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Resumo

O presente artigo promoveu um estudo sobre a forma como ¢é colhida a confissdo atualmente, seja ela
extrajudicial ou judicial, tendo em vista que a sua tomada por termo ndo faz jus a complexidade deste
procedimento, que grande influéncia exerce no convencimento do operador do direito. Para tanto, inicia-se o
artigo com um escorgo historico sobre o uso da confiss@o na busca pela verdade real; posteriormente é analisado
como a confissdo ocorre no processo penal, abordando a impossibilidade da utilizacdo da teoria da
correspondéncia para explicar a verdade que se visa produzir no processo; para ao final, analisar a teoria da
linguagem de Gadamer e sua aplicag@o a confissdo, a fim de provar os prejuizos de retratar por escrito o que é
declarado pelos acusados que confessam a pratica de um delito penal.
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THE APPROACH PROCEDURAL WRITTEN OF CONFESSION:
MISINTERPRETATION, MISTAKES IN FINDING THE REAL TRUTH

Abstract

This Article promoted a study about how the confession is harvested at present, whether judicial or extrajudicial,
because it’s taking by term doesn’t make justice to the complexity of this procedure, that exercises a large
influence in convincing the operator of the right. For that, the article begins with a historical foreshortening on
the use of confession to finding the real truth; subsequently it analyzes how the confession occurs in criminal
proceedings, addressing the impossibility of using the correspondence theory to explain the truth that it aims to
produce in the process; in the end, it analyzes the theory of Gadamer's language and it’s application to
confession in order to prove the damage in portray in writing what is declared by the accused who confessed the
commission of a criminal offense.
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A confissdo se apresenta como tema delicado no ambito do processo penal. Sua
valoracdo como meio de prova variou no decorrer do tempo de acordo com o sistema
processual adotado, assim possuiu maior ou menor importancia processual, embora sempre
atuasse na facilitacdo pela busca da verdade real, cdnone do processo penal.

No periodo inquisitorial, a confissdo, tida como regina probationum, possuia grande
valor e era usada como instrumento de controle da sociedade, com a finalidade de se
identificar e punir os hereges. Era sempre visada, j& que constituia prova inequivoca do
cometimento de um crime.

Hodiernamente, o acusado ¢ detentor de diversos direitos fundamentais, em razdo da
conclamag¢do dos ideais iluministas e a confissdo, no processo penal, para ser aceita como
fundamento de culpabilidade, tem de ser confrontada com as demais provas produzidas, além
de ser obtida voluntariamente.

Entretanto, ndo ha um controle sobre a forma como a confissdo é colhida atualmente,
principalmente a realizada na fase extrajudicial da persecutio criminis, em razao da heranca
inquisitorial existente no direito processual penal.

Assim, ¢ comum, ainda hoje, o uso de torturas fisicas, psicologicas, coacdes, trapagas e
embustes, praticas comuns ao periodo inquisitorial e hoje consideradas ilegais, por
autoridades policiais e judicidrias, a fim de se obter a confiss@o do acusado, tendo em vista,
esta auxiliar na busca das demais provas para caracterizacdo da autoria e materialidade do
crime.

Neste diapasdo, embora a confissdo tenha sofrido uma desvalorizagdo como prova, esta
continua sendo almejada pelas autoridades, por facilitar a produ¢do das demais provas

necessarias a concretude da culpa, o que justifica o presente estudo.

1. Delineamentos historicos

Para se entender os institutos atuais ¢ imprescindivel voltar o olhar para o passado e
recorrer a origem e a esséncia destes, ainda hoje consagrados no direito penal e processual
penal. Desta forma, apresentam-se apontamentos histdricos referentes ao uso da confissao
para a busca da verdade real, para que sejam analisadas, de forma sumaria, as variagdes

sofridas pelo instituto no decorrer do tempo, no tange sua importancia como meio de prova.



Encontra-se preceito que faz referéncia a confissdo na lei mosaica, ou como ¢ chamada
na Biblia, Lei de Moisés®, segundo a qual ninguém poderia ser condenado apenas com base na
confissdo. Para os hebreus a admissdo de culpa representava flagrante contrariedade a
natureza humana (NUCCI, 1999, p. 136).

Os direitos penais, grego e romano, que constituem fontes do direito penal ocidental,
foram precursores em empregar a tortura, principalmente com a finalidade de se obter a
confissdo do acusado.

Com a ado¢do de um sistema complexo pelos gregos, adequado a situagdo da polis,
caracterizada pela lei que demarca e protege os cidaddos livres, o processo criminal passou a
exigir que o acusado buscasse provas para a sua defesa, e que prestasse juramento de dizer a
verdade (NUCCI, 1999, p. 136), entretanto, os que ndo possuiam status, ndo tinham nenhum
direito, como era o caso dos estrangeiros, negociantes e escravos (TEIXEIRA, 2004, p. 8),
assim, com relacdo a estes, a coagdo fisica, em substituicdo ao juramento prestado pelos
nobres, poderia ser empregada para se extrair a confissao.

Platio, em Gorgias’, ao tratar de julgamentos hipotéticos que fazem referéncia ao
julgamento de Socrates, discorre sobre provas de verdade e basanos, expressdo que em seu
sentido derivado, significa o conjunto de meios dolorosos empregados para se extrair a
confissdo de um escravo, pratica que era comum em Atenas (MUNIZ, 2011, p.114-115).

O processo em Roma, inicialmente denominado cognitio e conduzido por um
magistrado com amplos poderes, passou a ser chamado de accusatio, ainda na fase da
Republica, o magistrado deixou de exercer a fun¢do acusatdria para apenas julgar e aquela foi
transmitida a um representante voluntario da comunidade, chamado acusatore. Apds a
acusac¢do, o acusado era chamado a comparecer perante o pretor, ocasido em que poderia
confessar o crime e entdo ser preso até o dia do julgamento, ou pedir sua liberdade mediante a
prestagdo de caugdo com valor fixado pelo pretor e depositado pelos fiadores, que assumiam a
obrigagdo de guardar e apresentar o acusado no dia do julgamento, pois caso ele nao
comparecesse, o valor prestado como caugao seria confiscado e os fiadores processados por
conivéncia. O acusado, por sua vez, era condenado ao exilio (NUCCI, 1999, p. 137).

Durante o Império Romano, surgiu a cognitio extra ordinem, cujas investigacdes de

crimes eram realizadas por agentes publicos e posteriormente levadas ao magistrado, que aos

> A Lei de Moisés ¢ um termo usado com frequéncia na Biblia, encontrando-se a primeira referéncia a este
expressa em Josué (8:32): “Ali, na presenga dos israelitas, Josué copiou nas pedras a Lei que Moisés havia
escrito”. BIBLIA SAGRADA. Tradugio de Jodo Ferreira de Almeida. 2* ed. rev. e atual., Barueri: Sociedade
Biblica do Brasil, 1993.

? Dialogo de Platdo, cujo tema principal é a retorica, sendo um dos personagens principais o proprio Gérgias, que
era um sofista siciliano, famoso em Atenas por ser um excelente orador.



poucos comegou a agir de oficio e invadir a esfera de atribui¢des do acusador privado. Neste
periodo os testemunhos passaram a ser escritos e reproduzidos nos autos, e foram introduzidas
as tormentas”, assim a tortura passou a ser usada, inclusive em homens livres, a fim de ser
obtida confissdo, dotada de grande valor probatdrio. Entretanto, ndo eram aceitas confissdes
tacitas ou presumidas (NUCCI, 1999, p. 137).

Com a invasdo dos povos germanicos aos dominios romanos, a partir do século V D.C.,
elementos dos direitos canonico e consuetudindrio passaram a ser aplicados, e esses povos
adotaram as leis escritas, das quais destaca-se o Brevidrio de Alarico (Lex Romana) de 506 e
a LiberJudiciorum (Lux Visigothorum) de 652, ambas disciplinando sobre a tortura. A
confissdo continuava a ter grande valor para o processo, que era publico, oral, ritualista e com
contraditdrio, caracteristicas que gradualmente deixaram de ser observadas. A Novela 6, 1, 3,
de Egica-Vitiza, previa que quando o ordélio, ou juizo de Deus, fosse desfavoravel ao
acusado, a tortura poderia ser utilizada para se obter a confissao (TEIXEIRA, 2004, p. 10-11).

Na Idade Média, que se estendeu até o século XV, o cristianismo atingiu poder politico
universal, vigendo na Europa um modelo misto de direito romano, candnico e germanico,
centrado na decisdo de juizes que se baseavam em provas que permitissem demonstrar a
verdade, tais como testemunhos oculares considerados idoneos ou a confissdo do réu. Este
periodo foi marcado pelo declinio do poder real pelo feudalismo e pelo aumento do poder
jurisdicional eclesiastico, cujos tribunais julgavam infracdes contra a religido, deflagrando-se
a inquisi¢do medieval e a caca aos hereges (CASTRO, 2013, p. 119-133).

Conforme dispde Felipe Martins Pinto,

Ap0s a eficaz investida contra os cétaros, a Inquisi¢do assumiu sua primeira forma
concreta a partir de sua codificagdo no decreto papal Ad abolendam emanado pelo
Papa Lucio III no ano 1184, no qual se estabeleceu o primeiro delineamento do
procedimento inquisitorial. Posteriormente, as bulas papais Licet ad capiendos
(1233) e Ad Exstirpanda (1252), ambas de autoria do Papa Gregoério IX e a bula
Clementina Saepe (1306), de autoria do Papa Clemente V, incrementaram a
perseguicdo aos hereges e, mais tarde, a partir do ano 1438, com a descoberta de
reunides sabaticas na regido alpina principiou-se, também, a caga a feiticeiras
(PINTO, 2010, p. 189-206).

A confissdo tinha importancia fundamental e consegui-la era o escopo do sistema
inquisitivo, pois constituia prova decisiva da autoria e culpabilidade do acusado, e nos casos

em que ndo fosse obtida espontaneamente ou ndo satisfizesse o inquisidor, a tortura poderia

* Segundo Mirabete, neste periodo “(...) Fez-se introduzir, entdo, a tortura do réu e mesmo de testemunhas que
depusessem falsamente e a prisdo preventiva. Pode-se apontar tal procedimento como a base primordial do
chamado Sistema Inquisitivo.” MIRABETE, J. F. Processo Penal. 13. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 34.



ser empregada. Salienta-se que nesta época prevalecia a presungdo de culpabilidade, assim o
inquisidor ao pressupor a culpa do acusado, direcionava seu discurso, mesmo que falacioso,
para obter sua confissdo, considerada prova plena.

A tortura ou sua ameaga eram o meio de se extrair a confissdo, com vistas a busca de

uma verdade imanente.

Teoricamente, a inflicdo do tormento era admitida como prova subsididria. Na
pratica, os juizes ndo se preocupavam com tal principio: a verdade processual devia
desaguar na confissdo do culpado, mesmo que esse jurasse inocéncia. Na
determinag@o e valoragdo das provas, o sistema processual previa: a “informacéo”, o
“indicio” (ou presungdo), a “prova semiplena” (ou incompleta — por exemplo, o
depoimento fidedigno de uma testemunha) e a “plena ou legitima prova”, que era a
confissdo do acusado (TEIXEIRA, 2004, p. 14-15).

Na Idade Moderna, cristalizou-se o processo inquisitivo, os atos processuais eram
realizados de forma secreta, as garantias dos cidadaos foram reduzidas e a tortura passou a ser
usada pelos Estados absolutistas com vistas a seguranca, pois conforme preleciona Foulcault,
visava-se “trazer a luz a verdade do crime”, sendo que “o estabelecimento da verdade era para
0 soberano e seus juizes um direito absoluto e um poder exclusivo” (FOUCAULT, 1999, p.
36).

As violéncias que se alastraram pela Europa Medieval, ndo atingiram a Inglaterra, haja
vista a edicdo da Magna Carta, em 1215, que consagrou maiores liberdades individuais e a
proibi¢do definitiva da tortura em 1640, pratica ja anteriormente repudiada devido a tradi¢do
constituida ao longo dos séculos de se privilegiar a vontade da comunidade ao invés de uma
busca irrefreada pela verdade. O direito de defesa era considerado parte inerente do due
processo of Law, assim, na Inglaterra havia um maior respeito pelo acusado.

Entretanto, em paises como Portugal, Espanha e Italia, onde atuava o Tribunal do Santo
Oficio, a mudanga de pensamento com relacdo ao emprego da tortura para obtengdo da
confissdo e, por consequéncia, da verdade real, somente ocorreu com o Iluminismo, com
pensadores que influenciaram o direito criminal, com destaque Mostesquieu, Voltaire, Cesare
Beccaria e Jean-Paul Marat.

A partir do século XVII reduziu-se o emprego da tortura para obtengdo da confissdo na
Europa, sendo restringida a crimes cometidos contra o rei ou Estado, e aos poucos esta caiu
em desuso, o que se deu devido a profissionalizacdo e discricionariedade do judicidrio, e ao
desenvolvimento de novas formas de punicdo, que enalteciam o carater disciplinador da pena,

tais como a prisao e trabalhos forcados (FOUCAULT, 1999, p. 12). Aos poucos, a tortura foi



eliminada dos codigos europeus, a exemplo da Franga, que pelo Codigo de Instrucdo
Criminal, aboliu a tortura formalmente em 1808.

Em Portugal, o Tribunal da Inquisi¢do somente foi extinto em 1821, com as revolugdes
liberais.

No Brasil, a tortura foi abolida em 1824, por meio da Constituigdo do Império,
outorgada por D. Pedro I. A confissdo perdeu importancia, principalmente com a fixagdo de
novas regras processuais penais por meio da Lei de 23.09.1828, que estabeleceu que nenhuma
sentenga definitiva poderia ser proferida contra acusado, antes deste ser ouvido, para que
pudesse apresentar sua defesa e produzir provas, e a Lei de 22.09.1829, que determinou a
obrigatoriedade de apresentacdo do acusado, em processos cujas penas fossem graves,
podendo este prosseguir mediante revelia, desde que as penas fossem mais leves (NUCCI,
1999, p. 142).

Em 29.11.1832, influenciado pelo Cédigo de Instru¢do Criminal Francés, adveio o
Codigo de Processo Criminal Brasileiro, que ao instituir novo procedimento criminal, fixou,

segundo Guilherme de Souza Nucci,

(...) quatro momentos para o interrogatdrio do acusado: a) logo que fosse preso em
flagrante delito, deveria ir a presenca do juiz de paz para ser interrogado sobre as
acusagdes que fizessem o condutor e as testemunhas; b) quando fossem ouvidas as
testemunhas durante a formacéo da culpa; c) perante o Conselho de Jurados ou juri
de acusagdo; d) perante o Conselho de Jurados ou juri de sentenga (NUCCI, 1999, p.
143).

Posteriormente, suprimiu-se o juri de acusagdo e o interrogatério foi reduzido a trés
fases, que se mantém até hoje por meio da investigacao, formac¢do da culpa e plenério do juri.
Hodiernamente, a confissdo ¢ considerada um meio de prova, porém, perdeu o status de
prova absoluta, tendo valor relativo, posto que, deve ser valorada em conjunto com outras
provas para ser aceita, conforme o artigo 197, do Codigo de Processo Penal, de 1941, e ser
obtida de forma espontanea, de acordo com o artigo 65, 111, d, do Cédigo Penal, de 1940.
Contudo, diversamente dos preceitos legais, o que se vé na pratica, atualmente, ¢ que
as autoridades policiais e judiciarias utilizam diversos métodos para que o acusado confesse e
colabore com a persecutio criminis, haja vista as pressdes sociais pelo combate da
criminalidade e puni¢do de criminosos e a ineficiéncia do aparato estatal em solucionar os

crimes.



2. A confissao no codigo de processo penal brasileiro de 1941

Segundo Guilherme de Souza Nucci,

Confessar, no ambito do processo penal, ¢ admitir contra si, por quem seja suspeito
ou acusado de um crime, tendo pleno discernimento, voluntaria, expressa e
pessoalmente, diante da autoridade competente, em ato solene e publico, reduzido a
termo, a pratica de algum fato criminoso. Deve-se considerar confissdo apenas o ato
voluntario (produzido livremente pelo agente, sem nenhuma coagdo), expresso
(manifestado, sem sombra de duvida, nos autos) e pessoal (inexiste confissdo, no
processo penal, feita por preposto ou mandatario, o que atentaria contra a seguranga
do principio de inocéncia) (NUCCI, 2010, p. 437-438).

O ndo cumprimento de qualquer dos requisitos acima transcritos, segundo o direito
processual penal brasileiro, deve acarretar na ndo aceitagdo e valoracao de atos praticados em
confronto com direitos e principios fundamentais, assim, a confissdo obtida mediante tortura,
seja ela fisica ou psicologica, coacdes, trapagas, embustes, entre outros, deve ser rejeitada.

Neste sentido, para que a confissdo seja considerada valida e possua forca probatoria,
deve-se atentar para as condi¢des em que foi obtida, os métodos usados em sua extragdo e o
lugar em que ocorreu.

De acordo com o artigo 197, do Coédigo de Processo Penal “O valor da confissdo se
aferird pelos critérios adotados para os outros elementos de prova, e para a sua apreciagdo o
juiz devera confrontd-la com as demais provas do processo, verificando se entre ela e estas
existe compatibilidade ou concordancia”. A principal finalidade deste dispositivo ¢ evitar
confissoes falsas.

No caso da infracdo deixar vestigios, o exame de corpo de delito sera indispensavel,
mesmo que o acusado tenha confessado a pratica do crime, nos termos do artigo 158, do
Codigo de Processo Penal.

Salienta-se que o siléncio do acusado ndo podera ser considerado confissdo (artigo 198,
do Codigo de Processo Penal), estando o acusado amparado pelo principio do nemo tenetur se
detegere, expresso no artigo 5°, LXIII, da Constitui¢do Federal, sob a forma do direito ao
silencio.

A confissdo ¢ passivel de divisibilidade, seu teor pode ser desmembrado quando o
magistrado se convencer apenas de parte dela, e retratacdo, assim, o réu pode desdizer o que
antes havia afirmado como verdade, nos termos do artigo 200, do Codigo de Processo Penal.

No entanto, em virtude do livre convencimento motivado, o juiz podera ndo se convencer da



retratagdo do réu e em sua decisdo poderd tomar como verdade a confissdo anteriormente
apresentada (TAVORA; ALENCAR, 2009, p. 361-362).

A confissdo, cuja natureza juridica ¢ de meio de prova, pode ser dividida em duas
espécies: quanto aos efeitos gerados, pode ser simples, quando hé o reconhecimento puro e
simples da imputacdo pelo confitente, ou qualificada, quando h4d o reconhecimento de
circunstancias passiveis de excluir a responsabilidade do confitente, ou atenuar sua pena, e
quanto ao local ou autoridade perante a qual ¢ realizada, podera ser judicial, quando realizada
perante magistrado, ou extrajudicial, quando realizada no inquérito policial ou fora dos autos
perante autoridades policiais, parlamentares ou administrativas (NUCCI, 2010, p. 438-439).

O artigo 6°, do Codigo de Processo Penal, estabelece que apds ter conhecimento da
pratica da infracdo penal, a autoridade policial devera, de acordo com o inciso V, ouvir o
indiciado, observando as regras concernentes ao interrogatorio do acusado, expressas nos
artigos 185 a 196, do mesmo diploma legal, e o termo lavrado terd que ser assinado por duas
testemunhas que tenham presenciado sua colheita. Nesta ocasido o acusado podera confessar,
e entdo, devera ser aplicado o artigo 199, do Cddigo de Processo Penal, que dispde que a
confissdo quando feita fora do interrogatdrio processual, deverd ser tomada por termo nos
autos, o que ¢ realizado pelo escrivao.

Para Guilherme de Souza Nucci, a confissdo ¢ ato que “precisa ser solene, publico e
reduzido a termo, justamente porque o interrogatorio € o momento ideal para a sua ocorréncia,
o que se faz respeitadas as formalidades legais” (NUCCI, 2010, p. 438), ou seja, quando a
confissdo ocorre em audiéncia, esta também ¢ reduzida a termo, e ¢ transcrita por um servidor
mediante o que lhe ¢ ditado pelo magistrado, que resume as declaragdes do confitente, por ser
impossivel com palavras escritas traduzir e registrar todos os aspectos de uma conversa

verbal.

3. O uso da confissido na busca pela verdade real

Como se depreende do escorgo historico apresentado, o uso da confissdo sempre esteve

voltado a busca pela verdade dos fatos, tendo em vista que:

No interior do crime reconstituido por escrito, o criminoso que confessa vem
desempenhar o papel de verdade viva. A confissdo, ato do sujeito criminoso,
responsavel e que fala, ¢ a peca complementar de uma informagao escrita e secreta.
Dai a importancia dada a confiss@o por todo esse processo de tipo inquisitorial. Dai
também as ambigiiidades de seu papel. Por um lado, tenta-se fazé-lo entrar no
calculo geral das provas; ressalta-se que ela ndo passa de uma delas; ela no ¢ a



evidentia rei; assim como a mais forte das provas, ela sozinha ndo pode levar a
condenagdo, deve ser acompanhada de indicios anexos, e de presungdes; pois ja
houve acusados que se declararam culpados de crimes que ndo tinham cometido; o
juiz deverd entdo fazer pesquisas complementares, se sO estiver de posse da
confissdo regular do culpado. Mas, por outro lado, a confissdo ganha qualquer outra
prova. Até certo ponto ela as transcende; elemento no célculo da verdade, ela ¢é
também o ato pelo qual o acusado aceita a acusagdo e reconhece que esta ¢ bem
fundamentada; transforma uma afirmacdo feita sem ele em uma afirmacdo
voluntaria. Pela confissdo, o proprio acusado toma lugar no ritual de produgdo de
verdade penal. Como ja dizia o direito medieval, a confiss@o torna a coisa notoria e
manifesta. A esta primeira ambigiiidade se sobrepde uma segunda: investiga-se de
novo a confissdo como prova particularmente forte, que exige para levar a
condenagdo apenas alguns indicios suplementares, que reduzem ao minimo o
trabalho de informacdo e a mecanica de demonstragdo; todas as formas possiveis de
coercdo serdo utilizadas para obté-la. (...) Pela confiss@o, o acusado se compromete
em relacdo ao processo; ele assina a verdade da informagdo (FOUCAULT, 1999, p.
36-36).

A confissdo, principalmente a obtida na fase extrajudicial, serve de elemento para a
formacdo da culpa do acusado, na medida em que define as provas materiais a serem
produzidas, quem interrogar e quais informacdes deverdo ser investigadas, assim, faz o
processo progredir em busca da verdade e facilita o trabalho das autoridades quanto a
investigagdo criminal.

Segundo Winfried Hassemer:

El objetivo de averiguar la verdad acerca del hecho imputado es uno de los
principios basicos de todo derecho procesal penal en un estado de derecho. En
cualquier caso, una condena debe poder referirse a una base factica indubitable. Asi
como la justicia constituye el ethos de la aplicacion de las normas, la verdad
constituye el ethos del esclarecimiento de los hechos (HASSEMER, 2003, p. 84).

Ocorre que, segundo leciona Felipe Martins Pinto, a verdade no processo penal
atualmente ¢ vista como “correspondéncia do enunciado com a realidade”, estando “atrelada a
um juizo sobre a relacdo de conhecimento entre o sujeito que conhece e o fato por conhecer”.
Entretanto, essa teoria da correspondéncia traduz o “legado da inquisi¢ao”, por conceber
“verdadeira a proposi¢do capaz de reproduzir o acontecimento, projetar a ocorréncia concreta
ou refletir o fato”, entendo ser “possivel a existéncia de uma verdade absoluta como imagem
do mundo real”, o que ¢ impossivel, tendo em vista que hé limites para a produgdo probatoria
(PINTO, 2012).

O mencionado autor aponta trés argumentos que impossibilitam a aplicagdo da teoria da
correspondéncia a verdade processual, sendo eles de ordem ideoldgica, tedrica e pratica. A
impossibilidade ideologica refere-se a relacdo existente “entre a verdade como

correspondéncia e o método inquisitivo”, onde sob o argumento da apuracdo de uma verdade



absoluta, se desrespeita garantias individuais e limites ao jus puniendi, o que “subverteu os
valores do sistema punitivo e potencializou uma estrutura estatal segregadora e opressora”. Ja
a impossibilidade tedrica surge a partir da ideia de que a verdade surge e existe em conjunto
com a mente humana, submetendo-se “a inimeras contingéncias de linguagem”. E a
impossibilidade pratica, decorre das “fragilidades inerentes a esséncia humana”, tendo em
vista ser o homem, sujeito dotado de preconceitos, que se inserem no ambito processual,
gerando uma verdade relativa (PINTO, 2012).

In casu, percebe-se que sdo varias as dificuldades de alcance da verdade no processo
penal, estas que também contaminam a confissdo, ja que ¢ um dos meios para sua obtengao,
principalmente se considerarmos a insuficiéncia da teoria da correspondéncia e os limites
impostos a producdo de provas, tais como os direitos humanos, o direito ao siléncio, o direito
de ndo produzir provas contra si mesmo, maximas que sdo abrangidas na expressao nemo
tenetur se detegere, além da vedacao da utilizacdo de provas ilicitas.

Assim, arriscado se torna a utilizacdo da confissdo atualmente como motivagdo de uma
decisdo, se considerarmos a forma como ¢ colhida, mesmo sendo analisada em conjunto com
as demais provas produzidas nos autos, o que serda demonstrado por meio da teoria da

linguagem de Gadamer.

4. Termo de confissdo: aplicacdo da teoria da linguagem de Gadamer

Hans-Georg Gadamer ¢ um autor alemdo que trabalha a linguagem como um “médium
universal em que se realiza a propria compreensdo”, sendo a forma de realizagdo dessa
compreensdo, a interpretagdo (GADAMER, 1999, p. 566).

Segundo a hermenéutica de Gadamer, ndo se pode pensar em uma verdade além da
linguagem, sendo que esta ¢ um didlogo, uma conversacdo, onde se deve buscar compreender

o que o outro diz, para se chegar a um acordo sobre o assunto em questdo, sendo que:

O por-se de acordo numa conversagdo implica que os interlocutores estejam
dispostos a isso e que procurem fazer valer em si mesmos o estranho e o adverso.
Quando isto ocorre reciprocamente e cada interlocutor sopesa os contra-argumentos,
ao mesmo tempo que mantém suas proprias razdes, pode-se chegar finalmente,
através de uma transferéncia reciproca, imperceptivel e ndo arbitraria dos pontos de
vista (0 que chamamos de intercimbio de pareceres) a uma linguagem e uma
sentenca comum (GADAMER, 1999, p. 563-564).



O autor disciplina que “a linguagem ¢ o meio em que se realiza o acordo dos
interlocutores e o entendimento sobre a coisa” (GADAMER, 1999, p. 560), assim, busca um
fundamento ontologico para o processo de compreensdo humana, perscrutando até que ponto
os preconceitos condicionam o compreender do homem.

A teoria de Gadamer enfatiza a importancia da linguagem como condi¢do do
compreender e o do interpretar das diversas relacdes humanas existentes, sendo o processo de
aplicacdo do direito uma destas, o que torna possivel a andlise da confissdo sob esta
perspectiva.

A confissdo extrajudicial e a judicial realizada perante a justiga comum sdo reduzidas a
termo, que ¢ redigido por um escrivao, tomando forma nos autos. Ao redigir o termo de
confissdo, tendo em vista que o escrivao estd reportando a narrativa do acusado, este toma
distancia do mesmo, o redige na terceira pessoa, utiliza o termo passado ou advérbios e
emprega um discurso indireto, dotado do uso do conectivo “que”.

Posto isto, pode-se dizer que os operadores do direito reconhecem, pingam e interpretam
as narrativas singulares dos acusados, traduzindo trechos de suas confissdes para relatos
escritos, cuja descri¢do deve ser a mais compativel possivel com a realidade em que ocorreu o

crime, a fim de se representar a verdade dos fatos.

No caso de textos, trata-se de “manifestacdes vitais fixadas duradouramente”, que
devem ser entendidas, o que significa que um parceiro da conversagdo hermenéutica,
o texto, sO pode chegar a falar através do outro, o intérprete. Somente por ele se
reconvertem os signos escritos de novo em sentido. Ao mesmo tempo, e em virtude
dessa reconvengdo a compreensdo, o proprio tema, de que fala o texto, vem a
linguagem (GADAMER, 1999, p. 565).

Ocorre que de acordo com a teoria da linguagem proposta por Gadamer “todo escrito é
uma espécie de fala alienada, que necessita da reconversao de seus signos a fala e ao sentido”,
ou seja, o leitor terd que interpretar e construir um sentido por meio da literalidade dos signos
escritos, sem os recursos inerentes a fala, tais como a cadéncia, o modo de falar, entonagao,
tom, entre outros (GADAMER, 1999, p. 572-573).

Sob esta perspectiva, ha precariedade nos escritos, que sdo deficientes em demonstrar os
varios sentidos da fala, o que aplicado a abordagem escrita da confissdo pelo direito, reflete a
ineficicia desta, na medida em que hé interpretacio pelos diversos agentes que funcionam no
ato de colher as declaracdes do acusado, mas também de outros operadores do direito,

inclusive o magistrado, que nela podera basear seu convencimento, confrontando-a com as



demais provas processuais. Interpretacdes estas passiveis de equivocos, deturpagoes,
ignorancias e manipulagdes.

A confiss@o escrita ndo se presta a apresentar a versdo apenas do acusado, tendo em
vista as diversas interpretacdes que a esta ¢ dada, interpretagdes onde quem interpreta se traz,
em conjunto com suas experiéncias de vida, cultura, nivel de estudo, entre outros, o que
prejudica a veracidade do que foi dito pelo acusado.

Ao considerar a forma como ¢ realizado o procedimento inquisitorial, ou seja, o
inquérito policial, pode-se dizer ainda que ha interpretacdo também quando as autoridades
policiais definem e escolhem o que e quem serd interrogado, privilegiando-se certas versdes
em detrimento de outras.

Junto as Delegacias de Policia, as declaragdes do investigado podem ser colhidas tao
somente pelo escrivdo, sem a presenca da autoridade policial. As ilagdes da autoridade
policial, obtidas com base nas declaragdes do investigado, colhidas pelo escrivao, podem
influenciar o Ministério Publico e o magistrado, especialmente quando aquele representa pela
prisdo preventiva ou temporaria do investigado. Assim, hd uma série de interpretagdes
subjetivas, realizadas por pessoas, que se quer participaram da colheita das declara¢des do
investigado e que podem culminar na privacao de liberdade deste.

A interpretacdo persiste quando o Ministério Publico recebe o inquérito policial e nos
elementos de informagao nele colhidos tem que se basear para oferecer dentincia, dando inicio
a acdo penal, o que pode se dar apenas com base na confissdo extrajudicial reduzida a termo
por escrivao e ja viciada por compreensdes diversas.

Para Gadamer, a pré-compreensdao de um texto faz parte do processo de compreensao,
tendo em vista ser o interprete um sujeito envolvido pela tradigdo, assim como o texto,
havendo uma “fusdo de horizontes” entre eles, que se dd por meio do processo de
interpretagdo, pois “a contribui¢do produtiva do interprete ¢ parte inalienavel do proprio
sentido do compreender” (GADAMER, 2002, p. 132).

Deve-se considerar que o inquérito policial ndo explicita os métodos utilizados para
obter as confissdes, omitindo se houve o uso de tortura, pressdo psicoldgica ou condugdo das
declaragdes prestadas pelo investigado, praticas que sdo habituais em delegacias, pois embora
o artigo 185, do Codigo de Processo Penal, exija a presenca de defensor no interrogatdrio, na
pratica, este muitas vezes ocorre apenas sob a presenca de agentes da autoridade policial.

A confissdo produzida na fase judicial ¢ realizada no interrogatdrio, ultimo ato da
instru¢cdo no processo penal, a teor do que dispoe o artigo 400, do Codigo de Processo Penal,

e perante magistrado, que pelo principio da identidade fisica do juiz, fica obrigado a julgar a



causa (artigo 399, §2°, do Cddigo de Processo Penal), o que poderia nos levar a pensar que
este ao presenciar a confissdo podera julga-la considerando todos os seus aspectos, o que nao
se sustenta ao se considerar as excegdes ao referido principio, o duplo grau de jurisdigdo e o
lapso temporal transcorrido entre a produgdo da prova e a sentenga.

Embora ndo previsto no Codigo de Processo Penal, o Cdodigo de Processo Civil, em seu
artigo 132, traz hipdteses que excepcionam o principio da identidade fisica do juiz, cabiveis
estas também ao processo penal, por decorrerem de casos em que o juiz esteja convocado,
licenciado, afastado por qualquer motivo, promovido ou aposentado, devendo a causa ser
julgada por seu sucessor. Estas hipoteses fazem com que o juiz julgador ndo tenha
presenciado a confissdo do acusado, assim o contato que o mesmo tera com esta prova sera
pelo termo escrito por servidor em audiéncia de instru¢do e julgamento, com interpretacao
realizada por juiz diverso, sendo inclusive o que ocorre com a colheita de prova através de
carta precatoria.

A sentenca nem sempre ¢ proferida logo apos a audiéncia de instrucdo e julgamento,
ocasido na qual ocorre o interrogatério, oportunidade em que podera o réu confessar a pratica
do crime, conforme artigo 190, do Cédigo de Processo Penal. Portanto, ha um certo tempo
entre a producdo da prova e o julgamento, que normalmente, ndo ¢ razoavel. Assim, embora o
magistrado tenha presenciado a confissdo do acusado, ao sentenciar, este poderd ja ter
esquecido como esta se deu, sendo impossivel a mente humana guardar todos os aspectos que
permeiam a fala de alguém, como semblante, expressdes, sentimentos, emog¢des, entre outros.

Sob esta perspectiva, o juiz, ao julgar, terd que fazer uso do termo escrito pelo escrivao
em que conste a confissdo do acusado, e entdo também o ird interpretar, ocorre que “na
ressureicdo do sentido do texto j4 se encontram sempre implicadas as ideias proprias do
interprete” (GADAMER, 1999, p. 566).

No que diz respeito ao interrogatério judicial, tem-se reservas ainda a forma como este ¢
realizado, tendo em vista as perguntas do juiz ao acusado, cujas respostas sdo reduzidas a
termo pelo escrivdo ou algum servidor da justica a partir da tradugdo feita pelo proprio
magistrado, que lhe dita o que constar por escrito, ndo havendo fidelidade ao que ¢ declarado
pelo acusado, ndo estando transcritas suas reais palavras, ndo havendo acordo.

Para Gadamer:

A conversagdo ¢ um processo pelo qual se procura chegar a um acordo. Faz parte de
toda verdadeira conversagdo o atender realmente ao outro, deixar valer os seus
pontos de vista e por-se em seu lugar, e talvez ndo no sentido de que se queira
entendé-lo como esta individualidade, mas sim no de que se procura entender o que



diz. (...) Quando temos em mente realmente o outro como individualidade, como
ocorre na conversagao terapéutica ou no interrogatoério de um acusado, realmente
ndo se pode falar de possivel acordo (GADAMER, 1999, p. 566.).

Neste diapasdo, percebe-se que a abordagem por escrito do que ¢ falado pelo acusado
diante de todas as fases do processo penal, viciada estard pelo prejulgamento dos mais
diversos operadores do direito ao chegar até o magistrado, terceiro eqiiidistante, que eivado do
poder de administrar a justica deverd proferir sentenga dotada da maior imparcialidade

possivel, ja que esta sempre encontra limites na subjetividade.

CONSIDERACOES FINAIS

O sistema tradicional de tomada das confissdes, que sdo reduzidas a termo, nio ¢
suficiente para atender aos imperativos da democracia, por ndo ser meio habil a transparecer
os aspectos deste procedimento que ¢ complexo.

Os problemas referentes a abordagem escrita da confissdo podem ser mitigados
mediante o uso de midia audiovisual, tanto em sua realizagcdo extrajudicial como judicial, o
que ajudaria a adequar esta prova aos ideais do Estado Democratico de Direito.

As praticas policiais atualmente adotadas no Brasil aproximam-se das praticas
inquisitoriais, onde se almejava a autoacusacdo do acusado, fazendo o uso de torturas e
métodos afins para extrair sua confissdo. Assim, no interrogatorio policial, o uso de midia
audiovisual afastaria o emprego de tortura fisica, psicologica e conducdo do sentido do que ¢
dito pelo interrogado, por parte das autoridades e agentes policiais, com a finalidade de obter
a confissdo, assegurando respeito aos direitos fundamentais, além de ilidir possiveis acusagdes
falsas formuladas por acusados de terem sido vitimas do uso destas praticas inquisitoriais por
autoridades policiais.

No interrogatdrio judicial, o registro audiovisual evitaria abusos cometidos pelos
magistrados, que ndo raro fazem constar na ata da audiéncia de instru¢do e julgamento apenas
as informacgdes que corroboram a sua tese juridica, ferindo com a imparcialidade que deveria
guiar todos os seus atos.

A gravagdo audiovisual afastaria também as diversas interpretacdes dadas a confissdo
nas mais diversas fases do processo penal, pois seria desnecessario reduzi-la a termo, além de
possibilitar visualizar as reagdes, expressdes € sentimentos, por guardar a esséncia do que foi
dito pelo confitente, havendo fidelidade ao teor do seu depoimento, que podera ser revisto, o

que trard mais credibilidade e seguranca juridica a sentenca.



O emprego do sistema de capitagdo audiovisual nos interrogatérios traria também mais
celeridade aos procedimentos processuais penais, pois reduziria o tempo despendido em
audiéncia.

Neste desiderato, o recurso tecnoldgico sob comento traz ao processo penal
fidedignidade, dinamicidade e celeridade, dando maior credibilidade a prova, o que leva o juiz
a proferir suas sentengas com mais seguranca.

Ressalta-se, que esta solugdo ndo ¢ nova e j4 se encontra prevista no Codigo de
Processo Penal desde 2008, no artigo 405, §1°, com redagdo dada pela Lei n° 11.719, tendo a
pratica sido implantada na Justi¢a Federal e pela Policia Civil dos Estados de Alagoas, Rio
Grande do Sul e Amapa, entre outros, o que demonstra ser o método pouco utilizado.

Ha também projeto de lei neste sentido, o PLS 3/2012, cuja ementa visa alterar o
Codigo de Processo Penal, para prever que as inquiri¢cdes das testemunhas e dos indiciados no
inquérito policial, sejam gravadas em audio e video e armazenadas por até dois anos, salvo
determinagdo do juiz estabelecendo outra forma.

O hodierno sistema juridico penal brasileiro apresenta um discurso de excecdo, onde o
aumento da criminalidade e a necessidade de puni¢des imediatas e emergenciais legitimam e
justificam a lesdo a direitos e garantias fundamentais dos acusados. Assim, a urgéncia da
sociedade no combate a criminalidade, com pressdes por meio da imprensa, manifestacdes e
linchamentos, aliada a presenca, ainda constante, do modelo inquisitorial no processo penal,
levam o Estado a agir de forma desmedida e comprometedora dos direitos e garantias
individuais dos acusados, abrindo mao da utilizagdo de tecnologias que traria beneficios a
apuracao da verdade real com seguranca.

Em toda historia da humanidade, percebe-se que a preferéncia pela escrita se deu pela
convicgdo de ser a visdo superior a todos os outros sentidos, trazendo, para o direito, certeza e
seguranga juridica. No entanto, em razao de todos os argumentos colacionados ao longo deste
artigo, resta claro que tal argumento ndo merece prosperar, principalmente em razdo dos
avangos tecnologicos, que tanto podem contribuir a dindmica juridica, especialmente, no
campo probatdrio.

As idéias empreendidas no passado, pela igreja medieval, pela justica secular e pelo rei
absolutista, ndo ficam bem na roupagem de um Estado que busca alcangar de forma plena o
paradigma do Estado Democratico de Direito. Precisamos nos modernizar e conciliar o
processo penal as tecnologias existentes, a fim de alcancar mais seguran¢a juridica nas

decisdes para prevalecer o minimo de verdade e justica.
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