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RESUMO

Confissdes secundarias sdo relatos de uma testemunha que afirma
ter ouvido um suspeito proferir declara¢cdes autoincriminatorias.
Geralmente, tais declaracdes sdo introduzidas em processos criminais
por meio do testemunho de agentes de policia, de informantes ou
de colaboradores. O objetivo do presente artigo é compreender o
sentido e a natureza juridica das confissdes secundarias, mapeando
0S principais precedentes dos tribunais sobre o assunto. Ao final, sdo
analisados os limites e as possibilidades do uso desse tipo de prova no
sistema judicial brasileiro, com foco nas novas estratégias de combate
ao crime organizado.

Palavras-chave: processo penal; provas judiciais; crime organizado;
confissdes secundarias; declaracdes incriminatorias.
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ABSTRACT

Secondary confessions are testimonies from a witness who claims to
have heard a suspect make self-incriminating statements. Generally,
such statements are introduced into criminal proceedings through the
testimony of police officers, informants or whistleblowers. The purpose
of this article is to understand the meaning and legal nature of the
secondary confession, mapping the main precedents of the courts
on the subject. In the end, the limits and possibilities of the use of
secondary confession in the Brazilian judicial system are analysed,
focusing on new strategies to combat organized crime.

Keywords: criminal proceeding; judicial evidence; organized crime;
secondary confession; incriminating statements.
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“O que andou preso me disse/que dissera o Carcereiro,/
que dissera o Capitdo./(Mas pareceu-lhe parvoice,/e
ndo delatou primeiro/porque ndo teve ocasido..)” -
Cecilia Meireles, in Romanceiro da Inconfidéncia
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1 INTRODUGCAO

“Ele me confessou que praticou o crime”. Essa frase é a esséncia
de um modelo de evidéncia que ndo tem nome especifico no Brasil,
mas que, nos Estados Unidos, tem sido denominada de secondary
confession (confissdo secundaria), que ocorre quando alguém relata
ter ouvido o suspeito assumir a autoria de um delito.

A referida expressao foi utilizada pela primeira vez em um artigo
cientifico publicado em 2008 (NEUSCHATZ et al., 2008), com o titulo
The Effects of Accomplice Witnesses and Jailhouse Informants on Jury
Decision Making'.

O objetivo do estudo era verificar o impacto de confissdes
secundarias, testemunhadas por informantes e colaboradores da
policia, na percepcado de culpa de um suspeito. Até entdo, os estudos
sobre o poder de influéncia das confissbes envolviam apenas
confissdes primarias, em que as declaracdes autoincriminatodrias sdo
ouvidas diretamente da boca do suspeito. Nesses casos, experimentos
indicam que a confissdo costuma ter mais impacto nos veredictos do
gue qualquer outra forma de evidéncia (KASSIN; NEUMANN, 1997).

Esse poder altamente persuasivo das confissdes primarias tem,
pelo menos, duas explicacdes: (1) uma confissdo € uma admissdo de
culpa em primeira mao, ou seja, uma declaracao presumivelmente feita
por alguém com conhecimento intimo do evento em disputa; (2) uma
confissdo espontanea é uma declaracdo do acusado que contradiz
inequivocamente seu proprio interesse ou motivacdo, gerando uma

! Traducdo livre: “Os efeitos do depoimento de testemunhas ciumplices e informantes de

cela na tomada de decisdo do juri”.
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percepcdo de veracidade com base na ideia intuitiva de que ninguém
iria se autoincriminar se ndo fosse verdade (KASSIN; NEUMANN, 1997).

A confissdo secundaria, por outro lado, € um relato de uma
pessoa que ouviu outra pessoa (o suspeito) assumir a autoria de um
crime (NEUSCHATZ et al., 2012). Portanto, ela ndo é uma admissao
de culpa de quem presenciou os fatos, visto que ndo se manifesta em
primeira pessoa (“eu fiz”), mas em terceira pessoa (“ele me disse que
fez”). Além disso, a testemunha ndo estd agindo contra seu prdéprio
interesse - pelo contrario. Muitas vezes, os motivos do delator
costumam ser altamente egoistas, como a obtencdo de vantagens
juridicas, de tratamentos especiais, de prestigio, de vinganca, de poder
ou até mesmo de incentivo financeiro.

No modelo norte-americano, a confissdo secundaria
costuma estar associada a algumas técnicas investigativas muito
polémicas, por exemplo: (a) jailhouse informants ou jailhouse
snitches (delatores de cela), que sdo pessoas que estdao presas
com o suspeito e aceitam delata-lo em troca de algum beneficio
(perdado judicial, penas mais brandas, imunidade, privilégios de
tratamento ou até dinheiro); (b) informant witnesses (testemunhas
informantes), que sdo pessoas que atuam como informantes da
policia, muitas vezes de forma confidencial e também recebendo
incentivos; (c) accomplice witnesses (testemunhas cumplices) ou
whistleblowers (delatores), que sao corréus que fazem acordo
de colaboracdo premiada (plea agreement); (d) undercover
agents (agentes infiltrados), que sdo policiais que se infiltram na
organizacao criminosa para extrair informacdes.

Por derivar de métodos bastante questionaveis, o poder
persuasivo de uma confissdo secundaria é, sem duvida, diferente e
menor do que o poder persuasivo de uma confissdo primaria. Apesar
disso, no experimento conduzido por Neuschatz, revelou-se que os
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jurados tendem a acreditar na confissdo secundaria, como prova de
incriminacdo, mesmo quando tém conhecimento de que o testemunho
é motivado por razdes espurias (NEUSCHATZ et al., 2008).

No Brasil,apesar de ndao ter “nome proéprio”, a confissdo secundaria
é praticada em muitos contextos. A situacdo mais comum ocorre em
abordagens policiais, em que o suspeito admite informalmente a
pratica do delito. Nessa situacdo, caso o suspeito se retrate antes de a
confissdo ser registrada, a Unica forma de comprovar essa admissdo de
culpa é por meio do testemunho do policial. Se o policial afirmar, em
juizo, que presenciou o réu “confessando”, tem-se um tipico caso de
confissdo secundaria, que costuma ser chamada, na jurisprudéncia, de
confissao informal ou confissdo indireta.

Para além dessa hipdtese, com o uso cada vez mais frequente
de informantes, agentes infiltrados e colaboradores, o sistema
brasileiro tem lidado com varios casos de confissdes secundarias. De
fato, sobretudo no contexto das colaboracdes premiadas, € comum o
colaborador informar que o suspeito-alvo |lhe disse que praticou um
crime, fornecendo aos 6rgdos estatais municdo para investigar?. Além
disso, hd casos em que a policia usa informantes, agentes infiltrados
ou disfarcados, que dialogam com o suspeito e extraem informacdes
comprometedoras passiveis de serem usadas na investigacdo ou

Por exemplo, na colaboracdo de Sérgio Cabral, muitas conversas mantidas com outros
réus no periodo em que estavam presos foram levadas a juizo. Cito, em particular, um
trecho extraido da sentenca proferida no Proc. 0196181-09.2017.4.02.5101/RJ (BRASIL,
20213, p. 28): “Que ficou preso junto a CARLOS NUZMAN e LEONARDO GRYNER em
Benfica; Que chegaram a conversar formalmente sobre o assunto da agdo penal; Que
era uma conversa de quem quer fugir da verdade; Que NUZMAN dizia que ia negar tudo
e LEO GRYNER dizia para o interrogado, como ja disse aqui, que era um patrocinio; Que
LEO GRYNER veio com essa histdria de que era um patrocinio, que foi solicitado e tudo
mais; Que essa versdo ficou combinada 1d em Benfica a pedido do LEO GRYNER para
ele, que disse que ia falar”.
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no processo judicial®>. Com menos frequéncia, hd também, no Brasil,
processos em gue presos sao chamados a testemunhar em juizo contra
o0 seu companheiro de cela, sobre conversas ocorridas dentro do
presidio, algumas vezes narrando a admissao de culpa de seu colega“.

O objetivo do presente artigo é explorar o uso da confissao
secundaria como prova de incriminacdo, no sistema processual
brasileiro, com foco nas novas estratégias de combate ao crime
organizado.

O primeiro passo é mapear algumas posicdes dos tribunais
brasileiros sobre a admissao e valoracdo da confissdo secundaria, ainda
gue mencionada com outros nomes, para demonstrar que hd uma
grande incompreensdo sobre a sua natureza juridica. A consequéncia
disso é a presenca de muito ruido entre as decisdes, com posicdes
antagodnicas sobre tdpicos relevantes.

Em seguida, é necessario olhar para além da realidade brasileira,
a fim de conhecer a experiéncia de outros paises, em que o debate
estd mais amadurecido. A andlise de alguns precedentes, sobretudo

3 Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal - STF anulou as provas obtidas por um
policial de inteligéncia, que atuou, de fato, como agente infiltrado, sem autorizacdo
judicial, em grupos Black Blocks. Varias informacdes eram confissdes secundarias,
como se pode extrair desse trecho do depoimento: “Que o declarante acredita que por
apenas ouvir e ndo perguntar e por inclusive sentar-se a mesa em bares para beber
cerveja com os integrantes, ganhou a confiang¢a de alguns que passaram a confidenciar
atos diversos e inclusive contar fatos sobre terceiros”. A decisdo do STF foi no sentido
de que houve verdadeira “infiltracdo de agente em grupo determinado, por meio de
atos disfarcados para obtencdo da confianca dos investigados” (BRASIL, 2019a, p. 7).
Sendo assim, a prova foi considerada ilicita, dada a necessidade de prévia autorizagédo
judicial, conforme o art. 10 da Lei n. 12.850/2013 (BRASIL, 2013).

Um exemplo famoso ocorreu no caso Eliza Samudio. Um presidiario, que era companheiro
de cela do acusado Bola, foi arrolado como testemunha de acusac¢do apds té-lo ouvido
afirmar, dentro da cela, que teria queimado Eliza em pneus e jogado suas cinzas em uma
lagoa. Ndo ha, contudo, informacdo de que houve incentivo a testemunha. Além disso,
no julgamento, o promotor dispensou a ouvida da referida testemunha (MARTINS,
2013).
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norte-americanos, indica que as confissdes secundarias tém muitas
roupagens, sendo importante discriminar todas as nuances que
circundam o conceito para descobrir sua natureza.

Por fim, serdo analisados as condi¢cdes de admissibilidade e os
principais critérios de valoracdo da confissdo secundaria. Como se vera,
a validade desse tipo de prova esta sujeita a filtros éticos e juridicos
gue ainda estdo sendo construidos. Além disso, a sua valoracdo estd
condicionada a determinados constrangimentos que podem afetar
tanto a credibilidade quanto a confiabilidade do testemunho.

O estudo, portanto, tem um componente metodoldgico analitico,
na medida em que busca compreender o sentido e a natureza juridica
da confissdo secundaria, e um componente descritivo, visando mapear
0 posicionamento jurisprudencial sobre o assunto. O propdsito final,
contudo, é prescritivo, direcionando os esforcos ao aprimoramento do
sistema juridico brasileiro, sobretudo em face dos novos institutos de
combate ao crime organizado.

A crenca sincera é que o presente texto possa gerar uma reflexao
sobre a forma como o sistema de justica lida com as confissdes
secundarias e como deveria lidar. Ainda hd muitas perguntas em
aberto, mas temos aqui um bom ponto de partida.

2 AS CONFISSOES SECUNDARIAS NOS TRIBUNAIS
BRASILEIROS

O termo confissdo secunddria ndo aparece nos precedentes
dos tribunais brasileiros, mesmo porque se trata de um conceito
recente e ainda ndo consolidado na linguagem forense. Ha, contudo,
o uso frequente de expressdes correlatas, que descrevem o mesmo
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fendbmeno. Uma busca com os termos confissao informal, confissao
indireta ou confissdo extrajudicial, na pagina jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica - STJ, indica que ha 7.877 decisdes monocraticas e
209 acdérdéaos de casos criminais com mencédo a esse tipo de prova, até
26 de janeiro de 2022.

Os casos, em geral, envolvem o testemunho do policial que fez a
abordagem, conversou com o suspeito e obteve dele, informalmente, a
admissdo de culpa, desmentida em uma fase posterior da investigacao
ou do processo judicial.

A repeticdo de padrdes parece retratar um modus operandi
comumente utilizado pelos 6rgdos de policia, em todo o territdrio
nacional, no contexto da guerra as drogas (RIGON; JESUS, 2019;
SEMER, 2019). Esse modus operandi parte de uma suspeita que se
materializa em uma abordagem, seguida de uma revista pessoal, em que
é encontrada uma determinada quantidade de drogas com o suspeito.
A partir dai, a policia realiza a prisdo em flagrante e procede a um
interrogatorio preliminar em busca de mais informacdes. Pressionado,
o suspeito admite que é traficante ou que é membro de alguma faccédo
e, eventualmente, indica outros locais em que armazena seus produtos.
Raramente, essa confissdo informal é registrada, gravada ou reduzida a
termo. Em juizo, o réu nega ter feito a confissao informal ou admite que
confessou por se sentir coagido. Com isso, na instrucdo processual,
tem-se apenas a confissdo secundaria, derivada da palavra dos policiais
qgue fizeram a abordagem, que é admitida e valorada a depender das
idiossincrasias do julgador.

Os pontos de controvérsia, nos debates judiciais sobre esse tema,
costumam giraremtorno das seguintes questdes: (a) aconfissdoindireta
pode ser admitida como prova incriminatoria?; (b) em caso positivo,
qgual o seu valor probatério?; (c) ela é suficiente para, isoladamente,
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gerar um juizo condenatdrio?; (d) caso a confissdo indireta seja usada
como prova incriminatdria, deve ser considerada como atenuante
(art. 65, inciso lll, d, do Cdédigo Penal), ainda que ndo reiterada em
juizo?; (&) caso ndo seja admitida, deve ser tratada como uma prova
ilicita capaz de invalidar as provas dela derivadas?

As respostas dos tribunais variam entre os dois extremos do
espectro, refletindo varios tipos de ruido, dentro do modelo proposto
por Kahneman, Sibony e Sunstein (2021). Por um lado, os juizes mostram
diferentes niveis de severidade e rigor na andlise da prova (ruido de
nivel), talvez por compartilharem diferentes pontos de vista a respeito
das garantias constitucionais e diferentes atitudes em relacdo ao papel
desempenhado pelos érgdos de seguranca publica. Por outro lado,
os decisores parecem discordar entre si por terem reacdes diferentes
acerca de quais casos merecem respostas mais duras e quais casos
merecem um tratamento mais brando da justica criminal (ruido de
padrao).

Seja como for, é possivel identificar decisbes que seguem uma
linha mais combativa, preocupada com o fim da impunidade e com
o combate a criminalidade, e outras decisdes que seguem uma linha
mais garantista, preocupada com o devido processo e com a limitacéo
do poder punitivo do Estado.

As decisdes mais combativas tendem a enfatizar a importancia de
se confiar na palavra dos policiais, atribuindo-lhe uma forca probatoria
bastante elevada. Para isso, reforcam a ideia de que os policiais sdo
servidores publicos treinados, dotados de fé publica, que colocam suas
vidas em risco para proteger a sociedade e que, em tese, atuam de
forma imparcial em busca da verdade. Assim, o depoimento do policial
em juizo costuma ser tratado como uma espécie de trunfo probatodrio,
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gue vale mais do que a palavra do réu e com forca suficiente para
produzir, até isoladamente, um decreto condenatdrio®.

Por sua vez, as decisdes mais garantistas tendem a destacar a
importancia de respeitar os principios do devido processo, sobretudo os
que tratam do direito ao siléncio, da proibicdo de ndo autoincriminacao,
do direito ao advogado e da vedacdo de uso de provas ilicitas, além
de realcarem as falhas do sistema punitivo e os vicios de carater de
muitos agentes estatais que praticam mas condutas, até mesmo para
forjar evidéncias, ameacar testemunhas e extrair confissdes coagidas.

Seguindo uma linha mais garantista, o STF, em recente julgado,
anulou um decreto condenatdério baseado exclusivamente em
declaracdes informais prestadas a policiais no momento da prisdo em
flagrante (BRASIL, 2021c).

No caso concreto, uma mulher foi presa em flagrante, com
alguns papelotes de cocaina, tendo afirmado, na viatura policial, que
exercia a traficAncia. Logo depois, no interrogatdrio, assistida por
advogado, afirmou que era usudria e que os papelotes se destinavam
ao seu consumo proprio. O Tribunal de Justica paulista condenou a
ré pelo crime de trafico de drogas, adotando a palavra dos policiais
que fizeram a abordagem como o principal elemento de prova para a
classificacdo do delito.

No STF, a condenacdo foi anulada com base em varios
fundamentos extraidos do voto do Ministro Gilmar Mendes: (a) mesmo
gue se reconheca a validade dos depoimentos prestados pelos

Nesse sentido: “Depoimentos com confissdo extrajudicial corroborados por outros meios
de prova, notadamente depoimento dos policiais, com provas produzidas sob o crivo
do contraditério e ampla defesa, sdo aptos a sustentar condenag¢é&o” (BRASIL, 2018b).
“Os depoimentos dos policiais tém valor probante, ja que seus atos sdo revestidos de fé
publica, sobretudo quando se mostram coerentes e compativeis com as demais provas
dos autos” (BRASIL, 2020a).
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policiais envolvidos na prisdo, o que estd em jogo ndo é a palavra dos
policiais, mas a forma como foi realizado o “interrogatdrio informal”;
(b) para que tenha valor juridico, a confissdo precisa observar varias
formalidades juridicas: ser espontdneo e nao coagido, haver a
assisténcia por advogado, o suspeito tem que ser informado sobre
o direito ao siléncio, o depoimento precisa ser reduzido a termo,
com assinatura do confessor e do seu defensor etc.; (¢c) a acusacado
nao poderia se utilizar de declaracdes obtidas por agentes policiais
apds a apreensdo ou detencdo de acusados, sem a demonstracdo
da utilizacdo de procedimentos que evidenciem a protecdo contra
a autoincriminacao; (d) uma suposta confissdo firmada pelo réu, no
momento da abordagem, sem observacdo dessas formalidades, é
inteiramente imprestavel para fins de condenacédo, invalidando as
demais provas obtidas mediante tal interrogatério (BRASIL, 2021¢).

Como se vé, o STF, no precedente acima, levou o péndulo para
uma direcdo oposta, ndo apenas reconhecendo a inadmissibilidade
da confissdo secundaria, mas tratando-a como prova ilicita capaz de
contaminar todos os atos dela derivados®.

Entre esses dois polos, ha decisbes que admitem a validade
da confissdo indireta, atribuindo-lhe, contudo, um valor probatdrio
mais baixo, entendendo que ndo pode servir como elemento isolado
para justificar a condenacdo’, mas pode ser utilizada como prova de

6 Ha precedente do STJ de 2002 no mesmo sentido: “A eventual confissdo extrajudicial
obtida por meio de depoimento informal, sem a observancia do disposto no inciso LXIII,
do art. 59, da Constituicdo Federal, constitui prova obtida por meio ilicito, cuja producédo
é inadmissivel nos termos do inciso LVI, do mencionado preceito” (BRASIL, 2002).

Por exemplo: “A confissdo informal, isoladamente, ndo pode servir de arrimo a
condenacao, pois, inclusive, por ser tomada ‘sem a observancia do disposto no inciso
LXIIl, do art. 5%, da Constituicdo Federal, constitui prova obtida por meio ilicito, cuja
producédo é inadmissivel nos termos do inciso LVI, do mencionado preceito’™ (BRASIL,
2020b).
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corroboracdo?®, ocasido em gue gera até mesmo o direito a atenuante
da confissdo, ainda que tenha havido a retratacdo em juizo®.

N&o é hora, ainda, de definir a natureza juridica dessa “confissao
informal”, nem de julgar quem estd certo nesse debate. O objetivo é
apenas demonstrar a existéncia de um sistema judicial ruidoso que
ainda ndo tem respostas uniformes para um problema muito comum.
Conforme visto, ha uma enorme ambivaléncia sobre a forca probatoria
da palavra do policial e uma grande dificuldade de definir a validade
juridica de informacodes extraidas do suspeito em conversas informais.

Para tornar o problema ainda mais complexo, a confissao
secundaria ndo se esgota nesse arremedo de interrogatoério, em que
um suspeito admite, casualmente, a pratica do crime a uma autoridade
policial. Conforme mencionado, a confissdo secundaria também
pode ser dirigida a companheiros de cela, a informantes da policia, a
cumplices colaboradores ou a agentes infiltrados. E preciso, portanto,
compreender as outras faces da confissdao secundaria.

3 AS VARIAS FACES DAS CONFISSOES SECUNDARIAS

A repressdo a macrocriminalidade depende, em grande medida,
de informacdes privilegiadas que o Estado precisa obter de varias
fontes. Como forma de expandir a rede de informacdes, tem-se

8 A titulo ilustrativo: “A confissdo extrajudicial, aliada ao local da apreensado, conhecido
como ponto de venda, a posse de radio transmissor, as inscricdes referentes a facgdo
Comando Vermelho nas embalagens das drogas apreendidas, além do depoimento
de policiais, confirmados em juizo, podem respaldar a condenacdo pelo delito de
associagdo para o trafico” (BRASIL, 2020c¢).

No mesmo sentido: “Confissdo feita na fase policial e retratada em juizo. Aplica-se a dita
atenuante, pois, /in casu, o magistrado a quo utilizou-se dos elementos nela declinados
para pautar a sentenca condenatdria” (BRASIL, 2009); “A atenuante da confissdo
espontanea ndo tem incidéncia nas hipdteses em que a confissdo ndo concorreu para a
condenacao do réu” (BRASIL, 2012).
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consolidado a pratica de conceder incentivos para informantes que
aceitam cooperar ou colaborar com a justica. Esses informantes
repassam detalhes relevantes sobre o funcionamento interno das
operacdes criminosas em troca de cleméncia ou outros beneficios,
fornecendo uma fonte de inteligéncia relativamente barata que
alimenta a maquina de repressdo, em uma complexa rede de troca
de informacdes (DABNEY; TEWSBURY, 2016). Em alguns casos,
agentes infiltrados também sdo admitidos e usados pelos 6rgdos
de investigacdo (FITZGERALD, 2014). Ha, ainda, a possibilidade
de recrutar presos para reunirem secretamente informagdes
incriminatdrias contra réus na prisdo, recebendo em troca diversas
benesses, como reducdo de pena e tratamento privilegiado no
presidio (SCHWARTZAPFEL, 2018).

Nos Estados Unidos, esses métodos sao utilizados ha décadas.
Por isso, vale a pena conhecer alguns posicionamentos da Suprema
Corte daquele pais sobre a juridicidade de algumas estratégias
investigativas que produziram confissdes secundarias. Conforme se
verda, ha muitos insights relevantes que, com o devido cuidado, podem
inspirar o aprimoramento do modelo brasileiro.

Um dos primeiros precedentes sobre a matéria é o caso Massiah
v. United States (UNITED STATES, 1964). Na ocasiao, a Suprema Corte
decidiu que declaracdes incriminatdérias a um corréu que se tornou
colaborador da policia, apds o inicio de um processo criminal, sem a
presenca de um advogado, ndo é valida como prova.

No caso concreto, Winston Massiah havia sido denunciado pelo
crime de trafico de drogas e respondia ao processo em liberdade. Um
corréu, depois de decidir cooperar com o governo, convidou Massiah
para entrar em seu carro a fim de conversarem sobre o crime. Durante
a conversa, Massiah fez varias declara¢cdes incriminatdrias. Um agente
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do governo ouviu a conversa por um radiotransmissor e testemunhou
contra Massiah no julgamento.

Na Suprema Corte, o debate girou em torno de dois pontos:
(1) as declaracdes incriminatorias de um réu feitas sem a presenca de
um advogado, apds o inicio de um processo criminal, sdo admissiveis
como prova?; (2) um agente do governo pode testemunhar sobre as
declaracdes incriminatorias do réu ouvidas por meio de um informante
com um dispositivo de gravacédo eletrdénica, sem o conhecimento do
réu, quando o informante ndo depde no julgamento?

As respostas foram negativas para as duas perguntas. A Suprema
Corte considerou que declaracdes incriminatdrias, apds a acusacao,
sem a presenca de advogado, violam o devido processo e ndo podem
ser usadas como prova, nem mesmo por meio de testemunho do agente
do governo que ouviu indiretamente a conversa. A formula relevante
que passou a orientar os casos futuros é a ideia de deliberate elicitation
(obtencdo deliberada): qualquer tentativa de obter deliberada e
intencionalmente informacgdes incriminatérias do réu, com a acdo
criminal iniciada, deve ser realizada na presenca de advogado, sob
pena de nulidade (UNITED STATES, 1964, traducdo nossa)'.

Trés anos depois, foi decidido o famoso caso Miranda v.
Arizona (UNITED STATES, 1966a) que, apesar de ser um exemplo de
confissao primaria, firmou as balizas formais de admissibilidade da
autoincriminacdo. O caso representa, na verdade, a reunido de quatro

10 A férmula Massiah aplica-se apenas quando o papel do governo muda de investigacdo
para acusacdo. Assim, na fase de investigacdo, em que ainda ndo ha um juizo de
suspeita sobre um individuo, a policia pode fazer sondagens preliminares para obter
informacdes, sem necessariamente mencionar o direito ao advogado (UNITED STATES,
1972b). Além disso, em Texas v. Cobb, a Suprema Corte esclareceu que o direito a um
advogado se aplicava apenas ao crime acusado e ndo se aplicava a tentativas de coletar
informacgdes sobre “outros crimes ‘intimamente relacionados factualmente’ ao crime
acusado” (UNITED STATES, 2001, traducdo nossa).
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processos que tinham em comum o fato de haver um réu que havia
confessado a pratica de um crime, durante o interrogatdrio, sem ser
informado de seus direitos da Quinta Emenda'. A decisdo da Suprema
Corte foi no sentido de que a Quinta Emenda exige que os agentes
publicos informem os suspeitos sobre o seu direito de permanecer em
siléncio e de obter um advogado, durante o interrogatdrio, enquanto
estiverem sob custddia policial. Assim, para que a garantia seja
respeitada, o réu deve ser advertido antes de ser questionado que ele
tem o direito de permanecer em siléncio e que qualquer coisa que
ele disser pode ser usada contra ele em um tribunal. Exigiu-se, ainda,
gue o réu seja informado de que tem direito a um advogado e, se ndo
puder pagar um advogado, um deveria ser nomeado para ele antes de
qualquer interrogatério, se assim o desejasse. Depois que esses avisos
forem dados, o réu poderia renunciar consciente e inteligentemente
a esses direitos e concordar em responder a perguntas. A evidéncia
obtida como resultado do interrogatdrio ndo deveria ser usada contra
um réu no julgamento, a menos gque a acusacao demonstre que as
adverténcias foram dadas, e conscientemente e inteligentemente
renunciadas (UNITED STATES, 1966a).

Em Hoffa v. United States (UNITED STATES, 1966b), a Suprema
Corte reconheceu como validas as conversas incriminatorias,
produzidas por um informante pago pelo governo, mesmo sem
mandado judicial, desde que, no momento da obtencdo das provas,
ndo houvesse acusacao formal contra o suspeito.

No caso, o lider sindicalista James Hoffa respondia a um processo
criminal por desvios de fundos sindicais. O processo chegou a um
impasse, porque os jurados ficaram divididos, tendo sido designado um

" Na parte relevante, a Quinta Emenda estabelece que “nenhuma pessoa sera obrigada
em qualquer processo criminal a ser testemunha contra si mesmo, nem ser privada da
vida, da liberdade ou da propriedade, sem o devido processo legal”.
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novo julgamento. Durante os preparativos para o segundo julgamento,
Hoffa ocupou uma suite em um hotel em Nashville, onde fazia as
reunides com o seu circulo mais intimo de amigos e advogados. Um
desses amigos era Edward Partin, que participou de varias reunides
no quarto de Hoffa. Nessa ocasido, Partin era informante da policia e
escrevia relatdérios frequentes a um agente federal. Em alguns desses
relatdrios, Partin revelou que Hoffa estava subornando os jurados.

Hoffa foi entdo acusado e condenado por obstrucdo de justica,
por haver subornado os jurados do primeiro julgamento. O testemunho
de Partin, relatando as conversas que manteve com Hoffa, foi decisivo
para a condenacdo. Hoffa alegou que seus direitos fundamentais foram
violados e recorreu para a Suprema Corte.

A Suprema Corte rejeitou a alegacdo de Hoffa, entendendo que
as provas seriam validas, pois as conversas de Hoffa com seu colega
foram inteiramente voluntarias e ndo induzidas. Afinal, Partin ndo teria
entrado na suite a forca ou furtivamente. “Ele ndo era um bisbilhoteiro
sub-repticio. Partin estava na suite por convite, e todas as conversas
gue ouvia eram dirigidas a ele ou conscientemente conduzidas em sua
presenca”. Além disso, as conversas de Hoffa com Partin teriam sido
totalmente voluntarias, sem qualquer tipo de induzimento para extrair
declaragdes incriminatdrias. Assim, ndo havia necessidade de mandado
judicial prévio nem do aviso Miranda. Do mesmo modo, ndo houve
violacdo ao precedente Massiah, porque as declaracdes incriminatodrias
ouvidas por Partin se relacionavam a um crime distinto daquele que
estava sendo discutido na acao penal que ja havia iniciado. O que
estava em jogo era a tentativa de suborno de jurados, e ndo o desvio
de fundos sindicais. Em conclusdo, decidiu a Suprema Corte que a
utilizacdo de um informante secreto ndo é, per se, inconstitucional,
estando a veracidade e a valoragdao do testemunho sujeita ao cross-
examination e as instrucdes ao juri (UNITED STATES, 1966b).
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No caso Giglio v. United States (1972), a Suprema Corte decidiu
gue a acusacao tem o dever de informar os termos do acordo feito
com uma testemunha colaboradora que recebeu incentivos para depor.
Para a Suprema Corte, a existéncia do acordo é relevante para aferir
a credibilidade da testemunha. Assim, ndo divulgar essa informacao
representa uma supressao de evidéncias favoraveis ao réu e, portanto,
uma violacdo ao devido processo (UNITED STATES, 1972a).

No caso United States v. Henry (1980), a Suprema Corte decidiu
gue as declaracdes feitas a um colega preso, que tinha um acordo pré-
estabelecido com um agente do governo para atuar como informante
pago, eram inadmissiveis, especialmente porque o réu estava sob
custodia e respondendo ao processo criminal na época em que as
declaracdes foram extraidas. No caso concreto, Henry estava na prisdo
aguardando julgamento pelo crime de assalto a mao armada a um
banco. No mesmo bloco de celas, havia um preso que era informante
da policia e foi instruido a ficar atento a quaisquer declaracdes feitas
pelos presos. Ao ser solto, o informante relatou a um agente do governo,
mediante pagamento, varias conversas gue manteve com Henry,
inclusive envolvendo declaracdes incriminatdrias sobre o roubo. Henry
foi julgado e condenado com base no testemunho do informante, mas
a sentenca foi anulada. A Suprema Corte entendeu que as declaracbes
do réu ao informante da policia ndo deveriam ter sido admitidas no
julgamento, porque o governo criou intencionalmente uma situacao
suscetivel de induzir o réu a fazer declara¢gdes incriminatorias sem a
assisténcia de um advogado, violando assim as garantias processuais.
Reafirmou-se o precedente Massiah, assinalando que, uma vez que
o réu nao tinha conhecimento que o informante estava agindo em
nome do governo, mediante pagamento, e as declaracdes foram
“deliberadamente extraidas”, de acordo com as instrucdes dadas pelo
governo, nao havia como considerar que houve a renuncia ao seu
direito a assisténcia de um advogado (UNITED STATES, 1980).
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Por outro lado, em Kulhmann v. Wilson (UNITED STATES, 1986), a
Suprema Corte admitiu a possibilidade do testemunho de informantes
presos, desde que o informante ndo faca qualquer esforco para
estimular conversas sobre o crime com o acusado. No caso, Joseph
Wilson foi preso por suspeita de ter praticado um latrocinio e foi
colocado na mesma cela que Benny Lee, que era um informante da
policia - instruido a apenas ouvir o seu colega de cela com o objetivo
de coletar informacdes sobre o crime -, mas sem formular qualquer
pergunta que pudesse induzir a uma confissdo. De modo espontaneo,
sem saber que seu colega de cela era um informante da policia, Wilson
proferiu declaracdes incriminatodrias, assumindo a autoria do crime,
gue foram usadas contra ele no julgamento mediante o testemunho de
Benny Lee.

No debate sobre a validade dessa modalidade de prova, a Suprema
Corte entendeu que os direitos de Wilson ndo foram violados porque a
testemunha apenas ouviu o colega de cela, sem tomar nenhuma acao
projetada deliberadamente para obter comentarios incriminatdrios.
Segundo a Corte, a preocupacado primaria dos precedentes Massiah e
Henry é evitar o uso de técnicas investigativas que sdo equivalentes ao
interrogatdrio policial direto. Assim, nos contextos em que o governo,
de forma direta ou por meio de informantes, busca deliberadamente
extrair informacdes de um suspeito, hd explicita necessidade de
enunciar os avisos de Miranda (Miranda warnings), sob pena de
nulidade. Porém, se a autoincriminacdo ocorre de modo espontaneo,
sem qualquer solicitacao ou iniciativa do informante, que apenas escuta
sem estimular a fala, ndo haveria como invalidar o seu testemunho.
Desse modo, nem sempre ha violacdo da Sexta Emenda quando o
Estado obtém declaracdes incriminatdrias do acusado por meio de
informantes, seja mediante acordo prévio ou voluntariamente. A prova
somente serd ilicita se o réu demonstrar que a policia e seu informante
tomaram alguma acdo, além de apenas ouvir, que foi projetada
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deliberadamente para provocar comentarios incriminatdrios (UNITED
STATES, 1986).

No caso lllinois v. Perkins (UNITED STATES, 1990), a Suprema
Corte analisou a validade da prova obtida por um agente infiltrado
dentro do presidio. O caso envolvia o julgamento de Lloyd Perkins,
qgue era suspeito de ter cometido um assassinato em 1984, em
Illinois. Aproveitando que Perkins estava preso por outro motivo ndo
correlacionado ao assassinato, a policia colocou um informante e um
agente infiltrando na mesma cela. Eles comecaram a falar sobre escapar
da prisdo e depois direcionaram a conversa para saber se Perkins ja
havia matado alguém. Perkins falou sobre o assassinato que cometeu,
fornecendo diversos detalhes incriminatdrios. O agente disfarcado em
nenhum momento se identificou como policial, nem alertou sobre as
salvaguardas de Miranda durante a conversa, o que é bem tipico nessa
modalidade de investigacdo, até por motivo de seguranca.

Perkins foi entdo processado com base nas informacdes obtidas
pelo informante e pelo agente infiltrado. Antes do julgamento, Perkins
fez uma mocao para suprimir suas declaracdes incriminatorias na prisao,
argumentando que nao foram respeitados os direitos de Miranda. A
mocdo foi acolhida, mas revertida na Suprema Corte. Em sua deciséo,
a Suprema Corte considerou que agentes policiais disfarcados néo
precisam enunciar o aviso Miranda ao falar com suspeitos dentro do
ambiente prisional. Para o tribunal, as conversas entre presos, ainda
gue um deles seja um agente disfarcado, ndo sdo feitas em uma
“atmosfera dominada pela policia”. Desse modo, a coercao potencial
de declaracdes autoincriminatorias deve ser avaliada do ponto de vista
do suspeito, e se ele ndo sabe que estd falando com a policia, nao
estd sob a pressdo coercitiva de um interrogatério normal (UNITED
STATES, 1990).
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Por outro lado, no caso Arizona v. Fulminante (UNITED STATES,
1991), a Suprema Corte decidiu que uma confissdo dada a um
companheiro de cela, mesmo de modo espontdneo, pode configurar
uma confissdo coagida, a depender dos motivos que levaram o
suspeito a assumir a autoria do crime. O caso concreto é bem peculiar.
O acusado, Oreste Fulminante, era suspeito de ter matado a sua
enteada de 11 anos, mas ndo havia provas contra ele. Alguns meses
apos a morte da crianca, Fulminante foi preso por porte ilegal de
arma de fogo. Na prisdo, espalharam-se rumores de que Fulminante
matara a crianca e, por isso, ele se viu ameacado. Seu colega de cela,
Anthony Sarivola, disse que tinha conexdes com o crime organizado e
prometeu-lhe protecdo, desde que ele falasse a verdade. Fulminante
confessou-lhe o crime, dizendo até mesmo onde havia escondido a
arma do crime. O detalhe é que Sarivola era informante confidencial do
Federal Bureau of Investigation - FBI (Departamento de Investigacao
Federal), tendo testemunhado em juizo no processo criminal movido
contra Fulminante.

A Suprema Corte concluiu que a confissdo informal dada por
Fulminante a Sarivola seria invalida, porque o medo da violéncia fisica e
a promessa de protecdo de seu companheiro de cela teriam o motivado
a confessar. Assim, levando em conta a totalidade das circunstancias,
ndo havia como reconhecer a voluntariedade da confissdo, pois a
confissao foi fruto da promessa de protecdo de Sarivola (UNITED
STATES, 1991).

4 A NATUREZA JURIDICA DAS CONFISSOES SECUNDARIAS

Os precedentes acima demonstram que as confissdes secundarias
tém muitas roupagens, com muitas variacdes entre si. O que ha, em
comum, em todas elas, é a existéncia de trés eventos sucessivos que
se relacionam entre si:
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Figura 1 - Organograma Confissdes Secundarias

o1 |

EVENTO 2

« Declaragtes
incriminatérias
sobre evento 1

*» Testemunho sobre
evento

I

+ Fato criminoso

Fonte: Elaboracdo propria

Um erro comum é pensar gque as confissdes secundarias sdo as
proprias declaracdes incriminatdrias do evento 2. Na verdade, essas
declaracdes incriminatdrias sdo relatos em primeira pessoa. E uma
conversa em que o suspeito assume a autoria de um delito ou pelo
menos enuncia frases comprometedoras. Se houver um registro dessa
conversa, por meio de uma gravacao, por exemplo, o seu conteudo
deve ser tratado como uma prova direta de autoria, respeitando-se os
requisitos de admissibilidade e os critérios de valoracao especificos da
gravacao.

O gue chamamos de confissdo secundaria é o evento 3, ou
seja, € o relato de uma pessoa gque presenciou o evento 2. Aqui, ha
de se pressupor que as declaracdes incriminatodrias (evento 2) foram
proferidas informalmente, sem registro, de modo que o Unico meio de
provar sua existéncia é o testemunho de alguém que estava presente
no evento 2. Se o proéprio suspeito admitir que a conversa ocorreu,
ainda assim essa admissao é prova do evento 2, que pode ou ndo ter
repercussdo na comprovacdo do evento 1, a depender do contexto'.

12 por exemplo, é possivel que um suspeito diga: “De fato, eu conversei com o Fulano
e falei que pratiquei o delito. Mas so falei de brincadeira. Eu nem estava no local do
crime”. Ou ent&o: “Quando fui preso, fiqguei com medo e disse o que os policiais queriam
ouvir. Mas, na verdade, sou inocente”. Nesses casos, o depoimento do suspeito (evento
3) estd confirmando a existéncia de declaracdes (evento 2), mas negando a autoria do
crime (evento 1).
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A confissdo secundaria € um relato que se baseia na palavra e
na memoaria de quem participou do evento 2. Desse modo, nem toda
prova produzida por delatores e agentes infiltrados serd uma confissdo
secundaria. Se um delator troca mensagens de texto com o suspeito
em qgue este se autoincrimina, a prova dai decorrente ndo é uma
confissdo secundaria, pois ndo depende de um testemunho atestando
a sua existéncia, mas uma prova digital do evento 2, que serd avaliada
de acordo com os pressupostos proprios desse tipo de prova. Do
mesmo modo, se o suspeito assinar um termo de confissdo e depois
se retratar em juizo, esse documento ndo é uma confissdo secundaria,
mas uma prova documental de uma confissdo primaria que pode ou
ndo ser admitida, a depender de um juizo sobre a transmissibilidade
probatdria dos atos de investigacao®.

Compreendido o quadro acima, é possivel perceber que a
confissdo secunddria ndo é propriamente uma confissdo, mas o
testemunho de um evento em que o suspeito proferiu declaracdes
incriminatorias.

Apesar de ser uma prova testemunhal, ela tem a pretensao de
ser o equivalente funcional de uma confissdo. O seu objetivo é reforcar
a comprovacao de autoria, usando palavras atribuidas ao suspeito
para vinculd-lo ao crime. Porém, essa semelhanca entre a confissdo
secundaria e a confissdo primaria é enganadora e precisa ser bem
delimitada para evitar confusdes.

13 como explica Damasceno, a investigacdo tem por objetivo buscar “vestigios” do fato
criminoso, que sdo marcas do passado que podem possibilitar a reconstrucdo do crime
no presente. Quando o vestigio é baseado na percepc¢do de uma pessoa, as declaracdes
que ela prestar acerca do fato, em um interrogatodrio, serdo documentadas e se tornaréo
uma prova documental de suas meméorias. O autor defende a transmissibilidade para o
processo judicial dessas provas documentais, formalizadas na investigacdo a partir da
coleta de depoimentos pela policia (em texto, dudio ou video), desde que observadas
algumas condi¢cdes, como a impossibilidade de comparecimento da testemunha em
juizo ou como “prova de confronto”, caso haja indicios de que a testemunha esteja
mentindo em juizo (DAMASCENO, 2021).
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A confissdo primaria, obtida validamente, de modo voluntario
e espontdneo, com respeito as garantias do acusado, € um relato
pretensamente completo, elaborado por meio de um interrogatoério
conduzido para esclarecer os fatos, sendo registrado e assinado
pelo suspeito. Quem confessa nessas condi¢cdes tem consciéncia,
pelo menos potencial, de que seu ato terd consequéncias relevantes,
podendo levar a privacao de liberdade. Dai a importancia de o acusado
ter conhecimento do seu direito ao siléncio, do seu direito de nao
produzir provas contra si mesmo e do seu direito a ser assistido por

um advogado.

A confissdo secundaria, por sua vez, é produzida em um ambiente
de informalidade, em um contexto bem diferente da confissao oficial.
O confessor ndo imagina que o contelddo serd divulgado, muito
menos usado contra si. Os motivos da fala ndo estdo relacionados
ao esclarecimento do que ocorreu. Geralmente, envolvem um desejo
de aumentar o status perante o grupo criminoso, a vontade de criar
um laco de confianca com o interlocutor, o interesse de mostrar
arrependimento, a preocupag¢do em interromper uma abordagem
intimidatdria, o intuito de proteger outra pessoa ou até mesmo de
animar uma conversa com fanfarronices.

Como nado costuma ser registrada, a propria existéncia da
confissdo secunddria pode ser objeto de discussdo. E a solucado para
esse impasse dependerd de um julgamento em que a palavra do
suspeito e a palavra do seu interlocutor serdo colocadas em uma
balanca para saber quem esta dizendo a verdade.

Mesmo que a conversa tenha ocorrido, pode haver disputa sobre
o seu real conteudo e significado. O didlogo em que as declarac¢des
foram proferidas € um recorte de uma conversa mais ampla. As
circunstancias completas da conversa raramente vém a tona. O que se
apresenta é um trecho parcial e fragmentado de palavras pronunciadas
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pelo suspeito e interpretadas pelas lentes do interlocutor, que nem
sempre é capaz de captar corretamente o sentido da mensagem™. Com
frequéncia, as declaracdes sdo repletas de inconsisténcias, de lacunas
e de informacdes falsas, tipicas de uma fala que nao foi orientada pela
busca da verdade.

Por isso, a confissdo secundaria ndo tem a natureza juridica de
confissdo®™. Ela é apenas uma prova testemunhal, sujeita a requisitos
especificos de admissibilidade e de valoracdo, dependentes do
contexto em que as declaracdes incriminatdrias foram obtidas e das
circunstancias em que sdo apresentadas em juizo.

5 ADMISSIBILIDADE DAS CONFISSOES SECUNDARIAS

Depois de mapear as principais facetas das confissdes secundarias
e de compreender a sua natureza como prova testemunhal, resta
verificar a sua admissibilidade a luz do sistema processual brasileiro.

De inicio, seria tentador afirmar que, por ser uma prova
testemunhal, a confissdo secundaria é admitida no Direito brasileiro e,
portanto, deve ser sempre tratada como uma prova valida, ainda que
de baixa qualidade.

4 Como disse Lord Macaulay: “Palavras podem facilmente ser mal interpretadas por um
homem honesto. E podem ser facilmente distorcidas por um patife. O que foi falado
metaforicamente pode ser compreendido literalmente. O que foi falado de pilhéria
pode ser compreendido com seriedade. Um participio, um tempo verbal, uma ironia,
uma énfase podem fazer toda a diferenca entre culpa e inocéncia” (MACAULAY, 1979,
p. 366, traducao nossa).

> N&o se quer dizer, com isso, que a confissdo secundaria, caso admitida, ndo possa ser
usada como atenuante. Afinal, se ela é incorporada ao acervo probatério para reforcar o
juizo condenatorio, sendo tratada como uma “confissdo informal” pelos drgdos estatais,
entdo é mais do que razoavel aceitar o seu efeito mitigador.
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N&o é tdo simples. Como vimos, a confissdo secundaria ndo é
um testemunho sobre o fato criminoso, mas um testemunho sobre
declaracées incriminatdrias relacionadas ao fato criminoso. A sua
validade depende de como essas declara¢gdes incriminatodrias foram
obtidas. Voltando ao diagrama exposto anteriormente, se o evento 2
for invalido, também sera invalido o evento 3, que dele é derivado.

Nesse ponto, ha varias perguntas que devem ser feitas para aferir
a licitude da prova: (a) houve a participacdo de agentes estatais?;
(b) as declaracdes foram espontdneas?; (¢c) havia necessidade do aviso
Miranda? Em caso afirmativo, foram respeitados esses requisitos?

Para comecar, é preciso diferenciar duas formas de extrair
declaracdes incriminatodrias de um suspeito: (1) sem a participacdo do
Estado e (2) com a participacdo do Estado.

Quando um suspeito admite espontaneamente que cometeu
um crime para um colega, um parente ou um companheiro de cela -
sem gue tenha havido qualquer envolvimento de agentes estatais -, o
testemunho do interlocutor, relatando o conteddo da conversa, pode
ser considerado, em principio, uma prova valida'.

A principal duvida quanto a validade dessa modalidade de
testemunho é que ela se aproxima da evidéncia “por ouvir dizer”

16 Nesse sentido, em um processo de homicidio qualificado tentado, cuja prova principal
era o depoimento do irmé&o do réu que “teria presenciado a confissdo”, o STJ validou
sentenca de pronuncia, assinalando: “Em relacdo ao depoimento judicial, na espécie,
nd&o se trata de alguém que repete a vox publica, isto é, ndo se trata de testemunha
que sabe através de alguém, por ter ouvido alguém narrando ou contando o fato. Do
contrario, conforme consignado pelo Juiz Sumariante, a ‘versdo do irmdo do réu, que
teria presenciado a confissdo, gera indicio de autoria que devera ser melhor analisada em
Plendrio’. Ndo ha como considerar imprestdvel em termos de valoracdo o depoimento
de testemunha, corroborado pela confissdo extrajudicial, afirmando que ‘o réu (que é
seu irmé&o) lhe confessou que ‘foi |14 e fez’, ou seja, que desferiu as facadas [na vitima]”.
(BRASIL, 2021b).
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(hearsay evidence). A evidéncia “por ouvir dizer” é o testemunho sobre
uma declaracao extrajudicial oferecida para provar a veracidade de um
fato. Em principio, esse tipo de prova testemunhal ndo é admitido nos
sistemas probatdrios contemporaneos”.

Porém as confissdes secundarias sdo excluidas da vedacao de
hearsay evidence porque hd um entendimento de que as palavras de
guem é parte no processo, ainda que proferidas extrajudicialmente,
podem ser levadas a juizo e usadas contra ela, sem que isso implique
violacdo do devido processo®™. Assim, como a confissdo secundaria
envolve uma declaracdo atribuida ao prdéprio suspeito, a pessoa que
presenciou a fala pode testemunhar em juizo, incidindo uma das
excecdes ao testemunho “por ouvir dizer” (NEUSCHATZ, 2022).

Desse modo, o testemunho de um particular que ouviu
declaracdes incriminatorias de um suspeito pode ser admitido. Nao
havendo participacdo do Estado na conversa comprometedora, o
didlogo se situa na zona de livre manifestacdo, ndo sendo necessarias
maiores formalidades para que a testemunha deponha em juizo. Como
decidiu a Suprema Corte dos EUA, “nenhum direito fundamental
protege a crenca equivocada de um criminoso de que uma pessoa
a guem ele voluntariamente confia a sua palavra ndo a revelara
posteriormente” (UNITED STATES, 1966b, traduc&o nossa)™.

7 por exemplo: “Muito embora a anélise aprofundada dos elementos probatdérios seja
feita somente pelo Tribunal Popular, ndo se pode admitir, em um Estado Democratico
de Direito, a pronuncia baseada, exclusivamente, em testemunho indireto (por ouvir
dizer) como prova iddénea, de per s/, para submeter alguém a julgamento pelo Tribunal
Popular” (BRASIL, 2017a).

8 Nos EUA, essa excecdo é conhecida como “party-opponent exception” e esta prevista
na Regra 801, d, 2, a, da Federal Rules of Evidence, de 1975 (UNITED STATES, 1975), que,
explicitamente, estabelece que ndo se aplica a proibicdo da evidéncia por ouvir dizer
em relacdo a “uma declaracdo de uma parte opositora”.

19«0 risco de ser ouvido por um bisbilhoteiro ou traido por um informante ou enganado
quanto aidentidade de alguém com quem se lida é provavelmente inerente as condicdes
da sociedade humana. E o tipo de risco que assumimos sempre que falamos” (UNITED
STATES, 1963, traducdo nossa).
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O debate muda de figura quando o Estado participa, direta ou
indiretamente, da extracdo de declaracdes incriminatdrias. E que, a
partir do instante em que o Estado comeca a investigar um individuo,
automaticamente incidem algumas salvaguardas que protegem o
cidaddo contra a interferéncia arbitraria na sua liberdade. Ou seja,
saimos do campo da autonomia privada para o campo de limitagcdo do
poder.

O Estado tem a prerrogativa de investigar os crimes em sua
jurisdicdo. Para isso, pode fazer perguntas para qualquer individuo.
Nada impede que um investigador converse informalmente com
testemunhas em potencial que possam ajudar a esclarecer os fatos.
Ocorre que a investigacao, por sua propria natureza, é uma atividade
dirigida para o desconhecido/incerto. Logo, é muito dificil precisar
antecipadamente o que vai ser dito (DAMASCENO, 2021). E possivel
gue, nessa coleta preliminar de informacdes, eventuais declaracdes
incriminatdrias sejam ditas espontaneamente. Se tais declaracdes
foram, de fato, livremente expressadas, podem ser usadas em juizo.

Do mesmo modo, os individuos sao livres para se apresentarem
para uma autoridade estatal e falar sobre fatos criminosos. Se um
suspeito vai até a delegacia por conta propria e diz “eu cometi um
crime”, ndo hailicitude em utilizar a referida informacao. A rigor, o Unico
requisito para que essas declaragcdes sejam admitidas em juizo, inclusive
por meio de testemunhas que a presenciaram, é a voluntariedade.

Uma declaracdo voluntaria é o produto de um intelecto racional
e de um livre-arbitrio, pronunciada de modo consciente e sem coacéao.
Tudo o que for dito nessas condicdes é presumivelmente valido como
prova. Porém, declaracdes obtidas por meio de intimidacao fisica ou
de pressdo psicoldgica sdo presumivelmente invalidas. Do mesmo
modo, declaracdes proferidas em um contexto de esgotamento fisico
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e mental, ou de intoxicacdo, ou estimuladas por falsas promessas ou
ameacas, ou por informacdes inveridicas, ndo devem ser consideradas
como voluntarias. Equivalem, para todos os efeitos, a uma prova obtida
sob tortura, violando o devido processo porgue sao inerentemente ndo
confidveis, ndo crediveis, fundamentalmente injustas e ndo respeitam
os direitos de autonomia de uma pessoa fazer escolhas livres e racionais
(FERDICO; FRADELLA; TOTTEN, 2009).

Além da voluntariedade, o grau de protecdo do individuo
aumenta quando as declaracdes sdo proferidas nos interrogatoérios com
a custodia do Estado. Nessa situacao, as declaracdes do custodiado
somente serdo admitidas se a pessoa tiver plena consciéncia dos seus
direitos e das consequéncias da sua fala.

Essa é a razdo do aviso Miranda, desenvolvido pela Suprema
Corte dos Estados Unidos e que se tornou uma medida profilatica
contra o abuso policial em varios paises. O pressuposto € que, sem
as devidas salvaguardas, os interrogatdrios com custdédia (custodial
interrogations), por sua propria natureza, geram pressdes persuasivas
capazes de minar a capacidade de resisténcia do individuo e obriga-lo
a falar onde ele ndo o faria livremente (UNITED STATES, 1966a).

Dai porque o interrogador, antes de extrair quaisquer informacdes
comprometedoras do suspeito, deve avisa-lo de todos os seus direitos,
inclusive de seu direito ao siléncio, do seu direito a um defensor e do
direito de ndo se autoincriminar. Qualquer declaracdo incriminatoria,
proferida em interrogatdrio com custddia, sem que essas salvaguardas
sejam anunciadas e compreendidas, é inadmissivel como prova.

O que vai definir se um interrogatdrio é com custddia ou sem
custédia é a condicdo de submissdo do interrogando perante a
autoridade. Sempre que o interrogando estiver, de algum modo, com
a sua liberdade de acdo comprometida, o interrogatdrio deverd ser
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considerado com custddia. O critério basico consiste em verificar se
uma pessoa razoavel que esteja na mesma posicdo do suspeito se
sentiria livre para interromper a conversa e sair sem medo daquela
situacdo. Em caso afirmativo, ndo ha custdédia. Em caso negativo, ha
custodia®,

O modus operandi da policia brasileira de obter confissdes
informais apds a abordagem policial, e sem qualquer salvaguarda,
pode ser considerado um exemplo de violacdo do devido processo.
O STF tem gradativamente reconhecido que o aviso Miranda também
deve ser aplicado ao contexto brasileiro, reconhecendo que o dever
do Estado “de informar ao preso seu direito ao siléncio ndo apenas no
interrogatdério formal, mas logo no momento da abordagem, quando
recebe voz de prisdo por policial, em situacdo de flagrante delito”
(BRASIL, 2021c)?\.

20 Todas as circunstancias que cercam o ato devem ser levadas em conta para avaliar se
uma pessoa razoavel se sentiria livre para interromper o interrogatoério, por exemplo: 1.
O local do encontro, se era familiar ao suspeito, ou pelo menos neutro ou publico, sendo
de se pressupor, em linha de principio, que os interrogatérios em drgéos policiais, em
viaturas ou em salas isoladas sdo custodiados; 2. O nimero de policiais formulando
questdes ao suspeito, sendo de se presumir que qualquer interrogatério com mais de
trés policiais tem uma alta probabilidade de ser sob custddia, dado o maior poder de
controle e de intimidacédo; 3. O grau de constrangimento ou de forca usada para deter
fisicamente o suspeito; 4. A duracdo e o estilo do interrogatdrio, incluindo o grau de
coacao psicoldgica usado e o tipo de pergunta formulada; 5. Os termos usados para
intimar ou chamar o suspeito; 6. A ocorréncia de confrontacdo, em que o sujeito é
informado de forma direta que a policia o considera como suspeito; 7. Se o suspeito
teve a iniciativa de entrar em contato com a policia ou se a iniciativa foi da prdpria
policia (FERDICO; FRADELLA; TOTTEN, c2009).

No mesmo sentido: “Ha a violacdo do direito ao siléncio e a ndo autoincriminacao, [...],
com a realizacdo de interrogatdério forcado, travestido de ‘entrevista’, formalmente
documentado durante o cumprimento de mandado de busca e apreensdo, no qual n&o
se oportunizou ao sujeito da diligéncia o direito a prévia consulta a seu advogado e
nem se certificou, no referido auto, o direito ao siléncio e a ndo produzir provas contra
si mesmo, nos termos da legislacdo e dos precedentes transcritos 4. A realizacdo de
interrogatdrio em ambiente intimidatorio representa uma diminuicdo da garantia contra
a autoincriminacdo. O fato de o interrogado responder a determinadas perguntas
nao significa que ele abriu mdo do seu direito [...]. Precedentes dos casos Miranda v.
Arizona e Mapp v. Ohio, julgados pela Suprema Corte dos Estados Unidos. Necessidade
de consolidacdo de uma jurisprudéncia brasileira em favor das pessoas investigadas”
(BRASIL, 2019b).

21
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Faz todo sentido considerar como ilicita a “confissdo informa
obtida a partir de um interrogatdrio de uma pessoa presa que nao foi
alertada sobre os seus direitos, pois hda um claro déficit de autonomia
numa entrevista realizada nesse contexto de intimidacao. A pessoa
abordada pela policia ird dizer tudo o que for possivel para evitar o uso
de violéncia contra si e, porisso, tendera a assumir a autoria de qualquer
delito se isso puder interromper o tratamento hostil. Também faz todo
sentido reconhecer a ilicitude, por derivagcao, das provas que foram
colhidas a partir dessa entrevista para dissuadir atividades abusivas.
Admitir uma prova derivada de abuso ird, na pratica, estimular ainda
mais abuso.

Portanto, se for confirmada a natureza custodial do interrogatoério,
o aviso Miranda é condicdo de validade do ato, mesmo que as
declaracdes incriminatdrias parecam voluntarias. Se o acusado invocar
o seu direito ao siléncio ou solicitar a assisténcia de um advogado,
o interrogatdério deve ser encerrado. Por outro lado, se o suspeito é
avisado de seus direitos e ainda assim confessa, as suas declaracdes
podem seradmitidas se for comprovado (1) que o suspeito renunciou aos
direitos voluntariamente, ainda que de forma oral e (2) que o suspeito
tinha plena consciéncia do direito renunciado e das consequéncias dai
decorrentes (UNITED STATES, 1987).

Mesmo nessas condicdes, o requisito da voluntariedade das
declaracdes ainda deve ser observado. Por exemplo, uma confissdo
obtida mediante coacédo fisica ou psicoldgica, com ameacas veladas
ou explicitas, com privacdo de comida e de sono ou em confinamento
prolongado etc., continuard sendo invalida, ainda que tenha sido
observado o aviso Miranda®.

22 por outro lado, a mera presenca de promessas de redug¢do de pena, de encorajamento
para cooperar ou de apelo a crencas religiosas ndo sdo consideradas taticas coercitivas
ao ponto de desnaturar a voluntariedade da confissdo (FERDICO; FRADELLA; TOTTEN,
2009).
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Vale ressaltar que o dever de pronunciar o Aviso de Miranda antes
de um interrogatdrio somente se aplica quando o suspeito sabe que
estd falando com agentes estatais. Conversas entre suspeitos e agentes
disfarcados ou infiltrados ndo estdo sujeitas ao Aviso de Miranda,
porque os suspeitos ndo podem alegar, de forma razoavel, que uma
conversa nesse contexto foi pronunciada sob coacdo?:. Ressalte-se,
contudo, que, no modelo brasileiro, a admissibilidade da referida prova
estd submetida a reserva de jurisdicdo, dependendo de autorizacao
judicial prévia?*. Além disso, pela regulamentacdo do instituto no Brasil,
o agente infiltrado precisa necessariamente ser agente de policia, ndo
podendo haver o uso de informantes privados realizando um papel
equivalente ao do agente infiltrado/disfarcado.

Em relacdo a declaracdes incriminatdrias fornecidas a
colaboradores, ha algumas varidveis a serem levadas em conta. No
modelo norte-americano, se as declaracdes foram voluntarias e
pronunciadas antes do acordo com a policia, em principio, a prova
é¢ admissivel, ainda que de baixa qualidade. Por outro lado, se as

23Eis o argumento completo: “Um policial disfarcado que se apresenta como um
companheiro de prisdo ndo precisa dar Aviso de Miranda a um suspeito encarcerado
antes de fazer perguntas que possam provocar uma resposta incriminadora. A doutrina
Miranda deve ser aplicada de forma estrita, mas apenas em situacdes em que as
preocupacdes subjacentes a essa decisdo estejam presentes. Essas preocupacdes
ndo estdo implicadas aqui, pois faltam os ingredientes essenciais de uma ‘atmosfera
dominada pela policia’ e um contexto que leve a uma confissdo compulsdria. E premissa
de Miranda que o perigo de coacdo decorre da interacdo da custddia e do interrogatdrio
oficial, pelo qual o suspeito pode se sentir compelido a falar pelo medo de represalias
por permanecer calado ou na esperanca de um tratamento mais brando caso confesse.
Essa atmosfera coercitiva ndo estd presente quando uma pessoa encarcerada fala
livremente com alguém que acredita ser um colega de prisdo e que supde ndo ser um
oficial com poder oficial sobre ele. Em tais circunstancias, Miranda nao proibe mero
engano estratégico, aproveitando-se de uma confianca equivocada de um suspeito”
(UNITED STATES, 1990, tradug¢do nossa).

24 «prt 10, A infiltracdo de agentes de policia em tarefas de investigacdo, representada
pelo delegado de policia ou requerida pelo Ministério Publico, apds manifestacdo
técnica do delegado de policia quando solicitada no curso de inquérito policial, sera
precedida de circunstanciada, motivada e sigilosa autorizacdo judicial, que estabelecera
seus limites” (BRASIL, 2013).
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declaracées foram pronunciadas sob a orientacdo da policia, isso
torna o informante um agente do governo, de modo que a confissdo
secundaria somente serd admissivel se: (1) for voluntadria, ou seja,
sem qualquer tipo de coacdo ou ameaca, direta ou indireta; (2) ndo
houver qualquer acdo ou estimulo positivo, além da escuta, projetada
deliberadamente para induzir comentarios incriminatérios (UNITED
STATES, 1986). Em outras palavras, colaboradores orientados pelo
Estado ndao podem formular perguntas para induzir o suspeito a se
autoincriminar, pois isso equivaleria a burlar as salvaguardas do devido
processo. No Brasil, contudo, é bastante questionavel a possibilidade
de valoracdo de uma confissdo secundaria testemunhada por um
colaborador, por razdes que serdo explicadas mais a frente.

Outro ponto importante é que a declaracdo incriminatoéria
também serd inadmissivel depois da formalizacdo da acusacdo se ndo
for dada oportunidade ao réu de consultar um advogado. Ou seja, em
relacdo aos fatos denunciados, nenhum interrogatodrio serd admissivel
na auséncia de advogado. Portanto, em principio, ndo ha sentido em
admitir a confissdo secundaria produzida apds a acusacédo, pelo menos
em relacdo aos fatos que foram objeto da denuncia (UNITED STATES,
1966Db).

Em sintese, para aferir a validade (admissibilidade) da
confissdo secundaria, € fundamental saber: (1) se ndo houve quebra
da voluntariedade na extracao das declara¢des; (2) se havia uma
atmosfera de controle policial, ocasido em que devem ser observadas
as salvaguardas do Aviso de Miranda; (3) se houve a devida renuncia
dessas salvaguardas. Somente se essas condi¢cdes forem respeitadas
é que se poderd admitir um testemunho relatando a possivel
existéncia de uma conversa em que o suspeito forneceu informacdes
comprometedoras.

250



6 VALORACAO DAS CONFISSOES SECUNDARIAS

Em geral, um interrogatdrio produz uma prova documental
de confissdes primarias, com o registro do ato assinado pelo
suspeito, atestando que sdo suas aquelas declaracdes. A gravacao
do interrogatdrio também produz o mesmo efeito de atestar a
autoria e a autenticidade da confissdo. A propodsito, uma das
principais recomendacdes para reduzir as falsas confissbes é a
gravacado do interrogatério do comeco ao fim para que se possa
ter mais transparéncia e clareza de todo o contexto que levou
a pessoa a confessar. Para que uma confissdo seja devidamente
valorada, é preciso verificar as técnicas adotadas da entrevista, o
tempo de duracdo e a presenca de outros fatores de risco, como
vulnerabilidades, privacdo do sono, fome, isolamento, mencao
a evidéncias inexistentes, promessas, ameacas e taticas de
minimizacdo das consequéncias e assim por diante (GUDJONSSON,
2018).

Porém, sabendo que a realidade é bem diferente do mundo ideal,
é possivel que, em algumas situacdes, o ato ndo seja registrado, ndo
havendo outro meio de comprovar a sua existéncia além da palavra
daguele que o presenciou. Por exemplo, é possivel que o custodiado
tenha assumido a culpa na viatura policial ou em uma conversa informal,
mudando de versdo logo em seguida.

A depender das circunstancias em que as declaracdes
incriminatdrias foram proferidas, a confissdo secundaria poderd ser
admitida. Se as condi¢des de admissibilidade forem respeitadas, passa-
se a fase de valoracéo.

Aqui, mais uma vez, é preciso enfatizar que a confissdo secundaria
éuma prova testemunhal, cuja qualidade pode ser prejudicada por falhas
de percepcdo, de codificacdo, de contaminacdo, de esquecimento,
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de confabulacdes, de sugestionabilidade, de interferéncias etc.
(MARMELSTEIN, 2022). Além disso, como toda prova testemunhal,
seu valor depende de um julgamento acerca da credibilidade da
testemunha e de confiabilidade do relato (FERNANDES, 2020).

Em outras palavras, o fato de uma confissdo secundaria ser
admitida ndo significa que terd valor probatdrio. Para avaliar a sua
forca probatdria, é preciso analisar a totalidade das circunstancias
qgue a circundam, por exemplo: (@) o contexto em que a suposta
conversa ocorreu, incluindo-se os possiveis motivos do confessor; (b) a
adequada interpretacdo das palavras proferidas pelos comunicadores;
(c) a credibilidade da testemunha, englobando suas intencdes, seus
motivos para depor, suas qualidades morais e seu nivel de isencdo com
a causa; e (d) a confiabilidade do testemunho, em termos de coeréncia,
consisténcia e plausibilidade.

No contexto norte-americano, as principais criticas envolvendo
as confissbes secundarias estdo relacionadas aos incentivos dados
a informantes, companheiros de cela ou cumplices que resolveram
colaborar com a policia®®. Em geral, essas testemunhas sdo “vigaristas,
mentirosos congénitos e fraudadores experientes”, que estdo sendo
recompensadas para reunir provas contra alguém. Mesmo sendo
pouco confidveis, seus testemunhos podem receber um crédito

25 De acordo com um relatério do The Marshall Project, “o incentivo mais comum oferecido
aos informantes da cadeia por informag¢des ou testemunhos sdo anos cortados de uma
sentenca potencial. Os réus federais que cooperam durante o curso de seus casos
tém seu tempo de prisdo reduzido, em média, em mais da metade, de acordo com um
relatdrio de 2016 da Comissao de Sentencas dos EUA. Mas esse n&o é o unico incentivo
para informar ou desinformar. Na década de 1990, em Detroit, os detidos nas celas
do departamento de policia recebiam comida quente, drogas e quartos para entreter
0s visitantes em troca de examinar os documentos judiciais de outros réus para que
pudessem dar testemunhos que correspondiam a versdo dos eventos dos promotores,
de acordo com duas reportagens investigativas. Entre os informantes mais prolificos do
Departamento do Xerife do Condado de Orange, estava um par de membros da mafia
mexicana que foram recompensados com sofds em suas celas, caixas de cigarros, ‘quase
ilimitadas corridas de Taco Bell’ e um total de US$ 335 mil por seu trabalho em dezenas
de casos, de acordo com as noticias locais” (SCHWARTZAPFEL, 2018, tradu¢&o nossa).
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imerecido, sobretudo quando sdo apresentados como “testemunhas
de acusacdo”, avalizadas pelo ministério publico (COVEY, 2014).

Alguns estudos indicam que, em cerca de 21% das condenacdes
de inocentes, exonerados por meio do exame de DNA, houve algum
tipo de testemunho de informantes que receberam incentivos para
depor. Varios desses testemunhos sdo relatos de pessoas que, em
troca de beneficios, afirmaram falsamente que ouviram o suspeito
confessar o crime (GROSS; SHAFFER, 2012; GOULD; LEO, 2010). Os
dados envolvendo pena capital sdo ainda piores. Uma analise de 111
casos de pessoas que foram libertadas do corredor da morte, entre
1973 e 2004, indicou que 45,9% dos casos continham uma confissdo
secundaria falsa de um informante preso (WETMORE; NEUSCHATZ,
2014).

Aqui no Brasil, embora exista previsado legal para o pagamento de
incentivo a informantes?®®, o problema tem uma dimensdo bem menor,
uma vez que ndo faz parte da nossa tradicdo indicar informantes
como testemunhas de acusacao. Ha, contudo, uma tendéncia de usar
o testemunho de colaboradores em juizo, muitas vezes envolvendo a
divulgacao de conversas com outros presos.

A meu ver, é preciso uma cautela redobrada ao valorizar as
confissdes secundarias nessas situacdes. Primeiro, porgue a confissdo
secundaria é uma prova dependente da credibilidade, e um delator
incentivado ndo é uma pessoa confidvel. O seu modo de atuacédo
depende justamente da quebra da confianca e da traicdo de seus
comparsas (RODRIGUEZ, 2018). Segundo, porque aquele que recebe

2B unpt 49 A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, no dmbito de suas
competéncias, poderdo estabelecer formas de recompensa pelo oferecimento de
informacgdes que sejam Uteis para a prevenc¢ao, a repressao ou a apuracao de crimes ou
ilicitos administrativos. Pardgrafo Unico. Entre as recompensas a serem estabelecidas,
podera ser instituido o pagamento de valores em espécie” (BRASIL, 2018a).
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recompensa em funcdo de seu testemunho estard comprometido com
a acusacao, colocando em risco a necessaria objetividade em relatar a
verdade?’. Terceiro, porque o modelo brasileiro ndo tem regras seguras
e bem desenhadas contra os falsos testemunhos. Nos Estados Unidos,
0 juizo de admissibilidade da prova estd sujeito a um procedimento
especifico de admissdo, chamado pretrial reliability hearings. Somente
guando a prova testemunhal atende a um pressuposto minimo de
credibilidade é que pode ser valorada e, ainda assim, sujeita a um
rigoroso cross-examination pela parte adversa. Nosso modelo de
contradita de testemunhas é bem menos eficiente do que o modelo
de confronto e de impugnacdo do cross-examination. Além disso, nos
EUA, a acusacdo é obrigada a fornecer toda e qualquer informacao
gue possa afetar a credibilidade da testemunha, até mesmo os
antecedentes, as acusa¢des anteriores de ma conduta e todos os
incentivos ou promessas de incentivos que ela recebeu (precedentes
Brady e Giglio). No Brasil, ainda nao temos uma regra Brady ou Giglio
gue imponha ao Ministério Publico o dever de fornecer informacdes
que possam beneficiar a defesa.

Afora tudo isso, ha ainda um d&bice de natureza juridica que
impede a atribuicdo de valor probatdrio a palavra do colaborador. Nos
termos da legislacdo brasileira, a colaboracdo ndo é prova, mas “meio
de obtencdo de prova”’?. Isso significa que, por opcdo legislativa,
a palavra do colaborador ndo tem valor probatdrio por si sé. E a
confissdo secundaria, por definicdo, € uma prova gque se sustenta
exclusivamente na palavra. Logo, ndo ha sentido em atribuir valor

27 Nos EUA, um informante chamado Leslie Vernon White costumava ligar para varios
policiais, passando-se por agente de policia, pedindo detalhes sobre um crime que
apenas um insider saberia. Depois, oferecia-se para testemunhar em troca de sursis,
abatimento da pena ou dinheiro. Os relatos eram confissdes secundarias contra o
acusado. Ele testemunhou em pelo menos uma dulzia de casos usando esse esquema
(SCHWARTZAPFEL, 2018).

28 «Art. 32-A O acordo de colaboracdo premiada é negdcio juridico processual e meio de
obtencdo de prova, que pressupde utilidade e interesse publicos” (BRASIL, 2013).
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probatdério a um mero relato oral do colaborador, sem uma prova de
reforco que ateste a existéncia daquela conversa. Assim, conversas
ouvidas pelo colaborador, sem registro, poderao ser utilizadas para fins
de investigacdo, mas nunca para corroborar o juizo de condenacdo?®®.

Por uUltimo, resta analisar os critérios de valoracdo do testemunho
policial. Como dito anteriormente, em muitos contextos, a palavra do
policial costuma ser tratada como um trunfo probatdrio, com uma
elevada presuncdo de veracidade. Isso é bastante problematico, por
varios motivos.

Inicialmente, o policial nem sempre estd em posicao privilegiada
para relatar adequadamente os fatos. O seu testemunho pode ser
contaminado por interferéncias de outras testemunhas, por outros
eventos semelhantes ou por expectativas enganadoras. Quando o
policial chega ao local do evento, 0 mais comum é gque um esquema
mental seja pré-ativado a partir da narrativa que ele recebeu ao ser
chamado. Assim, ele ird enxergar os fatos a partir do esquema montado,
com o claro risco de ser influenciado pelo viés de confirmacao, pela
visdo de tunel e pelos preconceitos implicitos que estdo embutidos em
sua mente.

Além disso, em muitos casos, os policiais ndo sdo partes
desinteressadas, pois participam lado a lado da acusacdo na

29 Essatemsidoa orientagcdo do STF: “7. Se os depoimentos do réu colaborador, sem outras
provas minimamente consistentes de corroboracdo, ndo podem conduzir a condenacéao,
também ndo podem autorizar a instauracdo da acdo penal, por padecerem da presunc¢ao
relativa de falta de fidedignidade. 8. A colaboracdo premiada, como meio de obtencao
de prova, tem aptidao para autorizar a deflagracdo da investigacdo preliminar, visando
adquirir coisas materiais, tracos ou declaracdes dotadas de forca probatdria. Essa, em
verdade, constitui sua verdadeira vocacdo probatodria. 9. Todavia, os depoimentos do
colaborador premiado, sem outras provas iddneas de corroboracdo, ndo se revestem de
densidade suficiente para lastrear um juizo positivo de admissibilidade da acusacéao, o
qual exige a presenca do fumus commissi delicti” (BRASIL, 2017b).
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construcdo de um lastro probatdrio de incriminacdo (JOHNSON, 2016).
As vezes, a primeira classificacdo do fato como crime é feita por um
policial, a partir de percepcdes subjetivas potencialmente enviesadas,
influenciando decisivamente o percurso do caso no sistema de justica
criminal (RIGON; JESUS, 2019). Outras vezes, a policia realiza a
prisdo em flagrante, criando um pré-compromisso de confirmar a sua
intervencao, até para afastar qualquer acusacdo de abuso policial.

Ha ainda policiais atuando diretamente na investigacdo, como
agentes disfarcados, ouvindo informantes, averiguando denuncias
andnimas, realizando diligéncias informais, fazendo campanas,
conduzindo o reconhecimento do suspeito e procurando evidéncias
em buscas pessoais ou domiciliares. Todos esses comportamentos sdo
esperados de agentes de policia, justamente porque o policial ndo é
meramente um observador imparcial, mas uma parte integrante do
aparato estatal de seguranca publica, que tem o dever de intervir para
combater o crime.

Nos casos em que o policial é chamado a depor em juizo, ele ndo
estd agindo como policial, mas como testemunha. E como qualquer
testemunha, os policiais também ndo sdo perfeitos. Por isso, ndo se
pode atribuir uma credibilidade implicita e automatica a palavra do
policial, outorgando-lhe um valor de verdade imerecido, sem uma
ponderacdo racional de todos os fatores relevantes (WARREN, 2018).

O juizo de admissibilidade e a valoracdo do depoimento do
policialdependem de umaanalise criticada propriacondutado policial.
Para isso, alguns pontos relevantes precisam ser considerados: (a) em
gue contexto o policial extraiu as declara¢cdes do suspeito?; (b) houve
coacdo de alguma forma?; (c) qual foi o método de interrogatério?;
(d) o suspeito estava sob custddia?; (e) o suspeito foi alertado de
seus direitos?; (f) houve a renuncia consciente e voluntaria das
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salvaguardas?; (g) a declaracdo foi proferida pelo suspeito ou foi
forjada pelo policial?; (h) ha razdes para crer que o policial possa
estar sendo motivado por preconceitos implicitos ou explicitos?;
(i) no seu histdrico disciplinar, o policial tem algum antecedente de
ma conduta?; (j) hd alguma politica que incentive os policiais a realizar
o maximo de diligéncias que possam gerar um descuido funcional
(prémios por produtividade, elogios, recursos financeiros para o
departamento etc.)?; (k) a acdo policial pode ter sido motivada em
resposta a pressdes institucionais e sociais?; e (I) em que medida o
resultado do processo pode interferir na sua reputacdo ou na sua
carreira funcional?

Esse tipo de constrangimento é tipico de provas que se baseiam
na palavra. Quando valoramos o depoimento de um colaborador,
temos consciéncia de que os incentivos por ele recebidos afetam a sua
credibilidade, razdo pela qual a sua palavra costuma ser avaliada com
cautela. Do mesmo modo, costumamos atribuir um peso reduzido ao
depoimento do réu que se declara inocente, porque sabemos que ele
tem um claro interesse no resultado do julgamento. A mesma ldgica
deveria se aplicar ao depoimento do policial. E preciso perceber que,
em muitas situacdes, a palavra do policial deve receber um peso menor
do que a de uma testemunha isenta, porque sua posicado pode ser
tendenciosa (JOHNSON, 2016).

Por isso, a palavra do policial jamais poderia produzir uma
inversdo da presuncdo de inocéncia, sob pena de tornar indcua essa
garantia, além de esvaziar o proprio sentido da jurisdicdo (SEMER, 2019,
p. 190). Afinal, ndo basta ao estado declarar ou afirmar a culpa, mas
prova-la, ndo sendo suficiente presumir como absolutas as percepcdes
subjetivas de um ser humano falivel, ainda que fardado.
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Assim, o testemunho do policial precisa ser valorado com cautela,
mesmo quando sao respeitadas as condi¢cdes de admissibilidade.
Sua forca precisa ser sustentada por uma cadeia de circunstancias
verossimeis e corroborada por outras provas. Nao se deve tratar o
policial nem como um nobre guardido da civilizacdo, que entrega sua
vida para proteger o publico, nem como um perverso manipulador da
justica, que abusa do seu poder para oprimir inocentes. A verdade esta
em algum lugar desses dois extremos e pode variar de caso a caso
(WARREN, 2018).

7 CONCLUSAO

Antes de concluir, é preciso enfatizar que o rigor metodolodgico
aqui proposto tem em mira mitigar erros judiciais decorrentes de um
mau uso das confissdes secundarias. Apesar de ter um baixo valor
epistémico, a confissdo secundaria € uma prova facil de ser obtida, pois
se alicerca exclusivamente na palavra de uma testemunha. Além disso,
costuma ser apresentada em juizo com o aval da policia e do Ministério
Publico, dando a falsa impressao de que merece confianca. Mesmo
sendo uma prova “fraca”, tem poder de influéncia. Dai a necessidade
de analisa-la com a devida cautela.

As conclusdes a seguir foram desenvolvidas com essa
preocupacado de reduzir os riscos, sem prejuizo de outras medidas que
possam caminhar nessa direcao:

(1) Uma confissdo secundéaria € um testemunho de uma conversa
informal, ndo registrada, em que alguém afirma ter presenciado um
suspeito proferir declaracdes autoincriminatorias;
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(2) A validade da confissdo secundaria, como prova judicial,
depende do contexto em que as supostas declaracdes foram proferidas.
Se houver ilicitude na extracdo das declaracdes, também serd ilicita a
prova testemunhal dela decorrente;

(3) Em relacdo a declaracdes espontdneas proferidas em
conversas privadas, sem a participacdo do Estado e sem umaatmosfera
policial, a prova testemunhal de quem participou legitimamente da
conversa é, em principio, valida, bastando aferir a voluntariedade da
declaracdo e ter o devido cuidado na sua valoracdo - com especial
analise da credibilidade da testemunha e dos possiveis ruidos de
comunicacao;

(4) Em relacdo a declaracdes incriminatdrias extraidas com
a participacao do Estado, inclusive por meio de informantes ou
colaboradores orientados por agentes estatais, hd muitas variaveis em
jogo:

(4.1) Se forem espontaneas e voluntarias, sem induzimento e
sem a pressdo de uma atmosfera de custddia, a prova testemunhal de
guem presenciou a declaracdo é, em principio, valida, ndo havendo
necessidade de explicitar o aviso Miranda;

(4.2) Se a entrevista for um interrogatdrio ou um equivalente
funcional de interrogatdrio, com a liberdade de acdo do suspeito
limitada pelas circunstancias, a prova testemunhal dai decorrente sera
valida apenas se o suspeito for previamente avisado de seus direitos
(aviso Miranda) e renuncia-los de modo consciente e auténtico;

(4.3) Em relacdo a declaracdes incriminatdrias espontaneas,
testemunhadas por agentes infiltrados, o entendimento é de que ndo
ha necessidade de aviso Miranda, devendo, contudo, no caso brasileiro,
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ser observada a prévia autorizacdo judicial e ser realizado apenas por
agentes de policia;

(4.4) Aluz do sistema brasileiro, é invidvel atribuir valor probatério
as confissdes secundarias testemunhadas por colaboradores, pois a
palavra do colaborador ndo vale como prova. E apenas um “meio de
obtencdo de prova” que pode abrir linhas de investigacdo, mas sem
aptiddo probatdria de per si;

(4.5) Em qualquer caso, se a declaracdo se referir a fatos que
foram objeto de acusacdo, havera ilicitude se houver induzimento e
ndo for garantido o direito ao advogado;

(5) Se as condicdes de admissibilidade forem atendidas, a
valoracdo da confissdo secundaria dependerd de uma analise de
credibilidade da testemunha e da confiabilidade do relato, devendo ser
explorados, porexemplo, os seguintes topicos: (a) contexto daconversa;
(b) possiveis motivos do confessor e da testemunha; (c) interpretacédo
das palavras, dadas as circunstancias em que foram pronunciadas;
(d) eventuais ruidos de comunicacdo (erros honestos e desonestos);
(f) possiveis incentivos recebidos pela testemunha; (g) qualidades
morais e antecedentes da testemunha; (h) nivel de isencdo em relacao
ao resultado do processo; (i) possivel animosidade com o suspeito;
(j) coeréncia narrativa; (k) consisténcia com outros depoimentos
e com a prova dos autos; (I) plausibilidade ou verossimilhanca em
correspondéncia com a realidade;

(6) Em relacdo as confissdes secundarias testemunhadas por
policiais, também é necessario realizar um escrutinio critico para
aferir a sua credibilidade e a sua confiabilidade. Além de uma anélise
rigorosa sobre as condicbes de admissibilidade, é preciso avaliar
alguns fatores de risco, por exemplo: (a) o contexto da declaracao;
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(b) a possivel contaminacdo da memoaria; (c) as possiveis distor¢cdes
de percepcdo (esquemas mentais, preconceitos implicitos, vieses etc.);
(d) o histérico de ma conduta; (e) os possiveis incentivos corporativos
e as pressdes institucionais para realizar diligéncias, gerando uma
atuacdo mais descuidada; (f) a possivel falta de isencdo, por medo de
afetar a reputacdo e a carreira; (g) o receio de ser acusado de abuso de
poder; e (h) o excesso de compromisso pessoal com a tese acusatoria.

(7) O ideal é que o sistema de justica ndo precise confiar na
confissdo secundaria para condenar um suspeito; porém, na hipotese
de aceita-la, é preciso ser prudente na analise de suas condi¢cdes
de admissibilidade e de seus pardmetros de valoracdo. Se ndo for
respeitado um padrao razodvel de confiabilidade e de credibilidade,
ndo é seguro atribuir-lhe qualquer valor probatdrio, nem como prova
de corroboracao, muito menos como prova isolada de condenacao.
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