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RESUMO

O presente trabalho monografico analisa a viabilidade do reconhecimento da
confissdo qualificada como atenuante na dosimetria. Para tanto, inicialmente, fora
analisada a individualizacdo da pena como principio constitucional, tracando-se um
paralelo com outros principios corolarios, relevantes a compreensdo da matéria.
ApoOs isto, foram apresentadas as suas etapas e, por fim, o procedimento de
dosimetria da pena. Em seguida, analisou-se o instituto da confissdo, conceituando-
o e fazendo um breve comparativo entre 0s sistemas processuais penais no decorrer
da histéria. Posteriormente, foram apreciados os seus elementos de validade,
caracteristicas e o tratamento conferido pelo ordenamento juridico, tanto como
prova, quanto como atenuante. Apds, adentrou-se na confissdo qualificada, tracando
seu conceito, bem como as restricdes legais e doutrindrias quanto a sua incidéncia
na dosimetria da pena. Ao final, foram analisados alguns julgados do Tribunal de
Justica da Bahia, Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica, com
maior enfoque na edicdo da sumula 545. Ao fim, concluiu-se que a confissdo
qualificada possui carater objetivo, ndo havendo de se exigir qualquer requisito
diverso dos legalmente previstos, sendo, neste sentido, plenamente possivel a sua

incidéncia na dosimetria da pena.

Palavras-chave: Confissdo qualificada. Dosimetria da pena. Sentenca.

Individualizagéo da pena. Atenuante.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho volta-se ao estudo da (im)possibilidade do reconhecimento da

confisséo qualificada como atenuante na dosimetria da pena.

Por for¢ca da natureza hibrida do instituto, sendo entendido tanto como meio de
prova, quanto de defesa, a confissdo sempre teve grande relevancia para os mais

diversos ordenamentos juridicos.

No Brasil, a realizacdo de uma declaracdo com admissdo de culpa gera dois
principais efeitos ao confitente, quais sejam: a elucidacdo da autoria delituosa e a

atenuacdo de sua pena.

No primeiro destes, a admissdo da culpa pelo confitente atua como meio de prova,
na medida em que, quando colocada em consonancia com o restante do substrato
probatério disponivel, ter4 o potencial de ensejar na decisdo condenatoéria em face

do acusado.

Por sua vez, o segundo principal efeito possui carater positivo, de forma que é
conferida ao confitente uma benesse pela colaboragcdo com a instrugéo processual,

resultando na atenuag&o da sua pena.

Todavia, no que se refere a este efeito positivo, parte da doutrina e jurisprudéncia
vem restringindo a producao dos seus efeitos as confissdes realizadas de maneira
completa, ndo compreendendo as confissdes parciais, qualificadas ou retratadas em

juizo, gerando um grave problema de inseguranca juridica.

Desta forma, visando a elucidacdo dos aspectos relacionados a (im)possibilidade do
reconhecimento da confissdo qualificada como atenuante da pena, busca-se, por
meio deste trabalho de monografia, elencar tanto argumentos contrarios, quanto
favoraveis a sua aplicabilidade, com escopo de obter uma resposta concreta sobre a

matéria.

Para tanto, sera adotada uma abordagem dedutiva, pois, tomar-se-a como base as
regras gerais sobre a confissdo e dosimetria da pena, buscando concluir
especificamente pela (im)possibilidade do reconhecimento da confissédo qualificada

como atenuante da pena.
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Nos primeiros capitulos sera utilizado o método descritivo, como forma de introduzir
o trabalho, aplicando o método argumentativo na sua parte final, onde serao
elencados argumentos a justificar a (im)possibilidade de aplicacdo da confissédo

qualificada na dosimetria da pena.

Isto posto, o primeiro capitulo realizard uma abordagem quanto a importancia da
individualizacdo da pena, se propondo, inicialmente, a realizar breves consideracdes
sobre o instituto, passando pela sua contextualizacéo histérica, bem como pela sua
qualidade de garantia fundamental, conferida pela Constituicdo Federal de 1988.
Apéds, serdo analisados os seus principios corolérios. Por fim, serdo brevemente
devidamente elucidadas as trés fases da individualizacdo da pena, com maior
enfoque na etapa judicial, que se manifesta mediante o processo de dosimetria da

pena.

O capitulo 2, por sua vez, versara sobre o instituto da confissdo de uma maneira
geral, tracando o seu conceito, bem como o seu objeto de acordo com o sistema
processual penal adotado pelos ordenamentos no decorrer da historia.
Posteriormente, serdo expostos os elementos de validade da confissdo e suas
caracteristicas e, por fim, no ultimo tdépico, serd exposto o tratamento juridico
atribuido ao instituto pelo ordenamento patrio como prova e atenuante da dosimetria

da pena.

Ao final, no terceiro capitulo, sera efetivamente tratado a respeito da confissdo
qualificada, conceituando-a. Apds, serdo elencados argumentos doutrinarios e
restricbes legais que fundamentam a impossibilidade de sua incidéncia como

atenuante.

No item seguinte, sera feita uma breve analise jurisprudencial, analisando alguns
julgados do Tribunal de Justica do Estado da Bahia e do Supremo Tribunal Federal,
de forma a mostrar as divergéncias presentes na jurisprudéncia interna das cortes.
Adiante, serdo colacionados alguns julgados do Superior Tribunal de Justica,
atentando para a importancia da edicdo da Sumula 545, bem como a sua relevancia
pratica a matéria.

Ao final, no ultimo topico, quando restara efetivamente elucidada a probleméatica

presente no trabalho, serdo pautados os argumentos favoraveis ao reconhecimento
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da confisséo qualificada na dosimetria penal, possibilitando a tomada de uma efetiva

conclusao sobre o tema.
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2 INDIVIDUALIZACAO DA PENA

O presente capitulo tem por escopo tratar um pouco a respeito do principio
constitucional da individualizagdo da pena, relacionando-o0 aos demais principios que
regulamentam o processo de definicdo da reprimenda estatal.

Neste sentido, o primeiro tdpico versara brevemente sobre as nuances da
individualizacdo da pena no decorrer da histdria. Por conseguinte, sera exposta a
previsdo legal do instituto, bem como a suas fungbes dentro do ordenamento

brasileiro, tratando também da sua correlagdo com demais principios.

Por fim, serdo analisadas as etapas de individualizacdo da pena, quais sejam: a
legislativa, judicial e executiva. E, ao final sera realizada uma breve explanagéo
sobre o procedimento de dosimetria da pena, como forma de melhor compreender o
restante do trabalho.

2.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Para melhor analise do nucleo do presente trabalho, faz-se necessario compreender
as nuances do principio constitucional da individualizacdo da pena, bem como as
formas e momentos em que se manifesta, atuando como garantia fundamental do

individuo.

Desta maneira, deve-se primeiramente enxergar o ordenamento juridico como uma
complexa estrutura, integrada simultaneamente por regras, valores e principios, que
se relacionam reciprocamente entre si (BOSCHI, José Antonio Paganella, 2014. P.
23).

Os principios, a partir de uma analise juridica do termo, séo vislumbrados como uma
ordenacéo que irradia todo sistema juridico, atuando simultaneamente como agente
de interpretacéo, integracédo, conhecimento e eficiente aplicagcdo do direito positivo
(NUCCI, Guilherme de Souza, 2006, p. 29).

Isto posto, devem os agentes do direito tratar os principios como fontes de

inspiracdo e limitacdo das suas atuacfes, na medida em que promovem a garantia
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da simetria do sistema, cerceando tanto a conduta do legislador penal, quanto dos
aplicadores das leis instituidas (NUCCI, Guilherme de Souza, 2006, p. 30).

Em sintese, na pratica, os principios agem como enunciados gerais, estabelecendo
parametros e diretrizes orientadores da atividade do aplicador ou interprete do direito
de maneira vinculativa obrigatéria, expressando os principais valores presentes em

uma sociedade.

A Constituicdo Federal de 1988, fortemente imbuida pelos ideais democraticos
vigentes a época de sua criagcdo, conferiu, pela primeira vez na histéria do Brasil,
importadncia constitucional a dignidade da pessoa humana, atribuindo,
consequentemente, maior valoracdo ao supracitado principio (ARAUJO, Vicente

Leal, 2006, p. 30).

Assim, vale esclarecer que o principio da dignidade da pessoa humana se manifesta
como uma espécie de fundamento do Estado Democratico de Direito, na medida em
gue congloba em si todas as demais garantias fundamentais do individuo — penais e
nao penais -, assegurando-lhe condicbes aptas a tornar dignas as vidas das
pessoas (NUCCI, Guilherme de Souza, 2006, p. 31).

No presente trabalho, merecem maior atencdo os principios aplicaveis ao direito
criminal, principalmente aqueles responsaveis por regular a atividade de aplicacéo

da pena, conforme restara mais claro a seguir.

Dentre tais principios, cumpre destacar o da individualizacdo da pena, enxergado
como uma garantia do individuo, manifestada no momento que, constatada a pratica
criminosa e, devidamente exaurida toda a persecucdo penal, deve-se estabelecer

uma justa sancao ao criminoso (SCHMITT, Ricardo Augusto, 2008, p. 70).

Para uma melhor compreenséo do instituto, faz-se por bem tracar um breve paralelo
guanto ao contexto historico que culminou na observancia da necessariedade da

exigéncia da individualizacao da pena.

2.2 CONTEXTO HISTORICO
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A priori, cumpre remeter ao periodo da histéria européia conhecido como Idade
Média, amplamente conhecido pela imposicdo desenfreada de penas dotadas de
elevado grau de crueldade, aplicadas sem observancia de qualquer garantia do
acusado, fazendo despertar um olhar de preocupacdo sobre estas praticas
(BOSCHI, José Antdnio Paganella, 2014, p. 143).

Todavia, com o advento da Escola Classica — amplamente influenciada pelos ideais
iluministas -, durante o século XVIII, passou-se a perceber a necessidade de atentar
quanto a proporcionalidade e humanidade das penas, buscando a eliminacdo de
castigos corporais e das sancdes desenfreadas anteriormente aplicadas (BOSCHI,
José Antonio Paganella, 2014, p. 143).

Assim, passa-se a considerar a pena nao s6 como um direito da sociedade, mas
também como uma garantia do infrator, devendo-lhe ser garantido ndo ser punido de

maneira desproporcional (BOSCHI, José Antdnio Paganella, 2014, p. 144).

Tais pensamentos eram refletidos diretamente no Cdédigo francés de 1791, que
estabelecia as penas em lei, sem conceder qualquer discricionariedade ao julgador,
nao possibilitando o ajustamento da pena as peculiaridades do caso concreto
(SALEILLES, Raymond, 2006, p.65).

Os ideais das revolucdes burguesas de liberdade e repudio pela figura do Estado se
mostram expressos nos preceitos do referido codigo, na medida em que buscam
limitar ao maximo o arbitrio do magistrado, limitando o seu campo de

discricionariedade.

Na contramdo desta idéia, buscando salvaguardar o direito de individualizacdo da
pena, fora instituida uma grande reforma no ordenamento francés — em 1810 -,
passando a estabelecer em lei, as san¢gdes minimas e maximas para cada crime,
conferindo ao julgador um campo de atuagcédo no qual poderia adequar a conduta do
criminoso (BOSCHI, José Antonio Paganella, 2014, p. 144).

Entretanto, o Codigo de 1810 ainda ndo demonstrava qualquer preocupacdo em
relacdo ao aspecto intersubjetivo do criminoso, vendo o homem meramente na sua
forma abstrata — excluindo a sua individualidade -, da definicdo do quantum da pena
(SALEILLES, Raymond, 2006, p.65).
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Desta forma, apesar de ainda n&o parecer ideal — diante da impossibilidade de
aplicacao de atenuantes ou agravantes, por exemplo -, ja se fazia possivel observar
uma melhora, apresentando, ao menos, indicios de possibilidade de individualizagéao

quantitativa da pena.

Observa-se assim, que o sistema classico era caracterizado principalmente pela
inocorréncia de qualquer distincdo entre os individuos que praticaram 0 mesmo
delito, tratando igualmente aqueles que cometeram crimes dignos de compaixao e
de repulsa, pelo simples fato da conduta ter sido enquadrada no mesmo tipo penal,
por exemplo (SALEILLES, Raymond, 2006, p. 72).

Em consequéncia deste tratamento demasiadamente igualitario, ndo eram raras as
decisbes conflitantes em relacdo a opinido popular, gerando grande
descontentamento na sociedade (SALEILLES, Raymond, 2006, p. 72).

Por tais motivos, foi havendo gradativamente a predominancia do que se chamou de
Escola Neoclassica, culminando, em 1832, na adocdo da possibilidade de
afastamento da responsabilidade penal dos doentes mentais, bem como a aplicacéo
de atenuantes nas penas dos condenados imputaveis, pelo Codigo francés
(BOSCHI, José Antdnio Paganella, 2014, p. 145).

Assim, a partir deste marco histérico, o direito comecou a melhor observar o
individuo como centro do drama penal, na medida em que o arbitramento da
reprimenda comeca a exigir uma analise da situacdo especifica em concreto
(BOSCHI, José Antdnio Paganella, 2014, p. 145).

No Brasil, com a sua colonizacdo — ocorrida bem depois do seu descobrimento - 0
pais passou a adotar as ordenacdes portuguesas como se suas fossem aplicando
sucessivamente as Ordenagbes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas (NUCCI,
Guilherme de Souza, 1999, p. 143).

Somente em 1815, quando o Brasil adquiriu a categoria de reino, houve
efetivamente uma dissociacdo entre os dois ordenamentos, (NUCCI, Guilherme de
Souza, 1999, p. 143).

Assim, ap0s a promulgacdo de algumas leis e decretos que versavam sobre o

procedimento penal, em 1830, finalmente, surgiu o Codigo Criminal do Império,
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fortemente influenciado pelo liberalismo francés, e dando fim ao direito penal do
horror, anteriormente vigente (NUCCI, Guilherme de Souza, 1999, p. 143).

Segundo este Cdodigo, a atividade do magistrado limitava-se a identificacdo do grau
de reprovabilidade da conduta e declaracao da pena correspondente (BOSCHI, José
Antonio Paganella, 2014, p. 146).

Assim, observa-se que, apesar de ter deixado de aplicar as ordenac¢des portuguesas
e, consequentemente, o direito penal do horror, o magistrado no Brasil, ndo possuia
margem relevante para exercer sua discricionariedade, tampouco para individualizar

efetivamente a pena.

Posteriormente, com a instituicdo do Codigo Republicano de 1890, foram
acrescentados graus intermediarios de reprovabilidade, bem como agravantes da
pena, nas hipbéteses que o tipo penal trouxesse apenas a previsao de grau minimo e

maximo de reprovacdo (BOSCHI, José Antdnio Paganella, 2014, p. 147).

Assim, apesar de ja demonstrar certo aumento na possibilidade de individualizacéao,
a atuacdo do magistrado ainda ocorria de forma limitada, na medida em que né&o

cabia a ele fazer uma analise geral de todos os elementos da conduta criminosa.

Entretanto, fora instituido um novo Cdédigo Penal em 1940, que excluia a previsao
dos graus de reprovabilidade, aumentando demasiadamente o arbitrio judicial, a
guem passou a competir a analise de diversas circunstancias faticas do crime e do
acusado (BOSCHI, José Antbnio Paganella, 2014, p. 148).

Desta forma, enfim possibilitou-se o efetivo exercicio da individualizacdo da pena,
limitada unicamente pelos limites minimo e maximo do tipo penal, podendo adequar

a sancao, verdadeiramente, as condutas especificas do caso concreto.

Nas palavras de Raymond Saleilles (2006, p. 87):

O novo sistema pode ser classificado com o justo titulo de sistema
neoclassico. Apresenta, a0 mesmo tempo, uma consequéncia e uma
aplicagéo das teorias classicas primitivas e, entretanto, uma reacao contra a
rigidez de pedra dessas teorias classicas.

Atualmente, a individualizagdo se mostra tdo importante a ponto de merecer status
de principio, expressamente tutelado pela Constituicdo Federal de 1988, sendo
responsavel por irradiar todo o sistema juridico, conforme veremos mais a frente no

presente capitulo.
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2.3 O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA E SUA
CORRELACAO COM OS DEMAIS PRINCIPIOS

Devidamente realizada breve contextualizagcdo histérica a respeito da

individualizac&do da pena, passa-se agora a sua analise enquanto principio.

Desta forma, insta destacar que a individualizacdo da pena se figura como garantia
tdo importante, que fez merecer a atencao do legislador constituinte, a ponto de
adquirir carater principio l6gico e encontrar-se expressamente tutelada no texto da

Carta Magna brasileira, por meio do seu artigo 5, XLVI, sendo vejamos:

Art. 5°. Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida , a igualdade, a seguranca e a propriedade ,
nos termos seguintes:

XLVI — A lei regulara a individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as
seguintes:

a) privacao ou restricdo da liberdade;
b) perda de bens;

¢) multa;

d) prestacdo social alternativa;

e) suspenséo ou interdicdo de direitos;

Portanto, compreende-se por individualizacdo da pena como principio-garantia do
direito penal, por meio do qual se estabelece a necessidade de que seja o réu
tratado conforme as suas peculiaridades, sendo eleita a justa e adequada sancéo ao

Seu caso e pessoa em especifico.

Sobre a fungdo dos principios no direito brasileiro, José Antbnio Paganella Boschi
(2014, p. 27) assevera:

Os principios cumprem duplice funcdo: ajudam o operador do direito a
extrair os sentidos das regras para que ele possa identificar a solucéo legal
ou juridica reclamada para o caso ou, para além dessa fungéo de ratio legis,
cumprem, na funcéo de lex, a funcdo de preencher os vazios legislativos
dos quais ndo escapam as leis e os Cédigos.

Ainda sobre a matéria, sabe-se que os principios possuem a mesma forca normativa

que as regras, agindo como verdadeiros comandantes da ordem juridica e
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propiciando solucdes diante do vazio legislativo (BOSCHI, José Antbnio Paganella,
2014, p. 29)

Desta forma, conclui-se que os principios, incluindo, portanto, o da individualizacéo
da pena, atuam de modo a ndo so interpretar e proporcionar a extracao dos sentidos
nos demais dispositivos normativos, como também na solu¢cdo dos conflitos,

possuindo, inclusive, forca normativa.

Nesse sentido, a individualizagdo da pena “visa resguardar o valor do individuo —
precisa ser juridicamente considerado. A atitude implica reposicionamento do
interprete e do aplicador da lei penal perante o caso concreto e seu autor, vedadas
as abstracbes e as generalizagbes que ignoram o que homem te de particular®
(BOSCHlI, José Anténio Paganella, 2013, p. 143)

A individualizagao da pena “visa resguardar o valor do individuo — precisa ser
juridicamente considerado. A atitude implica reposicionamento do interprete e do
aplicador da lei penal perante o caso concreto e seu autor, vedadas as abstracoes e
as generalizagdes que ignoram o que homem tem de particular (BOSCHI, José
Antonio Paganella, 2013, p. 143)

Conforme os ensinamentos de Guilherme de Souza Nucci(2009, p. 34):

Individualizar significa tornar individual uma situacéo, algo ou alguém, quer
dizer particularizar o que antes era genérico, tem o prisma de especializar o
geral, enfim, possui o enfoque de, evitando a estandardizagdo, distinguir
algo ou alguém, dentro de um contexto.

Neste mesmo sentido, entende Ricardo Augusto Schmitt (2017, p. 107) que:

Individualizar significa tornar Unico, caracterizar, promover a distingdo das
coisas, pessoas ou situacdes dentro de um contexto fatico, tornar algo
efetivamente individual, particularizar algo ou alguém que antes possuia
tratamento genérico.

Isto posto, a individualizacdo da pena se mostra indispensével, haja vista que a
inobservancia pode acarretar na tomada de decisGes arbitrarias — e até abusivas -
pelo aplicador da lei, jA que, as margens das penas cominadas permitem um
elevado grau de discricionariedade do magistrado (BOSCHI, José Antonio
Paganella, 2014, p. 144).
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No Brasil, o Cdodigo Penal vigente estabeleceu a exigéncia de arbitrio prudente e
relativo, tendo ditado as normas taxativas responsaveis pela conducdo do
procedimento de individualizacdo da pena pelo magistrado, no caso concreto
(BOSCHI, José Antdnio Paganella, 2013, p. 148).

Segundo José Anténio Pagnella Boschi (2013, p. 148):

E assim, a individualizacdo da pena devia ser puramente legal, traduzindo-
se na tipificacdo abstrata dos varios crimes, suscetiveis tdo-s6 de se
especializar pela consideracdo de certas circunstancias modificativas, com
valor predeterminado na lei e que o juiz teria, automatica e mecanicamente,
gue aplicar.

Desta forma, consagrou-se no ordenamento brasileiro o sistema de margens penais
- limites da pena cominada do tipo penal - e arbitrio judicial - cabendo ao juiz o

estabelecimento da reprimenda em concreto.

Observa-se também que, ja no momento de estabelecimento de uma sancéo penal,
a individualizacdo da pena se mostra imprescindivel, como forma de personalizar a
resposta punitiva do Estado em face do individuo que estd sendo condenado pela
pratica da conduta criminosa (BOSCHI, José Antonio Paganella, 2014, p. 54).

Nas palavras de José Antdnio Paganella Boschi (2013, p. 155):

A garantia da individualizacdo da pena, por ensejar a consideracao do fato
concretamente praticado por individuo U(nico, porque revestido de
singularidades proprias e intransferiveis, atua como importante fonte de
legitimacdo do direito penal, uma vez que propicia a conciliacdo de dois
extremos: a igualdade sobre a qual estdo assentados o direito penal
moderno e a diferenca, que esta presente na natureza, nas sociedades
humanas e em todas as pessoas.

Diante da referida previsdo, sendo a ConstituicAo Federal compreendida como
norma basilar do Ordenamento Juridico, torna-se ela responsavel por conferir
fundamento de validade as demais normas do sistema. (SCHMITT, Ricardo Augusto,
2017, p. 107).

Portanto, por conta da posicdo hierarquicamente superior das normas
constitucionais, a previsao expressa da garantia fundamental da individualizacdo da
pena faz com que todos os demais dispositivos normativos relacionados a matéria

devam estar a ela submetidos.
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Nesta mesma senda, Jose Antdnio Paganella Boschi (2013, p. 155) afirma que:

Com efeito, a fundamentacao das decisfes judiciais (art. 93, inciso IX, da
CF) é hoje uma garantia do individuo, inserida no contexto das lutas
seculares que assinalaram a histéria do homem e das sociedades, sendo,
no dizer de Fragoso, citando Bricola, o “diafragma que separa o poder
discricionario do arbitrio”.

Assim, o principio da individualizacdo da pena age de maneira a proporcionar uma
dupla garantia: na medida em que estabelece a obrigatoriedade de fundamentacao
da deciséo, o principio trabalha para assegurar que o apenado tenha conhecimento
do porqué de estar sendo condenado, facilitando, por conseguinte, o seu direito de
defesa (BOSCHI, José Antonio Paganella, 2013, p. 155).

A materializacdo da individualizacdo da pena, através da correta fundamentacéo da
sentenca penal, se constitui como uma resposta ao apenado - uma explicacdo sobre
0S motivos que justificam a sua condenacdo, bem como seus fatores qualitativos e
quantitativos (BOSCHI, José Anténio Paganella, 2013, p. 155).

Pois bem, ndo ha de se questionar a importancia da individualizacdo da pena, uma
vez que a sua inobservancia, com consequente estabelecimento de uma sancéo
genérica, prescindiria, inclusive, da figura humana do magistrado, podendo ser

realizada mecanicamente por simples programa de computador.

Neste diapasédo, o principio da individualizacdo da pena possui incontestavel forca
normativa, devendo balizar a atuacdo do magistrado no procedimento de
estabelecimento da sanc¢éo, atentando para a coexisténcia de outros principios, que

se complementam entre si, conforme se vera a seguir.

2.3.1 Principio da legalidade

O principio da legalidade surge ap0s a Revolucdo Francesa, partindo do ideal
burgués que buscava minimizar a possibilidade de atuacdo do Estado na vida do
particular, de modo a limitar os abusos caracteristicos do entdo recente periodo
absolutista (BATISTA, Nilo, 2007, p. 65).

Deveras, tal principio deve ser entendido como uma “chave mestra” de qualquer

ordenamento que busque ser racional e justo, constituindo-se como uma base
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estrutural do proprio Estado de Direito, de forma a conferir-lhe a seguranca juridica
exigida (BATISTA, Nilo, 2007, p. 67).

Destarte, extrai-se do citado principio que, a sede do Estado por vinganca em face
da prética de conduta delituosa, ndo podera, jamais, amparar-se em tirania, uma vez
gue todo o processo de persecucdo e puni¢cao deve ser exercido levando em conta

0s preceitos em lei estabelecidos (CUNHA, Rogério Sanches, 2014, p. 89).

Nas palavras de Francisco de Assis Toledo (2010, p. 21), o principio da legalidade
se constitui como uma “real limitacdo ao poder estatal de interferir na esfera de

liberdades individuais”.

No direito brasileiro, o citado principio tem previsdo no artigo 5° XXXIX, da
Constituicdo Federal de 1988:

Art. 5° — Todos s&o iguais perante a lei, sem distingéo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos seguintes termos:

XXXIX - N&o ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacéo legal.

Observa-se assim, que o principio da legalidade se constitui como uma das
garantias basilares do direito penal, sendo responsavel por estabelecer a necessaria

obediéncia aos preceitos legais.

Atualmente, doutrina e jurisprudéncia patria entendem ser o principio da legalidade
género, sob o qual sdo espécies 0s principios da reserva legal, irretroatividade e da

enunciacgao taxativa (BOSCHI, José Anténio Paganella, 2013, p. 38).

Neste sentido, a reserva legal se refere a necessidade de instituicdo de tipo penal

mediante lei em sentido estrito (CUNHA, Rogério Sanches, 2014, p. 90).

Deste modo, tém—se que a reserva legal atua de forma a restringir a persecucéo
penal a aquelas pessoas que praticaram condutas descritas legalmente como crime,

limitando a capacidade punitiva do Estado.

Assim, torna-se inviavel a criagdo de norma penal ou cominacao de penas por meio
de medidas provisorias, por exemplo. Caso fosse possivel, o carater de incerteza

caracteristico das desta espécie normativa ensejaria em grave inseguranca juridica,
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além de iminentes constrangimentos durante o curto periodo de sua vigéncia
(CUNHA, Rogério Sanches, 2014, p. 90).

Entretanto, excepciona-se a referida vedacdo nas hipéteses em que a medida
provisoria vier a versar sobre Direito Penal de maneira favoravel ao réu (CUNHA,
Rogério Sanches, 2014, p. 90).

De modo corolario ao principio da legalidade, tém—-se a questdo das analogias no

direito penal.

E chamado de analogia o procedimento légico por meio do qual se aplica
determinado dispositivo normativo diante da auséncia legislativa a respeito de
determinada conduta que lhe pareca semelhante (TOLEDO, Francisco de Assis,
2010 p. 21).

Diante destas situacdes, podera o aplicador do direito se utilizar da analogia in
malam partem, caracterizada pela aplicacdo ou agravacdo da pena; e a analogia in
bonam partem, fundamentada na néo aplicacdo ou diminuicdo da pena do acusado
(TOLEDO, Francisco de Assis, 2010 p. 21).

O direito penal brasileiro veda a aplicacédo da analogia in malam partem, por for¢ca do
principio da legalidade, sendo, entretanto, permitida a analogia in bonam
partem(BATISTA, Nilo, 2007, p. 77).

Por sua vez, a irretroatividade faz referéncia ao periodo temporal da ocorréncia da
conduta, sendo vedada aplicacdo de leis penais a fatos ocorridos antes da data da
sua entrada em vigor (BOSCHI, José Anténio Paganella, 2013, p. 38).

A citada regra é também excepcionada pela lei penal benéfica, hipétese em que se
podera, inclusive, desconstituir sentenca penal condenatéria transitada em julgado
(BOSCHlI, José Anténio Paganella, 2013, p. 39).

Por fim, a enunciacéo taxativa faz mencao a figura do legislador, sendo exigido a
instituicdo de tipos penais claros, sem abrir espaco para davidas, por meio da

utilizacéo de termo vago ou incerto (CUNHA, Rogério Sanches, 2014, p. 92).

Dessa forma, impossivel dissociar o principio da legalidade a individualizagdo da
pena, na medida em que se faz necessaria a existéncia de determinacao legal de
pena cominada previamente estabelecida, bem como todos os critérios orientadores

do procedimento de individualizacdo da pena, ndo podendo este se dar somente
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conforme discricionariedade do juiz, atentando para o carater de protecao ao réu,

caracteristico do direito penal (NUCCI, Guilherme de Souza, 2009, p. 37).

Ademais, deve-se entender que a abrangéncia do principio da legalidade nao se
limita apenas ao exercicio de cominacdo legal da pena pelo legislador,
compreendendo também a aplicacdo da pena e a sua execug¢do, como todo o
processo penal (BATISTA, Nilo, 2007, p. 77).

Nas palavras de Guilherme de Souza Nucci (1999, p. 33).:

Observa-se, pois, a inquietacdo do constituinte em estabelecer um regime
democrético e cercado de direitos e garantias aos acusados de modo geral
e especialmente no ambito do processo penal. O direito de defesa,
pressuposto légico do devido processo legal, inexistiria por si s6. Caso nao
viesse acompanhado de instrumentos que permitissem aplica-lo na integra.

Conforme se verifica, resta assegurado que a sancéo penal devera ser estabelecida
e aplicada em observancia aos parametros legalmente fixados, evitando a pratica de
abusos, principalmente por parte do magistrado (NUCCI, Guilherme de Souza, 2009,
p. 37).

No que se refere as circunstancias atenuantes, a legalidade deve ser observada nos
termos do artigo 65, CP, que impbe a obrigatoriedade de sua incidéncia na

dosimetria, conforme veremos mais a fundo ainda no presente capitulo.

Desta forma, ocorrendo a confissédo, por exemplo, ndo podera o julgador deixar de

reconhecé-la, na medida em que deve estrita obediéncia ao principio da legalidade.

Portanto, observa-se que o julgador, no momento da aplicacdo da pena, estara
submetido e vinculado ao principio da legalidade — de modo a diminuir o seu poder

de discricionariedade e, consequente, evitar o cometimento de eventuais arbitrarios.

2.3.2 Principio da proporcionalidade

Por sua vez, o principio da proporcionalidade decorre de uma concepc¢ao iluminista
responsavel pela vedacdo dos excessos, de modo a garantir a protecao dos direitos
e das liberdades do individuo (BOSCHI, José Antdnio Paganella, 2014, p. 55).
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Assim, no bojo do processo penal, o referido principio atua como fundamento para
evitar a ocorréncia de decisdes desalinhadas, com penas manifestadamente
desproporcionais em relacao ao ilicito cometido (BOSCHI, José Antbnio Paganella,
2014, p. 55).

Nas palavras de Guilherme de Souza Nucci (2009, p. 34):

Proporcionalidade é o que se espera da harmonica aplicacdo dos principios
constitucionais e das normas infraconstitucionais, ndo sendo possivel,
portanto, a previsdo e aplicacdo de penas demasiadamente exageradas
guando observada a situagédo sob exame.

Desta forma, o citado principio tem por escopo, conforme ensinamentos de José
Luis Diez Ripollés (2005, p. 135), “se opor ao arbitrio excessivo do legislador no

momento de determinar o que seja bens juridico”, dividindo-o em trés subprincipios.

Assim, dentre estes subprincipios, tem-se o da idoneidade, que se refere ao
potencial de eficicia da intervencdo penal como forma de preservar o bem juridico,
evitando a ocorréncia do delito; o da necessidade, exigindo-se a idéia da
subsidiariedade do direito penal, aplicado como ultima ratio, de maneira a garantir
gue o direito penal se preocupe e tutele apenas os bens juridicos considerados mais
importantes (DIES RIPOLLES, José Luis, 2005, p. 135 e 136).

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito se constitui como um liame material
entre o delito e a consequéncia, atuando como uma espécie de juncdo das duas
subespécies citadas, de maneira a agir como componente de justica, vedando a
pratica de proibicdo em excesso, cerceando a discricionariedade do legislador
quanto a criminalizacdo exacerbada (DIES RIPOLLES, José Luis, 2005, p. 135 e
136).

Nas palavras de Mariangela Gama de Magalhdes Gomes (2003, p. 170):

O principio da proporcionalidade em sentido estrito constitui o dltimo
momento, no ambito do amplo principio da proporcionalidade, em que se
efetua o juizo a respeito da pertinéncia constitucional da norma
incriminadora. Uma vez que o tipo penal ja tenha sido analisado quanto a
sua necessidade e idoneidade — e superados tais requisitos - tem lugar una
valoracdo comparativa entre o objetivo desejado e o meio para alcancgéa-lo,
de nodo que o juizo sobre a proporcionalidade stricto sensu imp8e que meio
e fim devem resultar proporcionais, um em relacéo ao outro.
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Ademais, cumpre observar o grande vinculo entre a individualizacdo da pena e o
principio da proporcionalidade, estando, inclusive, prevista por meio do artigo 59, do

Caddigo Penal, in verbis:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacdo e
prevencao do crime.

Desta forma, percebe-se que o supracitado dispositivo normativo tem por escopo
regulamentar a atividade do julgador na aplicacdo da pena, de modo necessario e
suficiente a obtencdo dos fins de reprovacao e prevencdo do crime (BOSCHI, José
Antbnio Paganella, 2014, p. 56).

Assim, mostra-se imprescindivel observar as especificidades da situacdo, a fim de
possibilitar a justa aplicacdo da sancéo, levando em conta a gravidade da ofensa, o
grau de participacdo do apenado e as suas particularidades pessoais, por exemplo
(SCHMITT, Ricardo Augusto, 2017, p. 107).

Nas palavras de José Antdnio Paganella Boschi (2014, p. 56):

Com a regra da proporcionalidade viabilizando a valoracdo, no caso
concreto, de todas as circunstancias judiciais que, de algum nodo, guardem
relagdo com o agente, com o fato ou com a vitima, obtém-se as condigfes
para que o direito penal adquira “flexibilidade, se fluidifique, se
desentorpeca.

Mas nao s6 isso. Diante todo o exposto, de certo que a proporcionalidade tem papel
fundamental na definicdo do quantum da pena pelo julgador, entretanto, deve-se
observar que os seus preceitos devem irradiar também o processo legislativo, no
momento de instituicdo de determinada conduta como crime e estipulagdo de sua

pena cominada (BOSCHI, José Antonio Paganella, 2014, p. 56).

Por fim, € no mesmo principio que se fundamenta o dever que o juiz de execugao
tem de pautar todo processo de cumprimento da pena, adequando-o conforme as
especificardes e de maneira individualizada (BOSCHI, José Antbnio Paganella,
2014, p. 56).

Isto posto, mostra-se evidente o vinculo direto entra o principio da proporcionalidade
e o da Individualizagcdo da pena, haja vista que juntos, sdo responsaveis pela

imposicao da justa sancao ao agente criminoso condenado.
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2.2.3 Principio daresponsabilidade pessoal

Por fim, preceitua o principio da personalidade que a responsabilidade pelo ato
criminoso cometido ndo poderd ser transferida a terceiro, conforme previsdo

expressa do artigo 5°, XLV, da Constituicdo Federal:

Art. 5° — Todos s&o iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade nos termos seguintes:

XLV — Nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a
obrigacao de reparar o dano e a decreta¢cdo do perdimento de bens ser, nos
termos da lei, estendida aos sucessores e contra eles executadas, até o
limite do valor do patriménio transferido.

A individualizacdo da pena se manifesta como forma de concretizar o Principio da
Personalidade, quando impede a transcendéncia além da pessoa do criminoso,
sendo este responsavel apenas pelos atos por ele praticados. (NUCCI, Guilherme
de Souza, 2009, p. 43).

Assim, por meio deste Principio é vedada a retomada de pratica comum no decorrer
da histdria, conhecida popularmente como vinganca privada, quando a pena poderia
ser aplicada, por exemplo, em face de descendente do autor do ato criminoso —
conduta veementemente proibida atualmente (BOSCHI, José Antonio Paganella,
2013, p. 49).

Devidamente concluida breve elucidacdo a respeito dos principios diretamente
relacionados a Individualizagcdo da Pena, passa-se agora para analise das suas

fases de desenvolvimento.

2.4 FASES DE DESENVOLVIMENTO DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA

A priori, cumpre esclarecer que o processo de individualizacdo da pena se
desenvolve a partir de trés classes: uma legal, fruto do exercicio da atividade

legislativa; uma judicial, realizado pelo juiz; e por fim, a executiva, feita pela
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administracao no bojo da execucédo penal — todas elas diretamente interligadas entre
si (SALEILLES, Raymond, 2006, p. 185).

Em um primeiro momento, deverd o legislador fixar, ao definir o tipo penal
incriminador, a sua pena cominada - penas minima e maxima — de modo suficiente e
necessario para reprovacdo e prevencdo do crime. Estd é a individualizacédo
legislativa (NUCCI, Guilherme de Souza, 2006, p. 36).

Tomando como referéncia este limite estabelecido pelo legislador,no momento da
ocorréncia da infracdo penal, deverd o juiz atuar no sentido de estabelecer o
quantum da pena em concreto ao condenado, em todos os seus prismas e efeitos.E

a individualizacao judiciaria (NUCCI, Guilherme de Souza, 2006, p. 36).

Por fim, caberd ao juiz de execucdo penal, proceder com a individualizacdo do

cumprimento da pena aplicada (NUCCI, Guilherme de Souza, 2006, p. 36).

Isto posto, devidamente citadas as trés etapas de individualizagdo da pena, passa-
se agora as suas analises, bem como a sua importancia dentro do contexto juridico-

constitucional.

2.4.1 Etapa legislativa

Entende-se pela etapa legislativa, como primeiro momento do processo de
individualizacdo da pena, quando € feita uma selecdo por parte do legislador
infraconstitucional, responséavel por selecionar as condutas que entende ser mais

lesivas aos bens juridicos que busca tutelar.

Em verdade, neste momento ndo ha uma individualizagdo em sentido estrito, j& que
a lei ndo tem conhecimento sobre os individuos e as circunstancias de um crime que
sequer ocorreu, ndo tendo como prever nada mais do que as condutas que serdo

tipificadas e suas penas cominadas (SALEILLES, Raymond, 2006, p. 185).

Entretanto, aqui compete ao legislador instituir uma espécie de organizacdo do
processo de individualizagéo da pena na etapa judicial, estabelecendo os elementos
da classificacdo legal, critérios, regimes de penas, circunstancias atenuantes,
agravantes, etc. (SALEILLES, Raymond, 2006, p. 185).
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Observa-se nesta etapa uma importante missdo na tarefa exercida pelo legislador
penal, na medida em que lhe é outorgada a responsabilidade de orientar as bases
legais para que o magistrado as individualize ao se deparar com a situacdo em

concreto.

Desta forma, a etapa legislativa da pode ser entendida como uma organizagao da
atividade de individualizacdo a ser realizada pelo julgador, como forma de evitar o
cometimento de abusos decorrentes que um maior poderio discricionario poderia

acarretar.

Assim, mediante a escolha dos bens juridicos que merecem protecdo do Estado,
devera o legislador - representante da sociedade -, determinar as condutas que
serdo tidas como criminosas, bem como os limites minimo e maximo de pena

correspondente a cada tipo penal (SCHMITT, Ricardo Augusto, 2008, p. 72).

Observa-se que, a criagdo de tipos penais deve se basear na vedacédo de
comportamento que gerem perigo ou acarretem em lesbes a determinado bem
juridico (CUNHA, Rogério Sanches, 2017, p. 74).

A atividade legislativa deve respeitar o fato do Direito Penal constituir-se como ultima
ratio, ou Ultimo recurso, apto a tutelar o bem juridico (BOSCHI, José Antdnio
Pagnella, 2013, p.39).

Nao é outro o entendimento de Fabio Roque da Silva Aratjo (2009, p. 298), in

verbis:

Por seu turno, convém esclarecer que a funcdo do direito penal ndo é a
punicéo pura e simples, por meio de imposi¢es de aflicdes, nem tampouco
a proibicdo, ou mesmo coibi¢cdo, de condutas com maior ou menor grau de
reprovabilidade social. Em verdade, a previsdo e posterior cominacdo de
sancBes séo apenas instrumentos a serem utilizados para o alcance do
escopo precipuo do direito penal, que é a protecao de determinados bens
juridicos, considerados mais relevantes para a sociedade.

Portanto, a atividade legislativa de criagdo dos tipos penais devera ter como escopo
a protecdo dos bens juridicos selecionados, ndo devendo o Estado proibir
criminalmente determinada conduta considerada menos gravosa com mero intuito

punitivo.
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Desta forma, compete ao legislador penal apenas a protecdo dos bens juridicos
considerados mais importantes, bem como a tipificacdo das condutas mais nocivas a

estes.

Destarte, com base na relevancia juridica do bem protegido, atentando para o
principio da proporcionalidade, deverdo ser estipulados os limites quantitativos para
a pena em abstrato, que servirdo como norteadores da atividade do magistrado na

aplicacao da pena em concreto (BOSCHI, José Antbnio Paganella, 2013, p. 39).

Neste sentido, Carmen Silvia de Moraes Barros (2001, p. 115) esclarece que:

Cabe ainda ao legislador, ao cominar penas, considerar que as restricbes
dos direitos fundamentais (que sempre implicam em alguma criminaliza¢éo
e respectiva punigdo) devem limitar-se ao necessario para salvaguardar
outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos. O contelddo da
necessidade se atualiza na histéria, da mesma forma que o direito se
legitima pela sua realiza¢cdo em cada momento histérico.

Isto posto, observa-se que, a proporcionalidade figura como instituto fundamental,
tanto na legitimacdo da atuacdo do Estado, quanto na limitacdo do seu poderio
punitivo, na medida em que visa garantir a inocorréncia de arbitrariedades pelo

legislador durante o exercicio de criacdo dos tipos penais.

Devidamente elucidada a fase legislativa de individualizacdo da pena, volta-se agora

para a analise da etapa judicial.

2.4.2 Etapa judicial

Tendo em vista a 0 exercicio da atividade legislativa de individualizacdo da pena,
conforme visto anteriormente, passa 0 direito penal a prever a proibicdo de
determinadas condutas que tendam a violar os bens juridicos mais importantes

tutelados.

Neste sentido, tendo o individuo incidido em qualguer uma das condutas tipificadas
no bojo da etapa legislativa, parte-se para a segunda fase do processo de
individualizac&o da pena, a etapa judicial (GRECO, Rogério, 2014, p. 567).

Devidamente realizada a subsuncdo da conduta ao tipo penal, procederd o

magistrado com a individualizac&o judicial, atentando para a necesséria obediéncia
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aos paramentos e diretrizes fixados em lei, sob pena macular o ato, ensejando na
sua consequente nulidade (GRECO, Rogério, 2014, p. 567).

Assim, devera o juiz, ao proferir a decisdo condenatoria, individualizar a pena no
caso concreto, tomando como referéncia o quantum minimo e maximo estabelecido

na etapa legislativa.

Nas palavras de José Antdnio Paganella Boschi (2013, p. 150), ao prolatar a

sentenca, o0 magistrado devera:

Se conformar, em sua fungdo de determinar, de um lado, a moldura penal
abstrata pertinente ao fato e, de outro, de escolher a espécie ou tipo de
pena a aplicar concretamente, sempre que o legislador tenho posto mais do
gue uma a sua disposicao.

Assim, no procedimento de individualizacdo judicial, o magistrado encontra-se
vinculado ao conteudo estabelecido pelo legislador infraconstitucional, devendo se
guiar fundamentadamente, a fim de evitar o cometimento de eventuais
arbitrariedades, proclamando “a pena em espécie e quantidade que reflita o ideal da
proporcionalidade entre a acado criminosa e a resposta penal® (BOSCHI, José
Antdnio Paganella, 2013, p. 150).

N&o é diferente a visdo da doutrina, conforme se verifica na licdo de José Antbnio
Paganella Boschi (2013, p. 149), abaixo transcrita:

Na segunda fase, a pena € individualizada em concreto, pelo juiz
competente para a prolacdo da sentenca, tendo como referéncia as
margens minimas e maximas estabelecidas pelo legislador, de modo a
revelar-se, nessa fase, um mutuo esforco entre os membros dos Poderes
Legislativo e Judiciario, com vista a efetiva¢@o do Direito Penal.

Portanto, na fase judicial, reserva-se ao juiz o dever de estabelecimento da pena em
concreto, baseado nos limites pré-fixados pelo legislador, sendo esse 0 momento
responsavel pela fuga da padronizagéo da pena, diretamente relacionado ao foco do

presente trabalho.

Diante dessa breve elucidacéo, passa-se a ultima fase da individualizacdo da pena,
frisando-se que, por constituir-se como nucleo principal do presente capitulo, a etapa

judicial sera posteriormente destrinchada mais a fundo.

2.3.3 Etapa executiva
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Por fim, na terceira e ultima fase, o juiz das execucdes, se baseando no contetudo
estabelecido na sentenca condenatdria, sera responsavel pelo processo de
execucdo da pena, também de maneira individualizada (BOSCHI, José Ant6nio
Paganella, 2013, p. 150)

A fase de execucdo no processo penal representa o momento em que se efetiva
verdadeiramente o comando da sentenca penal condenatdéria, impondo ao apenado

o cumprimento da sua sanc¢ao (NUCCI, Guilherme de Souza, 2017, p. 957).

A importancia conferida a individualizacdo da pena, inclusive na fase de execucéo
da pena, se mostra clara mediante breve observacédo das exigéncias estabelecidas

por meio dos artigos 1° e 2°, da Lei de Execucfes Penais, abaixo transcritos:

Art. 1° - A execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposi¢cdes de
senten¢a ou decisdo criminal e proporcionar condi¢cdes para a harménica
integracéo social do condenado e do internado.

Art. 2° - A jurisdicdo penal dos Juizes ou Tribunais da Justi¢a ordinaria, em
todo o Territério Nacional, sera exercida, no processo de execugdo, na
conformidade desta Lei e do Cddigo de Processo Penal.

Todavia, apesar de extrema relevancia da etapa executiva para o processo penal, a
melhor compreensdo do presente trabalho ndo perpassa por qualquer analise mais

adentro da matéria, omitindo, portanto, de maior aprofundamento.

Diante de breve explanagcao a respeito das trés fases de individualizacdo da pena,
retomaremos a fase judicial, especificamente ao procedimento de dosimetria da

pena, que possui enfoque mais relevante a andlise do nucleo do presente trabalho.

2.5 DOSIMETRIA DA PENA

A dosimetria da pena se manifesta como o procedimento adotado pelo direito
brasileiro como forma de promover o equilibrio das exigéncias garantistas, dos
principios constitucionais penais e a premissa da individualizacdo da pena no caso
concreto (BRANDAO, Claudio, 2008, p. 326).

Atualmente no Brasil, deve o juiz se basear no método trifasico de dosimetria da

pena, para, na fase judicial de individualizagdo, estabelecer a justa sancdo ao
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apenado, mas nem sempre foi assim (BOSCHI, José Antdnio Paganella, 2013, p.
150).

Anteriormente, existia grande divergéncia doutrinaria no que se refere ao correto
procedimento para o estabelecimento da pena, perdurando a referida discussao até
0 ano de 1984, com a reforma da parte geral do Cdédigo Penal (BOSCHI, José
Antdnio Paganella, 2013, p. 151).

Para Roberto Lyra, por exemplo:

Apreciando em conjunto a realidade, segundo os critérios gerais do art. 42 e
atendidas sempre as situacdes dos arts. 42 e 48 (no caso do concurso de
pessoas, atua, também, o art. 45), estabelecera a pena-base, sobre a qual
incidira 0 aumento ou a diminuigdo especificados, quer na parte geral, quer
na parte especial (art. 50 e seus paragrafos) e a diminui¢do prevista no art.
6° (...) quando n&do ocorrem causas de aumento ou diminuicdo, que s&o
inconfundiveis com as circunstancias agravantes e atenuantes explicitas e
peremptorias e com as decorrentes do art. 42, a quantidade da pena
resulta, exclusivamente, do uso da faculdade do art. 42 e do cumprimento
obrigatério dos preceitos dos arts. 44 a 48, atendido sempre o art. 49
(BOSCHI, José Antbnio Paganella, 2013, p. 150).

Percebe-se que, segundo Roberto Lyra, a dosimetria da pena deveria ocorrer em
apenas duas fases. Assim, na primeira etapa, caberia ao magistrado valorar as
circunstancias judiciais (atualmente previstas ao artigo 59) e as circunstancias legais
agravantes e atenuantes (atualmente elencadas nos artigos 61 e 67) conjuntamente
(BOSCHI, José Antbnio Paganella, 2013, p. 150).

Por fim, sobre a pena-base, deveria incidir apenas mais uma fase derradeira,
guando seriam aplicados os aumentos e diminuicdes, correspondentes nos dias de
hoje as majorantes e minorantes, que atualmente podem ser encontradas tanto na
Parte Geral, quanto na Parte Especial (BOSCHI, José Antbnio Paganella, 2013, p.
151).

Portanto, conforme o entendimento de Roberto Lyra, a dosimetria da pena deveria

ocorrer a partir da utilizacdo de um método bifasico.

Entretanto, parte da doutrina, encabecada pelo criminalista Nelson Hungria, afirmava
que os calculos judiciais referentes a dosimetria da pena deveriam ocorrer ndo em

duas, mas em trés fases (BOSCHI, José Antonio Paganella, 2013, p. 151).

Ainda segundo ele, seriam consideradas, primeiramente, as circunstancias judiciais,

a titulo de fixacdo da pena-base; sob a qual incidiriam, posteriormente, as
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atenuantes e agravantes, a fim de chegar-se ao valor da pena provisoria; e, por fim,
0s aumentos e diminuicbes em decorréncia de majorantes e minorantes (BOSCHI,
José Antonio Paganella, 2013, p. 151).

O modelo trifasico de Nelson Hungria constou no Cédigo Penal de 1969, nao tendo,
entretanto, entrado em vigor, o que culminou na sua revogacao. (BOSCHI, José
Antonio Paganella, 2013, p. 151).

A discussao a respeito da matéria chegou definitivamente ao fim, apenas em 1984,
com a reforma da Parte Geral do Cédigo Penal, que optou pela adocdo do modelo
trifasico de dosimetria da pena, por ser considerado mais condizente com o sentido
de individualizacdo judicial da pena (BOSCHI, José Antbnio Paganella, 2013, p.
152).

Atualmente, portanto, adota-se o modelo trifasico:

Assim, sobre a pena cominada (prevista no tipo penal), numa primeira fase,
estabelece-se a pena-base atendendo as circunstancias judiciais trazidas
pelo artigo 59 do CP; em seguida; fixada a pena-base, sobre ela incidiréo
eventuais circunstancias agravantes e atenuantes (arts. 61, 62, 65 e 66);
por fim, encerrando o quantum da reprimenda, serdo consideradas as
causas de diminuicdo e aumento da pena previstas tanto na Parte Geral
como na Especial do Cédigo (CUNHA, Rogério Sanches, 2017, p. 441).

Destarte, o referido modelo é consagrado por meio do artigo 68, caput, do vigente
Caddigo Penal, que divide o procedimento de definicdo da pena em trés etapas,

conforme se verifica a partir de breve leitura do dispositivo normativo:

Art. 68 — A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste
Cdbdigo; em seguida serdo consideradas as circunstancias atenuantes e
agravantes; por uUltimo, as causas de diminuicao e de aumento.

Assim, tem-se na primeira etapa, a fixacdo da chamada pena-base, mediante
analise das circunstancias judiciais previstas no artigo 59, do Cdédigo Penal
(BOSCHlI, José Anténio Paganella, 2014, p.159), in verbis:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necesséario e suficiente para reprovacdo e
prevencéo do crime.

Nesse sentido, compreende-se por circunstancias judiciais como sendo o0s

elementos de carater moral do réu (elementos subjetivos), como a culpabilidade, os
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antecedentes, a personalidade e a conduta social; bem como os elementos do
préprio ato delituoso (elementos objetivos); os que se relacionam a motivacéao,
circunstancias e consequéncias do delito, aléem do comportamento da vitima
(SCHVEITZER, Thais, 2017, p. 54).

Assim, na primeira fase da dosimetria, devera o juiz sentenciante partir da pena
minima cominada, aumentando-a com base no reconhecimento negativo de cada
circunstancia judicial, até o limite maximo, a partir de uma minuciosa analise do caso

em concreto, evitando aumentos ou diminui¢cdes genéricas.

Cada uma dessas circunstancias judiciais deve ser analisada e valorada
individualmente, ndo podendo o juiz simplesmente se referir a elas de forma
genérica, quando da determinacdo da pena-base, sob pena de se macular o ato
decisorio, uma vez que tanto o réu como o Ministério Publico devem entender os
motivos pelos quais o juiz fixou a pena-base naquela determinada quantidade
(GRECO, Rogério, 2014, p. 568).

A pena-base reflete, portanto, uma necessidade pratica e vinculada a aplicacéo
mesma do sistema, se impondo como ponto de partida de uma operacao sob a qual
serdo realizados tanto acréscimos, quanto diminuicdes, até chegar-se ao resultado
final (BOSCHI, José Antbnio Paganella, 2014, p.159).

Devidamente finalizada a etapa de definicdo da pena-base, deverdo ser examinadas
as circunstanciais legais atenuantes e agravantes, a fim de se chegar ao valor

quantitativo da pena provisoria (BOSCHI, José Antonio Paganella, 2014, p.199).

Nessa fase, serdo reconhecidas as circunstancias atenuantes e agravantes
presentes no caso, devendo ser devidamente quantificada e fundamentada pelo
julgador, sob pena de desprestigio ao direito fundamental das partes de controlarem
0 juiz (BOSCHI, José Antonio Paganella, 2014, p.202).

Circunstancias legais sao todas as particularidades envolvendo a pratica do delito
(fato e autor), devidamente previstas em lei, logo, cujo descricao é feita pelo proprio
legislador na elaboracdo da norma penal. Podem ser genéricas, ou seja, previstas
na parte geral do Cddigo Penal, para aplicacdo a todos os crimes: agravantes e
atenuantes (NUCCI, Guilherme de Souza, 2013, p. 153 e 154).
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Assim, entende-se por circunstancias agravantes como aquelas previstas no rol
taxativo dos artigos 61 e 62, do Cddigo Penal, responsaveis pelo aumento da pena
de qualquer conduta criminosa, devendo ser reconhecidas obrigatoriamente pelo
magistrado, se presentes no caso sob analise, inclusive, de oficio (SCHMITT,
Ricardo Augusto, 2014, p. 184 e BOSCHlI, José Antdnio Paganella, 2014, p.200).

As referidas circunstancias sdo chamadas de legais em decorréncia da sua
expressa previsdo. Em obediéncia ao principio da legalidade, conforme
anteriormente exposto, encontram-se as agravantes previstas nos artigos 61 e 61 e
as atenuantes nos artigos 65 e 66, todos do Cédigo Penal (BITENCOURT, Cezar
Roberto, 2013, p. 775).

Por ndo possuirem vinculacdo com qualquer tipo penal, as circunstancias legais séo
consideradas genéricas, devendo ser aplicadas, via de regra, a qualquer tipo penal
(GRECO, Rogério, 2013, p. 577).

Ademais, cumpre salientar o carater obrigatério e vinculativo das agravantes e
atenuantes, ndo podendo ser ignoradas pelo magistrado, no momento do
estabelecimento do quantum da sentenca. Presente a circunstancia legalmente
prevista, deverd o juiz sentenciante proceder com a aplicacdo da atenuante ou
agravante (BOSCHI, José Antbnio Paganella, 2014, p. 199 e 200).

Outrossim, as agravantes e atenuantes da pena sdo subdivididas em subjetivas,
guando se referem a elemento subjetivo do suposto crime; objetivas, quando se
avalia o efetivo conteddo do injusto; ou ainda, podera ser atenuada a pena com
fundamento em consideragdes politico criminais, a exemplo da confissdo
espontanea (BOSCHCI, 2014, p. 198).

Por sua vez, as circunstancias legais agravantes sdo aquelas que aumentam a
pena, quando essas ndo constituirem ou qualificarem o crime (GRECO, Rogério,

2013, p. 580), conforme expressa previsao do artigo 61, caput, do Cédigo Penal:

Art. 61 - S&o circunstancias que sempre agravam a pena, quando nao
constituem ou qualificam o crime:

...

Nas palavras de José Antonio Paganella Boschi (2014, p. 198):
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As agravantes e atenuantes ndo se confundem com as qualificadoras,
majorantes ou minorantes, porque estas exercem funcdes diferentes nesse
método.

As qualificadoras reposicionam o juiz diante de margens penais distintas
das do tipo bésico e as Ultimas determinam o aumento ou diminuigdo da
pena proviséria, com vista a concreta determinacao da pena definitiva.

Assim, tem-se a impossibilidade de interferéncia de circunstancia previstas como
agravantes na definicdo juridica do tipo penal, uma vez que, diante dessa hipétese,
nao se estaria falando de agravante da pena, mas sim de um tipo penal diverso
(BOSCHlI, José Antdnio Paganella, 2014, p. 200).

Circunstancias sdo dados periféricos que gravitam ao redor da figura tipica e tem por
finalidade diminuir ou aumentar a pena aplicada ao sentenciado. Por permanecerem
ao lado de definicdo tipica, as circunstancias em nada interferem na definicdo
juridica da infracédo penal (GRECO, Rogério, 2014, p. 577).

No que pese a obrigatoriedade de aplicacdo de circunstancia agravante presente,

tem-se uma mitigacao a essa regra em duas diferentes hipéteses.

Cumpre destacar também o carater taxativo do rol de agravantes previsto no nos
artigos 61 e 62, do Cadigo Penal, ndo sendo possivel, portanto, a sua ampliacéo,
sob pena de violacdo do principio da reserva legal (NUCCI, Guilherme de Souza,
2009, p. 213).

Por sua vez, sdo compreendidas como circunstancias legais atenuantes aquelas que
abrandam a pena-base, sendo previstas por meio do artigo 65, do Cddigo Penal
(GRECO, Rogério, 2013, p. 589), in verbis:

Art. 65 - Sdo circunstancias que sempre atenuam a pena:

| - Ser o agente menor de 21 (vinte e um), na data do fato, ou maior de 70
(setenta) anos, na data da sentenca;

Il - O desconhecimento da lei;
Il - Ter o agente:
a) cometido o crime por motivo de relevante valor social ou moral,

b) procurado, por sua espontanea vontade e com eficiéncia, logo apds o
crime, evitar-lhe ou minorar-lhe as consequéncias, ou ter, antes do
julgamento, reparado o dano;

¢) cometido o crime sob coacdo a que podia resistir, ou em cumprimento de
ordem de autoridade superior, ou sob a influéncia de violenta emocao,
provocada por ato injusto da vitima;

d) confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime;
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e) cometido o crime sob a influéncia de multiddo em tumulto, se nédo o
provocou.

Neste ponto merece destague a atenuante prevista no artigo 65, inciso lll, alinea “d”,
do Codigo Penal, constituida como parte extremamente relevante para o nucleo
central do presente trabalho, mas que tera sua analise realizada mais a fundo no

préximo capitulo.

As atenuantes se assemelham as circunstancias agravantes por também possuirem

carater genérico e aplicacdo obrigatdria (GRECO, Rogério, 2013, p. 589).

Entretanto, diferentemente do rol de circunstancias agravantes, previstos nos artigos
61 e 62, o rol do artigo 65 néo é taxativo (GRECO, Rogério, 2013, p. 590).

Em regra, as atenuantes encontram-se previstas por meio do artigo 65, do Cdadigo
Penal, sendo possivel, entretanto, a aplicacdo das chamadas atenuantes
inominadas — sem expressa previsao legal — conforme preceito do artigo 66, do

referido Codigo, in verbis:

Art. 66 — A pena podera ser ainda atenuada em razdo de circunstancia
relevante, anterior ou posterior ao crime, embora ndo prevista
expressamente em lei.

7

Assim, o artigo 66 do Cddigo Penal, é responsavel por excepcionar a regra da
taxatividade, na medida em que autoriza 0 magistrado a promover o abrandamento

da pena-base em razédo de circunstancias nao previstas no rol do artigo 65.

Portanto, apesar da pena somente poder ser agravada se presente alguma das
circunstancias expressamente previstas nos artigos 61 e 62, do Codigo Penal, a sua
amenizacdo podera ocorrer diante de circunstancia ndo prevista no rol taxativo,

manifestando o carater garantista exigido do direito penal.

Conclui-se assim que, as atenuantes assemelham-se as agravantes no que se
refere ao carater genérico, obrigatoriedade e taxatividade, mas diferenciam-se
guanto a possibilidade de sua aplicacdo sem expressa previséo legal, desde que por

fatos relevantes anteriores ou posteriores ao crime.

Por dltimo, a titulo de breve esclarecimento, tem-se a terceira etapa, quando se
observard as causas especiais de diminuicdo e aumento da pena, previstos na parte

geral e especial do codigo penal (SCHMITT, Ricardo Augusto, 2014, p. 247)
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Nesta etapa, as causas deverdo ser aplicadas uma sobre as outras, sendo inviavel
compensar por igual aumento e diminuicdo (NUCCI. Guilherme de Souza, 2013, p.

269).

Por fim, devidamente individualizada a pena, devera o magistrado estabelecer o
regime inicial para seu cumprimento, bem como eventual possibilidade de
substituicdo da pena por medidas alternativas, como restritivas de direitos, multa ou
sursis (SANCHES, Rogério da Cunha, 2017, p. 441).
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3 CONFISSAO

Para comecar a se debrucar mais especificamente acerca da confissdo qualificada e
suas nuances no ordenamento juridico patrio, faz-se necessario tecer algumas

breves consideracgdes a respeito do instituto da confissédo, de uma maneira geral.

Assim, o presente capitulo busca, através de seu primeiro topico, estabelecer um
conceito para o instituto, visando compreender a sua natureza. O segundo, por sua
vez, passard brevemente pelo objeto da confissdo nos sistemas inquisitivo,

acusatorio e misto.

O terceiro topico refere-se aos principais elementos de validade da confisséo,
enquanto o quarto, esmiucara as suas caracteristicas, retratabilidade e divisibilidade,
de extrema relevancia ao entendimento da sua modalidade qualificada; por fim, no
altimo ponto, sera explicado um pouco a respeito do tratamento legal conferido a
confissdo, tanto pelo cédigo de processo penal - enquanto prova - quanto pelo

cadigo penal, implicando no seu reconhecimento como atenuante da pena.

Assim, sera possivel progredir para o préximo capitulo, como forma de entender, ao
final do trabalho, a relevancia da confissao qualificada, bem como o seu potencial de

aplicabilidade na dosimetria da pena.

3.1 CONCEITO

Para efetivamente entender o significado da confissdo, bem como o seu condéao de
gerar efeitos positivos ao confitente, faz-se necessario entender que se trata de

testemunho sobre fato préprio, conhecendo as varias nuances do instituto.

No testemunho sobre fato proprio, o acusado, mais do que qualquer outra pessoa,
se encontra em estado de melhor conhecer e falar sobre o fato por ele vivido, tanto
na sua dimensao externa — do que aconteceu — quanto na sua esséncia interna — do
gue estava pensando para fazé-lo (MALATESTA, Nicola Framarino Dei, 2001, p. 434
e 435).
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Isto posto, esse tipo de declaracdo revela-se como aquele apto a efetivamente
ensejar a elucidacdo da matéria controvertida em sua totalidade, desde que essa
seja a verdadeira intencédo do testemunhando (MALATESTA, Nicola Framarino Dei,
2001, p. 435)

Desta forma, entendendo verdadeiramente as nuances da préatica criminosa, bem
como do seu autor, faz-se possivel estabelecer uma sancédo mais adequada ao caso

em concreto, propiciado uma individualizacdo da pena mais justa.

Assim, podera a declaracdo sobre fato préprio ser proferida em vantagem prépria,
quando sera chamada de desculpa; ou em total desvantagem para si, sendo
chamada de confissdo (MALATESTA, Nicola Framarino Dei, 2001, p. 435).

Tém-se ainda uma terceira possibilidade, quando, diante da possibilidade de divisdo
do conteudo da confissdo — melhor esmiugada mais a frente, ainda no presente
trabalho-, apresentar simultaneamente uma vantagem e desvantagem. Neste caso
estara se falando de uma confissdo qualificada (MALATESTA, Nicola Framarino Dei,
2001, p. 435).

Observa-se deste modo, que uma declaracdo do acusado sobre fato proprio podera
ser proferida em diferentes sentidos, o que podera alterar também as consequéncias

advindas de sua realizacdo, como sera visto a seguir.

Neste sentido, entende-se por desculpa como sendo o testemunho do acusado
sobre fato préprio proferido em seu favor, quando este busca obter vantagem, seja
por meio da absolvicdo quanto ao fato criminoso a ele imputado ou com melhora da
sua condicdo (MALATESTA, Nicola Framarino Dei, 2001, p. 436).

Diante do instinto natural de autoprotecédo inerente ao ser humano, que deseja
afastar-se da possibilidade de qualquer fato que possa ser a ele prejudicial, verifica-
se a grandes chances do testemunho refletir, em verdade, uma mentira
(MALATESTA, Nicola Framarino Dei, 2001, p. 436).

Por tais motivos, o testemunho que resulte em desculpa ja carrega contra si uma
presuncgéo preconceituosa de inveracidade natural, o que ndo significa, em nenhuma
hipotese, que se deva concluir sumariamente pela negacdo de todos os elementos
probatérios presentes no testemunho do desculpante. (MALATESTA, Nicola
Framarino Dei, 2001, p. 436).
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Neste sentido, € incontestavel que, como qualquer manifestacdo de condutas
humanas, a justica eventualmente falha, podendo colocar pessoas inocentes para
sentar no banco dos réus e que, ao testemunharem, podem vir a confessar e se
desculpar posteriormente, sem deixar, por isso, de falar a verdade neste segundo
momento (MALATESTA, Nicola Framarino Dei, 2001, p. 436).

Assim, observa-se que, o0 testemunho do proprio acusado, mesmo diante da
hipétese de desculpa, faz jus a atencdo do magistrado, até porque, diante dele esta
um cidaddo presumidamente inocente — e ndo o contrério - ndo sendo do interesse
da sociedade empreender uma caca as bruxas, mas punir o verdadeiro agente
delinquente. A hipétese de desculpa merece do julgador a mesma atencédo e
consideracdo que este teria diante de uma confissdo (MALATESTA, Nicola
Framarino Dei, 2001, p. 444).

A confissdo, por sua vez, também € uma espécie de testemunho sobre fato préprio
do acusado, sendo imprescindivel a sua melhor compreensdo para analise do

nacleo do presente trabalho.

Inimeros s@o 0s conceitos atribuidos ao termo confissdo, sendo vulgarmente
sinbnimo de revelar, reconhecer a verdade de alguma coisa, deixar transparecer,

admitir fato prejudicial, entre outras” (NUCCI, Guilherme de Souza, 1999, p. 81).

Segundo Lourival Vilela Viana “pode-se definir a confissao (do latim: confiteri— falar,
relatar), como a manifesta¢éo ou o reconhecimento, por parte de alguém, da autoria

de fatos que, em tese, constituem crime ou contravencdo” (1953, p. 11).

Parte da doutrina relaciona o conceito de confissdo a realizacdo de um ato
juridicamente prejudicial aos interesses do declarante, entretanto, na pratica, nao
sdo poucas as vezes que a confissdo concede beneficios ao confitente (VIANA,
Lourival Vilela, 1953, p. 12).

Para Guilherme de Souza Nucci (1999, p. 80):

Confessar, no ambito do processo penal, é admitir contra si,
por quem seja suspeito ou acusado de um crime, tendo pleno
discernimento, voluntaria, expressa e pessoalmente, diante da
autoridade competente, em ato solene e publico, reduzido a
terno, a pratica de algum fato criminoso.



43

Destarte, conforme restara devidamente elucidado abaixo, com base nessa ultima
definicdo, faz-se possivel extrair alguns requisitos, como forma de diminuir a
margem de erro em relacdo as confissfes, evitando assim o cometimento de

injusticas de responsabilidade do Estado.

3.2 OBJETO DA CONFISSAO

No decorrer da historia, foram conferidos diferentes tratamentos juridicos em face do
instituto da confissédo, variando por forca do sistema processual penal utilizado,

fosse acusatorio, inquisitivo ou misto.

Desta forma, cumpre esclarecer brevemente alguns contornos destes tratamentos,
na medida em que se mostram de extrema relevancia para uma melhor
compreensao do instituto e das suas consequéncias dentro do ordenamento juridico

brasileiro atual.

3.2.1 Sistema acusatorio

Denota-se que a origem da utilizacdo do sistema acusatério remete a Grécia e
Roma antiga, na medida em que, nos respectivos ordenamentos juridicos vigentes a
época, ja se observava algumas das caracteristicas do referido modelo(MIRABETE,
Julio Fabbrini, 2006, p. 21).

Desta forma, constituiam—-se como tragcos marcantes do sistema os ideais de
respeito as garantias individuais, caracterizando-se pela separacao entre as figuras
do acusador e do julgador, bem como pelo respeito ao contraditério, propiciando um

maior grau de isonomia no processo (GRECO FILHO, Vicente, 2010, p. 56.)

Desta forma, a referida separacdo destaca-se pela presenca de um 6rgéo acusador,
atuando de maneira desvinculada da figura do julgador, que deveria tomar a sua
decisdo em consonancia com o acervo probatorio disponivel de maneira neutra
(ROSSETTO, Enio Luiz, 2001, p. 128).
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Verifica-se assim que aqui hd um maior grau de imparcialidade do magistrado, na
medida em que a separacdo das funcdes de julgador e acusador possibilita mais

chance de justica na tomada de decisées.

Considerando a possibilidade de exercicio do contraditério, caracteristico do sistema
em questdo, a confissdo era vista com uma menor frequéncia quando comparado
com o sistema inquisitivo, na medida em que deveria ser valorada em conjunto com

as demais provas presentes no processo (GRECO FILHO, Vicente, 2010, p. 55).

Assim, por for¢a das garantias as liberdades individuais marcantes no periodo, o
direito a defesa passou a ser exercido de uma forma ampliada, ja que ndo mais era
permitida a pratica de torturas ou castigos corporais a fim de conseguir a obter a

confissao do acusado.

A partir do século XIl, o referido sistema fora sendo gradativamente substituido pelo
sistema inquisitério, quando foi efetivamente abolido, ao século XV, com a expansao
do modelo de estado monarquicos (LOPES JUNIOR, Aury, 2016, p. 97).

Nas palavras de Aury Lopes Junior (2016, p. 97-98):

Essa substituicdo foi fruto, basicamente, dos defeitos da inatividade das
partes, levando a conclusdo de que a persecucdo criminal ndo poderia ser
deixada nas maos dos particulares , pois isso comprometia seriamente a
eficacia do combate a delinquéncia . Era uma funcao que deveria assumir o
Estado e que deveria ser exercida conforme os limites da legalidade.

Desta forma, com a expansdo dos estados absolutistas, que sofriam forte influéncia
do direito canbnico, os estados passam a reivindicar o poder de controlar

persecucao penal, adotando um sistema inquisitivo (RANGEL, Paulo, 2009, p. 47).

3.2.2 Sistema inquisitivo

O sistema inquisitivo, por sua vez, ficou marcado na histéria pela sua predominancia
na maior parte da Europa entre os séculos XV e XIX — principalmente no periodo
conhecido como ldade Média-, destacando-se por ser, em sua maior parte, escrito e
sigiloso, cumulando em um mesmo julgador as fung¢des de investigagao, acusagao e
julgamento (LOPES JR, Aury, 2016, p. 102).
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Conforme preceitua Cristiano Alvares Valladares Lago (2006, p. 11):

no periodo inicial da Idade Média, a partir da criacdo de pequenas
comunidades - feudos que aos poucos foram se fortalecendo de forma
autdbnoma perante as monarquias, cedendo lugar a dominagéo do poder da
igreja, notadamente, por distribuida de forma eficiente nos mais diversos
territérios, comandada por um poder centralizado bem organizado, que
entretanto via no crime nédo so de interesse privado, mas principalmente, um
problema de salvacéo da alma, invocando o poder punitivo como forma de
expiacéo das culpas, assumindo a igreja a funcdo de investigar as infracdes
e julgar os infratores, instalando-se aos poucos as regras processuais de
natureza inquisitérias, sob o pretexto de realizacdo da justica divina, visando
de outra forma o fortalecimento do poder do Papado, encontrando amparo
posterior da Monarquia, que restou fortalecida com o apoio da igreja, sob o
dominio do Direito Canénico.

Destarte, o0 sistema inquisitivo instaurado a época foi marcado por inimeros abusos
em face das liberdades individuais, decorrentes da grande concentracdo de poder
nas maos do juiz —, que acumulava a funcao de julgador, defensor e acusador - e
devia, a qualquer custo, extrair a confissdo do acusado, que poderia ocorrer,
inclusive, através de torturas, justificando assim a condenagdo em desfavor do

acusado e a sua consciéncia (NUCCI, Guilherme de Souza, 1999, p. 148).

Conforme leciona Enio Luiz Rosseto (2001, p. 26):

Na fase sumaria (inquisitiva), interrogava-se o réu, com ou sem tormento,
cuja confissdo de culpabilidade tinha valor; no caso de o réu silenciar ou
responder negativamente, havia a persecucdo judicial, por meio do
acusador oficial. Com o decorrer do tempo, a fase do juizo desapareceu,
pela necessidade de maior rapidez na obtengédo da condenacéo; instalou-se
o arbitrio judicial, as garantias processuais do réu desapareceram, entao o
processo tornou-se arma na luta contra a criminalidade, instrumento claro
de represséo orientado a obtencdo de una decisdo condenatéria, em que,
na fase sumaria secreta, a tortura € o meio de se arrancar a confisso.

Nesta fase, o magistrado possuia relevante importadncia no percurso do processo,
sendo de sua responsabilidade, inclusive, provocar a confissédo do acusado (NUCCI,
Guilherme de Souza, 1999, p.147).

Assim, durante a maior parte do periodo conhecido como Idade Média, a confissdo
foi reconhecida como prova absoluta, sendo chamada por muitos de “Rainha das
Provas®, sendo pratica comum a imposigcao de castigos fisicos, coagao e torturas a
fim de extrai-la (CARRAMANHO, David Evandro Costa, 2006, p. 151).

Nesta época, a confissdo era enxergada como escopo maximo do processo penal,

haja vista que ensejava na elucidacgdo da matéria controvertida e,
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consequentemente, na solucdo do crime que estava a ser julgado (NUCCI,
Guilherme de Souza, 1999, p.138).

Nas palavras de Marcellus Polastri (2018, p. 173):

A confissdo era antigamente chamada de “rainha das provas”, uma vez que,
Nno processo inquisitivo, era praticamente nessa prova que se assentava a
apuracdo probatdria, as vezes utilizando a tortura, chegando a equivaler a
coisa julgada, conforme parémia confessiohabet vim rei.

Conclui-se, desta forma, que durante este periodo da historia, a competéncia
outorgada ao julgador, que poderia extrair a confissdo do acusado a qualquer custo,
recorrendo comumente a pratica de torturas, acabava por ndo evidenciar a verdade
dos fatos, ja que era corriqueira a admissao da culpa com o simples intuito de fazer

cessar os castigos corporais infligidos.

Todavia, o continente europeu também bebeu bastante da agua da fonte da
Revolucdo Francesa, influenciando drasticamente o processo penal europeu, 0 que
desencadeou na decadéncia gradativa das caracteristicas do sistema inquisitivo,
fazendo nascer um direito marcado por maior respeito as garantias individuais,

conforme veremos a seguir(NUCCI, Guilherme de Souza, 1999, p. 138 e 139).

Desta forma, com base nas informacdes sobre os dois sistemas acima expostos,
parte da doutrina entende pela existéncia de um terceiro sistema, caracterizado pela

coexisténcia de caracteristicas dos dois anteriores. Isto &, o sistema misto.

3.2.3 Sistema misto

O sistema misto decorre da Revolugao Francesa, que buscava limitar a possibilidade
de atuacdo do Estado na vida privada dos individuos, surgindo, efetivamente, em
1808, com a instituicdo do Codigo Napolebdnico, caracterizando-se pela coexisténcia
de duas fases (NUCCI, Guilherme de Souza, 1999, p. 150).

Na primeira etapa, observa-se a presenca de mais atributos referentes ao sistema
inquisitivo, na medida em que prevé o processo sigiloso, escrito e de iniciativa do
Estado, colocando em segundo plano parte das garantias do acusado (NUCCI,
Guilherme de Souza, 1999, p. 15).
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Por sua vez, na segunda tém-se uma maior observancia em relagéo aos direitos do
acusado, garantindo um processo marcado pela oralidade e publicidade, com
exercicio do contraditério entre as partes e livre apreciacdo das provas pelo julgador
(NUCCI, Guilherme de Souza, 1999, p. 151).

Nas palavras de Guilherme de Souza Nucci (2009, p. 116-117):

Surgido na Revolugcdo Francesa, uniu as virtudes dos dois sistemas
anteriores caracterizando-se pela divisdo do processo em duas grandes
fases: a instrugéo preliminar, com os elementos do sistema inquisitivo, e a
fase de julgamento, como a predominancia do sistema acusatorio. Num
primeiro estagio, h& procedimento secreto, escrito e sem contraditorio,
enquanto, no segundo, presentes se fazem a oralidade, a publicidade, o
contraditorio, a concentracdo dos atos processuais, a intervengéo de juizes
populares e a livre apreciacdo das provas.

Em relacdo ao interrogatorio, este era visto simultaneamente como meio de prova,
diante da hipétese de realizacdo de uma confissdo, por exemplo; e de defesa, ja que
poderia 0 acusado utilizar-se deste para se defender, tomando como base as provas
ja produzidas, ja que seria o Ultimo ato da instrucdo processual (MENDONCA,
Andrey Borges de, 2008, p. 294).

No que se refere a confissdo, observa-se que o seu valor deveria ser aferido com
base no restante do substrato probatério presente nos autos, distanciando-se da
idéia de “rainha das provas“, caracteristico do sistema acusatério, mas

permanecendo com grande importancia (SCHVEITZER, Thais, 2017, p. 21).

Apesar de certa divergéncia, a maior parte da doutrina entende ser esse 0 sistema
adotado pelo Brasil, entendendo a fase de investigacdo policial como inquisitiva e a
fase judicial, caracterizada pela atuacéo do Ministério Publico como 6rgao acusador
e de um magistrado, como acusatéria (TAMBARA, Vinicius Otavio Cechin, 2013, p.
6).

Devidamente realizada uma breve exposicdo dos sistemas processuais, 0 presente

trabalho volta-se agora a analise dos elementos de validade da confisséo.

3.3 ELEMENTOS DE VALIDADE DA CONFISSAO


https://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/artigo/3040/a-evolucao-historica-sistemas-processuais-penais#sobre
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Conforme brevemente elucidado anteriormente, a confissdo nada mais € do que
uma declaracdo a respeito de algo que se tem conhecimento, devendo
obrigatoriamente versar sobre o reconhecimento da pratica da conduta criminosa

que esta sendo imputada ao confitente.

Isto posto, cumpre ratificar o conceito utilizado por Guilherme de Souza Nucci (1999,

p. 80) ao se referir ao citado instituto:

Confessar, no &mbito do processo penal, € admitir contra si, por quem seja
suspeito ou acusado de um crime, tendo pleno discernimento, voluntaria,
expressa e pessoalmente, diante de autoridade competente, em ato solene
e publico, reduzido a termo, a pratica de algum fato criminoso

Assim, verifica-se que a validade da confissdo pressupfe a sua realizagdo por um
sujeito que esteja sendo colocado no podlo da persecucdo criminal, podendo ser
suspeito ou acusado pelo cometimento de delito (NUCCI, Guilherme de Souza,
1999, p. 82).

Portanto, observa-se que, diante da inexisténcia de imputacao prévia, ndo ha de se

falar em confissdo e, consequente, na producdo dos seus efeitos juridicos.

Outrossim, além da admisséo de fato criminoso ja imputado a si proprio, exige-se
também a voluntariedade de declaracdo, ou seja, ndo sera considerada valida para
fins dos efeitos no direito penal, a confissédo que decorra de coacao sofrida pelo
confitente (NUCCI, Guilherme de Souza, 1999, p. 82).

Mostra-se assim que, diante da instituicdo de um sistema acusatorio pelo direito
brasileiro, a validade da confissdo carece da presenca de vontade, ja que, se feita
de maneira viciada, tenderia a refletir uma falsa versdo do ocorrido, somente
relatada para dar fim coacédo sofrida pelo declarante (NUCCI, Guilherme de Souza,
1999, p. 82).

Neste sentido, esclarece Guilherme de Souza Nucci (2015, p. 136):

A confissdo deve ser um ato voluntario, produzido livremente pelo agente,
sem nenhuma espécie de coacdo, expresso, ou seja, manifestado sem
diavida nos autos e pessoal, ndo sendo possivel a confissdo no processo
penal feita por mandatario, o que atentaria contra a seguranca do principio
da presuncéo de inocéncia.

A titulo de breve explanagdo, etnologicamente, ndo se deve confundir a

voluntariedade com a espontaneidade da confissdo, uma vez que 0 primeiro
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conceito se relaciona a auséncia de coacdo, enquanto o segundo se refere a
declaracdo com base em uma maior pureza interna do agente, de forma despida de
qualquer influéncia externa, abrangendo dentro do seu conceito a voluntariedade

mas, nem sempre, o contrario (CANDIDO, Hedlan da Silva, 2012, p. 06).

Entretanto, ndo ha necessidade de tal distingdo quando se toma como referéncia o
processo penal, sendo meramente epistemoldgica e, portanto, ndo implicando na
produc&o ou ndo dos seus efeitos (CANDIDO, Hedlian da Silva, 2012, p. 06)

Nas palavras de Hedlan da Silva Candido (2012, p. 08):

Serd muito raro e, portanto, de escasso interesse juridico- politico, que o réu
confesse sO por arrependimento, desejo de expiar erro, remorso,
autopurificacdo, e ndo de olho na situacao processual que enfrenta.

Portanto, ndo parece ser minimante razoavel estabelecer que a validade da
confisséo prescinda de valor ou sentimento interno ou individuo, sendo suficiente a

producéo de seus efeitos, a sua realizacdo de maneira espontanea.

Ademais, exige-se também que a confissdo seja realizada pessoalmente e de forma
expressa, ndo se aceitando, portanto, a declaracdo de forma tacita, presumida ou

por meio de procuracao (NUCCI, Guilherme de Souza, 1999, p. 83).

Nas palavras de Nicola Framarino Dei Malatesta (2001, p. 457):

Da natureza de confissdo presumida é aquela que a pratica denominou
confissdo tacita. Ticio transige com o ofendido: sua transacdo € una
confissdo tacita, disseram os tratadistas. Bonn Deus! Que tem a confissdo a
ver com isso? Que se queira, da transag¢do com o ofendido a qual desce o
acusado, tirar um indicio de culpabilidade, mais ou menos valido segundo
0s casos, contra ele, entende-se facilmente; deste indicio falamos entre os
indicios efetivos, tracos morais do delito. Nas, falar de confissédo onde ela
ndo existe, € absurdo, viu-se que o indicio derivado da transacdo com o
ofendido € indicio derivado de um fato do acusado, e concluiu-se, por forma
retoricamente inexata, que a transacao é una confissdo tacita: mas a ciéncia
tem obrigagdo de rejeitar com altivez todas as inexatidées que a retorica
tenta introduzir na sua linguagem. A Confissdo tacita é confissao
inexistente: nao é confissao.

N&o é outro o entendimento expressamente previsto pelo artigo 198, do Codigo de

Processo Penal, abaixo transcrito:

Art. 198. O siléncio do acusado ndo importara confissdo, mas podera
constituir elemento para a formacao do convencimento do juiz.
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Assim, percebe-se que, apesar de ndo admitida a confissédo ficta, o silencio do
acusado, sendo estabelece o supracitado dispositivo normativo, podera ser utilizado
em conjunto com o restante do substrato probatério, para a formacdo do
convencimento do julgador, o que reflete clara e manifesta violagdo as garantias
fundamentais do individuo, nas que ndo nos debrugcaremos por ora, por ser pauta de

tépico a sequir.

Outrossim, pressupfe-se que devera ser a declaracéo realizada frente alguém que
seja legalmente capacitado para tanto, ocorrendo em momento solene e publico,
como por exemplo, na hip6tese da confissao realizada frente ao magistrado, quando
da realizacdo da audiéncia de instrucdo; ou ao delegado de policia, durante o

interrogatdrio do investigado (NUCCI, Guilherme de Souza, 1999, p. 83).

Por fim, além da obrigatoriedade de ser realizado em ato solene, a declaragéo
deverd ocorrer em conformidade aos preceitos constitucionais, principalmente o da
publicidade, devendo, via de regra, ocorrer com as portas abertas, sendo
imprescindivel que seja reduzida a terno para ser efetivamente considerada como

confissdo, como estabelece o Artigo 199, do Cédigo de Processo Penal:

Art. 199. A confissdo, quando feita fora do interrogatério, ser4 tomada por
termo nos autos, observado o disposto no art. 195.

Desta forma, caso ndo seja reduzida a terno, a confissdo podera, no maximo, ser
valorada como depoimento daquela autoridade que supostamente presenciou a
declaracdo, ndo se constituindo, portanto, como confissdo (NUCCI, Guilherme de
Souza, 1999, p. 84).

Assim, evidencia-se que o reconhecimento da confissdo no campo penal, com os
seus consequentes efeitos juridicos, prescinde da cumulagédo dos requisitos acima

citados, sob pena de sua inadmisséo.

O reconhecimento vulgar da confissdo poderd, inclusive, fazer com que essa seja
considerada como outra espécie de prova, como testemunhal, documental ou
indiciaria — a depender a que se refira —mas ndo sera, em qualquer hipotese,

considerada como confissdo (NUCCI, Guilherme de Souza, 1999, p. 85).

3.4 CARACTERISTICAS DA CONFISSAO
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Devidamente verificados os elementos exigiveis para a validade da confissdo, que
ensejam, consequentemente, na producao dos seus efeitos no campo do direito, 0

presente trabalho volta-se agora a andlise das caracteristicas do citado instituto.

3.4.1 Retratabilidade

Como ja visto, a validade da confissdo exige o carater voluntario do confitente no
exercicio da declaragdo. Entretanto, o ordenamento juridico patrio, com escopo de
evitar a ocorréncia de erros,admite que o agente se arrependa, exercendo um juizo
de arrependimento, de modo a evitar que sejam consideradas declaracdes que, por
diversas razoes, versem sobre contetdo inveridico (NUCCI, Guilherme de Souza,
1999, p. 127).

Isto posto, verifica-se que, podera o acusado negar o conteddo da sua confissao
anteriormente realizada, voltando atras do ato ja praticado, uma vez que a acusacgao
nao adquire direitos na confissdo do denunciado (NUCCI, Guilherme de Souza,
1999, p. 129).

Desta forma, observa-se que a retratabilidade € um direito do réu, sendo o
magistrado obrigado, a deferir, em qualguer momento do processo, eventual pedido
de reinterrogatério do investigado (ROSSETO, Enio Luiz, 2001, p. 74).

Assim, conclui-se que a retratabilidadenada mais € que uma prerrogativa conferida
ao acusado confitente que, assim querendo, podera retirar a confissdo anteriormente

realizada.

Observa-se assim que a confissédo sera retratada diante da hipétese do réu, depois
de ja ter confirmado a pratica da conduta criminosa a ele imputada, optar por negar

a primeira declaracéo, exercendo assim a sua retratacao.

Cumpre citar também que, inUmeros sdo os motivos que levam o agente, apés
admitir o cometimento de determinada pratica criminosa a se arrepender, nao
podendo o magistrado vedar o exercicio da retratacdo sob risco de acabar

condenando um inocente.
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Como leciona Enio Luiz Rossetto (2001, p. 75):

No processo penal, “a finalidade é a investigacdo da verdade a acusagao
ndo pode pretender direito adquirido“ com a confissdo do acusado, "dai
resultando a possibilidade de sua retratacdo, em qualquer estado do
processo, antes de haver transitado em julgado a respectiva sentenca.

Nestes casos, apesar do acusado ter o direito de exercer essa manifestacdo de
arrependimento, o juiz ndo se encontra vinculado a essa retratacdo. No momento de
prolatar a sua decisdo,devera confronta-la com o restante do conteddo dos autos

para, aceita-la ou ndo (NUCCI,Guilherme de Souza, 1999, p. 129).

Assim, caberd ao magistrado julgar, em consonéncia ao restante do substrato
probatoério presente nos autos, quanto a veracidade da confissao e de sua posterior
retratacdo. (NUCCI, Guilherme de Souza, 1999, p. 128).

Nas palavras de Enio Luiz Rossetto (2001, p. 74):

O juiz esta livre para valorar a sinceridade do ato e anular a confissédo
anterior. O confesso que, num primeiro momento, na policia ou em juizo,
abriu méo da faculdade de defender-se provando, pode, depois, por motivos
diversos, desejar retirar tudo ou parte o que declarou, admitindo a culpa.

A previsao legal quanto ao carater retratdvel da confissdo resta expressa por meio

do artigo 200, do Cddigo de Processo Penal, sendo vejamos:

Art. 200— A confissdo sera divisivel e retratavel, sem prejuizo do livre
convencimento do juiz, fundado no exame das provas em conjunto.

7

Assim, ante todo 0 exposto no presente toépico, conclui-se que € conferida ao
acusado confitente a possibilidade de se retratar da declaracdo anteriormente
proferida.

Entretanto, ocorrendo a confissdo e depois uma retratagdo, deverd o julgador
compara—lesdo restante das provas presentes nos autos, podendo considerar
verdadeira a primeira declaracdo de admissao da culpa, mesmo que posteriormente

retratada.

Desta forma, devidamente elucidado a questdo da retratabilidade da confissao,

passa-se a analise da sua divisibilidade.

3.4.2 Divisibilidade
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Conforme ja exposto anteriormente através da transcricdo do artigo 200, do Cadigo
de Processo Penal, da mesma forma que a confissdo é retratavel, ela também é

divisivel.

Neste sentido, entende-se por divisibilidade como a possibilidade de fragmentar o
conteudo da confissdo, tornando-a por parte com base no restante do substrato
probatério, sendo, a partir deste exercicio, possivel comprovar ou negar o teor da
declaragédo (NUCCI, Guilherme de Souza, 1999, p. 131).

Tal caracteristica ndo se mostra quando restarem elucidadas todas as condi¢cfes do
crime, de modo que a sua relevancia pratica passa a ser mais visivel quando a
divisdo da declaracdo cumula a afirmacédo de parte da acusacdo, negando outra
(MALATESTA, Nicola Framarino Dei, 2009, 466).

Isto posto, imaginando uma hipdtese ficticia do confitente admitir a pratica do ato
lesivo, mas acrescentar que, somente o fez por estar diante de circunstancias que
isente ou amenize a sua responsabilidade, deverd o magistrado, com base nas
demais provas presentes no processo, admitir somente aquilo que acredite ser
verifico, rejeitando o que ndo merecer fé (NUCCI,Guilherme de Souza, 1999, p.
131).

Assim, sera divisivel o teor da confissdo, sem prejuizo do livre convencimento do
juiz, devidamente fundando no exame de prova (ROSSETTO, Enio Luiz, 2001, p.
78).

Portanto, verifica-se que, se parte da declaracdo ndo coadunar com o restante das
provas presentes nos autos, ndo devera o juiz aceita-la, acolhendo apenas a parte

gue julgar ser verdadeira, exercendo assim o livre convencimento motivado.

Desta forma, é o carater divisivel da confissdo que confere ao magistrado a
possibilidade de considerar uma parte da declaracéo e rejeitar outra, proferindo a

sua sentenca com base na coeréncia logica.

A relevancia pratica da divisibilidade da confissdo sera mais aprofundada no préximo
capitulo, no momento de tratar sobre o ndcleo do presente capitulo, qual seja, a

confisséo qualificada.
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Assim, devidamente concluida a andlise quanto as caracteristicas da confisséo,
volta-se agora aos seus aspectos gerais, bem como o tratamento juridico conferido

pelo ordenamento juridico brasileiro ao instituto.

3.5 ASPECTOS GERAIS DA CONFISSAO NO ORDENAMENTO BRASILEIRO

Assim, tomando como base o ordenamento juridico brasileiro, tem-se que, a
confissdo, desde que devidamente valida, gera dois principais efeitos no processo
penal.

O primeiro, se refere a possibilidade de fundamentar a condenacéo, devido a sua
natureza de meio de prova; enquanto o segundo versa sobre a potencialidade de
amenizar a pena, por forga da atenuante da confissdo espontanea, como veremos a

seqguir.

3.5.1 Confissdo como prova

A priori, cumpre explicar brevemente a que se refere a terminologia "meio de prova”,
entendida, a partir de uma abrangéncia mais ampla, como todos os recursos, diretos
ou indiretos, aptos a permitir que seja alcancada a verdade pelo julgador
(ROSSETTO, Enio Luiz, 2001, p. 40).

A confissdo, a titulo de exemplo, representa um meio de prova de grande
importancia, devido a seu carater particular, representando o testemunho de alguém
gue teve a oportunidade de viver os fatos que se busca apurar. (ROSSETTO, Enio
Luiz, 2001, p. 65).

Neste sentido, entende-se que a confissdo tem natureza juridica de prova, ja que se
trata de um dos elementos disponiveis para a valoracdo do julgador, com objeto de

chegar a deciséo final sobre o tema.

Isto posto, observa-se que a confissdo é entendida como a admissdo da culpa

contra si proprio, por aquele que é suspeito ou acusado do cometimento do crime,
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exigindo, como ja visto antes, a presenca de alguns elementos para ser considerada
valida (NUCCI, Guilherme de Souza, 1999, p. 80).

Na seara criminal, a confissdo tem por objeto o fato descrito na inicial — seja

dendncia ou queixa-crime — devidamente imputado a pessoa que confessa
(POLASTRI, Marcellus, 2018, p. 175).

Desta forma, o ordenamento juridico patrio trata o instituto da confissdo por meio do

Titulo das Provas - 1V, do Cdadigo de Processo Penal, através dos artigos 197 a 200.

Apesar de ainda constituir-se como importante meio probatério, a confissdo — ou
qualquer outro meio de prova — ndo tem mais valor absoluto, devendo ser submetido
aos critérios adotados pelos demais elementos de prova (POLASTRI, Marcellus,
2018, p. 173).

Nesta senda, cumpre trazer a baila os ensinamentos de Camargo Aranha (2008, p.
122):

A confissdo é s6 um meio de prova, entre as existentes, com o mesmo valor
tedrico; apenas, como se trata de uma admisséo de culpa feio pelo proprio
acusado, assume um realce excepcional.

Tal entendimento encontra expressa previsao no proprio Cédigo de Processo Penal,
por meio do seu artigo 197, primeiro artigo do citado titulo,referindo-se aos critérios
utilizados para afericdo do valor probatoério da confissdo, bem como a forma de sua

apreciacdo pelo magistrado,in verbis:

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

Assim, observa-se que a confissdo devera ser confrontada com as demais provas
presentes no processo, de modo a permitir a afericdo da sua veracidade e, somente

em caso afirmativo, embasar eventual decisdo condenatoria.

Nas palavras de Camargo Aranha (2008, p. 122):

Embora nao vigore no processo criminal o principio do processo civil de que
confessus pro convicto habetus e a sociedade nao interesse a condenacao
de um eventual inocente, mesmo que confessando falsamente, nao ha
davida no sentido de que a confissdo judicial serve como suporte
condenatorio, desde que ndo demostrada a sua mendacidade. Em resumo:
havendo confissao judicial, que s6 se pode presumir livremente feita, desde
gue ndo demonstrada a sua eventual falsidade por prova idénea, cujo énus
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passa a ser do confidente, s6 ela ja autoriza e serve como alicerce para
uma decisdo condenatdria.

Destarte, em consonancia com a supracitada previsdo legal, a confissdo pode ser
dotada, em verdade, de interesses escusos, camuflados por um falso sentimento de
arrependimento e de interesse de colaborar com a instrucdo processual, nao
podendo, portanto, ter valor de prova absoluta, devendo ser analisada em conjunto
com o restante das provas (POLASTRI, Marcellus, 2018, p. 173).

Neste sentido, nas palavras de Lourival Vilela Viana (1953, p. 63):

Multiplos os fatores responsaveis pela falsa confissdo. Manzini procura
imputa-la principalmente a doengca mental ou a outro desequilibrio psiquico,
e mais: ao fanatismo, ao espirito de sacrificio, a sugestdo, a razoes de
lucro, ao intuito de desviar transitoriamente as investigacdes da justica, para
propiciar a fuga do verdadeiro delinquente.

Desta forma, insta observar o disposto no artigo 155, do Codigo de Processo Penal:

Art. 155. O juiz formara sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisao
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagéo,
ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis e antecipadas.

Assim, tem-se que, atualmente, tratar de confissdo exige uma reflexéo a partir de um
referencial de possibilidade. O Brasil adota o sistema da persuasao racional na
apreciacédo da prova, que permite ao julgador utilizar-se livremente das provas que

compde o processo, desde que fundamente a sua decisao.

O método de avaliacdo das provas € livre, mas néo arbitrario, devendo a analise do
valor probatério da confissdo ser pautado em valores éticos e I6gicos durante a sua
realizagdo (ROSSETTO, Enio Luiz, 2001, p. 124).

Nas palavras de Enio Luiz Rossetto (2001, p. 124):

A conviccao é formada livremente, porém, ndo em termos absolutos e por
elementos subjetivos, mas condicionada aos fatos litigiosas, as provas de
tais fatos, colhidas dentro do processo, as provas obtidas por meio legais e
baseadas na maxima experiéncia e mediante decisédo motivada.

Diante do exposto, observa-se assim que, a confissdo possui natureza de meio de
prova, podendo, caso realizada, ensejar na condenagdo do acusado, desde que
devidamente valorada com base no conjunto probatério como um todo, a partir do

exercicio do livre convencimento do julgador.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10667014/artigo-155-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028351/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
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O artigo seguinte, por sua vez, se relaciona ao silencio do acusado, fazendo
previsao que, apesar de ndo importar em confissdo, podera constituir elemento para

a formacéao do convencimento do juiz.

Art. 198. O siléncio do acusado ndo importara confissdo, mas podera
constituir elemento para a formag&o do convencimento do juiz.

Neste ponto, entretanto, cumpre lembrar a necessidade da releitura do artigo com
base na Constituicdo Federal de 1988, que prevé expressamente por meio do seu
artigo 5°, LXIIl, o direito ao silencio como garantia fundamental do individuo; e do
Pacto de San José da Costa Rica , do qual o Brasil € signatario, que estabelece
como garantia o “direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a

confessar-se culpada“, conforme previsédo expressa do seu artigo 8°.

Desta forma, diante dos novos direitos e garantias assegurados a pessoa humana

por meio destes diplomas, deve-se considerar inconstitucional parte do artigo 198,
do Cddigo de Processo Penal, na medida em que o silencio do réu ndo podera
constituir elemento de convencimento do juiz, em respeito ao direito ao silencio, que

nao podera prejudicéa-lo.

Por fim, o artigo 199, do CPP, que se refere a necessidade de tomar por termo a
confissdo, que ja fora pauta no presente trabalho, quando tratados os requisitos de
validade da confisséo; e o artigo 200, do CPP, que estabelece o carater divisivel e

retratavel da confissdo, também ja aprofundado anteriormente.

Ademais,a confissdo possui também o conddo de ensejar na atenuacdo da pena do
agente, servindo como uma espécie de prémio pela colaboragéo do investigado com

a instrucdo processual, conforme veremos a seguir.

3.5.2 Confissdo como atenuante da pena

Atualmente, o instituto da confissdo recebe, dentro da perspectiva do processo
criminal, além da funcdo probatéria, o conddo de atenuar a sancdo a ser

estabelecida para o apenado.
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A confissdo passou a ser considerada uma atenuante da pena apenas com 0
advento do Codigo Penal de 1940. Nesta época, durante a vigéncia do texto inicial, a
atenuante apenas incidiria nas hipoteses em que a autoria da pratica criminosa
ainda fosse desconhecida ou imputada a outra pessoa (GRECO, Rogério, 2010, p.
557).

Todavia, com a reforma de 1984 da parte geral do Cddigo Penal, a simples
admissao quanto ao seu envolvimento na pratica criminosa ja seria suficiente para a
aplicacao da atenuante, minorando a sancao a ser aplicada. Ndo sendo mais exigido
o desconhecimento da autoria no momento da declaragdo de admissdo (GRECO,
Rogério, 2010, p. 557).

Isto posto, ndo importa se a autoria ja restava elucidada. O simples reconhecimento

enseja instantaneamente na reducéo da reprimenda a ser aplicada.

Observa-se que o fundamento para a incidéncia da referida atenuante se revela
meramente em politicas criminais, que busca entdo somente facilitar a elucidacéo da
autoria do delito, conferindo maior seguranca ao magistrado no momento de proferir
a sua decisdo (ZAFFARONI, Eugenio Radul, 2015, p. 744).

Nos dias de hoje, o reconhecimento da confissdo como atenuante da pena exige
apenas que seja feita espontaneamente perante autoridade competente. E essa a
previsdao do Cdédigo Penal, por meio do seu artigo 65, inciso lll, alinea “d“, senao
vejamos:

Art. 65 - S8o circunstancias que sempre atenuam a pena:

Il - ter o agente:

d) confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime.

Desta forma, verifica-se que a simples realizacdo da confissdo de maneira
espontanea perante autoridade, ja devera ensejar o reconhecimento da atenuante,
com a consequente reducdo da sancao a ser aplicada ao agente que pratica ato

Ccriminoso.

No gue se refere a espontaneidade da confisséo, significa dizer que, a admissao dos
fatos imputados deve ser realizada pelo confitente livremente, sem que haja

interferéncia externa. A decisao de confessar deve partir do proprio agente.
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Parte minoritaria da doutrina entende que a realizacdo da confissdo com o Unico
intuito de se beneficiar pela aplicacdo da atenuante da pena € possivel que o réu se
beneficie de uma circunstancia legal para amenizar sua pena se houver agido sem
qualquer excluiria a espontaneidade e, consequentemente, impossibilitaria o
reconhecimento da benesse. Esta era a regra do texto original do Codigo Penal de
1940 (NUCCI, Guilherme de Souza, 1999, p. 474).

Entretanto, com o advento da reforma da parte geral do Cddigo Penal, o legislador
denota ndo ter mais qualquer preocupacdo com o0 motivo da confisséo,
concedendo o beneficio ao agente que vier a contribuir para a busca da verdade
real (VILLAR, Alice Saldanha, 2016, p. 03).

Neste sentido, a Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica também ja firmou
entendimento quanto ao carater objetivo da atenuante da confissdo espontéanea,

conforme veremos mais a fundo no préximo capitulo.

Assim, o reconhecimento da atenuante da confissdo espontanea ndo carece da
existéncia de sentimento de arrependimento. Em verdade, o confitente, diante de um
prognostico pouco esperangoso quanto a sua absolvicdo, pode realizar a declaragao
de admissdo com o Unico intuito de ver sua pena minorada (GRECO, Rogério, 2010,
p. 557).

Essa confissdo podera ser realizada a qualguer momento da persecucdo criminal,
pouco importando se em sede de inquérito policial ou durante a instrucdo
processual, exigindo-se, somente, que ocorra perante a autoridade competente —
delegado ou magistrado (GRECO, Rogério, 2010, p. 557).

Diante todo o exposto, observa-se que essa € a chamada confissdo espontanea,
caracterizada pela admissao do fato criminoso imputado, sem que haja existéncia de

desculpa, ensejando instantaneamente no reconhecimento da atenuante genérica.

Entretanto, verifica-se que podera a confissdo cumular a presenca de admissao e

desculpa. Observemos as palavras de Lourival Vilela Viana (1953, p. 75):

Costuma-se dividir a confissdo em simples e qualificada. S&o nitidos os
seus limites doutrindrios: a confissdo simples refere-se a declara¢do do
individuo, manifestando-se autor de um crime ou contravengdo, com ou
sene talhes; ao passo que por confissdo qualificada se entende a que faz
alguém, atribuindo-se a autoria de um fato delituoso ou contravencional,
juntamente com una desculpa.
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Deste nodo, conforme nos debrucaremos a seguir, a confissdo qualificada, de
maneira diferente da confissdo, é composta também de uma restricdo a
responsabilizacdo penal imputada ao confitente, dando margem a mais analises
(VIANA, Lourival Vilela, 1953, p. 75).

Atualmente, h& grande divergéncia doutrinaria quanto a possibilidade de incidéncia
da confissdo, na sua modalidade qualificada, como atenuante genérica na
dosimetria da pena. Passamos entdo, ao nucleo central do presente trabalho, qual

seja, a confissédo qualificada.
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4 CONFISSAO QUALIFICADA

Como visto anteriormente, a confissdo em sentido proprio representa uma afirmacao
quanto a responsabilidade penal que é imputada ao agente e que — por conta do seu
carater divisivel — poderé ser feita de modo parcial e limitado.

Por sua vez, sera considerado como desculpa aquele testemunho prestado pelo
préprio acusado, de forma busca obter vantagem favoravel a si, seja por meio da
absolvicdo quanto ao fato criminoso a ele imputado ou com a simples melhora da
sua condigdo (MALATESTA, Nicola Framarino Dei, 2001, p. 436).

Deste modo, a partir de uma analise de forma separada do conteudo de
determinado testemunho sobre fato proprio, podem existir simultaneamente
afirmacdes quanto elementos da acusacdo e negativas de outros — caracterizando-
se o conjunto total da declaragdo como uma confissdo qualificada. (MALATESTA,
Nicola Framarino Dei, 2001, p, 461).

4.1 CONCEITO

Consonante ao exposto no capitulo anterior, sabe-se que a confissdo qualificada se
constitui como uma das modalidades de confissdo, diferenciando-se da confisséo
simples porque, além da admisséo da autoria do delito, na confissdo qualificada ha o
acréscimo, em beneficio préprio do confitente, de condicdo capaz de excluir ou

minorar a sua responsabilidade penal.

Isto posto, enquanto na confissdo simples o acusado admite integralmente os fatos
gue lhe sdo imputados, sem realizar qualquer ressalva quanto ao conteddo da
acusacao; na confissdo qualificada, o confitente reconhece a autoria da pratica
delituosa a ele atribuida, acrescentando limitacdes aptas a reforcar seu direito de
liberdade (ROSSETTO, Enio Luiz, 2001, p. 97).

A titulo de exemplificagdo, ocorrerd confissdo qualificada na hipotese de um
acusado por crime de homicidio, admitir a sua pratica, acrescentando, todavia, ter

agido em legitima defesa, negando, portanto, a antijuridicidade do ato.
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Também se observa ocorréncia de confissdo qualificada quando dado individuo,
respondendo acdo penal pelo crime de roubo, confirma a subtracdo do bem alheio
movel, acrescentando, todavia, que inexistiu qualquer violéncia ou grave ameaca,

excluindo um dos nucleos do tipo penal imputado.

No primeiro exemplo, conforme a teoria finalistica do delito, a incidéncia da referida
excludente de ilicitude afastaria o delito e consequentemente eventual punicéo,
engquanto na segunda, o afastamento do emprego de violéncia ou grave ameaca
desclassificaria o crime de roubo para furto, cujo pena cominada se mostra mais

branda.

Em ambos os casos, observa-se a presenca do bindmio da confissdo qualificada,
qual seja a admissdo da autoria do fato criminoso que é imputada ao agente,

acrescida de circunstancia que melhore a situagéo do confitente.

Faz-se necessario destacar, nesta senda, o carater divisivel da confissdo, na medida
em que a expressa previsdo do artigo 200, do Cédigo de Processo Penal permite
gue o magistrado a aproveite em partes separadas (NUCCI, Guilherme de Souza,
1999, 130).

Nao é outro o entendimento da doutrina, conforme se verifica nos ensinamentos de
Nicola Framarino Dei Malatesta (2001, p. 465):

Visto que o testemunho qualificado resulta de duas partes, de uma em que
se afirma um elemento qualquer da acusacgdo, e outra em que um outro
elemento qualquer da acusacéo € negado, entende-se como sera, para tal
propdsito, importante o problema da divisibilidade ou divisdo que se queira
dizer. E da méxima importancia saber se legitimamente, e, para completar a
prova, poderd utilizar-se uma parte da confissdo qualificada, rejeitando a
outra, e em particular se se poderd utilizar a parte favoravel, rejeitando a
desfavoravel.

Nestas situacdes, cabera ao magistrado realizar a andlise de todo o substrato
probatério, confrontando-as com o teor da confissdo qualificada realizada, de modo
a acreditar na confissdo em si, afastando a desculpa, ou vice-versa (NUCCI,
Guilherme de Souza, 1999, p. 131).

Assim, conclui-se que ndo esta o julgador vinculado a todo contetdo da declaracéo
prestada, podendo, em decorréncia do seu carater divisivel, aceitar ou recusar o que
Ihe parecer mais ou menos verossimil quando confrontado como acervo de provas

disponivel nos autos.
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Todavia, cumpre destacar também que, diante da auséncia de substrato probatorio
robusto apto a decretacdo da decisdo condenatoéria, ndo podera o juiz condenar o
confitente apenas com base na parte da confissdo que reconheceu a autoria,
deixando de reconhecer a desculpa, referente a eventual excludente (NUCCI,
Guilherme de Souza, 1999, p. 132).

Neste sentido, ndo se mostra minimamente adequado que o magistrado, diante da
completa auséncia de provas aptas a embasar a condenacédo, acolha a declaracéao

apenas referente a parte prejudicial ao réu, afastando a parte benéfica.

Ademais, verifica-se que o 6nus da prova seguird a regra do artigo 156, do Codigo

de Processo Penal, segundo o qual,a prova da alegacao incumbira a quem a fizer:

Art. 156. A prova da alegagéo incumbird a quem a fizer; mas o juiz podera,
no curso da instrucdo ou antes de proferir sentenca, determinar, de oficio,
diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante.

Desta forma, cabera a acusagéo provar a existéncia da autoria e da materialidade
delitiva; enquanto que, devera o confitente demonstrar a veracidade do que vier a
Ihe beneficiar, como as causas excludentes de tipicidade e condi¢cdes anormais que

tornem inexigivel outra conduta, por exemplo (ROSSETTO, Enio Luiz, 2001, p. 99).

Assim, por for¢a da divisibilidade da confissdo, estabelece-se que, enquanto cabera
a acusacao fazer provadas acusacdes realizadas na inicial, incumbira ao réu provar

o fato desculpante benéfico por ele alegado em sua declaracao.

Todavia, deve-se observar também que, diante da existéncia de duvidas quanto a
existéncia de excludente de ilicitude ou culpabilidade, devera o julgador considerar
estas em favor do confitente, por forca do principio da presuncdo de inocéncia
(SCHVEITZER, Thais, 2017, p. 39).

Em outra senda, cumpre destacar que parte da doutrina sequer entende a confisséo
qualificada como sendo uma modalidade de confissdo, na medida em que néo se
enxerga o0 desfavorecimento da situacdo do confitente -estabelecendo a
prejudicialidade decorrente da declaragdo como uma espécie de requisito para sua
caracterizagdo (ARANHA, Adalberto Camargo, 2006, p. 114):

N&o é outro o entendimento manifestado por Adalberto Camargo Aranha (2006, p.
114):
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So ha confissdo quando o fato o fato for desfavoravel ao confitente. O fato
confessado deve ser contrario a quem confessou, adverso aos seus
interesses (...) a confissdo qualificada ndo é verdadeiramente uma
confissdo, porque ndo desfavorece o confitente.

Entretanto, nos parece devidamente elucidado, por todo o exposto até o presente
capitulo, que se deve levar em conta o caréater divisivel da confissdo, na medida em
que é permitido ao magistrado, a partir da analise do acervo probatorio, decidir pelo
acolhimento ou ndo da desculpa do confitente, podendo assim ensejar em uma
consequéncia prejudicial (SCHVEITZER, Thais, 2017, p. 39).

Desta forma, podera o magistrado entender ser veridica a confissdo do acusado,
mas ndo acolher a sua desculpa, por exemplo. Neste caso, estarar-se-a diante de

uma hipétese de confissédo qualificada, sem qualquer beneficio a figura doconfitente.

Ademais, observa-se que prevalece o entendimento jurisprudencial de que a
confissdo possui carater objetivo, ndo havendo que se falar, portanto, na exigéncia

de sentimento de arrependimento ou qualquer valor moral.

Neste sentido, cumpre trazer a baila o acorddo do HABEAS CORPUS N° 22.927 —

MS, julgado pelo Superior Tribunal de Justica, in verbis:

HABEAS CORPUS. POSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO DA
CONFISSAO ESPONTANEA NOS CASOS DE FLAGRANTE DELITO.
ORDEM CONCEDIDA. 1 - A confissdo espontanea hoje é de carater
meramente objetivo, ndo fazendo a lei referéncia alguma a motivos ou
circunstancias que a determinaram. 2 - Em virtude da confissdo
esponténea, deve a reprimenda sofrer uma reducgdo, atentando-se para a
impossibilidade de se operar a uma exata compensacdo com a agravante
da reincidéncia, estd se trata de carater preponderante (artigo 67 do
Codigo Penal). 3 - Habeas corpus concedido.(STJ - HC: 22927 MS
2002/0070235-2, Relator: Ministro PAULO GALLOTTI, Data de
Julgamento: 06/05/2003, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicagdo: DJ
16/10/2006 p. 431).

A ementa citada refere-se ao julgamento de habeas corpus impetrado pela
Defensoria Publica do Mato Grosso do Sul, visando desconstituir acorddo do
Tribunal de Justica do Estado, que deixou de reconhecer a atenuante da confissao
espontanea, exigindo a presenca de requisito de ordem subjetiva, qual seja, o

animus de arrependimento do confitente.

No seu voto, o Ministro Paulo Gallottiifez referéncia ao acérdao de relatoria da
Ministra Ellen Grace, do STF, no julgamento do HC n° ®3%*/RJ, julgado em

25/02/2003, afirmando que “pouco importa a forma que tenha sido manifestada a



65

confissédo do agente, se integral, parcial ou mesmo com algum objetivo, bastando

tdo somente o cumprimento da exigéncia legal. “

Assim sendo, ndo merece prosperar o argumento de que a confissdo qualificada néo

seria uma modalidade de confissdo por nao apresentar consequéncia prejudicial.

Diante disto, efetivamente constatado que a confissdo qualificada se figura sim como
uma espécie de confissdo, volta-se agora aos fundamentos trazidos por parte da
doutrina contra e favor — respectivamente - a possibilidade de reconhecimento da

confisséo qualificada como atenuante na dosimetria da pena.

4.2 ASPECTOS ESPECIFICOS SOBRE A (IM)POSSIBILIDADE DA INCIDENCIA DA
CONFISSAO QUALIFICADA NA DOSIMETRIA DA PENA

Devidamente conceituada confissdo qualificada, bem como elucidado o seu caréater
de confissdo, passa-se agora a tratar de aspectos relevantes quanto a possibilidade

de incidéncia da confissdo qualificada como atenuante, na dosimetria da pena.

Desta forma, o presente tdpico versara sobre as restricdes impostas contra 0 seu
reconhecimento, tratando primeiramente atraveés de uma perspectiva legal, seguindo
para a visdo doutrinaria adversa a possibilidade e, por fim, fazendo uma breve

analise do tratamento juridico conferido pelos tribunais ao instituto.

4.2.1 RestrigOes legais

Verificou-se, mediante estudo realizado em nosso ordenamento patrio que inexiste
gualquer dispositivo normativo que vede o reconhecimento da confissdo qualificada

como atenuante da pena.

Desta forma, ndo ha que se falar na exigéncia de completude da confissdo, como ja
visto ao tratarmos do seu carater divisivel, expressamente previsto por meio do
artigo 200, do Cédigo de Processo Penal (ROSSETTO, Enio Luiz, 2001, p. 78).
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Ademais, inexiste também a necessidade de motivacdo moral ou arrependimento —
de forma que, a caracterizacdo da confissdo carece apenas da voluntariedade, ndo
estando condicionada & espontaneidade da declaracdo(CANDIDO, Hedlan da Silva,
2012, p. 06).

Por fim, observa-se também que ndo ha, em qualquer dispositivo normativo presente
na legislacdo brasileira, exigéncia de que declaracédo influencie diretamente na
tomada da decisdo condenatoria pelo magistrado (SCHVEITZER, Thais, 2017, p.
77).

Em verdade, a legislagcado penal vigente exige apenas a admisséo do fato criminoso
realizado perante a autoridade formal de maneira espontédnea, como se pode
observar analisando o dispositivo normativo que versa sobre a atenuante, qual seja,
o artigo 65, inciso lll, alinea “d”, do Cédigo Penal:

Art. 65 - S8o0 circunstancias que sempre atenuam a pena:

Il - ter o agente:

d) confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime.

A partir disto, conclui-se que,diante da inexisténcia de qualquer previséo legal que
trate a respeito da matéria, ndo ha de se falar em vedacéo legislativa para a sua

incidéncia na dosimetria da pena.

4.2.2 RestrigcBes doutrinarias

De maneira diversa, com base nos estudos realizados para elaboragéo do presente
trabalho, constatou-se que parte da doutrina entende ser inaplicavel a confissédo

gualificada como atenuante da pena.

Neste sentido, os adeptos desta corrente entendem que a atenuagédo da pena com
base na confisséo qualificada violaria a lealdade processual e/ou a necessidade de
demonstrac&o de valor moral de arrependimento do confitente  (CANDIDO, Hedlan
da Silva, 2012, p. 06).

Para estes, a finalidade do artigo 65, inciso lll, alinea “d“, do Codigo Penal, seria

conferir uma espécie de benesse para o réu que se predispusesse a colaborar com
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a instrucdo processual através da confissdo do delito, de forma que, ao acrescentar
a desculpa no bojo da declaracao, o confitente nédo teria a intencdo de cooperar com
a elucidacdo da matéria controvertida, exercendo, em verdade, o seu direito de
defesa (CAPEZ, Fernando, 2007,p. 467).

Em outros termos, segundo os defensores dessa corrente, 0 objetivo do instituto da
confissdo espontanea € premiar o réu que contribui , de forma efetiva, para o
deslinde da instrucdo probatdria, ndo cabendo conceder a vantagem a aquele que

exerce a sua defesa, buscando ainda se beneficiar do instituto.

Neste sentido, destaca-se o posicionamento de Guilherme de Souza Nucci (2015, p.

242), entendendo que:

N&o se deve aceitar a atenuante da confissdo espontanea se for realizada a
admissdo da culpa apenas com o intuito de obter o reconhecimento de
alguma excludente de ilicitude ou culpabilidade (confissdo qualificada). Se o
agente, por exemplo, admite ter matado a vitima, mas em legitima defesa,
ha duas hipoteses viaveis: a) realmente agiu em legitima defesa, sendo,
portanto, absolvido; b) comprova-se ser falsa sua alegacdo, sendo ele
condenado, sem qualquer atenuante, pois ndo narrou a verdade dos fatos,
demonstrando insinceridade. Noutros termos, “confessar” um fato tipico |,
mas licito, ndo € admitir culpa, pois ndo é crime . Confissdo implica assumir
a pratica de um delito.

Partindo do mesmo principio, Fernando Capez (2007, p. 455) defende que:

A confissdo qualificada, em que o acusado admite a autoria , mas alega ter
agido acobertado por causa excludente da ilicitude (confessa ter matado em
legitima defesa ) n&o atenua a pena , ja que, neste caso, 0 acusado n&o
estaria propriamente colaborando para a elucidagcdo da autoria, tampouco
concordando com a pretensdo acusatfria, mas agindo no exercicio de
direito de autodefesa.

Assim, a citada corrente doutrinaria entende pela inviabilidade do reconhecimento da
atenuante da confissdo espontdnea na hipbétese da versdo apresentada pelo
confitente visar afastar a responsabilidade pelo fato delituoso que lhe é imputado, ja

gue se constituiria, em verdade, como uma tese de autodefesa.

Destarte, a aplicabilidade da atenuante da confissdo espontanea restaria
condicionada ao reconhecimento da autoria criminosa imputada ao confitente, de
forma que s6 haveria efetivamente confissdo, com a devida producédo dos efeitos na
dosimetria da pena, caso a declaracdo venha a ser integralmente adversa ao réu
(ARANHA, Camargo, 2006, p. 114-115).
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Entretanto, este ndo nos parece o posicionamento mais acertado, na medida em que
as limitacGes apresentadas doutrinariamente sao justificadas meramente com base
no animus de colaboracdo processual, no ambito na lealdade — exigéncias

meramente criadas por parte da doutrinaria, sem qualquer respaldo legal.

4.3 POSICIONAMENTO JURISPRUDENCIAL

Outrossim, devidamente elucidadas as restricbes levantadas pelo percentual da
doutrina contrario a possibilidade de reconhecimento da atenuante por forca da
realizacdo da confissdo qualificada, passa-se agora ao posicionamento
jurisprudencial a respeito da matéria.

De forma semelhante ao entendimento doutrinario, percebe-se que a nossa
jurisprudéncia manifesta uma lacuna referente aos motivos que justificam a alegada
impossibilidade da incidéncia da confissdo qualificada como atenuante da pena
(CAVALCANTE, Mércio André Lopes, 2013, p. 634).

Para tanto, por meio do presente trabalho, propde-se tracar um breve paralelo
acerca das decisfes proferidas pelos tribunais brasileiros, em especial o Tribunal de
Justica do Estado da Bahia, o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal
Federal.

4.3.1 Posicionamento jurisprudencial do Tribunal de Justica da Bahia

A prima facie, observa-se mediante andlise de julgados do Tribunal de Justica da
Bahia que existem tanto entendimentos favoraveis, quanto contrarios a incidéncia da

confissdo qualificada como atenuante da pena.

Cumpre trazer, a titulo de ilustracdo, dois julgados em sentido diversos proferidos
pelo citado Tribunal. Primeiramente, a apelacdo n° 05051396220178050001, de
relatoria da Desembargadora Nagila Maria Sales Brito, da Segunda Camara

Criminal:
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TRAFICO ILICITO DE DROGAS. ARTIGO 33 DA LEI N° 11.343/2006.
PRETENDIDA A ABSOLVICAO E A DESCLASSIFICACAO PARA USO.
IMPOSSIBILIDADE. AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS.
IMPOSSIBILIDADE DE REDUCAO DA PENA-BASE. MINIMO LEGAL.
RECONHECIMENTO DA ATENUANTE DA MENORIDADE.
INVIABILIDADE DE REDUGCAO DA PENA. SUMULA 231 DO STJ. NAO
RECONHECIMENTO DA ATENUANTE DA CONFISSAO ESPONTANEA.
CONFISSAO QUALIFICADA. IMPOSSIBILIDADE DE APLICACAO DO
TRAFICO PRIVILEGIADO. EXISTENCIA DE ACOES PENAIS EM
CURSO. RECURSO CONHECIDO PARCIALMENTE, E NESSA
EXTENSAO, DESPROVIDO. | - A quantidade da droga apreendida, bem
como a forma em que se encontrava acondicionada autoriza a concluir
pela ocorréncia do tréfico ilicito de drogas, ndo sendo possivel, portanto, a
absolvicdo ou a desclassificacdo para uso. Il 1 Encontrandose a pena-
base no minimo legal, ndo ha que ser conhecido o pleito de sua redugéo.
Il - A confissdo quando qualificada, ndo tem o condéao de justificar a
aplicacdo da atenuante respectiva. IV [J A existéncia de agbes penais
em curso em desfavor do Acusado configura dedicacdo a atividades
criminosas, 0 que impede a aplicacdo do trafico privilegiado. (Classe:
Apelagdo,Numero do Processo: 0505139-62.2017.8.05.0001, Relator (a):
Nagila Maria Sales Brito, Segunda Camara Criminal - Segunda Turma,
Publicado em: 05/03/2018). (TJ-BA - APL: 05051396220178050001,
Relator: Nagila Maria Sales Brito, Segunda Camara Criminal - Segunda
Turma, Data de Publicacdo: 05/03/2018).

Desta forma, observa-se que, em seu voto, a relatora Desembargadora Nagila
Maria Sales Brito, sustentou-se na jurisprudéncia recente do Supremo Tribunal
Federal, entendendo que a “confissdo qualificada, elencada em teses que visem a
exclusdo de ilicitude, ou seja, defensivas, ndo sdo suficientes para ensejar o
reconhecimento da atenuante prevista no art. 65, inciso lll, alinea d, do Cddigo
Penal.”

Observa-se que no referido acorddo, proferido no corrente ano, nao foi
reconhecida a confissdo qualificada sob o simples argumento de que esta
modalidade de confissdo néo teria o condao de justificar a aplicagcdo da atenuante
respectiva, corroborando com o entendimento de doutrinadores como Guilherme
de Souza Nucci (2015, p. 242) e Fernando Capez (2007, p. 455).

Por outro lado, ndo foi este o entendimento proferido pela Segunda Céamara
Criminal, no bojo da apelacdo n°00007756920138050155, de relatoria da
Desembargadora Inez Maria Brito Santos Miranda, do Tribunal de Justica da

Bahia, conforme se verifica abaixo:

APELACAO. HOMICIDIO QUALIFICADO. EMPREGO DE MEIO CRUEL E
IMPOSSIBILIDADE DE DEFESA RESPALDADAS NO ACERVO
PROBATORIO. MANUTENCAO DA DECISAO DOS JURADOS.
CONFISSAO QUALIFICADA. INCIDENCIA DA RESPECTIVA
ATENUANTE. PRECEDENTES DO STJ. IMPOSSIBILIDADE DE


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10632037/inciso-iii-do-artigo-65-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10631856/alinea-d-do-inciso-iii-do-artigo-65-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40

70

REDUCAO DA PENA PROVISORIA ABAIXO DO MINIMO LEGAL.
SUMULA Ne° 231 DO STJ. RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE
PROVIDO. Tratando-se de apelagcdo com fulcro no art. 593, Ill, alinea d,
do CPP, ndo cabe ao Tribunal, em grau de recurso, analisar o acerto da
decisdo do Conselho de Sentenca, mas, apenas, se esta discrepa do
conjunto probatério. Para verificar se o delito foi cometido com emprego
de meio cruel, deve-se, sem se imiscuir na convic¢do dos jurados, atentar
para a intencdo do agente: se objetiva submeter a vitima a sofrimento
além do necessario para o intento homicida, ou se o meio empregado,
embora doloroso, tenha resultado do destempero do ofensor. Ainda que
haja discussédo entre a vitima e o seu agressor, a qualificadora atinente a
impossibilidade de defesa do ofendido tera incidéncia quando o agente se
vale da desprevencdo da vitima para impingir seu intento homicida,
mormente se a rea¢do se mostrar desproporcional, demasiadamente hostil
e efetuada pelas costas. Provadas a materialidade e autoria delitivas,
conforme sustentado pela tese acusatéria acolhida, ndo ha que se
proceder qualquer reforma na decisdo emanada do Jari Popular. A
confissdo qualificada, em que o0 agente agrega circunstancias que
excluem a ilicitude ou privilegiam o crime, ndo afasta a respectiva
atenuante. Precedentes do STJ. As circunstincias agravantes e
atenuantes ndo tem o condao de estabelecer a pena provisoria fora do
limite legal. Incidéncia da Simula n® 231 do STJ. Recurso conhecido e
parcialmente provido. (Classe: Apelagdo,Numero do Processo: 0000775-
69.2013.8.05.0155, Relator (a): Inez Maria Brito Santos Miranda, Segunda
Cémara Criminal - Segunda Turma, Publicado em: 16/07/2015). (TJ-BA -
APL: 00007756920138050155, Relator: Inez Maria Brito Santos Miranda,
Segunda Cémara Criminal - Segunda Turma, Data de Publicacéo:
16/07/2015).

Outrossim, no julgamento do citado recurso de apela¢cdo, a Desembargadora Inez
Maria Brito Santos Miranda sustentou-se nos recentes julgados do Superior
Tribunal de Justica, na medida em que reconheceu a atenuante da confissao

espontanea por forca da realizacéo de confissdo qualificada.

Constata-se assim, que nao fora afastada a atenuante do artigo 65, inciso lll,
alinea “d” por conta da confissao qualificada, citando, para tanto, a existéncia de
precedentes do Superior Tribunal de Justica, fazendo referéncia a simula 545, do

STJ, que sera amplamente analisada mais a frente.

Deveras, a fim de ndo tornar exaustiva a leitura do presente tdpico, foram
colacionadas apenas duas ementas de julgamento, dentre tantas outras que se
mostravam possiveis, a fim de manifestar a contrariedade presente nas decisfes
proferidas por um mesmo tribunal em relacdo a aplicabilidade da confissao

gualificada como atenuante da pena.

Desta forma, verifica-se que o Tribunal de Justica da Bahia ndo estabeleceu um

posicionamento consolidado sobre a matéria, possuindo tanto entendimentos
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favoraveis, quanto contrarios a incidéncia da confissdo qualificada na dosimetria da

pena.

Por todo o exposto, volta-se agoraa analise do entendimento jurisprudencial do

Supremo Tribunal Federal sobre o tema.

4.3.3 Posicionamento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal

No que tange a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, verifica-se também
certa contradicdo no que se refere ao entendimento quanto a aplicabilidade da
confissdo qualificada como atenuante da pena (SCHMITT, Ricardo Augusto, 2017,
p. 231).

Desta forma, cumpre trazer a baila o julgamento do HC 69.479/1992, da Segunda
Turma do Supremo Tribunal Federal, que abragou o entendimento de que “a simples
postura de reconhecimento da pratica do delito, e, portanto, da responsabilidade,
atrai a observancia — por sinal obrigatorio — da regra insculpida na alinea “d” do
inciso Ill do artigo 65 do CP”.

A época, a atenuante da confissdo deixou de ser reconhecida pela instancia inferior
— Primeira Camara Criminal do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro -, sob
fundamento de que teria ocorrido a prisdo em flagrante do acusado, impondo como
requisito para a amenizacao da reprimenda o teor do cddigo penal anterior a sua
reforma, que exigia que a confissdo versasse sobre préatica criminosa de autoria
ignorada ou atribuida a outra pessoa, excluindo, portanto, as hipotese de confissédo

cujo a prisao decorresse de flagrante, in verbis:

d) confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime,
ignorada ou imputada a outrem.

Entretanto, o Ministro Marco Aurélio trouxe a tona o teor do Cédigo Penal vigente a
época — até a corrente data -, afirmando que “vulnera a lei aquele que exclui do
campo de aplicacdo hipotese contemplada como o que inclui requisito nela néao
previsto“, ndo havendo, neste sentido, que se falar em qualquer exigéncia diversa
das previstas em lei, quais sejam a confissdo espontanea da autoria do crime

perante a autoridade.
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Tal entendimento permaneceu sélido até o ano de 1996, momento no qual, a
Suprema Corte passou a modificar seu posicionamento, comportando a ocorréncia

de julgados nos dois sentidos.

Desta forma, passou a deixar muitas vezes de lado a obrigatoriedade do
reconhecimento da atenuante prevista no art. 65, Ill, “d”, do Codigo Penal -
anteriormente consolidada -, para entender que a confissdo qualificada ndo seria

suficiente para justificar a reducéo da pena.

Nesta senda, cumpre relembrar o julgamento do HC 89570, publicado em 6 de
setembro de 2006, pela Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, que decidiu

por acolher o voto do relator —Ministro Ricardo Lewandowski-, decidindo que:

A respeito da confissdo espontanea manifestada pelo paciente e nao
reconhecida pela decisdo condenatéria, tenho que a irresignacdo do
impetrante, neste ponto, merece acolhida. Trata-se de uma atenuante
genérica e 0 seu reconhecimento ndo pode ser suprimido no presente caso,
ainda que a confissdo tenha sido pronunciada parcialmente. O que se
observa é que o artigo 65, Ill, d do Cdodigo Penal ndo faz qualquer ressalva
guanto & maneira com que tenha sido manifestada a confissdo do agente,
se integral, parcial ou, ainda, com que objetivo.

Neste caso, o remédio constitucional fora impetrado por paciente condenado pela
pratica de extorsdo mediante sequestro e formacéo de quadrilha, que alegava estar
sofrendo constrangimento ilegal por forgca da manutencédo do quantum de sua pena
privativa de liberdade, por ndo ter sido reconhecida pela autoridade coatora -
Ministro Hamilton Carvalhido, da 62 Turma do Superior Tribunal de Justica - a

atenuante da confissao espontanea.

Desta forma, verifica-se que houve a manutencdo do entendimento do julgado
anteriormente citado, reconhecendo que a confissdo espontdnea se manifesta

como atenuante genérica e, portanto, de aplicabilidade obrigatoria.

Assim, ndo seria possivel suprimir o seu reconhecimento, ainda que tivesse se
dado de forma parcial — uma vez que o texto legal ndo faz qualquer exigéncia
guanto a maneira com que tenha sido manifestada a confissdo do agente, se

integral, parcial ou, ainda, com que objetivo.

Por outro lado, apesar deste parecer o posicionamento mais correto quando

analisada as varias nuances do instituto da confissdo, este ndo & o entendimento
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consolidado na Corte, coexistindo com diversos outros julgados em sentido

diverso.

A titulo de exemplificacdo,cumpre trazer a baila julgado do STF adotando
entendimento contrario aos acima expostos, na medida em que ndo se contenta

com 0s requisitos previstos em lei para o reconhecimento da atenuante.

EMENTA RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. IMPETRACAO
NAO CONHECIDA NO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA POR
INADEQUACAO DA VIA ELEITA. HOMICIDIO QUALIFICADO E
TENTATIVA DE HOMICIDIO QUALIFICADO. DOSIMETRIA DA PENA.
ATENUANTE DA CONFISSAO ESPONTANEA NAO RECONHECIDA.
REEXAME DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO. INVIABILIDADE. 1.
O Superior Tribunal de Justica observou os precedentes da Primeira
Turma desta Suprema Corte que ndo vem admitindo a utilizacdo de
habeas corpus em substituicdo a recurso constitucional. 2. Afastada a
atenuante da confissdo esponténea pelo Juiz Presidente do Tribunal do
Juari embasada nas versbes contraditérias dos fatos apresentadas pelo
Recorrente, as quais objetivaram seu préprio favorecimento sem concorrer
para o deslinde da questdo. 3. Nao se presta o habeas corpus, enquanto
ndo permite ampla avaliagdo e valoracdo das provas, como instrumento
habil ao reexame do conjunto fatico probatério que levou a exclusédo da
atenuante da confissdo esponténea. Precedentes. 4. Recurso ordinério em
habeas corpus a que se nega provimento.(STF - RHC: 122130 SP,
Relator: Min. ROSA WEBER, Data de Julgamento: 20/05/2014, Primeira
Turma, Data de Publicacdo: DJe-107 DIVULG 03-06-2014 PUBLIC 04-06-
2014).

Assim, depreende-se do teor das ementas acima transcritas que a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal ndo vem manifestado qualquer entendimento consolidado
guanto a possibilidade de incidéncia da confissao qualificada na dosimetria da pena,

havendo, até a presente data, julgamentos nos dois sentidos diversos.

4.3.3 Posicionamento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica

A partir da andlise de recentes julgados do Tribunal de Justica da Bahia e do
Supremo Tribunal Federal, observa-se gue, nitidamente, a jurisprudéncia patria ndo
possui entendimento consolidado acerca da aplicabilidade da atenuante da pena por

forca da confissao qualificada, constituindo um grave problema historico.

Volta-se entdo a analise da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica , corte
mais relevante ao presente trabalho, conforme restara devidamente elucidado a

sequir.
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A priori, cumpre esclarecer que, a fim de sanar contradicbes na aplicacdo de
normas, € conferida aos tribunais a competéncia para editar sumulas, de forma
unificar a interpretacdo dos respectivos tribunais a respeito de determinada matéria
(DINIZ, Maria Helena, 2017, p. 317).

Nas palavras de Maria Helena Diniz (2017, p. 317):

A suUmula, enunciado que resume uma tendéncia sobre determinada
matéria, decidida continua e reiteradamente pelo tribunal, constitui uma
forma de expressao juridica, por dar certeza a certa maneira de decidir.

Assim, deverdo as sumulas servir como modelo para a aplicacdo das normas a ela

relacionadas nas decises proferidas pelo restante dos tribunais ao redor do pais.

Desta forma, diante da latente inseguranca juridica provocada pelas decisdes
contraditorias proferidas pelos tribunais ao redor do Brasil, ao versarem sobre a
incidéncia da confissdo qualificada como atenuante da pena, a Terceira Secdo do
Superior Tribunal de Justica, no exercicio de sua competéncia, editou, no ano de
2015, a Simula n° 545, in verbis:

Quando a confisséo for utilizada para a formagéo do convencimento do
julgador, o réu fara jus a atenuante prevista noart . 65, Ill, d, do Cddigo
Penal.

Assim, restou devidamente instituido que - considerando a ocorréncia de confissédo
qualificada -, caso seja utilizada somente a parcela prejudicial da confissdo como
forma de embasar o decreto condenatorio, sendo, portanto, afastada a desculpa,
devera incidir obrigatoriamente a atenuante da confissdo na dosimetria da pena,
beneficiando o confitente (GRECO, Rogério, 2011, p. 170).

Conforme se observa, a citada atenuante devera incidir no quantum da pena, com a
sua consequente reducdo, obrigatoriamente, desde que esta tenha sido utilizada
como embasamento da condenacgdo (GRECO, Rogério, 2011, p. 170).

Em outras palavras: sempre que a confissdo qualificada compuser o substrato
probatério, servindo de fundamento para a decisdo condenatéria, o confitente fara

jus a reducédo da sua pena.

A referida sumula decorreu do julgamento do Habeas Corpus 318.184/RJ, cujo a

relatoria foi do Ministro do STJ Newton Trisotto.
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Neste caso, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, ao julgar um recurso de
apelacéo, confirmou a decisdo de 1° grau, mantendo o afastamento da incidéncia da
confissdo espontanea como atenuante da pena, por ter ocorrido na sua modalidade

qualificada.

Para o citado Tribunal, o exercicio da confissdo no caso em tela teria ocorrido a fim
de afastar a propria responsabilizacdo pelo confitente, na medida em que admitiu a

posse da arma de fogo, mas acrescentou que so estava transportando-a.

Apesar de néo reconhecer a incidéncia da atenuante, o Tribunal de Justi¢a utilizou
de uma parcela da confissdo que entendeu ser veridica, embasando a sentenca

condenatoria.

Ao chegar ao STJ, por meio de habeas corpus, a defesa requereu o reconhecimento
da atenuante da confissdo sob o argumento de que, apesar de qualificada, foram
extraidas partes da declaracdo e utilizadas como forma de fundamentar a sentenca

condenatdria, fundamentando assim o entendimento para edicdo da sumula 545.

Para a Corte, a atenuante da confissdo espontanea apresentaria carater obijetivo,
ndo carecendo a sua incidéncia, portanto, da andlise de questbes motivacionais ou

faticas, sendo vejamos:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL. DIREITO
PENAL. ROUBO QUALIFICADO. CONFISSAO ESPONTANEA PARCIAL
DO CRIME. ATENUANTE. RECONHECIMENTO OBRIGATORIO.
COMPENSAQAO COM AGRAVANTE DA REINCIDENCIA. ORDEM DE
HABEAS CORPUS NAO CONHECIDA. CONCESSAO DE HABEAS
CORPUS DE OFICIO. 1. Como é consabido, a Primeira Turma do
Supremo Tribunal Federal e ambas as Turmas desta Corte, apés evolugéo
jurisprudencial, passaram a ndo mais admitir a impetracdo de habeas
corpus em substituicdo ao recurso ordindrio, nas hipoteses em que esse
Ultimo é cabivel, em razdo da competéncia do Pretério Excelso e deste
Superior Tribunal tratar-se de matéria de direito estrito, prevista
taxativamente na Constituicdo da Republica. 2. Esse entendimento tem
sido adotado pela Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica também
nos casos de utilizacdo do habeas corpus em substituicdo ao recurso
especial, com a ressalva da posicédo pessoal desta Relatora, sem prejuizo
de, eventualmente, se for o caso, deferir-se a ordem de oficio, em caso de
flagrante ilegalidade. 3. A atenuante do art. 65, inciso Ill, 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 subtracdo, logo, ainda que tenha negado a
qualificadora do concurso de agentes, impdem-se a aplicagdo da
atenuante. 4. A Terceira Sec¢do desta Corte Superior de Justica, ap6s o
julgamento do EREspn. © 1.154.752/RS, pacificou o entendimento no
sentido da inexisténcia de preponderadncia entre a agravante da
reincidéncia e a atenuante da confissdo espontanea, a teor do art. 67 do
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Cdbdigo Penal, pelo que é cabivel a compensacao dessas circunstancias.
5. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem de habeas corpus concedida, de
oficio, para, mantida a condenacao, reconhecer a atenuante da confissao
espontédnea e redimensionar a sancdo penal do Paciente, nos termos do
voto.(STJ - HC: 275600 SP 2013/0271374-7, Relator: Ministra LAURITA
VAZ, Data de Julgamento: 03/12/2013, T5 - QUINTA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 19/12/2013).

Observa-se assim, por meio do julgamento do HC 275600, de relatoria da Ministra
Laurita Vaz, do STJ,0 emprego da tese que fundamentou a edicdo da sumula 545,
na medida em que a confissdo utlizada pelo magistrado implicara no

reconhecimento da atenuante.

Desta forma, mesmo que a confissdo tenha ocorrido de maneira parcial, o
aproveitamento da admissdo da culpa pelo julgador fara nascer o direito de
aplicacdo da atenuante, com a consequente reducdo da pena a ser aplicada
(NUCCI, Guilherme de Souza, 2016, p. 514).

Todavia, cumpre observar que a auséncia de efeito vinculante da sumula
impossibilita um maior controle acerca da aplicabilidade da atenuante da confissao
qualificada na dosimetria da pena (SCHVEITZER, Thais, 2017, p. 77).

Afinal, faz-se possivel que o julgador — intimamente - utilize-se da admisséo de culpa
do réu, afirmando, entretanto, que a confissdo qualificada néo colaborou com a
elucidacao da autoria, com o Unico intuito de afastar a obrigatoriedade da aplicacéo
da Sumula 545(SCHVEITZER, Thais, 2017, p. 77).

Entretanto, conforme julgamento do RESP 1183157, de relatoria do Ministro
Sebastido Reis Junior, do STJ, o Tribunal j& manifestou entendimento de que a
simples afirmacdo pelo julgador quanto a suficiéncia do substrato probatoério
desvinculado da confissdo seria suficiente para decretar a condenacéo, ndo o
desobriga quanto o reconhecimento da atenuante se esta efetivamente ocorreu, in

verhis:

RECURSO ESPECIAL. PENAL. TRAFICO INTERNACIONAL DE
DROGAS (10.640 GDE COCAINA). APELACAO. REFORMATIO IN
PEJUS. PENA-BASE. FALTA DEPREQUESTIONAMENTO. SUMULA
282/STF. CONCESSAO DE HABEAS CORPUS DEOFICIO.
DESCABIMENTO. NAO  OCORRENCIA DE  ILEGALIDADE.
EXASPERACAOACIMA DO MINIMO  LEGAL (2  ANOS).
DESPROPORCIONALIDADE. INEXISTENCIA.CAUSA DE AUMENTO
DECORRENTE DA TRANSNACIONALIDADE. BIS IN IDEM.FALTA DE
INTERESSE. CONDENACAO PELA CONDUTA DE "TRAZER
CONSIGO"DROGAS. CAUSA DE DIMINUICAO. ART. 33, § 4°, DA LEI N,
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11.343/2006.PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS. PRISAO
CAUTELAR. PRESENCA DOSPRESSUPOSTOS. AFERICAO.
INVIABILIDADE. SUMULA 7ISTJ. CONFISSAOESPONTANEA.
UTILIZACAO COMO SUPORTE DA CONDENACAO.
ATENUACAOOBRIGATORIA. 1. A pretensa violag&o do art. 59 do Caédigo
Penal, pela ocorréncia de reformatio in pejus na fixacdo da pena-base,
teria surgido no julgamento da apelacdo. No entanto, ndo houve oposicéo
de embargos de declaracdo para que a Corte de origem se manifestasse
acerca do tema, razdo pela qual esta a carecer do necessario pré-
guestionamento, nos termos da Sumula 282/STF. 2. Nos termos da
jurisprudéncia desta Corte, é indispensavel o pré-questionamento, ainda
gue a suposta violacdo da lei federal tenha surgido quando da prolagéo do
acordao recorrido. 3. Hipétese que ndo comporta concessao de habeas
corpus de oficio,uma vez que inexiste nulidade flagrante, pois contra a
sentenca houve recurso da acusacdo, no qual se postulou,
expressamente, a majoracado da pena-base, em razdo da quantidade de
droga. Além disso,0 acorddo impugnado ndo exasperou a pena-base,
apenas a manteve no mesmo patamar fixado na sentenca. 4. Nao ha
desproporcionalidade na exasperagcdo da pena-base em 2 anos acima do
minimo legal, em razdo da quantidade de droga transportada pelo
recorrente (10.640 g de cocaina). 5. Inexiste interesse do recorrente no
que diz respeito a tese de bis in idem, pela aplicagdo da causa de
aumento decorrente da transnacionalidade, pois a conduta a ele imputada
e pela qual foi condenado foi a de trazer consigo as drogas e ndo a de
importar ou exportar, ndo fazendo a denuncia, ainda, nenhuma mencéo de
gue as drogas teriam entrado no territdrio nacional em razdo da sua
atuacdo. 6. As instancias ordinarias, a partir das circunstancias faticas
depreendidas dos autos, entenderam que o recorrente se dedicaria a
atividade criminosa, integrando organizagcdo da mesma natureza, o que
impediria a aplicacdo da causa de diminuicdo do art. 33, § 4°, da Lei n.
11.343/2006. Para rever a conclusdo, seria necessario o reexame do
acervo probatdrio, providéncia vedada em recurso especial, por for¢a da
Stmula 7/STJ. 7. Pela mesma vedag¢do (Sumula 7/STJ), é inviavel a
analise do pedido de que seja concedido ao recorrente o direito de
recorrer em liberdade, pois o acérddo recorrido, a partir da analise dos
fatos,concluiu ser necessaria a segregacdo. 8. A afirmacdo de que as
demais provas seriam suficientes para condenar o recorrente, a despeito
da confissdo espontanea, ndo autoriza a exclusdo da atenuante se esta
efetivamente ocorreu e foi utilizada na formacdo do convencimento do
julgador. 9. Recurso especial conhecido em parte e, nessa
extensdo,parcialmente provido, apenas para restaurar a aplicacdo da
atenuante da confissdo espontanea e, em consequéncia, restabelecer a
pena fixada na sentenca.(STJ - REsp: 1183157 SP 2010/0035846-0,
Relator: Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, Data de Julgamento:
16/10/2012, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 09/11/2012).

Na hipétese, foi interposto Recurso Especial em face do acérdédo proferido pelo
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, que reformou a sentencga para cassar o
reconhecimento da atenuante da confissdo espontdnea, aduzindo que,
independente da ocorréncia da declaracdo do confitente, a autoria criminosa ja

restaria devidamente demonstrada.

Assim, concluiu o relator que, diante da hipétese de a sentenca ter utilizado da

confissdo espontanea do réu para corroborar o acervo probatério e concluir pela
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sua condenacao, é obrigatdria a atenuagdo da pena, pouco importando que esta ja

estivesse elucidada ou nao.

Diante todo o exposto, devidamente analisadas as restricdes legais e doutrinarias,
bem como o tratamento juridico conferido pelos tribunais a respeito da possibilidade
de incidéncia da atenuante da confissdo espontanea com base na confissao

qualificada, volta-se agora aos argumentos favoraveis a sua aplicabilidade.

4.4 A POSSIBILIDADE DA INCIDENCIA DA CONFISSAO QUALIFICADA NA
DOSIMETRIA DA PENA

Dentro dos topicos anteriores, foram apresentados argumentos contrarios ao
reconhecimento da confissdo qualificada na dosimetria da pena, sendo também
expostos os posicionamentos jurisprudenciais do Tribunal de Justica do Estado da

Bahia, Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal.

Desta forma, observou-se que, no que pese inexistir qualquer restricdo legal a sua
aplicacdo, parte da doutrina restringe a possibilidade de seu reconhecimento com
base no animus na declaracdo do confitente em colaborar com a instrucéo
processual, o que refletiria, em verdade, um meio de autodefesa (CAPEZ, Fernando,
2007,p. 467).

Entretanto, conforme restard devidamente esclarecido no presente tépico, os
referidos fundamentos se mostram irrazodveis como forma de frustrar o

reconhecimento da atenuante.

A priori, conforme se pode observar no exposto entendimento sumulado pelo
Superior Tribunal de Justica, a confissdo possui carater meramente objetivo, nédo
carecendo da cumulacdo de qualquer requisito de ordem subjetiva, na medida em
gue nao sera excluida no caso do declarante acrescentar condicdo que amenize ou
exclua a responsabilidade penal(STJ, HC: 22927, Rela: Min. Paulo Gallotti, DJ
16/10/2006).

Ademais, também n&o ha qualquer previsdo legal que trate com distincdo as
espécies de confissdo, ndo havendo, portanto, que se falar em conferir tratamento

juridico diverso a estas.
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Assim, haja vista ser a elucidacdo da autoria criminosa o objetivo principal da
confissdo, a simples admissdo do fato delituoso imputado j4 seria suficiente a
producdo dos seus efeitos, ndo havendo qualquer motivo apto e desconsiderar
uma declaragcdo que acrescente eventual tese de exclusdo de culpabilidade ou
ilicitude.

Cumpre relembrar que o principio da legalidade atua como uma das garantias
basilares do Direito Penal, sendo responsavel por estabelecer a necessaria

obediéncia aos preceitos legais (BOSCHI, José Antonio Paganella, 2013, p. 37).

Desta forma, conforme expresso no artigo 65, lll, “d”, do Cédigo Penal, a atenuante
da confissdo devera incidir diante da simples ocorréncia desta, ndo podendo o

magistrado impor qualquer restricdo, sob pena de ofensa ao principio da legalidade.

Ademais, cumpre salientar também que ndo se pode confundir a confissdo com a
submissédo, sendo a primeira a admissao da autoria pelo fato criminoso imputado;
enquanto a segunda se refere ao reconhecimento da procedéncia do pedido —
fendbmeno néo aceito pelo ordenamento brasileiro (TOURINHO FILHO, Fernando da
Costa, 2013 p. 601).

Desta forma, a admissdo da autoria da pratica criminosa que € imputada, ndo
corresponde, necessariamente, ao reconhecimento da responsabilidade, tampouco
aceitacdo de suas consequéncias — uma coisa nao implica obrigatoriamente na outra
(ROSSETTO, Enio Luiz, 2001, p. 97).

N&o é outro o entendimento expresso por Celso Delmanto (2016, p. 283), quando
afirma que “confessar a autoria ndo € o mesmo que confessar o crime ; para a
atenuante basta a confissdo da autoria, e ndo impede sua aplicacdo o fato de o réu

ter negado parte da imputacao ou invocado excludente de ilicitude”.

Conclui-se assim que, a mera admisséo quanto a autoria do delito devera ensejar no

reconhecimento obrigatério da atenuante da confisséo.

Ademais, considerando a previsao constitucional do ja citado principio da
individualizacdo da pena, tutelado por meio do artigo 5°, incisos XXXIX e XLXVI, da
Carta Magna, seria inconstitucional desconsiderar a aplicagcdo obrigatéria da
atenuante legal, uma vez que o artigo 65, do Cddigo Penal, estabelece que as

atenuantes “sdo circunstancias que sempre atenuam a pena”.



80

Ainda nesta senda, verifica-se que, de maneira corolaria ao principio da legalidade,
tém—se a vedacdo a analogia in mala parte— prejudicial ao réu — que impede a
aplicacao, dentro do direito penal, de analogia que prejudique o acusado (TOLEDO,
Francisco de Assis, 2012, p. 27).

Isto posto, entende-se que o citado principio atua de modo a indicar a correta
medida a se tomar ante um dispositivo normativo com mais de um significado,
hipétese na qual deve ser a ele atribuido o sentido mais benéfico a pessoa do réu
(ZAFARRONI, Eugenio Raul, 2009, p. 156).

N&o € outro o entendimento de José Antbnio Paganella Boschi (2014, p. 237), senao

vejamos:

A interpretacgéo restritiva contra o acusado € vedada em direito penal, sendo
dai exato concluir que, por ndo estar condicionada em lei, a atenuante da
confissdo espontanea pode e deve ser reconhecida sempre que o acusado
colaborar com as autoridades e, com a sua conduta, demonstrar
sensibilidade ética e disposicdo de assumir a responsabilidade pela sua
conduta.

Diante disto, verifica-se ser inviavel a restricdo da aplicacdo da atenuante da
confissdo, pelo simples fato desta ter sido realizada de maneira qualificada, uma vez
qgue tal medida figuraria como uma interpretacao prejudicial da norma ao acusado,

constituindo pratica vedada no ordenamento patrio.

Em outra senda, parte da doutrina utiliza como requisito ao reconhecimento da
atenuante a presenca de prejudicialidade na declaracdo do confitente,
desconsiderando, por tal motivo, a possibilidade de amenizar a pena por forca da
confissao qualificada (ARANHA, Adalberto Camargo, 2006, p. 114).

Entretanto, como ja esclarecido no presente trabalho, deve-se observar o carater
divisivel da confissdo, expressamente previsto no Coédigo de Processo Penal,

conforme ja exposto em tépico anterior.

Assim, diante da presenca de excludente de ilicitude ou culpabilidade na declaragéo
proferida pelo confitente, podera o magistrado aceitar a parte prejudicial ao réu,
afastando a desculpa, se assim entender correto a partir da analise do substrato
probatério (TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, 2012, p. 234).
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Desta forma, restara cindida a confissdo qualificada, sem que tenha ensejado em
qualquer beneficio ao acusado, sendo condenado — ja que a tese desculpante ndo

foi aceita pelo julgador.

Portanto, resta devidamente elucidado que, levando em conta a sua divisibilidade,
podera a confissdo qualificada ser cindida, trazendo unicamente consequéncias
prejudiciais ao confitente, ndo sendo, neste sentido, viavel a restringir o seu

reconhecimento como atenuante por tal motivo.

Por fim, cumpre ainda observar que, a atenuante da confissdo espontanea deve ser
vista como uma forma de premiar o individuo que opta por colaborar com a instrucéo
processual, concedendo seguranca e tranquilidade para que o julgador tome a sua

decisao.

Ademais, observa-se que a ndo aplicacdo da atenuante da confissdo constitui
também grave violacdo ao direito ao silencio, expressamente tutelado por meio do
artigo 5°, LXIll, da Constituicdo Federal (OLIVEIRA, Eugenio Pacelli de, 2015, p.
383):

LXIll — o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de

permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e do
advogado.

Neste mesmo sentido, vale mencionar o artigo 8°, 2, do Pacto de San José da Costa
Rica — decreto n°678/1992 -, do qual o Brasil é signatario, na medida em que prevé:

Artigo 8° - Garantias judiciais

2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia, enquanto ndo for legalmente comprovada sua culpa. Durante o
processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas:

(.)

g) direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, hem a confessar-se
culpada; e

(..)

3. A confissdo do acusado sO é valida se feita sem coagdo de nenhuma
natureza.

Desta forma, tém-se o direito ao silencio como uma garantia constitucional

vinculada a idéia de n&o incriminacdo, de forma a possibilitar ao réu ndo depor
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contra si ou se declarar culpado, exercendo a sua autoprotecdo em face do Estado
(OLIVEIRA, Eugenio Pacelli, 2015, p. 384).

Por conta disto, a simples admissao da autoria criminosa ja se revela como uma
forma de auto renegar uma garantia fundamental do acusado, que se coloca em
uma situacdo mais desamparada perante a acusacao, independente do acréscimo

de eventual excludente de ilicitude ou culpabilidade.

Destarte, conferir tamanha discricionariedade ao julgador no que se refere a
aplicacdo da atenuante da confissdo espontdnea nas hipGteses de confisséo
qualificada pode ensejar no cometimento de inimeros abusos em face das
liberdades individuais, decorrentes da grande concentracdo de poder nas maos do
juiz — remetendo a caracteristicas marcantes do modelo inquisitivo que nao deixou

saudades no direito brasileiro.

Desta forma, a simples admissédo quanto a autoria da pratica delituosa investigada ja
cumpre sua funcdo de elucidar parte da matéria controvertida. Portanto, mostra-se
justo conceder ao confitente a benesse da atenuante de sua reprimenda, mesmo

que a sua declaracdo tenha incluido uma desculpa apés a confissao.

Assim, deve ser enxergada a atenuante genérica da confissdo espontanea como
direito subjetivo do acusado, na medida em que, mesmo que ndo apresente animus
de colaboracdo com a instrucdo processual, acabar por elucidar, ao menos, a
questdo da autoria criminosa — exigindo apenas que se dé espontaneamente

perante autoridade.

Diante todo o exposto, consubstanciado ao entendimento consolidado pelo Superior
Tribunal de Justica, por meio da sumula 545, verifica-se que a incidéncia da
atenuante por forca da confissdo qualificada resta condicionada a sua contribuigao

para a fundamentacdo da decisdo condenatoria.

Assim, conclui-se que a concessdo da benesse da amenizacdo da reprimenda
possui carater objetivo, ndo restando condicionada a intencéo do confitente, mas sim
a producdo de suas consequéncias, qual seja: auferir a verdade dos fatos,

elucidando, consequentemente, a acao penal.



83

5 CONCLUSAO

Diante da pesquisa realizada € possivel extrair que inexiste qualquer restricao legal
em face da possibilidade do reconhecimento da confissdo qualificada como

atenuante na dosimetria da pena.

Neste sentido, o legislador apenas instituiu a exigéncia que a confissdo fosse
realizada de maneira espontanea e perante autoridade criminal, ndo havendo

qualquer outro requisito legal apto a obstar a incidéncia da referida atenuante.

No mais, ndo ha qualquer previsdo legal que faca distincdo entre as espécies de
confissdo, inexistindo, desta forma, qualquer motivo autorizador da concessao de

tratamento juridico diverso as suas diferentes espécies.

Deve-se lembrar também, que o principio da legalidade atua como uma das
garantias basilares do Direito Penal, estabelecendo a necesséria obediéncia aos

preceitos legais.

Conclui-se entdo, que, tomando como parametro o ordenamento juridico criminal
brasileiro e sua vedacdo legal em relacdo a analogia in malam partem, torna-se
invidvel restringir a aplicabilidade da atenuante por forca de uma interpretacao

restritiva da norma.

Em outro sentido, cumpre citar o entendimento de parte da doutrina, que condiciona
o reconhecimento da atenuante da confissdo espontanea por forca da confissao
qualificada, a potencialidade de gerar prejuizo ao confitente.

Para essa parcela da doutrina, seria inviavel reconhecer a atenuante da pena com
base na realizacdo de uma confissdo qualificada, pois inexistiria 0 animus na
declaracéo do confitente em colaborar com a instrugdo processual, constituindo-se,

em verdade, como uma tese de defesa.

Assim, devem ser observados os preceitos do Pacto de San José da Costa Rica, em
plena consonéncia com o art. 5°, LXIIl, da Constituicdo Federal, na medida em que
estabelecem a garantia ao siléncio, assegurando ao individuo o direito a ndo se

declarar culpado, tampouco depor contra si.
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O direito ao silencio figura como uma garantia constitucional ligado ao direito de nao
incriminacao. Desta forma, a mera admisséo da autoria do crime ja coloca o réu em
uma situacdo mais desamparada perante a acusacgao, independente do acréscimo

de eventual excludente de ilicitude ou culpabilidade.

Desta forma, mesmo que seja tomada como base a restricdo de prejudicialidade
criada por parte da doutrina, ha de incidir a atenuante da pena, ja que restaria
devidamente elucidada a autoria criminosa, facilitando o exercicio da atividade do

julgador e evitando, via de regra, o cometimento de erros.

Ademais, observa-se que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica j& instituiu
posicionamento consolidado no que se refere ao carater objetivo da confissdo, nao
existindo qualquer motivo para incrementar qualquer requisito subjetivo para

incidéncia da atenuante.

Neste sentido, insta citar a Sumula 545, do Superior Tribunal de Justica, responséavel
por instituir que, caso a confissdo (qualificada) seja utilizada como embasamento
para a decisdo condenatoria, devera, obrigatoriamente, ser reconhecida a atenuante

do artigo 65, inciso lll, alinea “d”, do Cédigo Penal.

Desta forma, estara se privilegiando a finalidade do instituto da confissédo, qual seja,

a elucidacao da autoria da pratica criminosa que justifica a existéncia da acéo penal.

Por fim, diante todo o exposto no presente trabalho, conclui-se que a confissdo deve
ser tratada de modo geral, indeferindo as suas modalidades. Desta forma, havendo
uma efetiva regulamentacdo da potencialidade de atenuar a pena por forca da
confissdo qualificada, seria possivel garantir uma maior seguranca juridica ao

individuo colocado no pélo passivo de uma acgao penal.

Ademais, ndo se pode conferir tamanha discricionariedade ao julgador no que se
refere a aplicacdo da atenuante da confissdo espontanea nas hipéteses de
confissdo qualificada, sob pena de permitir o cometimento de inUmeros abusos em
face das liberdades individuais, decorrentes da grande concentracao de poder nas

maos do juiz — remetendo a caracteristicas marcantes do modelo inquisitivo.

Assim, mostra-se necessaria a atuacdo poder legislativo, buscando conferir

expressamente tratamento igualitario em relacdo as espécies de confissao, evitando
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assim a tomada de decisbes arbitrarias, unificando a jurisprudéncia quanto ao

instituto e tornando as decisfes proferidas Brasil a fora mais justas.



86

REFERENCIAS

ARANHA, Adalberto José Q. T. De Camargo. 6ed. Da prova no Processo Penal.
Séo Paulo: Saraiva, 2006.

ARAUJO, Féabio Roque da Silva. O Principio da Proporcionalidade Aplicado ao
Direito Penal: Fundamentacéao Constitucional da Legitimidade e Limitacdo do Poder
de Punir. Revista da EMERJ. Rio de Janeiro. v. 12, n® 45, 2009, p. 273-315.

ARAUJO, Vicente Leal. Principio da individualizacéo da pena. Revista do Tribunal
Regional Federal da 1° Regido, v. 18, n°8, 2006, p. 27-41. Disponivel em:
<https://core.ac.uk/download/pdf/16047647.pdf>. Acesso em: 10 de outubro de
2018.

BAHIA. Tribunal de Justica do Estado da Bahia. AP 00007756920138050155.
Relatora: Desa. Inez Maria Brito Santos Miranda. Salvador. DJ 16 de julho de 2015.
Disponivel em: <https://tj-ba.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/363493550/apelacao-
apl-7756920138050155/inteiro-teor-363493559.> Acesso em 16 de outubro de 2018.

. Tribunal de Justi¢ca do Estado da Bahia. AP 05051396220178050001.
Relatora: Nagila Maria Sales Brito. Salvador. DJ 05 de marco de 2018. Disponivel
em: <https://tj-ba.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/552731375/apelacao-apl-
5051396220178050001>. Acesso em 03 de outubro de 2018.

BARROS, Carmen Silvia de Moraes. A Individualizacdo da Pena na Execucéo
Penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001.

BOSCHI, José Antbnio Paganella.7ed. Das penas e seus critérios de
aplicacao.Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014.

BRANDAO, Claudio. Curso de Direto Penal: Parte Geral.Rio de Janeiro: Forense,
2008.

BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
<https://presrepublica.jusbrasil.com.br/legislacao/91622/codigo-processo-penal-
decreto-lei-3689-41>. acesso em 15.09.2018

. Codigo Penal Brasileiro. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. acesso
em 19.03.2018

. Convencéo Americana sobre Direitos Humanos. Disponivel
em: <http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjos
e.htm>. acesso em 18out.2018.

. Lei de Execucg0Oes Penais. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/[7210.htm>. acesso em 25.04.2018.

. Sumula 545 do Superior Tribunal de Justica. Disponivel
em: <https://stf.jusbrasil.com.br>. acesso em 19 mar.2018.


https://core.ac.uk/download/pdf/16047647.pdf
https://tj-ba.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/363493550/apelacao-apl-7756920138050155/inteiro-teor-363493559
https://tj-ba.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/363493550/apelacao-apl-7756920138050155/inteiro-teor-363493559
https://tj-ba.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/552731375/apelacao-apl-5051396220178050001
https://tj-ba.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/552731375/apelacao-apl-5051396220178050001
https://stf.jusbrasil.com.br/

87

. Superior Tribunal de Justica. HC 22927.Min. Paulo Gallotti. DJ 16 de
outubro de 2006. Brasilia. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7133924/habeas-corpus-hc-22927-ms-
2002-0070235-2-stj/relatorio-e-voto-12849902?ref=juris-tabs>. Acesso em 15 de
outubro de 2018.

. Superior Tribunal de Justica. HC 318184.Min. Newton Trisotto. DJ 17 de
marco de 2015. Brasilia. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/178454379/habeas-corpus-hc-318184-rj-
2015-0048566-4/decisao-monocratica-178454396>. Acesso em 16 de outubro de
2018.

. Superior Tribunal de Justica. RESP 0035846.Min. Paulo Gallotti. DJ 16 de
outubro de 2006. Brasilia. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7133924/habeas-corpus-hc-22927-ms-
2002-0070235-2-stj/relatorio-e-voto-12849902?ref=juris-tabs>. Acesso em 15 de
outubro de 2018.

. Superior Tribunal de Justica. RESP 1183157.Min. Sebastiao Reis Junior. DJ
09 de novembro de 2012. Brasilia. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22613006/recurso-especial-resp-
1183157-sp-2010-0035846-0-stj/inteiro-teor-22613007>. Acesso em 15 de outubro
de 2018.

. Supremo Tribunal Federal. ARE 1102010. Min. Luiz Fux. DJ 14 de fevereiro
de 2018. Brasilia. Disponivel em:
<https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/548886894/recurso-extraordinario-com-
agravo-are-1102010-sc-santa-catarina-0011400-3220098240008>. Acesso em 15
de outubro de 2018

. Supremo Tribunal Federal. HC 89570.Min. Ricardo Lewandowski. DJ 18 de
setembro de 2006. Brasilia. Disponivel em:
<https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14779429/habeas-corpus-hc-89570-rj-stf>.
Acesso em 15 de outubro de 2018.

. Supremo Tribunal Federal.RE 940096. Min. Edson Fachin. DJ 09 de agosto
de 2017. Brasilia. Disponivel em:
<https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/492512944/recurso-extraordinario-re-
940096-ms-mato-grosso-do-sul-0333645-9520143000000>. Acesso em 15 de
outubro de 2018.

. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. acesso em
19 mar.2018.

. Superior Tribunal de Justica. Disponivel em: <https://stf.jusbrasil.com.br>.
acesso em 24 mar.2018.

. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <https://stf.jusbrasil.com.br>.
acesso em 24 mar.2018.


https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7133924/habeas-corpus-hc-22927-ms-2002-0070235-2-stj/relatorio-e-voto-12849902?ref=juris-tabs
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7133924/habeas-corpus-hc-22927-ms-2002-0070235-2-stj/relatorio-e-voto-12849902?ref=juris-tabs
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/178454379/habeas-corpus-hc-318184-rj-2015-0048566-4/decisao-monocratica-178454396
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/178454379/habeas-corpus-hc-318184-rj-2015-0048566-4/decisao-monocratica-178454396
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7133924/habeas-corpus-hc-22927-ms-2002-0070235-2-stj/relatorio-e-voto-12849902?ref=juris-tabs
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7133924/habeas-corpus-hc-22927-ms-2002-0070235-2-stj/relatorio-e-voto-12849902?ref=juris-tabs
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14779429/habeas-corpus-hc-89570-rj-stf
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/492512944/recurso-extraordinario-re-940096-ms-mato-grosso-do-sul-0333645-9520143000000
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/492512944/recurso-extraordinario-re-940096-ms-mato-grosso-do-sul-0333645-9520143000000
https://stf.jusbrasil.com.br/

88

CANDIDO, Hedlian da Silva. Confissdo Espontanea como circunstancia
atenuante preponderante. Disponivel em:
<https://core.ac.uk/download/pdf/16020654.pdf>. Acesso em 24. Ago. 2018.

CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 11ed. Sado Paulo: Saraiva,
2007.

CAVALCANTE, Marcio André Lopes. Principais julgados do STF e STJ
comentados 2012. Manaus: Dizer o direito, 2013.

CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte geral (arts. 1° ao 120).
5ed. Salvador: Juspodivm, 2017.

DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais do direito penal
revisado.Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.

DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducé&o a ciéncia do direito. 26ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2017.

DOBRIANSKYJ, Virginia de Oliveira Rosa. O Principio da Proporcionalidade
como Critério de Aplicacdo da Pena. 2009. Tese. (Mestrado em Direito).
Orientador: Prof. Dr. Oswaldo Henrique Duek Marques — Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo (PUC/SP), Sao Paulo. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp099257.pdf>. Acesso em
08 mai. 2018.

FERREIRA FILHO, Roberval Rocha. Supremo Tribunal Federal: principais
julgamentos em 2003. Recife: Organizador, 2005.

GAMA, José de Souza. Confissdo penal e direitos humanos. Duque de Caxias: Ar
Gréfica, 1979.

GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. O principio da proporcionalidade no
direito penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

GRECO, Rogério. Cédigo penal comentado. 5ed. Niteroi: Impetus, 2011.
.Curso de Direito Penal.16ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2014.

HASSEMER, Winfried. Direito penal libertario.Traducédo por GREVE, Regina. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007.

LOPES JR., Aury. 13ed. Direito processual penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.

MENDONCA, Andrey Borges de. Nova reforma do Cédigo de processo penal:
comentada artigo por artigo. Sado Paulo: Método, 2008.

MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 18ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006.

. Cddigo Penal interpretado. 5ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.


https://core.ac.uk/download/pdf/16020654.pdf

89

NAGIMA, Irving Marc Shikasho. Da atenuante da confissdo espontanea. Jus.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/20151/da-atenuante-da-confissao-
espontanea>. Acesso em 03mar. 2018.

NUCCI, Guilherme de Souza. 14ed. Manual de Processo Penal e Execucao Penal.
Rio de Janeiro: Forense, 2017.

. 2ed. O valor da confissdo como meio de prova no Processo Penal. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.

. 3ed. Individualizag&o da Pena.S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.
. Codigo Penal comentado. 16ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016.

. Individualizag&o da Pena. 7ed. revista, atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2015

OLIVEIRA, Eugenio Pacelli. Curso de Processo Penal. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2015.

RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal, 16ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
20009.

RODRIGUES, Maria Stella Villela Souto Lopes. ABC do direito penal. 13ed. Sédo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

ROSSETTO, Enio Luiz. A confissdo no processo penal. Sdo Paulo: Atlas, 2001.

SALEILLES, Raymond. A individualizagdo da pena. Traducao por AMADIO, Thais
Miremis Sanfelippo da Silva. S&o Paulo: Rideel, 2006.

SCHMITT, Ricardo Augusto. 3ed. Sentenca penal condenatéria: Teoria e Prética.
Salvador: Editora Juspodivm, 2008.

. 8ed. Sentenca penal condenatéria: Teoria e Préatica. Salvador: Editora
Juspodivm, 2014.

SCHVEITZER, Thais. A Confissao qualificada e a confiss&o extrajudicial
retratada em juizo: Aspectos legais, doutrinarios e jurisprudenciais sobre a
(im)possibilidade das suas incidéncias na dosimetria penal. 2017.Tese. (Graduacgao
em Direito).Orientador: Prof. Dr. Francisco Bissoli Filho— Faculdade de Direto,
Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC), Floriandpolis. Disponivel em:
<https://core.ac.uk/download/pdf/84616354.pdf>. Acesso em 05 mai. 2018.

SIMONETTI, Rafael. A confissdo qualificada e seus desdobramentos na
legislacao brasileira. Meu Site Juridico. Disponivel
em:<http://s3.meusitejuridico.com.br/2018/05/14381151-artigo-confissao-qualificada-
versao-final.pdf>. Acesso em 12 Out. 2018.


https://jus.com.br/973618-irving-marc-shikasho-nagima/publicacoes
https://core.ac.uk/download/pdf/84616354.pdf
http://s3.meusitejuridico.com.br/2018/05/14381151-artigo-confissao-qualificada-versao-final.pdf
http://s3.meusitejuridico.com.br/2018/05/14381151-artigo-confissao-qualificada-versao-final.pdf

90

TAMBARA, Vinicius Otavio Cechin. A evolucdo histérica dos sistemas
processuais penais. Boletim Juridico. Disponivel em:
<https://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/artigo/3040/a-evolucao-historica-
sistemas-processuais-penais>. Acesso em 21. Out. 2018.

TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual.
10ed. Salvador: Juspodivum, 2015.

TOLEDO, Francisco de Assis. Principios béasicos de direito penal; de acordo
com alein.7.209, de 11-7-1984 e com a Constituicao Federal de 1988. 5ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2010.

TONINI, Paolo. A prova no processo penal italiano. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002.

TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo Penal. 16ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013.

. Processo Penal. 29ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007.
VIANA, Lourival Vilela. Da confiss&o penal. Belo Horizonte: Velloso Cia, 1953.
VILLAR, Alice Saldanha.O reconhecimento da confissdo espontanea do réu na
jurisprudéncia do STJ. Jusbrasil. Disponivel
em:<https://alice.jusbrasil.com.br/artigos/258964140/0-reconhecimento-da-confissao-

espontanea-do-reu-na-jurisprudencia-do-stj>. Acesso em 31 Ago. 2018.

ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal
brasileiro: parte geral. 11ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.


https://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/artigo/3040/a-evolucao-historica-sistemas-processuais-penais#sobre
https://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/artigo/3040/a-evolucao-historica-sistemas-processuais-penais
https://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/artigo/3040/a-evolucao-historica-sistemas-processuais-penais
https://alice.jusbrasil.com.br/artigos/258964140/o-reconhecimento-da-confissao-espontanea-do-reu-na-jurisprudencia-do-stj
https://alice.jusbrasil.com.br/artigos/258964140/o-reconhecimento-da-confissao-espontanea-do-reu-na-jurisprudencia-do-stj

