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APELACAO CRIMINAL — COMARCA DE PARATI

Apelante: Ministério Publico
Apelado: J. S. M.
Artigo: 129 do Céd. Penal — Proc. 114/79

Razbes de Apelagédo
EGREGIA CAMARA

Data venia do douto juizo a quo, somos que a r. sentenga ape-
lada nédo se utilizou dos principios que informam a teoria geral da
prova em nosso direito processual penal.

Trata a hip6tese presente de uma agressdo perpetrada pelo
‘apelado contra sua ex-companheira, causando-lhe as lesdes corpo-
rais descritas no auto de exame de corpo de delito de fls. 13.

De inicio, é preciso afastar a chamada politica criminal, que,
ao arrepio da lei, sai a procura de uma “justica para o caso concreto”,
ingressando em um terreno movedigo e perigoso. /n casu, ndo tem
pertinéncia tal posicionamento, vez que o apelado e vitima ndo mais
vivem juntos, ndo tém filhos em comum, sendo certo, outrossim, que,
apds o interrogatério deste processo, J. novamente agrediu sua ex-
companheira (fls. 43, 44 e 45), o que motivou a decretagdo de sua
prisdo preventiva, conforme se vé de fls. 47/48.

Ademais, o apelado é reincidenie especifico, pois foi condenado,
na Comarca de Luna, Estado do Espirito Santo, pela pratica de crime
idéntico ao presente, ap6s desclassificagdo pelo Tribunal do Juri da
tentativa de homicidio em que foi pronunciado. Tal condenagéo se
extinguiu a menos de cinco anos. Veja-se a certiddo de fls. 34. Acres-
ce, ainda, que J. est4 sendo novamente denunciado por lesées cor-
porais contra sua ex-companheira, apuradas através do mquénto po-
licial n.°© 104/79 da 84.2 Delegacia de Parati.
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Feitas as consideragdes acima, ataquemos a questdo meritéria

de nossa pretensdo recursal. Coloquemos algumas premissas im-
portantes.

O culto juiz de primeiro grau absolveu o apelado sob a alegagéo
de que, embora estejam provados a agdo, o resultado, o nexo de
causalidade entre eles e o dolo, a prova favorece a sustentagéo de
legitima aefesa prépria, pois, diante das afirmagdes contraditérias
entre acusado e vitima, na duvida, deve prevalecer a palavra do
acusado. Assim, embora de forma insdlida, admitiu a excludente de
criminalidade acima referida. Note-se, o juiz reconheceu a legitima
defesa ndo porque esta estivesse provada, mas em face da duwvida
sobre a sua existéncia.

E sabido, dentro da teoria geral do direito, que a presungéo
juris tantum tem o condéo de inverter o 6nus da prova. Sabido tam-
bém é que a tipicidade faz presumir a antijuridicidade. Sim, porque
quem mata, furta, lesiona outrem o faz, de ordinéario, contrariamente
ao direito, de forma ilicita. Vejamos as ligbes do grande e saudoso
professor Anibal Bruno:

“Em principio, toda agéo tipica é ao mesmo tempo e
necessariamente antijuridica, uma vez que configura a hi-
pétese que a lei considera punivel e, portanto, juridicamen-
te ilicita. Esta conclusdo so ndo é valida quando, embora
o fato realize o tipo, a lei o considera licito.”

Anteriormente, em socorro & sua posigdo teérica, Anibal Bruno
refere-se aos ensinamentos de grandes penalistas alemaées, in verbis:

“... A posigdo de Beling contrapde-se a opinido de
autores como M. E. Mayer, que, embora afirme que se
deve distinguir nitidamente antijuridicidade e tipicidade,
atribui ao tipo legal a fungdo de indicio do antijuridico,
mas somente até prova em contrdrio. Assim também
Griinht, segundo o qual, para a aplicagédo pratica do di-
reito, o tipo é indicio, expressdo da antijuridicidade” (Di-
Ireito Penal, Rio, Ed. Forense, 1967, pp. 334/336 — 1.° vo-
ume).

Ora, partindo destas seguras premissas e levando em conside-
ragédo a regra do artigo 156 que diz: “A prova da alegagdo incumbiré
a quem a fizer”, ndo ha que se falar no principio in dubio pro reo,
ao arrepio da teoria geral da prova. Tal principio somente teria apli-
cagéo se incidisse sobre os fatos afirmados na dentncia, e néo sobre
fatos afirmados unicamente pelo acusado.
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Por outro lado, ndo se pode impor a uma parte a prova de fato
negativo. O Ministério Publico ndo tem o énus de provar que o acusa-
do ndo agiu acobertado por uma das excludentes de criminalidade,
mas sim o acusado é que tem que provar que, embora tipica, a sua
conduta est4 conforme o direito.

Assim, se ao Ministério Publico cabe provar os fatos constituti-
vos de seu direito — a pretensdo punitiva estatal — fatos estes afir-
mados na denincia, tem a defesa o énus de provar que, embora pra-
ticando um fato tipico (objetiva e subjetivamente) e reprovavel, ndo
agiu de forma ilicita, pois alega e tem que provar a existéncia de
outros fatos modificativos ou extintivos do direito alegado na peca
vestibular, ou seja, fatos que fagam incidir o tipo permissivo de uma
causa legal de justificagéo.

Importante salientar que tal posiura teérica ndo vai de encontro
ao principio do livre convencimento, pois este vigora na apreciagdo
da prova. Estabelecida a existéncia destes ou daqueles fatos, incidem
as regras juridicas que regulam a distribuigdo do 6nus da prova.
Assim, o juiz pode afirmar que se convenceu da existéncia de de-
terminado fato, mas se alegar que sobre ele paira dlvida em seu
espirito, deve se socorrer das normas processuais que disciplinam
a carga das provas. Trata-se de questdo de direito e ndo de fato.

Desta forma, tendo o Ministério Pdblico provado tudo o que foi
articulado na denuncia e ndo tendo o apelado provado que agiu em
legitima defesa — conforme alegou — somos que esta a merecer
reforma e sentenga impugnada afim de condenar o mesmo nas penas
do artigo 129 do Cédigo Penal, aplicando-lhe medida de seguranga,
‘ pois, em sendo reincidente em crime doloso, a lei o presume peri-
goso, ex vi, art. 78, Inc. IV, do citado diploma repressivo.

E o que postula o Ministério Publico através deste recurso.

Parati, 20 de dezembro de 1979.

AFRANIO SILVA JARDIM
Promotor de Justiga
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