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1 — Introdugio

Dentre os meios de provar a autoria dos crimes, admitem as leis a
chamada confissdo, que logo se destaca como evidéncia sui generis, posto
que viola aquele instinto de autoconservagdo inerente a todo ser humano.

E isto se d4 porque realmente néio & fécil contribuir para a prépria
condenacgio, falando a verdade, Na majoria das vezes, a voz do interesse
préprio predomina, no coragdo do homem, sobre a moral e a integridade.

A histéria humana de todos as séculos prova que este dom divino —
a virtude da sinceridade — se opGe diametralmente acs sentimentos natu-
rais humanos de auto-estima, ante o perigo de sofrimento.

E tanto € assim que o trato prético com as Cortes de Justica pétrias
vai confirmar tal assertiva, pois preponderam na maior parte dos processos
criminais os acusados que tudo negam.

Por isto, sob a justificativa de premiar a integridade de carfter e o
arrependimento humano, se aceita hodicrnamente a confissgo do crime
como atenuante, desde que espontinea.
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Mas o que vem a ser zxatamente confissio espontbnea?
Qual a amplitude deste termo para a ciéncia do Direito?

Serd vilide e confissdo colhida mediante procedimento inquisitério,
na policia?

Os institutog de revelia (confissio ficta) e da retratagio produzem
efeitos quanto & pretérita confissio?

Estes os principais questionamentos que s¢ pretende debater.

A conclusdio empirica que s¢ faz acerca do tema £ de que hé alguma
dificuldade na aplicagdo de tal atenuante no cotidiano pois, sem embargo
do inegfivel briihantismo dos magistrados brasiletros, inimeros sfo os pro-
cessos em que deixa de ser constdereda quando aplicével cu € utilizads
guando nfo incidente d hipotese .

O que s¢ pretende no presente trabalho, portanto, € posicionar a
atenuante da confissio espontdnea de forma que ests 5¢ apresenta para o
hom Qireito, assim ajudando aqueles estudicscs que lidam com tal questiio,
seja nes faculdedes ou nos tnbunais & que, por vezes, enceniram alguma
dificuldede na sua interpretacdo.

Assim, espera-se contribuir para a adogéo de um conceito uniforme,
de aplicagic pacifica nos tribunajs criminais.

Nesse sentido, 8 nocBo historica do tems, a posigio dos nobyes juris-
consultos que ;4 o estudaram, bem como as mais recentes decisdes dos
pretores nio serdo esquecides.

11 — Evolugio hisibrico-positiva do tema no Brasil

Antes de se comentar core e confissio, sspantinea ov nio, fol e 4
tratada no Brasil, releva observar que todes as civilizagfes sempre reco-
nheceram a confissao como meio de prova.

O que veriow muitc desde os primérdics da civilizagko foi a forma
como a confissio era obtida, preponderando o entendimentn de que o
mesma constitufa prova absoluta do crime.

Assim ¢ que na maior parte dos sistemas penais a confisséio sempre
opera efeitos de reconhecimento suficiente do crime para a condenagio
que, no entanto, observa penss mais brandas, exetamente em razio da
confissio.

O abrandamento da pena pela confissdo £, portanto, regea mundial ¢
ndo excecho.
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Resulta em um aperfeioamento do sistema penal, pois o ato de con-
fessar revela integridade de cardter e responsabilidade, o que deve ser
premiado.

Nos paises anglo-saxdes como, por exemplo, nos Estados Unidos da
América, a confissdo espontinea de um crime € indubitavelmente a rainha
das provas. O fato do acusado se afirmar “guilty” (culpado) impede a
produgéio de qualquer outra prova e pde fim & instrugdo. A respeito,
convém transcrever a explicagio do jurista norte-americano ERNST
PUTTKAMMER, in verbis:

“After the preceding steps have been completed, the defen-
dant will be brought before the court which will ultimately try
him. This first appearance is, however, merely preliminary. It
is know as the “arraignment”. At it he is informed of the char-
ges against him, either by reading the indictment to him or by
informing him of its substance. He is them asked what his
answer to them is. Thus his choice of answer dealing with the
real merits of the charges is limited: he can plead guilty or not
guilty. The plea of guilty admits the entire charge against the
defendant. It admits totally and severally, item by item, all
the elements of the crime that the indictment charges. In other
words, it is a sweeping expression of his failure to contest
anything that the state has brought up against him and puts the
case at once in the same stage that, on a not-guilty plea, would
be reached only after the trial had taken place and a verdict
of guilty had been brougtht in by the jury.”

Outrossim, ainda no que tange ao direito norte-americano, a confisséo
também opera um abrandamento da pena a ser imposta, as mais das vezes
por meio de um acordo entre a promotoria e o acusado, conforme comenta
o Professor DELMA KARLEN, da Universidade de Nova lorque, quando
trata em seu livro do tema em quest&o:

“A frequent occasion for the exercise of the prosecutor’s
discretion is in connexion with the negotiated guilty plea. In the
United States this practice is a predominant feature of criminal
procedure. In most localities a very large number of guilty pleas
are entered as a result of bargains struck by defendants and the
district attorney. Usually the accused agrees to plead guilty on
the prosecution’s agreement to reduce the charge from a felony
to a misdemeanor. And often he does so on the prosecutor’s
promise to recommend a lenient sentence.”

Como se vé, em tal sistema, a confissdo, espontdnea ou ndo, é prova
absoluta e bastante para a condenacfio. O acusado enfrenta ou nfio a
acusagio que lhe faz o povo. Se confessa desde logo sua culpa, serd
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condenado, mas com a pena stenuada. Resta adotado o sistema regular de
provas, denominado positivo, em que cada prova tem valor tarifado, inal
terével, previsto ex anmte, ficando o juiz adstrito a aprecid-la de acordo
com a eficdcia que a lei lhe atribui.

J4 o sistema pétrio segue atualmente a linha da livre apreciagio da
prova, também chamada de intima convicgio, no que tange aos crimes
dolosos contra a vida, e o sistema de persuagdo racional, nos demais cri-
mes, ambos caracterizados por uma maior discricionariedade na anéliss das
provas, devendo o julgador, no dltimo sistema, & conclusdo ldgica destas
se limitar.

Discriminado o sistema utilizado no Brasil, hd que se retroceder al-
gumas centenas de anos e perquirir como o assunto foi tratado na época
da colonizagio portuguesa.

A codificagio criminal no Brasil Col6nia pode ser encontrada nas Or-
denagdes dos Reis de Portugal.

Durante o periodo de vigéncia das OrdenagGes, & confissdo ndo s
era admitida como meio de prova, como constitufa prova plena ¢ bastante
para condenagéo.

Tal entendimento vigorou com as Ordenagbes Afonsinas (Livro V,
Titulo IV — até 1.511), Manuelinas (Livro V, Titulo I — até 1.680) &
Filipinas (Livro V, Titulo CXXXIV — até 1844).

Ressalte-se que o sistema adotado pelas Ordenagdes Filipinas era sui
generis: A defesa (contrariedade) s6 era aceita se negada a acusagiio por
uma tese razodvel (§ 1.°) e a confissdo superveniente era vélida ¢ punha
fim 2 instrugdo (§ 8.%). As finicas excegdes & condenagfio imediata em
caso de confissdo ficavam no Titulo 35, § 7.°, que cuidava da legftima
defesa, e 71, § 5.° que tratava do caso de arrependimento em crime de
peita (corrupgéo).

O advento do Cédigo Processual Criminal de 1844 em nada alterou
a qualidade da prova da confissdo: continuou sendo considerada como
prova bastante para a condenagfio, podendo findar a instrugdo (art. 94).

O Cédigo Imperial difere das Ordenagdes porque nele nfo mais eram
permitidas as torturas para obtengfio das confissdes, comuns na vigéncia
destas dltimas.

Destarte, com o surgimento da Repdblica, o povo brasileiro recebeu
nova codificagio em que se permitia, pela primeira vez, que uma confissdc
fosse apreciada conforme o arbftrio do juiz, tendo em vista as demais pro-
vas dos autos. Findou, por conseguinte, a preponderéincia da confissdo como
prova no Brasil. Registre-se, por oportuno, que o art. 42 do Cédigo Penal
de 1890 ndo elencava entre as atenuantes a confisséo, espontfinea ou n#o.
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O tratamento da confissdo espontfinea como atenuante s6 foi adotada
pelo legislador em 1940, o que foi mantido, com diferengas, pela reforma
da Parte Geral do Cédigo Penal, havida com a Lei n.° 7.209/84, atual-
mente em vigéncia,

III -— A confissdo como atenuante na doutrina

Abstraindo-se o subjetivismo a que chegaram os iluministas, ao, expli-
cavelmente, tentarem de todas as formas anular o despotismo esclarecido
entdo reinante, assim repudiando as formas de sujeigdo dos cidaddos ao
poder punitivo estatal, releva observar que a confissdo sempre foi admitida
pelos jurisconsultos e doutrinadores como meio direto de prova.

Quanto 2 confissdo, na ordem juridica nacional, nem sempre sua es-
pontaneidade atenuou a pena.

Como j4 se observou, na época das Ordenagdes e, ainda, na vigéncia
dos Cédigos Imperial de 1830 e Republicano de 1890, a confissio ndo
abrandava a pena.

Foi somente com o advento do Cédigo de 1940 que o direito positivo
pétrio acolheu a pré-falada atenuante, no art. 48, inciso 1V, letra 4.

Contudo, & aplicagdo da atenuante da confissdo ficava restrita acs
casos de confissdes de fatos ignorados ou atribuidos a outrem.

Assim se referiu o mestre BASILEU GARCIA, em relagio a confissdo
espontinea adotada pela Lei de 1940, verbis:

“Q agente que confessa, espontaneamente, perante a auto-
ridade, a autoria do crime que praticou e que, todavia, era igno-
rada ou imputada a outrem, denota, em regra, possuir sentimentos
morais que o distinguem da massa comum dos criminosos. Ou
quer evitar que um inocente seja imerecidamente castigado, ou
se arrependeu sinceramente, ou mesmo nio arrependido, reconhece
a soberania da agdo da Justica — 2 qual se sujeita, colaborando
com ela, Merece atenuagfo da pena a ser-ihe imposta.”

Do mesmo entendimento era o notivel jurista ROBERTO LYRA, que
assim se posicionou, acerca do tema:

“A espontaneidade da confissdo ndo diz respeito, é claro,  sua
prestagdo, em que seria redundante a referéncia, mas ao compare-
cimento do agente, ainda livre de qualquer suspeita, para dizer
a verdade contra si mesmo.

A autoridade ignora a autoria ou a atribui a outrem. Tra-
ta-se da espontaneidade, com que se acusa o culpado, evitando o
erro ou omissao da Justiga.
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Nio & necesséria indagagio sobre os moéveis da confisséo,
concedendo-se a atenuante, quer o agente s¢ apresente por temer
a descoberta da autoria ou a sua justa imputagéio, quer pelo sin-
cero arrependimento e pela &nsia de sofrer a reagiio defensiva da
sociedade.”

Ainda partilhava de semelhante ponto de vista o professor MAGA-
LHAES NORONHA, ao lecionar que:

“Nio se pode dar & minorante 2 elasticidade que alguns pre-
tendem. A confissio que a lei tem em vista € a espontfinea e de
crime cuja autoria é desconhecida ou estd sendo erroneamente
imputada a outrem. A confissio do denunciado niio € contemplada
pelo dispositivo, 0 mesmo ocorrendo com a do indiciado, isto &,
daquele contra quem se instaurou o inquérito policial.

Tanto pode a confissdo ser feita perante a autoridade _poli-
cial como 2 judicidria. Os méveis ndo contam; basta, como jé se
escreveu, que seja esponténea.”

Contudo, a reforma pensl de 1984 extinguiu tals exigéncias ou pres-
supostos objetivos de aplicagdo, como facilmente se observa pela redacdo
da letra d do inciso III do art. 65 do vigente Cédigo Criminal, assim posta:

“Art. 63. S#o circunstincias que sempre atenuam a pena:

......................................................

------------------------------------------------------

.......................................................

d — confessado espontaneamente, perante a autoridade, a
autoria do crime.”

Ndo h4 mais a obrigagdo de a autoria ser ignorada ou atribufda a
outrem.

A lei fala em espontaneidade.

O que s6 pode querer dizer toda e qualquer confissio nfio obtida por
meio de coagdo ou qualquer outro vicio do consentimento, isto €, licita-
mente.

Se o legislador, propositadamente, retirou a proibigdo de se atenuar
crimes com autoria j4 conhecida, nfio se pode em detrimento do direito
ptblico subjetivo do réu, exigir mais do que a prépria lei requer.

Assim se posiciona, aliss, o festejado professor CELSO DELMANTO,
conforme abaixo:

“Antes da reforma penal de 84, esta atenuante exigia, como
requisito, que a confissio fosse referente a delito cuja autoria
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era ignorada ou atribuida a outrem. Agora, foi dispensado esse
requisito. Basta para a atenuante a simples confissdo da autoria.
Tal confissao deve ser espontinea, embora ndo se exija a volun-
tariedade. A lei apenas quer que a confissdo seja espontdnea, ndo
havendo razdo legal alguma para exigir-se que ela seja resultante
de “arrependimento” do agente. Ainda que este confesse, até mes-
mo movido pelo tnico propésito de vir a beneficiar-se, no futuro,
com a atenuante, ela nfo pode deixar de ser reconhecida, se houver
esponténea confissdo de autoria. Pode ocorrer tanto na fase poli-
cial como em juizo, mas néo valerd como atenuante, se confessou
no inquérito, e depois se retratou em juizo.”

O mesmo ocorre com o eminente jurista ALBERTO SILVA FRANCO
que assim se manifesta, verbis:

“A alinea d do n° 11l do art. 65 da PG/84 modificou, sen-
sivelmente, o texto anterior. Para que se reconhega a atenuante,
basta agora ter o agente confessado perante a autoridade (policial
ou judicidria) a autoria do delito, e que tal confissdo seja espon-
tdnea. Nao mais é mister que a confissdio se refira &s hipbteses de
autoria ignorada do crime, ou de autoria imputada a outrem, Des-
de que o agente admita o seu envolvimento na infragdo penal,
incide a atepuante para efeito de minorar a sangdo punitiva. O
propdsito do legislador foi, portanto, o de estimular o autor da
infracio penal a reconhecer sua conduta como um ato pessoal,
dando-lhe, em contrapartida, como um prémio, a atenuagio da
pena. Mas a confissdo, sd por si, ndo ¢ suficiente. E necessdrio
que seja esponténea, isto €, que a vontade do confitente seja de-
terminada sem a intercessdo de fatores externos. A confissao, for-
cada ou induzida, nfo serve para efeito de caracterizagBo da mi-
norante. Obviamente a retratagdo de confissio espontinea ante-
rior ndo comporta a atenuante.”

Por todo ¢ exposto se verifica que a doutrina moderna se encontra
mais consentdnea com a realidade, bem como com & hodierna ciéncia
penal, em que se verifica um abrandamento das penas privativas de liber-
dade como forma de punigéo.

Os maijs modernos penalistas néo exigem para a configuragido da con-
fissfo espontinea nem a ignordncia da autoria, nem que a idéia de confessar
tenha partido do confitente (voluntariedade). O que se exige, ¢ somente
isso, é que a confissio ndo seja obtida de forma viciosa, ilicita.

IV — O conceito de espontaneidade firmado pela jurisprudéncia

As decisbes dos pretdrios acerca do presente assunto esclarecem alguns
dos pontos mais discutidos em doutrina, inobstante ndo se tenha, conforme
referido na introdugdo, um conceito uniforme a respeito.
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A jurisprudéncia é pacifica no sentido de que, com o advento da Re-
forma Penal de 1984, nio mais se exige que a confissio o seja acerca
de fato ignorado ou imputado a terceiro. Nesse sentido, dentre muitos
outros, 0s seguintes arestos, bastante elucidativos: RT 619/360, RT 608/301
e RJTISP 102/441.

Além do exposto, hé entendimento predominante de que nfio importa
se a confissdo é feita para a policia ou pare o juiz, nem se a confissdo
é total ou parcial do crime. O que se entende necessério é a espontanei-
dade, antitese da confissio forcada ou induzida. Citem-se, & guisa de exem-
plo, os julgados da RTJ 95/563 e 91/750.

Néo obstante o referido, a posigio do Supremo Tribunal Federal é
de buscar o animus do confitente, deixando de considerar a atenuante de
forma objetiva para perquirir do “motivo” da confissio como, por exem-
plo, o arrependimento sincero, demonstrando merecer pena menor, com
fundamento na lealdade processual — STF, HC 65286, D.J.U. de 25-9-1987,
RTJ 88/37 e RT] 46/273.

A respeito de confissdo retratada, entende-se que tal circunsténcia ex-
clui a atenuante (TACrim/SP, AP. 470.903, BMJ TACrim SP 55/22).
Mas o Supremo Tribunal Federal registra deciséio no sentido de que se a
retratagiio nfio se coaduna com as demais provas dos autos, o juiz deve
considerar & anterior confisséio e aplicar a atenuante {(STF, RECrim 1.261,
D.J.U. de 24-4-76, p. 2.225). Ainda sobre 0 mesmo tema: RT 435/365.

Por derradeiro, é da jurisprudéncia a tarefa de criar posturas nio pre.
vistas em lei, como em relagdo ac fato de que a confissio espontinea
deve ser entendida como circunstincia prepondersnie scbore = demais
(TACtim/SP, A. Crim. 487.675, JUTACRIM — SP n.° 93/221 e
BMJTACrim/SP 55/19).

V — Conclusio

Apds expor as opiniGes dos jurisconsultos e dos pretores, pode-se con-
cluir que:

1) a confissdo espontinea, no atual regime, nfio exige que o fato
confessado seja ignorado ou atribufdo a outrem;

2) a idéia de espontaneidade que predomina na jurisprudéncia € a
de que s6 ndo é espontfinea a confissio forgada ou induzida;

3) a considera¢@o da atenuante, desde que a confissdo nfo tenha sido
forgada ou induzida, ¢ direito pdblico subjetivo do confitente e constitui
assim medida obrigatéria para o julgador;

4) a confissio vale ndo pelo lugar em que ¢ prestada, mas pela forga
de convencimento que nela se contém. Porisso, aplicase & atenuante 2
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confissdo feita na policia ou em jufzo, indistintamente, sendo irrelevante
s¢ a confissfio é parcial ou total;

5) A confissao retratada vale como atenuante se¢ o juiz desconsidera
a retratagdo e condena o acusado com base da confissdo pretérita, dentre
outras provas,

De lege ferenda:
1) a confissfio deveria ser erigida em causa genérica minorante;

2) a confissdio deveria constituir prova plena e suficiente para a con-
denagdo, com o fim da instrugio;

3) a revelia deveria confirmar como verdadeiros os fatos articulados
na inicial (confissdo ficta), méxime se tais fatos forem espontancamente
confessados na policia.

E fato que tais conclusdes a par das sugeridas para um futuro pré-
Ximo, ndo sfo unanimemente adotadas no cotidiano, inobstante se coa-
dunem com a mais moderna doutrina e com a predominante jurispru-
déncia.

O atual sistema brasileiro de provas criminais revela preocupagio com
0 humanitarismo, mas peca pela légica e pela falta de praticidade na for-
ma da prestagio jurisdicional.

A confissdo, por sua prépria natureza, nio deve comportar prova
em contrério,

O processo criminal brasileiro muito iria ganhar se confessada a in-
fracio por quem dela fosse acusado, se passasse imediatamente para a
sangdo como, alids, era a nossa tradigdo desde as Ordenagles Portugue-
sas até o surgimento da Repiblica,

A punigio seria ripida & exemplar, além de consentdnea com o enten-
dido pelo préprio acusado.

E para falar a verdade, ao se admitir a prova em contririo da con-
fissdo, sem ao menos conferir a esta presungdo de veracidade, reconhece-se
que as confissdes no Brasil ndo séio obtidas por meios sérios, nem de
forma licita, mas por meios vergonhosos e escusos, muitas vezes hedion-
dos,

Ora, é notdrio que a confissdo deve prevalecer sobre as demais pro-
vas, pois como se absolver um acusado que confessa minuciosamente a
prética delituosa, sem perverter os principios da légica e da boa-razio?

Além de tudo, a confissio como medida autorizadora de imediata
condenagfio abreviaria um enorme contingente de processos, com mais répi-
da e justa prestagio jurisdicional ¢ prestigio para o Poder Judicidrio e
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o organismo repressor estatal, da mesma forma como ocorre em pafses
mais desenvolvidos, menos entusiasmados com esta amplissima defesa nossa,
cujo preco para a sociedade s mais das vezes € mais alto que o beneff-
cio.

De outra parte, também beneficiado ficaria o confitente, com o abran-
damento da pena a ser infringida, por meio do estabelecimento da mino-
rante genérica da confisséo.

A tinica ressalva que se faz a este sistema, ora proposto, é que a con-
fissdo feita na policia, para ter o conddo de encerrar a instrucdo, tetia
de ser ratificada em juizo, pois do contrdrio valeria como prova comum,
pena de se afrontar o principio constitucional da garantia de juiz im-

parcial.

Quanto & revelia, deveria operar efeitos de confissdo ficta, gerando
presuncéo juris tantum de veracidade dos fatos articulados na inicial, pois
resta nitida a desconsideragd@o do acusado para com os seus semelhantes
e a sociedade como um todo, ac levianamente procurar furtar-se de suas
responsabilidades.

Com estas despretenciosas sugestdes e singelos comentdrios se espera
ter contribufdo para a discusséio do aperfeigoamento do processo penal bra-
sileiro, que, definitivamente, ndo tem correspondido aos anseios da classe
juridica nacional, nem acs da coletividade.
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