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RESUMO

O presente trabalho consiste em tratar da aplicacdo do instituto da testemunha
anbnima no processo penal brasileiro e, para isso, € necessario que seja
conceituada a teoria das provas no processo penal, passando-se em seguida, para a
andlise especifica da prova testemunhal e o seu peso probatdrio para o processo.
Assim, adentra-se no instituto da testemunha andnima, trazendo a baila o seu
conceito e o0 peso probatorio atribuido a esse instituto, bem como sua previsdo
assegurada pela Lei n° 9.807/99 e também regulada por Provimentos internos dos
Tribunais de Justica dos Estados de Sdo Paulo e Santa Catarina. Em seguida,
passa-se a analise da testemunha anénima frente aos principios do contraditério e
da ampla defesa, fazendo-se a distincdo entre ambos os principios e as suas
semelhangas, para entdo analisarmos, a partir das jurisprudéncias dos Tribunais
Superiores, se a testemunha anénima fere, ou nao, estes principios constitucionais.
Por ultimo, passa-se a analise do instituto da testemunha andénima no rito processual
do Tribunal do Juri, onde vigoram os principios do in dubio pro societate e da intima
convicgao pois, ao se tratar deste rito processual, a testemunha anénima é valorada
de outra forma e pode decidir o resultado final do processo, ou seja, a condenagao
ou a absolvicdo do acusado. Para isso, foram analisadas as doutrinas brasileiras e
as jurisprudéncias entre o periodo de 2013 até os dias atuais, analisando a fundo a
Lei n° 9.807/99 e especificadamente o Provimento n° 05/2010 editado pelo Tribunal
de Justica de Santa Catarina, utilizando-se, portanto, o método dedutivo de
pesquisa.

Palavras-chave: processo penal; provas; testemunha andénima; Lei n°® 9807/99;
tribunal do juri.



ABSTRACT

The present work deals with the application of the anonymous witness institute in the
Brazilian criminal process and, for this, it is necessary to conceptualize the theory of
evidence in the criminal process, and then to the specific analysis of the testimonial
evidence and the your probative weight to the process. Thus, it enters the
anonymous witness institute, bringing to light its concept and the probative weight
attributed to this institute, as well as its provision ensured by Law No. 9,807 / 99 and
also regulated by Internal Provisions of the Courts of States. from Sao Paulo and
Santa Catarina. After that, the anonymous witness is analyzed against the principles
of the contradictory and the broad defense, making the distinction between both
principles and their similarities, so that we can analyze, from the jurisprudence of the
Superior Courts, if the witness anonymous does or does not hurt these constitutional
principles. Finally, the anonymous witness institute is analyzed in the procedural rite
of the Jury Court, where the principles of in dubio pro societate and intimate
conviction are in force because, when dealing with this procedural rite, the
anonymous witness is valued in another way. way and may decide the final outcome
of the proceedings, ie the conviction or acquittal of the defendant. For this, the
Brazilian doctrines and jurisprudences were analyzed between the period 2013 to the
present day, thoroughly analyzing Law No. 9,807 / 99 and specifically Provision No.
05/2010 issued by the Court of Justice of Santa Catarina, using therefore the
deductive method of research.

Keywords: criminal proceedings; evidences; anonymous witness; Law No. 9,807 /
99; jury court.
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1 INTRODUGAO

No processo penal, existem diversos tipos de provas, dentre elas, a prova
testemunhal. Esse meio de prova, apesar de ser muito fragil, € a prova mais utilizada
em nosso ordenamento juridico pois, € através dela, que sao proferidas boa parte
das sentengas condenatérias ou absolutdrias ao final do processo.

Dentre as espécies de provas testemunhais, existe uma espécie chamada
de testemunha protegida, que surge em 1999 com a publicagao da Lei n° 9.807/99.
A nova lei, trouxe diversas medidas de protecdo asseguradas as testemunhas e
vitimas de crimes que se sintam coagidas ou expostas a ameacas, por colaborarem
com a investigacao e instrucéo criminal.

Diante das medidas de protecao asseguradas pela Lei n° 9.807/99, existe
a protecdo do anonimato, para preservar a identidade, imagem e dados pessoais
daquele que vier a depor. Dai € que surge o instituto da testemunha anénima, como
forma de protegédo assegurada a testemunha.

Com o surgimento das organizagbes criminosas, ndo é raro nos
depararmos com individuos que presenciaram um crime e, portanto, figuram como
testemunhas, serem vitimas de um novo crime de homicidio, como forma de queima
de arquivo.

A testemunha anénima, aplicada como medida de prote¢ao, visa manter a
integridade da testemunha, para que essa possa contribuir com o judiciario, sem que
venha a sofrer qualquer prejuizo ou represalias por parte do acusado ou de terceiros
que tenham interesse no resultado final do processo.

No entanto, assegurado o anonimato a testemunha, ndo estariam sendo
violados os principios do contraditério e da ampla defesa? Sera que esse sigilo ndo
causaria prejuizo a defesa do acusado no processo penal? Ou ainda, sendo
aplicado o instituto da testemunha andénima, qual seria 0 peso probatoério atribuido a
esse meio de prova na hora do(s) julgador(es) decidir pela absolvicdo ou
condenacao do acusado nos ritos processuais penais?

O trabalho tem como intuito discutir a figura do depoente anénimo no
processo penal, o qual ndo se conhece nem a identidade e nem o rosto, pois se
declara isolado, sem controle algum da defesa.

Para que seja analisada a aplicagdo do instituto da testemunha anénima

em nossa ordenamento juridico, antes, € necessario a andlise da teoria geral das
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provas, passando-se, especificadamente, para a analise da prova testemunhal e da
sua valorag&o no processo.

Em seguida, sera esmiugcado o conceito de testemunha andnima no
processo penal, partindo do seu surgimento, até o modo como o depoimento da
testemunha anénima é colhido e valorado no processo.

Por ultimo sera analisado a (in)compatibilidade da testemunha anénima
com os principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa, adentrando,
também, em uma analise da testemunha anénima e o seu valor probatério no rito do
Tribunal do Juri.

Assim, o trabalho analisarda as garantias constitucionais do devido
processo legal garantidas ao acusado e previstas no texto constitucional
(contraditorio e ampla defesa), uma vez que a aplicagao do instituto da testemunha
andnima acaba por violar direitos individuais constitucionalmente garantidos, ainda
que visando a protecdo de outros direitos individuais, também garantidos pela
Constituigao.

Dessa forma, a relevancia social do estudo do tema é a divergéncia entre
a protecao absoluta da testemunha anénima e a o principio do contraditério e da
ampla defesa assegurado ao réu no processo penal.

A presente monografia tem como objetivo geral pesquisar a testemunha
anbnima e sua importancia probatéria no ambito do processo penal brasileiro,
analisando o instituto sob a 6tica dos principios processuais penais de garantia
assegurados ao acusado.

Em especifico, tem como objetivo estudar a regulamentagao adotada pela
Corregedoria Geral de Justica do Estado de Santa Catarina, bem como o
entendimento jurisprudencial firmado pelos Tribunais Superiores.

Para o presente trabalho, sera utilizado o método dedutivo, em pesquisa
do tipo tedrica, analisando as doutrinas brasileiras e as jurisprudéncias entre o
periodo de 2013 até os dias atuais, analisando, também, a Lei n° 9.807/99 e o
provimento n° 05/2010 editado pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina, tendo
como intuito demonstrar o aspecto de prote¢cao assegurado a testemunha anénima e

a violagao as garantias do acusado no processo penal brasileiro.
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2 O PESO PROBATORIO DA PROVA TESTEMUNHAL

Para adentrar no conceito de prova testemunhal e o seu peso probatério
no processo penal, inicialmente, € necessario que seja conceituado o que sao
provas dentro de um processo (teoria das provas), bem como as espécies de provas
existentes e que podem ser utilizadas pela acusacao e pela defesa.

Superado isso, passa-se entdao a analise da prova testemunhal e as suas
espécies, conceituando-se cada uma delas e o peso probatério que trazem para

dentro do processo.

2.1TEORIA DAS PROVAS NO PROCESSO PENAL

Antes de iniciado o processo penal, existe uma fase chamada de pré-
processual, conhecida popularmente como inquérito policial ou fase investigativa, na
qual é dever do Estado, através da policia judiciaria, apurar e esclarecer os fatos,

conforme preceitua Pacelli (2018, p. 62):

A fase de investigagdo, portanto, em regra promovida pela policia
judiciaria, tem natureza administrativa, sendo realizada anteriormente
a provocacao da jurisdicao penal. Exatamente por isso se fala em
fase pré-processual, tratando-se de procedimento tendente ao cabal
e completo esclarecimento do caso penal, destinado, pois, a
formagdo do convencimento (opinio delicti) do responsavel pela
acusacao. O juiz, nessa fase, deve permanecer absolutamente alheio
a qualidade da prova em curso, somente intervindo para tutelar
violagdes ou ameaca de lesdes a direitos e garantias individuais das
partes, ou para, mediante provocagao, resguardar a efetividade da
fungdo jurisdicional, quando, entdo, exercera atos de natureza
jurisdicional.

E a partir disso que podera surgir o processo penal, o qual se iniciara com
o oferecimento da denuncia pelo Ministério Publico, nos casos de ag¢ao penal publica
incondicionada e por representacdo, ou pelo oferecimento da queixa-crime pelo
ofendido, nas hipéteses das agdes penais privadas (LOPES, 2019, p. 214).

Com a instauracdo da agdo penal, o objetivo a ser alcangado pela
acusacgao, € a condenagao, e o objetivo a ser buscado pela defesa, é a absolvigao.

Para isso, busca-se fazer uma reconstrucdo de fatos passados, sendo o meio
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utilizado para produzir referida reconstrugao titulado como prova (LOPES, 2019, p.
342).

Tem-se como prova, tudo aquilo que de alguma forma traz a tona a
verdade dos fatos acerca de um determinado acontecimento, vindo assim a integrar
os modos de construgdo do convencimento do julgador, pois influenciara na sua
convicgao e legitimara a sentenga cumprindo, assim, com sua fungédo persuasiva
(LOPES, 2019, p. 343).

Nas palavras de Nucci (2016, p. 234):

O termo prova origina-se do latim probatio, que significa ensaio,
verificagdo, inspe¢do, exame, argumento, razdo, aprovagao ou
confirmagéo. Dele deriva o verbo provar — probare -, significando
ensaiar, verificar, examinar, reconhecer por experiéncia, aprovar,
estar satisfeito com algo, persuadir alguém a alguma coisa ou
demonstrar.

Para Morais da Rosa (2019, p. 597), provar é proporcionar as informagdes
capazes de gerar cognitivamente por parte do julgador o atributo: provado ou nao
provado.

Esse conceito de prova, € assegurado ha muitos anos, conforme ja

preceituava Gomes Filho (1997, p. 89):

Os mecanismos probatorio visam a formagédo e a justificagdo do
convencimento judicial, [...] pois somente a concreta apreciagéo da

prova, verificavel pela motivagdo da sentenca, assegura a efetividade
do direito a prova.

As provas sao os principais elementos dentro do processo penal pois, €
através delas que fica comprovada a autoria e a materialidade do delito (6nus da
acusagao), ou a inocéncia do acusado (6nus da defesa), sendo o seu objetivo
reconstruir os fatos investigados de forma a reconstruir a verdade real (PACELLI,
2018, p. 269).

Desse modo, a principal funcao da prova é a persuasao racional, pois sao
as provas que iram motivar o convencimento do magistrado, conforme ensina Pacelli
(2018, p. 279):
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O juiz é livre na formagdo de seu convencimento ndo estando
comprometido por qualquer critério de valoragdo prévia da prova,
podendo optar livremente por aquela que |he parecer mais
convincente. Um unico testemunho, por exemplo, podera ser levado
em consideracao pelo juiz, ainda que em sentido contrario a dois ou
mais testemunhos, desde que em consonéancia com outras provas. A
liberdade quanto ao convencimento nao dispensa, porém, a sua
fundamentagdo, ou a sua explicitagdo. E dizer: embora livre para
formar o seu convencimento, o juiz devera declinar as razdes que o
levaram a optar por tal ou qual a prova, fazendo-o com base em
argumentacado racional, para que as partes, eventualmente
insatisfeitas, possam confrontar a decisdo nas mesmas bases
argumentativas.

Dai é que surge o principio do livre convencimento motivado como regra
do julgamento, pois o juiz, apesar de possuir liberdade nas suas decisfes, esta
restrito as provas que integram o processo.

De outro vértice, tem-se o principio da intima convic¢do, aplicavel no rito
do tribunal do juri, no qual os jurados podem decidir sem precisar fundamentar a
decisdo (PACELLI, 2018, p. 279).

Nos ritos processuais penais comuns, via de regra, 0 magistrado somente
podera decidir pela condenacdo ou absolvicao se existirem provas suficientes para
isso devendo, para tanto, ir além da duvida razoavel, nos termos do principio do livre
convencimento motivado (LOPES, 2019, p. 357).

Este principio, possui previsdo expressa no Cédigo de Processo Penal,

em seu artigo 155, que assim reza:

Art. 155. O juiz formara sua convicgao pela livre apreciagao da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua
decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigagcdo, ressalvadas as provas cautelares, nédo repetiveis e
antecipadas. (BRASIL, 2019, a)

Conforme se depreende do artigo 155 do Codigo de Processo Penal, o
Magistrado deve formar a sua convicgao pela livre apreciacdo da prova produzida
em contraditorio judicial. Entretanto, € preciso que seja observada qual € a origem
dessa prova e os limites da sua licitude.

Diante dessa observagdo é que surgem as provas ilicitas e as provas
ilegitimas, sendo ambas consideradas provas ilegais, mas que possuem ilegalidades

distintas no processo penal, conforme diferencia Lopes Jr (2019, p. 394):
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Prova ilegitima: quando ocorre a violagdo de uma regra de direito
processual penal no momento da sua produgdo em juizo, no
processo. A proibicdo tem natureza exclusivamente processual,
quando for imposta em funcdo de interesses atinentes a logica e a
finalidade do processo. Exemplo: juntada fora do prazo, prova
unilateralmente produzida (como o s&o as declaragdes escritas e sem
contraditdrio) etc; Prova ilicita: € aquela que viola regra de direito
material ou a Constituigdo no momento da sua coleta, anterior ou
concomitante ao processo, mas sempre exterior a este (fora do
processo). Exemplo: interceptagdo telefénica ilegal, quebra ilegal do
sigilo bancario, fiscal, etc.

A prova ilicita, possui vedagdo expressa constitucionalmente, nos termos
do artigo 5°, LVI, da Constituicao Federal de 1988, que afirma serem “inadmissiveis,
no processo, as provas obtidas por meios ilicitos” (BRASIL, 2019, b).

O Cddigo de Processo Penal, com redagdo dada pela Lei n° 11.690, de
2008, também veda expressamente a producdo de provas ilicitas, conforme

preceitua o artigo 157 do diploma legal:

Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do
processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagéao
a normas constitucionais ou legais.

§ 1° Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo
quando n&o evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras,
ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte
independente das primeiras

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo
os tramites tipicos e de praxe, proprios da investigagdo ou instrugdo
criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova.

§ 3° Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada
inadmissivel, esta sera inutilizada por deciséo judicial, facultado as
partes acompanhar o incidente. (BRASIL, 2019, a)

Desse modo, tem-se que a prova ilicita na sua obtencdo nédo pode ser
utilizada pelo Estado para condenar alguém, ainda que o acusado aceite o uso da
prova ilicita, pois ndo se trata de privilégio, mas sim, de regra, sendo impossivel a
sua renuncia e negociagao (DA ROSA, 2019, p. 637).

E majoritario o entendimento de que a prova ilicita possui
inadmissibilidade absoluta no processo penal, bem como inadmissiveis as provas
derivadas das ilicitas, por forga do paragrafo primeiro, do artigo 157, do Cddigo de

Processo Penal.
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Referido paragrafo exterioriza o principio da contaminagédo e
inadmissibilidade da prova derivada, também conhecido como teoria dos frutos da
arvore envenenada, que é basicamente a contaminacdo dos outros meios de provas
obtidos a partir da contaminacao da prova ilicita, pois, se a prova se deu de maneira
ilicita, as provas que decorreram daquela também se encontram contaminadas e
portanto sao inadmissiveis (SANTIAGO, 2013, p. 51).

A contaminagcdo €& amplamente reconhecida pelo Supremo Tribunal
Federal (RHC 90.376):

A doutrina da ilicitude por derivagdo (teoria dos frutos da arvore
envenenada) repudia, por constitucionalmente inadmissiveis, os
meios probatorios, que, ndo obstante produzidos, validamente, em
momento ulterior, acham-se afetados, no entanto, pelo vicio
(gravissimo) da ilicitude originaria, que a eles ftransmite,
contaminando-os, por efeito de repercussao causal (BRASIL, 2019).

Entretanto, ha de ser observado o nexo de causalidade entre a prova
ilicita e a prova obtida posteriormente, verificando-se se essa Ultima ja ndo estaria
desde o inicio ao alcance das diligéncias mais frequentes realizadas pelos agentes
da persecucao penal, ou seja, que o conhecimento da existéncia de tal prova se
daria sem o auxilio da informagéo ilicitamente obtida (PACELLI, 2018, p. 296), pois,
nesse caso, estariamos diante da teoria da fonte independente ou da descoberta
inevitavel, previstas no paragrafo segundo, do artigo 157, do Cédigo de Processo
Penal.

A teoria da fonte independente é aplicada quando existem duas fontes
das quais a prova pode ser derivada, sendo uma dessas fontes ilicita e a outra nao.
Nesse caso, a prova ndo deve ser considerada contaminada, uma vez que poderia
ter sido obtida de uma outra fonte legal.

Ja a teoria da descoberta inevitavel, aplica-se quando a prova derivada
seria descoberta independentemente da producdo da prova ilicita, portanto,
existindo ou nao a prova ilicita nos autos, de qualquer forma aquela prova tida como
derivada viria a ser produzida.

Segundo Lopes Jr (2019, p. 405), “ambas as teorias (fonte independente
e encontro inevitavel) atacam o nexo causal e servem para mitigar a teoria da

contaminagéo, restringindo ao maximo sua eficacia”.
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Ainda, em relagdo as provas ilicitas, existe o entendimento de que a
prova, apesar de ilicita, poderia ser admitida e valorada no caso de relevancia em
favor do réu - pro reo, configurando-se como ponderagao entre o direito de liberdade
de um inocente, o qual deve prevalecer sobre um eventual direito sacrificado na
obtencéo da prova para provar a inocéncia (LOPES, 2019, p. 398).

Esse ja era o entendimento de Greco (1989, p. 112-113):

Uma prova obtida por meio ilicito, mas que levaria a absolvicao de um
inocente [...] Teria de ser considerada, porque a condenagéo de um
inocente é a mais abominavel das violéncias e ndo pode ser admitida
ainda que sacrifique algum outro preceito legal.

Sobre o tema, também preceitua Morais da Rosa nos dias atuais (2019, p.
638):

A proporcionalidade € juizo de necessidade, adequagdo e
proporcionalidade em sentido estrito e autoriza que o acusado, com o
fim de se defender de acusagdo injusta possa se valer, com
moderagao — porque € inadmissivel a tortura, por exemplo — de meios
ilicitos de meios ilicitos de obtengédo (interceptacdo de dados,
telefone, correspondéncia, etc...) com a pretensdo de garantir a sua
inocéncia. Essa mesma prova, contudo, ndo pode ser utilizada para
punir ninguém. A prova ilicita obtida pela defesa somente serve para
arredar/afastar a responsabilidade penal e jamais para atribuir
responsabilidade penal a terceiro, além de o acusado ndo responder
criminalmente pela agéo.

Assim, tem-se que atendendo ao principio da proporcionalidade, €
possivel que a prova ilicita, ou aquelas que dessa derivam (teoria dos frutos da
arvore envenenada), somente seriam possiveis no processo penal quando utilizadas
em favor do réu, mas inadmissiveis se utilizadas em favor do estado, pois nesse
caso, seria 0 mesmo que “transformar as garantias constitucionais em promessas de
amor langadas ao vento” (DA ROSA, 2019, p. 638).

2.2 AS PRINCIPAIS ESPECIES DE PROVAS NO PROCESSO PENAL

Existem diversos meios de provas, podendo ser eles diretos ou indiretos,

previstos em lei, ou ndo. Em outras palavras, tudo aquilo que o juiz utilizar para
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alcangar um fim justo no processo € considerado meio de prova (RANGEL, 2019, p.
742).

As provas podem ser classificadas quanto ao objeto (diretas ou indiretas),
ao sujeito (pessoal ou real), ou quanto a forma (testemunhal, documental ou

material), nas palavras de Rangel (2019, p. 743-746):

A prova quanto ao objeto sera direta quando se referir ao proprio fato
probando. Pois o fato é provado sem a necessidade de qualquer
processo légico de construgdo, [...] Indireta é a prova que ndo se
dirige ao préprio fato probando, mas, por raciocinio que se
desenvolve, se chega a ele. Ha, na prova indireta, uma construgao
l6gica através da qual se chega ao fato ou a circunstancia que se
quer provar. Casos tipicos de prova indireta sdo os indicios e as
presungdes. Quanto ao sujeito, prova pessoal € toda afirmativa
consciente destinada a mostrar a veracidade dos fatos afirmados.
Assim, a testemunha que narra os fatos que assistiu e o laudo
cadavérico assinado por dois peritos oficiais sdo exemplos de provas
pessoais, pois a afirmativa emana da pessoa. [...] Prova real é
aquela originada dos vestigios deixados pelo crime. Ou seja, é a
prova encontrada na “res”, ndo necessariamente no objeto material
do crime, mas, sim, em qualquer coisa que tenha vestigios do crime.
Quanto a forma, a prova testemunhal é o individuo chamado a depor,
demonstrando sua experiéncia pessoal sobre a existéncia, a natureza
e as caracteristicas de um fato, pois em face de estar em frente ao
objeto (testis), guarda, na mente, sua imagem. [...] Prova documental
€ a prova produzida por afirmagao escrita ou gravada. Exemplos sao
as cartas, a fotografia devidamente autenticada, a escritura publica,
etc. Prova material é aquela consistente em qualquer materialidade
que sirva de elemento de convicgéo sobre o fato probando. Sao elas
os exames de corpo de delito, as pericias e os instrumentos utilizados
pelo crime.

Dentro dessas classificagdes, entre as principais espécies de provas em
nosso processo penal, temos a prova pericial, documental, interrogatorio, confissao,
reconhecimento de pessoas e coisas, indicios, busca e apreensdo, exame de corpo
de delito e prova testemunhal.

A prova pericial € considerada uma prova técnica, na medida em que sua
producao exige o dominio de determinado saber técnico. O saber técnico é exercido
por um perito, o qual possui conhecimentos cientificos ou artisticos dos quais o juiz,
por sua formacao juridica especifica, pode carecer (LOPES, 2019, p. 425).

A prova documental, conforme preceitua Rangel (2019, p. 746) é a prova
produzida por afirmagao escrita ou gravada. Exemplos sédo as cartas, a fotografia

devidamente autenticada, a escritura publica, etc.
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O interrogatério nas palavras de Rangel (2019, p. 890) é uma autodefesa,
pois é o préprio acusado que se defende da imputagao do fato narrado na denuncia.
Por isso, também é chamado de defesa material, pois, no interrogatério, o acusado
rebate a violagédo ao direito material narrado na denuncia. Trata-se de ato processual
necessario, porém, nao é imprescindivel a validade da relacéo juridico-processual,
pois, se for citado e nao comparecer, o réu responde o processo a revelia.

E através do interrogatério que podera surgir a prova denominada como
confissdo, na qual o réu confessa todos os fatos narrados a ele na denuncia.
Referido meio de prova, ndo pode ser considerado como a rainha das provas, uma

vez que nos termos do artigo 197 do Cddigo de Processo Penal:

O valor da confissao se aferira pelos critérios adotados para os outros
elementos de prova, e para a sua apreciagao o juiz devera confronta-
la com as demais provas do processo, verificando se entre ela e estas
existe compatibilidade ou concordancia (BRASIL, 2019, b).

A prova tida como reconhecimento de pessoas e coisas, encontra-se
prevista no artigo 226 e seguintes do Cddigo de Processo Penal. Trata-se de uma
prova na qual a forma de producdo encontra-se estritamente definida e visa
confirmar a identidade de uma pessoa ou coisa. Quando produzido esse meio
probatério de forma adequada (com as devidas cautelas legais), no sentido de
reconhecer o réu, devera o juiz providenciar que aquele seja colocado ao lado de
outras pessoas fisicamente semelhantes (LOPES, 2019, p. 489).

Os indicios probatérios, nos termos do artigo 239 do Codigo de Processo
Penal, “sdo as circunstancias conhecidas e provadas, que tendo relagdo com o fato,
autoriza por inducdo, concluir-se a existéncia de outra ou outras circunstancias”
(BRASIL, 2019, b). Para Lopes Jr (2019, p. 507) ndo ha que se confundir indicios
com provas, ainda que o Coédigo de Processo Penal os tenha colocado dentro do
titulos das provas, uma vez que, segundo o autor, ninguém pode ser condenado a
partir de meros indicios, haja vista o principio constitucional da presungao de
inocéncia exigir prova robusta para um decreto condenatorio.

A busca e apreensao, conforme conceitua Madeira (2016, p. 637), apesar
de tratados sob a mesma rubrica, sao dois institutos distintos, uma vez ser possivel
que exista busca sem que haja apreensdo, bem como que exista apreensdo sem

que haja busca. Segundo ele:
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A busca consiste na procura, no varejamento, de pessoas e coisas.
Ja a apreensdo consiste na retencdo da coisa ou pessoa. Por isso
que se diz que é possivel busca sem apreensao (hipotese em que se
procura, mas nao se acha a coisa ou pessoa) e também é possivel a
apreensao sem busca (hipétese em que se apreende a coisa ou
pessoa que ndo era buscada) (MADEIRA, 2016, p. 637).

Para Nucci (2016, p. 306) ambas sdao medidas de natureza mista,
dependendo, conforme o caso, a busca significar um ato preliminar a apreensao de
produto de crime, tendo como intuito & devolugdo para a vitima. Também, pode
significar um meio de prova quando a autorizagcao é dada pelo magistrado para que
se proceda uma pericia em determinado domicilio. Ja a apreenséo, apesar de ter os
mesmos angulos, pode apresentar a tomada de um bem para acautelar o direito de
indenizagdo da parte ofendida, como pode representar a apreensao da arma do
delito para fazer prova.

O exame de corpo de delito, nas palavras de Nucci (2016, p. 241) “é a
verificacdo da prova da existéncia do crime, feita por peritos, diretamente, ou por
intermédio de outras evidéncias, quando os vestigios, ainda que materiais,
desapareceram.” Ou seja, a prova do exame de corpo de delito devera ser produzida
sempre que o crime perpetrado deixar vestigios.

Analisados de forma sintetizada os tipos de provas elencados acima,
passa-se agora a uma andlise robusta do meio de prova titulado como prova

testemunhal e as suas principais espécies no processo penal brasileiro.

2.3 CONCEITO DE PROVA TESTEMUNHAL E SUAS PRINCIPAIS ESPECIES

Dentre as espécies de provas existentes, em relacdo a forma, tem-se a
prova testemunhal, prevista expressamente nos artigos 202 a 225 do Cddigo de
Processo Penal. Tem como conceito aquele individuo que € chamado a depor e que
demonstra a sua experiéncia pessoal sobre a existéncia de um fato ocorrido
(RANGEL, 2019, p. 746), possuindo informagdes das caracteristicas, natureza e até
mesmo da existéncia, guardando esses fatos em sua mente e os reproduzindo frente

a autoridade competente, no intuito de esclarecer as controvérsias.
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Segundo Nucci (2016, p. 276) a testemunha “é a pessoa que declara ter
tomado conhecimento de algo, podendo, pois, confirmar a veracidade do ocorrido,
agindo sob o compromisso de ser imparcial e dizer a verdade”. Ainda, segundo o

autor:

Testemunhas s@o pessoas que depdem sobre fatos, sejam eles quais
forem. Se viram ou ouviram dizer, ndo deixam de ser testemunhas,
dando declaragbes sobre a ocorréncia de alguma coisa. A pessoa
que presencia um acidente automobilistico, por exemplo, narra ao juiz
os fatos, tais como se deram na sua visdo. Lembremos, sempre, que
qualquer depoimento implica uma dose de interpretacao indissociavel
da avaliagdo de quem o faz, significando, pois, que, apesar de ter
visto, ndo significa que ira contar, exatamente, o que e como tudo
ocorreu (NUCCI, 2016, p. 276).

Existem diversas espécies de testemunhas, sendo as principais as
testemunhas presenciais, indiretas, informantes, abonatdrias, referidas e protegidas.

Testemunhas presenciais, também chamadas de testemunhas diretas,
sdo aquelas que tiveram contato direto com o fato, presenciando os acontecimentos.
Sao consideradas as testemunhas mais Uteis para o processo, uma vez que
efetivamente assistiram o ocorrido (LOPES, 2019, p. 467).

Ja as testemunhas indiretas, s&o aquelas que ouviram dizer algo sobre os
fatos, pois nada presenciaram. Nas palavras de Lopes Jr (2019, p. 467) essas
testemunhas “de ouvir dizer’ ndo estdo excluidas do sistema probatério brasileiro,
sendo ouvidas a critério do juiz, o que, segundo o doutrinador, “constitui um erro”,
pois se deve fortalecer o depoimento das testemunhas presenciais, tendo as
testemunhas indiretas um maior risco de contaminag¢ao ao processo penal.

Esse ja era o entendimento de Tornaghi (1997, p. 400), que afirmava que
‘os que depdem por ouvir dizer ndo devem ser considerados testemunhas, mas
somente informantes inseguros, com base no quais é possivel chegar a verdadeira
testemunha”.

As testemunhas tituladas como informantes, sao aquelas pessoas ouvidas
em juizo mas que nao prestam o compromisso de dizerem a verdade, ndo podendo
responderem pelo crime de falso testemunho (artigo 342 do Coddigo Penal). O
depoimento dessa espécie de testemunha, deve ser valorado com reservas,
conforme os motivos que |he impegam de ser compromissada (LOPES, 2019, p.

467), ou seja, deve haver cautela na analise do referido depoimento.
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A testemunha abonatdria, também conhecida como testemunha por
canonizacgao, tem como fungdo apenas informar a respeito da vida pessoal do réu,
se é bom pai, trabalhador, bom vizinho, etc. Ou seja, sua oitiva é crucial na avaliagao
das circunstancias do artigo 59 do Cdédigo Penal, utilizado na primeira fase da
dosimetria da pena pelo Juiz na hipotese de eventual condenagdo. Sobre referida

testemunha, assim preceitua Lopes Jr (2019, p. 468):

A despeito da sua eficacia limitada, as testemunhas abonatérias
influem na aplicacdo da pena e devem ser ouvidas. Constitui um
ilegal cerceamento de defesa a pratica de alguns juizes que limitam a
producdo dessa prova em juizo, exigindo a substituicdo de seus
depoimentos por declaragdes escritas (0 que acarreta a violagdo do
contraditério — por ser uma produgdo unilateral e fora da audiéncia —
e também da oralidade, caracteristica da prova testemunhal, nos
termos do art. 204 do CPP.

Na mesma linha de raciocinio, leciona Morais da Rosa (2019, p. 686):

Ha certa tolerancia por testemunhas abonatdrias por parte do Juiz
porque para o acusado leigo (e seus familiares) nao arrolar
testemunhas (amigos, empregadores, etc.) pode parecer auséncia de
defesa e como o advogado remunerado precisa apresentar trabalho,
a testemunha abonatdria é aceita. Do ponto de vista da eficacia
probatéria, contudo, o efeito pode ser reverso. Arrolar testemunha
abonatéria em excesso ou por carta precatoria € considerado, por
muitos, uso abusivo da ampla defesa, porque obriga outro juiz a abrir
sua pauta para realizagdo de ato de eficacia probatodria irrelevante,
uma modalidade da Tragédia dos Comuns.

Em relacéo as testemunhas referidas, tem-se como aquelas nao arroladas
no processo penal, mas indicadas no decorrer da instru¢do criminal por outras
testemunhas, conforme prevé o artigo 209, §1°, do Cddigo de Processo Penal.
Essas testemunhas, sé serdo ouvidas se o Juiz achar que € necessario a sua oitiva.

Sobre referida testemunha, elucida Morais da Rosa (2019, p. 654):

Se durante a producdo da prova testemunhal for feita referéncia a
terceira pessoa, ndo arrolada, podera ser requerida a sua oitiva na
condigao de “testemunha referida”. Essa modalidade é excepcional e
conta com ampla desconfianga da magistratura. O forgamento da
referéncia ou a utilizacdo de “testemunha barriga de aluguel’,
consistente em indicar reiteradamente terceiro durante suas
declaragoes, ¢é tatica dominada, diante da regra do art. 400, § 1°, do
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CPP, pela qual o juiz indeferira as provas irrelevantes, impertinentes e
protelatérias, justamente em nome do fair play.

Para Lopes Jr (2019, p. 468), as testemunhas referidas:

Por terem sido citadas como sabedoras do ocorrido, podera (melhor,
devera) os juiz ouvi-las, para melhor esclarecimento do fato.
Estabelece o art. 201, § 1°, que “se ao juiz parecer conveniente,
serdo ouvidas as pessoas a que as testemunhas se referirem”. Deixa
o Cddigo a critério do juiz a valoragao da necessidade e pertinéncia
de ouvir a testemunha referida. Sem embargo, ha que se analisar
cada caso, pois através do depoimento da testemunha originaria
pode-se ter nogcdo da importancia ou ndo da oitiva da pessoa referida,
Quando evidente essa relevancia, ndo devera o juiz impedir a
producéo dessa prova.

E por ultimo, e talvez, a mais importante para o presente trabalho
monografico, conceitua-se a testemunha protegida, cuja definicdo estad expressa na
Lei n® 9.807/99 (Lei de Protegéo a Vitima e Testemunhas).

As testemunhas protegidas s&o aquelas que tem como seguranga
diversas medidas de protegao previstas na Lei n° 9.807/99, dentre elas o anonimato,
que sera especificadamente analisado mais adiante.

Esse tipo de testemunha, foge completamente da regra proposta a prova
testemunhal, de forma que, apesar de ter uma Lei especifica assegurando a sua
producdo, essa nao estabelece o procedimento especifico para a testemunha com
reserva de identidade prestar depoimento em juizo, lacuna legislativa essa que
acaba sendo amparada por atos normativos produzidos por Tribunais sem a devida
autorizacao constitucional, haja vista que tal competéncia é pertencente a Unido (DA
ROSA, 2019, p. 685).

E o que acontece em nosso Estado de Santa Catarina, que possui
provimento especifico para regular a matéria (Provimento n° 5/10 da Corregedoria
Geral de Justica de Santa Catarina), que assegura de forma direta como se dara a
tomada de depoimento da testemunha, bem como traz regras especificas a respeito
da protecdo e do sigilo assegurado a essa, impondo uma espécie de “anonimato”

que para alguns é considerado legal, conforme preceitua Nucci (2016, p. 608):

Qualquer pessoa tem acesso aos autos no balcdo do cartorio.
Portanto, um amigo ou parente do acusado, ainda que distante da
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orientacéo deste ou de seu defensor pode, por sua conta, ameacar a
vitima ou a testemunha, desde que conhega o seu paradeiro e
qualificagao.

Entretanto, a testemunha protegida também é considerada uma espécie
de “aberragao juridica”, pois totalmente vista de maneira inconstitucional, conforme
entendimento de Morais da Rosa (2019, p. 686):

A testemunha protegida € a irm& gémea da denuncia anénima, filhas
da Inquisicdo. Como se defender (ou apresentar contradita) do
depoimento de quem ndo se sabe nem ao menos quem é? Por isso
nao deveriam ser considerados para qualquer fim no processo penal.
Mas sé&o aceitos...

Assim, tem-se abordado o conceito de prova testemunhal, bem como as
principais espécies desse meio probatoério introduzidas em nosso sistema penal
Brasileiro.

Passa-se entdo a analisar o peso probatério da prova testemunhal para o

convencimento do juizo no decorrer da instrugéo criminal.

24 DO PESO PROATORIO DA PROVA TESTEMUNHAL NA INSTRUCAO
CRIMINAL

Para Lopes Jr. (2019, p. 458), diante das restricbes que afligem a policia
judiciaria brasileira, a prova testemunhal acaba sendo o principal meio de prova do
processo penal, de forma que, “em que pese a imensa fragilidade e pouca
credibilidade que tem (ou deveria ter), a prova testemunhal culmina por ser a base
da imensa maioria das sentengas condenatdrias ou absolutérias proferidas”.

Esse também é o entendimento de Morais da Rosa (2019, p. 651-652), o
qual afirma que “a prova testemunhal é a mais utilizada no processo penal e diante
das armadilhas da memodria em face da limitacdo da capacidade humana de
percepcdo, deve ser tomada com grandes cuidados procedimentais”. E ainda
complementa o autor “A prova testemunhal é o trunfo guardado para ser usado na
hora certa. Constitui-se, em geral, como o “ponto de virada”, em que se antecipa o

resultado do jogo processual penal’.
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Tourinho Filho (2013, p. 607-608), ensina que “a prova testemunhal,
sobretudo no Processo Penal, é de valor extraordinario, pois dificiimente, e s6 em
hipéteses excepcionais, provam-se infragcbes com outros elementos de prova”.

Entretanto, apesar de possuir um relevante peso probatdrio no processo
penal capaz de ensejar uma sentenca condenatdéria ou absolutéria, a prova
testemunhal é titulada como a “prostituta das provas”, uma vez tratar-se de uma
prova que possui um elevado grau de falibilidade, estando submetida aos preceitos
do comportamento humano, ndo estando o julgador, por muitas vezes, preparado
para discernir a respeito da realidade dos fatos assegurados no depoimento
prestado pela testemunha.

Desse modo, tem-se que o julgador, ao analisar o depoimento da
testemunha, deve se atentar se essa nao esta faltando com a verdade em seus
depoimentos de forma consciente, infringindo o disposto no artigo 342 do Cdédigo
Penal (falso testemunho), ou se ndo esta acreditando falar a verdade, quando na
realidade n&o esta (falsas memorias).

A respeito do assunto, leciona Lopes Jr (2019, p.477-478):

As falsas memorias se diferenciam da mentira, essencialmente,
porque, nas primeiras, o agente cré honestamente no que esta
relatando, pois a sugestdo € externa (ou interna, mas inconsciente),
chegando a sofrer com isso. Ja a mentira € um ato consciente, em
que a pessoa tem nogdo do seu espago de criagdo e manipulagao.
Ambos sdo perigosos para a credibilidade da prova testemunhal, mas
as falsas memodrias sdo mais graves, pois a testemunha ou vitima
desliza no imaginario sem consciéncia disso. Dai por que é mais dificil
identificar uma falsa memodria do que uma mentira, ainda que ambas
sejam extremamente prejudiciais ao processo.

O falso testemunho, previsto no artigo 342 do Cédigo Penal, é a insercéo
de informacéao falsa ou manipulada por parte da fonte de prova trazida aos autos
(DA ROSA, 2019, p. 668). Nao significa apenas mentir, mas também omitir
propositalmente fato relevante.

As falsas memodrias, diferentemente do falso testemunho, ocorre quando a
testemunha acredita estar falando a verdade, pois esta diante de uma

lembranca/recordagéo, conforme aduz Morais da Rosa (2019, p. 664):

As falsas memodrias podem ser definidas como recordagdes de
eventos que ndo ocorreram e que, todavia, passaram a ser realmente
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vividos como verdadeiros no imaginario dos declarantes. Podem ter
sido criadas pela mixagem entre recordacdes verdadeiras e
sugestdes de terceiros, dolosas ou ndo. De regra surgem de maneira
esponténea ou sao implantadas/sugeridas. Dai que sendo a prova
testemunhal uma das mais utilizadas, ndo se pode descartar os
efeitos das falsas memdrias, especialmente no depoimento infantil e
nos reconhecimentos.

Complementa ainda o autor diferenciando as falsas memarias do falso

testemunho:

As falsas memorias se diferenciam da mentira, essencialmente,
porque, nas primeiras, o agente cré honestamente no que esta
relatando, pois a sugestdo € externa (ou interna, mas inconsciente),
chegando a sofrer com isso. Ja a mentira € um ato consciente, em
que a pessoa tem nogdo do seu espago de criagdo e manipulagao.
Ambos sdo perigosos para a credibilidade da prova testemunhal, mas
as falsas memodrias sdo mais graves, pois a testemunha ou vitima
desliza no imaginario sem consciéncia disso. Dai por que € mais dificil
identificar uma falsa memodria do que uma mentira, ainda que ambas

sejam extremamente prejudiciais ao processo (DA ROSA, 2019, p.
668).

E, é diante desses dois fendmenos que o julgador deve estar atento e
preparado para lidar durante a instrugdo criminal, pois conforme bem exaltado, a
prova testemunhal é considerada o meio de prova principal para definir o resultado
de um processo, e, portanto, ndo pode estar exaurida por inverdades conscientes e

inconscientes.

z

E essencial que o julgador relacione a coeréncia da narrativa da
testemunha junto as demais provas carreadas aos autos (quando essas existirem),
se atentando sempre a critérios objetivos e subjetivos da testemunha, conforme
ensina Badaro (2014, p. 329):

Na avaliagdo do depoimento, o juiz deve estar atento a dois fatores:
(1) o sujeito que prestou o depoimento; (2) o conteudo de sua
narrativa. Quanto ao sujeito, ndo se podera dar o mesmo valor ao
testemunho de uma pessoa que presta compromisso de dizer a
verdade e de outra que ndo tem tal obrigagdo. Também néo se pode
dar o mesmo valor a uma testemunha em relagdo a qual se acolheu a
contradita. No tocante ao conteudo da narrativa, o juiz deve dar
especial importancia para informagdo da testemunha sobre “as
razdes de sua ciéncia dos fatos.
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Tamanha relevancia probatéria da prova testemunhal também precisa ser
observada cautelosamente pelas partes no processo penal (acusagao e defesa),
pois ndo basta apenas as informacdes que serdo prestadas pela testemunha, mas
também as informacdes qualificadas a respeito da propria testemunha, conforme
preceitua Morais da Rosa (2019, p. 665):

No ambiente do processo penal em que a prova testemunhal ainda é
0 meio mais importante para verificacdo das condutas, entdo, a
exigéncia de informagbes qualificadas sobre a testemunha pode
alterar o peso, o valor e a qualidade do que for dito. Uma primeira
interacao com a testemunha faz randomizar (por parte de quem afere
a coeréncia e qualidade do que for dito) sua credibilidade, abrindo-se
maior espago para ativagéo de efeitos cognitivos, dentre eles o “Efeito
Halo”. De outro lado, quando a testemunha ja é habitual, tendo
prestado declaragdbes em processos anteriores ou construido
reputagéo publica (boa ou ruim), o efeito da mesmissima declaragédo
pode ser alterado. Logo, a acreditacdo do depoimento ndo depende
somente das evidéncias do conteddo dito. Ha um intrincando
processo singular/subjetivo de constatagdo de credibilidade que

supera e amplia os horizontes da dindmica da prova testemunhal [...].

Assim, tem-que diante do peso probatdrio atribuido a prova testemunhal,
€ necessario que todos os integrantes do processo penal saibam como se portar no
momento da producdo da referida prova, bem como no momento da sua
interpretagao.

Desse modo, conclui-se que a prova testemunhal, na maioria das vezes
acaba sendo a peca principal do quebra-cabeca, ou talvez a unica peca do jogo,
tendo uma importancia dogmatica para o resultado final do processo penal
(absolvicdo ou condenagao). Portanto, € importante que as partes (acusacéo e
defesa) saibam como lidar com esse meio probatoério, bem como o juiz da causa
saiba como interpretar e valorar um depoimento, sabendo distinguir a manifestagao
real dos fatos das falsas memodrias e das mentiras, aspectos esses presentes no
comportamento humano.

Diante do peso probatério atribuido a prova testemunhal dentro do
processo penal, € preciso que haja cautela quanto a sua valoragdo, pois néo téao raro
€ vermos em nosso sistema penal brasileiro um inocente sendo condenado
exclusivamente em virtude do depoimento testemunhal, seja ele qual for a sua

espécie.
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3 A TESTEMUNHA ANONIMA NO PROCESSO PENAL

A testemunha andnima, também conhecida como testemunha sem rosto,
€ uma protecdo assegurada a testemunha, a qual o acusado ndo tem o
conhecimento de sua identidade.

Neste capitulo, serd abordado, esmiugadamente, o conceito dessa
espécie de testemunha no processo penal brasileiro, partindo do seu surgimento e
do seu conceito, em seguida, da protecao assegurada a essa testemunha e, por
ultimo, da valoracgéao atribuida a esse tipo de prova pelo julgador na hora de formar o
seu convencimento ao sentenciar o processo, decidindo pela absolvicdo ou

condenacao do acusado.

3.1 ORIGEM E CONCEITO DA TESTEMUNHA ANONIMA NO PROCESSO
PENAL

A testemunha andnima surgiu no processo penal brasileiro a partir do
advento da Lei n° 9.807, publicada em 13 de julho de 1999.

Referida Lei foi promulgada no sentido de assegurar protegdo as
testemunhas, vitimas, acusados e/ou condenados, trazendo a seguinte previsdo em

sua ementa:

Estabelece normas para a organizacdo e a manutencao de
programas especiais de protecdo a vitimas e a testemunhas
ameagadas, institui o Programa Federal de Assisténcia a Vitimas e a
Testemunhas Ameacadas e dispde sobre a protegdo de acusados ou
condenados que tenham voluntariamente prestado efetiva
colaboragéo a investigagdo policial e ao processo criminal. (BRASIL,
2019, c).

A norma legal foi promulgada diante da necessidade daqueles que
colaboram como testemunhas no processo penal e que temem sofrer retaliagdes por
parte dos acusados ou de terceiros envolvidos no resultado da ag&o (condenagéo ou

absolvicao do réu), conforme preconiza em seu artigo 1°, in verbis:
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Art. 1° As medidas de protecao requeridas por vitimas ou por
testemunhas de crimes que estejam coagidas ou expostas a grave
ameaca em razao de colaborarem com a investigagdo ou processo
criminal serdo prestadas pela Unido, pelos Estados e pelo Distrito
Federal, no ambito das respectivas competéncias, na forma de
programas especiais organizados com base nas disposi¢cdes desta
Lei. (BRASIL, 2019, c).

Assim, o ordenamento prevé que estas testemunhas sejam protegidas
para que possam contribuir com a justica, trazendo informagdes que permitam o
exercicio da jurisdicado de modo efetivo e justo.

A respeito do assunto, assim leciona Pacelli (2019, p. 343):

A Lei n° 9.807, de 13 de julho de 1999, regulamentada pelo Decreto
n°® 3.518, de 20 de junho de 2000, instituiu o Programa de Protegéao
Federal de Assisténcia a Vitimas e a Testemunhas Ameacadas, a ser
desenvolvido no ambito da Unido, dos Estados e do Distrito Federal,
sob supervisédo do Ministério da Justica, cuja finalidade é a protegédo
de vitimas, testemunhas e até os réus colaboradores na investigacao
de crimes.

A afirmativa de que a testemunha andnima surgiu a partir do advento da
Lei n° 9.807, se faz em razdo do artigo 7°, inciso IV, que trouxe a possibilidade de
preservacao da identidade, imagem e dados pessoais da testemunha no momento
de prestar seu depoimento, restringindo os seus dados identificadores ao acusado,
e, em algumas hipéteses, até mesmo da defesa.

Nas palavras de Zecchin Oliveira (2014, p. 154) “A fim de proteger
preventivamente a testemunha dos riscos que a posi¢cdo processual a coloca, os
tribunais comecaram a aceitar e os legisladores iniciaram um processo de
regulamentacao da testemunha anénima”.

Segundo Rudge Malan (2009, p. 140):

Por testemunha anénima se entende aquela cuja identidade
verdadeira — compreendendo nome, sobrenome, endereco e demais
dados qualificativos — nao é divulgada ao acusado e ao seu defensor
técnico. Tal anonimato testemunhal em regra € acompanhado do uso
de procedimentos judiciarios que impedem o acusado e seu defensor
técnico de vislumbrar o semblante da testemunha, e de recursos
tecnoldgicos que distorcem a voz dela durante o seu depoimento em
juizo.
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Importante frisar, que a figura da testemunha andnima surgiu como
excegao e, ndo como regra, devendo ser analisada cautelosamente a sua aplicagéao
no processo penal, tratando-se, portanto, de medida excepcional, conforme bem
preceitua o artigo 2° da Lei n° 9.807/99, que trata a respeito das medidas de

protecdo e que agrega o anonimato da testemunha:

Art. 2° A protegdo concedida pelos programas e as medidas dela
decorrentes levardo em conta a gravidade da coagdo 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
producéo da prova. (BRASIL, 2019, c).

No mesmo sentido, preceitua Brasileiro de Lima (2017, p. 701):

No Brasil, de acordo com a Lei n° 9.807/99, que versa sobre a protecdo a
vitimas e a testemunhas ameacadas, dentre diversas medidas aplicaveis
isolada ou cumulativamente em beneficio da pessoa protegida, segundo a
gravidade e as circunstancias de cada caso, é possivel a preservagédo de
sua identidade, imagem e dados pessoais (Lei n° 9.807/99, art. 7°, inciso
IV). Essa decretacdao do anonimato do depoente deve ser compreendida
como uma medida de natureza excepcional, que sO deve ser admitida
quando houver fundados indicios de ameacas a integridade fisica e moral
da testemunha.

Na concepgao de Pacelli (2018, p. 344):

A medida, como se vé, ha de ser excepcional, bem observadas as
caracteristicas e a gravidade de cada caso concreto, e dependera,
por exigéncia constitucional, da efetiva participagcdo da defesa
(técnica e autodefesa) na inquirigdo das testemunhas, para que,
somente assim, se possa afirmar a auséncia de prejuizo aos
acusados, tal como ocorreu no citado julgamento.

Tratando-se de excecgéo e nao de regra, a Lei n° 9.807/99 determina que
apenas o Magistrado possui legitimidade para determinar que a prova testemunhal
seja produzida de forma andnima, através de decisdo fundamentada, conforme
explica Zecchin Oliveira (2014, p. 173):

Cabera ao magistrado a decisdo pela aplicacdo do anonimato da
testemunha, isto é, apenas esse tem autonomia para determinar, com
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base na andlise do caso concreto, a protegdo da testemunha por
meio de seu anonimato. Essa decisdo deverd ser fundamentada e
devera conter a extensdo e duragdo da medida, em respeito ao
requisito extrinseco da motivagdo. Ademais, apresentam-se como
requisitos intrinsecos a adequacdo, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito. Para ser considerada
adequada, a adogéo da testemunha anénima deve ser apta a realizar
o fim por ela visado, ou seja, a medida deve garantir a vida e a
segurancga da testemunha.

Em relagdo ao requisito intrinseco da adequacéao, tem-se como a medida
de prevencdo assegurada a testemunha, e ndo de remédio contra ameacas ja
proferidas, pois de nada adiantaria a testemunha depor anonimamente se ja
ameacada por ter presenciado o crime, uma vez que 0 acusado saberia quem esta
depondo. Assim, ainda que estivesse sobre a protecdo da Lei n° 9.807/99, a
identidade da testemunha estaria vulneravel.

A respeito desse requisito, dispde Zecchin Oliveira (2014, p. 163):

Outrossim, as medidas de protecdo a testemunhas previstas na lei
em comento sdo medidas reparativas e ndo preventivas, ou seja, a
testemunha ja sofreu coagcédo ou ameaga, nos termos de seu art. 1° e
a identidade da testemunha ou vitima a que se pretende proteger ja é
certamente conhecida pelos individuos, interessados no processo,
que a coagiram ou ameagaram em um primeiro momento. Assim, a
producéo de provas por meio de testemunhas andnimas no processo
em que a identidade da testemunha é conhecida justamente pela
pessoa contra quem se pretendia protege-la, ndo é eficaz. Serdo
aptos a desempenhar o papel protetivo da testemunha as outras
medidas propostas pela lei, tais como a escolta e seguranga, a
transferéncia de residéncia, ajuda financeira, etc.

O requisito da necessidade, exige que a adog¢ao do testemunho andénimo
seja a escolha menos grave aos direitos fundamentais, alcangando assim o objetivo
pretendido, qual seja, a protecio a vida e a segurang¢a da testemunha.

E, por ultimo, o requisito intrinseco da proporcionalidade, é o fato de que
para a aplicacdo do testemunho andnimo, deve ser sobrepesado entre as
circunstancias do caso concreto, a protegdo assegurada a testemunha e os
principios da ampla defesa e do contraditério, devendo prevalecer aquele que se
mostrar mais relevante na concep¢éo do julgador (OLIVEIRA, 2014, p. 174).

E importante destacar, que ao ser aplicado o instituto da testemunha
anbnima, a publicidade do ato processual acaba por ser violada, o que, para

Brasileiro de Lima (2017, p. 714-715) acaba sendo justificado:
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Como se percebe, em se tratando de testemunhas anénimas, havera
evidente restricdo a publicidade do ato processual, justificada pelo
dever estatal de protecdo as testemunhas, evitando-se que seja
potencializado qualquer risco de violéncia ou intimidagdo ao
depoente. [...] Essa hipotese de publicidade restrita ndo afronta a
Constituicdo Federal. Afinal, é a prépria Carta Magna que autoriza
que a lei possa limitar a presenca, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos em que
haja interesse social (CF, art. 93, IX, c/c art. 5°, LX). Na hipotese de
testemunhas andnimas, esse interesse social na protegédo de seus
dados esta consubstanciado pela protecdo a integridade fisica e
moral da testemunha e pela prépria realizagéo do jus puniendi.

Relevante esclarecer que, apesar de existir legislacdo especifica
regulando a matéria, a Lei n° 9.807/99 é omissa em diversos aspectos, motivo pelo
qual a Corregedoria Geral de Justica do Estado de Sao Paulo editou o Provimento
n° 32/2000 apontando e permitindo algumas medidas diversificadas, bem como a
Corregedoria Geral de Justica do Estado de Santa Catarina, que editou o
Provimento n° 14/2003, posteriormente reeditado pelo Provimento n° 05/2010, que
aplica regras no mesmo sentido.

Ambos os provimentos passaram a prever a producdo do testemunho
andnimo também na fase inquisitiva, assegurando a omissédo de enderecos e dados
de qualificagao das testemunhas, com a ressalva de que o acesso aos dados fica
garantido a defesa de forma regulamentada, conforme se depreende do artigo 360-I,

do Provimento n° 05/2010, da Corregedoria Geral de Justica de Santa Catarina.

Art. 360-1. O defensor ou o assistente de acusagdo que requeira
acesso aos dados sigilosos da vitima ou testemunhas, deve fazé-lo
de modo a nao identifica-las, e assinara termo de compromisso
judicial, comprometendo-se a n&o divulgar os dados a que tiver
acesso, sob pena de infragdo disciplinar e criminal. Paragrafo unico.
O representante do Ministério Publico podera requerer o acesso aos
dados da testemunhal/vitima protegida, independentemente de
compromisso, quando n&o tiver a posse dessas informacgdes.
(BRASIL, 2019, d).

Conforme se observa, a Lei n° 9.807/99 trouxe a previsao e aplicacédo do
instituto da testemunha andénima no processo penal mas, diante de algumas
lacunas, foram editados os Provimentos n° 32/2000 pela Corregedoria Geral de

Justica do Estado de Sao Paulo e n° 14/2003 pela Corregedoria Geral de Justiga do
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Estado de Santa Catarina, reeditado em 2010 pelo Provimento n° 05/2010, os quais
regulamentam a matéria em seus respectivos estados.

Para Morais da Rosa (2019, p. 685), o fato da lei de protegcdo a
testemunhas nao estabelecer o procedimento especifico, ndo pode ser motivo para

os Tribunais estabelecerem regras préprias, conforme afirma o autor:

Para preencher essa lacuna legislativa, entretanto, os Tribunais, sem
autorizagdo constitucional para tanto, uma vez que a competéncia
legislativa, nesse caso, € da Unido (CR, art. 22, I), produzem atos
normativos. N&do podem os Tribunais, por Regimento ou mesmo
Provimento, modificar, completar, regulamentar, lacunas legislativas,
por violagdo ao Devido Processo Legislativo. Assim, sao
inconstitucionais todos os depoimentos tomados com testemunhas
sem nome, rosto, ou identificagdo (DA ROSA, 2019, p. 685).

Observa-se que o instituto da testemunha anénima ainda € um tema
muito obscuro em nosso ordenamento juridico e sua aplicagao precisa ser analisada

com cautela pelos Tribunais.

3.2 DA PROTEGCAO ASSEGURADA A TESTEMUNHA ANONIMA

A Lei n°® 9.807/99, além de prever a possibilidade do testemunho ser
prestado de forma andnima, restringindo os dados identificadores do depoente ao
acusado e a defesa, prevé, ainda, diversas medidas de seguranga, conforme se

depreende do seu artigo 7°, que assim determina:

Art. 7°Os programas compreendem, dentre outras, as seguintes
medidas, aplicaveis isolada ou cumulativamente em beneficio da
pessoa protegida, segundo a gravidade e as circunstancias de cada
caso:

I - seguranga na residéncia, incluindo o controle de
telecomunicacgoes;

Il - escolta e seguranga nos deslocamentos da residéncia, inclusive
para fins de trabalho ou para a prestacéo de depoimentos;

lll - transferéncia de residéncia ou acomodacgéo proviséria em local
compativel com a protecao;

IV - preservacao da identidade, imagem e dados pessoais;

V - ajuda financeira mensal para prover as despesas necessarias 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;
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VI - suspensado temporaria das atividades funcionais, sem prejuizo
dos respectivos vencimentos ou vantagens, quando servidor publico
ou militar;

VIl - apoio e assisténcia social, médica e psicoldgica;

VIl - sigilo em relacao aos atos praticados em virtude da protegéo
concedida;

IX - apoio do 6rgédo executor do programa para o cumprimento de
obrigacdes civis e administrativas que exijam o comparecimento
pessoal.

Paragrafo unico. A ajuda financeira mensal tera um teto fixado pelo
conselho deliberativo no inicio de cada exercicio financeiro. (BRASIL,
2019, c).

Sobre o assunto, importante mencionar os ensinamento de Pacelli (2018,
p. 343):

A referida legislagao prevé, entre outras medias, a alteragdo de nome
e registros da pessoa protegida (art. 9°); a seguranga na residéncia,
incluindo o controle de telecomunicagbes; a suspensado temporaria
das atividades funcionais, sem prejuizo dos respectivos vencimentos
ou vantagens, quando servidor ou militar; o sigilo em relacdo aos atos
praticados em virtude da protegao concedida (art. 7°) etc.

Referidas medidas de protecdo, sao extremamente importantes, pois a
vulnerabilidade das testemunhas ficou ainda maior com o surgimento e o
aperfeicoamento das organizagbes criminosas. A testemunha que presencia um
crime cometido por referidas organizagdes, acaba sendo, muitas vezes, alvo de um
crime de homicidio como forma de queima de arquivo, ficando assim impedida de
prestar seu depoimento em juizo.

Nas palavras de Zecchin Oliveira (2014, p. 156):

Em que pese a polémica, o tema testemunha anénima so6 fez crescer
em importancia, em razdo, principalmente, da ascensdo das
organizagbes criminosas. Como consequéncia houve o surgimento de
legislagé@o especifica a fim de combater os crimes por elas praticados
e, concomitantemente, de garantir a segurangca dos envolvidos nos
processos criminais decorrentes.

Além das medidas de protecao asseguradas pelo artigo 7°, o artigo 9° da
Lei n° 9.807/99, assegura ainda a possibilidade de alteragdo de nome junto aos
registros publicos em casos excepcionais, devendo, para tanto, ser levado em

consideragao as caracteristicas e gravidade da ameacga. Nessa hipotese, “podera o
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conselho deliberativo encaminhar requerimento da pessoa protegida ao juiz
competente para registros publicos objetivando a alteragdo do nome completo
(BRASIL, 2019, c).

Acerca do assunto, menciona-se o entendimento de Zecchin Oliveira
(2014, p. 161):

A lei prevé para casos excepcionais a possibilidade de alteragéo do
nome completo em registro publico, sendo precedida das
providéncias necessarias ao resguardo de direitos de terceiros.
Nesses casos, 0 juiz, apds ouvir o Ministério Publico, determina que o
procedimento tenha rito sumarissimo e corra em segredo de justica.
Uma vez concedida a alteragéo pretendida, o magistrado determinara
na sentenga: a averbac&o no registro original de nascimento da
mengdo de que houve alteragdo de nome completo, com expressa
referéncia a sentenga autorizatéria e ao juiz que a exarou e sem a
aposicao do nome alterado; a determinacao aos 6rgdos competentes
para o fornecimento dos documentos decorrentes da alteracao; a
remessa da sentenga ao 6rgdo nacional competente para o registro
unico de identificagdo civil, cujo procedimento obedecera as
necessarias restricdes de sigilo.

Importante esclarecer, que as medidas de protecao, poderdao ainda ser
estendidas ao cénjuge ou companheiro, ascendente, descendente ou dependentes,
que tenham convivéncia habitual com a vitima ou testemunha, nos termos do §1°, do
artigo 2°, e do §1°, do artigo 9°, ambos da Lei n® 9.807/99:

Art. 2°[...]

§ 1°A protegcdo podera ser dirigida ou estendida ao cOnjuge ou
companheiro, ascendentes, descendentes e dependentes que
tenham convivéncia habitual com a vitima ou testemunha, conforme o
especificamente necessario em cada caso.

Art. 9°[..]

§ 1° A alteragdo de nome completo podera estender-se as pessoas
mencionadas no § 1odo art. 20 desta Lei, inclusive aos filhos
menores, e sera precedida das providéncias necessarias ao
resguardo de direitos de terceiros. (BRASIL, 2019, c).

A Lei n° 9.807/99 traz expressamente o tempo de duracdo das medidas
de protecao, que durarao pelo prazo de 2 (dois) anos, podendo, excepcionalmente,
ser prorrogado uma unica vez por igual periodo, levando em consideragdo “a
gravidade da coagéo ou da ameaga a integridade fisica ou psicolégica, a dificuldade
de preveni-las ou reprimi-las pelos meios convencionais € a sua importancia para
producao da prova” (PACELLI, 2019, p. 343).
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Além do prazo maximo de duracdo das medidas de protecdo, em 8 de
setembro de 2011, foi publicada a Lei n° 12.483/11, que acrescentou a Lei n°
9.807/99, o artigo 19-A, passando a prever expressamente que 0S processos ou
inquéritos criminais que incida a figura da testemunha protegida, terdo prioridade de

tramitacao.

Art. 19-A. Teréo prioridade na tramitacdo o inquérito e o processo
criminal em que figure indiciado, acusado, vitima ou réu
colaboradores, vitima ou testemunha protegidas pelos programas de
que trata esta Lei. Paragrafo unico. Qualquer que seja o rito
processual criminal, o juiz, apods a citagdo, tomara antecipadamente o
depoimento das pessoas incluidas nos programas de protecao
previstos nesta Lei, devendo justificar a eventual impossibilidade de
fazé-lo no caso concreto ou o possivel prejuizo que a oitiva
antecipada traria para a instru¢ao criminal (BRASIL, 2019, c).

Verifica-se que a Lei n° 12.483/11 modificou a Lei n° 9.807/99, passando
a dispor a respeito da prioridade de tramitacdo do inquérito policial e do processo
criminal em que haja testemunhas, vitimas, ou réus colaboradores, protegidas pela
lei, “bem como acerca da inquiricao antecipada das aludidas pessoas apds a citacao
do réu no processo” (PACELLI, 2018, p. 344).

Isto é, havera preferéncia no tramite dos processos em que haja
testemunha protegida, podendo o magistrado antecipar a produg¢do da prova oral
quando entender necessario, uma vez que, caso nao antecipe a instrugio
probatéria, podera prejudicar a coleta de provas, diante do fato das testemunhas
estarem correndo risco de vida, “salvo a eventual impossibilidade de fazé-lo no caso
concreto ou o possivel prejuizo que a antecipagéo da prova possa trazer a instrugao,
sendo tudo justificado pelo magistrado.” (RANGEL, 2019, p. 861).

Acrescenta ainda o autor:

Observe que o magistrado podera apenas imprimir maior celeridade
processual sem necessitar antecipar a prova oral, ou seja, podera
colocar em pauta de audiéncia os processos a que estamos nos
referindo na frente dos demais, antecipando a realizagdo dos atos
processuais, o que ndo significa dizer que ouvira as testemunhas
antecipadamente. Uma coisa é antecipar as audiéncias respectivas (a
audiéncia que seria em outubro ser antecipada e designada para
agosto). Outra & antecipar a oitiva das testemunhas na frente de
todos os outros atos processuais (produgéo antecipada das provas. O
juiz mandar citar o réu e realizar, desde logo, a oitiva da testemunha
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Ticio ameagada de morte por um grupo criminoso) (RANGEL, 2019,
p. 861).

Além das protegdes ja asseguradas as testemunhas pela Lei n° 9.807/99,
com a reforma do Cdédigo de Processo Penal ocorrida no ano de 2008, a protecao
passou a ser ainda maior. Isto porque, conforme se depreende do artigo 217, do

Caodigo de Processo Penal:

Art. 217. Se o juiz verificar que a presenga do réu podera causar
humilhagéo, temor, ou sério constrangimento a testemunha ou ao
ofendido, de modo que prejudique a verdade do depoimento, fara a
inquirigdo por videoconferéncia e, somente na impossibilidade dessa
forma, determinara a retirada do réu, prosseguindo na inquiricdo, com
a presenca do seu defensor. (BRASIL, 2019, b).

Importante destacar, que quando restar assegurado a testemunha prestar
seu depoimento de forma andnima, referido anonimato ndo devera alcangar o
advogado de defesa, ficando os dados da testemunha restritos apenas ao acusado,
uma vez que nada adiantaria assegurar a defesa a possibilidade de fazer perguntas
as testemunhas, se essa nao tiver conhecimento de quem esta depondo.

Sobre esse aspecto, leciona Brasileiro de Lima (2017, p. 702):

Ora, como podera o advogado fazer o exame cruzado, se ndo tem
consciéncia de quem esta prestando o depoimento? Como podera o
advogado aferir o saber testemunhal sem conhecimento de seus
dados pessoais? A nosso juizo, portanto, e de modo a se assegurar o
direito a ampla defesa (CF, art. LV), pensamos que a ocultagdo da
identidade de testemunhas ou vitimas ndo podera alcangar o
advogado, o qual ficara responsavel pela preservagao desses dados.

Desse modo, tem-se que o defensor do acusado deve estar ciente da
verdadeira identidade da testemunha para que possa fazer a contradita caso
entenda necessario. Mas, ainda assim, tem-se que a contradita ndo se dara de
forma plena, uma vez que o defensor ficara impedido de informar ao acusado a
identidade da testemunha para que reste preservada a medida do anonimato
imposta, “e pode néo ser de conhecimento do defensor do acusado e apenas desta
o fato que torna a testemunha inapta a depor.” (OLIVEIRA, 2014, p. 181-182).
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Conforme se observa, a lei de protegcdo a testemunha assegura diversas
medidas de protecao, dentre elas a protecdo do anonimato que nao devera alcancar
o defensor constituido. Entretanto, o fato do advogado ficar privado de falar para o
acusado quem ¢é a testemunha (sob pena de responder administrativamente e
criminalmente), acaba por colocar o defensor em desvantagem, pois fica sem saber
se a testemunha teria, ou ndo, interesse no resultado final do processo.

Ha entendimento diverso de que, em algumas situagdes, 0 anonimato da
testemunha deveria prevalecer até mesmo perante o defensor pois, s6 assim, a
protecao estaria sendo aplicada de maneira efetiva.

A respeito desse ponto de vista, Bedé Junior e Senna (2009, p. 342):

Porém, o que foi dito acima nao significa que em casos extremos,
quando existem provas concretas de ameagas a integridade fisica e a
prépria vida das testemunhas, vitimas e informantes, ndo se possa
restringir o acesso a identidade do depoente até mesmo em relagao
ao advogado, com base na ponderacao de interesses para sustentar
tal possibilidade, principalmente quando os outros meios existentes
para a protecdo ndo se mostrarem eficazes, como o depoimento a
distancia, a ocultagdo de enderecgo, etc., pois em tais situacdes a
protecdo em relagcéo aos direitos fundamentais das testemunhas e a
propria realizacdo do jus puniendi terdo especial densidade, a
justificar a adog&o de medida tdo extrema, mormente quando se esta
diante de crimes de elevadissima danosidade social.

Apesar de entendimento divergente, a maior parte da doutrina entende
que o acesso do advogado aos dados da testemunha andnima trata-se de
prerrogativa assegurada pelo legislador, de forma que impedir o advogado de
acessar referidas informagdes, seria 0 mesmo que abolir o principio da ampla
defesa.

Entretanto, no Estado de Santa Catarina, o Provimento n° 05/2010, traz a
previsao de que os dados da testemunha anbénima sé serao fornecidos ao advogado
de defesa através de requerimento feito diretamente ao magistrado ou ao delegado
de policia, os quais poderao deferir ou indeferir o pedido.

Ressalta-se que, mesmo o defensor tendo acesso aos dados da
testemunha anbénima, tal fato ainda o coloca em desvantagem processual perante a
acusacao, uma vez que fica impedido de conversar com o acusado a respeito da

identidade daquele que esta depondo, sem saber se aquela pessoa nao seria um
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desafeto do acusado, ou conforme dito, alguém interessado no resultado do
processo (absolvigdo ou condenagao do réu).

Superado o aspecto das protegbes asseguradas as testemunhas
protegidas com enfoque na protecdo do anonimato, passa-se agora a analise de
como é feita a oitiva da testemunha an6nima e qual o valor probatério atribuido a

esta pelo julgador na hora de sentenciar o processo.

3.3 DA OITIVA DA TESTEMUNHA ANONIMA E SEU VALOR PROBATORIO
NO PROCESSO PENAL

O Provimento n° 05/2010 da Corregedoria Geral de Justica de Santa
Catarina, trouxe expressamente a forma como deve ocorrer a audiéncia para oitiva
da testemunha anbnima, assegurando que a audiéncia sera realizada em data
diversa da audiéncia una de instrucdo e julgamento realizada como regra geral no

sistema processual penal:

Art. 360-J. Devem ser observados os seguintes procedimentos
complementares na conducéao dos atos em feitos que tenham vitimas
ou testemunhas protegidas: [...] k) a audiéncia para ouvir a vitima ou
testemunha protegida deve ser designada em dia e hora diversa da
audiéncia das demais testemunhas e processos, sem que ocorra
violacao ao art. 400 do CPP; (BRASIL, 2019, d).

No momento de prestar o seu depoimento, nos termos da alinea “m” do
artigo 360-J, do Provimento n° 05/2010 “o depoente deve usar vestes que nao o
identifiquem, podendo ser colocada diviséria (ou anteparo semelhante, como, v.g.,
cabine) na sala de audiéncia, para impedir que defensor e réu visualizem o
depoente” (BRASIL, 2019, d).

A alinea “n”, do referido artigo, também assegura que o depoimento

podera ser tomado por meio de captacido de audio:

Art. 360-J [...] n) é possivel tomar o depoimento por meio da captacao
de audio do depoente, que permanece em sala isolada, permitida a
utilizagéo de equipamentos que distorgam a voz do depoente, desde
que disponiveis na unidade jurisdicional; (BRASIL, 2019, d).
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Também, é possivel que a inquiricdo da testemunha andnima ocorra por

meio de videoconferéncia, nos termos do artigo 217 do Cddigo de Processo Penal:

Art. 217. Se o juiz verificar que a presenca do réu podera causar
humilhagéo, temor, ou sério constrangimento a testemunha ou ao
ofendido, de modo que prejudique a verdade do depoimento, fara a
inquiricdo por videoconferéncia e, somente na impossibilidade dessa
forma, determinara a retirada do réu, prosseguindo na inquiricao, com
a presencga do seu defensor (BRASIL, 2019, a).

A respeito dessa hipétese de inquiricdo, assim elucida Zecchin Oliveira
(2014, p. 179-180):

Outra possibilidade aventada é a utilizagdo de videoconferéncia para
a oitiva da testemunha, situagdo similar a prevista no artigo 217 do
Cddigo de Processo Penal, em que em razéo da humilhacéo, temor
ou seério constrangimento a inquiricdo pode ser feita por
videoconferéncia. Porém, no caso da oitiva de testemunha anénima
seria realizada a distor¢gdo da imagem e modificagdo da voz, a fim de
preservar essas caracteristicas da testemunha.

Em ultima hipdtese, entendendo necessério, o magistrado ainda podera
determinar que o acusado se retire da sala de audiéncias no momento da oitiva da
testemunha, tratando-se portanto de medida alternativa e excepcional.

Sobre referidas medidas no momento da oitiva da testemunha anénima,
expde Zecchin Oliveira (2014, p. 180):

Acredita-se que, se for o caso de se determinar o anonimato da
testemunha, sera também o caso de se afastar o réu da sala de
audiéncias no momento de sua inquiricdo. [...] Assim, para o caso de
se entender necessaria a manutencdo do anonimato da testemunha,
existem trés opgbes: ou o réu permanece na sala de audiéncias,
utilizando-se de barreiras fisicas, para impedir que a visualizagdo da
testemunha, e de instrumento apto a alterar sua voz; ou aplica-se a
videoconferéncia para atingir a mesma finalidade de preservacéo do
anonimato, com a distor¢do da imagem e a alteracdo da voz; ou se
retira o acusado da sala de audiéncias, em situagado similar a prevista
pelo artigo 217, ou seja, em caso excepcional, ante o risco de ofensa
a seguranga da testemunha.

A principal motivagdo dessas medidas, é impedir que o acusado tenha

qualquer contato direto com a testemunha anénima, por isso, nas hipéteses em que
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a testemunha comparece pessoalmente para ser inquirida, ao final da audiéncia,
ainda fica assegurado a testemunha que o réu permanecga na sala até que ela se
retire do local, conforme prevé a alinea “0”, do artigo 360-J, do Provimento n°
05/2010:

Art. 360-J [...] o) ao final da audiéncia, o juiz devera tomar medida
que evite o encontro da testemunha ou vitima protegida com o réu,
sem ofender a liberdade deste — caso ndo esteja preso -; podendo,
por exemplo, determinar que ele permaneca na sala de audiéncia
aguardando a saida da pessoa sob protecédo, e que o depoente saia
com o rosto coberto, com escolta policial; (BRASIL, 2019, d).

Ademais, ndo basta preservar a identidade da testemunha somente
perante o acusado, sendo necessaria também, a sua preservacao perante a familia,
amigos ou, até mesmo, perante membros de facg¢des criminosas, que possuem
interesse no resultado final do processo.

Diante disso, a Corregedoria Geral de Justica de Santa Catarina, ao editar
o Provimento n° 14/2003, reeditado pelo Provimento n° 05/2010, trouxe a previsao
de que, caso entenda conveniente, o juiz podera controlar 0 acesso de pessoas ao

local onde estiver ocorrendo o ato da audiéncia:

Art. 360-J [...] p) também podera o juiz, com antecedéncia, comunicar
a realizagdo do ato ao juiz diretor do foro, para que este adote
providéncias cabiveis no sentido de garantir a segurangca e a
integridade fisica do depoente/vitima (CPP, art. 794). Para tanto
devera, obrigatoriamente, haver controle do acesso ao andar/setor
onde sera realizada a audiéncia (BRASIL, 2019, d).

Conforme se observa, o Provimento n° 05/2010 trouxe diversas medidas
que asseguram que a identidade da testemunha andnima ndo venha a ser
descoberta, sendo necessario que referidas medidas sejam adotadas de forma
efetiva pelos serventuarios da justica.

Apods inquirida a testemunha andénima, a instrugdo processual seguira
normalmente nos termos do Cédigo de Processo Penal.

Encerrada a instrugéo, é hora do julgador valorar as provas produzidas

no processo €, entdo, proferir a sentenca.
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Conforme ja exposto, a prova testemunhal € a mais utilizada no processo
penal e, em razdo disso acaba sendo atribuido a esse meio de prova um valor
extraordinario, uma vez que grande parte das sentengas condenatérias ou
absolutdrias sao proferidas com embasamento no depoimento das testemunhas.

No entanto, referido valor probatério, ndo pode ser atribuido
igualitariamente a prova testemunhal produzida pela prote¢gdo do anonimato.

Isso significa dizer que a decisdo final de absolvigdo ou condenacédo do
réu, ndo pode ser embasada Unica e exclusivamente nos elementos colhidos em um
testemunho anénimo.

Nesse sentido, aduz Zecchin Oliveira (2014, p. 186):

O ponto mais relevante da aprovacao da testemunha anénima, no
entanto, é a sua valoragdo. Ao se adotar a testemunha anénima ha a
mitigacdo do contraditério, da ampla defesa e da publicidade
processual, tornando impossivel, por exemplo, ao réu informar seu
defensor de que a testemunha é seu desafeto. [...] A testemunha
andénima afronta os direitos fundamentais ao contraditério e & ampla
defesa, mas, visto existir previsdo legal que a permite, pode ser
utilizada, mas apenas em casos extremos em que, apos a analise do
caso concreto, o magistrado pondere e entenda que os direitos da
testemunha a serem defendidos s&o superiores aos direitos tolhidos
do acusado. Em razéo da mitigagéo de direitos tdo caros e ha tempos
preconizados no processo brasileiro, € que o testemunho anénimo
ndo poder ser o unico elemento ou a base decisiva para condenacgao
do acusado, deve haver outros elementos probatdrios que justifiquem
a decisao final do magistrado.

Essa concepcdo de que nao se pode atribuir a testemunha anénima o
mesmo valor probatorio atribuido a uma testemunha que presta seu depoimento de
forma comum, é o fato de que nao se pode afirmar, com conviccdo, que o
testemunho andénimo esta sendo prestado de maneira a contribuir com o0 processo
criminal de maneira legal, pois, diante do fato do réu nao ter acesso a identidade da
referida testemunha, resta a objecdo de que o testemunho poderia estar sendo
prestado com a intencdo de causar mal injusto ao acusado, devido a uma relagao
pessoal entre acusado e testemunha.

Sobre esse assunto, Ribas Marinho (2014, p. 45) em seu e-book
analisando os aspectos do provimento n° 05/2010 da Corregedoria Geral de Justica

de Santa Catarina, aduz:
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A alternativa pretendida, o anonimato, leva a crer que o unico motivo
para a vitima/testemunha tem para se ocultar seja a sua prépria
protegéo, e que a eventual ocorréncia de uma razao para faltar com a
verdade poderia facilmente ser detectada pelo magistrado ou pelo
orgao acusador. Entretanto, ha indmeras razbes que podem levar
algum acusador a se ocultar, utilizando-se do anonimato como
escudo para obtengdo de algum beneficio ou vantagem com a
condenagdo ou encarceramento do acusado, sendo certo que a
grande maioria delas nem o Juiz nem o membro do Ministério Publico
poderiam ter conhecimento sem compartilhar da vida intima do
acusado ou da testemunha/vitima. A menos que se tome a vitima e a
testemunha como “o bom selvagem” de Rousseau, ha que se
considerar uma imensa gama de interesses escusos (e naturalmente
humanos) que levariam o individuo, de ma-fé, a requisitar o
anonimato visando prejudicar o acusado, sem que o magistrado e o
o6rgao acusador tenham condigbes de detectar as razbes ou os
interesses que o levariam a tal (2014, p. 45).

Complementa ainda Ribas Marinho:

Poder-se-ia cogitar das situagbes hipotéticas mais absurdas, as
quais, entretanto, considerando o cotidiano da pratica judiciaria ndo
sdo tdo improvaveis de acontecer. A titulo de ilustragdo podemos
trazer a situagcado de um segundo colocado em um concurso tentando
eliminar o primeiro colocado. Ainda coligindo hipéteses, podemos
imaginar parentes desejosos da heranga, vizinhos com
desentendimentos, ex-noiva abandonada no altar, ex-namorado da
atual namorada do réu, e uma série de outras situagdes que na teoria
podem parecer improvaveis, mas que pululam na vida real e que
somente o acusado poderia detectar sua ocorréncia. Foi exatamente
pela prolixidade de tais situagdes que o legislador culminou por
estabelecer os tipos penais da denunciacdo caluniosa e do falso
testemunho. E é justamente visando a protegcdo do cidadao contra
essas condutas que o Estado Democratico de Direito estabeleceu a
publicidade consectario de seus atos (MARINHO, 2014, p. 45).

Desse modo, entende-se que o testemunho andénimo, ndo pode ser
valorado como prova oral, mas sim, valorado como uma espécie de indicio
probatério, o qual precisa ser corroborado com outros meios de provas para ensejar
a decisdo condenatéria, pois inviavel que o magistrado condene com amparo

apenas nas informacgdes prestadas no anonimato.
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4 TESTEMUNHA ANONIMA FRENTE AOS PRINCiIPIOS DO CONTRADITORIO E
DA AMPLA DEFESA, E SUA APLICAGAO NO RITO DO TRIBUNAL DO JURI

Para tratar a respeito da (in)compatibilidade entre o instituto da
testemunha anénima e os principios do contraditério e da ampla defesa, sera
necessario conceituar ambos o0s principios, suas especificacbes e suas
complementacdes, uma vez que apesar de se tratarem de principios diversos, tem-
se que um completa o outro.

Vencido esse aspecto, sera analisado o testemunho anénimo frente a
referidos principios, trazendo a baila qual € o entendimento de nossos Tribunais
Superiores.

Por dultimo, sera tratado a respeito da aplicagdo e valoragdo da
testemunha andénima no rito do tribunal do juri, sendo necessario para isso
conceituar os principios do in dubio pro societate e da intima convicgado, os quais sao
aplicados, respectivamente, no momento da decisao de pronuncia, € no momento

dos jurados decidirem pela condenagéo ou absolvigdo do acusado.

4.1 O CONTRADITORIO E A AMPLA DEFESA

Os principios do contraditério e da ampla defesa possuem previsao
expressa constitucionalmente em nosso ordenamento juridico, conforme artigo 5°,
inciso LV, da Constituicido Federal de 1988, que prevé que “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (BRASIL,
2019, b).

Apesar de se tratarem de principios muito parecidos, ambos nido se
confundem, pois ndo possuem o0 mesmo conceito.

O principio do contraditério, é visto como o direito das partes em
contradizer a manifestacao de ideia do outro individuo, ou seja, de poder questionar
e mostrar a sua versao dos fatos perante o que foi disposto pela acusacéo ou pela
defesa.

Sobre esse principio, assim preceitua Lopes Jr (2019, p. 99-100):
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O contraditério pode ser inicialmente tratado como um método de
confrontacdo da prova e comprovagado da verdade, fundando-se nao
mais sobre um juizo protestativo, mas sobre o conflito, disciplinado e
ritualizado, entre partes contrapostas: a acusacéo (expressdo do
interesse punitivo do estado) e a defesa (expressao do interesse do
acusado [e da sociedade] em ficar livre de acusacgdes infundadas e
imune a penas arbitrarias e desproporcionadas). E imprescindivel
para a prépria existéncia da estrutura dialética do processo. O ato de
contradizer a suposta verdade afirmada na acusagdo (enquanto
declaragéo petitéria) é ato imprescindivel para um minimo de
configuragdo acusatéria do processo. O contraditério conduz ao
direito de audiéncia e as alegagbes mutuas das partes na forma
dialética. [...] O juiz deve dar “ouvida” a ambas as partes, sob pena de
parcialidade, na medida em que conheceu apenas metade do que
deveria ter conhecido. Considerando o que dissemos acerca do
“processo como jogo”, das chances e estratégias que as partes
podem langar méo (legitimamente) no processo, o sistema exige
apenas que seja dada a “oportunidade de fala’. Ou seja, o
contraditério € observado quando se criam as condi¢des ideais de
fala e oitiva da outra parte, ainda que ela ndo queira utilizar-se de tal
faculdade.

No mesmo sentido, Nucci afirma que o principio do contraditorio significa
dizer que toda alegacao fatica ou apresentacdo de prova feita no processo pela
acusagao ou pela defesa, gera ao adversario o direito de se manifestar, pois so
assim fica garantido o equilibrio na relacéo estabelecida entre a pretenséo punitiva
do estado e o direito a liberdade e manutencao do estado de inocéncia do acusado,
tratando-se, portanto, de principio ligado, essencialmente a relagdo processual,
servindo tanto a acusagao quanto a defesa. (NUCCI, 2016, p. 56).

Conforme se observa, o principio do contraditério € assegurado tanto a
acusagao quanto a defesa, de forma que a sua inobservancia, configura nulidade
absoluta no processo penal.

No entanto, referida nulidade absoluta s6 podera ser arguida a qualquer
tempo quando o principio do contraditério ndo for observado em desfavor do réu,
pois, quando se tratar de inobservancia em desfavor da acusacao, tem-se que a
nulidade dever ser arguida na primeira oportunidade processual, sob pena de
preclusdo, tratando-se, portanto, de nulidade relativa.

Sobre esse assunto, ensina Pacelli (2018, p. 51):

[...] o contraditdrio € um dos principios mais caros ao processo penal,
constituindo verdadeiro requisito de validade do processo, na medida
em que a sua nao observancia é passivel até de nulidade absoluta,
quando em prejuizo do acusado. Ja veremos que, quando se tratar
de violagdo do contraditério em relagdo a acusacao, sera necessaria
a arguicao expressa
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da irregularidade no recurso, sob pena de preclusdo, ainda que se
cuide de nulidade absoluta. Nessa hipotese, excepcional, por certo,
levam-se em consideragdo outras questbes, ora ligadas ao controle
do bom desempenho das fungbes publicas (o Ministério Publico deve
zelar, sempre, pela regularidade do processo, em todas as suas
fases), ora ligadas a vedacéo da nao surpresa (no fundo, o proprio
contraditorio) para a defesa; esta, diante da auséncia de impugnacao
da irregularidade no recurso da acusacdo, ndo teria como se
manifestar sobre a mesma.

Apesar de se tratar de um dos principios mais caros do processo penal,
em algumas hipéteses, podera ocorrer a limitacdo do principio do contraditério, tanto
para a acusagao, quanto para a defesa.

Sobre essas limitagdes, assim dispde Madeira (2016, p. 102):

Ha situacbes em que o contraditério pode ser limitado. Estas
limitagbes ligam-se a propria natureza da medida a ser tomada com
contraditorio restringido. Explico melhor. Quando € requerida a
determinagdo de interceptagéo telefénica ndo se intima a parte contra
quem a medida sera tomada para se manifestar sobre ela. E que
caso isto acontecesse, evidentemente a medida perderia sentido,
pois ninguém falaria ao telefone sabendo que ele estd sendo
monitorado. Porém ndo apenas em situagdes em favor a investigagéo
€ que se restringe o contraditorio. Também para favorecer a defesa
ha esta limitagdo como € o caso da concessao de liminares em
Habeas Corpus. Concede-se a liminar sem que a acusacgéo seja
ouvida. No entanto, o contraditério € um imperativo €, nestes casos
incidira apos a tomada de decisdo naquilo que ficou conhecido como
contraditorio postergado ou diferido. Assim, a defesa se manifestara
sobre a interceptagdo telefénica e a acusagédo sobre a liminar em
Habeas Corpus posteriormente.

Conforme se observa, nas hipéteses em que houver a limitagdo do
principio do contraditério, ainda assim referido principio sera exercido posteriormente
e, portanto, estara de acordo com o preceito constitucional.

Em relagdo ao principio da ampla defesa, tem-se que este principio &
assegurado apenas ao acusado, pois € por meio desse principio que o réu se
defende das acusacgdes que lhe sao feitas.

Sobre o conceito de ampla defesa, assim assevera Nucci (2016, p. 55):

Ao réu é concedido o direito de se valer de amplos e extensos
métodos para se defender da imputacdo feita pela acusacao.
Encontra fundamento constitucional no art. 5. °, LV. Considerado, no
processo, parte hipossuficiente por natureza, uma vez que o Estado é
sempre mais forte, agindo por 6rgaos constituidos e preparados,
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valendo-se de informagdes e dados de todas as fontes as quais tem
acessos, merece o réu um tratamento diferenciado e justo, razéo pela
qual a ampla possibilidade de defesa se Ihe afigura a compensagao
devida pela forca estatal. [...] A ampla defesa gera inUmeros direitos
exclusivos do réu, como é o caso de ajuizamento de revisdo criminal
— instrumento vedado a acusacgao -, bem como a oportunidade de ser
verificada a eficiéncia da defesa pelo magistrado, que pode
desconstituir o advogado escolhido pelo réu, fazendo-o eleger outro
ou nomeando-lhe um dativo, entre outros.

Em conformidade, leciona Brasileiro de Lima (2017, p. 54):

Por forca da ampla defesa, admite-se que o acusado seja
formalmente tratado de maneira desigual em relagdo a acusagéo,
delineando o viés material do principio da igualdade. Por
consequéncia, ao acusado sao outorgados diversos privilégios em
detrimento da acusagéo, como a existéncia de recursos privativos da
defesa, a proibigao da reformatio in pejus, a regra do in dubio pro reo,
a previsao de revisdo criminal exclusivamente pro reo, etc., privilégios
estes que s&o reunidos no principio do favor rei.

O principio da ampla defesa é dividido em dois sentidos, denominados de
autodefesa e defesa técnica.

A autodefesa, é a possibilidade do acusado, por si proprio, defender-se
das acusagbes a ele imputadas. Via de regra, € exercida no momento do
interrogatério, mas, também pode ser exercida em outros momentos processuais,
como por exemplo na impetracdo de habeas corpus, remédio constitucional esse
que néo exige a presenga de um defensor (defesa técnica).

A respeito da autodefesa, leciona Lopes Jr (2019, p. 103):

A chamada defesa pessoal ou autodefesa manifesta-se de varias
formas, mas encontra no interrogatorio policial e judicial sua maior
relevancia. Classificamos a autodefesa a partir de seus carater
exterior, como uma atividade positiva ou negativa. O interrogatério € o
momento em que o sujeito passivo tem a oportunidade de atuar de
forma efetiva — comissao —, expressando os motivos e as justificativas
ou negativas de autoria ou de materialidade do fato que se lhe
imputa.

A autodefesa pode ser positiva ou negativa, uma vez que o interrogatério
prestado pelo acusado frente ao magistrado, podera lhe trazer beneficios ou

prejuizos, a depender do que vir a falar.
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Importante esclarecer, que a autodefesa é renunciavel, ndo se tratando
de medida absoluta, uma vez que é facultado ao acusado, por exemplo, fazer uso do
direito ao silencio no momento de seu interrogatério, sem que isso lhe traga qualquer
prejuizo.

Sobre o assunto, aduz Lopes Jr (2019, p. 105):

O interrogatorio deve ser tratado como um verdadeiro ato de defesa,
em que se da oportunidade ao imputado para que exerga sua defesa
pessoal. Para isso, deve ser considerado como um direito e ndo como
dever, assegurando-se o direito de silencio e de n&o fazer prova
contra si mesmo, sem que dessa inércia resulte para o sujeito passivo
qualquer prejuizo juridico. Além disso, entendemos que deve ser visto
como um ato livre de qualquer pressdo ou ameaga. Quando o
imputado submete-se a algum ato destinado a constituir uma prova
de cargo, colaborando com a acusacgao, essa atividade nao deve ser
considerada como autodefesa positiva, mas sim como renuncia a
autodefesa negativa, pois nesse caso o imputado deixa de exercer
seu direito de ndo colaborar com a atividade investigatodria estatal (e a
propria acusagao em ultima andlise).

Quanto a defesa técnica, tem-se como aquela exercida pelo defensor
constituido, seja ele advogado contratado, nomeado pelo juizo, ou defensor publico,
que detenha capacidade postulatéria, sendo que “Para ser ampla, como impde a
Constituicdo Federal, apresenta-se no processo como defesa necessaria,
indeclinavel, plena e efetiva, ndo sendo possivel que alguém seja processado sem
que possua defensor” (LIMA, 2017, p. 54).

Nas palavras de Lopes Jr (2019, p. 101) “A defesa técnica supde a
assisténcia de uma pessoa com conhecimentos tedricos do Direito, um profissional
que sera tratado como advogado de defesa, defensor ou simplesmente advogado.”

Diferentemente da autodefesa, a defesa técnica & necessaria e
irrenunciavel, uma vez se tratar de garantia jurisdicional, sendo obrigatéria a

presenca de defensor técnico, conforme preceitua Brasileiro de Lima (2017, p. 54):

A defesa técnica é indispensavel e irrenunciavel. Logo, mesmo que o
acusado. Desprovido de capacidade postulatéria, queira ser
processado sem defesa técnica, e ainda que seja revel, deve o juiz
providenciar a nomeacao de defensor. Exatamente em virtude disso,
dispde o art. 261 do CPP que “nenhum acusado, ainda que ausente
ou foragido, serd processado ou julgado sem defensor”. Nao se
admite, assim, processo penal sem que a defesa técnica seja
exercida por profissional da advocacia.
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Conforme restou demonstrado, os principios do contraditério e da ampla
defesa, apesar de estarem previstos no mesmo dispositivo constitucional, nao
devem ser interpretados como um sé principio, uma vez existir distingdo entre
ambos.

Apesar de distintos, tem-se que um principio complementa o outro, pois é
a partir da garantia do contraditério que a ampla defesa é exercida, e é o exercicio
da ampla defesa que garante o contraditério.

Estes principios, sao considerados fundamentais aos processos
administrativos e judiciais e, portanto, ndo podem de modo algum serem repelidos,
sob pena de afronta ao devido processo legal.

Conceituados os principios do contraditério e da ampla defesa, bem
como suas diferengas e suas complementagdes, passa-se agora a analise destes
principios frente a aplicagao do instituto da testemunha anénima no processo penal

brasileiro.

4.2 TESTEMUNHA ANONIMA FRENTE OS PRINCIPIOS DO
CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA

A testemunha anénima, conforme exposto, surgiu no processo penal
brasileiro com o advento da Lei n° 9.807/99, a qual trouxe a previsdo expressa em
seu artigo 7°, inciso |V, da preservagao da identidade, imagem e dados pessoais,
como medida de protecdo assegurada a testemunha que tenha receio em prestar
seu depoimento perante a justica.

Também restou demonstrado, que os principios do contraditério e da
ampla defesa, sao principios constitucionalmente assegurados em nosso
ordenamento juridico e, por isso, regem o processo penal brasileiro.

Surge entdo a duvida, sera que a testemunha anénima seria uma afronta
aos principios do contraditério e da ampla defesa?

De um lado, temos a protecdo do anonimato assegurada a testemunha,
que viabiliza o direito de segurang¢a, mas consequentemente restringe a publicidade
do ato em desfavor do acusado. Por outro lado, temos os principios do contraditério

e da ampla defesa, que ficariam restringidos, uma vez que sem saber o acusado a
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identidade da testemunha de acusacgéo, ficaria a defesa prejudicada no momento de
contradita-la.

Nas palavras de Zecchin Oliveira (2014, p. 171):

A proposta legal de aplicagdo da testemunha anénima no processo
penal esbarra no inciso LV, artigo 5° da Constituicao Federal, que
prevé os direitos fundamentais de contraditério e ampla defesa.
Todavia, a instituicido de testemunhas anénimas baseia-se no direito
fundamental a vida, a liberdade de declarar e a seguranga, dispostos
no caput do artigo 5°. Trata-se, portanto, de colisdo de direitos
fundamentais, o que faz com que a analise da constitucionalidade das
testemunhas anénimas dependa do estudo da proporcionalidade para
a aplicacao do instituto.

Conforme restou estudado, a Lei n° 9.807/99, apesar de assegurar a
preservacdo da identidade, imagem e dados pessoais da testemunha perante o
acusado, nao prevé a ocultagao perante o defensor.

No entanto, apesar do defensor saber a identidade dessa testemunha,
esse fica impedido de repassar qualquer informagdo para o acusado, o que,
hipoteticamente, geraria violagao aos principios do contraditério e da ampla defesa.

Apesar do defensor saber as informagdes da testemunha, ficaria ele
restringido em exercer o contraditério sem saber a idoneidade dessa testemunha, a
qual, tdo provavelmente, a depender do delito, apenas o acusado sabe.

Do mesmo modo, o principio da ampla defesa restaria restringido, uma
vez que a autodefesa exercida pelo acusado, ficaria violada em relagdo a essa
testemunha anbénima, ndo podendo o acusado suscitar o impedimento para a
testemunha depor, haja vista ndo saber quem esta depondo.

Para Ribas Marinho (2014, p. 48):

O mero conhecimento pelo Juiz ou Ministério Publico é insuficiente
para determinar a auséncia das circunstancias impeditivas ou
restritivas, uma vez que estes ndo tem como conhecer integralmente
as relagbes do acusado com o depoente. Apontar a eventual
presenca de tais circunstancias € 6nus (e interesse) da defesa. Nao
cabe ao Ministério Publico ou ao Judiciario garimpar tais informacdes
para aporta-las no processo. [..] Ademais, como poderia o
magistrado e o Ministério Publico atestarem a idoneidade da
testemunha sem submeté-la ao crivo da defesa e do publico? E uma
prova nitidamente ndo democratica.
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A defesa técnica, também restaria limitada, estando o defensor em
desvantagem processual no momento de contraditar a testemunha andnima.
Sobre o assunto, aduz Ribas Marinho (2014, p. 50):

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

Entretanto, também existe o entendimento que a testemunha protegida
nao afronta as garantias do processo penal (contraditério e ampla defesa), néo
havendo, portanto, violagdo ao devido processo legal, pois existiria compatibilidade
entre o instituto da testemunha anénima e o direito a prova do acusado (SOUZA,
2010, p. 156).

O debate em questao, por 6bvio, chegou até os Tribunais Superiores.

A Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, ao julgar o recurso
ordinario em Habeas Corpus n° 93.838, entendeu nao haver ofensa aos principios
do contraditério e da ampla defesa quando o sigilo das investigagdes decorrer da
necessidade de se resguardar a integridade fisica das testemunhas, ameagadas e

coagidas pelo suposto executor do delito:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. DUPLO
HOMICIDIO QUALIFICADO.

MOTIVO TORPE. PROMESSA DE RECOMPENSA. RECURSO QUE
DIFICULTOU OU TORNOU IMPOSSIVEL A DEFESA DA VITIMA.
PRISAO TEMPORARIA CONVERTIDA EM PREVENTIVA.
ALEGADA OFENSA A LEI N. 9.807/99. ANALISE APROFUNDADA
DA PROVA. INVIABILIDADE. TESTEMUNHAS ANONIMAS.
POSSIBILIDADE.

FRAGILIDADE DOS INDICIOS DE AUTORIA. MATERIA CUJA
ANALISE DEMANDA REVOLVIMENTO DO CONJUNTO
PROBATORIO. VIA INADEQUADA. SEGREGAGAO FUNDADA NO
ART. 312 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. GARANTIA DA
ORDEM PUBLICA. CIRCUNSTANCIAS DO EVENTO DELITUOSO.
MODUS OPERANDI.

[...] 1. A aventada ofensa a Lei n. 9.807/99 dependeria de ampla
analise probatdria, a definir se houve ou ndo ameacga a testemunhas,
o0 que é vedado na via eleita. Atestando as instancias ordinarias a
ocorréncia de coagdo aos depoentes, ndo se pode concluir de
maneira diversa, alterando a matéria fatica em indevida andlise
aprofundada da prova.

2. Nao ha que se falar em ofensa aos principios da ampla defesa e do
contraditéorio quando o sigilo das investigagbes decorre da
necessidade de se resguardar a integridade fisica das testemunhas,
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ameacgadas e coagidas pelo suposto executor do delito. [...] 9.
Recurso ordinario em habeas corpus desprovido.

(RHC 93.838/MG, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA,
julgado em 11/12/2018, DJe 04/02/2019) (BRASIL, 2019, f).

Compartilhando do mesmo entendimento, a Segunda Turma do Supremo
Tribunal Federal, ao julgar o recurso de agravo no Habeas Corpus n° 124614, o qual
questionava a constitucionalidade da testemunha anénima, também conhecida como
“testemunha sem rosto”, prevista tanto na Lei n° 9.807/99, quanto no Provimento n°
32/2000 da Corregedoria Geral de Justica de Sao Paulo, entendeu que o fato do
advogado ter acesso aos dados da testemunha, ndo afronta a ampla defesa no
sentido de defesa técnica. Entretanto, o Relator do acordao, Ministro Celso de Mello,
reconheceu que a testemunha anbénima afronta a autodefesa do acusado, mas,
ainda assim, improveu o recurso por se tratar de posicdo pessoal contraria a

orientacgdo jurisprudencial de ambas as Turmas do Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: “HABEAS CORPUS” — TESTEMUNHA “SEM ROSTO”
(LEI N° 9.807/99, ART. 7°, N. IV, C/C O PROVIMENTO CGJ/SP N°
32/2000) — PRESERVACAO DA IDENTIDADE, DA IMAGEM E DOS
DADOS PESSOAIS REFERENTES A TESTEMUNHA PROTEGIDA -
POSSIBILIDADE, CONTUDO, DE PLENO E INTEGRAL ACESSO
DO ADVOGADO DO REU A PASTA QUE CONTEM OS DADOS
RESERVADOS PERTINENTES A MENCIONADA TESTEMUNHA —
ALEGADA OFENSA AO DIREITO DO REU A AUTODEFESA,
EMBORA ASSEGURADO O RESPEITO A SUA DEFESA TECNICA —
CARATER GLOBAL E ABRANGENTE DA FUNGCAO DEFENSIVA:
DEFESA TECNICA E AUTODEFESA - PRETENDIDA
TRANSGRESSAO A PRERROGATIVA CONSTITUCIONAL DA
PLENITUDE DE DEFESA - POSICAO PESSOAL DO RELATOR
(MINISTRO CELSO DE MELLO) FAVORAVEL A TESE DA
IMPETRACAO — ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL DE AMBAS AS
TURMAS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL QUE SE FIRMOU,
NO ENTANTO, EM SENTIDO CONTRARIO A TAL ENTENDIMENTO
- PRECEDENTES - OBSERVANCIA, PELO RELATOR, DO
PRINCIPIO DA COLEGIALIDADE - RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. (HC 124614 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO,
Segunda Turma, julgado em 10/03/2015, PROCESSO ELETRONICO
DJe-078 DIVULG 27-04-2015 PUBLIC 28-04-2015). (BRASIL, 2019,

9)-

Conforme se observa, o Superior Tribunal de Justica e o Supremo
Tribunal Federal, ja firmaram entendimento no sentido de que se a defesa do
acusado tem acesso aos dados da testemunha, ndo ha afronta ao contraditério e a

ampla defesa.



53

Entretanto, no estado de Santa Catarina, conforme esclarecido
anteriormente, foi editado no ano de 2003 o Provimento n° 14/2003, reeditado no
ano de 2010 pelo Provimento n° 05/2010, prevendo a utilizacao do instituto da
testemunha andnima no tramite do inquérito policial, bem como, prevendo o acesso
restrito aos dados da testemunha, somente ao magistrado e ao Ministério Publico,
ficando o acesso do defensor regulamentado pois, devera requerer 0 acesso aos
dados sigilosos da testemunha através de pedido formal redigido ao delegado de
policia, quando se tratar da fase inquisitiva, ou diretamente ao magistrado, quando
for na fase instrutéria do processo penal, “inteligéncia” do artigo 360-I, do
Provimento n° 05/2010 da Corregedoria Geral de Justica Santa Catarina.

Ficando a defesa submetida a permissao do delegado/magistrado para ter
acesso aos dados da testemunha, é notéria a desigualdade no jogo processual, pois
se entender necessario, a autoridade podera simplesmente indeferir o pedido.

Diante da previsao expressa do Provimento n° 05/2010, a discussao a
respeito da legalidade e constitucionalidade do instituto da testemunha andnima,
passou a ser ainda maior, pois evidente a violagdo aos principios do contraditério e
da ampla defesa.

A legalidade/ilegalidade do Provimento n° 05/2010, foi assunto discutido
pela Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiga, ao julgar o Habeas Corpus n°
157.997/SC, tendo a Turma firmado o entendimento de que o Provimento de Santa
Catarina violou as garantias do devido processo legal, do contraditério, da ampla

defesa e da publicidade dos atos processuais, conforme se observa:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS
SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL. HOMICIDIO
QUALIFICADO. [..] TESTEMUNHA ANONIMA. DIREITO DE
CONFRONTO. NECESSIDADE DE FRANQUEAMENTO DOS
DADOS PESSOAIS DA TESTEMUNHA AO ADVOGADO. NULIDADE
RELATIVA. PRECLUSAO TEMPORAL. DECISAO DE PRONUNCIA.
AUSENCIA DE EXCESSO DE LINGUAGEM. MERA
DEMONSTRACAO DA CONCORRENCIA DOS REQUISITOS
LEGAIS. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. [...] 5. Malgrado a
protecdo dispensada a testemunha seja necessaria, o Provimento
14/2003 do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina nao
preservou inteiramente as garantias do devido processo legal, da
ampla defesa, do contraditério, da publicidade dos atos processuais
constitucionalmente previstas, porque ndo ha qualquer previsao de
acesso aos dados pessoais da testemunha pelo defensor do réu,
elemento essencial para se viabilizar o direito de confronto, por meio
da contradita. 6. A despeito de haver requerimento de acesso aos
dados pessoais da testemunha anénima, o qual foi indeferido pelo
magistrado, ciente da decisdo o defensor, ndo arguiu a nulidade
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relativa expressamente por ocasido da audiéncia da instrugéo,
portanto, inarredavel a conclusdo de ocorréncia de precluséo
temporal, estando, pois, convalidado o vicio. [...] 9. Habeas Corpus
ndo conhecido. (HC 157.997/SC, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS,
QUINTA TURMA, julgado em 13/10/2015, DJe 21/10/2015) (BRASIL,
2019, h).

Apesar do Superior Tribunal de Justica ja ter reconhecido a ilegalidade do
Provimento n° 14/2003, reeditado em 2010 pelo Provimento n° 05/2010, as normas
regulamentadoras propostas no Provimento ainda sao aplicadas no estado de Santa
Catarina.

Importante frisar, que a legalidade/ilegalidade do Provimento de Santa
Catarina, ainda nao foi matéria de analise pelo Supremo Tribunal Federal.

E notério que o instituto da testemunha andnima, visto pelo lado da
acusacao, trata-se de uma alternativa excepcional para a protegao das testemunhas.
No entanto, ao analisar pelos olhos da defesa e do acusado, verifica-se que existe
afronta as garantias asseguradas pelos principios do contraditério e da ampla
defesa.

Nas palavras de Ribas Marinho (2014, p. 57):

O acesso as informagdes referentes a identidade e dados pessoais
do depoente (seja ele vitima ou testemunha) é direito subjetivo do
acusado, amparado pelas garantias constitucionais que protegem as
faculdades de controle da produg&o da prova que detém o acusado.
Assim, o anonimato viola o devido processo legal, o contraditério, a
ampla defesa e a publicidade, ao limitar informagbes essenciais a
resposta defensiva do acusado. Fere ainda o postulado da isonomia,
ao adotar uma medida unilateral, cujo beneficio aponta
exclusivamente ao 6rgéo acusatorio, ja inflado de prerrogativas diante
do acusado, sem que haja uma contrapartida a gerar o devido
equilibrio. Além do mais, o sigilo de uma prova estabelece ao
acusado um Onus, sendo, portanto, por via transversa, uma sangao
estatal (pela ameaga) ao acusado, afastando a presuncdo de
inocéncia (e considerando-o previamente culpado de ameacar
integridade do depoente), sem que Ihe tenha sido garantido o devido
processo legal.

Entretanto, para os Tribunais Superiores, o instituto da testemunha
anbnima é amplamente aceito, ndo havendo portanto afronta aos principios
constitucionais, salvo em relagédo ao Provimento n° 05/2010 da Corregedoria Geral
de Justica de Santa Catarina, sobre o qual o Superior Tribunal de Justica ja se

manifestou pela ilegalidade.
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Ora, é evidente que a exigéncia de requerimento pela defesa para ter
acesso as informagdes da testemunha, gera um prejuizo processual imensuravel,
uma vez que fica a cargo da autoridade competente (juiz ou delegado de policia),
deferir ou indeferir o pedido.

Sobre o Provimento n° 05/2010, aduz Ribas Marinho (2014, p. 57):

Por ser, o acesso a tais informacdes direito subjetivo do réu, é
igualmente inconstitucional a exigéncia de requerimento por parte da
defesa para acesso a tais informagbes, pois ndo ha amparo
constitucional para eventual negativa. [...] Assim, o Provimento n°
05/10 da Corregedoria Geral de Justiga do Tribunal de Justica de
Santa Catarina acaba por constituir-se em uma norma cuja aplicagéo
acarreta graves lesbes a direitos individuais constitucionalmente
protegidos, colidindo frontalmente com o modelo processual penal de
um Estado Democratico de Direito, ndo sendo, por conseguinte uma
norma adequada a figurar em nosso ordenamento juridico.

Conforme exposto, em que pese haver entendimento diverso de que a
testemunha anénima afronta o principio do contraditério e da ampla defesa, o
entendimento majoritario e inclusive dos Tribunais Superiores, é que tendo a defesa
acesso aos dados da testemunha, ndo ha que se falar em afronta a referidos
principios.

No entanto, ao se tratar do Provimento n° 05/2010 da Corregedoria Geral
de Justica de Santa Catarina, o qual limita o acesso da defesa as informagdes da
testemunha, é notdério a violacdo ao contraditério e a ampla defesa e, portanto,

evidente a sua ilegalidade, ja reconhecida pelo Superior Tribunal de Justica.

4.3 TESTEMUNHA ANONIMA NO RITO DO TRIBUNAL DO JURI — IN
DUBIO PRO SOCIETATE E INTIMA CONVICGAO

Conforme esclarecido, a testemunha anénima ndo detém o mesmo valor
probatério atribuido a outras provas no processo penal e, portanto, ndo pode a
decisao final de absolvicdo ou condenagdao do acusado ser fundamentada
exclusivamente neste instituto.

Diante disso, atribui-se a testemunha anénima o mesmo peso probatério

atribuido aos indicios de prova.
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Entretanto, ao se tratar de crimes contra a vida, os quais sdo submetidos
ao rito processual do Tribunal do Juri, tem-se que a valoragao da testemunha
andnima pode decidir o resultado final do processo.

Sabe-se que o rito do Tribunal do Juri possui procedimento bifasico, ou
seja, possui duas fases processuais.

A primeira fase, conhecida como instrugdo preliminar ou juizo de
formacgao de culpa, “é a fase compreendida entre o recebimento da denuncia ou
queixa e a decisao de pronuncia” (LOPES JR., 2019, p. 791).

A segunda fase, conhecida como julgamento em plenario ou juizo da
causa, “se inicia com a confirmagéo da pronuncia e vai até a deciséo proferida no
julgamento realizado no plenario do Tribunal do Juri.” (LOPES JR., 2019, p. 791).

Na instrugcdo preliminar, o tramite processual segue os ditames do
processo penal ordinario mas, ao final, o0 magistrado deve proferir uma decisédo em
gue pronuncia o acusado, absolve sumariamente, improndncia, ou desclassifica o
crime.

O acusado somente sera submetido ao julgamento em plenario, quando a
decisédo proferida pelo magistrado for uma decisédo de pronuncia.

Nessa primeira fase do rito do Tribunal do Juri, para que o magistrado
pronuncie o acusado, ndo & necessario a exigéncia de provas concretas de autoria e
materialidade, bastando para tanto a existéncia de meros indicios probatdrios,

conforme ensina Nucci (2016, p. 442):

[...] é preciso relembrar que indicios sdo elementos indiretos que,
através de um raciocinio logico, auxiliam a formagdo do
convencimento do juiz, constituindo prova indireta. A sua utilizagéo
como sustentagdo a pronudncia, bem como para outros fins
(decretagéo de prisdo preventiva; autorizagdo para empreender uma
busca e apreensdo; base de uma condenagdo), & perfeitamente
viavel, desde que se tome a cautela de té-los em numero suficiente,
para garantir a seguranga minima que o devido processo legal exige.

O fato de meros indicios probatérios serem suficientes para fundamentar
a decisao de pronuncia, deriva da previsdo de que nessa fase processual, o
magistrado n&o precisa estar convencido de que o acusado foi mesmo o autor do

crime, sendo suficiente que existam duvidas quanto a sua autoria.
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Esse entendimento, deriva de um principio denominado in dubio pro
societate, o qual é aplicado nessa primeira fase de formagao de culpa, no momento

em que o magistrado profere a decisédo, conforme determina Pacelli (2018, p. 580):

E costume doutrinario e mesmo jurisprudencial o entendimento
segundo o qual, nessa fase de pronuncia, o juiz deveria (e deve)
orientar-se pelo principio do in dubio pro societate, o que significa
que, diante da duvida quanto a existéncia do fato e da respectiva
autoria, a lei estaria a lhe impor a remessa dos autos ao Tribunal do
Juri.

O principio do in dubio pro societate, significa dizer que “a duvida
favorece a sociedade”. Apesar de ser aplicado no rito do Tribunal do Juri, nao existe
previsao legal expressa para esse principio, no entanto, € assegurado pela doutrina
tradicional e pela jurisprudéncia dominante.

Contudo, parte da doutrina critica sua aplicacdo, entendendo que na
duvida, o principio a ser aplicado é o in dubio pro reo.

E o que ensina Brasileiro de Lima (2017, p. 1350):

Destarte, a nosso ver, havendo duvidas quanto a existéncia do crime
ou quanto a presenga de indicios suficientes, deve o juiz
sumariamente impronunciar o acusado, aplicando o in dubio pro reo.
Nesse contexto, como ja se pronunciou o Supremo, o aforismo in
dubio pro societate jamais vigorou no tocante a existéncia do préprio
crime, em relagéo a qual se reclama esteja o juiz convencido.

No mesmo sentido, aduz Lopes Jr. (2019, p. 799-800):

Noutra dimenséo, bastante problematico € o famigerado in dubio pro
societate. Segundo a doutrina tradicional, neste momento decisorio
deve o juiz guiar-se pelo “interesse da sociedade” em ver o réu
submetido ao Tribunal do Juri, de modo que, havendo duvida sobre
sua responsabilidade penal, deve ele ser pronunciado. [...] insistimos
em que nesse momento decisoério aplica-se a presungéo de inocéncia
€ 0 in dubio pro reo. Somente quando houver fortes elementos
probatdrios de autoria e materialidade (probabilidade e alto grau de
convencimento) pode o juiz pronunciar.

Apesar de existir entendimento minoritdrio de que no momento da

pronuncia, ndo deve o magistrado decidir pelo interesse da sociedade, o principio do
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in dubio pro societate é o principio que vigora na primeira fase do procedimento do
Juri e, portanto, meros indicios capazes de ensejar a duvida, sao suficientes para
submeter o acusado ao conselho de sentenca.

Dai é que surge a questdo do valor probatério atribuido a testemunha
andnima nesse rito processual. Ora, partindo da premissa de que a testemunha
andnima possui 0 mesmo valor probatério atribuido aos indicios de prova, tem-se
que o depoimento andénimo prestado na primeira fase do rito do Tribunal do Juri,
seria suficiente para pronunciar o acusado.

Diferentemente dos outros ritos processuais, nos quais o instituto da
testemunha anénima devera ser corroborado com outras provas existentes nos
autos para entdo fundamentar uma sentenga condenatéria, quando estamos diante
de um crime contra a vida, ou até mesmo diante de um crime conexo, o qual
também ¢é submetido ao procedimento do Juri, tem-se que a testemunha anénima,
valorada como indicio probatoério, sera suficiente para que o acusado seja
pronunciado.

Assim, proferida a decisdo de pronuncia, sera dado inicio na segunda
fase do rito do Tribunal do Juri, qual seja, a fase do julgamento em plenario,
denominada também como juizo da causa.

Nos ritos processuais comuns, no momento do magistrado sentenciar o
processo e decidir pela absolvigdo ou condenagao do acusado, vigora o principio do
livre convencimento motivado, no qual o juiz fica restrito as provas existentes nos
autos processuais e profere sua decisdo fundamentando com aquelas provas que o
convenceram.

No entanto, ao tratar-se do rito do Tribunal do Juri, na fase do julgamento
em plenario, os jurados, ao decidirem pela absolvicdo ou condenacdo do acusado,
nao precisam fundamentar suas decisbes, uma vez que nessa fase processual,
vigora o principio da intima convicgao.

Sobre a aplicagao do principio da intima convicgéo no rito do Tribunal do

Juri, preceitua Brasileiro de Lima (2017, p. 608):

O sistema da intima convicgdo nao foi adotado no ordenamento
patrio, pelo menos em regra. De fato, segundo o art. 93, inciso IX, da
Constituicdo Federal, todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder
Judiciario serao publicos, e fundamentadas todas as decisbes, sob
pena de nulidade. A despeito da regra constante na Constituicdo
Federal, ndo se pode negar que referido sistema tenha sido adotado
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em relacdo as decisbes dos jurados no tribunal do juri, as quais ndo
precisam ser motivadas. Isso porque, de acordo com o art. 5°, inciso
XXXVII, da Magna Carta, tem-se como uma das garantias do juri o
sigilo das votagbes. Ou seja, fosse o jurado obrigado a fundamentar
sua decisdo, seria possivel identificar-se o sentido de seu voto. Dai a
desnecessidade de fundamentacao do voto do jurado, limitando-se o
mesmo a um singelo “sim” ou “n&o” para cada quesito que lhe for
formulado, nos exatos termos do art. 486, caput, do CPP.

Conforme se observa, esse principio permite que os jurados decidam pela
absolvicao, condenacao ou desclassificam do delito imputado ao acusado, sem que
precisem fundamentar o porqué de estarem decidindo daquele forma, ou seja, ficam
os jurados desobrigados de fundamentarem o seu convencimento.

Assim, nada impede que os jurados decidam sem levarem em
consideracdo as provas existentes nos autos, ou que decidam com base em um
Unico indicio probatério que tenha submetido o acusado ao plenario.

A respeito desse principio, aduz Lopes Jr. (2019, p. 854):

A “intima convicgao”, despida de qualquer fundamentagao, permite a
imensa monstruosidade juridica de ser julgado a partir de qualquer
elemento. Isso significa um retrocesso ao Direito Penal do autor, ao
julgamento pela “cara”, cor, opcao sexual, religido, posicao
socioeconOmica, aparéncia fisica, postura do réu durante o julgamento
ou mesmo antes do julgamento, enfim, & imensuravel o campo sobre o
qual pode recair o juizo de (des)valor que o jurado faz em relagdo ao
réu.

Desse modo, sendo aplicavel a intima convic¢do na hora da deciséo dos
jurados, suponha-se a hipétese em que o magistrado tenha proferido uma deciséo
de pronuncia na primeira fase de instrugdo preliminar, com fundamento no
depoimento da testemunha andénima. Neste caso, podera o acusado ser condenado
pelo conselho de sentenga em virtude de meros indicios probatorios.

Diante disso, observa-se que a testemunha anbnima, apesar de nao
poder ser a base para uma sentenca condenatéria nos ritos processuais comuns,
uma vez que deve ser analisada com as demais provas carreadas nos autos, ao se
tratar de crimes de competéncia do Tribunal do Juri, esse mesmo instituto pode ser
unicamente utilizado para condenar o acusado, pois, ainda que valorado como
indicio probatério na fase de instrugao preliminar, basta que haja duvida para que o

acusado seja submetido a segunda fase do procedimento.
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Submetido a fase do julgamento em plenario, poderdo os jurados
condenarem o acusado por suas intimas convicgcoes, sem precisarem fundamentar a
deciséo.

Nao significa dizer que a condenacgédo dos jurados sera com fulcro no
testemunho anénimo produzido na primeira fase, mas diante de qualquer outra
circunstancia que forme o convencimento destes. O que se verifica, é que o instituto
da testemunha anénima teria sido responsavel por submeter o acusado ao plenario.

Sendo assim, devido a aplicacao do principio do in dubio pro societate na
instrucdo preliminar, e da intima conviccdo no julgamento em plenario, podera a

testemunha anénima decidir o resultado final do processo.
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5 CONCLUSAO

Analisando a teoria geral das provas e suas espécies no processo penal,
restou evidenciado que a prova testemunhal é considerada, nos dias atuais, a
principal prova capaz de motivar o julgador a proferir uma decisao absolutéria ou
condenatoria.

Dentre as espécies de testemunhas, foi abordado com destaque a
testemunha protegida, a qual deu surgimento a testemunha anénima.

A Lei n° 9.807/99, trouxe diversas medidas de protecao aplicadas as
testemunhas que temem sofrer represalias por terem presenciado um crime, dentre
essas medidas de protecao, trouxe a previsao expressa do anonimato em seu artigo
7°, inciso IV, que prevé a preservacao da identidade, imagem e dados pessoais da
testemunha.

Diante das lacunas existentes na Lei n° 9.807/99, as Corregedorias
Gerais de Justica dos Estados de Sao Paulo e Santa Catarina, passaram a regular a
matéria através de Provimentos internos, aplicados em seus territérios de
competéncia.

O Tribunal de Justica de Santa Catarina, através do Provimento n°
14/2003, reeditado pelo Provimento n° 05/2010, passou a regular a matéria tanto no
ambito do inquérito policial, quanto no &mbito da instrucao processual, prevendo que
0 acesso do defensor do acusado aos dados da testemunha, fica restrito a um
pedido formal feito a autoridade competente, para que entdo possa vir a acessar
referidos dados, ficando a critério do delegado de policia ou do magistrado, deferir
ou indeferir o pedido.

Diante das normas legislativas e judiciarias regulando a aplicacido do
instituto da testemunha anénima, a matéria passou a ser discutida pelos Tribunais
Superiores, de forma que o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal
Federal, ja pacificaram entendimento de que a testemunha anénima, com previsao
expressa na Lei n° 9.807/99, nao fere os principios do contraditério e da ampla
defesa e, portanto, ndo ha que se falar em sua ilegalidade.

Contudo, a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justi¢ca, ao julgar o
Habeas Corpus n° 157.997/SC, firmou o entendimento de que o Provimento de
Santa Catarina, violou as garantias do devido processo legal, do contraditério, da

ampla defesa e da publicidade dos atos processuais, uma vez que limitou o acesso
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da defesa aos dados da testemunha, sendo que referido Provimento, ainda nao foi
tema de debate pelo Supremo Tribunal Federal, e continua sendo aplicado as regras
por ele impostas até os dias atuais.

Restou ainda demonstrado, que a testemunha anénima, trata-se de
medida excepcional, de forma que o valor probatério atribuido a esse instituto, se
iguala ao valor probatdrio atribuido aos indicios de provas, ndo podendo o julgador
fundamentar a sentenca absolutéria ou condenatéria, somente com base nesse
instituto.

Entretanto, quando aplicado o instituto da testemunha andénima no rito do
Tribunal do Juri, o valor probatorio atribuido a esse meio de prova, passa a ter outra
valoragdo pois, na primeira fase desse rito processual, vigora um principio
denominado in dubio pro societate, o qual assegura bastar um unico indicio
probatério, capaz de ensejar a duvida, para que o magistrado pronuncie o acusado,
submetendo-o a segunda fase do conselho de sentenca.

Nessa segunda fase, vigora o principio da intima convic¢do, o qual
assegura aos jurados decidirem pela condenagdo ou absolvicdo do acusado,
independentemente de fundamentacao, restando evidente que, uma testemunha
anbénima capaz de submeter o acusado ao conselho de sentenca, pode ser a Unica
prova capaz de ensejar sua condenagao.

Assim, diante de todo o exposto, resta demonstrado que a testemunha
anbnima, trata-se de medida excepcional aplicada pela autoridade competente, a
qual deve, além de sobrepesar o direito de protecdo assegurado a testemunha junto
aos demais principios norteadores do processo penal, analisar com cautela o
depoimento da prépria testemunha anénima, bem como se essa trata-se de pessoa
idénea, que nao possui interesse no resultado final do processo, sob pena de estar

causando grande prejuizo a defesa e enorme injustica perante o acusado.
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