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RESUMO

A prova tem a finalidade de trazer uma verdade capaz de convencer o juiz. Por sua vez, 6nus da prova
aparece como forma de indicar a quem incumbe demonstrar que fatos, bem como incentivar a produgdo
da prova, a fim de o responsdvel ndo sofrer as consequéncias da inercia. Nessa linha, o sistema acusatdrio
preponderante na fase processual da persecuc@o criminal figura como elemento que permite identificar o
onus de cada parte, indicando ainda o Ministério Publico claramente como parte em razdo de formular a
pretensdo acusatdria. A previsdo legal de distribui¢do do 6nus da prova no processo penal ndo possui
aprofundamento suficiente, servindo a doutrina do tratamento dado ao processo civil. Por sua vez, o
principio da presuncdo de inocéncia e o principio do in dubio pro reo sdo elementos primordiais para
entender a distribuicdo do 6nus da prova no processo penal. Considerando a previsdo de quem afirma tem
que provar, deve a acusacdo provar a autoria e a prética do crime. E, tendo em vista que crime € o fato
tipico, antijuridico e culpavel, esses elementos devem ser provados pelo acusador, ndo sendo imposto ao
réu provar excludentes de antijuridicidade e culpabilidade eventualmente invocadas, de onde se infere que
inexiste 6nus probatdrio para o réu.

PALAVRAS-CHAVE: Prova; Onus da prova; In dubio pro reo e presungdo de inocéncia; distribui¢io
do 6nus da prova no processo penal.

ABSTRACT

The evidence aims to bring a true able to convince the judge . In turn, the burden of proof appears as a
way to indicate who bears demonstrate that facts and encourage the production of evidence in order to be
responsible not suffer the consequences of inertia . In this line , the dominant adversarial system in the
procedural stage of criminal prosecution as a figure element that identifies the burden of each party ,
further indicating the Public Prosecution Service clearly as part owing to formulate a libelous claim . The
legal provision for distribution of the burden of proof in criminal proceedings does not have enough depth
, serving the doctrine of the treatment given to civil procedure . In turn , the presumption of innocence
and the principle of in dubio pro reo are key elements to understand the distribution of the burden of proof
in criminal proceedings. Considering the prediction whose asserts must prove, the prosecution must prove
the authorship and the practice of the crime . And , considering that crime is typical juridical
impermissible and culpable fact , these elements must be proved by the accuser , not being imposed on
the defendant to prove juridical impermissibility and culpability exclusionary eventually invoked, of
where it is inferred that there is no evidential burden to the defendant.
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of the burden of proof in criminal proceedings.



1. INTRODUCAO

Tema de suma importancia no processo penal, a questdao do 6nus da prova ainda
provoca sérias discussoes, € em especial no tocante ao 6nus da prova. A importancia
decorre da 6bvia conclusdo de que a andlise do 6nus da prova permite identificar qual
dos atores processuais tem a incumbéncia de comprovar quais fatos além de conferir ao
julgador uma regra para proferir seu julgamento sem esbarrar no non liquet.

Antecedente da questdo da distribui¢do do Onus da prova, a finalidade a que se
propde a produgdo da prova € de grande relevancia, posto conferir concretude as
consequéncias advindas da nao desincumbéncia de tal Onus. E, a ultima andlise
importante a ser feita antes de aferir a distribuicdo € a prépria definicio de 6nus da
prova, junto com a natureza processual da participacdo dos sujeitos do processo que
compdem o0s polos ativo e passivo.

Com essas bases, parte-se para a andlise da distribuicdo do 6nus da prova no
processo penal, observando os principios constitucionais atinentes a matéria, bem como
o que cada sujeito processual possui interesse em demonstrar.

Desses elementos, analisando o que cada sujeito processual tem que provar e as
eventuais consequéncias da inércia torna-se possivel extrair a distribui¢do do 6nus da
prova no processo penal, e, principalmente, qual é o 6nus probatério do réu, objetivo

pretendido no presente trabalho.
2. O OBJETIVO DA PROVA

Antes de adentrar ao tema do Onus da prova no processo penal, de curial
importancia destacar o que se pretende quando se fala em prova. A prova no direito
processual tem como finalidade conferir certeza as afirmacdes formuladas pelas partes.
Por meio da prova, os fatos alegados sdo extraidos do campo dos acontecimentos e
trazidos ao processo, a fim de que seja possivel a reconstru¢do e reproducdo dessas
alegacdes, permitindo aferir sua compatibilidade com o Direito.

Partindo da premissa de que o Direito é um sistema fundado em linguagem,
somente é possivel ter como objeto de incidéncia aquilo que for vertido em linguagem —
e na linguagem proépria do direito. Nessa linha, € possivel, em sede processual, perceber

dois momentos distintos de atuacao das partes: 0 momento quando s@o apresentadas as



alegacdes em juizo que sustentem seu pedido e 0 momento em que essas alegagdes sao
comprovadas.

A formulagcdo das alegacdes ndo apresenta qualquer dificuldade linguistica,
cabendo ao Estado-Juiz apenas aferir se a pretensdo arguida possui sustentdculo no
ordenamento juridico.

Por sua vez, a comprovacdo das alegacdes se mostra atividade causadora de
maiores problemas. Em primeiro lugar, por se tratar de algo ocorrido no passado, ndo é
possivel trazer os fatos para o processo. O que se faz € apresentar elementos que possam
resgatar e permitir a reproducdo linguistica do afirmado. Contudo, esses elementos
dependem de que tenha sido deixadas marcas capturdveis. Ou seja, somente aqueles
fatos que deixaram rastros € que se conseguem provar.

Outro problema € que os fatos ocorridos se encontram em linguagem distinta da
linguagem utilizada para se operar com o Direito. Tendo os fatos ocorridos no mundo
natural, forcoso é que se proceda a conversdo dos elementos por ventura deixados no
campo fenoménico para linguagem acessivel ao Direito.

Esses obsticulos alimentam a tdo badalada discussdo acerca da “verdade real”
em contraposi¢cdo com a ‘“verdade formal”. Todavia, trata-se de uma discussdo vazia e
que pode levar a conclusdes sem utilidade pritica ao Direito, incorporando um
ceticismo que em nada contribui com a busca da verdade — sem qualquer qualificativo —
que se pretende na atividade probatéria e que s6 corrdi o objetivo final da busca da
verdade que € a aplicacdo do Direito a fim de obter uma decisao justa. E essa discussao
acaba por influenciar a normatividade da atividade probatdria.

A busca pelo real aplicada ao processo penal esbarra em sério obstaculo, pois “o
real sé existe no presente. O crime € um fato passado, reconstruido no presente, logo, no
campo da memoria, do imagindrio. A dnica coisa que ele ndo possui € um dado de
realidade.”(LOPES JR. p.586). Essa reconstrucdo se d4 por meio das provas, que
buscam traduzir em linguagem os dados ocorridos no mundo fatico a fim de que sejam
passiveis de andlise pelo aplicador do direito. O resultado dessa operagdo € o que se

pretende como verdadeiro.

A “verdade” no processo deve ser entendida como uma verdade
aproximativa, de onde se pode extrair que determinada tese é mais plausivel
(mais préxima da verdade possivel para o conhecimento humano) e preferivel
a outras por seu maior “poder de explica¢do” (sem dar preferéncia a uma ou
outra versdo dos fatos) e maior controle (passivel de prova e oposicdo).
(MACHADO, p 473).



Sob essa 6tica, e diante da constatacao da grande divergéncia acerca do que seria
a verdade, para fins processuais — afinal, o processo tem por objetivo a resolugcdo de
uma demanda, e ndo simplesmente a busca pela verdade — importante destacar que o
objetivo precipuo da prova seria a reconstru¢ao de uma verdade capaz de convencer o
juiz acerca das alegacOes faticas perpetradas pelas partes no processo. A verdade
aparece como o produto do convencimento do juiz apos valorar as provas.

Cumpre sempre lembrar que a atuacdo do juiz tem por objetivo conferir
concretude as consequéncias previstas abstratamente pelo legislador em caso de
ocorréncia de certo fato por esse também especificado. Nessa linha, a busca da verdade
se mostra como forma de legitimar a decis@o judicial, pois justamente concretiza a
vontade do legislador — e, de forma mediata, da sociedade. E esse fato tem que
efetivamente ter o ocorrido, a fim de que nao se ponha por terra a vontade do legislador.

Desta forma, percebe-se que a questdo probatéria ganha imensa importancia,
pois € essa que fornece os elementos ao aplicador do direito elaborar a norma juridica

concreta — no caso do processo penal, a sentenca.
3.0 QUE E ONUS DA PROVA

Fixado qual € o objetivo da atividade probatoéria, outra questdo que se levanta é
acerca de quem deve provar o que. E justamente sob esse questionamento que tem vez a
discussdo do O6nus da prova. Mas a primeira questdo é: por que se fala em Onus da
prova?

Fala-se em Onus da prova partindo de uma premissa privatistica de que em um
processo as partes ndo sao obrigadas a produzirem qualquer prova. Assim, o onus da
prova serviria como um estimulo as partes a produzirem provas acerca de suas
afirmacdes, pois sabedoras das consequéncias em caso de inércia nessa atividade. Pietro

Perlingieri define 6nus da seguinte maneira:

O oOnus € a situacdo passiva na qual o titular deve comportar-se ndo no
interesse de outrem, mas sim, préprio. O 6nus é definido [...] como obbligo
potestativo, no sentido de que o seu titular pode realizd-lo ou ndo. [...]
representa uma situacdo instrumental para alcancar um resultado ttil para o
titular. (PERLINGIERI. p. 698).

E, trazendo justamente o exemplo do Onus da prova, completa o professor
italiano que “o adimplemento do 6nus da prova nao realiza um direito de outrem, mas o
préprio interesse do titular” (PERLINGIERI, p. 699). Nessa linha, a distribui¢do do

onus da prova apresenta-se como uma norma juridica com dupla finalidade: serve para



indicar as partes do processo quem deve provar quais alegagdes — o chamado 6nus
subjetivo — e, encerrada a atividade probatdria, serve ao magistrado como forma de
julgar o processo caso persista em ddvida — o chamado 6nus objetivo (BADARO, pp.
194-195).

Essa divisdo é muito marcante em uma andlise mais tradicional do processo
civil, onde, em regra, estamos diante de direitos disponiveis e no auge da autonomia da
vontade. Sob essa perspectiva, cada parte prova o que lhe convém e suporta as
consequéncias de eventual inércia. No processo penal, contudo, em jogo estdo direitos
indisponiveis — e o direito mais importante: a liberdade humana.

As regras de distribuicdo do Onus da prova, ainda que de grande valia, vém
perdendo escala de importancia quando da andlise da atividade probatdria na propor¢ao
inversa em que, reconhecido o cardter publico da atividade processual, vem se
atribuindo ao magistrado importante atividade probatéria. Nao causa mais espanto,
portanto, que no processo civil — o mais marcado pelo principio dispositivo — 0 juiz
tenha amplos poderes instrutorios para determinar diligéncias de oficio.

Poderes semelhantes sdo atribuidos ao magistrado no processo penal, cabendo-
lhe ndo somente a presidéncia do processo, mas também a iniciativa probatodria, a
despeito das criticas severas de parte da doutrina. Aury Lopes Jr afirma que “Atribuir
poderes instrutérios a um juiz — em qualquer fase — é um grave erro, que acarreta a
destruicdo completa do processo penal democritico” (LOPES JR. p.143). Nao
chegamos a esse ponto, haja vista serem os poderes instrutérios do juiz limitados. Esses
poderes, a principio, poderiam entrar em contradi¢do com a aplicabilidade do 6nus da
prova no processo penal — seja pelo fato de, com esses poderes, ndo haveria mais que se
falar em atribuicdo das partes produzirem as provas; seja pelo fato de que, em caso de
davidas, o magistrado poderia determinar a producdo de mais provas até alcangar a
verdade. Todavia, ndo ha qualquer incompatibilidade entre as duas situagdes. Os
poderes instrutérios do juiz apenas tornam imperfeitos os Onus processuais atinentes a
atividade probatéria. Mas, de forma alguma, retiram as consequéncias advindas da
distribuicao do 6nus da prova.

Nao obstante o cardter publico do direito probatério, bem como os avangos
legislativos e jurisprudenciais a fim de incentivar o juiz a engajar-se na busca da
verdade, essa atuacdo mais proativa ganha vozes contrdrias na doutrina, por

incompatibilidade com o sistema acusatdrio, o que serd aprofundado a seguir.



4. O SISTEMA ACUSATORIO NO PROCESSO PENAL E O ONUS
DA PROVA

O processo penal como um todo, abrangendo desde o inquérito policial até a
decisao final abrange em seu interior dois sistemas de colhimento de prova: o sistema
inquisitorio e o sistema acusatério, sendo, assim, reconhecido como um sistema misto.

Leciona Eugénio Pacelli de Oliveira que, na doutrina:

Alguns alegam que a existéncia do inquérito policial na fase pré-processual
ja seria, por si sO, indicativa de um sistema misto; outros, com mais
propriedade, apontam determinados poderes atribuidos aos juizes no CPP
como a justificativa da conceituagdo antes mencionada (PACELLI, p. 13).

A distin¢@o entre sistema inquisitorio e sistema acusatério € dada pela doutrina
com base na titularidade atribuida ao 6rgdo da acusagdao (PACCELIL p.9).

No sistema inquisitério, a presidéncia se encontra nas maos do mesmo 6rgao que
requer e produz as provas. E destacada a marca inquisitéria no inquérito policial,
procedimento no qual € a prépria autoridade policial quem produz as provas e formula
as conclusdes que dela se alcanca. A concentracdo dos trabalhos dessa forma € mostra-
se pouco afeita ao contraditdrio, razdo pela qual, inclusive, seu valor probatério para
fins de pretensdo punitiva € reduzido. “A atuagdo judicial na fase de inquérito ha de ser
para fins exclusivos de tutela das liberdades publicas.” (PACELLI, p. 13).

Por sua vez, iniciado o processo penal propriamente dito, com o oferecimento da
denuncia, marca-se a virada para um sistema acusatorio, mais condizente com a
principiologia constitucional. O ponto nodal de um sistema acusatério € a dialeticidade,
com a existéncia de partes distintas, antagdnicas, com direitos iguais. S3o essas partes
que conduzem o processo, deixando ao final o juiz imparcial com elementos para o
julgamento.

Sem adentrar nessa polémica, o que importa dizer sobre o sistema acusatdrio é
que a dialeticidade permite se encontrar a verdade de forma mais eficaz. O antagonismo
das partes leva cada uma dessas a enveredar por um campo de investigacao que tenda a
conferir melhores resultados para si, propiciando a formulacdo de tese e antitese mais
abrangentes. Como resultado, ao magistrado sdo conferidos maiores elementos para a
formulacdo da sintese (ou seja, a decisdo judicial), o que importa dizer que a decisao
encontrada é mais justa do que se incumbida de ser prolatada por ente que se engajou

em um dos lados do processo.



Essa estrutura mostra-se a clara influéncia da Constitui¢io Federal que,
paulatinamente vem ganhando espaco também no ambito processual. A existéncia de
dois polos destinados a convencer um terceiro (em tese) imparcial tem clara influéncia
do contraditério, na medida em que toda alegacdo e prova é submetida ao crivo da
contraparte, a quem ¢é permitida (e até mesmo recomendavel) a refutacio. Amplia-se
ainda o direito de defesa, como consequéncia dessa incessante discussao.

Aury Lopes Jr. tem posicdo contundente acerca do sistema processual pétrio.
Afirma claramente que o sistema no Brasil seria uma espécie de “neo-inquisitorio”,
pois, ao conferir poderes instrutérios ao juiz, faz com que esse saia de seu papel de
imparcial e busque respostas. E essa busca de respostas, de um lado indicaria a posi¢ao
que o magistrado ja tomou, de outro, macularia a imparcialidade em relacdo ao
resultado (LOPES JR, p. 134). Esse tema também vem sendo objeto de estudos,
demonstrando-se a incompatibilidade do sistema acusatério com os poderes instrutérios
conferidos ao juiz, mormente se analisado a luz da presuncdo de inocéncia e do
principio do in dubio pro reo. H4 que se concordar com tais criticas. Na medida em que
a legislacdo processual confere ao magistrado o poder de realizar diligéncias para
dirimir ddvida sobre ponto relevante, os principios protetivos ao réu sdo maculados sob
duas perspectivas.

De um lado, no momento em que o magistrado sai de sua inércia e inicia a busca
por respostas, a imparcialidade que deveria ser a marca de sua atuagdo se esvai (ou ao
menos reduz). A busca por provas impde que se siga trajetéria em que € abandonada a
equidistancia, aproximando o magistrado de alguma das partes. Mas essa razdo ndo € a
pior. O in dubio pro reo (principio esse que serd melhor analisado oportunamente)
impde que, em caso de dividas, deve o magistrado julgar em favor do réu. Por sua vez,
permitir um protagonismo do juiz na quando ndo estiver satisfeito com as provas
contradiz com tal previsdo, pois, ao invés de julgar em favor do réu, o magistrado esta
mais substratos para julgar. Se poderia absolver pela existéncia de divida, sani-la indica
clara intencao condenatdria. Atento a essa contradicao, Wagner Marteleto Filho afirma
que:

Ora, se, para absolver, basta a divida e se, para o Estado-Juiz, a absolvicdo
interessa tanto quanto a condenagdo, € irrefutdvel que, no momento em que
parte a procura de provas, o juiz estd descendo para o lado da acusagdo,
fulminando sua imparcialidade. O juiz n@o precisa buscar provas para
absolver; por isso, quando as busca, no fundo o faz para confirmar uma
hipétese condenatéria, por ele mentalmente criada como possivel. E a
primazia da hipétese sobre o fato (MARTELETO FILHO. pp. 206-207).



Nessa linha, os poderes instrutérios do juiz devem ser observados com cautela.
Seu carater € meramente complementar, ndo sendo incumbéncia do magistrado ter papel
proeminente na busca da verdade. Sinal dessa modificagdo paradigmdtica € nova
redacdo do artigo 212 do CPP, que traz que ao juiz cabem apenas questdes

complementares.

Art. 212. As perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente a
testemunha, ndo admitindo o juiz aquelas que puderem induzir a resposta,
ndo tiverem relacdo com a causa ou importarem na repeticdo de outra ja
respondida. (Redag@o dada pela Lei n° 11.690, de 2008)

Pardgrafo tdnico.  Sobre os pontos ndo esclarecidos, o juiz poderd
complementar a inquiri¢do.

O que se lamenta € que, conforme afirmado reiteradamente pelo professor Lénio
Streck, essa modificagdo vem sendo categoricamente ignorada, mostrando ainda o rango

inquisitorial da magistratura, o que nao deixa de tirar razio ao professor Aury Lopes Jr.

4.1. O MINISTERIO PUBLICO COMO PARTE

Como coroldrio do sistema acusatério que se pretende prevalente no
ordenamento processual penal patrio, questao que se mostra latente € a configuragio do
Ministério Pidblico como parte ou nao.

Como esclarece Badard, parte da doutrina retira essa caracteristica de parte, ao
apontar que inexiste interesse do MP, enquanto outros defendem que seria uma parte
imparcial, que buscaria apenas a verdade, sustentando ainda na possibilidade de
requerimento de absolvicio (BADARO, pp. 207-208). Com todas as vénias devidas a
esses posicionamentos, 0 Ministério Publico, quando 6rgdo da acusacdo € efetivamente
parte, e ndo meramente “‘parte imparcial”.

A primeira confusdo se dd quando se tenta explicar a natureza de parte do
Ministério Pudblico com base em critérios patrimoniais. No processo, conforme
Chiovenda, partes sdo aqueles que pede e em face de quem se pede (CHIOVENDA,
apud BADARO, p. 209.). O fato de ndo estar defendendo direito préprio do MP nio
retira a qualidade de parte, nem mesmo o torna imparcial. Aury Lopes Jr. traz a ideia de

parte, da qual é possivel chegar a mesma conclusao.

Por conseguinte, a definicdo de partes deve ser elaborada a partir do objeto
do processo penal, visto como a pretensdo acusatéria. Assim, sdo partes
aquele que formula e aquele contra quem se formula a pretensdo acusatéria
objeto do processo penal, segundo as formas previstas na norma processual
penal e tendo como destinatério o 6rgdo jurisdicional. (LOPES JR, p. 762).
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Nessa mesma linha, Fernando Capez afirma ser “Impossivel € negar ao
Ministério Publico a natureza de parte no processo penal, eis que exerce atividade
postulatdria, probatdria e qualquer outra destinada a fazer valer a pretensdo estatal em
juizo”(CAPEZ, p. 221). Imperioso que se afaste do conceito de parte com a titularidade
do direito, uma vez que nao ha necessidade dessa coincidéncia, além de partir de uma
visdo individualista e civilista. No mais, a identificacdo de partes permite conferir
maiores ares democraticos ao processo penal, muito necessitado desse novo olhar.

No processo penal, o Ministério Publico age como parte, representando a
sociedade, que tem efetivo interesse na persecucdo penal, pois “a sociedade exige a sua
eficaz atuacdo na recomposi¢do do equilibrio social abalado pelo crime” (GRECO
FILHO, p. 308). Esse, portanto, € o interesse defendido pelo Ministério Publico.

Ocorre que, ao contrdrio do interesse do acusado — que € se ver livre,
independentemente de ser culpado ou nao - a sociedade ndo tem interesse em que
alguém inocente seja preso. Dai que é possivel extrair a possibilidade do de o MP pedir
a absolvi¢do do réu.

Visto do ponto de vista do acusado, esse também poderia pedir sua condenagao -
mas, como ja dito € inerente ao ser humano a briga incessante por sua liberdade,
independentemente de ser culpado ou ndo. Individualmente, o0 homem busca sempre por
sua liberdade.

Situag@o andloga se dd no processo civil. As partes (e partes reconhecidas como
tal) podem, a qualquer momento, desistir do processo e do direito que funda o processo.
Essa atitude vai depender do interesse da parte. Sob essa perspectiva, considerando que
o Ministério Publico € o ente legitimado para a defesa do interesse da sociedade, ndo ha
como afastar sua qualidade de parte.

Essa consideracdo se mostra de grande valia, na medida em que, sendo parte,
além de propiciar a efetivacdo do sistema acusatdrio, acaba por imputar ao Ministério
Puablico uma série de deveres, mantendo-o (ou ao menos tentando) em igualdade com o

acusado, além de atribuir-lhe 6nus probatério, que serd melhor especificado abaixo.

5.0 ONUS DA PROVA NO PROCESSO PENAL

Fixadas as premissas de que o sistema probatdrio no processo penal € regido por

onus, e que ao Ministério Publico, por ser parte também lhe € atribuido tal 6nus, cabe no



presente momento debrucar acerca da forma como o 6nus da prova € distribuido no

processo penal.

5.1. A REGRA DO ONUS DA PROVA NO PROCESSO CIVIL EM
COMPARACAO COM O PROCESSO PENAL

Nao hd como negar que o 6nus da prova € um tema que teve melhor tratamento
pela processualistica civil, tanto doutrinariamente quanto legislativamente. Tanto que,
ao contrdrio de outros ramos do direito processual, o processo civil discorreu com maior
afinco sobre o tema, ao contrario do processo penal e do processo do trabalho que
limitaram a tratar do 6nus da prova sob a afirmacdo de cabe a quem alega a prova de
suas alegacdes. Segue comparativo.

Como fruto de um melhor tratamento dado pelo processo civil, a sistemdtica
civilista serve de inspiracdo quando se estuda o 6nus da prova processo penal. Vicente
Greco Filho reconhece que o critério de distribui¢cdo do 6nus da prova no processo penal
¢ fruto do tratamento dado no processo civil (GRECO FILHO, p. 235).

Por forca dos incisos do artigo 333 do CPC, ao autor cabe a prova dos fatos
constitutivos de seu direito, e ao réu os fatos modificativos, extintivos ou impeditivos do
direito do autor. Como o artigo 156 do CPP ndo € tio especifico (Art. 156. A prova da
alegacdo incumbird a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio),
tradicional doutrina acaba por aplicar entendimento andlogo ao processo penal.

Vejamos como Fernando Capez cuida do tema da distribui¢do do 6nus da prova:

A prova da alegacdo (onus probandi) incumbe a quem a fizer (CPP, art. 156,
caput, com a redacdo determinada pela Lei n. 11.690/2008). Exemplo: cabe
ao Ministério Publico provar a existéncia do fato criminoso, da sua realizacio
pelo acusado e também a prova dos elementos subjetivos do crime (dolo ou
culpa); em contrapartida, cabe ao acusado provar as causas excludentes da
antijuridicidade, da culpabilidade e da punibilidade, bem como circunstancias
atenuantes da pena ou concessdo de beneficios legais (CAPEZ, p. 396).

Ocorre que esse posicionamento acaba por misturar conceitos de direito civil
com conceitos de direito penal, além de afrontar a principiologia constitucional
incidente acerca sobre o tema. Assim, o tema do Onus da prova no processo penal

merece tratamento especifico.



5.2. A PRESUNCAO DE INOCENCIA E O IN DUBIO PRO REO E SUA
INFLUENCIA NA DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA NO
PROCESSO PENAL

Dois principios fundantes do direito material e processual penal também sdo
basilares no tocante ao 6nus da prova. Tratam-se da presun¢do de inocéncia (ou de ndo
culpabilidade) e o principio do in dubio pro reo.

A origem da presun¢do de inocéncia remota o final do século XVIII, surgindo
como uma garantia ao réu contra o arbitrio do Estado, tendo sido expressamente
consignada na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789 (RANGEL, p.
45).

O principio da presunc¢ado de inocéncia € trazido pelo inciso LVII do artigo 5° da
Constituicdo Federal (LVII - ninguém serd considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatdria;). Sua dic¢do traz bem a ideia que circunda a
presuncdo de inocéncia, informando que até que se transite em julgado a condenagdo
penal, o réu é presumidamente inocente. Luigi Ferrajoli destaca que “esse principio
fundamental de civilidade representa o fruto de uma opcao garantista a favor da tutela
da imunidade dos inocentes, ainda que ao custo da impunidade de algum culpado”
(FERRAJOLL, p. 441). Sua aplicagdo no ambito do direito probatdrio no processo penal
€ marcante, sendo destacada sua influéncia na distribui¢do do 6nus da prova.

Marcelo Abelha Rodrigues define presungdo como sendo “uma forma de
raciocinio do juiz (determinada pela lei), que permite concluir pela existéncia do fato
relevante a partir da comprovagdo do fato circunstancial” (RODRIGUES, p. 198). Dessa
forma, frente a uma presungdo, aquele que dela se beneficia ndo necessita comprovar o
fato presumido. Mal comparando, seria como se o beneficiado j4 tivesse comprovado a
tese que lhe beneficiaria. Do outro lado, aquele que pretende ilidir tal presungdo deve
fazé-lo com base em provas robustas. Aplicando tal regra ao processo penal, fica
evidente, portanto, que nao cabe ao réu comprovar sua inocéncia, posto que presumida,
afinal, o fato relevante (a inocéncia do réu) é tido como comprovado de plano, uma vez
o fato circunstancial correspondente € a prépria submissao ao processo penal Por outro
lado, ao Ministério Publico fica o 6nus de comprovar a culpa e, assim, ilidir a presuncao

que beneficia o réu.



Nessa mesma linha tem-se a incidéncia do principio do in dubio pro reo,
também conhecido com favor rei. Tal principio informa que em caso de ddvida, deve o
magistrado aplicar a solucdo que mais beneficie o réu. Umbilicalmente ligado a
presunc¢do de inocéncia, voltando-se ao direito probatdrio, esse principio informa que se
do material probatdrio restar alguma divida, essa divida deve sempre beneficiar o réu.
Paulo Rangel define como “regra do processo penal que impde ao juiz seguir tese mais
favoravel ao acusado sempre que a acusacdo ndo tenha carreado prova suficiente para
obter condenac¢dao” (RANGEL, p. 53.).

Vista sob a perspectiva inversa, tem-se que ao Ministério Publico incumbe a
producdo de prova firme, que afaste qualquer estado de duvida acerca dos fatos
alegados. Reforcada a presuncdo de inocéncia do réu, por forca do in dubio pro reo, ndo
basta um inicio de prova. Da confrontagdo entre uma prova fraca do lado da acusagdo
com nenhuma prova do lado da defesa ndo exsurge um resultado favoravel a acusagao.
Para fins de desincumbéncia do seu 6nus probatdrio, a demonstracio das alegagdes deve
ser plena. Pode-se dizer que, enquanto a presuncdo de inocéncia retira do réu a
obrigacdo de comprovar ser inocente, o principio do in dubio pro reo impde ao 6rgao
acusador o dever de extirpar vestigios de divida, que em uma situacdo “normal” (como
no processo civil, por exemplo, em que a divida pode beneficiar quem foi mais
eficiente na produg@o de provas, com a demonstracdo do “melhor direito”). Com base
nesses principios, € possivel estabelecer a distribui¢do do 6nus da prova no processo

penal.

5.3. COMO E DISTRIBUIDO O ONUS DA PROVA NO PROCESSO
PENAL?

Antes de falar acerca da distribui¢do do Onus da prova, importante trazer a
distingdio entre dnus da prova e interesse na prova. E que, por ébvio, o Ministério
Pablico tem interesse na prova da culpa do acusado, enquanto que esse tem claro
interesse em provar sua inocéncia. Esse interesse pode levar as partes a realizar
atividade probatdria superior ao seu Onus, uma vez que sé teriam a ganhar ao

produzirem muitas provas que confirmem seus interesses — Ministério Publico, a

condenacdo; o acusado, a absolvigdo.



Como ja dito, a tradicional doutrina, buscando inspirac¢ao na distribui¢do do 6nus
da prova no processo civil, costumeiramente informa que ao Ministério Publico caberia
a prova dos fatos elementares do tipo e a autoria, enquanto que ao réu caberia a prova
das causas excludentes da antijuridicidade, da culpabilidade e da punibilidade, bem
como circunstancias atenuantes da pena ou concessdo de beneficios legais. Vicente
Greco Filho chega a tratar esses a semelhanca de como a legislagdo trata no processo

civil. Vejamos:

O juiz julgard o pedido improcedente se a acusagdo ndo provar
suficientemente os fatos elementares do tipo e a autoria.

Ao réu incumbe, em principio, a prova da existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo da pretensdo acusatéria, ou seja, o fato que, a
despeito da existéncia do fato constitutivo, tem, no plano do direito material,
o poder de impedir, modificar ou extinguir aquela pretensdo — s@o desse tipo
as excludentes (GRECO FILHO, p. 235).

Ocorre que tal divis@o incorre em erro crasso. A distribuicdo aos moldes do que
ocorre no processo civil ignora completamente que um fato para ser considerado crime
ndo basta que seja tipico, sendo ainda necessdrio que seja antijuridico e culpdvel.
Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli, apresentando o conceito de delito,
explicam de forma precisa quais sdo os elementos necessdrios para que certa conduta

possa ser considerada um delito:

Desta forma esquemadtica construimos o conceito de delito como conduta
tipica, antijuridica e culpdvel.

Esta defini¢do do delito como conduta tipica, antijuridica e culpdvel nos d4 a
ordem em que devemos formular as perguntas que nos servirdo para
determinar, em cada caso concreto, se houve ou ndo delito. Em primeiro
lugar, devemos perguntar se houve conduta, porque, se falta o cardter
genérico do delito, entdo nos encontramos diante de uma hipdtese de
auséncia de conduta e ndo se deve formular qualquer outra pergunta. Em
seguida, devemos indagar pelos caracteres especificos, mas também aqui
devemos seguir a ordem indicada, porque, se concluimos que a conduta néo
estd individualizada em um tipo penal, ndo faz sentido averiguar se estd
permitida ou se € contrdria a ordem juridica e menos ainda se é reprovdvel,
posto que jamais serd delito, mesmo que ambas as respostas sejam
afirmativas. Estaremos diante de um caso de falta de tipicidade, que se
denomina atipicidade (a conduta € atipica).

Se estamos lidando com uma conduta tipica, caberd entdo indagarmos se esta
conduta € antijuridica, porque, em caso negativo, nao tem sentido perguntar-
se pela culpabilidade, visto que o direito ndo se ocupa da reprovabilidade das
condutas que ndo sdo contrdrias a ele (que estdo justificadas).

Somente quando temos uma conduta tipica e antijuridica ( um injusto), é que
tem sentido perguntar-se se esta conduta é reprovavel ao autor, isto &, se é
culpavel. Nos casos de inculpabilidade, o injusto ndo € delito. (ZAFFARONI;
PIERANGELI, p 343).

Resta evidente que a caracterizacdo de certa conduta a investigacdo ndo termina
na aferi¢ao da tipicidade — ou seja, se o comportamento praticado amolda-se a previsao

legal que isola abstratamente certa conduta e, conferindo-lhe relevancia para o direito



penal, impde certa san¢do, indicando que sua pratica consiste em contrariedade ao
direito. A tipicidade, pois, limita-se a indicar que o direito penal deve tratar daquela
acdo, mas ndo indica a pronta aplicabilidade de sancdo. A aplicacdo da san¢do somente
€ imposta se aquele ato relevante ao direito penal, por preencher outros requisitos
também previstos na lei, merece, no caso concreto, ser apenado. Esses elementos sdo,
justamente, inexistir previsao legal autorizando a prética da conduta tipica (o que a
tornaria licita e, consequentemente, ndo apendvel) e se existir reprovabilidade dessa
conduta. Assim, fica claro que a divisdo tradicional do 6nus da prova subverte a
presunc¢do de inocéncia, pois imputa ao réu a prova da nao configuracio do crime.
Como dito, para se falar em crime, imperioso o preenchimento dos trés
elementos: fato tipico, antijuridico e culpédvel. Por sua vez, € o Ministério Publico que
afirma que o réu praticou um crime. Logo, € o Ministério Publico quem deve comprovar
que a acdo do réu preenche os trés elementos. Ainda que invoque a auséncia de qualquer
um desses elementos, o réu ndo atraiu para si o Onus de provar nada, pois, em verdade, o
réu apenas estd negando a afirmacio do Ministério Publico de que teria praticado crime.

Sobre esse ponto em especifico Afranio Silva Jardim afirma que

O réu ndo formula qualquer pedido no processo penal, tratando-se de acdo
condenatdria. Nao manifesta qualquer pretensdo prépria. Apenas pode se
opor a pretensdo punitiva do Estado, procurando afastar o acolhimento do
pedido do autor. (...) Repita-se: a defesa ndo manifesta uma verdadeira
pretensdo, mas apenas pode se opor a pretensdo punitiva do autor. (...) Sob o
prisma processual, somente a acusa¢do é que alega fatos, atribuindo-os ao
réu. (JARDIM, pp. 212-213).

E continua afirmando o nobre professor ensinando que

O réu ndo assume o Onus de provar fato positivo que negue a acusagdo,
permanecendo o autor com o Onus de provar aquilo que originalmente
afirmou. (JARDIM, p. 213).

Paulo Rangel tem posicionamento semelhante quando discorre acerca do Onus

da prova:

a visdo correta que se deve dar a regra constitucional do art. 5°, LVII, refere-
se ao Onus da prova. Pensamos que, a luz do sistema acusatdrio, bem como
do principio da ampla defesa, inseridos no texto constitucional, ndo € o réu
que tem que provar sua inocéncia, mas sim o Estado-administracdo
(Ministério Publico) que tem que provar a sua culpa.

A regra inserta na Carta Politica (art. 5°, LVII) inverte, totalmente, o 6nus da
prova ara o Ministério Publico. Hoje, ndo € mais o réu que tem que provar o
alibi alegado; é o Ministério Publico que tem que provar a inexisténcia deste
alibi.

(...)

Assim, sejam as causas de exclusdo da ilicitude, de culpabilidade ou extin¢éo
da punibilidade, bem como os elementos subjetivos do tipo (dolo ou culpa), o
onus de provar ou ndo sua existéncia é do Ministério Piblico (RANGEL, p.
49).



Aury Lopes Jr é mais contundente ao expor que inexiste qualquer Onus
probatdrio ao réu, ao passo que incumbe ao 6rgdo de acusacdo a comprovacdo da

inexisténcia de excludentes (de antijuridicidade ou culpabilidade).

2

Gravissimo erro ¢é cometido por numerosa doutrina (e rancosa
jurisprudéncia), ao afirmar que a defesa incumbe a prova de uma alegada
excludente. Nada mais equivocado, principalmente se compreendido o dito
até aqui. A carga do acusador € de provar o alegado; logo, demonstrar que
alguém (autoria) praticou um crime (fato tipico, ilicito e culpdvel). Isso
significa que incumbe ao acusador provar a presenca de todos os elementos
que integram a tipicidade, a ilicitude e a culpabilidade e, logicamente, a

z

inexisténcia das causas de justificagdo Gravissimo erro é cometido por
numerosa doutrina (e rancosa jurisprudéncia), ao afirmar que a defesa
incumbe a prova de uma alegada excludente. Nada mais equivocado,
principalmente se compreendido o dito até aqui. A carga do acusador é de
provar o alegado; logo, demonstrar que alguém (autoria) praticou um crime
(fato tipico, ilicito e culpdvel). Isso significa que incumbe ao acusador provar
a presenca de todos os elementos que integram a tipicidade, a ilicitude e a
culpabilidade e, logicamente, a inexisténcia das causas de justificagdo.
(LOPES JR. p. 569).

Nessa mesma linha, Badar6 afirma que “o principio do in dubio pro reo impede
que se imponha ao acusado qualquer Onus probatério na agdo penal condenatdria,
mesmo em relacdo as excludentes de ilicitude e de culpabilidade” (BADARO, p. 233),
posicdo também seguida por Nestor Tévora e Rosmar Rodrigues Alencar (TAVORA;
ALENCAR, p. 377), defendendo ser incumbéncia de provar o preenchimento dos
elementos do crime apenas do Ministério Publico.

Destaca-se, portanto, que o interesse do réu na producdo de provas deriva tao
somente da intencdo de refor¢ar seu estado de inocéncia, nao recaindo sobre si qualquer
onus. Como consequéncia, a auséncia de atuacdo na producdo de provas ndo pode lhe
causar qualquer consequéncia maléfica - exceto, por Obvio, se a acusacdo se
desincumbir de seu Onus provatério. Possui o réu, em verdade, mera faculdade de
provar, distinguindo-se do Onus em razdo da impossibilidade de resultar- resultado
desfavoravel em razdo de sua inércia.

Essa carga probatéria imputada ao Ministério Publico ndo significa que esse tem
que exercer um esforco herctileo a fim de ter que prever e demonstrar a inexisténcia de
todas as hipdteses de excludentes de antijuridicidade e culpabilidade.

O que se aponta € que o 06nus da prova da acusacdo nao limite-se a recair sobre a
autoria e a existéncia do evento imputado como criminoso. Como ja exposto, para se
falar em crime ndo basta a correspondéncia do evento fatico a descri¢do do tipo penal.

N

Nessa linha, a comprovacdo exigida a acusacdo deve se dar também sobre as

circunstancias em que se deu o evento e também as que levaram a sua prética.

Explicadas e demonstradas pela acusagcdo as circunstincias que envolveram a acio



imputada como criminosa, estaria demonstrada também ser o evento antijuridico e
culpdvel, pois permitiria sua confrontagdo com as alegacdes do réu — e, em especial as
arguicOoes de ocorréncia de eventual causa excludente de antijuridicidade e/ou
culpabilidade. Diante desse confronto, a incompatibilidade entre a alegacao do réu e as
provas das circunstancias do crime seria suficiente para caracterizar que o Ministério
Publico se desincumbiu de seu dnus de provar os trés elementos do crime.

A propria dicgdo do artigo 41 do Codigo de Processo Penal leva a essa
conclusdo, pois impde a dentincia a obrigacao de exposicdo de todas as circunstancias
do fato criminoso. Fica claro, portanto, que o 6nus de provar também a inexisténcia de
causa excludente de antijuridicidade e culpabilidade (ou seja, provar que o evento
descrito preenche os elementos capazes de qualificd-lo como crime) imposto a acusagcao
possui amparo legal.

Por outro lado, a argui¢do da presun¢do de antijuridicidade da conduta tipica (a
teoria da ratio cognoscendi) ndo pode se invocada para imputar ao réu o 6nus de provar
a excludente de antijuridicidade. Por tal teoria, construida por Max Ernst Mayer, pratica
da conduta tipica ja indicaria que essa seria contrdaria ao Direito, ou seja, antijuridica
(BITENCOURT, p. 381). Ocorre que, ao aplicar tal presuncdo no campo probatdrio,
entra em explicita contradicdo com a presuncdo de inocéncia prevista
constitucionalmente como uma garantia fundamental do réu. O confronto de uma
presunc¢ao construida doutrinariamente em face de outra prevista como uma garantia do
réu contra o Estado, em hipdtese alguma pode a garantia fundamental ceder espaco.
Nessa esteira, em que pese a teoria da ratio cognoscendi tenha sua importancia para a
ciéncia do direito, ndo tem essa a aptidao de sustentar a ndo aplicacdo do principio da
presunc¢do de inocéncia e seus consectarios.

Ainda acerca da analogia perpetrada para imputar alguma carga probatdria ao
réu, uma andlise mais aprofundada permite reconhecer a completa inaplicabilidade das
regras civilistas ao processo penal.

No ambito do direito material e processual civil, quando se fala em fato
extintivo, modificativo ou impeditivo do direito, se estd diante de dois momentos:
primeiro, o réu afirma sua concordancia com as alegacOes autorais, ou seja, que a
relacdo juridica invocada existe. Contudo, em seguida, o réu afirma que, a despeito de
sua concordancia com a existéncia do direito alegado, esse ndo mais persiste, por
alguma das razodes previstas no inciso II do artigo 333 do CPC (algum fato impeditivo,

modificativo ou extintivo do direito do autor). Exemplo claro é o pagamento, em que o



réu confirma a existéncia da relagcdo juridica e da divida, mas afirma que essa divida ja
fora paga.

Por seu turno, na tentativa de aplicar semelhante ideia ao processo penal, chega-
se a um impasse. Ainda que o réu concorde com a presenca de algum dos elementos do
crime, ao afirmar a auséncia de ao menos um dos restantes, o réu esta afirmando
inexistir crime. E a existéncia do crime, por se tratar do fato ensejador da pretensio
punitiva, configura-se como fato constitutivo do seu direito, cuja prova € imputdvel ao
Ministério Publico, titular da agdo penal. Assim, fica claro o 6nus da prova no processo

penal € da acusacdo, ndo podendo ser imputado qualquer 6nus ao réu.

6. CONCLUSAO

O direito probatério, mormente no processo penal, exige muita aten¢do em seu
estudo. E por meio das provas que o aplicador do direito consegue reconhecer que uma
conduta considerada relevante para o direito se deu no mundo dos fatos. E somente ap6s
essa constatacao que se inicia o processo de subsungao do fato a norma.

Nesse interim, instaurada relagdo processual, mostra-se de primordial valia
identificar, no campo probatdrio, qual é o papel de cada parte no processo de busca pela
verdade, mormente se considerarmos a finalidade de convencimento que a prova tem
sobre o magistrado. A identificagcdo desses papéis passa, assim, pela andlise das
consequéncias que a inércia gera para cada ato processual.

Sob essa perspectiva, a utilizagdo da mesma sistemdtica do processo civil no
processo penal em sede de 6nus da prova, mormente para atribuir ao réu o 6nus de
provar as excludentes de antijuridicidade e culpabilidade, se mostra deveras imprépria.
Utilizar-se dessa sistemdtica, atribuindo ao réu o 6nus de provar “fatos extintivo,
modificativo ou impeditivo do direito do autor” importa em ignorar flagrantemente o
principio do in dubio pro reo e, principalmente, da presuncao de inocéncia.

Por influéncia desses dois principios, o réu inicia o processo penal “ganhando”,
ou seja, a inércia de ambas as partes no campo probatério lhe beneficia. Mais. Se a
comprovagdo da pratica do crime ndo se der de maneira contundente, mesmo que se
mantendo inerte o réu ainda se beneficia, sendo mandatéria sua absolvi¢do. A acusagio,
para conseguir um decreto condenatério necessita fazer prova cabal da alegacdo da

pratica delituosa por parte do réu.



Todavia, a mera demonstracao da autoria e da pratica da conduta tipica ndo tem
o conddo de modificar tal panorama. E que a definicio de crime ndo se encerar na
tipicidade. Para que certa conduta seja considera crime € imperioso ainda que a conduta
seja antijuridica e culpavel. Como tais elementos fazem parte da acusacdo (afinal, a
aplicacdo da pena somente € possivel com a pratica do crime, e ndo apenas da conduta
tipica), ainda resta a acusacdo o Onus de comprovar a configuracdo destas. Por seu
turno, essa comprovacado ndo impde a acusacao “adivinhar” todas as possiveis argui¢coes
defensivas. Para se desincumbir-se de seu 6nus, basta que prove niao s6 a conduta, mas
também as circunstancias que envolvem a prética delituosa, a fim de que qualquer
alegacdo de causa excludente de antijuridicidade ou culpabilidade torne-se incompativel
com o cendrio descrito e comprovado.

Recaindo sobre a acusac@o o 6nus de provar todos os elementos do crime, fica
claro que nao ha para o réu o Onus da prova de qualquer de suas alegacdes defensivas.
Sdo assertivas que visam apenas a negar as alegacOes autorais de pratica de crime.
Pode-se dizer, portanto, que inexiste qualquer Oonus ao réu, o que impde a conclusio de
que, em verdade, no processo penal ndo deve (ou deveria) existir distribuicdo do 6nus

da prova. O 6nus € todo da acusagdo.
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