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Um sistema de informantes? notas sobre
o direito ao confronto e o estimulo a uma
justica criminal underground*

An informant system? notes on the right to
confrontation and the encouragement to
underground criminal justice

Ruiz Ritter**

Ricardo Jacobsen Gloeckner***

Resumo

O presente artigo se propdoe a analisar o impacto no sistema de justica cri-
minal da utilizacdo de um sistema de informantes confidenciais e institutos
correlatos como método de investigagdo. Para tanto, tendo como hipétese a
implementa¢io no ordenamento juridico processual penal brasileiro do sis-
tema de informantes norte-americano, serdo apresentados aspectos concei-
tuais e funcionais do instituto com base na experiéncia estadunidense, a luz
do devido processo legal, em especial do direito ao confronto; problemati-
zadas as pretensoes de importagdo do instituto para o Brasil, tanto por meio
das Dez Medidas Anticorrupgdo propostas pelo MPFE, quanto por meio de
sua equipara¢ao ao noticiante-anonimo, sugerida pelo Superior Tribunal de
Justica no julgamento do leading case sobre o tema no pais; e identificadas as
principais caracteristicas no campo do direito processual penal decorrentes
de sua institucionaliza¢io. A metodologia parte da conjuncio da revisio bi-
bliografica sobre a temadtica acima referida (devido processo, direito ao con-
fronto e o sistema de informantes norte-americano) com o estudo de caso
(dentro das extensas limita¢des que a falta de verticalidade no exame do /ea-
ding case pelo Superior Tribunal de Justica oferece). Em termos de objetivos
e finalidade, o artigo tratou de demonstrar os processos, em distintos niveis,
de penetracio de um modelo de obtencio de informagdes de cariz negocial,
representando indmeros perigos para o sistema de justica criminal brasileiro,
considerando os pardmetros desenvolvidos no cenario norte-americano e os
excessos que 1a foram cometidos, 20 mesmo tempo que procurou evidenciar
a necessidade de se repensar o devido processo, mormente por meio de uma
faceta pouco conhecida, e que, originariamente, também se desenvolveu no
direito norte-americano mas que se expandiu para a Europa: o direito ao
confronto.

Palavras-chave: processo penal. informantes. informantes confidenciais.
direito ao confronto. dez medidas anticorrup¢io.



Abstract

This paper sets out to analyze the impact on the criminal justice system of using a confidential informant
system and related institutes as a method of investigation. For this purpose, taking as hypothesis the im-
plementation in the Brazilian legal system of criminal procedure of the U.S. informants system, conceptual
and functional aspects of the institute will be presented from the U.S. experience, from the perspective of
due process of law, especially the right to confrontation; problematized the claims that will be presented
conceptual and functional aspects of the institute from the U.S. experience, from the perspective of due
process of law, especially the right to confrontation; Once the problematizations are made about the preten-
sions of importing the institute to Brazil, both through the Ten Anti-Corruption Measures proposed by the
MPE, and through its equation with the anonymous informant suggested by the Superior Court of Justice
(STJ) in the trial of the leading case on the subject in the country; And identify the main characteristics in
the field of criminal procedural law resulting from its institutionalization. The methodology starts from the
conjunction of the literature review on the above mentioned theme (due process, right to confrontation,
and the North American informant system) with the case study (within the extensive limitations that the
lack of verticality in the examination of the leading case by the Superior Court of Justice offers). In terms
of objectives and purpose, the article tried to demonstrate the processes, at different levels, of penetration
of a model for obtaining information of a business nature, representing countless dangers for the Brazilian
criminal justice system, considering the standards developed in the North American context and the exces-
ses that were perpetrated there. At the same time, it tried to show the need to rethink due process, especially
through a little-known facet, which originally developed in North American law, but expanded to Europe:
the right to confrontation.

Keywords: criminal procedural law. Informants. confidential informants. right to confrontation. Ten Anti-
-Corruption Measures.

1 Breve Introducao

O presente estudo dedica-se ao exame do que se convencionou denominar como um “sistema de infor-
mantes”. Apesar de nio se tratar de uma terminologia usual na literatura norte-americana sobre o instituto
do informante, de onde vem a principal base doutrinaria e jurisprudencial do tema e desde a qual, no Brasil,
se procura legitimar a sua incorporacio legislativa, tal parece ser a melhor forma de descrever o fendmeno
em sua complexidade, considerando, sobretudo — como se verd — a coexisténcia no sistema de justica
estadunidense de uma série de categorias processuais penais cujos limites sao frequentemente tragados com
imprecisdo pela doutrina, inobstante habitarem um mesmo espago no processo penal: o uso de informacdes
privilegiadas, destinadas ao enfrentamento da criminalidade organizada e cuja dificuldade na obten¢ao de
provas autorizaria a expansao de metodologias investigativas novas. Sao exemplos: whistleblower, informante
em sentido estrito e colaborador.

Conforme serd desenvolvido topico seguinte, tal sistema de informantes corresponde a um modelo de
justica criminal que cresce paralelamente a ampliacdo da justiga criminal negocial, muito embora nio se re-
suma a ela. Isso, em virtude de informantes, /ato sensu, se tornarem “testemunhas estimuladas™ pelas agéncias
de persecucdo, com as quais, efetivamente, negociam estimulos e formas de cooperagao.

A adoc¢io estrutural e sistémica de um sistema de informantes, induvidosamente acarreta dificuldades
para a sobrevivéncia de um sistema acusatério de processo penal. Quica a garantia processual penal mais
atingida pelo sistema de informantes seja o direito ao confronto. Esta a razdo para se examina-lo mais
detidamente, tanto em suas nuances juridicas norte-americanas quanto nas caracteristicas mais salientes
referentes a distintos julgados do Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Assim, no tépico nimero 3, se
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encarrega de revisitar esse desenvolvimento e expansio transnacional do direito ao confronto, que ja tem
recebido alguma aten¢io doutrinaria nacional.

Situando a tematica em digressao no campo da politica criminal em matéria penal e processual penal, as
tentativas mais visiveis de regulamentagdo desse sistema de informantes aparecem na proposta legislativa,
vulgarmente, conhecida como Dez Medidas Contra a Corrupgo, por meio da previsio de implementa¢iao
da figura do informante confidencial, que nao se confunde com o colaborador caracteristico do acordo
de colaboracdo premiada. Sendo a tonica de enfrentamento a corrupgao o canal para sensibilizar o campo
politico e promover tal pretendida alteracao na legislacao processual penal brasileira, procurou-se, no tépico
numero 4, contextualizar tal mecanismo de investigacdo na denominada luta anticorrupcao, para finalmente
se examinar, N0 Mesmo espaco, o unico julgado proferido por um tribunal superior sobre a matéria— ainda
que os fundamentos deixem, em muito, a desejar quanto a distin¢do da figura e, especialmente, quanto a
defini¢ao de limites juridicos ao seu uso. Este é, em suma, o percurso que se objetivou realizar neste estudo.

O problema investigado corresponde, assim, objetivamente, a identificacdo e caracterizacio desse feno-
meno e método investigativo denominado “sistema de informantes”, bem como as principais implica¢oes
deste em relacdo a eficacia do direito ao confronto e das demais premissas normativas condicionantes do
correto funcionamento do sistema de justica, conforme o devido processo, afetadas pela sua instituicio, a
partir, especialmente da vasta experiéncia estadunidense com tal metodologia investigativa, aspectos funda-
mentais no contexto de regulamentacio legal e uso informal do instituto no pais.

A hipétese de partida foi a de que um sistema de informantes debilita, de forma profunda, certas garan-
tias do processo penal, especialmente o direito ao confronto. Ademais, como tese, pode-se afirmar que o
traslado do uso do informante confidencial e da reflexa construcio de um sistema de informantes esta, hoje,
no Brasil, em franca via de florescimento, comprometendo o devido processo e tal direito ora enfatizado.
Isso por si s6 justificaria a necessidade de estudo e tematizacdo. A auséncia de referéncias mais solidas so-
bre o informante confidencial, no Brasil, também contribui para a justificagdo da escolha do tema, visando
suprir as lacunas de produgao juridica sobre o objeto.

Os objetivos do artigo procuram evidenciar os perigos da incorpora¢ao de um modelo negocial de jus-
tica criminal e que se desenvolve em dire¢io ao uso informal, pelo menos quanto ao tratamento das fontes
de obtencio, de informacdes sobre determinadas praticas delitivas. Nesse sentido, examinou-se, com mais
detalhe, o direito ao confronto, sua conformac¢io normativa sob a forma comparada (especialmente julga-
dos da Suprema Corte dos Estados Unidos e do Tribunal Europeu de Direitos Humanos) e da necessidade
ndo apenas de essa garantia ser reconhecida no Brasil (diante da parca produgdo doutrinaria sobre o tema)
como também compreender como processos de importacdo de institutos juridicos contribuem para o esva-
ziamento de garantias caras a um processo penal de corte acusatorio. O artigo assenta-se, assim, metodolo-
gicamente, na revisdo bibliografica, especialmente estrangeira (tendo em vista a lacuna bibliografica sobre o
tema no Brasil) e, parcialmente, no estudo do unico caso tratado por um tribunal superior, que se constitui,
a mingua de novos julgados, como /fading case na matéria.

O referencial teérico utilizado na confecgao deste artigo ¢ plural, destacando-se, no tratamento do uso
de informantes um dos poucos textos criticos elaborados sobre o tema, a pesquisa realizada por NATA-
POFE No campo do direito ao confronto, consideraram-se diversas fontes, destacando-se os trabalhos de
BEWERS, FRIEDMAN, MALAN e FIGUEIREDO.
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2 Um Sistema de Informantes: classificacao de algumas categorias
e analise das degeneracoes estruturais ao sistema de garantias
processuais penais

O direito brasileiro, nos dltimos tempos, tem se aproximado, assim como outros paises, das experiéncias
norte-americanas de administragao da justica criminal. Esta é a tese apresentada, a perfeicdo, por Elisabeta
Grande'. A ampliacio das situacoes juridicas negociaveis (especialmente a atencio recebida pela colabora-
¢io premiada nos dltimos tempos) e a formacdo de uma doutrina, jurisprudéncia e legislaciao calcadas nas
doutrinas norte-americanas sobre a prova ilicita também sinalizam na mesma dire¢ao apontada pela profes-
sora italiana. Pode-se dizer que uma dessas importagdes, que ficou a margem de maiores aten¢oes foi a do
informante confidencial.

A figura do informante confidencial apareceu nos discursos de justificacdo para a insercao dessa figura nos
projetos de lei que, no embalo do sucesso midiatico da Operagao Lava-Jato, foram catalogados sob o nome de
Dez Medidas Contra a Corrupcio. O uso de informantes, em geral, ainda que nao seja regulado em nenhuma
lei brasileira, constitui uma pratica da policia judiciaria. O vacuo legal tenta ser suprido mediante o reconheci-
mento especificamente da figura do “informante confidencial”, uma das propostas constantes nas referidas
“Dez Medidas Contra a Corrupgao”. Nos termos do projeto, “pretende-se introduzir a figura do informante
confidencial, distinguindo-o do informante ano6nimo, cuja identidade se desconhece™. In-
vocando a experiéncia de Hong Kong para justificar a proposta nesse ponto, afirma-
-se, em relagdo ao projeto: “na experiéncia da regido administrativa especial de Hong Kong,
a proposito, o slogan central da primeira fase do processo de mudanca de cultura,

desde os anos relativos a década de 1970, foi “reporte a corrupgio™.

Trata-se, portanto, de um estagio embrionario do desenvolvimento do informante confidencial no Brasil,
o que nio lhe retira a necessidade de aprofundamento e estudo.

O informante constitui, no sistema norte-americano de justi¢a criminal, um importante componente,
correlato ao proprio modelo negocial imperante. Isso significa dizer que o informante se desenvolveu em
paralelo ao plea bargaining. Em grande medida, os poucos estudos que procuram examinar o instituto do
informante o fazem em grande medida, a luz do enfrentamento a criminalidade organizada. Um dos prin-
cipais argumentos invocados pelos sustentadores da ideia reside, justamente, na complexidade e dificuldade
probatorias quando esteja sendo investigada uma organizacao criminosa e a lei do siléncio imperante em tais
estruturas. Assim, uma informagao privilegiada seria muito importante para que uma persecu¢ao penal re-
sultasse exitosa. Nas palavras de MORO, “a obtencao de ‘informacao de dentro’ da organizacio criminosa é,
usualmente, essencial para provar o crime. O objetivo é romper a lei do siléncio™. O fenémeno da utilizagao

! GRANDE, Elisabetta. Imitacio e Direito: hipéteses sobte a circulagdo dos modelos. Porto Alegre: SAFE, 2009.

2 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n.° 3.855, de 03 de julho de 2019. Estabelece medidas de combate a impunidade,
a corrupgao; altera os Decretos-Leis n.°s 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, e 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Codigo
de Processo Penal; as Leis n.°s 4.717, de 29 de junho de 1965, 4.737, de 15 de julho de 1965, 8.072, de 25 de julho de 1990, 8.112, de
11 de dezembro de 1990, 8.429, de 2 de junho de 1992, 8.9006, de 4 de julho de 1994, 9.096, de 19 de setembro de 1995, 9.504, de 30
de setembro de 1997, 9.613, de 3 de marco de 1998, e 7.347, de 24 de julho de 1985; revoga dispositivos do Decreto-Lei n.° 201, de
27 de fevereiro de 1967, e da Lei n.° 8.137, de 27 de dezembro de 1990; e da outras providéncias. Brasilia: Camara dos Deputados,
2019. Disponivel em: < https://www.camara.legbr/propostas-legislativas/2080604>. Acesso em: 23 mai. 2023.

> BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n.° 3.855, de 03 de julho de 2019. Estabelece medidas de combate a impunidade,
a corrupgao; altera os Decretos-Leis n.% 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, e 3.689, de 3 de outubro de 1941 — C6-
digo de Processo Penal; as Leis n.% 4.717, de 29 de junho de 1965, 4.737, de 15 de julho de 1965, 8.072, de 25 de julho de 1990,
8.112, de 11 de dezembro de 1990, 8.429, de 2 de junho de 1992, 8.906, de 4 de julho de 1994, 9.096, de 19 de setembro de 1995,
9.504, de 30 de setembro de 1997, 9.613, de 3 de marco de 1998, e 7.347, de 24 de julho de 1985; revoga dispositivos do Decreto-
Lei n.° 201, de 27 de fevereiro de 1967, e da Lei n.° 8.137, de 27 de dezembro de 1990; e dd outras providéncias. Brasilia: Camara
dos Deputados, 2019. Disponivel em: < https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2080604>. Acesso em: 23 mai. 2023.

* MORO, Setgio Fernando. Crime de Lavagem de Dinbeiro. Sio Paulo: Saraiva, 2010. p. 73. No mesmo sentido: DALLAGNOL,
Deltan Martinazzo. Informantes Confidenciais e Anoénimos: perspectivas para a atua¢do mais eficiente do Estado a partir de uma
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de informantes como pegas centrais do sistema de justica criminal advém, efetivamente, das praticas ligadas
a0 universo do sistema penal norte-americano.

Pode-se dizer, grosso modo, que a importacio do sistema de informantes pelo projeto liderado pelo
Ministério Pablico Federal é seletiva, pois se ignora que essa ferramenta, além de excessivamente polémica,
causa grandes problemas em termos de acerto nas condenag¢des criminais. Para WEINSTEIN, o uso ex-
cessivo de informantes colaboradores deforma o sistema adversarial®. Todavia, antes de encerrar esta breve
introdugao, o que deve ser entendido por informante confidencial?

Em primeiro lugar, os informantes sio pessoas que, de forma espontinea ou em troca de algum bene-
ficio, trazem as autoridades policiais ou ministeriais informag¢des sobre a ocorréncia da pratica de algum
crime. Assim, desde uma 6tica do sujeito ativo que leva informagdes vitais a policia, o informante se con-
fundiria com o noticiante, isto é, a pessoa que reporta a policia ou ao Ministério Publico a ocorréncia de
um crime. Tais informantes também podem ser pessoas que agregam a um processo criminal ou a uma
investigagdo em tramitacdo, informacdes que aperfeicoam, expandem ou aumentam — tanto qualitativa
quanto quantitativamente — o conjunto de elementos informacionais relevantes ao procedimento. De uma
maneira muito genérica, seria possivel o reconhecimento de dois tipos de informantes: o incidental (quando
as contingéncias do caso conduzem a uma pessoa detentora de informacSes sobre o fato) e o recrutado
(mediante recompensas ou leniéncia)°.

Mais do que uma figura ou instituto juridico isolado, seria melhor falar-se de um sistema de informantes.
Isso em virtude de haver um conjunto significativo de figuras processuais penais muito proximas, com limi-
tes incertos e cuja distingdo pouco acresce no que diz respeito a sua conexao com o tratamento da prova (ou
seja, em respeito as regras intrinsecas que organizam o principio da melhor prova possivel e suas derivagoes
epistemoldgicas).

Dito de outra maneira, os diversos institutos que podem ser percebidos como componentes de um “sis-
tema de informantes” divergem entre si, especialmente, quanto a forma de sua produgdo. Assim, o enfren-
tamento das questdes concernentes as formalidades desses “meios de obtencido de prova” esta associado ao
tema da validade da prova e de eventuais nulidades ou ilicitudes probatérias. Entretanto, além da dimensao
da validade, nao se pode descurar de como esses “meios de obtenc¢ao de prova” (que podem se converter em
meios de prova) autorizam debilitagdes desestruturantes no que se relaciona a sua confiabilidade.

A titulo de classificacdo, a primeira figura do informante ¢é a do whistleblower. Essa categoria emerge do
paradigma da governanga corporativa e dos programas de compliance que lhe sido inerentes, cuida de estabe-
lecer um dever autorregulatério a empresa, justamente na prevencao do uso do sistema econémico e finan-
ceiro para lavagem de ativos. De forma muito geral, esse instituto se inclui em um modelo de prevencio a
ilicitude corporativa. Essa figura, como destaca Nuno BRANDAO, corresponde a pessoa que sinaliza uma
atividade ilegal ou irregular e que tem o seu lugar em uma institui¢ao publica ou privada, possuindo com ela
alguma espécie de vinculo’. No caso brasileiro, a Lei 13.964/19 determinou a alteragao do art. 4°-A da Lei
13.608/2018, expandindo o whistleblowing por meio de ouvidorias e equipes de corteicio a fim de receber
informagoes sobre a pratica de crimes e outras ilegalidades. O 1éxico de combate a corrupcio acabou por
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identificar o whistleblower como um “informante do bem”®. De regra geral, o whistleblower ¢ um noticiante ndo

envolvido com as praticas criminais, que possui (ou que possuia) contrato de direito privado ou subordinado
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a legislacdo administrativa do funcionario publico, capaz de identificar alguma atividade ilicita ocorrida em
seu ambiente de trabalho. Portanto, o whistleblower corresponde a alguém externo a cadeia criminosa, ndo
necessitando, para a sua configuracio, de alguma caracterfstica especial. O denunciante pode ser qualquer
pessoa’ e de regra as suas informacdes sio de origem interna a corpora¢io ptivada ou reparticio publica,
cujas atividades ilegais constituem o substrato da noticia-crime'".

As polémicas a respeito dessa figura sao doutrinariamente conhecidas. Quando se afirma sobre o whistle-
blower ser um “colaborador juridicamente desinteressado”, observa-se o alargamento indevido do conceito.
Para ARAS" o whistleblower setia um género no qual estariam inseridos os informantes policiais. Para OLI-
VEIRA, por seu turno, a figura do whistleblower ¢ do informante'” se confundiriam, e o informante an6énimo
seria uma espécie de meio para a obten¢ao de uma prova penal futura e ndo a propria prova. Assim, o valor
do informante anénimo estaria associado mais a informacdo que possui e que permite ser corroborada por
fonte de prova do que proptriamente pela avaliacio de seu conteado®.

O whistleblower podetia se transformar em uma testemunha, a depender de como as informagoes ofer-
tadas por esse agente foram por ele conhecidas. Todavia, se o whistleblower desencadeia uma investiga¢ao
(administrativa e/ou criminal), nem toda testemunha pode ser chamada de whistleblower'. Tanto no caso dos
informantes quanto no dos whistleblowers, admite-se o anonimato e a confidencialidade, considerando-se que,
no anonimato, nenhuma das partes conhece a identidade da fonte. Ja a respeito da confidencialidade, uma
ou mais partes processuais sabem a identidade do informante, podendo ser ou nio de conhecimento da
defesa'®. Os whistleblowers sio empregados ou ex-empregados que reportaram ilicitos praticados por pessoas
que teriam podido agit, diversamente, a fim de evitar a pratica de crimes ou demais ilicitudes'’.

Niao obstante a existéncia de posicionamentos como os acima referidos, os informantes nao se confun-
dem com a figura do whistleblower, que possui vinculos prévios de direito pablico ou privado, alheios a cadeia
do crime. Trata-se de figura autbnoma e que nio se pode confundir com a do informante confidencial.

Igualmente, nao se pode confundir o whistleblower com o “colaborador”. Como uma das caracteristicas
do whistleblower é a externalidade a cadeia de praticas de atos criminosos, sendo um terceiro em relagdo ao
crime, nao se pode incluir nessa categoria o informante colaborador, vulgarmente conhecido no Brasil
como “delator”. O delator, colaborador ou informante colaborador, necessariamente, ¢ alguém que leva ao
conhecimento das instancias publicas a pratica de crimes em que figura como coautor, ou ainda, contribui
para o incremento da investiga¢do em andamento, com a finalidade de obtencio de leniéncia. “Testemunha
colaboradora” é o termo usado pelo FBI para descrever esta espécie de informantes'”.

Os informantes, de uma maneira geral, também nio se confundem com dois outros institutos: o “infor-
mante judiciario” e o agente infiltrado. O primeiro, corresponde a testemunha nio compromissada, termi-
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nologia recorrente na pratica forense. Um informante podera ser eventualmente convertido em testemunha,
conforme mais adiante se vera. Todavia, o informante é alguém que alimenta a policia, de forma periédica
ou intermitente, com informacoes ligadas a praticas criminosas, em troca de algum beneficio como o pa-
gamento de recompensa ou, ainda, obten¢ao de vantagens em acordos (sobretudo informais) com agentes
policiais. O seu depoimento em juizo dependera do tipo de informacio revelada, que, para ser utilizada, de-
pendera de passagem pelo filtro do contraditorio e do direito ao confronto. Logo, a sua pratica é muito mais
ampla do que simplesmente o testemunho em juizo e os problemas processuais dai decorrentes. Pode-se
dizer que o informante é uma pessoa interessada na prestagdo de informagdes (mediante recompensas em
dinheiro ou leniéncia penal), de regra sendo sujeito ativo de crimes, como indica a pratica norte-americana
que inspirou a sua tentativa de regularizaciao no Brasil.

Outro ponto de convergéncia e dificuldade relativa a identificagdo dos limites da categoria dos infor-
mantes ocorre em sua relacio com o segundo instituto supramencionado, do agente infiltrado. O agente
infiltrado é um agente das forgas policiais ou de inteligéncia, que, mediante autorizagao judicial, consegue
inserir-se em organizacao criminosa, tornando-se um de seus membros. A sua participa¢do na organizagao
criminosa tem a finalidade de colher informacoes sobre a estrutura, modo de operagdo, integrantes, além
de eventualmente obter provas para uso em futura acao penal. O agente infiltrado compartilhara alguns
problemas processuais com o informante, como sera abordado mais adiante.

Evidentemente, o informante, em sentido estrito, ndo se confunde com o agente infiltrado, especial-
mente pelo fato de que, enquanto o agente infiltrado depende de autorizacio judicial para agir, o informan-
te mantém relagcoes informais e ndo sujeitas ao controle judicial. Alids, esta é uma de suas caracteristicas
preponderantes. Além disso, o agente infiltrado ¢ um agente das forgas publicas de seguranca, enquanto o
informante pode ser qualquer pessoa.

Quanto as interfaces entre os informantes e o réu colaborador, a doutrina americana trata dessa cate-
goria como “informantes colaboradores”, caracterizando uma relagio de género (informantes) e espécie
(informante colaborador). Para RICHMAN, os informantes seriam pessoas que forneceriam elementos de
informacao e, muitas vezes, assisténcia operacional a policia, enquanto o colaborador ou réus colaboradores
seriam frequentemente chamados a testemunhar'®. Todavia, como se pode percebet, esta ¢ uma distingao
fraca, uma vez que adota como critério exclusivamente a frequéncia da convocag¢ao ao testemunho como
critério distintivo para a diferenciacio entre informantes e réus colaboradores. Para ROTH, o informante
pode ser descrito como uma pessoa nao perita que é incentivada a fornecer informacao e, se necessatio,
testemunho a policiais ou promotores". Logo, o unico critério que tornaria possivel uma distin¢ao entre
informante e informante colaborador residiria no chamado a juizo e na necessidade de o colaborador ter
praticado algum crime, enquanto, para o informante, ser sujeito ativo de um crime constitui uma circunstan-
cia meramente contingencial.

Apesar dessas distingdes que sio tteis desde uma analise interna ao direito processual penal, todas essas
categorias encontram-se conectadas em um “sistema de informantes”, podendo-se identificar caracteristicas
proprias em um sistema processual permeado por institutos que remetem a funcionalidade dos informantes
para a justi¢a criminal.

Em primeiro lugar, um sistema de informantes se sustenta com a redug¢ao da publicidade do processo
penal e do acesso a materiais importantes de investigacdo. A reducao da publicidade se apresenta por meio
de acordos informais e extralegais, realizados entre policiais e informantes, sem qualquer espécie de contro-
le judicial. Portanto, a tolerancia de policiais para o cometimento de crimes por informantes, as pressoes e
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ilegalidades cometidas por policiais contra os proprios informantes nao possuem garantia de cumprimento,
execucdo ou mesmo a determinacdo de um periodo em que as suas atividades cessardo representa um mo-
delo paralegalista de interagcoes. Quanto a esse aspecto RICH, sugere, inclusive, a aplica¢ao da 13" emenda
ao informante, ja que a policia manteria o informante em um estado de sujei¢do similar ao do escravo™:
trabalho nio remunerado, coetr¢io, auséncia de informacdes.” Além disso, suscita-se a questio de filosofia
moral se o exercicio de atividades de informante nao seria ela propria uma espécie de castigo ou punigao.
De fato, seria como uma “pena alternativa”, todavia sem limite de duragao, sem controle judicial, sem para-
metros de legalidade®.

Em segundo lugar, o sistema de informantes ¢ uma engrenagem indispensavel de um modelo proces-
sual articulado em torno do plea bargaining e da administrativizagao de sangdes criminais. A respeito desse,
o modelo “negocial” e o sistema de informantes operam em um regime retroalimentar, ja4 que um instituto
reforca o outro. Para NATAPOFFE, o uso de informantes no processo penal norte-americano ¢, inclusive,
paradigmatico, uma vez que reune trés caracteristicas relevantes: o sigilo, a discricionariedade e a ampla
dominancia do plea bargaining. Os acordos realizados por informantes sao majoritariamente secretos, mon-
tados apenas com base na discricionariedade da policia e dos promotores, nos quais a resolucao da respon-
sabilidade criminal ocorre por meio de negociacao largamente despida de regras, juizos ou prestagio de
contas publicas. O aumento do uso dos informantes transformou certos aspectos do processo adversarial,
incluindo o papel do advogado de defesa, as regras de disclosure, plea bargaining e julgamento®. Uma diferenca
importante entre o uso de informantes e o sistema de plea bargaining reside no fato de que o plea bargaining,
apesar de envolver uma negocia¢iao sobre fatos penais e a admissao de culpa e que ocorre reservadamente,
o seu conteudo pode ser alvo de escrutinio publico ap6s a homologac¢io do acordo. O uso de informantes é
clandestino, uma versiao “mercado negro” do processo de plea bargaining. A responsabilidade criminal, nesse
sentido, passa a ser resolvida informalmente (off #he record), sem regras e nos limites da discricionariedade dos
agentes publicos®’. Esse acordo com os informantes é sempre parcial e precario, ja que o Estado proviso-
riamente concorda em reduzir ou abolir a responsabilidade criminal do informante enquanto o informante
renuncia ao seu direito de se defender prometendo fornecer informacoes de terceiros®. Todavia, como nao
ha contornos legais e formais, a policia pode explorar as atividades do informante até libera-los dessas agoes.

Em terceiro lugar, por nao envolver nenhuma espécie de controle judicial, a forma de recrutamento dos
informantes também estd ancorada em ilegalidades, favorecendo o desfecho de violagdes a direitos funda-
mentais das classes mais vulneraveis que sao frequentemente objeto dessas interacdes com a policia, realida-
de passivel de exemplificacdo por meio do emblematico movimento “Stgp Swuitching”, ocorrido na cidade de
Baltimore em 2004, com repercussio nacional e patticipacio de celebridades.” Pode-se dizer que o controle
judicial ex ante sobte o uso do informante ¢ inexistente”. Tampouco hi controle judicial ex post, sobre as
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informagdes fornecidas pelo informante®. Nao ha formas procedimentais para saber como o policial recru-
tou o informante e como o agente deixou de conduzir essa pessoa segundo os tramites formais do processo
penal®. Assim, praticamente inexistente a documenta¢io dos acordos, dos beneficios recebidos e das provas
efetivamente auferidas pelo uso de informantes®. Manuais dedicados as técnicas e estratégias a serem ope-
racionalizadas pela policia em relagio aos informantes oferece excelentes pistas para se perceber o nivel de
ilegalidade institucionalizada no sistema processual penal norte-americano e que, segundo o discurso que se
instituiu ap6s a Operacdo Lava-Jato, auxiliaria o combate a corrupg¢ao em solo brasileiro, 2 medida que int-
meros atores juridicos ligados a0 megaprocesso passaram a defesa da importacio e legitimacio do instituto.

Segundo Dennis FITZGERALD, “oferecer a um individuo preso a oportunidade de cooperar e mitigar

”31 Outra forma de re-

a sua situagdo ¢ a técnica mais frequentemente usada para recrutar um informante
crutamento de informantes, segundo Stephen MALLORY ¢ o uso da técnica do “blefe informado”. Para
se ter noticia do nivel de violacio a direitos fundamentais (especialmente pelo fato de que o direito efetivo
a um defensor se inicia no direito norte-americano apenas apos uma prisao ou indiciamento), Dennis FIT-
ZGERALD destaca: “de grande importancia para o policial, contudo, é que o individuo provavelmente
ainda ndo esteja sendo representado por um advogado. Este é o momento em que réus informantes siao
recrutados”. Para MADINGER, o medo da prisdo setia o melhor incentivo para a cooperagio e o melhor
meio para controlar alguém que decidiu cooperar. Nas palavras do autor, “alguém com um martelo sobre a
cabeca trabalha barato, também™**. Considerando que, no sistema estadunidense, o diteito a um defensor se
inicia, apenas, ap6s um indiciamento formal ou uma prisdo, a partir dos Miranda warnings, ndo ha constran-
gimento em reconhecer-se que o melhor momento de recrutamento de um IC em liberdade ¢, justamente,
antes disso, quando o individuo, ainda, nio esta representado por um advogado, e esta “nervoso, confuso,

2935

assustado, zangado, ou experimentando uma combinagao dessas emogoes.

De acordo com MADINGER, “informantes sdo pessoas com acesso a informagao sobre crime. Eles se
tornam informantes quando estdo de alguma forma motivados a trazer tais informacoes a policia. Estes fa-
tores, mais o controle do informante pela policia e as suas informagoes pelo investigador € o que torna os in-
formantes essenciais para uma aplicacio eficiente da lei, apesar de seu custo consideravel”*. Dessa maneira,
o modelo de uso de informantes poderia ser descrito como Informantes = motiva¢do + Acesso + Controle.

Poderiam ser descritas, neste sentido, como aponta MOSTELLER, como “testemunhas incentivadas™?’.

Além dessas caracteristicas, em quarto lugar, um sistema de informantes favorece condenag¢des injustas.
Preliminarmente, como aponta BERGEMANN, estima-se que réus oferecem informagao criminalizante a
fim de obter beneficios em 68% de todos os casos™. Estudos de condenacoes injustas em casos de homici-
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dio encontraram mais de 56% de acusa¢oes falsas por colaboradores buscando acordos™. De acordo com
um estudo conduzido pelo Centro de Condenagdes Injustas da Northwestern University Law School, 45.9% de
condenagdes equivocadas em casos de pena de morte se basearam no uso de depoimentos falsos de infor-
mantes. Atualmente, o uso de informantes se tornou a maior causa de condenagdes injustas a pena de morte
nos Estados Unidos*. Este estudo, publicado em 2004, apontou a frequéncia assombrosa com que réus
inocentes sao sentenciados niao apenas a pena de prisao, mas a san¢ao capital. O estudo descreve os casos
de trinta e oito homens num total de cinquenta e um casos identificados, que foram condenados por crimes
que eles ndo cometeram parcial ou totalmente, amparados no depoimento de testemunhas com razSes para
mentir, muitos deles ex-presos ou informantes penitenciarios que receberam concessdes do Ministério Pu-
blico em troca de seu testemunho*'. Em uma reportagem investigativa, o Chicago Tribune encontrou dados
importantes ao apontar que informantes estavam envolvidos em 38 de 97 casos de pena de morte nos quais
os acusados foram exonerados, o que corresponde a um percentual de 39.2%*. Brandon GARRET, em
estudo conduzido sobre um conjunto de exonerados (réus que foram condenados e posteriormente tiveram
a decretagdo de sua absolvi¢do) constatou que 21% foram condenados com base em provas oriundas de
depoimentos de informantes®. Das 52 pessoas que se encontravam nessa situa¢ao, 23 tiveram o depoimento
de um corréu como prova suficiente para a sua condenacio™. O Projeto Inocéncia relata que em mais de
15% de todas as condenagdes injustas posteriormente revertidas pelo exame de DNA, ao menos um infor-
mante policial ou penitenciario depds contra o acusado®. Mas nio ¢ s6.

Em estudo conduzido na cidade de San Diego, residéncias de afrodescendentes e hispanicos foram o
alvo de cerca de 80% de mandados de busca baseados, apenas, em informacdoes prestadas por informantes*
e que conduziram a agdes policiais despidas de causa provavel. O problema nao ¢, apenas, a celeridade e
os atalhos promovidos pelo uso de informantes. A questdo, também, se relaciona com a exagerada confia-
bilidade dada pelos promotores a depoimentos extraidos de informantes. No estudo conduzido por YA-
ROSHEFSKY, a maior parte dos promotores que responderam a pesquisa da autora afirmaram saber que
colaboradores tendem a minimizar a sua participagdo nos crimes, mas que raramente implicariam terceiros
inocentes”. Ou seja, verifica-se, cristalinamente, um excesso de credibilidade confiada a palavra do infot-
mante (estimulado a produzir informacGes). As palavras de informantes conduzem, como acima referido, a
um nivel inaceitavel de erros judiciarios. O grande problema é que, se, de um lado, o informante raramente
depde em juizo, ja que os informantes estdo inseridos em um sistema de plea bargaining, pode-se dizer que,
em cerca de 95% (porcentagem média dos casos resolvidos mediante acordo) dos casos, os informantes
estardo desonerados de comparecer em juizo e as informagoes coletadas, as estratégias e técnicas empre-
gadas pela policia contra os informantes jamais serdo testadas ou confrontadas®. Todavia, para os demais
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casos, o tribunal do juri tampouco oferece melhores garantias contra os casos de condenag¢des injustas.
Pode-se afirmar que o sistema do juri, com todas as suas garantias, ndo previne os jurados de condenar
pessoas inocentes com base no depoimento de um informante. Em um estudo conduzido para verificar
a atuagio dos julgadores®, os jurados foram divididos em dois grupos. Para o primeiro grupo, advertiu-se
que a testemunha tinha sido beneficiada com um acordo em troca de seu depoimento. No segundo grupo,
omitiu-se essa informacdo. O primeiro grupo condenou o acusado na mesma propor¢ao do segundo. Ou
seja, mesmo conhecendo os incentivos para um informante mentir, isso nao retirou a crenca na veracidade
de seu depoimento™, o que indica que, assim como os promototes, os jurados nao sao hdbeis em detectar
possivel deficiéncia no depoimento dos informantes, dando-lhes credibilidade, apesar da existéncia de esti-
mulos inequivocos ao informante ocultar ou dissimular fatos, pessoas ou informagoes.

A nio confiabilidade de elementos de informagao produzidos por meio do uso de informantes é tama-
nha que o pesquisador Brandon GARRET identificou dezessete corréus que confessaram, falsamente, um
crime, a fim de que os agentes publicos lhe dessem credibilidade em seu depoimento (e assim pudessem
gozar dos beneficios oferecidos pelo Ministério Pablico), e que, posteriormente, foram exonerados por
meio de provas de DNA®. Como aponta NATAPOFF, “quanto mais a policia e os promotores confiam
nas informagdes de alvos selecionados, mais a integridade do sistema é comprometida?. O risco na produ-
¢io de elementos de informacio ¢ tamanho que se deveria introduzir uma espécie de presunc¢ao de que as
palavras do informante sdo ditas em seu proprio beneficio, retirando-se qualquer qualidade probatoria que
pudesse ser-lhe atribuida.

Em quinto lugar, o sistema de informantes produz distor¢des no campo das dinamicas inerentes ao
direito processual penal. A tendéncia de expansio de seu uso, uma vez admitido, pode ser perfeitamente
corroborada por dados extraidos do modelo norte-americano de persecugio penal. Em apenas um ano, o
FBI usou cerca de 2600 informantes®. Muito embora raramente se dé a devida atencio, o uso de informan-
tes, no processo ctiminal norte-americano, ocorre diariamente™, estando vinculado geralmente em torno da
criminalidade organizada e do trafico de drogas™, justificativas que sio usadas por atores jutidicos e politicos
para a importagao do instituto no Brasil. Além do efeito expansivo, a propensao, com o uso de informantes
¢, também, a de produzir “atalhos processuais”, como bem identificado por ROSS*. O uso de informantes
exacerba algumas das piores caracteristicas do sistema de justi¢a criminal norte-americano. A pratica € clan-
destina e, portanto, nao regulada, conduzindo a juizos sem acuracia, a pratica de novos crimes ligados ao uso
destes informantes, bem como incentiva praticas de corrupgao. O Relatério do Departamento de Justica dos
Estados Unidos de 2005 indicou que 10% das fichas criminais dos informantes usados pelo FBI continham
provas de que o informante estava praticando crimes sem autotizagio e que o governo sabia dessa pratica”,
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tolerando as atividades ilegais em troca da prestacdo de informacoes. O instituto, como ja referido, também
atinge e causa danos a individuos vulneraveis como minorias raciais, usuarios de substincias entorpecentes
e réus pobres que nao possuem uma representa¢o juridica adequada™.

Além disso, verbas publicas sio destinadas ao uso de informantes quando niao podem ser estimulados
pela ameaca de prisao. O “superinformants” do DEA Andrew CHAMBERS recebeu cerca de U§ 4 milhoes ao
longo do seu trabalho para varias agéncias federais, apesar de sua longa lista de crimes praticados™. Assim,
além da leniéncia, os informantes podem receber outros tipos de beneficios como dinheiro. Em apenas um
ano, a administracao federal norte-americana gastou aproximadamente U$ 100 milhGes para os seus infor-
mantes confidenciais. Ha, também, permissivo legal encontrado em leis que regulam o confisco de bens,
autorizando o pagamento de informantes mediante o redirecionamento de uma porcentagem do valor dos
ativos apreendidos com base naquela informa¢ao®.

William STUNTZ aponta para outra distor¢ao provocada pelo modelo de informantes: réus que pos-
suem a melhor informacao ganham o maior desconto. A troca de concessoes por informacao significa dar os
maiotes descontos aos piores atores®, 0 que comprometeria os principios de propotcionalidade das san¢des,
bem como um modelo de justica criminal minimamente igualitario. Pode-se dizer que o uso de informantes,
também, torna as atividades de persecucdo penal mais baratas e faceis, evitando a necessidade de mandados
de busca, escutas telefonicas e outras atividades investigativas que demandam tempo e requerem autorizagao
judicial®®. Ademais, uma vez que o Estado recompensa, apenas, informantes que fornecem informagoes para
a acusacio, todos os demais que possuam conhecimentos de interesse da defesa sao desestimulados a trazer
tais informacdes a tona®. Ou seja: enquanto o informante da acusacio é estimulado mediante prémios ou
ameagas, nao hd nenhuma espécie de estimulo para que as informacoes interessantes a defesa pudessem
advir por meio de um informante, provocando, ainda, maiores disparidades entre os sujeitos processuais na
fase de investigacao preliminar.

Em sexto lugar, a larga utilizacio de depoimentos de informantes penitenciarios, como testemunhas
contra acusados traz como reflexo — e, de certa maneira, —, justifica o acentuado numero de condenagdes
injustas em que esse tipo de prova ¢é utilizado. Os informantes penitenciarios podem ser avaliados como
a maior ameaga a0 sistema de justica criminal norte-americano®. Informantes que estio na prisao e que
testemunham contra companheiros de cela sdo considerados, de longa data, fontes ndo confiaveis, dada

a possibilidade de mentir em favor de um acordo®

. Isto é assim especialmente pelo fato de que no grupo
dos “informantes penitencidrios” devem ser incluidas aquelas pessoas presas cautelarmente®. Assim, nao
¢ dificil encontrar argumentos e defesas da abolicdo integral desse meio de prova, justamente por ser o

mais problemitico, altamente inconfidvel®. Apesar de alguns Estados norte-americanos passarem a exigir

University Press, 2009. p. 32.

* NATAPOFE, Alexandra. Suitching: criminal informants and the erosion of american justice. New York: London: New York
University Press, 2009. p. 03.

¥ NATAPOFE, Alexandra. Snitching: ctiminal informants and the erosion of american justice. New York: London: New York
University Press, 2009. p. 27-28.

% NATAPOFE, Alexandra. Snitching: criminal informants and the erosion of american justice. New York: London: New York
University Press, 2009. p. 27.

o STUNTZ, William J. plea Bargaining and Criminal Law’s Disappearing Shadow. In Harvard Law Review. v. 117, 2004. p. 2564-25065.
2 NATAPOFEF, Alexandra. Snitching: criminal informants and the erosion of american justice. New York: London: New York
University Press, 2009. p. 31.

% NATAPOFEF, Alexandra. Switching: criminal informants and the erosion of american justice. New York: London: New York
University Press, 2009. p. 186.

® RAEDER, Myrna S. See No Evil: wrongful convictions and the prosecutorial ethics of offeting testimony by jailhouse inform-
ants and dishonest experts. Iz Fordham Law Review. v. 76, 2007. p. 1419.

% GARRET, Brandon. Convicting the Innocent: Where criminal prosecutions go wrong. Cambridge: London: Harvard University
Press, 2011. p. 124.

% ROTH, Jessica A. Informant Witnesses and the Risk of Wrongful Convictions. In American Crmininal Law Review. v. 53, 2016. p.
748.

¢ COVEY, Russell D. Abolishing Jailhouse Snitch Testimony. Iz Wake Forest Law Review. v. 49, 2014. p. 101-157.

RITTER, Ruiz; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Um sistema de informantes? notas sobre o direito ao confronto e o estimulo a uma justica criminal underground. Revista Brasileira de Politicas

Publicas, Brasilia, v. 13, n. 1. p. 179-211, 2023.

—_
O
—_



a corroboragao das declaragoes do informante (regras inexistentes na justica federal norte-americana), essa
corroborag¢io é um limitador deficiente e que pode ser facilmente ultrapassado por elementos “anémicos”®
como declara¢bes de outro informante, pericias de suspeita cientificidade, testemunhas oculares que forne-

cem depoimentos imprecisos etc.”.

Em sétimo lugar, o uso de informantes produz mais um efeito desestabilizador com relagio as posi¢oes
dos sujeitos processuais. Trata-se da impossibilidade de acesso da defesa ao conteudo das declaragdes do in-
formante devido as regras processuais de disclosure que permitem que o promotor as mantenha em sua posse
até o inicio do julgamento (isto quando e se houver julgamento™), podendo manter sigilo sobre a existéncia
de um informante sempre que o caso se resolver por meio de um acordo, o que ocorre na imensa maioria
das vezes. Ap6s a decisao Brady v. Maryland, a Suprema Corte Americana determinou que todos os elementos
de prova (inclusive exculpatorios) fossem disponibilizados a defesa em caso de julgamento. O grande pro-
blema centra-se no fato de que inexistindo julgamento, nao se aplica esse dever. Posteriormente, em Giglio
v. United States”, a Suprema Corte determinou a revelacao (disclosure) de alguma promessa, recompensa ou
induzimento a testemunhas sob a clausula do devido processo legal. Assim, quando a confiabilidade de uma
testemunha for determinante para a inocéncia do acusado, o dever de disclosure obedece a regra estabelecida
em Brady”. A decisio da Suprema Corte em Giglio, portanto, estendeu os deveres de disclosure de Brady a
existéncia de algum acordo com testemunhas ou informantes. Todavia, esses casos nao implicam o conhe-
cimento da histéria do informante bem como a sua identidade, que poderia ser utilizada pela defesa como
tese exculpatoria baseada no impedimento da testemunha™.

Por fim, como no préximo tépico sera examinado, o uso de informantes pode produzir deformagoes
sensiveis no que se relaciona ao direito ao confronto. De toda sorte, apesar de tantas vicissitudes, o uso dos
informantes ¢ tido como indispensavel, ji que eles seriam parte essencial do sistema de justica criminal™.
Nas palavras do tribunal federal do 9° circuito no caso United States v. Bernal-Obeso, de 1993, “nosso sistema
de justica criminal nao poderia funcionar adequadamente sem a informacio fornecida pelos informantes...
sem os informantes, as autoridades publicas ndo teriam condi¢Oes de penetrar e destruir os sindicatos do cri-
me organizado, carteis de trafico de drogas, fraudes bancarias, fraudes telefonicas, corrupcao publica, ban-
dos terroristas, lavagem de dinheiro, casos de espionagem etc.”””. Como ¢é possivel identificat, assim como o
proprio sistema de plea bargaining, o correlato modelo de uso de informantes também esta assegurado desde
a premissa de sua indispensabilidade. Ainda que prova empirica alguma esteja associada as declaragoes.

3 O Direito ao Confronto e o Sistema de Informantes Como Meio de Prova

Pode-se dizer, juntamente com NATAPOFE, que a pratica policial e forense norte-americanas preci-
pitam o surgimento de uma espécie de “direito dos informantes”. Esse campo poderia ser descrito como
o conjunto de leis ¢ doutrinas que definem os parimetros legais da relagdo entre informantes e o Estado.
Tal “direito”, dada a sua propria natureza, estaria fortemente amparado na discricionariedade oficial e na
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flexibilidade relativa a inaplicabilidade de muitas das limitacGes estabelecidas pelo direito processual penal,
inclusive em relagdo 2 tolerancia a comportamentos ctiminosos e o segredo’. Parte desse segmento juridico
trata da autoridade concedida a policiais e a0 Ministério Publico para recompensar informantes, persuadir
criminosos a se tornar colaboradores e excluir a sua responsabilidade criminal quando cooperam e as infor-
macdes prestadas sao exitosas.

A segunda dimensio presente e que pode ser identificada nessa subarea juridica estabelece a maneira
como os informantes podem ser utilizados como ferramentas investigativas contra terceiros. Um terceiro
espectro desse “direito” estabelece as prote¢oes processuais e a informacao que os réus podem receber
quando confrontados com provas obtidas através do uso de informantes. Por fim, uma quarta expressio
desse direito consiste em um conjunto estreito de regras que aponta limites, dizendo ao Estado o que pode
e 0 que nio pode fazer com relagio aos informantes ou com os informantes’.

Preliminarmente, cumpre ressaltar que na experiéncia norte-americana e, posteriormente, difundida pelo
globo (e que serve como inspiracio para o projeto de lei Dez Medidas Contra a Corrup¢ao), ao informante
sera concedida uma garantia, a de sigilo ou confidencialidade sobre a sua identidade. Destaca BEWERS que
essa garantia do informante — assim como outras imunidades ou regras probatdrias ou de competéncia
— frequentemente opera no sentido de ser negado ao réu o conhecimento e a possibilidade de uso de uma
prova exculpatéria. Atuando dessa maneira, a garantia da confidencialidade pode violar o devido processo™.
A Suprema Corte norte-americana reconhece, de ha muito, que a clausula do due process protege os acusados
contra condenacoes baseadas em depoimentos que o promotor sabia ou deveria saber serem falsos™. Mas
o fundamento mais concreto para a protecdo do acusado contra informagdes que nao sao submetidas ao
controle judicial ¢ o direito ao confronto. O entendimento mais frequente é que a garantia do informante
deve ceder ao direito constitucional do acusado em inquirir a testemunha quando haja probabilidade de que
as declaragdes possam afetar o caso™.

O direito ao confronto, no cenario juridico norte-americano, se encontra previsto na Sexta Emenda a
Constitui¢ao. Além do direito ao confronto, constata-se o direito de o acusado compelir testemunhas para
deporem em juizo. Além da Sexta Emenda, as Quarta e Quinta Emendas que cuidam do devido processo,
também, poderiam se afigurar como baluartes contra a garantia de confidencialidade do informante, susten-
tando o direito do acusado ao conhecimento da identidade do meio de prova®.

Preliminarmente, o direito ao confronto é exclusivo do acusado®. Como destaca BEWERS, tal direito
¢ composto de cinco garantias especificas do acusado: a) de nao ser julgado a revelia; b) de que o Estado
deve produzir, diretamente, os testemunhos que serdo usados contra ele; ¢) que o Estado deve prover tais
testemunhas para que seus depoimentos sejam analisados perante o juri; d) direito do acusado de contestar
e testar os depoimentos perante o juri; €) e que o Estado ndo possui o direito de introduzir testemunhos
produzidos fora do processo a nio ser que seja provado que € a unica e melhor prova possivel®. A cliusula
compulsoria, que obriga o Estado a prover meios para buscar as testemunhas indicadas pelo acusado deri-
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va da clausula do devido processo (direito de obter compulsotiamente as testemunhas em seu favor)*. O
direito ao confronto, por seu turno, envolve o direito de confrontar as testemunhas cujo depoimento desfa-
vorece o acusado®, levando-se a efeito uma das duas previsoes contidas na Sexta Emenda que tem relagao
com a producio de prova testemunhal. Parte da racionalidade do direito em questao repousa no fato de que
o depoimento contra um acusado sera mais confiavel se ele for realizado no tribunal na presenc¢a do réu,
possibilitando o exercicio do exame cruzado face a face™. O direito a obtencao compulséria das testemu-
nhas setia, na visio de FRIEDMAN, uma espécie de “irmio gémeo” do direito ao confronto®. A respeito
da obten¢io compulsoria da testemunha, a tomada de depoimento de um informante, além de alimentar o
direito ao confronto (ao permitir a inquiri¢do em juizo), corresponde a uma dimensao que torna efetivo o
exercicio ao direito de trazer elementos capazes de sustentar a versao do acusado (ampla defesa).

MALAN apontara para o conteudo multifacetado do direito ao confronto, que englobaria o direito a
producio da prova testemunhal em juizo; o de presenciar a produgao da prova em juizo; o de que a produ-
¢do da prova testemunhal deve se dar diante do julgador de mérito; a necessidade de tomada de compro-
misso das testemunhas; o de conhecimento da identidade das fontes de prova e a possibilidade da inquiri¢ao
das fontes de prova contemporaneamente a sua producao™. De uma maneira geral, a doutrina se inclina para
reconhecer que o diteito ao confronto é uma garantia processual e ndo uma regra de direito probat6rio®.

A consideragao de que o direito ao confronto nao corresponde (apenas) a uma regra de direito probato-
rio € relativamente recente no ambito do direito norte-americano. De fato, ao tratar o direito ao confronto
como uma regra probatoria, orientada pela tentativa de estabelecer a melhor prova possivel (best evidence
principle) e, portanto, carregada de elementos epistémicos, esse tratamento equivaleria a enquadra-lo como
uma manifestacdo das chamadas bearsay rules. As regras probatérias orientam-se por uma politica intrapro-
cessual (zntrinsec rules), voltadas para a relevancia e confiabilidade dos meios probatérios. Depoimentos de
peritos concernentes ao que se denomina de junk science quando admitidos, podem conduzir a uma valoragao
equivocada por parte dos jurados. O fundamento dessas proibi¢Ges probatorias, como alicerce intrinseco
do processo, seria da mesma ordem que o da introducdo de declara¢oes produzidas em outro momento,
nio submetidas ao juizo”™. De uma maneira geral, as hearsay rules proibem a utilizacio, como fonte de prova,
de declaragbes testemunhais antecedentes. A prova testemunhal, por se tratar de prova oral e submetida a
imediatidade, deve ser prestada na presenca do 6rgao julgador. Todavia, é possivel que a testemunha seja
considerada indisponivel (como por exemplo ser acometida por grave doenca incapacitante ou mesmo a sua
morte), caso em que, ultrapassado o “teste de confiabilidade” da declaracio, se teria uma exceg¢ao a proibi¢ao
das hearsay’'.

Somente no ano de 2004, a Suprema Corte norte-americana procedeu a uma redefinicao das regras bear-
say e do direito ao confronto. Isto se deu no caso Crawford v. Washington®™. Nesse caso, a Suprema Corte
determinou a inadmissibilidade da utilizacio de um depoimento anterior a nao ser que a testemunha esteja
indisponivel e que o acusado tenha recebido a oportunidade de proceder ao exame cruzado da testemunha®.
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¥ FRIEDMAN, Richatd D. The Confrontation Right. In BROWN, Darryl K; TURNER, Jenia I; WEISSER, Bettina. The Oxford
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% HARRIS, George C. Testimony for Sail: the law and ethics os snitches and expetts. Iz Pepperdine Law Review. v. 28, 2000. p. 02.

' HURLEY, Brain J. Confrontation and the Unavailable Witness: seatching for a standard. In Valparaiso University Law Review. v.
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No julgado, foi reconhecido que o direito ao confronto ndo consiste na criacio de uma limitagdo a prova
que pode nio ser considerada confiavel, mas em uma garantia processual substantiva que estabelece as con-
digdes sob as quais uma testemunha contra o acusado pode prestar as suas declaragoes: face a face, sob o
exame cruzado e se possivel e razodvel, em juizo”™. A Suprema Corte entendeu ter ocorrido violagio a Sexta
HEmenda pela juntada, por parte da acusac¢io, de declara¢oes prestadas pela esposa do acusado (no Estado de
Washington ha legislacdo que autoriza um dos conjuges a nao servir como testemunha), cujo teor infirmaria
a alegacdo do réu de legitima defesa. De uma forma muito geral, entendeu-se que o direito ao confronto
implica em uma garantia, que nio se confunde com uma regra probatéria. Além disso, a declaragio anterior
ao processo depende da oportunidade aberta para o acusado de exercicio do contraditério, o que nio se
verificava no caso sub judice.

Em novo julgado pés-Crawford, a Suprema Corte voltou a questio (Davis v. Washington), tendo por
foco a necessidade de se identificar em que consiste uma declaragdo de natureza testemunhal, concluindo
que o direito ao confronto deve operar como uma garantia contra qualquer depoimento de natureza tes-
temunhal, isto é, que trate de fatos passados”. Portanto, a extensdo do direito foi reconhecida como uma
protecdo contra quaisquer declaragdes, mesmo que formalmente nao tenha sido prestada por uma testemu-
nha, o que abrange, de fato, declara¢bes realizadas por informantes. Richard FRIEDMAN, antes mesmo
da decisdo em Crawford, sustentava a aplicabilidade do direito ao confronto para além de uma concepgiao
formalista de testemunha. Para o autor, testemunha, para fins de incidéncia do direito ao confronto deve ser
entendida como a pessoa que presta declaracoes de natureza testemunhal, o que significa dizer: exercicio de
funcio equivalente a prova testemunhal no julgamento™. Segundo FRIEDMAN, a natureza de uma prova
testemunhal reside na expectativa gerada de que o seu depoimento serd posteriormente utilizado em uma
persecucio criminal”. E foi justamente este o caminho tracado pela Suprema Corte norte-americana apos
Crawford. Em 20006, no caso Davis v. Washington, a Suprema Corte entendeu que declaracdes em uma
chamada ao 911 nao equivalem a uma prova testemunhal, por se tratar de uma questdo de emergéncia e pelo
fato de ali nao se encontrar uma expectativa de que tais declaragoes fossem utilizadas em um processo cri-
minal. Assim, utilizou-se a inser¢ao, no processo, das gravacoes da chamada realizada pela vitima. Em 2008,
no caso Giles v. California, novamente foram analisadas a extensao e as limitacdes ao diteito ao confronto,
tendo sido reconhecida uma excecio a tal direito quando o réu, por meio de atentado ou ameaga a teste-
munha, tenta impedi-la de depor, o que caracterizaria uma espécie de rendncia ticita ao respectivo direito,
exceciao denominada pela Suprema Cotte como “forfeiture by wrongdoing”*®. No caso especifico, o acusado de
matar a ex-namorada foi condenado, tendo por base declaracio de policial que atendeu a mulher ferida e
que posteriormente morreu no hospital, ndo podendo dar o seu depoimento em juizo. O policial declarou
que a vitima indicou que foi agredida pelo acusado e a condenagdo se baseou na tese de que o acusado,
quando matou a vitima, abdicou de seu direito ao confronto. Entretanto, a Suprema Corte reconheceu que
a forfeiture for wrongdoing somente se aplica a casos em que o agente, deliberadamente, agiu com o objetivo de
evitar o depoimento da testemunha, ndo se aplicando ao caso examinado. Essa mesma espécie de regulacio
pode ser encontrada no direito processual penal italiano. O art. 500.4 do Cédigo de Processo Penal italiano
indica que, quando a testemunha for submetida a violéncia, ameaga, oferta ou promessa de dinheiro a fim de
que nio deponha”, poderio ser utilizados depoimentos colhidos em fase antetior ou outro procedimento.
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% SEIGEL, Michael L; WEISMAN, Daniel. The Admissibility of Co-Conspirator in a Post-Crawford Wotld. I Florida State Law
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tonte: Arraes, 2012. p. 89.
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Um dos pontos de partida fundamentais para se compreender o julgado Crawford reside na insuficiéncia
100

da regra Brady'" posteriormente ampliadas em Giglio. A contrarreforma pragmatica realizada pelos pro-
motores de justica, para seguir utilizando informantes e nao os trazer para o juizo publico foi estabelecer
acordos, de regra nao formalizados e, quando formalizados, em termos absolutamente vagos, de modo a
descaracterizar a promessa de leniéncia. Dessa maneira, por meio de uma butla de etiquetas, promotores e
informantes escapam ao fundamento de Giglio sob a alega¢iao de que nao havia nenhuma clausula efetiva
que pudesse reconhecer ao informante mais do que mera expectativa de direito em obter a leniéncia. A
promessa de leniéncia que funcionou em Giglio como uma possivel tese exculpatéria defensiva acabou se

tornando, assim, mera letra morta na pratica forense'"".

Um importante caso tratado pela Suprema Corte norte-americana é o caso Roviaro v. United States. O
acusado, Albert Roviaro, foi condenado por transportar ilegalmente substancias entorpecentes depois que
agentes federais testemunharam que observaram o acusado entregar drogas para o informante do Estado.
O Estado nio arrolou o informante como testemunha e, confiando na “garantia do sigilo do informante”,
se recusou a revelar a identidade para a defesa. A Suprema Corte afirmou que, quando a revelagao da identi-
dade do informante ou o conteudo de suas declaracdes sao relevantes e uteis a defesa do acusado ou ainda,
quando for essencial para uma justa determina¢io de uma causa, a garantia do informante deve ceder'”.
Nesse caso, a Suprema Corte nao estabeleceu, especificamente, um direito constitucionalmente reconhecido
de o réu saber a identidade do informante. A maioria das decisdes aponta para a necessidade de “ponderat”
se o caso atende a necessidade de disclosure ou nao. No caso Roviaro, a Suprema Corte considerou multiplas

defesas possiveis para as quais o informante podetia contribuir'”

e, portanto, deduziu que a nao producio
desta prova poderia conduzir a uma insuficiéncia defensiva. Contudo, como decidiu o tribunal, compete ao

acusado o 6nus de demonstrar que a testemunha confidencial é relevante para o caso.

Outro caso que amplia as zonas de prote¢ao do direito ao confronto, no cenario norte-americano, ¢ o
caso Bruton v. United States em que a Suprema Corte reconheceu que a confissao de um corréu que nio pres-
ta declaracoes judiciais é inadmissivel como prova incriminatéria contra outro réu, por violagao ao direito

ao confronto!™

. Essa decisao se alinha com o entendimento da Suprema Corte sobre a natureza da prova
testemunhal firmado em Crawford. Se houver uma declaragdo de corréu concernente a fatos passados, e
verificada a expectativa de que tal declara¢do possa ser utilizada em futuro processo criminal, o seu conteido

¢ 0 de uma declaracio testemunhal'®.

Como se pode verificar, ha duas dimensées coligadas ao direito ao confronto. A primeira delas, de
contornos claramente epistémicos, repousa sobre a confiabilidade do testemunho anteriormente prestado,
compartilhando com as regras probatérias a perspectiva de atuagdo como normas de politica processual
intrinseca, dirigidas a fornecer ao 6rgao julgador os melhores meios de prova disponiveis. Todavia, enquanto
as regras relacionadas a hearsay evidence estio conectadas a regras intrinsecas de processo e possuem, nesse
sentido, uma func¢io epistemoldgica, seu conteido nido se esgota nessa funcao, cabendo identificar, ainda
(compartilhando as mesmas preocupagoes que as regras de exclusio), duas outras naturezas: uma processual
e outra social'™. A dimensdo processual trata de evitar as possiveis praticas abusivas realizadas por parte do

10 GIANELLI, Paul C. Brady and Jaithouse Snitches. In Case Western Reserve Law Review. v. 57, 2007. p. 612-613.

11 CASSIDY, Michael. R. “Soft Words of Hope”: Giglio, accomplice witnesses, and the problem of implied inducements. Iz North-
western University Law Review. v. 98. n.3, 2004. p. 1132.

122 Roviaro v. United States. 353 U.S 1993. p. 55-56.

15 BEWERS, Michael D. Defendant’s Right to a Confidential Informant’s Identity. Iz Loxisiana Law Review. v. 40. n. 1,1979. p. 159.
1% BRAGAGNOLLO, Daniel Paulo Fontana. Direito ao Confronto ¢ Declaragoes do Corrén. Dissertagio de Mestrado em Direito. Sao
Paulo: USP, 2018. p. 185.
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1% SCALLEN, Eileen. Constitutional Dimensions of Hearsay Reform: toward a three dimensional confrontation clause. Iz Min-
nesota Law Review. v. 76, 1992. p. 624. Igualmente FIGUEIREDO, Daniel Diamantaras de. O Direito ao Confronto na Produgio da Prova
Penal. Sao Paulo: Marcial Pons, 2020. p. 75.
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Estado ao produzir declaracdes anteriores ao julgamento'”’

. Também obriga o Estado a produzir as teste-
munhas em juizo, estabelecendo um 6nus para a acusaciao'™. Por seu turno, a dimensio social do diteito ao
confronto implica o colocar face a face o acusado e seus acusadores, de forma a contribuir para a qualidade

109

das interacOes sociais e autorizar o escrutinio publico destas interagdes'”. Em sintese, pode-se concluir que

o direito ao confronto possui natureza tanto epistémica quanto nio epistémica'"

De uma maneira geral, a doutrina norte-americana admite o uso de declaracoes prestadas em outra sede
quando o seu objetivo é simplesmente confrontar a veracidade do alegado por testemunhas ou pelo acusa-
do. Para DUCE, nao existiriam razOes para justificar a impossibilidade do uso de declaracGes anteriores de
testemunhas ou petitos para efeito de confrontar (através de inconsisténcias ou contradi¢bes) o depoimento
em juizo. Isso integraria, na visao do autot, o ditreito ao confronto''!. A limitacio norte-americana para o
uso das declaracdes anteriores é o efeito de questionar a confiabilidade da testemunha (art. 613 do Federa/
Rules of Evidence). Da mesma maneira, o Codigo de Processo Penal alemao, em seu art. 253, autoriza o uso
de declaragoes anteriores para confrontar o depoimento anterior, assim como o art. 500.1 do Cddigo de
Processo Penal italiano'? Se a possibilidade de uso das declaragdes antetiores se dd no sentido de provocar
a demonstracio de contradicio no depoimento, ela ndo pode ser usada com carater ratificatério.

3.1 O Tribunal Europeu de Direitos Humanos e a Mutilacao do Direito ao Confronto

Ainda que a doutrina norte-americana comporte excepcionalizacdes ao uso de declaracSes prestadas
antes do julgamento, ndo ¢ menos certo afirmar-se que o direito ao confronto, apds o caso Crawford, se
estendeu para ambitos que ndo eram amplamente reconhecidos como merecedores de tutela. Até a pro-
pria confusdo conceitual entre direito ao confronto e as regras hearsay conduziam a uma ma compreensio
dessa garantia. A Convencdo Europeia de Direitos Humanos, de uma forma geral, reconhece o direito ao
confronto em termos muito similares a Constituicao dos Estados Unidos. Todavia, os argumentos, funda-
mentos e a maneira de se estabelecer standards decisérios, a0 mesmo tempo em que aproxima o tribunal do
caso Crawford, o afasta. Em primeiro lugar, como um elemento que percorre a racionalidade dos julgados
do Tribunal Europeu de Direitos Humanos (doravante TEDH), o objeto de analise ¢é se a alegada violagao
de um preceito convencional foi capaz ou ndo de comprometer a clausula do “justo processo”. As arguicoes
de ofensa ao justo processo sio sempre analisadas de maneira global, ou seja, se o conjunto de violagoes foi
capaz ou nio de afetar o preceito convencional.

O direito ao confronto sera elaborado, em suas dimensdes semantica e epistémica, em termos muito
proximos do modelo norte-americano, como um direito fundamental do acusado, que exige a produgao da
prova oral em juizo e na presenca do acusado e seu defensor, assim como o julgador, com o conhecimento
da identidade da testemunha e a possibilidade de inquiri¢ao da prova oral simultaneamente a sua inquiri¢ao

17 FIGUEIREDO, Daniel Diamantaras de. O Direito ao Confronto na Produgao da Prova Penal. Sio Paulo: Matcial Pons, 2020. p. 76.
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nesota Law Review. v. 76, 1992. p. 637.
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Oxford: Portland: Hart Publishing, 2012. p. 289-290.
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em juizo'”. MAFFEI definird o confronto como um “paradigma”, ou seja, um modelo tedrico cuja finalida-

de ¢é permitir uma coleta mais justa da prova testemunhal no processo penal'.

Diversamente da Suprema Corte norte-americana, que se concentra em estabelecer limites, defini¢oes e
o proprio alcance semantico do direito ao confronto, além de estabelecer aspectos de sua normatividade, o
TEDH examina a potencial violagdao do direito ao confronto como uma lesao a clausula do justo processo.
Para o Tribunal, mesmo havendo uma clara violagio ao direito ao confronto, isto nio significa de imediato,
a existéncia de uma lesio ao justo processo.

Para o exame dos julgados, o TEDH reconhece como testemunha todas as pessoas que depdem em juizo
e todas as que prestem declaracoes em distintas fases, ainda que formalmente ndo possam ser reconhecidas
como testemunhas, aproximando-se do conteudo do caso Crawford. Como afirma MALAN, para o TEDH
“o critério fundamental para a caracterizagdo de alguém como testemunha é de natureza instrumental, se
consubstanciando na capacidade de o seu relato fundamentar a senten¢a penal condenatéria” . E, nes-
se sentido, devem ser incluidos tanto o corréu (informante colaboradot) como o informante em sentido
estrito. Portanto, os julgados do TEDH alcangam, inclusive, o que, na doutrina americana, se consolidou
como “informantes confidenciais”, considerando a possibilidade sempre presente de que tais informantes
sejam convertidos em testemunhas. O grande ponto de abordagem no exame dos julgados do TEDH sera
a “testemunha an6nima”, um meio de prova que fica a meio caminho entre um sistema subterraneo de
informantes como no caso americano e a vedag¢do ao anonimato, exigindo-se, sempre e em todo o caso, a
identificagdo da testemunha. Em geral, nos casos postos a apreciacio, o TEDH analisava a existéncia do
contraditorio (mesmo que posterior a pratica do ato) e a circunstincia de que a condenagdo niao poderia
estar amparada, exclusiva ou preponderantemente, no depoimento da testemunha ausente. Como parame-
tros, entdo, o TEDH sinalizava, quanto as testemunhas andnimas, que elas ndo poderiam ser o fundamento
decisivo na condenagao; se tratava de uma medida excepcional e que o Estado deveria reduzir, com outras

medidas, os prejuizos causados ao acusado''®.

Estes standards foram utilizados na evolu¢ao da consolidagio do direito ao confronto na jurisprudéncia
do TEDH: caso Kostowski v. Holanda (1989); caso Ludi v. Suica (1992); caso Doorson v. Holanda (1996);
caso van Mechelen v. Holanda (1997); caso Kok v. Holanda (2000); caso Lalas v. Lituania (2011). O que é
comum a todos esses casos, ¢ que, de regra, se admite o depoimento de testemunha anonima diante de si-
tuagdes especiais, como no caso de agdes policiais encobertas. Assim, admite-se a possibilidade em abstrato

do uso de depoimentos tomados em outras sedes, mesmo sem a efetivagio do contraditério’".

Em Kostowski v. Holanda (1989), o TEDH se debrugou sobre um caso no qual foram ouvidos em juizo,
apenas, os policiais, que nao eram fontes diretas. O depoimento dos policiais se limitou a ratificar a veracida-
de dos depoimentos das testemunhas an6énimas ouvidas na fase policial (mais ou menos no sentido, como
se vera, da proposta legislativa do informante confidencial). Nesse caso, que foi o precursor do exame do
direito ao confronto na corte, o TEDH reconheceu ter ocorrido uma viola¢do ao justo processo.

O TEDH volta a analise sobre o direito ao confronto e a cldusula do justo processo em Ludi v. Suica
julgado em 1993. Basicamente, o objeto desse procedimento residia na circunstancia de que, no processo
criminal em que o réu foi denunciado, o pedido para a oitiva de policial que havia atuado como agente in-
filtrado foi indeferido. A inquiri¢do do policial foi realizada, apenas, por meio da formulagiao de perguntas

5 BRAGAGNOLLO, Daniel Paulo Fontana. Direito ao Confronto ¢ Declaracies do Corrén. Dissertagio de Mestrado em Diteito. Sio
Paulo: USP, 2018. p. 43.

" MAFFEI, Stefano. The European Rikght of Confrontation in Criminal Proceedings: absent, anonymous and vulnerable witnesses. Gro-
ningen: Europa Law Publishing, 2006. p. 35.

5 MALAN, Diogo. Direito ao Confronto no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 116.
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17 MOURA, Jodo Batista Oliveira de. O Contraditétio e o Direito a0 Anonimato da Testemunha na A¢ao Encoberta. In Revista do
Ministério Piiblico do Rio Grande do Sul. n. 74, 2013. p. 208.
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por escrito. Uma vez mais o TEDH reconheceu a existéncia de uma violagdo ao direito ao confronto e,
consequentemente, a0 justo processo.

O primeiro caso que indica uma mudanca de orientacdo nos fundamentos utilizados pela Corte e na
racionalidade empregada para o exame do caso é o caso Doorson v. Holanda, julgado em 1996. Ap6s uma
campanha deflagrada contra o trafico de drogas, diversos usuarios foram chamados a delegacia de policia
para reconhecimento fotografico de possiveis traficantes. Das seis pessoas que reconheceram o réu Doot-
son, quatro desejaram manter suas identidades sob anonimato. O Tribunal de apela¢ao, apos a condenacao
do réu em primeiro grau, anulou o processo e determinou que duas testemunhas fossem novamente ou-
vidas, em juizo, na presenca, apenas, do advogado do acusado e com sigilo da identidade. A oitiva dessas
testemunhas, sem a presenca do acusado e sem a revelagdo das suas identidades ndo caracterizou, para o
TEDH, uma violaciao ao Tratado, em parte pelo fato de a Holanda, entre o caso Kostovski e Doorson,
ter implementado uma reforma legislativa estabelecendo procedimento legal para a oitiva de testemunhas
anonimas. Ademais, reconheceu-se que a condenagido do réu nio se amparou, exclusivamente, no depoi-
mento das testemunhas anénimas bem como o pafs denunciado ter adotado medidas para contrabalangar
a restricao ao direito ao confronto. A partir dai, o TEDH assentard a sua jurisprudéncia em diversos casos,
permanecendo higida até o caso Al-Khawaja v. United Kingdom. O TEDH passara a exigir uma analise
do caso concreto, afirmando, expressamente, a possibilidade de o Estado ter tomado medidas de balancea-
mento para amenizar o custo imposto ao acusado de nio ter podido exercer plenamente o contraditério''®.
Esse entendimento é mantido no caso Schatschaschwili v. Alemanha, julgado em 2015, que corresponde,
atualmente, a jurisprudéncia do TEDH quanto ao direito ao confronto.

No caso Al-Khawaja o réu foi acusado de ter praticado contra duas vitimas o delito de estupro. O fato
processual é que uma das vitimas se suicidou. Porém, ela havia prestado declara¢cdes a policia e havia de-
clarado, a dois amigos, ter sofrido o abuso. A questio, nesse sentido, portanto, era se o depoimento dado a
politica pela vitima poderia ser lido ou ndo ao jari. O TEDH desenvolveu trés etapas (teste Al-Khawaja) que
serviriam como linhas gerais na analise do caso. Sao elas: a) motivo relevante para a auséncia da testemunha;
b) analise da prova como decisiva ou exclusiva para a condenacao do acusado; ¢) existéncia de fatores de
contrabalanceamento utilizados devido 2 limitagao do diteito do réu ao confronto'”. No julgamento de Al-
-Khawaja, o TEDH nio reconheceu ter havido violagdo a clausula do justo processo. No que diz respeito
aos standards de analise da potencial violagao ao direito, o TEDH determinou que essas etapas deveriam se
dar sequencialmente. Assim, por exemplo, caso nao houvesse motivo relevante para a auséncia da teste-
munha, o exame sobre a violacio ao direito ao confronto seria imediatamente reconhecido. Subsequente-
mente, em novo caso, o TEDH modificara sutil, mas profundamente, tais parametros. No julgamento do
caso Schatschaschwili v. Alemanha, os standards que deveriam ser analisados de forma sequencial sofrem
modifica¢io, assentando o Tribunal que a ordem de analise pode ser invertida e que a verificagdo negativa
da primeira etapa (motivo relevante para a auséncia da vitima) nao conduz, automaticamente, a violagao do

direito ao confronto!?’.

A jurisprudéncia do TEDH em linhas gerais é muito menos afeita ao reconhecimento de violagdes ao
direito ao confronto e muito mais propensa a aceitar a utilizacdo nao apenas de declaracOes precedentes, mas
também de testemunhas anénimas em juizo. Segundo UBERTIS, a Corte de Estrasburgo tem entendido o
contraditorio e o direito ao confronto da seguinte maneira: ainda que em principio todas as provas devam
ser submetidas ao contraditério em audiéncia publica, as declara¢oes extrajudiciais tém sido admitidas, desde

121

que o acusado tenha tido a oportunidade de contesta-las, mesmo posteriormente'*'. Portanto, desde essa oti-

115 FIGUEIREDO, Daniel Diamantatas de. O Direito ao Confronto na Produgio da Prova Penal. Sio Paulo: Marcial Pons, 2020. p. 97.
1% BRAGAGNOLLO, Daniel Paulo Fontana. Direito ao Confronto ¢ Declaracies do Corrén. Dissertagio de Mestrado em Diteito. Sio
Paulo: USP, 2018. p. 244.

120 BRAGAGNOLLO, Daniel Paulo Fontana. Direito ao Confronto ¢ Declaracies do Corrén. Dissertagio de Mestrado em Diteito. Sio
Paulo: USP, 2018. p. 251.

121 UBERTIS, Giulio. Principi di Procedura Penale Eurgpea: le regole del giusto processo. Milano: Raffaello Cortina, 2000. p. 59.
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ca, hd certa confusio entre direito ao confronto e direito ao contraditorio. A possibilidade de manifestagao
posterior a produgao da prova nao abrange nenhuma dimensiao do diteito ao confronto. Esse contraditorio
“fraco”, denominado de “diferido” (contraditério diferido outra coisa nao é do que negagiao da prépria
garantia), pode, no maximo, ser interpretado como a necessaria dialeticidade processual. Porém, insuficien-
te para a caracterizagdo de um contraditorio dentro de balizas pertencentes aos direitos fundamentais. A
dicotomizagio do contraditério é herdeira da classificagao feita por UBERTIS entre o contraditério para o
elemento da prova e o contraditétio sobre o elemento de prova'?. No caso das declaragdes esctitas, setia sa-
tisfeita, apenas, a segunda dimensao do principio, de acordo com a classificacdo empregada por UBERTIS.

A Recomendacdo R(97) 13, do Comité de Ministros do Conselho da Europa criou um conjunto de dire-
trizes para a admissibilidade da tomada de depoimento de testemunha confidencial, reconhecendo o carater
excepcional da medida, a necessidade de participacdo defensiva em um procedimento judicial anterior a
concessio do anonimato e o controle da credibilidade das declaragoes'®. A Lei 93/99 de Portugal se alinha

justamente a esta diretriz'*

. De uma maneira geral, para a satisfagao do direito ao confronto, exige-se a
presenca do juiz, o conhecimento do julgador sobre a identidade das testemunhas (portanto, vedado o ano-
nimato em sentido técnico, ou seja, de que ninguém conheceria a identidade da testemunha); a possibilidade
de o juiz poder observar o comportamento das testemunhas em audiéncia; a possibilidade de os advogados
observarem o comportamento das testemunhas e formularem todas as perguntas necessarias, exceto aquelas

que revelem a identidade da testemunha'®.

VOGLIOTTI reconhece a existéncia de um déficit de garantias no procedimento de oitiva de testemu-
nhas anonimas. Para a validade do depoimento, em primeiro lugar, o juiz deve conhecer a identidade real
da testemunha; em segundo lugar, o defensor deve possuir a faculdade de inquirir a testemunha oralmente,
em audiéncia; em terceiro lugar o juiz deve rever, fundamentadamente, a necessidade de manutencao do
testemunho anénimo com base nos elementos que emergiram da audiéncia, além de detalhar, com precisio,

126 Além disso, como referido,

as razdes pelas quais reconhece a confianca no depoimento da testemunha
em Portugal, faz-se necessario um procedimento preliminar que tenha por finalidade decidir sobre o caso
de concessio do anonimato bem como a participagiao de 6rgao representativo da defesa, como um advo-
gado indicado pela OAB quando o anonimato ¢ requerido antes da denuncia, ou do defensor do acusado
quando ja exista denuncia ou tenha procurador nos autos da investigacao preliminar. Além disso, deve-se,
obrigatoriamente, reduzir o valor probatério do depoimento tomado em tais situagdes, necessitando de

provas substanciais como elementos de corrobora¢io'”’

. O conhecimento da identidade da testemunha por
parte da autoridade judiciaria e a possibilidade de a defesa, em algum momento do procedimento, ter podido
inquirir diretamente a testemunha sdo as principais medidas de compensacao utilizadas como critério para a

determinac¢do de obediéncia do teste Al-Khawaja'?®.

Na Corte Interamericana de Direitos Humanos, dois casos podem ser correlacionados ao direito ao con-
fronto e ao direito de conhecer a identidade das testemunhas. O primeiro deles é Norin Catriman e outros
v. Chile, que trata da utilizagdo da legislagdo antiterrorista chilena contra integrantes da populacio indigena
mapuche. Testemunhas foram ouvidas sem que a defesa tenha podido ter acesso as suas identidades. A Corte

122 A diferenga ¢ tratada por UBERTIS, Giulio. Corte Europea dei Diritti Del'Uomo e “processo equo’™ tiflessi sul processo penale

italiano. In Rivista de Diritto Processuale. V. 1.XIV. N.1. Padova, 2009. p. 40.

12 FIGUEIREDO, Daniel Diamantaras de. O Direito ao Confronto na Produgio da Prova Penal. Sio Paulo: Marcial Pons, 2020. p. 110-
111.

12t FIGUEIREDO, Daniel Diamantaras de. O Direito ao Confronto na Produgio da Prova Penal. Sio Paulo: Matcial Pons, 2020. p. 160.
1% MALAN, Diogo. Direito ao Confronto no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p.147.

126 VOGLIOTTI, Massimo. La Logica “Floue” della Corte Europea dei Diritti Dell’uomo tra tutela del Testimone e Salva-Guardia
del Contraddittorio: il caso delle “testimonianze anonime”. In Giurisprudenza Italiana. v. 4, 1998. p. 851-860.

127 SOUZA, Diego Fajardo Maranha Ledo de. O Anonimato no Processo Penal- protecio a testemunhas e o diteito a prova. Belo Hozi-
tonte: Arraes, 2012. p. 174.

128 OLIVEIRA, Juliana Magalhies Fernandes. A Constitucionalidade do Informante no Brasil. Dissertacio de Mestrado. Brasilia: Uni-
ceub, 2020. p. 98.
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assentou que, ainda, o Chile tivesse tomado medidas compensatérias para minimizar a restricao ao direito
ao confronto, a condenac¢io nio se poderia basear, apenas, em declaracoes destas testemunhas'®. O segundo
caso ¢ Pollo Rivera v. Peru, julgado em 2016, em que a Corte reconheceu ter havido violagbes a diversos
direitos consagrados ao acusado. Todavia, no que aqui importa, fora ouvida uma testemunha “arrependida”
que teve a sua identidade mantida sob sigilo e que foi a tnica a reconhecer o réu. No caso, ndo houve a
demonstra¢do do risco para a vida da testemunha, a existéncia de medidas de compensacdo para a limitagao
do direito do acusado ou ainda, a possibilidade de prestar medidas de prote¢ao alternativas a testemunha.

4 Informantes, Colaboracao Premiada e Luta Anticorrup¢ao no Brasil

No Brasil, a discussao publica em torno dos informantes surge com os reflexos da Lava-Jato, especial-
mente com o conjunto de leis intitulado Dez Medidas Contra a Corrupgao. Um dos pontos de alteragao
apresentados foi o reconhecimento legislativo da figura do informante confidencial, ainda que nio se saiba,
exatamente, 0s contornos que esta figura assumiria.

Todavia, apreciando o cenario brasileiro desde os contornos de um sistema de informantes, o instituto
da colaboragio premiada foi exitoso em promover mutagbes que introduziram, processualmente, a figura
do “informante colaborador”. Como destaca HUGHES, “os acordos de coopera¢ao sio drasticamente
diferentes do fendomeno geral do plea bargaining. Eles sao “plantas exoticas” que podem sobreviver apenas
em um ambiente nos quais algumas das caracteristicas familiares do panorama do processo penal foram
eliminadas™". A metafora utilizada pelo autor significa que o sistema adversatial norte-americano foi pro-
fundamente corrompido pela pratica do uso de informantes, e, em alguns casos, do informante colabora-
dor. A caracteristica central do uso de informantes ¢ o acordo entre o Estado e o suspeito. Nesse acordo, o
Estado ignora ou reduz a potencial responsabilidade criminal do suspeito em troca de informacgao'!. Nessa
definicado de NATAPOFFE, resta claro como o colaborador ¢ uma modalidade especifica de informante. As
testemunhas colaboradoras, de acordo com GERSHAM, sao as mais vulneriveis a técnicas de entrevistas
sugestivas ou coercitivas, sendo a mais perigosa das testemunhas de acusa¢do'””. No tratamento da colabo-
ragdo premiada no Brasil, o colaborador, apesar de ser denunciado e figurar formalmente como acusado,
constitui um meio de prova similar a prova testemunhal. Inclusive, o préoprio STL inicialmente, destacou que
o colaborador possuiria a natureza juridica de um informante (expressao utilizada no sentido de testemunha
nao compromissada). De regra, os promotores recorrerao a corréus ou a informantes como colaboradores
quando incapazes de obter provas através de outras fontes e essa situacdo torna dificil a confiabilidade no
uso de tais meios de prova. Ademais, parte da justificativa para o uso de colaboradores reside no argumento

de que tal prova setia excepcional, o que jamais foi comprovado empiricamente'”.

A justificativa da colaboragdo premiada, especialmente na Operagio Lava-Jato, se sustentou, especial-
mente, nos discursos anticorrupg¢do e como uma ferramenta de combate as organizac¢des criminosas, como
espécie de “ruptura da omerta”"*. Do ponto de vista de uma andlise da evoluciao da legislacao brasileira
quanto ao tema, ¢ possivel se deparar com o instituto na Convencao das Nagoes Unidas Contra o Crime Ot-

12 Sobre este caso Cf GIACOMOLLI, Nereu José. O Devido Processo Penal: abordagem conforme a CF e o Pacto de Sio José da
Costa Rica. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 452-454.

130 HUGHES, Graham. Agreements for Cooperation in Criminal Cases. Irn Vanderbilt Law Review. v.45, 1992. p. 03.

131 NATAPOFE, Alexandra. Switching: criminal informants and the erosion of ametican justice. New York: London: New York
University Press, 2009. p. 15.

122 GERSHMAN, Bennett L. Witness Coaching by Prosecutors. Iz Cardozo Law Review. v. 23, 2002. p. 847.

1% RICHMAN, Daniel C. Cooperating Defendants: the costs and benefits of purchasing information from scoundrels. I Federal
Sentencing Reporter. v. 8, 1996. p. 293.

13 MOCCIA, Setgio. La Perenne Emergenza: tendenze autoritatie nel sistema penale. 2 ed. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane,
2000. p. 191.
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ganizado Transnacional (Decreto 5.015/2004) e na Convengio Contra a Corrupcio (decreto 5.687/2000),
tratando da possibilidade de reducdo da pena para os colaboradores ou ainda, lhes garantir a imunidade. A
colaboragio premiada, antes disso, passou a figurar na Lei 9.080/95 (ctimes contra o sistema financeiro e
contra a ordem tributdria); na extorsdo mediante sequestro (Lei 9.269/95), nos crimes praticados por orga-
niza¢des criminosas (Lei 9.034/95), lavagem de dinheiro (Lei 9.613/98), Lei de Protecio a Testemunhas e
Colaboradores (Lei 9.807/99), trafico de drogas (Lei 11.343/06), e, mais recentemente, nos crimes contra a
ordem econdmica e pratica de cartel (Lei 12.529/2011), ctimes ambientais (Lei 12.651/2012) e na nova lei
do ctime organizado (Lei 12.850/13).

Para ZILLI, “a gravidade das praticas criminosas, a complexidade das organizacdes e a necessidade de
combate ao fenémeno da corrupgio siao argumentos que tendem a impulsionar a colabora¢io premiada
para além das fronteiras projetadas em uma nova onda expansionista da justica negociada”'?*. Para MORO,
a colaboracio premiada “consiste, em sintese, na utilizacdo de um criminoso como testemunha contra os
seus pares. As vezes somente os proprios criminosos podem servir de testemunhas de crimes praticados nas
sombras. Entao, uma estratégia utilizada ¢ a de transformar um criminoso em um colaborador de justica e
em traidor de seus cumplices”'*. Veja-se uma vez mais, que a defini¢do do instituto da colabora¢io premiada
nao guarda muitas divergéncias com o uso de informantes no sistema de justi¢a criminal norte-americano,
a nio ser a chamada garantia do sigilo do informante. As constantes criticas ao uso do instituto seriam, na
analise de MORO, um reflexo da defasagem doutrinaria nacional: “a doutrina brasileira precisa abandonar
os estere6tipos com 0s quais nao raramente trata o tema. A questdo nao ¢ tanto se a colaboracdo premiada
¢ um método valido e importante para a investigacao criminal. Isso ja foi provado pela experiéncia historica.

A questio realmente relevante é quando e como fazer”'’.

Ainda que se possa tecer uma analise da colaboracdo premiada com base na economia, como fazem
ROSA e BERMUDEZ a partir da Teotia dos Jogos'*, o que permite compreender a dindmica e as posicoes
dos sujeitos processuais, desde o campo politico, ndo se pode retirar a sua feicao que desgasta, ainda mais,
o processo penal brasileiro. Isto pelo fato de que primeiramente, o uso da colabora¢io premiada nao trouxe
qualquer espécie de contrabalanceamento. Isto é, a dinamica dos poderes préprios dos sujeitos processuais
nao foi compensada por reformas que estabelecessem reducido da concentragdo de poderes nas maos do
6rgao acusatorio.

De um lado, chega-se ao ponto de sustentar, sem pudor, que a colabora¢io premiada derivaria de uma

espécie de “emergéncia investigativa”, conexa ao campo do crime organizado'”’

e se justificando em virtude
das dificuldades probatdrias nestes crimes. De outro lado, percebe-se, também, a retérica do equilibrio que
b b b
lubrifica o discurso do garantismo reacionario, rectius, “integral”. Nesse sentido, consideram-se as palavras
b b b
de MANZANO para quem “a tendéncia ao equilibrio em seu manejo deve ser sempre perquirida, a fim de
que a eficiéncia na busca da melhor investigacao e do processo penal justo seja compativel com a garantia de
direitos do acusado”'®. Eficiéncia, equilibrio, dificuldades probatorias. Com estas trés palavras se justificam
e b bl

quase todos os “novos” instrumentos de “combate ao crime organizado”.

135 ZILLI, Marcos. Transplantes, Tradugoes e Cavalos de Troia: o papel do juiz no acordo de colaboracio premiada: leituras a luz

da operagio Lava Jato. In AMBOS, Kai; ZILLI, Marcos; SOUSA MENDES, Paulo. Corrupgio: ensaios sobre a operagio Lava Jato. Sao
Paulo: Marcial Pons: CEDPAL, 2019. p.119.
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Do ponto de vista da justificativa especifica acerca do informante confidencial, o fenémeno da corrup-
¢do propiciaria o fundo justificativo no caso brasileiro. Para tanto, basta analisar o discurso de DALLAG-
NOL, para quem, “de fato, em alguns tipos de crimes, tais como a corrupgdo, em que as partes envolvidas
tém um interesse no segredo do negocio, e possivels testemunhas possam temer o poder dos agentes publi-
cos, a viabilidade de trabalhar com informagdes de ICs e las é fundamental. Isso é ainda mais importante no

Brasil por causa de seu alto nivel de corrupgao™!*'.

O autor, contudo, neste artigo, ¢ incapaz de oferecer um Gnico argumento, por mais inconsistente que
fosse, que mereca ser analisado pontualmente. Alids, de forma epidérmica, tenta analisar o fen6meno dos
informantes no sistema norte-americano, sem sequer aprofundar, por minimo que fosse, criticas, funciona-
lidades, correlacGes com direitos e garantias dos acusados. Nada. De toda maneira, o tinico “argumento” é
a invocaciao do “direito a seguranca”. Em sua 6tica, “entre recusar uma informagao essencial a prote¢ao da
sociedade ou toma-la como informacdo andénima que s6 podera produzir efeitos se houver evidéncia cot-
roborativa que puder ser produzida por meios menos invasivos, em investigacdao preliminar, sujeitando-se o

142>>

agente publico no ultimo caso, ainda, a questionamentos sobre seu procedimento'*”, a solu¢ao seria garantir

o sigilo da fonte, essencial ao trabalho e funces do Ministério Pablico, “em defesa dos direitos fundamen-
tais da sociedade tutelados pelas normas penais, bem como do direito fundamental 2 seguranca publica”'*.

Portanto, mesmos argumentos, mesmas propostas de sepultamento de garantias constitucionais do acusado.

No Brasil, ha noticia de, apenas, um julgado que tenha versado sobre a figura do informante confiden-
cial. Trata-se do habeas corpus n.° 525.799-RS, julgado pela Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica em
2021, tendo como relatora a Ministra Laurita Vaz. Neste que até o presente momento € o unico caso em
que um tribunal superior se atentou para a pratica do uso de informantes confidenciais no Brasil, a Corte
Superior acabou tratando o informante confidencial como uma espécie de “noticiante an6nimo”, isto ¢, as
informacdes oferecidas pelo informante confidencial seriam, na visao do tribunal, equiparaveis a dendncia
anénima.

Evidentemente, essa decisdo incorre em grandes equivocos técnicos, para além de ndo examinar o subs-
trato em que as relagdes entre informante e autoridades piblicas ocorrem. A auséncia absoluta de accountabi-
lity sobre tais relagoes seria, por si mesma, capaz de identificar como a metodologia do informante confiden-
cial opera as sombras. No caso em comento, a qualidade e o detalhamento das informacgoes prestadas sobre
os demais investigados na fase investigativa — sem registro documental pelas autoridades — dava conta de
que o informante confidencial era um membro da organizagdo criminosa entdo investigada, tendo sido, in-
clusive, declarado em juizo pelo policial federal chefe das investigacoes que na sua dtica as informagoes eram
prestadas pelo informante por vinganca. Nesse sentido, tratava-se de um “informante colaborador”, equi-
paravel ao delator no instituto da colabora¢ao premiada, com o bonus da confidencialidade sobre sua iden-
tidade e o sigilo sobre as informagdes e elementos de prova que em tese apresentou a policia, o que, além
de fulminar todas as dimensoes do direito a0 confronto acima delineadas, inclusive esvaziaria o instituto no

1 DALLAGNOL, Deltan Martinazzo. Informantes Confidenciais ¢ Anénimos: perspectivas para a atuacdo mais eficiente do

Estado a partir de uma andlise comparativa do tratamento juridico nos EUA e no Brasil. In CAMBI, Eduardo; GUARAGNI, Fabio
André. Ministério Piiblico e o Principio da Protegio Eficiente. Sio Paulo: Almedina, 2016. p. 59.

2 DALLAGNOL, Deltan Martinazzo. Informantes Confidenciais ¢ Anonimos: petspectivas para a atuagio mais eficiente do
Estado a partir de uma andlise comparativa do tratamento juridico nos EUA e no Brasil. In CAMBI, Eduardo; GUARAGNI, Fabio
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pais, dadas as formalidades legais que o envolvem'*'%

. A decisao do Superior Tribunal de Justica, entretan-
to, manteve indene um entendimento francamente incompativel com um Hstado Democratico de Direito: a
auséncia de controle sobre a noticia-crime. Segundo esse entendimento, uma prova ilicita, inclusive, poderia
ser declarada inadmissivel. Contudo, essa ilicitude seria incapaz de atingir a propria noticia-crime e a inves-
tigacdo preliminar. Dessa maneira, parece induvidoso que a blindagem ao questionamento sobre como se
da o nascimento da investigacao preliminar nio apenas tolera, mas efusivamente incentiva o uso de praticas
ilegais para que determinados conhecimentos sobre a pratica de crimes aflorem. Posteriormente, bastaria
uma denuncia anénima, tampouco sujeita a controle judicial, para que se possa legitimar devassas e se criar
atalhos para a obtenc¢ao de elementos de informacao desejados pelas autoridades publicas. A inatacabilidade
da investigagao preliminar e seu objeto, a noticia-crime, expandem e reforcam um sistema subterraneo de
operacdes policiais ilegais, além de criar indevidos atalhos processuais 2 administracao de medidas restritivas
de direitos fundamentais na persecucdo penal pré-processual. No Brasil, seria possivel se afirmar, de acordo
com o entendimento judiciario atual, que jamais poderia haver ilicitude sobre os conhecimentos da pratica
de infracdo penal, posto que o inquérito policial ndo possui critérios de regularidade de sua instauracio.

Seja como for, o Superior Tribunal de Justica demonstrou uma gigantesca inércia em deixar de investigar,
com verticalidade, o instituto do informante confidencial. A simples analogia com a “noticia-crime anoni-
ma” é incapaz de permitir avangos no detalhamento do meio de obtengio de prova e de como podera ser
utilizado, se medidas de intervencdo sobre direitos fundamentais na fase de investigacdo preliminar podem
ter como base ilegalidades ou, ainda, se medidas como a interceptagao telefonica dispensam a demonstragao
de causa provavel. Afirmar que o uso de informante confidencial se equipara a dentincia andénima significa
dizer que eventuais medidas restritivas estio imunizadas ao controle causal, o que, novamente, fortalece o
quadro de fabricagao de possiveis informagoes que serdo utilizadas como substrato para legitimar as futuras
medidas interventivas. A propria distingdo entre meios de obtenc¢ao de prova e meios de prova — além de
infrutifera — tem por escopo salvaguardar determinadas informacdes de possivel contaminagio pela ilici-
tude probatéria. Assim como o conceito de prova ilegitima artificialmente, criado e absolutamente impro-
dutivo (a ndo ser para se tentar evitar a declaracao de nulidade ou ilicitude probatoéria), a categoria “meios
de obtenc¢io de prova” tem como finalidade restringir possivel aplicacdo da ilicitude probatdria. Nada além
disso e de certo fetiche analitico improdutivo.

Outro ponto significativamente esquecido pelo acérdio e que inclusive é referenciado como o motivo
primordial para a legalizagdao do informante confidencial se encontra na ja examinada exposi¢iao de motivos
do PL 3855/19. Alj, se distinguem informante anénimo (cuja identidade se desconhece) e informante con-
fidencial, cuja identidade é conhecida. Nesse ponto, a equiparagdo a denincia anoénima ¢ inapropriada, uma
vez que, justamente, a identidade do denunciante na noticia-crime an6énima é desconhecida. Por seu turno, a
confidencialidade reporta ao conhecimento da identidade do informante, de tal forma que essa informacio,
como reconhece o préprio projeto de lei que visa instalar tal figura no direito processual penal brasileiro.
Conhecida a identidade do informante e sendo ele membro da organizacdo criminosa, a figura processual
mais préxima ndo poderia ser a “dendncia an6nima”, mas o instituto da colaboragdo premiada. E, uma vez
conhecida tal identidade, seria imprescindivel a formaliza¢ao de termo de colaboragao bem como a necessi-
dade de esse informante ser denunciado, o que nio ¢é relatado no acérdao.

45 Basta considerar que pata se tornar colaborador, nos termos da Lei 12.850/13, ha de se submeter a um acordo em que a identi-

dade sera revelada, que dependerd de homologacao judicial, que, talvez, nao resultara mais do que uma redugio de pena e que é
preciso corroborar as informagdes prestadas; enquanto para se tornar informante — e ser equiparado a noticiante an6nimo — ¢
suficiente chegar diretamente no policial ou no MP e negociar o repasse de informacgoes de fatos criminosos que tenha participado,
sob a condic¢io de nio ser incluido como alvo na investiga¢do, nem tampouco ser questionada a forma de obtengao das informacoes
entdo apresentadas.

16 A sessao de julgamento do babeas corpus em questio pela Sexta Turma do STJ foi gravada e disponibilizada no canal do YouTube
da Corte, podendo setr consultada (a partir de 2h20min de gravagio) em: <https://www.youtube.com/watch?v=wleIDY frdOw>.
Acesso em: 22 nov. 2022.
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Note-se que o projeto de lei Dez Medidas Contra a Corrupg¢ao, como noticiado no inicio deste capi-
tulo, pretende inserir a figura do informante confidencial, disciplinando a tematica em quatro artigos. O

primeiro deles trata da possibilidade de uso do informante confidencial'’

, que se estenderia a quaisquer
areas juridicas, ndo se esgotando na esfera criminal. A finalidade da inser¢ao da figura advém do discurso
anticorrupcao, sendo o instituto uma ferramenta a ser utilizada para a precipitacao de informacdes capazes
de sustentar uma investigacao criminal. Interessante notar que, no paragrafo unico do art. 58 do projeto,
o Ministério Publico Federal acena com a possibilidade de ser arrolado funciondrio publico para atestar a
“credibilidade” do informante confidencial, numa tentativa de butlar o direito ao confronto e a proibicao

de testemunho indireto.

Evidente que, como também reconhecido pela Suprema Corte Americana, a identidade do informante
pode ser essencial a uma defesa exculpatéria, especialmente por circunstancias coligadas aos impedimentos
a testemunhas. F absolutamente imponderavel que se possa estabelecer testemunho de terceiro sobre a ido-
neidade de uma pessoa que detém informagdes essenciais sobre o cometimento de um fato criminoso, como
se tal medida permitisse a obediéncia ao contraditorio e ao confronto. Além do mais, a credibilidade da tes-
temunha é muito diversa de confidencialidade. O que importa, para a subsisténcia do direito ao confronto
— que ndo é regra probatoria e sim direito fundamental —, é a possibilidade de inquiri¢ao, o que nao pode
ser sanado com um “depoimento sobre confiabilidade”. A confiabilidade do testemunho oferecido por
declaracGes de terceiro, somente poderia preencher, caso admitida a sua presteza para o fim indicado, um
controle sobre o plano epistémico do direito ao confronto. Entretanto, como ja referido, ha, ainda, os planos
processual e social do direito ao confronto que nao estariam contrabalancados pelo depoimento de terceiro.

O segundo dispositivo que trata do informante confidencial ¢ o art. 59, que afirma a impossibilidade de
uma condenacio advir apenas sustentada pelo relato do informante'®. Trata-se de medida, apenas, patcial-
mente em consonancia com os julgados do TEDH, uma vez que, além de a decisao niao poder se basear
exclusivamente em depoimento de informante, exige-se que a decisdo tampouco possa estar amparada,
predominantemente, no referido depoimento.

Um terceiro ponto tratado pelo Projeto de Lei cuida da relagdo entre a identidade do informante con-
fidencial e a necessidade de que ela seja revelada, dada a essencialidade desta informacio'”’. Nesse ponto,
afirma-se que, sendo essencial ao desenvolvimento do processo o conhecimento da identidade do infor-
mante, o Ministério Pablico “optara” entre a revelagdo da identidade e a “perda do valor probatério” do
meio de prova. Quanto a esse aspecto, ressalte-se que temos a criagdo de uma situagdo juridica processual
potestativa, em que o Ministério Publico detera poderes que determinardo o curso do processo. Como se
sabe, um processo penal acusatorio é incompativel com situagdes juridico-processuais potestativas, uma vez
que sempre provocam desequilibrio processual. Demais disso, cumpre registrar que a opgao por revelar a
identidade nao ¢ um direito do Ministério Publico. A prote¢ao a identidade é um direito do informante e
nao do 6rgio acusador. Portanto, trata-se de proposta absolutamente incompativel com a pratica do insti-
tuto. Tampouco ¢ possivel admitir-se a preservacdo dos elementos de prova derivados das declaragdes do
informante. A situagdo que se projeta ¢ a de que o Ministério Publico poderd manter a confidencialidade
do informante, que seria utilizado, apenas, para a deflagracdo das medidas desejadas pela investigacao, po-
dendo, apds obtencdo do material desejado, ser abandonada a prova, impedindo o exercicio do direito ao

7 Art. 58. Nas esferas administrativa, civel e criminal, podera o Ministério Publico resguardar o sigilo da fonte de informacio que
deu causa a investigacdo relacionada a pratica de ato de corrupgao, quando se tratar de medida essencial a obten¢ao dos dados ou
a incolumidade do noticiante ou por outra razao de relevante interesse publico, devidamente esclarecidas no procedimento investi-
gatério respectivo. Paragrafo tnico. O Ministério Publico podera arrolar agente publico, inclusive policial, para prestar depoimento
sobre o carater e a confiabilidade do informante confidencial, os quais deverao resguardar a identidade deste dltimo, sob pena de
responsabilidade.

15 Art. 59: ninguém podera ser condenado apenas com base no depoimento prestado pot informante confidencial.

4 Art. 60. No caso do conhecimento da identidade do informante confidencial set essencial a0 caso concteto, o juiz ou tribunal, a0
longo da instrugdo ou em grau recursal, podera determinar ao Ministério Publico que opte entre a revelagao da identidade daquele

ou a perda do valor probatério do depoimentoprestado, ressalvada a validade das demais provas produzidas no processo.
p p P P 8 p p p
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confronto e contraditorio. As exce¢oOes a garantia de sigilo do informante sdo operadas em favor do direito
ao confronto, como decidiu a Suprema Corte norte-americana no caso Roviaro. Assim, é impensavel que o
direito ao conhecimento da identidade do informante seja uma mera op¢ao do 6rgao acusador. Trata-se de
uma manipula¢io procedimental que, apenas, atende aos interesses da acusagdo: importa-se um instituto de
natureza processual seletivamente, sendo moldado exclusivamente nos interesses da acusagio. Portanto, esse
dispositivo é manifestamente violador das clausulas pertencentes ao devido processo.

O dltimo dispositivo cuida da responsabilidade criminal do informante'. Trata-se de dispositivo tau-
tolégico, ao afirmar que, se alguém imputar falsamente a outrem, a pratica de crime incidira nas penas do
delito de denunciacio caluniosa. Outrossim, a revelacao da identidade do criminoso-informante, também,

¢ uma obviedade, a medida que nao se pode denunciar uma pessoa com identidade tornada confidencial.

De toda sorte, a pretensa regulacio da matéria é pifia, insuficiente e arquitetada de maneira a incremen-
tar poderes do Ministério Publico, reforcando o desequilibrio processual mediante a introdu¢ao de norma
de natureza potestativa. Note-se que o projeto de lei tampouco oferece medidas de contrabalanceamento
ligadas a manutencdo da identidade do informante, bem como nio esclarece se o informante, em juizo, seria
ouvido sob a modalidade de testemunho confidencial (e, nesse caso, ndo traz nenhum regramento sobre
a forma como setria ouvida esta testemunha). Outro ponto importante é que o projeto ignora e deixa de
identificar como se poderia dar a corroboracio das informacdes prestadas pelo informante. Ou seja, por
corroboracio se entende uma prova advinda de percurso probatério completamente distinto daquele decor-
rente das declaracOes prestadas pelo informante. Assim, a corroboracdo deve ser estranha ao depoimento
do informante bem como de todas as provas obtidas através destas declaragoes, algo muito proximo da
doutrina da fonte independente no que diz respeito a prova ilicita.

5 Consideracaoes finais

BERGEMANN, quando analisa uma “teoria geral das dinamicas da denunciacdo”, indica, claramente,
que se deve considerar tanto os niveis individuais quanto institucionais, por set o ato de denincia, funda-
mentalmente, um ato social, tanto no nivel diddico entre o denunciante e o denunciado quanto como com-
portamento inserido em uma comunidade mais ampla e em uma rede de relagdes'. Gary MARX, ao final
da década de 1980, ja se preocupava com o aumento da confianca do Estado em operac¢oes encobertas ¢ em
como o uso de informantes mudou as prioridades publicas na persecuc¢ao penal em dire¢ao a vigilancia e ao

controle social como um fim em si mesmo '

O uso dos informantes nao é um paradigma de simples negociacdo entre iguais, mas, a0 contrario, uma

interacio complexa entre agentes do sistema de justica ctiminal e pessoas vulnerdveis'

. No direito pro-
cessual penal norte-americano, algumas reformas processuais em certos Estados tém sido feitas, ainda que
de forma modesta e, mesmo assim, limitadas aos “informantes penitenciarios”, requerendo oitiva prévia
sobre a sua confiabilidade, a garantia da impossibilidade de condena¢io a pena de morte baseada apenas
no depoimento de informantes penitenciarios'”* e necessidade de substancial corroboracio mediante prova

judicializada. Ou ainda, como detectam algumas pesquisas, seria possivel enquadrar o instituto dentro do

150 Art. 61. Comprovada a falsidade dolosa da imputacio feita pelo informante confidencial, sera revelada a sua identidade e podera
ele responder pelos crimes de denunciacio caluniosa ou de falso testemunho, sem prejuizo das a¢oes civeis cabiveis

151 BERGEMANN, Patrick. Judge thy Neighbor: denunciations in the spanish inquisition, romanov Russia, and nazy Germany. New
York: Columbia University Press, 2019. p. 05.

192 MARX, Gaty T. Undercover. police surveillance in America. Betkeley: Los Angeles: London: University of California Press, 1988.
p- 59.

155 SETTLE, Rod. Police Informers. negotiation and powet. Sydney: Federation Press, 1995. p. 250.

3% ROTH, Jessica A. Informant Witnesses and the Risk of Wrongful Convictions. In Awmerican Crmininal Law Review. v. 53, 2016.
p. 745.
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quadro geral da responsabilidade do Estado pelos erros judicirios decorrentes do uso de informantes' (o
que é uma obviedade).

Um sistema de informantes se encontra baseado, assim como qualquer modelo de pla bargaining, na
ampla discricionariedade dos promotores de justica. O uso de informantes potencializa, ainda mais, essa
discricionariedade para oferecer um tratamento leniente ao réu ou ao alvo da investigacao em troca do seu

156

depoimento. O que se tem ¢é a formagao de um sistema de justica criminal paralelo, subterraneo.

Como visto, o altissimo percentual de condenacdes injustas amparadas em depoimentos de informantes
¢ um sinal muito claro de como se trata de um instituto que nio deveria encontrar espaco em uma demo-
cracia. Além de contribuir decisivamente para o “efeito tinel"” ou seja, “tendéncias psicoldgicas, sociais e
organizacionais que conduzem os atores do sistema de justica criminal a focar em um suspeito, selecionando
e filtrando a prova que construird um caso para condenagao, ignorando ou suprimindo provas que apontam

”138 5 uso de informantes deforma o direito ao confronto e ao contradi-

para uma direcio distinta da culpa
torio.

De acordo com o eficientismo persecutorio verificado no Projeto de Lei anteriormente examinado, o
uso do informante confidencial ja bastaria, por exemplo, como prova suficiente para deflagrar cautelares'.
Essa estratégia é largamente utilizada pela policia norte-americana. Seria muito mais facil a obtencido de
uma autorizag¢io judicial desta maneira do que recorrendo a uma investiga¢ao prévia, segundo a tramitacao

ordinaria do inquérito policial ou de qualquer outra espécie de investigacao preliminar.

A importac¢io do sistema de informantes, que atualmente no Brasil se apresenta apenas de modo patcial
(até o presente momento) reine o que se poderia denominar como o “pior dos dois mundos”: informagoes
confidenciais em um modelo autoritario, ou se se quiser, um “inquisitorialismo adversarial”. Nao seria de
se surpreender que a admissibilidade do uso de informantes possa conduzir a uma situa¢io extrema. Como
se sabe, a jurisprudéncia dos tribunais superiores é macicamente orientada no sentido de que é admissivel o
uso de declaragoes extrajudiciais e o seu aproveitamento na sentenga condenatéria, tendo por base a férmula

onivora, que a tudo engloba e justifica, denominada livre convencimento'.

A insercido do informante confidencial no processo penal brasileiro traria problemas extraordinarios,
justamente pelo fato de que nao ha, atualmente, controle sobre declara¢bes precedentes e que podem ser
utilizadas no processo. Como exemplo, ainda que a inser¢do do juiz de garantias possa bloquear o ingresso
do inquérito policial no processo, a sua possivel reintrodugido como “prova documental” pelo Ministério
Publico é uma tendéncia que sera ratificada pelos tribunais. A completa auséncia de controle sobre a prova
emprestada, também, ¢ um indicio de que os informantes confidenciais, caso introduzidos, arrebatario, de
vez, as poucas tintas acusatorias que podem ser encontradas no processo penal brasileiro.

Igualmente, o fato de o diteito ao confronto ser um ilustre desconhecido no direito processual penal bra-
sileiro e auséncia de limitadores probatoérios cuja finalidade é o controle epistémico das fontes de informa-
¢io disponibilizadas ao 6rgio judicante (pensa-se nas regras bearsay) tornam o sistema brasileiro suscetivel de
uma auséncia generalizada de controle sobre a forma processual sugerida pelo Ministério Pablico Federal.

155 ZIMMERMAN, Clifford S. Toward a New Vision of Informants: a history of abuses and suggestions for reform. Iz Hastings
Constitutional Law Quarterly. v. 22, 1994. p. 178.

3¢ HARRIS, George C. Testimony for Sail: the law and ethics os snitches and experts. In Pepperdine Law Review. v. 28, 2000. p. 16.
157 ROTH, Jessica A. Informant Witnesses and the Risk of Wrongful Convictions. In Awmerican Crmininal Law Review. v. 53, 2016.
p. 767.

%5 GOULD, Jon B; CARRANO, Julia; LEO, Richard; YOUNG, Joseph. Predicting Erroneous Convictions: a social approach to
miscartiages of justice. Disponivel em https://www.ojp.gov/pdffiles1/nij/grants/241389.pdf. Acesso em 13.02.2022. p. xii.

1% DALLAGNOL, Deltan Martinazzo. Informantes Confidenciais ¢ Anonimos: petspectivas para a atuagio mais eficiente do
Estado a partir de uma andlise comparativa do tratamento juridico nos EUA e no Brasil. In CAMBI, Eduardo; GUARAGNI, Fabio
André. Ministério Piiblico e o Principio da Protegio Eficiente. Sio Paulo: Almedina, 2016. p. 40.
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Um sistema de informantes produz diversas altera¢des no campo do direito processual penal: a) redugao
da publicidade; b) incremento do modelo plea bargaining com a consequente “administrativizacio das conde-
nag¢oes”; ¢) auséncia de controle judicial; d) ampliagdo de condenagdes injustas; €) distor¢des no campo das
dinamicas processuais penais; f) a utilizacdo de “informantes penitenciarios” (incluindo presos cautelares)
como fonte fundamental das condenac¢des injustas; g) desequilibrio processual ligado a capacidade de a de-
fesa acessar elementos informativos.
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