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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo uma analise sistematica e
dialética dos principios do contraditério e da ampla defesa aplicados no artigo 217
do Coddigo de Processo Penal. O artigo mencionado atribui ao magistrado a
prerrogativa de retirar o acusado da sala de audiéncias quando da oitiva da vitima e
das testemunhas. E claro que a vitima, por ter sido o alvo da conduta delituosa e
nao prestar compromisso com a verdade, ndo € obrigada a encarar seu ofensor.
Todavia, no que tange as testemunhas, verifica-se que seu depoimento prestado na
auséncia do acusado tem consequéncias diretas para ele no que concerne seus
principios constitucionais, assegurados a ele por meio de garantias. Demais disso,
observa-se que o principio processual penal da verdade real € o fundamento
precipuo utilizado pelo Estado juiz para retirar o réu da sala de audiéncias. Ocorre
que a fim de atingir a reconstrugdo da realidade fatica em consonéncia com os
canones de um Estado Democratico de Direito. Entdo, ante a inobservancia dos
principios na retirada do acusado da sala de audiéncias, ndo se pode falar em uma
suposta persecucao da verdade.

Palavras-chave: Principio. Contraditério. Ampla Defesa. Testemunha. Artigo 217 do
Caodigo de Processo Penal. Verdade Real.
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INTRODUGAO

Sabe-se que a Constituicdo da Republica € um conjunto de normas
balizadoras da atuagdo normativa do Estado e, como norma suprema que €, nos assegura
os ditames necessarios a fim de nao cairmos num estado de completo autoritarismo. Por ter
esse fim, ela se amolda as demandas sociais do dia-a-dia. Todavia, a fim de assegurar um
Estado Democratico de Direito, imprescindivel que ela possua uma base sdélida que dite de
maneira imperiosa determinadas diretrizes que assegurem as garantias aos cidad&os. Essa
solidez decorre das normas constitucionais originarias, que n&do séo passiveis de mutacgéo
ou declaragdo de inconstitucionalidade. E a base rigida da Constituicdo. Tais normas sdo

chamadas de principios e sdo assegurados pelo que se chama de “garantias”.

Desse mar principiolégico, para a presente analise, pingca-se aqueles
constantes no artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo que asseguram aqueles submetidos a
sistematica processual o contraditério e a ampla defesa. O objetivo do presente trabalho é a
analise do referido principio aplicado no artigo 217 do Cddigo de Processo Penal. Contudo,
para adentrar essa celeuma, imperiosa a clarificacdo acerca das terminologias que compoe

o cerne da questao aventada.

Com esse fim, num primeiro capitulo abordaremos como se diferenciam os
principios das regras, enfatizando as categorias de principios, seguindo a definicdo de J.J
Canotilho. Tem-se que o referido autor lhes atribui classificacdo distinta segundo a logica

constitucional.

Uma vez explicitada a diferenciagao dos principios entre eles, imperiosa se
faz a definicdo daqueles insculpidos no artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal, quais
sejam os principios do contraditério e da ampla defesa. E que sdo eles que asseguram as
armas necessarias para o bom deslinde do processo, bem como sua constitucionalidade. E
de suma importancia a referida abordagem ja que, como se sabe, é imprescindivel a
observancia das normas contidas na Constituicao para a tomada de toda e qualquer decisao
que afete os cidadaos; sejam elas de elaboracéo de lei, revogagdo de atos normativos ja

criados e afins.

O segundo capitulo versara sobre a producédo de provas, cenario em que
se desenvolve a fase contida no artigo 217 do Estatuto Processual Penal. Para a obtengao
do referido fim, far-se-a a analise do artigo 400 do mesmo Estatuto. E que este dispositivo
da as diretrizes para a procedéncia da instru¢do penal, como a ordem de oitiva da vitima,

das testemunhas e do acusado, bem como o prazo para sua realizagao.



Tracando um paralelo com o dispositivo em analise e o artigo 400 do
Cddigo de Processo Penal, observa-se, primeiramente, que o artigo 217 constitui uma
prerrogativa dada ao magistrado no que diz respeito a garantia de seguranga das
testemunhas e da prépria vitima; a principio, € uma medida de excec¢éo prevista no Cdodigo
que visa a manutencdo da integridade fisica e psicolégica daqueles que prestam

compromisso com o juizo. Esse é o objetivo imediato da norma disposta.

N&o obstante, mandamental abordar, também nesse segundo momento, o
efeito que esse direito dado ao Estado Juiz tem no acusado e como esse poderia influir nos
principios constitucionais assegurados. E que com o escopo de dar uma maior guarida a
testemunha, o legislador abriu uma exce¢do no que concerne o direito de presenca do

acusado no Processo Penal.

Por fim, adentrar-se-a o coracéo do problema a ser tratado. E que além da
protecdo que o Estado visou dar as testemunhas, existe também uma justificativa

processual e doutrinaria distinta e demasiadamente técnica.

Consiste o aludido elemento justificante no que a doutrina chama de busca
da verdade real. Essa consiste num principio processual penal que tem como escopo a
reconstrucdo aproximada da realidade fatica da conduta delituosa em processamento. E

apoiado nesse principio que o magistrado retira o réu da sala de audiéncias.

O que se intenta é tracar um paralelo entre os principios do contraditoério,
da ampla defesa e da busca da verdade real, a fim de obter a solugdo que melhor atinja o
objetivo do Estado que € a verdade acerca de um fato delituoso. O sopesamento a ser
elaborado configura, claramente, uma colisdo entre principios. Tendo sempre em mente que
a persecucédo da verdade deve sempre vir de lagos atados com o os principios que regem a

atual constitucionalistica vigente em nosso ordenamento juridico.

Assim, o que se pretende aqui € a analise dos principios do contraditério,
da ampla defesa em um suposto confronto com o principio processual da verdade real.
Atingindo a resolu¢&o da colidéncia apresentada, analisar-se-a como a retirada do réu tolhe
os principios constitucionais do contraditério e ampla defesa e suas consequéncias
processuais para o acusado. Frise-se que esses principios sao norteadores da fungao

jurisdicional e sua observancia é sempre de carater obrigatorio no dizer do direito.



1 O ARTIGO 5°, INCISO LV DA CONSTITUIGAO FEDERAL

A Constituigao institui o norte direcionador das funcbes reguladoras de um pais,

direcionando a ordem juridica. E que ela:

“Traz inscritas, em seus textos e canones, normas reguladoras, de
carater geral, para os diversos setores da ordem juridica. E que o
Direito Constitucional, sem invadir, propriamente o campo particular
de cada uma das Ciéncias Juridicas, representa para elas, segundo
SANTI ROMANO, um intréito, porquanto conduz até os limites em que
se manifestem suas diversas peculiaridades, para deixa-las livres
desse ponto em diante, sem todavia perdé-las de vista um so
momento.

E que a Lei Maior contém em si os fundamentos institucionais e
politicos de toda a legislac&o ordinaria, mormente quando se coloca,
com normatividade rigida, no ponto culminante da hierarquia das

fontes do Direito, tal como sucede, entre nés, desde a promulgacao

da primeira de nossas Constituicdes republicanas”".

Assim, impossivel desvincular a sistematica processual penal, que € o objeto do
presente trabalho, de uma analise constitucional acerca da natureza de suas normas, ja que

sao elas que estatuem os limites de atuacdo da norma ordinaria.

Num primeiro momento, antes de adentrar a controvérsia suscitada, imperioso
abordar, a definicdo de regra, principios e normas, afinal as referidas terminologias sao,
reiteradas vezes, tratadas como sinénimos na doutrina. E que “salienta-se na moderna
constitucionalistica, que a riqueza de formas da constituicdo corresponde a
multifuncionalidade das normas constitucionais. Ao mesmo tempo, aponta-se para a

necessidade dogmaética de uma clarificacdo tipolégica da estrutura normativa™.

Assim, explicitada a diferenca conceitual, o enfoque se voltara aos principios
constitucionais contidos na norma disposta no artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal,
para a posterior analise desses principios na norma contida no artigo 217 do Estatuto

Processual Penal.

'PELEGRINO ROSSI apud MARQUES, José Frederico. Estudos de direito processual penal. 22
edicdo. Campinas: Millenium, 2001, p. 39.

’CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 62 edicdo. Coimbra: Livraria Almedina,
1996.



1.1 Principios, regras e normas.

A fim de definir o conceito de principio e regra, utilizar-se-a a definicéo
elaborada por J. J. Gomes Canotilho, em sua obra “Direito Constitucional”. Ndo ha
negar que outros autores também propuseram a elaboragédo do conceito do género
norma, subdividindo-o nas espécies principios e regras. Entretanto, o escopo do
presente trabalho n&o € a elaboragcdo de um tratado minucioso acerca da obra de

cada um desses autores®.

O renomado autor Portugués comega sua distingdo sugerindo que a
feitura da referida analise € demasiada complexa e alude a uma série de critérios
para distinguir o conceito de regra e de principio. Ainda, assenta que a distingao

entre ambas, é uma distingdo entre duas espécies do “superconceito” norma*.

De saida, adianta-se que os principios sdo dotados de carater

multifuncional. Pois:

“Podem desempenhar uma fungdo argumentativa, permitindo, por
exemplo denotar a ratio legis de uma disposicdo [...] ou revelar
normas que ndo sdo expressas por qualquer enunciado legislativo,
possibilitando aos juristas, sobretudo aos juizes, o desenvolvimento,
integracdo e complementacéo do direito™.

Assim, como vimos de ver, os principios podem denotar uma diretriz
balizadora de comportamentos especificos, podendo prever, para tanto, uma norma
imperativa, como podem, também, se prestar a bases de direcionamento de normas

contidas nos Estatutos ordinarios.

Primeiramente, os principios se diferenciam das regras por serem

“‘normas qualitativamente distintas das outras categorias de normas — as regras

®Ha, no ambito internacional, alguns autores notoriamente reconhecidos, que também propde um
panorama acerca de principios e regras. Sao eles Josef Esser, Karl Larenz, Claus- Wilhelm Canaris,
Ronald Dworkin e Robert Alexy. Para uma melhor compreensao acerca da posi¢cao desses autores,
salutar ver a evolugdo da distingdo entre principios e regras em AVILA, Humberto Bergmann. Teoria
dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 122 Edi¢cdo. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2011, p. 35-40.

“Brocardo idealizado pelo autor, a fim de explicitar a amplitude do conceito em CANOTILHO (1996, p.
166)

*CANOTILHO (1996, p. 167)



10

juridicas™.Em um primeiro plano, verifica-se que os principios sdo otimizados,
harmonizaveis com diferentes situagdes faticas, sendo sua aplicagido condicionada
ao que ocorreu no caso concreto. As regras, em contraposicdo ao carater abstrato
do qual os principios sdo dotados, prescrevem diretamente uma acdo ou omissao.

Nas palavras do ja citado autor:

“Os principios sdo normas juridicas impositivas de uma
optimizagdo, compativeis com varios graus de concretizacao,
consoante os condicionalismos faticos e juridicos; as regras séo
normas que prescrevem imperativamente uma exigéncia (imp&em,
permitem ou proibem) que é ou ndo é cumprida (nos termos de
Dworkin: applicable in all-or-nothing fashion”); a convivéncia dos
principios é conflitual (Zagrebelsky); a convivéncia de normas é
antinébmica. Os principios coexistem; as regras antindbmicas
excluem-se™®;

Em seguida, aduz que os principios podem ser sopesados e
harmonizados, tendo como base um ajuste a situagdo aventada, e conforme seu
peso, pode-se pondera-los e concilia-los. Ja as regras ndo sdo dadas a abstragbes
mais profundas, sendo sua aplicacdo condicionada aos termos prescritos em sua

redacdo’.

Segue, em terceiro plano, asseverando que em caso de colidéncia entre
principios, esses podem ser transigidos, vez que “contem apenas ‘exigéncias’ ou

"8 Ja as

‘standards’ que, em ‘primeira linha’ (prima facie), devem ser realizados
regras tém em sua redagcdo um carater definitivo e imperativo ao prescrever um

comportamento especifico a ser seguido. Nessa toada, ndo sdo passiveis de

®CANOTILHO (1996, p. 167-168).

"Numa mesma toada raciocinioldgica, Luis Roberto Barroso, usando como pano os ideais de Alexy:
“‘Em uma ordem democratica, os principios frequentemente entram em tensao dialética, apontando
diregdes diversas. Por essa razdo, sua aplicagdo devera ocorrer mediante ponderacgao: a vista do
caso concreto, o intérprete ira aferir o peso que cada principio devera desempenhar na hipétese,
mediante concessdes reciprocas, e preservando o maximo de cada um, na medida do possivel. Sua
aplicagéo, portanto, ndo sera no esquema tudo ou nada, mas graduada a vista das circunstancias
representadas por outras normas ou por situagdes de fato.” BARROSO, Luis Roberto. Interpretagéo e
aplicagédo da constituigdo: fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora, 72 Edigéo.
Sao Paulo: Editora Saraiva, 2009, p. 354.

8CANOTILHO (1996, p. 168).
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coexisténcia; se duas regras possuem sentidos antagdnicos, uma delas deve

perecer para que a outra se mantenha viva®.

Por fim, os principios encontram sua problematica, quando confrontados,
em sede de validade e peso, de modo que sua aplicacdo esta condicionada a
guestionamentos que remetem a seu valor em contraposicdo a outros principios. Ja
as regras condicionam sua aplicacdo apenas a validade; ou seja, se apresentam
dissonancias aos demais termos do ordenamento juridico devem ser mitigadas,

mudadas, ou até mesmo extintas.

Em assim sendo, a referida diferenciagdo, tendo em vista a exposigao
elaborada pelo autor “possibilita a compreensdo da constituicdo como sistema
aberto de regras e principios”™®. E que a sistematica constitucional necessita de

ambas as normas, sen&o vejamos.

Ainda seguindo o raciocinio utilizado pelo Professor de Direito da
Universidade de Coimbra, esse segue afirmando que um sistema juridico composto
somente por regras geraria demasiado legalismo uma fixacéo “em termos definitivos,
as premissas e 0s resultados das regras juridicas’'®. De fato, uma composigdo
sistematica nesses moldes resultaria numa maior seguranga juridica. Todavia é
sabido que as mutagbes cotidianas demandam um “espaco livie para a
complementagdo e desenvolvimento de um sistema como o constitucional, que é

»11

necessariamente um sistema aberto” . Ainda, apesar da seguranga juridica que um

sistema composto unica e exclusivamente por regras geraria, ele seria incapaz de

abarcar as demandas de uma “sociedade pluralista e aberta™".

*Humberto Avila, em clara contraposi¢do ao que sustenta o Professor portugués: “Embora tentador e
amplamente difundido, esse entendimento merece ser repensado. Isso porque em alguns casos as
regras entram em conflito sem que percam sua validade, e a solugdo para o conflito depende de
atribuicdo de peso maior a uma delas”. AVILA (2011, p. 52-53). Ainda, em sua mesma obra, em
edicdo mais antiga, sustenta: “A Unica distingdo é quanto a determinag&o da prescricdo de conduta
que resulta da sua interpretagdo: os principios ndo determinam diretamente [...] as regras dependem
de modo menos intenso de um ato institucional de aplicagdo nos casos normais, pois o
comportamento j& esta previsto frontalmente pela norma”. AVILA (2003, p. 55).

'"CANOTILHO (1996, p. 168).

""CANOTILHO (1996, p. 169).
2CANOTILHO (1996, p. 169).
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Um sistema formado excepcionalmente por principios dar-nos-ia um
regulamento confuso e abstrato, no sentido de que a inexisténcia de preceitos
exatos e também colidéncia principiolégica, que como ja antes demonstrado, é
viavel, levar-nos-ia a extrema auséncia de seguranga juridica. Nessa toada, ainda, o

autor alude a uma solugéo, que divide-se em quatro proposi¢des.

Primeiramente, assegurando a existéncia de regras, vez que o sistema
carece de critérios incondicionalmente estabelecidos, com o claro fito de otimizagao
jurisdicional. Por outro lado, imprescindivel, também, a existéncia de principios, ja

que sao revestidos de carater valorativo. “S&o exigéncias de optimizagdo abertas a

vérias concordancias, ponderagdes, compromissos e conflitos”'?'? :

“Em virtude da sua ‘referéncia’ a valores ou da sua relevancia ou
proximidade axiolégica (da ‘justi¢ca’, da ideia de direito, dos ‘fins de
uma comunidade’), os principios tém uma fungdo normogenéticae
uma fungdo sistémica: sdo o fundamento de regras juridicas e tém
uma idoneidade irradiante que l|hes permite ‘ligar’ ou cimentar
objectivamente todo os sistema constitucional”'?;

E, finalmente, para objetivar a operacionalidade das regras e dos

principios, a imperiosa necessidade de uma regulamentagao processual:

“O direito constitucional € um sistema aberto de normas e principios
que, através de processos judiciais, procedimentos legislativos e
administrativos , iniciativas dos cidadaos, passa de uma law in the
books para uma law in action, para uma ‘living constitution’.

Essa perspectiva teorético juridico, tedencialmente ‘principialista’, do
‘sistema constitucional’, como sistema processual de regras e
principios, € de particular importancia, ndo s6 porque fornece
suportes rigorosos para solucionar certos problemas metddicos [...],
mas também porque permite respirar, legitimar, enraizar e caminhar
o proprio sistema”’?.

Ultrapassada a problematica genérica que circunda os principios,
necessita-se agora, num primeiro momento, de delimitar sua tipologia dentro do
Direito Constitucional, isto significa dizer que os principios possuem naturezas
distintas e especificas e, como consequéncia, desempenham funcbes diferentes

num ordenamento juridico. Nesse sentido, o autor diferencia os principios em

SCANOTILHO (1996, p. 169-170).
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categorias, sao elas: os (l) principios juridicos fundamentais, os (ll) principios
politicos constitucionalmente conformadores, os (lll) principios constitucionais

impositivos, e os (IV) principios garantias.

Os principios juridicos fundamentais s&o aqueles “historicamente
objectivados e progressivamente introduzidos na consciéncia juridica e que
encontram uma recepcdo expressa ou implicita no texto constitucional’™*. Sao
oriundos da ordem juridica positiva e s&o utilizados para a fundamentagdo da
interpretacdo, integragcédo e aplicacdo do direito. De saida, é possivel observar que
os referidos principios sdo dotados de uma fungédo negativa nos casos limitrofes das
expressodes constitucionais. Ele vem para assegurar ndo apenas o Estado de Direito,
como também o excesso de poder. A exemplo, o artigo 1°, inciso Ill, da Constituigdo
da Republica (principio da dignidade da pessoa humana).

Nao obstante, o referido principio possui também funcéo positiva, no
sentido de informarem materialmente o atos provenientes dos poderes publicos.
Assim, a exposicdo dessas praticas gera a obrigagdo das mesmas serem
reconhecidas por seus destinatarios, e que eles sejam notificados nos termos legais.

Assim, em raz&o de sua dimensao positiva e negativa, cabe a essa
tipologia de principios balizar as diretrizes da interpretacdo da norma constitucional;
nao apenas, vinculam, também, o Poder Legiferante, na medida em que o produto
do labor legislativo deve, necessariamente, ser vinculado a esses principios juridicos

legais.

Os principios politicos constitucionalmente conformadores sao
aqueles que tem como bergo a ideologia inspiradora da Constituicdo. Neles s&o
condensados as intuicbes predominantes no ambito da criacdo da Carta Suprema.
S0 o “cerne politico de uma constituigdo politica”®. E comum as chamadas
clausulas pétreas integrarem essa casta de principio, pois, por vezes, esses nao se
submetem ao poder revisional de uma constituigdo. Em nossa Constituicdo, por

exemplo, o principio Republicano é exemplo dessa categoria principiologica.

“CANOTILHO (1996, p. 171).
®*CANOTILHO (1996, p. 172)
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Os principios constitucionais impositivos institui aos o6rgéos do
Estado, mormente ao legislador, a realizagdo de tarefas. “S&o, portanto, principios

dindmicos prospectivamente orientados”'®.

Impdem, portanto, diretrizes sobre a
atuacdo estatal em certos aspectos, sobretudo no que concerne a perspectiva

social.

Antes de adentrar a ultima categoria de principios idealizada por
Canotilho, imprescindivel discorrer, ainda que sucintamente, sobre a definicdo de
garantia.

Os principios, como ja antes explicitados, sdo confrontados com
aquilo que se chama de regra. Analogicamente, as garantias tem seus cotejo com os
direitos. Os direitos tem como escopo a protegao imediata de bens pessoais (vida,
liberdade...) ja as garantias tem a fungcdo mediata de tutela desses direito,

objetivando a limitacdo do poder estatal’.

Nos dizeres de José Carlos Vieira de Andrade:

“As garantias fundamentais asseguram ao individuo a possibilidade
de exigir dos Poderes Publicos o respeito ao direito que
instrumentalizam. Varios direitos previstos nos incisos do art. 50 da
Constituicdo se ajustam a esse conceito. Vejam-se, por exemplo, as
normas ali consignadas de direitos processual”*®.

Como vimos de ver, garantias e principios possuem semelhancas

indissociaveis, dai porque a origem da categoria principios-garantia.

Os principios-garantia sdo aqueles que designam as garantias dos
cidaddos. “E-lhes atribuida uma densidade de auténtica norma juridica e uma forca

'® CANOTILHO (1996, p. 173)

""T1ZZIOTI, Pedro Luiz. Juizes convocados nos tribunais: ponderagdo entre os principios do juiz
natural e da razoavel duragéo do processo. Monografia final de curso, requisito de graduagéo do
curso de Direito da Universidade de Brasilia, orientada pelo Professor Doutor Mohamad Ale Hasan
Mahmoud, durante o primeiro semestre letivo de 2011, p. 10.

'®\IEIRA DE ANDRADE apud MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; GONET
BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 258).
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determinante, positiva e negativa. Refiram-se, a titulo de exemplo, o principio de

nullum crimen sine lege e de nulla poena sine lege”™®.

As garantias, s&o tidas, hodiernamente, quase como dogmas, em
nossa legislagdo. Dentre essas garantias, que sdo asseguram 0s principios, existem
aquelas que norteiam a aplicagdo jurisdicional processual de nosso pais. Sabe-
seque a Carta Magna Brasileira consagrou os principios da ampla defesa e do
contraditério em seu artigo 5°, inciso LV. O referido dispositivo esta assim redigido:
“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes”. N&o ha negar, também, que esses dois principios garantidores do
processo sdao base do devido processo legal. Portanto, ndo ha como desvincular
esse tripé, que tem como sustentaculo do devido processo legal o contraditorio e a
ampla defesa. Nessa senda, é cediga a afirmacao de que tais principios, garantem
aos residentes no Brasil um Estado de Direito. A inobservancia de tais preceitos tem

o condao de anular atos processuais.

Assim, seguindo as diretrizes do presente trabalho e ante a
especificacdo das terminologias norma, principio, regra e garantia, afunilar-se-a a

presente dissertacao a fim de atingir a problematica aventada.

1.2 O Contraditorio

O contraditério passou a compor nossa Constituigdo em 1973 (artigo 122,
n. 1, segunda parte) e se manteve nas Cartas subsequentes, estando hoje incrustado no
artigo 5°, inciso LV. H4, n&do se pode negar, que ha vasta gama doutrinaria abordando o
principio aqui em comento. E certo que todas apontam para o mesmo norte no sentido de
que o contraditério possui, como bem assevera Grinover, elementos essenciais a
necessidade de informacdo e a possibilidade de reacdo®. Nos parece, também, bem

acertada a definicdo de Canuto Mendes acerca do principio do contraditério; para ele, a

YCANOTILHO (1996, p. 173).
“GRINOVER apud FERNANDES, AntonioScarance. Processo penal constitucional. 62ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 57.
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contradita constitui na “ciéncia bilateral dos atos e termos processuais e possibilidade de

contraria-los™".

No processo penal, impera-se que o contraditério seja pleno e efetivo.
Pleno pois sua observancia € mandamental em todos os atos procedimentais, do inicio da
fase processual até sua concluséo. Efetivo, pois ndo basta assegurar as partes que se
manifestem acerca do que foi alegado, tem-se necessariamente que lhe assegurar os meios
para que se tenha condi¢cdo de contraria-los. Salienta-se que o contraditério € uma via de
mao dupla, onde a contradita funciona para ambas as partes de maneira equanime. E o que
se chama de paridade de armas; as partes devem estar munidas de forcas com um mesmo

peso.?

Assim,0 enunciado € no sentido de que todos os atos devem,
necessariamente, primar pela bilateralidade e pela possibilidade de serem rebatidos através
de alegacbes e provas®. E légico, e como ndo poderia deixar de ser, garantista que é a
nossa Constituicdo da Republica, que, juntamente com outros mais, o principio do
contraditério compde a esséncia do devido processo legal - o due process of law — que o
constituinte, ndo por acaso, optou por sanciona-lo logo acima do dispositivo que versa sobre
o contraditério. Nesse sentido, o referido principio torna-se, por analogia, espécie do género

“devido processo legal”, sendo conditio sine qua non para a efetividade deste ultimo.

Nessa senda, traz-se a colacdo trecho do habeas corpus julgado pelo
Eminente Ministro Celso de Mello, onde aduz que “o respeito ao principio constitucional do
contraditério — que tem, na instrugdo probatéria, um dos momentos mais expressivos de sua
incidéncia no processo penal condenatdrio — traduz um dos elementos realizadores do
postulado do devido processo legal’®.

Impossivel, também, desvincula-lo da garantia do exercicio de defesa.
Isso porque o contraditério nasce do exercicio da defesa, mas também é garantido por ela.

Em outras palavras “a defesa, assim, garante o contraditério, mas também por este se

“IALMEIDA, José Joaquim Canuto de. Principios fundamentais do processo penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1973, p. 81.

“FERNANDES Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional, Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 57.

PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. 4.2 edigo. Editora Livraria do Advogado. Porto
Alegre, 2001, p. 160-164.

**HC 69001/RJ, Relator Ministro Celso de Mello, Primeira Turma, julgado em 18.02.1992, e publicado
no DJ de 26.06.1992.
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manifesta e é garantida. Eis a intima relacdo e interagdo da defesa e do contraditorio”®.E a

audiatur et altera parse:

“[.--ltraduz a ideia de que a Defesa tem o direito de se pronunciar
sobre tudo quanto for produzido em juizo pela parte contraria. Ja se
disse: todo ato produzido por uma das partes cabera igual direito da
outra parte de opor-se-lhe ou de dar-lhe a versdo que Ihe convenha,
ou ainda, de dar uma interpretacdo juridica diversa daquela

apresentada pela parte “ex adversa®”.

Frise-se que o direito de contrapor-se é inerente a ambas as partes na
relacdo processual. A acusagdo possui, a0 mesmo passo que a defesa, direito genuino a
trazer aos autos tudo aquilo que interesse a deducido que propds. A letra da Constituicao
traz a nomenclatura “acusados”fim de “deixar claro que a Defesa ndo pode sofrer restricbes

que ndo sejam extensivas a Acusagdo™® .

O contraditério versa, basicamente, sobre a atribuicao de bilateralidade
aos atos processuais. Essa dualidade consiste ndo apenas em opor-se a pretensido
deduzida, mas também informar-se acerca dos atos praticados pela parte contraria no

processo judicial. Segundo Anténio Scarance Fernandes?:

“No processo penal é necessario que a informagdo e a
possibilidade de reacdo permitam um contraditério pleno e efetivo.
Pleno porque se exige a observancia do contraditério durante todo
o desenrolar da causa, até seu encerramento. Efetivo porque nao é
suficiente dar a parte a possibilidade formal de se pronunciar sobre
os atos da parte contraria, sendo imprescindivel proporcionar-lhe os
meios para que tenha condigbes reais de contraria-los. Liga-se,
aqui, o contraditério ao principio da paridade de armas, sendo
mister, para um contraditorio efetivo, estarem as parte munidas de
forcas similares”.

Contudo, ao adentrar ainda mais o cerne deste principio, € notério que o
contraditorio extrapola ndo s6 a argumentacdo e sua contradita, como também a
controvérsia acerca da qual debatem os litigantes. O contraditério vem, primordialmente

para igualar as oportunidades e o tratamento dado as partes, que esta substancialmente

*GRINOVER, Ada Pelegrini, FERNANDES, Antbénio Scarance, GOMES FILHO, Antbnio Magalhaes.
As nulidades no processo penal. 62 edigao. Editora Revista dos Tribunais: Sdo Paulo. 1998. p. 74.

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, Manual de Processo Penal. 132 Edicdo. Sdo Paulo.
Saraiva, 2010. p 63.

“"TOURINHO FILHO, idem.

FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. Sdo Paulo: RT, 1999. p. 28.
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ligado a liberdade dos individuos perante a legislacdo patria. Reside ai, na paridade de
armas na participagdo do processo, como ja retro aludido, o cerne do contraditério. Nas

palavras de Aroldo Plinio Gongalves:

“[.-.] o contraditério ndo é o dizer e o contradizer sobre matéria
controvertida, ndo € a discussdo que se trava no processo sobre a
relacdo de direito material, ndo € a polémica que se desenvolve em
torno dos interesses divergentes sobre o conteudo do ato final. Essa
sera sua matéria, o seu conteudo possivel. O contraditério é a
igualdade de oportunidade no processo, é a igual oportunidade de
igual tratamento, que se funda na liberdade de todos perante a lei. E
essa igualdade de oportunidade que compde a esséncia do
contraditério enquanto garantia de simétrica paridade de participagéo

no processo®”.

E logico que essa esséncia é colocada em pratica através da
bilateralidade dos atos por meio do exercicio de defesa. Até porque, no proprio processo
penal, apos a alegacéao inicial da acusacéo, seja ela publica ou privada, € dado a quem se
imputa a conduta, a prerrogativa de refutar as alegacbes que lhe acusem de certo
comportamento com todos os meios probantes licitos existentes. Vale dizer que tal principio,
norteia a fungdo jurisdicional do Estado vez que sua inobservancia fere a relagao triangular
intimamente ligada a formacdo processual. O autor da proposi¢do, via de regra, sera
detentor do 6nus probante da acusacido que faz. O réu, em seu turno, contra alegara o
aduzido pelo dominus litis da agéo. E, finalmente, o Estado juiz compora a lide, afinal € ele o
tutor da jurisdicdo. Vé-se ai, entéo, a aplicabilidade do principio do contraditorio. Assim, uma
vez elaborada uma afirmacgao positiva pelo autor, da-se ao requerido o direito de rebaté-la a
fim de aclarar a controvérsia suscitada. Essa relagdo triangular elucida a pretensao

deduzida em juizo. Nas palavras de Vicente Greco:

“O contraditério se efetiva assegurando-se 0s seguintes elementos:
a) o conhecimento da demanda por meio de ato formal de citagéo; b)
a oportunidade, em prazo razoavel, de se contrariar o pedido inicial;
¢) a oportunidade de produzir prova e se manifestar sobre a prova
produzida pelo adversario; d) a oportunidade de estar presente a
todos os atos processuais orais, fazendo consignar as observagobes
que desejar; e) a oportunidade de recorrer da decisdo
desfavoravel”®.

29GONQALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide, 1992,
p.127.

GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro, 2.° Volume. 11.2 Edigéo atualizada. Sao
Paulo. Saraiva, 1996. p. 90.
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Leciona, ainda, novamente a luz dos ensinamentos de Canuto Mendes,

estes em consonancia com os ensinamentos de Frederico Marques, o referido principio:

“ciéncia bilateral dos atos e termos processuais e possibilidade de
contraria-los, impde o contraditério que se dé as partes ocasido e
possibilidade de intervirem no processo, de modo especial, para
cada qual externar seu pensamento em face das alegagdes do
adversario. Ora, tudo isso esta implicito nos meios e recursos

essenciais ao direito de defesa™".

Em se tracando um paralelo com a processualistica civil, o contraditorio
obedece sistematica distinta. Isso porque, enquanto no procedimento penal o contraditério
necessita ser pleno e efetivo, ainda que ante a revelia do acusado, no processo civil o
mesmo nao ocorre. Na revelia civilista, existe a possibilidade do seguimento da causa
independente da ciéncia do pdlo passivo da lide. Na auséncia de uma resposta a proposi¢ao
elaborada pelo autor da demanda judicial, presume-se verdadeiro os fatos alegados na
exordial. Assim, o contraditério no processo civil é efetivado através da mera reacao

proporcionada pela citagdo valida. Traz-se a colagdo a explicagcdo do mestre Frederico

Marques acerca da referida revelia:

“A revelia parece dar origem a um processo sem efetivo contraditério.
Mas como salienta Emilio Betti, essa falta de real contraditério ndo
esta em conflito com os fins do processo, para aplicar a lei, através
de decisdo justa. Esse objetivo pode ser alcancado sem a
cooperacado de ambas as partes. Se o réu nao quis se defender, nao
se pode compeli-lo a isto, pois a eficacia da sua atuacao contraditoria
é disciplinada em fungao de seu interesse e de sua liberdade. Além
disso, deu-se- lhe oportunidade para defender-se amplamente: se ele

nao quis usar, impossivel sera compeli-lo a vir integrar o processo™?.

Como percebe-se, e aqui comungamos da percepgdo adotada por
processualista como Arruda Alvim®* e Calmon de Passos®, que em se tratando da

processualistica civil, inexiste o contraditério, e sim o principio da bilateralidade da

31ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. A Contrariedade na Instru¢do Criminal. 1937. Apud
MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Campinas: Bookseller. 1997.
Volume |, p. 87.

¥MARQUES, José Frederico. Instituicbes de direito processual civil. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1971, v.II. p. 98.

BNETO ALVIM, José Manuel de Arruda. Cédigo de Processo Civil comentado. Sao Paulo: Ed. RT,
1975, v. I, p. 55

¥PASSOS, José Joaquim Calmon de. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 3.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1979. v. lll, p. 324.
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audiéncia. Os referidos autores ainda atribuem ao referido principio assento na

constitucionalistica. Diz Arruda Alvim:

“Na verdade o principio da bilateralidade da audiéncia expressa
somente a necessidade de se proporcionar ao réu o conhecimento
do que contra ele se pede, ensejando-lhe a possibilidade de defesa.
O do contraditério, porém, implica necessariamente que se tenha
observado num processo, com igualdade de oportunidades para
ambas as partes, ampla discussdo — discussao efetiva — sobre a
causa’.

E prossegue arguindo que “na realidade nosso Direito Positivo adota, t§o
somente, o principio da bilateralidade de audiéncia em especial, na nova legislagcéo, onde a

revelia, como regra geral, importa na veracidade formal dos fatos alegados pelo autor’®®.

Cabe aqui, como consideragao final acerca do sub-tema, frisar que o
contraditorio esta restrito ao processo ndo sendo sua aplicada vinculada ao inquérito, pois,
como o proprio dispositivo alude, o contraditério é assegurado nos processos judiciais ou
administrativos. O inquérito, como se sabe, constitui um conjunto de atos praticados por
autoridade administrativa, ndo configuradores de um processo administrativo. Ainda, sequer
pode trata-lo como procedimento, pois carecem da formagao por atos que satisfazem uma
sequéncia preestabelecida por lei regulamentadora. E que nos procedimentos ha a

necessaria observancia de uma sucessao de agdes™.

Malgrado a ressalva acima esposada, ha de se admitir a atuacdo da
defesa em fase investigativa, ainda que o contraditério ndo seja exigido. Cuida-se de
assegurar os interesses daquele que pode vir a ser processado, sendo cabivel o
requerimento de diligéncias, o pedido de liberdade provisodria e relaxamento de prisdo, bem

como a impetracédo de remédio constitucional como o habeas corpus.

1.3 A Ampla Defesa.

Nas palavras de José Frederico Marques:

“[.--lentende-se por direito de defesa o direito latente em todos os
preceitos emanados do Estado, como substractum da ordem legal,

®NETO ALVIM, (1975, v. |, p. 55)

®MORAES, Alexandre de apud FERNANDES (2010, p. 62). Ha de se ressalvar que existem
entendimentos contrarios em relagdo a procedimentalidade da elaboragdo da pega inquisitiva. Para
melhor apreciacao da referida corrente, que aqui ndo é adota, ver TUCCI apud FERNANDES (2010,
p. 62-63)
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porque constitui o fundamento primario e basico da seguranca
juridica estabelecida pela vida social organizada. Como direito
individual de todo cidaddo, a defesa &, para este, um direito
“subjetivamente ilimitado como expressdo de poder objetivo”, o quer
dizer que o individuo deve, subordinar em geral, “sua capacidade
real defensiva aos limites e meios arbitrados pela lei para a protecao

de sua pessoa e tutela de seus direitos>"”.

Ainda, a luz dos ensinamentos do Professor Marco Antonio Marques da

Silva, constitui no:

“[...] asseguramento que ¢é feito ao réu de condi¢cdes que lhe
possibilitem trazer para o processo todos os elementos tendentes a
esclarecer a verdade. E por isso que ela assume mdltiplas diregdes:
ora traduzir-se-a na inquiricdo de testemunhas, ora na designacgéo de
defensor dativo, ndo importando, assim, as diversas modalidades,
em um primeiro momento. E por isso que a defesa ganha um carater
necessariamente contraditério. E pela afirmacdo e negagdo
sucessivas que a verdade ira se insurgindo nos autos. Nada podera
ter valor inquestionavel ou irrebatavel. A tudo tera de ser assegurado

o direito de contra-agir processual- mente, contraditar, contradizer e
381

contraproduzir™”.

A garantia da amplitude de defesa consiste em dar aquele submetido a
sistematica processual o poder de defender-se das imputagdes que lhe fazem, com todos os
meio probatoérios e processuais licitos. Decorre dai a necessidade de buscar na Constituigao
Federal o elemento normativo supremo, ja que a limitagao estatal decorre desse documento,

restringindo o ius puniende estatal.

No Processo Penal, a privacdo, via de regra, se dara na liberdade do
suposto agente. Dai a imprescindibilidade da observancia do principio da ampla defesa, ja
que, uma vez talhado seus meios de defesa, o acusado pode vir a ser privado de seu
alvedrio. Tal situagcdo culminaria em atentado demasiado a sistematica jurisdicional vigente,

causando-lhe fragilidade juridica.

A “defesa” é o meio que o suposto agente da conduta desviante detém

para assegurar sua ampla defesa e contrapor-se a pretensdo do autor. Tal defesa é

¥MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. 2. Ed. Campinas: Millenium,
2000. v. IV, p. 420.

BSILVA, Marco Antonio Marques da. Juizados especiais criminais. S&o Paulo: Saraiva, 1997, p. 48-
49.
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subdividida em duas linhas: a defesa processual, na qual cabera ao acusado alegar a
inadmissibilidade da prestagcédo estatal, tal como auséncia de alguma condic&o da acdo e a

defesa de mérito, onde o requerido devera arguir a improcedéncia da agao.

Todavia, a aplicabilidade dos preceitos constitucionais também encontra
6bices. A inflagdo legislativa, assuntos que trazem grande comocédo social, sobretudo a
seguranga, nos remetem a uma fragilidade quanto a sistematizacdo das leis. Tal
problematica nos remete a nao aplicabilidade do principio da ampla defesa, acarretando a
incompreensao dos diplomas legais e a inocorréncia da soberania da sociedade, ja que os
principios constitucionais decorrem dela. O Estado Constitucional de Direito, hoje, nao
apenas condiciona mas também é condicionado, dando margem a um direito ilegitimo que
ndo nasce solido e programado, ele também vincula-se a outras constituicbes. Dai ser

chamado de “sistema garantista”.

Em vida pratica, a ampla defesa consiste, basicamente, em dois
fundamentos; atribuir bilateralidade ao processo (strictu sensu) e privar os individuos de
serem julgados antes de sua ouvida (latu sensu). Ha de se dessumir, também, que a ampla
defesa e o contraditorio estdo previstos num mesmo dispositivo, sendo, assim conceitos
relacionados. O poder das partes de contraditar o aduzido pela titular da acdo penal, como
ja retro dito, decorre do direito de defesa e o0 mesmo direito o garante. Mas como se dara
essa contraposicdo? Com os meio probantes que o acusado podera trazer aos autos. A
ampla defesa é o instrumento pelo qual o contraditério se efetiva, afinal, é através das
provas trazidas ao juizo, gize-se que estas deverdo ser sempre licitas, que se deduz a
prestacao jurisdicional. Se o contraditério consiste em contradizer o aduzido pelo que tem o
dominio da acao penal, a ampla defesa proporciona o aparato capaz de fazer valer esse

principio.

E dessa vinculacdo entre os dois principios o berco da ideia de sanciona-
los juntos, de forma que um dé efetividade ao outro e juntos possam garantir a devida

presteza na formagao do convencimento do julgador. Nesse esteio:

“[...] o direito a prova como aspecto de particular importancia no
quadro do contraditério, uma vez que a atividade probatéria
representa o momento central do processo: estritamente ligada a
alegacdo e a indicagdao dos fatos, visa ela a possibilitar a
demonstragdo da verdade, revestindo-se de particular relevancia
para o contetdo do provimento jurisdicional. O concreto exercicio da
acdo e da defesa fica essencialmente subordinado a efetiva
possibilidade de se representar ao juiz a realidade do fato posto
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como fundamento das pretensdes das partes, ou seja, de estas
39

poderem servir-se das provas™”.
Como ja retro mencionado, os principios supracitados tem carater tao
absoluto e imutavel que beiram o conceito de dogma. Nesse esteio, aplicam-se a toda e

qualquer relagéo processual.

Nos procedimentos de competéncia do Tribunal do Juri, o principio da

ampla defesa vigora em sentido mais vasto: € a chamada plenitude de defesa.

1.3.1 A Plenitude de Defesa.

A Carta Magna Brasileira previu duas vezes do direito de defesa, tendo
sido a ampla defesa tipificada no artigo 5°, inciso LV, e a plenitude de defesa insculpida no

artigo 5°, inciso XXXIIl, alinea “a”. Frise-se que ambos os principios aqui tratados se

subsumem a categoria dos principios-garantias ja tratados neste capitulo.

Num primeiro momento, a questdo primordial a ser suscitada é: foi o
legislador originario redundante ao sancionar a garantia da amplitude e da plenitude defesa
em dispositivos distintos? A resposta é ndo. O que ocorre é que a suposta celeuma passa
ao largo da pleonastica. Isso porque a plenitude de defesa abrange ndo apenas a defesa
técnica, que é revestida de carater meramente juridico, mas também os aspectos politicos,
religiosos e sociais, como meio de convencimento dos jurados, ja que no rito do Tribunal do
Juri e, onde vigora o referido principio, sdo eles os competentes para apreciar a culpa do

acusado. Aduz Antonio Scarance Fernandes:

“Sao dois os principios, ainda que correlatos. Quis o legislador
constituinte, além da ampla defesa geral de todos os acusados,
assegurar ao acusado do juri mais, ou seja, a defesa plena, levando
em conta principalmente o fato de que, diferentemente das decisdes
judiciais nos processos em geral, a decisdo dos jurados ndo é

motivada™®.

E que a teor do que dispde o artigo 93, inciso IX, da Constituicdo da

Republica', as decisdes judiciais devem sempre ser fundamentadas, contrariamente as

“GRINOVER, Ada Pelegrini, FERNANDES, Anténio Scarance, GOMES FILHO, Antbnio Magalhaes,
Ob. Cit. p. 119

““FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 6%ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 166.

“Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios:
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decisbes emanadas de um Conselho de Sentenca. Assim, o legislador originario, com o
claro intuito de suprir essa defasagem no que tange aos crimes remetidos ao Juri, calculou a

ampliagao do principio da ampla defesa e a positivou como clausula pétrea na Lei Maior.

E tanto que a plenitude de defesa vigora no Juri desde a escolha dos
Jurados, sendo viavel a possibilidade de vetar alguns membros para a composi¢do do
Conselho de Sentenca. Dai, ela encontrar-se presente, também, nos debates e na
formulagao dos quesitos. “Extrai-se interessantes conclusées, como, por exemplo, a de que
o réu, quando for necessario para a defesa plena, tem direito: a ouvir mais testemunhas do
que lhe permite o rol; a tempo maior para os debates [...] a inovar na tréplica sua tese de

defesa*?".

Inclusive, ao magistrado presidente da sessao do Tribunal do Juri, incumbe
o controle da defesa habil do acusado, sendo-lhe facultado declara-lo indefeso e nomeando
defensor diverso para o patrocinio de sua causa. Ainda, se entender forgosa, é cabivel a

antecipacdo da tréplica (antes da réplica)®.

Por fim, entende-se também pesaroso a defesa plena do acusado sua
permanéncia em plenario com o uso de algemas. A matéria, foi, inclusive objeto de
apreciacdo pelo Supremo Tribunal Federal que, em 13 de agosto de 2008, aprovou o

144

enunciado da Sumula Vinculante de numero 11™, a fim de regulamentar a utilizagdo do

referido objeto nos punhos do acusado.

[...]

IX. todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacado do direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagao; (Redagao dada
pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

*FERNANDES (2010, p. 166)

43Aqui, filiamo-nos a tese elaborada pelos llustrissimos Desembargadores Dirceu de Mello, Celso
Limongi e James Tubenchlak. Em acérddo de Relatoria do magistrado Dirceu de Mello: “Entendo,
com efeito, que falar por ultimo (tréplica), com possibilidade, inclusive de modificar linha de defesa até
entdo seguida, € uma das poucas vantagens que se oferece ao réu nos julgamentos pelo jari [...]
Assim, quantas vezes, ante a auséncia de réplica do Promotor, fica o Defensor impedido de expor,
aos jurados, argumentos que, pressuroso, teria reservado para a oportunidade da tréplica”. Em
TUBENCHLAK, James. Tribunal do Juri — contradigbes e solugbes. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994,
p. 157.

#4436 ¢ licito o uso de algemas em caso de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a
integridade fisica prépria ou alheia, por parte do preso ou de terceiro, justificada a excepcionalidade
por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar civil e penal do agente ou da autoridade e de
nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do
Estado.
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Ainda, a Lei n° 11.689/2008 alterou o disposto no artigo 474 do estatuto

Processual Penal, consolidando o enunciado emanado pelo Plenario do Pretério Excelso.
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2 DA PRODUGAO DE PROVAS

O presente trabalho versa sobre a presenca do acusado na sala de
audiéncias quando da oitiva das testemunhas; assim, imperiosa a abordagem procedimental
dos elementos que compde a formagdo da culpa daqueles submetidos a sistematica
processual penal. Frise-se que a fase probante, seja ela de colheita de provas orais bem
como de pericias técnicas é de importancia precipua para se atingir o objetivo do processo,
ou seja seu fim, revestido, na medida do possivel, de carater de lidima justica, sendo
mandamental a observancia dos pressupostos processuais penais bem como dos principios

e garantias constitucionais.

De saida, pretende-se abordar como se dao as colheitas das informacdes
prestadas pela vitima, dos depoimentos concedidos pelas testemunhas e, por fim, do
interrogatério do réu. A necessidade do presente capitulo reside em especificar o
procedimento adotado na coleta das provas orais. Analisar-se-a as minucias e vicissitudes

inerentes a cada um deles e o porqué de serem como sio.

O artigo 400 do Cédigo de Processual Penal estatui os direcionamentos de
procedéncia das tomadas de declara¢des de todas as parte envolvidas na lide criminal. Para
um melhor estudo do respectivo procedimentos decompor-se-a as fases do procedimento
adotado pra as audiéncias instrutérias na processualistica criminal. Para adequada

compressao, transcrever-se-a a redacao do respectivo dispositivo:

“Art. 400. Na audiéncia de instrugao e julgamento, a ser realizada no
prazo maximo de 60 (sessenta) dias, proceder-se-4 a tomada de
declaragdes do ofendido, a inquiricdo das testemunhas arroladas
pela acusacao e pela defesa, nesta ordem, ressalvado o disposto no
art. 222 deste Coédigo, bem como aos esclarecimentos dos peritos,
as acareacbes e ao reconhecimento de pessoas e coisas,
interrogando-se, em seguida, o acusado.

§ 1° As provas serdo produzidas numa s6 audiéncia, podendo o juiz
indeferir as consideradas irrelevantes, impertinentes ou protelatérias.

§ 2° Os esclarecimentos dos peritos dependerdo de prévio
requerimento das partes.”
Frise-se que o referido dispositivo passou a ter essa redacdo com as
reformas advindas da Lei n” 11.719 de 2008, que alterou inumeros artigos do Estatuto

Processual Penal
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2.1 Do prazo para a realizagao do prazo de audiéncia.

Estatui o referido dispositivo que a audiéncia realizar-se-a no prazo
maximo de 60 (sessenta dias). Embora o dispositivo silencie, sabe-se que esse prazo inicia-
se quando do afastamento da possibilidade de absolvicdo sumaria pelo magistrado

competente. Dai ele resolve dar continuidade & instrugdo.*®

Deu-se o referido prazo em consagracdo ao principio da celeridade nos
processos penais, haja vista a realidade penal brasileira. Todavia, o referido prazo é
constitui prazo improprio, ou seja, sua inobservancia na gera sancdo, constitui apenas uma

observancia. Todavia:

“‘Em caso de réu preso, tornar-se-a certamente a discussdo a
respeito de constrangimento ilegal, por excesso de prazo na
formacao da culpa, uma vez que o Estado ndo cumpriu o disposto
em lei. Parece-nos admissivel que se torne a esse prisma, pois a lei

€ recém editada e deveria conter prazos verossimeis para serem
46

alcancados™.
Conclui-se, enfim que, pelo bem ou pelo mal, a importancia se dara no
caso concreto, até pelas peculiaridades de cada Vara, para se analisar a “concretude de

eventual constrangimento ilegal’” .

2.2 Declaracgoes do ofendido

Com as inovagbes trazidas pela Lei n” 11.719 de 2008, o Cddigo de
Processo Penal deu especial valor a palavra da vitima a fim de reconstruir a realidade fatica.
Nessa senda, Guilherme de Souza Nucci, “da-se cada vez maior valor a palavra da vitima
no processo penal, o que é a tendéncia correta®. Essa tendéncia ndo nos parece de tudo
acertada. E que tendo sido ele o sofredor das agbes do suposto agente deliquente, sua
palavras sdo maculadas de sentimentos e emog¢des que podem alterar a veracidade dos
fatos, ainda que o ofendido esteja agindo de boa fé. Num primeiro momento, é cabivel o
entendimento de que as palavras da vitima devem ser aceita sem reservas, vez que, sendo
ele o destinatario das agdes ofensivas poderia recriar com mais precisdo o cenario onde a

conduta delituosa ocorreu. Todavia, repita-se, seu depoimento viciado por sentimentos

NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo de Processo Penal Comentado. 102 Edicdo.S&o Paulo:
Editora RT, 2001, p. 773.

' NUCCI (2011, p. 773).

*"NUCCI (2011, p 773).

*BNUCCI (2011, p. 773).
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como paixdo, 6dio e outras emocgdes inerentes a um processo de invasivo como 0
cometimento de um crime em detrimento de outrem. Nas palavras de Fernando da Costa

Tourinho Filho:

“Prima facie, parecera que suas declaragdes devem ser aceitas sem
reservas, pois ninguém melhor que a vitima para esclarecer o
ocorrido. E de ponderar que aquele que foi objeto material do crime,
levado pela paixao, pelo édio, pelo ressentimento e até mesmo pela
emocao, procura narrar os fatos como Ihe paregam convenientes; as
vezes, a emogao causada pela cena delituosa é tdo intensa que o

ofendido, julgando estar narrando com fidelidade, omite ou
495

acrescenta particularidades, desvirtuando os fatos™”.

Assim, sua palavra deve ser tomada com reservas e confrontadas com os
demais elementos de prova coligidos em juizo. Ha de salientar, desde ja, que aqui ndo se
pretende fazer o ofendido confrontar seu ofensor. Como a doutrina majoritaria, entendemos
que, sentido-se a vitima intimidade com a presenca de ofensor nao lhe cabe olha-lo nos
olhos, é tanto que a Lei n° 11.690/08, que alterou o disposto no artigo 217 do Cdodigo de
Processo Penal, positivou os anseios doutrinarios e jurisprudenciais e incluiu o ofendido
como adendo, vez que antes limitava suas ressalvas a presenca do ofensor apenas as

testemunhas.*®

2.3 Da inquirigao das testemunhas e suas implicagées no artigo 217

do Cédigo de Processo Penal.

E nesse tdpico que reside nossa maior atencdo. Até porque, daqui em
diante as atengdes da presente dissertacdo estara voltada para o depoimento prestado pela
testemunha e em como a retirada do réu da sala de audiéncias ofendera os principios do

contraditério e ampla defesa.

*“TOURINHO FILHO (2010, p. 595).

**Nas palavras de Guilherme de Souza Nucci: “A reforma introduzida pela Lei 11.690/2008 ndo mais
menciona a atitude do réu, passando a se referir a mera presenga do acusado. Acrescente-se a
potencial causagao de humilhagéo, temor ou sério constrangimento a testemunha. Outra inovagéo é o
adendo referente a pessoa do ofendido (antes mencionava-se somente a testemunha).” NUCCI
(2011, p. 513.)
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Inicia-se a presente argumentacédo lembrando que a natureza juridica do
depoimento da testemunha €, no processo penal, a de meio de prova, sendo equiparada a

elementos como a confissao, documentos e pericia.*'

A definicdo de testemunha de Guilherme de Souza Nucci, em sua obra
Caddigo de Processo Penal Comentado, nos parece de precisao certeira e bem cabida. Aduz

ele que a testemunha:

“E a pessoa que toma conhecimento de lago juridicamente

relevante, podendo, pois, confirmar a veracidade do ocorrido, agindo
521

sob o compromisso de estar sendo imparcial e dizendo a verdade™”.
E Tourinho Filho complementa aduzindo serem elas: “ferceiras pessoas
que comparecem perante a autoridade para externar-lhe suas percepgdes sensoriais

extraprocessuais™”,

Insiste-se tanto neste tdpico pois a testemunha € de valor incomensuravel.
E que tem-se que apenas em casos excepcionais & que as infragdes penais sdo provadas
por outros elementos de prova. Via de regra, as transgressodes legais sdo provadas apenas

por pessoas que presenciaram o fato ou que dele tiveram conhecimento.>

E bem verdade que, apesar da imprescindibilidade da prova testemunhal,
essa é dotada de imperfeicbes vez que é oriunda do depoimento de pessoas. Nas palavras

de Jayme de Altavila:

A testemunha no nosso Direito Penal continua incrustada como um mal
necessario, que nao podemos extirpar, sob pena de comprometermos os
demais 6rgéos do corpo do processo.”

Dai nos cabe dizer que a prova testemunhal, como os demais meios de
prova, sdo de natureza relativa. Decorre dai a necessidade mandamental de submeté-las a

um contraditorio pleno, a fim de evitar o cerceamento de defesa do acusado.

Diz-se da retirada do réu da audiéncia, quando da ouvida das

testemunhas, a humilhagcéo, temor, ou sério constrangimento a testemunha e |[..]

*INUCCI (2011, p. 472)

2NUCCI (2011, p. 472)

**TOURINHO FILHO (2010, p. 596).

**TOURINHO FILHO (2010, p. 596).

% ALTAVILA, Jayme. A testemunha na historia e no direito. Sao Paulo: Melhoramentos. 1967, p. 128
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determinara a retirada do réu, prosseguindo a inquirigdo, com a presenca de seu
defensor.®®Extrai-se que, a despeito das razdes processuais que mais adiante serdo
tratadas nesse trabalho, visou o estatuto a protecdo da testemunha e, para tanto, o
legislador ordinario entendeu por bem tolher garantias constitucionais inerentes a tramitagcéo
processual. Entende-se descabida essa tutela a testemunha especificamente nesse

dispositivo e se explica.

Com efeito, ndo é o escopo do presente trabalho alegar que a testemunha
que, inumeras vezes, se predispde a fornecer dados capazes de alicergar ndo apenas a livre
convicgao do magistrado mas também a reconstrucdo dos fatos ndo mereca tutela de forma

alguma.

Ocorre que vigora hoje a Lei n° 9.807/1999, que intui proteger a
integridade fisica e psicolégica das testemunhas e vitimas coagidas ou ameagadas no curso
do processo ou da investigagéo criminal, possibilitando-lhes ingressar em programa especial
de protecdo e até mesmo, em ultimo caso, alterar a propria identidade, tudo extensivel aos

seus familiares intimos.””

Assim, nesse diapasao, nos parece que a testemunha ja dispde de aparato
legal cuja finalidade seja seu resguardo, para, assim, poder prestar compromisso com a
verdade, como lhe é de dever. E que seria demais impor aquele submetido a sistematica
processual penal, que ja é por si s6 uma pena, que veja mitigada suas garantias
constitucionais a fim de que a testemunha seja protegida. Compete ao Estado, e somente a
ele, a protegdo dos cidaddos e, por conseguinte, 0s mecanismos com 0s quais ira assegurar

a assisténcia a seguranca deles.

Assim, criou-se a Lei supra referida, que visa a garantia da integridade das

testemunhas que se comprometem com o juizo.

Com efeito, ainda, o Cdodigo de Processo Penal, em seu Livro VI, no artigo
792, § 1°, aduz:

Art. 792. As audiéncias, sessdes e 0s atos processuais serao, em regra,
publicos e se realizardo nas sedes dos juizos e tribunais, com assisténcia
dos escrivaes, do secretario, do oficial de justica que servir de porteiro, em
dia e hora certos, ou previamente designados.

*® Trechos da redagdo do artigo 217 do Codigo de Processo Penal, alterado pela Lei n® 11.690/2008
*’NUCCI (2011, p. 478).
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§ 1° Se da publicidade da audiéncia, da sess@o ou do ato processual,
puder resultar escandalo, inconveniente grave ou perigo de perturbacao
da ordem, o juiz, ou o tribunal, cdmara, ou turma, podera, de oficio ou a
requerimento da parte ou do Ministério Publico, determinar que o ato seja
realizado a portas fechadas, limitando o nimero de pessoas que possam
estar presentes.

Em raz&o do dispositivo transcrito, foi necessario, entdo a promulgagéo do
Provimento 32/2000%, no Estado de Sao Paulo, que deu a prerrogativa de autorizar os
delegados de policia e juizes de direito — autoridades titulares da fung¢éo inquisitoria e
acusatoéria — a manutencao dos dados das testemunhas que sofreram ou possam vir a sofrer
qualquer tipo de constrangimento e que venham a temer por sua vida em sigilo, sendo
disponibilizado dados como enderego, telefone e dados qualificadores apenas aos
defensores, promotores e juizes constituidos. Os dados ficam sob a guarda do escrivdo, em
pasta propria. Afastou-se, assim, a possibilidade dos dados das testemunhas serem obtidos

por qualquer pessoa no balcéo do cartério da Vara.

O pedido de sigilo deve ser requisitado pela testemunha, tendo que passar
pelo crivo da autoridade policial ou judiciaria, ndo sendo sempre necessaria sua justificacao.
Nesse sentido, observa-se que o legislador € operante na fungdo de manter a testemunhas

do Estado seguras.®

Destarte, vé-se que, ante a existéncia de dispositivos que visam tutelar a
seguranca e integridade das testemunhas do juizo criminal, a positivagcdo de outro
mecanismo que intente salvaguardar esse bem juridico torna-se dispensavel. Ainda mais no
que concerne o artigo 217 do Cdadigo de Processo Penal, j& que essa prerrogativa atribuida

ao magistrado, repita-se, mitiga as garantias constitucionais asseguradas aos acusados.

Conclui-se, dessa forma, que nao obstante a prova testemunhal ser
passivel de inUmeras atribulagées que coloquem em prova sua veracidade, ela, ainda sim, é
imprescindivel para o adequado deslinde dos fatos e a consequente apuragao dos fatos.
Todavia, ndo se pode olvidar, nas palavras da Desembargadora Salete Silva Sommariva,

que:

“[...]Jpartindo da premissa de que a presenga do acusado na
audiéncia de inquiricdo das testemunhas decorre do principio da
ampla defesa, na medida em que devera conhecer as provas contra

*®Provimento oriundo da Corregedoria Geral de Justica do Estado de S&o Paulo, publicado no Diario
Oficial do Estado de 31 de outubro de 2000, de lavra do Desembargador Luis Macedo.
*NUCCI (2011, p. 479).
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si  produzidas, sobretudo quando ha possibilidade de

esclarecimento de determinado ponto mediante a formulagdo de

perguntas ao final [...]°”".

2.4 Do interrogatoério do acusado.

Com o advento da Lei n* 11.719/2008, que alterou a redacéao do artigo 400,
o interrogatério passou a ser o ultimo elemento constante da fase instrutéria. A alteracao “é
a consagracdo da autodefesa, como corolario da ampla defesa®". E que, em sendo este o
ultimo elemento a ser coligido, o quadro probatério encontra-se praticamente todo findo,

dando ensejo a uma melhor defesa.

Aqui, filiamo-nos ao entendimento esposado por Tourinho Filho, onde
entende-se que o interrogatério do réu transcende o carater probante inerente aos
depoimentos testemunhais e declaragbes. Tem-se que o interrogatorio, €, acima de tudo,
meio de defesa do acusado. A evidéncia mais nitida da proposicao do referido é autor é que
a Carta Magna consagrou o siléncio como garantia constitucional (artigo 5°, inciso LXIII).
Nao obstante poder o magistrado elaborar perguntas ao acusado, cabe a ele a prerrogativa

de escolher ou ndo se respondera aos questionamentos propostos pelo Estado juiz.62

Feita a ressalva, encontra-se as regras utilizadas para a elaboragcédo do
interrogatério esposadas no artigo 187 do Cddigo de Processo Penal. A fim de analisar suas

minucias, transcrever-se-a o referido dispositivo:

“Art. 187. O interrogatério serd constituido de duas partes: sobre a
pessoa do acusado e sobre os fatos.

§ 1° Na primeira parte o interrogando sera perguntado sobre a
residéncia, meios de vida ou profissdo, oportunidades sociais, lugar
onde exerce a sua atividade, vida pregressa, notadamente se foi
preso ou processado alguma vez e, em caso afirmativo, qual o juizo
do processo, se houve suspensé&o condicional ou condenagéo, qual a
pena imposta, se a cumpriu e outros dados familiares e sociais.

§ 2° Na segunda parte sera perguntado sobre:

| - ser verdadeira a acusacgao que lhe é feita;

®Brasil, Santa Catarina, Apelacao Criminal n® 2008.030351-5 — SC, 22 Camara Criminal, Relatora
Desembargadora Salete Silva Sommariva, 25.05.2010 v. u.

®INUCCI (2011, p. 774).

®>TOURINHO FILHO (2010, p. 576).
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Il - ndo sendo verdadeira a acusagdo, se tem algum motivo
particular a que atribui-la, se conhece a pessoa ou pessoas a quem
deva ser imputada a pratica do crime, e quais sejam, e se com elas
esteve antes da pratica da infragdo ou depois dela;

lll - onde estava ao tempo em que foi cometida a infragdo e se
teve noticia desta;

IV - as provas ja apuradas;

V - se conhece as vitimas e testemunhas ja inquiridas ou por
inquirir, e desde quando, e se tem o que alegar contra elas;

VI - se conhece o instrumento com que foi praticada a infragao,
ou qualquer objeto que com esta se relacione e tenha sido
apreendido;

VIl - todos os demais fatos e pormenores que conduzam a
elucidagao dos antecedentes e circunstancias da infragéo;

VIII - se tem algo mais a alegar em sua defesa.”

Como se extrai da redacéo do dispositivo transcrito, o caput do artigo 187

nos remete a trés fases de interrogatério.®

A primeira etapa é denominada de “interrogatério de qualificagdo”. Esta
fase compreende a obtencdo dos dados basicos do acusado, como nome, naturalidade,
estado civil, a idade, a filiagao, a residéncia, o meio de vida, o lugar em que a exerce e se
sabe ler ou escrever. No que concerne essa fase, nao cabe o direito de siléncio nem o

fornecimento de informacgdes falsas sem que haja implicagdes juridicas geradoras sanc¢ao:

“E que o direito de siléncio ndo é ilimitado, nem pode ser exercido
abusivamente. As implicacdes, nessa situagdo, podem ser graves,

mormente quando o réu fornece, maldosamente, dados de terceiros,
64

podendo responder pelo seu ato™”.
A segunda etapa tem como escopo a angariagdo de informagdes acerca
da pessoa do acusado. Consiste numa analise acerca da individualizagdo daquele sendo
processado. Nessa fase, o que se busca sio os elementos para uma eventual dosimetria de

pena, nos termos dos preceitos insculpidos no artigo 59 do Cédigo Penal, salientando que

® NUCCI (2011, p. 438)
® NUCCI (2011, p. 436)
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esse critério utilizado para a fixagdo da pena base®.

A importancia dessa fase reside no conhecimento do magistrado sobre o
acusado, para, s6 assim, a fixar a pena, elaborando a individualizagdo da pena de maneira

constitucional, “cabe ao interrogante indagar do réu quais as oportunidades sociais que tem

66

ou teve, bem como a respeito de sua vida pregressa’’. Nesta fase, ja é facultado ao

acusado langar mao do seu direito de silenciar e até mesmo de faltar com a verdade sem

existir possibilidade de uma futura punigao.

“Nao é crivel que, ouvido a respeito de seus dados familiares, sociais
e passado criminal, seja ele obrigado a falar sob pena de ser
processado por desobediéncia, nem tampouco que seja obrigado a
narrar a verdade, até porque esta, no caso seria impossivel de ser
avaliada. O acusado, ainda que condenado, pode pretender omitir
isso do juiz para proteger-se. Ele pode, ainda, mesmo que ndo seja
bom pai e esposo, declarar-se como tal, visando a apresentacéo de

melhor situagdo pessoal ao magistrado™’.

E, finalmente, a terceira etapa que consiste no interrogatério de meérito.
Essa diz respeito a imputagéo atribuida ao acusado. Nesta fase, o0 magistrado se incumbira
de obter dados acerca dos fatos e demais mindcias constantes do § 2° do artigo 187. Aqui

nesta fase também pode o réu se manter calado sem que o exercicio da garantia Ihe cause

qualquer prejuizo.

®«Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do
agente, aos motivos, as circunstancias e consequiéncias do crime, bem como ao comportamento da
vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovagao e prevengéo do crime: | -
as penas aplicaveis dentre as cominadas; Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites
previstos; Ill - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade; IV - a substituicdo da
pena privativa daliberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel.

®®NUCCI (2011, p. 438).
®’NUCCI (2011, p.438).



35

3 A VERDADE PROCESSUAL A LUZ DO ARTIGO 217 DO CODIGO
DE PROCESSO PENAL — ALGUNS APONTAMENTOS.

O artigo 217 do Codigo Processual Penal faculta ao magistrado a retirada
do acusado da sala de audiéncias quando da oitiva da vitima e também das testemunhas. O
faz, sempre justificadamente, tendo em vista a busca da verdade real, também concebida na
doutrina como verdade material ou processual. Adentrando, nesse momento, o cerne do
objeto controvertido do presente trabalho, observa-se que, em fungcado de persecucao de
uma verdade materialmente idéntica a realidade fatica, essa, como ha de se demonstrar,
inatingivel, nos deparamos com a colidéncia entre os principios do contraditério, da ampla

defesa e o principio da busca da verdade processual.

A partir desse ponto, € que ponderaremo-los a fim de atingir a resolugéo
mais cabivel a retirada do réu da sala de audiéncias. Ja de saida, adverte-se que aqui n&o
se tratara do confronto direto da vitima com seu acusado, afinal, ndo se pode exigir do
ofendido que fique cara a cara com seu ofensor. Até porque a vitima sequer possui
compromisso com a verdade, sendo que seu depoimento constitui peca informativa, nao
possuindo compromisso com a verdade. Contrariamente do que acontece com as
testemunhas, que prestam compromisso com a verdade e, sobretudo, com o juizo, sendo-

Ihe vetado trazer fatos que ndo possuam natureza idénea e verossimilhanga fatica.

3.1 A verdade real no Processo Penal.

Seguindo as diretrizes do presente trabalho, entende-se imprescindivel
abordar o principio da verdade real, hoje tratada como verdade processual, e seus
fundamentos, vez que essa norma é utilizada como fundamento para a retirada do réu da

sala de audiéncias quando da oitiva das testemunhas bem como da vitima.

3.1.1 A verdade processual e sua aplicabilidade na sistematica penalista.

Parafraseando Frederico Marques, tem-se que a descoberta da verdade é
apontada como desiderato imediato e caracteristico do processo penal, o que, a nosso ver,
nos parece pouco crivel®® Ndo ha negar a importancia de se buscar uma aproximagao a

realidade quando da apuracdo dos atos na fase instrutéria. Pois, “se uma justica penal

®MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. 22 ed. Campinas: Ed. Millenium,
2000, p. 63.
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integralmente ‘com verdade’ constitui uma utopia, uma justica penal completamente ‘sem

verdade’ equivale a um sistema de arbitrariedade®®”.

A fim de dar continuidade ao presente estudo, mister a elaboracdo de uma
abordagem minuciosa acerca o tema verdade. Para atingir esse fim, a nds nos parece

interessante a abordagem trazida por Luigi Ferrajoli, em sua obra “Direito e Razao, no que

concerne o tema.

O pensamento iluminista consagrou o antagonismo entre o cognitivismo
juridico e o decisionismo. No cognitivismo, que prega o sistema de freios e contrapesos
idealizado por Montesquieu, possui-se sempre inteiro conhecimento do fato e a sua
completa adequagio a norma. Como consequéncia, o juiz funcionaria apenas como “boca
da lei”, vez que se anularia completamente a potestade atribuida ao Estado. Ja no
decisionismo, o critério € sempre o arbitrio do julgador, sendo as circunstancias subjetivas
sempre submetidas ao seu crivo e seu intimo entendimento, sem levar em conta as

circunstancias faticas’.

O juizo penal, como bem assenta Luigi Ferrajoli, € um saber-poder, ou seja
uma combinagcdo de conhecimento, e decisdo. Nesse diapasdo, quanto melhor se conhece
o fato, menor a arbitrariedade com que o magistrado julga a causa. No mesmo sentido,
quanto menos informagdes se tem acerca de um ocorrido, mais despético sera seu
julgamento. Ademais, existe um nexo indissoluvel entre o sistema cognitivista e as garantias
penais e processuais, no sentido de que a regra, incumbida de cominar a conduta desviante
e comprova-la, sem se olvidar que essa comprovacgao consiste na busca incansavel ao que
se denomina verdade real, deve, necessariamente, estar submetida aos limites normativos
ditados pelas garantias penais e processuais constitucionais.”” E certo, também, que o
ideario iluminista de que existe dentro da sistematica normativa uma perfeita
correspondéncia entre fato e norma constitui numa “ingenuidade filoséfica viciada pelo
realismo metafisico’’®. Extrai-se dessas ideias que essa incessante busca pela verdade
dentro da processualistica penal € merece redefinicdo no sentido de que a ndo se pode
olha-la como o escopo imediato e sim como algo a ser aproximavel, vez que nunca

plenamente alcangavel. Dai, chega-se a conclusdo que a verdade é mais ou menos atingivel

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. 22 ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2008, p.
48

" FERRAJOLI (2008, p. 49)

""FERRAJOLI (2006, p. 49).

"?FERRAJOLI (2006, p. 49).
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se forem aclaradas os requisitos sob os quais a veracidade pode ser mais ou menos

satisfeita.”

A tese sustentada pelo autor € a de que cognitivismo e decisionismo nao
s&o nexos excludentes. E bem verdade que o modelo iluminista de perfeita subsungéo entre
previsdes legais e fatos concretos e do juizo como aplicagdo mecénica da lei é fantasioso e

inalcangavel. Todavia, prossegue o referido autor:

“Disso, se pode, no entanto, salvaguardar o valor teérico e politico se
— e somente se — for redefinido como modelo limite, nunca
plenamente alcangavel, sendo apenas aproximavel e, sobretudo, se

forem esclarecidas as condicbes na presencga das quais este pode

ser mais ou menos satisfeitos™”.

E que a busca pela verdade é incessante, por mais que se tenha certeza
de que o modelo limite é inatingivel. E, continua o jurista italiano, ainda que o modelo
encontre limites insuperaveis, o modelo garante que os fragmentos obscuros que circundam
a verdade fatica sejam resguardados pelas garantias de estrita legalidade e estrita
jurisdicionariedade e de seu grau de efetividade. Assim, cabe dizer que “as garantias legais
e processuais, alem de garantias de liberdade sdo garantia de verdade; e que ‘saber’ e
‘poder’ concorrem em medida diversa no juizo, segundo aquelas sejam mais ou menos

realizaveis e satisfeitas’™”.

Assim, aplicando a ideia de contraposi¢cdo entre o exercicio regular de um
direito (cognitivismo), que é a presenga do acusado na sala de audiéncias quando da oitiva
das testemunhas, sejam elas de defesa ou de acusagéo, em antagonismo ao arbitrio estatal,
que seria a sua retirada em razdo do que preceitua do artigo 217 do Estatuto Processual

Penal, o autor arremata asseverando:

“‘De fato, as garantias processuais que circundam a busca da
verdade processual no processo cognitivo asseguram a obtencéo de
uma verdade minima em obediéncia aos pressupostos da sancéo,
mas também garantida gracas ao carater empirico e determinado
das hipoteses acusatorias, por canones de conhecimento como a
presung¢do de nao culpabilidade até prova em contrario, o 6nus da
prova a cargo da acusacéao, o principio in dubio pro reo, a publicidade
do procedimento probatério, o contraditério e o direito de defesa

*FERRAJOLI (2008, p. 49).
"“FERRAJOLI (2006, p. 49).
*FERRAJOLI (2006, p. 49).
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mediante refutagdo da acusagao. Ao contrario, o0 processo
decisionista é tipicamente inquisitivo, assenta-se em todos os casos
na busca da verdade substancial, que por isso se configura como
uma verdade maxima, perseguida sem qualquer limite normativo aos
meios de aquisicdo das provas e ao mesmo tempo n&o vinculada,
mas discricionaria, no minimo porque a indeterminacdo das
hipéteses de acusacédo e o seu carater avaliativo exigem mais que
provas, juizos de valor ndo contestaveis pela defesa. Nesse segundo
modelo o fim (de atingir a verdade qualquer que seja) justifica os
meios (os procedimentos quaisquer que sejam); enquanto no
primeiro é o fim que é legitimado pelos meios (porque fundado ou

garantido por vinculos representados’®”.

3.2 A antiga redacgao do artigo 217 e a Lei n° 11.690/2008.

E sabido que o Cédigo Processual Penal vigente data de 1941, e, com o

passar dos anos, a sistematica processual se tornou obsoleta em diversos aspectos. Dai

decorreu a necessidade do legislador em altera-lo para melhor adequar sua aplicagao as

demandas sociais atuais. A novel legislacdo, que modifica precipuamente as normas

concernentes a contribuicdo que o ofendido traz a instrugdo, tutela, de maneira

demasiadamente significativa, a vitima. A luz dos ensinamentos do renomado processualista

Fernando da Costa Tourinho Filho”’:

“A Lei n. 11.690/2008, dando nova redagao ao capitulo destinado ao
ofendido, concedeu-lhe uma série de direitos (art. 201 e paragrafos
do CPP): a) o ofendido sera comunicado dos atos processuais
relativos ao ingresso e a saida do acusado da priséo, a designagao
da data para a audiéncia e a sentenca e respectivos acordaos que a
mantenham ou modifiquem; b) as comunicagbes ao ofendido seréo
feitas no endereco por ele indicado, admitindo-se, por opg¢ao do
ofendido, o uso de meio eletrénico; c) antes do inicio da audiéncia e
durante sua realizacdo, sera reservado espaco separado para o
ofendido; d) se o Juiz entender necessario, podera encaminhar o
ofendido para atendimento multidisciplinar, especialmente nas areas
psicossocial, de assisténcia juridica e de saude, a expensas do
ofensor ou do Estado; e) o Juiz tomara as providéncias necessarias a
preservacdo da intimidade, vida privada, honra e imagem do
ofendido, podendo, inclusive, determinar o segredo de justica em
relagdo aos dados, depoimentos e outras informagdes constantes

"®FERRAJOLI (2006, p. 498).
" TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, Manual de Processo Penal. 132 Edigao. Sdo Paulo.

Saraiva, 2010. p. 596.
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dos autos a seu respeito para evitar sua exposicdo aos meio de
comunicagéo.”

E compartilhado o entendimento de que, ndo obstante as prerrogativas
dadas ao ofendido, as reparas feitas em tal legislagdo ndo tem como fim limitar o exercicio
da ampla defesa e do contraditério. E tanto que as demais alteracdes no referido Estatuto
sao, em sua maioria, no sentido de assegurar os postulados constitucionais aos acusados.
A exemplo, cita-se a mudancga elaborada no artigo 400, oriunda da Lei n° 11.719 de 20 de
junho de 2008, que altera a ordem do interrogatério, transferindo-o para a o ultimo ato da

instrucéo penal.

Dentre as diversas reformas elaboradas pela Lei n° 11.690, de 9 de junho
de 2008, merece destaque aquela que alterou o disposto no artigo 217 do referido
dispositivo legal. A fim de tragar uma paralelo entre a redagéo anterior e ulterior do referido
dispositivo, faz-se imperiosa a transcrigdo de ambas, sendo vejamos. O artigo mencionado

possuia esta forma:

“Art. 217. Se o juiz verificar que a presencga 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 presenga do seu defensor. Neste caso deverao constar do
termo a ocorréncia e os motivos que a determinaram”.

Ao se referir a atitude do acusado, o legislador originario atribuiu carater
objetivo a norma. Assim, para efetivar a retirada do acusado da sala de audiéncias, mister
seria a pratica de uma conduta positiva. Tal conduta necessitaria ser de tal monta que
intimidasse a testemunha ou o ofendido. Salienta-se ainda que tal decisdo, por ferir
claramente o principio da amplitude de defesa, consagrado na Constituicdo da Republica,
necessita ser substancialmente fundamentado. Na auséncia de tal comportamento, ndo ha
falar em retirada e o réu permaneceria na oitiva de todos os membros componentes da
demanda que lhe foi proposta. A simples presenca do réu nao configurava razao robusta
para que ele ndo acompanhasse os atos processuais. Ainda que esse fosse o antigo
contexto, a doutrina e a jurisprudéncia do Tribunais Superiores ja se flexibilizavam no
sentido de que “a presenca do réu pode ser vedada na sala de audiéncia se houver temor

781,

por parte das testemunhas e vitimas'®’e que “o direito de presenca do acusado na sala de

audiéncia ndo é absoluto e a lei, ela mesma, confere ao Juiz, em obséquio primariamente do

"®Brasil, Superior Tribunal de Justica, HC 62.393/GO, Relatora Ministra Maria Thereza de Assis
Moura, Sexta Turma, Julgado em 04.10.2007.
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conhecimento da verdade real, o poder-dever de fazer retirar o réu sempre que pela sua

atitude possa influir no &nimo da testemunha’™®

.Foi nesse contexto, onde as principais
fontes do direito processual penal soavam unissonas ante a flexibilizagao do dispositivo 217

do Estatuto Processual Penal, que o legislador, no ano de 2008, elaborou a referida reforma.

O advento da Lei 11.690/08 seguiu a linha que ja vinha sendo adotada pelos Tribunais e

pela doutrina. Hodiernamente, o dispositivo esta assim sumariado:

“Art. 217. Se o juiz verificar que a presenga do réu podera causar
humilhacdo, temor, ou sério constrangimento a testemunha ou ao
ofendido, de modo que prejudique a verdade do depoimento, fara a
inquiricao por videoconferéncia e, somente na impossibilidade dessa
forma, determinara a retirada do réu, prosseguindo na inquiricao,
com a presenca do seu defensor.

Paragrafo unico. A adocdo de qualquer das medidas previstas no
caput deste artigo devera constar do termo, assim como os motivos
que a determinaram.”

Tragando um paralelo entre as duas redagdes, nota-se que a posterior
atribui um carater subjetivo @ norma. Ao fazer uso da interpretacao literal do dispositivo,
seria necessario que o julgador pudesse adentrar no &nimo da vitima para sé entdo
proceder a fundamentagao que tem por fim a remogao do réu da sala de audiéncias ou do

plenario do Juri.

O escopo da evolugao interpretativa que culminou com o reforma do referido Codex tinha
como panorama o principio da verdade real. Guilherme de Souza Nucci, em suas

observacgdes acerca do artigo em comento asseverou:

“Buscando o processo penal a verdade real e firmando a lei que a
testemunha deve ser o mais imparcial possivel no seu relato, é
natural e logico que o disturbio eventualmente causado pela
presenga do réu [...] pode constranger o depoente a ponto de

prejudicar sua narrativa®.

Em verdade, a busca da “verdade real” é o fundamento precipuo da

restricdo que o Cddigo de Processo Penal faz ao réu, relativizando, assim sua garantia

Brasil, Superior Tribunal de Justica, HC 41.233/SP, Relator Ministro Hamilton Carvalhido, Sexta
Turma, Julgado em 30.06.2005.

¥®NUCCI, Guilherme de Souza, Codigo de processo penal comentado. 102 Edicao revista, atualizada
e ampliada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 513.
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constitucional. Todavia, “verdade e certeza sdo conceitos absolutos, dificimente atingiveis,

»81

no processo ou fora dele™'. E, por mais que a “verdade real” seja principio consagrado na

processualistica penal, o contraditério e a ampla defesa sado clausulas pétreas da
Constituicdo da Republica. Cabe, entdo, ao aplicador da lei elaborar a coexisténcia
harménica entre os principios colidentes: € o chamado principio da concordancia. Como

bem assinala Canotilho:

“Este principio ndo deve divorciar-se de outros principios de
interpretacdo ja referidos (principio da unidade, principio do efeito
integrador). Reduzido ao seu nucleo essencial, o principio da
concordancia pratica impde a coordenagdo e combinacdo dos bens
juridicos em conflito de forma a evitar o sacrificio (total) de uns em
relacédo aos outros.

O campo de eleicdo do principio da concordancia pratica tem sido
até agora o doa direitos fundamentais (colisdo entre direitos
fundamentais ou entre direitos fundamentais e bens juridicos
constitucionalmente protegidos). Subjacente a este principio esta a
idéia do igual valor dos bens constitucionais (e ndo uma diferenca de
hierarquia) que impede, como solugéo, o sacrificio de uns em relagéo
aos outros, e impde o estabelecimento de limites e condicionamentos
reciprocos de forma a conseguir uma harmonizagdo ou concordancia

pratica entre estes bens”®.

Compete ao magistrado ao sopesar os dois principios, que se encontram

em rotas opostas, proceder a sua coordenagao de modo que estes ndo se choquem, pois:

“[...]1 o principio da harmonizacdo ou da concordancia pratica
consiste, essencialmente, numa recomendacgao para que o aplicador
das normas constitucionais, em se deparando com situacbes de
concorréncias entre bens constitucionalmente protegidos, adote a
solucdo que otimize a realizagdo de todos eles, mas ao mesmo

tempo ndo acarrete a negacgéo de nenhum”®,

Finalmente, o paradigma reside na argumentacdo da qual imprescinde a

retirada do acusado do recinto, uma vez que os critérios para tal feito sdo de cunho pessoal.

Diz-se do nao cerceamento de defesa na problematica em comento a presenca do defensor

no recinto onde se da o interrogatério. Em que pese a referida alegacao, via de regra, o

¥'GRINOVER, Ada Pelegrini, A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal acusatério. RF, 347/6.
#2CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 3% Edicdo. Coimbra:
Almedina. 1998. p. 1.150.

®MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 22 Edic¢ao revista e atualizada. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 114.
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defensor desconhece a vitima ou as testemunhas. Este desconhecimento somado com a
auséncia do réu poderia culminar em um despercebimento fatico crucial a defesa do
acusado. Nao obstante o fato retro mencionado, a simples presenga do réu quando da
ouvida das testemunhas e do ofendido proporcionaria ao defensor uma melhor formulagéo
de quesitos, ja que seu assistido poderia lhe auxiliar a complementar os dados trazidos a
baila pela testemunha, elucidando pontos controversos. E nesse sentido que se cerceia a
defesa do acusado, enfraquecendo as garantias que lhe sdo asseguradas, e desigualando a

paridade de armas necessaria a formacgao e continuidade do processo.

O referido Codigo Processual, contudo, traz uma alternativa para ofensa

suscitada: a inquiricao através da videoconferéncia. Todavia:

“Na maioria das Comarcas e foruns, inexiste equipamento de
videoconferéncia disponivel. E seria, de fato, um custoso modo de
sustentar apenas o momento em que alguém va depor, sentindo-se
constrangido. Mais simples e facil é retirar o réu da sala de
audiéncias, permanecendo seu defensor.

Além disso, se a testemunha estiver com medo, continuara receosa

em depor, sabendo que esta sendo assistida pelo acusado em outra
»84

dependéncia do férum, por videoconferéncia”™".
E bem verdade que o entendimento dos Tribunais Superiores é no sentido
de que a retirada do acusado da sala de audiéncias, ou do proéprio plenario do juri, é
facultado ao juiz. Isso porque a prépria redagao do dispositivo em questdo atribui essa
prerrogativa ao magistrado. O paragrafo unico constante da redagéo do artigo assevera que
a decisao de retirada deve, necessariamente, ser fundamentada. Todavia, a controvérsia e

as ofensas aos principios mencionados residem ai.

Os critérios utilizados pelo legislador sdo extremamente subjetivos. In
casu, terminologias como “temor” e “constrangimento” sdo inerentes a pessoa submetida a
instrucdo judicial. Ndo ha mecanismo capaz de atestar a veracidade dos anseios da
testemunha ou do ofendido. Assim, a simples mengao de receio é capaz de retirar o

individuo da fase processual em que figura como podlo passivo.

Os principios do contraditério e da ampla defesa encontram cerceamento

nessa fase procedimental. Para poder defender-se sem qualquer 6bice, faz-se imperioso

#NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugdo Penal. 5°. Edicdo revista,
atualizada e ampliada. 22 triagem. Editora Revista dos Tribunais: Sao Paulo, 2008. p. 481
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gue o réu tenha acesso a todos os atos processuais a que fora submetido em tempo habil.
Inocorre, contudo, tal prerrogativa se o suposto ofensor ndo puder ouvir todas as alegactes

aduzidas em seu desfavor.

No julgamento do habeas corpus 100.641 do Estado do Rio de Janeiro, o

eminente Ministro Jorge Mussi:

“[...] ao juiz a retirada do acusado da sala de audiéncias se verificar
qgue a presenca dele podera influir no animo da testemunha de modo
que prejudique a verdade do depoimento, prosseguindo a inquiricdo
com a presencga de seu defensor, consignando em ata os motivos que
determinaram o ato. Isso porque o processo penal busca apurar a
responsabilidade criminal dos fatos narrados na exordial acusatéria da
forma mais fidedigna possivel, aproximando-os da almejada verdade
real, de tal sorte que o relato das testemunhas deve ser dotado da
maior imparcialidade possivel®®.

Nota-se que o entendimento da Egrégia Corte de Justica atribui ao
magistrado o poder de verificar a influéncia no causada a vitima pela presenga do acusado.
Contudo arrogar ao julgador a pericia para atestar o &nimo de qualquer pessoa que nao seja
ele mesmo, macularia o ato de fragilidade. A antiga redagdo do artigo dava carater

comissivo a conduta, enquanto a nova redagao lhe atribui carater omissivo.

Ainda, ao que se percebe, tem se estabelecido em nossos Tribunais que
a mera alusdo do dispositivo que atribui ao juiz a faculdade de retirada do réu tem servido
como meio de fundamentagdo. A norma escrita, especialmente no que tange o direito
instrumental, tem como escopo dar diretrizes a tramitagdo processual. Ocorre que, em
matéria de direito e, especialmente em direito penal, tem-se que as peculiaridades do caso
concreto devem ser cautelosamente analisadas. Ao deparar-se com um fato, enquadra-lo-a
em um dispositivo material que se adeque com perfeicdo ao ocorrido. Apds, observado o
rito, se obedece a regular tramitagdo do feito. Destarte, o que se extrai € que as normas
processuais hada mais sdo que a bussola do sistema penal. A mencéo de dispositivos que

alterem de alguma forma o guia procedimental pode ferir as garantias pétreas do acusado.

E o que ocorre quando se menciona o artigo 217 do Cdédigo Processual
Penal Brasileiro. Por se caracterizar excepcional — frise-se que via de regra o réu deve

permanecer na sala de audiéncia durante toda a instrucdo — o artigo deve ser

®Brasil. Superior Tribunal de Justica. HC 100.641/RJ. Relator Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma,
publicado no DJe em 16.11.2010.
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exaustivamente fundamentado a teor do disposto no artigo 93, inciso IX, da Lei Maior,

verbis:

“IX- todos os julgamentos dos drgdos do Poder Judiciario serédo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as préprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais
a preservagao do direito a intimidade do interessado no sigilo n&o
prejudique o interesse publico a informacéao;”

Embora explicito o preceito constitucional, as Cortes firmaram seu
entendimento em sentido claramente diverso, utilizando como fundamentagdo para a

retirada do réu a simples insinuagao ao disposto no artigo 217 do Cdodigo Processual.

Nos autos do julgamento do habeas corpus 83.549/RS, publicado no DJe
de 19.05.2008, a eminente Ministra Maria Thereza de Assis Moura, componente da Sexta
Turma do Superior Tribunal de Justica, apesar de denegar a ordem, ressalvou seu
posicionamento, no sentido de admitir que a auséncia de fundada motivacao da retirada do
réu da sala de audiéncia sera capaz de gerar danos indimensionaveis ao, no caso em

comento, paciente. Da fundamentagao utilizada pela llustre Ministra, se extrai:

“Desse modo, no meu sentir, interpretou-se o conteudo do art. 217
do Cédigo de Processo de forma simplista, sem maiores indagacgoes
aos depoentes acerca dos motivos para a retirada do paciente da
sala de audiéncia. Uma vez constatado o desejo da vitima e seus
filhos, o Juiz, instado a se manifestar, diante do protesto da Defesa,
de maneira lacénica, afirmou que de tal forma agia, pois amparado
no art. 217 do Cddigo de Processo Penal, sem, contudo, perquirir
acerca do comportamento do acusado e dos motivos que
determinaram a sua remogao”.

Em doutrina, o Professor Mohamad Ale Hasan Mahmoud colacionou:

No ano de 2002, depois de ter sido demitida de seu emprego, ACLS
compareceu a Delegacia de Policia e comunicou que teria sido vitima
de crime de atentado violento ao pudor praticado por seu ex-patrio.
Foi entdo instaurado inquérito policial, no qual foram ouvidas
testemunhas indicadas pela suposta vitima. De acordo com os
elementos amealhados no curso do procedimento inquisitério, o
Ministério Publico ofereceu denuncia, pelo gravissimo e hediondo
crime descrito no art. 214 do Cdédigo Penal. Citado e interrogado o
réu, foi designada audiéncia de testemunhas de acusagéao - palco do
desmascaramento (Processo no 526/03, da 1a Vara Criminal da
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Comarca da Capital de Sao Paulo) .

A audiéncia de testemunhas de acusacido principiou por um
equivoco. O art. 217 do Cédigo de Processo Penal disciplina: '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 inquiricdo, com a
presenca de seu defensor. Neste caso deverdo constar do termo a
ocorréncia e os motivos que a determinaram.' Em vez de apurar, a
luz da atitude do réu, se haveria como influir no &nimo das
testemunhas, simplesmente se perguntou se elas se sentiriam
incomodadas em prestar o depoimento com a presenga do réu.
Submeteu-se, entdo, o sexagenario senhor de origem japonesa ao
dissabor de ter que ficar aguardando a audiéncia do lado de fora da
sala - claramente golpeando-se a ampla defesa, na sua vertente do
direito de estar presente, colaborando com o defensor técnico.

Pelo menos, foi ele poupado de enervar-se com as versodes
mentirosas lancadas pela suposta vitima, completamente divorciadas
do que se continha nos autos do inquérito policial. Dai, adveio um
sopro de democracia naquela unidade judiciaria. Promotora de
Justica e Juiza se entreolharam, a reconhecer o engodo processual,
ao que foi dito que a Promotora desistiria de suas testemunhas e se
o Defensor faria o0 mesmo, vez que haveria o pedido de absolvigao.
Dito e feito, foi pelo Ministério Publico requerido no termo a

absolvigado, com o que concordou a Defesa, e no mesmo instrumento
n 86

foi vertido o decreto absolutério”.

Note-se que ambos o julgamento do referido writ e a transcricdo do

brilhante doutor deram-se antes da alteragdo da redagao do enunciado do artigo 217. Como
viu-se de ver ainda que o teor do dispositivo demandasse expressamente uma atitude
positiva do réu para que fosse justificada sua auséncia, ainda sim os magistrados, em
pratica reiterada, retiravam o demandado de sua prépria instrucdo probatéria a fim de

salvaguardar uma testemunha.

Demais disso, posiciona-se a Corte Superior de Justica, em ambas suas
Turmas criminais, no sentido de inexistir dano ao réu quando este ndo assiste aos

depoimentos prestados contra ele.

86MAHMOUD, Mohamad Ale Hasan. O feminismo como contributo para o terror penal. In: Mulher e
direito penal. Coord. Miguel Reale Junior e Janaina Conceigdo Paschoal. Rio de Janeiro: Forense,
2007, p. 301-302.
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No Excelso Pretério, o posicionamento vem sendo defendido, ainda que
em corrente minoritaria. A exemplo, tem-se que o julgamento do habeas corpus 86.634/RJ,
de Relatoria do Ministro Celso de Mello, julgado em 12.09.2007. O Relator frisou que
“‘assiste, ao réu preso, sob pena de nulidade absoluta, o direito de comparecer, mediante
requisicdo do Poder Judiciario, a audiéncia de instru¢éo processual em que serdo inquiridas

testemunhas arroladas pelo Ministério Publico.”

Ante todo o exposto, em flagrante atentado as bases fundamentais de

nossa Constituicdo, tem-se, nas palavras de Luiz Flavio Gomes:

“A nossa Corte Suprema, em suma, no que diz respeito ao seu
entendimento majoritario no sentido de que é dispensavel a presenca
do réu na audiéncia de produgdo de prova, sobretudo quando se
trata de testemunha arrolada pela acusagao, esta negando vigéncia
aos arts. 1° e 8° § 2° ‘d’ e ‘f, da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos. Mais uma violagcdo patente aos direitos e
garantias dos acusados, que pode ensejar novamente a condenagéo
do Brasil™®’.

E nesse fundamento que deve-se respeitar o objetivismo com que o direito penal
necessita ser tratado. A simples inobservdncia de um requisito pode gerar danos

inimaginaveis aquele submetido a sistematica processual penal.

8 GOMES, Luiz Flavio. Direito de presenca nas audiéncias: STF viola CADH. Disponivel em
http://www.clubjus.com.br/?colunas&colunista=448 &ver=557, acesso em 09.05.2012, as 18:10.
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CONCLUSAO

Tem-se que a Constituicio é composta por canones e normas de
regulagem geral para os muitas esferas de um ordenamento juridico. Nas palavras de

Frederico Marques:

“a Lei Maior contém em si os fundamentos institucionais e politicos
de toda a legislacdo ordinaria, mormente quando se coloca, com
normatividade rigida, no ponto culminante da hierarquia das fontes

do Direito, tal como sucede, entre nds, desde a promulgacdo da

primeira de nossas Constituicdes republicanas™®.

Assim, a Constituicdo ndo apenas baliza os preceitos de funcionamento
das fontes formais das inUmeras maneira de regulamentacdo juridica, como também
“predicados de fonte material em que o legislador vai abeberar-se para construir regras e
mandamentos destinados a disciplinar legalmente relacbes de vida e fatos sociais

submetidos ao incoercivel imperativos da ordem estatal”™.

No Brasil, tem-se que a Constituicdo ndo se caracteriza apenas por um
numero determinado de preceitos, mas sim traduz-se nos anseios dos valores culturais, um
conjunto organico e sistematico que foi positivado através de um pensamento dirigido que

visou a positivagdo da volicdo social.”

Assim, ante a expressao dos anseios sociais insculpidos numa Lei Maior
tem-se que seus preceitos sdo de aplicagdo imprescindivel nas regras decorrentes de sua
supremacia. Os principios contidos na Carta Magna constituem um norte balizador de
aplicacédo das regras ordinarias, sendo imperioso que sua aplicacdo esteja subordinada ao

seu conteudo material.

Nesse sentido, a teor do que dispde o artigo 5° e seus incisos tem-se que
as normas contidas no referido artigo devem ser aplicadas a toda e qualquer relagédo
processual. Nao é diferente a aplicagdo do artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal, que
contém os principios do contraditério e da ampla defesa. Esses principios tem carater

complementar, razdo pela qual o legislador optou por sanciona-los num mesmo dispositivo.

BMARQUES, José Frederico. Estudos de direito processual penal. 22 Ed. Campinas. Editora
Millenium, 2001, p. 39.

¥MARQUES (2001, p. 39).

PMARQUES (2001, p. 39).
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O contraditério consiste, basicamente, na “ciéncia bilateral dos atos e

»91

termos processuais e possibilidade de contraria-los™'. Ja a ampla defesa, como bem

acentua Grinover “a defesa é mais que um direito, constitui uma ‘garantia — garantia do

acusado, de um lado e garantia do justo processo do outro”®.

Observa-se, outrossim, através de uma analise dialética do artigo 217 do
Caddigo Processual Penal, que ele faculta ao juiz a retirada do réu da sala de audiéncias com
o fito de resguardar a vitima e as testemunhas de uma suposta retaliagdo a respeito do teor

de suas declaragoes.

Ja de saida, cabe frisar mais uma vez que ndo se pretende obrigar a vitima
a ficar cara a cara com seu ofensor. Até porque suas declaragcbes tem carater meramente
informativo, vez que ndo possuem compromisso com a verdade. Ja no que concerne as
testemunhas, ha uma alteragdo brusca de cenario. Isso porque a testemunha conta o que
viu, sem ser permitido que emita juizo de valor acerca do ocorrido. Cabe-lhe somente a

narrativa dos fatos.

E bem verdade que a testemunha pode se sentir constrangida ao prestar
declaracdo com um conteudo incriminador e que o acusado pode |he causar certo temor.
Contudo, nao reside ai razao suficiente para mitigar os principios constitucionais garantidos
ao réu, que, como ja retro dito, sdo os anseios sociais traduzidos num Estatuto maximo. A
responsabilidade pela integridade fisica e psicologica da testemunha em nada compete ao

acusado e sim ao Estado, dominus litis da acéo.

Demais disso, tem-se que o magistrado alem de visar a tutela da
testemunha, retira o acusado da sala de audiéncias para que essa ndo minta em razdo do
receio de estar perante o réu. E o principio processual penal da verdade real que, nesse

caso, colide com aqueles dispostos nos artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal.

E em fungao dos dois fatores citados que o magistrado retira o acusado da
sala de audiéncias. Contudo, ha melhor saida para solucionar a controvérsia que nao a

aplacagao dos principios constitucionais, que, como se sabe, é de aplicagdo mandamental.

Foi com o fito de resguardar as testemunhas que foi promulgada a Lei n’
9.807/99 cujo fim precipuo é justamente a tutela das testemunhas e vitimas que se sintam

coagidas durante o curso do processo. Vé-se ai, entdo, a preocupacdo do Estado em

Y'FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 37.

2GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias constitucionais do processo. Novas tendéncias do direito
processual, Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1990, p. 8
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resguardar aqueles que se predispde espontaneamente ou coercitivamente a prestar

compromisso com o juizo e contribuir com a persecucao criminal.

Demais disso, sabe-se que o principio processual penal da busca da
verdade real somente tem espago se submetido aos principios constitucionais, sendo a
busca se torna arbitraria e tal despdtica ndo encontra lagos de parentesco com o sistema

cognitivo vigente em nosso pais.
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