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RESUMO

O presente trabalho visa abordar a aplicacdo adequada pelo Juiz da circunstancia
judicial da personalidade negativa do réu e a interpretacdo restritiva da agravante
genérica da confissdo na dosimetria da pena. Desta maneira, 0 objetivo € demonstrar
gue o comportamento negativo do réu durante o processo penal é relevante, nas
ocasifes em que tenta ludibriar e enganar o Juiz ou os jurados por meio de mentiras
ou pelo uso de artificios para ilidir sua responsabilidade, como no caso da confissao
qualificada. Diante disso, objetiva-se resguardar o Principio da Individualizacdo da
Pena, vez que a punicdo se ajusta a cada caso concreto, ndo generalizando todos os

casos ou infratores.

Palavras-chave: Mentira do réu; Individualizacdo da pena; Confissdo qualificada.



INTRODUCAO

Tendo como base o Principio da Individualizacdo da Pena, a aplicacdo da
sancédo penal pelo juiz deve se amoldar a cada caso concreto, vez que ha um grau de
abstracdo deixado pelo legislador para que o Magistrado se atente a personalidade
negativa, a conduta, as mentiras do réu, entre outros aspectos que possibilitem a
fixacdo de uma pena justa e proporcional, libertando-se da comoda aplicacao da pena
minima.

De acordo com a Constituicdo Federal de 1988, ndo € assegurado o direito
a mentira, mas sim o direito ao siléncio, os quais ndo se confundem, ndo havendo
direitos de natureza absoluta, assim, a mentira do réu possibilita 0 aumento da pena-
base, caso contrario o Juiz incentivara a mentira, vez que o réu, em vez de contribuir
com a Justica na busca da verdade, acaba por conturba-la.

Assim, evidencia-se o relevante papel do juiz em fixar parametros que
possam atingir a dupla finalidade da pena: reprovacao e prevencgao do crime, vez que
h& um alto grau de abstracdo nas maos do Magistrado para amoldar a devida pena
ao caso concreto.

O método utilizado foi o dedutivo, vez o trabalho baseia-se em analisar
determinada situacdo, no caso, o comportamento negativo do réu, e, em seguida,
analisar a valoracdo da dosimetria da pena pelo Juiz, a fim de concluir uma verdade.

O presente trabalho possui trés capitulos, o primeiro dispbe sobre o
principio da individualizacdo da pena, abordando a valoragdo das circunstancias
judiciais na dosimetria, tendo como principais doutrinadores Cézar Roberto Bitencourt
e Guilherme Souza Nucci; o segundo capitulo abrange a valoracdo da personalidade
negativa do acusado, diante da influéncia de sua mentira no processo, destacando-se
o Professor Francesco Chimenti; o ultimo capitulo, compreende a impossibilidade da
aplicacdo da atenuante diante da confissdo qualificada do réu, apoiado nos

entendimentos do Promotor de Justica André Wagner Melgaco Reis.



CAPITULO | — A INDIVIDUALIZACAO DA PENA COMO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL E A FUGA DA PADRONIZACAO

O principio da Individualizagdo da Pena é um dos direitos fundamentais
mais relevantes, tendo como base o respeito a dignidade humana, ou seja, deve haver
uma relacdo proporcional entre os requisitos utilizados para aplicacdo da pena e a
pena realmente aplicada.

Diante disso, busca-se garantir a igualdade na aplicacéo da lei de natureza
sancionatéria, bem como evitar que as penas sejam aplicadas de forma
desproporcional, deste modo a pena atingira a sua dupla finalidade, de represséo e
prevencao.

Conforme Barros (2001, p. 116):

A individualizacao judicial da pena vem limitada pelo principio da legalidade
e pelo principio da culpabilidade. O principio da legalidade vincula o juiz a lei
guanto a tipicidade do fato e o quantum da pena, enquanto o principio da

culpabilidade vincula o juiz a determinar a pena de acordo com a
culpabilidade individualizada.

Assim, a individualizagdo consiste em um direito subjetivo do réu no
processo penal, vez que as penas devem ser justas e proporcionais, sendo vedado
qualquer tipo de padroniza¢do, mesmo nos casos em que haja diversos réus e tenham
praticado crimes idénticos nas mesmas circunstancias.

Nas licbes de Anibal Bruno (1967, p. 105):

Assim a pena, desde o momento em que é cominada, pde-se, a0 mesmo
tempo, embora de maneira abstrata, em relacdo com o fato e em relagéo com
0 agente, dirigindo-se a realizar a dupla funcédo de retribuicdo e de seguranca.
E ai mesmo sdo postos os limites dentro dos quais pode mover-se o juiz ha
determinacéo da pena concreta para o0 caso concreto

7

A individualizacdo da pena € prevista no artigo 5° inciso XLVI,

da Constituicdo Federal, essa individualizacdo ocorre em trés momentos: legislativo
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(pena abstratamente cominada), judicial (pena aplicada na sentenca) e executivo
(pena executada).
Segundo Bitencourt (2011. p 662):

Essa orientacdo, conhecida como individualizacdo da pena, ocorre em trés
momentos distintos: individualizagdo legislativa — processo através do qual
sdo selecionados os fatos puniveis e cominadas as sancgbes respectivas,
estabelecendo seus limites e critérios de fixacdo da pena; individualizacéo
judicial — elaborada pelo juiz na sentenca, é a atividade que concretiza a
individualizacao legislativa que cominou abstratamente as sancfes penais, e,

finalmente, individualizacdo executéria, que ocorre no momento mais
dramético da sancao criminal, que é o do seu cumprimento.

Como é normal acontecer com as normas constitucionais, o principio da
individualizacdo da pena € constituido por um alto grau de abstracdo, cabendo ao
legislador ordinario, bem como aos doutrinadores e aos 6rgéaos jurisdicionais delimitar
a extensédo da aplicabilidade de tal principio.

Consequentemente, existe a necessidade da individualizagéo da pena que,
segundo Nelson Hungria (1991, p.37), significa retribuir o mal concreto do crime, com
o mal concreto da pena, na concreta personalidade do criminoso, e esta
individualizagdo néo se completa apenas a nivel legislativo, contendo um certo grau
de indeterminacdo, permitindo, portanto, o arbitrio do juiz, que analisara
separadamente cada caso concreto.

Guilherme de Souza Nucci (2010, p. 159-161) observa que:

Em primeiro lugar, deve-se registrar a imperativa colocagéo no sentido de que
a pena deve ser individualizada e jamais, por Obvio, padronizada. Em
segundo, nota-se ter o0 constituinte transmitido ao legislador
infraconstitucional a tarefa de detalhar o modo pelo qual se fara necesséria
individualiza¢@o. Noutros termos, torna-se inviavel- e seria inconstitucional-
gue a lei ordinéria, a pretexto de individualizar a pena, na 6tica legislativa,
retire do magistrado qualquer margem razoavel de agéo.

[.]

A individualizacé@o da pena torna o Estado arejado e atencioso, pretendendo
visualizar todos os membros da sociedade como individuos, com
caracteristicas, interesses e necessidades particulares. Pessoas ndo podem
padecer da padronizacdo, pois séo racionais e emocionalmente superiores.
Essa é a tarefa primordial do Judiciario na senda criminal”

Consoante entendimento do Superior Tribunal de Justica, em seu aspecto
material, levando em consideracao o principio da individualizacdo da pena, significa

que a sancao deve corresponder as caracteristicas do fato, do agente, e da vitima, ou



seja, deve haver a adequada sintonia entre a sancdo aplicada e todas as

circunstancias do delito.

1.1 VALORAGCAO DAS CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS E O
COMODISMO DA PENA MINIMA
A aplicacdo da pena, conforme preconiza o artigo 68 do Cédigo Penal, apds
a reforma penal de 1984, ocorre em trés etapas (sistema trifasico): a fixacao da pena-
base, a apuracéo das circunstancias atenuantes e agravantes e, por fim, a aplicacao
das causas de aumento e diminui¢do da pena, como estabelece o artigo 68 do Codigo
Penal:
Art. 68° A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste

Cdbdigo; em seguida serdo consideradas as circunstancias atenuantes e
agravantes; por ultimo, as causas de diminuicdo e de aumento

Na primeira etapa de aplicacdo da pena, sdo apreciadas as circunstancias
judiciais, as quais estao elencadas no caput do artigo 59 do Cdédigo Penal:
Art. 59° O juiz, atendendo & culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, & personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,

estabelecera, conforme seja necessério e suficiente para reprovagdo e
prevencéo do crime.

Ao condenar alguém pela pratica de um ilicito penal, o juiz impde a sancao,
sendo a pena uma reacdo do Estado frente ao delito, sendo também um dos meios
de luta conta o crime, portanto, s6 a pena justa, proporcional a gravidade do fato e da
culpabilidade do autor, € que reestabelece a confianca da sociedade no ordenamento
juridico penal e a garante a paz coletiva.

Para ser efetivada a individualizacdo da pena, é necessario que o juiz, além
de observar os parametros fixados na lei penal, atente-se a colheita de elementos
durante a fase de instrucdo, ndo se apegando apenas nas provas relacionadas a
materialidade do delito e de sua autoria, mas também ao interrogatorio, as
testemunhas, saber sobre a pessoa do acusado, profissdo, onde reside, com o intuito
de ser verificada a personalidade do réu e sua conduta social, os quais sdo elementos
para a personificacdo da pena, ndo generalizando todos os infratores.

Segundo GUILHERME DE SOUZA NUCCI (2009, p. 314):

Nos ultimos anos, verifica-se a tendéncia de muitos magistrados, de primeiro
grau ou de instancia superior, em adotar a denominada politica da pena


https://canalcienciascriminais.com.br/?s=san%C3%A7%C3%A3o+penal

minima. Assim procedendo, séo ignorados, ou mesmo menosprezados, 0s
riquissimos elementos e critérios fornecidos pela lei penal para a escolha,
entre 0 minimo e o maximo cominados para cada infracdo penal, da pena
ideal e concreta destinada a cada réu.

Nao se compreende, dentro de um raciocinio légico-juridico, o que tem levado
a maior parcela do Judiciario a eleger a pena minima como base para a
aplicacdo das demais circunstancias legais. Afinal, o art. 59, mencionando
oito elementos diversos, se cumpridos, provoca a aplicacdo da pena em
parametros diferenciados para os acusados submetidos ao julgamento. A
padronizacéo é contraria a individualizacao da pena, principio constitucional,
de modo que é preciso alterar essa conduta ainda predominante.
Pronuncia-se a respeito da politica da pena minima o professor MIGUEL

REALE JUNIOR (2003, p. 88):
E imprescindivel que o magistrado liberte-se do fetichismo da pena minima,
para ajustar o quantum da sancdo e sua modalidade, no que entende ser
necessario e suficiente a satisfazer a medida de justa reprovacéo que merece

o réu, de acordo com seus antecedentes, conduta social, personalidade, bem
como tendo em vista 0s motivos, circunstancia e consequéncias do seu ato.

Dessa forma, quando ha a aplicacdo cdmoda da pena minima pelo
Magistrado, ndo sao observados os parametros de fixacdo estabelecidos em lei e,
consequentemente, ndo se atinge o propdésito da reprovacao e prevencao do crime.

A aplicacdo desmoderada das penas minimas, tendo em vista a faléncia do
sistema de cumprimento de pena brasileiro, acaba por deixar o condenado livre da
retribuicdo da pena e impedido de ser ressocializado, vez que néo ha, na maioria das
vezes, estabelecimentos adequados ao regime semiaberto e aberto de pena.

Verifica-se que o Poder Judiciario, em qualquer grau de jurisdi¢cao, ao fixar
pena minima generalizada aos acusados, viola gravemente o principio constitucional
da individualizacdo da pena.

Cézar Roberto Bitencourt (1996, p. 497) salienta que a fixacdo da pena no
limite minimo permitido, sem a devida fundamentacao, viola o jus accusationis e
frauda o principio constitucional a individualizagdo da pena que, em outras palavras,
significa dar a cada réu a sancao que merece, isto €, uma pena necessaria e suficiente

a prevencao e repressao do crime.
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C'ZAPI'TULO ll- A VALORACAO DA PERSONALIDADE NEGATIVA
DO REU

Dentre as circunstancias judiciais previstas no artigo 59 do Codigo Penal,
aplicadas na primeira fase da dosimetria da pena, deve ser levada em consideragéo
pelo Magistrado a valoragédo a respeito da personalidade do agente criminoso,
segundo Cézar Roberto Bitencourt (2013, p.768), as circunstancias judiciais
funcionam como diretrizes, critérios de orientacao para o juiz, indicando o caminho a
ser seguido na fixacdo da pena adequada ao delito e ao delinquente.

Para Fernando Capez (2003. p. 300), a circunstancia judicial da

personalidade do agente € conceituada como:

E a indole do agente, seu perfil psicolégico e moral. Seu conceito pertence
mais ao campo da psicologia e psiquiatria do que ao do Direito, exigindo-se
uma investigacdo dos antecedentes psiquicos e morais do agente, de
eventuais traumas de infancia e juventude, das influéncias do meio
circundante, da capacidade para elaborar projetos para o futuro, do nivel de
irritabilidade e periculosidade, da maior ou menor sociabilidade, dos padrées
éticos e morais, do grau de autocensura etc. A intensificacdo acentuada da
violéncia, a brutalidade incomum, a auséncia de sentimento humanitario, a
frieza na execucédo do crime, a inexisténcia de arrependimento ou sensacao
de culpa sédo indicativos de ma personalidade.

A personalidade, por sua vez, esta vinculada as qualidades morais, as
distorcdes de carater, a indole do sujeito, que sao extraidos de sua forma habitual de
ser, agir e reagir, bem como de sua sensibilidade ético-social, a sua visao do evento
criminoso, sua empatia em relacdo a vitima, entre outras manifestacdes, portanto, a
verificacdo da existéncia desta circunstancia pode ser realizada por um homem
comum, desprovido de conhecimentos técnico-cientificos.

A andlise da personalidade do acusado, por vezes, é abandonada pelo
Magistrado sob o argumento de que o julgador ndo detém conhecimento técnico
especifico na area da psicologia/psiquiatria, assim, para essa posi¢cdo, no ambito
estrito do processo penal, juizes ndo sdo capacitados para analisar tracos pessoais
cujos conceitos cientificos ndo se encontram no ambito juridico, mas no de outras

ciéncias, contudo, o STJ firmou tese em sentido contrario:
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Este Sodalicio entende que, para se atestar a personalidade negativa do réu,
0 magistrado deve utilizar-se de elementos concretos inseridos nos autos,
justificantes da exasperacdo da pena-base cominada, sendo prescindivel a
realizacdo de laudo pericial para tal constatagdo. (AgRg no REsp
1.406.058/RS, j. 19/04/2018)

Diante disso, entende-se que julgador deve, fundamentadamente, avaliar a
personalidade do acusado levando em consideracdo os elementos constantes no
processo, que indiquem tracos de sua personalidade, prescindindo-se de avaliacao
por profissional técnico.

Sobre o tema, o doutrinador Humberto Theodoro Janior (2010, p.434) diz
que:

O perito é apenas um auxiliar da Justica e ndo um substituto do juiz na
apreciacdo do evento probando. Deve apenas apurar a existéncia de fatos
cuja certificagdo dependa de conhecimento técnico. Seu parecer ndo € uma
sentenga, mas apenas fonte de informacéo para o juiz, que néo fica adstrito
ao laudo e pode formar sua convic¢do de modo contrario a base de outros
elementos ou fatos provados no processo. E, realmente, deve ser assim, pois
do contrario laudo pericial deixaria de ser simples meio de prova para assumir
o feitio de deciséo arbitral e o perito se colocaria huma posi¢ao superior a do
proprio juiz, tornando dispenséavel até mesmo o pronunciamento jurisdicional.

Conclui-se que, as circunstancias judiciais, pela propria denominacao, sao
dados cuja avaliacao é feita pelo julgador, o verdadeiro destinatario da norma, como
preconiza o artigo 59 do Cdadigo Penal.

Verifica-se também, que ndo ha um quantum previamente definido na lei
para o aumento ou diminuicdo da valoracao das circunstancias judiciais, a partir disso,
respeitados os limites minimo e maximo abstratamente cominados ao delito, o
Superior Tribunal de Justica entende que é razoavel e adequado o aumento em 1/6
para cada circunstancia judicial negativa na primeira fase da dosimetria da pena,

considerando que nao ha outro parametro previsto na lei:

O entendimento desta Corte firmou-se no sentido de que, na falta de razéo
especial para afastar esse paradmetro prudencial, a exasperacdo da pena-
base, pela existéncia de circunstancias judiciais negativas, deve obedecer a
fracdo de 1/6, para cada circunstancia judicial negativa. O aumento de pena
superior a esse quantum, para cada vetorial desfavorecida, deve apresentar
fundamentagdo adequada e especifica, a qual indique as razdes concretas
pelas quais a conduta do agente extrapolaria a gravidade inerente ao teor da
circunstancia judicial. (AgRg no HC 460.900/SP, j. 23/10/2018)

Desta forma, mesmo diante de controvérsias a respeito do assunto, o fato
€ que a circunstancia judicial da personalidade negativa segue vigente, ndo sendo
conhecido sua inconstitucionalidade ou incompatibilidade com a Constituicao Federal
de 1988, dessa maneira, a personalidade tem que ser valorada devidamente pelo juiz,

sob pena de ferir o principio da individualizacédo da pena.
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2.1 A INFLUENCIA DA MENTIRA DO REU

Como visto, a personalidade esta vinculada as qualidades morais, as
distor¢cBes de carater, a indole do sujeito, entre outros aspectos de sua forma de agir
e reagir perante os fatos cotidianos e ao delito praticado.

Dessa forma, quando o réu mente em seu interrogatorio, a fim de obter
uma injusta absolvicéo, justifica-se o0 aumento de sua pena-base, com fundamento na
personalidade negativa do acusado, vez que faz de modo intencional, notadamente
para enganar o julgador.

Segundo o Promotor de Justica ANDRE WAGNER MELGACO REIS:

A desonestidade demonstrada perante o Juiz, revela a nitida distor¢cdo de
carater e a auséncia de senso moral por parte do réu, que se utilizou da
mentira — subterflgio repugnado pela ética e pelo dever de lealdade — com o
nitido propdsito de tumultuar a instru¢do processual e induzir em erro,
maliciosamente, o julgador, afrontando, assim, a dignidade da Justica.

Ora, 0 réu, em seu interrogatorio, pode optar por trés caminhos distintos:
pode confessar que cometeu o crime, sendo beneficiado com a atenuante da
confissdo prevista no artigo 65, lll, “d”, do Cddigo Penal, visto que colaborou com a
denominada “busca da verdade real”; pode ficar em siléncio, o que nao acarretara ao
agente nenhum prejuizo, no entanto, se o réu decida falar perante o Juiz, ndo podera,
jamais, mentir, pois ndo ha nenhum tipo de principio ou direito que Ihe conceda essa
prerrogativa, tendo em vista o dever de lealdade processual. Assim, caso sua deciséo
seja pela mentira, com nitida intencdo de ludibriar o juiz, conduzindo-o a erro, sua
pena-base deve ser majorada com base na sua personalidade negativa.

FRANCESCO CHIMENTI (1995, p. 59 e 120/133) faz criticas & mentira do

E imperioso exigir-se do acusado o maximo de respeito pela Justica, ainda
gue ele queira apenas salvar-se a si proprio. Se o acusado foge a veracidade
dos fatos, faz do Poder Judiciario apenas um joguete (...). Uma coisa é
inconteste reiteradamente, a lei ndo autoriza e nem da ao réu o direito
subjetivo de falsear o relato dos fatos.

MARCELO BATLOUNI MENDRONI, no mesmo sentido, defende:

O mais correto € que, como na maioria dos sistemas juridicos do mundo
ocidental, o réu tenha (sempre) o direito de permanecer calado, mas se
decidir falar, ndo podera mentir, sob pena de praticar outro crime, o de perjurio

A impunidade daquele que mente, viola o principio da individualizacdo da

pena, vez que coloca no mesmo patamar a situacao do réu que exerce seu direito de



13

ficar em siléncio, com a do réu que, explicitamente, mente em seu interrogatorio,
sendo uma afronta ao sistema processual penal, pois o principal e unico objetivo do
réu é a indugéo ao erro judiciario.

Notadamente, essa tese que vem ganhando cada vez mais acolhedores,
principalmente pelos Juizes Criminais de 1° grau, especialmente do Tribunal do Juri,
pois a chance de a mentira do réu induzir a erro o jurado é ainda maior, ja que se trata
de um leigo, sem qualquer experiéncia pratica na maioria das vezes.

Sobre o tema, assevera os professores catedraticos alemdes REINHART
MAURACH, KARL HEINZ GOSSEL e HEINZ ZIPF (1995, p. 791):

A agravacao da pena € possivel quando o acusado nédo se limita a uma mera
negacéo do fato, mas sim realiza intentos direcionados a dificultar a obtencéo
da verdade e ainduzir em erro o Tribunal, em especial quando da declarag6es
falsas.

Diante disso, verifica-se que se o réu debocha da seriedade do processo
penal, negando a pratica de um crime por ele cometido, por exemplo, apresentando
uma versao fantasiosa dos fatos, a sua pena deve ser majorada com fundamento na
personalidade negativa do acusado, caso contrario, o principio da individualizacao da
pena serd violado, de acordo com o artigo 5°, XLVI da Constituicao Federal.

2.2 DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E O CRIME DE PERJURIO

Segundo o principio nemo tenetur se detegere, qualquer pessoa acusada
nao tem o dever de se autoincriminar, tampouco de produzir prova em seu desfavor,
sendo assegurado o direito ao siléncio, assegurado pela Constituicdo Federal em seu
artigo 5°, inciso LXIII.

De acordo com OLIVEIRA (2008, p. 332):

O principio do direito ao siléncio, traducdo de uma das manifestacdes da nédo
autoincriminacdo e do nemo tenetur se detegere (ninguém é obrigado a se
descobrir), foi uma das grandes conquistas da processualizacdo da jurisdi¢cdo
penal, consolidada no século XVIII, com a queda do Absolutismo.

O Direito ao siléncio determina que nenhum imputado pode ser forcado a
prestar declaragfes contra a sua vontade, bem como seu exercicio ndo podera ser
interpretado em prejuizo, tampouco importara em confissao.

Contudo, do direito ao siléncio ndo se pode extrair o direito de mentir, pois
a mentira tem por escopo iludir o juiz e jurados e fraudar o processo penal, nao
podendo o Estado ser conivente com este tipo de atitude enganosa, que pode levar

ao erro judiciario.
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No mesmo raciocinio é o doutrinario de JURGEN BAUMANN (2019, p. 99),
ao afirmar que o acusado ndo tem um direito subjetivo a mentira e que se o réu
resolver falar, ndo exercendo seu direito ao siléncio, existe o real dever de dizer a
verdade.

Professor da Faculdade de Direito da UFRJ FRANCESCO CHIMENTI
(1995, p. 59 e 120/133) assevera que:

Juristas do passado e atuais tém proclamado a necessidade de pedir-se, ou
mesmo exigir-se do préprio acusado, o dever de dizer a verdade. O processo
€ um instrumento sério, com interesse da propria sociedade, sob cuja
fiscalizagdo continua se deve desenvolver, buscando a finalidade de dar a
cada um o que lhe é devido, por direito e justica. Logo, € indispensavel que
se |lhe deva imprimir a rigidez compativel (...). O que se quer do acusado é
gue ele informe ao magistrado apenas a verdade. O réu ndo tem o direito
subjetivo de mentir. (...) E imperioso exigir-se do acusado o méaximo de
respeito pela Justi¢ca, ainda que ele queira apenas salvar-se a si proprio. Se
0 acusado foge a veracidade dos fatos, faz do Poder Judiciario apenas um
joguete

De acordo com o artigo 186, paragrafo unico, do Cdédigo de Processo
Penal, € impossivel extrair conclusdes prejudiciais do siléncio do interrogado, nada se
constatando sobre mentiras e fraudes, afinal, nada existe na lei que possa fazer supor
o reconhecimento de tal “direito”.

A defesa deve ser ampla e plena, mas nao pode ser irrestrita, como henhum
direito, mesmo os fundamentais, sdo absolutos. Nas palavras de Ant*nio Pedro

Barbas Homem, parafraseado por Santos (2013):

A “verdade brilha e guia a nossa liberdade e a nossa vontade”, ao passo que
a mentira, ao contrario, “conduz-nos a escuriddo e ao vazio”. De acordo com
esse autor, “o problema da verdade antecede o da justica”, dai concluir-se
que “uma decisao ndo pode ser justa se nao for verdadeira”. Por estas razées,
esse jurista chegou a conclusao de que, diferentemente do siléncio e de ficar
calada, uma pessoa acusada de praticar um crime, ndo pode, diante de um
juiz, mentir, “pois tal significava aceitarmos a mentira como critério de
organizacdo da sociedade.

Assim, a mentira jamais podera ser interpretada extensivamente como
“direito” consequencial do principio da ndo auto incriminagao, pois assim ficara mais
vantajoso ao réu tentar ludibriar o processo do que ficar em siléncio, pois ambos
comportamentos ficam equiparados, ou seja, sem qualquer tipo de retaliagéo.

Tendo em vista que no processo penal ha como objetivo primordial a busca
da verdade real ou verdade aproximativa, quer dizer, deve haver uma busca da
verdadeira realidade dos fatos, a mentira do réu afronta essa finalidade do processo,

nao podendo ser admitida pelo Estado, alias, deve ser repreendida severamente.
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Como no atual sistema penal brasileiro ndo existe o crime de perjurio, ou
seja, ndo configura-se crime mentir perante um juiz num tribunal, € l6gico entender
que o réu mentiroso deve ser punido com a majoracdo de sua pena na etapa de
fixagcdo da pena-base (CP, art. 59), em razdo da valoragdo negativa de sua
personalidade.
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CAPITULO Ill = A CONFISSAO QUALIFICADA DO REU E A
ATENUANTE DA PENA

A confissdo simples ocorre quando o réu confessa a pratica do delito que
lhe é imputado, essa confissdo pode ser total ou parcial, neste caso o réu nao
confessa a préatica de alguma qualificadora ou causas de aumento de pena,
justificando a incidéncia do beneficio da atenuante genérica prevista no artigo 65, I,
“d”, do Cdédigo Penal, vez que o réu esta contribuindo com a justica e com a busca da

verdade real.

Art.65°- S8o0 circunstancias que sempre atenuam a pena:
1l - ter o agente:
D) confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime;

Contudo, na confissdo qualificada, o réu reconhece ter praticado o fato,
mas alega alguma tese defensiva de exclusédo da antijuridicidade aos fatos que Ihes
sdo imputados de forma desfavoravel, por exemplo a legitima defesa, ou entéo tese
gue exclui a culpabilidade, ou mesmo o isentem de pena.

A confissdo qualificada, para CARL J. A. MITTERMAIER (1879, p. 329)

E a que ndo compreende o crime em toda sua extens&o, ou ndo assinala
certos caracteres do fato criminoso, ou, ainda, a que contém certas restricées
gue impedem os seus efeitos quanto a aplicacdo da pena, ou tem por fim
provoca-la menos rigorosa

Esse tipo de confissdo, ndo possibilita a atenuacao da pena, vez que, além
de nédo contribuir com a realiza¢do da justica, o réu ndo se mostra acessivel para
receber a sansao penal decorrente de seus atos, ou seja, tenta afastar a
responsabilidade penal.

A confissdo do réu é crucial para o processo, vez que ela contribui com a
acao penal, com a persecucéo penal, facilitando a apuragéo do crime. A confissao ela
coopera com a justica, facilita a busca da verdade, reduz as dificuldades para
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esclarecimento dos fatos, evita o erro judiciario, € por todo o exposto que o legislador
premia o réu com a reducao de sua pena.
Segundo Guilherme Sousa Nucci (2005, p. 279):

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

O Professor italiano FRANCESCO CARRARA ja advertiu (1973, p. 410)
que é da esséncia da confissdo que o réu faca uma afirmacao em prejuizo proprio,
acatando as consequéncias juridico-penais do fato que praticou.

E essencial, portanto, que a confissdo seja espontanea e que seja feita
perante a autoridade, sendo imprescindivel que o réu faca uma afirmacéo em prejuizo
proprio, aceitando as consequéncias de seu ato, sem utilizar-se artificios para ilidir sua
responsabilidade, com o interesse de colaborar com o Estado na busca da verdade
real.

Nessa linha, o Desembargador ADALBERTO JOSE Q. T. DE CAMARGO
ARANHA (2004, p. 111), em sua obra afirma:

A confissdo qualificada ndo é verdadeiramente uma confissdo, porque ndo
desfavorece o confitente

Guilherme Sousa Nucci (2011, p. 946), afirma que a confissdo pressupde

a sinceridade:

N&o basta o indiciado ou réu admitir a autoria do delito e, automaticamente,
fazer jus ao beneficio penal. Ele assume a sua parte, que é referente a
autoria, mas precisa fazé-lo com sinceridade, sem subterfligios e sem
pretensédo de ludibriar o 6rgao julgador

Diante disso, é incabivel a presenca da atenuante prevista no art. 65, inciso
I, alinea "d", do Codigo Penal na confissdo qualificada, pois o Magistrado tem dois
caminhos diante da confissdo qualificada, aquela com alguma exclusdo da
antijuridicidade; culpabilidade; ilicitude: acolhe o que foi dito pelo réu e o absolve, vez
gue os argumentos apresentados tém o condao de extinguir a punibilidade, ou ndo os
acolhe e, congruentemente, ndo aplica a atenuante genérica, pois ndo ha sinceridade
na confissdo, tampouco uma aceitacdo desfavoravel ao réu, ha apenas uma tentativa

de isentar ou atenuar a futura sancao penal.
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Assim, equipara-se aquele que confessa espontaneamente e assume seus
atos, adquirindo o beneficio da atenuante, com aquele que confessa apenas com o

intuito de obter o reconhecimento de alguma excludente de ilicitude ou culpabilidade.

3.1 A POSICAO DOS TRIBUNAIS

No que tange ao entendimento dos Tribunais Superiores acerca da
confiss@o qualificada, h& significativa divergéncia, pois verifica-se o Supremo Tribunal
Federal acolhe apenas a possibilidade da confissao parcial, inadmitindo a confissao
qualificada. O Ministro Luiz Fux assevera que a confissdo qualificada ndo é suficiente
para justificar a incidéncia da atenuante prevista no artigo 65, lll, “d”, do Cédigo Penal
(HC n° 119671/SP, Relator Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 05/11/2013,
DJe-237 de 03-12-2013):

A atenuante genérica da confissdo espontanea encontra justificativa no
“interesse de politica processual em facilitar a apuragao do ilicito através da
confiss@o que é um dos elementos decisivos de prova, uma vez obedecido o
principio do devido processo legal.” Tem “como objetivo colaborar com o
Judiciario na elucidagdo da verdade real" (HC 101.861, Rel. Min. Marco
Aurélio, 12 Turma, DJe de 09/05/2011).

Destarte, a confissdo espontanea somente pode ser reconhecida em
harmonia com os fatos, de modo que se o réu confessa a pratica de um
homicidio, ndo pode ser beneficiado com atenuante se vier a sustentar a tese
de legitima defesa.

Verifica-se, na espécie, que a confissdo qualificada, elencada em teses que
visem a excluséao de ilicitude, ou seja, defensivas, ndo sdo suficientes para
ensejar o reconhecimento da atenuante prevista no art. 65, inciso lll, alinea
“d”, do Cddigo Penal

Em um primeiro momento, o Superior Tribunal de Justica entendeu de
forma pacifica a ndo incidéncia da atenuante na confissdo qualificada (HC
231.363/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 18/06/2014,
DJe 15/09/2014):

a chamada confissao qualificada, na qual o agente agrega a confisséo teses
defensivas descriminantes ou exculpantes, ndo tem o cond&do de ensejar 0
reconhecimento da atenuante prevista no art. 65, inciso lll, alinea d, do
Cadigo Penal

No entanto, o atual entendimento € em sentido contrario, o Superior
Tribunal de Justica entende que incide a atenuante da confissdo espontanea mesmo
nas hipoteses de confissdo qualificada, razao pela qual editou a Sumula n°® 545 do
STJ:
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Quando a confissdo for utilizada para a formacdo do convencimento do
julgador, o réu fara jus a atenuante prevista no artigo 65, Ill, d, do Cdédigo
Penal

Por tudo o que foi exposto, é inadmissivel a concesséao de tal beneficio ao
réeu que nao assume verdadeiramente sua culpa, que nao contribui com a
Administracdo da Justi¢ca, na busca da verdade real ou aproximada, assim, a Sumula
n® 545 do STJ deve ser interpretada restritivamente, de tal forma que néo alcance a
confissao qualificada.

Recentemente, o Superior Tribunal de Justica editou a Sumula 630:

A incidéncia da atenuante da confissdo esponténea no crime de trafico ilicito
de entorpecentes exige o reconhecimento da traficancia pelo acusado, ndo
bastando a mera admissdo da posse ou propriedade para uso proprio.

Com essa Sumula, o STJ deixa ambigua a prépria construcao
jurisprudencial anteriormente estabelecida, visto que impde que a confissdo seja
relativa ao fato tipico atribuido ao agente, caso se trate de admissao parcial para tentar

modificar a imputacéo, n&ao incide a atenuante.
O entendimento desta Corte Superior é no sentido de que, em se tratando do
crime de tréfico de entorpecentes, a confissdo espontdnea do acusado que
admite a propriedade da droga, no entanto afirma ser destinada a consumo
proprio, sendo mero usuario, impossibilita o reconhecimento da atenuante
prevista no art. 65, inciso lll, alinea “d”, do Cédigo Penal — CP. Precedentes”
(Quinta Turma, HC 488.991/PR, j. 26/03/2019)

Em conclusdo, a respeito do tema da confissdo qualificada e sua
aplicabilidade, deve ser debatido pelos Tribunais, através de uma analise
jurisprudencial e dogmatica, para enfrentar com profundidade a questéo, que gerara

maior segurancga juridica nas decisoes.
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CONCLUSAO

A falta de mecanismos para conter a mentira acaba por estimula-la, vez
gue o réu nitidamente tenta subverter a verdade e, como no nosso ordenamento
juridico ndo ha o crime de perjario, € necessario majorar a pena através da aplicacao
da circunstancia judicial da personalidade negativa do agente.

Na mesma linha, a confissdo qualificada ndo pode ter o escopo de atenuar
a pena, vez que o réu nao assume verdadeiramente a culpa, mas apenas se utiliza
dos fatos incontestaveis do processo para formular fatos mentirosos, a fim de buscar
uma vantagem indevida na condenacéao, induzindo o juiz a erro, ou pior, 0s jurados.

Diante do exposto, conclui-se que para se alcangcar uma pena justa e
proporcional € necessario passar pela andlise do principio da individualizacdo da
pena, ou seja, a sancdo deve se adequar as caracteristicas de cada fato e de cada
agente, bem como deve revelar a perversidade da mentira e da enganacéao, a fim de

lisonjear a busca da verdade no processo.
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