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RESUMO

Diante da crescente utilizacdo da celebracdo de acordos de delagao
premiada, cujos efeitos impactaram sobremaneira ndo apenas a situagao juridica
dos envolvidos, mas também os ambitos social, econdmico e politico do pais, este
trabalho basilar analisa a trajetoria, fundamentos, caracteristicas, modo de
procedimento, extensao, valor probatério e natureza juridica da confissdo criminal.
Para tanto, analisa-se doutrinariamente os sistemas de valoragcdo da prova e o
interrogatorio de mérito e, na sequéncia, os aspectos da confissao criminal; inclusive
aqueles referentes a delacdo ou chamamento de corréu e a delagado premiada ou
colaboracado processual. Por fim, conclui-se que a regulamentagdo da confissdo
criminal no ordenamento juridico brasileiro coaduna de forma equilibrada com os
direitos e garantias individuais, bem assim com o dever estatal de punir, ja que nao
atribui a confissdo o valor de prova plena, senédo a sujeita a corroboragdo com outros
elementos de prova constantes na instrugéo criminal.

Palavras-chave: confissao criminal, valor probatério, delagao, delagao
premiada, colaboragao processual.



ABSTRACT

Considering the increasing use of plea bargain deals, whose effects impacted
beyond understanding not just the jurisdicional situation of the involved defendants,
but also the national social, economic and political extents, this work on the
fundamentals of confession analyzes its path, foundations, characteristics, way of
proceeding, extension, probative value and judicial nature. With that in mind, this
work analyzes in doctrine the proof valuation systems and the interrogatory of merit
and, in sequence, the aspects of criminal confession; including those that refer to
delation or defendant summoning and to plea bargain or procedural collaboration. At
last, it concludes that criminal confession’s regulation in the Brazilian legal system
coadunates in a balanced way with individual rights and guarantees, and also with
the State’s duty to punish, since it doesn’t attribute to confession the value of
absolute proof, if not it subjects criminal confession to corroboration to other proof
elements annexed in the criminal process.

Keywords: criminal confession, probative value, delation, plea bargain,
state’s evidence.



INTRODUCAO

A confissdo criminal por muito tempo foi considerada como rainha das provas,
durante o sistema da prova legal ou tarifada. Contudo, e felizmente, o
desenvolvimento do processo criminal levou ao entendimento de que arbitrariedades
podem ser cometidas a fim de obté-la, de modo a violar os direitos fundamentais da
pessoa humana e eivar o ato de vicio.

Foi diante, em geral, das arbitrariedades do processo criminal, que o0s
sistemas de valoragdo da prova passaram daquele da prova tarifada para o da
intima convicgao do Juizo e, entdo, para o sistema do convencimento motivado. Ja
de modo especifico quanto a confissdo, perante a gravidade de forgar-se a obtencgéo
da declaracdo de culpa, muitos sistemas processuais penais ao redor do mundo
passaram a retirar seu valor de prova plena, a fim de sopesa-la somente enquanto
corroborada junto as demais provas constantes no processo.

Com o crescimento exponencial no uso das delagdes e colaboragbes
premiadas, que teve enormes consequéncias em todos os ambitos da sociedade
nacional e internacional, convinha realizar um estudo voltado as bases da confisséo
criminal, para entender seus fundamentos, trajetéria, modo de regulamentagao neste
ordenamento e, principalmente, a extensao de seu valor probatério.

Assim, este trabalho objetiva fornecer um breve panorama acerca daquela
que ja foi considerada como rainha das provas, especificamente no tocante a
delagdo premiada, de modo a sedimentar os fundamentos das espécies de
confissao criminal.

Para tanto e sob orientacdo, analisou-se os principais aspectos da confissao
criminal, adentrando-se entdo nos que dizem respeito a delagdo e, pontualmente,
naqueles relativos a delagdo premiada ou colaboragao processual; todas sob o viés
da doutrina.

A fim de facilitar o entendimento, introduziu-se em breve apontamento os
sistemas de valoracdo da prova e seus respectivos tratamentos da confissdo

criminal e, a partir de entao, tratou-se das principais questdes referentes a ela.
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Por fim, tendo em vista o entendimento das caracteristicas e extensdo da
confissdo, procurou-se avaliar se o seu tratamento no ordenamento juridico

brasileiro respeita os direitos e garantias individuais, além do dever de punir estatal.
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1 DOS SISTEMAS DE VALORACAO DA PROVA
A Histéria demonstra que existem trés sistemas de valoragdo da prova: a) da

prova legal ou tarifada; b) da intima conviccdo ou do julgamento “secundum

conscientiam”; e c¢) do livre convencimento (motivado) ou persuaséo racional.”

1.1 DO SISTEMA DA PROVA LEGAL OU TARIFADA

Como leciona GUSTAVO HENRIQUE BADARO, no primeiro sistema, em sua

fase inicial, impendiam as ordalias ou juizos de Deus, além dos duelos, de modo que

Deus seria quem revelava a prova, ao passo que o juiz seguia o resultado que dela
proviesse.

Quanto ao tema, BONFIM leciona o seguinte (grifou-se):

Os ordalios ou juizos de Deus se baseavam na crenca de que
o ente divino intercedia no julgamento, demonstrando a inocéncia do
acusado que conseguisse superar a prova imposta: exemplo, o
acusado era submetido a prova do ferro em brasa; caso fosse
inocente, acreditava-se, ndo se produziria queimadura. Cabia ao
julgador somente a constatacdo do resultado final. O julgamento,
nesse caso, era, em geral, desvinculado da averiguagdao de
quaisquer circunstancias relativas aos fatos que constituissem
o delito imputado ao acusado.?

O autor explana que os juizos de Deus poderiam ser ordalios unilaterais ou

ordalios bilaterais. Em relagdo aos primeiros, que se disseminaram no século VIl e

eram conhecidos do direito primitivo, ocorriam por meio de experimentos baseados

1 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 9 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2021, p. RB-10.16. No entanto, enquanto BADARO, AURY LOPES JR. E GLOECKNER
explicam serem trés sistemas de valoragao probatéria, com as ordalias ou juizos de Deus na
fase inicial do sistema da prova legal ou tarifada, BONFIM separa os periodos em quatro
fases diferentes: a) ordalico, sendo uni ou bilaterais; b) da prova legal ou tarifada; c) da livre
convicgao, prova livre ou intima convicgao; e d) da persuasao racional ou convencimento
motivado.

2 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 1 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p.
829.
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na agua e no fogo, como elementos que revelariam a verdade. O suspeito, em geral,
vestir-se-ia durante o julgamento de habitos religiosos, desfazendo-se de suas
préprias roupas, a fim de evitar a utilizagdo de talismas ou protecbes magicas.
Efetuava-se uma missa, na qual seriam benzidos os instrumentos de prova e, apés,
ao tempo em que o publico salmodiava, o acusado seria submetido a prova. Esta
era praticada de quatro formas diferentes, nos séculos VIII e IX (ordalias da agua

fervente; do ferro vermelho; da agua fria; e da cruz), conforme segue:?

[...] a) ordalia da agua fervente (aqua fervens): o acusado
mergulhava a mao em recipiente contendo agua escaldante para
retirar dali um anel ou uma pedra e averiguar depois as condi¢des de
sua mao. Se ao fim de trés dias a queimadura tivesse um mau
aspecto, o acusado seria considerado culpado; b) ordalia do ferro
vermelho (ferrum candens): o acusado deveria segurar na mao um
ferro incandescente e com ele caminhar nove passos; apds,
analisava-se a condicdo da queimadura para a verificacido de sua
inocéncia ou culpa; c) ordalia da agua fria (aqua frigida): era a mais
inofensiva das provas e ao mesmo tempo a mais favoravel ao
acusado. Este era mergulhado com os joelhos abragados ao peito
em uma peca com agua previamente benzida; se culpado, por
considerar-se impuro a agua benzida, seria rejeitado por esta; d)
ordalia da cruz (judicium crucis): vigente a época de Carlos Magno.
Por ela, os envolvidos no litigio penal — um acusador e um acusado —
deveriam simplesmente ficar frente a frente, em pé, e manter os
bracos em forma de cruz; seria considerado vencido (culpado ou
mentiroso) aquele que primeiramente baixasse os bragos.*

Ja no tocante aos ordalios(as) bilaterais, que consistia por exceléncia no
duelo judiciario, “os adversarios se enfrentavam em um ‘combate singular’: entendia-
se que Deus ou seus anjos ficariam ao lado do justo para o proteger, e este venceria
o duelo”.®

Portanto, BONFIM sintetiza que o sistema ordalico (ou da prova legal ou
tarifada, segundo BADARO) resultou de “crencas supersticiosas e desvinculadas da
racionalidade e da busca pela verdade dos fatos, relacionando-se historicamente ao

periodo da Idade Média, em especial naquelas localidades da Europa Ocidental”®

3 Ibid., p. 829.
4 Ibid., pp. 829-31.
5 Ibid., p. 831.
6 Ibid., p. 831.
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que foram determinantes para o surgimento do direito brasileiro, onde praticamente
nao existia tutela estatal. Por tal razdo € que o renascimento cultural e econdmico,
com o racionalismo e antropocentrismo da regido, teria suscitado criticas ao
sistema.’

Em fase posterior, segundo classificagdo de BADARO, predominou o sistema
da prova tarifada, pois a lei determinava, antecipadamente, quais seriam os meios
de prova para cada fato e seus respectivos valores probatorios.®

Conforme BONFIM, a mudanca objetivava “evitar o autoritarismo dos juizes
da época e a discrepancia entre os julgamentos [...]. Nesse sistema, o juiz ndo tinha
qualquer liberdade na apreciagéo da prova, que era pré-valorada na propria lei”.®

Assim foi que se atribuiu a confissdo o maior valor probatério, “contando-se,
ainda, numa escala puramente aritmética, o numero de pessoas que se
dispusessem a testemunhar contra ou a favor do acusado. O somatério final, unica
tarefa que cabia ao julgador, determinava a culpa do réu”.' Dai que surgiram os
brocardos “testis unus, testis nullus”, que exigia mais de uma testemunha para
atribuir-lhe validade; bem como “quod non est in actis no est in mundo”, que vedava
a consideragdo de elementos de prova que ndo constassem nos autos.™

BONFIM explica o seguinte acerca de tais principios:

Para Lessona, o principio teve origem no procedimento
barbaro, tendo sido reforgado por maximas de direito candnico, que
procuravam reduzir ao maximo o arbitrio do julgador pela codificacao
de regras de experiéncia de ha muito observadas e testadas, em
busca da verdade real513. Em resumo, neste sistema as condi¢des
de admissibilidade eram abstratamente preestabelecidas, e se
aplicavam a todas as hipoteses que apresentavam aquelas
caracteristicas, independente de outras circunstancias ou
consideragbes.

7 Ibid., p. 831.

8 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 9 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2021, p. RB-10.16.

9 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 1 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p.
832.

10 Ibid., p. 832.

11 Ibid., pp. 832-34.

12 Ibid., p. 834.
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Sobre o sistema da prova legal ou tarifada, GLOECKNER e AURY LOPES

lecionam o seguinte:

Foucault[133] sustenta que esse regime probatério encontrou
eco no modelo inquisitorial, ganhando a confisséo a eficacia de prova
plena (rainha das provas). A auséncia de pelo menos duas
testemunhas implicava absolvigéao (testis unus testis nullus), em que
pese a existéncia de pelo menos um depoente ja permitir a pratica da
tortura no escopo de se escavar a “verdade real’. Nao raro, as
praticas sugestivas implicavam o reconhecimento da autoria do
delito..."

Segundo BADARO, tal sistema reflete-se no ordenamento juridico brasileiro
ante a exigéncia de prova por instrumento publico (art. 406, do Cédigo de Processo
Civil), quanto a ser defeso o uso exclusivo de prova testemunhal para adquirir
beneficios previdenciarios (art. 55, §3°, da Lei n. 8.213, de 24 de julho de 1991); e de
que a prova do estado das pessoas no processo penal somente se dara na forma
dada pela lei civil, ou seja, em regra, por instrumento publico (art. 155, paragrafo
Unico, do Codigo de Processo Penal).™

Por outro lado, AURY LOPES e GLOECKNER entendem nao haver

resquicios do sistema da prova tarifada no ordenamento juridico brasileiro."

1.2 DO SISTEMA DA PROVA LIVRE, iINTIMA CONVICCAO OU JULGAMENTO
“‘SECUNDUM CONSCIENTIAM”

No sistema da intima convicgdo ou do julgamento “secundum conscientiam”,
o julgamento ocorreria segundo o convencimento pessoal do juiz, inclusive levando
em conta informacgdes ou provas outras que obteve fora do processo ou que fossem

de conhecimento privado, sem precisar fundamentar ou justificar a decisdo. Tal foi o

13 LOPES JR., Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigacado Preliminar no Processo
Penal. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, pp. 147-48.

14 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 9 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2021, p. RB-10.16.

15 LOPES JR., Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen, loc. cit.
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adotado no Cddigo Napolebnico de 1808, estando previsto atualmente apenas no
Tribunal do Juri, quando dos votos dos jurados (art. 472, CPP).™

Ja nas palavras de AURY LOPES JR. E RICARDO JACOBSEN GLECKNER,
‘Aqui, o magistrado, emprestando o valor que entender cabivel, decidira,
descabendo qualquer sorte de fundamentacgdo a sustentar seu édito”."”

BONFIM complementa ser o sistema da prova livre totalmente oposto ao da
prova legal, pois “o julgador tem total liberdade para decidir, [...] inexistindo qualquer
obrigacédo, de sua parte, de motivar as decisbes ou de expor as razdoes de seu

julgamento”."®

1.3 DO SISTEMA DO LIVRE CONVENCIMENTO (MOTIVADO) OU PERSUASAO
RACIONAL

Ja no sistema da persuasao racional ou livre convencimento (motivado), como
incorporado no Codigo de Processo Penal (a ndo ser pelo Tribunal do Juri), o juiz
sera livre para decidir, mas devera fazé-lo motivadamente e de acordo com as
regras da logica e experiéncia, sopesando somente o valor das provas presentes no
processo, entre umas e outras. Logo, o convencimento do Juizo devera ser
motivado, como expresso no art. 93, IX, da Constituicao Federal,’ e no art. 155 do
CPP. “Trata-se de um sistema, ou método, de apreciacdo de provas, que visa
combinar a transparéncia no julgamento com relativa liberdade do julgador na
valoragéo da prova.”®

Além da previsao constitucional (art. 93, IX, CF), o Cédigo de Processo Penal
também “assegura ao juiz a liberdade na apreciagao da prova produzida sob a égide

do contraditério, sendo-lhe vedado apoiar-se exclusivamente na prova colhida na

16 BADARO, loc. cit.

17 LOPES JR., Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen, loc. cit.

18 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 1 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019,
p. 834.

19 BADARO, loc. cit.

20 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 1 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019,
p. 828.
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fase de investigagdo™', sob a ressalva das provas cautelares, provas irrepetiveis e
provas antecipadas (art. 155, caput, do CPP). As provas cautelares seriam aquelas
realizadas em decorréncia de urgéncia, antes do momento oportuno; as irrepetiveis,
aquelas que nao poderdao ser reproduzidas em Juizo; ja as antecipadas, as
resultantes do poder de cautela do Juizo, de oficio, ainda que antes da agdo penal.?

Quanto ao tema, cabe realizar breve contextualizagdo e aprofundamento.

1.3.1 Da diferenciagao entre as provas pré-constituidas e constituendas

Segundo BADARO, as provas poderdo ser pré-constituidas ou constituendas.
Para a formacdo das provas pré-constituidas, ndo se exige o contraditério, por
consistirem em “fontes reais”, como os contratos, recibos, cartas e extratos
bancarios juntados aos autos do inquérito policial, dentre outros. Serdo passiveis de
valoragdo no momento da sentenga, sob a unica condigdo de que sejam submetidos
ao contraditério durante o processo criminal.?®> Ressalta-se que a razdo para tal
consiste em que elas ja existiam antes da fase de producado probatodria, fora do
escopo dos autos. Outrossim, o autor ainda ressalta que a classificacdo adotada
importa ndo em si mesma, senao porque reflete diferentes modalidades de producéo

do meio de prova.* E define, nos seguintes termos:

As provas pré-constituidas dizem respeito a fontes de
conhecimento pré-existentes ao processo, enquanto que as
constituendas s&o constituidas e produzidas com atos do
processo.36 As provas constituendas se formam no ambito do
processo, enquanto que as provas pré-constituidas existem fora do
processo, em procedimentos extraprocessuais.37%

Ja as provas constituendas, como aquelas que resultaram de fontes de
provas pessoais, a exemplo das vitimas e testemunhas, vém a tona no curso do
processo e demandam a proatividade das partes e do juiz, além de tempo para a

21 Ibid., p. 835.

22 lbid., p. 837.

23 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 7 ed. rev., atual., e ampl. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 427.

24 1d., Processo Penal. 9 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. RB-10.7.

25 |bid., p. RB-10.7.
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sua produgado em contraditorio e do afastamento e imparcialidade do magistrado.
Por tal raz&o, nao se poderia valorar em sentenca elemento obtido no inquérito.? O

autor desenvolve da seguinte forma:

Quando muito, tal depoimento podera servir de confronto,
com outro prestado em contraditoério de partes perante o juiz, para, a
partir de contradicbes e divergéncias de conteudo, dar-se maior,
menor ou mesmo nenhum peso, por falta de credibilidade do
depoente, ao conteudo do depoimento. Jamais, porém, se podera
optar por uma cdmoda aceitagdo da versdao proferida
inquisitorialmente no inquérito, ao invés do depoimento de conteudo
diverso do prestado em contraditério de partes. Seria ignorar
totalmente o potencial heuristico do contraditério, enquanto
mecanismo dialético de verificagdo da resisténcia de uma tese a
hipoteses conflitantes.?”

Assim, o autor entende ser essencial a diferenciacdo entre provas pré-
constituidas e constituendas para a interpretacédo da primeira parte do artigo 155,
“caput’, do CPP?. “A toda evidéncia, lex dixi plus quam voluit”’.? BADARO explica
que o legislador omitiu-se no dispostivo, pois deixou de indicar, haja vista os
diferentes regimes de aplicacdo do contraditério nos meios de prova decorrentes de
fontes reais, que a possibilidade de o Juizo analisar as provas colhidas na
investigacao, sob condicdo de submeté-las ao contraditorio judicial, seria restrita as
provas pré-constituidas, e ndo constituendas.*® Afinal, o contraditério nas provas

constituendas consiste em um de seus pré-requisitos.

1.3.2 Do art. 155, “caput”, do CPP

Nesse sentido, BADARO detalha que o CPP ndo proibe a valoracdo dos
elementos colhidos no inquérito policial, tampouco determinaria a sua exclusao fisica

do feito apds instauragao do processo criminal. A restricao do art. 155, CPP, versaria

26 lbid., p. RB-10.7.

27 BADARO, op. cit., p. 427.

28 “Art. 155. O juiz formara sua convicg¢ao pela livre apreciacdo da prova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos
informativos colhidos na investigagao, ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis e
antecipadas. (Redacao dada pela Lei n® 11.690, de 2008)”

29 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 7 ed. rev., atual., e ampl. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 427.

30 lbid., p. 427.
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tdo somente na impossibilidade de o juiz formar convicgdo exclusivamente nos
elementos de informacédo do inquérito policial. “Nao se trata, pois, de regra de
exclusao absoluta, mas de limite legal a valoragdo, como uma espécie de prova
legal negativa. O legislador estabelece a insuficiéncia probatéria do inquérito para,
isoladamente, fundamentar uma condenagéao penal”.*'

No mesmo sentido, expbe FERNANDES:

A propoésito, cumpre registrar que, com a recente reforma do
Cddigo de Processo Penal, quanto a disciplina da prova, veiculada
pela Lei 11.690, de 9 de junho de 2008, dando nova redacao ao art.
155 do CPP, ficou claro que ha diversidade conceitual entre o que
constitui prova — ou seja, dado resultante de instruc&o realizada com
imediacdo e pleno contraditério das partes — e elemento de
convicgao, obtido por meio do inquérito policial, desde que existam
também, para corrobora-las, provas produzidas em contraditorio
judicial. Nesse sentido, assevera Antonio Magalhdes Gomes Filho

.2

Em relagao ao disposto no art. 155, “caput”, CPP, BONFIM também destaca a
vedacao de que o Juizo atribua valor de prova com base somente em dados
informativos colhidos na investigagdo; sendo-lhe permitida a valoragdo de tais
informacdes apenas se a analise for realizada em conjunto com os elementos de
prova, ou seja, aqueles produzidos em contraditorio.*

Ainda, BADARO leciona que se permite interpretar a exclusividade citada no
artigo 155, “caput”’, do CPP, de duas maneiras: a) pela possibilidade de valoragao
dos elementos de informacao do inquérito policial que, ainda que em corroboragao,
seria inconstitucional por ofensa ao contraditério e incompativel com a Convengao
Americana de Direitos Humanos, que prevé o direito ao confronto da prova

resultante de fonte oral; e b) pelo ndo reconhecimento de inconstitucionalidade ou

31 Ibid., p. 428.

32 FERNANDES, Antonio Scarance (Coord.); ALMEIDA, José Raul Gavidao de (Coord.);
MORAES, Mauricio Zanoide de (Coord.). Provas no processo penal: estudo comparado.
S&o Paulo: Saraiva, 2011, E-book, p. 99.

33 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 1 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019,
p. 835.
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incompatibilidade convencional da norma, mas tdo somente exegese conforme a
Constituicado e, consequentemente, restritiva da regra.*

BADARO leciona que prevalece a segunda vertente, ou seja, de que os
elementos informativos colhidos em inquérito policial poderdao ser valorados em
sentenga condenatoria, desde que corroborados por provas provenientes do
contraditdrio judicial, o que ja era entendimento da jurisprudéncia antes da Reforma
de 2008 do CPP. No entanto, nessa hipotese, o valor probatério dos elementos de
informacao policial seria praticamente prescindivel, pois o que habilitaria a valoracao
daqueles seriam as provas judiciais. Tal disparidade faz necessario que se
estabeleca o sentido da corroboracgéo prevista no art. 155, “caput”’, do CPP.**

Em primeiro lugar, o doutrinador ressalta que a exigéncia da corroboragao
sobrevém apenas diante de fonte pessoal de prova, ou seja, depoimentos de
testemunhas ou declaragdes do ofendido no inquérito policial. Em segundo lugar,
dever-se-ia interpretar a restricdo de maneira substancial e nao formal. Por exemplo,
se as declaragbes no inquérito divergirem daquelas prestadas judicialmente, o
convencimento no julgamento ndo podera considerar provadas as alegagdes dadas
na fase preliminar, desconsiderando o conteudo do depoimento judicial. Isto, pois a
regra processual pressupde determinada acessoriedade dos elementos do inquérito
diante das provas judiciais. Em terceiro, a corroboragdo acontece entre elementos
compativeis entre si, isto &, referem-se a0 mesmo fato. Se a declaracdo da
testemunha em inquérito acerca da autoria for corroborada pelo depoimento judicial
do ofendido em relagdo ao autor do crime, ocorreu a corroboragdo. Em suma, essa
tem por “objeto uma mesma afirmagao sobre fato juridicamente relevante para a
decisao da causa, independentemente de ser o mesmo tipo de prova, ou a mesma
fonte de prova”.®®

Excetuam-se de tal rol as provas cautelares, antecipadas e irrepetiveis, para
0s quais nao se faz necessaria a corroboragdo em Juizo para fundamentar decreto

condenatério. Em resumo, BADARO explica o seguinte:

34 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 7 ed. rev., atual., e ampl. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 428.

35 Ibid., p. 429.

36 lbid., p. 430.
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Em linhas gerais, a “prova” irrepetivel ndo é produzida nem
submetida ao contraditorio; a prova cautelar é produzida sem
observancia do contraditério, normalmente durante o inquérito
policial, sendo posteriormente apenas submetida a contraditorio
judicial; as provas antecipadas, sdo produzidas em juizo, com
contraditério antecipado, ainda que se esteja na fase do inquérito
policial.*

No caso das provas irrepetiveis, o contraditorio esta impossibilitado, devido a
fatores externos sobre a fonte de prova, que podem estar relacionados a causas
naturais, como a morte da testemunha; ou a comportamento ilicito do acusado ou de
terceiro, a exemplos de violéncia, ameaca, suborno e até assassinato do depoente.*®

A irrepetibilidade da prova caracteriza-se, segundo posicionamento
majoritario, quando presentes fatores imprevisiveis para sua obtengédo, de modo a
obstar a repetibilidade do ato. Tal diferenciacdo importa, pois, caso o fator externo
seja esperado, como a morte de testemunha enferma, dever-se-a “produzir
antecipadamente a prova, em juizo e em procedimento contraditorio, nos termos do
art. 225 do CPP”.* BADARO complementa do seguinte modo:

Assim, [...] seria admissivel a valoragdo do depoimento de
uma testemunha, ou seja, de uma prova constituenda, obtido em
inquérito policial e, portanto, sem contraditério de partes, que quando
prestou seu depoimento fosse jovem e saudavel, mas vitimada por
um acidente de carro, veio a falecer.*

Em relagc&o a prova cautelar, o autor leciona que “A urgéncia na obtencéo ou
exame do elemento probatdrio faz com que néo se possa instaurar um contraditério
contemporaneo a sua producdo. A produgcdo de uma prova em contraditorio
demanda tempo que, nesse caso, & inimigo da urgéncia”.*’

Exemplo classico consistiria em prova pericial incidente sobre elemento,

pessoa ou coisa, que pode deteriorar-se com o tempo, ou suas caracteristicas, como

37 Ibid., p. 431.
38 Ibid., p. 431.
39 Ibid., pp. 431-32.
40 Ibid., p. 432.
41 Ibid., p. 431.
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0S exames necroscopicos ou pericias de lesdes corporais. A urgéncia também pode
relacionar-se aos meios de obtencédo de prova que precisam do elemento surpresa
para a colheita adequada, como as interceptagbes telefébnicas ou buscas e
apreensoes, pois o contraditério impediria 0 sucesso dos meios de obtencdo de
prova. De todo modo, BADARO ressalva que a urgéncia ndo esta necessariamente
atrelada aos meios de obteng¢do de prova, pois no afastamento do sigilo bancario ou
fiscal, por exemplo, os dados estdo armazenados com terceiros, de modo que o
investigado ndo pode acessa-los para, eventualmente, altera-los. Portanto, sua
produgéo devera ocorrer em contraditério.*?

Quanto as provas antecipadas, “a urgéncia em sua realizagdo decorre do
risco conhecido e previsivel de perecimento da fonte de prova ou mesmo da grande
dificuldade em produzi-lo no momento procedimental adequado”.** Referem-se a
situagbes como uma testemunha presencial de crime muito idosa ou acometida de
doenga grave e irreversivel, ou vitima de crime contra a vida que apresente risco de
morte, dentre outros. Assim, ndo se afigura razoavel esperar o término da
investigacao e o0 momento da audiéncia de instrucéo e julgamento, sob a previsivel
possibilidade de perder a fonte de prova, para colher as relevantes informagdes
sobre o delito.*

O autor aprofunda que o grau de restricdo do contraditério, relativamente as
provas antecipadas, sera variado. Quanto mais inicial for a investigacdo, maior sera
0 prejuizo para a defesa, principalmente se os fatos ainda néo estiverem
delimitados, como pode ocorrer no inquérito policial. Contudo, “pouco prejuizo
ocorrera, se tal antecipagédo ja se der no curso do processo, com denuncia ja
oferecida. Isso porque, neste caso, ja se sabe quem é o acusado e o fato sobre o
qual tera que se defender”.*® Ndo obstante, ainda que antecipadamente em razdo
dos riscos envolvidos quanto ao perecimento da fonte de prova, possibilita-se o

contraditério no momento de sua produgéo.*

42 Ibid., p. 431.
43 Ibid., p. 432.
44 Ibid., p. 432.
45 Ibid., p. 432.
46 Ibid., p. 432.
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BADARO assinala, portanto, que a valoracdo probatéria da prova irrepetivel
tende a ser a mais delicada e com menor potencial epistemolégico, ja que nao
ocorre o contraditério de nenhuma forma, seja antecipado, no momento normal ou
quando diferido. Como exemplo, elenca a possibilidade de condenagdo de um
acusado motivado somente por depoimento prestado em inquérito policial de
testemunha que ndo possa confirmar suas declaragées em Juizo, por haver falecido.

O autor, assim, adverte que seria razoavel questionar a regra do art. 155,
‘caput”, CPP, que admite a valoracdo das provas irrepetiveis, cautelares e
antecipadas como unico elemento formador de conviccdo em sentenga
condenatdria, sob pena de violagdo da garantia do art. 8.2.f da CADH*', que dispde

0 seguinte:

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

[...]

f) direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no
tribunal e de obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos,
de outras pessoas que possam lancar luz sobre os fatos.

Logo, BADARO instrui que a melhor solugdo seria acolher aquela
intermediaria, tendéncia na Corte Europeia de Direitos Humanos, que entende pela
incompatibilidade com o “art. 6.3.d da Convencao Europeia de Direitos Humanos
uma condenagao penal fundada exclusivamente ou de forma preponderante em
depoimentos prestados antes da fase judicial, sem observancia do contraditorio”.*®

Portanto, o autor conclui que as provas cautelares e antecipadas, se
produzidas na fase preliminar do inquérito policial, poderdao consistir na Unica prova
valorada em Juizo na hip6tese de sentenca condenatodria, ja que foram submetidas a
contraditério, mesmo que em grau restringido. No entanto, considerando que as
provas irrepetiveis ndo se submetem ao contraditério em momento algum e, por tal
razao, detém baixissimo potencial heuristico, ndo seriam aptas para fundamentar

condenacao criminal, “mesmo diante da excegao da parte final do art. 155, caput, do

47 Ibid., p. 433.
48 Ibid., p. 433.
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CPP, [...] sob pena de violar o art. 8.2.f da Convengdo Americana de Direitos

Humanos”.*®

1.3.3 Do Principio do Livre Convencimento Motivado ou da Persuasao Racional

Assim, no sistema da persuasao racional, o “juiz formara livremente a sua

convicgdo, apreciando o conjunto probatério e valorando racionalmente os

elementos de prova independentemente de qualquer tarifacdo legal. Deve, no

entanto, fundamentar as suas decisdes”®®, com base nos elementos constantes no

processo.

Sobre o tema, AURY LOPES e GLOECKNER explanam o seguinte:

Nesse contexto, a motivacdo serve para o controle da
racionalidade da decisdo judicial. Nao se trata de gastar folhas e
folnas para demonstrar erudicdo juridica (e jurisprudencial) ou
discutir obviedades. O mais importante & explicar o porqué da
decisdo, o que o levou a tal conclusdo sobre a autoria e
materialidade. A motivagdo sobre a matéria fatica demonstra o saber
que legitima o poder, pois a pena somente pode ser imposta a quem
— racionalmente — pode ser considerado autor do fato criminoso
imputado.

Como define Ibanez[138], o ius dicere em matéria de direito
punitivo deve ser uma aplicagao/explicacdo: um exercicio de poder
fundado em um saber consistente por demonstradamente bem
adquirido. Essa qualidade na aquisicdo do saber € condigdo
essencial para a legitimidade do atuar jurisdicional. *’

Por sua vez, BONFIM explica o seguinte acerca do principio do livre

convencimento motivado:

E, conforme ja dito, regra que visa concretizar na pratica dos
atos processuais a garantia do contraditorio. Por meio da motivagao,
0 juiz consubstancia em linguagem o processo dialético que redunda
na decisao, conciliando os argumentos contrarios das partes em um
arrazoado unico.

Em nosso sistema n&o existe hierarquia de provas, ou seja,
nao ha, a priori, a determinagdo de meios de prova mais ou menos

49 Ibid., p. 433.

50 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 1 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019,

p. 834.

51 LOPES JR., Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen . Investigagao Preliminar no
Processo Penal. 6 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, Ebook, p. 150.
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relevantes para a resolugdo das questdes controvertidas. E o
julgador que, em face das circunstancias de cada caso que se lhe
apresente, determinara os elementos que servirdo de fundamento
para suas decisdes. %

O objetivo do livre convencimento motivado do juiz ou do principio da
persuasdo racional, segundo AURY LOPES JR. E GLOECKNER, “é dotar os
mecanismos de controle judicial de maior rigor sobre a irracionalidade da decisao.
Entretanto esse principio, por si s6, ndo garante a auséncia de manipulagao, [...]
nada garante que o juiz primeiro decida para depois fundamentar”.>

BONFIM conclui o seguinte sobre o sistema da persuaséo racional:

O sistema da persuaséo racional € uma maneira de garantir
flexibilidade aos julgamentos, evitando situagcbes manifestamente
injustas ensejadas pela adog¢do cega do sistema da prova legal, sem,
por outro lado, recair no excessivo arbitrio concedido aos juizes pelo
sistema do livre convencimento absoluto, permitindo um controle
objetivo sobre a legalidade das decisdes.*

1.3.4 Da epistemologia como melhor método de avaliagado probatodria, a fim de evitar
um retorno ao sistema da convicgcdo pessoal ou intima; bem como da atuacio
excepcional do legislador, para evitar um retorno ao sistema da prova legal ou
tarifada

Por seu turno, BADARO releva quanto as modificacdes pelas quais teria

passado o sistema do livre convencimento judicial:

[...] Do ponto de vista histérico, o livre convencimento sofreu
uma grande mutagcdo, que o transformou de uma garantia de
liberdade, em um instrumento de arbitrio.

O livre convencimento ndo era um critério positivo de decisdo
sobre a verdade, mas um critério alternativo a prova legal, que pré-
estabelecia o que era suficiente e necessario para determinar a
condenagdo e a pena (por isso positivo). Todavia, como lembra
Ferrajoli, na cultura pés-iluminista, o livre convencimento que era so

52 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 1 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019,
pp. 825-26.

53 LOPES JR., Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen . Investigagao Preliminar no
Processo Penal. 6 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, Ebook, p. 148.

54 BONFIM, op. cit., p. 837.
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um principio negativo, e acabou se transformando, em um critério
discricionario de valoracdo da prova, sendo “uma das paginas
politicamente mais amargas intelectualmente mais deprimente da
histéria das instituicbes penais”.

Num sistema em que a prova se destina apenas a convencer
o julgador, o juiz torna-se um sujeito privilegiado, e o resultado do
processo quanto ao juizo de fato decorre apenas de uma verdade
intimamente atingida, quase que em um ato de autorrevelagdo, o que
caracteriza, segundo Carrara, uma “convic¢do autocratica”’”® A
certeza judicial pode ser um mero “estado de animo”, formado a
partir da impressdo que cada meio de prova produz no espirito do
Juiz, mas decorrer de uma atividade racional, que permita ao juiz
escolher, entre enunciados faticos diversos, qual é preferivel a outro,
com base no conjunto de provas que dé suporte a cada um deles.

Nesta linha de buscar conter os abusos do livre
convencimento e, principalmente, para garantir o principio do
contraditério enquanto elementos formadores da prova judicial, é que
deve ser lido o caput do art. 155 do CPP, que determina que o “O juiz

formaré sua convicgédo pela livre apreciagdo da prova”.®

O autor destaca que a liberdade de convencimento do Juizo ndo o autoriza a
decidir conforme o sistema do convencimento pessoal ou intimo, pois, como teria
ensinado Ferrajoli, uma das condi¢cdes de efetividade da epistemologia garantista

seria o cognitivismo processual na determinacio do fato criminoso, mediante o

principio da estrita jurisdicionalidade, que teria como dois pressupostos a

verificabilidade ou falsificabilidade das hipoteses acusatorias, com natureza
declarativa; bem como a prova empirica, que seria o procedimento que demonstraria
a verificabilidade ou falsificabilidade (refutagdo) da acusag&o.*® “Tudo isso so6 faz
sentido se a prova for valorada racionalmente, segundo padrbes aceitos e
acessiveis a um padrao comum de conhecimento, que possa ser
intersubjetivamente controlavel.”*’

Logo, BADARO anuncia ndo ser o legislador, mas a epistemologia, a
responsavel por apontar o melhor método de valoragcdo probatdria, de modo que
aquele estabeleceria restricbes ao livre convencimento apenas em carater
excepcional, a fim de resguardar valores superiores, como da presungdo de

inocéncia.

55 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 9 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2021, p. RB-10.16.

56 Ibid., p. RB-10.16.

57 Ibid., p. RB-10.16.
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Como exemplos, aponta que a exigibilidade do exame de corpo de delito nas
infragbes que deixam vestigios (art. 158, CPP) decorre do reconhecimento de que,
“sendo possivel a produgdo de uma prova com melhor idoneidade e potencial
cognitivo (a pericia), ndo se pode aceitar uma prova menos qualificada (a
confissd0)"%®; assim também no caso do §16 do art. 4° da Lei n. 12.850, de 02 de
agosto de 2013%°, segundo o qual medidas cautelares reais ou pessoais,
recebimento de denuncia ou queixa-crime e sentenga condenatéria nédo poderao ser
decretados com base, exclusivamente, nas declara¢des do colaborador.

Portanto, as limitagbes impostas pelo legislador de modo excepcional no
sistema do livre convencimento do juiz ndo seriam aptas a produzir um retorno ao
sistema da prova legal ou tarifada, como na Idade Média, quando a lei estabelecia,
em carater positivo, qual o valor probatério necessario para cada fato. Tao somente,
elas determinam, em carater negativo, ndo o que seria exigivel para a condenacéo,

senao o0 que nao poderia ser considerado, isoladamente, para efeito de condenacéo,

recebimento de denuncia ou queixa-crime e decretacdo de medidas cautelares reais

ou pessoais, em atengdo a presungao de inocéncia.®

2 DO INTERROGATORIO DE MERITO

JOAO GUALBERTO instrui que “a natureza juridica do interrogatério do
acusado é questdo das mais controvertidas na doutrina processual penal”®’, pois o
Cddigo de Processo Penal nao responderia a questdo diretamente, apesar de
fornecer pistas para tal. Uma delas consistiria em situar-se no capitulo destinado as
provas; outra, ao justificar, a Exposi¢cao de Motivos, a regra do artigo 260, CPP. Para
além de tais apontamentos, constitui tarefa doutrinaria perquirir em relacdo a
natureza do interrogatério de mérito.®> A este respeito, o autor prossegue da

seguinte maneira:

58 Ibid., p. RB-10.16.

59 Ibid., p. RB-10.16.

60 Ibid., p. RB-10.16.

61 RAMOS, Joao Gualberto Garcez. Audiéncia Processual Penal: Doutrina e Jurisprudéncia.
Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 300.

62 Ibid., p. 300.
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De um lado, posicionam-se 0s que consideram o
interrogatério como um meio de defesa, oportunidade que a lei
processual defere ao acusado a possibilidade de defender-se
diretamente. Lecionam nesse sentido Faria, Romeiro, Viana e
Tourinho Filho.

De outro, ha os que negam, pura e simplesmente, o carater
de meio de defesa ao interrogatdrio, afirmando ter ele apenas a
natureza de meio ou ato de prova. Assim Campos Barros, Tornaghi,
Lauria Tucci, Nogueira, Teixeira de Azevedo, Camargo Aranha e,
com posigao critica, Grinover. Gongalves da Costa afirma que, em
Portugal, essa € a posi¢cao de Barreiros.

Por fim, ha os que, com nuances diversas, aceitam ambos os
caracteres.®

FERNANDES elenca trés posi¢coes doutrinarias acerca da natureza do
interrogatorio: meio de prova; meio de defesa; e meio de defesa e de prova.
“Prevalece, claramente, a ideia de que € meio de defesa. Por isso mesmo, apos as
reformas de 2008, o interrogatério é feito depois de serem ouvidas as
testemunhas”.®

Como mencionado, acerca do interrogatério, FERNANDO DA COSTA
TOURINHO FILHO leciona que, apesar de constar no topo do capitulo das provas
no Coédigo de Processo Penal, aquele constitui-se em meio de defesa, e n&do de
prova, pois o0 réu apenas respondera as perguntas que lhe forem feitas se assim
desejar, ainda que formuladas por parte do juiz, conforme o direito ao siléncio,
consagrado no art. 5° LXIIl, CF. Ainda, que, uma vez ausente lei que obrigue a
confissdo de praticas criminosas, de acordo como art. 5° Il, CF ("ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”), o réu ndo
precisa produzir prova contra si mesmo. Ademais, desde que o Brasil subscreveu e
ratificou o Pacto de Sao José da Costa Rica, em 25/09/1992, que entrou em vigor
com o Decreto n. 678, de 06 de novembro de 1992, determinou-se que todos os
acusados de delitos tém direito a diversas garantias minimas, dentre as quais, o

“direito de nao ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada”

63 Ibid., p. 300.

64 FERNANDES, Antonio Scarance (Coord.); ALMEIDA, José Raul Gavidao de (Coord.);
MORAES, Mauricio Zanoide de (Coord.). Provas no processo penal: estudo comparado.
Sao Paulo: Saraiva, 2011, E-book, p. 36.
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(art. 8° n. 2, alinea “g”), o que foi elevado a categoria de direito fundamental, ante o
disposto no art. 5°, §2°, da Constituigdo.®

O autor recorda também a licdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello: “[...]
Convém enfatizar nesse ponto que, ‘embora aludindo ao preso, a interpretagdao da
regra constitucional deve ser no sentido de que a garantia abrange toda e qualquer
pessoa, pois [...] a prova da culpabilidade incumbe exclusivamente a acusagéo’™.®
Muito menos poder-se-ia considerar como prova declaragao do réu obtida mediante
tortura. De tal assungao, assim como do principio constitucional da ampla defesa
(art. 185, §5°, CPP), decorre o direito de o réu entrevistar-se reservadamente com
seu defensor antes da realizacdo do ato, bem como té-lo presente quando
efetuado.”’

Outrossim, a auséncia de interrogatério pode ser causa de nulidade
processual. Tais garantias adviriam do direito de silenciar sem que a autoridade
possa extrair desse ato qualquer indicio de culpa (art. 5°, LXIll, CF), ante o
fundamento da dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, CF), o principio do devido
processo legal (art. 5°, LIV, CF) e da legalidade (art. 5°, I, CF), que demonstram que
o interrogatério constituir-se-ia, portanto, em meio de defesa, e ndo de prova.®®

A respeito da faculdade de o réu de nao responder, FERNANDO DA COSTA
TOURINHO FILHO prossegue®: “No Direito medieval, se o imputado nio respondia
as perguntas, era torturado, sendo, por conseguinte, obrigado a falar. Atualmente
vigora o principio do ‘nemo tenetur se detegere’, isto €, de que ninguém é obrigado a
acusar-se”. Para tal, o autor ainda invocou a Emenda n. V da Constituicdo norte-

americana , bem como o art. 186, “caput”, e paragrafo tnico, do CPP.”

65 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 18 ed. Sao Paulo:
Saraiva Educacao, 2018, pp. 603-10.

66 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Informativo STF: 24 a 28 de agosto de 1998, Brasilia,
ano 120.

67 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 18 ed. Sao Paulo:
Saraiva Educacgéo, 2018, pp. 603-10.

68 Ibid., pp. 603-10.

69 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 18 ed. Sao Paulo:
Saraiva Educacao, 2018, p. 611.

70 “Art. 186. Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusacéo, o
acusado sera informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatério, do seu direito de
permanecer calado e de nao responder perguntas que |Ihe forem formuladas. (Redagao
dada pela Lei n° 10.792, de 1°.12.2003)
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Por seu turno, FERNANDO CAPEZ complementa que, logo apos a fase de
identificacdo e antes do interrogatério de mérito, o juiz devera “cientificar o réu da
acusacao que lhe é dirigida, o que, em outras palavras, significa dar-lhe conta dos
elementos probatdrios até entdo coligidos, possibilitando-lhe, assim, o correto
desempenho da sua autodefesa”.’”’ Na sequéncia, proceder-se-4 o juiz ao
questionamento do réu de acordo com as questdes contidas no art. 187, §2° do
CPP.

3 DA CONFISSAO

FERNANDO DA COSTA TOURINHO FILHO define a confissdo do seguinte

modo:

E o reconhecimento feito pelo imputado da sua propria
responsabilidade. [...] Houve tempo em que a confissdo era
considerada a rainha das provas, porque ninguém melhor do que o
acusado pode saber se € ou nao culpado. Tao importante era ela,
que se torturava o pretenso culpado para arrancar-lhe o
reconhecimento de sua culpabilidade. E, muitas vezes, a tortura era
pior que a pena cominada a infracdo, o que levava o individuo,
mesmo inocente, a confessar sua pretensa culpa. A experiéncia tem
demonstrado que a confissdo ndo se pode nem se deve atribuir
absoluto valor probatorio.”

Para FERNANDO CAPEZ, a confissdo consiste e tem como motivos

determinantes os seguintes:

E a aceitagdo pelo réu da acusacdo que lhe é dirigida em um
processo penal. E a declaracéo voluntaria, feita por um imputavel, a
respeito de fato pessoal e proprio, desfavoravel e suscetivel de
renuncia.

Quanto aos fatores determinantes, destacam-se o remorso, a
possibilidade de abrandar o castigo, a religido, a vaidade, a obtencgao

Paragrafo unico. O siléncio, que nao importara em confissdo, ndo podera ser interpretado
em prejuizo da defesa. (Incluido pela Lei n® 10.792, de 1°.12.2003)”

71 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 29. ed. Sdo Paulo: Saraivadur, 2022. E-
book, p. 861.

72 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 18 ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacao, 2018, p. 618.
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de certa vantagem, o altruismo (representado pelo amor fraterno,
paterno etc.), o medo fisico, o prazer da recordagio etc.”

Ja para GUSTAVO BADARO, confessar, no processo penal, seria “admitir

contra si, por quem seja suspeito ou acusado de um crime, voluntaria, expressa e

pessoalmente, diante da autoridade competente, em ato solene e publico, reduzido a

termo, a pratica de algum fato criminoso”.”

3.1 DA CONFISSAO COMO RAINHA DAS PROVAS

AURY LOPES JR., ao lecionar a respeito das diferencas dos sistemas

inquisitério, acusatério e misto, explica da seguinte forma quanto ao papel da

confissdo durante a Inquisicdo, quando do sistema de valoragédo de provas legal ou

tarifada, quando era considerada como rainha das provas:

O Directorium Inquisitorum (Manual dos inquisidores), do
cataldo Nicolau Eymerich, relata o modelo inquisitério do direito
candnico, que influenciou definitivamente o processo penal: o
processo poderia comecar mediante uma acusacao informal,
denuncia (de um particular) ou por meio da investigacdo geral ou
especial levada a cabo pelo inquisidor. Era suficiente um rumor para
que a investigacao tivesse lugar e com ela seus particulares métodos
de averiguagdo. A prisdo era uma regra porque assim o inquisidor
tinha a sua disposicdo o acusado para tortura-lo281 até obter a
confissdo. Bastavam dois testemunhos para comprovar o rumor e
originar o processo e sustentar a posterior condenagido. As
divergéncias entre duas pessoas levavam ao rumor e autorizava a
investigacdo. Uma unica testemunha ja autorizava a tortura.

A estrutura do processo inquisitorio foi habilmente construida
a partir de um conjunto de instrumentos e conceitos (falaciosos, &
claro), especialmente o de “verdade real ou absoluta”. Na busca
dessa tal “verdade real”, transforma-se a prisdo cautelar em regra
geral, pois o inquisidor precisa dispor do corpo do herege. De posse
dele, para buscar a verdade real, pode langar mao da tortura, que se
for “bem” utilizada conduzira a confissdo. Uma vez obtida a
confissdo, o inquisidor ndo necessita de mais nada, pois a confissao

73 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 29. ed. Sdo Paulo: Saraivadur, 2022. E-

book, p. 863.

74 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 9 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,

2021, p. RB-10.42.
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€ a rainha das provas (sistema de hierarquia de provas). Sem duvida,
tudo se encaixa para bem servir ao sistema.

A confissdo era a prova maxima, suficiente para a
condenacgao e, no sistema de prova tarifada, nenhuma prova valia
mais que a confissdo. O inquisidor Eymerich fala da total inutilidade
da defesa, pois, se o acusado confirmava a acusacao, ndo havia
necessidade de advogado. Ademais, a fungdo do advogado era fazer
com que o acusado confessasse logo e se arrependesse do erro,
para que a pena fosse imediatamente aplicada e iniciada a
execugao.

Tendo em vista a importancia da confissdo, o interrogatério
era visto como um ato essencial, que exigia uma técnica especial.
Existiam cinco tipos progressivos de tortura, e o suspeito tinha o
“direito” a que somente se praticasse um tipo por dia. Se em 15 dias
0 acusado nao confessasse, era considerado “suficientemente”
torturado e era liberado. Sem embargo, os métodos utilizados eram
eficazes e quiga alguns poucos tenham conseguido resistir aos 15
dias. O pior é que em alguns casos a pena era de menor gravidade
que as torturas sofridas.

A inexisténcia da coisa julgada era caracteristica do sistema
inquisitério. Eymerich alertava que o bom inquisidor deveria ter muita
cautela para nao declarar na sentenca de absolvicdo que o acusado
era inocente, mas apenas esclarecer que nada foi legitimamente
provado contra ele. Dessa forma, mantinha-se o absolvido ao
alcance da Inquisicdo e o caso poderia ser reaberto mais tarde pelo
tribunal, para punir o acusado sem o entrave do transito em julgado.

Esse sistema inquisitério predominou até finais do século
XVIII, inicio do XIX, momento em que a Revolucido Francesa282, os
novos postulados de valorizagdo do homem e os movimentos
filoséficos que surgiram com ela repercutiam no processo penal,
removendo paulatinamente as notas caracteristicas do modelo
inquisitivo. Coincide com a adog¢ao dos Juris Populares, e se inicia a
lenta transicdo para o sistema misto, que se estende até os dias de
hoje.”™

3.2 DOS ELEMENTOS

Para BADARO, constituem elementos da confissdo: a) a declaracéo formal e

expressa, pois os direitos discutidos na esfera penal sao indisponiveis, razdo pela
qual é defesa, no processo penal, a confissao ficta, assim admitida no processo civil;

b) a voluntariedade, ou seja, auséncia de vicio ou coagdo, como ocorre nos “soros

da verdade, hipnose, “lie detectors”, dentre outros - “Nao é por outro motivo que

75 LOPES JR., Aury. Fundamentos do Processo Penal: Introducgao Critica. 7 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2021, Ebook, pps. 384-87.
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Denti afirma que ndo ha diferenga entre as razdes de vetar o uso do lie detector e da
tortura,253 sendo ambos meios coercitivos similares do ponto de vista da violagao
dos direitos fundamentais”®; e c) pessoalidade, ja que devera ser proferida pelo
préprio confitente, e nao terceira pessoa, sendo defesa, neste ponto, a atuagao de

procurador ou preposto.”’

3.3 DO OBJETO

BADARO ensina que o objeto da confissdo consiste na autoria delitiva;
porém, também sao cabiveis em tal determinagao o proprio fato em si e o elemento
subjetivo do tipo. Sera o caso de confessar acerca do fato em si na hipotese de o
acusado realizar uma narrativa pormenorizada a seu respeito, com as suas
situagbes peculiares, modo de execugédo, motivo, condigdes de tempo e lugar, ou
seja, quanto as circunstancias e qualificadoras do crime. O investigado, por outro
lado, confessara sobre o elemento subjetivo do delito se, por exemplo, disser que
atirou por ter a intencdo de matar. Nao obstante, n&o importa relevancia probatéria a
confissdo relativa a materialidade delitiva nos crimes que deixam vestigios, haja
vista o disposto no art. 158, do CPP.™

3.4 DA NATUREZA JURIDICA

Segundo BADARO, apesar de o CPP considerar a confissdo um meio de
prova, ela consistiria, diferentemente, no resultado eventual do interrogatério, como

expde da seguinte forma:

A confissao é o resultado de uma declaragao de vontade que
deve ser formalizada, podendo ser realizada dentro ou fora do
processo. Assim, a confissdo extrajudicial devera ser retratada em

76 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 9 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2021, p. RB-10.42.

77 lbid., p. RB-10.42.

78 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 9 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2021, Ebook, p. RB-10.42.
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algum documento e sera este documento o meio de prova produzido
no processo, € ndo a propria confissdo. Ja a confissao judicial ocorre
no interrogatério, ndo sendo, portanto, um meio de prova, mas o
resultado eventual do interrogatério. Neste caso, o meio de prova,
para aqueles que assim o consideram, sera o préprio interrogatorio.”

Se realizada durante o interrogatério, CAPEZ salienta ainda que a confissao
tera a fungado de alterar a natureza juridica do ato de defesa para, exclusivamente,
meio de prova®, caso os demais elementos probatorios indiquem a veracidade da

confissao.

3.5 DA CLASSIFICACAO

Segundo TOURINHO FILHO, a confissdo podera ser explicita ou implicita;
simples ou qualificada; judicial ou extrajudicial®’. Para FERNANDO CAPEZ, além de
tais categorias, podera ser ainda complexa, “quando o confitente reconhece, de
forma simples, varias imputagdes”.

Por outro lado, BADARO, quanto ao objeto, distingue-a em a) simples, se o
confitente apenas atribuir a pratica criminosa a si mesmo; b) complexa, se o fizer,
mas em relagao a varias imputagdes; e c¢) qualificada, caso confesse a infragdo, mas
contrapondo fato que l|he beneficie, como uma excludente de ilicitude, de
culpabilidade ou eximente da pena.®

Em relagdo a forma, anui que podera ser judicial, se prestada perante o juiz
diante de acusagao especifica, seja no interrogatério ou tomada por termo nos autos

(art. 199, CPP); ou extrajudicial, ou seja, nao ofertada em Juizo, como em inquérito

79 lbid., p., RB-10.43.

80 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 29. ed. Sao Paulo: Saraivadur, 2022. E-
book, pp. 867-869.

81 Sera explicita se dessa forma o fizer o confitente, mas implicita, se esse buscar ressarcir
o ofendido pelos prejuizos decorrentes da infragdo. Podera ser simples, se o confitente
reconhecer ser o autor da infragdo, ou qualificada, se, além disso, arguir excludentes do
crime ou circunstancias de isengao da pena. Judicial, se efetuada em Juizo, e extrajudicial,
em caso contrario.

82 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 29. ed. Sdo Paulo: Saraivadur, 2022. E-
book, p. 865.

83 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 9 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2021, Ebook, p. RB-10.44.
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policial, outros processos administrativos, sindicancia, dentre outros. Dessa forma,
nao consistira em confissdo, mas em documento. O autor complementa que a
‘chamada confissao extrajudicial verbal, ouvida e reproduzida por um terceiro ndo é

confissdo, e sim testemunho de alguém sobre o que |he teria dito o acusado”.®

3.6 DAS CARACTERISTICAS

Devera ser espontanea, o que sera perscrutado pelo Juiz, sob pena de
inexistir minima garantia de veracidade da afirmagéo.®

CAPEZ relembra que “A confissdo nao produzira efeitos se a vontade do
agente ao confessar estiver viciada a ponto de ndo poder produzir seus efeitos como

ato juridico”®®

, além de o autor destacar que a negagdo do fato praticado nao
constitui retratacdo, haja vista que essa pressupde ciéncia da confissdo
anteriormente realizada®’.

A confissdo também é divisivel, pois poder-se-a considerar parte dela como

sincera e outra ndo (art. 200, CPP).2¢ BADARO leciona o seguinte a esse respeito:

A divisibilidade da confissado liga-se diretamente a confissdo
qualificada. E possivel a cisdo da confissdo qualificada, desde que a
parte do fato que foi confessada e aceita na sentenga (por exemplo,
autoria) seja confirmada pelas provas, e a parte que nao foi aceita
(por exemplo, a legitima defesa) ndo encontre amparo na prova dos
autos.®

Por seu turno, CAPEZ exemplifica o seguinte:

84 Ibid., p. RB-10.44.

85 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 18 ed. Sao Paulo:
Saraiva Educacao, 2018, p. 620.

86 CAPEZ, op. cit., p. 867.

87 Ibid., p. 867.

88 Um dos exemplos de confissao divisivel consiste em o acusado confessar a pratica de
homicidio sob legitima defesa. O juiz podera, considerando as demais provas constantes no
processo, entender pela autoria do homicidio por parte do investigado, mas n&o acolher a
alegacgao de excludente de ilicitude.

89 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 9 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2021, Ebook, p. RB-10.45.
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Se 0 acusado confessa haver praticado um homicidio, e, a0 mesmo
tempo, alega que o perpetrou em legitima defesa, é 6bvio que, se
outros elementos existentes nos autos realgcarem a veracidade da
palavra do confitente, no sentido de ter sido ele o autor do homicidio,
0 magistrado acolherd a confissdo, por ser compativel com tais
elementos.*

Além disso, é retratavel, pois, “sendo a confisséo ato de vontade do acusado,
ele podera se retratar da confissdo”.*' Contudo, apesar disso, o valor da retratagéo é
relativo, ja que o Juiz podera convencer-se de sua sinceridade ou ndo, com base
nas demais provas presentes no processo.

BADARO comunica haver duas posicbes acerca da retratabilidade da
confissdo: a) s6 caberia nos casos em que o acusado confessou mediante vicio de
vontade, como tortura ou coagao; ou b) seria livre, uma vez que inexistiriam direitos
adquiridos da acusacgéo sobre as declaragbes do acusado.®

Para o autor, tal discussdo sobrepde-se especialmente nas hipoteses de
confissdo extrajudicial, como quando o acusado confessa a pratica criminosa em
inquérito policial, mas nega a declaracdo em Juizo. BADARO explica que, nesse
caso, a primeira vertente, de que a confissdo sera retratavel apenas diante de vicios
de vontade, equivoca-se porque confunde retratagdo com anulabilidade do ato.® Isto

em razao do seguinte:

Os atos realizados com vicios de vontade sao passiveis de
ser anulados. Ja a retratacdo € um ato potestativo, em que se
confere ao titular de tal poder, mediante simples declaracdo de
vontade, retirar a eficacia juridica de ato anterior, por simples
manifestagao vontade, independentemente de qualquer vicio.**

BADARO também ressalta que a retratacdo pode ser parcial, como quando o

investigado mantém a confissdo da autoria, mas retrata-se acerca da motivagao por

90 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 29. ed. Sao Paulo: Saraivadur, 2022. E-
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94 Ibid., p. RB-10.45.
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promessa de recompensa; ou total, se 0 acusado retrata-se de toda a confissdo da
autoria, por exemplo.®

Outrossim, o ordenamento juridico ndo admite a confissao ficta ou presumida,
como ja ocorreu nas hipoteses de fuga, revelia ou siléncio durante o interrogatério,
haja vista o sistema do livre convencimento do Juizo e o principio da verdade real
(artigos 186, 198 e 261, do CPP).*

3.7 DO VALOR PROBATORIO

A confissdo nao consiste mais na rainha das provas, prova por exceléncia ou
a “probatio probantissima”, por ndo ter mais valor absoluto®, ante a exposicdo de
motivos do CPP® justificar que “ndo constitui, fatalmente, prova plena de sua
culpabilidade [do acusado]”.*

FERNANDO CAPEZ aponta que a confissao judicial presume-se livremente
realizada, podendo servir como base para decisdo condenatodria, desde que sua
consonancia com as demais provas do processo seja considerada nos mesmos
critérios de valoragao de prova, a fim de buscar-se um juizo de certeza. Ademais, o
Onus para provar eventual falsidade da confissdo recaira sobre o confitente.
Outrossim, acrescenta que a reforma do Coddigo de Processo Penal limitou o
principio do livre convencimento motivado do Juizo na apreciagado das provas, “ao
vedar a fundamentacao da decisdo com base exclusiva nos elementos informativos
colhidos na investigacdo, exigindo-se prova produzida em contraditorio judicial,

ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas (cf. art. 155)".'%

95 Ibid., p. RB-10.45.

96 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 18 ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacao, 2018, p. 619-21.

97 BADARO, op. cit., p. RB-10.46.

98 CAPEZ, F. Curso de processo penal. 29. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2022. E-book, p. 865-
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Segundo TOURINHO FILHO™' diversas situagbes poderiam levar um
individuo a confessar um delito que nunca praticou, como, por exemplo: a) nos
paises com pena de morte, se um individuo desejasse a morte ao invés da vida,
sem poder, no entanto, leva-lo a efeito, poderia confessar a pratica de crime de
autoria incerta; b) em caso de enfermidade mental; c) para obter lucro, se o infrator
oferecer vantagem pecunidria a terceiro para que confesse a pratica delitiva, a fim
de nao ser levado a prisdo; d) a misericordia em vinculos de afeto, que leve um
individuo a cumprir pena pelo infrator, para que este nao precise fazé-lo; e)
fanatismo; g) para que o verdadeiro culpado tenha tempo de fugir; h) para omitir a
pratica de infragdes piores; dentre outros. Ademais, é possivel obter confissdes
criminosamente (por coagao) ou com procedimentos que exaurem psiquicamente os
réus.'”

Portanto, para evitar que se dé valor probatério absoluto a confissdo, que
pode estar maculada por vicio, € que o art. 197, CPP, dispde que aquela devera ser
avaliada conforme os critérios adotados para os demais elementos de prova,
devendo o juiz verificar a compatibilidade e concordancia entre eles.

Por sua vez, BADARO explica o seguinte:

O valor probatério da confissao nao € maior nem menor que
os demais meios de prova. A confissao devera ser valorada pelo juiz,
com os demais meios de prova. O magistrado, com base em seu
livre convencimento, devera confrontar a confissdo com os demais
meios de prova, em especial sua compatibilidade e concordancia
como o conjunto probatério (CPP, art. 197)."%

O autor entende que confissédo policial ndo podera embasar condenacgao por
si propria, tAo somente se corroborada por outros elementos de prova.'™
Quanto a confisséo judicial, BADARO relata haver duas vertentes: a) de que

seria prova plena, apta a amparar condenagao, mesmo constituindo-se no unico
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elemento incriminador; e b) de que somente poderia servir para fundamentar
decisdo condenatéria se reforcada por outras provas do feito. Conclui, em
interpretacédo conjunta dos artigos 197 e 200 do CPP, que “a confissao isolada nao é
suficiente para a condenacao, pois ela sempre deve ser valorada com os demais
elementos de prova”.'®

A esse respeito, JOAO GUALBERTO indica o seguinte:

Confissdo policial, seja ou ndo tomada na presenca de
testemunhas idéneas ou de curador, ndo pode servir como elemento
de convicgao para a sentenga condenatéria, por ndo passar de ato
integrante da atividade investigatéria administrativa, estranha a
instrucdo penal, com a garantia da contrariedade e da supervisdo
jurisdicional.

No mesmo sentido, segundo o autor, a confissao judicial ndo é suficiente para
embasar decreto condenatério, mesmo que o réu, no passado, tenha praticado
atividades ilicitas recorrentemente. No tocante a confissdo extrajudicial, expde a
violacdo do art. 197, CPP, caso se elenque para corroborar a confissdo policial
somente os maus antecedentes dos acusados. Ressalta quanto a possibilidade de a
confissao extrajudicial, em perfeita consonancia com as outras provas do processo,
albergada nos requisitos de verossimilhanga, credibilidade e precisdo, poder

embasar sentenga condenatdria.’® Complementa ainda o seguinte:

A presuncao é sempre em favor da autoridade policial, na
condicao de imparcial, correta e leal e o reverso é excegao, por isso
mesmo exige prova cabal da arbitrariedade.

[..]

As confissdes e as inquirigbes obtidas fora do juizo da
instrucdo contraditéria sdo apenas instrumentos de informacéo.
Servirdo ao Ministério Publico para o exercicio do seu poder de
acusar, mas dela ndo se pode valer o juiz para firmar o seu
convencimento. A liberdade do julgador de formar a sua convicgao,
pela livre apreciacédo da prova, se refere a prova colhida na instrugédo
contraditéria.

[.]
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As declaragbes prestadas na fase extrajudicial, na presenca
de curador e com as cautelas legais, ndo podem ser infirmadas pela
retratagdo em juizo sem qualquer resquicio de prova.'”’

Ainda, expbe que se o réu menor confessar diante de outras pessoas, mas
negar a declaragao em inquérito e no interrogatorio judicial, sua confissdo nao tera
valor juridico, sendo apenas poder-se-a utiliza-la para conduzir a producdo de
provas que esclarecam os fatos. Ainda, aponta que a retratagdo judicial ndo se
sustenta perante o reconhecimento concludente da vitima, especialmente por
inexistir retratacéo por revelia.'® JOAO GUALBERTO também instrui o seguinte no
que atine a confissdo em inquérito policial que revele um grande numero de

informacdes em breve lapso temporal:

O auto de qualificacao e interrogatério, realizado na Policia,
em que o acusado confessa, de um so félego, 16 delitos que teria
praticado em diferentes dias, horas, locais e com meios, comparsas,
circunstancias e resultados diversos nao inspira grande credibilidade,
pois nao é crivel possa um homem comum reproduzir com seriedade
essa soma de dados informativos, o que faz com que esta prova seja
de escasso significado juridico.'®

Orienta BADARO que a confissdo ndo evidencia materialidade delitiva nos
crimes que deixam vestigios, por ser obrigatéria a realizagdo de corpo de delito (art.
158, CPP). Outrossim, relembra que o art. 198, CPP, que estabelece que o siléncio
do acusado ndo importaria confissdo, mas poderia dar base ao convencimento do
juiz, nao foi recepcionado no ordenamento juridico desde a Constituicdo Federal,
porque incompativel com o direito ao siléncio. De todo modo, a regra do paragrafo
Unico do art. 186, CPP, revogou tacitamente aquele dispositivo.'"°
Acerca do direito ao siléncio, AURY LOPES JR. E RICARDO JACOBSEN

GLOECKNER lecionam o seguinte:

107 Ibid., pp. 402-03.

108 lbid., p. 404.

109 Ibid., p. 404.

110 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 9 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2021, Ebook, p. RB-10.46.
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Parece-nos inequivoco que o direito de siléncio aplica-se
tanto ao sujeito passivo preso como também ao que estd em
liberdade. Contribui para isso o art. 8.2, g, da CADH, onde se pode
ler que toda pessoa (logo, presa ou em liberdade) tem o direito de
nao ser obrigada a depor contra si mesma nem a se declarar
culpada.

[...] O exercicio do direito de siléncio, destaque-se, jamais
podera ser gerador de prejuizo juridico para o imputado, devendo ser
afastada a validade substancial do art. 198 do CPP.

Deve-se registrar a perversdo contida no dispositivo,
aparentemente “neutro”. Em primeiro lugar, essa norma n&o parece
estar em consonancia com o principio da persuasao racional ou do
livre convencimento motivado. De fato, como poderia ser
fundamentada uma decisdo judicial amparada no siléncio do
acusado? Por certo que a valoracao do siléncio do réu tdo somente
poderia se dar negativamente, isto &, reforcando uma presungao
latente de que aquele que prefere o siléncio esta ocultando algo. Nao
€ possivel, com uma argumentacao ldgica, estabelecer qualquer
ilacdo acerca do ato judicial de interrogatério, uma vez que n&o ha
registro algum. Nada sendo falado pelo acusado, ndo ha signo
linguistico algum para confirmar determinada hipétese. Sendo assim,
o siléncio somente pode operar no campo da presungao. E, como tal,
como ja referido inUmeras vezes, a Unica presungdo admissivel no
processo penal € a de inocéncia. Destarte, € inequivocamente
inconstitucional tal artigo, que mantém a antiga redag¢ao do art. 186
do CPP, que faz mengao ao fato de o siléncio do réu ser interpretado
em seu prejuizo. Ad argumentandum tantum, o art. 478, Il, que
regula o procedimento do tribunal do juri, afirma que as partes nao
poderdo, sob pena de nulidade, fazer mencdo ao siléncio do
acusado. Parece-nos indiscutivel que o art. 198 do CPP nao
sobrevive a uma filtragem constitucional e sequer consegue manter
uma coeréncia logica...""

Em relagdo ao art. 198, JOAO GUALBERTO esclarece que TOURINHO
FILHO entendeu que o art. 5°, LXIll, CF, estabeleceu o direito ao siléncio. “Essa
regra, alias, fez Tourinho Filho mudar de posi¢ao, colocando-se agora entre os que

"2 pois aquele autor teria

consideram o interrogatério apenas um meio de defesa
constatado a antinomia entre os artigos 186, 191 - antes de suas modificagdes - e
198 do Cdodigo de Processo Penal e se resignado a afirmar que eles teriam perdido

importéncia, sem chegar ao ponto de entendé-los inconstitucionais.

111 LOPES JR., Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigagao Preliminar no
Processo Penal. 6 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, Ebook, pp. 1193-197.

112 RAMOS, Jodo Gualberto Garcez. Audiéncia Processual Penal: Doutrina e
Jurisprudéncia. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, pp. 303-04.
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3.8 DA DELACAO OU CHAMAMENTO DE CORREU

3.8.1 Conceito e Natureza Juridica

FERNANDO CAPEZ ensina que a delagdo ou chamamento de corréu se da
quando o acusado atribui pratica de crime a terceiro, durante seu interrogatério, sob
o pressuposto de que o investigado tenha confessado sua participacdo. A imputagao
teria valor de prova testemunhal e comporta que o delatado realize reperguntas ao
delator.”

A esse respeito, BADARO aprofunda que, como o art. 188 do CPP no
determina que as reperguntas advenham do “defensor do interrogado”, senédo das
“partes”, os outros acusados também teriam direito a realizar os questionamentos '™,
Além disso, entende que a confissdo poderia ocorrer inclusive em fase de inquérito

|115

policial, e ndo apenas judicial'”, porém, apenas seria valorada se confirmada em

Juizo™®.
Contudo, apesar de concordar que, quando do reconhecimento da pratica do
delito, o acusado preste confissdo, BADARO ensina, ao contrario da posicdo de

CAPEZ, que o delator n&o consiste em testemunha quando concede a delacédo'"”,

como segue:

[...]

Seria uma testemunha que ndo presta o compromisso de
dizer a verdade (art. 203) e n&o poderia cometer o crime de falso
testemunho (CP, art. 342)! Além disso, por 6bvio, tratar-se-ia de
“testemunha” que néo poderia ser contraditada. Finalmente, seria
uma testemunha que nio pode ser arrolada pelas partes.260

O corréu nao tem a caracteristica de terceiro, exigida de toda
e qualquer testemunha, sendo inegavel o seu interesse no processo.

[".]118

113 CAPEZ, F. Curso de processo penal. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2022. E-book, p. 869.
114 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 9 ed. Sao Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2021, Ebook, p. RB-10.48.

115 lbid., p. RB-10.47.

116 lbid., p. RB-10.49.

117 Ibid., p. RB-10.48.

118 lbid., p. RB-10.48.
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Por outro lado, BADARO admite que, para ser equiparada a prova
testemunhal, com validade contra o delatado, a delacdo necessariamente sera
submetida ao contraditério (art. 5°, LV, CF). Logo, as partes e seus defensores
poderao elaborar perguntas ao delator, como se fosse prova arrolada pela acusagao
(art. 212, CPP), sob pena de n&o ser considerada apta a fundamentar a sentenca
como prova testemunhal.®

JOAO GUALBERTO ensina no mesmo sentido: “Por forca do principio
constitucional do contraditério, ndo se pode entender valida como prova judicial a
palavra de co-réu se a defensoria do comparsa ndo foi assegurado o direito de
reperguntar”.’® O autor complementa ainda:: “Manter-se a condenagdo com apoio
somente na palavra de co-réu nao é aceitavel, maxime sendo ele processado como

receptador das coisas que teriam sido furtadas pelo acusado”.'

3.8.2 Requisitos

Quanto aos requisitos da delagao, BADARO leciona consistirem nos
seguintes: a) a confissdo do corréu delator quanto a participagédo no crime, sem a
qual ndo ha confissdo ou ato de acusacgado, apenas ato de defesa sem valor
probatério; b) a delagdo seja corroborada pelos demais elementos de provas,
inclusive na decisdo de pronuncia'?; e c) a confirmagéo da confissdo extrajudicial
em Juizo, no qual, se houver retratacao, a afirmacao em sede policial ndo tera valor
probatodrio. “Sem estes requisitos e sem que tenha sido respeitado o contraditorio,
com possibilidade de reperguntas pelas partes, a delagdo ndo tem qualquer valor,

sendo um ato destituido de eficacia juridica”.'®

3.8.3 Valor Probatadrio

BADARO leciona que a delacdo devera obrigatoriamente ser corroborada por

outros meios de prova, tanto para fundamentar sentenga condenatéria, como

119 Ibid., p. RB-10.48.

120 RAMOS, Joao Gualberto Garcez. Audiéncia Processual Penal: Doutrina e
Jurisprudéncia. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 405.

121 Ibid., p. 406.

122 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 9 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2021, Ebook, p. RB-10.50.

123 Ibid., p. RB-10.49.
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decretacdo da prisdo preventiva ou decisao de pronuncia, ainda que esta trate de
juizo de probabilidade. Nesses casos, os outros elementos de prova que
caracterizarao os indicios suficientes de autoria, de modo que exclusivamente a
delacgio seria inapta a fazé-lo."**

A esse respeito, JOAO GUALBERTO relembra que o ordenamento juridico
brasileiro ndo condiz em tomar o réu como testemunha em relagdo aos corréus
acusados do mesmo delito, pois a testemunha esta sujeita a cometer falso
testemunho, enquanto o réu poderia mentir sem que isso lhe implique sancéo, bem
como a ele garante-se o direito de manter siléncio para ndo se autoincriminar,'®

considerando o disposto no art. 5°, LXIIl, CF, e no art. 186, CPP.

3.8.4 Da Colaboracao Premiada

BADARO ensina que o ordenamento juridico brasileiro disciplina em variados
diplomas legais acerca da colaboragdo premiada, popularmente chamada de

“delagao premiada”, e instrui da seguinte forma:

Tais normas geralmente se limitam a prever os requisitos para
sua aceitacdo e, no plano do direito material, seus efeitos quanto a
pena: ora a extingcdo da punibilidade, ora o inicio do cumprimento de
pena em regime aberto e ora apenas a redugao da pena. Ha, ainda,
hipoteses especificas em que se possibilita a aplicacdo de pena
restritiva de direito, ao invés de privativa de liberdade. Ha, pois,
variagdes quanto aos seus requisitos e efeitos penais.

Apenas a titulo exemplificativo, ha regimes especificos na Lei
dos Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional (Lei 7.492/1986,
art. 25, §2°), na Lei de Drogas (Lei 11.343/2006, art. 33, §4°), na Lei
de Lavagem de Dinheiro (§5° do art. 1° da Lei 9.613/1998, art. 1°,
§5°) e na Lei de Protecao a Vitimas e a Testemunhas, que também
trata da protegdo aos réus colaboradores (Lei 9.807/1998, arts. 13 e
14)_126

O autor relata que o regime mais completo e detalhado da delagdo premiada

consiste no que a Lei das Organizagbes Criminosas estabeleceu (Lei n. 12.850, de

124 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 7 ed. rev., atual., e ampl. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 462.

125 RAMOS, Jodo Gualberto Garcez. Audiéncia Processual Penal: Doutrina e
Jurisprudéncia. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, pp. 404-05.

126 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 7 ed. rev., atual., e ampl. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 463.
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02 de agosto de 2013), ja que trata tanto dos efeitos materiais de beneficios em
relacdo a sang¢do, como do procedimento para a celebragdo do acordo, “sua
homologacdo, a produgdo da prova decorrente da delagdo e, por fim, o valor
probatdrio da colaboragdo premiada”.’*’

Porém, os regimes anteriormente citados ndo foram revogados pela Lei das
Organizagdes Criminosas, pois pode-se beneficiar os condenados por crimes de
colarinho branco, de lavagem de dinheiro e de trafico de drogas em razado das
reducdes de pena constantes em cada um dos respectivos regimes, ainda que ante
a auséncia de celebragdo de acordo e sua homologag&o.'®

O autor ressalta, no entanto, que o regime de colaboragdo premiada previsto
na Lei das Organizagbes Criminosas incidira em todos os casos de delagéo
premiada, em razao da analogia. Isto porque ndo importa para o seu procedimento
se 0 agente colaborador participava de organizagao criminosa, lavagem de dinheiro,
trafico de drogas ou crime contra o sistema financeiro nacional, ou seja, “0 que
inspira a indigitada regra € a necessidade de maior cuidado e preocupagao com o
risco de erro judiciario, quando a fonte de prova é um coimputado”.'®

A mais ampla disciplina da vulgarmente chamada delacdo premiada,
denominada legalmente como “colaboracgéo processual”, estaria disposta nos artigos
4° a 9° da Lei do Crime Organizado (Lei n. 12.850, de 02 de agosto de 2013), e seria
composta de trés fases: a) negociacdo e acordo; b) homologacdo judicial; e c)
sentenca, quando decidir-se-a acerca do cumprimento ou ndo das condigdes e
consequente aplicacao ou ndo aplicacao do beneficio.™®

Destaca-se o significativo avango legislativo da matéria a partir da Lei das
Organizagdes Criminosas, que estabeleceu o “efetivo regramento legal sobre o
conteudo, a forma, o momento e, até mesmo, ainda que parcialmente, o
procedimento probatério da delagédo. Até entdo, o legislador se limitava a tratar dos
efeitos materiais [...] que a delagdo tera”,”* como a redugdo da pena, sua

substituicdo ou a extingdo da punibilidade. Porém, ndao se deixa de observar que tal

127 Ibid., p. 463.
128 Ibid., p. 463.
129 Ibid., p. 463.
130 Ibid., p. 463.
131 Ibid., p. 464.
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disciplina da colaboragdo premiada enfatiza muito mais o conteudo do acordo que a

forma de producgao da prova ou que a maneira como o direito a prova dos delatados

em face do delator devera acontecer.'?

BADARO entende que a delagdo premiada consiste num incidente probatério:

Uma premissa que nos parece fundamental para a analise
probatéria da delagcdo premiada é que ela nao se efetiva em um
unico ato isolado. Ao contrario, a delagdo premiada caracteriza-se
por um conjunto de atos consistindo um verdadeiro incidente
probatério. Assim, inicia-se com o acordo de vontades entre o
investigado ou acusado delator e o Ministério Publico, no qual sdo
estabelecidos os limites do acordo, o seu conteudo, as obrigagdes do
delator, as exigéncias a serem satisfeitas, os processos em que
poderao ser utilizados, os efeitos pretendidos em termos de reducéao
ou mesmo isencdo de pena, entre outras questodes.

Além do acordo de vontades em si, documentado em um ato
escrito, a delacdo envolve uma série de outros atos: a proépria
declaracao do delator; a entrega de documentos ou coisas em seu
poder, que contribua para o cabal esclarecimento dos fatos e puni¢cao
dos demais responsaveis; a confirmacao judicial das declaracdes
extrajudiciais; eventual andlise de documentos e outras provas
ligadas aos fatos; o compromisso de pagar a multa penal; e, em
alguns casos, até mesmo a rentncia ao direito de recorrer.'

3.8.4.1 Dos sujeitos processuais

Os sujeitos processuais consistirdo, em regra, no investigado ou réu, num
polo, e o Ministério Publico, no outro, para entdo levar-se o acordo a homologacao.
Isto, pois 0 §6° e “caput”’ do artigo 4° da Lei referem-se a acordo entre as partes, o
que seria irrelevante se remontasse as partes do acordo, e ndo as do processo
instaurado ou a instaurar."*

Embora ocorra na pratica, é defesa a celebracao entre a Autoridade Policial e
o investigado, apesar de as negociagdes poderem iniciar perante aquela (§6° do art.
4° da Lei). Nesta hipétese, no entanto, o acordo devera firmar-se sob a anuéncia do
Ministério Publico, titular privativo da agéo penal publica (art. 129, “caput” e inc. |,

CF), sem a qual n&o havera celebracédo do acordo, ja que seus efeitos “poderao ter

132 Ibid., p. 464.
133 Ibid., p. 464.
134 |bid., p. 464.
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reflexos diretos sobre a futura pretensao processual do Ministério Publico, podendo
levar, até mesmo, ao nao oferecimento da denuincia”.™®

Veda-se ainda que o Juizo tome conhecimento ou participe das negociagdes
da delagao, pois eventual descumprimento do acordo ensejara a desconsideragao
de todos os seus termos, “inclusive da eventual confissdo do réu que pode integrar a

proposicdo inicial”.”*® BADARO complementa o seguinte a esse respeito:

Caso o julgador presencie os atos prévios a delagdo, néo
conseguira descartar mentalmente os elementos dos quais tomou
conhecimento, mesmo que a delacdo n&o ocorra e os atos de
negociagao sejam descartados. A participacédo do juiz em tal acordo
colocara em risco a sua imparcialidade objetiva."’

3.8.4.2 Do momento da realizacao e seus efeitos

O “caput” do art. 4° prevé que a concessao dos beneficios sera requerida
pelas partes, o que tende a fazer entender que o0 momento do acordo seria exclusivo
da fase processual. Ndo obstante, a celebragcdo da colaboragao processual podera
ocorrer durante as investigagoes, no curso do processo e até mesmo apos o transito
em julgado da condenagao penal. Durante as investigagdes, pois os §§3° e 4° do art.
4° dispbem que a colaboragcdo premiada que se der enquanto se procede a
investigacdo preliminar, ou durante o processo, podera suspender o prazo por 6
(seis) meses, prorrogaveis pelo mesmo periodo, para oferecimento da denuncia;
obstar o Ministério Publico de oferta-la; ou suspender a prescrigio processual.'®

Em tais situacdes, a regra vale somente em relagdo ao delator, e ndo aos
delatados, que poderao estar presos cautelarmente. Assim, apesar da necessidade
de o processo ser unitario, dados os efeitos da continéncia por cumulagao subjetiva,
desmembrar-se-a o feito quanto ao delator.™®
Na auséncia de oferecimento de denuncia, ou seja, sendo o colaborador o

primeiro a prestar efetiva delagdo e ndo se tratar de lider de organizagao criminosa,

135 Ibid., p. 465.
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com base no art. 4°, §4° da referida Lei, a colaboragdo processual afasta a
obrigatoriedade da agdo penal.™

Ademais, a celebragcdo da colaboragdo processual podera se dar apds a
sentenca, de acordo com o §5° do art. 4°, o que possibilitara a redugao da pena até
a metade ou a progressdo do regime, mesmo que nao presentes 0s requisitos
objetivos para tal.™’

Sobressai-se ainda como efeito da colaboracdo no delator a sua renuncia ao
direito ao siléncio, na presenca do defensor, e submissao ao compromisso legal de
dizer a verdade (art. 4°, §14). Além disso, ainda que em sentenca se tenha
concedido perdao judicial ou sequer se tenha oferecido denuncia em face do delator,
a pedido das partes, da Autoridade Policial ou de oficio, o colaborador podera ser

ouvido em Juizo em processo em que os delatados sejam partes.’*

3.8.4.3 Do Procedimento

ApoOs concretizado, remeter-se-4a o acordo de delagdo ao Juizo para
homologagdo. Na sequéncia, o Ministério Publico oferecera denuncia em face do
colaborador, que devera cumprir as condicdes estabelecidas, no tocante as provas,
como entrega de documentos, indicagdo de outras provas, prestacdo de
depoimento, dentre outros. Por fim, o Juizo em sentenca analisara “a efetividade da
colaboracdo e aplicara o beneficio que entender mais conveniente, ndo estando
vinculado aos termos negociados pelas partes”.'*?

Com a concordancia das partes para celebracédo do acordo, lavrar-se-a termo
por escrito, nos termos do art. 6° da Lei, destacando-se a necessidade de nele
constar o disposto nos incisos I, Il e lll, respectivamente: a discriminagcdo da
colaboracao e possiveis resultados; as condi¢gdes da proposta; e a declaracdo da
aceitagéo do delator e seu defensor.'

Se ocorrer a chamada “imunidade processual”, prevista no art. 4°, §4°, da Lei,

o colaborador tampouco sera denunciado, hipotese na qual se sobressai ainda mais
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a intervencdo judicial quando da homologagdo do acordo. Nesse caso, 0
“‘mecanismo de dupla verificagao judicial com objetos distintos, um na homologacéo

e outro na sentenca, é relativizado”.'*®

3.8.4.4 Da Retratagao

O §10 do art. 4° da Lei determina: “§ 10. As partes podem retratar-se da
proposta, caso em que as provas autoincriminatérias produzidas pelo colaborador
nao poderao ser utilizadas exclusivamente em seu desfavor”.'®

BADARO leciona que se denomina de proposta de acordo aquela ainda na
fase de negociagdes, enquanto as partes buscam anuéncia mutua. “Depois de
celebrado o acordo, mesmo que este ainda nao tenha sido homologado, n&o havera

apenas proposta de acordo, mas o préprio acordo de vontades”.™’

Depois que as partes celebram o acordo e, principalmente,
com a homologagdo do mesmo pelo Poder Judiciario, ndo havera
mais oportunidade para simples “retratacao”. Primeiro, porque nao se
tera mais propostas, e sim um acordo ja perfeito e acabado.
Segundo, porque contara com a chancela judicial, reconhecendo a
voluntariedade, a legalidade e a regularidade do acordo (art. 4°,
§70)_148

Assim, apds a homologacao, as obrigagbes assumidas serdo cumpridas ou
inadimplidas. No primeiro caso, o0 juiz concedera os beneficios na medida da
concretizagcado das condi¢gdes impostas, em sentenga. No segundo, o delator perdera
o direito aos beneficios previstos, o que sera reconhecido em sentenga.™®

No entanto, diante da obviedade da constatacdo, BADARO explica que o
dispositivo, mais do que estabelecer a possibilidade de retratagdo durante o periodo

de proposta do acordo, determina “o regime de valoragdo das provas
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autoincriminatorias produzidas pelo colaborador que se propunha a celebrar o
acordo, mas, arrependido, se retratou”.’

Logo, em primeiro lugar, como o dispositivo cita o advérbio “exclusivamente”,
pressupde-se que o0 conteudo das provas em referéncia podera ser valorado em
face dos delatados. Em segundo lugar, BADARO entende que a ampla expressao
“provas autoincriminatérias” abrange todas aquelas produzidas pelo delator, e ndo
somente suas declaragdes, como interpretam outros autores. Em terceiro lugar, que
a impossibilidade tratada no dispositivo incidira em caso de retratagao seja por parte
do delator ou do Ministério Publico.

Ainda em relacdo a exclusividade citada no §10, art. 4°, o autor mostra haver
controvérsia quanto ao sentido contrario do texto legal e leciona prevalecer a
interpretacdo de que tanto as declaragdes como os demais elementos probatorios
que o delator ofereceu poderao ser valorados em face dos delatados. Neste ponto,
BADARO ressalta ser “fundamental atentar para que se trata de uma proibigdo de
valoragéo probatdria relativa”,”' ja que valerdo para alguns e ndo outros sujeitos
processuais, € ensina que as regras de proibigcdo de valoragdo de provas relativas
detém regime préprio, diverso do tratamento da prova ilicita, tratado no art. 157,
CPP, ou das derivadas das ilicitas, prevista no seu §1°. A proibigdo de valoragéo
relativa de provas seria pouco utilizada no ordenamento nacional, de modo que a
prova ou seria licita e, assim, plenamente valoravel, ou ilicita e, portanto,
inadmissivel, afastada do material sujeito a consideragdo.'? “As declaragdes do
colaborador que se retratou, assim como os demais elementos por ele fornecidos,
poderdo ser valorados, sem qualquer limitagdo legal, em face dos delatados. Por
outro lado, ndo terdo qualquer valor diante do delator arrependido”.'*

A lei ndo especificou se a proibicdo de valoragao relativa ocorrera em sentido
estrito ou amplo. O primeiro significaria que nenhum elemento fornecido pelo delator
podera lhe contrapor direta, como na formacdo do convencimento judicial, ou

indiretamente, na hipotese de utiliza-lo como substrato para noticia-crime iniciadora

150 Ibid., p. 467.
151 Ibid., p. 468.
152 Ibid., p. 467-68.
153 Ibid., p. 468.
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de futura investigagdo.’™ Ja no sentido amplo, possibilitar-se-ia a utilizagdo indireta

do elemento probatério contra o delator.

3.8.4.5 Da homologagéo

Encaminhar-se-a para homologagao o termo de acordo, as declaragbes do
colaborador e copia da investigacao, além do costume que se tem adotado de juntar
0 que se tem nomeado como anexos, ou seja, “uma descricdo pormenorizada dos
fatos que o colaborador tem conhecimento e pretende esclarecer perante as
autoridades”®® (art. 4°, §7° da referida Lei).

A distribuicdo do pedido de homologacao sera feita sob sigilo e nele sera
vedado que constem informacgdes que permitam identificar o colaborador e o objeto
do acordo. A decisdo sera tomada no prazo de 48 (quarenta e oito) horas (art. 7°,
“caput” e §1°, da Lei referida).’®

Para homologar o acordo, o juiz devera constatar a sua regularidade,
legalidade e voluntariedade, razdo pela qual podera ouvir sigilosamente o
colaborador, na presenga de seu defensor (art. 4°, §7°). “A oitiva do colaborador tera
por objetivo verificar a voluntariedade do acordo, isto é, se o pacto nao esta eivado
de vicio de vontade, como erro, simulagédo ou coagao”.' Ja a legalidade relaciona-
se a auséncia de violagao a norma legal, pois ndo se podera, por exemplo, propor o
nao oferecimento de denuncia contra o lider da organizagdo criminosa, ante o
exposto no art. 4°, §4° |; enquanto a regularidade concerne a consonancia com
normas infralegais, como os atos normativos internos do Ministério Publico ou da
OAB que disciplinem as atividades de promotores e advogados, respectivamente.’®®
‘Em suma, o juizo de legalidade e regularidade do acordo envolve uma analise
comparativa e de adequacao das clausulas especificas e os efeitos propostos, com

o ordenamento juridico”."®

154 Ibid., p. 468.
155 Ibid., p. 468.
156 Ibid., p. 468.
157 Ibid., p. 469.
158 Ibid., p. 469.
159 Ibid., p. 469.



51

BADARO arremata que a colaboracdo processual permite a producdo de
efeitos da autonomia da vontade no processo criminal, o que resulta na necessidade
de delimitagcdo quanto a quais regras penais e processuais penais constituem
normas dispositivas e quais delas consistem em normas cogentes. Logo, o autor
exemplifica que a defesa podera renunciar ou desistir de recursos (o0 inverso do
disposto no art. 576, CPP), raz&do pela qual tal previsdo podera constar no acordo.
No entanto, em razdo da legalidade estrita, reserva de jurisdigdo, do devido
processo legal e, sobretudo, do principio da legalidade, é defesa a negociagcédo das

sangdes penais, sua espécie, patamar ou regime de cumprimento.'®

A previsdo de uma pena especifica no acordo rompe com a
sistematica da lei. O legislador, corretamente, desconfia da
colaboragao premiada. [...] Alids, a cabeca do art. 4° ja determina
que sera “O juiz” que tera a tarefa de “conceder o perdao judicial,
reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade ou
substitui-la por restritiva de direitos”, de acordo com os resultados
legais que advenham da colaboracdo. E os beneficios poderdo ser
somente estes.'®’

O maior beneficio penal consiste na extincdo da punibilidade, via concessao
de perdao judicial, que nao se restringira as hipéteses legais, como no homicidio
culposo (art. 121, §5° CP), mas podera ser outorgado inclusive para o crime de
organizagao criminosa ou a ele conexos.'®

A lei também possibilitou a substituicdo da pena privativa de liberdade por
qualquer das restritivas de direitos (art. 43, do Codigo Penal), sendo que, para tal, os
critérios do art. 44, CP, poderdao ser afastados sob anuéncia das partes, ante o
disposto no art. 4° da Lei das Organizagdes Criminosas. No entanto, ndo ha previséao
para criagao de regimes de cumprimento de pena diferenciados, o que enseja que o
regime devera ser fixado de acordo com os §§2° e 3° do art. 33, do CP, devendo

ainda a progressao ocorrer segundo o disposto na Lei de Execucdo Penal. Nao

160 Ibid., pp. 469-71.
161 Ibid., p. 471,
162 Ibid., p. 471.
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obstante, BADARO entende que, nesses pontos, seria adequado que o legislador
conferisse maior viabilidade a autonomia da vontade.'®

Na hipétese de o juiz nao verificar a voluntariedade, legalidade ou
regularidade do acordo, podera recusar a homologacao da proposta e devolvé-la as
partes para as adequagdes necessarias, com eventual sugestdo para ajusta-la aos
limites da legalidade ou regularidade (art. 4°, §8°, da Lei de Organizagdes
Criminosas). Ainda, no caso de constar uma clausula ilegal, o autor explica que o
juiz “ndo podera aceita-la, recusando-se a homologa-la. Se a ndao homologagao
dessa clausula ndo for um impeditivo a validade das demais clausulas, o acordo
recebera uma homologacao parcial, com a negativa de eficacia apenas da clausula

ilegal”.’®*

3.8.4.6 Da Impugnacgéao

A lei ndo dispés acerca da possibilidade de impugnacdo do acordo de
colaboracdo premiada, mas, para o aprofundamento do tema, faz-se necessario
diferenciar os atos do acordo em si e da decisao judicial homologatéria.'®

Além da esperada possibilidade de que tanto o acordo como a deciséo
homologatéria sejam licitos e corretos, arrisca-se ou que haja vicio no acordo, mas
nao na decisdo; ou vice-versa; ou ainda que ambos estejam irregulares. Exemplo da
primeira hipétese errbnea consistiria num acordo que disponha acerca da utilizagao
de pena violadora da dignidade humana, como acgoites em praga publica,
homologado por juiz competente; da segunda situagdo, em caso de acordo regular,
porém homologado sem fundamentagdo; e, na terceira, acordo que permita
imunidade processual a lider de organizagdo criminosa e homologado por juiz
incompetente.'®

As partes do acordo de colaboragédo premiada sao legitimadas para impugna-
lo. Terceiros apenas poderao fazé-lo mediante agdes autbnomas de impugnacao, se

o conteudo do acordo Ihes acarretar prejuizo juridico. Outrossim, para impugnar o

163 Ibid., pp. 471-72.
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acordo, o vicio devera concernir a homologacédo em si, sendo que esta admitira
impugnacgdo também por ilegalidade reflexa, se o acordo envolver ilegalidade.’

N&o cabera impugnacao do acordo sob a alegagao de que o delator o firmara
a fim de prejudicar o delatado ou de que as informagdes prestadas nao
corresponderiam a realidade, pois o Juizo quem decidira pela veracidade ou
falsidade do conteudo da delagdo homologada, em sentenga, juntamente as demais

provas.'®® Portanto, a esse respeito, BADARO conclui o seguinte:

Em expressbes mais simples: ao juiz da homologag¢ao do
acordo de delagdo premiada cabe analisar a regularidade, legalidade
e voluntariedade do acordo (Lei 12.850/2013, art. 4°, §7°), sem
verificar a culpa ou a inocéncia do colaborador e do delatado. Ja ao
juiz da sentenga, ao final do processo e com a instrugdo concluida,
cabera analisar declaragdes do delator e demais meios de prova por
ele fornecidas, em conjunto com os demais meios de provas e meios
de obtengao de provas produzidos (Lei 12.850/2013, art. 4°, §11).%°

Repise-se que, portanto, ndo cabe impugnacao a homologag¢ao do acordo de
colaboragdo premiada quanto a falsidade ou veracidade de seu conteudo, pois tal
decisao nao trata de tais questdes, mas tdo somente de sua legalidade, regularidade
e voluntariedade. De todo modo, por ébvio estar garantida a ampla defesa durante o
curso do processo em que o delatado constitua-se como réu. '

Por fim, como o ato homologatério consiste em deciséo interlocutoria, pois
nao poe fim ao processo nem decide o mérito, tampouco se amolda as hipoteses
dos incisos | e Il do art. 593, CPP, nao sera cabivel apelagado contra o ato de juiz
singular. Além disso, sendo regra no processo penal brasileiro a irrecorribilidade
mitigada, ja que cabivel recorrer das decisdes interlocutorias que apenas constem
no rol do artigo 581, CPP, o qual nédo prevé a hipdtese tratada, e como a Lei das
Organizagdes Criminosas nao abordou recurso para o ato homologatério do acordo
de colaboracao, ndo se pode impugna-lo via recurso em sentido estrito. Assim, em

caso de risco a liberdade de locomocdo, poder-se-a utilizar “habeas corpus’,

167 Ibid., p. 473.
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enquanto o Ministério Publico podera dispor de mandado de seguranga. Por outro
lado, nas acgbes penais de competéncia originaria dos tribunais, por ser o ato
homologatério monocratico, de competéncia dos relatores, a decisdo sera agravavel,
nos termos do art. 39 da Lei n. 8.038, de 28 de maio de 1990."""

3.8.4.7 Da forga vinculante

Assenta-se duvida quanto a possibilidade de que o juiz a proferir a sentenca,
momento no qual serdo definidos os beneficios a conceder-se ao delator, recuse-se
a aplicar clausulas do acordo homologado judicialmente. BADARO entende pela
vedacgao, uma vez que, durante a validade do acordo, as questdes ja examinadas da
voluntariedade, legalidade e regularidade n&o poderdo ser revistas pelo Juizo
sentenciante, que estara vinculado ao Juizo homologatério anterior. Excetuar-se-iam
as situagdes de fato novo ou descoberta de fato anterior do qual o Juizo

homologatorio ndo tivera ciéncia.' A esse respeito, o autor assinala o seguinte:

A razao de ser da homologacéo do acordo, antes do inicio de
seu cumprimento, € conferir seguranga juridica para as partes.
Diante de um acordo homologado, saberdo que, se observarem e
respeitarem o que foi pactuado, terdo direito a obter as
consequéncias benéficas de seu adimplemento, bem como estardo
cientes dos prejuizos em se descumprir o acordo.

[..]

Ou seja, os termos do acordo ja homologado nao serao mais
verificados ou revistos. O juiz ndo exercera um segundo juizo sobre a
voluntariedade, legalidade e regularidade do acordo. Essas questdes
ja foram decididas no juizo homologatdério e, o acordo, na sentencga,
sera apreciado nos exatos termos em que foi homologado. Para se
definir o grau de cumprimento efetivo ante os resultados concretos
obtidos, com a consequente concessao de beneficios maiores ou
menores, em equivalentes proporgdes.'”

3.8.4.7 Da Producgé&o da Prova

Em primeiro lugar, importa diferenciar que o delator podera ser corréu no
mesmo processo em que se investiga os delatados, ou ndo. Naquele caso, o delator
fornecera sua versao dos fatos no interrogatério, mas, no segundo, em depoimento,

em regime diferente ao de testemunha. Ademais, o conteudo acusatoério de suas
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declaragdes resultara na necessidade de que seja “ouvido antes ou conjuntamente
com as testemunhas de acusacg¢ao. De qualquer modo, suas declaragdes nao
poderdo se dar durante ou apos a oitiva das testemunhas de defesa, sob pena de
inviabilizar o exercicio de contraprova”.'™

BADARO leciona que, tanto ao se considerar a delagdo como interrogatério
especial ou como prova testemunhal anémala, busca-se, afinal, um instrumento
probatério que permita listar no processo elementos de prova advindos de fonte
pessoal, ou fonte oral, uma vez que produzidos através da prestacdo de declaragao
de fato que os sentidos captaram e que foram comunicados verbalmente. Neste
ponto que se assemelham, portanto, o interrogatério do acusado, o depoimento das
testemunhas, as declaragbées do ofendido e o depoimento de corréu que realizou a
colaboragado premiada, que deverao ser produzidos em contraditério, sob pena de
violagdo do direito ao confronto (art. 8.2.f, da CADH). No ultimo caso, ainda,
assegurar-se-a o direito as perguntas e reperguntas das partes, inclusive do

delatado, tendo em vista o seu direito a prova.'”

3.8.4.8 Do Valor Probatdrio

BADARQO inicia a analise do valor probatério da delacdo premiada com uma
afirmacgao impactante: “a delagdo sempre foi motivo de grandes resisténcias, pela
sua natural potencialidade de gerar injusticas. E isso, muito antes de se cogitar de
delagéo premiada”.'™®

Nesse sentido, segundo Mufioz Conde, atribuir valor probatério a declaragao
do corréu incentivaria a violagao do direito fundamental a presuncao de inocéncia,
bem como criaria a tendéncia no processo penal de lidar com “chantagens, acordos
interessados entre alguns acusados, entre a policia e o Ministério Publico, com a
consequente retirada das acusagdes contra uns, para conseguir a condenagao de
outros”."”

Para BADARO, por sua vez, melhor seria estar no meio termo entre negar

qualquer valor probatério a delagao premiada e, de outro, conceder-lhe valor pleno.
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Portanto, ideal seria admitir a delacdo premiada valor probatério atenuado. Tal
consistiria na vertente que o legislador atribuiu a Lei das Organizagdes Criminosas,
no tocante aos coautores ou participes delatados, pois 0 §16 do art. 4° veda que o
Juizo profira sentenga condenatéria exclusivamente com base nas declaragdes do
colaborador.'”®

Ante a limitacdo, o autor explica haver “inegavel limitacdo legal ao livre
convencimento judicial que, normalmente, € governado por regras epistemoldgicas e
nao juridicas”."® Neste ponto, o autor retoma a ideia ja considerada quando do
tratamento do sistema do livre convencimento motivado do juiz: a restrigdo nao é
apta a caracterizar um retorno ao sistema da prova legal ou tarifada, como na Idade
Média, mas na adogdao de um ‘“regime de prova legal negativa, em que se
determina que somente a delagcédo premiada € insuficiente para a condenagao do
delatado. O legislador [...] estabeleceu, abstratamente, [...] 0 que é insuficiente para
superar a duvida razoavel”.'®°

Logo, tal regra de corroboragéo torna indispensaveis os demais elementos
probatdrios para utilizagcdo da delagdo premiada em sentenga condenatéria. Esse
posicionamento ja se configurava na jurisprudéncia antes da Lei das Organizagbes
Criminosas.®’

Conforme a jurisprudéncia italiana, a valoragdo probatéria da afirmagao do
coimputado fixa-se em trés critérios: a) a credibilidade do delator, ou seja, se é
considerado digno de fé; b) a coeréncia e verossimilhanga do relato; e c) os
elementos extrinsecos, isto €, que outros elementos de prova também sustentem as
declaragbées do delator. Os dois primeiros seriam requisitos intrinsecos, como na
analise de qualquer testemunho, sendo subjetivo na primeira hipétese e objetivo na
segunda; enquanto o Ultimo caracterizar-se-ia como extrinseco.'®
A valoragdo do elemento intrinseco e objetivo, relativo a credibilidade do

delator, considera a pessoa do delator, ou seja, sua personalidade, passado,
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motivos para a confiss&o, dentre outros, a exemplo da auséncia de inimizade contra
o delatado.™?

Mensura-se o elemento intrinseco objetivo no tocante a firmeza, constancia e
especificidade logica da declaragao, isto €, sua coeréncia interna e colocagao
racional com os fatos narrados, além da citagdo de muitas particularidades que
permitam verificagcdo em fatos objetivos; e da univocidade, ou seja, da auséncia de
ambiguidade. Ja o requisito extrinseco relaciona-se ndo as afirmag¢des do delator,
mas aos fatos a que se referem.®

Logo, a coeréncia versara dos pontos de vista objetivo e subjetivo, o que
torna propensa a corroboragdo em outras provas em apenas parte da delagdo e nao
em sua integridade; ou em relagao a um dos delatados e n&o aos demais.'®

Como a lei ndo especifica a natureza do meio de prova relacionado aos
elementos de corroboragao, esta podera ocorrer por “qualquer meio de prova ou
meio de obtencdo de prova: documentos, depoimentos, pericias, interceptacdes
telefénicas...”."®

Desponta a questao da corroboragao cruzada ("mutual corroboration”), bem
como se seria apta a justificar uma condenagdo duas ou mais delagdes
concordantes entre si. Para responder o questionamento, BADARO aponta que o
§16 do art. 4° da Lei ndo trata da admissibilidade da delagdo. “Ao contrario, € uma
prova admissivel que, contudo, recebe um descreédito valorativo, por ser proveniente
de uma fonte considerada ‘impura’, o que justifica o seu ontolégico ‘quid minus’ em
relacdo ao testemunho”.”®” Portanto, o autor inquire qual seria o sentido de admitir a
corroboragao da delagdo premiada em outra delagao premiada, haja vista que o
legislador a ela atribuiu “categoria inferior ou insuficiente”'®® de prova. Conclui pela
vedacédo da corroboragao cruzada, por configurar-se em hipotese de grande chance

de erro judiciario.'®
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A vedacgao do §16 do art. 4° da Lei ainda reforga o dever de motivagéo e veda
a delagdo “nua™®, pois o Juizo devera elencar, na hipétese de decretar a
condenacéo, elemento de prova diferente da delagado premiada para fundamentar a
condenacao, sob pena de violagao de lei federal, ausente necessidade de reanalise

do material probatoério, razéo pela qual se podera interpor recurso especial.'"

190 Em outras palavras, sem um elemento exterior de confirmacéo.
191 lbid., p. 482.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Para que se pudesse fornecer uma explicagdo razoavel acerca da confissao
criminal, buscou-se contextualizar brevemente acerca do modo como foi
considerada ao longo do tempo. Para isso, introduziu-se o tema dos sistemas de
valoragéo de prova, desde o sistema ordalico ou dos juizos de Deus, juntamente
com o da prova legal ou tarifada, no qual se atribuia a confissdo o valor de prova
plena; até o sistema da prova livre, da intima conviccdo ou do julgamento
“secundum conscientiam”, consoante o qual o juiz decidiria livremente, sem estar
atrelado as provas referentes ao processo ou necessitar fundamentar seu
convencimento; e, finalmente, até o sistema que o Cddigo de Processo Penal
adotou, do livre convencimento motivado ou da persuaséo racional, que conferiu a
confissdo o valor de prova relativa, sendo exigida sua corroboragdo nas demais
provas para embasamento de decreto condenatério, a excegcdo das provas
cautelares e antecipadas, segundo BADARO.

Nesse ponto, introduziu-se o tema das provas pré-constituidas e
constituendas, para tratar da regra do art. 155, “caput’, do CPP. Também
aprofundou-se no tocante ao principio do livre convencimento motivado do juiz. Além
disso, verificou-se a critica de BADARO acerca da transformacdo que se deu no
ultimo, apontando que a epistemologia deveria ser o critério para evitar que o
terceiro sistema permitisse uma volta ao da prova livre, intima ou convicgdo; bem
como que as excepcionais intervengdes legislativas na valoragédo da prova deveriam,
em carater negativo, impossibilitar o retorno ao sistema da prova legal ou tarifada.

Na sequéncia, realizou-se breve contextualizagdo acerca do interrogatério de
meérito, momento importantissimo para a eventual ocorréncia da confissédo judicial,
bem como do procedimento que o Codigo de Processo Penal a ele dispensou.

Iniciou-se entdo a exposi¢cado acerca da confissao criminal, foco da pesquisa,
em relagado a qual se analisou o conceito; modo de obtengcdo quando considerada a
rainha das provas; elementos; objeto; natureza juridica; classificagéo;

caracteristicas; valor probatério; delagdo ou chamamento do corréu como
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subespécie, analisando-se, por sua vez, seu conceito e natureza juridica, requisitos,
valor probatério e, como regramento especifico, contextualizagdo acerca da
colaboragdo premiada, seus sujeitos processuais, momento de realizagao e efeitos,
procedimento, possibilidade de retratacdo, homologacédo, impugnacado, forca
vinculante, modo de producio da prova e valor probatorio.

Por fim, entende-se que a confissdo criminal, seja em género ou na espécie
da delagédo ou subespécie da colaboragdo premiada, detém tratamento condizente
com os direitos e garantias individuais da pessoa humana, bem como com o dever
estatal de punir,” pois ndo devera ser utilizada, salvo raras excegbes, como nas
provas cautelares e antecipadas, como Uunica prova a embasar sentenca

condenatoria.

192 “[...] Portanto, n&o existe um direito de punir, posto que nao € o Estado quem exige nada
para si. S0 os demais individuos que exigem como direito seu que o Estado empregue o
mecanismo de controle social do Direito penal. Assim, para o Estado remanesce somente
um dever de punir e jamais um direito”. BUSATO, Paulo César. Direito Penal: Parte Geral.
2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 19.
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