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RESUMO:

Enfrenta-se o problema do 6nus da prova e sua distribui¢do, partindo da diferenca estrutural entre o0s
processos civil e penal. Conclui-se que o dnus da prova neste é todo da acusagdo, ndo sendo legitima
qualquer distribuicdo entre as partes.
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ABSTRACT:

There is currently an issue with respect to the burden of proof and its distribution, based on the
structural differences between civil and criminal procedure. It was concluded that the burden of proof in
the latter falls to the prosecution, and that any distribution between the parties is not legitimate.
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1 Introdugéo

O presente artigo objetiva analisar a tematica do 6nus da prova no sistema penal,
respondendo ao seguinte problema: 1) existe 6nus da prova no processo penal?; 2) em caso
afirmativo, como se da a sua distribuicdo - a quem compete provar os fatos e em que
extenséo?

A colocacdo do problema se justifica no fato de que a doutrina majoritéria e a quase
totalidade da jurisprudéncia nacional interpretam o artigo 156 do Codigo de Processo Penal
(CPP) por analogia ao art. 333 do Codigo de Processo Civil (CPC) sem atentar para a

diferenca estrutural entre esses dois ramos do direito.



A preocupacdo central estd em blindar a garantia da presun¢do de inocéncia, prevista na
Constituicdo Federal e nos tratados internacionais de direitos humanos, contra interpretagdoes
da lei ordinaria que tendem a reduzir sua densidade e ambito de alcance.

Para enfrentar o problema proposto, inicialmente, analisa-se a diferenca estrutural entre
as duas espécies de processos, o civil e o penal. Logo apds, avalia-se as raz6es pelas quais 0s
sistemas juridicos definem 6nus da prova, analisando a diferenca essencial entre 0 processo
penal e o processo civil. Posteriormente, avalia-se a garantia da presuncdo de inocéncia e sua
repercussao probatdria.

Ao final, responde-se o problema que justifica e fundamenta o presente trabalho.

2 A distincdo estrutural entre o processo civil e o processo penal®

O Processo penal e o processo civil possuem categorias estruturais diversas, de modo
que empregar institutos deste naquele sem atentar para a identidade de cada um, pode gerar
consequéncias nefastas no ambito dos direitos fundamentais do acusado.

O autor de uma acdo civel tem, em tese, um direito que ele poderia realizar fora do
processo ou substitui-lo, em caso de impossibilidade, pelo seu equivalente em dinheiro. Ele s6
ndo realiza seu direito sem o processo, porque ha resisténcia do réu. Ele, entdo, provoca o
Estado juiz para compelir o réu a Ihe “entregar” o direito que é seu. No processo civil, o juiz
pode impor ao demandado o ato de protecdo juridica que é pedido pelo autor.?

N&o € isso que se da no processo penal, cujo objetivo é punir o demandado. O autor ndo
detém o direito de punir, mas apenas de pedir que o Estado-Juiz o faca. O titular do poder
(condicionado) de punir € o juiz que o “exercita condenando o culpado e executando a pena”.3
O autor da acdo penal tem apenas o direito de acusar que nasce do ato delituoso, cujo
contetdo do pedido é de que o juiz exercite seu poder de punir (e ndo o direito de punir),
aplicando pena ao acusado e ndo de que o juiz determine ao réu que entregue ao autor o que é

seu por direito.

! Este topico constitui uma versdo de parte da dissertacdo de mestrado da primeira autora. Cf. LUZ, Denise.
Improbidade administrativa e o devido processo legal: valorando as garantias constitucionais penais para a
composicao de um espago préprio no direito administrativo sancionador brasileiro. 2012. 182 f. Dissertacdo
(Mestrado em Ciéncias Criminais) — Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do
Sul, Porto Alegre, 2012,

2 GOLDSCHMIDT, James. Principios Gerais do Processo Penal: Conferéncias proferidas na Universidade de
Madrid nos meses de dezembro de 1934 e de janeiro, fevereiro e marco de 1935. Traducdo de Hiltomar
Martins Oliveira. Belo Horizonte: Lider, 2002, p. 35.

¥ GOLDSCHMIDT, James. Principios Gerais do Processo Penal:......, p. 35.



O autor da agéo penal tem o direito de acusar, ndo o direito a que 0 juiz substitua a
vontade da parte ré e Ihe entregue o que Ihe é devido, porque o0 acusado ndo deve ao autor sua
condenacdo ou o cumprimento da pena. Ndo ha direito do autor, ou da vitima, fora do
processo. O direito penal material do autor ndo existe fora do processo, porque o seu direito é
apenas de acusar. Essa caracteristica ndo se coaduna em nenhuma hip6tese com a estrutura do
processo civil.

Poder-se-ia pensar que a assertiva estd equivocada porque existem direitos civis que
precisam do processo civil para se realizar. Entretanto, essa caracteristica ndo pode se
confundir com o direito de acusar no processo penal, porque seria confundir direitos que
carecem do processo com direitos que ndo existem fora dele. Todos os direitos civis existem
fora do processo, eles podem depender do processo para se tornarem efetivos, mas ndo para
existirem.*

“Ha no processo penal uma pretensdo no sentido processual, mas seu conteudo nao &,
como o do conceito paralelo do processo civil, a alegagdo de um direito proprio e a peticao da
adjudica¢do do mesmo”. > No processo penal o autor busca acusar, ele exerce uma pretenséo
acusatdria. No processo civil, o juiz decide afirmando ou negando o direito do autor. Isso ndo
ocorre no processo penal, porque, quando o juiz decide, o autor ja exerceu plenamente seu
direito, no préprio processo, o direito de acusar. O direito do autor no processo penal inicia e
termina no processo. O autor ndo pode exercer o direito de punir quando obtém sentenca
condenatoria, porgque somente o juiz tem o poder de punir.

“Ambos os direitos estdo enraizados no direito material, mas somente a acdo
desenvolveu-se como tal, enquanto o direito de acusacdo (...) permaneceu como uma
faculdade formal e abstrata, pertencente ao direito processual.”® A pretens&o do autor na acio
penal estard satisfeita, tanto com a condenacdo, quanto com a absolvicdo do réu e essa

caracteristica ndo tem analogia no processo civil. “A pena esta fora do poder das partes.”’

* SILVA, Ovidio Baptista da. Direito Material e Processo. In MACHADO, Fébio Cardoso; AMARAL,
Guilherme Rizzo (Orgs.). Polémica Sobre a Acdo: a tutela jurisdicional na perspectiva das relacGes entre
direito e processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 55: “mesmo aceitando que as pretensdes
declaratorias e constitutivas nfo se possam ‘realizar’ fora do processo, isto ndo demonstra que elas ndo
‘existam’ antes ou fora do processo. Ignora-se, quando se argumenta deste modo, a distingdo logica entre
‘carecer do processo’para realizar-se e ‘ndo existirem’ fora, ou antes dele, pois quando se diz que a declaragéo
necessita do processo para realizar-se, proclamamos, por forga de uma contingéncia l6gica, que essa
declaragdo, enquanto ‘direito exigivel’ (pretensdo), existia antes do processo! Tanto existia antes, que o
processo fora concebido para realizé-lo.” Essa é a ldgica do processo civil inconcilidvel com a logica do
processo penal.

®> GOLDSCHMIDT, James. Principios Gerais do Processo Penal...., p. 40.

® GOLDSCHMIDT, James. Principios Gerais do Processo Penal....,, p. 40.

" LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e Sua Conformidade Constitucional. Vol. 1. 3 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 102.
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O processo penal €, nas palavras de Aury Lopes Jr. “um instrumento de retrospecg¢do,
de reconstrucdo aproximativa de um determinado fato histérico.” ® E por meio dele que se
busca demonstrar um fato ao juiz, atraveés de uma reconstrucdo histéria, observando-se, para
tanto, principios e regras que conferem racionalidade a decisdo e protegem a pessoa do réu
contra eventuais arbitrariedades. Para cumprimento dessa missdo, a prova tem papel central.

Nesse vies, questiona-se quem deve, pode ou impBe-se provar algo. A sobreposicao da
doutrina do processo civil e a influéncia da Teoria Geral do Processo - que mais se ateve aos
problemas das demandas civeis - acabaram por gerar graves problemas de interpretacdo e
aplicacdo das regras do processo penal. Esse equivoco de importar categorias do processo civil
para o processo penal sem atentar para as caracteristicas préprias deste vém sendo reproduzido
na doutrina dos manuais mais comercializados para os estudantes de graduacdo em Direito e,
assim, perpetuados na jurisprudéncia sobre o “6nus da prova”. A doutrina e a jurisprudéncia
brasileira, subvertendo a racionalidade do processo penal, terminam por conferir ao Estado,
como apontou Juarez Tavares, um verdadeiro direito de punir, isto €, um direito penal
subjetivo, 0 que ndo se pode aceitar. Este direito de punir resulta de um suposto exercicio de
soberania estatal e se sustenta em uma légica de direito privado com a imposi¢do a cada uma
das partes de direitos e obrigacdes.

Em razdo da diferenga estrutural entre o processo penal e o processo civil, ndo ha como
aproveitar uma teoria geral sobre o 6nus da prova para ambos 0s ramos. O estudo sobre o 6nus
da prova e sua distribuicdo no processo penal deve levar em conta sua identidade prépria

como instrumento sancionador e ndo como adjudicador de direitos.
3 “Onus da prova” nos sistemas juridico-processuais e sua razon d’étre

Os sistemas processuais regulam o 6nus da prova, porque nao é dado ao juiz eximir-se
do dever de decidir a causa, mesmo se estiver diante de duvida insuperavel sobre qual das
partes tem razdo. E um critério definido em lei para que o juiz possa decidir quando tiver
duvida, j& que lhe é vedado o non liquet.

Se o0 juiz, no momento de proferir a sentenca, tiver avaliado os fatos alegados pelas

partes e aferido “igualmente sobre a existéncia dos fatos a respeito dos quais ndo haja formado

 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 10 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013.



conviccdo segura, € necessario que a lei prescreva qual das partes haverd se sofrer as
consequéncias da insuficiéncia probatoria”.’

A producédo da prova é uma faculdade da parte, ndo € uma obrigacdo, tanto que nao ha
meios de coercdo para que faca ou de puni¢do caso nédo faca. No entanto, a parte podera sofrer
consequéncias processuais por ndo ter cumprido com seu encargo, caso 0 juiz ndo saiba quem
tem razdo. Se o0 autor ndo cumprir seu 6nus de provar, a consequéncia que sofrera sera o
julgamento a favor do réu. Se o réu ndo cumprir seu encargo, corre 0 risco de ter uma
sentenca contra si, a procedéncia da acao.

Por isso, s6 tem sentido a aplicacdo das regras pertinentes ao 6nus da prova quando 0
juiz estiver em duvida sobre quem tem razdo, autor ou réu. Se o julgador estiver convencido a
favor de uma das partes, ele prescindird do uso das regras pertinentes ao énus probatério, até
mesmo porque a prova nao aproveita somente a parte que a produziu. N&o significa que a
parte que ndo cumprir seu dnus perderd a acdo automaticamente, mas se elevam os riscos de
que isso aconteca. '° Inexiste, pois, necessariamente uma relacdo causal entre 6nus da prova e
prejuizo.

Pode-se dizer que o “Onus da prova € o encargo atribuido pela lei a cada uma das partes,
de demonstrar a ocorréncia dos fatos de seu proprio interesse para as decisdes a serem
proferidas no processo.”™* O interesse da acusacdo no processo penal é na condenacdo,
cabendo a ela produzir a prova necessaria para tanto.

As regras de fixacdo e distribuicdo do 6nus da prova nas demandas civeis estdo
reguladas no art. 333 do CPC. Por esse dispositivo legal, cabe ao autor provar o fato
constitutivo do seu direito e ao réu provar fato modificativo, impeditivo ou extintivo do
direito do autor. Isso porque, no processo civil, existe uma equivaléncia substancial entre os
direitos discutidos,** o que ndo ocorre no processo penal.

O art. 156 do CPP prevé que “a prova da alegacdo incumbira a quem a fizer”. A
jurisprudéncia vem interpretando esse dispositivo com base na racionalidade propria dos
sistemas inquisitorios, nos quais se atribui ao réu o 6nus de provar que é inocente quando

alega algum fato em sua defesa. Por esse raciocinio, se 0 réu ndo cumprir esse encargo de

% SILVA, Ovidio Baptista, Curso de Processo Civil. V. I. 3 ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor,
1996, p. 290.

19 MARINONI, Luiz Guilherme.; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de conhecimento. 6 ed. S3o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 265

1 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. V. I11. 5 ed. Sao Paulo: Malheiros,
2005, p. 71.

12 TONINI, Paolo, A Prova no Processo Penal Italiano. Traducdo Alexandar Martins e Daniela Mréz. Séo
Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2002, p.69.
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provar o alegado, fato de seu interesse, pode restar condenado. Essa interpretacdo decorre de
uma equiparagdo equivocada entre o art. 156 do CPP e o art. 333 do CPC pela doutrina
majoritaria no Brasil.

No processo civil, o encargo de provar estd atrelado ao 6nus de alegar — fato néo
alegado ndo pode ser tomado em consideragdo na decisdo - ja que 0 processo &, em regra,
disponivel e existe, por exemplo, a confissdo ficta. Logo, o que ndo for alegado, ndo precisa
ser provado, mas quem alega um fato tem que prova-lo para que esse argumento possa ser
usado a seu favor na decisdo. No processo penal, o réu ndo tem o 6nus de alegar
absolutamente nada, admite-se que permaneca inerte durante todo o processo, podendo
inclusive fazer uso do direito a manter-se silente — nemo tenetur se detegere. Como o réu nao
tem o 6nus de alegar, ndo pode ter o dnus de provar. No processo penal, somente o autor tem o
onus de alegar, devendo recair sobre ele todo o dnus probatorio.

Por que a parte tem 6nus de provar o que alega no processo civil? Porque a parte alega a
existéncia de algo ou a ocorréncia de determinado fato para disso derivar a existéncia e o
reconhecimento de algum direito seu.** J& no processo penal o réu néo precisa alegar, nem
provar sua inocéncia, para disso derivar o reconhecimento ao seu direito de ser absolvido,
porque a seu favor milita a presuncao de inocéncia.

No processo civil, o réu pode negar os fatos (ndo reconhecendo os fatos alegados pela
parte adversa), mas também pode, mesmo reconhecendo os fatos contidos na peticdo inicial,
invocar outros com o objetivo de afastar as consequéncias juridicas decorrentes das alegac6es
do autor. Nessa hipotese, o réu reconhece os fatos afirmados pelo autor, mas alega outros fatos
que “invalidam” aqueles. Esse reconhecimento por parte do réu do que foi alegado pelo autor
pode ser expresso ou ficto (arts. 300 e 302 do CPC). Nesse caso, incumbe ao réu provar esses
fatos que afastam — impedem, modificam ou extinguem — a situacdo fatica demonstrada na
inicial e que constitui o direito do autor (art. 333 do CPC).

A logica do processo penal é diferente da logica do processo civil. No processo penal, a
duvida sempre milita a favor do acusado, porque o sistema processual acusatorio ndo permite
que a ddvida seja usada em seu desfavor, ja que vige o principio da presuncdo de inocéncia.'®

Por isso, todo o 6nus probatdrio é do acusador.

3 Por todos: CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo.; GRINOVER, Ada Pellegrini.; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 12 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p.355.
¥ SILVA, Ovidio Baptista. Curso de Processo Civil......
1> Neste trabalho, garantia da presuncéo de inocéncia e principio da presuncéo de inocéncia sio tratados como
sindnimos.
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Todavia, a doutrina péatria, em sua maioria, refere que ao autor - Ministério Publico ou
querelante - cabe demonstrar o que foi aduzido na inicial, sendo que as eventuais alegacOes
acerca de excludentes de ilicitude ou culpabilidade ficariam a cargo da defesa.'® Nessa mesma
linha, firmou-se a jurisprudéncia nacional. '

N&o se pode concordar com essa tese, embora amplamente aceita. Cabe a acusacao,
além de demonstrar a ocorréncia de um fato tipico, provar também a presenca da
ilicitude/antijuridicidade e da culpabilidade e ndo ao réu provar a auséncia destas. O delito ndo
consiste em mera desobediéncia ou inobservancia da norma. Sem o0s elementos da
ilicitude/antijuridicidade e da culpabilidade nédo se pode estar diante de um crime conforme
Teoria Geral do Delito. E quem tem que provar o crime (de modo integral) é a acusagdo. Esse
grave equivoco de atribuir ao réu o 6nus de provar ocorre pela indevida insisténcia em
transportar critérios do processo civil para o processo penal, tratando as excludentes de
ilicitude e de culpabilidade, assim como a alegacdo de um &libi como se fossem fatos
modificativos, extintivos ou impeditivos do direito do autor. Emprega-se uma analogia
superficial entre o art. 156 do CPP - o0 6nus da prova cabe a quem alega, com as regras sobre
onus da prova previstas no art. 333 do CPC. “Porém ¢ este um dos raciocinios mais falsos e
mais perigosos”, como ja afirmava Mittermaier no longinquo ano de 1848.'

Tal entendimento implica na inversdo (inconstitucional e inconvencional)*® do 6nus da
prova. O autor deve alegar a pratica de um fato criminoso com todas as suas circunstancias na

dendncia (art. 41 do CPP) e durante o processo provar essa alegacdo. Dispensar o autor de

® MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. V. 2. Rio de Janeiro: Forense, 1961, p.
287. Nucci sustenta que cabe ao réu provar as excludentes de ilicitude e de culpabilidade, porque ele teria mais
condi¢Bes de fazer, ja que os fatos e circunstancias estdo diretamente relacionados a ele. Cf. NUCCI,
Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Anotado. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2007, p. 349. TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. V. 3. 19 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1997. Essa interpretagdo se deve também a grande influéncia que Malatesta teve na doutrina processual penal
brasileira. Ele defendia a existéncia de um principio supremo sobre o énus da prova que denominou ontoldgico
que seria fundamentado “no modo natural de ser das coisas”. Isso implicaria em exigir prova do extraordinario,
dispensando de provar quem alega o que ordinariamente acontece. Ele dizia que quem afirma contrério ao que
ordinariamente acontece, “tem contra si a voz universal das coisas, afirmada pela experiéncia universal das
pessoas; tem obrigacao, portanto, de sustentar com prova particular sua assercdo: o extraordindrio se prova.”
Outro critério que adotava era quanto a facilidade de produzir a prova, o que chamava de critério l6gico. Cf.
MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A Légica das Provas em Matéria Criminal. 3 Ed. Tradugdo de Paolo
Capitanio. Campinas: Bookseller, p. 2004, p. 132.

7 Por todos, ver os seguintes acérddos do Superior Tribunal de Justica: REsp n® 612.367/RJ, Rel. Min. Gilson
Dipp, DJ 14.06.2004. REsp n° 866.394/RJ, Rel. Min. Laurita Vaz, Quinta Turma, DJe 22.04.08. AgRg no
REsp n° 871.739/PE, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, Quinta Turma, DJe 09.12.2008. AgRg no REsp n°
1367491/PR, Rel. Min. Jorge Mussi, Quinta Turma, DJe 02.05. 2013. Disponiveis em: <www.stj.jus.br>.
Acesso em: 30/07/2013.

¥ MITTERMAIER, C.J.A. Tratado da Prova em Matéria Criminal. Traducdo Herbert Wiintzel Heinrich. 2°
Tiragem. Campinas Bookseller, 1997 (Traducédo da Terceira Edicdo — 1848), p. 124.

19 No sentido de contréria as normas da Convencdo Americana de Direitos Humanos ratificada pelo Brasil por
meio do Decreto Legislativo n.° 27, de 28.05.1992.
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provar a ilicitude da conduta e a culpabilidade do réu, significa, na law in action, reduzir o
crime a um fato tipico. Esse pensamento juridico acaba por retratar o “delito como uma

20> Ademais, a separacdo do tipo e da

infracdo a deveres e ndo como lesdo de bens juridicos
antijuridicidade em compartimentos estanques como se dava na teoria causal do delito nédo se
sustenta mais, conforme apontou Juarez Tavares.’Tal motivacdo por tras desse aspecto
dogmatico tinha um “condicionamento politico da norma penal”.?> A relagdo entre
antijuridicidade e tipo deve, primeiramente, observar o sentido delimitador da norma penal e
ndo o sentido de proibicdo ou imposicao de condutas.?

Cabe a acusacdo provar o crime e todas as suas circunstancias e que o réu o seu autor.
Provar a ocorréncia do crime significa demonstrar a pratica de um fato tipico, antijuridico e
culpavel. Assim, cabe ao 6rgdo acusatério demonstrar todos os elementos do tipo: objetivos,
normativos e subjetivos® e que o fato é também antijuridico e culpavel. Do contrario, ndo se
estara diante de “crime”. Nenhum fato pode ser considerado criminoso se ndo for
concomitantemente tipico, antijuridico/ilicito e culpavel. Se a acusacdo ndo provar a
ocorréncia de um crime, repita-se, com todos 0s seus elementos constitutivos, a absolvicéo se
impoe.

Ao réu caberé ser diligente no sentido de ndo perder uma oportunidade de esclarecer ou
beneficiar a prdpria defesa, nem que seja suscitando a ddvida que terd como regra de
julgamento o favor rei. Porém, o 6nus da prova continuard sempre com a acusacao,
indubitavelmente. Exigir do réu gque prove que agiu dentro da lei, legitimamente, para, entdo,
ser absolvido é perverso, viola a Constituicdo e a CADH, compromete a ampla defesa e ignora

a presuncao de inocéncia.

4. Presuncao de Inocéncia como fundamento do processo penal e seus efeitos sobre o

onus da prova

Ao se abordar o 6nus da prova no processo penal, esta-se, invariavelmente, adentrando

no espagco normativo da presuncdo de inocéncia. Por este principio, o acusado ingressa no

2 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 162.
2l TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal...., 159.
22 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal...., p. 161.
2 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal ......,161.
#* CHOUKR, Fauzi Hassan. Cddigo de Processo Penal: Comentarios Consolidados e Critica Jurisprudencial.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 312.
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processo como inocente e permanece nessa posi¢do até prova em contrario reconhecida em
sentencga condenatoria definitiva.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) vem decidindo que a
presuncdo de inocéncia é fundamento de todas as demais garantias processuais e, por isso, €
uma requisito dos regimes democréticos.”> Segundo o Juiz interamericano Sérgio Garcia
Ramirez, “as garantias processuais se estruturam em torno da inocéncia, que ndo impede a
persecucéo penal, mas a racionaliza”.?®

No processo penal, o autor tem 6énus maior do que tem no processo civil, porque,
naquele, ndo ha equivaléncia entre o direito do Estado e o direito do réu. N&o basta que o autor
prove o que alegar como se da no processo civil, ele precisa fazer muito mais do que isso: ele
deve derrubar a presunc¢ao de inocéncia conforme exigéncia do art. 5°, LVII, da Constituicdo e
art. 8.2 da Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH). Para afasta-la, a prova
produzida pela acusacdo tem que ter contetdo incriminador (prueba de cargo), ou seja, deve
ser capaz de “demonstrar, em uma linguagem técnico-processual, a materialidade do crime
com todas as suas circunstancias e a sua autoria”.”’ Esses s30 0s requisitos objetivos minimos
exigidos da acusacdo para tomar a “fortaleza da presungdo de inocéncia ” 28

A presuncdo de inocéncia é um principio reitor do processo penal® que engloba, no
minimo, duas dimensdes: uma como regra de tratamento e outra como regra de julgamento.
A repercussdo probatoria da presuncdo de inocéncia como regra de tratamento implica que
sobre o acusador recaia o encargo de demonstrar cabalmente o que alegou na denuncia com
forca suficiente para derrubar a presuncao que milita a favor do réu durante todo o processo,
de que ele é inocente. Nesse sentido, ndo se pode exigir do réu que colabore com a
investigacdo ou que produza prova de qualquer espécie.®® Ja os efeitos probatérios da
presuncdo de inocéncia como regra de julgamento impf&em que a inocéncia do acusado
somente seja afastada se houver prova firme da préatica delituosa.

E o acusador que tem que provar que o réu é culpado para disso derivar a condenagéo. E

é nesse ponto que a dimensdo normativa da presuncao de inocéncia como regra de julgamento

% Corte IDH. Caso Tibi vs. Equador (07.09.2004). Disponivel em: < http://www.corteidh.or.cr/>. Acesso em:
18.09.2013.

%6 Em seu voto no Caso Tibi vs. Equador....

2 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncdo de Inocéncia no Processo Penal Brasileiro: analise de sua
estrutura normativa para a elaboracdo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 464.

%8 Alexandre Morais da Rosa. Guia Compacto do Processo Penal conforme a Teoria dos Jogos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2013.

% LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal e Sua Conformidade Constitucional......

% Corte IDH. Caso Lépez Mendoza Vs. Venezuela (01.09.2011). Caso Tibi vs. Equador.... Disponiveis em:
<http://www.corteidh.or.cr/>. Acesso em: 18.09.2013.
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se insere no processo penal: in dubio pro reo. N&o h& como atribuir ao réu as consequéncias
da insuficiéncia probatdria.

A norma do art. 156 do CPP prescreve uma regra de julgamento, “no sentido de que
individualiza a parte sobre a qual recaem as consequéncias de ndo ter convencido o juiz acerca
da existéncia do fato afirmado”.*" A primeira afirmacdo feita no processo é aquela realizada
pelo autor na dendncia. O réu pode negar o conteldo da dendncia de modo genérico e manter-
se, absolutamente, silente durante todo o processo. Nesse caso, obviamente, o autor tem o
onus de provar tudo o que alegou. Ndo tem sentindo, entdo, que o réu que opte por apresentar
a sua versao sobre os fatos veja recair sobre si 0 dnus de provar o afirmado, sob pena de ser
condenado. Ao passo que, se ele optar por permanecer silente, ndo assumira qualquer énus
probatdrio. Essa postura jurisprudencial de atribuir ao réu o 6nus de derrubar as alegagdes da
acusacdo acaba por ameacar a eficacia do exercicio da defesa pessoal, mina o contraditorio e
viola a presuncdo de inocéncia.

Exigir do réu que prove a exclusdo da ilicitude é o mesmo que impor-lhe provar que sua
conduta € permitida, fato que nitidamente viola o exercicio da liberdade individual. A
“garantia e o exercicio da liberdade individual ndo necessitam de qualquer legitimagdo, em
face de sua evidéncia”.** Assim, para obter a condenagdo do réu, incumbe ao autor da acdo
penal produzir toda a prova necessaria da pratica do delito, cabe a acusacdo provar a
contrariedade da conduta a lei penal. O Estado ndo pode agir contra o individuo se a conduta
estd autorizada ou legitimada. Logo, baseado na presuncdo de inocéncia, cabe a acusacao
provar que a conduta ndo era autorizada ou legitimada.

E como alerta Aury Lopes Jr. ndo se trata de fazer prova negativa, o que é impossivel,
mas prova positiva. Ele traz como exemplo a hipotese em que o réu alega a excludente de
ilicitude da legitima defesa onde o acusador tem que: 1) demonstrar que a agressao originada
da vitima foi justa, logo que o réu ndo reagiu a uma agressao injusta; ou 2) que a agressao foi
passada, logo néo era iminente; 3) que o0 réu agiu com excesso no uso dos meios, logo nao
aplicou os moderadamente necessarios para sua defesa. Assim, sempre cabe “ao acusador
provar a presenca de todos os elementos que integram a tipicidade, a ilicitude e a
culpabilidade, logicamente, a inexisténcia de causas de justificagdo.” ¥
Como dito, a distribuicdo do 6nus probatdrio consiste em um critério legal para o juiz

decidir quando estiver em davida quanto a ocorréncia dos fatos nos termos em que alegados.

31 TONINI, Paolo. A Prova no Processo Penal Italiano..., p. 66.
%2 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal......., 162.
¥ LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal....., p. 551.
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Ocorre que 0 processo penal conta com a presuncéo de inocéncia® que é também, em uma de
suas dimens0es, regra de julgamento especifica para solucéo do caso diante da incerteza: o in
dubio pro reo. Se o processo chegar ao seu momento culminante, o da sentencga, e 0 juiz ndo
tiver certeza sobre a responsabilidade penal do réu, ele deve absolvé-lo. Ndo ha outra solucao
legitima.

David Harmer, ao avaliar a adequacéo da legislacdo nacional inglesa frente ao artigo 6°
da Convencdo Europeia de Direitos Humanos, coloca que a inversdao do 6nus de algumas
provas, em determinadas circunstancias, pode ser compativel com a presuncéo de inocéncia,
em outras ndo, sendo muito dificil definir uma base consistente que dé conta das duas
hipoteses.®*® Para o professor britanico, a presuncdo de inocéncia equilibra o direito do
acusado de evitar uma condenagdo equivocada contra o interesse do Estado na afirmacéo da
norma, levando em conta as facilidades de realizacdo da prova pelas partes. Segundo ele, a
inversdo do 6nus da prova em favor da acusacdo tende a resultar em mais condenacdes e,
consequentemente, em mais condenagdes injustas. Por isso, para que a inversao do 6nus da
prova em desfavor do acusado possa ser compativel com o principio da presuncdo de
inocéncia estabelecida no Convénio Europeu de Direitos Humanos, é preciso que se faca,
segundo ele, um reajuste fortemente justificado, impondo um esforco argumentativo muito
maior na deciso.*

Nessa linha, Harmer admite a inversdo do 6nus da prova quando as consequéncias
punitivas ndo sdo graves ou quando diz respeito a uma questdo incidental e ndo a ofensa em
si, porgue o erro, nesses casos, ndo promoveria grande injustica. Esse seria, segundo ele, um
modo de equilibrar as forgas no processo, com o0 que se concorda apenas em relacdo a alguns
ilicitos administrativos e, ainda, com muitas ressalvas. No entanto, ndo se pode concordar
com a inversdo do énus da prova em processos criminais. Nao se acolhe o argumento de que a
inversdo do 6nus de produzir algumas provas equilibraria as forcas entre as partes no processo
penal, porque neste o Estado, de fato, sempre detém muito mais poder, além de dispor de todo
um aparato técnico e burocratico capaz de obter todas as provas de que precisa.

% Ressalta-se que a prevaléncia da presunco de inocéncia vale para o processo penal condenatério, onde vige o
in dubio pro reo. Note que o0 mesmo ndo ocorre, por exemplo, na revisdo criminal, porque a presuncao de
inocéncia ja foi derrubada por sentenca condenatoria anterior transitada em julgado, conforme leciona Gustavo
Badar¢. Cf. BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003, p. 240. Em sentido contrario, ver Aury Lopes Jr., Direito Processual Penal e Sua
Conformidade Constitucional.......

% HARMER, David. The presumption of innocence and reverse burdens: a balancing act. Cambrigde Law
Journal, Cambrigde, v. 1, n. 66, p. 142-171, mar. 2007.

% HARMER, David. The presumption of innocence and reverse burdens.........
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A Corte IDH aponta a presungdo de inocéncia como fundamento de todas as demais
garantias processuais®’ e o seu respeito como exigivel de qualquer sociedade democratica. E
com essa orientacdo que deve ser interpretado o art. 156 do CPP.

No Caso Cantoral Benavides vs. Peru (18.08.2000), a Corte IDH afirmou que o Estado
tem o Onus de provar a culpabilidade do acusado e ndo ele de provar sua inocéncia. Tal énus
inclui o encargo de provar suficientemente a necessaria vinculagdo subjetiva do autor com o
fato criminoso. Como isso ndo ocorreu, a Corte declarou violada a garantia da presuncao de
inocéncia prevista no art. 8.2 da Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH).

No Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica (02.07.2004), a Corte IDH responsabilizou
internacionalmente o Estado por violar a garantia da presuncdo de inocéncia. Herrera Ulloa
foi processado e condenado no ambito doméstico por crime contra a honra praticado
mediante publicacdo de matéria jornalistica. A sentenca condenatoria nacional afirmou ser
dele o 6nus de provar a “excegdo da verdade”, demonstrando a veracidade do contetdo da
matéria veiculada. A defesa do Estado da Costa Rica afirmou, perante a Corte IDH, que ndo
foi violado o principio da presuncdo de inocéncia, porque o juiz somente avaliou sobre a prova
da excludente, depois de a acusacdo ja ter provado a conduta tipica, antijuridica e culpavel.
Nessa linha, o Estado defendeu que pode ser atribuido ao acusado o 6nus de provar a
excludente. A Corte IDH entendeu que a acusacdo deveria provar que o0 réu agiu com dolo;
que ele quis denegrir a imagem da vitima; que ele tinha ciéncia da falsidade da informacéo
divulgada ou mesmo que ndo foi diligente na verificacdo da credibilidade da fonte, mas jamais
exigir do acusado a prova da veracidade dos fatos em si, porque isso implica em exigir dele
que prove néo ter falseado, ou seja, que prove nédo ter cometido o crime.

No Caso Lopez Mendoza vs. Venezuela (01.09.2011), a Corte afirmou nédo se coadunar
com a presuncdo de inocéncia qualquer exigéncia de que o acusado prove ndo ter cometido o
delito, porque o 6nus de provar o fato criminoso é sempre da acusa¢do em razdo da presuncao
de inocéncia em favor do réu. Nesse aspecto, a Corte assentou que compete ao autor fazer
prova plena também da culpabilidade do acusado. Em caso negativo, deve se dar a absolvicéo.

No Caso Ricardo Canese vs. Paraguai (31.08.2004), também discutiu-se sobre o énus
de provar excludente de ilicitude em crime contra a honra, a chamada excecao da verdade. O
Estado paraguaio sustentou que, como ““a verdade” ndo integra o tipo penal, ndo seria 6nus da
acusacdo prova-la, cabendo ao autor provar apenas os elementos constitutivos do delito. A

Corte regional ndo aceitou os argumentos do Estado, condenando-lhe por violagdo da garantia

37 Corte IDH. Caso Tibi vs. Equador.....
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processual da presuncéo de inocéncia que exige que o magistrado nunca inicie o processo com
qualquer ideia pré concebida sobre a culpabilidade do réu e que todo o 6nus da prova recaia
sobre a acusacdo. Exigir do acusado que comprove a excludente € 0 mesmo que exigir que
prove ndo ter cometido o crime, por isso, viola a presuncéo de inocéncia.

A presuncdo de inocéncia estd prevista em todos os importantes documentos
internacionais sobre direitos humanos como: Convencdo Americana de Direitos Humanos
(1969), Convénio Europeu de Direitos Humanos (1950), Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem (1948), Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966), Carta Africana de
Direitos dos Homens e dos Povos (1981), e Carta de Direitos Fundamentais da Unido
Europeia (2000).

Percebe-se que tratar o réu como inocente até que seja reconhecida sua culpa € uma
exigéncia comum de todos os paises democraticos. A presuncao de inocéncia é muito mais do
que uma regra ordinaria, € uma garantia processual nivelada aos demais direitos humanos e
como tal deve ser tratada. Como dito, ndo h& como enfrentar a temética sobre o 6nus da prova
no processo penal sem adentrar no espago normativo da presuncdo de inocéncia. Assim, a
recente decisdo do Supremo Tribunal Federal que reconhece o caréter supralegal da CADH®
no ordenamento juridico brasileiro exige que a regra do art. 156 do CPP seja interpretada em
conformidade com o referido Pacto internacional. Este ndo admite que qualquer oOnus
probatério recaia sobre o acusado no processo penal conforme interpretacdo da CIDH. As
decisbes desta Corte devem ser observadas pela jurisdicdo brasileira, porque cabe a ela
interpretar e aplicar as regras da CADH, de modo que sua inobservancia pode levar a

condenacéo internacional do Brasil por violagdo do direito humano.
Concluséao

Apos a analise realizada nesse artigo, é possivel responder a problematica inicialmente
lancada. Verificou-se, com base na compreensdo da diferenca estrutural entre o processo civil
e 0 processo penal, que existe 6nus da prova neste, mas ndo pode haver distribuicdo desse
onus entre as partes como se da no processo civil, porque, no processo penal, o encargo
probatorio concentra-se todo na acusacdo. Cabe ao autor da acdo penal (e somente a ele)

provar todos os fatos alegados em toda sua extenséo, nada podendo ser exigido do réu, porque

% STF, RE 349.703, HC 87.585, HC 92.566 e RE 466.343, rel. Min. Cezar Peluso, Tribunal Pleno, DJe de
05.06.2009. Disponivel em <www.stf.jus.br>. Acesso em 29.12.2011.
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em seu favor milita a presuncdo de inocéncia, garantia processual elevada a categoria de

direito humano pela comunidade internacional.
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