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A porta da verdade estava aberta,
mas sé deixava passar

meia pessoa de cada vez.

Assim, ndo era possivel atingir toda a verdade,
porque a meia pessoa que entrava

s6 trazia o perfil de meia verdade.

E sua segunda metade
voltava igualmente com meio perfil.

E os dois meios perfis ndo coincidiam.

Arrebentaram a porta. Derrubaram a porta.
Chegaram a um lugar luminoso

onde a verdade esplendia seus fogos.

Era dividida em duas metades,

diferentes uma da outra.

Chegou-se a discutir qual a metade mais bela.
As duas eram totalmente belas.
Mas carecia optar. Cada um optou conforme

seu capricho, sua ilusdo, sua miopia.

(Carlos Drummond de Andrade)



RESUMO

O ordenamento processual penal brasileiro possibilita a producédo probatoria
por diversos meios, dentre os quais destaca-se a confissdo do acusado. O presente
trabalho realizara um estudo acerca do reconhecimento confissdo qualificada, assim
considerada aquela em que o acusado assume a autoria de fato a ele imputado,
agregando, contudo, novos elementos capazes de isentad-lo da responsabilidade
criminal, excluir a ilicitude e a culpabilidade. O artigo 65, inciso Ill, alinea d, do
Cdbdigo Penal, prevé a confissdo da autoria delitiva como uma circunstancia que
sempre atenuard a pena, enquanto o art. 197 do Cdédigo de Processo Penal
estabelece regras para a afericdo da confissdo. Contudo, atualmente no Brasil os
limites do reconhecimento da confissdo qualificada s&@o objeto de divergéncia
doutrinéria e jurisprudencial. Enquanto para alguns a atenuagdo da pena somente
sera possivel com a confisséo integral pelo acusado, para outros, admite-se a sua
aplicacao também aos casos de confissdo qualificada. Em virtude disso, 0 objeto do
presente trabalho € demonstrar, por meio de pesquisa bibliografica, a necessidade
de ser reconhecida nos casos concretos a confissdo qualificada, de modo que ela

produza os seus efeitos juridicos.

Palavras chave: Provas no Processo Penal. Reconhecimento da Confissao

Qualificada. Atenuacéo da Pena. Divergéncia Jurisprudencial e Doutrinéria.



ABSTRACT

The Brazilian criminal procedural law allows for the production of evidence
through various means, among which the confession of the defendant stands out.
The present work will make a study on the recognition of qualified confession, thus
considered the one in which the accused assumes the authorship of fact attributed to
him, adding, however, new elements capable of exempting him from criminal
responsibility, excluding illegality and guilt. Article 65, subsection Ill, letter d, of the
Criminal Code, provides for the admission of delinquency as a circumstance that will
always attenuate the sentence, while art. 197 of the Code of Criminal Procedure
establishes rules for the determination of confession. However, currently in Brazil the
limits of recognition of the qualified confession are object of doctrinal and
jurisprudential divergence. While for some the attenuation of the sentence will only be
possible with full confession by the accused, for others, admission is also applied to
cases of qualified confession. As a result, the purpose of the present work is to
demonstrate, through bibliographical research, the need to be recognized in concrete

cases the qualified confession, so that it produces its legal effects.

Keywords: Proofs of Criminal Procedure. Recognition of Qualified Confession.
Attenuation of the Penalty. Jurisprudential and Doctrinal Divergence.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho refere-se ao reconhecimento da confissdo qualificada no
processo penal brasileiro, tendo em vista a divergéncia de entendimentos que se
observa atualmente no Brasil. Sera tratada a confissdo como um meio de prova em
nosso ordenamento juridico penal, analisando a possibilidade de reconhecer aquele
gue confessar parcialmente determinado fato criminoso, assumindo a autoria mas
utilizando-se de elementos que afastem ou diminua a sua a sua responsabilidade
criminal.

O sistema de provas muito se modificou ao longo das épocas, tanto em
ambito mundial como no Brasil. Ao se estudar a evolucdo histérica da confissdo
como meio de prova, observa-se que esta é ndo apenas umas das mais antigas e
recorrentes nos mais diversos ordenamentos juridicos, mas uma das que tém o seu
peso processual mais variado.

Fatores econbmicos, politicos e sociais impactam significativamente o
modelo adotado, de modo que em algumas épocas a confissdo era tida como a
‘rainha” das provas e outra a sua valoragao deve ser realizada conjuntamente com
outras provas.

Atualmente, a confisséo € prevista pelo Cédigo de Processo Civil entre os
artigos 197 e 200, prevendo expressamente como um meio legitimo de prova, desde
gue, dentre outros requisitos, seja voluntaria. O efeito da confisséo é a atenuacéo da
pena caso o acusado seja condenado pelo crime a ele imputado, conforme
determina o art. 65, lll, alinea d, do Cddigo Penal.

Tal disposto deve ser aplicado a confissdo qualificada, ndo podendo o réu
ser obrigado a confessar todos os termos da acusacédo, sob pena de violacdo de
preceitos basilares do proprio instituto da confissdo, o0 que representa um
desvirtuamento da finalidade da confissdo, que, assim como as demais provas,
buscam a verdade real dos fatos.

O Superior Tribunal de Justica editou a Sumula 545, dispondo que, quando o
magistrado utilizar-se da confissdo para motivar o0 seu convencimento, ainda que
qualificada, devem incorrer os seus efeitos juridicos, com a consequente atenuacao

da pena.
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Dessa forma, realizaremos um estudo a fim de demonstrar que a confissdo
qualificada deve ser reconhecida em favor do réu, visto que colabora para a
investigacao judicial dos fatos e possibilita maior seguranca ao julgador.

Para tanto, sera estudada a evolucéo da confissdo como prova. Em seguida,
a confissdo no processo penal brasileiro atual e, na sequéncia, a confissao
qualificada, com a demonstracdo de jurisprudéncias contrarias e favoraveis ao seu

reconhecimento.
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2 EVOLUGCAO HISTORICA DA CONFISSAO COMO MEIO DE PROVA NO
PROCESSO PENAL

O homem €, por natureza, um ser social. Desde que nascemos, Somos
incluidos em grupos sociais, sendo o primeiro a familia, e, em seguida a comunidade
mais proxima e as mais distantes.

Desta convivéncia nascem as regras de conduta, a fim de delimitar normas
que cada um deve seguir para a convivéncia harménica e pacifica com seus
semelhantes.

Isso decorre em razéo de, na sociedade, identificar-se valores, bens, objetos
e pessoas que devem ser protegidos, impondo a todos o dever de respeitar. Desse
modo, aquele que viola as normas sofre punigcbes do grupo social, variando
conforme o grau de sua ofensa ao bem protegido.

O Direito Penal como conhecemos hoje é fruto de tais regras, evoluindo em
todas as sociedades de forma gradual e constante, para a protecdo dos bens
considerados mais valiosos para a sociedade e para o individuo — cidaddo — cuja
ofensa impacta negativamente a convivéncia social.!

Os bens protegidos pelo direito penal de um pais ndo sdo universais, isto €,
nao necessariamente € protegido por uma lei criminal no ordenamento juridico de
outro pais. Por esta razdo em muito se distingue o direito material de uma nacéo
para outra.

O Direito Processual Penal surge para possibilitar a efetivacdo do direito
penal, a aplicacdo pratica, com a disposicdes de procedimentos para se buscar a
responsabilidade do agente que praticou o ilicito.?

Mais que isso, 0 Processo Penal, € o instrumento para a delimitacdo do
poder punitivo estatal, o jus puniendi, do qual suas determinacdes expressas devem
ser seguidas por todos os que atuam no processo.?

Ao longo do tempo as regras (que hoje temos como processuais penais)

muito se diferenciaram nas diversas legislacdes do mundo — tanto escritas quanto

1 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. 222 ed. Séo Paulo: Atlas, 2005. p. 23.

2 FARHAT, Camila Mahiba Pereira. Das Provas no Processo Penal. Centro de Ciéncias Juridicas e
Sociais - UNIVALLI, 2008. Disponivel em:
<http://www.univali.br/ensino/graduacao/cejurps/Paginas/default.aspx>. Acesso em 09 ago. 2016.

8 AVENA, Norberto. Processo Penal Esquematizado. 32 ed. Sdo Paulo: Método, 2011. p. 2.


http://www.univali.br/ensino/graduacao/cejurps/Paginas/default.aspx
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nao escritas, refletindo-se, inevitavelmente, nas disposi¢cdoes acerca das provas, com

a possibilidade da confissao e a sua valoragao.

Dessa forma, para inicio do estudo acerca das provas no processo penal,
especificamente a confissdo, faz-se necessario uma analise acerca da sua evolucéo
o longo da historia, a fim de que possamos contextualizar nos dias atuais e constatar
as préticas que, conforme o passar das eras, demonstraram-se boas ou ruins na

busca da aplicacdo da Lei Penal aos fatos delituosos.

Dividimos este capitulo em dois tépicos, o primeiro relativo a evolucdo em
um contexto geral, no mundo, e, o segundo, no Brasil, como nossa legislagcao

caminhou para se chegar ao modelo que se tem hoje.

Buscaremos, com isso, entender como evoluiu o reconhecimento da

confissdo bem como os seus efeitos para o préprio acusado.

2.1 Parte Geral: Mundo

N&o temos aqui a pretenséo de trazer todas as legislacdes no que se refere
as provas no processo penal e a ponderacdo da confissdo como um meio de prova,
0 que, obviamente ndo é possivel. Contudo, traremos uma sintese das principais
legislacdes quanto ao tema, as quais, de forma direta ou indireta foram relevantes

para a formacao da legislacdo em vigéncia.

2.1.1 Direito Hebraico ou Lei Mosaica

A confissdo como meio de prova existe desde os primordios da civilizacédo
humana, havendo noticia documental desde os Xlll e XIl a.C.*

O Cdbdigo de Leis Mosaicas sao originados da Lei de Deus — Os Dez
Mandamentos -, a qual foi recebida por Moisés para reger o povo judeu, 0 que,

ainda nos dias de hoje tem aplicabilidade para este povo®.

4 PLACA, Luana Cristina Coutinho Orosco. As Consequéncias da Confissdo Judicial Verdadeira no
Direito Processual Penal Brasileiro. Revistas Eletronicas da Toledo Presidente Prudente. Vol. 15,
n® 15, 2008. Disponivel em: <http://intertemas.toledoprudente.edu.br/revista/index.php/index/index>.
Acesso em 04 set. 2016, p. 5.
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No Direito Hebreu, a confissdo ndo apenas era admitida como meio de
prova, mas “premiava’ que o fazia, com a possibilidade, inclusive, de extincdo da
punibilidade nos casos em que houvesse a restituicdo do bem (a exemplo do furto)®.

Neste sistema, era estabelecido que ninguém podia ser condenado apenas
com base em sua confissdo, a qual ndo era suficiente de, por si s6, comprovar ser 0

acusado o responsavel pelo crime.

2.1.2 Egito

No antigo Egito, o poder de julgar era restrito aos sacerdotes, havendo um

tribunal supremo para julgar aqueles crimes considerados mais graves.

Aqui, para a condenacdo do acusado era necessario que houvesse
testemunhas do fato, as quais podiam ser responsabilizadas caso né&o
demonstrassem que nao puderam evitar o cometimento do crime e socorrer a vitima.
Além disso, conforme ensina Heraclito Anténio Mossin, “eram obrigadas a denunciar

0 crime e prosseguir na acusacédo, sob pena de umas tantas bastonadas™.

O processo era egipcio primava pelo sistema escrito, com a acusacao
realizada por um particular — o ofendido —, a possibilidade de defesa pelo acusado,
os depoimentos de testemunhas e a confissao do réu.

N&o foi possivel constatar a valoracdo da confissdo neste sistema, mas
evidencia-se que era um modelo bem mais aberto e até democratico ao acusado. A
instrucdo processual era publica, enquanto o julgamento era secreto, quando o0s

sacerdotes reuniam-se no santudrio para deliberar acerca dos fatos e da sentenca.

Caso os sacerdotes chegassem a concluséo que a acusacao configurou-se,
em verdade, em callnia contra o réu, o acusador sofreria as sanc¢des do crime que

imputou ao acusado.

5 GAVAZZONI, Aluisio. Histéria do Direito: dos sumérios até a nossa era. 2° ed. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 2002, p. 55.

6 PLACA, Luana Cristina Coutinho Orosco. As Consequéncias da Confissao Judicial Verdadeira no
Direito Processual Penal Brasileiro. Revistas Eletronicas da Toledo Presidente Prudente. Vol. 15,
n® 15, 2008. Disponivel em: <http://intertemas.toledoprudente.edu.br/revista/index.php/index/index>.
Acesso em 04 set. 2016, p. 5.

7 MOSSIN, Heraclito Antdnio. Compéndio de Processo Penal. Barueri: Manole: 2010, p. 5.
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2.1.3 Palestina

Na Palestina, onde também se aplicava a legislacdo hebraica, ndo existia a

pena de prisdo, apenas penas pecuniarias e de morte.

Verifica-se, conforme ensina Jodo Mendes de Almeida Junior® era vedado o
interrogatorio do acusado de forma secreta e prolongada e, no entendimento dos

rabinos, ndo se podia condenar o acusado apenas com base em sua confissao.

Além disso, ndo se podia condenar apenas com fundamento na fala de ua
Gnica testemunha, nem por meras presuncbes ou juizos de opinido com

fundamentacéo incerta.

Assim como no modelo egipcio, era dado ao réu o direito de defender-se, a

instrucao probatoria era publica e o julgamento secreto.

2.1.4 Grécia

O sistema grego foi o precursor da dicotomia entre delitos publicos e delitos
privados — 0 qual permaneceu pelos séculos seguintes e expandiu-se pela maioria
das legislacbes do mundo. Eram publicos aqueles mais graves (a exemplo do
homicidio premeditado, incéndios, envenenamento, crimes contra a pétria, etc.),
para 0s quais era grande o interesse da comunidade na punicdo do responsavel,

casos em que o direito de acdo pertencia aos préprios cidadédos.®

Naquela época as provas eram coligida pelo proprio acusado, que deveria

jurar dizer a verdade.

O processo iniciava-se a partir da notificacdo do acusado para comparecer
ante o magistrado e oferecer excec¢fes, escusas ou determinar o prazo para

oferecimento da defesa.

Procedia-se da seguinte forma: sustentacdo da acusagéo pelo préprio
acusador; oitiva das testemunhas arroladas pela acusacao; exposi¢céo verbal, pelo

acusado, de sua defesa e, na sequéncia, oitiva de suas testemunhas (que era

8 Op Cit. MOSSIN, Heraclito Anténio. Compéndio de Processo Penal. Barueri: Manole: 2010, p. 6.
9 MOSSIN, Heraclito Anténio. Compéndio de Processo Penal. Barueri: Manole: 2010, p. 7.
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obrigadas a depor); e julgamento pelo respectivo tribunal conforme a natureza do
delito. Ndo comparecendo o0 réu, o seu julgamento dava-se a sua revelia,

prevalecendo a versao dada pelo acusador.

A tortura era admitida com fundamento na crenca de que 0s escravos por
sua “natureza” mentiriam para a sua prote¢do ou para a vinganga contra o seu

senhor (seu dono)*0. Era a tortura também admitida quanto &s testemunhas.

2.1.5 Roma

Tratar sobre o Império Romano e as suas regulamentagdes de cunho
processual penal ndo é tarefa facil, ja que, conforme destaca Claudio Demczuk de
Alencar, “A experiéncia romana compreende um lapso temporal de cerca de treze
séculos. Sua extensdo territorial igualmente constitui um complicador para um

estudo unificado do direito, pois muitas foram as variagdes no tempo e no espago”’.

Assim sendo, para melhor entendimento, dividiremos o presente estudo em
trés partes: o Periodo Comicial; Periodo das Quaestionaes e Periodo da
Extraordinaria Cognitio. Nesses trés periodos, o procedimento para a coleta de

provas e a sua valoragdo muito se transformou, como veremos:

a) Periodo Comicial

Trata-se do mais antigo sistema processual romano, também denominado o
da cognitio, isto €, do conhecimento espontaneo, tinha como base o modelo
inquisitivo, inexistindo formalidades estabelecidas pela lei. Os magistrados,
investidos de amplos e quase irrestritos poderes em nome do império, agiam com

coercao e repressividade contra os suspeitos, incumbindo-lhes, a um sé tempo, a

10 KILIAN, Kathleen Nicola. A Tortura e a Evolugdo Histérica das Provas no Processo de
Racionalizacéo do Direito. Conteddo Juridico, 2014. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,a-tortura-e-a-evolucao-historica-das-provas-no-processo-
de-racionalizacao-do-direito,48202.html>. Acesso em: 10 set. 2016.

11 ALENCAR, Claudio Demczuk de. Os Periodos do Processo Penal Romano e seus Respectivos
Procedimentos. Revista CEJ, V. 16, n. 58, 2012. Disponivel em:
<http://www.jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej>. Acesso em 10 ago. 2016.


file:///C:/Users/joas-/AppData/Roaming/Microsoft/Word/v.%2016,%20n.%2058,%202012
http://www.jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej
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investigagdo, a acusagao com a escolhe dos fatos imputados ao acusado, e o

julgamento?’?,

E desnecessario argumentar sobre as injusticas emanadas deste sistema,
com consequentes arbitrariedades contra os acusados que pouco tinham a fazer,

sendo aceitar a provavel sentenga condenatoria.

Em hipdtese alguma podia o acusado negar a acusacdo nem produzir
provas de seu interesse, ja que convinha ao préprio magistrado a abertura do
procedimento investigativos e todos os demais atos, inclusive o fechamento sem o

julgamento e posterior reabertura sem qualquer fundamento.*?

O sistema de provas, era, portanto, absolutamente deturpado, eis que,
sendo o préprio acusador quem produz prova, somente existiriam provas contrarias

ao réu.

O interrogatério do réu procedia-se de maneira ilimitada, ndo podendo
recusar-se a responder conforme a vontade de seus inquisidores, 0 que,

indubitavelmente, configura a confisséo coercitiva.1*

b) Periodo das Quaestiones

Neste periodo, passou-se a aplicar o procedimento da accusatio
costumeiramente referido como ordinario, o qual modificou sobremaneira o sistema

anterior, tornando-o mais justo ao acusado.

E consequéncia da expansdo do Império Romano. Aqui, a funcdo do
magistrado limita-se a judicatura, ndo é mais o titular da acusacao, que passa a ser
feita por um representante da coletividade. O julgamento é feito por um colegiado
popular composto por pessoas eleitas dentre os senadores e, mais tarde, pelos

préprios cidadaos.

12 ALENCAR, Claudio Demczuk de. Os Periodos do Processo Penal Romano e seus Respectivos
Procedimentos. Revista CEJ, V. 16, n. 58, 2012. Disponivel em:
<http://www.jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej>. Acesso em 10 ago. 2016.

13 MOSSIN, Heraclito Antdnio. Compéndio de Processo Penal. Barueri: Manole: 2010, p. 7.

14 ALENCAR, Claudio Demczuk de. Os Periodos do Processo Penal Romano e seus Respectivos
Procedimentos. Revista CEJ, V. 16, n. 58, 2012. Disponivel em:
<http://www.jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej>. Acesso em 10 ago. 2016.
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A publicidade e a oralidade sdo caracteristicas orientadoras deste sistema,
sendo que ambas as partes — tanto acusacao quanto a defesa — podiam apresentar

provas e debater perante os jurados.

Destacava-se entre as modalidades de prova a confissédo, obtida por meio

espontaneo ou através da tortura.

A admisséo da culpa tinha grande valor, podendo o acusado confessar o
delito, o que imporia o imediato encerramento do processo com a condenacao.
Assim, a confissdo tinha valor absoluto, ainda que isolada nos autos, era suficiente

para a condenacéao do réu.

c) Periodo da Extraordinaria Cognitio

Neste periodo verifica-se um grave retrocesso do procedimento penal no
império romano, impulsionado por mudancas politicas e culturais, pela excessiva
ocorréncias de acusacdes temerarias, fazendo com que o processo penal fosse
utiizado como objeto de vinganca entre pessoas, bem como a crescentes

criminalidade no império romano e a decadéncia do império.t®

Assim, volta-se ao procedimento baseado em um sistema inquisitivo, com o

aumento dos poderes do juiz e restricdes no direito de acusacao.

Ademais, a instrucdo, além de secreta, passou a ser de oficio e ndo

contraditoria.

2.1.6 Direito Germanico

Com a invasdo do povo germanico, a partir do século V d.C., o Baixo Império
Romano paulatinamente passa a sofrer mudancas e sua cultura, costumes e na

propria legislacdo processual penal.

H4 novamente o retorno do sistema acusatério, expurgado no periodo
cognitio extra ordinem. Aqui, o ofendido e seus familiares poderiam vingar-se

pessoalmente do “malfeitor”, exercendo a justica com as proprias maos, bem como

15 MOSSIN, Heraclito Antdénio. Compéndio de Processo Penal. Barueri: Manole: 2010, p. 7-9.
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pediam fazer um acordo com o ofensor mediante o pagamento de uma certa quantia

em dinheiro a titulo de indenizacgéo.*®

O processo era realizado sob a protecédo da divindade, sendo que o acusado

deveria jurar dizer somente a verdade, sob pena de incorrer em perjario.

Caso 0 acusado confessasse a pratica delitiva o pedido acusatério seria
julgado independentemente da producdo de qualquer prova. Todavia, se negasse a
acusacao as provas seriam catalisadas. A producdo probatéria estava a cargo do
réu, porquanto cabia a ele a demonstracdo de que nédo tinha procedéncia a

imputacéo a ele direcionada.

Admitia o contraditério, que era regido pelos principios da oralidade,
concentracdo e publicidade, ndo havendo a possibilidade de recursos, eis que

apenas existia uma Unica instancia.'’

Como ressalta Carlos J. Rubiantes, “as ditas provas nao estavam destinadas
a produzir a conviccao dos julgadores, sendo eram de carater formal inspiradas na

divindade, e dai que o juramento e os juizes de Deus eram as provas principais”.*®

Trata-se de um sistema acusatorio restrito.

2.1.7 Processo Penal Candnico

Com a invasao dos barbaros no decorrer do século Xll, a igreja catolica
sobreviveu em termos de organizacdo eclesiastica. Em decorréncia disso, a
populacdo hispano germanica abracou o cristianismo, quando, entdo, as paroquias
se avolumaram, de modo que a populacdo mantinha um contato quase que
exclusivo com as paroquias, jA& que somente elas tinham uma certa organizacdo

social e religiosa.

Antonio Carlos Wolkmer descreve o contexto histérico gerador da ascenséo
da Igreja Catolica Romana, tornando-se uma instituicdo de controle social e de poder

politico, juridico e econdémico,

16 MOSSIN, Heraclito Antdnio. Compéndio de Processo Penal. Barueri: Manole: 2010, p. 14.
17 MOSSIN, Heraclito Antdnio. Compéndio de Processo Penal. Barueri: Manole: 2010, p. 14-15.
18 MOSSIN, Heraclito Antdnio. Compéndio de Processo Penal. Barueri: Manole: 2010, p. 14-15.
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Foi a partir da derrocada do Império Romano que a Idade Média se
desenvolveu economicamente e encontrou fundamentacdo para
justificar socialmente seu discurso de poder. A sustentacdo politica
intercontinental de Roma era baseada em trés pilares basicos que, ao
se desfazerem, provocaram a sua queda. Tais eram: a protecdo
militar da populacdo, o incentivo ao comércio e a facilidade de
comunicacado com todos os lugares.1®

Reconhecido por historiadores como um dos periodos mais sombrios da
humanidade, denominado Idade das trevas, resultou, como salienta Antbnio Carlos

Wolkmer?%, no aumento das exigéncias de cunho moral.

Passa-se a vincular o individuo a leis impostas por uma divindade,
onipresente, onisciente e onipotente, da qual todos deveriam obedecer como um
senso ético que determinava as suas regras de conduta, o qual abrangeu toda a

Europa no periodo medieval, especialmente com a criagao de tribunais candnicos.

Felipe Martins Pinto?* argumenta que “O processo inquisitério consistiu em
peca fundamental na engrenagem da Inquisicdo, prestando-se ao molestamento, a
inflicdo de castigos e flagelos aos desafetos da Igreja”, escancarando, assim, o

objetivo de dominacéo geral da populagéo.

Assim senso, a desobediéncia as leis, muito mais que uma infragéo, era um
pecado, 0 que exigia uma punicdo mais severa. Esta-se diante do processo de

sacralizacdo do direito.

N&o havia, quanto a nomeacédo de julgadores dos delinquentes, qualquer
critério de imparcialidade, eram nomeados doutores ndo aqueles que tinham maior
conhecimento, mas aquele que tinha a “autorizagdo divina”, capaz de dizer a
verdade da lei a partir da interpretacdo politica do proprio papa, autoridade maxima
na terra, o qual tinha a verdade absoluta e incontestavel, a fim de consolidar o poder
do Igreja.

Destarte, a tipificacdo de crimes e o processo penal foram areas do direito
grandemente impactadas pelas imposi¢des eclesiasticas, sendo a busca de provas

limitadas a “revelagao divina” do julgador.

19 SANTOS, Rogério Dulttra dos. Antdnio Carlos (org.). Institucionalizacdo da Dogmatica Juridico
Candnica Medieval. In: Fundamentos de Histéria do Direito, p. 176.

20 SANTOS, Rogério Dulttra dos. Anténio Carlos (org.). Institucionalizagdo da Dogmatica Juridico
Candnica Medieval. In: Fundamentos de Histéria do Direito, p. 182.

21 PINTO, Felipe Martins. A Inquisi¢cdo o Sistema Inquisitério. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais, n° 56, 2010. Disponivel em:
<http://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista>. Acesso em 09 set. 2016.
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E a Santa Inquisicdo a pleno vapor, sistema repressivo que, independente
da verdade real dos fatos, levava o acusado a torturas e o submetia a condi¢des
desumanas quando este praticava um delito (principalmente se fosse contra a

Igreja), levando-o a confessar o seu “erro”.

A autoacusacdo do réu € uma das caracteristicas mais comuns deste
sistema, no qual eleva a confissdo ao status de “rainha das provas”??. Edward Peters
explica que, tornando-se a confissdo essencial para o julgamento, os métodos
utilizados para extrai-la eram considerados como parte do método juridico

legitimamente aplicado?3.

Tendo o processo penal do Direito Candnico um aspecto religioso que
assume uma formatacao juridica a partir do momento em que se tornaram normas
impositivas, a pena e 0os meios de comprovacdo da culpa eram todos tidos como

sagrados.

Dessa forma, a confissdo do réu tinha como objetivo ndo apenas na sua
condenacdo, mas, principalmente, a sua justificacdo perante Deus, a medida em
que, falando a “verdade” quanto ao crime praticado, seria um ato salvacao pra a sua
alma. Disso decorre a coacdo para que o réu confessasse, mesmo que ja fora

condenado.

A critica a Igreja passa a equivaler ao crime de lesa-majestade. N&o
admitindo questionamentos, a Igreja tem de mobilizar toda uma tecnologia
repressiva para controlar os possiveis revoltosos, e essa tecnologia é o discurso
juridico candnico materializado na Santa Inquisicdo, com seu sistema de construcao

aflitiva da verdade.

Conforme explica Fernando da Costa Tourinho Filho?*, dentre outras
caracteristicas desta época foi abolida a publicidade do processo, o juiz procedia de
oficio e em segredo, os depoimentos testemunhais eram tomados secretamente, 0

interrogatorio do acusado precedido de torturas.

22 | IMA, Lana Lage da Gama. O Tribunal do Santo Oficio da Inquisigdo: o suspeito € o culpado. Rev.
Sociol. Polit. n° 13, 1999. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo>. Acesso em 14 ago. 2016.

23 LIMA, Lana Lage da Gama. O Tribunal do Santo Oficio da Inquisicdo: o suspeito é o culpado. Rev.
Sociol. Polit. n° 13, 1999. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo>. Acesso em 14 ago. 2016.

24 PINTO, Felipe Martins. A Inquisicdo o Sistema Inquisitério. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais, n° 56, 2010. Disponivel em:
<http://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista>. Acesso em 09 set. 2016.
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Este sistema desumanizou-se de tal forma ao ponto de regularizar, legalizar
a tortura, estabelecendo que ela deveria cessar quando O réu expressasse a
vontade de confessar. Assim, confessava-se durante o tormento e, para que esta

confissdo surtisse validade deveria ser reiterada no dia seguinte.

A confisséo tinha importancia absoluta sobre as provas — por iSSO mesmo
era plenamente admitido a tortura. O processo era estritamente escrito, com

depoimento de testemunhas que sequer o réu as conhecia.

A ideia de justica que a organizacdo eclesiastica pregava em muito se
distinguia da preconizada pelo direito romano. Enquanto no auge no império romano
havia a imposicdo da vontade politica do imperador, no periodo do direito candnico
impunha-se a vontade religiosa do papa, considerada a voz e a vontade de Deus na

terra. Politica x fé, cada um com sua radicalidade.

Neste sistema, conforme destaca Afranio Jardim, “A prova ndo era fator de
convencimento do juiz, mas instrumento para este convencer os outros do acerto da

acusacdo gue apresentara liminarmente”.?®

2.1.8 Franca

A legislagdo processual penal francesa deve ser vista sob dois aspectos

diferentes: antes e depois da Revolucdo Francesa.

Durante esses dois periodos, em funcéo das grandes modificacdes politicas,
econbmicas e sociais, 0 sistema de processual também sofreu grandes impactos,
passando do inquisitivo, fruto do Direito Candnico, para o sistema acusatorio. A
producdo probatéria teve grandes impactos, em especial a atuacdo do acusado, e

da confissdo como meio de prova.

Até entdo, a tortura para se obter a confissdo do acusado quanto ao crime a

ele imputado era plenamente aceitavel.

A partir dos ideais preconizados pelos revolucionarios de 1789 parcialmente
balizadas por Napoledo Bonaparte, criou-se o sistema misto, formado por elementos

do sistema inquisitivo com o modelo acusatorio.

25 JARDIM, Afranio Silva. A¢do penal publica — principio da obrigatoriedade. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2001. p. 24-25.
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Diante de todas as atrocidades praticadas contra pessoas, muitas delas
inocentes, o desejo revolucionario centrou suas primeiras a¢gfes em extirpar o
sistema inquisitivo misto, o que o fez por intermédio da Lei de 11 de Agosto de
178926, reestabelecendo-se caracteristicas basicas do sistema acusatério, como a
publicidade das audiéncias e o direito de defesa, com a exposicoes das razdes da

fato contrarias a acusacao.

2.1.9 Portugal

O modelo inquisitivo adotado pela Igreja Catolica durante a Santa Inquisi¢éo
abrangeu praticamente todos os paises da Europa. Contudo, com o passar dos
anos, novas forcas politicas e sociais passaram a agir nesses paises, e, como
consequéncia, o quadro juridico processual foi novamente alterado.

A Magna Carta da Inglaterra (1215), estabelecendo direitos individuais do
cidaddo e postulando o due processo of law como principio basilar, pelo qual nao
poderia utilizar-se da tortura como meio para a obtencéo da confissao.

Contudo, ap6s a libertacdo do denominado Reino de Leon, os
procedimentos tornaram-se rigidos e desumanos novamente, com as a¢fes penais
diretas e indiretas, sendo estas constituidas por provas de ferro quente, fogo, agua,
juramentos purgatérios do acusado, tudo sob o pretexto de conferir maior
perspicacia na solucgéo do litigio a imposicdo da sentenca final.?’

Novamente, estas acdes foram sendo esvaziadas e praticas mais
democréticas foram adotadas na instrugdo processual, com maior participacdo do
acusado no exercicio de sua defesa.

A decadéncia novamente se impds no final do século Xlll, com a restricdo
dos direitos do acusado. Aqui, a confissao foi elevada ao patamar maximo de sua
valoracdo, passando a prevalecer sobre todos os demais elementos de prova,

independente de sua licitude. Isso significa que a tortura, ameacas e outras formas

26 MOSSIN, Heraclito Antdnio. Compéndio de Processo Penal. Barueri: Manole: 2010, p. 12-17.

2 PLACA, Luana Cristina Coutinho Orosco. As Consequéncias da Confissao Judicial Verdadeira no
Direito Processual Penal Brasileiro. Revistas Eletronicas da Toledo Presidente Prudente. Vol. 15,
n® 15, 2008. Disponivel em: <http://intertemas.toledoprudente.edu.br/revista/index.php/index/index>.
Acesso em 04 set. 2016.
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de coercdo passaram a ser legitimos na instrugdo probatéria. Tal situacdo foi
agravada por Dom Pedro | ao admitir a realizacao de audiéncias secretas.

Neste contexto, a confissdo era admitida por todos os meios, licitos e ilicitos.
A utilizacdo da tortura era, novamente, pratica comum para a comprovacao nao da
verdade real dos fatos, mas da “verdade” que mais conviesse ao julgador.

As Ordenacdes Afonsinas, de 1446, modificaram esta realizada, permitindo
a confissdo apenas quando ndo fosse obtida por meio que causasse qualquer mal
para o acusado. Os acusados passam a ter o direito de ser ouvidos pelo julgador,
oportunidade em que daré a sua versao dos fatos, negando ou confessando o crime
a ele imputado.

As Ordenacfes Manoelinas vieram logo em seguida, passando a avaliar a
confissdo em conjunto com as demais provas, mas, ainda assim, admitindo-se a
tortura. Era comum, como destaca Luana Cristina C. O. Plaga a utilizacdo, pelo
magistrado, de artificios hostis como ameacas e palavras que levavam o réu a,
confessar mesmo contra a sua vontade.?®

O arbitrio do modelo inquisitério, pelo qual os magistrados julgavam os
delitos com base em seu préoprio entendimento, foi abolido em Portugal e na
Espanha, em 1821 e 1834, respectivamente, cessando uma era de injusticas

legitimadas pelas normas processuais.

2.2 A Confissao no Brasil

O direito portugués teve, de inicio, grande influéncia no direito material e
processual penal brasileiro, evidentemente em razdo da colonizacdo de nossas
terras, sendo estabelecidas e aplicadas as denominadas Instituicbes Lusitanas,
guais sejam, também conhecidas como Ordenacdes Filipinas, que, conforme ensina
Heracliro Antonio Mossin?®, teve sua incidéncia até 1824, quando ja havia sido

proclamada a independéncia.

28 PLACA, Luana Cristina Coutinho Orosco. As Consequéncias da Confissao Judicial Verdadeira no
Direito Processual Penal Brasileiro. Revistas Eletronicas da Toledo Presidente Prudente. Vol. 15,
n® 15, 2008. Disponivel em: <http://intertemas.toledoprudente.edu.br/revista/index.php/index/index>.
Acesso em: 04 set. 2016.

29 MOSSIN, Heréclito Anténio. Compéndio de Processo Penal. Barueri: Manole: 2010, p. 28.
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Neste periodo a confissédo tinha especial peso na averiguacao probatoria de
um crime, sendo admitida, dentre outros métodos de coacéo, a tortura fisica e moral

(a exemplo de ameacas) como meio legitimo para se obter a confissdo do acusado.

A evolucdo da legislacdo processual penal brasileira no que tange aos
métodos em que se procedia a coletas de provas evoluiu lenta e gradativamente ao
longo das décadas que sucederam.

Preocupado com as condicbes desumanas do processo penal que o0s
acusados eram submetidos, bem como com as arbitrariedades praticadas pelos
magistrados para na busca da culpa do autor do crime, 0s quais passaram a exceder
em seu poder punitivo e abusarem dos meios de pena, com a decretagdo
desnecessaria de prisdo, D. Pedro de Alcantara promulgou no dia 23 de maio de

1821 o Decreto do Principe Regente.

Decreto, D. Pedro Alcantara fundamenta o decreto afirmando que,

Constando-me que alguns Governadores, Juizes Criminaes e Magistrados,
violando o Sagrado Deposito da Jurisdiccdo que se lhes confiou, mandam
prender por mero arbitrio, e antes de culpa formada, pretextando denuncias
em segredo, suspeitas vehementes, e outros motivos horrorosos a
humanidade para ipunimente conservar em masmorras, vergados com o0
peso de ferros, homens que se congregaram convidados por os bens, que
Ihes offerecera a Instituicdo das Sociedades Civis, o primeiro dos quses €
sem duvida a seguranca individual.

Em que pese ndo tratar explicitamente acerca da confissdo, o Decreto ora
tratado j& demonstra uma mudanca significativa quando comparada com as demais
legislacdes ja estudas, quando, em muitas delas, se admitia uma a tortura ou outras
formas de coacdes para extrair do réu a confissdo, sem gque fosse necessariamente
0 autor ou que tivesse qualquer forma de responsabilidade quanto ao crime a ele
imputado. Vejamos:

Ordeno em segundo logar, que nenhum Juiz ou Magistrado Criminal possa
expedir ordem de prisdo sem preceder culpa formada por inquiricdo
summaria de tres testemunhas, duas das quaes jurem contestes assim o
facto, que em Lei expressa seja declarado culposo, como a designacéo
individual do culpado; escrevendo sempre sentenca interlocutoria que o
obrigues a prisdo e livramento, a qual se guardara em segredo até que
possa verificar-se a prisdo do que assim tiver sido pronunciado
delinquente. [...] Ordeno em quarto logar que, em caso nenhum possa
alguem ser lancado em segredo, ou masmorra estreita, ou infecta, pois que
a priséo deve s0 servir para guardar as pessoas, € nunca para adoecer e
flagellar; ficando implicitamente abolido para sempre o uso de correntes,
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algemas, grilhdes, e outros quesquer ferros inventados para martyrisar
homens ainda néo julgados a soffrer qualquer pena afflictiva por sentenca
final [...].

O fato de proibir-se a expedicdo ordem de prisdo sem proceder a culpa
formada pela inquiricdo de, no minimo, trés testemunhas ja& demonstra o inicio de
uma mudanca na perspectiva do réu, que passa a ser reconhecido como pessoa

com direitos, 0s quais devem ser respeitados.

Assim se pode concluir que, ainda que houvesse confisséo, restando isolada
nos autos ndo era suficiente para prolatar uma ordem condenatdria e consequente
decretacdo de prisdo do acusado, uma vez que para iSso necessitava de, repete-se,

ao menos trés testemunhas.

Com a proclamacéo da independéncia em 1822 e a primeira Constituicéo,
em 1824, viu-se a crescente consagracao de ideias mais liberais no préprio processo
penal, na busca de suprimir todas as atrocidades causadas pelo sistema inquisitivo

ocorrido principalmente na Europa.

Ja o Cadigo de Processo Criminal, Lei de 29 de Novembro de 1832, previu
expressamente em seu art. 94 acerca da confissdo como meio de prova,
estabelecendo que: “A confissdo do réo em Juizo competente, sendo livre,
coincidindo com as circunstancias do facto, prova o delicto; mas, no caso de morte,

s6 pode sujeita-lo & pena immediata, quando ndo haja outra prova”.

Possibilitava também ao réu a alegacao de fatos e producéo de provas que
demonstrassem a sua inocéncia perante os fatos dos quais era acusado, conforme
se extrai do art. 98, 86° do referido Cddigo de Processo Criminal. Destaca-se, ainda,
gue as audiéncias eram publicas. Em que pese ja existir o Promotor Publico, O juiz
tinha um papel claramente ativo na coleta de provas e elementos que
demonstrassem a verdade do fatos, como a tomada de depoimento de testemunhas,
ainda que nao se tivesse, até o0 momento, um denunciante, bem como proceder o

auto de corpo de delito de oficio.

Com a reforma do Coédigo de Processo Criminal pela Lei n°® 261, de 3 de
dezembro de 1841, inspirado na legislacbes francesa e inglesa, consagrou-se o

sistema misto, tendo predominancia o processo inquisitério sobre o acusatério por
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ocasiao da formacédo da culpa do réu, isto €, na fase de instrucdo, e o acusatério na

fase de julgamento, conforme ressalta o doutrinador José Frederico Marques®.

O Cddigo de Processo Penal de 1941, ainda vigente, representou um grande
avanco no que se refere ao sistema processual brasileiro, com a delimitacdo dos
papeis de cada um dos sujeitos que atuam no processo, a previsdo e vedacéo de
provas ilicitas, bem como o estabelecimento de direitos do acusado e também 6nus

das partes.

A determinacdo constante no artigo 197 do CPP, ja demonstra um avanco
fundamental ao estabelecer que a valoragdo da confissdo sera aferido pelos critérios
comuns adotados para os demais elementos de provas e que, para 0 magistrado
devera confrontd-la com as demais provas dos autos para confirmar a sua
compatibilidade, concordancia e consequente validade da confissdo para a formacéo

do convencimento judicial quanto a responsabilidade pelo crime imputado ao réu.

Ipsis literis, assim dispde o art. Artigo 197:

Art. 197. O valor da confissdo se aferird pelos critérios adotados para os
outros elementos de prova, e para a sua apreciagdo o juiz devera confronta-
la com as demais provas do processo, verificando se entre ela e estas
existe compatibilidade ou concordancia.

Contudo, é consenso entre os doutrinadores e estudiosos do Direito que o
verdadeiro marco no processo penal € a Constituicdo Federal de 1988. Isso porqué
€ por meio da Carta Magna que se estabelece direitos e garantias do cidadao
guando este se ver submetido a investigacdes e julgamento criminal pelo Estado, a
exemplo do contraditério e da ampla defesa como fundamentos basicos do processo
penal, a vedacdo de provas ilicitas, a presuncdo de inocéncias e a publicidade dos

atos processuais (todos definidos no artigo 5° da CF).

80 MOSSIN, Heréclito Anténio. Compéndio de Processo Penal. Barueri: Manole: 2010, p. 29-30.
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3 A CONFISSAO COMO MEIO DE PROVA NA ATUAL LEGISLACAO
PROCESSUAL BRASILEIRA

3.1 Das Provas em Geral

Antes de adentrar especificamente a confissdo como meio de prova,
convém, para melhor adequacdo ao tema estudado, discutir acerca de alguns

elementos gerais acerca das provas.

Insta salientar que o direito a prova e assegurado pela propria constituicao
federal, ainda que implicitamente, no artigo 5°, inciso XXXV, ao dispor que a lei ndo

excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.
Acerca do acesso a Justica, Alexandre de Moraes ensina que,

O principio da legalidade é basilar na existéncia do Estado Democratico de
Direito, determinando a Constituicdo Federal a sua garantia, sempre que houver
violacdo do direito, mediante lesdo ou ameaca (...). Dessa forma, sera chamado a
intervir o Poder Judiciario, que, no exercicio da jurisdicao, devera aplicar o direito ao

caso concreto.3!

Ao determinar a inafastabilidade da apreciacdo pelo Poder Judiciario,
referido dispositivo traz consigo o direito de provas a medida em que a atuacao do
julgador somente poderd se dar tendo como base as provas colhidas para o
embasamento das alegacfes. De tal forma, o direito de producdo de provas é
também um direito fundamental do cidaddo, que, assim como os demais direitos

fundamentais, também encontra limites.

Antonio Magalhdes Gomes Filho destaca que,

O direito das partes a introducdo, no processo, das provas que entendam
Uteis e necessdrias a demonstragdo dos fatos em que se assentam seus
pretensdes, embora de indole constitucional, ndo €&, entretanto, absoluto. Ao
contrario, como qualquer direito, também estd sujeito a limitacBes
decorrentes da tutela que o ordenamento confere a outros valores e
interesses igualmente dignos de protecéo.3?

31 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 282 ed. Séo Paulo: Atlas, 2012. p. 86.
82 GOMES FILHO, Anténio Magalhédes. Direito a Prova no Processo Penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997. p. 91.
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No mesmo sentido é o entendimento de Gabriel Silveira de Queirés Campos,
para quem “no processo penal, onde se chocam o interesse punitivo estatal e a
liberdade do individuo, que se impde mais fortemente as limitacdes a atividade
probatoria”3, evidenciando, ainda que tais limitacbes sdo tanto expressas na
legislacdo ordinaria quanto na prépria constituicéo.

Busca-se, com tais consideracdes, destacar, o carater ndo das provas como
um exercicio de um direito fundamental constitucionalmente assegurado, a fim de
gue se tenha consciéncia da importancia de que as provas sejam coletadas de

forma licita, especialmente a confissdo, como veremos adiante.

3.1.1 Conceito e Finalidade das Provas

Ao ensinar acerca conceito de “provas” no mundo juridico, Washington dos
Santos aduz que considera-se como tal “Tudo que pelos meios regulares e
admissiveis € usado no processo, para provar, em juizo, a certeza ou falsidade de
fato relacionado com a causa; meio licito e apto a firmar o convencimento do juiz"34,
complementando que € tudo o que pode ser utilizado para convencer acerca de fato,

circunstancia ou proposicao controversa.

Conforme destaca Camila Mahiba Pereira Farhat®®, prova é a soma dos

motivos geradores de certeza, € o0 elemento demonstrativo da veracidade e

autenticidade de determinadas alegacéo feita no processo judicial.

Para o doutrinador Afranio Silva Jardim prova é “o resultado da
demonstracdo, submetida ao crivo do contraditério processual, da real ocorréncia

dos fatos relevantes para o julgamento da pretenséo do autor”3®,

Edilson Mougenot Bonfim conceitua a delagdo premiada como “o beneficio

que se concede ao réu confesso, reduzindo-lhe ou até isentando-lhe de pena,

33 CAMPQOS, Gabriel Silveira de Queirds. Provas llicitas e Ponderacdo de Interesses no Processo
Penal. Salvador: Jus Podvm, 2015. p. 59.

34 SANTOS, Washington. Dicionario Juridico Brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 198.

35 FARHAT, Camila Mahiba Pereira. Das Provas no Processo Penal. Centro de Ciéncias Juridicas e
Sociais - UNIVALL, 2008. Disponivel em:
<http://www.univali.br/ensino/graduacao/cejurps/Paginas/default.aspx>. Acesso em: 09 ago. 2016. p.
4.

%6 JARDIM, Afranio da Silva. Direito Processual Penal. 24° ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p.
202.
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quando denuncia um ou mais envolvidos na mesma prética criminosa a que

responde”.3’

Alexandre Cebrian Araujo Reis e Victor Eduardo Rios Gongalves conceituam
provas sob dois aspectos: objetivo e subjetivo. No aspecto objetivo define prova
como ‘o elemento que autoriza a conclusdo acerca da veracidade de um fato ou
circunstancia™® e, sob o aspecto subjetivo trata-se do resultado dessa atividade no
espirito do julgador, isto €, a conclusdo pela responsabilidade ou ndo do acusado

guando ao delito a ele imputado.

Ao tratar acerca da finalidade das provas no processo penal, o doutrinador
Eugénio Pacelli de Oliveira argumenta que,

A prova judicidria tem um objetivo claramente definido: a reconstrucao dos
fatos investigados no processo, buscando a maior coincidéncia possivel
com a realidade historica, isto é, com a verdade dos fatos, tal como
efetivamente ocorridos no espaco e no tempo. A tarefa, portanto, é das mais
dificeis, quando ndo impossivel: a reconstrucdo da verdade.3°

z

Neste mesmo sentido, Heraclito Anténio Mossin considera que “E
constatacdo palmar ser diante das provas produzidas pelas partes ou determinadas
de oficio que o magistrado formara sua persuasdo racional’®®. Por outro lado, as
partes também sdo interessadas nas provas, para que, a partir delas possam
argumentar buscando um deslinde processual favoravel ao seu entendimento e,
caso a sentenca do magistrado da instancia inicial seja contraria, possa impugna-la

utilizando como fundamento fatico as provas produzidas.

Diante disso, vislumbra-se, inicialmente, que a prova tem como destinatario
direto o julgador, o qual, munido dos elementos que instruiram a persecucao criminal
dara a palavra final sobre os fatos imputados ao réu e a reprimenda a ser imposta a

ele caso considerado culpado penalmente ou, diversamente, inocenta-lo.

87 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 5° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 386.
%8 REIS, Alexandre Cebrian Aradjo, GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito Processual Penal
Esquematizado. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 247.

39 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 152 ed. Rio de Janeiro: Lumem Juris,
2011, p. 289.

40 MOSSIN, Heraclito Antdnio. Compéndio de Processo Penal. Barueri: Manole: 2010, p. 295.
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Em répidas palavras, Fernando da Costa Tourinho Filho argumenta que o
ato de provar é “demonstrar a veracidade do que se afirma, do que se alega™!,
tendo como finalidade o convencimento do juiz acerca dos elementos necessarios
para a decisdo da causa, referente a coisas, lugares, circunstancias, pessoas e
documentos. Fato é aquilo que n&o é direito e que, portanto, precisa ser provado. E

demonstrar que algo ocorreu e se deu desta ou daquela maneira.

O Cadigo de Processo Penal Brasileiro, Lei n° 3.689, de 3 de outubro de
1941, destina um espaco proprio (Titulo VII) para dispor acerca das provas, com
determinacdes de regras e procedimentos para sua producéo, a vedagao de meios
ilicitos, o ©6nus probatério, aquelas que s&o indispensaveis para determinada

modalidade de crimes, entre outras.

Isso ja demonstra uma cautela do legislador brasileiro ao prever
expressamente acerca de como se deve proceder no processo criminal ao buscar a
descoberta da verdade dos fatos ocorrido, o que € fundamental, pois evita que
sejam utilizados de meios cruéis para atuacdo do Estado em sua funcdo
jurisdicional. Pode-se dizer que, ao estabelecer regras expressar quanto as provas,
o Direito brasileiro limita o poder estatal na aplicacdo do jus puniendi, o direito de

punir, bem como da as partes instrumentos para acdo de maneira legitima e justa.

A propria Constituicdo Federal, Lei Maxima de nosso pais, deu especial
atencdo as provas ao vedar a as provas ilicitas ao dispor em seu art. 59, inciso LVI
que “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”,

enquadrando-se como um direito fundamental do cidad&o.

3.1.2 Objeto de Prova e Meios de Prova

A partir do inicio da acdo penal pelo acusador — Ministério Publico (nos
casos de acao penal publica) ou particular (nos casos de acao penal privada) — a
citacdo do acusado por ordem do juiz forma o que se denomina triangularizacédo do

processo, onde 0s trés sujeitos, em polos distintos.

41 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 162 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 563.
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Buscam todos a solugéo da lide, qual seja, a apuracéo dos fatos narrados na

peca acusatdria para que se alcance uma sentenca final.

Para tanto, serdo produzidas provas para demonstracdo da solidez do que
se sustenta e o convencimento do julgador. Neste sentido, o objeto de prova € uma
delimitacdo dos fatos controversos no que se refere a acao criminosa descrita como

de praticada pelo acusado, conforme salienta Tourinho Filho*?.

Excluem-se, assim, a necessidade de provar aquilo que ja é notério e
evidente a ambas as partes e ao julgador, aplicando-se a maxima notoria vel
manifesta non egent probatione (o notdrio e o evidente ndo precisam de prova). Diz-
se evidente ao fato que € certo, indiscutivel, induvidoso, ndo havendo a necessidade
de maiores indagacdes. Ja os fatos notérios sdo aqueles que pertence ao
conhecimento estavel do cidaddo de cultura média na sociedade, ndo precisdo ser

provados por ja fazerem parte de nossa cultura.

Acrescenta-se aqui as presuncdes legais (decorrentes da proépria lei, seja
absoluta ou relativa) e os fatos inuteis (que, verdadeiros ou ndo, ndo influenciam na

solucéo da causa criminal).

No que se refere aos meios de prova, Fernando da Costa Tourinho Filho
ensina que “tudo quanto possa servir, direta ou indiretamente, a comprovacao da
verdade que se procura no processo’, como testemunhas, documento, pericia,
declaracbes da vitima, reconhecimento, confissdo, etc. todos sdo meios de prova,

desde que sejam licitos.

Heraclito Anténio Mossin*?® diferencia os meios de prova em duas espécies:
histéricos e criticos. Enquanto naquele ha a representacdo de um fato, o que se
pode dar a partir, por exemplo, a oitiva de uma testemunha ou do contetdo de um
documento, nos meios criticos sdo apenas indicativos, o que ocorre com 0s indicios,
por exemplo. Discorre, ainda, que os meios de prova sdo as fontes de onde
emergem o0s elementos indicativos de um fato, por meio do qual se alcancara a

verdade real.

Diversos séo os fatores que podem levar o acusado a confessar a pratica de

uma delito. Conforme destaca Fernando Capez, destacam-se como esses fatores,

42 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 162 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 564.
43 MOSSIN, Heraclito Antdnio. Compéndio de Processo Penal. Barueri: Manole: 2010, p. 303-304.
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como “(...) o remorso, a possibilidade de abrandrar o castigo, a religido, a vaidade, a
obtencdo de certa vantagem, o altruismo (representado pelo amor fraterno,

paternos, etc.), o medo fisico, o prazer da recordacao, etc.”*

3.1.3 Os Limites do Onus da prova do Acusado

Diferentemente de diversos sistemas processuais que antecederam, tanto
em ambito nacional quando em ambito mundial, em que o acusado nao possuia
direitos basicos, como o de defender-se perante dos seus acusadores perante 0s
julgadores, de contradizer os fatos narrados contra ele, e, principalmente de produzir
provas em seu favor, a atual legislacdo processual penal brasileira dispde de
diversos instrumentos para tornar 0 processo mais justo.

Isto para que, independentemente do resultado do processo, seja pela
condenacdo ou absolvicdo do acusado, tenham transcorrido em um procedimento
legal, com respeito aos direitos do cidadao acusado, aproximando-se do mais justo
possivel.

Assim, o Cddigo de Processo Penal em vigéncia estabeleceu em seu artigo
156 que, “A prova da alegac¢do incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao
juiz de oficio (...)".

Isso demonstra, a priori, que compete a ambas as partes e o juiz o dever de
producdo de provas. Contudo, como ja estudado neste trabalho, o Brasil adotou o
sistema processual misto, em que h& a divisdo de funcdes entre o juiz, o acusador
(Ministério Publico ou querelante) e o acusado, com prevaléncias das caracteristicas
do sistema acusatorio, como defende Eugénio Pacelli, segundo o qual o modelo
atual consolidou-se somente a partir da vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, a
Carta Cidada®.

O juiz ndo é mais aquele sujeito do processo que, como no modelo
inquisitivo, acusa, “defende” e julgado o réu, cumulando as trés funcbes
absolutamente incompativeis para uma Unica pessoa, mas quem detém o poder de

julgar, de aplicar a lei ao caso concreto quando assim for provocado.

44 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 192 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 415.
45 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 152 ed. Rio de Janeiro: Lumem Juris,
2011, p. 293.
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E do encargo da acusacdo a atividade de provar a materialidade e autoria
delitiva (incluindo a coautoria e a participa¢éo) e a tipicidade da conduta (fato tipico,
ilicito e culpavel), bem como os elementos subjetivos e normativos do tipo, as
circunstancias agravantes e a qualificadora.*®

O Onus da defesa consiste em todas as alegacbes que esta fizer. Ao
contestar a autoria ou mesmo a materialidade delitiva, ao alegar excludente de
ilicitude (legitima defesa, estrito cumprimento do dever leva, exercicio regular do
direito e estado de necessidade), causa dirimente de sua culpabilidade, e
antijuridicidade do fato e demais causas absolutorias, deve a defesa provar, trazer
elementos aos autos que confiram credibilidade juridica para as suas
argumentacdes. Prevalece aqui a maxima de que o que ndo se prova nao existe
para o mundo juridico.

Ao contrario do que existia em legislacdes passadas, em que todo o dnus de
provar que nao era responsavel pelo delito que Ihe era imputado era apenas seu,
ficando muitas vezes a acusacdo apenas em alegacdes, no atual processo penal
brasileiro o 6nus, como visto, € de ambas as partes.

Prevalece em nosso ordenamento juridico o principio da presuncdo da
inocéncia, pelo qual o réu somente pode ser considerado culpado apés sentenca
definitiva transitada em julgado e, caso ndo haja provas suficientes de sua
responsabilidade criminal, dever ser absolvido.

Cabendo ao magistrado a aplicacdo da lei penal ao caso concreto, a busca
da verdade real dos fatos € indispensavel. Assim, havendo ele dlvidas acerca da
algum fato ou circunstancia Ihe é facultado agir em atividade probatéria a fim de
esclarecer pontos que, mesmo com a atuagio das partes, continuam obscuros. E o

gue determina o artigo 156 do Cdédigo de Processo Penal:

Art. 156. A prova da alegacdo incumbird a quem a fizer, sendo, porém,
facultado ao juiz de oficio:

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producédo antecipada
de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacdo e proporcionalidade da medida;

Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a
realizacéo de diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante.

46 MOSSIN, Heraclito Antdnio. Compéndio de Processo Penal. Barueri: Manole: 2010, p. 312-313.
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Observa-se, assim, que o magistrado é um sujeito ativo dentro do processo
penal. Ndo é aquele que investiga, acusa, defende e julga, mas ndo é, também,
aguele que apenas aplica a sentenca com os fatos lhe foi dado conhecimento nos
autos. Na primeira hipétese configuraria a tipica atividade do magistrado no modelo

inquisitério, enquanto na segunda o modelo acusatorio puro.

Como ja destacado, o modelo atual é o misto, o que permite ao magistrado a
buscar conhecer a verdade real dos fatos. Para isso, faculta ao magistrado
atividades de producédo de provas que possibilitara a ele dirimir davidas que ainda

podem ocorrer e que séo relevantes para a busca da verdade.

Isso, contudo, ndo faz com que perca a imparcialidade, j& que o que se
busca é néo favorecer um dos lados, mas esclarecer fatos que desvendaram o que
ocorreu. Exemplo disso € a possibilidade de reinquiricdo de testemunha pelo
magistrado, a oitiva de testemunha comumente denominada “testemunha do juizo”,

entre outros.

Isso porque a sentenca proferida no processo deve estar totalmente
embasada nas provas dos autos. Trata-se de uma espécie de verdade processual,

em que apenas tem relevancia para a deciséao final aquilo que consta no processo.

Demonstra-se, assim, a salutar importancia ndo apenas da producdo de
provas por parte do réu como um 6nus seu, mas também como do direito subjetivo,

como destaca Queirés Campos ao afirmar que,

(...) o direito & prova é de titularidade das partes no processo [acusacgéo e
réu, no processo penal]. Tém eles o direito de trazer em juizo elementos
probatérios que permitam ao julgador decidir sobre a pretensdo deduzida
pela acusacgdo em juizo.*’

Ha, desta forma, um verdadeiro direito de provas, o qual, conforme
complementa Campos, se torna um dos principais elementos para o exercicio do

principio do constitucional do contraditério.

Mesmo diante dos mesmos elementos, das mesmas provas, as partes
podem ter visbes distintas acerca do processo em decorréncia da interpretacao que

cada uma exerce consciente e inconscientemente.

47 CAMPOS, Gabriel Silveira de Queirés. Provas llicitas e Ponderacédo de Interesses no Processo
Penal. Salvador: Jus Podvm, 2015. p. 52-54.
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Ainda que se tenha conviccdo moral de que exista certa circunstancia de
fato que pode responsabilizar o réu pelo crime a ele imputado, se ndo existir prova

nos autos ndo pode o julgador condena-lo.

A conviccdo desprovida de provas nao possui qualquer relevancia na
aplicacdo das normas penais, especialmente em funcdo da gravidade das
penalidades impostas, podendo privar o cidaddo de sua liberdade, e restringir

direitos em funcao do ato praticado.

Neste sentido, as provas no processo penal servem justamente para
demonstrar a verdade processual acerca de algum fato. Nos dizeres de Nestor
Téavora e Rosmar Rodrigues Alencar*® “busca o melhor resultado possivel, a verdade

viavel dentro daquilo que foi produzido nos autos”.

Por esta razdo faz-se necessario um processo com qualidade, uma que que
a condenacdo somente é possivel face a certeza da culpabilidade, ndo podendo ser
obtida por meio de conjecturas e suposi¢cfes, e sim a partir de um amplo e sélido

conjunto probatorio.

Processo de qualidade, como aduzido acima, pressupde que o 6nus da
prova ndo caiba exclusivamente a uma das parte, e sim a ambas, provando aquilo
gue se alega. Sendo a condenag&o um interesse do acusador, cabe a ele provar que
a responsabilidade do réu.

Soma-se a isso o fato de o Estado ter tomado para si, além do dever a
exclusividade de aplicar a punicéo, proibindo a o exercicio da justica privada no que
tange a matéria criminal, com a “justica com as proprias maos”, tomou também a
titularidade para a acao penal, eis que, em regra, 0s crimes no Brasil sdo de acéo

publica, sendo a privada a excecao.

Com isso, o Estado estruturou-se com pessoas, instrumentos e instituicoes
préprias para a investigacéo e a acusacao de fatos delituosos. Diante de disso, nao
se pode comparar a capacidade do Estado em produzir provas com a capacidade do

cidadao para tal.

Portanto, ndo seria justo que apenas houvesse a alegagcdo do acusador de

que houve um crime e foi praticada por determinada pessoa, mas deve haver

48 TAVORA, Nestor, ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 92 ed.
Salvador: Jus Podvm, 2014, p. 496.
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elementos concretos que comprovem o alegado para sustentar eventual

condenacédo. Caso contrario, impde-se a absolvigao.

E o que determina o art. 386, do Codigo de Processo Penal ao dispor que
nao havendo prova da existéncia do fato, ndo existir prova de ter o réu concorrido
para a infracdo penal ou ndo existir prova suficiente para a condenagao, dentre
outras hipoteses, deve absolver o acusado.

Neste sentido € o entendimento do dos doutrinadores Alexandre Cebrian

Araujo Reis e Victor Eduardo Rios Gongalves,

(...) ainda que o acusado néo produza prova incontestavel da ocorréncia de
uma daquelas circunstancias justificantes ou dirimentes (erro de tipo e de
proibicdo, coagdo moral irresistivel e obediéncia hierarquica, legitima
defesa, estado de necessidade, exercicio regular de direito e estrito
cumprimento do dever legal, e inimputabilidade e embriaguez completa
involuntéria), o juiz devera optar pela absolvicdo se houver prova capaz de
gerar davida razoavel em seu espirito. Nao basta, entretanto, mera
alegacdo da ocorréncia de qualquer circunstancia dessa natureza, no
interrogatério ou pelo defensor, para que o réu possa ser absolvido, ja que a
davida, para ser fundada, deve advir de elementos de conviccdo idoneos.*°

Trata-se da prevaléncia da presuncédo de inocéncia como valor fundante do

sistema de provas.

3.2 Da Confissdao como Meio de Prova

No sistema de provas adotado no Brasil admite-se todas as provas, desde
gue nao seja vedada em lei. Dentre todas, destaca-se a confissdo, esta que figura-
se como a provavel mais antiga e recorrentes em todas as legislacées dos diversos
paises estudados.

De Placido e Silva ensina que o termo “confissdo” é derivado do latim
confessio, de confiteri, “possui na terminologia juridica, seja civil ou criminal, o
sentido de declaracdo da verdade feita por quem a pode fazer”°

Assim, passaremos ao estudo da confissdo, tema central deste trabalho.

49 REIS, Alexandre Cebrian Aratjo, GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito Processual Penal
Esquematizado. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. , 254.
50 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 27° ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 342.



38

3.2.1 Conceito de Confissao

Para conceituarmos a confissdo, importa destacar as consideracfes de

alguns autores ao definirem este meio de prova.

Néstor Tavora e Rosmar Alencar conceituam confissdo como sendo,

(...) a admissao por parte do suposta autor da infracao, de fatos que lhe séo
atribuidos e que lhe séo desfavoraveis. O reconhecimento da infragcdo por
alguém que ndo é sequer indiciado ndo é tecnicamente confissdo, e sim,
autoacusacao, confessar é reconhecer a autoria da imputacdo ou dos fatos
objeto da investigacdo preliminar por aquele que estd no polo passivo da
persecucao penal.5?

Por sua vez, o doutrinador Fernando da Costa Tourinho Filho conceitua
confissdo como “o reconhecimento feito pelo imputado de sua propria
responsabilidade”. O autor destaca que ndo se pode confundir confissdo com
submisséo, eis que na confissdo o0 suspeito pode assumir a autoria da infracao,
podendo, inclusive, invocar uma causa excludente de ilicitude, enquanto na
submissdo o mesmo reconhece tdo somente a procedéncia do pedido, o que néo

existe em nosso ordenamento patrio.

Heraclito Anténio Mossin define a confissdao como “a espontanea declaragao
do réu, admitindo a imputacéo contida na peca postulatéria publica ou privada, sob a

forma integral ou parcial™?, sendo a relacéo de fatos proprios.

Em sintese, com base nas consideracBes doutrinarias acima expostas,
podemos conceituar a confissdo como o0 ato de assumir perante a autoridade
competente a pratica de determinada conduta delituosa, nem se configurando como

tal meras alegac0des, estranhas a investigagdes ou ao processo judicial.

3.2.2 A Confisséo na Fase de Investigacao

Antes de ajuizar a acdo penal, procede-se com a investigacado do fatos no

meio administrativo, presidido pelo delegado de policia, a fim de comprovar a

51 TAVORA, Nestor, ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 92 ed.
Salvador: Jus Podvm, 2014, p. 565.
52 MOSSIN, Heraclito Antdnio. Compéndio de Processo Penal. Barueri: Manole: 2010, p. 333.
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materialidade e colher elementos de formem indicios de autoria por parte de
determinado suspeito.

Questiona-se: pode haver a confissao nesta fase?

O Cddigo de Processo Penal admite a confissdo extrajudicial nesta fase,
conforme dispde o art. 199: “Art. 199. A confissdo, quando feita fora do
interrogatorio, serd tomada por termo nos autos, observado o disposto no art. 195”.

Nesta fase, a confissdo compora o conjunto de elementos e provas para a
formacdo do convencimento do legitimo titular da acdo penal, seja o Ministério
Publico ou o particular, o qual servirh como base para a denuncia ou queixa crime.

Os mesmos preceitos aplicados para a confissdo na fase judicial devem

também ser utilizados nessa fase, devendo ser reduzida a termo.

3.2.3 A Confissao durante a Fase Instrutéria

A fase instrutoria a confissdo do réu estara sob o crivo do contraditério e da
ampla defesa. Assim sendo, consideramos que esta é a fase mais adequada para
que o réu, se assim o quiser, confesse o delito do qual € acusado.

Nesta fase, mais que uma prova no processo, a confissdo pode ser para o
réu o exercicio de sua defesa, como veremos a seguir.

A ampla defesa € tida como principio norteador do ordenamento processual
penal brasileiro, consagrada no art. 5°, inciso LV da Constituicdo Federal de 1988,
guardando intrinseca relagdo com a confissdo, como veremos a seguir.

Conforme ensina Norberto Avena®3, este principio desmembra-se em trés
garantias:

a) Direito a informacéo, pela qual ha a necessidade de conhecimento pelo

réus de todos os atos do processo, a fim de que possa defender-se;

b) Direito a prova legalmente admitida e produzida, isto €, a faculdade
conferida as partes no sentido de trazer ao processo elementos de
provas (documentos, testemunhas, pericias, etc.) para a comprovagao do
gue alega; e,

c) Bilateralidade de audiéncia, também denominado contraditoriedade ou

principio de audiéncia bilateral: trata-se do direito do réu ser ouvido pelo

53 AVENA, Norberto. Processo Penal Esquematizado. 32 ed. Sdo Paulo: Método, 2011, p. 43.
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julgador, o direito de ser ouvido, de dar a sua versao dos fatos, de contra

argumentar, expondo as suas razdes de defesa a seu favor.

E este Gltimo elemento que mais nos interessa no estudo da confissdo como
meio de prova. Apesar de ser intimado para acerca da audiéncia, 0 réu ndo é
obrigado a comparecer, eis que este € um direito seu, ndo um dever. Contudo,
comparecendo o réu na solenidade e optando por falar, este direito deve ser

garantido.

E a oportunidade em que o acusado pode confessar o delito até mesmo
como forma de defesa, uma vez que defender-se nédo significa apenas negar a
autoria, mas, ao dar a sua versao dos fatos, pode demonstrar a circunstancias que o
isente de sua responsabilidade criminal, exclua a punicao, a tipicidade e a ilicitude

do ato praticado, ou a0 menos atenuar a sua pena a partir da confissao.

Mais que uma formalidade, o interrogatério do réu é o exercicio da auto

defesa no processo.

3.2.4 O Valor Probatério da Confissao

Como estudado na parte historica deste trabalho (Capitulo 1), o sistema de
provas evoluiu muito ao longo das eras. Vimos também que o sistema politico e o
modo de governo sdo determinante nas normas penais e processuais penais e que,
0 contexto politico e social de cada época é que regem o modelo de cada legislacao

em ambito interno.

A valoracdo das provas ndo é diferente. A rigidez da legislacdo penal e do
processo sao determinados ndo por normas universais e estaticas, mas estdo em

constante mudangas.

Enquanto no Império Romano, por exemplo, havia menos crimes e o sistema
politico e econbmico reinavam gloriosos, tempos depois, no mesmo local, com as
crescentes taxas de criminalidade e a desordem social causada por revolucionarios
a punicao e o procedimento de investigacdo e julgamento tornaram-se deveras mais

SEVeros.
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Os direitos individuais sdo os primeiros a sofrerem alteracées quando a
justica falha, quando a economia perece. O contraditorio, a defesa, o direito de
julgamento justo, publico e oral (considerados direitos basicos) séo restringidos a
vontade do poder punitivo do Estado, especialmente quando ndo existe uma norma
superior rigida, com imposi¢cao de clausulas pétreas acerca de direitos e garantias
do cidad&o.

A necessidade de provas robustas quanto a pratica de um fato criminoso
afrouxa-se e em decorréncia, procedimentos mais rigidos de coleta de provas sao
adotados, desconsiderando, em casos mais sérios, o proprio direito do suspeito
como ser dotado de direitos e deveres.

Ja houve época em que a mera confissdo, sem qualquer outra prova, era
considerada suficiente para a condenacdo de um acusado. Outrora, a partir de
meras alegacdes da pratica de um delito, sem qualquer elemento que ao menos
evidenciasse 0 cometimento de um injusto penal era suficiente para levar a

inquiricdo, torturar e fazer confessar.

No Direito Canonico, por exemplo, durante a Idade Média, onde prevalecia a
vontade moral da Igreja Catélica Romana sobre todos, a confissdo era ndo apenas
uma forma de prova, mas um meio para que o delinquente pecador tivesse o perdao

dos seus atos justificando-se com o Ser divino e pudesse morrer puro.

Houve também entre na Lei Hebraica uma espécie de prémio para o
suspeito que confessasse, com a possibilidade de extincdo da pena nos casos em

gue houvesse a devolucao/restituicdo do valor furtado.

Estas constatacOes sdo importantes para demonstrar que, a utilizacdo da
confissdo no processo penal e a sua valoracdo juridicos para a formacdo do
convencimento do julgador e consequente condenacdo ou absolvicdo sofreram

grandes e distintas variacdes de um contexto para outro.

No ordenamento juridico brasileiro e na maioria dos paises ocidentais, a
confissdo perdeu o seu status de prova absoluta e, assim como todas as outras, a
sua valoracdo depende da analise conjunta das demais provas colacionadas no

processo judicial.

Insta salientar que no nao existe no Brasil um sistema tarifado de prova (algo

mais comum nos modelos inquisitivos), pelo qual é preestabelecido o valor, o0 peso
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de cada prova, havendo uma verdadeira hierarquizacdo da cada modalidade de

prova.

Assim sendo, tecnicamente a confissdo tem o mesmo valor que todas as
demais provas arroladas nos autos, seja de cunho subjetivo (testemunhais) ou

objetivo (documental, pericial, etc.).

Tal preceito € assegurado pelo item VIl da Exposicdo de Motivos do Cédigo
de Processo Penal a dispor que “a prépria confissdo do acusado nao constitui
fatalmente, prova plena de sua culpabilidade. No mesmo sentido € o art. 197, do
CPP ao dispor que: “O valor da confissdo se aferira pelos critérios adotados para os
outros elementos de prova, e para a sua apreciacdo o juiz devera confronta-la com
as demais provas do processo, verificando se entre ela e estas existe

compatibilidade ou concordancia”.

Destaca-se que, como determina o art. 158, do CPP, nos casos em que 0
delito deixar vestigios, a mera confissdo ndo suprira a necessidade de lado pericial —
exame de corpo de delito — o que pode ser suprido por provas testemunhais, mas

nao exclusivamente pela confissao.

Fernando da Costa Tourinho Filho argumenta acerca da necessidade de nao

dar a confissé@o valor absoluto por diversas razoes vejamos:

Muitas vezes, circunstancias varias podem levar um individuo a reconhecer-
se culpado de uma infracdo que realmente ndo praticou. Podemos citar
algumas: 1?) Nos paises que admitem a pena de morte, o desejo de
encontrar a morte em mé&os do verdugo. Pode ocorrer que um individuo
gueira liquidar a vida, mas ndo tenha coragem para a auto execucgao.
Confessa, entdo, haver praticado determinado crime de autoria incerta,
desejando, com isso, ser condenado & morte. 2%) Enfermidade mental. Um
doente mental pode declarar-se culpado de uma infracdo que ndo cometeu.
3%) Razbes de lucro podem, também, levar um individuo a fazer uma
autoacusacdo falsa. Um individuo, para ndo ser recolhido a priséo, pode
oferecer vantagem pecunidria a um terceiro, para que este confesse haver
praticado a infragdo imputada ao primeiro. 4%) Outras vezes € o espirito de
sacrificio, o amor fraternal, paternal, que conduz um individuo a atribuir a si
a autoria de um crime que n&o praticou. Assim, um pai, para nédo ver o filho
nas grades da cadeia, confessa haver praticado o crime por aquele
perpetrado. 52) O fanatismo. 62) A intencdo de dar tempo ao verdadeiro
culpado de fugir. 72) Para ocultar delitos mais graves.>*

54 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 162 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 601-602.
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Como se vé, ndo sédo poucas as razdes para que nao seja dado valor
absoluto a confissdo, de modo a evitar até mesmo que esta seja usada como
instrumento para a impunidade do verdadeiro autor do crime e a puni¢cdo de quem
nao o praticou, apenas confessa para o que julga ser benéfico a si proprio ou a

terceiro, ou, que o agente confesse sobre coacgao de terceiro.

7

A legislagéo brasileira é justa ao determinar que a confissdo deve ser
ponderada com as demais provas no processo, verificando se ha concordancia e

compatibilidade de uma para com as outras.

Her&clito Anténio Mossin disserta ainda que “(...) pode-se afirmar que que a
confissdo néo gera presuncao absoluta quanto a veracidade dos fatos contidos na
versao do arguido” e que “ndo ocorrendo harmonia entre os meios de prova, onde se
encontra embutida a confissdo do acusado, ndo ha como admiti-la, uma vez que

vale ela pela sinceridade como é feita ou a verdade nela contida”®.

Nédo faz sentido dar absoluta credibilidade a confissdo, seja como prova
maxima ou como Unico elemento de prova, especialmente no modelo processual
penal brasileiro, caracterizado pela instrucdo probatoria como fase de exposicao de

todas argumentacgdes as provas para o0 convencimento do julgador.

Caso contrario ndo haveria razdo de existir a persecutio criminis, a
perseguicao, investigacdo dos fatos. A mera confissdo suplantaria todas os demais

procedimentos. Contudo, a injustica pela puni¢édo indevida seria ainda maior.

Quanto a confissédo realizada extrajudicialmente, na fase da investigacao,
assim como as demais provas, devem ser reproduzidas em juizo para a formacéo do
convencimento e valoragdo na sentenca. E a confissdo elemento suficiente para o
recebimento da denuncia ou queixa crime, mas somente aquela realizada na fase
administrativa ndo é suficiente, se ndo corroborada por outras provas, para uma

condenacgéo.

Destaca-se, por fim que, tendo sido espontanea, a confissédo efetuada na
fase de investigacédo deve ser considerada para fim de atenuacao da pena (art. 65,
lll, do Codigo Penal) caso o julgador dela se utilize como elemento de seu

convencimento, expondo-a na sentenca.

55 MOSSIN, Heraclito Antdnio. Compéndio de Processo Penal. Barueri: Manole: 2010, p. 334.
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3.2.5 Dalnadmissibilidade da Confissdo Téacita

Para melhor entendimento acerca da confissdo, pode-se dividi-la em trés

formas: expressa, tacita e Implicita.

Contudo, na sistemética processual penal brasileira admite-se apenas

aguela efetuada expressamente pelo acusado.

A confissdo expressa, também denominada explicita diz respeito aquela
produzida através da palavra falada ou escrita, na qual ndo deixa duvidas que foi do

préprio agente a quem é imputado o fato delituoso.®

Por outro lado, a confissdo tacita, também denominada como ficta decorre
da omissdo do acusado em impugnar a denuncia ou queixa contra ele. Nao é
admissivel na legislacdo patria, especialmente pelo que dispbe o artigo 198 do
Cdédigo de Processo Penal, de que o siléncio do acusado ndo importard em sua
confissdo, em sua aceitacédo dos fatos que séo narrados contra ele. Isso em funcao
de que o siléncio, assim como o ato de falar em juizo, € uma manifestacdo de defesa
do proprio acusado, optando ele por falar ou ao, por dar ou ndo a sua versao dos

fatos.

Destarte o seu siléncio, a sua auséncia em audiéncia, bem como a
constituicdo de um defensor, em que pese serem um direito que lhe assiste, ndo é
indisponivel (com excecdo da defesa técnica pelo advogado que, caso ndo seja
constituido pelo proprio acusado, devera ser-lhe nomeado um defensor dativo para

prosseguir no feito).

De igual forma, a confissdo implicita ndo é reconhecida pelo Direito
Brasileiro em matéria criminal. Esta consiste na realizacdo pelo acusado de atos

incompativeis com a producéo de defesa, a exemplo da reparacdo do dano civil.5’

Portando, a confisséo valida para é aquela expressa, seja falada ou escrita,

nao se podendo supor que o réu confessou tal fato ou circunstancia.

5 TAVORA, Nestor, ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 92 ed.
Salvador: Jus Podvm, 2014, p. 566.
57 TAVORA, Nestor, ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 92 ed.
Salvador: Jus Podvm, 2014, p. 566.
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3.2.6 Requisitos para a Confisséo

Os requisitos da confissdo, para que ela seja revestida de regularidade e
produza efeitos a que se propde como um elemento de prova, dividem-se em duas

modalidades entre os requisitos intrinsecos e os requisitos formais.

Requisitos Intrinsecos sao aqueles essenciais ao ato da confisséo,

indispensaveis para dar-lhe validade e credibilidade.

a) Verossimilhanca: verifica se é factivel, provavel, plausivel que o fato
tenha ocorrido na forma como esta sendo confessado pelo acusado, se ndo se trata
de meras conjeturas, criagdes do proprio acusado;

b) Certeza: trata-se de um requisito de cunho subjetivo, psicoldgico. E o
efeito da confissdo, das declaracdes do acusado na formacdo do convencimento do
magistrado, se a confissdo, como prova, foi capaz de gerar no julgador a certeza do
que foi narrado pelo agente.

c) Clareza: trata-se da limpidez das declaracdes confessionais do
acusado, da auséncia de contradicdo e de ambiguidades ou qualquer elementos que
dificultem o entendimento do julgador acerca dos fatos apurados, ja que uma das
principais caracteristicas da confissdo € justamente o esclarecimento das

circunstancias da ocorréncia delituosa.

Neste sentido os doutrinadores Alexandre Cebrian e Victor Eduardo Rios
Goncalves argumentam que “E o cotejo da confissdo com os demais elementos de
informacao existente nos autos que permitird ao juiz concluir sobre a veracidade da

admissao feita pelo acusado e, assim, estabelecer sua eficacia probante”2,

d) Persisténcia: trata-se da coeréncia, da seguranca transmitida pelo
acusado em todas as ocasidoes em que foi ouvido, confirmando-se, por exemplo,
guando submetido a questionamentos pelo julgador, pela acusacéo e pela propria
defesa, havendo harmonia em suas falas.

e) Coincidéncia: trata-se da compatibilidade com os demais elementos
de provas constantes nos autos, pelo qual se podera vislumbrar a veracidade dos

fatos narrados na confissdo. Pode-se dizer que este € 0 mais importante dentre os

58 REIS, Alexandre Cebrian Aradjo, GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito Processual Penal
Esquematizado. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 282.
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requisitos intrinsecos, eis que somente através da correlacdo, da confrontacdo da
confissdo com os demais elementos probatérios que se podera leva-la a efeito,
considerando a para o convencimento judicial, seja pela condena¢cdo ou mesmo pela
absolvicdo do acusado.

Ja os Requisitos Formais referem-se ao procedimento seguido durante a
persecucao criminal, se este respeitou os limites legais, de modo que legitimam a
confissdo como prova.

a) Pessoalidade: a confissdo sO6 tem validade quando efetuada pelo
proprio réu. Ndo podera fazé-lo, obviamente, por meio de terceiro ou mesmo atraves
de procurador sob nenhuma hipotese.

b) Competéncia da Autoridade: ndo pode, por exemplo o réu alegar ser
o autor de determinada pratica delitiva para um particular e este trazer tal alegacéo
em juizo valendo como confissdo. E indispensavel que seja efetuada diante da
autoridade competente — o proprio magistrado (fase judicial) ou o delegado de
policia (fase de investigacao).

c) Voluntariedade e espontaneidade: sdo elementos distintos, mas que
estdo relacionados a disposicdo subjetiva do proprio réu em confessar a pratica do
crime que Ihe é imputado.

Norberto Avena, ao tratar destes requisitos, pondera que,

Confissdao esponténea é aquela realizada pelo réu a partir de sua livre e
intima vontade, sem que se tenha sentido, de qualquer forma,
constrangido por qualquer presséo externa. E o caso do réu que, ao ser
perguntado pelo magistrado, no seu interrogatorio, se é verdadeira a
imputacédo que foi feita na peca acusatoria, desde logo reconhece sua
responsabilidade.®®

Acrescenta, quanto ao aspecto da voluntariedade, que,

Eventualmente, no entanto, pode ocorrer que a confissdo seja voluntaria,
mas ndo espontdnea. Em casos que tais, estara presente o elemento
volitivo do réu, colaborando para tanto, porém, fatores externos a sua
vontade intima de confessar. Imaginemos, por exemplo, a hipétese do réu
que, indagado quanto & autoria de determinado crime, negue-a perante o
juiz. No curso do ato, porém, entra em contradicdo e, premido pelas
circunstancias, acaba reconhecendo sua responsabilidade. Nessa hipétese,
a confissdo, também chamada de confissdo provocada, tera sido voluntaria
(visto que ndo submetido o réu a torturas, soros da verdade etc. |, porém

59 AVENA, Norberto. Processo Penal Esquematizado. 32 ed. Sdo Paulo: Método, 2011, p. 583.
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ndo espontanea, jA& que ndo realizada a partir da vontade intima do
acusado.®®

De modo simplificado, podemos dizer que ndo se admite coacdo como a
tortura e a intimidacdo (através de ameaca, por exemplo), meio ilicito que leva a

consequente nulidade e invalidacdo da confissdo como prova no processo criminal.

De Placido destaca a voluntariedade como um dos mais importantes
requisitos para a validade da confissdo como prova em processos criminais,

argumentando que a confisséo,

(...) ndo deve ser obtida sob coagédo ou constrangimento, sob violéncia ou
sob ameaca, visto que tais fatos Ihe tirariam o carater de voluntariedade,
indispenséavel para que a declaracdo ou reconhecimento da verdade venha
surtir os efeitos desejados.

O autor acrescenta, ainda, que, caso a confissdo ocorra por estes meios,

(...) a confissédo poderd se fundar na prépria mentira, desde que foi
arrancada para satisfazer a imposicao ou a violéncia de outrem que a ditou,
segundo suas intengdes.

E, assim, indispensavel que para a validagcdo da confiss&o e a producdo dos
seus efeitos juridicos ela tenha ocorrido voluntariamente pelo confessante. A
auséncia de voluntariedade, isto é, a tomada de versdo auto acusatéria € uma
injustica gritante, maculando toda a verdade processual que se busca sobre os
fatos, ndo podendo, portanto, ser admitidas ameacas, torturas ou outras formas de

coacao para a sua obtencéo.

d) Higidez mental do confidente: em rapidas palavras, €, como ensina
Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar somente quem tem a capacidade de

entender o que e de querer pode confessar.

3.2.7 A Retratabilidade e a Divisibilidade da Confissdo

A retratabilidade e divisibilidade sdo caracteristicas peculiares da confisséo.

60 AVENA, Norberto. Processo Penal Esquematizado. 32 ed. Sdo Paulo: Método, 2011, p. 583.
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O art. 200 do Codigo de Processo Penal determina que: “A confissdo sera
divisivel e retratavel, sem prejuizo do livre convencimento do juiz, fundado no exame
das provas em conjunto.”

A retratabilidade diz respeito a possibilidade retratar-se, ou seja, desdizer a
confissdo ofertada. Ndo produzira efeitos se, no momento da confissdo, a vontade
do agente estiver viciada a ponto de ndo poder produzir seus efeitos como ato
juridico. Destaca-se que a simples negacdo do fato praticado ndo equivale a
retratacéo, uma vez que esta pressupée o conhecimento da confissdo anterior.!

Quanto a divisibilidade, Fernando da Costa Tourinho Filho®2 aduz que é a
possibilidade de o juiz poder aceitar como sincera uma parte da confisséo e recusar
a outra. E o exemplo do acusado que assume a autoria do crime, mas alega que o
praticou em legitima defesa.

Trataremos mais especificamente deste tema no Capitulo 3, eis que é o
objeto deste trabalho a confissdo qualificada, na qual incide a divisibilidade da

confissao.

3.2.8 Confisséo Individual x Confissdo Delatéria

A confissdo e a delacdo sédo institutos diversos, mas que em muito se
assemelham. Tanto uma quanto a outra sdo formas de provas, a partir da qual o
acusado relata a autoridade competente detalhes acerca da autoria de determinado
crime.

Ambas tem regras proéprias, e beneficios especificos no processo penal,
sendo ambas importantes meios para se chegar a verdade real dos fatos.

Assim argumenta os doutrinadores Alexandre Cebrian Aradjo Reis e Victor

Eduardo Rios Gongalves:

“‘Denomina-se delacdo, confissdo delatéria ou, ainda, chamada de
corréu 0 ato por meio do qual o acusado admite a propria
responsabilidade e incrimina outrem, apontando -0 como participe ou
coautor da infragao”.5

61 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 192 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 416.

62 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 162 ed. S&do Paulo: Saraiva,
2013, p. 603.

63 REIS, Alexandre Cebrian Aradjo, GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito Processual Penal
Esquematizado. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 283.
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Discorrem ainda que:

“Para atribuir valor a delagéo deve o juiz perquirir os motivos que o levaram
a tanto, ganhando especial relevo a prova em questdo quando os prejuizos
gue o delator tiver de suportar em razdo de seu relato forem similares aos
da pessoa que incriminou.”64

Como ja estudado neste trabalho, a confissdo implica no reconhecimento e
declaracdo do réu ser o agente que praticou o crime apurado.

Ja na delacéo, diferentemente, o agente nao restringe apenas a sua propria
pessoa, mas delata, o autor do delito, decline o nome e o papel, a atividade dos
comparsas que participava da uma organizacdo criminosa.’® Assim como a
confissdo, a delacdo como prova precisa ser corroborada por outros elementos.

Proveniente do latim delatore, delator € “a pessoa denunciante; que
denuncia a policia ou a Justica, o autor de delito ou combinacdo entre duas ou mais
pessoas para lesar outrem, sendo o ocorrido do seu conhecimento”®®.

Pode ser que em um mesmo processo haja tanto a confissdo quando a
delacdo, ocasido em gque, além de assumir e confessar a as responsabilidade, o
acusado também realiza indica os demais delinquentes, a partir de onde se
procedera a busca de provas que corroborem a delacéo.

Fabiana Greghi argumenta que a delacéo é a,

(...) incriminag&o de terceiro, realizada por um suspeito, indiciado ou réu, no
bojo de seu interrogatdrio (ou em outro ato). (...) Diz-se premiada por ser
‘incentivada pelo legislador, que premia o delator, concedendo-lhe
beneficios (reducdo da pena, perddo judicial, aplicacdo de regime
penitenciario brando, etc).5”

Tanto a confissao quanto a delagcéo é o que se pode chamar de “via de mao
dupla”, ja que, por um lado, ao revelar os fatos a autoridade o acusado possibilita
gue haja a investigacdo, acusacao e posterior condenacéo dos culpados (o0 que é

benéfico para o Estado, a medida em que combate efetivamente a criminalidade).

64 REIS, Alexandre Cebrian Aradjo, GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito Processual Penal
Esquematizado. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 283.

65 BIASOTTI, Carlos. A confissao judicial. Boletim IBCCRIM. S&o Paulo, n° 13, p. 02, fev. 1994. p.
114.

66 SANTOS, Washington. Dicionario Juridico Brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 72.

67 GREGHI, Fabiana. A delacdo premiada no combate ao crime organizado. Revista do Direito
Publico. Disponivel em:
<http://www.uel.br/revistas/uel/index.php/direitopub/article/view/11350/10169>. Acesso em 22 set.
2016. p. 7.
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Por outro lado, o acusado é beneficiado, “premiado” com a atenuagao de sua pena,
nos casos de confissdo, ou a possibilidade de reducdo, substituicdo da pena
privativa de liberdade em restritiva de direitos e até mesmo o perdao judicial nos
casos de delacao, conforme determina a Lei n® 12.850/2013.

Para tanto, para a aplicacdo de tais beneficios, € necesséario que da
colaboracdo do acusado pela delagdo advenha um ou mais dos resultados

seguintes, conforme dispde o art. 4° da Lei n° 12.850/2013:

| — a identificacdo dos demais coautores e participes da organizacao

criminosa e das infragcdes penais por eles praticadas;

Il — a revelagdo da estrutura hierdrquica e da divisdo de tarefas da

organizacao criminosa;

Il — a prevencdo de infracbes penais decorrentes das atividades da

organizagao criminosa;

IV — a recuperacéo total ou parcial do produto ou do proveito das infracoes

penais praticadas pela organizacdo criminosa;
V — a localizacéo de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.

Convém destacar ainda que a delacdo somente tera vez quando se tratar de
crime envolvendo organizagdo criminosa, diferentemente da confissdo, em que se
admite para quaisquer modalidades de crimes.

Fabiana Greghi destaca a importancia da delacdo premiada no combate ao
crime organizado ao apontar que,

O que se quer é viabilizar o combate ao crime organizado, dando
efetividade ao sistema penal para capacitd-lo & mantenca da ordem e da
seguranca publica. Uma maneira louvavel de se alcancar essa pretensao €
justamente por meio da delacdo premiada. Em abono a essa assertiva
apresenta-se 0 secular ensinamento de Rudolf Von Ihering, que,
pressentindo a forca do crime organizado e a debilidade dos Estados
Nacionais em conté-lo nos séculos vindouros, apontou o direito premial
como solucao’d

Isso se deve, principalmente, em razdo das dificuldade em investigas as

organizagbes criminosas, devido a sua estrutura sempre complexa, ampla e

68 GREGHI, Fabiana. A delagdo premiada no combate ao crime organizado. Revista do Direito
Publico. Disponivel em:
<http://www.uel.br/revistas/uel/index.php/direitopub/article/view/11350/10169>. Acesso em 22 set.
2016. p. 8.
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sigilosa, de modo que, extraindo-se a delacdo de um membro da organizagéo,
efetua a sua investigacéo interna, desvendando a atividade criminosa de dentro
para fora, 0 que torna possivel a puni¢cdo dos criminosos.

Assim, o legislador entendeu por bem premiar mais o delator de forma que o
incentive a relatar os fatos e os comparsas.

Muito se discute acerca da falta de fundamentacdo ética que justifique a
existéncia da delacdo premiada, jA que, para alguns pensadores, desvirtua a
aplicacdo da justica a medida em que recompensa 0 réu mesmo apos a pratica de
crimes como se “trair traz beneficios”.5°

Contudo, este instrumento ndo tem como efeito arguir a impunidade do
delinquente. Exista ou ndo o instituto da delacdo premiada, tal como a atenuante
em relacdo a confissdo, o crime continuara a existir. Desse modo, a delacdo e a
[atenuante da] confissdo s&o formas que possibilitam a perseguicdo desses crimes
e a punicao dos autores, exercendo, assim, contribuicdo para a busca da verdade
real dos fatos apurados.

Vanice Monte destaca a importancia da delacdo premiada para a propria
sociedade, eis que “da a persecucdo penal um concreto instrumento para que
busque a reducdo da impunidade no pais e efetivo combate a criminalidade
organizado”.”®

Assim, em que pese o presente trabalho ndo ter como foco o instituto da
delacdo premiada, assim como a confissdo (com claras particularidades) séo
formas de obtencdo de provas, pelas quais se podera julgar um fato delitivo com

maior eficacia.

69 JESUS, Damasio Evangelista de. O fracasso da delacdo premiada. Sdo Paulo: Boletim do
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, v. 2, n. 21, set. 1994. p. 5.

70 MONTE, Vanise Rohrig. A necessaria interpretacdo do instituto da delagdo premiada, previsto na
Lei 9.807/99, a luz dos principios constitucionais. Revista Ajuris, Porto Alegre, v. 16, n. 82, 2001. p.
237.
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4 O RECONHECIMENTO DA CONFISSAO QUALIFICADA E OS SEUS
EFEITOS JURIDICOS

4.1 Conceito de Confissdo Qualificada

Conforme j& estudamos no capitulo anterior, a confissdo consiste no
reconhecimento pelo acusado ou suspeito, da autoria delitiva.

A confissdo divide-se, ainda, em trés modalidades distintas: a confisséo
simples, a complexa e a confissédo qualificada.

Diz-se confissdo simples o “reconhecimento puro e simples da imputacao,

sem a modificagdo ou implementagdo de informagdes”t. O réu simplesmente
confirma todos os fatos e circunstancias dos quais é acusado, ndo trazendo em sua
confissdo qualquer alegacao de fato de altere a narrativa dos fatos conforme lhes
sdo direcionados na dendncia ou queixa crime.

Quanto a confissdo complexa, o réu reconhece varios fatos criminosos que

sao objetos do processo.

Por sua vez, confissdo qualificada trata-se daquela em que o réu “confessa o

fato agregando novos elementos para excluir a responsabilidade penal, como
excludentes de ilicitude, culpabilidade, etc”’2.

Sinteticamente, Edilson Mougenot Bonfim aduz que ocorrera a confissédo
qualificada “(...) se o réu reconhece a acusacdo, mas apresenta em seu favor
circunstancias que excluam ou atenuem sua responsabilidade (...)".”3

Sao formas distintas através das quais, o réu alega a responsabilidade sobre
o fato delituoso.

Contudo, doutrinadores e juristas divergem se a confissao qualificada, objeto
deste trabalho, deve ser considerada como tal, a ponto de surtir os efeitos juridico-

legais como prova.

1 TAVORA, Nestor, ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 92 ed.
Salvador: Jus Podvm, 2014, p. 566.

72 TAVORA, Nestor, ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 92 ed.
Salvador: Jus Podvm, 2014, p. 566.

73 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 5° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 385.
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4.2 A Divergéncia quanto ao Reconhecimento e Aplicacdao da Confissao
qualificada — Siumula 545 do STJ

Além da confissdo ser uma prova de determinado fato, ela € também o meio
para que o0 acusado demonstre a sua versdo dos fatos, exercendo, assim, a
autodefesa.

Ha atualmente uma divergéncia jurisprudencial e doutrinaria acerca do
reconhecimento e da aplicacdo da confissdo qualificada.

Para uma corrente, a confissdo da autoria do réu e suficiente para a sua
caracterizagcdo e reconhecimento no processo pena, surtindo efeitos, quando
cumpridos os requisitos intrinsecos e formais, independentemente se o acusado
alegue que praticou sob alguma causa excludente de ilicitude ou qualquer outra que
0 isente de sua responsabilidade criminal.

Este € o entendimento do doutrinador Fernando Capez, ao discorrer que,

Se um acusado confessa ter praticado um homicidio e, ao mesmo tempo,
alega que o perpetrou em legitima defesa, é obvio que, se o0s outros
elementos existentes nos autos realcaram a veracidade da palavra do
confidente, no sentido de ter sido ele o autor do homicidio, 0 magistrado
aceitara a confissdo por sincera.’

Por outro lado, para a outra corrente o reconhecimento pelo réu de que ele

7

seja o autor do delito, ndo basta, € necessario que ele confesse toda a
responsabilidade, ndo podendo trazer para o processo a alegacdo de que tenha
agido em legitima defesa.

Neste sentido, a decisdo abaixo colacionada demonstra adota este
entendimento, impedindo que o réu tenha em seu favor os efeitos da confissao.

Senéao vejamos

PENAL E PROCESSUAL PENAL. (... APLICACAO DA PENA.
ATENUANTE DA CONFISSAO ESPONTANEA. NAO INCIDENCIA. TESE
DA EXCLUSAO DE ILICITUDE. CONFISSAO QUALIFICADA. DECISAO
PLENAMENTE FUNDAMENTADA. (...). 1. A confissdo qualificada néo é
suficiente para justificar a atenuante prevista no art. 65, lll, “d”, do
Codigo Penal (Precedentes: HC 74.148/GO, Rel. Min. Carlos Velloso,
Segunda Turma, DJ de 17/12/1996 e HC 103.172/MT, Rel. Min. Luiz Fux,
Primeira Turma, DJe de 24/09/2013). [omissis] _a atenuante da confissdo
ndo foi reconhecida porgue ‘o réu admitiu a autoria apenas para trazer sua

74 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 192 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 417.
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tese de exclusao de ilicitude’. Por sua vez, o Tribunal de Justiga ressaltou
que ‘ndo houve (...) iniciativa do apelante em confessar o delito’, sendo
assim, nao ha como falar em constrangimento ilegal manifesto”. 3. A
aplicacdo da atenuante da confissdo espontanea prevista no art. 65, lll, “d”,
do Cddigo Penal néo incide guando o agente reconhece sua participacéo no
fato, contudo, alega tese de exclusdo da ilicitude. 4. (...). (HC 119671,
Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 05/11/2013,
PROCESSO ELETRONICO DJe-237 DIVULG 02-12-2013 PUBLIC 03-12-
2013).

Para o acusado, o efeito _da confissdo € a atenuacdo de sua pena por

ocasido da dosimetria desta apos ja ter sido considerado o autor do delito (art. Ill,
alinea d, do Codigo Penal). Assim, a discussdo que se coloca tem como
consequéncia a aplicacdo ou o afastamento desta benesse ao acusado, a depender
da posicéo, do entendimento adotado pelo magistrado da causa.

O art. 65 do Cadigo Penal dispbe, Ipsis litteris, que: “Sao circunstancias
gue sempre atenuam a pena: (...) lll — ter o agente: (...) d) confessado

espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime”.

Em nosso entendimento, a prépria lei é clara em demonstrar que a confissao
da autoria delitiva, por si sO, desde que amparada em outros elementos de prova,
gerara efeitos para a consequente atenuacao da pena do acusado caso venha a ser
condenado.

O Superior Tribunal de Justica tem se manifestado favoravelmente ao
reconhecimento e aplicagdo da atenuante nos casos de confissdo qualificada, assim como

na confissdo em sua modalidade simples.

O julgado abaixo € uma demonstracéo deste entendimento:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. PENAL. ART. 168-A
DO CODIGO PENAL. APROPRIACAO INDEBITA PREVIDENCIARIA.
QUEBRA DE SIGILO FISCAL. AUSENCIA DE PREJUIZO. 1. (...).
DOSIMETRIA. PENA-BASE FIXADA ACIMA DO MINIMO EM RAZAO DA
VALORACAO NEGATIVA DE CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS.
FUNDAMENTOS CONCRETOS. ATENUANTE DA CONFISSAO
ESPONTANEA. POSSIBILIDADE. [omissis]. A_jurisprudéncia_do STJ
admite que mesmo _a confissdo dita qualificada enseje a aplicacdo da
atenuante do _art. 65, Ill, d, do Cdédigo Penal. 5. Agravo regimental
provido em parte somente para adequar a reprimenda do agravante em
virtude da aplicac8o da atenuante da confissdo esponténea. (AgRg no
REsp 1198354/ES, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado
em 16/10/2014, DJe 28/10/2014).

PENA. CONFISSAO DOS REUS UTILIZADA PARA EMBASAR A
CONDENAGCAO. ALEGACAO DE EXCLUDENTE DE ILICITUDE.
RECONHECIMENTO DA ATENUANTE. 1. Ha evidente ilegalidade se o
magistrado a quo e o Tribunal de origem utilizaram-se da confissédo dos
pacientes para embasar a condenacdo, mas deixaram de reconhecer a
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atenuante genérica da confissdo espontanea, prevista no art. 65, Ill, "d", do
Cddigo Penal. 2. A invocacdo de excludente de ilicitude ndo obsta a
incidéncia da atenuante da confiss8o espontanea. 3. Habeas corpus
concedido para aplicar a atenuante da confissdo esponténea,
reduzindo areprimenda imposta aos pacientes." (HC 142.853/SP, Rel. a
Min. Maria Thereza de Assis Moura, DJ e de 16/11/2010).

Ademais, o mesmo tribunal (STJ) editou a Sumula 545, do Superior
Tribunal de Justica, publicada no dia 19 de outubro de 2015 orientando que
“Quando a confisséo for utilizada para a formac&o do convencimento do julgador, o

réu fara jus a atenuante prevista no art. 65, lll, d, do Cédigo Penal”.

Por nédo se tratar de siumula vinculante, eis que apenas o Supremo Tribunal
Federal tem a competéncia para editar normativa desta natureza, persiste a
divergéncia, gerando uma verdadeira inseguranca juridica em razdo de julgados
conflitantes.

Desse modo, esta divergéncia jurisprudencial e doutrinaria prossegue,
fazendo com que hajam sentencas que, mesmo em uma situacdo féatica
semelhante (com a confissdo qualificada do réu) ndo seja reconhecido os efeitos
da confissdo, com a consequente atenuacao da pena.

Entendemos que a confissdo qualificada deve ser reconhecida, por
diversos fatores de ordem juridica, a partir de interpretacao de principios e ditames
processuais e constitucionais que regem a aplicacdo do direito penal ao caso
concreto, dentre os quais se destacam o direito ao siléncio e a propria busca da

verdade real.

4.3 A Necessidade de reconhecer a Confissdo Qualificada

Filiamos ao entendimento de que a confissdo, mesmo quando qualificada,
deve ser reconhecida.

No momento em que o cidaddo se torna réu os seus direitos permanecem
garantidos e assegurados, a partir do qual exercera a sua defesa de forma ampla e
efetuard o contraditorio a acusagéo contra ele.

A confissdo, como ja estudado, € um meio de prova que, como 0s demais,
nao € absoluto, ndo tendo o cond&o de, por si sO, condenar ou absolver o acusado.

Desse modo, no momento em que o0 acusado confessa a autoria de um

fato apontado como crime n&o necessariamente deve submeter-se passivamente a


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10632120/artigo-65-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10632037/inciso-iii-do-artigo-65-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
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todas as acusacdes contra ele, ou seja, ndo pode aceitar todas as acusagdes caso
os fatos narrados ndo correspondam a sua versao do ocorrido.

Confessar a autoria delitiva ndo significa, para fins juridicos, que todas as
acusacdes sdo verdadeiras, pois, caso ndo o seja e, ainda assim, o acusado
confessar somente para que tenha os efeitos decorrentes desse instituto,
representa violagdo da propria esséncia da confissédo, levando o réu a assumir algo
gue nao praticou.

Pode ocorrer que o réu confesse, por exemplo, ser o autor de disparos que
mataram determinada vitima, contudo, afirma que agiu em legitima defesa. In casu,
a confissdo do réu certamente sera tida como relevante diante do contesto
probatorio, ainda que nao seja objetivamente motivado, influira no convencimento
do julgador para fim de que ele foi o autor do crime. Ndo € justo que, assim
ocorrendo, ndo seja reconhecida a sua confissédo qualificada e aplicados os seus
efeitos caso venha a ser condenado.

Deve-se considerar que confessar um delito ndo significa necessariamente
confessar um fato tipico, ilicito e culpavel, mas, a autoria e a materialidade delitiva.

Vimos inicialmente neste trabalho que a confissdo € comum em diversas
legislagbes de todo o mundo, dos dias mais remotos até atualmente. Confessar é
um ato tipico do ser humano, em que assume a responsabilidade, seja total ou
parcial, por determinada pratica. Como consequéncia da confissdo o confidente
sofre prejuizos, como trazer a publico algo que estava encoberto.

Juridicamente é semelhante, ja que, ao assumir ser 0 autor de um crime, 0
confitente restringe a ele toda a investigacdo e persecucdo penal, isto €,
possibilitando que o Poder Judiciario atue com maiores provas e seguranca no
processo criminal. Todo o sistema juridico e social se beneficia com a confissao,
possibilitando que os fatos sejam apurados com mais clareza.

Verifica-se, com isso a eficacia da confissédo de modo amplo.

Deixar de “premiar” o confitente por tal ato nos parece injusto,
desproporcional e desarrazoado, pois obriga que o acusado assuma a
responsabilidade em todos os termos em que € acusada.

E uma contradicido ao proprio instituto da confissdo, pois eleva ela
novamente a um patamar maximo de prova, com efeito semelhado a quando era
considerada a “rainha das provas”. Isso vai no sentido contrario de todo o preceito

gue justifica a existéncia da confissédo, que € a busca da verdade real dos fatos.
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4.4 Do Direito ao Siléncio

O direito ao siléncio foi consagrado em nosso ordenamento juridico
especialmente a partir da Constituicdo de 1988, a qual dispde em seu art. 5°, inciso
que “O preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer
calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado”.

Em que pese terminologicamente a Constituicdo Federal ter expressado
apenas acerca do preso, o direito ao silencio é muito mais abrangente,
estendendo-se para a fase de investigacao e para a fase judicial.

No mesmo sentido € o Codigo de Processo Penal ao dispor em seu art.
186: “Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusacao,
0 acusado sera informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatoério, do seu direito
de permanecer calado e de n&o responder a perguntas que Ihe forem formuladas”.

Insta salientar que o direito ao siléncio tem como objetivo ndo um suposto
direito de mentira, mas a protecdo contra as hostilidades e as intimidacdes
historicamente desfechadas contra o réu pelo Estado’®, atuando na tutela da
integridade fisica do réu na medida em que garante e o protege de sua nao
participacéo, caso queira, do processo de formacao de sua proépria culpa.

O autor argumenta, ainda que,

(...) ao permitir-se, como regra legal, o silencio no curso da acao penal, 0
sistema impede a utilizacdo, pelo(s) julgador(es), de critérios
exclusivamente subjetivos na formacdo do convencimento judicial. Dessa
maneira, procura-se evitar que eventuais hesitacdes, eventuais
contradi¢cdes, ndo relevante ou, ainda, lapsos de memdria ou coisas que 0
valha, presentes no momento do interrogatério do reu, sirvam de
motivacdo suficiente para motivagéo do juiz ou do tribunal. De outra forma:
evita-se o estimulo a cultura do “quem cala consente”, que nao oferece
padres minimos, eja de ordem psicanalitica, juridica, espiritual, seja de
gualquer outra espécie, para a reproducédo de verdade alguma’®

Ao tratarem sobre esse direito, os doutrinadores Alexandre Cebrian Araujo

Reis e Victor Eduardo Rios Gongalves salientam que,

O exercicio do direito ao siléncio, por outro lado, ndo pode gerar qualquer
reflexo negativo para o réu, o que autoriza a conclusdo de que néo foi

75 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 152 ed. Rio de Janeiro: Lumem Juris,
2011, p. 341.
76 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 152 ed. Rio de Janeiro: Lumem Juris,
2011, p. 341.
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recepcionada pelo atual sistema constitucional a parte final do art. 198 do
Cédigo, que prevé que o siléncio “podera constituir elemento para a
formagéo do convencimento do juiz”. O juiz deve, portanto, desconsiderar,
para fins de analise da prova, a circunstancia de o acusado ter silenciado,
na medida em que esse comportamento ndao pode gerar presuncdo de
culpabilidade.”

Isto demonstra que, mais que ter a faculdade, opcdo de comparecer ou nao
em audiéncia, cabe ao réu optar por responder os questionamento que Ihe forem
feitos ou permanecer silente.

Diante deste fato, ha de se destacar que quando o acusado opta por falar,
e, mais que isso, por confessar a pratica delitiva, sua conduta deve ser
reconhecida e “premiada” pelo Estado.

N&o se deve, por exemplo, levar em consideragao a gravidade do delito ou
elementos como a sua conduta social para conferir-lhe o direito de atenuacdo da
pena a partir da confissao.

Independe as razdes que levaram o acusado a confessar a pratica de um
delitos, desde que tenha sido voluntaria, sem qualquer tipo de coacéo fisica ou
moral. Cabe ao magistrado confronta-la com as demais provas dos autos e, caso
se convenca de sua culpabilidade, condenando-o, impde a aplicacdo da atenuante
da confissao.

N&o é um critério do magistrado, € um direito do réu que dever ser
cumprido, sob pena néo de violar a norma processual.

Ademais, o ato do acusado em confessar o delito voluntariamente ja
demonstra um ponto positivo que ndo pode simplesmente ser levado ao critério do
juiz para optar se aplica-se ou ndo a benesse da atenuacao da pena.

O recente informativo do Superior Tribunal de Justica esclarece o
entendimento do referido tribunal quanto ao reconhecimento e aplicacdo da

confissédo qualificada. Senéo, vejamos:

DIREITO PENAL. EMPREGO DA CONFISSAO QUALIFICADA COMO
ATENUANTE. A confissdo, mesmo  que qualificada, da ensejo a
incidéncia da atenuante prevista no art. 65, lll,d, do CP, quando
utilizada para corroborar o acervo probatorio e fundamentar a
condenacéo. Precedentes citados: HC 324.838-RJ, Quinta Turma, DJe
2/5/2016; e REsp 1.484.853-GO, Sexta Turma, DJe 25/4/2016. EREsp
1.416.247-GO, Rel. Min. Ribeiro Dantas, julgado em 22/6/2016, DJe
28/6/2016. (grifamos)

I REIS, Alexandre Cebrian Aradjo, GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito Processual Penal
Esquematizado. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 277.
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Convém relembrar que, como salienta Alexandre Cebrian Araljo Reis e
Victor Eduardo Rios Gongalves, “Por ndo ser testemunha, o ofendido ndo sera
computado, se vier a ser indicado na dendncia ou queixa ou, ainda, na resposta
escrita, para fins de verificacdo do ndmero méaximo de testemunhas a serem
ouvidas”.’®

Como vimos até aqui, o direito processual penal modificou-se ao longo do

tempo e, com ele, a valoracdo dos elementos de provas.

A confissdo que outrora fora legitima por meio da tortura e de outros
métodos de coacao fisica e moral, ainda existe nos dias de hoje, mas com uma
ampla protecdo legislativa, a sim que que o acusado que se submete ao
julgamento de um ato supostamente criminoso praticado ndo tenha os seus direitos

respeitados.

Assim, deve, prioritariamente ser cumprida a lei, que dispbe sobre a

atenuacédo da pena ao acusado quando este fizer a confisséo.

4.5 A Confiss@o como Instrumento para a Busca da Verdade Real

Ao tratar acerca da verdade real no processo penal, Guilherme de Souza

Nucci traz a seguinte reflexdo sobre estre principio:

O principio da busca da verdade real (ou material) € um dos mais
instigante e polémicos. Muitos processualistas, com formacéo civilista,
defendem que o processo é uniforme e tanto em civil quanto em penal
almeja-se a mesma verdade. Na realidade, assim ndo é. No processo
penal, jamais se contentard o juiz com o silencio do réu, que ndo importara
confissdo, nem prejuizo da defesa. Além disso, inexiste, no feito criminal,
a auséncia de defesa técnica, que é obrigatéria, tornando o processo
contraditorio, sempre (...)"®

No processo penal, cabe as partes instruir os autos com as provas que dao
sustentaculo as suas alegacdes. Mais que isso, busca-se, por meio da atividade

probatéria chegar-se o mais proximo da verdade dos fatos, da demonstragéo de

78 REIS, Alexandre Cebrian Aradjo, GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito Processual Penal
Esquematizado. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 284.

79 NUCCI, Guilherme de Souza. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
p. 17.
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como se deu o crime para, que, a partir dai, posse ser exercido o jus puniendi pelo
Estado.

A confissdo do acusado inclui-se entre os elementos formadores do
processo, visando levar a demonstracdo da verdade real dos fatos e, por
conseguinte, formar o convencimento do magistrado.

Este € mais um dentre tantos fatores que que destacam a necessidade de
reconhecimento da confissdo qualificada e da aplicacdo dos seus efeitos juridicos-
legais.

Insta salientar, ainda, que ao dispor sobre a confissdo, o legislador
estabeleceu apenas critério objetivo, qual seja: que o acusado assuma a autoria
(art. 65, Ill, alinea d, do CP). Considerar que a confissdo nao deve imperar seus
efeitos por néo ter o acusado assumido também a culpabilidade e a ilicitude do fato
€ uma interpretacao dissonante da propria Lei.

A jurisprudéncia abaixo colacionada é neste mesmo sentido:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL. DIREITO
PENAL. ROUBO QUALIFICADO. CONFISSAO ESPONTANEA PARCIAL
DO CRIME. ATENUANTE. RECONHECIMENTO OBRIGATORIO.
COMPENSACAO COM AGRAVANTE DA REINCIDENCIA. ORDEM DE
HABEAS CORPUS. NAO CONHECIDA. CONCESSAO DE HABEAS
CORPUS DE OFICIO. [omissis] 3. A _atenuante do_art. 65, inciso Il
alinea d, do Cddigo Penal, tem carater objetivo, configurando-se, tdo-
somente, pelo reconhecimento espontaneo do acusado, perante a
autoridade, da autoria do delito, ndo se sujeitando a critérios
subjetivos ou faticos. In casu, o Paciente confessou a subtra¢éo, logo,
ainda que tenha negado a qualificadora do concurso de agentes, impdem-
se a aplicacdo da atenuante. 4. A Terceira Secdo desta Corte Superior de
Justica, apd6s o julgamento do EREsp n.° 1.154.752/RS, pacificou o
entendimento no sentido da inexisténcia de preponderancia entre a
agravante da reincidéncia e a atenuante da confissdo espontanea, a teor
do art. 67 do Cddigo Penal, pelo que é cabivel a compensac¢do dessas
circunstancias. 5. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem de habeas
corpus concedida, de oficio, para, mantida a condenacédo, reconhecer a
atenuante da confissdo esponténea e redimensionar a sancdo penal do
Paciente, nos termos do voto." (HC 275.600/SP, Rel. Ministra LAURITA
VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 03/12/2013, DJe 19/12/2013).

Entendemos que o entendimento exposto através do julgado acima
transcrito € o mais acertado, pois ndo limita o reconhecimento da confissdo a
responsabilidade integral do réu.

No mesmo sentido é o julgado do Superior Tribunal de Justica abaixo

transcrito:
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DOSIMETRIA. ATENUANTE DA CONFISSAO ESPONTANEA.
DECLARACOES UTILIZADAS PARA EMBASAR O DECRETO
CONDENATORIO. PRISAO EM FLAGRANTE DO APENADO.
IRRELEVANCIA. INCIDENCIA. 1. Na esteira da jurisprudéncia pacifica
desta Corte Superior, a_atenuante prevista no _artigo 65, Ill, "d", do
Cédigo Penal deve ser aplicada em favor do condenado ainda que a
sua confissdo somente corrobore a autoria delitiva j4 evidenciada
pela prisdo em flagrante delito, como ocorreu na hipétese. 2. Agravo
regimental a que se da provimento em parte a fim de reconhecer a
aplicacdo da atenuante da confissdo espontanea.” (AgRg no REsp
1317708/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em
22/10/2013, DJe 29/10/2013).

Destarte, entendemos que a confissdo qualificada deve ser reconhecida e
o seu efeito (atenuacédo da pena) aplicado, pois, caso contrario, viola, usurpa todo
o sentido deste instituto.

N&o reconhecer a confissdo qualificada representa verdadeiro retrocesso
histérico, deixando de conceder aquele que, mesmo tendo cometido o ilicito,

contribuiu para o julgamento final, colaborando com a producao probatoria.
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5 CONCLUSAO

Conforme foi exposto neste trabalho, apds evolucdo do sistema processual
referente as provas em diversos aspectos, tanto em ambito mundial como no Brasil
chegamos ao modelo atual, em que o Codigo de Processo Penal estabelece, dentre
outros, que a valoracdo da confissdo como prova sera realizada tendo em vista
todas as demais provas nos autos.

A confissdo qualificada surge apoiada no direito do réu de estar em juizo
para exercicio de sua ampla defesa, bem como de contradizer as provas e
argumentos traidos pelo acusador.

De modo geral, a confissao trata-se do que se pode denominar “via de mao
dupla”, em que, por um lado, o acusado assume a autoria delitiva e, por outro, o
julgado, investido do jus puniendi estatal concede, caso haja a condenacgéo, a
atenuacao da pena do confidente.

N&o deve ser o acusado obrigado a assumir a responsabilidade em todas as
circunstancias em que € acusado, sob pena de desvirtuamento do instituto da
confissdo, com a consequente perda da verdade real do processo.

Para que haja a confissdo € necessario que o réu abra mao do seu direito ao
siléncio, ato que deve ser “premiado”.

Assim, consideramos que a confissdo qualificada deve ser reconhecida,
especialmente quando for um dos motivos do convencimento judicial, conforme

preceitua a sumula 545, do Superior Tribunal de Justica.
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