Portugués, que indica os parametros gerais de importancia para a permissao da
prova®¥’. Nitidamente, essa cautela advém da sensibilidade oriunda da aplicacéo da providéncia

de ocultacéo, pela qual se colocam certos obstaculos ao exercicio usual da defesa. A admissao

%47 SILVA, 2011: 28.
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da ocultagdo da identidade para testemunhas que disponham de informacgdes tidas como
secundarias ou dispensaveis — podendo ser comprovadas por outras provas constantes no
processo — resultaria em uma despropor¢éo entre os objetivos a que a figura se propde e as
restricdes colocadas a defesa. Nesse sentido é que se sustenta que em determinados casos de
impossibilidade da protecdo almejada, se permita a testemunha a recusa em prestar
depoimento®*®, O art. 5, n° 1, do Decreto-Lei n° 190/2003 que regulamenta a Lei n® 93/99, traz
uma possibilidade correlata ao determinar que a ndo concessdo ou revogacdo da medida de
ocultacdo implica a destruicdo de todos os autos que identifiguem ou possam identificar a

testemunha.

4.2.4 O processo complementar de néo revelacéo de identidade

Orientado pelas recomendacdes do bloco europeu®®® e, em particular, pela ampla
jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos no ambito da producéo da prova
testemunhal®®, o legislador portugués estabeleceu um processo complementar para a avaliagio
e decisdo da ndo revelacdo da identidade das testemunhas. Nesse procedimento preliminar,
secreto e urgente, o juiz da instrucdo analisa todos os requisitos legais do artigo 16 e oportuniza
uma discussdo contraditoria entre o Ministério Publico e um advogado nomeado pela Ordem
dos Advogados sobre os fundamentos do pedido. Tal procedimento se insere no contexto das
medidas compensatorias que buscam minimizar as restricdes causadas a defesa e que orientam
as decisdes do TEDH quanto a equidade dos julgamentos®>?.,

O propdsito central desse processo de natureza incidental é conferir a defesa uma
oportunidade de interferir na concessdo da medida e de contrapor a sua necessidade, diligéncias
indisponiveis durante o julgamento do processo®*?. Esse cenario levanta varias questdes que

exigem uma andlise mais aprofundada.

548 |dem.

%49 Recomendagdo (97) 13, item 10 e Recomendagdo (2005) 9, item 19: “...Where the guarantee of anonymity has
been requested by such persons and/or temporarily granted by the competent authorities, criminal procedural law
should provide for a verification procedure to maintain a fair balance between the needs of criminal
proceedings and the rights of the defence. The defence should, through this procedure, have the opportunity to
challenge the alleged need for anonymity of the witness, his/her credibility and the origin of his/her knowledge.”
(destacado).

5%0 https://debates.parlamento.pt/catalogo/r3/dar/01/07/04/049/1999-02-17/1811. (acesso 01/11/2024).

551 LONATI, 2018: 123.

552 Para SILVA, 2007: 283: “O nucleo do problema ndo ¢, assim, o dos limites da defesa técnica ou formal no
processo complementar, mas outro, qual seja o de saber se esse processo é adequado a equilibrar ou compensar as
limitagcdes, decorrentes do anonimato, ao direito de defesa material (cf. art. 32°, n° 1, CRP). Propendemos a
entender que sim.” Em sentido diverso ao colocado pela autora, VIERA, 2010: 432.
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A controvérsia em torno dessa previsdo legal remonta aos debates parlamentares
realizados durante a tramitag&o do projeto de lei, sobretudo, no que se refere a nomeagéo de um
advogado diverso daquele constituido pelo acusado. Na época, argumentou-se que essa
previsdo buscava evitar o risco de o advogado do réu divulgar a identidade da testemunha
protegida ao seu cliente®3. Além disso, a medida também visava proteger a relagéo de confianca
entre 0 acusado e seu advogado constituido, j& que, caso a identidade da testemunha fosse
revelada ao defensor, este estaria proibido de compartilha-la com o réu®,

As principais criticas a essa abordagem giraram em torno da presuncdo legal de
suspeicdo do advogado e sobre a efetividade do incidente, que estaria fadado a estabelecer um
hiato entre a “defesa real e a vaga possibilidade de defesa’°.

Apesar de o legislador ter procurado equilibrar os interesses postos em causa — buscando
compensar a limitacdo do direito de defesa, especialmente quanto a impossibilidade de acesso
da defesa a imagem, voz e identidade da testemunha®®® — a lei carece de clareza em relacéo a
alguns aspectos.

Partindo-se do principio que o objetivo precipuo do processo complementar € de
conferir a defesa, ainda que ad hoc, uma oportunidade para contestacdo a credibilidade da
testemunha, seria fundamental garantir a presenca fisica da testemunha protegida durante a
tramitacdo do incidente. Todavia, da Lei n°® 93/99 ndo exsurge qualquer indicacdo quanto a
participacdo do declarante protegido, indicando somente a existéncia de um debate oral e
contraditério entre o Ministério Publico e o representante indicado pela Ordem dos Advogados
sobre os fundamentos do pedido. Ao regulamentar a inquirigdo da testemunha no processo
complementar, o artigo 4 do Decreto n® 190/2003, estipula que quando o juiz considerar
necessaria a inquiricdo da testemunha, pode recorrer as providéncias previstas no capitulo 11 da
lei, que tratam da oitiva por videoconferéncia e distor¢do da imagem e voz. Tal regulamentacéo
parece reduzir significativamente a finalidade do processo complementar, submetendo o exame
direto e presencial da testemunha pelo advogado nomeado ao critério discricionario do
magistrado. Mais, parece ndo haver sentido a nomeagao de um advogado diverso do constituido

pelo acusado, se a ele também pode ser imposta a ocultacdo da imagem e voz do declarante.

553 Manifestacdo do Ministro da Justica, Debates Parlamentares - Diario 049, p. 1814 (1999-02-17) (acesso em
03/11/24).

554 https://debates.parlamento.pt/catalogo/r3/dar/01/07/04/049/1999-02-17/1811. (Acesso em 03/11//24).

555 Manifestagdo do Deputado Anténio Montalvdo Machado (PSD). Debates Parlamentares - Diario 049, p. 1815
(1999-02-17) (acesso em 03/11/24).

%6 ABREU, 2011: 368.
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Em razdo disso, € essencial permitir que o magistrado e 0s demais intervenientes no
procedimento incidental tenham acesso aos dados reais de identificagdo, imagem e voz da
testemunha protegida. A possivel auséncia do declarante no processo complementar limita
significativamente a afericdo da sua confiabilidade. Some-se a isso o fato de que o advogado
nomeado, por ndo ter acesso as informacgdes fornecidas pelo acusado, provavelmente
desconhecerd a totalidade dos elementos capazes de estabelecer uma suspeicéo do declarante.

Portanto, é indispensavel que sejam fornecidas ao defensor designado (e também ao
magistrado e ao promotor) o maior nimero de informacdes relacionadas a testemunha protegida
como endereco, histdrico criminal, relacGes familiares, profisséo, etc. Acima de tudo, é crucial
gue a testemunha compareca ao processo complementar para permitir que todos os participantes
avaliem presencialmente seu depoimento, possibilitando questionamentos diretos sobre sua
relagdo com o acusado e outros aspectos essenciais para determinar a sua fiabilidade, conforme

disposto na alinea “c” do artigo 16.

4.2.5 O critério da sole or decisive rule

Construida sob os alicerces das diretivas oriundas do Conselho da Europa®’ e das
decisBes proferidas pelo TEDH®®, a legislacéo protetiva portuguesa ao prever, no artigo 19, n°
2, que “nenhuma decisdo condenatoria podera fundar-se, exclusivamente, ou de modo decisivo,
no depoimento ou nas declaragdes produzidas por uma ou mais testemunhas cuja identidade
ndo foi revelada”, estabeleceu expressamente o critério da sole or decisive rule>®.

Advém da regra a exigéncia de que para a condenacdo, as declarac@es de testemunhas
ocultas sejam suficientemente ratificadas por outras provas. Mais uma vez, o objetivo da lei foi
o de contrabalancar os efeitos adversos impostos a defesa®®®, impedindo que um depoimento
oculto fundamente, por si s6, ou de maneira preponderante, a decisdo condenatoria.

Do endosso probatorio demandado pela lei também despontam outras importantes
questdes. Inicialmente, percebe-se que a exigéncia legal se dirige tanto a uma valoragéo
quantitativa, como a uma avaliagéo qualitativa dos elementos de prova. Proibir o uso exclusivo

de declaragbes de testemunhas ocultas ndo apresenta maiores dificuldades interpretativas.

557 ABREU, 2011: 373.

5%8 Vide item 2.6.5.2.

559 Recomendacdo Rec (97) 13: 13. When anonymity has been granted, the conviction shall not be based solely or
to a decisive extent on the evidence of such persons. Recomendacdo Rec (2005) 9: 21. When anonymity has been
granted, the conviction should not be based solely, or to a decisive extent, on the evidence provided by anonymous
witnesses.

S0 SILVA, 2011: 34.
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Verificada a existéncia de outros elementos probatdrios no processo, estara satisfeita a primeira
parte da clausula.

Entretanto, é na analise da multiplicidade de provas onde se levantam o0s pontos mais
controversos, decorrentes da necessaria consideracdo qualitativa do testemunho oculto e dos
demais elementos de prova apresentados. A principal dificuldade reside no nivel de suporte

%61 |sso envolve

adicional necessario para validar um depoimento de uma testemunha oculta
determinar se é suficiente um elemento externo corroborante da narrativa apresentada ou se,
além disso, € necessario que ocorra uma confirmacdo mais forte e especifica que assegure a
integridade da fonte da qual a prova provém e a totalidade dos fatos apresentados pelo
depoimento oculto®®?,

Embora a lei ndo traga qualquer indicacdo quanto a qualidade da prova adicional
requerida, impedindo somente a hip6tese corroboracio cruzada®®, espera-se que, no minimo,
haja uma corroboracdo dos elementos que indiquem ou comprovem a autoria do crime, mesmo
que ndo diretamente relacionados a proposicéao factual explicitada na declaracdo da testemunha
oculta. Exigir uma corroboracdo direta e total do depoimento oculto tornaria, na préatica, 0 uso
desse tipo de prova desnecessario®®.

Portanto, existindo uma ou mais provas corroborativas, estar-se-a diante da questdo
mais complexa para a concretizacéo do critério da sole or decisive rule. Cabera ao magistrado,
ao término da instrucdo probatdria, avaliar a qualidade e a consisténcia de cada elemento trazido
ao processo, assegurando que sua decisdo seja fundamentada com a observancia do regramento
disposto na lei.

Também € digno de nota a aparente contradicdo na legislacdo que estabelece
simultaneamente que essas declaracGes tenham um relevante papel probatério — conforme o
artigo 16, “d” — mas que, segundo a sole or decisive rule, ndo possam ser usadas de maneira
decisiva como base para uma decisdo condenatoria®®. Essa dualidade foi tratada no voto

dissente do importante caso Van Mechelen v. Holanda, no qual o juiz Van Dijk demonstrou

%1 |dem: 35.

%62 |dem: 36.

%63 No artigo 19°, n° 2, impede-se que as evidéncias de corroboragéo sejam oriundas de outros depoimentos ocultos.
564 SILVA, 2011: 36.

%5 Segundo SILVA, 2011, 37: “(...) o tribunal enfrentaria um verdadeiro dilema: se considerasse ndo determinante
a informagdo prestada por declarantes anonimos estar-lhe-ia vedado o uso dessa fonte de conhecimento;
repousando nela de forma determinante a sua convicgao, violaria a regra que proibe a valoragdo das declarag6es
ndo corroboradas de testemunhas anénimas.”
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preocupacdo com a dificuldade de aplicacdo da regra de proibi¢do. Segundo ele, a utilizacdo
das provas pelo Tribunal pressupde que a Corte repute essa prova como decisiva®®,
Entretanto, o pretenso antagonismo, configura-se, na verdade, como mais um limite a
avaliacdo judicial e aos possiveis prejuizos colocados a defesa, determinando que a relevancia
da prova, estabelecida no procedimento incidental perante o magistrado acompanhante, ndo
seja configurada como decisiva para a fundamentacdo de eventual condenacdo pelo juiz do

processo principal®®’.

4.3 A jurisprudéncia portuguesa

Embora a legislacédo de protecdo de testemunhas tenha sido promulgada ha mais de 25
anos, a jurisprudéncia portuguesa sobre o tema é bastante limitada, especialmente quando
consideradas as testemunhas ocasionais ou eventuais que, por ndo possuirem um
enquadramento legal diferenciado — a exemplo das testemunhas especialmente vulneraveis e
agentes encobertos —, estdo mais expostas a ameacas e intimidacdes de organizacdes
criminosas.

Grande parte das decisdes judiciais dos tribunais portugueses esta centrada artigo 28, n°
2, da Lei n®93/99, o qual estabelece que “durante o inquérito, o depoimento ou as declaragdes
da testemunha especialmente vulneréavel deverdo ter lugar o mais brevemente possivel ap6s a
ocorréncia do crime”. Essa previsdo esta diretamente relacionada com a tomada de declaracbes
para memoria futura prevista no artigo 271 do Codigo de Processo Penal e objetiva obter uma
memoria viva e proxima dos fatos criminosos, bem como assegurar a eficacia na coleta das
evidéncias®®®, Apesar de existirem numerosas decisdes judiciais®®® relacionadas a protecéo de
vitimas de violéncia doméstica ou relativas as criancas e adolescentes, esses tdpicos nédo
representam o foco principal dessa investigacao.

Por outro lado, ainda que de forma timida, a jurisprudéncia aborda a questao da reserva
da identidade no tratamento especial dado a policiais infiltrados. A esses agentes é conferida,

566 \Van Mechelen v. Holanda, 1997, item 10 da opini&o dissidente.

67 SILVA, 2011: 37: “(...) exige-se do intérprete um cuidado labor hermenéutico para averiguar se, constituindo
aquelas declaracfes um «contributo probatério de relevo», nelas se sustenta ou ndo «de modo decisivo» a
condenag@o.”

568 Tribunal da Relag&o de Evora. Acordio de 2024-06-04 (Processo n® 112/22.0GBTMR-A.E1), de 4 de junho.
Disponivel em https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/acordao/112-2024-878609175. (Acesso em 12/11/24).

%69 https://diariodarepublica.pt/dr/jurisprudencia/lei/93-1999-357514 .
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pela Lei n® 101/2001, a possibilidade de atuar sob identidade ficticia e a prestar depoimentos
utilizando essa identidade®™.

Nesses casos, como a defesa ja dispde de informacgdes relevantes para avaliar a
credibilidade do policial de forma geral — incluindo os motivos de seu depoimento, as
circunstancias em que testemunhou os fatos e seu possivel interesse no caso —, o procedimento
complementar de ndo revelacdo da identidade, previsto no artigo 18 da Lei n® 93/99, é
dispensado®’t. Contudo, permanecem aplicaveis as demais disposicies da legislacdo,
especialmente quando o juiz considerar essencial o0 comparecimento do agente encoberto em
audiéncia de julgamento®2.

Assim, quando o tribunal determinar que agentes encobertos testemunhem
presencialmente na audiéncia de julgamento, a portas fechadas (artigo 87, n° 1, parte 2 do
Caodigo de Processo Penal) deve-se considerar cuidadosamente os altos riscos de exposicao e
retaliacdo que esses agentes podem enfrentar, sobretudo por parte dos réus e de terceiros. Para
mitigar esses riscos, € permitido que o0s depoimentos possam ser realizados via
videoconferéncia, com alteracdes na voz e na imagem (artigos 4 e 5 da Lei n° 93/99)°73,

Situacdo diversa é aquela em que policiais ndo infiltrados demandam a protecdo da
reserva da identidade. Em determinado caso®’4, decidiu-se que policiais — no caso, agentes da
Policia de Seguranca Publica (PSP) — tém direito a protecdo da identidade ao prestar
depoimentos, com base no artigo 19 do Estatuto Profissional do Pessoal com Func¢es Policiais
da Policia de Seguranca Publica (DL 243/2015). Esse dispositivo prevé a possibilidade de
ocultacdo temporaria da identificacdo e a codificacdo da identidade do policial, autorizadas pelo
Diretor Nacional da PSP°".

No caso, concluiu-se que, respaldados pela Lei de Protecdo de Testemunha, 0s
depoimentos dos agentes da PSP, realizados por videoconferéncia com ocultacdo de identidade

mediante distor¢do da imagem, ndo comprometeram a aplicacao do contraditério e mantiveram

570 Art. 4°, n. 3 - Oficiosamente ou a requerimento da Policia Judiciaria, a autoridade judiciaria competente pode,
mediante decisdo fundamentada, autorizar que o agente encoberto que tenha actuado com identidade ficticia ao
abrigo do artigo 5.° da presente lei preste depoimento sob esta identidade em processo relativo aos factos objecto
da sua actuagéo.

STLSILVA, 2011: 31.

572 Artigo 4°, n. 4, da Lei n® 101/2001.

57 Tribunal de Relagdo de Guimardes. Acorddo de 2023-01-09 (Processo n° 134/18.5JAVRL-N.G1), de 9 de
janeiro. Disponivel em https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/acordao/134-2023-209645375. (Acesso em
12/11/2024).

57 Tribunal de Relagcdo do Porto. Acorddo de 2021-01-27 (Processo n° 22/19.8P6PRT.P1), de 27 de janeiro.
Disponivel em https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/acordao/22-2021-189679675. (Acesso em 12/11/24).

575 Entretanto, essa norma ainda depende de regulamentagdo por meio de portaria do membro do Governo
responsavel pela administragdo interna
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um equilibrio adequado entre os esforcos de combate ao crime e o exercicio dos direitos de
defesa. Isso foi possivel porque, aléem de cumpridos os requisitos do artigo 16, as testemunhas
prestaram juramento na presenca do magistrado, que dirigiu e supervisionou a diligéncia, e
especialmente porque a defesa dos réus teve a oportunidade de interrogar tais testemunhas®’®.
Segundo a decisdo, a defesa dos acusados ndo deve ter acesso a informacfes como
caracteristicas fisicas, nomes e outros elementos de identificacdo das testemunhas. E, no caso
especifico de agentes policiais, 0 aspecto relevante ndo é a sua identidade ou aparéncia, mas
sim o contetdo, as razBes e as condi¢des que fundamentam seu conhecimento dos fatos

apresentados®’’.

4.4 Conclusdes preliminares

A escassez da jurisprudéncia portuguesa, especialmente no que diz respeito a ocultacdo
de testemunhas ocasionais impede um exame mais minucioso sobre as circunstancias factuais,
0s pressupostos e as medidas de compensacédo adotadas em processos onde figuram essa espécie
de testemunha. Essa reduzida producdo jurisprudencial pode ser explicada pelos baixos indices
de criminalidade violenta encontrados em Portugal quando comparados a outros paises como o
Brasil®’®, particularmente aqueles crimes praticados por organizacdes criminosas.

Essa realidade, entretanto, ndo foi obstaculo para o legislador aparelhar o sistema de
protecdo de testemunhas como uma das mais vanguardistas legislacbes sobre o assunto.
Antevendo possiveis incursdes de organizacdes criminosas externas no pais — o que se confirma
atualmente com a presenca massiva do PCC em Portugal®’® - o Ministro da Justica a época da
tramitacdo do projeto de lei defendeu: “Esse tipo de criminalidade pde hoje questdes que,
felizmente, no nosso pais nada tém a ver com os exemplos que deu (em resposta ao Deputado
Anténio Filipe), mas nds temos que antecipar acontecimentos e pode haver organizacdes
criminosas com que possamos a vir a ser confrontados, até de paises terceiros, ndo tem que ver

com organizagdes criminosas internas. >

576 Tribunal de Relacdo do Porto. Acorddo de 2021-01-27 (Processo n° 22/19.8P6PRT.P1), de 27 de janeiro.
Disponivel em https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/acordao/22-2021-189679675. (Acesso em 12/11/24).

577 Idem.

578 A titulo de exemplo, segundo a Organizagao para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE) a taxa
de homicidios de Portugal é de 0,7 a cada 100.000 habitantes, enquanto no Brasil a taxa é de 19 pessoas
assassinadas a cada 100.000 habitantes, mais de sete vezes a média da OCDE de 2,6. Disponivel em
https://www.oecdbetterlifeindex.org/pt/ (acesso em 10/10/2024).

579 https://cnnbrasil.com.br/internacional/relatorio-aponta-que-cerca-de-1-000-membros-do-pcc-atuam-em-
portugal/ (Acesso em 06/01/2025).

580 Manifestacdo do Ministro da Justica, José Vera Jardim. Disponivel em: Debates Parlamentares - Diario 049,
p. 1814 (1999-02-17) (acesso em 06/01/25).
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Nesse contexto, um dos maiores trunfos da lei portuguesa de protecéo foi restringir o
acesso a qualquer dado de identificador da testemunha para além do acusado, impedindo o
conhecimento também por seu advogado. E certo que confianca e a efetividade da medida de
ocultacdo dependem, necessariamente, do resguardo total dos dados de qualificacdo, da imagem
e da voz da testemunha. Por outro lado, também nédo h& ddvida que tal proceder comprime, em
algum grau, o exercicio dos direitos de defesa. Independentemente do método utilizado para
limitar o reconhecimento da testemunha — ocultacéo eletrénica com distor¢cdo da imagem e voz,
ou ocultacdo presencial por biombos, perucas, mascaras ou telas — havera sempre um
cerceamento a defesa para a constatacdo das expressdes de comportamento — como tremor,
suor, reacOes faciais e corporais, e dos aspectos relacionados a personalidade e credibilidade do
depoente®®?,

Em contrapartida, ainda que passivel de algumas criticas, a lei portuguesa de prote¢édo
e o decreto regulamentador conseguiram formatar um sistema legal — através de pressupostos e
limitacBGes a apreciacdo do testemunho oculto - capaz de compensar 0s entraves impostos a
defesa, tendo o inovador processo complementar de concessdo adquirido especial
protagonismo.

Por fim, e ndo menos importante, a estrutura normativa proporcionou a preservacdo do
pilar fundamental do contraditdrio, ao permitir, em todas as hipoteses, a discussao contraditéria
no momento de producédo da prova. A oportunidade ao exame cruzado, ainda que mitigada pela
ocultacdo da identidade da testemunha, possibilita que a defesa exerca nas perguntas e

reperguntas realizadas a contestacdo e melhor compreensdo dos fatos apresentados.

%81 Nesse sentido, SILVA, 2011: 24. “Mantendo-se secretos, ou melhor, reservados a um niimero restrito de
pessoas, 0s elementos de identificacdo da testemunha, impede-se aos «ndo titulados» (ai incluido o arguido) o
conhecimento da personalidade, estado psiquico, capacidades cognitivas da testemunha, dos seus vinculos
familiares e de amizade ou remuneracéo, com reflexos ao nivel da determinagdo da razéo de ciéncia, bem como
na interpretacéo das respectivas reacgdes psicoldgicas e mimicas, linguisticas e nervosas”.
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5. OS DIREITOS DE DEFESA NA LEGISLACAO BRASILEIRA E A
IMPLEMENTACAO DA TESTEMUNHA OCULTA

5.1 O devido processo penal constitucional, o contraditdrio e a ampla defesa

A promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988 marcou uma mudanca significativa no
ordenamento juridico brasileiro ao introduzir um sistema de amplas garantias individuais.
Nesse contexto, 0 processo penal deixou de ser encarado como um simples meio de aplicagédo
da lei penal e passou a se orientar pela busca de uma justica penal fundamentada na necessidade
de assegurar a igualdade efetiva entre as partes, especialmente diante da primazia estatal em
relagdo aos investigados e acusados durante a persecucédo penal®®,

Nessa realidade, a concretizacdo de um processo justo, conduzido sob as exigéncias
constitucionais e legais, depende, essencialmente, da observancia do contraditério e da ampla
defesa, assegurados pelo artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal®®3.

O contraditorio, reconhecido como um dos principios fundamentais do processo penal,
tradicionalmente confere o direito & informagdo e a participagdo no processo®4. Além de
assegurar as partes que sejam cientificadas de todos os fatos ou argumentos apresentados no
processo e que tenham a oportunidade de reagir a eles, a doutrina contemporanea entende como
incluido no instituto, sob a ética de um processo penal constitucional, o principio da paridade
de armas, o qual exige que a participacdo ocorra em um equilibrio simétrico, com a mesma
intensidade e abrangéncia®®.

Muito embora haja uma relacdo intrinseca entre o contraditorio e a ampla defesa, eles
ndo se confundem. Enquanto o contraditorio é oponivel a ambas as partes processuais, a ampla
defesa é entendida como exclusiva da defesa®®®. O contraditério se limita a assegurar a

participacdo, garantindo que as partes, em especial a defesa, contestem as alegac6es contrarias

%82 pACELLLI, 2021: 7.

583 Art. 5°, da CF: aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados
o0 contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.

%4 STF - ARE: 1015162 RS, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, 07/12/2016. “O principio do contraditério - previsto na
Carta Magna, em seu art. 5, inciso LV, da CF - é traduzido pelo bindbmio ciéncia e participacdo. Noutras palavras,
para que haja o tdo aclamado equilibrio processual, o juiz deve oportunizar a participacdo e a manifestacdo das
partes sobre todos os atos que constituem o processo.”

585 LIMA, 2024: 63.

%6 STF - ARE: 1015162 RS, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, 07/12/2016: “Note-se que para que o contraditério seja
louvado nao basta a simples presenca da defesa (e do réu, se for o caso), porque com isso se estaria garantindo
apenas a ampla defesa. Ocorre que o contraditério — diferentemente da ampla defesa - por pregar o equilibrio
processual, enfoca os dois lados do processo (o da defesa e o da acusagdo)”.
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aos seus interesses. Entretanto, ele ndo se estende a uma anélise mais profunda sobre a eficacia
dessa contestacdo®®’.

Por outro lado, a ampla defesa vai além do direito de participar, impondo ao Estado a
obrigacdo de proporcionar ao acusado todos 0s meios necessarios para uma defesa efetiva
contra as acusagdes. Sob um viés positivo, a ampla defesa permite o uso de diversos
instrumentos processuais, como a producédo, o esclarecimento e a contestacdo de provas. Sob
um viés negativo, impede a producéo de provas que prejudiquem & defesa do réu’®,

A ampla defesa, portanto, assegura ao acusado 0 acesso a todos 0s recursos e meios
necessarios para que se defenda das acusacfes que lhe sdo imputadas, incluindo o direito a ser
informado da acusacéo, o direito de audiéncia, o direito a defesa técnica, o direito ao siléncio,
a proibicdo da reformatio in pejus, a regra do in dubio pro reo, etc®,

Posto isso, torna-se essencial determinar, no ambito desse estudo, 0s possiveis impactos
e a intensidade das consequéncias decorrentes da utilizagdo de testemunhas ocultas no processo

penal brasileiro.

5.2 Os coroléarios do direito ao confronto sob a perspectiva da legislacdo brasileira

Como abordado anteriormente®°, apesar de haver uma aparente semelhanca entre o
contraditério e o direito ao confronto, sugerida pela ideia de que o confronto seria uma espécie
contraditorio especifico para o acusado em relagdo a prova testemunhal no processo penal, 0s
conceitos diferem entre si, especialmente pelo fato de o contraditério ser aplicavel tanto a defesa
guanto a acusacdo, e abranger todas as fontes de prova, seja em processos criminais, Como em
civeis ou administrativos.

Alguns autores, no entanto, sustentam que a clausula do confronto integra o processo
penal brasileiro como um direito fundamental de todos os acusados, sobretudo durante a
producdo probatoria, representando o direito da defesa de confrontar/questionar as testemunhas
de acusagio, assegurando, desse modo, a efetivacdo do contraditdrio e da ampla defesa™:.

Segundo essa posicdo, a aplicagdo da clausula deriva da Convencdo Americana de

Direitos Humanos (CADH), também conhecida como Pacto de Séo José da Costa Rica, da qual

587 PACELLLI, 2021: 37.

588 LIMA, 2024: 65.

589 | dem.

590 Ver. item 3.5.

%1 FIGUEIREDO; ROSA, 2024. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2024-mar-15/0-que-significa-o-
paradigma-do-direito-ao-confronto-no-processo-penal/ (Acesso 27/11/2024).
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o Brasil é signatario®®. Em seu artigo 8, n° 2, alinea “f”, a Convencao assegura que, durante o
processo, a defesa possui o direito de “inquirir as testemunhas presentes no tribunal e de obter
0 comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam lancar luz sobre
os fatos”.

De maneira semelhante, o artigo 14, n° 3, alinea “¢”, do Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos (PIDCP)>® estabelece que € direito do acusado, em plena igualdade,
“interrogar ou fazer interrogar as testemunhas de acusacgdo e de obter 0 comparecimento e 0
interrogatdrio das testemunhas de defesa nas mesmas condi¢bes de que dispbem as de
acusacao”.

Independentemente das discussdes sobre o status conferido aos tratados de direitos
humanos incorporados ao ordenamento juridico brasileiro — constitucionais, supralegais ou
infraconstitucionais®® —, é fundamental, para o proposito deste estudo, que sejam analisados os
corolérios do direito ao confronto no contexto das garantias constitucionais e processuais penais
da legislacéo brasileira relacionados a producéo da prova testemunhal e que, de alguma forma,
possam ser atingidos ou mitigados pela figura da testemunha oculta.

A andlise parte do entendimento de que a clausula do confronto detém um contetdo
normativo abrangente e estruturalmente complexo®®, englobando multiplos aspectos que
garantem ao acusado, no processo criminal, o direito de confrontar as testemunhas adversas®®.

E o denominado “paradigma confrontacional”®’.

5.2.1 A producédo da prova testemunhal em audiéncia publica

O principio da publicidade impde ao Estado o dever de garantir transparéncia em sua
atuacdo, estabelecendo, em relacdo ao acusado, uma protecdo de que, ao ser julgado
publicamente, ficard menos exposto a possiveis pressdes, violéncias ou arbitrariedades®®. Esse

principio é expressamente previsto no artigo 93, IX, 12 parte, da Constituicdo Federal, bem

%92 promulgada pelo Decreto n° 648, de 06 de novembro de 1992.

59 Promulgado pelo Decreto n° 592, de 06 de julho de 1992.

5% LIMA 2024, 51: “Embora seja polémica a discussdo em torno do status normativo dos Tratados Internacionais
de Direitos Humanos, a partir do julgamento do RE 466.343, tem prevalecido no Supremo Tribunal Federal a teses
do status da supralegalidade da Convengao Americana de Direitos Humanos.”

5% MALAN, 2009: 86.

5% JACKSON, 2019: 14 min.

597 MAFFEI, 2012: 35: “A testimony is collected in accordance with the 'confrontational paradigm' when the
declarant, whose real identity is known to the defence, gives evidence in open court, facing the accused and the
trier of fact, under the obligation of truth-telling, and defence counsel has an effective chance to challenge the
evidence through immediate adverse-questioning.”

%8 AVENA, 2012: 33.
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como no artigo 792, do Caodigo de Processo Penal. No que diz respeito a prova testemunhal, o
direito & publicidade garante que a producédo da prova ocorra em audiéncia publica, contrapondo
os procedimentos pré-julgamento que podem néo ser abertos ao plblico®®.

A regra geral estabelece que todos os atos processuais sejam publicos. Entretanto, por
ndo ser absoluto, o direito a publicidade comporta algumas excecdes, possibilitando que certas
atividades processuais, audiéncias e sessdes sejam restritas as partes, seus advogados e um
numero reduzido de pessoas. Essa possibilidade esta prevista na 22 parte do artigo 93, IX, da
CF, que autoriza o legislador ordinario “limitar a presenca, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao do direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse ptblico a informagdo”. Além
disso, o artigo 5, LX, da Constituicdo Federal reforca que a lei pode restringir a publicidade
guando a defesa da intimidade e o interesse social assim exigirem.

Por sua vez, o Cédigo de Processo Penal prevé medidas especificas para proteger a
intimidade, vida privada, honra e imagem do ofendido, permitindo o segredo de justica em
relacdo aos seus dados, depoimentos e outras informacdes a seu respeito, de modo a evitar sua
exposicao publica (artigo 201, 86, do CPP). Também permite, no &mbito do Tribunal do Juri,
que o juiz presidente retire da sala a parte que intervenha de forma a perturbar a livre
manifestacdo do Conselho de Sentenca (artigo 485, 82, do CPP). Ainda, o 81, do artigo 792, do
CPP, autoriza o juiz a realizar audiéncias, sessfes ou atos processuais de portas fechadas, com
presenca restrita, quando entender que a publicidade possa causar escandalo, inconveniente
grave ou perigo de perturbacdo da ordem.

A providéncia constante no inciso 1V, do artigo 7, da Lei n° 9.807/99 permite o
resguardo da sua imagem, identidade e dados de qualificacdo da testemunha visando a sua

protecdo. Como evidenciado no primeiro capitulo®®

, @ jurisprudéncia majoritaria dos tribunais
superiores reconhece a constitucionalidade dessa previsdo, em grande parte justificada pela
possibilidade de acesso, pelo advogado do acusado, aos dados sigilosos das testemunhas sob
protecdo®!. Com relagdo & publicidade, destaca-se o entendimento do Superior Tribunal de

Justica: “ndo ha violagdo ao principio da publicidade dos atos processuais, que nao ¢ absoluto,

59 JACKSON, 2019: 14 min.

890 \er item 1.4.3 — Decisdes do STJ.

601 STF, Habeas Corpus n° 112.811 — SP, Ministra Relatora Carmen Lucia, 22 Turma, 25/06/2013: “O acesso a
pasta é garantido ao Ministério Publico e ao Defensor, constituido ou nomeado nos autos, com controle de vista,
feita pelo Escrivéo, declinando se data. Assim, foi imposto um controle maior na percepgdo desses dados, mas
ndo se pode afirmar, com isso, que a publicidade dos atos processuais, a ampla defesa e o contraditério
tenham sido atingidos. (grifado)”.
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uma vez que a propria Constituicdo Federal, em seu art. 5, inciso LX, possibilita a decretagéo
do segredo da justica, restringindo a publicidade dos atos processuais quando a defesa da
intimidade ou o interesse social assim o exigirem. Portanto, desde 0 momento em que alguém
sentir ter sua vida ou integridade fisica em perigo por colaborar na boa elucidacdo de uma
infracdo penal (gravissimo crime hediondo, como no caso), certamente ha interesse social na
preservacao da total qualificacdo dessa pessoa, em nitido caso em que o interesse publico
prevalece sobre o interesse individual®%?,

Todavia, situacdo diversa é aquela que coloca uma restricdo total a identificacdo da
testemunha, seja pelaimagem, voz ou dados de qualificac&o, ao réu e a seu defensor constituido.
O caso paradigmaético do Estado do Ceard, o Unico a permitir o testemunho oculto em sua
plenitude, ndo trata especificamente da questdo da publicidade, mas releva os interesses
colocados em conflito, relacionados a dicotomia entre a garantia dos direitos humanos - o
direito a vida e a integridade fisica e moral da testemunha — e as limita¢cdes colocadas a ampla
defesa e ao contraditorio®®. Muito embora o julgado ndo tenha esclarecido se a testemunha
oculta chegou a prestar declaracbes em julgamento, a decisdo judicial ressaltou, de maneira
determinante, a oportunidade de a defesa questionar a testemunha protegida diretamente em
plenario®,

Nesse caso especifico, bem como naqueles permitidos pela lei portuguesa de protecéo,
a publicidade é exercida somente sobre o contetido do depoimento. A defesa sera permitido o
acesso as declaracGes por meio de autos apartados e, principalmente, pela imprescindivel oitiva
da testemunha oculta em juizo. A publicidade quanto aos dados de qualificagdo, a imagem e a
voz da testemunha da testemunha protegida, é antecipada para o processo complementar de ndo
relevacdo de identidade. Em que pese a falta de clareza da Lei n® 93/99, bem como do Decreto
n° 190/2003 gquanto ao comparecimento pessoal da testemunha nessa audiéncia preliminar,
entendemos como indispensavel a presenca fisica da pessoa protegida, a fim de oportunizar,
entre outros direitos, a publicidade de seu depoimento e de sua identidade perante o advogado

nomeado pela Ordem dos Advogados.

602 STJ, Habeas Corpus n° 103.273 — SP, Relator Ministro Marco Aurélio Bellize, 01/12/2011.
603 Ver. item 1.4.5 — Caso paradigmatico Ceara
804 |1 dem.
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5.2.2 A presenca do acusado e do advogado na producéo da prova testemunhal

Na esteira da estruturacio do direito ao confronto estabelecida pela doutrina®®, é
garantido ao acusado o direito de presenciar diretamente a produc¢éo da prova testemunhal, de
maneira que seja possivel o contato visual com a testemunha que o acusa. A correspondéncia
no Cddigo de Processo Penal Brasileiro estaria prevista, em parte, no artigo 217, que estabelece,
a contrario sensu, excecdes a presenca do réu durante o depoimento da testemunha. Conforme
a norma, caso 0 juiz constate que a presenca do acusado pode causar humilhagéo, temor, ou
sério constrangimento ao depoente, permite-se a inquiricdo por videoconferéncia e, na sua
impossibilidade, deve ser determinada a retirada do réu, prosseguindo o depoimento com a
presenca de seu advogado. E 0 mesmo sentido dado pelo artigo 185, §2, do CPP, que possibilita
o0 interrogatorio do réu por videoconferéncia a fim de impedir sua influéncia no animo da
testemunha ou vitima, e do artigo 796, do CPP que autoriza que os atos de instrucdo e
julgamento sejam acompanhados somente pelo defensor, quando o réu se portar de maneira
inconveniente, como gritos, expressodes faciais intimidativas ou irdnicas.

Percebe-se, portanto, que a legislacdo brasileira, preocupada com as possiveis
consequéncias da presenca do réu, admite a relativizacdo do contato visual entre o acusado e as
testemunhas®®. Essa abordagem demonstra uma posi¢do menos rigida em comparacgio a
clausula do confronto, que consagra o contato face-to-face como um elemento estrutural da
garantia®®’.

No cenario atual, a retirada do réu da sala de audiéncias ou a realizacdo da oitiva da
testemunha por videoconferéncia, inclusive com alteragdo da voz e imagem®®, encontra como

principal justificativa a permanéncia do advogado do acusado durante o depoimento®%,

805 JACKSON, 2019: 14 min.; MALAN, 2009: 86. MAFFEI, 2012: 35.

%6 No mesmo sentido: Recurso em Habeas Corpus n°® 49545 — SC, Ministro Relator Jorge Mussi, 5% Turma,
24/02/2015: “Assim, embora o acusado estivesse presente no forum na data em que ouvidas as testemunhas
protegidas, 0 certo é que ndo permaneceu na sala de audiéncias para acompanhar a colheita dos respectivos
depoimentos, procedimento que ndo pode ser acoimado de ilegal, ja que encontra previsdo no préprio Cédigo de
Processo Penal, que preceitua a retirada do réu quando qualquer declarante que se sinta atemorizado, humilhado
ou constrangido com a sua presenga.”

807 DEMLEITNER, 1998: 654.

608 procedimento autorizado pelo juiz singular, presente no Recurso em Habeas Corpus n° 49545 — SC, Ministro

Relator Jorge Mussi, 5% Turma, 24/02/2015.

609 Recurso em Habeas Corpus n° 49545 — SC, Ministro Relator Jorge Mussi, 5* Turma, 24/02/2015: “Ora, a
testemunha protegida, embora ndo possua qualificagdo nos autos, foi ouvida em plenario, na presenca do Defensor
do Paciente e do Ministério Publico, o que afasta, de per si, a alegada violagdo aos principios do contraditério e da
ampla defesa.”
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Entretanto, a eficacia da medida de ocultacdo da identidade depende, necessariamente,
da extenséo do sigilo ao defensor constituido pelo réu. O TEDH®!?, a legislacdo portuguesa de
protecdo de testemunhas e a recente e paradigmatica decisdo do Estado do Ceara demonstram
essa necessidade. N&o é por outra razdo que a Lei n® 93/99 estabelece uma série de pressupostos
e medidas de contrapeso — como o0 processo complementar de ndo revelacdo da identidade e a
clausula da sole or decisive rule — para reequacionar os direitos das testemunhas com eventuais

restricdes as garantias de defesa.

5.2.3 O principio da oralidade

Além de um principio, a oralidade representa um modo de conducgdo do processo,
indicando a necessidade, sempre que possivel, da producdo oral das provas na presenca do juiz.
A pratica assegura que, nos momentos cruciais do julgamento, prevaleca a comunicacao verbal,
permitindo ao julgador um acompanhamento direto na colheita das provas®'!. Na esfera da
prova testemunhal, o Cdodigo de Processo Penal é expresso em exigir que o depoimento seja
prestado oralmente, impedindo o declarante de trazé-lo por escrito (artigo 204).

De maneira distinta as situacdes relacionadas a testemunhas ausentes, em que a
indisponibilidade do declarante em julgamento impde a consideracdo de depoimentos escritos,
suprimindo a oralidade, nas hipdteses de testemunhos ocultos, embora haja alguma constricéo,
a oralidade segue preservada. Isto €, ainda que se promova a alteracdo da voz da testemunha
através de mecanismo tecnoldgico implantado na oitiva por videoconferéncia, mantém-se
intacto o principio, permanecendo possivel a percepcéao de sutilezas e nuances da fala daqueles

que prestam seus relatos.

5.2.4 O direito a imediacao

Aliado ao exame cruzado, o principio da imediacdo € reconhecido como um dos
aspectos fundamentais da confrontation clause®*?, e permite que o juiz ou jurado intervenha
direta e pessoalmente na recepcdo da prova testemunhal, possibilitando uma apreciagdo e
valoracéo propria dos fatos trazidos ao processo para a formacéo de seu juizo.

Em que pese néo ter assento na Constituicdo Federal, a imediacdo pode ser inferida do

principio da oralidade e de outras normas na legislacdo processual penal brasileira, a exemplo

610 pesukic v. Suica, n° 25088/07, §26 e §51, 03 de junho de 2013.
611 AVENA, 2012: 443.
612 WIGMORE, 1940, apud FIGUEIREDO, 2020: 27.
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dos artigos 209, 212 e 217, do CPP. Neste ultimo, presente as situagbes elencadas pela lei, é
permitida a realizagdo do depoimento por videoconferéncia e, na impossibilidade desta, a
retirada do réu da sala de audiéncias.

Nesse aspecto, e especificamente relacionada a producdo da prova da testemunhal
oculta, a lei portuguesa de protecdo de testemunhas equiparou as declaracOes prestadas por
teleconferéncia ao depoimento tomado na presenca do juiz ou tribunal (art. 15). Além disso,
facultou, nos casos de ocultagdo da imagem ou voz da testemunha, que o julgador da causa
tenha acesso a imagem e voz nao alteradas (artigo 14, n° 1).

A importancia da producdo da prova testemunhal na presenca do julgador do mérito da
causa advém da necessidade de o juiz estabelecer a credibilidade do depoimento por meio da
observacgdo do comportamento da testemunha®®. Como ja dito, ndo ha razdo para se impor o
sigilo ao juiz da causa, pois a ele (e ao 6rgdo da acusa¢do) nao sdo direcionados os receios da
testemunha. Por essas razdes, é que se faz imprescindivel que o magistrado tenha acesso a
imagem e voz real da testemunha, ainda que por videoconferéncia, de modo a minimizar as
limitacGes inerentes a obtencdo de testemunhos ocultos.

A semelhanca do disposto no artigo 217, do CPP, que prevé a possibilidade de
humilhacéo, temor ou sério constrangimento da testemunha pela presenga do réu, nos casos de
ocultacéo total da testemunha o medo ou receio de potenciais ameacas ou retaliagdes configura-
Se como pressuposto para a ocultacdo da identidade ao acusado e também a seu advogado.

Obviamente, a melhor medida para garantir integralmente a imediacéo judicial seria a
permanéncia da testemunha na sala de audiéncias e a retirada do acusado e de seu defensor,
procedendo-se 0 acompanhamento da oitiva, pela defesa, por videoconferéncia com distor¢ao
da imagem e voz.

Entretanto, o comparecimento da testemunha as dependéncias do Poder Judiciario, com
a prévia e devida intimacdo da defesa acerca da audiéncia de instrucdo e julgamento, tende a
gerar inimeras dificuldades operacionais para a manutencdo efetiva da seguranca da pessoa
protegida e do sigilo de sua identidade. Primeiro, porque a sua presenca nas instalacfes do
Forum aumentaria exponencialmente a exposicdo ao publico que ali frequenta, como
estagiarios, advogados, serventuarios da Justica, acusados, vitimas, etc. Além disso, o
deslocamento da testemunha, especialmente em casos envolvendo organizacGes criminosas,
poderia ser monitorado por outros integrantes do grupo criminoso. Essa situagdo exigiria um

aparato de seguranga altamente complexo, envolvendo diversos agentes que, inevitavelmente,

813 | IMA, 2024: 745.
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teriam acesso a informacgdes e caracteristicas da testemunha, aumentando as chances de
comprometimento de sua ocultacéo.

Diante desses fatores, considera-se que a forma mais adequada de colher o depoimento
da testemunha protegida durante o processo principal € por meio de videoconferéncia, com

distor¢cdo de imagem e voz somente para o réu e seu defensor.

5.2.5 O compromisso de dizer a verdade

Outro elemento do “paradigma confrontacional” ¢ a obrigagdo da testemunha em dizer

a verdade®

. A necessidade do depoente em prestar juramento ou fazer uma afirmacdo com
efeito semelhante tem como objetivo estabelecer uma garantia de que ele entenda a solenidade
do procedimento e as potenciais consequéncias de sua conduta®®®.

Na lei de protecdo de testemunhas portuguesa, tal providéncia fica a cargo do
magistrado acompanhante, o qual deve, no local de producdo da declaracdo, identificar e
ajuramentar a testemunha (artigo 10).

No Brasil, a testemunha compromissada deve, segundo o artigo 203, do CPP, prometer,
sob palavra de honra, dizer a verdade do que souber e do que lhe for perguntado. Nao ha,
portanto, um juramento anterior ao depoimento, mas sim a determinacdo de um compromisso
ou dever moral de dizer a verdade. A exigéncia legal de dizer a verdade, definida como uma
regra juridica e ndo apenas moral, surge da primeira parte do artigo 206, do CPP, que imp0e o
dever de a testemunha prestar depoimento®6,

Dessa maneira, as hipoteses em que a lei autoriza a recusa ao dever de depor — relacfes
de parentesco e de afeto (segunda parte do artigo 206, do CPP), também servem para a dispensa
do compromisso de dizer a verdade (artigo 208, do CPP). Segundo a doutrina, ainda quando a
testemunha, desobrigada do dever de depor, resolve prestar depoimento, ndo havera a exigéncia
do compromisso de dizer a verdade®?’.

Situacdo oposta ocorre diante da excecdo prevista no final do artigo 206, do CPP, em
que ndo incide a dispensa ao dever prestar depoimento. Nesses casos, quando ndo existir a

possibilidade de adquirir ou complementar a prova do fato e suas circunstancias por outro meio,

614 MAFFEI, 2012: 35.

615 FRIEDMAN, 2019: 865. No mesmo sentido, LIMA, 2024, 745: “(...) a prestacdo do compromisso desestimula
depoimentos falsos, sobretudo diante da adverténcia geralmente feita pelo juiz quanto a san¢do penal cominada ao
crime de falso testemunho (reclusdo, de dois a quatro anos, e multa).”

616 PACELLLI, 2021: 325-326.

817 | dem.
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o familiar estara obrigado a depor, isto €, apesar de se enquadrarem nas condi¢des que permitem
a desoneracao, essas pessoas deverdo prestar depoimento e se comprometer a falar a verdade®28,
Afora essas questdes especificas, ndo existem maiores entraves para a aplicacdo do

compromisso de dizer a verdade as testemunhas ocultas®®

, principalmente a vista da
consideracao de que elas devem depor ao juiz ou aos jurados através de videoconferéncia sem

distor¢des de imagem ou de voz.

5.2.6 O conhecimento da identidade das testemunhas pelo réu, a contradita e a arguicéo
de parcialidade

Dentre os parametros e corolarios do direito ao confronto previstos na legislacéo
brasileira para a producédo da prova testemunhal, o conhecimento da identidade das testemunhas
é, por uma razao logica, o aspecto que sofre a maior derrogacdo pelo estabelecimento do
testemunho oculto.

O Cddigo de Processo Penal determina que a testemunha, além de prestar o
compromisso de dizer a verdade, deve declarar seu nome, idade, residéncia, profissdo, lugar
onde exerce sua atividade e se é parente em algum grau de alguma das partes ou quais suas
relagdes com qualquer delas (art. 203). Dessa forma, a fim de evitar o completo esvaziamento
da figura da testemunha oculta é que se impede, categoricamente, a revelacdo dessas
informacdes ao réu e a seu defensor.

A previsdo relaciona-se diretamente com a possibilidade de contradita e arguicdo de
parcialidade do artigo 214, do CPP, o qual dispde que as partes poderdo, antes de iniciado o
depoimento, contraditar a testemunha ou arguir circunstancias ou defeitos que a tornem suspeita
de parcialidade ou indigna de fé. E evidente que essas formas de impugnacdo da testemunha
sd0 possiveis somente através do conhecimento dos dados de qualificacdo constante no rol de
testemunhas (artigo 401, do CPP) ou apds o a qualificacdo determinada pelo artigo 203 do
Codigo de Processo®?.

A contradita é utilizada para as situacbes em que a testemunha ndo deve prestar
compromisso de dizer a verdade do artigo 208, do CPP - deficientes mentais, menores de
quatorze anos e as pessoas referidas no artigo 206, do CPP, como cdnjuge, ascendentes,

618 |dem.
619 MEIRA, 2024: 308-309.
620 NUCCI, 2022 :545.
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descendentes, irmé&os e afins em linha reta do réu. Caso seja acolhida a contradita, essas pessoas
devem ser dispensadas do compromisso de dizer a verdade®?.

Além disso, a contradita é utilizada para impedir que a pessoa proibida de depor —
aquelas que tém conhecimento dos fatos em razdo da funcéo, profissao, oficio ou ministerio,
como no caso do psicdlogo, padre, médico ou advogado (artigo 207, do CPP) — seja ouvida®??,
Assim, aprovada a contradita, o efeito é de exclusdo da testemunha.

Muito embora seja inviavel ao réu e a seu defensor o exercicio da contradita, nada
impede que o advogado nomeado para atuar no processo preliminar de concessdo da medida de
ocultacdo assim o fagca. A ndo imposicéo de sigilo autoriza que esse defensor tenha ciéncia e
avalie os dados de qualificacdo do declarante (oculto), podendo determinar as restrigdes e
impedimentos previstos em lei.

Entretanto, é na arguicdo de parcialidade que se encontram o0s maiores entraves a defesa
para impugnagdo da testemunha oculta. O desconhecimento pelo réu de todo e qualquer
elemento que possa personificar o depoente impede que a defesa aponte circunstancias que
indiguem a suspeicdo ou parcialidade da testemunha, a exemplo da amizade intima ou

623ea

inimizade capital com qualquer um dos envolvidos no crime, o parentesco com a vitima
participacdo em grupo criminoso rival.

E importante notar que, embora essas circunstancias nio impecam o depoimento da
testemunha (pois ndo incluidas nas hipoteses do artigo 207, do CPP), nem afetem a
obrigatoriedade de prestar o compromisso de dizer a verdade (face ao disposto no artigo 208
do Cddigo), a arguicdo de parcialidade tem o objetivo de demonstrar que a testemunha é
tendenciosa®?*, permitindo que o juiz as leve em consideracéo na aplicacdo da sentenga®?®.

Importante constatacdo é de que, nos casos de arguicdo de parcialidade, a divulgacédo
dos dados identificadores da testemunha oculta ao advogado constituido pelo réu nao ensejaria
grandes beneficios a defesa, uma vez que somente o acusado detém o conhecimento necessario
a indicar possivel circunstancias que cause a suspeicao ou parcialidade do depoimento. Assim,
partindo-se do principio de que o advogado ndo pode repassar ao réu informag6es que venham
a identificar a testemunha oculta, sob pena de completa descaracterizacdo do instituto, vé-se

como irrelevante a ciéncia desses dados pelo defensor para a efetivacdo da arguicdo de

621 AVENA, 2023: 573.
6221 IMA, 2024: 741.
623 AVENA, 2023: 573.
624 IMA, 2024: 741.
625 AVENA, 2023: 573.
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parcialidade. A anélise da jurisprudéncia dos tribunais nacionais permite concluir que o acesso
do advogado aos autos apartados (onde constam os dados da testemunha oculta e pelo qual se
justifica a legalidade e a constitucionalidade da maioria dos julgados) € pragmaticamente
dispensavel no que diz respeito a impugnacao almejada pela defesa.

Apesar da limitacdo intrinseca a defesa quanto a indicacdo de fatores de suspeicdo ou
contingéncias relacionadas a testemunha oculta, entendemos que a mitigacao ndo é total, visto
que cabera aos participantes do processo preliminar de concesséo esclarecer diretamente com a
testemunha acerca de algum aspecto que possa indicar a sua parcialidade ou falta de

confiabilidade.

5.2.7 O exame cruzado das testemunhas durante a produg¢éo da prova

Perante a no¢do classica, 0 cross examination se constitui como o objeto fundamental

do direito ao confronto®26

, garantindo ao acusado o direito de inquirir as testemunhas adversas
durante o julgamento®?’.

No Brasil, o procedimento de inquiricdo das testemunhas foi alterado pela Lei n°
11.690/08, estabelecendo que os questionamentos das partes devem ser realizados diretamente
a testemunha (exame cruzado), podendo o juiz ndo admitir aquelas que puderem induzir a
resposta, ndo tiverem relagdo com a causa ou implicarem na repeticdo de outra pergunta ja
respondida (artigo 212, do CPP). No paréagrafo Gnico do mesmo artigo, é prevista a
possibilidade do magistrado complementar a inquiricio acerca de pontos ndo esclarecidos®?,
indicando, portanto, que cabe as partes o inicio das perguntas®?®.

Essas alteracOes visaram ajustar o processo penal ao sistema acusatério, substituindo o
sistema presidencialista, no qual as perguntas das partes eram realizadas por intermédio do
630

juiz®®, por um modelo no qual o juiz adota uma posicao imparcial e subsidiaria em relacéo a

producéo da prova testemunhal®3!.

626 WIGMORE, 1940, apud FIGUEIREDO, 2020: 27.

627 REDMAYNE, 2012: 287.

628 Nos crimes de competéncia do Tribunal do Juri a inquiricéo é iniciada pelo Juiz-Presidente, conforme artigo
473 do CPP, alterado pela Lei n° 11.689/08.

629 LIMA, 2024: 741: “(...) ndo se consegue imaginar como alguém ir4 “complementar” aquilo que ainda nio teve
inicio.” Além disso, a jurisprudéncia tem entendimento de que inversdo da ordem de inquiri¢do gera nulidade
relativa e seu reconhecimento depende da demonstracdo de prejuizo: STJ, Habeas Corpus n® 171.851/MS, STJ,
AgRg no AREsp n° 49.889/SP; STJ, Habeas Corpus n° 251.737/RS.

630 BADARO, 2020: 561.

831 PACELLI, 2021:332.
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Uma das principais questdes relacionadas a problemética da testemunha oculta é
responder se, oportunizada ao réu e ao advogado uma inquiri¢do direta, mas também limitada
(pelo desconhecimento da identidade verdadeira, a distancia e através de mecanismos de
alteracdo da imagem e voz do depoente), estara garantido o direito ao exame cruzado.

A resposta parece ser positiva. Como j& defendido, as limitagbes ao conhecimento da
verdadeira identidade da testemunha pelo réu e seu defensor s&o indissociaveis a natureza do
depoimento oculto, o qual exige para preservacdo da vida e da integridade fisica do depoente
que sejam restringidos 0 acesso a sua de sua imagem, voz e dados de qualificacéo.

Por outro lado, ao réu e a seu advogado € permitida, através da videoconferéncia, a
inquiricdo oral e sem intermedidrios da testemunha protegida, desde tais perguntas ndo
impliquem a revelacdo direta ou indireta de sua identidade. Nesse aspecto, € fundamental que
0 magistrado realize o controle das perguntas, inclusive daquelas formuladas pela acusacéo,
que possam expor a verdadeira identidade testemunha, nos mesmos moldes do artigo 13 da Lei
de Protecdo de Testemunhas Portuguesa®®,

A realizacdo do contrainterrogatorio por videoconferéncia, com distorcdo da imagem e
voz, impde uma limitacdo natural a formulacdo de determinadas perguntas, devido ao
desconhecimento, por parte da defesa, de diversas informacGes relacionadas a testemunha
oculta. Além disso, restringe a capacidade da defesa observar o comportamento ndo-verbal da
testemunha durante o depoimento. Expressdes faciais, tremores, suor excessivo, gestos e outras
manifestacdes sdo elementos importantes para avaliar a credibilidade e robustez do depoente.

Por essa razdo, acreditamos que, em face das mais recentes evolucdes tecnoldgicas, é
possivel, através de uma ferramenta de inteligéncia artificial generativa®®, que se proceda a
criacdo de uma espécie de avatar, nos moldes da técnica conhecida como deepfake®. Essa
solucdo permitiria camuflar a identidade e a voz da testemunha protegida®3® sem comprometer

a observacédo de elementos comportamentais pela defesa.

832Artigo 13.° Ndo revelacéo de identidade. Sempre que ndo deva ser revelada a identidade da testemunha, cabe
especialmente ao juiz que preside ao acto evitar a formulacdo de perguntas que induzam a testemunha a fornecer
indirectamente a sua identidade.

8Inteligéncia artificial generativa é uma tecnologia capaz de gerar contelido apds ser treinada com padrdes
complexos a partir de uma base de dados. Com uma técnica chamada aprendizado de maquina ("machine learning"
em inglés), |As generativas como ChatGPT, Gemini, Copilot e DALL-E conseguem criar textos, imagens, c6digos
de computador, receitas de bolo, videos, misicas e muito mais. https://canaltech.com.br/inteligencia-artificial/o-
que-e-ia-generativa/ (acesso em 09/12/2024).

634 ETIENNE, 2021: 558. “Deepfake is a computer vision technique, using deep learning methods to generate
synthetic images for the purpose of reproducing the features of a source image in a target image.”

835 A ferramenta de inteligéncia artificial conhecida como Deep Live Cam, permite que o usuério, de forma
gratuita, substitua seu rosto, em tempo real, com a utilizagdo de uma foto como base.
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https://canaltech.com.br/inteligencia-artificial/o-que-e-copilot-como-funciona-a-ia-da-microsoft/
https://canaltech.com.br/inteligencia-artificial/o-que-e-ia-generativa/
https://canaltech.com.br/inteligencia-artificial/o-que-e-ia-generativa/

5.3 Os sistemas de valoragéo das provas

Existem trés métodos historicamente relevantes para a valoragdo da prova: o sistema da
prova legal ou tarifada, o sistema da intima convicgdo e o sistema do livre convencimento
motivado ou persuasao racional.

De forma sumaria, pode-se colocar o sistema da prova tarifada como aquele em que a
lei, antecipadamente, prevé um método de apreciacdo hierarquizado da prova por intermédio
de uma tabela de valorativa. Nesses casos, o juiz é limitado aos critérios anteriormente definidos
pelo legislador, ndo sendo permitida uma avaliacdo da prova e suas especificidades no caso
concreto®®, Tracos do fundamento l6gico desse sistema podem ser identificados no
ordenamento juridico brasileiro, a exemplo do artigo 158 do CPP, que determina que nas
infracBes que deixam vestigios, a comprovacao deve ser realizada através do exame de corpo
de delito, sendo insuficiente a substituicio pela confissdo do acusado®®’. Trata-se, portanto, da
demonstracdo que a légica do sistema legal de prova néo foi totalmente abandonada, ja que o
poder decisorio do juiz é restringido por pardmetros previamente definidos pelo legislador®,

No sistema da intima convic¢do a valoracdo da prova alcanca o extremo oposto,
conferindo ao juiz total liberdade para apreciar as evidéncias com base em seu convencimento
pessoal, sem necessidade de motivacao ou justificagdo. Em outras palavras, o juiz decide de
forma discricionaria sem a demonstragdo dos argumentos ou elementos que sustentaram tal
decisd0%%°. Esse procedimento é adotado nos julgamentos pelo Tribunal do Juri, em que 0s
jurados decidem de acordo com a prépria consciéncia (artigo 472 do CPP) e sem a necessidade
de qualquer fundamentacgéo da decisao.

Convergindo para um equilibrio entre os dois sistemas anteriores, o sistema do livre
convencimento motivado ou da persuasao racional, adotado pelo Codigo de Processo Penal
(artigo 155), estabelece que o juiz tem liberdade para formar seu convencimento, ndo estando

vinculado a critérios previamente determinados para a avaliagdo da prova, podendo escolher

https://www.cnnbrasil.com.br/tecnologia/ia-consegue-clonar-rostos-na-webcam-entenda-funcionamento/ (acesso
em 09/12/2024).

636 |LOPES JR., 2021: 425.

637 BADARO, 2020: 465. O autor colaciona outro exemplo: o da prova do estado das pessoas que, segundo o
paragrafo Gnico do artigo 155, do CPP, somente podera ser feita na forma determinada pela lei civil (em regra
instrumento publico, como certiddo de casamento, certiddo de obito, etc.)

638 LOPES JR., 2021: 426.

639 Idem.
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livremente aquela que considerar mais persuasiva®, desde que haja fundamentagdo para as

suas decisdes®*!.

5.3.1 A valoracdo das evidéncias colhidas na fase policial

5.3.1.1 As provas e os elementos de informagéo

A persecucdo penal brasileira é cindida em duas fases®*?. A fase investigativa, pré-

643 e a fase processual, iniciada a partir do

processual, de atribuicdo das policias judiciarias
recebimento da denuncia pelo juiz. Somente na fase processual é que se postulam o
contraditorio e a ampla defesa, enquanto na fase investigativa, preponderantemente inquisitiva,
ndo ha, em regra, a participacdo da defesa e do juiz no momento em que as evidéncias sdo
obtidas.

Disso decorre a distingdo expressa no artigo 155 do Codigo de Processo Penal entre
provas e elementos de informac&o®*“. Entende-se que provas s&o aquelas evidéncias produzidas,
em regra, durante a fase processual, com a participacdo das partes e na presenca do juiz,
possibilitado o contraditério (mesmo que diferido) e a ampla defesa®®. Por outro lado,
elementos de informacdo sdo aquelas evidéncias colhidas durante a etapa pré-processual, e
produzidas sem a exigéncia do contraditério e da ampla defesa, estando, como regra geral,
sujeitas a repeticdo em juizo®. E o caso das declaracBes de testemunhas colhidas em sede
policial que devem ser objeto de reiteragdo em julgamento, diante da acusacdo e da defesa,
garantida a paridade de armas®’.

5.3.1.2 A proibicao de fundamentacéo exclusiva em elementos de informacao

A previsdo legal restringe o livre convencimento do magistrado a apreciacdo das provas
produzidas em contraditério judicial, impossibilitando a fundamentacdo exclusiva de sua

decisdo nos elementos informativos coletados na fase pré-processual.

640 pACELLI, 2021: 267.
841 O artigo 155 do CPP é relacionado diretamente ao artigo 93, IX, da Constituicdo Federal, que determina que
todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciério serdo fundamentados.
62 AMBOS; LIMA, 2009: 51.
843 Policias Civis nos estados federativos e Policia Federal em dmbito interestadual e internacional.
644 Art. 155. O juiz formara sua conviccéo pela livre apreciagdo da prova produzida em contraditdrio judicial, ndo
podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacdo,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.
845 FISCHER, PACELLI, 2017: 326.
646 AMBOS; LIMA, 2009: 52.
47 MENDES, 2022: 48.
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Assim, a contrario sensu, € possivel concluir que o magistrado pode levar em
consideracdo qualquer elemento produzido na fase pré-processual para a formacdo de sua
conviccdo. Contudo, é impedido de basear-se exclusivamente neles, devendo pondera-los com
outras provas submetidas ao contraditorio e & ampla defesa®®. Esse posicionamento é o que
prevalece nos Tribunais Superiores®*.

Tal dinamica processual é severamente criticada em razdo da possivel dissimulacdo
judicial em decisbes condenatdrias, nas quais o magistrado fundamenta sua convic¢do
unicamente no inquérito policial, mas invoca qualquer elemento probatdrio do processo para

mitigar a proibigdo da “exclusividade” prevista no artigo 155 do CPP®*,

5.3.1.3 As provas produzidas na fase pré-processual

O artigo 155 do CPP também prescreve, ao final, excecbes a regra, possibilitando a
fundamentacdo, de forma exclusiva, nas provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

Em breve sintese, tem-se que as provas antecipadas sdo aquelas em que o contraditorio
é adiantado, com a presenca de todas as partes e do juiz, em razdo de um risco provavel de
perecimento da prova, como ocorre nos casos de uma testemunha acometida por uma doenca
grave ou muito idosa®®!. Nas provas cautelares, a urgéncia em obter ou analisar o elemento
probatério impossibilita a instauracdo de um contraditério simultaneo a sua produgdo, como
nos casos de apreensdes em mandados de busca e apreensdo e interceptacOes telefonicas em
que o contraditorio sera diferido para a fase judicial.

Importante ao objeto desse estudo, as provas irrepetiveis sdo aquelas que surgem de
situacBes em que o contraditorio se torna invidvel devido a fatores externos que afetam a fonte
de prova, impossibilitando sua reproducéo e repeticdo no processo®?. Entende-se, entretanto,
que a apreciacdo judicial de uma prova irrepetivel, coletada sem contraditorio, sé é possivel

quando as circunstancias que causaram a irrepetibilidade eram imprevisiveis. Assim, na

648 NUCCI, 2022: 456.

649 STF, Habeas Corpus n° 105.579, 12 Turma, Rel. Min. Marco Aurélio, 08/05/2012: “(...) O art. 155 do Cédigo
de Processo Penal ndo impede que o juiz, para a formacao de sua livre conviccao, considere elementos informativos
colhidos na fase de investigacdo criminal, mas apenas que a condenagdo se fundamente exclusivamente em prova
dessa espécie.” Mesma posi¢do do STJ no Habeas Corpus n° 124.438-ES, 52 Turma, Rel. Min. Felix Fischer, de
05/05/2009.

850 | OPES JR., 2021: 329.

51 BADARO, 2023: 413.

82 pPACELLI, 2021, 13.
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hipotese em que os fatores sejam provaveis ou esperados, as evidéncias devem se submeter ao
procedimento da prova antecipada®®,

A doutrina esclarece que a impossibilidade do comparecimento em juizo pode resultar
de uma causa natural imprevisivel, a exemplo da morte de uma testemunha jovem em um
acidente de carro, ou de um comportamento ilicito do acusado ou de um terceiro, como a
violéncia, a ameaga ou assassinato do depoente®,

Na primeira hipotese, como dito anteriormente, entende-se que a falta de previsibilidade
torna admissivel a consideracdo judicial da evidéncia, ainda que sem a observancia do
contraditério na sua producao.

Entretanto, considera-se que essa fundamentagdo ndo pode ser exclusiva, como indica
a lei, sendo necessério avaliar a capacidade ou valor probatorio da prova ndo repetivel, de forma
a evitar que tal elemento seja utilizado como uUnica base de sustentacdo para a decisdo
condenatoria®®®. Segundo esse entendimento, o reduzido potencial epistemoldgico da evidéncia
ndo resulta de uma atenuacdo, mas da auséncia do contraditorio, inexistente na producéo da
prova (testemunho tomado em sede policial) e impossibilitado durante o processo em razéo da
irrepetibilidade (morte da testemunha)®°®.

Quanto a segunda hipdtese, ndo ha qualquer mencéo sobre as implicacdes originadas da
conduta ilegal do réu em relacéo as testemunhas, tampouco sobre a influéncia da previsibilidade
nessas situacdes.®’ Entendemos, que nesses casos, haveria, a semelhanca da figura da forfeiture
by wrongdoing exception do direito norte-americano, uma perda do direito ao contra-
interrogatdrio por parte do réu, podendo a evidéncia ser valorada pelo magistrado na formacéo
de seu convencimento®8,

Esse cenério, entretanto, considera a circunstancia de uma testemunha com identidade
conhecida, mas ausente em julgamento, resultante de coacédo efetiva ou morte provocada pelo
réu ou terceiro relacionado. Situacdo diversa e fundamental para o objeto desse estudo, diz
respeito a irrepetibilidade da prova testemunhal (ou sua fréagil reiteracdo) em juizo, derivada do

medo ou receio das testemunhas em enfrentar provaveis intimidacdes ou retaliagdes resultantes

653 BADARO, 2023: 413.

654 |dem: corroborando o entendimento de Ant6nio Magalhdes Gomes Filho.

655 BADARO, 2021: 414.

85 1dem: O autor defende que a condenagdo baseada exclusivamente em um depoimento colhido apenas na fase
policial viola a garantia da Convengdo Americana de Direitos Humanos (artigo 8.2, “f), pois a condenagao teria
um lastro exclusivo em uma declaracdo pela qual ndo foi dada a oportunidade de a defesa contraditar.

57 BADARO, 2021: 414.

658 para MEIRA, 224: 320, a aplicacéo da forfeiture by wrongdoing doctrine resultaria em uma rentncia do acusado
ao direito ao confronto e, principalmente, a aplicacéo do critério da sole or decisive rule, sob pena de haver um
desequilibrio processual em que o acusado se beneficia do proprio comportamento ilicito e desleal.
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da prestacdo de seus depoimentos. S&o situa¢fes em que ndao hd uma ameaca ou represélia
concreta, mas que potencializam a indisponibilidade da fonte de prova ou prejudicam a sua
producao.

No Brasil, onde 0s processos penais Sd0 majoritariamente morosos, muitas vezes
atingidos pela prescricdo, ha uma tendéncia de que vitimas e testemunhas se tornem
indisponiveis durante a instrucdo probatoria, como ocorre em casos de morte ou
desconhecimento de sua localizag&o®®°. Ainda, é natural que a curva de esquecimento dos fatos

660

se acentue paulatinamente®®®, acarretando um prejuizo ao relato em julgamento.

N&o menos importante é a consideracdo quanto ao receio das vitimas e testemunhas em
depor novamente em juizo. E comum que, nos momentos subsequentes ao crime, a pessoa,
imbuida por sentimentos de justica, deponha em sede policial. Independente da discussdo
quanto a maior ou menor fidelidade do relato proferido logo ap6s o crime, é frequente que, com
0 passar do tempo e arrefecimento dos animos, a testemunha ndo esteja apta ou se sinta
desestimulada a reproduzir o seu discurso durante o processo penal®.

Desta maneira, a valoracdo de declaracfes anteriores ndo desafiadas pela defesa, além
de permitida pela jurisprudéncia como fundamento ndo exclusivo para a condenacao, é aceita
e, aparentemente, fomentada pelas circunstancias inerentes a realidade processual penal

brasileira.

5.3.1.4 O advento do juiz das garantias

Conhecida como Pacote Anticrime, a Lei n°® 13.964/19 prop6s inimeras alteracGes no
Cadigo de Processo Penal Brasileiro. Uma das mudancas que gerou intenso debate na doutrina
e na jurisprudéncia foi a que tratou da criacdo do juiz das garantias.

Buscando priorizar uma estrutura acusatoria no processo penal®?, os artigos 3°-A a 3°-
F do Codigo de Processo Penal regulamentaram a criagdo de um juiz exclusivo para a
investigacdo preliminar e sem participacdo na producgéo de provas. Conhecido como juiz das
garantias, esse magistrado tem a responsabilidade de salvaguardar os direitos individuais - a
exemplo da decisdo de habeas corpus -, e exercer o controle da legalidade dos atos da fase

investigativa, como nas medidas cautelares de prisao e nos casos de interceptacéo telefénica.

859 CNJ, 2020: 140.

0 BACHMAIER WINTER, 2019: 291.
861 ROVATTI, 2020: 33.

862 Art. 3-A, da Lei n° 13.964/19.
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Nesse sentido a previséo contida no artigo 3°-C, 83 buscou impedir que as evidéncias
colhidas durante a investigacdo nédo integrassem nos autos do processo enviados ao juiz da
instrucdo e julgamento, com excecdo das provas irrepetiveis, cautelares e antecipadas. Dessa
forma, depoimentos testemunhais colhidos apenas na fase pré-processual ndo serviriam para
fundamentar a deciséo judicial.

Esses artigos buscavam implementar profundas mudangas na organizagédo judiciéria e
no critério de convencimento judicial previsto no artigo 155 do CPP. Em razdo de voto
monocratico proferido pelo ministro Luiz Fux em ag@es diretas de inconstitucionalidade®?,
todas as regras do art. 3°-A ao art. 3°-F, em conjunto com outras normas®®*, ficaram com a
eficacia suspensa a partir de janeiro 2020. O ministro considerou, em juizo provisorio, que
algumas regras dispostas no artigo 3° consistiam, sobretudo, em normas de organizacao
judiciaria de iniciativa legislativa propria do Poder Judiciario®® e, portanto, formalmente
inconstitucionais.

Na decisdo o ministro demonstrou preocupagdo com a presuncao generalizada de que a
participacdo dos juizes durante as investigacfes macularia a imparcialidade para a jurisdicdo na
fase processual, mas deixou o aprofundamento dessa discussdo para a analise do mérito da
causa®®®.

Decorridos mais de trés anos e meio da suspensio liminar®®’, o plenario do STF julgou
o0 meérito das ADI’s e considerou constitucional a instituicdo e implementacdo do juiz das
garantias no processo penal brasileiro®®. Segundo o Supremo: “A implementagio do juiz das
garantias visa garantir uma maior imparcialidade, a protecdo de direitos fundamentais e o
aprimoramento do sistema judicial”®®,

Parte fundamental para esse trabalho se refere as disposi¢des da lei que estabelecem que

a atuacdo do juiz das garantias se encerraria com o recebimento da dendncia ou queixa (art. 3°-

863 STF, ADlIs n° 6.298, 6.299, 6300 e 6305.

664 Art. 28, art. 157, 85 e art. 310, 84, todos do CPP.

885 Art. 96, 11, d, da CF: “Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores e aos Tribunais de Justiga propor
ao Poder Legislativo respectivo, [...]: [...] d) a alteracéo da organizacdo e da divisdo judiciarias ”.

86 STF, ADI 6305 MC/DF, Min. Luiz Fux: 22/01/2020: 28.

667 Decisdo proferida em 24/08/2023.

68 STF, Informativo 1106, ADI 6298, Tribunal Pleno: 24/08/2023: 2. (ii) por maioria, declarar a
constitucionalidade do caput do art. 3°-B do CPP, e, por unanimidade, fixar o prazo de doze meses, a contar da
publicacdo da ata do julgamento, para que sejam adotadas as medidas legislativas e administrativas necessarias a
adequacdo das diferentes leis de organizacdo judiciaria, a efetiva implantacdo e ao efetivo funcionamento do juiz
das garantias em todo o Pais, tudo conforme as diretrizes do Conselho Nacional de Justica (CNJ) e sob a supervisao
dele. Esse prazo podera ser prorrogado uma Unica vez, por no maximo doze meses, devendo a devida justificativa
ser apresentada em procedimento realizado junto ao CNJ.

869 STF, Informativo 1106, ADI 6298, Tribunal Pleno: 24/08/2023.
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B, XIV e art. 3°-C, caput e 82). Em outras palavras, caberia ao juiz das garantias, ap0s o
oferecimento da denuincia ou queixa, decidir pelo seu recebimento ou rejeicdo. Tal dispositivo
pretendia impedir 0 acesso e a contaminacdo cognitiva do juiz da instrucdo pelos atos
produzidos durante a fase pré-processual®’®. Com finalidade idéntica, a redagio do §3 do
mesmo artigo determinava o ndo apensamento dos autos relativos as matérias de competéncia
do juiz das garantias aos autos enviados ao juiz da instrucdo e julgamento, a exce¢do das provas
antecipadas, cautelares e irrepetiveis.

Ao analisar a questdo, o Pleno do Supremo Tribunal Federal decidiu, por maioria,
declarar a inconstitucionalidade do inciso XIV, do artigo 3°-B do CPP, e da segunda parte do
caput, 81 e 82 do art. 3°-C, e atribuiu intepretacdo conforme a Constituicdo para determinar que
a atuacdo do juiz das garantias se encerra com o oferecimento da denuncia ou queixa e ndo com
o recebimento de uma delas®’.

Portanto, ao analisar a rejeicdo ou recebimento da dendncia ou queixa, 0 juiz de
instrugdo e julgamento entrara, obrigatoriamente, em contato com os elementos produzidos
durante a investigacdo. Por essa razdo, o Supremo também declarou inconstitucional, dando
interpretagcdo conforme a Constituicdo ao 83 do art. 3°-C, ao entender que 0s autos que integram
as matérias de competéncia do juiz das garantias serdo remetidos ao juiz da instrucdo e
julgamento®2. Segundo o STF, “restringir esse acesso afeta diretamente a independéncia
funcional do magistrado em exercer seu julgamento motivado, em busca da verdade real. Ndo
se pode presumir que o simples contato com os elementos que ensejaram a dendncia seja apto
a vulnerar a imparcialidade do julgador”®’3,

A decisdo do plenario do Supremo Tribunal Federal reduziu severamente o escopo
proposto pela lei ao permitir que os elementos de informacéo colhidos na fase pré-processual
sejam acessados e valorados pelo juiz da instrucdo e julgamento no recebimento ou rejeicédo da
denuncia, bem como sejam utilizados para fundamentar a decisdo de mérito.

E evidente que a lei, ao criar um juiz exclusivo para a fase pré-processual, buscava evitar
uma influéncia pretensamente inerente e indevida das evidéncias produzidas nessa etapa sobre

a convicgdo do juiz da instrucdo e julgamento. Indispensavel, portanto, era existéncia de uma

670 DA ROSA,; LOPES JR, 2023. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2023-out-24/criminal-player-afinal-
ficou-juiz-garantias-versao-hibrida/ (acesso em 20/11/2024).

671 STF, Informativo 1106, ADI 6298, Tribunal Pleno: 2. 24/08/2023

672 |dem.

673 STF, Informativo 1106, ADI 6298, Tribunal Pleno: 2. 24/08/2023.
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regra que impedisse que os elementos de informacgdo fossem incorporados ao caderno
probatorio.

Sem entrar no mérito da (in)constitucionalidade de tais dispositivos, e do possivel
comprometimento cognitivo que 0s atos investigativos possam ter na imparcialidade do
julgador, resta concluir que, nesse aspecto, as evidéncias produzidas antes do processo, a
exemplo de declaragdes testemunhais colhidas exclusivamente em sede policial, permanecerao
sendo analisadas pelo juiz da instrucdo e julgamento no recebimento da denuncia, e
continuardo, conforme previsdo do artigo 155 do CPP, sendo consideradas de forma

preponderante para a eventual decisdo condenatoria.

5.3.2 A valoracao do testemunho oculto

A posicdo predominante da jurisprudéncia que permite a avaliacdo dos elementos de
informacdo para a formacdo da conviccdo judicial, referendada pela decisdo do Supremo
Tribunal Federal no julgamento da constitucionalidade do juiz das garantias, reconhece a
impossibilidade de consideracdo exclusiva dessas evidéncias para a fundamentacdo de um
decreto judicial condenatdrio.

A primeira vista, tal compreensio assemelha-se ao critério da sole or decisive rule
utilizado pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Inclusive, esse é o caminho
argumentativo adotado por Badar6, que defende a limitacdo do valor probatdrio da testemunha
ausente (ndo repetivel). Segundo o renomado autor brasileiro, a abordagem mais adequada é a
adocdo da solugcdo que vem sendo utilizada pela Corte Europeia, a qual reputa incompativel
com o artigo 6°, 3, “d” da CEDH, a condenacdo baseada de forma Unica ou decisiva em
depoimentos colhidos antes da fase judicial, sem a garantia do contraditorio®,

Entretanto, o autor desconsidera os desdobramentos mais recentes da jurisprudéncia do
Tribunal Europeu, nomeadamente, a intensa flexibilizacdo ocorrida apés o julgamento de Al-
Khawaja e Tahery v. Reino Unido®®, em que se passou a admitir, em determinados casos®’®,
gue uma condenagdo seja fundamentada, em grande medida, em declaragdes de uma

testemunha que o acusado, além de ndo ter tido a oportunidade de questionar —em razéo da sua

674 BADARO, 2021: 414. O autor ampara a argumentacao no julgamento do caso Barbera, Messegué e Jabardo
v. Espanha, n. 10590/83, 1988.

675 Caso Al-Khawaja e Tahery v. Reino Unido, n° 26766/05 e 22228/06, 2011.

676 Caso Ellis, Simms e Martin v. Reino Unido, 2012, §75.
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auséncia em tribunal —, também desconhecia a sua identidade em funcdo da medida de
ocultacio®’’.

A despeito de o TEDH ter estabelecido que a abordagem adotada em Al-Khawaja é
igualmente valida para as situacOGes atinentes as testemunhas ocultas, inclusive quanto a
relativizacéo do critério da sole or decisive rule®’®, entendemos que a atual posicdo do Tribunal
ndo € a mais adequada.

O exame tripartido apresentado em Al-Khawaja, estabeleceu que, uma vez reconhecida
a exclusividade ou o carater decisivo da prova oriunda da testemunha ausente ou oculta, é
imprescindivel constatar a existéncia de fatores de contrabalanceamento aos prejuizos
colocados a defesa.

De maneira diversa, compreendemos que a admisséo da figura da testemunha oculta no
processo penal brasileiro exige, necessariamente, o cumprimento da clausula da sole or decisive
rule. Assim, a verificacdo de fatores de compensacdo deve estar condicionada a observancia
estrita da clausula, sendo imprescindivel, portanto, avaliar se o depoimento da testemunha
oculta ndo constitui a prova exclusiva ou determinante para a condenacdo. Somente ap0s essa
confirmacdo € que se deve verificar a existéncia de elementos de contrapeso capazes de

equilibrar a necessidade de protecdo da testemunha com o exercicio do direito de defesa.

5.4 As medidas de compensagao

Colocadas como o terceiro e ultimo estdgio do método previsto em Al-Khawaja e
Tahery®’®, as medidas compensatdrias estabeleceram-se como o pilar central de avaliacio da
equidade do julgamento. Essa relevancia se deu em razéo da intensa relativizagcdo do TEDH em
relacdo aos dois primeiros requisitos do teste, sobretudo, quanto ao critério da sole or decisive
rule®,

Em que pese a desvalorizacdo da clausula ap6s o julgamento de Al-Khawaja, 0
parametro da sole or decisive rule, expressamente previsto na legislaco portuguesa protetiva®®
e nas recomendacdes do bloco europeu®®?, representa uma das mais importantes medidas de

equilibrio a serem adotadas nas legislacfes e nos julgamentos envolvendo testemunhas ocultas,

577 LONATI, 2018: 118.

678 Caso Ellis, Simms e Martin v. Reino Unido, 2012, §75.

679 WEISSER, 2019: 110.

680 Caso Al-Khawaja e Tahery, v. Reino Unido, 2011, §147; Caso Ellis, Simms e Martin v. Reino Unido, 2012,
§75.

881 Artigo 199, n. 2, da Lei n°® 93/99.

682 Recomendacdo R (97) 13, e Recomendag&o (2005) 13, ambas do Comité de Ministros do Conselho da Europa.
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na medida em que impede a consideragdo dessa espécie de depoimentos como o Unico ou
decisivo fundamento probatorio e obriga a apresentacdo de outras provas corroborativas para o
embasamento da conviccao judicial.

Assim, uma vez justificada a necessidade de protecdo da testemunha e verificado que o
depoimento oculto ndo constitui a Gnica ou principal prova constante no processo, cabe ao
magistrado realizar um escrutinio rigoroso sobre a presencga de outros fatores de contrapeso
capazes de equilibrar os interesses em conflito e garantir a equidade do julgamento.

Sob a Gtica dos mecanismos de compensacéo estabelecidos pelo TEDH no julgamento
de Schatschaschwili v. Alemanha®? e por aqueles previstos na lei portuguesa de protecio de
testemunhas, é possivel identificar uma série de exigéncias e salvaguardas processuais que
podem ser incorporadas ao processo penal brasileiro para viabilizar a implementacéo da figura

da testemunha oculta.

5.4.1 Os pressupostos de avalia¢éo e concessao da ocultacao

Preliminarmente, é importante destacar que a medida de ocultagdo pode ser aplicada
durante alguma ou em todas as fases da persecucao criminal. Isso significa que a medida pode
ser requerida tanto no curso do inquérito policial quanto em qualquer etapa do processo
criminal. O pedido podera ser formulado pela autoridade policial, pelo representante do
Ministério Publico, pela Defensoria Publica ou, ainda, pela propria testemunha, sendo
submetido, com urgéncia, a apreciacdo do Poder Judiciario, que devera verificar a existéncia de
condic¢des cumulativas de admissibilidade.

Dada a extrema excepcionalidade da medida, é indispensavel que o legislador
estabeleca um rol taxativo de crimes de alta lesividade social pelo quais seja permitida a sua
concessdo®®. No contexto do direito penal brasileiro, estes crimes estdo, em tese, elencados na
Lei n®8.072/90 que trata dos crimes hediondos e equiparados, conforme art. 5°, inciso XLIII da
Constituicdo Federal. Contudo, apesar da abrangéncia dessa classifica¢do, permanecem fora do
catalogo alguns crimes que, embora praticados por organiza¢fes criminosas, nao sao
caracterizados como hediondos®®, como os de lavagem de dinheiro. Por essa raz&o, entende-se
que tais crimes (organizacao criminosa e lavagem de dinheiro) devem ser incluidos no conjunto

de delitos que autorizam a aplicagcdo da medida de ocultacéo.

883 Schatschaschwili v. Alemanha, 2015.

884 A exemplo do artigo 16°, “a”, da Lei portuguesa n°® 93/99.

885 O paragrafo Unico, V, da Lei 8.072/90 configura como hediondo o crime de organizagéo criminosa direcionado
a prética de crime hediondo e equiparado.
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A segunda condicdo de admissibilidade exige que a testemunha, seus familiares ou
outras pessoas proximas estejam expostas a um risco significativo a vida, liberdade ou
integridade fisica. Nesse aspecto, remetemos as reflexdes apresentadas no capitulo 4%¢, que
tratam tanto da necessidade de protecdo de bens patrimoniais de elevado valor, conforme
previsto na legislagdo portuguesa, quanto da analise da razoabilidade dos temores manifestados
pela testemunha.

O terceiro pressuposto demanda que ndo se coloque em ddvida a credibilidade da
testemunha®®’. Como o réu e seu advogado ndo terdo acesso a identidade real do declarante,
caberd ao defensor nomeado pela OAB ou ao Defensor Publico verificar e questionar a
confiabilidade do depoente durante o processo preliminar de concessdo da medida. Muito
embora essa fiscalizacdo ndo seja contemporanea a producdo da prova testemunhal em
audiéncia, sua eficacia é garantida pela possibilidade de contestacdo em um processo autbnomo
anterior e também pela oportunidade de interrogatério direto proporcionado ao réu e a seu
advogado durante o processo principal. Nessa oportunidade a defesa podera explorar tanto a
memoria da testemunha sobre os fatos quanto aspectos relevantes para avaliar a sua
credibilidade geral, desde que ndo revelem, direta ou indiretamente, a sua identidade®,

Por fim, requer-se que as declara¢des da testemunha oculta possuam um relevante valor
probatdrio. Essa exigéncia, prevista nas recomendagBes do Conselho da Europa®® e

incorporada & lei de protecdo de testemunhas portuguesa®®

, revela uma avaliacdo de
proporcionalidade entre a adocdo da excepcional medida de ocultacdo e a forca do contributo

das declarag@es a convicgao do julgador da causa®.
5.4.2 O processo preliminar

692

Inspirado na legislacdo portuguesa®, o processo preliminar de concessdo da medida

desempenha um papel de crucial importancia no equilibrio necessario a implementacdo da

686 Item 4.2.3.

887 Constante no artigo 16°, “c”, da Lei portuguesa n°® 93/99.

688 SILVA, 2011: 30.

689 Recommendation Rec (97) 13: “11. Anonymity should only be granted when the competent judicial authority,
after hearing the parties, finds that: - - the evidence is likely to be significant (...).” Recommendation (2005) 9: 69
“(...) the Recommendation assumes that anonymity must be considered an exceptional measure to be taken only
when (...) the evidence is likely to be significant.”

6% Artigo 16°, “d” da Lei portuguesa n° 93/99.

691 SILVA, 2011: 28-29. A autora defende que para casos em que haja uma situagdo de grave perigo para a
testemunha, mas que ndo se considerem as informacoes relevantes, deve haver uma previsdo legal que conceda a
testemunha o direito de recusa de depoimento.

892 Processo complementar de ndo relevacéo de identidade. Artigo 18°, da Lei n° 93/99.
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ocultacdo da testemunha, especialmente pela necessidade de extenséo do sigilo ao advogado do
acusado.
Na realidade processual penal brasileira, essa etapa inicial pode e deve ser conduzida

pelo juiz das garantias, com participagio presencial da testemunha protegida®®

, que devera, em
conjunto ao 6rgdo solicitante, expor as razdes ou fatos que revelem intimidacdo ou elevado
risco de retaliacdo por parte do réu ou do grupo a que ele pertence.

Ademais, é imprescindivel a presenca do membro do Ministério Publico e,
principalmente, do advogado designado pela Ordem dos Advogados do Brasil ou do Defensor
Publico nomeado pela Defensoria Publica do Estado ou da Unido, que terd a responsabilidade
de representar os interesses da defesa exclusivamente nessa fase preliminar. Durante o processo,
deve-se assegurar a oportunidade de um debate oral e contraditério entre o Ministério Publico
e o defensor designado, permitindo a discussdo sobre os fundamentos que justificam ou
impedem a concessdo da medida. Por fim, uma vez verificados os pressupostos e autorizada a
medida, deve-se atribuir a testemunha uma identificacdo codificada, pela qual sera referida ao

longo de todo o processo.

5.4.3 As demais medidas de contrabalanceamento

Além das medidas anteriormente elencadas, € possivel constatar outros procedimentos
capazes de restaurar o equilibrio necessario a equidade do processo. Entre essas providéncias,
destaca-se a preservacao do principio da imediacdo. Como sugerido, 0 juiz e 0s jurados ndo
devem ser submetidos ao sigilo. Além de conhecer a verdadeira identidade da testemunha, o
julgador da causa deve ter a oportunidade de realizar a oitiva sem altera¢gdes na imagem ou voz
da testemunha protegida.

Muito embora a legislacdo brasileira admita que declaragdes provenientes de
testemunhas ausentes sejam consideradas para uma decisdo condenatoria, decorre da
observéancia obrigatoria do principio da imediacao, a impossibilidade da testemunha oculta se
ausentar em julgamento. Nesse contexto, conclui-se que, diversamente do que ocorre nos casos
de indisponibilidade da testemunha em juizo, no caso das testemunhas ocultas mantém-se
preservado um dos mais relevantes postulados do processo penal, possibilitando tanto ao juiz
do processo preliminar, quanto ao magistrado do processo principal o contato direto e imediato
com a fonte de prova.

693 A lei portuguesa ndo menciona expressamente a participagéo fisica da testemunha, tampouco a necessidade de
expor as razbes do pedido de ocultacéo.
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Outro importante fator de compensacéo, relacionado a ferramenta da videoconferéncia,
é a possibilidade de a defesa colocar questfes diretamente a testemunha oculta, viabilizando,
ainda gque de forma atenuada - em razdo da distorcdo ou modificacdo da imagem e voz -, 0
contra-interrogatorio. Mais uma vez, nos parece uma solucéo eficaz a adequacéo dos interesses
contrapostos®®, essencial a preservacido da identidade da testemunha protegida e a
concretizacdo do contraditorio e ampla defesa.

Por ultimo, nos casos de competéncia do Tribunal do Juri, além da avaliacdo preliminar
do processo de concessdo e da oitiva da testemunha protegida na primeira fase do Juri®®®, devera
0 juiz, durante o julgamento em plenério, advertir os jurados sobre as particularidades
relacionadas a confiabilidade e o valor do testemunho oculto, com vistas a impedir que a decisdo

seja Unica ou fundamentalmente lastreada nesse tipo de evidéncia.

5.5 Os Projetos de Lei 1.182/07 e 4805/2020

A regulamentacdo processual da testemunha oculta foi objeto de dois projetos de lei
pelo Congresso Nacional. A primeira proposta, de autoria do ex-deputado federal Laerte Bessa,
foi o PL n° 1.182/2007%. Dentre as diversas alteracdes sugeridas no Codigo Penal, Codigo de
Processo Penal e leis especiais, voltadas especialmente para o enfrentamento a criminalidade
organizada, propuseram-se alteracdes na legislacdo de protecdo de vitimas e testemunhas
ameacadas, Lei n©9.807/99.

A iniciativa, entretanto, limitou-se a enumerar inimeras formalidades a serem observadas
no inquérito policial e no processo criminal para a ocultacdo dos dados de identificacdo das
vitimas e testemunhas. Entre essas medidas, destacavam-se o desentranhamento de pecas, a
forma de intimacdo dos depoentes e a permissdo de colheita das declaragdes por
videoconferéncia. Apesar disso, a ma técnica legislativa e a falta de clareza das disposicoes
prejudicaram o alcance do projeto, tornando-o insuficiente para estabelecer uma regulacéo
efetiva para adocao das testemunhas ocultas no processo penal brasileiro. Corroborando essa

visdo, a Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania da Camara dos Deputados votou pela

6% O TEDH, no julgamento do caso Yevgeniy Ivanov v. Russia, 2013, 8§49, relacionado a testemunhas ausentes,
referendou como medida compensatoria a possibilidade de a defesa colocar suas questdes indiretamente a
testemunha, por escrito, antes ou durante o julgamento.

89 Artigos 410 e 411, do CPP.
8%https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=353387 (Acesso 19/12/2024).
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constitucionalidade®®’ do projeto, mas o rejeitou por sua injuridicidade e ma técnica
legislativa®®®.

Por sua vez, o Projeto de Lei n° 4805/2020, proposto pelo senador Alessandro Vieira, e
atualmente em tramitacao, trata exclusivamente da criacdo da medida excepcional de reserva
da identidade das testemunhas em processos civeis ou criminais®®®. A proposta busca incluir,
na Lei de Protecdo a Testemunhas (artigo 15-A), a possibilidade de confidencialidade da
identidade, dados pessoais e paradeiro daqueles que representem ou sejam testemunhas contra
atos ilicitos de interesse publico, de natureza civel ou criminal e que, pela gravidade dos fatos
narrados, possam sofrer sérios e concretos riscos a suas vidas ou integridades fisicas.

Para isso, a proposta exige, a fim de garantir o principio da imediacdo, que durante o
processo judicial, o juiz conheca a identidade do informante e tenha a possibilidade de observar
0 seu comportamento e a fiabilidade durante o depoimento. E, com vistas a preservacdo do
contraditério, que o réu ou seu defensor tenha a possibilidade de inquirir indiretamente a
testemunha, desde que as perguntas ndo sejam relacionadas a sua identidade ou localizagdo’®.

O projeto também estabelece que “o depoimento ndo deve ser o Unico ou decisivo
fundamento para eventual condenag@o do acusado” e que precisa ser considerado em conjunto
com as demais provas disponiveis e as alegacdes apresentadas pela defesa’,

As mesmas previsdes sao igualmente relacionadas para o Cédigo de Processo Civil
(artigo 463-A) e para o Estatuto dos Servidores Publicos da Unido (artigo 242-A)"%2, impondo
0 dever aos servidores de denunciar atos ilicitos, omissdes ou abusos de poder dos quais tenham
conhecimento no exercicio de suas fungdes’®.

Na justificativa, o autor do projeto sustenta que a legislacéo brasileira atual ndo oferece
medidas de protecao eficazes a protecdo das testemunhas ameacadas. Segundo o senador, a Leli
n°9.807/99 demanda recursos publicos e uma estrutura estatal que, frequentemente, se mostram

insuficientes para garantir uma protegdo consistente.

697 Ressalvados os artigos 5° e 10°, do PL n° 1.182/2007.
898https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=402713(Acesso em 19/12/2024).
69 Em tramitagdo. Ultima movimentacdo: Remessa & Camara dos Deputados em 13/11/2024.
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-

/materia/145030#:~:text=Projeto%20de%20L ei%20n%C2%B0%204805%2C%20de%202020&text=Ementa%3
A%20Altera%20a%20L ei%20n%C2%BA  reserva%20da%20identidade%20das%20testemunhas.  (acesso em
22/12/2024.

700 Art. 2°, do PL 4805/2020: Artigo 15-A, 82, l e Il

0L Art. 2°, do PL n° 4805/2020: Artigo 15-A, 82, Il e IV.

792 Art. 3°, do PL n° 4805/2020.

703 Art. 4°, do PL n° 4805/2020.
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Levado a analise da Comissdo de Seguranca Publica do Senado Federal, sob relatoria
do senador Sergio Moro’, o projeto de lei foi reconhecido como um marco importante na
promocdo de uma cultura de denudncias de praticas ilicitas no Brasil, especialmente no ambito
do servigco publico, onde existe um dever de agir’'®. As medidas de compensacdo foram
consideradas como um contributo importante para uma apuracdo mais equilibrada do processo,
assegurando a razoabilidade da proposta legislativa.

Ao final, a Comisséo decidiu pela aprovacdo do PL n° 4.805/2020 e sugeriu duas
emendas: a imposi¢do de preservacdo do sigilo pelos servidores publicos que tenham acesso as
informagbes confidenciais’® e a criminalizagdo da divulgacio dos dados da vitima ou
testemunha protegida’®’.

Posteriormente, o senador Hamilton Mourao apresentou uma emenda para permitir que
a reserva de identidade seja decretada mediante solicitacdo da vitima, da testemunha, da
autoridade policial ou do Ministério Publico, em casos relacionados a crimes de organizacdes
criminosas ou aos delitos previstos na Lei de drogas (Lei n® 11.343/2006). O texto, aprovado,
por unanimidade, pela Comisséo de Seguranca Publica do Senado Federal’®®, foi remetido a
apreciacdo da Cémara dos Deputados em 14/11/20247%, onde aguarda a apreciacdo das
Comissdes de Administracdo e Servigo Publico e Constituicdo e Justica e de Cidadania’®.

O PL n° 4.805/2020 representa um consideravel avanco em relacdo ao projeto de lei
anterior. A proposta legislativa buscou incluir diretrizes e regramentos essenciais a regulacédo e
implementacdo da testemunha oculta, como a necessidade da imediacdo judicial, a
oportunidade de exame cruzado e a impossibilidade de condenacdo fundada Unica ou
decisivamente em depoimentos ocultos. A rapida e unanime aprovacao pelo Senado demonstra

a importancia da legislacao e a necessidade de aprimoramento na protecdo das testemunhas.

"%4parecer (SF) N° 36, de 2024. Relator Senador Sergio Moro. https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=9833647&ts=1734043584026&rendition_principal=S&disposition=inline

705 Art. 116, da Lei 8.112/90: Séao deveres do servidor, XII: representar contra ilegalidade, omissdo ou abuso de
poder.

% Art. 15-A, 8 3° Decretada pelo juiz a preservacéo de identidade, o juiz, o Ministério Publico, a autoridade
policial e todos os servidores publicos que tiverem acesso a informacao terdo o dever de resguardar os dados
pessoais e de paradeiro da testemunha ou da vitima protegida.”

07 Art. 15-B: Revelar a identidade, dados pessoais, imagem ou localizacdo de testemunha ou vitima cuja
preservacao da identidade foi decretada pelo juiz: Pena - reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa. Paragrafo
Unico. A pena é aumentada até o dobro se da conduta resulta a efetiva pratica de ameaca ou de violéncia contra a
testemunha ou a vitima protegida ou sua familia.”

%8 Aprovado em decisdo terminativa em 29/10/2024.
"%Shttps://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=2824312& filename=Ultim0%20De
spach0%20-%20PL %204805/2020 (acesso em 22/12/2024).

710 Jltima movimentag&o em 03/12/2024.
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Entretanto, apesar do notdvel e valoroso progresso, ainda existem questdes que
merecem aprofundamento.

Assim como a legislagdo portuguesa, a decretacdo de sigilo ao réu e, especialmente, a
seu advogado, é indicada de forma colateral. Enquanto na Lei n® 93/99 essa necessidade é
deduzida pela instituicdo de um procedimento complementar de concessao da medida sem a
participacdo do réu e de seu advogado, bem como pela possibilidade de videoconferéncia com
distorcdo da imagem e voz, no PL n° 4.805/2020 ela é inferida pela oportunidade de
questionamento indireto pelo réu e seu defensor.

Né&o ha, portanto, qualquer indicagdo quanto a restricdo de acesso pelo advogado, nem
quanto a forma como se dara o depoimento pela pessoa protegida. Assim, como defendido no
curso desse trabalho, é imprescindivel a inclusdo de um procedimento preliminar para
concessao da ocultagdo da identidade, com a devida participacdo de advogado indicado pela
OAB ou de Defensor Publico nomeado pela Defensoria, assim como a regulamentacdo da
tomada de depoimento da testemunha protegida por videoconferéncia.

Outra ressalva deve ser feita quanto ao conjunto de delitos que autorizam a ocultacao.
Muito embora a confidencialidade tenha como um de seus principais fundamentos a influéncia
negativa que organizagfes criminosas exercem sobre vitimas e testemunhas, limitar sua
aplicagéo aos crimes delas decorrentes pode néo ser a alternativa mais adequada. 1sso se deve
a necessidade de comprovacao de uma série de requisitos cumulativos para a configuracdo do
crime de organizacéo criminosa’!. Assim, em determinados casos, a gravidade do crime e a
demonstracdo da periculosidade do réu ou a comprovacdo de seu vinculo com o grupo
criminoso seriam insuficientes para a concessao da ocultacdo da identidade. Dessa forma, como
ja sustentado’?, parece mais adequada a adi¢do do catalogo dos crimes hediondos (Lei n°
8.072/90 — e de outros delitos graves que fogem as classificacbes, como o de lavagem de
dinheiro (Lei 9.613/98).

Uma Gltima observacdo deve ser feita quanto a quantidade de pena prevista para aqueles
que revelarem a identidade, dados pessoais, imagem ou localizagdo da testemunha ou vitima
protegida. A previsao punitiva de 1 a 3 anos de reclusdo mostra-se manifestamente insuficiente,

principalmente, quando considerados os bens juridicos tutelados pela norma. N&o parece

"L Art. 1, 81° da Lei 12.850/2013: Considera-se organizagdo criminosa a associagdo de 4 (quatro) ou mais pessoas
estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter,
direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a prética de infragcfes penais cujas penas
maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional.

"2 Vide item 5.4.1.
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razoavel que a manutencédo do sigilo e, consequentemente, da vida e a integridade fisica das
testemunhas e vitimas sejam amparadas por um delito que permite, inclusive, a aplicacdo de
institutos despenalizadores, como a transacdo penal e a suspensdo condicional do processo.
Portanto, para que a lei cumpra seu papel eficaz de protecao, faz-se necessario um aumento das
penas atribuidas a tais condutas, de modo a refletir adequadamente a gravidade dos atos e

dissuadir a divulgagéo dos dados protegidos.
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CONCLUSAO

A complexidade intrinseca a implementacdo da testemunha oculta no processo penal é
oriunda de duas vertentes aparentemente inconcilidveis. De um lado a necessidade de
preservacdo da seguranca e integridade das testemunhas, as quais desempenham papel central
na elucidacdo de crimes graves. De outro o imprescindivel respeito aos direitos fundamentais
da defesa, baluartes de um Estado Democrético de Direito.

A procura por uma solugéo que equilibre os interesses contrapostos ganha ainda mais
importancia no contexto criminal brasileiro, cuja dindmica, fortemente influenciada pela
atuacdo de organizacdes criminosas de alta periculosidade, é agravada pela limitacdo das
ferramentas atualmente disponiveis para a protecdo de testemunhas, que muitas vezes se
revestem apenas de carater paliativo. Essa realidade evidencia a urgente necessidade de
implementar mecanismos processuais preventivos voltados a uma tutela eficaz dos declarantes
e que estejam em consonancia como o0s principios do contraditério e da ampla defesa. Nesse
sentido, a andlise de experiéncias juridicas internacionais mostrou-se essencial para o
aprimoramento dessa abordagem.

O caréter universal dos direitos humanos que o TEDH busca promover, faz com que
suas decisdes sejam de extrema importancia para ordens juridicas externas a sua jurisdicio 2,
Por outro lado, a sua extensa jurisprudéncia em relacdo ao tema central desse estudo traz a tona
importantes reflexdes, revelando uma progressiva flexibilizacao dos direitos de defesa frente as
derrogagdes resultantes da utilizacdo de testemunhas ausentes e/ou ocultas. Embora essa
permissividade tenha, em alguns casos, alcangado niveis preocupantes — como a admissdo de
um depoimento oriundo de uma testemunha ausente e oculta como fundamento Unico ou
decisivo para a condenacgdo —, o tratamento abrangente realizado pela Corte desempenhou um
papel fundamental para uma analise mais aprofundada da questdo e para o estabelecimento de
parametros indispensaveis a solucdo apresentada por essa investigacao.

O exame da experiéncia norte-americana, por sua vez, teve como intuito submeter a
figura da testemunha oculta a um teste de estresse, fundamentado pelo intenso antagonismo
existente entre a solidez conceitual do direito constitucional ao confronto e o sigilo da
identidade do declarante protegido. A andlise da jurisprudéncia demonstrou, entretanto, que a
rigidez da confrontation clause, recuperada ap6s o julgamento de Crawford v. Washington,

suporta uma série de excecOes. Apesar de os julgados dos tribunais inferiores tratarem de

13 MENDES, 2019: 68.
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limitacGes parciais a identidade ou outros dados de identificacdo das testemunhas, é possivel
concluir que os temperamentos decorrentes da necessidade de protecdo de testemunhas
autorizam, perante a doutrina do erro inofensivo, a relativizacdo do direito ao confronto. A
auséncia de analise desses casos pela Suprema Corte norte-americana abre espaco para duas
perspectivas diversas. No plano teorico, a clausula do confronto se coloca como um direito
categorico insito ao processo, que garante que as testemunhas de acusagdo deponham face a
face com o acusado em julgamento, independente da constatacdo ou ndo da credibilidade da
testemunha. Disso decorre a proibicdo peremptdria de qualquer espécie de ocultacdo da
identidade da testemunha frente ao direito ao confronto. No plano pratico, a concluséo € inversa,
dado que a jurisprudéncia de tribunais inferiores norte-americanos tem, reiteradamente,
permitido a utilizacdo, ainda que parcial, da figura da ocultacdo como forma de protecdo de
testemunhas.

O enfoque na legislagdo portuguesa permitiu identificar um excelente modelo que
consegue estabelecer o delicado equilibrio entre a protecdo de testemunhas e os direitos de
defesa. Inspirada nas recomendacgdes do Conselho da Europa e no case law do TEDH, a Lei de
Protecdo de Testemunhas de Portugal adota uma série de critérios e ferramentas para preservar
a identidade das pessoas protegidas e, a0 mesmo tempo, estipula um quadro de medidas
compensatdrias as limitacGes colocadas a defesa. Nesse contexto, destacam-se a criacdo do
processo preliminar de ndo revelacdo da identidade, a instituicdo de regra equivalente a sole or
decisive rule e a oportunidade de a defesa constituida exercer o contra-interrogatério durante a
producdo da prova testemunhal.

A submissdo do problema a diferentes enfoques proporcionou um diagnéstico mais
profundo acerca da possivel solu¢do no ordenamento juridico brasileiro. Sob a abordagem
garantista e multifacetada do direito ao confronto norte-americano, foi possivel realizar um
exame detalhado dos elementos constitutivos da confrontantion clause, e de suas
correspondéncias e consequéncias no processo penal brasileiro. Diante disso e, considerado o
direito como ndo absoluto, procurou-se, diante da perspectiva tracada pelo TEDH e,
especialmente pela legisla¢do portuguesa, aparelhar a ordem juridica brasileira com ferramentas
suficientes a equilibrar os interesses de protecdo de testemunhas com as garantias do
contraditorio e da ampla defesa.

Portanto, partindo-se da conclusdao que o uso de testemunha ocultas € justificado como
um meio essencial de protecdo, compativel com os direitos de defesa e, portanto, aceitavel no

processo penal, a proposta legislativa a seguir almeja integrar os pontos fortes e as lacunas do
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Projeto de Lei n° 4805/2020, atualmente em tramitacdo no Brasil, com as virtudes e ressalvas
ja referidas da normativa portuguesa, visando um modelo mais adequado a realidade criminal
e processual brasileira. O principal proposito é oferecer um arcabouco legal que fortaleca a
protecdo daqueles que contribuem com a justica, assegurando a efetividade do processo penal
em casos relacionados a crimes de alta gravidade, sem desrespeitar os direitos fundamentais da
defesa.

Projeto de Lei n® XXXX/2025

Altera a Lei n® 9.807, de 13 de julho de 1999, para regulamentar o inciso IV do artigo 7°
da Lei e criar amedida de ocultagcdo da identidade de testemunhas em processos criminais

e dé outras providéncias.

CAPITULO I - Disposicdes Gerais

Art. 1° - Esta lei regula a preservacdo da identidade, imagem e dados pessoais, prevista no
inciso 1V do artigo 7°, da Lei n® 9.807/1999, e institui a medida excepcional de ocultacdo da
identidade das testemunhas que possam sofrer sérios riscos a sua vida ou integridade fisica, ou

a de seus familiares, em razdo de depoimentos prestados durante a persecu¢do criminal.

Art. 2°- A Lein®9.807, de 13 de julho de 1999, passa a viger acrescida do seguinte Capitulo
HI:
“CAPITULO 111
DA OCULTA(}AO DA IDENTIDADE DE VITIMAS E
TESTEMUNHAS
Art. 15-A. Toda pessoa que preste depoimento durante a
persecucdo criminal, e que, em razdo da gravidade dos fatos
narrados, possa sofrer sérios riscos a sua vida ou integridade
fisica, ou a de seus familiares ou pessoas préximas, podera
requerer a medida de ocultacdo da identidade.
8 1° A ocultagéo da identidade é medida excepcional, justificada
pelas circunstancias do caso concreto que revelem intimidacao ou

elevado risco de intimidacdo da vitima ou da testemunha.
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8 2° A medida de ocultacdo assegura a confidencialidade da
identidade da vitima ou testemunha, abrangendo sua imagem,
voz, dados pessoais e localizacéo.

8 3° A ocultacdo da identidade podera ser decretada a
requerimento da vitima, da testemunha, da autoridade policial, do
Ministério Publico, ou do representante da defesa.

8 4° A medida de ocultagdo aplica-se a processos relacionados a
crimes hediondos (Lei n° 8.072/90), crimes praticados por
organizagOes criminosas (Lei n° 12.850/2013) e crimes de
lavagem de dinheiro (Lei n°® 9.613/98).

Art. 15-B. A ocultacdo da identidade da vitima ou da testemunha
pode ser concedida durante alguma ou em todas as fases da
persecucdo criminal, se estiverem reunidas cumulativamente as
seguintes condicdes:

a) O depoimento ou as declaracdes disserem respeito a crimes
previstos no §3 ° do artigo anterior;

b) A vitima, a testemunha, seus familiares ou outras pessoas
proximas correrem um grave perigo de atentado a vida ou a
integridade fisica;

c) Nao existirem razOes consistentes que comprometam a
credibilidade da vitima ou da testemunha;

d) O depoimento ou as declaragbes constituirem uma

contribuicdo probatoria significativa.

Art. 15-C. A decisdo sobre a ocultagdo da vitima ou da
testemunha serd precedida de um processo preliminar,

confidencial e urgente, conduzido pelo juiz das garantias.

8 1° O juiz das garantias deve solicitar & Ordem dos Advogados
do Brasil ou a Defensoria Publica a nomeacdo de um defensor
com perfil adequado para a representagdo dos interesses da

defesa, com atuacdo restrita ao processo preliminar, e que deve
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proceder, oficiosamente ou a requerimento, as diligéncias que
repute necessarias para verificagdo dos pressupostos da concessao
da medida de ocultagéo.

§ 2° E obrigatorio o comparecimento presencial da vitima ou da
testemunha para sua oitiva perante o juiz das garantias, com a
presenca do Ministério Publico e do defensor nomeado pelo 6rgéo
competente.

§ 3° Durante o processo preliminar, deve ser fornecido o maior
namero possivel de informagdes sobre a vitima ou testemunha,
como identidade, endereco, histérico criminal, relacdes
familiares, profissdo e outros dados relevantes para a avaliacao de
sua credibilidade.

8 4° Antes de verificar os pressupostos da medida, 0 juiz das
garantias deve proporcionar um debate oral e contraditdrio entre
0 Ministério Publico e o defensor nomeado sobre os fundamentos
do pedido.

8 5° A deciséo que concede a medida deve conter os fundamentos
especificos que a justifiguem e atribuir a vitima ou a testemunha
uma identificacdo codificada, pela qual seréa referida ao longo de
todo o processo.

8 6° A medida de ocultagdo pode ser revogada pelo juiz das
garantias, a requerimento do Ministério Publico, da defesa ou da

prépria vitima ou testemunha, caso se mostre desnecessaria.

Art. 15-D. Nos casos em que for autorizada a ocultagdo da vitima
ou da testemunha, seu depoimento, no processo principal, sera

colhido por meio de videoconferéncia, assegurando-se:

I- A utilizagdo de ferramentas de inteligéncia artificial para
alteracdo de imagem e voz da vitima ou da testemunha, ou,
alternativamente, a distor¢do desses elementos por outros meios

técnicos;
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Il — A oitiva da vitima ou da testemunha protegida e sua
respectiva inquiricdo pelo réu ou por seu defensor constituido;

I - A restricdo, pelo juiz, de perguntas que induzam a vitima ou
a testemunha a fornecer direta ou indiretamente a sua identidade.
IV — A manutengdo da imagem e voz originais da vitima ou da
testemunha para o juiz e/ou jurados, sem qualquer alteracdo ou
distorcdo. A transmissdo deverd ocorrer em ambiente publico
controlado, preferencialmente em instalagdes judiciarias ou do

Ministério Publico;

Art. 15-E. O depoimento da vitima ou da testemunha protegida
ndo poderad constituir o unico ou decisivo fundamento para a
condenagéo do acusado, devendo ser avaliado em conjunto com
0 restante do acervo probatorio e considerado a luz das obje¢des

apresentadas pela defesa.

Art. 15-F. Os profissionais que tiverem acesso as imagens ou
informacgdes da vitima ou da testemunha protegida prestardo
compromisso de sigilo, sob pena de responsabilizacéo pelo crime
do art. 15-G.

Art. 15-G. Revelar a identidade, dados pessoais, imagem ou
localizacdo de testemunha ou vitima cuja preservacdo da

identidade foi decretada pelo juiz:

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e multa.
Paragrafo Unico. A pena é aumentada até o dobro se da conduta
resulta a efetiva pratica de ameaca ou de violéncia contra a

testemunha ou a vitima protegida ou sua familia.”
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