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INQUISITORIAL HERITAGE OF BRAZITLLIAN CRIMINAL
PROCEDURE IN THE LIGHT OF CONFESSION
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RESUMO: Em 1591, com a Primeira Visitacao do Santo Oficio a América
portuguesa, tem-se a inauguracao da acao inquisitorial no Brasil —onde a atuacao
dos visitadores, dos comissarios e dos familiares do Santo Oficio, mediante as
confissoes, engendra um “tribunal da consciéncia”. Nessa perspectiva, busca-
se compreender em que medida o instituto da confissao revela a existéncia de
um sistema processual penal brasileiro inquisitério. Para tanto, a metodologia

ARTIGO

utilizada compreende pesquisa historiografica, revisio bibliografica e o
estudo de legislacoes seculares e eclesiasticas. Em suma, é por meio de uma
abordagem critico-reflexiva da confissao enquanto elemento probatério que o
projeto tomara félego. A partir desta investigacao, observa-se que, na pratica,
desconsideram-se a relatividade e a retratabilidade devidas a confissao, de sorte
que, nao raro, ainda hoje continue a pairar como rainha das provas — cenario
lustrado pelo acordo de nao persecucao penal e pela atenuante prevista no
art. 65, I1I, “d”, do Codigo Penal. Nota-se, com o presente estudo, que meras
reformas nao sio capazes de remover o ranco inquisitorial do Cédigo de

a0

Processo Penal de 1941, haja vista que a mera mudanca estrutural, formal,
nao ¢ capaz de eliminar toda a herancga inquisitéria legada ao processo penal
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brasileiro.
Palavras-chave: confissio; Direito Processual Penal; prova; sistema penal
inquisitorio; verdade real.
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ABSTRACT: In 1591, with the First Visitation of the Holy Office to Portuguese
America, the inquisitorial action in Brazil was inaugurated, where the actions of
the visitors, commissioners and relatives of the Holy Office, through confessions,
engendered a “court of conscience”. In this perspective, the article seeks to
understand to what extent the institute of confession reveals the existence of a
Brazilian inquisitorial criminal procedural system. To this end, the methodology used
includes historiographical research, bibliographical review, and the study of secular
and ecclesiastical legislation. In short, it is through a critical-reflexive approach to
confession as an evidential element that the project will take shape. Based on this
investigation, it will be observed that, in practice, the relativity and retractability due
to confession are disregarded, so that, not infrequently, it still prevails as the queen
of evidence — a scenario illustrated by the Criminal Non-prosecution Agreement
and by the mitigating circumstance foreseen in article 65, 111, “d”, of the Brazilian
Criminal Code. This study shows that mere reforms are not capable of removing
the inquisitorial rancor of the 1941 Code of Criminal Procedure.

Keywords: confession; Criminal Procedure Law; evidence; inquisitorial criminal
system; real truth.
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Aj, palavras, ai, palavras,

qute estranha poténcia, a vossa!

ai, palavras, ai, palavras,

s0is de vento, ides no vento,

no vento que nao retorna,

¢ em 1o rapida existéncia,

tudo se forma e transforma!

[...] fodo o sentido da vida

principia d vossa porta

Cecilia Meirelles, Romance das palavras aéreas

— Quando vocé retornar ao Poente, repetird para a sua gente as mesmas bistorias que
conta para mim?

—Eu falo, falo — diz Marco —, mas quem me ouve retém somente as palavras que
deseja |...| Quem comanda a narracio nao ¢ a voz: € o ouvido.

Italo Calvino, As cidades invisiveis

1. INTRODUCAO

No bojo do sistema inquisitorio, focaliza-se a apuracao da verdade, concen-
tram-se as funcoes de acusar e de julgar na figura do julgador; sob a prerrogativa
de se obter a verdade real, elege-se a confissio do réu como a rainba das provas e
legitima-se a tortura. O juiz-acusador vale-se de um procedimento investigatério
secreto para carrear elementos que ratifiquem a prévia acusacao, oriunda de dados
colhidos a priori.?

Sob essa lente, conforme declara Jacinto Nelson de Miranda Coutinho,

Quando se autoriza ao juiz a instauragao ex officio do processo, como era ti-
pico no sistema inquisitorio puro, permite-se a formac¢ao do quadro mental
paranoico, ou seja, abre-se ao juiz a “possibilidade de decidir antes e, depois,
sair em busca do material probatério suficiente para confirmar a ‘sua’ versao,

isto é, o sistema legitima a possibilidade da cren¢a no imaginario, ao qual

toma como verdadeiro”.’?

Nesse cenario, ficando a gestao da prova a mercé do juiz-inquisidor, o réu
porta-se como mero objeto de verificacao da verdade real; vige o primado das hipo-
teses sobre os fatos na medida em que o juiz procura colher provas que ratifiquem a
acusacao formulada a priori em sua mente. Nessa perspectiva, o processo € circuns-
crito pelo solipsismo judicial — em uma atividade solitaria, o julgador interpreta os
elementos probatorios conforme esta disposto a interpreta-los.

2 PINTO, Felipe Martins. Introdugao critica ao processo penal. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2016. p.
14.

3 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdugdo aos principios gerais do Direito Processual Penal
Brasileiro. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, ano 01, n. 01, 2001. p. 37.
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Sob a é6tica do Codigo Processual Penal (CPP) vigente, a principio, viveria-
mos sob a tutela de um sistema penal acusatério — no qual as partes sao incumbidas
da gestdao das provas e no qual as fun¢oes de acusar e julgar sao dissociadas. Com o
abandono das provas tarifadas, que cedem lugar ao livre convencimento motivado,
a confissao, longe de ocupar o vértice do valor probatério, nado poderia ser apre-
ciada independentemente das demais provas; do contrario, conforme o art. 197 do
CPP, antes de aprecia-la, o juiz deveria verificar a existéncia de concordancia entre
elas. Como ilustra a doutrina de Aury Lopes Jt,

No sistema acusatorio, a verdade nao é fundante (e ndo deve ser), pois a luta
pela captura psiquica do juiz, pelo convencimento do julgador, é das partes,
sem que ele tenha a missdao de revelar uma verdade. LLogo, com muito mais
facilidade o processo acusatério assume a sentenga como ato de crenca, de
convencimento, a partir da atividade probatodria das partes, dirigida ao juiz.
Essa luta de discursos para convencer o juiz marca a diferenca do acusatério
com o processo inquisitério.”

Contudo, observa-se que, na pratica, desconsidera-se a relatividade devida a
confissao, de sorte que, nao raro, continue a pairar como rainha das provas — cena-
rio ilustrado pelo acordo de nao persecugao penal e pela atenuante prevista no art.
65, I11, “d”, do Coédigo Penal, os quais serao objetos de critica neste estudo.

Nesse sentido, busca-se compreender em que medida o instituto da confissao
revela a existéncia de um sistema processual penal brasileiro inquisitério. Para tanto,
a metodologia utilizada abarca pesquisa historiografica e o estudo de legislacoes se-
culares e eclesiasticas. Em suma, é por meio de uma abordagem critico-reflexiva da
confissao enquanto elemento probatério que o projeto tomara félego. Atento a esse
proposito, este trabalho empreende uma “trajetoria normativa” iniciada com a Bula
Ad Abolendam, primeira medida adotada na Europa contra os hereges, e finalizada
com a Lei n°13.964/2019, denominada “Pacote Anticrime”.

Este projeto estrutura-se da seguinte maneira. Primeiro, trata da posi¢ao ocu-
pada pela confissao no bojo do sistema inquisitério. Depois, percorre brevemente o
sistema bifasico inaugurado pelo Cédigo de Instrucao Criminal Napoleénico, uma
vez que ele respingou sobre o CPP de 1941. Por fim, o instituto da confissao tal
como positivado no CPP sera ndo somente objeto de analise, mas também de criti-
ca, principalmente no que tange a sua necessidade para o acordo de niao persecugao
penal e a sua consideragao como atenuante da pena.

Enunciado o trajeto pelo qual este estudo se envereda, é chegada a hora de
adentra-lo.

4 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. Op. cit., p. 474.
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2. A CONFISSAO NO MEDIEVO

Em 1184, a Bula Ad Abolendam, primeira medida adotada na Europa contra
os hereges, é editada pelo Papa Lucio III conjuntamente ao imperador Frederico
I, sob a prerrogativa de erradicar a “depravacao das heresias”. Nessa perspectiva,
os prelados tinham a missao de localizar, corrigir e punir os violadores da unidade
crista, de sorte que, duas vezes por ano, caberia a eles percorrer as paroquias e delas
remover “todos que ndo recelam sentir ou ensinar algo distinto do que a sacrossan-
ta igreja romana prega e observa”.’

Conforme assevera o historiador Leandro Duarte Rust,

Segundo a bula, os procedimentos de investigagdo e de puni¢ao pertenciam a
jurisdicao dos bispados. Portanto, a .4d Abolendam pode ser considerada o re-
gistro de uma caracteristica que costumamos recobrir com esquecimento: 0s
procedimentos judiciais (zzquisitiones) estabelecidos por ela foram instituidos
pelo Papado, mas estavam politicamente constituidos como uma instituicao
episcopal. Por conseguinte, formavam uma descentralizada e intricada rede
de poderes particulares e interesses locais. [...| Declarou san¢oes nao somente
contra a heresia em si, mas direcionadas a um espectro maior de comporta-
mentos dissidentes. Nao bastava endireitar uns poucos espiritos desviantes.
Era preciso desbaratar o nicho que os abrigava, arrancar em toda extensao as
raizes de sua “insoléncia falsidade”. Por isso as penas canonicas deveriam re-
cair também sobre os “acolhedores e protetores, todos que de alguma forma
oferecem apoio ou favor aos mencionados hereges”, e a classificacio como
herege deveria tingir todos que se negassem a jurar o que fosse exigido pelo
arbitrio do bispo.°

E interessante notar que a bula nao se limitou a identificar os heréticos de
forma genérica, referindo-se a eles como uma indistinta massa de transgressores,
mas os distinguiu em grupos, dentre os quais figuravam os “Cataros e Humilhados
ou Pobres de Lyon”. Sob esse angulo, o delineamento dos nomes heréticos pela
autoridade pontificia teria o objetivo de torna-los categorias mediante as quais a
consciéncia comunitaria crista deveria reconhecer a identidade do desvio, do esface-
lamento do pertencimento coletivo, do alheamento a identidade religiosa partilhada
pela cristandade.”

5 RUST, Leandro Duarte. Bulas Inquisitoriais: Ad Abolendam (1184) e Vergentis in Senium (1199). Revista
de Histoéria, Sao Paulo, n. 1606, p. 129-161, jan-jun. 2012. p. 133.

6 RUST, Leandro Duarte. Bulas Inquisitoriais. Op. cit., p. 133-134.
7 RUST, Leandro Duarte. Bulas Inquisitoriais. Op. ¢it., p. 135.
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Emergente da autoridade imperial, a Bula Ad Abolendam expressa a interpe-
netracao medieval dos poderes temporal e espiritual, configurando-se como um
“estatuto simultaneamente impetial e eclesidstico™.?

Em 1199, por intermédio da edicao da Bula VVergentis in Senium pelo Papa Ino-
céncio III, a perseguicao herética torna-se mais enfatica: nesse momento, a heresia
¢ equiparada ao crime de lesa-majestade e o acusado tem suspensas suas garantias
processuais penais, inclusive o sigilo e a voluntariedade da confissao. O imputado é
entao despersonalizado enquanto sujeito de direitos, tornando-se mero objeto do
processo penal.”

Por sua vez, o IV Concilio de Latrao, de 1215, em seu canone 21, fixa a ne-
cessidade da confissao anual dos fiéis a0 mesmo tempo em que reitera o carater
sacramental da peniténcia, “a relevancia do instituto como fundamentum ecclesiae” "’
Salienta-se que, nesse contexto, a confissao era concebida como “a porta da conver-
s30, a passagem essencial para a construcdo da identidade”."

E necessario lembrar, conforme comenta Paolo Grossi, que,

No homem medieval, o ¢vis ndo é separavel do fiel. O operador social nunca
abdica dos seus principios de carater ético-religioso apresentando-se ao olhar
do historiador como uma unidade integra em que se fundam e se harmoni-
zam elementos e problemas que a nossa consciéncia de modernos ¢ avessa,
ha ao menos duzentos anos, a separar. A moral catdlica nao constitui um
dado pré-juridico ou somente juridico desde que o ordenamento em variadas
formas o receba. Esta circula, ao contrario, dentro da mesma experiéncia
juridica constituindo o elemento invisivel vital dela."

Sob essa o6tica, destaca-se que a tradicao intelectual da cristandade medieval
entendia que, para uma humanidade pecadora, havia a necessidade de pairar sobre
a comunidade um poder instituido por Deus capaz de punir e refrear os pecados
— entdo concebidos como uma ruptura do vinculo individual com a comunidade.
Nessa perspectiva, a pena carregava em si um valor reparador, regulando a inclusao
e a exclusio de um individuo perante a cristandade."”

8  RUST, Leandro Duarte. Bulas Inquisitoriais. Op. ¢it., p. 1306.

9  SANTIAGO NETO, José de Assis. A formagao inquisitéria do processo penal brasileiro: analise a
partir da construgao legislativa do direito processual penal no Brasil. 2019. 447 f. Tese (Doutorado em Direito)
- Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2019. p. 152.

10 GROSSI, Paolo. Sumas penitenciais, direito canonico, direito comum. Trad. Arno Dal Ri Jr. Revista da
Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, n. 73, p. 771-823, jul.-dez. 2018. p. 775.

11 PROSPERI, Adriano. Tribunais da consciéncia: inquisidores, confessores, missionarios. Sao Paulo:
Editora da Universidade de Sao Paulo, 2013. p. 486.

12 GROSSI, Paolo. Sumas penitenciais, direito canonico, direito comum. Op. ¢t., p. 792.
13 PROSPERI, Adriano. Tribunais da consciéncia. Op. cit.
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E preciso lembrar que, a época, as dimensées individuais e comunitarias en-
contravam-se entrelacadas. Para que o projeto de societas perfecta fosse bem-sucedido,
era necessario que a Igreja encarasse o problema da salvacao das almas (ou salus
animaruy) nao a nivel individual, mas sim a nivel social. A imperfeicao do individuo,
nesse cenario, contrastava-se com a perfei¢io da comunidade sagrada. Aos olhos
do Medievo, a comunidade erguia-se como o “Gnico meio seguro para um coléquio
eficaz com a divindade, para garantir da divindade a efusiao da Graga”."

Por outro lado, havia uma distin¢ao entre o carater privado dos pecados e
a periculosidade publica da heresia. O sigilo da confissdo auricular era concebido
como direito divino, de maneira que nem mesmo o papa tinha poder para elimina-
-lo. Entendia-se que, se o segredo fosse dispensado, ninguém mais se confessaria
voluntariamente; e, sem a confissao, tanto a religido crista quanto a moral coletiva
estariam fadadas a ruina.'

E em 1252, com a edicio da Bula .44 extirpanda, que se autoriza a tortura
enquanto método capaz de alcancar a verdade real. E esse o escopo da Lei 26, que
assim expressa:

A autoridade ou dirigente seja obrigado a forgar todos hereges que tiver
capturado a confessar seus erros expressamente |[...] € a acusar outros here-
ges, os que conhecem, e os crentes e os receptadores, ¢ os defensores deles,
assim como sao forcados os surripiadores e os ladroes das coisas temporalis,
a acusar seus cumplices, e a confessar os maleficios que fizeram, até o limite
da diminui¢io de membro e perigo de morte.'

O Directorinum inquisitorum, manual dos inquisidores escrito em 1376, reforca
as diretrizes da .Ad extirpanda ao dispor que

Os verdugos procederao ao despimento do criminoso com certa turbagao,
precipitacdo e tristeza para que assim ele se atemorize; ja depois de estar
despido, leve-se de parte e seja exortado novamente a confessar. Se enfim o
acusado nada confessar, pode continuar-se a tortura um segundo dia e um
terceiro.!’

14 GROSSI, Paolo. A ordem juridica medieval. Trad. Denise Rossato Agostinetti. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2014. p. 140

15  PROSPERI, Adriano. Tribunais da consciéncia. Op. cit. p. 252; 283.

16 RUST, Leandro Duarte. Bulas inquisitoriais: Ad extirpanda (1252). Revista Dialogos Mediterranicos,
Curitiba, n. 7, p. 200-228, dez. 2014.

17 LIRA NETO. Arrancados da terra: Perseguidos pela Inquisi¢ao na Peninsula Ibérica, refugiaram-se na
Holanda, ocuparam o Brasil e fizeram Nova York. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2021. p. 33.

306 | 24. EDICAO (JJREDUNB RED | UnB, v. 1, n. 24, Brasilia (DF), jan.-jul. 2024.

REVSTA DOS ESTUDANES F DRETO DA NG



3. 0 CONCILIO TRIDENTINO E O SISTEMA INQUISITORIO MODERNO

No instante final da Guerra de Reconquista, precisando de fundos para a
campanha contra os mouros, os reis espanhois veem o confisco como modo de
se obter o enchimento dos cofres publicos. Detectado o inimigo, o judeu, sob as
vestes da religiao, encobririam interesses econdmicos da Coroa. Nesse contexto, o
poder régio retvindica ao Papado a instalagao de um Tribunal do Santo Oficio. Em
1478, o Papa Sisto IV edita a bula que permitia a Coroa a nomeagao de inquisidores.
Em 1492, sio expulsos da Espanha.'®

Nos anos de 1490, Dom Manuel, a luz do intento de unificacao dos reinos
ibéricos sob o mando portugués, contrai matrimonio com Isabel, filha dos reis his-
panicos. Como uma das condigoes impostas a concretizagao do casamento, nota-se
o obrigatério banimento judaico das terras portuguesas. Nesse contexto, em 1497,
sao expulsos de Portugal por um édito manuelino. Segundo a historiadora Maria
Luiza Tucci Carneiro!’, nio havia um intuito de se recriar uma sociedade, mas sim
de purificar a ja existente. Nesse panorama, em 15306, inicia-se a atividade do Tribu-
nal do Santo Oficio portugués.

A fim de que se desenvolvesse sob a feicio de uma Monarquia confessio-
nal, a pluriexisténcia de credos religiosos tornava-se inviavel. Dai a imbricagao dos
poderes temporal e espiritual; daf a religidao, a moral, a politica e o direito entrelaca-
rem-se, de maneira a haver a interferéncia dos dogmas eclesiasticos sobre o corpo
juridico secular.

Conforme declara Francisco Bethencourt em referéncia a instalacao do tri-
bunal inquisitorial hispanico,

Esse poder concedido aos principes era um acontecimento inédito: até entao,
a nomeagao dos inquisidores, cuja jurisdi¢cao se sobrepunha a jurisdigao tra-
dicional dos bispos em matéria de perseguicao das heresias, estava reservada
ao papa. A bula, com efeito, permitia aos Reis Catélicos nao apenas a nomea-
¢do, mas também a revogacao e a substitui¢ao dos inquisidores. Tratava-se
de uma verdadeira transferéncia de competéncia [...] pela primeira vez, assistia-se
ao estabelecimento de nma ligagao formal entre a jurisdigao eclesidstica e a jurisdigao civil,

pois a interven¢ao do principe no processo de nomeagao dos inquisidores
alterava as relacdes de fidelidade desses agentes.”

18 CARNEIRO, Maria Luiza Tucci. Preconceito racial em Portugal e Brasil Colonia: os cristaos-novos e o
mito da pureza de sangue. Sao Paulo: Perspectiva, 2005. p. 38-39.
19 CARNEIRO, Maria Luiza Tucci. Preconceito racial em Portugal e Brasil Col6nia. Op. ciz., p. 45.

20  BETHENCOURT, Francisco. Histéria das Inquisi¢oes: Portugal, Espanha e Itdlia, séculos XV-XIX. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2000. p. 17-18. Grifos meus.
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Assim, destaca-se a mescla reciproca entre os ambitos politico e religioso —
logo, entre os poderes régio e eclesiastico — vigente no aparato inquisitorial ibérico.
Em razao do sistema do Padroado, a Igreja se imiscuia no Estado; o religioso, no
secular.,

A Inquisi¢ao, enquanto empresa eclesiastico-religiosa, funcionava em estreita
ligacao com o poder régio, integrando o aparelho de Estado com o propésito
de, através da submissao das populagdes a uma unica crenga e a mais pura
ortodoxia da fé catélica, obter uma nagao espiritual e ideologicamente homo-
génea, a servico dos interesses politicos e da centralizagao do poder inerente
as monarquias absolutistas.”'

A imbrica¢ao do secular com o temporal é fortalecida pelo Concilio de
Trento (1545-1563), que empregou uma fervorosa defesa do carater sacramental
da confissao privada e da necessidade dos batizados na Fé Catolica se confessarem
anualmente, reforcando, pois, a recomendacao do IV Concilio de Latrao acerca da
mesma matéria. Nos moldes tridentinos, nao bastava a confissao genérica dos fiéis;
mais do que isso, requisitava-se a confissao detalhada.

Devido a reticéncia dos confitentes, pensou-se na elaboracao de uma “pasto-
ral da confissao em que a ameaga era constantemente contrabalanceada pelo enco-
rajamento; a severidade, pela ternura; a punicio, pelo perdao”.” Nessa petrspectiva,
primeiro o confessor deveria apresentar toda a benevoléncia, a exemplo da figura
paterna biblica que “corre ao encontro do filho prédigo, abraca-o afetuosamente

e o reintegra na comunidade comum”?

e, somente depois, manifestar a severidade
dos pecados confessados. Articulavam-se, entdao, a complacéncia e a severidade.

Ressalta-se que os bispos foram os grandes protagonistas da disciplina esta-
belecida pelas normas tridentinas.

Requisitava-se um episcopado compativel com a figura do pastor zeloso, di-
ligente com o rebanho sob sua responsabilidade. Sob esse angulo, o bispo deveria
estar atento a educacao e ao comportamento dos sacerdotes que lhe eram subordi-
nados, a vigilancia e a corregao das condutas dos fiéis, bem como deveria assegurar
a propagac¢ao do Evangelho.

Nesse contexto, o Concilio definiu de que modo os prelados deveriam proce-
der durante as visitas. As visitagoes episcopais deveriam ser realizadas pessoalmente

ou, no impedimento do titular, pelo seu Vigario Geral ou Visitador, anualmente,

21  BOSCHI, Caio César. As Visitas Diocesanas e a Inquisicao na Colonia. Revista Brasileira de Historia, Sao
Paulo, v. 7, n. 14, p. 151-184, mar.-ago. 1987. p. 152.

22 DELUMEAU, Jean. A confissdo e o perdao: as dificuldades da confissao nos séculos XIII a XVIII. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 1991. p. 15.

23  DELUMEAU, Jean. A confissdo e o perdao. Op. at., p. 10.
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por inteiro ou na maior parte da diocese.”* Conforme dispoe a norma tridentina,
o principal objetivo das visitagoes era o de estabelecer “a doutrina sa e ortodoxa,
excluidas as heresias”.*

E justamente em meio a esse clima que, em 1591, o Santo Oficio portugueés
envia o licenciado Heitor Furtado de Mendonga a América portuguesa, inauguran-
do-se a acdo inquisitorial no Brasil.*

Situada no contexto pos-tridentino de angariar fiéis, exterminar idolatrias e
combater heterodoxias que ameacassem a Fé Catolica, acaba por instaurar uma in-
tensa campanha moralizante na colonia, com vistas ao controle do comportamento
individual desviante. Dai a atitude inicial de Heitor Furtado de Mendonca ter sido a
publicacao do Edito da Fé e do Monitétio da Inquisi¢ao, a partir dos quais o Santo
Oficio determinava os chamados trinta dias de graca, periodo no qual os fiéis que
se confessassem, a principio, teriam o abrandamento de suas penas.”

Ressalta-se que, no Brasil, nao houve a instalacao de tribunais inquisitoriais.
Aqui a agao inquisitorial agiu sobretudo por meio das visitagoes, da colaboracao dos
bispos e das ordens regulares (nesse eixo, principalmente por meio da colaboragao
da Companhia de Jesus), da justica eclesiastica e de uma rede de agentes composta
notadamente por comissarios e por familiares, figuras que investigavam, dentre a
populacao colonial, heresias passiveis de serem remetidas ao Tribunal de Lisboa,
um dos trés tribunais oficiais portugueses ao lado do Tribunal de Coimbra e do
Tribunal de Evora.®

Salvo na ocorréncia das visitagoes, 0s comissarios eram os representantes ge-
nuinos do Santo Oficio na América Portuguesa, configurando-se como autoridade
inquisitorial maxima na colonia. Dentro da hierarquia do Santo Oficio, subordina-
vam-se diretamente aos inquisidotes lisboenses®. Eram-lhes atribuidos os oficios
de ouvir testemunhas, de prender e de encaminhar a Lisboa os suspeitos de heresia,
desde que autorizados.””

24 BOSCHI, Caio César. As Visitas Diocesanas e a Inquisi¢ao na Colonia. Op. ¢it. p. 156.

25 TRADUCAO DO SACROSANTO E ECUMENICO CONCILIO DE TRENTO. In: Direito Civil
Ecclesiastico Brazileiro Antigo e Moderno em suas relagdes com o Direito Canonico. Rio de Janeiro: B.
L Garnier, Livreiro Editor, 1873. p. 670.

26 VAINFAS, Ronaldo (Org.). Confissdes na Bahia: Santo Oficio da Inquisi¢io de Lisboa. Sio Paulo:
Companhia das Letras, 1997. p. 7.

27  Segundo Vainfas (1997, p. 20), tal conduta reitera a ambicao do Santo Oficio de “colocar-se acima de todos,
verticalizando em seu tnico beneficio as rela¢Ges sociais, diluindo as hierarquias, dissolvendo as solidariedades
de todo tipo”. Vigentes no Brasil até 1830, quando entra em vigor o Cédigo Criminal do Império.

28  RODRIGUES, Aldair Carlos. Limpos de sangue. Op. ¢t.
29  RODRIGUES, Aldair Carlos. Limpos de sangue. Op. ¢t., p. 36-37.
30 HERMANN, Jacqueline. 1580-1600: o sonho da salvagao. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2000. p. 107.
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Ja os familiares eram funcionarios nao assalariados do Santo Oficio que re-
cebiam gratificacoes pelos servicos realizados, a exemplo da isencao do pagamento
de impostos. Eram encarregados de prender os infratores a mando dos comissarios
e de lhes sequestrar os bens caso a pena que lhes fora atribuida fosse o confisco™.

Destaca-se que o proprio visitador, muitas vezes, impulsionava o turvamento
entre a confissao inquisitorial e a confissao auricular realizada em confessionario, as
quais possuiam naturezas dissonantes: enquanto a tltima configura um sacramen-
to em que o fiel manifesta seus pecados e ¢ deles absolvido mediante peniténcias
espirituais, a primeira se relacionava a erros e a enganos conscientes, de fé ou de
doutrina, ou a condutas que tipificassem delitos passiveis de pena na justica secular.
Logo, ao passo que a sacramental trata de pecados, a inquisitorial tratava de here-
sias, equivalendo-se a prova judiciaria.”

No que tange ao uso de tortura para obter a confissao almejada, as Ordena-
cOes Filipinas® estabeleciam que a confissdo sob tortura apenas era valida se, dado
algum tempo para que se recuperasse dos sofrimentos fisicos suportados, o preso
viesse a ratifici-la sem sem coagido fisicamente.*

Na col6nia, o programa tridentino foi aplicado sobretudo por meio das Cozs-
tituigoes Primeiras do Arcebispado da Bahia (1707), obra magna do prelado baiano tor-
nada o principal corpo de leis candnicas em todas as dioceses lusoamericanas.. Nela
se observa uma regulaciao da jurisdicao inquisitorial e das visitas episcopais, que
ambicionavam inspecionar as igrejas e moralizar tanto o clero quanto a sociedade
colonial — caminhando, pois, do vértice de uma ordem hierarquica para o cotidiano
da comunidade.

Em seu Lzvro Primeiro, Titulo XXXV, determina: “por preceito divino sao
obrigados todos os fiéis cristaos de um e outro sexo que forem capazes de pecar a
se confessar inteiramente de todos os pecados mortais que tiverem cometido e dos
quais se lembrarem”.” Ainda acerca de matéria confessional, dispde em seu Titulo
XLIT:

Enquanto o penitente for confessando seus pecados, lhos nao estranhem
nem criminem nem por palavra, sinal ou gesto mostrem que se espantam
deles, por graves e enormes que sejam, antes lhes vao dando confianca, para

31 Idem.
32 VAINFAS, Ronaldo (Org.). Confissées na Bahia. Op. cit. p. 25-26.
33 Vigentes no Brasil até 1830, quando entra em vigor o Cédigo Criminal do Império.

34  VILELA, Hugo Otavio Tavares.Ordenag¢oes Filipinas e Codigo Criminal do Império do Brasil (1830) —
Revisitando e reescrevendo a histéria. RJLB, v. 3, n. 4, p. 767-780, 2017. p. 775.

35 VIDE, Sebastiao Monteiro da. Constitui¢ées Primeiras do Arcebispado da Bahia. Sao Paulo: Editora
da Universidade de Sao Paulo, 2010. p. 187.
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que sem o pejo com que o demonio faz muitas vezes que a confissao nao seja
verdadeira, e sem aquele temor que também os perturba, facam, como con-
vém, inteira confissdo. E se os penitentes nao disserem o nimero, espécies
e circunstancias dos pecados necessarias para a confissao bem feita, as vao
petguntando e examinando com prudéncia.’

A parte as distingoes entre a Inquisicio medieval e a Inquisicio moderna
ibérica — voltada precipuamente a ambic¢ao régia quanto a manutencao da unicidade
do Estado —, verifica-se que, no bojo do sistema inquisitério, a premissa de que se
cometera algum pecado permite que o inquisidor frua de todos os meios que lhe
sao disponiveis para obter a verdade real. Nesse sentido,

O réu ¢ considerado culpado  priori, ja que € preciso ter por culpado o acu-
sado para arrancar a sua culpa. Ao acusado so6 resta confessar tudo, sem o
conhecimento de nada. E mesmo que ele jure conforme a ortodoxia, de mil
maneiras sabidas ou decoradas, isto ainda ¢ sinal de dissimulacao e malicia,
com as quais o inquisidor esta bem familiarizado. A Inquisi¢ao espera que o
suspeito tire, uma a uma, todas as mascaras, até a pele da alma, o que justi-
fica a tortura, unico instrumento capaz de chegar ao cerne mesmo da culpa,
talhada em carne viva. Sendo a heresia um pecado do espirito, a Gnica prova
possivel a esse respeito é a confissdo: se o sujeito nao confessa, é preciso
tortura-lo.”’

4. A “REVOLUCAO” OPERADA PELO CODIGO DE INSTRUCAO CRIMINAL
FRANCES DE 1808

Neste trajeto historico, passa-se agora ao Codigo de Instrucao Criminal de
1808, obra napoleonica que muita influéncia teve sobre o Codigo Criminal do Im-
pério, de 1831.

Se, por um lado, Napoledao necessitava do controle punitivo proporcionado
pelo sistema inquisitério, por outro nao poderia adota-lo de forma expressa, pois o
modelo era contrario ao pensamento revolucionario francés.”® Na pratica, contudo,
“o sistema Inquisitorio religioso se transformou no inquisitorio laico, paradigma
processual fundamental a centralizacao do poder real e posteriormente do Estado

absolutista oitocentista’.?’

36  VIDE, Sebastido Monteiro da. Constitui¢des Primeiras do Arcebispado da Bahia. Op. ciz. p. 203.

37 NAZARIO, Luiz. Autos-de-Fé como espetaculos de massa. Sio Paulo: Associagio editorial Humanitas
— Fapesp, 2005. p. 79.

38 SANTIAGO NETO, José de Assis. A formagao inquisitoria do processo penal brasileiro. Op. ciz.

39  POLI, Camilin Marcie de. Sistemas processuais penais. Florianopolis: Empério do Direito, 2016. p.
152.
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Separando o procedimento processual penal em duas fases — a fase de ins-
trucao e a fase de juizo —, o Cddigo de Instrucao Criminal napoleonico implemen-
tou o fim da prova tarifada e a ado¢ao do modelo de livre convencimento do juiz.
Com a criagao de um 6rgao publico acusador, permitiu-se a distingao das fungoes
de acusador e julgador.”

Qualificado posteriormente como misto (ou acusatorio formal) por se di-
vidir em uma fase acusatoria e em uma fase inquisitéria, o coédigo napolednico é,
na realidade, “derivado de um aparato politico movido pela vontade de poder, que
manteve a gestao da prova concentrada nas maos do juiz e possibilitou a utilizacao
de elementos obtidos unilateralmente e sem contraditério na fase processual”.*!

Nesse sentido, é possivel notar que, embora concebido como bifasico, o
modelo napolednico nao inaugurou um novo sistema processual penal, mas se sus-
tentou sobre o sistema inquisitorio. Como a natureza do sistema processual penal
se define a partir da gestao das provas, se a gestao probatéria fica nas maos do juiz,
ha um sistema inquisitorio, de forma que seja inviavel se falar em um sistema misto.
Nesse cenario, o modelo napoleonico apenas exterioriza o sistema acusatorio, mas
nao o materializa. Segundo Aury Lopes Jr.,

A fraude no sistema reside no fato de que a prova é colhida na inquisi¢ao do
inquérito, sendo trazida integralmente para dentro do processo e, ao final,
basta o belo discurso do julgador para imunizar a decisdao. Esse discurso vem
mascarado com as mais variadas férmulas, do estilo: a prova do inquérito é
corroborada pela prova judicializada; cotejando a prova policial com a judi-
cializada; e assim todo um exercicio imunizatério (ou melhor, uma fraude de
etiquetas) para justificar uma condenacao que na verdade esta calcada nos
elementos colhidos no segredo da inquisi¢ao. O processo acaba por conver-
ter-se em uma mera repeticao ou na encenacio da primeira fase.*

5. 0 RANCO INQUISITORIO DO CPP DE 1941

O Cédigo de Processo Penal hoje vigente, de 1941, tem inspira¢ao no Co-
digo de Processo Penal Italiano de 1930%, editado durante o regime fascista de
Mussolini.

Francisco Campos, Ministro da Justica e dos Negocios Interiores do gover-
no estadonovista e responsavel pela redacao do CPP, ao discorrer sobre o projeto
entao em elaboracao, afirma que ele

40  SANTIAGO NETO, José de Assis. A formagao inquisitéria do processo penal brasileiro. Op. ciz., p.
2217.

41  POLI, Camilin Marcie de. Sistemas processuais penais. Op. ¢t., p. 180.
42 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. Sio Paulo: Saraiva, 2020. p. 42.

43  Também denominado Cédigo Rocco por ter sido elaborado pelo jurista Alfredo Rocco.
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Oferece os meios necessarios para a completa apuragao da verdade nos pro-
cessos criminais, adotando o principio, hoje vencedor em todas as demo-
cracias do mundo, da liberdade de iniciativa das provas por parte dos juizes
e do livre convencimento do julgador. Ndo quer dizer que este possa julgar
sem provas, nem que os julgados possam ser pronunciados contra as pro-
vas existentes nos autos. As provas ¢ que podem ser apreciadas livremente,
liberto o juiz de normas preestabelecidas para determinar-lhe os meios de
apreciacao.”

Também ¢ interessante observar o que declarou ao encaminhar o projeto
para Vargas, em 8 de setembro de 1941:

As nossas vigentes leis de processo penal asseguram aos réus um tao exten-
so catalogo de garantias e favores, que a repressao se torna necessariamente
defeituosa e retardataria, decorrendo daf um indireto estimulo a expansao da
criminalidade.®

Nota-se, portanto, que o Codigo de Processo Penal brasileiro é “fundado
nas premissas ideologicas de defesa social e na fragilidade das garantias individuais,
forjado na concentracao de poderes nas maos do juiz, principalmente da gestao
probatoria”.* Assim, tendo nascido autorititio, sobrevive inquisitério ainda hoje, a
despeito de suas diversas reformas, na medida em que segue centralizado na busca
da verdade teal como dever de oficio do magistrado.”’

O CPP de 1941, ao adotar a mesma estrutura do Cédigo de Processo Penal
italiano de 1930 e do Cddigo de Instrucao Criminal napolednico de 1808, divide a
estrutura processual penal brasileira em duas fases, uma de investigacao e outra de
julcamento. Na primeira, o protagonismo cabe a autoridade policial, estando o im-
putado isento do direito a um contraditotio efetivo. Segundo Aury Lopes Juniot®,
“o inquérito policial brasileiro, ao integrar os autos do processo e poder ser utiliza-
do como elemento de convencimento do julgador, acaba por transformar o proces-
so penal num jogo de cartas marcadas, ou melhor, dadas a critério do investigador”.

Nesse sentido, a fase judiciaria, que deveria ser acusatéria, acaba por se tot-
nar uma fase de confirmacao das informacdes advindas do inquérito — fase em que

44 CAMPOS, Francisco. O estado nacional: sua estrutura seu conteudo ideoldgico. 3. ed. Rio de Janeiro:
Livraria José Olympio Editora, 1941. p. 151

45 BRASIL. Cédigo de Processo Penal — Decreto-Lei 3.689, de 03 de outubro de 1941.

46 SANTIAGO NETO, José de Assis. A formagao inquisitoria do processo penal brasileiro. Op. cz. p.
313.

47 Idem.
48  LOPES JR., Aury. Direito processual penal. Op. ., p. 51.
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os elementos colhidos sao construidos de forma unilateral, estando isento o con-
traditorio.

O ranco inquisitorio do CPP de 1941 pode ser verificado a partir da redacgao
original do art. 186, cuja previsao afirmava que o réu, apesar de nao ser obrigado a
responder as perguntas que lhe fossem formuladas, poderia ter seu siléncio inter-
pretado em prejuizo da defesa. Seu siléncio também poderia constituir elemento
apto a formar o convencimento do juiz, nos termos do art. 198 do CPP.¥

6. A CONFISSAO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A confissao pode ser extrajudicial ou judicial. A judicial é produzida diante
de autoridade judiciaria competente para julgar o caso; a extrajudicial, em qualquer
outro meio fora do processo. Ressalta-se que a confissao extrajudicial nao é prova,
de modo que deve ser renovada em juizo para ser apreciada pelo julgador.

No sistema penal brasileiro, a confissao caracteriza-se pela relatividade, pela
retratabilidade e pela divisibilidade. A relatividade indica que nao é possivel lhe atti-
buir valor absoluto, de sorte que o julgador deva confronta-la com as demais provas
produzidas no processo, verificando se, entre elas, ha compatibilidade e concordan-
cia (art. 197 do CPP). A retratabilidade aponta para a possibilidade de retratacao
total ou parcial. A divisibilidade, por sua vez, significa que a confissao pode ser acei-
ta apenas em partes. Para que o julgador possa valora-la adequadamente, é preciso
saber os motivos que levam o individuo a confessar. Sob essa lente, o art. 190 do
CPP prevé que, mesmo realizada a confissao, o julgador deve indagar ao acusado os
motivos e as circunstancias do fato.

Na redagao original do Cédigo Penal de 1940, a confissao somente era re-
conhecida como atenuante se o agente confessasse “espontaneamente perante a
autoridade a autoria do crime ignorada ou imputada a outrem” (art. 48, IV, “d”).
Com a reforma da parte geral em 1984, passou a ser considerada como circunstan-
cia atenuante ter o agente “confessado espontaneamente, perante a autoridade, a
autoria do crime” (art. 65, 111, “d”).”

Alguns doutrinadores diferenciam voluntariedade e espontaneidade. En-
quanto a voluntariedade consistiria na liberdade de agir, a espontaneidade estaria
mais ligada a sinceridade, ao intuito do réu.

Nessa perspectiva, conforme comenta Guilherme Nucci, (1999, p. 158-159),

49 O art. 198 ainda vige no ordenamento, embora o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADPF
444, tenha o declarado nio recepcionado pela CRFB/88.

50 OLIVEIRA, Luiz Rogério Monteiro de. A confissdo em juizo: caracteristicas, vicios e sua valoragao.
2015. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2015. p. 42.
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A confissao, para valer como prova, ha de ser voluntaria, mas nao necessa-
riamente espontanea. Entretanto, para servir de atenuante, deve ser ainda
espontanea, vale dizer, sinceramente desejada, de acordo com o intimo do
agente. Esta ¢ a posi¢do doutrinaria dominante. Nao é possivel que o réu se
beneficie de uma circunstancia legal para amenizar sua pena se houver agido
sem qualquer espontaneidade, apenas para locupletar-se de algum beneficio
legal. Ao deslocar o interrogatério para o final da instrucao, a lei processual
penal deixou inalterado o Codigo Penal, que ainda exige que a confissao seja
espontanea para valer como circunstancia atenuante no momento da fixagao
da pena. Se o interrogatério agora somente ¢ realizado ao final da instrucao,
tendo [...] o réu sido preso com o objeto ou produto do crime e reconhecido
pela vitima e pelas testemunhas, nao havendo outra alternativa a ele senio
confessar, pode-se entender que sua confissao deixou de ser espontanea, po-
dendo apenas ser considerada voluntaria. O papel que o réu tinha, de reco-
nhecer sua responsabilidade logo apés ter ciéncia dos termos da acusacio e
de colaborar com o bom andamento do processo, nao existe mais. Somente
poder-se-ia falar em espontaneidade caso o réu, antes de colheita de provas
em juizo, se manifestasse no sentido de que pretende confessar.”

A luz dessa dissonancia mencionada por Nucci, pensa-se que dificilmente
havera espontaneidade na confissio — ja que, nao raro, é visualizada como mecanis-
mo de recompensa.

7. AINDA RAINHA DAS PROVAS?: A CONFISSAO NO ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL E NO ART. 65, III, “D”, DO CODIGO PENAL

A Lein. 13.964/2019, ou “Pacote Anticrime”, introduziu no Codigo de Pro-
cesso Penal (via art. 28-A) o acordo de nao persecugao penal (ANPP), que se ergue
como um instrumento de justi¢a penal negociada.

O ANPP ¢ um negocio juridico de natureza extrajudicial celebrado entre o
Ministério Puablico e o investigado (devidamente assistido por advogado/
defensor), notadamente na fase de investigacao de um ilicito penal, necessa-
riamente homologado judicialmente, onde o investigado assume a responsa-
bilidade do fato delituoso investigado, aceitando voluntariamente a cumprir
determinadas condi¢bes nao privativas de liberdade, em troca do compro-
misso do Ministério Publico de nao promover a agao penal e pugnar pela
extin¢io de punibilidade, caso o acordo seja integralmente cumprido.”

51 NUCCI, Guilherme de Souza. O valor da confissdo como meio de prova no Processo Penal. 2. ed.
Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 158-159

52 CARVALHO, Sandro Carvalho Lobato de. Algumas questdes sobre a confissio no Acordo de Nao
Persecucao Penal. Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, n° 78, P 247-261, out.-dez.
2020. p. 248.
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O caput do art. 28-A do CPP preve requisitos legais cumulativos para a rea-
lizacao do ANPP:

Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento ¢ Zendo o investigado confessado for-
mal e circunstancialmente a pratica de infragao penal sem violéncia ou grave ameaca
e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico podera
propor acordo de nao persecugdao penal, desde que necessario e suficiente
para reprovagao e prevencao do crime, mediante as seguintes condi¢oes ajus-
tadas cumulativa e alternativamente™.

Dai se nota que o ANPP somente ocorrera, dentre outros requisitos, me-
diante confissao pessoal, formal e circunstanciada.

Entende-se como confissao formal do investigado aquela preferencialmente
gravada em audio e video (art. 18, § 2°, da Resolugao 181/2017 do CNMP)
ou reduzida a termo, realizada na presenca do Ministério Publico e do de-
tensor do investigado, na audiéncia extrajudicial designada pelo Ministério
Publico para a celebracio do acordo de nio persecucio penal.™

Ja a confissao circunstanciada designa a confissao integral, minuciosa, aquela
que fornece todos os detalhes da pratica delitiva. Nesse sentido, a celebra¢io do
ANPP fica impossibilitada se a confissao for parcial ou omissa, de sorte que, se, por
ventura, o acordo tiver sido realizado e, depois, descobrir-se a falsidade ou a parcia-
lidade da confissao, é necessaria a sua desconstituicao.

A necessidade da confissao, todavia, confere uma suposta “garantia de cul-
pabilidade” para daqueles que oferecem o acordo, o que se contrapoe ao principio
da presuncao de inocéncia, determinado no art. 8.2 da Carta Interamericana de Di-
reitos Humanos™, da qual o Brasil é signatatio.

Se o estado de culpa do investigado apenas deveria advir do transito em jul-
gado da senten¢a condenatéria, é bastante questionavel tal concretiza¢ao da culpa-
bilidade no aspecto de uma confissao em fase pré-processual (fase investigatoria),
como condi¢ao necessaria para efetivacio do ANPP,

Nesse cenario, é preciso olhar esse instrumento a partir de uma lente critica,
conforme o faz Ferrajoli

O perigo de que a pratica do acordo ou transagdo — como de resto ficou
demonstrado pela propria experiéncia americana — possa produzir uma gra-
ve perversio burocratica e policialesca de uma boa parte da justica penal,

53  Grifos meus.

54  CARVALHO, Sandro Carvalho Lobato de. Algumas questdes sobre a confissio no Acordo de Nao
Persecugao Penal. Op. ait., p. 251.

55 Art 8.2 - Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto Nao se com-
prove legalmente sua culpa.

316 | 24. EDICAO (JJREDUNB RED | UnB, v. 1, n. 24, Brasilia (DF), jan.-jul. 2024.

REVSTA DOS ESTUDANES F DRETO DA NG



e transformar o juizo em um luxo reservado aqueles quantos dispostos a
afrontar as despesas e os riscos, e que o processo possa reduzir-se a um jogo
de azar no qual o imputado, embora inocente, é colocado diante de uma
escolha entre condenacdo a uma pena reduzida, e o risco de um juizo ordi-
nario que pode concluir-se com a absolvi¢ao, mas, também, com uma pena
enormemente alta.”

Transpondo a teoria a pratica, ¢ interessante mencionar o entendimento ju-

risprudencial de que o siléncio do réu na fase investigatoria (ou inquisitorial) nao

frustra uma eventual celebra¢ao do acordo, conforme posicao exarada pelo Supre-
mo Tribunal Federal no ARE 1364186 AgR/DF, de relatoria do Ministro Gilmar

Mendes:

0. Especificamente quanto a confissio, é invalida a negativa do ANPP por
ter o investigado exercido regularmente direitos na Etapa de Investigacao
Criminal. Exaurida da Etapa de Investigacao Criminal, rejeitada a hipotese de
arquivamento, somente entdo surge a analise dos requisitos e condi¢oes do
ANPP. O fato de o investigado ter confessado on nao a conduta apurada é independente da
instanragdo da Etapa da Justica Negocial, na qual a exigéncia é de “confissdo circunstan-
cial”. 7. A partir das premissas estabelecidas, com a entrada em vigor da Lei
13.964/2019, em 23.01.2020, a andlise do cabimento do ANPP se refere exclusiva-
mente a satisfacio dos requisitos objetivos, independentemente da confissdo do investigado
na Etapa de Investigacdo Criminal, desde que uma das partes tenha formulado
o pedido de analise do ANPP na primeira oportunidade de interven¢ao nos
autos apos a data de vigéncia do art. 28-A do CPP, sob pena de estabilizagiao
da controvérsia por meio dos efeitos preclusivos do comportamento omisso,
em observancia da boa-fé objetiva e do principio da coopera¢io processual.”’

Tal concepcao também se encontra nas decisoes emanadas pelo Superior
Tribunal de Justica. No HC 657.165/R], expressa-se que a formalizacio do ANPP
nao pode ser condicionada a confissao extrajudicial:

3. Nao ha como simplesmente considerar ausente o requisito objetivo da
confissao sem que, no minimo, o investigado tenha ciéncia sobre a existéncia
do novo instituto legal (ANPP) e possa, uma vez equilibrada a assimetria téc-
nico-informacional, refletir sobre o custo-beneficio da proposta, razao pela
qual “o fato de o investigado nao ter confessado na fase investigatoria, obvia-
mente, nao quer significar o descabimento do acordo de nao persecu¢ao” |...]
4. F também nessa linha o Enunciado n. 13, aprovado durante a I Jornada
de Direito Penal e Processo Penal do CJF/ST]J: “A inexisténcia de confissao
do investigado antes da formacao da opznio delicti do Ministério Pablico nao

56 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2002. p. 601.

57  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 1364186 AgR/DF. Rel. Min. Gilmar Mendes. Segunda Turma.
DJe: 31 ago. 2023. Grifos meus.
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pode ser interpretada como desinteresse em entabular eventual acordo de
nao persecucao penal”.

5. A exigéncia de que a confissao ocorra no inquérito para que o Ministério
Publico ofereca o acordo de nao persecucao penal traz, ainda, alguns incon-
venientes que evidenciam a impossibilidade de se obrigar que ela aconteca
necessariamente naquele momento. Deveras, além de, na enorme maioria
dos casos, o investigado ser ouvido pela autoridade policial sem a presenca de
defesa técnica e sem que tenha conhecimento sobre a existéncia do beneficio
legal, nao ha como ele saber, ja naquela oportunidade, se o representante do
Ministério Publico efetivamente oferecera a proposta de ANPP ao receber
o inquérito relatado. Isso poderia levar a uma autoincriminacao antecipada
realizada apenas com base na esperanca de ser agraciado com o acordo.™

No julgamento do REsp 2068891/BA, o STF ratifica tal compreensio ao
asseverar que “é razoavel a cientificacao do indiciado e de seu defensor acerca da
conveniéncia e oportunidade em assumir formalmente a responsabilizacao penal
do crime, ainda que, no curso do inquérito policial, tenha escolhido o direito de
permanecet calado”.”

Ja a confissao espontanea prestada mediante autoridade, conforme previsao
expressa no art. 65, I11, “d”, do Cédigo Penal, é concebida como circunstancia que
atenua a pena a ser imposta ap6s a prolacao da decisio condenatdria, com base
no sistema trifasico de aplicagao de pena: “Art. 65 - Sao circunstancias que sempre
atenuam a pena: d) confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do
crime”.

Na Samula n. 545, o STJ firmou o entendimento de que “quando a confis-
sao for utilizada para a formacao do convencimento do julgador, o réu fara jus a
atenuante prevista no art. 65, 111, d, do Cédigo Penal”.

Todavia, conforme supracitado, a confissao nao se delineia como uma prova
absoluta: para ser apreciada, o juiz deve verificar se entre a confissdo e as demais
provas ha compatibilidade ou concordancia (art. 197 do CPP).

Nesse sentido, pensa-se que o art. 65, III, “d”, do Cédigo Penal (em conso-
nancia com a Sumula n°® 545 do STJ) acaba, na pratica, por romper com a relativi-
dade devida a confissao, de modo a sobrevalora-la.

Além de favorecer a imagem da confissio como gratificacio — uma vez que
a confissao ¢ amiude vista como uma recompensa ao acusado —, a atenuante acaba

58  BRASIL. Supetior Tribunal de Justica. HC 657.165/R]J. Rel. Min. Rogetio Schietti Cruz. Sexta Turma.
DJe: 18/8/2022.

59  BRASIL. Supetior Tribunal de Justica. REsp 2068891/BA. Rel. Min. Jesuino Rissato. DJe: 14/12/2023.
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por valoriza-la em demasia enquanto elemento probatorio capaz de elucidar a ver-
dade pretendida, de maneira a quase ruir a relatividade que lhe ¢ devida.
Nessa perspectiva, alinha-se ao pensamento de Aury Lopes Junior:

Deve-se insistir na necessidade de abandonar-se o rango inquisitério (e a
mentalidade nessa linha estruturada), onde a confissao era considerada a “rai-
nha das provas”, pois o réu era portador de uma verdade que deveria ser
extraida a qualquer custo. No fundo, a questdo situava-se (e situa-se, ainda),
no campo da culpa judaico-crista, onde o réu deve confessar e arrepender-se,
para assim buscar a remissao de seus pecados (inclusive com a atenuagao da
sua pena, art. 65 111, “d”, do Cdodigo Penal). Também ¢ a confissdo, para o
juiz, a possibilidade de punir sem culpa. F a possibilidade de fazer o mal atra-
vés da pena, sem culpa, pois o herege confessou seus pecados.”

8. CONSIDERACOES FINAIS

Se se concebe como verossimil a capacidade de reproduzir um aconteci-
mento pretérito, “entende-se possivel a existéncia de uma verdade absoluta como
imagem do mundo treal”, o que é apregoado pela teoria correspondista.®’ Assim se
afirma a coincidéncia entre uma sentenca e a realidade concreta que a circunda, afir-
ma-se a possibilidade de se averiguar objetivamente a verdade historica.

Entretanto, conforme ilumina Gadamer, em Verdade ¢ Método, “a traducao é
sempre a consumacao da interpretagao que o tradutor deu a palavra que lhe foi pro-
posta”.”* De fato, a traducio projeta sobte o objeto um olhar dissonante, de sorte
a Inaugurar uma nova interpretacao, na qual a esséncia do original se imiscui nas
novidades trazidas pelo intérprete. O momento do texto interpretado se funde ao
momento do intérprete, intrinsecamente contaminado por suas visoes de mundo;
daf germina uma fusao de horizontes, em que se fundam “os horizontes do passado
e do presente num constante movimento, como o que constitui a esséncia da com-
preensio”.®

Dessa maneira, nao se pode conceber o fato como dado estitico ou pressu-
posto, como realidade imutavel passivel de ser transladada para o processo penal.
O fato pretérito é apenas reconstruido — mas jamais reproduzido — no presente, a
partir dos fragmentos que dele restaram seja na memoria daqueles que o testemu-

nharam, seja em fraturas materiais ou documentais. Se o intérprete, sempre enviesa-

60 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. Op. cit., p. 501.
61  PINTO, Felipe Martins. Introdugao critica ao processo penal. Op. ¢z, p. 81.

62 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 8.
ed. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petrépolis: Editora Vozes, 2007. p. 503.

63 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método 1. Op. iz, p. 508.
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do cognitivamente, maculado por seus pré-conceitos, sempre considera a si mesmo
no processo interpretativo, o processo de traducao — a traducao do fato original
em narrativa subjetiva acerca daquele mesmo fato — configura uma metamorfose,
uma alteracao, uma adequacao do acontecimento primitivo, que, remodelado pela
lente do intérprete, torna-se inacessivel em sua integralidade. Nesse sentido, relem-
bram-se estas palavras de Felipe Martins Pinto: “a media¢ao pela linguagem impode,
obrigatoriamente, a formac¢ao da verdade no processo, uma carga de relativismo, de
incerteza e de ambiguidade diante da elevada complexidade, variabilidade e inclina-
cdo a contradicdo dos temas e das premissas de decisao”.*

A desconsideracio da fusao de horizontes circundante do fato reconstruido
no agora, quando do julgamento, dissolve o potencial de se vislumbrar o #do, a in-
teireza do fato narrado. Portanto, caso o olhar judicial esteja centralizado na confis-
sao do réu, apequena-se o fato, desconsideram-se direitos e garantias fundamentais
e se encoraja a incidéncia da ideologia politica e da moral sobre o processo.

Apenas ha um processo penal democratico se ambas as teses — de acusacao
e de defesa — puderem ser apresentadas em condigdes de convencer o juiz; isto é, se
houver uma igualdade cognitiva.

Dai a impossibilidade de se alcangar a verdade no processo. Nao ¢é a verdade
em si que ¢ discutida — um determinado fato ocorreu sob certas circunstancias, é
certo! —, mas a possibilidade de trazé-la, em sua plenitude, para dentro do processo.

Ao longo deste estudo, viu-se que a confissao adquire grande proeminéncia
valorativa na processualistica penal brasileira, como o art. 28-A do CPP bem assi-
nala. A despeito da exigéncia do CPP, em seu art. 197, quanto a necessidade de a
prova confessional, para ser apreciada pelo juiz, ser compativel e concordante com
as demais provas, discutiu-se que, na pratica, nao raro continua a pairar como regina
probationum. Conforme visto, meras reformas nao sao capazes de remover o rango
inquisitorial do CPP de 1941, haja vista que a mera mudanca formal nao ¢ capaz
de eliminar toda a heranca cultural inquisitéria legada ao processo penal brasileiro.

Em um de seus votos, o Ministro Rogerio Schietti Cruz, do Superior Tribu-
nal Federal, afirmou que o CPP “deveria ter sido compulsoriamente aposentado,
mas esta af, ainda que com algumas atualiza¢oes, regendo o nosso sistema juridico
criminal”.®® Marca da desatualizacio, antiquado, obsoleto e retrégrado sio adjetivos
reiteradamente utilizados para qualifica-lo. Em contrapartida, defende-se a tessitura
de um novo Cédigo de Processo Penal, novidade capaz de satisfazer os anseios de

64 PINTO, Felipe Martins. Introdugéo critica ao processo penal. Op. ¢t., p. 131-132.
65 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n. 598886/SC. Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz. Sexta Turma.
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uma sociedade complexa, heterogénea, multifacetada e de remodelar o sistema pro-
cessual penal contemporaneo, suprimindo-lhe os rastros inquisitoriais.

Contudo, a palavra (escrita) basta? Sera que, em tao rapida existéncia, pode
tudo transformar? Elimina-se um texto do papel, mas seu sentido ainda reverberara
no imaginario daqueles que o leram. A palavra, fisica, esvai-se; a ideia subsiste. E o
vestigio inquisitorio permanece.
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