O ONUS DA PROVA NA ACAO PENAL CONDENATORIA
Afranio Silva Jardim

1. Cuasideragbes gerais. Delimitagdo do tema a ser estudado

O presente estudo tem objetivos bem definidos. Nao pretende,
de forma alguma, passar a limpo a teoria da prova no processo
penal, vez que circunscreve o seu objeto a uma particular questao:
o 6nus da prova.

Por outro lado, explicitado o tema central do trabalho, resta
ainda fazer outra delimitagdo: somente trataremos do énus da prova
no processo penal de conhecimento, mais precisamente, na agao
penal condenatdria. (*)

Assim, 0 que nos interessa saber é como deve se orientar o
juiz diante de irremovivel incerteza sobre um determinado fato,
relevante para o julgamento da pretensdo punitiva deduzida na
denudncia ou queixa. Até mesmo indagacoes relativas & admissibili-
dade da acusagdo penal (prondncia), no rito do Tribunal do Juri,
ficardo para abordagem posterior, em trabalho mais amplo.

Para ndo dificultar a sua compreensdo, o texto serd& modesto
em citagdes, mormente da doutrina estrangeira, elaborada a partir
de uma realidade normativa diversa. Nosso escopo é, através de
uma perspectiva critica, apreender e interpretar o sistema positivo
vigente, que, neste particular, néo sofre qualquer alteragdo pelo
projeto de Céd. Proc. Penal que ora se encontra em tramitagdo no
Congresso Nacional.

Daremos especial énfase ao aspecto objetivo do 6nus da prova,
principalmente em decorréncia da regra constante da segunda parte
do art. 156 do Céd. Proc. Penal. E forcoso reconhecer, entretanto,
que o dever de o juiz perquirir a verdade, com amplos poderes
instrutérios, ainda que supletivamente a atividade das partes, ndo
elimina destas o estimulo a producdo de suas provas, o qual se
faz sentir, em certa medida, com menor vigor, por saberem os
litigantes que o esforgo proprio ndo é o Unico meio de chegar a
verdade processual. (*) Voltaremos a examinar novamente esta ques-
tao em item destacado do trabalho.

2. A prova penal e a estrutura do processo acusatério moderno

Talvez nao seja exagerada a afirmagdo de que o principio pro-
cessual que, historicamente, mais influiu na evolugédo estrutural do
processo penal foi o da busca da verdade real.

A evolugdo dialética do processo romano individualista para o
sistema acusatério publico muito se deveu, no processo penal, a
nogdo de que ao Estado também interessa conhecer a verdade dos
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fatos, para bem poder prestar a sua jurisdigéo, fungéo publica por
natureza. Tal interesse se faz alcangar também através da ativida-
de probatéria das partes, mas estd acima do estimulo destas, de-
vendo ser perquirido pelo juiz até mesmo diante de inércia ou con-
tra a vontade dos demais sujeitos processuais.

Tal perspectiva ja comeca a ser vislumbrada também no pro-
cesso civil, reservando-se, no futuro, amplo e importante papel ins-
trutério ao Ministério Publico, consoante procuramos demonstrar
em outro trabalho de nossa autoria intitulado “Da publicizagdo do
processo civil”. (3)

A busca da verdade real ou material, consagrada na segunda
parte do art. 156 do Céd. Proc. Penal, € uma decorréncia da pré-
pria natureza do bem da vida e valores que justificam a existéncia
mesmo do processo penal: o interesse do Estado em tutelar a li-
berdade individual.

Tratando-se de direito irrenunciavel, cuja fruigdo deve ser as-
segurada pelo Poder Publico no limite do interesse coletivo, tor-
nou-se imperioso jurisdicizar o ius puniendi do Estado, a fim de que
se pudessem utilizar métodos capazes de levar ao conhecimento
de um julgador neutro e imparcial o que realmente ocorreu no mun-

do fatico.

Como se sabe, assim como ao Estado nio interessa a absol-
vicdo de um culpado, também nao lhe interessa a condenagdo de
um inocente.

Alids, é de suma importancia ter presente que estas duas ulti-
mas assertivas, pela diversidade de valores que as inspiram, néo
podem ser colocadas em pé de igualdade. Vale dizer, menos ruim
absolver um culpado do que condenar um inocente, até porque uma
moderna concepcéo critica do Direito Penal vem demonstrando que
a sangéo supressiva da liberdade ndo pode mais ser reputada co-
mo um meio eficaz de controle social. Agora, ninguém pde em du-
vida os maleficios de uma condenacgdo injusta. Assim, os riscos
destes possiveis erros devem merecer dimensdes diferentes.

Desta forma, o processo penal moderno assumiu uma estrutu-
ra capaz, ao menos no plano tedrico, de permitic um julgamento
justo & pretensdo punitiva do autor, outorgando ao Ministério Pu-
blico e ao Juiz fungbes da maior relevancia, assegurando ao réu
empla defesa e instrugdo criminal contraditéria.

Ora, se assim &, se o0 processo penal tem como objeto bem in-
disponivel, salta aos olhos que a distribuicdo do énus da prova
regulada no artigo 333 do Céd. Proc. Civil ndo pode ter aqui aplica-
¢do automatica, numa postura comoda e simplista: se ha davida, por
exemplo, em relagdo a legitima defesa alegada pelo réu, deve ser
ele condenado.
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A formulagcdo de todo e qualquer sistema ou subsistema no
processo penal ndo pode deixar de ser informada pelos valores aci-
ma salientados, que se extraem ‘da propria Constituigdo da Repu-
blica bem como da moderna teoria da jurisdicdo penal.

Note-se que a questdo da liberdade ndo é aqui tratada dentro
de uma perspectiva liberal-individualista, mas como algo que toca
a todos enquanto cidaddos de uma coletividade civilizada. Isto esta
claro nas sabias e belas palavras de Rui Barbosa:

“O paciente pode, até, ndo requerer a liberdade; pode re-
signado, ou indignado, desprezé-la. E indiferente. A li-
berdade néo entra no patriménio particular, como as cou-
sas que estdo no comércio, que se trocam, vendem ou
compram; é um verdadeiro condominio social; todos o
desfrutam, sem que ninguém o possa alienar; e se o in-
dividuo, degenerado, a repudia, a comunhao, vigilante, a
reivindica”. (%)

A lei, deixou dito Tancredo Neves, deve ser a organizacédo social
da liberdade. Dentro desta visdo, portanto, deve ser interpretado o
sistema normativo vigente em nosso pais.

3. O conceito de 6nus da prova

Onus processual é género do qual o 6nus da prova é espécie.
Assim, cabe conceituar o primeiro para, ao depois, poder com-
preender o significado do segundo.

Neste particular, vamos nos utilizar, ainda que de forma resu-
mida, das precisas ligbes do professor Hélio Bastos Tornaghi, cons-
tantes da sua monumental obra denominada Instituigdes de Processo
Penal. (°) Para tanto, far-se-4 uma rapida investida no quadro das
categorias béasicas que compdem a teoria geral do direito.

Entende-se como faculdade juridica a possibilidade de fazer
tudo quanto a lei ndo proiba e de omitir tudo quanto ela ndo im-
ponha. E um campo de liberdade juridica, decorrente da irrelevancia
para o direito ou da inexisténcia de ilicitude.

Ja o chamado direito subjetivo numa apreciagcdo superficial, é
mais do que uma mera faculdade de fazer ou ndo fazer. E faculdade
de exigir de outrem uma prestagdo. Assim, em sendo bilateral, ao
direito subjetivo corresponde o dever juridico ou obrigagao,

Chama-se direito potestativo ou poder juridico a faculdade,
assegurada pela norma juridica, de o seu titular submeter terceiro
a sua vontade. Vale dizer, unilateralmente atinge-se a esfera juridica
do sujeito passivo, que a tudo fica submetido. Aqui, ao invés de
dever ou obrigagdo, temos uma posigdo de mera sujeicdo a von-
tade de outrem.
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Finalmente, chegamos ao 6nus processual. Ndo é ele bilateral,
0 que torna facil dinstingui-lo do direito subjetivo e poder juridico.
O 6nus ndo é algo impositivo, imperativo. Muito pelo contrario, é
uma espécie de faculdade. E um campo de liberdade que tem um
determinado sujeito de direito para atuar positivamente, a fim de
que venha a alcangar algum beneficio em seu favor.

Assim, pode-se dizer que Onus processual é uma faculdade
outorgada pela norma para que um sujeito de direito possa agir no
sentido de alcangar uma situagdo favoravel no processo. Se juridi-
camente fosse possivel, poderiamos dizer que 6nus “é o dever para
consigo mesmo”, Pela clareza conceitual, vamos & sempre autorizada
licdo do grande Carnelutti:

“Hablo de carga, cuando el ejercicio de una faculdad
aparece como condicién para obtener una determinada
ventaja; por ello la carga es una facuftad cuyo ejercicio
es necesario para el logro de un interés. Obrigacién y
carga tienen de comun el elemento formal, consistente
en el vinculo de la vontad; pero difieren en el elemento
substancial, porque cuando hay obligacién, el vinculo se
impone para la tutela de un interés ajeno, y para la tutela
de un interés proprio, cuando se trata de la carga’. (*)

Antes de trazermos esta definicdo para o campo probatério,
importa conceituarmos a prova como categoria no processo penal,
mormente diante das varias acepgées em que a palavra prova é
utilizada.

Concebemos a prova como sendo o resultado da demonstragéo,
submetida ao crivo do contraditério processual, da real ocorréncia
dos fatos relevantes para o julgmento da pretensdo do autor.

Para nés, tendo em vista a regra do art. 153, § 16, da Consti-
tuicdo da Republica, no sentido estrito de objeto de valoragéo ju-
dicial, somente podera ser considerada como prova aquilo que
restou demonstrado no processo através de atividade submetida
ao contraditério. Em outras palavras, a prova pode nao ter sido pro-
duzida na fase contraditoria do processo, mas ao contraditério deve
ter sido exposta.

Podemos, ainda, exirair da defini¢do supra que o objeto da
prova penal sdo os fatos relevantes, ainda que incontroversos. Mesma
diante da confissdo do réu, os fatos constantes da imputagdo nao
deixam de ser objeto da prova, conforme se vé do art. 197 e art, 158,
in_fine, do Céd. Proc. Penal. Isto devido ao principio da busca na
Verdade real, j& referido anteriormente. A toda evidéncia, os fatos
irfelevantes' ndao precisam ser 'provades, ‘assim como 0s ' 'notérios,
0s axiomaticos e os presumidos pela lei de forma absoluta.
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Desta maneira, 6nus da prova é a faculdade que tem a parte
de demonstrar, no processo, a real ocorréncia de um fato que alegou
em seu interesse, o qual se apresenta como relevante para o julga-
mento da pretensdo deduzida pelc autor da agdo penal.

Aqui, ainda estamos dentro de uma perspectiva subjetiva do
6nus da prova, o qual decorre principalmente de uma razdo légica.
No dizer do ilustre professor José Carlos Barbosa Moreira, “parte-se
da premissa, expressa ou implicita, de que o maior interessado em
que o juiz se convenca da veracidade de um fato é o litigante a
que aproveita o reconhecimento dele como verdadeiro, por decorrer
dai a afirmagdo de um efeito juridico favoravel a esse litigante, ou
a negacdo de um efeito juridico a ele desfavoravel. Semelhante in-
teresse naturalmente estimula a parte no sentido de persuadir o
6rgédo judicial de que o fato deveras ocorreu — numa palavra, de
prova-lo. Fala-se, ao propésito, num primeiro sentido de 6nus subje-
tivo ou formal”. (%)

Entretanto, como deixamos escapar no limiar deste estudo, a
nossa preocupagdo sera mais dirigida ao aspecto objetivo do énus
da prova. Vale dizer, queremos saber como deve se orientar o érgao
jurisdicional diante de fatos relevantes ndo comprovados devida-
mente, malgrado o empenho das partes e do prépric magistrado.

Citando Chiovenda, esclarece o professor Alfredo Buzaid com
toda a razdo que ‘o instituto do énus da prova é uma parte da
teoria da aplicagdo do direito, porque o juiz sé pode declarar que
o preceito juridico produziu o seu efeito, quando se convence da
existéncia das circunstancias que constituem os seus pressu-
postos”. (%)

4. A importancia da distribuigdo do 6nus da prova no processo
penal

Parte da doutrina, forte nos ensinamentos de Florian e Man-
zini, (°) sustenta que carcce de qualquer importancia a questdo do
6nus da prova no processo penal.

Alega-se que o poder instrutério outorgado ao juiz penal pelas
modernas legislagdes retiraria a utilidade prética do instituto. Dis-
cute-se também sobre a natureza juridica da intervengdo do Minis-
tério Pablico no processo penal, negando-lhe a qualidade de parte
e atribuindo-lhe exclusivamente deveres, nunca 6nus processuais.

Podemos passar ao largo destas velhas discussdes, embora
sedutoras e ainda de grande relevancia na teoria do processo penal.
Para prosseguir em nosso caminho, n@o necessitamos aprofundar
estes temas, mormente para ndo fugir aos modestos limites deste
trabalho.
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Cabe, entretanto, dizer algumas palavras relativamente a postura
tedrica acima mencionada, forjada principalmente pelos processua-
listas italianos.

Preliminarmente, deve-se notar que, para aqueles autores, o
conceito de 6nus processual foi tomado numa perspectiva subjetiva,
ou seja, a faculdade de as partes provarem os fatos de seu interesse.
Realmente, se o juiz deve buscar a verdade, nada obstante a inércia
das partes, estas podem se sentir um pouco desestimuladas no
campo probatdério, limitando-se a fornecer a fonte da prova ao magis—
trado e aguardando a atuagao instrutdria oficial. Sob este prisma,
ao menos em parte, assiste razao a esta corrente doutrinaria. Veja-se
o que dispde o art. 156 do nosso Cdd. Proc. Penal:

“A prova da alegacdo incumbird a quem a fizer; mas o
juiz podera, no curso da instrugdo ou antes de proferir
sentenca, determinar, de oficio, diligéncias para dirimir
duvida sobre ponto relevante”.

Entretanto, deve ser notado também que a possibilidade de o
juiz atuar no campo probatério ndo elimina o estimulo da parte em
demonstrar a veracidade dos fatos que lhe interessam, mas, quando
muito, pode mitiga-lo, esmoecé-lo. A rkalidade pratica demonstra a
ansia com que as partes se lan¢gam em busca de suas provas, mesmo
porque elas sabem que o juiz, por razbes diversas, nem sempre
tem condigbes materiais de investigar o ponto duvidoso. Em matéria
tdo relevante, ninguéin assume risco desta envergadura, sujeitan-
do-se a um resultado adverso no processo penal.

Mas a questédo central ainda ndo é bem essa. A utilidade prética
das regras sobre o 6nus da prova esta em fornecer ao juiz critérios
legais para que possa decidir mesmo diante de fatos incertos.
Malgrado todo o empenho das paries e do juiz em buscar determi-
nada prova, constantemente ocorre que persiste duvida sobre ponto
relevante para o julgamento da pretensdo punitiva. Aqui é que esta
o cerne da questédo, pois o magistrado néo pode escusar-se de julgar
e, em nosso direito, ndo existe o instituto da suspensdo do processo
penal por insuficiéncia de provas.

E l6gico que a possibilidade de o juiz, de oficio, perquirir sobre
a verdade reduz consideravelmente o campo de incertezas no
processo penal, mas a realidade mostra que elas sempre existirdo.
Por outro lado, ndo existindo aquelas presungdes de veracidade de
fatos ndo provados, préprias do Céd. Proc Civil, exige-se que tudo
figue cabalmente demonstrado no processo penal, pois todos os
fatos relevantes sdo objeto de prova, mesmo os ndo impugnados
pela parte contraria, salvo aquelas poucas excegdes anteriormente
apontadas.
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Posto que longa, vamos nos valer, ainda mais uma vez, das
precisas palavras do professor José Carlos Barbosa Moreira, as
quais bem retratam a posi¢do que vimos de sustentar:

“Obviamente, se ndo é de uma unica procedéncia que
se esperam subsidios, aumenta a probabilidade de um
esclarecimento cabal dos fatos relevantes, e na mesma
proporgdo diminuird a necessidade de recorrer as normas
de distribuicdo do 6nus probandi. Jamais se poderd, en-
tretanto, afastar por completo a possibilidade de frustrar-se
a investigagdo. Para estes casos residuais, ndo haverd
outro meio sendo utilizar aquele expediente. Como disse
Sturner, a reparticdo do risco da prova é solugdo neces-
sdria para o caso de impossibilidade de esclarecimento,
apesar de todos os esforgos. Dai reconhecerem muitos,
com razdo, que a relevancia das regras sobre o 6nus da
prova, considerada como regras de julgamento, ndo é
incompativel com a adogdo do chamado “principio in-
quisitério.” (*°)

Em sintese lapidar, esclarece Devias Echandia que ‘“‘no se trara
de fijar quién deve llevar la prueba, sino quién asume el riesgo de
que falta”. (V)

Ressalte-se que o vigente Céd. Proc. Civil, tanto no art. 130 como
em diversos outros, permite que o juiz determine provas que se
fizerem necessarias, independentemente de provocagdo das partes.
Nem por isso o legislador sentiu-se desobrigado de regular a dis-
tribuicdo do 6nus da prova no art. 333.

Ora, se o juiz, valorando livremente a prova, se convencer in-
teiramente sobre a veracidade dos fatos relevantes para o seu julga-
mento, tanto fnelhor; ndo precisara se utilizar das normas que regu-
lam o 6nus da prova. Diversamente acontecerd nas hipoteses, nao
raras, de davidas irremoviveis, vez que, na sabia afirmagdo do pro-
fessor Tornaghi, ‘‘as normas disciplinadoras do 6nus da prova servem
de roteiro ao juiz para decidir nos casos duvidosos”. (*) Sugestivo,
neste particular, é o titulo que Pasquale Saraceno deu a sua classica
monografia sobre o tema que ora nos ocupa: La decisione sul fatto
incerto nel processo penale, Padova, Cedam, 1940,

Diante do exposto, vencidos alguns obstaculos, somos neces-
sariamente introduzidos nos capitulos centrais deste ensaio. Vamos
analisar o sistema processual penal vigente e dele extrair algumas
conclusdes originais, que aos menos poderdo ativar o debate sobre
matéria de tanta magnitude.

5."" A regra do art. 156 do C6d. Proc. Penal‘e o principis” "
in dubio pro reo
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Embora seja aceito por toda a doutrina, ndo encontramos o
indispensavel principio in dubio pro reo sendo utilizado de forma
integral, num sistema l6gico e harménico.

Apés ampla pesquisa a que procedemos, cujas fontes vdo ci-
tadas ao final do trabalho, sempre encontramos a aceitagéo expressa
do principio, numa primeira abordagem, para depois vir ele negado
de forma implicita, quando do tratamento do 6nus da prova no
processo penal.

Vamos ser mais claros: apéds justificarem o principio e demons-
trarem a sua exceléncia, alguns autores passam a sustentar que
ha uma distribuicdo do 6nus da prova semelhante aquela consagrada
nos cdédigos de processo civil.

Autores ha que atribuem a acusagdo o 6nus de provar tdao-so-
mente a pratica pelo réu de uma conduta tipica. Note-se que, para
esta parte da doutrina, a tipicidade é composta apenas de elementos
descritivos e normativos. Dolo e culpa pertenceriam a culpabilidade.
Assim, caberia a defesa provar cabalmente a existéncia de uma
excludente de antijuridicidade ou de cuipa. A duvida sobre fatos
que ensejariam o reconhecimento de uma destas dirimentes nao
aproveitaria ao réu, pois o Ministério Pablico teria provade o que
lhe competia e a condenagdo seria uma consequéncia inarredavel.

A toda evidéncia, tal posicionamento é o mesmo que negar
aplicacdo ao principio in dubio pro reo, vez que a divida somente
Ihe favoreceria se estivesse relacionada com fato que devesse ser
provado pela acusacédo (tipicidade). Vale dizer, casos haveria em
que o in dubio seria para a defesa e outros em que o in dubio seria
para a acusagao. '

Ora, o principio in dubio pro reo ndo admite aplicagdo parcial,”
sob pena de se desfigurar. Ou o beneficio da davida favorece, sempre
e em todos os casos, 0 réu, ou ndo se adota o principio. Nao ha
me'o termo; a plenitude esta insita no principio, decorrendo mesmo
da sua prépria natureza.

Desta forma, ainda permanecem em contradi¢do logico-siste-
matica aqueles outros autores que distribuem o 6nus da prova de
forma mais liberal, vez que ainda sustentam que a duvida sobre
uma excludente da ilicitude nédo favorecia o réu. A defesa perten-
ceria 0 6nus de provar as causas legais de justificagdo, pois a
tipicidade seria indicio da antijuridicidade. A acusagdo caberia o
6nus de provar a tipicidade objetiva e subjetiva.

Esta corrente, embora seja melhor do que a primeira, incide no
mesmo equivoco, data venia: acaba negando aplica¢@o ao principio
in dubio pro reo, pois a divida sobre a existéncia de legitima defesa,
por exemplo, determinaria a condenagdo do réu, ja que o carater
indiciario do tipo penal levaria a presungao da ilicitude da conduta,
somente afastada pela prova plena em contrario do réu. ()
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A experiéncia demonstra que, na pratica, nenhum juiz condena
diante de séria dlvida sobre a existéncia de uma excludente de ili-
citude em faver do réu. Seria 0 mesmo que negar a propgia natu-
reza das coisas e fechar os olhos para a realidade do dia-a-dia
forense.

Avulta, aqui, a consideragao daqueles principios salientados no
segundo item deste trabalho, decorrente da concepgdo do processo
penal como forma de tutela social da liberdade, bem como da valo-
ragdo ético-juridica diversa que deve merecer uma possivel absol-
vicdo de um culpado e uma possivel condenagdo de um inocente.

Segundo nos parece, esta forma de distribuir o 6nus da prova
na agdo penal condenatéria decorre de uma interpretagdo isolada
da primeira parte do citado artigo 156 do Céd. Proc. Penal que diz:
“A prova da alegacdo incumbird a quem a fizer...”

Em decorréncia desta norma, a doutrina imediatamente parte
para o exame da teoria do delito, a fim de saber o que deve ser
alegado e provado pela acusagédo e o que deve ser alegado e pro-
vado pela defesa.

Aqui nos parece residir o equivoco muior, pois a divisdo da in-
fracao penal em elementos ou requisitos tem uma finalidade mera-
mente metodoldgica na ciéncia penal. O crime é um todo indivisivel
e o Estado somente poderd, processualmente, ver acolhida a sua
pretensdo punitiva se provar que o réu, praticcu uma conduta tipica,
ilicita @ culpavel, vale dizer, este “todo indivisivel”. Qualquer pre-
sungdo, neste particular, somente pode ser reconhecida se estiver
determinada na lei, o que n&o ocorre no direito dos povos cultos.

Fere a consciéncia de qualquer um admitir que o Estado possa
lograr uma condenacédo em sede penal sem ter o 6nus de provar a
ilicitude da conduta imputada ao réu. Retomaremos esta questéo
oportunamente, na parte final deste estudo. Por ora, fica tdo-so-
mente uma primeira abordagem critica & doutrina dominante.

De tudo que se expds, restam algumas conclusdes preliminares:

a) é preciso dar aplicagéo integral ao principio in dubio pro reo, sob
pena de negar-lhe qualquer efeito pratico;

b) urge que interpretemos a regra do artigo 156 do Céd. Proc. Penal
de forma conciliatéria com tal salutar principio;

c) esta interpretagdo deve levar em consideragdo o sistema que se
extrai do cédigo vigente, dispensando-se a tomada deste ou daquele
elemento do delito para resolver um problema que é primeiramente
de ordem processual.

Somos que a desejada compatibilizagdo do principio in dubio
pro reo com a primeira parte do artigo 156 pressupde a resolugédo
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de uma questdo prévia: 0 que tem que ser alegado pela acusagio
na dendncia ou queixa?

Isto foi percebido pelo professor Adalberto José de Camargo
Aranha quando asseverou que “o 6nus de provar é carregado a
quem fez a alegagdo, importando numa segunda indagagdo: o que
as partes' devem alegar? O que compete a acusagdo e o que cabe
a defesa?” (1)

Destarte, a regra do artigo 156 deve ser completada pela do
artigo 41, a fim de que se possa chegar a uma aplicagdo correta da
norma do inciso VI do artigo 386, todos do Céd. Proc. Penal. E a ta-
refa que nos ocupara em tépico seguinte.

6. Acusagdo penal e énus da prova

Inicialmente, imp6e-se mais um esclarecimento de ordem me-
todolégica: a harmonizagdo que procuraremos demonstrar entre o
artigo 156 e a aplicagédo integral do principio in dubio pro reo refe-
re-se ao “resultado abstrato” do julgamcnto da pretensdo punitiva
deduzida na denlncia ou queixa. Se o réu desejar uma absolvigdo
com “conteido determinado”, preocupadc com os efeitos civis da
sentenga penal absolutéria, tera cabalmente de fazer a sua prova,
pois, nesta hipétese, o beneficio da divida ndo o socorrera.

Em outras palavras: ndo se pode deixar de fazer distingdo entre
0s varios casos de absolvigdo elencados no artigo 386 do Céd. Proc.
Penal, pois o seu inciso VI tem um campo de incidéncia bem mais
amplo, justificando a rejeigdo da pretensdo punitiva estatal se ‘‘nao
existir prova suficiente para a condenagao”. E justamente sobre a
absolvicdo por caréncia de provas que estamos trabalhando.

Desta forma, a divida relativamente aos fatos que levariam &
aplicagdo dos outros incisos do artigo 386 do Cé6d. Proc. Penal pdo
favorece, nesta medida, o interesse do réu, devendo o juiz absolvé-lo
por “insufiéncia de prova para a condenacgéo”. Em conclusdo: so-
mente nas hipéteses de certeza (ndo de duvida), é que o réu podera
se beneficiar do disposto nos artigos 65 e 66 do diploma processual
penal.

Como a problematica sobre o 6nus da prova somente se apre-
senta nas hipéteses do chamado “fato incerto”, fixemo-nos em ape-
nas examinar como deve decidir o juiz para acolher ou nédo o pe-
dido ce condenagdo formulado na pega inaugural do processo, diante
de duvida irremovivel sobre fato relevante para o julgamento da
pretensdo do autor.

Feita esta necessaria adverténcia, estudemos o contetddo da
acusagdo em nosso sistema processual. Para tanto, vamos nos valer
do que escrevemos-em ensaio anterior denominado “A imputagioc
alternativa no processo penal”. (*%)
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Tratando-se de agdo penal condenatdria, o seu exercicio pres-
supde a formulagdo de uma acusagdo. Esta se compde basicamente
de dois elementos: a imputagdo e o pedido. Imputagdo e pedido
formam a acusagado penal.

O pedido do autor funciona como o objeto do processo, sendo
uma manifestagdo de vontade dirigida a autoridade judiciaria, re-
querendo uma atividade determinada. Conforme magistério de Lieb-
man, todo o desenvolvimento do processo consiste em dar ao pedido
o devido seguimento. Através do pedido, procura o autor fazer valer
a sua pretensao, sujeitando o réu ao processo. Exige o autor a pre-
valéncia de seu interesse, funcionando o pedido como exteriori-
zacdo de uma determinada pretensdo, cujos contornos sdo delimi-
tados pela imputagdo ou causa de pedir.

Tendo em vista que o pedido na agdo penal condenatéria é
sempre genérico, serd a imputagdo que ira fixar o thema decidendum,
ou seja, a propria extensdo da prestagdo jurisdicional.

Na dentncia, esclarece o Professor Tourinho Filho, o érgéo do
Ministério Publico pede a condenagdo do réu. E, para pedi-la, obvia-
mente lhe deve imputar a pratica de um crime. O fato criminoso,
pois, é a razdo do pedido de condenacgdo, a causa petendi. (*°)

A imputagdo, destarte, é a atribuigdo ao réu da pratica de de-
terminada conduta tipica, ilicita e culpavel, bem como todas as cir-
cunstancias juridicamente relevantes.

Ndo nos parece correto dizer que a acusagdo penal limita-se &
descricdo de um fato tipico e ao pedido de condenagdo. O artigo
41 do C6d. Proc. Penal exige que a denlncia ou queixa contenha
“a exposigdo do fato criminoso, com todas as suas circunstancias”,
razdo pela qual trés hipéteses podem ocorrer: :

a) o autor, ao narrar os fatos circundantes da agédo principal atri-
buida ao réu, faz uma imputagdo de conduta “criminosa”, como
quer a lei, ou seja, tipicidade, ilicitude e culpabilidace. A acusa-
¢do é apta;

b) o autor narra tdo-somente a conduta principal, sem descrever
suas circunstancias, que permitiriam examinar, em tese, a sua
ilicitude e culpabilidade. Neste caso, a pega acusatoria devera
ser rejeitada por vicio formal (inépcia), nos termos do artigo 41,
c/c artigo 564, inciso IV, todos do Céd. Proc. Penal;

c) o autor, ao narrar as circunstancias da conduta tipica, como lhe
impde o artigo 41, acaba por atribuir ao réu uma agéo licita ou
ndo reprovavel e, neste caso, a pega acusatéria ndo deve também
ser recebida, nos termos do artigo 43, inciso |, do citado diploma
processual.
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Em estudo cronologicamente anterior, ao examinar a admissi-
bilidade da acusacdo e existéncia de um suporte probatério minimo
do que nela deve ser afirmado, dissemos o seguinte: “torna-se ne-
cessaria ao regular exercicio da agdo penal a sélida demonstragéo,
prima facie, de que a acusagdo ndo é temerdaria, por isso que las-
treada em um minimo de prova. Este suporte probaiério minimo se
relaciona com os indicios da autoria, existéncia material do fato
tipico e alguma prova de sua antijuridicidade e culpabilidade”, (*')

Desta maneira, sustentamos enfaticamenie que a acusacgdo
penal deve “alegar” (rectius, atribuir ao réu), ndo s6 um fato tipico,
mas também a sua ilicitude e reprovabilidade. A tipicidade é tomada
aqui tanto no seu aspecto objetivo como subjetivo (dolo}.

Assim, a duvida irremovivel sobre estes fatos alegados pela
acusagédo leva a absolvigdo do réu, nos termos da primeira parte do
artigo 156 do Cod. Proc. Penal, vale dizer, restaura-se o principio
in dubio pro reo em toda a sua plenitude, sem ferir a letra da lei, mas
interpretando o sistema positivo. Alids, isto é o que estd expresso
no artigo 386, incisc VI, por muitos esquecido no tratamento do 6nus
da prova penal.

Dir-se-a: como a acusagdo podera atribuir ao réu, (‘“alegar”),
o dolo, a culpa em sentido estrito, a inexisténcia de excludente de
ilicitude ou de reprovabilidade de sua conduta? A resposta no plano
genérico é facil e ja fornecemos acima ao estudar o contetddo da
imputacdo: através da valoragdo juridica das circunstancias que
devem ser descritas na denlncia ou queixa (fatos circundantes ao
fato principal).

Certo que o dolo é algo que pertence ao conteddo da vontade
do sujeito ativo de uma infragdo penal. Entretanto, nem por isso, ha
de falar-se em presungdo de dolo no moderno direito processual,
pois a sua demonstragao sera feita através do préprio fato principal
e de suas circunsténcias, que devem estar afirmadas na acusacgéo.
De ha muito j& esclarecia o classico Mittermayer que ‘“nédo se pode
negar que o dolo, ¢ mais das vezes, se demonstra com o auxilio do
reciocinio; mas isto é mui diverso de dizer-se que é ele objeto de
uma presungédo. A intencdo faz parte das articulagbes essenciais
da acusagdo, porque, nos termos da lei, a pena sé pode ferir aquele
aue cometeu o crime deliberadamente; e, se € exato que o acusado
de homicidio, por exemplo, tem o direito de exigir que se prove a
verdede inteira da imputagdo, néo lhe assiste menos o de reclamar
a prova desta parte essencial: a intengdo de executar o crime”. (%)

Assim, os indicios (fatos provados) relativos ao fato que se de-
seja provar é quo permitem, por deducdo, termos a certeza do fato
probandum.

A negligéncia (culpa), sera alegada e provada através de fatos
que autorizem um juizo de desvalor da conduta praticada pelo réu,
por ter agido com a falta e cautela que objetivamente lhe era exi-
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gida, podendo ter agido em conformidade com a norma, nas circuns-
tancias em que, concretamente, se encontrava. O proprio juizo de
tipicidade no crime culposo depende desta falta de cuidado objetivo
(acéo negligente), por tratar-se de tipo aberto. Esta negligéncia deve
ser demonstrada peia agdo do réu e suas circunstancias.

Por derradeiro, vejamos a inexisténcia de causas de justificagéo.
A necessidade de sua afirmagdo na acusagdo penal ndo leva, como
muitos pensam, a exigir-se do autor alegagdo e prova de fatos ne-
gativos.

Consoante deixamos dito acima, ainda que de maneira impli-
cita, esta questdo se resolve através de afirmagédo de fatos positivos
excludentes daqueles que poderiam justificar a conduta atribuida
ao réu. Assim, quando o Ministério Publico descreve na den(ncia,
por exemplo, que ‘0 réu matou o ofendido com dois tiros, pelas
costas, esta assumindo o 6nus de provar que assim foi cometido ©
homicidio. Ao prova-lo, estd também demonstrando que a conduta
néo foi praticada em legitima defesa, por absoluta incompatibilidade.

Através da afirmagéo das circunstancias que devem constar da
peca acusatéria, o autor assume o énus de prova-las, Tais circuns-
tancias, por serem demonstrativas da ilicitude e reprovabilidade da
conduta imputada ao réu, uma vez provadas, caracterizam a inexis-
téncia de tais dirimentes. A acusagdo ndo tem que provar fatos ne-
gativos, mas sim fatos positivos que alegou e que excluem a possi-
sibilidade da existéncia daqueles que aproveitariam ao réu.

Vale a pena, neste passo, transcrever as palavras de Micheli,
quando trata do 6nus da prova no processo penal, negando seja ele
distribuido entre as partes, como vimos de sustentar:

“Manca pertanto una ripartizione vera e propria dell’onere
della prova, cioé delle conseguenze della incerteza, nella
quale il giudice & rimasto rispeti a dato fatti della causa.
Anzi, questa incerteza egli deve risolvere sempre a fa-
vore dell'imputato, in virtd del principio in dubio pro reo,
principio che non & se non un aspetto della regola di giu-
dizio del processo penale”. “... Sotto questo aspetto si
comprende agevolmente perché in quest'ultimo (processo
penale), come si & detto, alla acusa incomba la prova po-
sitiva della inesistenza dei fatti che I'escludono. Di con-
seguenza il giudice dovra assolvere, quando egli non
abbia prova sufficenti che I'imputado abbia commesso il
fato addebitatoglio, e cosi pure dovra assolvere quando
manchino prove sufficenti per escludete, ad. es., la legi-
tima defesa”. (*)

E o réu, nada teria que alegar e provar no processo penal? A
resposta é que, na realidade, ndo tem a defesa tais énus para lograr
a absolvigdo autorizada pelo inciso VI do artigo 386 do Céd. Proc.
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Penal. O réu apenas nega os fatos alegados pela acusagéo. Ou me-
Ihor, apenas tem a faculdade de nega-los, pois a ndo impugnagao
destes ou mesmo a confissdo néo leva a presumi-los como verdadei-
ros, continuando eles como objeto de prova da acusagdo. Em poucas
palavras: a davida sobre os chamados “fatos da acusagéo” leva a
improcedéncia da pretensdo punitiva, independentemente do com-
portamento processual do réu.

Na verdade, o réu ndo formula qualquer pedido no processo
penal, tratando-se de agdo condenatéria. Ndo manifesta qualquer
pretensdo prépria. Apenas pode se opor a pretensdo punitiva do
Estado, procurando afastar o acolhimento do pedido do autor.

Mesmo quando o réu alega um fato que poderia caracterizar
uma legitima defesa, nada mais faz do que negar os fatos tat como
descritos na pega acusatéria. Correta, pois, a ligdo do Professor Al-
fredo Buzaid, invocando o grande Chiovenda: “De ordinério, toda
afirmacdo é ao mesmo tempo uma negagéo, porque, quando se atri-
bui a uma coisa um predicado, se lhe negam os predicados contra-
rios ou diversos”. (*)

Sob um prisma inverso, pode-se afirmar com Bento de Faria
que ‘“toda a proposicdo negativa se decompde e pode ser analisada
em uma ou varias proposigdes afirmativas”. (**) Negam-se os fatos
da acusagéo, através de afirmagéo de fatos com eles incompativeis.

Assim, n3o nos parece cientificamente correto resolver a ques-
tao do énus da prova na agdo penal condenatéria na dependéncia
do que, neste ou naquele caso, foi alegado pela acusacdo ou pela
defesa. Repita-se: a defesa ndo manifesta uma verdadeira pretenséo,
mas apenas pode se opor a pretensdo punitiva do autor. Urge, des-
tarte, tratar o problema do énus da prova dentro de um sistema 16-
gico, em termos genéricos e ndo casuisticamente.

Note-se que hé& negagdo por parte da defesa, tanto quando nega
o fato principal (conduta ou nicleo verbal do tipo), como quando
nega as suas circunstancias (fatos circundantes ao fato principal),
caracterizadoras ou néo de sua ilicitude. O réu, ao dizer que matou
de uma determinada forma que justificaria a sua conduta tipica, néo
esta acrescendo fato ao thema decidendum, mas apenas negando
aquelas circunstancias narradas na dendncia.

Sob o prisma processual, somente a acusagéo € que alega
fatos, atribuindo-os ao réu. Eventual “alegagdo” deste, sera tdao-so-
mente aparente, vez que juridicamente deve ser reputada como
mera negagdo dos fatos alegados na denuncia ou queixa.

Pomos mais um exemplo, para melhor. compreensdo de nosso
pensamento ao nivel do concreto: quando o réu apresenta um alibi,
dizendo que no dia e hora do crime se encontrava em lugar distante,
nio esta alegando fato positivo diverso, mas apenas negando o que
Ihe é atribuido na dentncia. Assim, a divida sobre se ele estava ou
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ndo naquele lugar distante, nada mais € do que a ddvida sobre se
ele estava no lugar afirmado na dendncia ou queixa, E intuitivo. Desta
maneira, ao sustentar tal alibi, o réu ndo assume o 6nus de provar
fato positivo que negue a acusagdo, permanecendo o autor com 0
onus de provar aquilo que originalmente afirmou.

Pelo sistema proposto, ao réu sempre se atribuira o beneficio
da duvida, porque a davida demonstra apenas que a acusagao nao
logrou convencer o 6rgéo jurisdicional de que o acusado praticou
uma infragdo penal (tipicidade, ilicitude e culpabilidade), como afir-
mado na pega acusatdria.

Pelo nosso entendimento, a regra do artigo 156, primeira parte,
conjugada com a do artigo 41, harmoniza-se com o disposto no ar-
tigo 386, inciso VI do Céd. Proc. Penal, que consagra o principio
in dubio pro reo. Isto deve valer, inclusive, para as causas de ex-
tingdo da punibilidade, vez que também dizem respeito ao poder-de-
ver de punir (ius puniendi), do Estado, afirmado existente na de-
nincia ou queixa, de forma expressa ou implicita. Ressalvem-se, en-
tretanto, aqueles resquicios do sistema da prova legal, como a regra
do artigo 62 do Céd. Proc. Penal.

Como espécie de recapitulagdo e dentro de uma perspectiva
didatica, retiramos algumas assertivas em forma de conclusées, mal-
grado sejam elas melhor compreendidas no contexto:

a) O sistema processual penal, como forma de tutela da liberdade,
deve ser interpretado dentro de uma perspectiva propria, decor-
rente da constatagdo de que ao Estado também né&o interessa a
condenagdo de um possivel inocente, sendo mesmo preferivel o
risco da absolvigdo de um culpado;

b) A questio do énus da prova, objetivamente considerada, refere-se
ao chamado fato incerto, funcionando como regra técmco-juridlca
para o juiz decidir nos casos de duvida irremovivel;

c) Os poderes instrutérios outorgados ao juiz pela segunda parte
do artigo 156 do Céd. Proc. Penal, decorrente do principio da
busca da verdade real, ndo tornam irrelevante a perquirigdo do
énus da prova no processo penal, pois, nada obstante todo o es-
forgo probatério do juiz e das partes, constantemente resta ponto
duvidoso relevante para o julgamento da pretensdo do autor;

d) Diante do direito positivo vigente, urge que se construa um sis-
tema légico-juridico que compatibilize a regra do artigo 156, pri-
meira parte, com o principio in dubio pro reo, consagrado no ar-
tigo 386, inciso VI, do Céd. Proc. Penal;

e) Para tanto, impde-se indagar preliminarmente o que compete as
partes alegar, diante da estrutura processual do- sistema acusa-
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torio moderno, levando em linha de conta uma interpretagdo do
artigo 41 do Céd. Proc. Penal consentadnea com os principios da
ampla defesa e do contraditério, expressos na Constituicdo da
Republica;

f) Entendemos que o legislador, ao exigir que a denilincia ou queixa
contenha a descricdo do fato criminoso com todas as suas cir-
cunstancias, impde ao autor da acdo penal condenatéria uma
imputagdo ao réu de conduta tipica, ilicita e culpavel, com su-
porte minimo na prova do inquérito ou pegas de informagéo;

g) A ilicitude ou culpabilidade devem ser depreendidas das cir-
cunstancias do fato principal, narradas necessariamente na pega
acusatéria, sendo 6nus do autor provar suficientemente a exis-
téncia destas circunstancias que afirmou;

h) No processo penal acusatério moderno, ao réu basta tdo-somente
opor-se a pretensdo do autor, através de pura negativa dos fatos
da acusacdo ou através de negativa qualificada por afirmagédo de
fatos excludentes daqueles que lhe sdo imputados na pega acusa-
téria;

i) A duvida sobre fato relevante para o julgamento da pretenséo
punitiva, desta forma, resume-se em dulvida sobre a acusagao
penal, determinando a absolvicdo do réu por insuficiéncia de
prova;

i) O édnus da prova, na agdo penal condenatéria, é tode da acusa-
cédo e relaciona-se com todos os fatos constitutivos do poder-de-
ver de punir do Estado, afirmado na denlncia ou queixa; con-
clusdo esta que harmoniza a regra do artigo 156, primeira parte,
do Céd. Proc. Penal com o salutar principio in dubio pro reo.

Notas

1. Sobre as outras formas de tutela no processo penal, veja-se o nosso trabalho
intitulado Reflexdo teérica sobre o processo penal, publicado na '‘Revista
Justitia” do Min. Publico de S&o Paulo, vol. 127, pp. 91/125, ‘‘Revista de
Direito da Procuradoria-Geral de Justiga do Estado do Rio de Janeiro”, vol. 20,

pp. 26/58.

2. José Carlos Barbosa Moreira, “Julgamento e énus da prova”, in Temas de
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