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SUMARIO: 1. Onus da prova e processo penal — 2. O principio in dubio
pro reo € o estado de inocéncia — 3. O contetido da certeza que se faz
indispensével a um pronunciamento condenatério — 4. O 6nus atribufdo
ao autor da acfio penal condenatéria: a prova induvidosa da existéncia da
infrac@io penal e de sua autoria — 5. A demonstrago da existéncia da
infragdo penal e de ter sido o réu seu autor: a natureza dos fatos a serem
alegados e provados.

Resumo: Trabalhando com as regras concernentes a distribui¢do do 6nus da prova,
no processo civil e no processo penal, e fazendo atuar, nesta matéria, a garantia consubs-
tanciada na chamada presung@o de inocéncia ou de néo-culpabilidade e o principio in
dubio pro reo dela derivado, discute-se, neste trabalho, a inafastavel atribui¢do ao autor
da agdio penal condenatéria de produzir prova induvidosa sobre a prética pelo réu da
infragdo penal, em todos os elementos que a integram, para que seja afirmada a existén-
cia do direito do Estado de fazer valer o poder de punir, alegado na inicial.

Palavras-chave: Processo civil - Processo penal — Onus da prova - Particularidades
da agdo penal condenatéria — Presungéo de inocéncia — In dubio pro reo.

1. Onus da prova e processo penal

Pode-se conceituar a prova como um instrumento de demonstragdo da vera-
cidade de afirmagdes feitas a propésito da ocorréncia ou da inocorréncia de
fatos, em que alegadamente fundamentada uma pretensdo exposta no processo,
de modo que o juiz, formando seu convencimento, esteja apto a resolver as ques-
toes aqueles relativas (isto €, as questGes de fato), sobre as quais controvertem as
partes. Assim entendida a prova, é facil perceber que a distribuigdo do Gnus a ela
relativo, tanto no processo penal como no processo civil, devera partir da pre-
missa de que € sobre a parte que alega um direito que ird recair a incumbéncia de
demonstrar a existéncia dos fatos dos quais o pretende fazer derivar. E o que
dispde a regra contida no art. 156 do CPP, ao estatuir que “a prova da alegagio
incumbird a quem a fizer”, regra que, como ja advertia Frederico Marques, a
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rigor, ndo apresenta diferenga substancial com as que norteiam a matéria no
processo civil.!

Na anélise desta questio da distribui¢io do 6nus da prova, no se pode perder
de vista a concepgfo instrumental do processo, que, prevalecente nos tempos
atuais, percebe-o como um meio de acesso a ordem juridica justa. A conseqiiente
identificagdo da natureza piblica do processo, qualquer que seja a relagdo juridi-
ca substancial ali discutida,? a crescente jurisdicionalizagdo de novos conflitos
relacionados a direitos e interesses coletivos e difusos, a tornar distante a concep-
¢i0 do processo civil como lugar de litigio entre duas partes particulares e indivi-
dualizadas, a maior gama de poderes atribuidos ao juiz, tanto na dire¢éo do pro-
cesso quanto em sua instrugiio, a deixar, como assinalado pelo Prof. José Carlos
Barbosa Moreira, “campo restrito para o jogo do poder de disposi¢ao dos particu-
lares”,? todos estes fatores repercutem sobre as cldssicas regras de distribuigio,
entre as partes, do encargo probatério, acabando por cada vez mais aproximar o
processo civil e o processo penal.

Esta moderna concepgéo do processo comega por jogar por terra a desgastada
afirmagio de que o processo civil satisfar-se-ia com uma dita verdade formal,
enquanto no processo penal haveria que se buscar uma dita verdade real. A repe-
tigdo, “qual papagaio”, de “tolices” como estas, “mil vezes desmentidas™ — e
aqui, como € recomenddvel fazer quando se reflete sobre matéria processual,
mais uma vez se estd recorrendo as palavras do Prof. José Carlos Barbosa Morei-
ra* —, sempre encobriu, dentre outras coisas, que verdade € algo que, por defini-
¢do, ndo se coaduna com adjetivagdes.

Mas, nem é€ ai que reside o ponto principal. Quando se pensa em verdade no
processo, antes de tudo € preciso lembrar que os fatos que 14 vém aportar dizem
respeito a uma realidade que, vivida em outro momento e lugar, é apenas objeto
de uma reprodugio histdrica, feita nas alegagdes das partes e nas provas que,

M Veja-se tal observagio de Frederico Marques a p. 262 do vol. Il da edi¢@o atualizada
de seu Elementos de direito processual penal (Campinas : Bookseller, 1997).

@ Neste ponto, vale lembrar a pioneira monografia do Prof. Afranio Silva Jardim,
publicada em 1982 (Rio de Janeiro : Liber Juris), sob o titulo A publicizagdo do
processo civil.

®  Tal afirmagfo consta de texto de conferéncia, publicado sob o tftulo “Miradas sobre o
processo civil contemporaneo”, a p. 45 a 62 da sexta série dos Temas de direito proces-
sual (Sdo Paulo : Saraiva, 1997).

“  Diz o Prof. José Carlos Barbosa Moreira, em artigo intitulado “A Constituigéo ¢ as
provas ilictamente obtidas” e publicado a p. 107 a 123 da mesma sexta série dos Temas
de direito processual: “Dizer que o processo penal persegue a chamada ‘verdade real’,
a0 passo que o processo civil se satisfaz com a denominada ‘verdade formal’, é repetir
qual papagaio tolices mil vezes desmentidas. A verdade é uma e interessa a qualquer
processo, se bem que a justiga possa (¢ as vezes deva) renunciar — na area civil e na
penal — 2 sua reconstitui¢io completa, em atencao a outros valores de igual dignida-
de” [grifos no original].
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ensaiando sua reconstituigiio, visam sustentar estas alegagdes. Também € preciso
lembrar que a reprodugido da realidade, mesmo em outros campos, de maior
cientificidade, dificilmente € abrangente de todos os elementos, de todas as cir-
cunstancias, de todos os matizes que colorem o real. Falar, assim, de busca ou
determinagio da verdade no processo € deixar entrever, no minimo, uma certa
prepoténcia. O que se busca em um processo ha de ser sim e tio-somente a maior
exatiddo possivel naquela reconstitui¢ao dos fatos, de modo a obter nio exata-
mente a verdade, mas uma aproximagio da realidade, que idealmente tenda a
refletir a verdade.

Por outro lado, nesta reconstituigio dos fatos que se faz no processo, nem
todos os meios podem ou devem ser utilizados. Freqiientemente, os objetivos de
maior exatidio, de aproximagéo da realidade idealmente refletora da verdade,
haverio de ceder diante de outros valores ou interesses, consideriveis na forma-
¢do social em que estruturada a atividade jurisdicional desenvolvida no processo.
Exemplo claro disto encontra-se, em nosso ordenamento juridico, na saudavel
proibigao probatdria consistente na inadmissibilidade, constitucionalmente esta-
belecida, das provas obtidas por meios ilicitos.’

Nareconstituigio dos fatos, na busca de aproximag@o da realidade, nio serd
incomum, assim, que subsistam didvidas de maior ou menor intensidade sobre
o real, muitas vezes defeituosa, limitada ou insuficientemente reproduzido.
Na prevaléncia do principio de que, mesmo no caso de dividas invenciveis,
ndo € licito ao juiz eximir-se do dever de decidir a causa, faz-se, entio, neces-
sério que a lei estabelega regras que indiquem qual das partes devera sofrer
as conseqiiéncias da insuficiéncia probatéria, motivadora da subsisténcia da
divida, de modo que, a partir destas regras, esteja o juiz, assim mesmo, apto a
decidir.

Sdo exatamente estas as regras que, consideradas como regras de julgamen-
to, disciplinam a distribui¢ao do 6nus da prova, aqui residindo o ponto central de
interesse em torno desta matéria.

®  No projeto de reformas setoriais do C6digo de Processo Penal, elaborado por comis-
sdo constituida pelo Ministério da Justiga, definem-se as provas obtidas por meios
ilicitos, na redagfio proposta para as regras do art. 157 e seu § 1.°, como aquelas
obtidas em violag#o a principios ou normas constitucionais, bem como as delas deri-
vadas, quando evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, e quando as
derivadas ndo pudessem ser obtidas senfio por meio das primeiras.

©®  Neste sentido, as sempre claras ligées de Ovidio Baptista da Silva, que, 2 p. 345 do
vol. I de seu Curso de processo civil (4. ed., Sgo Paulo : RT, 1998), expde: “Como
mostra Rosenberg (La carga de la prueba, § 1.°), a necessidade que o sistema proces-
sual tem de regular minuciosamente o dnus da prova decorre de um principio geral
vigente no Direito moderno, segundo o qual ao juiz, mesmo em caso de diivida
invencivel, decorrente de contradigfio ou insuficiéncia das provas existentes nos autos,
ndo € licito eximir-se do dever de decidir a causa. Se ele julgar igualmente sobre a
existéncia dos fatos a respeito dos quais néo haja formado convicgdo segura, € ne-
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Vista a questdo nesta dimensédo, pode-se afirmar que a distribuigao do
6nus da prova, no processo, qualquer que seja a relagio juridica substancial
nele discutida, constitui nada mais do que um indicador para a superagéo do
non liquet, isto é, para que o juiz, que nio pode se eximir de decidir mesmo
diante da divida eventualmente subsistente na reconstitui¢io dos fatos, decida,
chegando, como no dizer de Julio Maier, a uma decisfo de certeza ali onde s6 ha
divida.’

E a partir desta {ntima ligag4o entre a distribuigao do énus da prova e a divi-
da, eventualmente subsistente na reconstitui¢ao dos fatos, que decorrem algumas
particularidades identificdveis no processo penal quanto ao tratamento desta ques-
tdo, certo que, dada a natureza essencialmente violenta e policialesca do poder de
punir que o Estado pretende fazer valer, através do processo penal, a certezae a
divida h3o de ali merecer atengéio especial, vinculadas que estdo a principios
fundamentais do Estado Democrético de Direito.

2. O principio in dubio pro reo e o estado de inocéncia

Enuncia, expressamente, a regra contida no inc. LVII do art. 5.° da CF brasi-
leira que “ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de senten-
¢a penal condenatéria”, assim dando assento constitucional 2 chamada presungao
de inocéncia ou de ndo-culpabilidade. Esta garantia essencial ao funcionamento
do Estado Democrético de Direito, igualmente expressada na Declaragao Univer-
sal dos Direitos Humanos de 1948 e na Convengao Americana de Direitos Huma-
nos de 1969 (Pacto de San José da Costa Rica, ratificado pelo Brasil em 1992),8
significa que ninguém podera sofrer os efeitos de uma condenag@o, sem que esta
lhe tenha sido imposta, em processo regular, por sentenga, que nao mais se sujeite
a qualquer recurso.

Dai decorre que o réu, na agio penal condenatdria, ha de ser tratado como
inocente, até que se opere o transito em julgado de eventual pronunciamento
condenatdrio; sua situagao juridica, durante o curso do processo, sendo a de ino-

cessario que a lei prescreva qual das partes haver4 de sofrer as consequiéncias de tal
insuficiéncia probatéria”.

™ Esta afirmagfo de Julio Maier encontra-se 4 p. 581 do vol. B do t. I de seu Derecho
procesal penal argentino (Buenos Aires : Hammurabi, 1989). Embora o autor a rela-
cione exclusivamente ao processo civil, ndo parece diferir a questdo no processo pe-
nal, ali a presenga da divida quanto a existéncia da infragio penal e sua autoria se
transformando na certeza quanto a improcedéncia do pedido de condenagéo.

®  Declaragdo Universal dos Direitos Humanos - Art. X1, 1. “Toda pessoa acusada de um
ato delituoso tem o direito de ser presumida inocente, até que a sua culpa tenha sido
provada de acordo com a lei, em julgamento pidblico no qual lhe tenham sido assegu-
radas todas as garantias necessérias a sua defesa”; Convengio Americana de Direitos
Humanos — Art. 8.° 2. “Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presu-
ma sua inocéncia, enquanto nio for legalmente comprovada sua culpa”.
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cente, situagio esta que, construida pela norma constitucional e reconhecida a
todos os individuos — e, por tal razéo, identificando-se a uma presun¢do —, s6
podera se desfazer através do pronunciamento jurisdicional irrecorrivel, em que,
observados os ditames da cldusula fundamental do devido processo legal, vier a
ser afirmada a pratica da conduta punivel e imposta a pena.

E da garantia consubstanciada nesta chamada presungio de inocéncia ou de
ndo-culpabilidade que deriva, em sua conformag?o atual, o principio enunciado
através do aforismo in dubio pro reo.® Sendo um dos mais importantes e mais
caros principios do processo penal no Estado Democratico de Direito, a afirma-
¢do do in dubio pro reo impde que a divida, qualquer que seja, minima que seja,
sobre a autoria ou sobre qualquer elemento integrante do contetido da alegada
infra¢do penal, deva, sempre e invariavelmente, conduzir a um pronunciamento
de improcedéncia do pedido formulado pelo autor da agio penal condenatdria,
resolvendo-se, sempre e invariavelmente, em favor do réu.

No Estado Democritico de Direito, a tutela da liberdade do individuo, fun-
cionando como limita¢io ao poder estatal, sobrepde-se ao poder do Estado de
punir, o que j4 se traduz na prépria proibigio da autotutela, enunciada no princi-
pio nulla poena sine judicio, contido na clausula fundamental do devido processo
legal, a fazer com que a pretensdo punitiva seja sempre insatisfeita, a aplicagio da
pena ndo podendo se dar sem prévia realizagio do processo.!®

A prevaléncia da tutela da liberdade do individuo sobre o poder do Estado
de punir decerto conduz a considerag@o da prépria legitimagdo substancial do
exercicio da fung¢io jurisdicional, que, reconhecidamente, encontra um de seus
elementos na vinculagiio de tal exercicio a lei constitucionalmente valida e 2 po-
si¢ao garantidora dos direitos fundamentais de todos os individuos. E dentro des-
te exercicio legitimante que ha de ser atribuida ao juiz a relevantissima fungio
de controle e contengo das manifesta¢des do Estado policial, presentes no inte-
rior do Estado Democritico de Direito. O Estado de Direito, que traz em sua
esséncia a submissio a lei, ndo s6 por parte de seus habitantes, mas, principal-

®  Embora se possa afirmar que as origens do in dubio pro reo remontem ao direito
romano da dltima época imperial, o principio, em sua conformag@o atual,
indissoluvelmente se liga ndo s6 & superag@o do sistema de provas legais e 2 prevalén-
ciado livre convencimento na valorag@o da prova, como a garantia que veda a persecugio
penal miltipla (ne bis in idem), assim encontrando sua proveniéncia nas concepgoes
politicas liberais em que se fundaram as rafzes do Estado Democrético de Direito,
podendo-se, portanto, mais propriamente, afirmar que o in dubio pro reo cristaliza-se
com a proclamac@o da presungfo de inocéncia ou de ndo-culpabilidade, vinda na
Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidad@o (art. 9.°) da Franga de 1789.

% Pode-se conceituar a pretensdo punitiva como a exigéncia de subordinaggo do interes-
se do réu — sua aspiragio a manter a liberdade ou o estado de inocéncia — ao interesse
do autor — o Estado — de fazer valer o poder de punir sobre responsabilizados autores
de determinadas condutas conflituosas ou socialmente negativas, legalmente qualifi-
cadas como infrages penais.
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mente, por parte dos que exercem o poder, com vista a garantir os direitos € a
dignidade de cada individuo, contrapde-se ao Estado policial, em que seus ha-
bitantes se subordinam ao poder, demonstrando a hist6ria, como ressalta Zaffaroni,
que ndo existem Estados de Direito reais (historicamente determinados) que se-
jam puros ou perfeitos, mas apenas Estados de Direito historicamente determi-
nados que controlam e contém, melhor ou pior, as manifesta¢des do Estado po-
licial sobreviventes em seu interior, o poder punitivo, por sua violéncia,
seletividade e irracionalidade intrinsecas, situando-se neste campo do Estado
policial e constituindo uma de suas manifestagbes que maiores riscos traz ao
Estado de Direito.!!

A prevaléncia da tutela da liberdade do individuo, apontando para a conten-
¢do e a redugdo do poder do Estado de punir, h4, portanto, de permanentemente
dar as diretrizes e permanentemente se exercitar, no processo penal, nio s6 para
avango e fortalecimento dos postulados do Estado Democrético de Direito, em
que tal prevaléncia se inclui, mas, antes disso, para assegurar a prépria subsis-
téncia daquele Estado, freqilentemente ameacada pela tensio estabelecida entre
seus principios e as manifestagdes do Estado policial, cujo crescimento, nas for-
magdes sociais do capitalismo pés-industrial, ji ndo esconde o neoautoritarismo,
que, no campo do controle social, aparece como a contra-face do neoliberalismo
econdmico.'?

Originando-se dos fundamentos do Estado Democrético de Direito, tanto a
garantia da presuncdo de inocéncia ou de nio-culpabilidade quanto o principio in
dubio pro reo dela derivado, rigorosa e efetivamente aplicados, constituem im-
portantissimos instrumentos de contengio do poder de punir e, assim, de conten-
¢do do Estado policial.

A garantia da presung@o de inoc&ncia ou de ndo-culpabilidade e o principio
in dubio pro reo dela derivado implicam na atribui¢io ao autor da agio penal
condenatéria — isto é, aquele que ocupa a posicdo da Acusagio — do Onus de
demonstrar, de forma induvidosa, a existéncia da infra¢do penal e de sua autoria,
na medida em que somente a certeza quanto a esta existéncia poderd conduzir a
um pronunciamento de procedéncia do pedido de condenagio.

Como assinala, aqui também, Julio Maier, a auséncia da certeza repre-
senta a impossibilidade do Estado de destruir a situagio de inocéncia,
construida pela lei (presungio), que ampara o acusado, razao por que conduz
a absolvigio qualquer outra posi¢io do juiz a respeito da verdade, a divida, ou

Y Em seu recente Derecho penal — Parte general. Buenos Aires : Ediar, 2000, Zaffaroni
desenvolve profundamente este tema, a permear toda a obra, na delineagfio de um
Direito Penal orientador das decisdes judiciais, em sua fungfo de limitagdo e conten-
¢do das manifestagdes de poder préprias do Estado policial.

O surgimento de um neoautoritarismo, no campo do controle social, como contra-face
do neoliberalismo econdmico, € apontado por Alberto Toron, em seu Crimes hedion-
dos — O mito da repressao penal. Sdo Paulo : RT, 1996. p. 141.

(12)
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mesmo a probabilidade, impedindo a condenagao e havendo de desembocar na
absolvi¢do."

Esta exigéncia da certeza para a condenagiio, materializadora do principio in
dubio pro reo, vem concretizada, em nosso ordenamento juridico, nas regras que,
assegurando a efetividade da garantia constitucional inscrita no inc. LVII do art.
5.° da CF, determinam que seja o réu absolvido quando insuficientes as provas
para a condenagio (art. 386, VI, do CPP e art. 439, e, do Cédigo de Processo
Penal Militar).

3. O conteiido da certeza que se faz indispensivel a um pronunciamento
condenatério

Da reconstitui¢do dos fatos alegadamente configuradores da infragdo penal
que o autor da agio penal condenatéria atribui ao réu, podem resultar diferentes
conclusdes sobre a existéncia ou a inexisténcia do acontecimento real, que se
busca conhecer.

Podem as provas trazer elementos que conduzam a uma afirmacéo da ocor-
réncia daqueles fatos e outros que levem a sua negagao, af se instalando uma
situa¢do de indefini¢do sobre a ef¢tiva existéncia ou inexisténcia do aconteci-
mento real alegado. Em tais circunstincias, o contraste que se forma entre um e
outro sentido apresenta uma oscilagio, os elementos indicativos da existé€ncia dos
fatos alegados equilibrando-se com os que indicam sua inexisténcia. E esta a
situa¢@o em que se costuma falar de divida propriamente dita.

Mas, neste contraste entre um e outro sentido, apontados pelas provas, po-
dem se destacar, tendo mais for¢a, mais peso, sendo mais convincentes, os ele-
mentos conducentes a afirmagido da existéncia dos fatos alegados, elementos
estes que, preponderantes, estariam a indicar que os fatos provavelmente teriam
se passado daquela forma, sem que, no entanto, se afaste de todo a possibilidade
de a realidade ter tido contorno diverso. Af se tera nao mais uma situagdo de
indefini¢io, mas uma situagio em que se manifesta a probabilidade de existén-
cia dos fatos alegados, o mesmo podendo se dar no sentido oposto, com a pre-
ponderéncia dos elementos negativos a sinalizar a improbabilidade de ocorrén-
cia daqueles fatos. Embora, no caminho de aproximacao a realidade, a probabi-
lidade e a improbabilidade situem-se em um patamar superior ao da indefini¢ao
(ou da divida propriamente dita), o campo em que se manifestam tem as mes-
mas caracteristicas de relatividade, a ddvida, de todo modo, ainda se fazendo
presente.

Ja a certeza surge em outro campo, o campo do absoluto, em que nao ha
espago para alternativas, em que nenhuma divida, ainda que menor, pode subsis-

% Tal observagdo de Julio Maier encontra-se as p. 257 e 258 da obra citada em nota
anterior.
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tir. Assim, somente quando ausente qualquer diivida, isto é, quando os elementos
probatérios proporcionam a firme — porque absoluta — convicgio de que a reali-
dade se passou de determinada forma, eliminando toda possibilidade, minima
que seja, de ter esta ocorrido de modo diverso, € que se estara diante da certeza
quanto & ocorréncia ou & inocorréncia dos fatos reconstituidos no processo.!

A probabilidade, por mais forte que seja, é algo ainda muito distante da cer-
teza. Quando se trabalha com probabilidades, se est4, implicitamente, admitindo
uma possibilidade de a realidade ter tido um contorno diverso. E, sempre que
exista esta possibilidade, mesmo que longinqua, ndo havera certeza, pois a afir-
magao da certeza significa a afirmagio de que algo é assim e nao pode ser de
outro modo, significando que dos elementos com que reconstituidos os fatos,
necessariamente, ha de derivar tio-somente aquela conclus@o e nenhuma outra.

Tome-se um exemplo, retirado de um caso concreto. Em determinado pro-
cesso, em que 0 Ministério Puablico atribufa ao réu a pratica do crime de esteliona-
to, consistente em adulteragio de valor constante de primeira via de formulario
de pagamento de vale-transporte, resultando no recebimento de quantia maior do
que adevida, formou-se o seguinte quadro probatdrio: a adulteragio, feita através
da colocag¢io de nimero datilografado a frente dos nimeros originais também
datilografados, restou inquestiondvel, seja através de laudo pericial, seja através
da comparag¢ido com a segunda via do formulario € com o requerimento, arquiva-
dos na reparti¢ao; o recebimento da quantia superior a devida também ficou evi-
denciado através de provas documentais, demonstrando-se ainda, em depoimen-
tos de testemunhas e no interrogat6rio, que o réu era o \inico servidor encarrega-
do do preenchimento dos formularios. Muito fortes eram, assim, as indica¢des de
que seria 0 réu o autor da conduta configuradora do tipo legal do estelionato. No
entanto, o réu negava a autoria, ndo havendo qualquer testemunha que tivesse
presenciado a adulteragdo, ou que relatasse, por qualquer outra forma, as circuns-
tancias em que realizada. Tudo o que se obteve, assim, com as provas produzidas
no processo, foi a demonstra¢do dos fatos de ser o réu a pessoa encarregada de
elaborar o documento posteriormente adulterado e de o aumento indevido do
valor do vale-transporte vir a beneficia-lo, o que, decerto, trazia uma forte proba-
bilidade de ter sido ele o autor da adulteragio, probabilidade que, no entanto, nao
afastava a possibilidade de ter sido outro o autor, alguém que, mesmo nao obten-
do o proveito econdmico resultante da adulteragao, estivesse querendo prejudicar
o réu, invejoso da funcio de confianga por ele exercida, ou pretendendo ocupar
seu lugar, ou movido por qualquer outra razao. Foi, assim, o réu absolvido, por-
que ausente a certeza quanto a autoria, exigivel para a condenagao.

A probabilidade s6 pode operar contrariamente aos interesses do réu em jui-
zos provisdrios, como os que dao o conteiido de decisdes de natureza cautelar, ou

% Na obra La prueba en el proceso penal, de José Cafferata Nores (Buenos Aires :
Depalma, 1986), encontram-se, as p. 5 a 7, esclarecedoras conceituagdes da divida,
da probabilidade e da certeza.
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de juizos positivos sobre a admissibilidade da acusag@o, ai se trabalhando ape-
nas com a aparéncia — e ndo com a existéncia — do direito alegado. Neste ponto,
vale ressaltar que o estigio inicial de indefini¢3o, de oscilagao equilibrada entre
a ocorréncia € a inocorréncia dos fatos alegados, de divida propriamente dita,
tampouco aqui sera suficiente, pois, para se afirmar a aparéncia de um direito,
ainda mais do direito do Estado de fazer valer seu poder de punir, é naturalmente
necessirio que se tenham elementos probatérios sérios, idoneos, a sinalizar que,
embora ainda ndo se possa afirmar com certeza, tudo estaria a indicar que os
fatos em que se fundamenta aquele direito, teriam se passado da forma apontada.
O estagio inicial de indefini¢do, de oscilagdo equilibrada entre a ocorréncia e a
inocorréncia dos fatos alegados, de diivida propriamente dita, em momento al-
gum do processo podera ter qualquer repercussdo negativa sobre os interesses
do réu.

Por ocasiao do pronunciamento final sobre o mérito, a garantia da presungio
de inocéncia ou de nao-culpabilidade e o principio in dubio pro reo dela derivado
afastam n3o s6 a divida propriamente dita, mas também a probabilidade, exigin-
do, para a afirmagio da procedéncia do pedido de condenagio, que as provas
produzidas no processo efetivamente conduzam a certeza da ocorréncia dos fatos
configuradores da infragao penal, bem como a certeza de ter o réu a praticado.

Cabe, aqui, a observagao de que a certeza nem sempre se formara, exatamen-
te, sobre a verdade, dadas as limitagdes ja expostas quanto a possibilidade de ser
esta efetivamente alcangada. Quando se fala de certeza, o que se esta levando em
consideragio é apenas o estagio do pensamento que produz a absoluta convicgao
de que o acontecimento real, como reconstruido pelas provas produzidas no pro-
cesso, se deu de determinada forma e niao de qualquer outra, afastada, dentro da
aproximacao da realidade idealmente refletora da verdade obtida no processo,
qualquer outra conclusdo que daqueles fatos reconstituidos pudesse decorrer.

4. O 6nus atribuido ao autor da acio penal condenatdria: a prova induvidosa
da existéncia da infraciio penal e de sua autoria

Assim, exigidas a certeza da ocorréncia dos fatos configuradores da infragao
penal e a certeza de ter o réu a praticado, para que seja pronunciada a procedéncia
do pedido, sera sobre o autor da agio penal condenat6ria que ira recair o 6nus de
cuidar para que sejam produzidas provas induvidosas de tais fatos, de modo a
afastar qualquer divida, de modo que ndo subsista a mais leve hipétese de pode-
rem ter estes se passado de forma diferente.

O pedido do autor da agio penal condenatéria exterioriza pretenso punitiva
que se fundamenta na alegada pritica de uma conduta legalmente qualificada
como infragido penal, recaindo, portanto, sobre este autor da agdo penal
condenatdria o Onus de provar, isto €, de afastar qualquer divida sobre a ocor-
réncia, ndo apenas de uma conduta tipica, mas sim de uma conduta legalmente
qualificada como infragdo penal, com todos os elementos que a integram,
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reduziveis as tradicionais categorias da tipicidade, da antijuridicidade e da cul-
pabilidade. ! :

Como lembra o Prof. Afranio Silva Jardim, a infragdo penal € um todo indi-
visivel, o Estado s6 podendo, processualmente, ver acolhida a sua pretensio pu-
nitiva se provar que o réu praticou uma conduta tipica, ilicita e culpivel, vale
dizer, este todo indivisivel.!¢

Nem € nova esta afirmagdo. Guiseppe Bettiol, que, como assinala Zaffaroni,
no preficio de seu jd citado Derecho penal — Parte general, deve ser especial-
mente lembrado, dentre os penalistas do século XX, pelo humanismo, o respeito
pela pessoa e a proximidade a nds, latino-americanos, jd destacava o 6nus do
Ministério Piblico de provar a prdtica da infragdo penal, em todos os seus ele-
mentos.

Assinalando que a importéncia maior da questido do 6nus da prova, no pro-
cesso penal, residia no surgimento de um estado de divida em relagio & existén-
cia de qualquer fato com relevo penal, Bettiol apontava que “é sobre o Ministério
Piblico que recai todo o peso do 6nus da prova em processo penal. Isto no sentido
de que ele é chamado a demonstrar (se pretende eliminar da mente do juiz todo o
residuo de divida) a realidade dos factos constitutivos da pretensdo punitiva (o
argiiido de crime de furto subtraiu efectivamente uma coisa mével de outrem) € a
inexisténcia de factos impeditivos (ndo se verificou a favor do argiiido o estado de
necessidade que justificaria o delito de furto): isto é, todo 0 complexo dos pressu-
postos, elementos, condi¢des € circunstincias que tornam possivel a aplicagdo da
pena. Se as provas falham, ou se a divida persiste na mente do juiz, deve decidir-
se na base do principio in dubio pro reo et contra civitatem e absolver o argiiido.
Em processo penal, todo o 8nus da prova foi assim querido e colocado a cargo do
Ministério Piblico e a favor do argiiido, salvo se em relagéo a este funciona
qualquer presungdo relativa de culpa expressamente hipotizada pelo legislador”
[grifos no original].!

% A diversidade dos contetdos doutrinariamente dados i tipicidade, 2 antijuridicidade e
a culpabilidade, cuja discussfo, naturalmente, fugiria aos limites deste trabalho, nio
impede que os elementos constitutivos da infragfio penal permane¢am sendo reduzi-
dos a tais tradicionais categorias.

9 Veja-se tal afirmago do Prof. Afranio Silva Jardim no trabalho “O 6nus da prova na
acdo penal condenatéria”, encontrado as p. 205 a 221 da 6. ed. de seu Direito proces-
sual penal, Rio de Janeiro : Forense, 1997.

M Vejam-se tais afirmagGes as p. 299 e 300 da edigfo portuguesa, com tradugio de
Manuel da Costa Andrade, das Instituicées de direito e de processo penal, Coimbra :
Coimbra Ed., 1974. Ressalve-se que, no Direito Penal ou Processual Penal de um
Estado Democrético de Direito, nenhuma presungéo de culpa subsiste. Presungtes
ndo passam de ficgGes, naturalmente incompatibilizadas com a tutela da liberdade do
individuo, de todo modo decorrendo da garantia da presungio de inocéncia ou de ndo-
culpabilidade a prevaléncia desta presungio de inocéncia sobre qualquer outra que,
porventura, insista o legislador em instituir. Ressalve-se ainda que, como se passari a
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Quando se faz esta afirmagédo — que, alids, deveria ser 6bvia — de que sobre o
autor da agdo penal condenatéria recai o 6nus de provar a ocorréncia, nio apenas
de uma conduta tipica, mas sim de uma conduta legalmente qualificada como
infrag@o penal, com todos os elementos que a integram, sequer se esti lidando
com qualquer particularidade do processo penal, aqui encontrando perfeita apli-
cagdo o disposto na regra do inc. I do art. 333 do CPC, a determinar que incumbe
ao autor a prova do fato constitutivo de seu direito.

O fato que pode constituir o direito do autor da agio penal condenatéria — o
direito do Estado de fazer valer seu poder de punir — € a pritica daquele “todo
indivisivel” configurador da infrag@o penal, e ndo a mera pritica de uma conduta
tipica. A proposta acusatdria, vinda na imputagio feita ao réu, na inicial de uma
aGdo penal condenatéria, hd de ser sempre assim minimamente traduzida: o réu
teria — supondo-se que se trate, por hipétese, de um furto — subtraido, para si, uma
determinada coisa alheia mével, de valor economicamente considerivel, assim
afetando o patriménio do ofendido, em circunstincias em que tal conduta ndo era
permitida e podendo, dada a normalidade das circunsténcias, atuar como deter-
minava o comando legal e, assim, ser responsabilizado pela pritica daquela infra-
¢io penal, a normalidade das circunstancias indicando, ainda, a necessidade de
imposigio da pretendida pena.

Caso a imputagio se limitasse 2 mera descri¢do daquela considerada subtra-
¢do, sem que especificadas e descritas as circunstincias indicativas da
antijuridicidade e da culpabilidade, estar-se-ia diante de peti¢do inicial, contami-
nada pelo vicio da inépcia, por desobediente, na dedug@o da causa de pedir, a
exigéncia de inteireza em relagdo aos fatos constitutivos do direito alegado, ou,
como expressado na regra do art. 41 do CPP, por nio conter a exposig¢ao do fato
criminoso, com todas as suas circunstincias.!®

Assim alegada, pelo autor da agdo penal condenatéria, a pratica, por hip6tese,
de um crime de furto —e nao apenas de uma conduta adequada ao tipo objetivo do
art. 155 do CP, pois que, repita-se, para conduzir 4 procedéncia do pedido de con-
denagio, com a imposi¢io da pena, objeto da ag@o penal proposta, nio basta aquela
mera adequagio, exigindo-se sim a praticado crime de furto —, a este autor da agio
penal condenatéria caberd —como caberia ao autor de qualquer outra agio— afastar
qualquer divida ndo apenas sobre uma parte do que alega ter ocorrido, como a
mera subtra¢do da coisa alheia mével (suponha-se uma quantiaem dinheiro, retira-

analisar, matéria fitica concernente a antijuridicidade ndo diz respeito a fatos
impeditivos, incluindo-se sim entre os fatos constitutivos do direito alegado.

(% A respeito da necesséria descrigdo na inicial dos fatos configuradores da alegada in-
fragdo penal, em todos os elementos que a constituem (tipicidade, ilicitude e culpabi-
lidade), com o igualmente necessério acompanhamento de suporte probatério mini-
mo, concernente a todos estes elementos, vale sempre consultar as ligdes do Prof.
Afranio Silva Jardim, tanto em seu A¢do penal piiblica — O principio da obrigatorie-
dade, Rio de Janeiro : Forense, 1988, especialmente p. 37 e 39, como em outros
trabalhos, como o constante de seu Direito processual penal, citado em nota anterior.
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dadabolsa de alguém), mas também sobre todos os demais elementos integrantes
do alegado crime de furto, desde o dolo e o especial fim de assenhoreamento, in-
tegrantes de seu tipo subjetivo, passando pela lesdo significativa ao bem juridico
(consubstanciado, na hipétese, no patriménio), a contrariedade daquela conduta
com a ordem juridica, ausente qualquer permissdo para sua realizagdo (demons-
trando, por exemplo, através de testemunhas ou de documentos, a circunstincia
de que o bem subtraido se destinou ou se destinaria & compra de bens supérfluos,
assim ausente o estado de necessidade), até a normalidade das circunstincias em
que realizada a conduta (demonstrando, por exemplo, através de testemunhas ou
de documentos, que o réu, conhecendo a proibi¢ao, estava regularmente empre-
gado, com renda suficiente para viver dignamente, sem estar passando por qual-
quer situagio perturbadora de sua trangiiilidade, assim podendo obedecer ao co-
mando legal, abstendo-se da realizagio da conduta proibida).

Somente quando demonstrados, pelo autor da a¢o penal condenatéria, todos
os elementos integrantes do alegado crime de furto — e ndo apenas de uma alegada
conduta adequada ao tipo objetivo previsto no art. 155 do CP — poder4 ser reco-
nhecido o direito alegado na inicial, isto €, o direito do Estado de fazer valer seu
poder de punir, diante da pritica daquele crime de furto.

Da mesma forma que ao autor de uma agéo que objetive o divércio caberd
provar ndo apenas os fatos de existirem o casamento e a separagdo do casal, mas
ainda o decurso do prazo superior a dois anos, se de fato a separagio, ou a um ano,
se esta for judicial, ndo sendo ao réu que caberia provar o decurso de tempo
inferior, assim também ao autor de uma agio que objetiva a imposi¢io de uma
pena diante da pritica de uma infracdo penal, jamais poderia bastar que provasse
a ocorréncia de apenas um dos elementos configuradores daquela infragio penal,
transferindo-se para o réu a prova da inocorréncia dos demais elementos, indis-
pensdveis 2 sua caracterizagdo. Da mesma forma que do simples fato de ter ocor-
rido uma separagio nao decorre o direito ao divércio, exigindo a lei, para tanto,
que esta separagio se estenda por determinado prazo, do simples fato de ter ocor-
rido uma conduta adequada a um tipo objetivo de infragdo penal ndo decorre o
direito do Estado de fazer valer seu poder de punir, exigindo a lei, para tanto, a
efetiva ocorréncia de uma infragido penal, com todos os elementos que a inte-
gram, vale dizer, uma conduta tipica (objetiva e subjetivamente), antijuridica e
culpavel.

A equivocada, mas corriqueira, afirmagéo de que ao Ministério Piblico (ou
ao ofendido, quando legitimado extraordinariamente, nas hipéteses de agio penal
condenatéria de sua iniciativa) caberia apenas provar a tipicidade e a autoria da
conduta imputada, exigindo-se do réu a prova de eventual causa excludente da
antijuridicidade ou da culpabilidade — sequer se considerando a divida, nestes
campos, como razdo de imperativa absolvi¢do, como se dividas sobre a
antijuridicidade ou sobre a culpabilidade ndo fossem dividas sobre a existéncia
da infragio penal — o que esta equivocada, mas corriqueira, afirmagio contém é
sim, pura e simplesmente, uma proposta, certamente contraria aos textos legais,
de inversdo do 6nus da prova.
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Quando se pretende aludir a um suposto 6nus do réu de provar a existéncia de
fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor, na forma da regra
contida no inc. II do art. 333 do CPC, com isto se pretendendo dizer que causas
excludentes da antijuridicidade ou da culpabilidade deveriam ser alegadas e pro-
vadas pelo réu, ignora-se, antes de mais nada, que a chamada presuncgao de ino-
céncia ou de ndo-culpabilidade, constitucionalmente consagrada, implica em que,
como assinala, ainda uma vez, Julio Maier, o réu néo tenha necessidade de cons-
truir sua inocéncia, ja construida de antemio pela presungo que o ampara,!” o
que, naturalmente, conduz ao 6nus da Acusagédo de destruir completamente esta
posigio de inocéncia, afastando, através das provas que lhe cabe cuidar que sejam
produzidas, toda diivida sobre a prética do fato punivel.

Mas, nio € s6 isto. Quando se alude a tal suposto dnus do réu, ignora-se
também nao s6 o que sejam, em tese, fatos impeditivos, modificativos ou extintivos
do direito do autor, como ainda se ignora aquela elementar questdo de que o
direito do autor da ag¢do penal condenatdria de fazer valer o poder do Estado de
punir nao se funda apenas na pritica de uma conduta objetivamente tipica, igno-
rando-se aquela elementar questdo de que da mera realizacdo de uma conduta
objetivamente tipica muito longe ainda esté a derivagdo do poder do Estado de
punir, porque muito longe ainda esta a caracterizagio do fato punivel, a configu-
racéo da infragio penal.

Os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor, a que
alude a referida regra do inc. II do art. 333 do CPC, dizem respeito a circunstan-
cias exteriores ao direito alegado, que, sem negar ou afetar sua existéncia, apenas
inviabilizam seu exercicio, fazendo com que sua eficicia se ache suspensa, modi-
ficada ou extinta. Fatos desta natureza — a prescrig¢éo podendo servir de exemplo,
comum ao processo civil e ao processo penal —, objeto das chamadas excegdes de
direito material, excegGes substanciais, ou preliminares de mérito e constituindo
a chamada defesa indireta, em contraposicdo a defesa direta, em que atacados os
proprios elementos ou fundamentos do direito alegado pelo autor,” é que, diz a
lei processual civil, deverdo ser provados pelo réu que os alegar.

Como expde o Prof. Ovidio Baptista da Silva, tratando, naturalmente, do
processo civil, “sob o ponto de vista probatério, também se destaca a diferenca
entre a contestag@o simples e a oposicédo, por parte do réu, de alguma excegdo
substancial; se ele argiiir excegéo, cabe, naturalmente, o 6nus de prova-la, ao
passo que simplesmente contestando a ag@o pela simples negativa dos fatos ou
do fundamento juridico da agdo nenhum &nus probatdrio lhe cabe” (grifo no
original).”!

% Veja-se tal afirmagio 2 p. 271 da obra j4 citada.

@ Sobre estas classificagGes, sempre se pode recorrer 3s liges de Ant6nio Carlos de
Araijo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Dinamarco, Teoria geral do
processo. 8. ed. Sdo Paulo : RT, 1991. p. 243 e 244.

@) Tal afirmag@o encontra-se a p. 320 da obra j4 citada em nota anterior.
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Verifica-se, assim, que nem € preciso fugir do processo civil para concluir
que € sobre o autor da agao penal condenatdria — o Ministério Piiblico ou o ofen-
dido, quando legitimado extraordinariamente, nas hipéteses de a¢do penal
condenatdria de sua iniciativa — que recai todo o 6nus de provar a existéncia de
cada um dos elementos que configuram a infragao penal atribuida ao réu, a parti-
cularidade do processo penal residindo apenas no ponto em que, diante da preva-
léncia da tutela da liberdade do individuo sobre o poder do Estado de punir,
inafastdvel no Estado Democriético de Direito, o principio in dubio pro reo esten-
de-se também aos fatos que, mesmo apenas inviabilizadores do exercicio do po-
der de punir, como a prescri¢do da pretensdo punitiva, extinguem o direito do
autor, sem negar sua existéncia.?

Mas, para clarear ainda mais a afirmag@o de que € sobre o autor da ag¢io penal
condenatdria que recai todo o 6nus de provar a existéncia de cada um dos elemen-
tos que configuram a infragdo penal atribuida ao réu, permanecendo-se no mes-
mo campo em que ditadas as regras de julgamento disciplinadoras da distribuicao
do 6nus da prova no processo civil, comparem-se pretensdes e defesas expostas
em processo penal e em processo civil, o exemplo relativo a este tltimo retirado
das ligdes do Professor Ovidio, em explicagtes que antecedem a assertiva acima
reproduzida.

Sugere ele que se suponha um caso de usucapiio ordindria, sabendo-se que
para ser procedente o pedido formulado em uma ag¢do em que esta seja alegada, €
necessdrio que existam: 1) uma posse por um determinado lapso de tempo; 2) que
essa posse seja exercida com dnimo de dono; 3) que seja de boa-fé; 4) que tam-
bém seja continua, o que quer dizer que néo haja sofrido interrupgdo; 5) que, além
disso, seja publica, no sentido de ser aparente e, como tal, aceita e respeitada
pelos demais; 6) que, além disso, seja exclusiva, pois o estado de composse torna
equivoca e imprecisa a posse; 7) finalmente, que a coisa usucapienda seja habil
para gerar a usucapizo.

Todos estes elementos se fazem necessérios para a configuragio da usucapiao,
a auséncia de qualquer deles constituindo negacio da existéncia do direito alega-
do pelo autor, por faltar condigéo intrinseca para sua formag#o, negagéo esta que,
como aponta o professor gaicho, serd objeto de contestacdo simples e nio de
contestagio que envolva argiiicao de excegio de direito material, assim, confor-
me a assertiva vinda logo adiante, nenhum 6nus probatério recaindo sobre o réu,

@2 Remarque-se que, para a efetiva prevaléncia da tutela da liberdade do individuo sobre
o poder do Estado de punir, o principio in dubio pro reo ndo pode sofrer qualquer
limitag3o. Além de alcancar toda matéria de natureza fitica, deve, inobstante tradicio-
nais posi¢des em contrario, constituir principio reitor da prépria interpretagio da lei
penal ou processual penal, de modo que, diante de diferentes possibilidades
interpretativas, se escolha a menos gravosa para o réu. Sobre as discussdes a respeito
deste tema, pode-se consultar Julio Maier, na obra j4 citada em notas anteriores, espe-
cialmente p. 256 a 269.
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com relagéo a existéncia ou 2 inexisténcia de qualquer das circunstincias que a
tais elementos digam respeito.

Voltando-se, agora, ao processo penal, tome-se a hipétese, jd aqui tratada, de
um crime de furto.

Sabe-se que para ser procedente o pedido formulado em uma agio em que
este seja alegado, é necessdrio que existam: 1) uma subtragdo dolosa de coisa
alheia mével; 2) o especial fim de agir, consistente na inteng@o de assenhoreamento,
isto &, de se apropriar, de se fazer dono, de fazer sua ou de terceiro (“para si ou
para outrem”) a coisa que se subtrai; 3) uma lesdo significativa ao patriménio do
proprietéario ou possuidor da coisa subtraida; 4) a contrariedade daquela conduta
com a ordem juridica, revelada por sua realizagdo em circunstincias em que au-
sente qualquer permissdo legal; 5) a reprovabilidade daquela conduta, revelada,
em sintese, pela capacidade de compreens@o de seu cariter ilicito e pela normali-
dade das circunstincias de sua realizag@o.

Todos estes elementos se fazem necessdrios para a configuragio do crime de
furto, a auséncia de qualquer deles constituindo negagio da existéncia do direito
de fazer valer o poder do Estado de punir, alegado pelo autor, por faltar condigdo
intrinseca para sua formagio, negagdo esta que ndo envolve qualquer argiiicdo de
excecdo de direito material, assim, conforme as prdprias regras dos incs. I e Il do
art. 333 do CPC, nenhum 6nus probatério recaindo sobre o réu, com relagéo a
existéncia ou a inexisténcia de qualquer das circunstincias que a tais elementos
digam respeito.

A equivocada e corriqueira afirmagio de que ao Ministério Piiblico (ou ao
ofendido, quando legitimado extraordinariamente, nas hipéteses de agdo penal
condenatdria de sua iniciativa) caberia apenas provar a tipicidade e a autoria da
conduta imputada, exigindo-se do réu a prova de eventual causa excludente da
antijuridicidade ou da culpabilidade, ainda costuma se valer de outro argumento,
igualmente vazio e discrepante da garantia consubstanciada na chamada presun-
¢do de inocéncia ou de ndo-culpabilidade. Tentando se socorrer das relagGes en-
tre regra e excegao, entre normalidade e anormalidade, na linha da tradicional
licdo de Malatesta de que o ordinério se presume e o extraordinério se prova,
esgrime-se o argumento de que, provada a tipicidade de uma conduta, presumir-
se-ia a antijuridicidade e a culpabilidade, porque o comum seria que a conduta
tipica fosse também ilicita e culpivel.

Ora, neste ponto, poder-se-ia mesmo partir do questionamento desta imagi-
nada regra, desta suposta freqiiéncia de se terem condutas tipicas ordinariamente
antijuridicas e culpaveis, freqii€ncia que s6 parece existir na distorcida visdo da-
queles que, repetindo e alimentando um ideologicamente dirigido senso comum,
atuam, no processo, produzindo e admitindo acusag¢Ges, como se a infrago penal
consistisse unicamente na tipicidade.

@) Este argumento € utilizado, por exemplo, por Tornaghi. Veja-se o que consta as p. 468
€ 469 do vol. 3 de suas Institui¢des de processo penal. 2. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 1978.
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Mas, o que mais importa aqui € a incompatibilidade de tal suposi¢do com a
garantia da chamada presungdo de inocé€ncia ou de ndo-culpabilidade. O Estado
Democritico de Direito convive com uma tinica presun¢io, em matéria penal
ou processual penal, exatamente esta chamada presungdo de inocéncia ou de
ndo-culpabilidade. Constitucionalmente construida a situa¢io de inocéncia, re-
conhecida a todos os individuos, cujo desfazimento, como j4 assinalado, s6 pode
se dar através do pronunciamento jurisdicional irrecorrivel, em que, observados
os ditames da cldusula fundamental do devido processo legal, vier a ser afirma-
da a pritica da conduta punivel e imposta a pena, inviabilizam-se quaisquer
outras presungdes que o legislador ou os aplicadores da lei insistam em instituir,
pois a estas sempre estard sobreposta a presung¢io de inocéncia ou de nao-culpa-
bilidade.?

Nada h4, portanto, a se presumir, diante da comprovagio da pritica de uma
conduta penalmente tipica. Feita esta comprovagio, tem ainda o autor da agdo
penal condenatéria o 6nus de comprovar, isto €, de afastar quaisquer dividas
quanto aos fatos demonstrativos de que aquela conduta se realizou em circuns-
tincias reveladoras de sua antijuridicidade e da culpabilidade de quem a praticou,
para sé assim poder ver afirmada a procedéncia do pedido de condenagéo formu-
lado. O ordindrio, o comum, as supostas generalidades ndo encontram espago na
agdo penal condenatdria, até porque se cuida, em matéria penal, de condutas indi-
vidualizadas, que, ao contrdrio, dizem respeito ao particular, ao concreto, poden-
do sempre acabar se revelando inusitadas, extraordinarias ou incomuns.

5. A demonstracio da existéncia da infracio penal e de ter sido o réu seu
autor: a natureza dos fatos a serem alegados e provados

Na ilegitima e injuridica tentativa de inverter as regras de distribui¢do do
Onus da prova, para fazer recair sobre o réu o encargo de provar a ocorréncia de
circunstincias que, dizendo respeito a exclusdo da antijuridicidade ou da culpabi-
lidade, dizem respeito a prépria configuragio ou nio da infragdo penal, cuja alegada
realiza¢do fundamenta o direito que o autor da agdo penal condenatdria quer ver
reconhecido, costuma-se argumentar que a presenga de causas excludentes da
antijuridicidade ou da culpabilidade se consubstanciaria em afirmagdes de fatos
positivos, que haveriam de ser, assim, alegados e provados pelo réu, a alegagdo e
a prova da auséncia de tais causas excludentes nio podendo caber ao autor da
acdo penal condenatdria, porque dele se estaria exigindo que alegasse e provasse
fatos negativos.

Com tal insustentdvel argumentagio, comega-se por ignorar a estrutura da
infragdo penal, repisando-se o mesmo distorcido senso comum que supde consis-
tir esta em mera realizagio de conduta adequada a um tipo penal, assim se preten-
dendo esgotar a alegagio da pritica de uma infra¢do penal com a simples descri-

@9 Veja-se anota 17.
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¢do de fatos demonstrativos da tipicidade (e, as vezes, sem nem mesmo abranger
toda a matéria tipica, ndo sendo incomum encontrar descri¢des restritas a fatos
indicativos do mero aspecto objetivo do tipo legal), como se a antijuridicidade e
a culpabilidade, ao invés de serem igualmente afirmadas, através de material fatico
demonstrativo da contrariedade & ordem juridica e da normalidade das circuns-
tincias, que as caracterizam, devessem apenas ser negadas, mediante a alegagio
de circunstincias que as excluissem.

Além da ignorincia da estrutura da infrag@o penal, exibe-se o retorno a mé-
ximas medievais, como a que deu origem ao aforismo negativa non sunt probanda,
esquecendo-se ndo s6 que a antijuridicidade e a culpabilidade sdo qualidades (e,
portanto, algo em que o lado positivo aparece como predominante) da conduta
identificavel como infra¢do penal, mas ainda que afirmagio e negagéo, fatos po-
sitivos e negativos, como hd muito se reconhece, sdo pélos que se encontram na
mesma alegag@o.

De Chiovenda vem a li¢do de que, via de regra, toda afirmagéo é, a0 mesmo
tempo, uma negagéo, pois quando se atribui a uma coisa um predicado, negam-se
todos os predicados contrérios ou diversos dessa coisa. Exemplificando, mostra-
va que quem diz imével, diz ndo-mével, quem diz escravo, diz ndo-livre, da mes-
ma forma que quem diz “este tecido ndo é vermelho” ndo € de se considerar, s6
por isso, negador, porque, na realidade, afirma que o tecido é de outra cor, que ele
poderia determinar, como quem diz que “uma casa ndo estd voltada para o nor-
te” estd, a0 mesmo tempo, afirmando que a casa tem outra posigio >

Sobre afirmages e negagdes, fatos positivos e negativos, remarca o Profes-
sor Afrinio Silva Jardim, dando énfase ao tema da antijuridicidade: “H4 negagao,
por parte da defesa, tanto quando nega o fato principal (conduta ou nicleo verbal
do tipo), como quando nega as suas circunstincias (fatos circundantes do fato
principal), caracterizadoras ou ndo de sua ilicitude. O réu, ao dizer que matou de
uma determinada forma que justificaria a sua conduta tipica, ndo estd acrescendo
fato ao thema decidendum, mas apenas negando aquelas circunstincias narradas
na dentincia. Sob o prisma processual, somente a acusagdo é que alega fatos,
atribuindo-os ao réu. Eventual ‘alegacdo’ deste, serd tdo-somente aparente, vez
que juridicamente deve ser reputada como mera negagio dos fatos alegados na
dentincia ou queixa”.

Prosseguindo, traz o Professor Afranio Silva Jardim exemplo esclarecedor,
no campo da autoria: “Quando o réu apresenta um 4libi, dizendo que no dia e hora
do crime se encontrava em lugar distante, néo estd alegando fato positivo diverso,
mas apenas negando o que lhe € atribuido na dentincia. Assim, a diivida sobre se
ele estava ou ndo naquele lugar distante nada mais € do que a diivida sobre se ele
estava no lugar afirmado na deniincia ou queixa. E intuitivo. Desta maneira, ao
sustentar tal 4libi, o réu ndo assume o 6nus de provar fato positivo que negue a

@) Na edi¢iio em portugués das Instituices de direito processual civil, Campinas :
Bookseller, 1998, Trad. Paolo Capitanio, consulte-se a p. 446 do vol. 2.
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acusagdo, permanecendo o autor com o 6nus de provar aquilo que originalmente
afirmou’.2¢

Na mesma linha, o autor da ag@o penal condenatéria ha de ter descrito e,
assim, alegado, em sua peti¢do inicial, as circunstancias do fato que estariam a
indicar a antijuridicidade e a culpabilidade, componentes da infragio penal que
atribui ao réu. Se este, ao se defender, disser que agiu em circunstancias configu-
radoras de causas excludentes da antijuridicidade ou da culpabilidade, tampouco
estara alegando fatos positivos diversos, mas apenas negando o que originalmen-
te afirmou o autor da ag@o penal condenatdria e fez constar da imputagdo, vinda
na petig3o inicial. A afirmagdo do réu de que agiu em circunstincias configurado-
ras de causas excludentes da antijuridicidade ou da culpabilidade em nada difere
de afirmagdes suas que descaracterizem a tipicidade, ou que afastem a autoria,
equivalendo, ainda, 2 mera negagio genérica da pratica da infragio penal que lhe
¢ atribuida, bem como ao préprio siléncio, nenhum 6nus lhe cabendo quanto a
prova, em qualquer destas hipéteses, sempre valendo repetir que € sobre o autor
da ag@o penal condenatdria, conforme as prdprias regras dos incs. I e II do art.
333 do CPC, que recai o 6nus de provar a pritica da infragio penal, em todos seus
elementos, e sua autoria.

Em tese, nenhuma dificuldade se apresenta para a produgio de uma tal prova.
Retome-se, neste ponto, a hipétese, ji considerada, de alegagio, pelo autor da
ac#do penal condenatdria, da pratica de um crime de furto de determinada quantia
em dinheiro. Conforme antes mencionado, o autor desta hipotética a¢do penal
condenatéria, demonstrando, por exemplo, através de testemunhas ou de docu-
mentos, as circunstancias de que o bem subtraido, de valor significativo em rela-
¢do ao patrim6nio do ofendido, se destinou ou se destinaria 2 compra de bens
supérfluos, bem como as circunstincias de que o réu conhecia a proibi¢io, estava
regularmente empregado, com renda suficiente para viver dignamente, sem estar
passando por qualquer situagdo perturbadora de sua tranqiiilidade, assim poden-
do se abster da realizacdo da conduta proibida, estaria demonstrando a ocorréncia
do crime de furto e a dai derivada existéncia do direito do Estado de fazer valer
seu poder de punir, como alegado na inicial.

Cabe remarcar que a demonstragio das circunstincias configuradoras da
antijuridicidade e da culpabilidade ~ como ocorre com qualquer outra matéria
fatica — ndo se faz com generalidades e abstra¢Ges, havendo que se indicar e
analisar, com a mesma mindcia concernente & autoria e a tipicidade, as provas
que, afastando toda divida, realizam tal demonstra¢do. Especialmente no que
concerne 2 culpabilidade — por esséncia, individualizada e individualizadora, o
principio que a consagra constituindo, exatamente, expressio do principio
individualizador, constitucionalmente assentado (inc. XI.VI do art. 5.° da Carta
de 1988) ~, faz-se imperativa a concretude, de forma a se avaliar, através das

@9 Tais afirmagGes constam do trabalho, j4 referido em nota anterior, “O 6nus da prova na
agdo penal condenatéria”.
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circunstincias do caso concreto, dadas pelas provas produzidas no processo, se
aquela pessoa que realizou o injusto agiu livremente, podendo compreender a
ilicitude de sua conduta e podendo se autodeterminar de acordo com tal com-
preensio, de modo que se fizesse exigivel conduta diversa da praticada e de modo
que, dada a normalidade da situagdo em que realizado o injusto, se manifestasse
a necessidade da pena.

Sentengas condenatérias em que, como ndo € incomum encontrar, apds ava-
liag@o restrita a provas concernentes a autoria e a tipicidade, faz o juiz, pura e
simplesmente, genérica afirmagio de que inexistem quaisquer causas excludentes
da antijuridicidade e da culpabilidade, sdo sentengas nulas, por manifesta desobe-
diéncia ao dever de motivagdo.

Recordando a assertiva de Chiovenda de que a questdo do 6nus da prova
reduz-se, no caso concreto, a estabelecer quais os fatos que, considerados exis-
tentes pelo juiz, devem bastar para induzi-lo a acolher a demanda,” se hd de, mais
uma vez e sempre, repetir a afirmagdo de que € sobre o autor da agio penal
condenatdria que recai o Onus de afastar qualquer divida sobre a existéncia da
infragdo penal, com todos os elementos que a integram, a mera existéncia de fatos
configuradores de conduta adequada a um tipo penal ndo bastando para induzir o
juiz a acolher a demanda, mas somente a certeza quanto a ser o réu responsavel
pela pritica de uma infrag@o penal - isto €, de uma conduta tipica, ilicita e culpa-
vel — podendo conduzi-lo a pronunciar a procedéncia do pedido de condenac@o,
0 que, naturalmente, também esta a implicar no dever do juiz de expor os elemen-
tos de prova de que se valeu para formar esta certeza quanto a veracidade dos
fatos e circunstancias demonstrativos de ser o réu responsavel pela pratica da
infragdo penal, assim expondo os elementos de prova demonstrativos da certeza
que formou quanto a veracidade dos fatos e circunstincias caracterizadores, nao
s6 da autoria e da tipicidade, mas igualmente da antijuridicidade e da culpabilida-
de, indispenséveis ao reconhecimento da infragio penal.

@D Veja-se tal assertiva a p. 449 do mesmo vol. 2 da edigio da obra de Chiovenda, referida
em hota anterior.
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