TESTEMUNHO ANONIMO E OS PRINCIPIOS
DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO

André Luiz Ortiz Minichiello

RESUMO

O testemunho anonimo surge da necessidade de protecdo daqueles que
colaboram com o acertamento do objeto da acdo penal. De outra banda, deve ser
levada em conta a efetividade do contraditério e da ampla defesa no processo penal
brasileiro. Assim, antes que sejam determinadas as medidas de protecdo, devera o
juiz analisar de modo profundo se é caso ou ndo do deferimento, de modo a nao
permitir a mitigacao do efetivo exercicio do direito de defesa.
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I - INTRODUCAO

A prova testemunhal é um importante instrumento para que se possa in-
fluenciar na formagdo do convencimento do julgador no tocante a uma pretensao
visada pelas partes no processo.

O 6nus da prova deve ser desincumbido pelas partes de modo que os ar-
gumentos expostos possam persuadir o Magistrado levando-o a proferir uma deci-
sdo coerente com o contexto do processo, ou seja, de modo justo e compativel com o
que se espera da prestagao jurisdicional.

Para que se possa chegar a uma prestacao jurisdicional adequada faz-se
necessdria a observancia do Principio Constitucional do Devido Processo Legal que
se desdobra nos principios da ampla defesa e do contraditério.

Tal principio é alicerce da prestacao da jurisdicao e deve servir de presti-
giado impedindo abusos e injusticas no tramitar da A¢ado Penal.

De outra banda, para que se possa buscar o exercicio do direito de punir
pelo Estado de modo efetivo, se faz necessario que algumas medidas de protecao
sejam tomadas, mormente em relacdo as testemunhas que funcionarao na fase ins-
trutéria do processo.

Assim, o ordenamento patrio prevé a possibilidade do testemunho andni-
mo, bem como diversas medidas de cunho protecionista visando a produgdo da pro-
va penal de modo a ndo sofrer influéncias negativas que impegam o efetivo exercicio
do direito de punir.

E neste cenério que surge a necessidade de se analisar o tema do testemu-
nho anénimo, confrontando-o com os principios da ampla defesa e do contraditério,
como se pretende no presente estudo.

II - DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA:

Como alicerce da prestacdo da jurisdicao o principio do devido legal tem
previsdo no art. 5°, LIV da Constitui¢cdo Federal de 1988 e deve ser observado em
todo e qualquer espécie de processo judicial ou administrativo.

Paulo Rangel? ao tratar do tema, afirma que “A tramitacado regular e legal
de um processo é garantia dada ao cidaddo de que seus direitos serao respeitados,
ndo sendo admissivel nenhuma restri¢ao aos mesmos que ndo prevista em lei”.

2 Direito Processual Penal. 21. Ed. Sdo Paulo: Atlas 2013, p. 4.
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E continua o autor supracitado, afirmando que “O devido processo legal é
o principio reitor de todo o arcabougo juridico processual. Todos os outros derivam
dele”®. Assim, entende-se que toda a tramitagdo de um processo deve observar o
respeito as garantias dadas pelo ordenamento aquele que se vé processado.

De tal principio decorrem todos os outros relativos ao processo, mas no
presente estudo dar-se-a maior énfase aos principios da ampla defesa e do contradi-
torio visando tracar as repercussdes do testemunho anénimo nos mesmos.

O contraditério e a ampla defesa sdao garantias dadas aos litigantes em qual-
quer espécie de processo e estdo previstos no art. 5°, LV da Constituicao de 1988*.

Ao conceituar o contraditdrio, o professor Aury Lopes Jr.?, afirma:

O contraditério pode ser inicialmente tratado como um
método de confrontacdo da prova e comprovagao da verdade, fun-
dando-se ndo mais sobre um juizo potestativo, mas sobre o conflito,
disciplinado e ritualizado, entre partes contrapostas: a acusacao (ex-
pressdo do interesse punitivo do Estado) e a defesa (expressdao do
interesse do acusado [e da sociedade] em ficar livre de acusagdes in-
fundadas e imune a penas arbitrérias e desproporcionadas). E impres-
cindivel para a propria existéncia da estrutura dialética do processo.

Nesse sentido, tem-se que o magistrado deve oportunizar a manifestacdo
de ambas as partes envolvidas no processo garantindo a dialética processual, mas
ndo soé isso deve ainda ser garantida pelo ordenamento e pelo juiz a igualdade das
partes, tendo elas paridade de armas.

Nesse sentido, Eugénio Pacelli de Oliveira® citando Gongalves, assevera:

O contraditério, entdo, ndo s6 passaria a garantir o direi-
to a informagédo de qualquer fato ou alegagdo contraria ao interes-
se das partes e o direito a reagdo (contrariedade) a ambos - vistos,
assim, como garantia de participacdo, mas também garantia que a
oportunidade da resposta pudesse se realizar na mesma intensidade
e extensao. Em outras palavras, o contraditorio exigiria a garantia
de participa¢do em simétrica paridade (GONCALVES, 1992, p.127).

3 Op.cit., p.5.

4“Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

* Direito processual penal. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.230.
¢ Curso de processo penal. 17. Ed. rev. e ampl. atual. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.43.
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E continua”:

O contraditério, portanto, junto ao principio da ampla
defesa, institui-se como a pedra fundamental de todo o processo e,
particularmente, do processo penal. E assim é porque, como clausula
de garantia instituida para a protecdo do cidadao diante do aparato
persecutério penal, encontra-se solidamente encastelado no interes-
se publico da realizagdo de um processo justo e equitativo, tinico
caminho para a imposicao da san¢do de natureza penal.

De nada adiantaria ter acesso aos termos do processo, as informacdes re-

levantes ao exercicio da defesa se ndo permitir-se as mesmas armas para o combate

processual.

Sobre o tema paridade de armas, Paula Bajer Fernandes Martins da Costa®,

citando os ensinamentos do Ilustre Professor Rogério Lauria Tucci, afirma que:

A igualdade das partes no processo penal verifica-se no
direito de defesa. A isonomia processual reivindica que aos sujeitos
processuais sejam concedidas as mesmas armas, para que todos te-
nham mesmas chances de reconhecimento, satisfagdo ou assegura-
¢do do direito debatido.

Ainda sobre a igualdade das partes no processo penal, Antonio Scarance

Fernandes’, assevera que:

O principio da igualdade, por outro lado, coloca as duas
partes em posicao de similitude perante o Estado e, no processo, pe-
rante o juiz. Nao se confunde com o contraditério, nem o abrange.
Apenas se relacionam, pois, ao se garantir a ambos os contendores o
contraditério também se assegura tratamento igualitario.

Antes de se adentrar ao principio da ampla defesa, é necessario afirmar

que este e o contraditério ndo sao sindbnimos, mas na verdade funcionando um como

complementacdo do outro, um como garantia do outro, vejamos.

Sobre o tema, Pellegrini Grinover apud Aury Lopes Jr', afirma:

7 Op. cit. p.44.

# Tgualdade no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 90.

? Processo penal constitucional. Sdo Paulo: RT, 1999, p 58.

Y Op. cit. p. 232.
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Defesa e contraditorio estao indissoluvelmente ligados,
porquanto é do contraditério (visto em seu primeiro momento, da
informacao) que brota o exercicio da defesa; mas é esta - como poder
correlato ao de acdo - que garante o contraditério. A defesa, assim,
garante o contraditério, mas também por este se manifesta e é ga-
rantida. Eis a intima relacéo e interacao da defesa e do contraditério.

Verifica-se entdo que do contraditério em seu significado de ciéncia da
acusacao e dos termos do processo é que surge o direito de se defender de maneira
ampla, atacando desde os aspectos processuais, como, por exemplo, ao contradi-
tar-se uma determinada testemunha arrolada, bem como os elementos ligados ao
mérito da agdo penal.

A defesa s6 pode ser desenvolvida de modo eficaz quando se dé ao acu-
sado a possibilidade de conhecer a fundo os contornos de uma agao penal, ou seja,
o conhecimento integral da acusacdo, dos elementos de provas existentes e suas cir-
cunstancias e demais aspectos relevantes.

Sobre a defesa, o Professor Gustavo Badaré' nos ensina que

O paralelismo entre agdo e defesa dinamiza-se no exer-
cicio do contraditério, permitindo a ambas as partes fazerem valer
seus direitos e garantias ao longo de todo o processo, alegando, pro-
vando e influenciando na formagao do convencimento do juiz.

De suma importancia e umbilicalmente ligado ao tema da prova no pro-
cesso penal é o direito de defesa, vez que conforme as modificagdes trazidas no
ordenamento processual penal brasileiro se mostra como instrumento habil a con-
tribuir e influenciar formacao do convencimento do magistrado que devera fundar
sua decisdo de acordo com o contetido probatério que tenha sido obtido durante o
contraditério judicial.

Eugénio Pacelli? pondera que a ampla defesa vai além do contraditério
(que garante a participagdo), “impondo a realizagdo efetiva dessa participacao, sob
pena de nulidade, se e quando prejudicial ao acusado”.

E continua o autor supracitado® afirmando que “a ampla defesa realiza-se

1 Processo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Elservier, 2014, p 19.
2 Op. cit. p. 45

B Op. cit. p. 47
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por meio da defesa técnica, da autodefesa, da defesa efetiva e, finalmente, por qual-
quer meio de prova habil a demonstrar a inocéncia do acusado”.

Ap6s a breve explanagdo sobre os principios do contraditério e da ampla
defesa, doravante serd abordado o testemunho anénimo como meio de prova para
que se possa posteriormente tracar uma relagdo com os principios até aqui analisados.

III - DO TESTEMUNHO ANONIMO NO PROCESSO PENAL

Em razao da necessidade de protecdo daqueles que colaboram como tes-
temunhas no processo penal surge o instituto do testemunho anénimo que por sua
vez, exerce influéncia no principio do devido processo legal penal. Como é sabido, o
temor por represalias por parte de réus ou terceiros interessados no deslinde de uma
Acdo Penal faz com que por muitas vezes testemunhas sintam-se impedidas de pres-
tar um testemunho livre, isento de pressodes e compativel com a realidade dos fatos.

Assim, o ordenamento prevé que estas testemunhas possam ser protegi-
das para que possam prestar sua colaboracdo com a Justica e tragam informacoes
que permitam a prestagdo o exercicio da jurisdicao de modo efetivo e justo.

Nesse contexto, é que se encontram inseridas no ordenamento juridico bra-
sileiro mundo normas que possibilitam inclusive a preservacdo dos elementos iden-
tificadores de testemunhas, tendo como justificativa a necessidade de protecdo das
mesmas. Visando tratar do tema e suas repercussoes de ordem pratica e juridica, pas-
sa-se a seguir a abordar algumas consideragdes importantes que permeiam o instituto.

IIL.i - Prova testemunhal

O Codigo de Processo Penal possibilita a producdo de prova testemunhal
e traz regras importantes quanto a capacidade de ser testemunha, momento ade-
quado para arrolé-las, bem como o momento da produgao da prova testemunhal e a
apresentacao de contradita por parte do interessado.

Segundo o Professor Gustavo Badaré", testemunha “é o individuo que,
nao sendo parte nem sujeito interessado no processo, depde perante um juiz sobre
fatos pretéritos relevantes para o processo e que tenham sido percebidos pelos seus
sentidos”. No mesmo sentido é do ensinamento de Nestor Tavora':

Testemunha é a pessoa desinteressada que declara em jui-
z0 0 que sabe sobre os fatos, em face das percepgdes colhidas senso-

14 Op. cit. p. 322

15 Curso de Direito Processual Penal. 4%, ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2010. p. 411.
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rialmente. Ganham relevo a visdo e a audi¢do, porém, nada impede
que a testemunha amealhe suas impressoes através do tato e do olfato.

A testemunha é importante instrumento para a formacdo do convenci-
mento do magistrado e a sua utilizagdo como meio de prova deve seguir imperiosa
cautela, pois, como se sabe, o ser humano € sujeito a falhas, influéncias que podem
levar a ndo demonstragdo ainda que préxima da realidade pretendida no processo.

O art. 202 do CPP afirma que “toda pessoa podera ser testemunha”, nado
havendo assim, limitagdo quanto a idade, grau de parentesco ou amizade dela com
o acusado, devendo, assim, o magistrado por seu prudente convencimento conferir
maior ou menor valoracao do testemunho de acordo com a situagdo apresentada.

O art. 203 do mesmo diploma processual traz que a testemunha antes de
iniciar o seu depoimento devera cumprir com certos esclarecimentos, vejamos:

A testemunha fara, sob palavra de honra, a promessa
de dizer a verdade do que souber e Ihe for perguntado, devendo
declarar seu nome, sua idade, seu estado e sua residéncia, sua pro-
fissdo, lugar onde exerce sua atividade, se é parente, e em que grau,
de alguma das partes, ou quais suas relacoes com qualquer delas, e
relatar o que souber, explicando sempre as razdes de sua ciéncia ou
as circunstancias pelas quais possa avaliar-se de sua credibilidade.

Quanto ao valor probatério das testemunhas, Gustavo Badar6'®, nos ensina:
Na avaliacao do depoimento, o juiz deve estar atento a
dois fatores: (1) o sujeito que prestou o depoimento; (2) o contetido
de sua narrativa. Quanto ao sujeito, nao se podera dar o mesmo va-
lor ao testemunho de uma pessoa que presta compromisso de dizer a
verdade e de outra que ndo tem tal obrigacao. Também nao se pode
dar o mesmo valor a uma testemunha em relagdo a qual se acolheu
a contradita.
No tocante ao contetdo da narrativa, o juiz deve dar es-
pecial importancia para informacao da testemunha sobre “as razoes

de sua ciéncia dos fatos” (CPP, art. 203).

Nessa vereda, se mostra deveras importante a atencdo do magistrado na
coleta da prova pelas partes e por ele préprio, pois, por ndo existir um tabelamento
legal de valoracao da prova, cabera ao juiz ao decidir, fundamentar a razao pela qual

16 Op. cit. p. 329.
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levou em consideracao um ou outro depoimento ou outro tipo de prova colhido.

Para o estudo que aqui se faz é ainda importante trazer a lume a possibili-
dade de que tem a parte interessada de contraditar a testemunha, nos termos do art.
214 do CPP, observe-se:

Art. 214. Antes de iniciado o depoimento, as partes po-
derao contraditar a testemunha ou arguir circunstancias ou defeitos,
que a tornem suspeita de parcialidade, ou indigna de fé. O juiz fara
consignar a contradita ou arguicdo e a resposta da testemunha, mas
s6 excluird a testemunha ou nao Ihe deferird compromisso nos casos
previstos nos arts. 207 e 208.

Dessa forma, caso a parte interessada saiba de alguma circunstancia ou
defeito da testemunha que possa influenciar negativamente na producao da prova,
poderé alega-la e prova-la perante o juiz de modo que esta seja excluida, como por
exemplo, nos casos de inimizade entre testemunha e acusado ou ainda em situagdes
de amizade intima daquela com a vitima, de tal sorte que o depoimento possa se
dar de forma ndo correspondente com a verdade sabida, mas guiado pelo desejo de
vinganca ou algo do género.

Observe-se que pode o magistrado optar em ndo excluir a testemunha,
mas apenas ouvi-la como informante, sem prestar o compromisso de dizer a verda-
de, previsto no art. 203 do CPP.

A respeito do tema, o Superior Tribunal de Justica decidiu:

PROCESSUAL PENAL - RECURSO ORDINARIO EM
HABEAS CORPUS CALUNIA - CONHECIMENTO - PENDENCIA
DE JULGAMENTO DO RECURSO DE APELACAO - TESES SU-
FICIENTEMENTE DEBATIDAS PELO COLEGIADO DE 2° GRAU
EM SEDE DE HABEAS CORPUS - AUSENCIA DE SUPRESSAO
DE INSTANCIA - SUPERVENIENCIA DO JULGAMENTO DA
APELACAO - NULIDADES PROCESSUAIS - TESTEMUNHA
CONTRADITADA - RAZOES COLHIDAS APENAS APOS SUA
INQUIRICAO - IRREGULARIDADE - AUSENCIA DE PREJUIZOS
POSSIBILIDADE DE OUVIR TESTEMUNHAS COMO MEROS IN-
FORMANTES MESMO APOS O DEFERIMENTO DA CONTRADI-
TA - ACUSACAO QUE CONTRADITOU TESTEMUNHA POR ELA
ARROLADA POSSIBILIDADE - TESTEMUNHA TAMBEM ARRO-
LADA PELA DEFESA EVENTUAL SUSPEICAO DA TESTEMU-
NHA DEMONSTRADA COM BASE EM FATORES CONCRETOS E
POSSIVEIS - TESTEMUNHA NAO ENCONTRADA - PRAZO DE
DEZ DIAS CONCEDIDO A DEFESA PARA LOCALIZAR SEU PA-
RADEIRO - SAO PAULO-SP - PRAZO ALEM DO LEGAL - PRAZO
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SUFICIENTE - INQUIRICAO DESTA TESTEMUNHA INDEFERI-
DA NA FASE DO ARTIGO 499 DO CPP - INDEFERIMENTO FUN-
DAMENTADO - AUSENCIA DE NULIDADE - PRECEDENTES -
NEGADO PROVIMENTO AO RECURSO. 1. Havendo o Tribunal a
quo examinado as teses defensivas em sede de habeas corpus, invia-
vel deixar de analisa-las no recurso ordindario ao argumento de que
poderia ocorrer supressao de instancia, com base na pendéncia do
julgamento da apelagdo defensiva, supervenientemente julgada. 2.
Manifestado o desejo de contraditar a testemunha, deve o Magistra-
do colher as razdes da contradita antes de inquiri-la. 3. Colhendo as
razdes apenas depois da inquiri¢ao das testemunhas, mas sopesando
fundamentadamente os motivos pelos quais apenas a acolhia com re-
lacdo a uma delas, ausente qualquer prejuizo a defesa. 4. Ademais, é
permitido ao Juiz ouvir as testemunhas mesmo depois de deferida
a contradita, oportunidade em que nao lhes serdo deferido o com-
promisso. 5. E possivel a acusagdo contraditar testemunha por ela
propria arrolada, desde que fundada em fatos concretos que possam
demonstrar sua eventual suspei¢do, notadamente quando a defesa
também a arrolou. 6. O prazo legal para a defesa indicar o novo en-
dereco de testemunha nao encontrada, ou arrolar nova testemunha, é
de trés dias (artigo 405 do CPP). 7. Evidenciando-se que o Magistra-
do singular concedeu o largo prazo de dez dias para a apresentagao
de seu novo endereco, por mera liberalidade, inviavel considera-lo
como exiguo pelo simples fato de a testemunha residir na Cidade de
Sao Paulo - SP. 8. Cabe a defesa, notadamente quando constituida
pelo acusado, envidar esforgos para localizar as testemunhas por ela
arroladas, quando ndo encontradas no endereco constante na defesa
prévia. 9. O Julgador nao esta adstrito a deferir todas as diligéncias
pleiteadas pela defesa na fase do artigo 499 do CPP, podendo indeferi-
-las de modo fundamentado. Precedentes do STF e do STJ. 10. Nega-
do provimento ao recurso. (STJ - RHC: 16705 BA 2004/0143166-4, Re-
lator: Ministra JANE SILVA (DESEMBARGADORA CONVOCADA
DO TJ/MG), Data de Julgamento: 01/04/2008, T6 - SEXTA TURMA,
Data de Publicacao: DJe 22/04/2008)

Aury Lopes Jr", quanto a necessidade da resolucao da contradita, afirma:

A questdo devera ser resolvida em audiéncia, com a ex-
clusdo da testemunha caso fique demonstrado que estd ela proibida
de depor ou com a sua oitiva sem que preste compromisso, nos casos

17.0p. cit. p. 667.
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dos arts. 206 e 208. Dai por que é importante que a parte interessa-
da na impugnagdo o faca antes de iniciado o depoimento e, nesse
momento, apresente as eventuais provas da veracidade do alegado,
pois ndo ha qualquer tipo de dilacdo probatoria.

Como se vé, aquele que desejar contraditar uma testemunha deverd se
preparar para tanto, conhecendo a identificagdo, dados, existéncia ou nao de inimi-
zade ou amizade com uma das partes ou outra circunstancia que venha a ensejar a
contradita e de imediato, antes do inicio do depoimento, apresentar os argumentos
e provas ao juiz.

Passa-se doravante a tratar do testemunho andénimo analisando-se as nor-
mas que o permitem e regulam no Brasil, bem como seu tratamento na doutrina e
na jurisprudéncia.

I1L.ii - Do Testemunho An6nimo

O testemunho andénimo decorre da necessidade de protegdo daqueles que
colaboram com o exercicio do direito de punir pelo Estado, trazendo ao processo
os conhecimentos sobre um determinado fato objeto da agdo penal, sem que sofra
represalias ou corra riscos em razao de ter funcionado como testemunha.

E certo que o testemunho andnimo nao pode ser a regra, podendo ser uti-
lizado somente em casos extremos e devidamente fundamentada a decisao que de-
termina que assim ocorra.

Diogo Rudge Malan apud Renato Brasileiro de Lima'®, ao conceituar teste-
munha andnima afirma:

Compreende-se por testemunha andénima aquela cuja
identidade verdadeira - compreendendo nome, sobrenome, endere-
¢o e demais dados qualificativos - ndo é divulgada ao acusado e ao
seu defensor técnico. Esse anonimato é determinado para se prevenir
ou impedir a pratica de eventuais ilicitos contra as testemunhas (vg.,
coagdo processual, ameaca, lesdes corporais, homicidios etc.), possibi-
litando, assim, que seu depoimento ocorra sem qualquer constrangi-
mento, colaborando para o necessério acertamento do fato delituoso.

E preocupagdo mundial a necessidade de protecdo de testemunhas e até
mesmo de réus colaboradores que de algum modo possam sofrer represalias e, as-

'8 Curso de Processo Penal. Niteroi: Impetus, 2013, p.689.
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sim, existem vérias normas que tratam da protecao de vitimas, réus colaboradores
e de testemunhas.

O Brasil é signatario da Convencado das Nagdes Unidas Contra o Crime
Organizado Transnacional (Convengdo de Palermo) do ano 2000 que veio a ser in-
corporada no ordenamento interno pelo Decreto 5.015/2004 e que trata da protecdo
de testemunhas em seu art. 24, vejamos:

1. Cada Estado Parte, dentro das suas possibilidades,
adotara medidas apropriadas para assegurar uma protegdo eficaz
contra eventuais atos de represalia ou de intimidacao das testemu-
nhas que, no &mbito de processos penais, deponham sobre infracoes
previstas na presente Convengao e, quando necessario, aos seus fa-
miliares ou outras pessoas que lhes sejam préximas.

2. Sem prejuizo dos direitos do arguido, incluindo o di-
reito a um julgamento regular, as medidas referidas no paragrafo 1
do presente Artigo poderao incluir, entre outras:

a) Desenvolver, para a protecao fisica destas pessoas,
procedimentos que visem, consoante as necessidades e na medida
do possivel, nomeadamente, fornecer-lhes um novo domicilio e
impedir ou restringir a divulgacao de informacées relativas a sua
identidade e paradeiro;

b) Estabelecer normas em matéria de prova que permi-
tam as testemunhas depor de forma a garantir a sua seguranga, no-
meadamente autorizando-as a depor com recurso a meios técnicos
de comunicagao, como ligacdes de video ou outros meios adequados.

3. Os Estados Partes considerarao a possibilidade de cele-
brar acordos com outros Estados para facultar um novo domicilio as
pessoas referidas no paragrafo 1 do presente Artigo.

4. As disposicoes do presente Artigo aplicam-se igual-
mente as vitimas, quando forem testemunhas.

Verifica-se assim a preocupacao no cenario mundial a respeito da protecao
das testemunhas em processo criminais, inclusive com a restricao de seus dados de
identificagdo. Antes mesmo da Convencao de Palermo (2000) o Brasil ja possuia lei de
protecdo de testemunhas ameagadas (Lei 9.807/99) que também possibilita dentre ou-
tras medidas, a restricdo de dados identificadores, conforme o art. 7°, IV, observe-se:

Art. 7° Os programas compreendem, dentre outras, as
seguintes medidas, aplicdveis isolada ou cumulativamente em be-
neficio da pessoa protegida, segundo a gravidade e as circunstancias
de cada caso:
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I - seguranga na residéncia, incluindo o controle de
telecomunicacdes;

IT - escolta e seguranca nos deslocamentos da residéncia,
inclusive para fins de trabalho ou para a prestacdo de depoimentos;

III - transferéncia de residéncia ou acomodagédo provisoria
em local compativel com a protegao;

IV - preservacao da identidade, imagem e dados pessoais;

V - ajuda financeira mensal para prover as despesas
necessdrias a subsisténcia individual ou familiar, no caso de a pessoa
protegida estar impossibilitada de desenvolver trabalho regular ou
de inexisténcia de qualquer fonte de renda;

VI - suspensdo temporaria das atividades funcionais,
sem prejuizo dos respectivos vencimentos ou vantagens, quando
servidor publico ou militar;

VII - apoio e assisténcia social, médica e psicoldgica;

VIII - sigilo em relagdo aos atos praticados em virtude da
protegdo concedida;

IX - apoio do o6rgdo executor do programa para o
cumprimento de obrigacdes civis e administrativas que exijam o
comparecimento pessoal.

Paragrafo tnico. A ajuda financeira mensal terd um teto
fixado pelo conselho deliberativo no inicio de cada exercicio financeiro.

Eugeénio Pacelli’’ sobre a Lei 9.807/99 afirma:

A referida legislacao prevé, entre outras medidas, a alte-
racao do nome e registros da pessoa protegida (art.9°); a seguranca
da residéncia, incluindo o controle de telecomunicagoes; a suspen-
sdo temporaria de atividades funcionais, sem prejuizo dos respecti-
vos vencimentos ou vantagens, quando servidor publico ou militar;
o sigilo em relacao aos atos praticados em virtude da protecao con-
cedida (art. 7°) etc.

Importante frisar que as medidas possiveis s6 deverdo ser aplicadas quan-
do fique evidenciada a sua necessidade em caso de indicios fundados de ameacas e
real exposigdo a riscos, ndo podendo ser deferida sem critérios, levando-se em conta
tdo somente a gravidade do delito em tese etc.

Renato Brasileiro de Lima®, a esse respeito afirma que a “decretacdo do

1 Op. cit. p. 423.

20 Op. cit. p. 690.
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anonimato do depoente deve ser compreendida como uma medida de natureza ex-
cepcional, que s6 deve ser admitida quando houver fundados indicios de ameagas a
integridade fisica e moral da testemunha”.

E nesse sentido o art. 2°, caput da Lei 9.807/99 que dispde:

A protecao concedida pelos programas e as medidas dela
decorrentes levarao em conta a gravidade da coacdo ou da ameaga
a integridade fisica ou psicoldgica, a dificuldade de preveni-las ou
reprimi-las pelos meios convencionais e a sua importancia para a
produgao da prova.

Sobre o assunto, o Supremo Tribunal Federal se manifestou reconhecendo
a possibilidade do anonimato, como decidido no HC 90.321/SP da relatoria da Mi-

nistra Ellen Gracie, vejamos:

DIREITO PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS.
NULIDADE DO INTERROGATORIO. SIGILO NA QUALIFICA-
CAO DE TESTEMUNHA. PROGRAMA DE PROTECAO A TES-
TEMUNHA. ACESSO RESTRITO A INFORMACAO. CRIMINALI-
DADE VIOLENTA. ALEGACOES NAO APRESENTADAS NO STJ.
ORDEM DENEGADA NA PARTE CONHECIDA. 1. A tese de nuli-
dade do ato do interrogatério do paciente devido ao sigilo das in-
formacoes acerca da qualificagdo de uma das testemunhas arroladas
na dentuncia nao deve ser acolhida. 2. No caso concreto, ha indica-
¢Oes claras de que houve a preservagao do sigilo quanto a identidade
de uma das testemunhas devido ao temor de represalias, sendo que
sua qualificacdo foi anotada fora dos autos com acesso restrito aos
juizes de direito, promotores de justica e advogados constituidos e
nomeados. Fatos imputados ao paciente foram de formagao de qua-
drilha armada, da pratica de dois latrocinios e de porte ilegal de ar-
mas. 3. Legitimidade da providéncia adotada pelo magistrado com
base nas medidas de prote¢do a testemunha (Lei n° 9.807/99). Devido
ao incremento da criminalidade violenta e organizada, o legislador
passou a instrumentalizar o juiz em medidas e providéncias ten-
dentes a, simultaneamente, permitir a pratica dos atos processuais
e assegurar a integridade fisico-mental e a vida das pessoas das tes-
temunhas e de coautores ou participes que se oferecem para fazer a
delacao premiada. 4. Habeas corpus parcialmente conhecido e, nesta
parte, denegado. (HC 90321, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Se-
gunda Turma, julgado em 02/09/2008, DJe-182 DIVULG 25-09-2008
PUBLIC 26-09-2008 EMENT VOL-02334-02 PP-00333)

A Corregedoria-Geral de Justica do Estado de Sdo Paulo emitiu o

-
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Provimento 32/2000* que também versa sobre a protecdo de vitimas e testemunhas
de crimes que admitem prisao tempordaria, em casos de ameaga ou coagdo em razao
de seus depoimentos e venham a desejar a referida protegéo.

Mais uma vez, se afigura necessdria a existéncia de ameagas ou coacgdo
para que se tenha lugar o anonimato.

Quanto ao Provimento 32/2000 muito se debate sobre sua constituciona-
lidade ja havendo inclusive manifestacées a respeito pelo STF e STJ, sempre abor-
dando o tema levando-se em conta o anonimato e os principios da ampla defesa e
do contraditério.

Nesse sentido:

CRIMINAL. HABEAS CORPUS. INEPCIA DA DENUN-
CIA. ART. 41 DO CPP. AUSENCIA DE QUALIFICACAO DAS TES-
TEMUNHAS PROTEGIDAS. PROVIMENTO N° 32/2000 DO CGJ/
SP. CERCEAMENTO DE DEFESA. PREJUIZO SUPORTADO PELO
REU NAO DEMONSTRADO. ORDEM DENEGADA. I. Hipétese na
qual restou evidenciado o atendimento aos requisitos do art. 41 do
CPP, uma vez que houve a exposicdo dos fatos criminosos, a de-
vida qualificagdo dos acusados, a classificacdo do crime, além do
oferecimento do rol de testemunhas. II. O fato de nado terem sido
qualificadas duas das testemunhas arroladas na exordial nao evi-
dencia obstrugao, nem dificuldade ao exercicio da ampla defesa e
do contraditério, méaxime por elas estarem protegidas nos termos do
Provimento n° 32/2000 - CGJ. IIl. A 1* Turma do Supremo Tribunal
Federal, em caso simile ao dos autos, no qual foi questionada a
validade do referido provimento do Tribunal de Justica do Estado
de Sdo Paulo, afastou a ocorréncia de nulidade absoluta por su-
posta violagdo aos principios constitucionais do contraditério e da
ampla defesa. IV. Informacdes sobre as testemunhas que estavam
a disposicao da defesa em cartério, ndo havendo demonstragao do
dano concreto causado ao réu, o que impede a anulagdo do ato, por
se tratar, no maximo, de nulidade relativa. Inteligéncia do art. 563 do
Codigo de Processo Penal. V. Ordem denegada, nos termos do voto
do Relator. (HC 218.684/SP, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA
TURMA, julgado em 22/05/2012, DJe 28/05/2012)

2L Art 3° As vitimas ou testemunhas coagidas ou submetidas a grave ameaga, em assim desejando, ndo terdo quais-
quer de seus enderegos e dados de qualificagdo langados nos termos de seus depoimentos. Aqueles ficardo anotados
em impresso distinto, remetido pela Autoridade Policial ao Juiz competente juntamente com os autos do inquérito
apos edi¢do do relatorio. No Oficio de Justica, sera arquivada a comunicagdo em pasta propria, autuada com, no
maximo, duzentas folhas, numeradas, sob responsabilidade do Escrivao.
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Ainda sobre o referido Provimento existem duas teses institucional sendo
uma do Ministério Publico de Estado de Sdo Paulo e outra da Defensoria Puiblica do
Estado de Sao Paulo que caminham em sentidos opostos, como se verifica abaixo:

Tese 298 MP - PROVA - TESTEMUNHA - SIGILO DO
NOME - PROVIMENTO N° 32/2000-CGJ - INEXISTENCIA DE
NULIDADE -O sigilo do nome de vitimas e testemunhas, garanti-
do pelo Provimento n° 32/2000-CG]J do Tribunal de Justica de Sao
Paulo, nao viola o artigo 187, § 2°, inc. V, do Cédigo de Processo
Penal, uma vez que o defensor do acusado, constituido ou nomeado
nos autos, tem acesso irrestrito a todos os dados de qualificagao das
pessoas protegidas. (D.O.E., 10/09/2008, p. 53)

O MPSP entende que ndo ha nulidade em caso de restricdao de dados, pois,
o defensor do acusado tem o acesso aos dados em pasta propria e com isso tem cién-
cia dos mesmos e, assim, ndo haveria cerceamento de defesa.

Ja a Defensoria Pablica do Estado de Sao Paulo entende que existe uma
desproporcao entre a restricdo dos dados e o exercicio do direito de defesa, vez que
segundo o entendimento tal direito deve prevalecer.

TESE INSTITUCIONAL DA DEFENSORIA DE SP - N.
12 - Provimento n 32/00 da Corregedoria Geral da Justica - Incons-
titucionalidades- violagdo ao pacto federativo - cerceamento ao di-
reito de defesa - restrigdo desproporcional a garantia fundamental
- nulidade da prova

Cabe ainda ressaltar que a reforma processual ocorrida em 2008 levou em
conta e reforcou a ideia de protecdo de vitimas e testemunhas, prevendo medidas
protetivas em seus arts. 201,§6° e 217% caput do CPP.

Pode-se verificar ainda a preocupagdo com o tema da protecao da-

2 Art. 201 - § 6° O juiz tomara as providéncias necessarias a preservagdo da intimidade, vida privada, honra e
imagem do ofendido, podendo, inclusive, determinar o segredo de justica em relag@o aos dados, depoimentos e outras
informagdes constantes dos autos a seu respeito para evitar sua exposi¢do aos meios de comunicacdo. (Incluido pela
Lei n° 11.690, de 2008)

2 Art. 217. Se o juiz verificar que a presenga do réu podera causar humilhagdo, temor, ou sério constrangimento a
testemunha ou ao ofendido, de modo que prejudique a verdade do depoimento, fard a inquiri¢do por videoconfe-
réncia e, somente na impossibilidade dessa forma, determinard a retirada do réu, prosseguindo na inquiri¢do, com
a presenca do seu defensor. (Redagdo dada pela Lei n° 11.690, de 2008) Pardgrafo tinico. A adogao de qualquer das
medidas previstas no caput deste artigo devera constar do termo, assim como os motivos que a determinaram. (In-
cluido pela Lei n° 11.690, de 2008)

-
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queles que colaboram com o exercicio do direito de punir pelo Estado na nova Lei de
Combate ao Crime Organizado (Lei 12.850/13) que também prevé a possibilidade
de preservacao de dados, vejamos:

Art. 52530 direitos do colaborador:

I - usufruir das medidas de protegdo previstas na legis-
lagdo especifica;

II - ter nome, qualificagdo, imagem e demais informagoes
pessoais preservados;

III - ser conduzido, em juizo, separadamente dos demais
coautores e participes;

IV - participar das audiéncias sem contato visual com os
outros acusados;

V -ndo ter sua identidade revelada pelos meios de comu-
nicacao, nem ser fotografado ou filmado, sem sua prévia autorizacao
por escrito;

VI - cumprir pena em estabelecimento penal diverso dos
demais corréus ou condenados.

Ainda que o referido artigo trate da protecao daquele que pratica
a delacdo premiada e ndo expressamente sobre a testemunha, é certo que a mesma
protecdo se dé as testemunhas de casos que envolvam crimes graves praticados por
organizacdes criminosas, aliando-se o que prevé a Lei de Crime Organizado e as
demais existentes sobre o tema da protecao da testemunha.

Paulo Marrecas Ferreira?, ao analisar situagdes levadas ao TEDH
no tocante ao testemunho andnimo e o direito de defesa, afirmou:

No caso os trés arguidos queixaram-se ao TEDH pelo
facto de a prova ser anénima e por isso ter resultado uma ocultacao
da identidade que reduziu possivelmente os seus meios de defesa.

Contudo, o testemunho era essencial, a testemunha foi
trazida a audiéncia e colocada por detrds de barreira visual que im-
pediu a sua identificacao pelos arguidos, sendo a sua voz distorcida.
Mas dentro dos limites que a nao revelacdo da identidade impde,
ndo houve segredo. Nem para os arguidos que conheceram o pas-
sado dificil da testemunha e o facto que esta tinha um argumento
anterior contra eles, e que conheceram exactamente o que lhes era
imputado, e desde a primeira hora, aquilo que para eles estava, em

24 Testemunho andénimo - impeccable approach by the judge — in http://www.gddc.pt/noticias-eventos/artigo.asp?i-
d=noticia.12410201257&seccao=Not%EDcias Imprensa. Acesso0:04.12.13.
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matéria de defesa, em jogo. Por outro lado, ao conduzir o jogo de
perguntas, o juiz pdde certificar-se que a testemunha mentia em vé-
rios pontos e chamou a atenc¢do do juri para que este depoimento po-
deria ficar gravemente prejudicado, dando a defesa a oportunidade
de o contestar mais profundamente. Enfim, o juiz procedeu ao longo
de todo o processo a revisdo da manutenc¢do dos pressupostos da
anonimidade, chamando a atengao para o jiri quanto aos problemas
de equidade processual que esta anonimidade implica.

Esta revisdo e este escrutinio constante mereceram a con-
duta do juiz, por parte do Tribunal de Apelacao Inglés a qualifica-
¢do de “impeccable approach”, qualificacdo que numa decisao de
inadmissibilidade relativamente longa (14 paginas de exame, o que
para uma decisdo desta natureza por parte do TEDH é relativamente
extenso), o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem manteve.

Para a conclusao da histéria, alguma prova se aproveitou
do testemunho anénimo que foi cruzado com determinadas confis-
soes dos arguidos relativas a certos pontos, a verificagao de que apds
o crime o veiculo foi queimado e de que na roupa de um deles, o
atirador, foram encontrados vestigios da pdlvora das deflagracoes
da arma com que desferiu os tiros. A decisdo de condenacao sera
certamente uma condenacao materialmente correcta, é processual-
mente legitimada pela “impeccable approach” do juiz.

O TEDH (Tribunal Europeu de Direitos Humanos) tem admitido o tes-
temunho anénimo quando se mostra efetivamente necessario, ou seja, essencial o
testemunho como meio de prova, mas se preocupa com o risco do desequilibrio
(paridade de armas), com a equidade processual.

Giulio Ubertis?, sobre o tema testemunha an6nima, assevera:

Soprattutto riguardo alle investigazoni relative ala re-
pressione dela criminalita organizzata, pure a livello Internazionale
si & imposto all"attenzione dei giuristi I'argomento dele testimonian-
ze anonime, che anche la Corte europea dei diritti del 1'uomo ha
avuto pitt volte ocasione di affrontare, trovandosi finora a riferire
il concetto alle deposizioni rese da soggetti com identita sempre co-
nosciuta dalla polizia (e tavolta pure dall’autorita giudiziaria istrut-
toria), ma non comunicata né al giudice dibattimentale né - ed e cid
che conota la nozione, soprattutto nella prospettiva del contraddit-
torio - alla difesa.

» Contraddittorio e testi assenti, vulnerabili o anonimi. Milano: Giuffre, 2006, v. I, p 190/191.
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Como se vé existe a preocupagdo com a protecdo das testemunhas e viti-
mas, mas se faz também importante analisar sob os olhares da defesa se tais restri-
¢Oes aos dados de identificagdo influenciam ou nido no exercicio do contraditorio e
da ampla defesa, como se pretende analisar a diante.

IV- CONTRADITORIO, AMPLA DEFESA
E O TESTEMUNHO ANONIMO

Ap6s a analise dos contornos do devido processo legal e do testemunho
andénimo, passa-se doravante a considerar sobre as implica¢des geradas pela possi-
bilidade do testemunho anénimo no devido processo legal.

Como dito anteriormente, o devido processo legal consiste na necessidade
da observancia das garantias da ampla defesa e do contraditdrio aquele que se vé
processado, sendo certo que a ampla defesa consiste na utilizagdo de todos os meios
habeis e permitidos em lei para o efetivo exercicio do direito de defesa, sendo o
contraditério a possibilidade de se ter ciéncia do contetdo, termos do processo, bem
como acerca deles se manifestar.

O testemunho andnimo, por sua vez, € um meio de se garantir que o exer-
cicio do direito de punir pelo Estado se dé de modo efetivo e livre de interferéncias
prejudiciais pelas partes ou terceiros que tenham interesse no resultado do processo.

Surge, assim, a indagacdo: A preservagdo dos dados de identificacdo de
uma testemunha de um processo penal interfere no efetivo exercicio da ampla defe-
sa e do contraditério?

A discussao como ja afirmado acima é intensa, havendo posicionamento
favoravel tanto pelo STF quanto pelo ST] no sentido de que ndo héa nulidade por cer-
ceamento de defesa em caso de preservacao da identidade e demais dados de uma
testemunha protegida.

No entanto, sob o prisma da defesa se faz necessario ponderar que hé sim
influéncia no efetivo exercicio do direito de defesa, fazendo com que tal direito seja
mais formal do que real e efetivo.

Quanto a prova testemunhal e o contraditério Antonio Magalhdes Gomes

Filho®, traz:
Sendo uma de suas caracteristicas essenciais exatamente
a de que os depoimentos sejam tomados em audiéncia, na presenca
do juiz e das partes, a idoneidade das informacoes trazidas pela tes-

% As reformas no processo penal: as novas leis de 2008 e os projetos de reforma. Coordenagdo Maria Thereza Rocha
de Assis Moura. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p.283.
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temunha geralmente pode ser verificada de imediato, pela simples
observagao do comportamento do depoente, de sua seguranga ao
narras os fatos ou, ao contrario, de suas hesitacoes e contradigdes.

E continua:
Dai a importancia do método pelo qual o testemunho é
introduzido ao processo, e o contraditério - com a contraposicao na
formulagao de perguntas e objegdes pelas partes - ¢, sem davida, o
mais adequado para explorar os conhecimentos do depoente a res-
peito dos fatos, ao mesmo tempo que assegura a imparcialidade do
juiz, destinatdrio das informagdes obtidas.

Como visto, o contraditério significa ter ciéncia ndo sé da acusagao, mas
também em relagdo aos dados e contetido total do processo de modo ensejar o exer-
cicio do efetivo direito de defesa.

Os instrumentos legais de protecdo de testemunhas possibilitam que seus
dados sejam mantidos em segredo, arquivados em pasta propria, podendo ter aces-
so a eles a acusacdo, o juiz e o defensor do acusado.

Tal direito de acesso ao defensor é garantido na prépria Lei, mas também
pela simula vinculante 14 do STF¥. Entretanto, os dados conhecidos pelo defensor
ndo podem ser por ele transmitidos ao acusado (que é quem pode efetivamente co-
nhecer a testemunha e ter contra ela alguma objecdao em razdo de inimizade, vincu-
los desfeitos e que podem repercutir no depoimento).

Em curso sobre Tribunal do Jari ministrado pela ESA (Escola Superior de
Advocacia) da Ordem dos Advogados de Sao Paulo, o ilustre Defensor Puablico Ri-
cardo César Franco trouxe aos participantes a noticia de quem em procedimento de
consulta efetivado junto a Vara da Corregedoria do TJSP (Procedimento 147/06) o
parecer dado é no sentido de que ndo é dado ao defensor contar ao cliente o segredo
do nome protegido. Assim, se ndo é dado ao defensor noticiar ao cliente os dados da
testemunha como se pode acreditar que nao ha interferéncia no direito de defesa?
Como fica a possibilidade de contraditar-se uma testemunha se néo é licito ao defen-
sor falar sobre ela ao cliente?

E inegéavel que ndo exista influéncia no direito de defesa do acusado, de-
vendo se verificar se tal interferéncia pode levar a nulidade pelo cerceamento de
defesa ou ndo.

77 E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja documentados
em procedimento investigatorio realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao
exercicio do direito de defesa.
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Em que pese os argumentos trazidos pelo STF e STJ reconhecendo o nao
cerceamento defesa pela restricdo dos dados da testemunha, o mais viavel é que se
analise o caso concreto, ndo somente a luz da teoria e do texto legal, mas sim levan-
do-se em conta o direito ao efetivo exercicio da defesa com todos os meios e recurso
previstos no texto constitucional, ndo se prestigiando um formal exercicio de defesa
em detrimento do real e efetivo direito.

V - CONCLUSOES

Apo6s o estudo sobre o tema conclui-se que é importante a protegdo de
testemunhas que colaborem com o acertamento do objeto da agdo penal, garantindo-
se segurancga e liberdade para a prestagdo dos depoimentos, principalmente com o
avango e crescimento da criminalidade organizada e violenta.

No entanto, se faz necessario que as medidas que venham a ser tomadas
sejam decorrentes de decisdes que analisem a fundo o caso concreto de modo a veri-
ficar a imperiosa necessidade de se utilizar da protecao da testemunha e consequen-
temente do testemunho anénimo.

Na&o basta ter em tese a possibilidade de ameagas ou coagdes relacionadas
as testemunhas, mas sim indicios veementes de ameaca ou coa¢do, devendo ainda a
testemunha manifestar seu desejo na protecao.

A decisao do juiz devera ser devidamente fundamentada e demonstrar a
real necessidade sob pena de causar prejuizo ao acusado.

E certo que ha influéncia e interferéncia no pleno exercicio do contradité-
rio e da ampla defesa uma vez que ainda que se tenha o acesso aos dados da teste-
munha pelo defensor, entende-se que nao é dado a este o direito de comunica-los
ao cliente e com isso, sem o conhecimento acerca dos dados, nomes, relacdes en-
tre acusado e testemunha (como inimizade, relacionamentos desfeitos), bem como
eventual de relagdes entre a vitima e a testemunha protegida, ndo ha como desem-
penhar o direito a contradita, bem como efetivar o exame cruzado do depoimento
de modo satisfatoério, pois, nao se pode saber ao certo qual o grau de conhecimento
da testemunha sobre os fatos.

Por fim, ressalte-se a necessidade das Cortes Superiores realizarem um
exame aprofundado sobre o tema nos casos que lhes sdo submetidos, levando-se
em conta a necessidade de observagdo de um pleno e real contraditério e direito de
defesa, ndo apenas ficando no plano de analise a luz da teoria.
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