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O sinal inconfundivel da perda de
legitimidade politica da jurisdicdo, como
também de sua involucdo irracional e
autoritaria, € o temor que a justica incute nos
cidaddos. Toda vez que um imputado inocente
tem razdo de temer um juiz, quer dizer que
isto estd fora da légica do Estado de direito: o
medo e mesmo s6 a desconfianca ou a nao
seguranca do inocente assinalam a faléncia da
funcdo mesma da jurisdicdo penal e a ruptura
dos valores politicos que a legitimam.
(Ferrajoli).



RESUMO

A dissertacdo em madaos foi germinada no bojo do programa de
mestrado da Universidade Federal de Minas Gerais, sob a orientacdo
do professor Felipe Martins Pinto.

O objeto especifico da pesquisa € o 6nus da prova no processo penal
e sua interpretacdo a luz da presuncdo de inocéncia.

Partindo-se da hipdtese de que, atualmente, a teoria tradicional a
respeito do Onus da prova carece de uma hermenéutica
constitucional, ela foi submetida a critica epistemoldgica com o
objetivo de confronta-la com um novo paradigma de processo penal
desenhado na Constituicdo de 1988 com a introdugdo da presuncgéo
de inocéncia no artigo 5°, LVII.

Foram abordados, ao longo do texto, pontos direta e indiretamente
relacionados ao objeto da investigacdo, tais como a relacdo do
processo com a Constituicdo e os tratados de direitos humanos no
marco do Estado Democratico de Direito; a superacdo do bidnimo
acusatdrio x inquisitério; a histéria da presuncdo de inocéncia sob o
enfoque o 6nus da prova; a teoria tradicional acerca do artigo 156 do
Cddigo de Processo Penal tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia.
Por  ultimo, buscou-se apresentar uma possivel leitura
constitucionalmente adequada do artigo 156 do CPP a luz da

presuncdo de inocéncia.

Palavras-chave: Processo penal, Constituicdo, direitos humanos,

onus da prova, presuncdo de inocéncia.



ABSTRACT

The essay at hand was germinated during the master's program at the
Federal University of Minas Gerais, under the guidance of Professor
Felipe Martins Pinto.

The specific research object is the burden of proof in criminal
procedure and its interpretation in the light of the presumption of
innocence.

Starting from the hypothesis that, nowadays, the traditional theory
about the burden of proof demands a constitutional hermeneutics
approach, it was submitted to epistemological critique in order to
confront it with a new criminal procedure paradigm designed in the
1988 Constitution with the introduction of the presumption of
innocence set out in Article 5, LVII.

Throughout the text were addressed points, direct and indirectly
related to the research objects, such as the relationships between
procedure and the Constitution and human rights treaties within the
boundaries of the democratic state of law; overcoming the
adversarial x inquisitorial model; the history of the presumption of
innocence under the approach of the burden of proof; the traditional
theory about Article 156 of the Criminal Procedure Code both in
doctrine and jurisprudence.

Finally, the purpose was to present a possible constitutionally proper
reading of Article 156 of the CPP in light of the presumption of

innocence.

Keywords: Criminal Procedure, Constitution, human rights, burden

of proof, presumption of innocence.
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INTRODUCAO

O tema “0nus da prova” aflige diuturnamente profissionais
do direito que atuam na &rea criminal, sejam juizes, advogados
defensores publicos, promotores, procuradores ou professores que
direcionam seus esforcos a concretizacdo dos direitos humanos
acolhidos pela Constituicdo e tratados internacionais. Esta angustia
pode ser atribuida a uma aplicacdo do artigo 156 do Codigo de
Processo Penal despida de reflexdo tedrica consentdnea com a
presuncdo de inocéncia.

O interesse pelo objeto da pesquisa - interpretacdo
constitucionalmente adequada do dnus probatério no processo penal -
surgiu da lida diaria com a pratica processual penal, em decorréncia
mesmo do exercicio profissional deste mestrando junto a Defensoria
Publica da Unido. Condenacbes sdo proferidas sem que o crime
enquanto fenbmeno Unico e complexo, tenha sido provado em todas
as suas engrenagens, muitas vezes com o argumento de que a defesa
ndo se desincumbiu do 6nus de provar as excludentes invocadas.

Por isso mesmo, buscou-se neste mestrado uma reflex&o
critica da sistematica do énus probatério no processo penal no que
tange a prova de excludentes de tipicidade, antijuridicidade e
culpabilidade, o que ndo exclui posteriores estudos quanto as
repercussdes desta pesquisa em outros pontos, como o referente as
medidas cautelares, assunto que foi tratado em artigo apartado™.

A amplitude do ponto — 6nus da prova — é aqui delimitada
pela questdo de se saber a quem compete provar excludentes de
tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade. Em suma, a sistematica
do Onus probatorio serd interpretada pela lente da presuncdo de

inocéncia.

! MACHADO, Francisco Nogueira. Presuncdo de inocéncia e teorias da verdade no processo penal:
breves reflexBes sobre o 6nus da prova nas medidas cautelares pessoais. In Processo penal
democrético. Belo Horizonte: Férum, 2016.
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A hipotese central parte da premissa de que ha uma baixa
concretizacdo da presuncdo de inocéncia no campo do &nus
probatorio, &mbito no qual ainda hd imputacdo a defesa da tarefa de
provar excludentes de tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade,
entendimento que é repetido e cantado como um mantra por diversos
setores da doutrina e da jurisprudéncia, em decorréncia de uma
recepcdo da logica que rege esta questdo no direito processual civil,
desconsiderando-se as peculiaridades do processo penal.

Neste exordio, alguns esclarecimentos se fazem
necessarios.

A abordagem se dar4 por uma visdo critica®. Guia-se por
uma interpretacdo explicativa, desmistificadora e colaborativa® que,
primeiramente, busca criticar a teoria prevalente para, em seguida,
defender uma interpretacdo a melhor luz da presuncdo de inocéncia.

A interdisciplinaridade circunda as balizas deste estudo,
que ndo descura de algumas influéncias da filosofia. Esta modesta
investigacdo pode ser inspirada em uma filosofia radical®, no sentido
de que ndo se contenta em descrever da realidade posta que nada de
novo revela acerca da efetividade da presuncdo de inocéncia e busca
contribuir para uma modificacdo do cenario atual ao mesmo tempo
em que ele é compreendido. A radicalizagdo do pensamento ¢ “tornar
as ideias novamente perigosas” e “apostar em uma espécie de roleta

russa do pensar”®

, Ou seja, permitir que o direito processual penal
tome novos rumos desvinculados de uma tradicdo autoritaria e

antidemocratica.

Z Critica no sentido de apontamento das aporias do conhecimento, conforme estudo desenvolvido por
Karl Popper. POPPER, Karl Raimund. Conhecimento objetivo: uma abordagem evolucionaria;
traducéo de Milton Amado. Belo Horizonte, Ed. Itatiaia.
> DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: justica e valor. Traducdo Marcelo Brandio
Cipolla. Séo Paulo: Editora Martins Fontes, 2014, p. 220.
* A filosofia radical “ndo refletira qualquer ordem pré-estabelecida, o que, no terreno do pensamento,
s0 pode ser o reflexo das formas reais de dominacao e limitagdo social que ditam o que ¢ ‘cientifico’ e
‘ndo-cientifico’, ‘filosofico’ e ‘ndo-filosofico’, ‘pensavel’ e ‘ndo-pensavel’”. MATOS, Andityas Soares
de Moura Costa. Filosofia radical e utopia: inapropriabilidade, na-arquia, a-nomia. 1. ed. Rio de
Janeiro: Via Verita, 2014, p.40.
> Idem, pp.27-38.
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Almeja-se, ainda, desconstruir o “senso comum teérico”®

em torno do artigo 156 do Cdédigo de Processo Penal, que nele vé
uma distribuicdo de 6nus probatdrio entre acusacdo e defesa.

A teoria tradicional é oposta uma visdo alternativa para
explicitar uma realidade que ainda ndo se deixou vir em razdo de
contrariar a politica estatal de aparelhar o processo penal para
utiliza-lo como instrumento de controle social e consolidacdo de
politicas publicas.

N&do se pode perder de vista que o carater dominante de
uma teoria, no mais das vezes, depbe em seu desfavor. Andityas
Soares, com suporte em Feyerabend, frisa, no que concerne a
qualidade “dominante” que se atribui a uma teoria, que ela “sé o ¢
porque e enquanto seleciona os fatos sobre os quais seu discurso se
aplica, conformando uma perfeita tautologia: € dominante a teoria
que descreve os fatos verdadeiros e verdadeiros sdo os fatos
descritos pela teoria dominante”’. E exatamente isto que se constata
no texto em maos: a teoria prevalecente a respeito do 6nus da prova
no processo penal assim o é por que reproduz uma linha de
pensamento que ndo se submeteu a mudanca de paradigma operada
pela presuncédo de inocéncia.

Para se receber os argumentos trabalhados ao longo do
texto, € indispensavel que o leitor abdique, ainda que
provisoriamente, da preocupante influéncia de um sentimento de

inseguranca coletiva incentivado pelos meios de comunicacdo de

® Segundo Luiz Warat, “senso comum teérico” se refere a uma “montagem de nogdes, representagdes,
imagens, saberes, presentes nas diversas praticas juridicas, lembrando que tal conjunto funciona como
um arsenal de ideologias praticas. ” Diferentemente do que ocorre com uma teoria cientifica, o senso
comum teodrico ndo determina uma mudanca de leitura de problemas e mantem o status quo. Em
relacdo ao campo do Direito propriamente dito, Warat assevera que “as teorias juridicas existentes
devem ser caracterizadas como senso comum tedrico”, uma vez que “em momento algum, as teorias
sobre o objeto ‘direito’ deixam de cumprir um papel ideoldgico. O saber juridico emana da necessidade
de justificar a ordem juridica, e ndo de explica-la”. WARAT, Luiz Alberto. O senso comum teérico
dos juristas. In Introdugdo Critica do Direito. Volume 1. Série O Direito achado na rua. Brasilia: UnB,
1993, p.p. 105-108.
7 “Ao controlar o campo de analise, a teoria dominante seleciona os fatos aos quais se aplica e os
apresenta como os Unicos fatos, impedindo um real desenvolvimento cientifico-filoséfico, dado que
somente a consideracdo de visfes alternativas poderia questionar ndo apenas a teoria dominante, mas
principalmente os fatos que ela escolheu descrever”. Op. cit. p. 41.

12



massa sobre a vontade de se efetivarem direitos fundamentais no
campo processual penal, instaurando-se a abertura para a
consolidagdo do terror como instrumento de dominacéo estatal®.

Vive-se, hodiernamente, uma onda alucinatdria do terror,
que injeta na mente dos individuos a ideia de que “todos os acusados
sdo culpados”, “todo criminoso deve ser preso”, “as leis devem ser
mais rigidas” e “as penas precisam ser aumentadas”. O discurso
punitivo-midiatico caminha no sentido da instauracdo do
totalitarismo na va inocéncia de estar com vistas a protecdo de
direitos fundamentais.

Quando se busca a defesa de um discurso que limite o

poder punitivo, como o que se estd a desenhar neste trabalho, em
meio a um contexto de “guerra contra a criminalidade”, isto ganha,
como observa Fabiana Lemes®, verdadeira conotacdo de “traicdo a
sociedade” e “cumplicidade com a criminalidade”. Todavia, deve-se
ter em mente que a tutela de direitos individuais, tal como o da
presuncdo de inocéncia, ndo é causadora do incremento da violéncia
na sociedade, mas “enfrentar o problema sob essa perspectiva ¢ mais
simples, mais facil, menos oneroso e politicamente mais
vantajoso”.
O que se almeja é aperfeicoar o processo penal para lhe
conferir racionalidade e adequacdo no que tange aos mecanismos de
controle das restricGes e intervencdes que seus procedimentos, por si
sOs, promovem na esfera dos imputados.

A tematica do 6nus probatério surge como ponto de tensdo

entre um pressuposto interesse publico direcionado ao combate a

8 De extrema valia para este ponto € a licdo de Hannah Arendt acerca do papel do terror nos governos
totalitarios. Segundo ela, “no corpo do governo totalitario, o lugar das leis positivas ¢ tomado pelo
terror total, que se destina a converter em realidade a lei do movimento da histéria ou da natureza” e,
ainda, “o terror procura ‘estabilizar os homens a fim de liberar as forgas da natureza ou da historia.
Esse movimento seleciona os inimigos da humanidade contra os quais se desencadeia o terror, e nao
pode permitir que qualquer acdo livre de oposi¢do ou de simpatia, interfira com a eliminacdo do
‘inimigo objetivo’ da Historia ou da Natureza, da classe ou da ra¢ca”. (ARENDT, Hannah. Origens do
totalitarismo. Traducdo Roberto Raposo. S&o Paulo: Companhia das letras, 2007, pp. 516-517).
® PRADO, Fabiana Lemes Zamalloa do. A ponderagéo de interesses em matéria de prova no processo
penal. S&o Paulo: IBCCRIM, 2006, p. 102.
%1dem, p. 198.
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criminalidade e a garantia da presuncdo de inocéncia. A atividade
probatoria, que é garantia do acusado em um processo democratico,
tem sido palco onde as “maiores violagdes de direitos fundamentais
sdo perpetradas, em nome de uma ‘verdade’, indispensdvel a
realizacdo de uma falsa seguranca social”’,

E, neste passo, 0os operadores do direito devem exercer sua
principal funcdo de garantes do catdlogo dos direitos fundamentais e
buscar conter o poder punitivo que esta deslegitimado no marco do
Estado democratico de direito. A consciéncia da deslegitimacao do
poder punitivo faz com que sejam reforcados os filtros garantistas
alocados no processo penal.

A metodologia utilizada na pesquisa seguiu uma abordagem
tedrica, lancando mao de estudos sobre a doutrina especializada e
julgamentos dos Tribunais Superiores acerca do objeto de
investigagdo, ndo se descurando, todavia, de critica-los a luz do texto
constitucional e dos tratados internacionais de direitos humanos.
Acerca da pesquisa jurisprudencial, destaque-se que ela foi
centralizada nos julgados do Superior Tribunal de Justica, guardido
do Direito federal, e do Supremo Tribunal Federal, guardido da
Constituicao, tendo como marco temporal o periodo p6s Constituicdo
de 1988, em virtude mesmo de se ter esta como divisor de aguas no
campo cuja exploracdo se inicia.

A estrutura desta dissertacdo seguird a seguinte ordem. O
capitulo primeiro sera destinado a debater, em um nivel mais amplo,
a natureza do processo penal no marco do Estado Democratico de
Direito e a (in) subsisténcia da dicotomia dos sistemas inquisitério e
acusatorio a luz da presungdo de inocéncia e do principio
democratico. O segundo capitulo passa a perscrutar o
desenvolvimento histérico do dnus probatdrio no processo penal e
sua relacdo com a presuncdo da inocéncia. Em seguida, o capitulo

trés lanca olhos a teoria tradicional, permitindo, contudo, uma

1 PRADO, Fabiana Lemes Zamalloa do. A ponderacéo de interesses em matéria de prova no processo
penal. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2006, p. 28.
14



passagem pelos autores que abracam a posi¢cdo minoritaria. Por
altimo, o derradeiro capitulo sera reservado ao desenvolvimento da
hipotese nuclear desta pesquisa. Nele serdo abordadas as dimensdes
da presuncdo de inocéncia, seu conteudo e abrangéncia, bem como a

revolucdo paradigmatica que operou no campo probatério.
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PROCESSO PENAL E ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO.

Desde os meios de investigacdo (busca e apreensao,
interceptacdo das comunicacbes telefonicas, quebra de sigilo
bancario, prisdo temporaria) até a imposicdo da pena, a persecucdo
criminal se apresenta com indiscutivel agressividade a liberdade
individual dos cidaddos.

Por isso mesmo, o processo penal deve ser orientado
precipuamente pela Constituicdo e os tratados internacionais de
direitos humanos. Assim, quando se investiga algum instituto
processual penal, é importante que se delineiem o0s pressupostos
tedricos acerca do processo no marco do Estado Democratico de

Direito.

1.1. O processo penal, Constituigdo e direitos humanos.

O estudo do processo penal exige que sua leitura seja feita
a partir da Constituicdo e da ordem internacional de tutela dos
direitos humanos.

Os institutos juridicos do processo penal (medidas
cautelares, 6nus da prova, procedimentos, recursos, dentre outros)
sdo, inicialmente, delineados pelo legislador ordinario. Contudo, eles
|*? e convencional *

ndo escapam a filtragem constituciona , pois a

superioridade normativa da Constituicio e dos tratados

2“0 fenomeno ‘filtragem constitucional’ tem como pressuposto a supremacia da normatividade
constitucional. Por filtragem constitucional, entende-se o processo hermenéutico de sele¢do das normas
juridicas compativeis com a normatividade constitucional” MELCHIOR, Antonio Pedro. Teoria do
processo penal brasileiro: dogmaética e critica. Vol. I: conceitos fundamentais/ Antonio Pedro
Melchior, Rubens R R Casara. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p.309.
0 controle de convencionalidade ganha terreno os Gltimos anos e demonstra a importancia dos
direitos humanos na fiscalizacao e aplicacdo da legislacdo interna. Segundo André de Carvalho Ramos,
tal controle consiste “na analise da compatibilidade dos atos internos (comissivos ou omissivos) em
face das normas internacionais (tratados, costumes internacionais, principios gerais de direito, atos
unilaterais, resolucfes vinculantes de organizagdes internacionais). RAMOS, André de Carvalho.
Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 280.
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internacionais de direitos humanos conduz a que toda a ordem
juridica a eles se submeta.

Os direitos humanos reconhecidos internacionalmente séo a
base de estruturacdo do processo penal e norte interpretativo de todo
o ordenamento juridico, inclusive o constitucional, haja vista serem
superiores até mesmo a vontade do povo pois o Brasil, ao ratificar
diplomas internacionais e aceitar a competéncia jurisdicional da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, obrigou-se a cumprir as
regras de protecdo de direitos humanos®.

Piovesan destaca, neste particular, que:

“Desde o processo de democratizagdo do Pais ¢ em
particular a partir da Constituicdo Federal de 1988, o
Brasil tem adotado importantes medidas em prol da
incorporagdo de instrumentos internacionais voltados
a protegdo dos direitos humanos”®.

A Constituigdo Dbrasileira interage com os direitos
humanos, estes concebidos, segundo a concepg¢cdo contemporanea
defendida por Flavia Piovesan, como “unidade indivisivel,
interdependente e inter-relacionada, na qual os valores da igualdade

5 17

¢ liberdade se conjugam e se completam””', a ponto de se conceber

uma interdisciplinaridade apta a resultar um Direito Constitucional
Internacional®.

Piovesan vé na Constituicdo de 1988 um divisor no campo
dos direitos humanos, asseverando que “o texto constitucional

propicia a reinvengdo do marco juridico dos direitos humanos,

“No caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras (1988), a CIDH proclamou que os direitos humanos
ocupam patamar superior ao proprio poder do Estado, pois sdo inerentes a dignidade da pessoa
humana.
> GIACOMOLLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicio Federal
e 0 Pacto de S&o José da Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 20.
'® PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. S&o Paulo: Saraiva,
2007, p. 272.
Y Op. cit. p. 13.
¥ Op. cit. p. 16.
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fomentando extraordinarios avan¢os nos ambitos da normatividade
interna e internacional”'®,

Neste contexto, o processo penal estd vinculado tanto a
Constituicdo quanto & ordem internacional dos direitos humanos,
sendo cabivel afirmar que “uma leitura convencional e constitucional
do processo penal, a partir da constitucionalizacdo dos direitos
humanos, é um dos pilares a sustentar o processo penal
humanitario”?.

Entretanto, esta constatacdo abstrata ndo encontra perfeita
correspondéncia na pratica, haja vista as diversas leituras que se
fazem de cléssicos institutos de direito processual penal a luz dos
resquicios autoritarios carregados pelas legislacdes ditatoriais nao
submetidas a limpeza democratica pds-constituicdo de 1988.

A falta de wuma consciéncia constitucionalista e
internacionalista nos operadores do direito inverte a hermenéutica
das normas processuais penais de modo a aplica-las com sustentaculo
na legislacdo ordinaria, cujo pilar é o Cddigo de Processo Penal de
1941 *, forjado nos moldes autoritario e fascista do Cédigo
Processual italiano de 1930 (Codice Rocco).

H& um olhar invertido e equivocado sobre o direito. Parte-
se de baixo para cima (bottom up) ao invés de uma interpretacdo de
cima para baixo (top dowm), o que retira a Constituicdo e os tratados
de direitos humanos de seu ponto de referéncia e orientacdo do

restante do ordenamento juridico.

¥ Op. cit. p. 33.
** GIACOMOLLLI, Nereu José. Op. cit. p. 12.

21 O discurso autoritério e punitivista temperou o C6digo de Processo Penal em seu nascedouro. Neste
sentido, interessante a leitura da argumentacdo de Francisco Campos lancada na exposi¢do de motivos
do Cédigo de Processo Penal: “As nossas leis vigentes de processo penal asseguram aos réus, ainda
que colhidos em flagrante ou confundidos pela evidéncia das provas, um tdo extenso catalogo de
garantias e favores, que a repressao se torna, necessariamente, defeituosa e retardatéria, decorrendo dai
um indireto estimulo a criminalidade. Urge que seja abolida a injustificavel primazia do interesse do
individuo sobre o da tutela social. N&do se pode continuar a contemporizar com pseudodireitos
individuais em prejuizo do bem comum”. BRASIL. Cdédigo Penal, Codigo de Processo Penal,
Legislacdo Penal e Processual Penal e Constituicdo Federal. 11a ed. RT Minicodigos. Organizacao
Luiz Flavio Gomes. Séo Paulo: RT, 2009.

18



Nereu Giacomolli, em importante apreciacdo das
imbricacdes e influéncias reciprocas das ordens normativas
internacionais e doméstica, entende ser necessario ultrapassar a mera
normatividade ordinaria e afirma que o modelo constitucional é o
“modo-de-ser” do processo penal e, por conseguinte, o “modo-de-
atuar” dos agentes processuais, “desvelando um paradigma
5922

democratico e humanitario de processo

Segundo este autor:

“Ndo mais encontram legitimidade o discurso e a
argumentacdo dos juristas e dos sujeitos do processo
quando arraigados no paradigma solitario e perfeito
do arcabouco ordinario das regras do CPP, de sua
validade pelo fato da existéncia, sem
guestionamentos constitucionais e convencionais.
Portanto, h& necessidade de rompimento dessas
barreiras, na dire¢cdo da construcdo de um processo
penal constitucional e humanitario”?.

A legislacdo infraconstitucional é, atualmente, submetida a
um  duplo controle de fiscalizacdo normativa: o de
constitucionalidade e o de convencionalidade. A lei somente sera
valida se estiver adequada tanto a Constituicdo quanto aos diplomas
internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil. Na ordem
internacional, o controle de convencionalidade, a ser realizado pelas
Cortes Internacionais, abrange inclusive as Constitui¢cfes internas
dos Estados®.

Mais do que qualquer outro ramo do direito®, o processo
penal esta diretamente relacionado ao modelo de Estado adotado em
determinada Constituicdo e suporta as influéncias dos projetos

politicos tracados pela sociedade no momento inicial do poder

2 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal
e 0 Pacto de Sdo José da Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 76.
2 Op. cit. p. 14.
% GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicio Federal
e 0 Pacto de S&o José da Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 28.
% Admite-se o termo “ramos do direito” tnica e exclusivamente do ponto de vista didatico e
sistematico, uma vez que, sob o0 aspecto légico, o Direito é Unico.
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constituinte originario. E possivel admitir, com Hassamer?®, que o
processo penal, para além de mero servidor do direito material, é
verdadeiro direito constitucional aplicado e, com Goldschmidt?’,
indica, como um termdmetro, o grau de cultura democratica de um
Estado.

A intensa relacdo do processo com a Constituicdo e o
direito internacional demanda que ndo se olvidem as influéncias do
movimento difuso que se denominou de neoconstitucionalismo® que
reconhece a forca normativa da Constituicdo e, em especial, o
processo de constitucionalizacdo do direito®, com a irradiacdo das
normas constitucionais sobre toda a legislacdo infraconstitucional *.

Importante  premissa que se  extrai da  onda
neoconstitucionalista é exatamente a compreensdo de que a
Constituicdo ocupa uma posicdo central e hierarquicamente superior
no ordenamento juridico interno. Suas normas irradiam sua forca
sobre todos os subsistemas de direito e, além de funcionarem como

parametro de validade normativa, atuam como norte interpretativo da

% HASSEMER, Winfried. Critica al derecho penal de hoy. 22 ed. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2003, p.72.
2" GOLDSCHMIDT, James. Problemas Juridicos y Politicos del Proceso Penal. Barcelona: Bosch,
1935, p.67.

%8 Bernardo Gongalves esclarece, com suporte nas lices de Miguel Carbonell, que ndo existe um
neoconstitucionalismo, mas sim vérios neoconstitucionalismos. Contudo, hd pontos em comum, tais
como a constitucionalizacdo do direito, o reconhecimento da forga normativa dos principios juridicos, a
rejeicdo do formalismo, reaproximagdo entre direito e a moral e a penetracdo cada vez maior da
Filosofia nos debates juridicos. FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional.
58 Ed. Salvador: 2013, p. 62. Registre-se, por oportuno, que, para o proposito deste trabalho ndo serdo
enfrentadas as consequéncias do neoconstitucionalismo sobre o ativismo judicial. Para aprofundar este
ponto, vide MELCHIOR, Antdnio Pedro. Teoria do processo penal brasileiro: dogmatica e critica.
Vol. I: conceitos fundamentais/ Antonio Pedro Melchior, Rubens R R Casara. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2013, p. 179-195.

% Barroso associa a ideia de constitucionalizagdo do direito a um efeito expansivo das normas
constitucionais, cujo contedldo material e axiolégico se irradia, com forca normativa, por todo o sistema
juridico. Ndo se restringe ao fato de serem incorporados ao texto constitucional temas relacionados a
outros dominios do direito, mas sua marca principal € a “reinterpretagdo de seus institutos sob uma
oOtica constitucional”. Informa ainda que o marco inicial desde processo foi estabelecido na Alemanha
sob o regime da Lei Fundamental de 1949. Segundo afirma, “Os valores, os fins plblicos e os
comportamentos contemplados nos principios e regras da Constituicdo passam a condicionar a validade
e o sentido de todas as normas do direito infraconstitucional” BARROSO, Luis Roberto. Curso de
direito constitucional contemporéneo: os conceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo. 4. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 379-390.

% SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do direito: os direitos fundamentais nas relacdes
entre particulares. 12 ed, 32 tiragem. S8o Paulo: Malheiros, 2011, p. 48.
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ordem infraconstitucional * , considerando também que ela

recepciona, em seu bojo, direitos humanos como direitos
fundamentais.

Por esta intima relacdo com a Constituigdo e os tratados de
direitos humanos, o processo penal caminha norteado pelos avancos
do constitucionalismo que, segundo Bernardo Goncalves Fernandes,
¢ guiado por dois grandes objetivos, a saber, a limitacdo e a
separagdo dos poderes e a protecdo dos direitos e garantias
fundamentais **. O processo penal se insere no embalo destes
propositos, fincando as balizas do exercicio do poder punitivo
estatal.

A Constituicdo carrega, desde seu nascedouro, a pretensao
de se fazer efetiva, de transformar a realidade sobre a qual incide. E
o que, em Konrad Hesse **, designa-se de “for¢a normativa da

constituicdo”

, Ou seja, hd um desejo insito na carta magna de se
alastrar pelos 6rgdos dos poderes constituidos e adaptar o panorama
fatico as suas diretrizes. Esta tese se contrapfe aquela veiculada por
Lassale® no sentido de ser a Constituicio mera “folha de papel” e
que esta seria submetida e guiada pelos fatores reais de poder. Este
embate “constitui¢do x fatores reais de poder” ¢ perfeitamente
constatavel no ambito do processo penal, no qual atores estatais
constantemente se opdem a efetivacdo dos direitos fundamentais

conquistados no campo juridico-normativo.

¥ BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p.390.

%2 Ibidem, p. 33.
% «“pode-se afirmar que a Constituicdo converter-se-4 em forga ativa se fizerem-se presentes, na
consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos principais responsaveis pela ordem

constitucional -, ndo s6 a vontade de poder, mas também a vontade de constituicdo”. HESSE, Konrad.
A forca normativa da constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Anténio
Fabris Editor, 1991, p.19.
34 Segundo Barroso, “Atualmente passou a ser premissa do estudo da Constitui¢do o reconhecimento
de sua forga normativa, do carater vinculativo e obrigatério de suas disposi¢des” BARROSO, Luis
Roberto. Op. cit., p. 284.
% “Esta ¢, em sintese, em esséncia, a Constitui¢do de um pais: a soma dos fatores reais do poder que
regem uma nagéo” (...) “Juntam-se esses fatores reais do poder, os escrevemos em uma folha de papel
e eles adquirem expressdo escrita”. LASSALE, Ferdinand. A esséncia da Constituicdo. 72 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 17.
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Essa vontade * de conferir eficacia e efetividade a
Constituicdo estd diretamente relacionada a sua superioridade no
escalonamento normativo. A doutrina da supremacia da Constituicéo,
ao contrario do que se poderia pensar, ndo depende de estar a Lei das
Leis consubstanciada em um documento escrito. O pressuposto da
supremacia decorre de sua supralegalidade, prevalecendo sobre toda
a ordem juridica comum. Historicamente, demarca-se no caso
Marbury x Madison (1803) o leading case no qual se declarou a
superioridade da Constituicdo e a nulidade dos atos legislativos
emanados do Parlamento que com ela conflitassem. A caracteristica
da subordinacdo dos poderes a uma Constituicdo rigida deu os
contornos ao Estado Constitucional de Direito®, que se desenvolveu
a partir do término da Segunda Guerra Mundial e se aprofundou ao
longo do século XX

O surgimento de nova Constituicdo marca a histéria de um
povo. Rompe o passado, mas preserva o conjunto de condi¢cdes que
configuram a existéncia comum e desenha um projeto para o futuro
com a pretensdo de realizar o bem de todos. Neste sentido, Hannah

Arendt, acerca das leis positivas, assinala que:

“As leis circunscrevem cada novo comeg¢o €, ao
mesmo tempo, asseguram a sua liberdade de
movimento, a potencialidade de algo novo e
imprevisivel; os limites das leis positivas sdo para a
existéncia politica do homem o que a memoéria é para
a sua existéncia historica: garantem a preexisténcia
de um mundo comum, a realidade de certa

% Acerca da vontade de constituicdo, da qual fala Hesse, importante destacar o que Luis Roberto
Barroso reconhece como sentimento constitucional que surgiu no Brasil apés o advento da
Constituicdo de 1988. Segundo o constitucionalista, “trata-se de um sentimento ainda timido, mas real
e sincero, de maior respeito pela Lei Maior”. BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 269.

%7 Estado constitucional de direito ou Estado democrético de direito séo nomenclaturas intercambiaveis
que exprimem a proximidade das ideias de constitucionalismo e democracia em uma nova organizacdo
politica que se proliferou a partir da segunda metade do século XX. Deve-se ressaltar, contudo, que o
Estado democréatico de direito ndo se contenta & mera submissdo dos poderes a lei, pois governos
totalitarios assim também o fazem. Como lembra Hannah Arendt: o governo totalitirio “ndo opera sem
a orientacdo de uma lei, nem é arbitrario, pois afirma obedecer rigorosa e inequivocamente aquelas leis
da Natureza ou da Historia que sempre acreditamos serem a origem de todas as leis”. ARENDT,
Hannah. Origens do totalitarismo. Traducdo Roberto Raposo. S&o Paulo: Companhia das letras, 2007,
p. 513.

*® BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 267.
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continuidade que transcende a duracgdo individual de

cada geracdo, absorve todas as novas origens e dela

se alimenta”®,

Do primado da Constituicdo se extrai, dentre algumas
consequéncias, a premissa de que o0s direitos e garantias
fundamentais, que positivam internamente diversos direitos humanos
e que compbem seu nucleo duro, ndo sdo passiveis de reducdo ou
supressdo pelo legislador ordinario, pois compfem a esfera do
indecidivel *° para além da qual os poderes constituidos ficam
impossibilitados de transpb6-la. Eles assumem uma vocagéo
contramajoritaria, pois delimitam uma “area de competéncia negativa
que o legislador democrético ndo pode invadir”*.

O plexo de direitos fundamentais atua como trunfo * da
minoria contra a maioria, sendo esta caracteristica de suma
importadncia para o processo penal. Como assevera Jorge Reis
Novais, “por majoritarios que sejam os poderes constituidos nao
podem pér em causa aquilo que a Constituicdo reconhece como
direito fundamental”®.

A tese dos direitos fundamentais como trunfos permite a
movimentacdo no terreno das colisdes de direitos com o principio
democratico da maioria®. Esta visdo revela a hipétese de conflito

entre os direitos fundamentais e o Estado de Direito (poder

* Idem, p. 517.

“ ROSA, Alexandre Morais da. Para um processo penal democratico: critica & metéastase do sistema
de controle social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 56.

* NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra Editora,
2006, p.22.

“2 Novais elucida que “A metafora dos trunfos tem a sua cunhagem em DWORKIN, para quem o
direito como trunfo significa que as posicdes juridicas individuais que assentam no direito natural a
igual consideracdo e respeito que o Estado deve a cada individuo funcionam como trunfos contra
preferencias externas, designadamente contra qualquer pretensdo estatal em impor ao individuo
restricdes da sua liberdade em nome de concepcbes de vida que ndo sdo as suas e que, por qualquer
razdo, o Estado considere merecedoras de superior considera¢do”. Idem, p. 28.

* Idem, p.36.

* Esta linha coincide com a teoria constitucional da democracia defendida por Dworkin, a qual nega a
prevaléncia da premissa majoritaria para postular uma sujei¢cdo do governo as condi¢fes democraticas
de garantia de status igualitario para todos os cidaddos. “Uma sociedade na qual a maioria demonstra
desprezo pelas necessidades e perspectivas de alguma minoria ¢ ilegitima e injusta”. DWORKIN,
Ronald. Freedom’s Law: The moral reading of the American Constitution. Massachusetts: Harvard,
1996, pp. 17-25.
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democratico)®. No processo penal esta tensdo é permanente. Nesta
plataforma, tem-se, de um lado, o Estado-acusador sustentando a
pretensdo punitiva desenhada em um tipo penal (lei), democratica e
majoritariamente instituido pelo Parlamento e, de outro, o sujeito
passivo da acdo penal lutando pela defesa de sua liberdade.

O catalogo de direitos fundamentais presente no processo
penal — a exemplo do contraditorio, ampla defesa, presuncdo de
inocéncia, terceiro imparcial — funciona como verdadeira armadura
protetiva do imputado diante do Estado-Acusador. O réu ou
investigado na persecucdo penal detém direitos fundamentais como
trunfos frente ao Estado.

Novais reconhece, acertadamente, que a existéncia do
Estado Democratico ndo inibe, por si sO, a violacdo de direitos
fundamentais e os procedimentos democraticos de constituicdo e
aplicacdo da lei também néo impedem intervencdes restritivas ilicitas
por parte de atos administrativos e decisées judiciais®.

Esta adverténcia reflete o que se colhe da pratica
processual penal, cenario em que direitos fundamentais séo
diuturnamente mitigados em nome da manutencdo de uma ordem
publica pouca ou nada esclarecida. Isto pode ser atribuido a
persisténcia de um “desacordo profundo sobre o conteudo e alcance

dos direitos fundamentais”*’

. E a presuncdo de inocéncia, enquanto
direito fundamental nuclear do processo penal, ndo escapa a esta
desavenca hermenéutica, conforme sera amplamente enfrentado no
capitulo 4.

Nesta toada, o processo penal, que é o unico veiculo de

4
I 8

aplicagcdo do direito penal ™, deve ser encarado como 0 espago

viabilizador de wuma construcdo democratica dos provimentos

** Op. cit. p.18.
*® |bidem, p.21.
*" Ibidem, p.42.
* Neste sentido, Badard lembra que, “ante o nulla poena sine iudicio, a aplicagdo do direito punitivo
deve sempre ser canalizada para o Poder Judiciario, que é o Unico caminho para sua eventual
‘satisfacdo’ da pretensdo punitiva, que ja nasce insatisfeita”. BADARO, Gustavo Henrique Righi
Ivahy. Onus da prova no processo penal. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003. p. 206.
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jurisdicionais que abre a defesa o poder de fiscalizar a legalidade e a
legitimidade do exercicio da pretensdo punitiva pelo d&rgéo
acusatério, ou seja, € o ambiente onde se travam narrativas entre
acusador e acusado em estrita observancia as garantias processuais
entabuladas na Constituicdo e nos tratados internacionais de direitos
humanos.

Com Ferrajoli é possivel admitir a existéncia do processo
sob um enfoque da epistemologia garantista, tendo como pilar o
cognitivismo  processual que exige a verificabilidade ou
refutabilidade das hipoOteses acusatorias por meio de procedimentos
que permitam tanto um quanto outro®.

O processo penal tem como norte o modelo de Estado
encampado pela Constituicdo. No caso brasileiro, a opcdo do
constituinte foi pelo Estado Democratico de Direito e, neste
quadrante, o discurso juridico-penal ndo pode buscar a legitimacédo
do poder punitivo, mas sua contencdo dentro dos parametros
normativos®. E esta contencdo significa “fazer cumprir a decisao
constituinte e fortalecer o Estado democratico de direito”>, com a
devida observancia dos direitos humanos internacionalmente

reconhecidos.

1.2. A superacdo do binbmio “acusatorio x inquisitoério”: 0 principio
democréatico e a presuncdo de inocéncia como pilares do processo

penal constitucional.

O principio democratico e a presuncdo de inocéncia sdo 0s
pilares do processo penal constitucional e humanitéario.
Neste ponto, é importante uma ligeira digressdo sobre a

natureza juridica do processo para anotar que a teoria da

* FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 22 ed. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2006, p.32.
% PRADO, Fabiana Lemes Zamalloa do. A ponderacdo de interesses em matéria de prova no processo
penal. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2006, p. 101.
*! |dem, p.103.
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instrumentalidade gerou a crise de deslegitimacdo do ato decisério,
pois transformou o provimento em etapa de revelacdo do direito
unicamente por parte do juiz®.

N&o se perfilha aqui a teoria do processo como instrumento
da jurisdicdo de Candido Rangel Dinamarco. Segundo este
processualista, o processo estaria a disposicdo do juiz, sendo este:

(3

legitimo canal através de que o universo
axiologico da sociedade impBGe as suas pressdes
destinadas a definir e precisar o sentido dos textos, a
suprir-lhes eventuais lacunas e a determinar a
evolucdo do conteddo substancial das normas
constitucionais”®.

O foco que se da a jurisdicdo, com énfase na figura do juiz,
faz da produgdo juridica um ato solitario do julgador, retirando dos
cidaddos o poder de construir seus direitos de maneira
democraticamente balizada pelo processo.

Melhor se afina a matriz constitucional brasileira a teoria
do processo como procedimento em contraditério de Fazzalari®*. O
processo passa a ser uma espécie de procedimento realizado através

do contraditério entre as partes®.

“Fazzalari (1992), a partir de apropriacdes de teorias
dos direitos publico e processual, revisitou o
conceito de processo e procedimento, para
estabelecer, por meio de um critério logico de
inclusdo, que o processo é uma espécie de
procedimento, que se especifica em virtude da

2 A concepgdo do processo como instrumento da jurisdigdo estd em franca crise e declinio, por deitar
suas raizes em ideais autoritarios de Estado e restringir a aplicacdo do direito a visao solipsista de um
julgador, gerando o paradoxo antidemocratico segundo o qual é inviavel controlar a atividade
jurisdicional quando o veiculo de fiscalizagdo (processo) é o préprio instrumento da jurisdicdo. Para
aprofundamento deste assunto, vide LEAL, André Cordeiro. Instrumentalidade do processo em crise.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2008.

> DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. S&o Paulo: Malheiros Editores,
2005, p.47.

%O processo é um procedimento do qual participam (sdo habilitados a participar) aqueles em cuja
esfera juridica o ato final é destinado a desenvolver efeitos: em contraditdrio, e de modo que o autor do
ato ndo possa obliterar suas atividades”. FAZZALARI, Elio. Instituicbes de direito processual.
Campinas: bookseller, 2006, 118.

> GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Belo Horizonte: Del Rey,
2012, p. 97.
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posicdo dos afetados em relacdo a construcdo do
provimento final, que, assim, se realizaria em
contraditorio, isto é, com a garantia de participagao
em simétrica paridade dos afetados n a construcdo do
provimento” .

O contraditério como via de se democratizar o processo
penal é destacado por Felipe Martins Pinto quando assevera que “a
decisdo jurisdicional deixa de ser um ato isolado do juiz e passa a
ser construida coletivamente, pois o conjunto instrutério a partir do
qual serd prolatada a decisdo serd exclusivamente construido pelas

partes” 7

A sentenca ndo mais deriva do saber solitario do
magistrado. Ela € produto ou resultado de diversas abordagens e dos
plurais argumentos desenvolvidos pelo Ministério Pablico/querelante
e pelo réu em sua autodefesa e através de sua defesa técnica.

Em razdo mesmo da natureza juridica do processo como
procedimento em contraditério, com a valorizacdo da construcao
democratica das decisdes, perde relevo, atualmente, o debate acerca
dos sistemas processuais inquisitério e acusatorio.

A discussdo acerca de qual sistema foi acolhido pela
Constituicdo de 1988 e qual seria o melhor e mais ajustado ao
modelo estrutural do Estado Democratico de Direito sempre gerou
polémica. Ou seja, colocava-se como questdo fundamental saber se
houve a permanéncia do processo inquisitério no Brasil ou se hd uma
adesdo ao perfil acusatorio puro ou, ainda, se ha uma mixagem de
principios de ambos os sistemas.

Jacinto Coutinho procurou entender a celeuma a partir da
concepcdo de Kant a respeito de sistema como conjunto de elementos
regido por uma ideia Unica para, em seguida, defender que a
diferenciacdo entre os sistemas processuais penais se da a partir da
identificacdo do principio unificador. E “a diferenciacdo dos

sistemas processuais entre acusatorio ou inquisitorio far-se-a atraves,

% BARROS, Flaviane de Magalhaes. (Re)forma do Processo Penal: comentarios criticos dos artigos
modificados pelas Leis 11.690/08, 11.719/08 e 11.900/09. 22 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 13.
" PINTO, Felipe Martins. Introdugéo critica ao processo penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p.
154.
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antes de tudo, de tal principio, determinado, aqui, pelo critério
referente a gestdo da prova”58.

O principio inquisitorio dotaria o magistrado de poderes de
iniciativa e de producdo probatdria ao passo em que o principio
acusatdrio colocaria nas mados das partes a gestdo da prova, vedando-
a ao juiz.

Salo de Carvalho enfatiza, como pontos chave do estilo
inquisitorial, a auséncia de ampla defesa, a exclusdo do contraditorio
e a inversdo da presuncdo de inocéncia®. Citando Cordero, Carvalho
constata que, na linha inquisitorial, ha um primado das hipoteses
sobre os fatos e a conversdo do processo em psicoscopia por haver
um rito fatigante e isento de forma. Alerta, ainda, para o fato de que

55 60

este modelo cria no magistrado “quadros mentais paranoicos e

“tendéncias policialescas”.

“Trata-se de um sistema dado por exceléncia ao
comprometimento das possibilidades do acusado
resistir ao poder punitivo que se insinua sobre a sua
liberdade e, logo, perfeitamente adequado para oS
regimes ditatoriais, totalitarios e antidemocraticos”®.

Mesmo depois do advento das Constituicbes democraticas,
na onda do movimento neoconstitucionalista do pds-guerra, com a
injecdo de principios e valores na estrutura legalista do Estado,
buscando-se a reaproximacao do direito e da moral, decerto ainda
impera, nos extratos inferiores do ordenamento juridico, praticas

inquisitoriais. Isto por que:

% COUTINHO, Nelson de Miranda. Um Devido Processo Legal (constitucional) é incompativel com o
Sistema do CPP, de todo inquisitorial. In Processo Penal e Democracia: Estudos em Homenagem aos
20 anos da Constituicdo da Republica de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 254.

* CARVALHO, Salo de. Op. cit., p. 141.

% Egclarece Rubens Melchior que “o pensamento paranoico, como consequéncia da busca pela
confirmagdo de uma hipétese a que ja aderiu o inquisidor, foi a principal marca da atuagdo do julgador
nas diversas inquisicGes. Este estilo processual permite que o juiz construa uma grande trama, cujo
capitulo final j& ndo saberia distinguir, como lembrou Cordero, entre o que é um ‘sonho’ seu ou a
realidade”. Ibidem, p.77.

' KHALED Jr., Salah H. ROSA, Alexandre Morais da. In dubio pro hell: profanando o sistema penal.
Rio de Janeir: Lumen Juris, 2014, p. 9.
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“Embora as praticas inquisitoriais sejam formalmente
erradicadas no século XIX, quando os Tribunais do
Santo Oficio sdo definitivamente abolidos em
Portugal (1821) e Espanha (1834), sua matriz
material e ideoldgica predominard na legislacdo

laica, orientando a tessitura dos sistemas penais da

modernidade”®,

Por sua vez, o modelo acusatério propbe a separagdo entre
as funcdes de julgar, acusar e defender, e instaura um procedimento
guiado pela publicidade, oralidade, legalidade e motivacdo que, em
seu conjunto, possibilita a verificacdo e refutabilidade das teses
acusatorias®.

Presentemente, contudo, a concentracdo tedrica sobre a
dicotomia sistémica pode gerar mitigacOes de direitos fundamentais,
ao invés de consolida-los. Com efeito, a primazia que se da ao debate
conduz a um desvio de atencdo do problema principal, que reside no
déficit democratico de varios institutos processuais penais, dentre
eles o 6nus probatorio.

“A tradicional oposi¢do — sistema acusatorio
(democratico) e sistema inquisitério (autoritario) -
pode produzir, no plano discursivo e das praticas
cotidianas, mascaras que ocultam e permitem a
reproducdo das violéncias, notadamente quando se
realizam reversibilidades ao enunciar a
compatibilidade de estruturas processuais
nitidamente autoritarias com a Constituicdo. O
resultado € vivificar, na operatividade das agéncias
persecutorias, o inquisitorialismo”®.

Esta dicotomia perde sua relevancia quando se tem o
principio democréatico e a presuncdo de inocéncia como epicentros do
processo penal, pois, para além das caracteristicas e componentes
historicamente reconhecidos em cada um, a democracia processual,
enquanto possibilidade de construgcdo conjunta da decisdo, ao estilo

fazzalariano e em estrita observancia as garantias processuais, com

82 CARVALHO, Salo de. Op. cit., pp. 135-136.
% CARVALHO, Salo de. Op. cit. p. 165.
% CARVALHO, Salo de. Op. cit. p. 169.
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destaque a presuncdo de inocéncia, consagram a plenitude dos
postulados constitucionais no processo penal. Rubens Melchior

ensina, com proficiéncia, que:

“Também parece necessdrio trazer o significante
‘democratico’ para a linguagem processual como uma
forma de se contrapor ao argumento de que este ou
aquele componente ndo constitui um elemento
essencial do sistema acusatorio e, portanto, pode ser
desconsiderado”. (...) Ha caracteristicas que fazem
parte da tradicdo histérica do sistema acusatério que
ndo estdo presentes em todos os ordenamentos que
aderiram a esse sistema (v.g., a discricionariedade da
acdo penal e a elegibilidade do juiz). Ha
caracteristicas historicamente vinculadas ao sistema
inquisitorial que ndo sdo indispensaveis ao
reconhecimento desse sistema processual penal (v.g.,
processo escrito). Em regra, observam-se elementos
inquisitivos e acusatoérios gravitando em conjunto na
dindmica sistémica”®.

Morais da Rosa também destaca a insubsisténcia da
manutencdo do (falso) dilema acusatério versus inquisitério.
Assevera que esta discussdo deve ser superada pela auséncia de
efeitos, pois, na atualidade, ndo ha sistemas puros, sendo impossivel
se falar em sistema misto. Citando Montero Aroca, Rosa defende que
“ndo ha sentido em invocar conceitos do passado para dar sentido ao
presente, no contexto dos sistemas processuais penais, justamente

28 A insisténcia em se

porque a estrutura do pensar se modificou
dispender energias neste velho dilema “somente ajuda a obscurecer,
confundir e impedir a leitura constitucionalmente adequada dos
lugares e funcdes do e no processo penal”®.

A prevaléncia do principio democratico e da presuncgdo de
inocéncia, como pilares de fundacdo do processo penal
constitucional, relega para segundo plano a vetusta discussdo acerca

dos sistemas processuais penais.

% MELCHIOR, Antbnio Pedro. Op. cit., p. 102.
® ROSA, Morais da. A superacdo dos Sistemas Inquisitério e Acusatério com Exigéncia do Devido
Processo Legal Substancial. In Processo penal e direitos humanos. Diogo Malan, Geraldo Prado,
coordenadores. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2014, p.11.
*” Idem, p. 11.
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A compreensdo constitucional do 6nus da prova a luz da
presuncdo de inocéncia esta intimamente atada a estas aspiracdes
democréaticas que formatam o processo penal como espaco de
construgdo da decisédo judicial conjuntamente pelas partes.

A adequacdo de determinado instituto processual a
Constituicdo independe, neste angulo de visada, de sua origem
acusatdria ou inquisitoria. Ela se dara a partir de sua compatibilidade
com o projeto democratico constitucional que objetiva controlar,
fiscalizar e limitar o poder estatal.

De fato, é falso afirmar que o sistema acusatério, com sua
estrutura tripartida de funcdes de acusar, julgar e defender, por si so,
garante a presuncdo de inocéncia, pois, mesmo em periodos
historicos em que vigorou o modelo acusatério, partia-se de uma
presuncdo de culpa para se atribuir 6nus probatério ao acusado®.

Nesta linha de raciocinio, a construcdo da sentenca penal —
ato de poder estatal de indubitavel influéncia nas relagfes sociais -,
para que seja afinada a uma teoria democratica, ndo pode resultar de
um procedimento formal em que a vontade da autoridade seja,
isoladamente, a autora da decisdo. Aos réus deve ser assegurado,
com a intermediacdo de defesa técnica de qualidade — e aqui pode ser
lembrada a Defensoria Publica como instituicdo constitucionalmente
vocacionada a protecdo dos hipossuficientes, em todos os graus de
jurisdicdo -, o direito de coparticipacdo probatéria e argumentativa
no procedimento de construcdo da decisdo judicial.

Morais da Rosa lembra, com acerto, que “no decorrer do
processo o0s direitos fundamentais serdo invocados e debatidos
argumentativamente (discurso proposicional e ndo autoritario) ”. Por
1sso mesmo, “o processo ¢ quem mediara, pelo discurso, a decisao,

ndo mais solitaria do juiz, mas coproduzida democraticamente” %,

* MORAES, Mauricio Zanoide de. Presunc&o de inocéncia no processo penal brasileiro: anélise de
sua estrutura normativa para a elaboracdo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 17.
® ROSA, Alexandre Morais da. Decisdo Penal: a bricolagem de significantes. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 270.
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Ladeado ao principio democratico, a presuncdo de
inocéncia, enquanto direito fundamental de indiscutivel relevancia na
democracia brasileira, detém eficdcia irradiante em sua dimensdo
objetiva, lancando balizadas na atividade legislativa, desenhando os
limites para além dos quais as leis poderdo estar contaminadas pelo
vicio da inconstitucionalidade, bem como traca 0s caminhos
procedimentais a serem trilhados pelos 6rgdos do poder executivo e
do judiciario”™.

Como tragco distintivo do processo penal, que lhe da
identidade propria, a presuncdo de inocéncia privilegia, com
preferéncia constitucional sobre a pretensdo punitiva, a tutela da
pessoa contra a qual se formula o pedido condenatoério.

A preeminéncia hierarquico-normativa da presuncdo de
inocéncia decorre de sua propria natureza de “conceito fundamental
em torno do qual se constr6i o modelo de processo penal,

™, E, assim, o

concretamente o processo penal de corte libera
nucleo fundante do devido processo legal criminal, que vai balizar

todos os institutos processuais penais.

" MORAES, Mauricio Zanoide de. Op. cit., p. 260.

"' PARDO, Miguel Angel Montafiés. La presuncion de inocéncia: Anélisis doctrinal y jurisprudencia.

Aranzadi Editorial. 1999, p. 38.
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HISTORICO DO ONUS DA PROVA E DA PRESUNCAO
DE INOCENCIA NO PROCESSO PENAL

A abordagem temporal da presunc¢do de inocéncia e do 6nus
da prova é importante para se compreender os motivos pelos quais,
na atualidade, ha uma baixa constitucionalidade na distribuicdo do
encargo probatorio no processo penal. Ademais, o estudo histérico
“s6 se justifica se dele se puderem extrair razdes reveladoras de sua
atual importancia e dirimir confusdes ou ampliar seu ambito de
incidéncia” ™

A histéria do processo penal brasileiro possui
“configuragdes nem sempre nitidas e retilineas, que se espreitam no
modo de pensar inquisitivo e que conduzem o discurso penal” ",
sendo de extrema importancia um olhar cauteloso sobre o passado
para que dele sejam extraidas importantes licGes sobre o presente.

Com esta compreensdo em mente, a investigacdo histérica,
ainda que fatiada em seus principais periodos, cumpre a funcdo de
detectar as razdes pelas quais hoje o instituto do énus da prova ainda
é aplicado sem a oxigenacdo da presuncao de inocéncia.

E de ser sublinhado que, embora a presuncdo de inocéncia
tenha multiplas percepc¢des no processo penal, o percurso historico
que ora se inicia se limitara, tendo em conta as bordas deste

trabalho, a sua correlagdo com o 6nus da prova.
2.1. Do direito romano & idade média: breves incursdes.

Antes do advento das Revolugdes liberais e a emergéncia

de principios humanitarios, vigoravam procedimentos penais cujo

2 MORAES, Mauricio Zanoide de. Op. cit., p. 1.
> AMARAL, Augusto Jobim do. A politica da prova e cultura punitiva: a governabilidade inquisitiva
do processo penal brasileiro contemporéneo. S&o Paulo: Almedina, 2014, p.133.
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pilar era a presuncdo de culpa " daqueles submetidos ao poder
punitivo. Enquanto vigoraram metodos irracionais e teoldgicos, néo
havia uma preocupagdo minima em se estabelecer procedimentos
depuratorios de uma acusacdo para se chegar a condenacao.

No periodo comicial romano (de 754 a.C até 510 a.C), em
que vigorou o procedimento da cognitio e o sistema da inquisitio, o
direito penal era influenciado e determinado pela religido e pelo
autoritarismo e caracterizado pela inexisténcia de regras que
pudessem conter o poder discricionario dos magistrados. O direito de
defesa era um favor concedido consoante conveniéncia do magistrado
e ndo havia fundamentacdo nas decisdes’.

No periodo posterior, o da anquisitio, ja sob a égide do
modelo republicano romano, viabilizou-se um procedimento penal
perante o povo reunido em comitia a partir de uma provocatio ad
populum, que era uma garantia de o réu submeter seu julgamento ao
crivo de uma assembleia popular, com possibilidade de defesa.™

Em seguida, no marco acusatério do direito romano
(séculos Il e 1 a.C), vigoraram as questiones perpetuae ',
procedimento que assegurava mais garantias ao réu. Todavia,
predominava nesta época uma inversdao do 6nus da prova, pois 0S
jurados presumiam a culpa do réu e participavam do julgamento na
expectativa de ver o desempenho do defensor em demonstrar a
inocéncia de seu constituido. Assim, “a habil oralidade dos
defensores atraia mais a atencdo dos julgadores que a necessidade do
acusador dever provar a culpa do réu, e a falta daquela habilidade, ou

seja, a falha do defensor fazia fenecer o acusado”’®,

" Em um sistema calcado na presuncdo de culpa, “todos os institutos processuais sio criados e
operados para que em nada favoregam a posi¢do contréria, qual seja, a presuncdo de inocéncia”.
MORAES, Mauricio Zanoide de. Op. cit., p. 69.
” Ibidem, pp. 5-8.
’® Ibidem, p. 12.
" Segundo Zanoide, “durante as quaestiones perpetuae o dever de provar e contraprovar era delegado
as partes, em procedimento acusatério. A parte malsucedida na demonstragdo de sua versao quedava-se
derrotada. O quaestor, sem poder instrutdrio e decisorio, apenas organizava o julgamento diante do
comitia e 0 submetia a votagao dos jurados”. Ibidem, p. 35.
"8 Ibidem, p. 15.
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O terreno para o nascimento da presuncdo de inocéncia
continuou pantanoso nos demais periodos do direito romano’™, com
destaque para a arida fase da cognitio extra ordinem®. Contudo,
neste periodo se iniciou o germe da estruturacdo do 6nus da prova.
Como elucida Zanoide, diferentemente do que ocorria com as
quaestiones, em que o acusador que ndo provasse a dendncia era
condenado & pena postulada, na cognitio extra ordinem, se a
acusacdo ndo fosse provada, o reu era absolvido, sem prejuizo para o
acusador-juiz. Assim, a duvida beneficiava a defesa, ndo por
influéncia da presuncdo de inocéncia, mas pela proibicdo do non

liquet.

“A assun¢do do poder de julgar impde um dever,
indeclinavel, de decidir. Desse modo, os legisladores
e jurisconsultos comecam a construcdo de regras
destinadas a determinar a ‘quem’ cabe provar ‘o
qué’, e principalmente, o que sucede na falta de
atendimento deste 6nus. Dessa necessidade surgem as
presuncbes e as aparéncias, com as quais se busca
fixar, aprioristicamente, formas de orientar a deciséo

judicial”®.,
Ao longo da ldade Média vigorou o sistema das ordélias®,
cuja nocdo abrange o manejo de técnicas consistentes, por exemplo,
em duelos judiciais, caldeirdo fervente, ferro incandescente e a prova

do fogo. Esses meios decorriam da crenca de que Deus efetivamente

intervia nestes procedimentos e determinava o éxito de uma das

™ Zanoide descarta qualquer possibilidade de se dizer que no direito romano houve presuncdo de
inocéncia, pois imperava a presuncdo de culpa em seus institutos processuais e vigorava a politica
criminal do inimigo como guia do aparato punitivo: “Assim, pela potencializadora interagdo entre a
constante presuncdo de culpa que informava todos os modelos processuais romanos e a construcdo de
um direito penal do inimigo, chega-se a conclusdo de que por toda essa fase historica ndo se pode
afirmar que a presung@o de inocéncia tenha sido sequer encetada”. Ibidem, p. 38.
% A cognitio extra ordinem era caracterizado, ao que interessa a este trabalho, pela inexisténcia de
regras para valoracdo da prova e pelo fato de o 6nus da prova ser mitigado pela iniciativa do juiz de
buscar a verdade.
& |bidem, p. 36.
¥ Interessante anotar, com Taruffo, que o julgamento pelo Tribunal do Jdri, por conter um veredito
imperscrutavel decorrente de um conhecimento que ndo podia ser verificado ou posto em divida,
conserva a marca irracional das provas ordalicas, o que levou Cordeiro, citado por Taruffo, a afirmar
que “o juri é 6rgdo de uma cognicdo mistica radicada nas visceras comunitarias”. TARUFFO, Michele.
Uma simples verdade: O juiz e a constru¢do dos fatos. Traducdo Vitor de Paula Ramos. Madrid:
Marcial Pons, 2012, pp.38-39.
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partes, revelando quem era inocente ou culpado. S&o, assim,
considerados métodos irracionais®, baseados na fé ou crenca em um
ser divino que, do alto de sua onisciéncia, atuava para revelar a
culpa ou inocéncia de uma pessoa®. O resultado desta técnica era
decisivo e a parte devia se purgar da acusacdo a ela dirigida, sendo
claras as consequéncias positivas ou negativas da prova. Ndo se pode
olvidar, contudo, que as ordélias eram uma técnica residual, somente
empregada na insuficiéncia dos demais meios de prova para
esclarecer as davidas sobre os fatos®.

E bom sublinhar que as ordalias ndo podem ser
consideradas um procedimento depurador do poder punitivo. Pelo
contrario, resumiam-se em uma forma de julgar a culpa de alguém®,
sem qualquer garantia de que o acusado fosse tratado como inocente
e com inobservéncia do direito de defesa e do contraditério. A
submissdao as ordalias era indicativa de uma cultura de presuncdo de

culpa, pois:

“a prova (ordalia/duelo) somente ocorria se houvesse
desconfianga sobre a inocéncia do imputado ou,
ainda, se ela nao estivesse ‘provada
suficientemente’. A duvida, portanto, ndo significava
um ‘beneficio’ para o acusado (‘in dubio pro reo’).
Muito ao contrario. Gerava uma imposicdo a ele de
provar sua inocéncia. Na ddvida, o encargo ndo se
dirigia ao acusador para melhor demonstrar a
imputacdo, mas ao acusado, para demonstrar sua
inocéncia”®.

Destaca-se, no periodo do medievo, a prevaléncia da

inquisicdo®, cujos contornos normativos foram tragados com mais

8 Cabe ressaltar, com Taruffo, que essa irracionalidade é determinada em um olhar retrospectivo, do
presente pds-moderno para o passado, pois, aquela época, “ndo havia qualquer extravagincia em
pensar que Deus devesse intervir na determinagdo do éxito de eventos importantes como as
controvérsias judiciarias”. Ibidem, p. 20.
# MORAES, Mauricio Zanoide de. Op. cit. pp.19-20.
% MORAES, Mauricio Zanoide de. Op. cit. pp. 21-22.
% Ihdem, p. 42.
¥ |bidem, p. 44.
8 Segundo Zanoide, em um contexto inquisitivo é inviavel a presuncdo de inocéncia, pois, neste
sistema, a culpa do imputado esta pressuposta, nunca sua inocéncia. Idem, p. 54.
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acuidade a partir de dois manuais: o Directorium Inquisitorum®, de
1376, traduzido como “Manual da Inquisi¢dao”, de Nicolau Eymerico;
e 0o Malleus Maleficarum ® , conhecido como “O martelo das
Feiticeiras”, escrito em 1484. Estas duas obras orientam os
principais contornos de um procedimento inquisitivo: denuncias
andnimas e genéricas, proeminéncia da confissdo sobre as demais
provas, a busca da verdade material, acumulacdo das funcbes de
acusar e julgar, sistema tarifado de provas, uso da tortura para a
obtencdo da verdade e a prevaléncia da prisdao provisoria em
detrimento da liberdade como regra. Exemplificativamente, no
Manual da Inquisicdo, em seu Capitulo |, que versa sobre “a
formacgdo e sustentagdo das causas”, afirmava-se que “com a heresia
deve-se proceder diretamente, sem sutileza de um advogado e nem
solenidades no processo”gl.

No contexto da inquisicdo, a infiltracdo da religido no
processo resultou numa abordagem guiada pela primazia das
narrativas acusatorias, ou seja, a davida ndo conduzia a absolvicéo,
mas a submissdo do réu ao juizo de Deus, Unico a possibilitar a
expiacao de sua culpa.

Pode-se afirmar que “talvez seja a Inquisi¢do o mais
perfeito antipoda do que se deva entender por um sistema fundado na

»9% Na verdade, a visdo religiosa tratava o

presun¢do de inocéncia
homem como um ser predestinado ao pecado, ao mal. Logo, o espaco
para a presunc¢do de culpa era fértil.

O processo inquisitorio tem suas raizes na Roma antiga,

mas a formatacdo que hoje se visualiza nasceu no bojo da Igreja

8 GODOY, Affonso Celso de. Manual da inquisic&o. Traducdo de Affonso Celso de Godoy. 12 ed. 8
tiragem. Curitiba: Jurua, 2009. De acordo com Khaled Jr. € Rosa, “o discurso de Eymerich estrutura
uma légica de orientacdo punitivista do sistema penal que pode ser constatada em varios momentos
historicos, garantindo a hegemonia da ambicao de verdade processual”. Op. cit. p. 14.
% KRAMER, Heinrich. SPRENGER, James. Malleus Maleficarum (O Martelo das Feiticeiras). 232 ed.
Rio de Janeiro: Rosa dos Tempos, 2014. Segundo Khaled Jr. ¢ Morais da Rosa, “o ‘martelo das
feiticeiras’ de Kramer e Sprenger, manual de procedimento muito difundido durante a ‘Inquisi¢do’, por
certo, serve de inspiracdo velada de muitas propostas de reforma da legislagdo ou mesmo de préaticas
judiciais antigarantista”. Idem. p. 12.
1 GODOY, Affonso Celso de. Op. cit., p. 15.
*> MORAES, Mauricio Zanoide de. Op. cit., p. 69.
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Catdlica, “como resposta defensiva contra o desenvolvimento daquilo

299 93 . Sua

que se convencionou chamar de ‘doutrinas heréticas
estrutura contém wuma fusdo dos métodos de acusacdo e de
julgamento. Como observa Coutinho, “o juiz, senhor da prova, sai em
seu encal¢o guiado essencialmente pela visdo que tem (ou faz) do
fato, privilegiando-se 0 mecanismo ‘natural’ do pensamento da
civilizacdo ocidental que é a l6gica dedutiva”®.

Esta versdo medieval da Inquisi¢cdo, como se percebe, tem
notas e frescores resgatados da cultura romana e foi o sistema mais
utilizado na Europa Continental até o ultimo terco do século XVIII,
ou seja, sua existéncia perdurou por quase seis séculos e meio.

A decadéncia da inquisicdo passou por um processo de
laicizacdo do direito penal e do processo penal, com uma alternancia
na ideia de heresia a partir do discurso médico (que explicava agora
0s comportamentos a partir de suas patologias, ndo mais o0s
atribuindo a intervencGes demoniacas) e com a universalizagdo dos
idedrios humanistas e racionalistas do liberalismo.

Com a secularizacdo do pensamento penal — ruptura entre
crime e pecado -, abre-se passagem a instituicdo de garantias para 0s
acusados e abolicdo de métodos drasticos e interventivos de obtencao

de prova®.

2.2. Revolucdo francesa e o surgimento da presuncdo de inocéncia

como direito humano fundamental.

Com o iluminismo e o desencadeamento da Revolucdo
Francesa, houve um rompimento com o paradigma de poder calcado
em critérios religiosos, metafisicos ou hereditarios, secularizando-se
0 exercicio do poder politico e juridico. O individuo deixa, pelo
menos em tese, de ser encarnacdo do mal e inimigo do Estado para

ser sujeito de direitos, alvo e destinatario da atuacdo estatal. No

% COUTINHO, Nelson de Miranda. Op. cit. p.256.
* Ibidem, p.256.
% CARVALHO, Salo de. Op. cit. p. 157.
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campo repressivo, desaparece 0 corpo como objeto de suplicio,
recaindo a punicdo sobre a alma do delinquente®. O castigo passa de
“uma arte de sensag¢des insuportaveis a uma economia dos direitos
suspensos”?’.

No clima dos ideais iluministas, tendo como piso o
racionalismo e humanismo, surge pela primeira vez em ambito
normativo a concepcdo da presuncdo de inocéncia, que foi inscrita no
item 1X da Declaragédo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789,
nos seguintes termos: “Todo homem deve ser presumido inocente até
que tenha sido declarado culpado; se julgar-se indispensavel deté-lo,
todo rigor que ndo seja necessario para prendé-lo devera ser
severamente reprimido pela lei”%.

Até este momento, nunca se dispensou aos acusados o
tratamento de inocente, seja nos sistemas de perfis inquisitivos ou
acusatérios. Concorda-se com Zanoide quando justifica que esta
abertura a presuncao de inocéncia foi possivel em virtude da adog¢édo
de uma base racionalista pelo Estado que se viu na condicdo de
proteger o individuo e o processo penal deixou de ser manejado
como instrumento politico-autoritario de opressdo dos inimigos
estatais®.

Na mesma linha, Antdnio Magalhdes Gomes Filho registra

que:

“Embora a origem da maxima in dubio pro reo possa
ser vislumbrada desde o direito romano,
especialmente por influéncia do Cristianismo, o
principio da presuncdo de inocéncia, regra
tradicional no sistema da common law, insere-se
entre os postulados fundamentais que presidiram a

% FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisio. Traducdo de Raquel Ramalhete.
Petrdpolis: Vozes, 1987, p. 18.
7 1dem, p. 14.
% “Fica evidenciada a clara intengdo dos revolucionarios iluministas em estabelecer outro eixo para o
processo penal, qual seja, a abolicdo da presuncdo de culpa e a fixacdo da presuncéo de inocéncia para
(todos) os imputados”. MORAES, Mauricio Zanoide de. Op. cit, p. 77.
% Idem, p. 79.

39



reforma do sistema repressivo empreendida pela
revolucdo liberal do século XVIII”'®.

Gomes Filho também aponta que, no periodo pré-
revolucionéario, inspirado no primitivo sistema das ordalias, o
acusado ja era tratado como suspeito e sobre ele recaia o 6nus de
fornecer provas de sua inocéncia. Assim, as teorias iluministas
norteadoras da revolucdo buscaram fazer da puni¢cdo uma funcdo
regular, atendendo-se a maxima politica segundo a qual seria
preferivel a absolvicdo de um culpado a condenacdo de um
inocente™®,

N&o se olvida que o ganho obtido pela Revolugdo em 1789
ndo perdurou. A necessidade de se unificar e centralizar o poder fez
surgir Napoledo Bonaparte que, em 1808, promulgou um Cddigo
Processual Penal que impactou um retrocesso no campo dos direitos
fundamentais. Bonaparte buscou um equilibrio entre o perfil liberal
da Revolucdo e o absolutismo e, com isso, limitou varias garantias
dos imputados e tornou ilimitados os poderes judiciais concernentes
ao exame da prova’®™. Com isso, criou-se o procedimento penal misto
que, na primeira etapa, configura-se em modelo inquisitivo e, na

segunda, acusatorio.

“Como se percebe, tal codificacdo foi alimentada
pelo pretexto de uma ‘emergéncia politica’, que se
baseava em um crescimento da criminalidade interna
e no risco de subversfes politicas, perigosissimas a
um Estado em guerra com seus vizinhos. Novamente,
em alegada situacdo de emergéncia (politica, militar,
institucional, de seguranca publica interna, etc.), o
Estado lanca médo de medidas de excecdo justificadas
pela figura do ‘inimigo publico’”'®,

Gomes Filho igualmente relata que:

1% GOMES FILHO, Antdnio Magalhdes. Presuncdo de inocéncia e prisdo cautelar. Sdo Paulo:

Saraiva, 1991, p. 09.
191 Op. cit. p. 11.

% 1dem, p. 101.

1% Idem, 104.
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“Os novos principios relativos & persecu¢do penal,
entusiasticamente afirmados no calor do movimento
revolucionario, ndo tiveram, contudo, vigor
suficiente para superar definitivamente a estrutura
repressiva herdada do acién régime. Paulatinamente,
as conquistas liberais foram sendo abandonadas em
favor das exigéncias da punicdo mais severa dos
delitos, até que se chegasse, com o Code
d”Instruction Criminelle, em 1808, a uma solucao de
compromisso entre a Ordonnance de 1670 e as
primeiras leis revolucionarias”*®.

Neste ambiente de mixagem ideoldgica — inquisicdo e
processo liberal e democratico — ndo se deu margem a sedimentacdo
da presuncdo de inocéncia. Retomou-se a no¢cdo romana de inimigo
(hostis) que ressuscitou a presuncdo de culpa no processo penal'®,
tanto que a presuncdo de inocéncia foi omitida dos textos da
Constituicao francesa de 1795 e do Cddigo de Instrucdo Criminal

francés de 1808.

2.3. O tratamento do 6nus da prova e da presuncdo de inocéncia no

Brasil.

2.3.1. As ordenacdes portuguesas.

As ordenacdes de Portugal compuseram as primeiras ordens
juridicas a vigorarem no espaco territorial brasileiro, quando ainda
colonia. Elas, em sua natureza, combinavam elementos de poderes
secular e candnico. Neste sentido, basta conferir a introducdo ao
livro V das ordenagcdes Afonsinas, onde se 1€ que o crime mais grave
¢ o da heresia, haja vista ser cometido “contra nosso senhor Deus”.

Em estudo especifico, Silvia Lara esclarece que:

“Associadas diretamente ao monarca que as
promulgou, as chamadas Ordenac¢fes portuguesas
constituiram o corpo legal de referéncia para todo o

104

Saraiva, 1991, p.12.
1% Idem, 105.

GOMES FILHO, Ant6énio Magalhdes. Presuncdo de inocéncia e prisdo cautelar. Sdo Paulo:
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Reino e, mais tarde, também para suas Conquistas.
Compiladas e ordenadas, as diversas leis
regulamentavam a estrutura hierdrquica dos cargos
publicos, as relagbes com a lgreja, a vida comercial,
civil e penal dos suditos e vassalos”'®.

As ordenacdes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas vigeram
em um contexto em que o monarca dispunha de um poder absoluto
sobre os suditos e reunia em suas mdaos as funcbGes de legislar,
administrar e punir. Pode-se dizer que “punir, controlar os
comportamentos e instituir uma ordem social, castigar as violagdes a
essa ordem e afirmar o poder do soberano constituiam elementos
inerentes ao poder real”%

Lara registra, acerca da administracdo do império
portugués, que “a estrutura judicial se confundia, na maior parte das
vezes, com a burocracia colonial, sem nenhuma separacdo entre o
que atualmente chamamos de Legislativo, Judiciario e Executivo”*®.

As normas ndo visavam a restringir o poder soberano. Ao
contrario, “a compilagdo das leis e das ordens emanadas dos
sucessivos monarcas e das cortes, reunidas de quando em quando,
correspondeu a uma afirmag¢do do poder real”®,

As ordenagdes Afonsinas foram as que, inicialmente,
incidiram no Brasil colonia. Elas foram elaboradas sob o reinado de
D. Afonso V e convertidas em lei em 1446. Seu corpo legislativo foi
dividido sistematicamente em cinco livros. O primeiro contém o0s
regimentos dos cargos publicos e da guerra. O segundo dispde sobre
os direitos da Igreja, os direitos reais, a jurisdicdo dos donatarios, as
prerrogativas dos nobres e a situacdo dos judeus e dos mouros. O

terceiro regula o processo civil, seguido pelo quarto livro, que regula

106

30.

7 1dem, p. 21.
1% 1dem, p. 25.
1% |bidem, p.29.

LARA, Silvia Hunold. Ordenag6es Filipinas: livro V. Sdo Paulo: Companhia das letras, 1999,

p.
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o direito civil. Por altimo, o livro cinco compreende o direito penal e
o processo penal®’°.

No inicio do século XVI, o rei D. Manuel determinou
fossem as ordenacBes Afonsinas revisadas, uma vez que, apés a

invencdo da imprensa escrita'

, possibilitou-se ampla divulgacdo das
leis'*?. As ordenacdes Manuelinas foram publicadas em 1521 e tem
sistema similar ao das ordenac¢des Afonsinas.

As ordenacOes Filipinas, consideradas o mais bem-feito e
duradouro cédigo legal portugués™*® e as que tiveram maior aplicacéo
no territério brasileiro'*, decorreram de novo processo de reviséo
das leis em vigor determinado pelo entdo rei Filipe I, tendo sido o
trabalho concluido em 1595. Porém, somente entrou em vigor em
1603, ja sob o reinado de Filipe Il, que determinou que as novas
Ordenacdes fossem observadas®.

A respeito da estrutura textual das ordenacdes Filipinas,

observa Marcelo Caetano que:

“As Ordenacdes Filipinas foram organizadas pelo
mesmo sistema das anteriores. Partindo do texto das
manuelinas, o0s compiladores suprimiram alguns
titulos, modificaram outros e acrescentaram leis
extravagantes, inserindo principalmente as contidas
na colecdo de Duarte Nunes de Ledo”™.

As Ordenacdes Filipinas vigoraram mesmo apo0s a
declaracdo de independéncia, naquilo que nédo tivesse sido revogado

pela Constituicdo de 1824, tendo disciplinado o processo penal

1 CAETANO, Marcelo. Histéria do direito portugués. Lisboa: 1945, p. 265.

! As ordenacBes Afonsinas ndo chegaram a ser impressas e circularam somente sob a forma de cépias
manuscritas que demoravam a ser concluidas. LARA, Silvia Hunold. Op. cit. p. 31.

2 |dem, p. 286.

B LARA, Silvia Hunold. Idem, p. 21.

* AMARAL, Augusto Jobim do. Op. cit., p.142.

> 1dem, p. 289.

1 |bidem, p.289.
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brasileiro até o advento do Cddigo de Processo Criminal do Império
em 1832,

Interessante salientar que, nas trés ordenagbes, O
tratamento juridico penal dispensado ao processo foi reservado aos
respectivos Livros V, ou seja, o ultimo das sistematizacBes legais.

José Domingues registra a respeito que:

“0O livro quinto é, de todos, o que menos problemas
apresenta, quanto ao seu contetddo. Os seus titulos
versam matéria criminal, substantiva e processual,
fazendo jus a tradicdo das compilagdes legislativas
medievais que deixam sempre 0 crimen para o
final”®,

Os livros V das ordenacbes Afonsinas, Filipinas e
Manuelinas pouco se dedicaram a estabelecer regras processuais
aptas a garantir a ampla defesa dos réus. De outro lado, sob o
aspecto substancial ou material, trazem diversas narrativas
incriminadoras. H&, portanto, muito fomento penalizante e poucos
filtros garantistas contra o poder punitivo.

Todas elas se destacaram pela severidade das penas, a
exemplo da morte por enforcamento ou por fogo, o0s agoites, a
confiscacdo de bens, servicos nas galés. Ndo havia qualquer limite a
producdo probatéria, sendo admitida a tortura quando o réu se
negava a confessar. A prova partia especialmente da inquiricdo feita
pelo juiz sobre o fato. Se o magistrado entendesse que emergia da
prova uma presuncdo de culpabilidade, podia submeter o réu a
tormento para que a confissdo fosse obtida™’.

Acerca do livro V das Ordenagdes Filipinas, Silvia Lara

tece pertinentes consideragdes:

" ALMEIDA JR., Jodo Mendes de. O processo criminal brasileiro. Volume 1. Rio de Janeiro: Freitas

Bastos, 1959, p. 140.
¥ DOMINGUES, José. As ordenagdes afonsinas. Trés Séculos de Direito Medieval. Portugal: Zéfiro,
2008, p. 421.
' AMARAL, Augusto Jobim do. Op. cit., p. 143.
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“De todos os seus livros, o que trata do direito penal
e seu respectivo processo foi o de menor duracéo,
mas o0 que teve maior fama. Chamado por muitos de
‘monstruoso’ ou ‘barbaro’, ele explicita com nitidez
a associacdo entre lei e poder régio, revelando a
justica do monarca em acdo, com seu respeito as
hierarquias sociais e todo o requinte do arsenal
punitivo do Antigo Regime. Num jogo de distin¢cdes
hierarquicas, a economia das penas ndo deriva
diretamente do crime cometido. Degredo, agoites e
outras marcas corporais, penas pecuniarias ou
qualquer uma das ‘mil mortes’ eram distribuidos
desigualmente, conforme a gravidade do crime e,
sobretudo, os privilégios sociais do réu ou da
vitima”*®,

A desigualdade na distribuicdo da justica calcada em
profundas desigualdades sociais, a conexdo do crime com 0 pecado e
do réu com o herege, de um lado, e a existéncia de um aparato
investigatorio inquisitorial, por outro, levavam a configuragdo de
uma pressuposicdo de culpa, a jogar sobre os ombros da defesa a

ardua tarefa, muitas vezes inalcancavel, de provar a inocéncia.

2.3.2. Os Codigos de Processo Penal patrios.

2.3.2.1. Cddigo de processo penal do Império.

Em 16 de dezembro de 1830 foi promulgado o Coddigo
Criminal do Império do Brasil, que veio substituir o Livro V das
Ordenacdes Filipinas. Seu corpo normativo estava subdividido em
quatro partes — dos crimes e das penas, dos crimes publicos, dos
crimes particulares, e dos crimes policiais. Pouco versou sobre
regras procedimentais, tendo focalizado principalmente normas
penais substantivas. Seu principal mérito foi consolidar o principio

da legalidade dos crimes e das penas, até entdo inexistente nas

% LARA, Silvia Hunold. Op. cit., p. 40.
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ordenacOes, perante as quais 0s magistrados dispunham de ampla
margem discricionaria para fixar a pena minima e méaxima®?.,

Foi em 29 de dezembro de 1832 que entrou em vigor o
primeiro Codigo de Processo Criminal do Império, promulgado por
Dom Pedro Il. No capitulo reservado as provas — a partir do artigo 84
-, 0 Codigo disciplina a prova testemunhal, fixando, inicialmente, a
regra de que “as testemunhas serdo oferecidas pelas partes, ou
mandadas chamar pelo Juiz ex-officio”.

A confissdo do réu, segundo o artigo 94, se livre, proferida
diante do Juizo competente e coincidir com as “circunstdncias de
fato”, provam o delito. No capitulo IV - da formacdo da culpa —
ndo se faz menc¢do a tematica do 6nus da prova, nem a presuncdo de
inocéncia. Pela diccdo do artigo 144, ao contrario, percebe-se que o
magistrado disp6e de ampla margem de discricionariedade para
valorar as declaragcdes das testemunhas e do indiciado delinquente,
podendo julgar procedente a queixa ou a denuncia quando “se
convencer da existéncia do delito”.

Com o advento da Republica em 1891, o processo penal
brasileiro foi descentralizado na medida em que os Estados-membros
passaram a dispor de competéncia para legislar sobre a matéria, o
que gerou uma diversidade de sistemas'®®, tendo este pluralismo
normativo perdurado até a entrada em vigor da Constituicdo de 1934,
que determinou, no artigo 11 das disposi¢des transitorias, a
elaboracdo de um Co6digo de Processo Penal a ser uniformemente

aplicado em todo territério nacional 2.

Contudo, tal disposicao
constitucional ndo foi levada a cabo em razdo do advento da
Constituicdo outorgada pelo golpe de 1937.

A sombra da Constituicdo de 1937, que manteve a
uniformidade processual deflagrada em 1934, foi promulgado o

Decreto-Lei 167, de 5 de janeiro de 1938, que reformou a instituicao

L LEITE, Gisele. Breves consideracdes sobre a histéria do processo penal brasileiro e habeas

corpus. Artigo disponivel em www.boletimjuridico.com.br. Acesso em 24.08.2015.
22 AMARAL, Augusto Jobim do. Op. cit., p. 148.
% 1bdem, p. 150.
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do juri e foi “o primeiro diploma de processo penal elaborado para

todo o Brasil, ap6s a unificag¢do do direito processual”124.

2.3.2.2. O Cdbdigo de processo penal de 1941.

O Codigo de Processo Penal atualmente em vigor no Brasil
foi promulgado em 03 de outubro de 1941, quando o contexto
politico era o ditatorial do Estado Novo de Getulio Vargas. A génese
do Estado Novo esta diretamente relacionada aos ideais nazifascistas
que vigoraram na Europa naquele periodo. A imposicdo da
Constituicdo de 1937 '® se deu a margem de um debate politico
democréatico, até por que Getulio fechou o Congresso Nacional e
extinguiu os partidos politicos. Aderiu-se a uma ideologia militarista
e autoritaria, inspirando-se na Constituicdo polonesa*?®.

Neste ambiente antidemocratico, o Ministro da Justica,
Francisco Campos, responsadvel pela elaboracdo da Constituicgdo,
orientou a formacdo do Decreto-lei 3.689, amplamente conhecido
como Cddigo de Processo Penal.

A ideologia inspiradora foi importada da Itélia,
especialmente da Escola Positiva e da doutrina técnico-positivista de
Vicenzo Manzini e Alfredo Rocco, conforme se verifica da leitura da
Exposicdo de Motivos declinada por Francisco Campos em 1941%
Estes personagens foram os principais responsaveis pela edicdo do
Codigo Processual Penal italiano de 1930, cujas caracteristicas

marcantes foram a centralizacdo do processo na figura do juiz,

* MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. Volume I. Sdo Paulo: Forense,

1961, p. 104.
125 Dentre as principais caracteristicas desta Constituicdo cumpre destacar as seguintes: a) o chefe do
Executivo podia governar por decretos-leis e nomear interventores nos Estados; b) as elei¢des para
Presidente da Republica eram indiretas; ¢) 0 mandato presidencial passou a ser de 6 anos; d) havia pena
de morte; e) extinguiu-se o principio do juiz natural.
2 |bidem, p. 156.
27 Augusto Jobim lembra que “o Codigo faz parte daquilo que é costume chamar de legislacdo penal
Rocco, ndo apenas pelo nome do ministro da Justica que a inspirou, Alfredo Rocco como dito, mas de
Arturo Rocco, chefe da Escola Penal Técnico-Juridica, que Ihe dirigiu os trabalhos. Mas é sobre as
folhas do Tratatto de Vicenzo Manzini que as razfes orientadoras deste influxo se fazem claras”.
Ibdem, p.136.
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ampliando seus poderes instrutorios, e 0 menosprezo a presuncao de
inocéncia que, segundo Rocco, acarretava dano a justica'?®

Sob a égide da Constituicdo de 1937 também foi
promulgado o Decreto-Lei 88, cujo artigo 20, inciso V, estabelecia
que, em relacdo aos crimes submetidos ao Tribunal de Seguranca
Nacional, “presume-se provada a acusacdo, cabendo ao réu a prova
em contrario”.

Logo, neste contexto juridico-normativo ndo houve mencgédo
a presuncdo de inocéncia, muito menos qualquer alusdo a sua

influéncia na distribuicdo do 6nus da prova.

“Dessa forma, muito mais do que afirmar que ndo ha
presuncdo de inocéncia no cédigo de processo penal,
elaborado em 1940 e ainda hoje vigente, 0 que se
deve ter em mente, devido aquela clara e direta
influéncia positivista italiana, é que o atual codigo
rejeita em sua estrutura toda a dimensdo juspolitica
da  presungdo  de inocéncia. Estd  forjado
estruturalmente com base na concepg¢do de que o que
ha é uma ‘presuncao de culpa’ e sempre um ‘inimigo’
a ser perseguido e punido”*®,

Neste sentido observa Ricardo Alves Bento que:

“No Codigo de Processo Penal brasileiro néao
existe registro da preservacdo da presuncdo de
inocéncia, inviabilizando ao imputado o livre
exercicio dos atos inerentes a ampla defesa e o
contraditorio” ™,

O vigente Codigo disciplina o dnus da prova no artigo 156
que estabelece que “a prova da alegac¢do incumbe a quem a fizer”,

critério que, historicamente, era adotado no processo romano e ndo

28 1dem, p.140.
129 MORAES, Mauricio Zanoide de. Op. cit., p. 159.
% BENTO, Ricardo Alves. Presuncdo de inocéncia no Direito Processual Penal Brasileiro. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 120.
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difere substancialmente daquele utilizado pelo legislador processual

civil ™,

2.3.2.3. O projeto do novo Cddigo de Processo Penal.

O projeto de Lei 156/2009 tem o objetivo de promover uma
reforma global do C6digo de Processo Penal.

Todavia, no tocante ao 6nus da prova, embora o texto
normativo tenha sido alterado, o legislador ndo esclareceu
expressamente sobre quem recai a carga relativa as excludentes de
tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade.

Segundo o art. 4°, o processo assumira estrutura acusatoria,
sendo vedada a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a
substituicdo da atividade probatoria do 6rgdo de acusacdo. O artigo

165 estabelece que “as provas serdo propostas pelas par‘[es”132

e, em
seu paragrafo Gnico, permite que o juiz, antes de proferir sentenca,
determine diligéncias para esclarecer duvidas sobre a prova
produzida por qualquer das partes.

N&o mais se adota a redagdo nos moldes em que redigido o
vigente artigo 156. As futuras disposi¢cdes podem ser interpretadas
no sentido de que o 6rgdo acusador terd o 6nus de propor as provas
acerca de suas alegacdes e que estas abrangem um fato tipico, ilicito
e culpavel. De outro lado, também se pode prever que a textura
aberta do artigo 165, que ndo esclarece quem detém a carga de
provar quais fatos, podera subsidiar a manutencdo do status quo.

A filtragem constitucional do 6nus da prova no processo
penal sob a lente da presuncdo de inocéncia permanecera necessaria,
portanto. A ousadia que se esperava na elaboracdo do projeto de lei
em ordem a definir a amplitude da carga probatéria do oOrgdo de

acusacao ndo foi alcancada. Assim, a tarefa hermenéutica com o fito

BIBADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2003. p. 256.
2 BRASIL. Senado  Federal. Projeto de Lei  156/2009.  Disponivel  em
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=85509&tp=1. Acesso em 03.09.2015.
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de conferir eficacia a presuncdo de inocéncia remanesce forte e

incessante.

2.4. As Constituicdes brasileiras.

A presuncdo de inocéncia somente ingressou no
ordenamento juridico brasileiro, de maneira expressa, com a
Constituicdo de 1988. N&do obstante, ainda que de maneira incipiente,
¢ possivel notar alguns de seus tracos nas cartas anteriores,
especialmente quando se versou sobre a prisdo cautelar.

A Carta Monéarquica do Império do Brasil de 25.03.1824
previu, em seu artigo 179, 8§8° que ninguém sera preso sem culpa
formada, exceto nos casos declarados na lei. Deste texto se podia
extrair que, nos crimes com penas inferiores a seis meses ou nao
punidos com desterro, o réu poderia se livrar solto e que, mesmo
havendo culpa formada, quem prestar fianga nos casos admitidos em
lei ndo sera conduzido a prisdo. Reduz-se o cabimento da prisdo a
hipotese de flagrante delito ou ordem escrita da autoridade
competente’®,

A Constituicdo de 1891 também ndo dedicou qualquer
palavra a presuncdo de inocéncia **. Contudo, no que tange a
teméatica da prisdo provisoria, estabeleceu, em seu artigo 72, 814,
que “ninguém poderd ser conservado em prisdo sem culpa formada,
salvas as excecdes especificadas em lei, nem levado a prisdo ou nela
detido, se prestar fianga iddnea nos casos em que a lei a admitir”.

A presuncdo de inocéncia também ndo foi tratada pelas
Constituicdes de 1934, 1937, 1946 e 1967, todas elas trazendo
balizamentos minimos & prisdo cautelar'®.

E com a Constituicdo de 1988 que a presuncio de inocéncia

ganha espaco em texto escrito no direito patrio.

33 BATISTI, Leonir. Presuncéo de inocéncia: apreciacdo dogmética e nos instrumentos internacionais

e Constitui¢des do Brasil e Portugal. Curitiba: Jurug, 2009, p. 78.
5% 1dem, p. 82.
% |bidem, p. 82-96.
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Ao longo da Assembleia Constituinte, a Comissédo
provisoria de Estudos Constitucionais, presidida por Afonso Arinos,
encaminhou um anteprojeto no qual constava a garantia da presuncgéo
de inocéncia, nos seguintes termos: art. 43, paragrafo 7°, “presume-
se inocente todo acusado até que haja declaracao judicial de culpa”.

Este foi o primeiro momento na histdria juridica brasileira
em que se trouxe a luz a presuncdo de inocéncia. Em 15.06.1987,
contudo, houve uma emenda, proposta por José Ignacio Ferreira, ao
anteprojeto que modificou o texto para a redacao atual (ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal
condenatdria). Segundo a justificativa apresentada pelo constituinte,
“a proposta Vvisa apenas a caracterizar mais tecnicamente a
‘presuncao de inocéncia’, expressao doutrinariamente criticavel,

mantida inteiramente a garantia do atual dispositivo”*®,

2.5. Os tratados internacionais de direitos humanos.

A internacionalizacdo dos direitos humanos ¢ fator
determinante para o reconhecimento da autonomia do processo penal
em relacdo ao processo civil, destacando-se a presunc¢do de inocéncia
como principio diferenciador destas disciplinas normativas.

Com o término da Segunda Grande Guerra, imprimiu-se na
mentalidade dos povos a necessidade de se estabelecer diretrizes para
se evitar a repeticdo de atos contrarios a vida e a dignidade humana.
Os horrores praticados pelo nazismo, com a extin¢cdo de milhdes de
seres humanos pela simples condicdo genética de serem diferentes de
uma raca dita superior, suscitaram a imperiosidade de serem
respeitados direitos das pessoas independentemente de sua condicao
social, sexual ou religiosa.

Como bem destacou Piovesan, “o legado do nazismo foi
condicionar a titularidade de direitos, ou seja, a condi¢cdo de sujeito

de direito, ao pertencimento a determinada raca”. Assim, pontua a

* MORAES, Mauricio Zanoide de. Op. cit., pp. 218-219.
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internacionalista, “se a segunda guerra significou a ruptura com os
direitos humanos, o Po0s-Guerra deveria significar sua
reconstrucdo” ¥

Naquele contexto histérico, optou-se pela
internacionalizacdo dos direitos humanos, até entdo protegidos em

ambito local por alguns Estados, mas desprezados em outros.

“A barbarie do totalitarismo nazista gerou a ruptura
do paradigma da protecdo nacional dos direitos
humanos, cuja insuficiéncia levou a negacdo do valor
do ser humano como fonte essencial do Direito. Para
0 nazismo, a titularidade de direitos dependia da
origem racial ariana. Os demais individuos nao
mereciam a protecdo do Estado. Os direitos humanos,
entdo, ndo eram universais nem ofertados a todos”*®,

A internacionalizagcdo dos direitos humanos trouxe como
caracteristicas  primordiais a  superioridade normativa, a
universalidade, a indivisibilidade, a interdependéncia, a
indisponibilidade, limitabilidade, seu cardter erga omnes,
exigibilidade, abertura e sua dimenséo objetiva™®.

No embalo da internacionalizacdo e universalizacdo dos
direitos humanos, a presuncdo de inocéncia volta ao cenario
normativo com a Declaragcdo Universal dos Direitos do Homem de
1948 % documento que sinaliza, ou buscou sinalizar, uma nova
direcdo para as nacles, rumo ao estabelecimento da paz mundial.
Embora a presuncdo de inocéncia ja houvesse sido prevista na
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, este texto
ndo chegou a influenciar a ordem juridica de outros Estados, nem

teve forga suficiente para modificar o cenario politico da época.

7 PIOVESAN, Flévia. Direitos humanos e justica internacional: um estudo comparativo dos sistemas

regionais europeu, interamericano e africano. S&o Paulo: Saraiva, 2006, pp. 8-9.
¥ RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. S&o
Paulo: Saraiva, 2013, p. 58.
3 1dem, pp. 138-227.
“0Em seu artigo 11.1, a Declaragio Universal estabelece que “Toda a pessoa acusada de um ato
delituoso presume-se inocente até que a sua culpabilidade fique legalmente provada no decurso de um
processo publico em que todas as garantias necessarias de defesa Ihe sejam asseguradas”.
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“A presuncgdo de inocéncia deixa, portanto, de ter
como referéncia internacional a construcédo iluminista
dos pensadores do século XVIII, muitas vezes
tomada como idealista e abstrata, para ter nos
“Tratados de Direitos Humanos do pés-guerra, todos
decorrentes daquela Declaragdo Universal, a origem
mais moderna e vinculativa a efetivar e qualificar
aquele preceito humanitario como valor bésico e
universal de todos os seres humanos, devendo ser
incorporado e obedecido por todas as nacfGes como
direito fundamental”**.

Junto com a Declaracdo Universal, vieram, em 1966, o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e o Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais que,
unidos, foram o sistema global de protecdo dos direitos humanos. O
primeiro ingressou no Brasil por forca do Decreto Presidencial 592,
de 6 de julho de 1992, e assegura, em seu artigo 14.2, que “Toda
pessoa acusada de um delito terd direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto nédo for legalmente comprovada sua culpa”.

No ambito de protecdo regional dos direitos humanos, foi
aprovada, em 1969, a Convencdo Americana, conhecida como Pacto
de Sdo José da Costa Rica, que entrou em vigor em 1978, tendo o
Brasil a ela aderido em 1992, ap6s a vigéncia da Constituicdo de
1988. Em seu artigo 8.2 se Ié que “toda pessoa acusada de delito tem
direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove
legalmente sua culpa”.

Em todos os sistemas, regional ou global, a presuncdo de
inocéncia é reafirmada como postulado fundamental a ser assegurado
aos acusados no processo penal.

E este principio, para além de se estruturar em modelo
abstrato a ser exigivel de todos os Estados na ordem internacional,
emerge da prépria experiéncia histérica vivida e emanada do campo
do agir e, como direito humano, deve ser construido “como um

projeto de longo prazo que se forma com a participacdo de varias

! MORAES, Mauricio Zanoide de. Op. cit., p. 179.
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geragdes Neste sentido, sob um enfoque pragmatista, pode-se

falar que:

“Ndo ha como moldar os direitos humanos sendo a
custa do sofrimento, do intercAmbio de experiéncias,
pois somente desse modo é possivel formar cidadaos
solidarios, justos, tolerantes, sensiveis e cordiais”*,

Em decorréncia da afirmacao internacional da presuncéo de
inocéncia, o Brasil se encontra juridicamente vinculado a dar plena
efetividade a este direito humano no plano interno, devendo
providenciar os ajustes legislativos e administrativos necessarios a
permitir uma estrutura processual que enxergue 0 sujeito passivo
como inocente até que haja o transito em julgado de uma sentenca
condenatdria. Do contrario, a se manter a estrutura processual
forjada sob o primado da presuncdo de culpa, o Brasil estard sujeito
a responsabilizacdo internacional junto aos o6rgdos de fiscalizagdo

dos sistemas global e interamericano.

2 KAUFMANN, Rodrigo de Oliveira. Direitos humanos, direito constitucional e neopragmatismo.

Sdo Paulo: Almedina, 2011, p. 232.
3 1dem, p. 232.
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A TEORIA TRADICIONAL DO ONUS PROBATORIO
NO PROCESSO PENAL

3.1. O estado da arte acerca da interpretacao tradicional do dnus da

prova no processo penal.

O estudo do dnus probatério'** é de suma importancia para
se aferir o grau de democraticidade do processo penal '*® e est4
diretamente vinculado, no ambito do processo democratico, aos
principios do contraditério, fundamentacdo das decisdes, ampla
argumentacdo e a participacdo de um terceiro imparcial**®, bem como,
especialmente, a presunc¢do de inocéncia.

A noc¢do de dnus, no processo, estd ligada ao cumprimento
de uma faculdade para a obtencdo de uma vantagem, sendo um
imperativo do proprio interesse que, ao ndo ser dele desincumbido,
poderd resultar uma consequéncia desfavoravel. Segue-se a doutrina
carneluttiana baseada na ideia da prova do interesse da propria
afirmacdo®’.

Segundo Badaro:

** Onus ndo se confunde com dever ou obrigagdo. Partindo do critério da titularidade do interesse em

relacdo a quem ocorrerd o prejuizo ou a consequéncia negativa, pode-se afirmar que, se o interesse é
alheio, haverd obrigacdo ou dever, a depender de se o interesse &, respectivamente, de um credor ou da
coletividade como um todo; se o interesse é proprio, ha 6nus. Assim, “perante o 6nus ndo ha qualquer
posicdo contraposta. Ndo hd um outro sujeito que néo o préprio onerado. Ao contrario, a parte contraria
ndo quer outra coisa sendo que o onerado ndo se desincumba de seu énus. (...) O inadimplemento de
uma obrigacao ou de um dever gera uma situacdo de ilicitude e traz como consequéncia a possibilidade
de uma sangdo. Ja o descumprimento de um O6nus configura um ato licito e nido ¢ sancionado”.
BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003. p. 177-178.
145 Neste sentido, Fabiana Lemes ensina que a atividade probatoria é o “termdmetro do processo penal,
por meio do qual é possivel aferir o seu grau de garantismo”. PRADO, Fabiana Lemes Zamalloa do. A
ponderacgdo de interesses em matéria de prova no processo penal. S&o Paulo: IBCCRIM, 2006, p. 157.
1 PAOLINELLI, Camilla Mattos. O 6nus da prova no processo democratico. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2014, p. 27.
17 ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da prova no processo penal. 7. Ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2006, p. 10. Neste sentido, Gustavo Badard, discorrendo sobre a teoria carneluttiana, explica
que “alegado um fato, ambas as partes tém interesse em provar sua existéncia, mas em direcdes
opostas: 0 autor tem interesse em provar sua existéncia, enquanto o réu deseja provar sua inexisténcia.
Partindo de tal distingdo, conclui que o interesse na afirmacéo é que determina o 6nus da prova. Cada
uma das partes tem interesse em afirmar so os fatos que constituem a base de sua pretensdo ou
excegdo”. Op. cit. p. 257.
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“Em suma, para fins de andlise do 6nus da prova, o
importante é definir o 6nus como uma posicdo
juridica na qual o ordenamento juridico estabelece
determinada conduta para que o sujeito possa obter
um resultado favoravel. Em outros termos, para que o
sujeito onerado obtenha o resultado favoravel, deveréa
praticar o ato previsto no ordenamento juridico,
sendo que a ndao realizacdo da conduta implica a
exclusdo de tal beneficio, sem, contudo, configurar
um ato ilicito”'*,

O Onus da prova é dividido em seus aspectos objetivo e
subjetivo. O primeiro concerne ao juiz, referindo-se a regra de
julgamento que incide quando se depara com um nebuloso cendrio de
davida ao final do procedimento. Sob o angulo subjetivo, o 6nus se
refere ao encargo que recai sobre as partes de provar suas
alegacoes™.

Neste capitulo sera analisado o dnus da prova em seu Viés
subjetivo™ e sua interpretacédo tradicional.

A doutrina processual patria tradicional e majoritariamente
entende que as partes dispbem de 6nus probatdrio, incumbindo a
acusacdo a demonstracdo da materialidade, da autoria e da culpa
strictu sensu — estando o dolo presumido pela confirmacdo da
autoria™ — e, a defesa, eventuais excludentes de tipicidade (erro de
tipo), antijuridicidade e culpabilidade.

O estado da arte hermenéutico referente ao 6nus probatério
no processo penal é bem ilustrado por Camargo Aranha. Assim é que
os fatos constitutivos do direito do autor equivalem a materialidade e
a autoria, ou seja, “ao o0rgdo acusador cabe provar a existéncia de um
fato previsto em lei como ilicito penal e o seu realizador”*®% No que

tange ao réu, caberia o 6nus de provar fatos extintivos (prescrigdo e

8 |dem, p. 173.
9 1dem, p. 178-181.
10 gegundo Badard, “o énus subjetivo da prova é o énus de subministrar a prova. Trata-se de aspecto
voltado para as partes, consistente em saber qual delas ha de suportar o risco da prova frustrada”. Idem,
p. 183.
I Conforme leciona Badar6, “com relagio ao dolo, prevalece a posi¢do de que ele é presumido, a
partir da prova dos demais elementos que compdem o tipo penal. Diante desta presuncao iuris tantum,
seria o acusado quem teria 0 6nus de provar que ndo agiu dolosamente”. Idem, p. 305.
152 |bidem, p.11.
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decadéncia), impeditivos (erro de tipo e auséncia de negligéncia ou

imprudéncia) e

culpabilidade e causas supralegais)

modificativos (exclusdo de antijuridicidade,
153

Afranio Silva Jardim também destaca que:

Gustavo

discorrer que:

“Autores ha que atribuem a acusacdo o Onus de
provar tdo-somente 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 culpa. A duavida sobre fatos
que ensejariam o0 reconhecimento de uma destas
dirimentes ndo aproveitaria ao réu, pois o Ministério
Publico teria provado o que lhe competia e a
condenacéo seria uma consequéncia inarredavel”®,

Badar6 delineia corretamente a questdo ao

“A doutrina processual penal sobre o 6nus da prova,
muitas vezes, tem feito uma simples transposicdo da
distingdo entre fatos constitutivos, extintivos,
impeditivos e modificativos do direito, elaborada
pelos processualistas civis, principalmente com
vistas aos litigios envolvendo questfes contratuais,
sobre direitos disponiveis. Procurando adaptar tais
conceitos a relagcdo material debatida no processo
penal, caberia ao Ministério Publico ou ao querelante
provar os fatos constitutivos do ius puniendi que, no
caso, seriam: a conduta tipica, incluindo os
elementos subjetivos do tipo penal, bem como a
autoria. Em outras palavras, a parte acusadora
caberia provar a existéncia do crime, incluindo o
dolo ou a culpa, e a sua autoria. De outro lado, as
excludentes de ilicitude e de culpabilidade, por
serem consideradas fatos impeditivos, capazes de
obstar a eficicia do direito de punir estatal, deveriam
ser provadas pelo acusado”™.

Pacelli de Oliveira acentua que cabe a acusagdo a prova da

materialidade do fato e¢ de sua autoria, “ndo se impondo o Onus de

153 |bidem, p.12.

154 JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.206.

155 |bidem, p. 258.
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demonstrar a inexisténcia de qualquer situacdo excludente da
ilicitude ou mesmo da culpabilidade”®®.

Na mesma toada, Hélio Tornaghi defende que “as alegagdes
relativas ao fato constitutivo da pretensdo punitiva tém de ser
provadas pelo acusador e as referentes a fatos impeditivos ou
extintivos devem ser provadas pelo réu”*".

Baltazar Janior, analisando as excludentes de culpabilidade
no delito de apropriagdo indébita previdenciéria, posiciona-se no
sentido de que, em quaisquer das teses que tenham encosto nas
dificuldades financeiras da empresa, o 6nus da prova é da defesa®.

Walter Nunes chega ao ponto de ver uma clareza solar
neste raciocinio, afirmando que “assim como ocorre no processo
civil, o 6nus da prova cabe a quem alega o fato (art.156). Assim, se 0
acusado alega um fato, obviamente que é ele quem tem o Onus de
prova-lo”"®,

Mauricio Zanoide, em seu livro que pode ser considerado
pioneiro e o0 mais detalhado acerca da presuncdo de inocéncia,
trabalha com a tese de que a regra probatdéria oriunda daquele
principio dispde que o 6nus é da acusacdo, que deveré produzir prova
incriminadora, assim considerada aquela “apta a demonstrar, em uma
linguagem técnico-processual, a materialidade do crime com todas as
suas circunstancias e a sua autoria”*®.

No direito espanhol, hd pontos de contato com a teoria
tradicionalmente aplicada no Brasil.

Manuel Vallejo® relaciona a presuncdo de inocéncia e o
onus probatorio para concluir que a carga da prova é da acusacdo e

ela abrange o fato punivel e a participacdo do acusado, o que

16 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 9° Edigdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008.
7 TORNAGHI, Hélio. Curso de processo penal. 7 ed. Sdo Paulo — SP: Saraiva, 1990, p. 308.
¥ BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crimes Federais. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 178.
9 JUNIOR, Walter Nunes da Silva. Curso de direito processual penal: teoria (constitucional) do
processo penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 545.
*® MORAES, Mauricio Zanoide de. Op. cit., p. 464.
L \VALLEJO, Manuel Jaén. Los principios de la prueba em el proceso penal. Primera edicién.
Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2000, p. 38.
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corresponderia, na sistematica brasileira, a materialidade e a autoria.
Este autor, embora ndo enfrente a amplitude da prova sobre o fato,
ou seja, se comportaria a tipicidade, antijuridicidade e a
culpabilidade, faz importantes considerac6es sobre quais elementos
de convic¢do ndo sdo aptos, por si sés, a quebrar a presuncdo de
inocéncia. Como exemplo, menciona os indicios — que devem ser
vérios e confluir num sentido harmonioso -, as declara¢des do corréu
que, por ndo prestar compromisso de dizer a verdade, ndo dispOe de
credibilidade que, em si mesma, justifigue a condenacdo, e as
testemunhas de referéncia, ou seja, aquelas que ndo conheceram o
fato diretamente™®.

No mesmo sentido, Montafiés Pardo, também sob a ordem
juridica espanhola e com base na hermenéutica desenvolvida pelo
Tribunal constitucional acerca do artigo 24 de sua Constituicao,
ensina que a presuncdo de inocéncia deve ser entendida como
presuncdo de ndo autoria, ndo producdo de dano ou nédo participacgéo

neste. Por consequéncia:

“da perspectiva do direito a presunc¢do de inocéncia,
devem ser provados tanto o fato delitivo como a
participacdo do acusado. Fatos e participacdo séo
como as variedades que se queiram os extremos sobre
os quais deve recair a atividade probatéria”'®.

Mais a frente, o jurista espanhol elucida que as
circunstancias modificativas da responsabilidade penal devem ser
provadas tal como o fato criminoso (materialidade e autoria) e a

presuncdo de inocéncia:

%20 autor chega a asseverar que “tanto no que se refere a declaragdo incriminadora de um
coimputado, como a prova de referéncia, sua capacidade para destruir a presungdo de inocéncia que
corresponde a todo imputado depende da concorréncia de outros elementos incriminadores que
permitam alcancar uma verdadeira prova plena e que excluam toda divida razoavel acerca da
culpabilidade do acusado” (tradugdo livre). Idem, pp. 39-56. Disto se pode concluir que a presuncao de
inocéncia ndo é abalada por indicios isolados e por testemunhas referenciais, exigindo-se prova plena
feita em consonéncia com os postulados do devido processo legal e as garantias dele decorrentes.
* PARDO, Miguel Angel Montafiés. La presuncién de inocéncia: Analisis doctrinal y jurisprudencia.
Aranzadi Editorial. 1999, p. 77.
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ndo se projeta sobre a concorréncia de
circunstancias eximentes ou atenuantes de tal modo
que as partes acusadoras se vejam obrigadas a provar
gue ndo tenham ocorrido no caso, porque a prova da
circunstancia eximente corresponde ao acusado”'®,

Segundo o Tribunal espanhol, os fatos impeditivos nao
estdo encobertos pela presuncdo de inocéncia, pois, do contrério,
impor-se-ia 6nus indevido a acusa¢do, uma vez que, aléem de ter que
provar os fatos positivos integrantes do tipo penal e a participagdo
do acusado, haveria a carga de provar a ndo ocorréncia dos fatos
negativos das distintas causas de isencdo de responsabilidade®.

Em trilha similar, e ainda tendo como parametro o direito
espanhol, Ferndndez LoOpez defende que o mecanismo repartidor da
carga da prova no processo penal € substancialmente similar ao que
ocorre no processo civil, identificando, lado outro, diferencas no que
tange a proibicdo da inversdo do 6nus da prova em prejuizo do
acusado™®.

O sistema inglés também segue esta ldgica civilista.
Stumer, citando Blackstone, lembra que, nos casos de homicidio,
todas as circunstancias de justificacdo da conduta estdo sob a
incumbéncia probatéria do acusado'®’. Sob esta formulacdo, portanto,
uma vez que a acusacgdo tenha provado os fatos constitutivos do
crime, ao réu restaria o dnus de provar qualquer fato que o isentasse
de culpa®

Esta visdo tradicional do 6nus probatério no processo penal
parte da premissa, seguida por varios ordenamentos, segundo a qual
“quem afirma algo deve estar pronto e disposto, se solicitado, a
demonstrar a veracidade daquilo que afirmou”. No tocante a esta

méaxima, Taruffo assevera ser incorreto a conduta de quem afirma

algo com o intuito de que sua assertiva seja tomada como verdadeira

'** Idem, p. 83.

1% Idem, p. 83.

1% | OPEZ, Mercedez Fernandez. Prueba y presuncion de inocencia. Madri: lustel, 2005, p.365.
STUMER, Andrew. The presumption of innocence: evidential and human rights perspectives.
Oxford and Portland, Oregon, Hart Publishing, 2010, p. 5.

% 1dem, p. 5.
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pelo juiz a mingua de dar qualquer demonstracdo disso,
“descarregando sobre quem dissente o Onus da prova de sua

falsidade” .

3.2. Resisténcia a teoria tradicional.

Contra a teoria tradicional, vozes se levantam para alertar
que o Onus da acusacdo abrange a prova da infragdo penal como um
todo, ou seja, a tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade.

Nucci ja asseverou que “cabe ao 6rgdo da acusacdo provar
ao julgador ter o réu cometido um crime em sua inteireza, nao
bastando a simples alegac¢do (e prova) do fato tipico”, enfatizando,
ainda, que “¢ fundamental considerar que a culpa, no cenario
criminal, deriva da prova inconteste da pratica de uma infracdo penal
considerada um fato tipico, antijuridico e culpavel”*™.

Lopes Jr. argumenta que ao réu ndo cabe provar nenhuma
causa de exclusdo da ilicitude, nem mesmo quando ele préprio alega.
Pontua que “no processo penal, ndo ha distribuicdo de cargas
probatérias: a carga da prova estd inteiramente nas mados do

acusador” "t .

Segundo ele, haveria um erro crasso que ¢
reiteradamente cometido nos foros brasileiros e que reside nas
sentengas condenatérias fundamentadas na “‘falta de provas da tese
defensiva’, como se o réu tivesse que provar sua versao de negativa
de autoria ou da presenca de uma excludente *'*”.

Augusto Jobim do Amaral também abraca a tese de que, no
processo penal, é inadequado se falar em 6nus probatdrio, pois ndo
ha divisdo e sim atribui¢cdo da carga da prova ao acusador. Por isso,

0 réu jamais tem encargo ou 6nus, mas somente possivel interesse em

1% TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: O juiz e a construcdo dos fatos. Traducdo Vitor de
Paula Ramos. Madrid: Marcial Pons, 2012, p.259.
YO NUCCI, Guilherme de Souza. Principios Constitucionais Penais e Processuais Penal. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 240-241
YL LOPES Jr. Aury. Direito processual penal. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 354.
72 |hidem, p. 365.
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provar a divida com relacdo & prova produzida pelo acusador'’.
Escorando-se em Ferrajoli, Amaral defende que a estrutura l6gica da
prova se assenta sobre o bindmio “confirmag¢do/refutacdo” que abre

trés condigbes no processo de verificagdo da hipdtese acusatoéria:

“a carga da acusacado de produzir as provas a
confirmar sua hipo6tese; o direito de defesa de
invalidar tal premissa e a faculdade do juiz de aceitar
como convincente a hipOtese acusatoria se concordar
com todas as provas e resistir a todas as contraprovas
recolhidas”*™.

Flaviane de Magalhées Barros, em obra dedicada ao exame
da prisdo e das medidas cautelares, destaca a importdncia da
presuncdo de inocéncia como uma metodologia para 0 processo em
que o 6nus da prova € da acusacdo. Devido a pertinéncia de suas
ponderacdes, vale colacionar trecho de sua escrita:

“Ou seja, em razdo de tal principio ndo ¢ o acusado
guem deve provar sua inocéncia, mas, sim, cabe a
parte que acusa provar que existiu uma infracdo
penal e que o acusado para ela concorreu. Nesse
sentido, ndo se pode admitir a interpretacdo do art.
156 do CPP que afirma que a prova da alegacéo
incumbird a quem a fizer, como norma que defini o
Onus da prova. Ja que a defesa ndo precisa comprovar
os fatos por ela alegados. A interpretacdo adequada
deve levar em consideracdo o art. 386, VI e VII, do
CPP, logo sempre que houver ddvida sobre o fato,
sua materialidade, nexo de causalidade, elemento
volitivo, tipicidade, ilicitude e culpabilidade deve o
juiz absolver o acusado, ja que a acusag¢do nao
conseguiu se desincumbir de seu Onus probatoério.
Onus esse decorrente justamente da presuncdo de
inocéncia”'”.

Gustavo Badaro, nesta linha de pensamento, esclarece que

“ndao se pode aceitar, no entanto, que as excludentes de ilicitude
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do processo penal brasileiro contemporaneo. Séo Paulo: Almedina, 2014, p.416.
Y* 1dem, p. 418.
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Lei 12.403/2011. Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p. 29.
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sejam fatos impeditivos do direito de punir e, muito menos, que o
onus de sua ocorréncia incumba ao acusado”, uma vez que, “na
pratica, exigir que o acusado prove a existéncia de eventual causa
excludente de ilicitude ou culpabilidade é defender a inversdo do
onus da prova”*’.

A corrente minoritaria, portanto, sinaliza ganhar cada vez

mais folego.

3.3. A interpretacdo do Supremo Tribunal Federal e do Superior

Tribunal de Justica®"".

A respeito do entendimento jurisprudencial, os Tribunais
Superiores agasalham a teoria tradicional, ainda aplicando o artigo
156 do Codigo de Processo Penal nos moldes do sistema processual
civil.

O Supremo Tribunal Federal tem julgados em que a
presuncdo de inocéncia — |4 entendida como presuncdo de ndo
culpabilidade — é tida como principio de superior importdncia no
processo penal democratico e garantia fundamental dos acusados da
pratica de infracdo penal. Todavia, ndo se colhe um case no qual
tenha havido manifestacdo expressa acerca do 6nus da prova das
excludentes de ilicitude e culpabilidade.

O Ministro Celso de Melo - ferrenho defensor da presuncgéo

de inocéncia enquanto principio basilar e gerenciador do 0nus

¢ BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2003. p. 310.

"7 Conforme adiantado na introducéo, estabeleceu-se como marco temporal da analise jurisprudencial
a data de 08.10.1988, quando entrou em vigor a atual Constituicdo. Todavia, deve-se registrar que o
Supremo Tribunal Federal ja enfrentou a presuncdo de inocéncia em dois importantes julgados,
mencionados por Antdnio Magalhdes Gomes Filho: o habeas corpus 45.232, em que se discutiu a
constitucionalidade do art. 48 do Decreto-lei 314/67 (Lei de Seguranca Nacional), que previa efeitos
desfavoraveis ao acusado antes do transito em julgado da condenagdo; e o Recurso Extraordinario
Eleitoral 86.297-SP, no qual se debateu a validade de preceito da Lei Complementar 5/1970, que
estabelecia a inelegibilidade daqueles que estivessem respondendo a processo criminal. Neste Ultimo
caso, a Corte Suprema, por maioria, declarou a constitucionalidade da regra impugnada e fixou o
entendimento de que a presuncdo de inocéncia tem natureza juridica exclusivamente processual penal,
ndo se aplicando a seara eleitoral. GOMES FILHO, Antbnio Magalhdes. Presuncdo de inocéncia e
prisdo cautelar. S&o Paulo: Saraiva, 1991, p. 32.
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probatdrio no processo penal —, na Acdo Penal Originaria 858/DF

expressou a seguinte leitura:

“Esse principio tutelar da liberdade individual
repudia presunc¢des contrarias ao imputado, que nao
devera sofrer punicBGes antecipadas nem ser reduzido,
em sua pessoal dimensdo juridica, ao “status
poenalis” de condenado. De outro lado, faz recair
sobre o 6rgdo da acusacdo, agora de modo muito
mais intenso, o 6nus substancial da prova, fixando
diretriz a ser indeclinavelmente observada pelo
magistrado e pelo legislador. E preciso relembrar,
Senhor Presidente, que ndo compete ao réu
demonstrar a sua inocéncia. Antes, cabe ao
Ministério Publico demonstrar, de forma inequivoca,
a culpabilidade do acusado. Hoje ja ndo mais
prevalece, em nosso sistema de direito positivo, a
regra hedionda que, em dado momento histérico de
nosso processo politico, criou, para o réu, com a
falta de pudor que caracteriza 0s regimes
autoritarios, a obrigacdao de ele, acusado, provar a
sua propria inocéncia! ',

A segunda Turma do Supremo Tribunal, ao julgar esta
Acdo Penal 858, foi unanime quanto a adocdo da tese de que o dnus
da prova acerca do dolo é integralmente da acusacdo, ndao bastando,
para a procedéncia da pretensdo punitiva, a mera configuracdo da
materialidade e da autoria. A Procuradoria Geral da Republica
sustentou a altissima probabilidade de que o réu teria agido
dolosamente. O Ministro Gilmar Mendes asseverou que 0 argumento
do 6rgdo acusatdrio ndo se coadunava com o principio constitucional
da presuncdo de inocéncia. E, firme nesta premissa, absolveram o
acusado pela insuficiéncia probatdria a respeito da conduta dolosa.

Por ocasido dos julgamentos dos habeas corpus 88875/AM
e 84580/SP, a segunda Turma também deixou sedimentado, através

de votos proferidos pelo relator, Ministro Celso de Melo, que “as

acusacOes penais ndo se presumem provadas: o 6Onus da prova
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BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Agdo penal originaria 858/DF. Relator: Ministro Gilmar
Mendes. Pesquisa de jurisprudéncia. Disponivel em www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia.asp. Acesso
em 27.08.2015.
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incumbe, exclusivamente, a quem acusa. Nenhuma acusacdo penal se
presume provada. Ndo compete ao réu demonstrar sua inocéncia”’.

Estes precedentes retratam uma aplicacdo do artigo 156 do
cédigo processual penal consoante a teoria tradicional. N&o é
possivel afirmar que o Supremo Tribunal Federal exime a defesa do
onus de provar eventuais excludentes invocadas para justificar a
pratica do fato tipico ou para eximir o réu de responsabilidade penal,
pois ndo enfrentaram diretamente a polémica a respeito do 6nus da
prova acerca da antijuridicidade e da culpabilidade, ou seja, néo
adentraram na espinhosa controvérsia sobre a quem recai o 6nus de
provar as excludentes.

E perceptivel que a mesma situacdo ocorre no Superior
Tribunal de Justica, onde ha julgados que indicam uma filiacdo a
abordagem tradicional acerca da distribuicdo do 6nus da prova no
processo penal.

A quinta Turma, em julgamento proferido no agravo em
recurso especial 63199/MG, delimitou a abrangéncia da presuncdo de

inocéncia as categorias da materialidade e autoria, ao consignar que:

“A aplicagio da maxima in dubio pro reo ¢
decorréncia logica dos principios da reserva legal e
da presuncdo de ndo culpabilidade e, como tal, exige
juizo de certeza para a prolacdo do juizo
condenatério, sendo que qualquer duvida acerca da
materialidade e autoria delitivas resolve-se a favor
do acusado”™®,

Interessante caso €é encontrado no habeas corpus
120426/RJ em que a quinta Turma do Superior Tribunal de Justica
reconheceu que o Tribunal Estadual inverteu indevidamente o dnus
probatorio em desfavor da defesa. Verificou-se que Tribunal local

imputou ao réu o 6nus de provar a inocorréncia dos fatos aduzidos na

2 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus 88875/AM e 84580/SP. Relator: Ministro
Celso de Mello. Pesquisa de jurisprudéncia. Disponivel em www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia.asp.
Acesso em 27.08.2015.
¥ BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Agravo regimental no agravo no recurso especial
63199/MG. Relator Ministro Marco Aurélio Bellizze. Pesquisa de jurisprudéncia. Disponivel em
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia. Acesso em 27.08.2015.
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denuncia — pratica de peculato -, o que violaria o artigo 156 do
Cédigo de Processo Penal *®. Todavia, esta hipotese também esté
restrita @ abordagem da materialidade e da autoria delitiva, ndo se
imiscuindo nos departamentos da antijuridicidade e da culpabilidade.

Em outra ponta, a mesma Turma, ja em julgamento
ocorrido em 2006, em caso envolvendo imputacdo do delito de moeda
falsa (art.289, Codigo Penal), entendeu que a prova da alegacdo de
que o acusado recebeu a cédula contrafeita de boa-fé, em ordem a ser
aplicado o §2° do artigo 289, era da defesa'®, ou seja, o Superior
Tribunal imputou ao réu o dnus de demonstrar a auséncia de dolo no
momento do recebimento da moeda falsa, o que demonstrou sua
adesdo a teoria que extrai o dolo, por meio da técnica da presuncéao,
da prova da materialidade e da autoria.

Em direcdo similar, a quinta Turma, no bojo do REsp
327738, entendeu que a causa de exclusdo de -culpabilidade
consubstanciada na inexigibilidade de conduta diversa em delito de
apropriacdo indébita previdenciaria deveria ser provada pela

defesa®,
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Acesso em 27.08.2015.

82 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial REsp 704188/SC. Relatora Ministra
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'8 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 327738/RJ. Relator: Ministro Arnaldo
Esteves Lima. Pesquisa de jurisprudéncia. Disponivel em http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia.
Acesso em 08.09.2015.

66



INTERPRETACAO CONSTITUCIONALMENTE ADEQUADA DO
ONUS PROBATORIO NO PROCESSO PENAL A LUZ DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA

4.1. Breve introducdo a presuncao de inocéncia.

Inocéncia e culpa sdo conceitos que, para além de sua
feicdo juridica, remontam a ideais metafisicos e religiosos. Afinal,
sob uma percepcao biblica, o ser humano é o portador do pecado
original e, consequentemente, culpado desde seu nascimento.

Contudo, em um contexto processual, deve-se partir de um
olhar laico para que se compreenda que a supressao ou limitacdo da
liberdade do ser humano depende de que o considere, dentro do
procedimento construtivo de uma decisdo democréatica, inocente, ate
que contra ele penda um provimento jurisdicional condenatorio
transitado em julgado. E de se ter em conta um conceito racional de
lei, ou seja, ela “¢ uma norma passivel de penetracdo da razdo, aberta
ao entendimento tedrico e que contém um postulado ético,

frequentemente o da igualdade” ®.

Com isto se quer dizer que o
tratamento do acusado como inocente decorre de um ideal maior de
igualdade, impedindo-se, com isso, que as iras do poder punitivo
sejam severas para uns e amenas para outros.

E imperioso, em ordem a que se dé ampla efetividade a
presuncdo de inocéncia'®, que se limpem os olhos de todos os
preconceitos que sdo impingidos pelos veiculos de comunicacéao,
pelas tradicdes familiares e pela prépria natureza humana de se

buscar, a qualquer custo, o culpado por determinado ilicito penal.

184 NEUMANN, Franz. A mudanca de fungéo da lei no direito da sociedade burguesa. Belo Horizonte:
Revista Brasileira de Estudos Politicos, 2014, p. 22.

185 Esta, segundo Lauria Tucci, € 0 mais importante dentre os corolarios do due processo of law.
TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 3. Ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 312.
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“A concepg¢do de presun¢do de inocéncia, por sua
natureza, é incompativel com qualquer procedimento
penal concebido e orientado para finalidades
politico-persecutérias marginalizantes e
subservientes a um Estado que vé& o individuo
(criminoso ou ndo) como inimigo publico. Isto por
que, todo modelo penal assim desenhado vai se
projetar na esfera processual penal por meio da
presun¢do de culpa”'®.

Em sua etimologia, este principio se desdobra em
praesumptio (antecipar, tomar antes, prever), que revela um juizo
antecipado sobre algo ou alguém, e innocentia, conceito impregnado
de um sentido religioso, pois inocente é a qualidade de quem nunca
pecou e ignora o mal, mas que, com a laicizacdo e secularizacdo
alcancadas com o iluminismo, alcou um sentido filosofico,
significando um estado abstrato a ser conferido a todo o cidadéo

3

sujeito de direito ou, essencialmente, “um atributo, uma qualidade ou

uma caracteristica positiva do ser humano” ¥

A inocéncia é uma qualidade que se reconhece como
intrinseca a todas as pessoas, sem discriminacdes de raca, cor,
origem, opcdo sexual, classe social ou religiosa®® e, por meio dela,
“todos sdao inocentes e gozam desse estado politico diante do poder
estatal até que, por meio de um sistema probatdrio racional, consiga-
se demonstrar que a conduta externa do cidaddo ¢ um crime” 189,
Ferrajoli ressalta que “a culpa, e ndo a inocéncia, deve ser
demonstrada, e é a prova da culpa — ao invés da de inocéncia,
presumida desde o inicio — que forma o objeto do juizo”'%,

Augusto Jobim pondera que:

¥ MORAES, Mauricio Zanoide de. Op. cit., 106.
*¥71dem, p. 88-89.
188 «pelo vetor filosofico, em outro sentido iluminista, a presuncdo de inocéncia se justificava pela
certeza de que os cidaddos tém o direito supremo e inalienavel de serem tratados de forma igual. Nao
mais se aceitava que um grupo/classe de individuos fosse tratado, aprioristicamente, como
inimigo/herege ou, ao contrario, houvesse classe/grupo de pessoas imunes a jurisdicdo penal, ou
mesmo mais inocentes que 0s demais, devido a seu elevado status na estrutura de poder”. Idem, p. 93.
¥ 1dem, p. 91.
Y FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 22 ed. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2006, p.32.
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“A presuncdo de inocéncia acaba por ser ndo apenas
uma garantia de liberdade como valor fundamental —
e de que a verdade produzida validamente no
processo penal ndo serd hipertrofiada e sujeita a
qualquer preco — mas de seguranca e confianca dos
cidaddos na prestacao jurisdicional”™".

Como principio juridico-normativo, a presuncdo de
inocéncia ganhou forgca constitucional, no Brasil, em 1988, como
visto alhures, e esse status superior traz algumas consequéncias para
a atuacdo dos poderes publicos e para a interpretacdo das normas do
ordenamento juridico.

Montafiés Pardo, em analise da ordem normativa espanhola,
declina, como implicacdes da constitucionalizacdo da presuncdo de
inocéncia, sua aplicacdo direta e imediata, vinculando todos o0s
poderes do Estado, além de que seu contedldo ndo é disponivel pelo
legislador e todas as normas juridicas devem ser interpretadas a sua
luz®,

Sua inscricdo na moldura do texto da Constituicdo seria, na
verdade, dispensavel, tamanha que é sua relevancia como principio
fundante do processo penal. E nesta toada que Amilton Bueno de
Carvalho asseverou que “o principio da presun¢do de inocéncia ndo
precisa estar positivado em lugar nenhum: é pressuposto — para
seguir Eros -, nesse momento historico, da condigao humana”*®.

Ha& um feixe de significados que emana deste principio e
sua concretizacdo é uma questdo que vai sendo burilada com o tempo
pela doutrina constitucional. Ela se manifesta de trés formas: como
garantia basica do processo penal, como regra de tratamento do

imputado e como regra relativa a prova'®,

Y AMARAL, Augusto Jobim do. A politica da prova e cultura punitiva: a governabilidade inquisitiva

do processo penal brasileiro contemporaneo. Séo Paulo: Almedina, 2014, p.412.
%2 PARDO, Miguel Angel Montafiés. La presuncién de inocéncia: Analisis doctrinal y jurisprudencia.
Aranzadi Editorial. 1999, p. 35.
% CARVALHO, Amilton Bueno de. Lei, para que (m)? Escritos de Direito e Processo Penal em
Homenagem ao Professor Paulo Claudio Tovo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p.51.
¥ PARDO, Miguel Angel Montafiés. Op. cit. p.38.
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A presuncdo de inocéncia ora atua internamente, gizando
0os contornos do Onus da prova e exigindo tratamento digno ao
acusado, ora externamente ao procedimento, vedando a publicidade
vexatoria e abusiva.

Suas func¢des sdo, portanto, multiplas no cenario criminal,
ndo se limitando ao tema concernente a prova. Ela impde ao juiz um
dever de tratamento que se manifesta em duas dimensdes, interna e
externa ao processo™.

Endoprocessualmente, a presuncdo de inocéncia amarra o
magistrado no campo probatdério mediante a vedacdo de imputar dnus
probatério a defesa e o dever de absolver diante da davida, afastando
sua iniciativa de producdo de prova de oficio. Também baliza a
teoria das medidas cautelares, restringindo-se ao maximo as
investidas aos direitos individuais do acusado. Nesta seara, este
principio impede que as cautelares pessoais tenham qualquer carater
de satisfatividade que acarrete antecipacdo temporal no cumprimento
da pena'®®.

Sob o angulo externo, o estado de inocéncia presumido
pelo direito reclama uma tutela contra a publicidade abusiva e a
estigmatiza¢do do réu. E dizer que “o bizarro espeticulo montado
pelo julgamento midiatico deve ser coibido pela eficacia da
presuncdo de inocéncia”?’.

Da dimensdo interna é de ser destacada sua natureza de
norma probatéria que ndo se confunde com a regra de julgamento
derivada do in dubio pro reo. Como regra probatéria delimita quem
deve provar e o que deve ser provado, bem como por meio de que
tipo de prova'®,

O enfoque probatdorio (quem de provar e o que deve ser

provado) é a principal vertente do direito a presuncado de

195

LOPES Jr. Aury. Direito processual penal. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 93.

BARROS, Flaviane de Magalh&es. Priséo e medidas cautelares: nova reforma do Processo Penal —
Lei 12.403/2011. Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p. 31.

Y7 LOPES Jr. Aury. Op. cit., p. 94.

% MORAES, Mauricio Zanoide de. Op. cit, p. 462.
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inocéncia®®, que constitucionaliza as regras gerais acerca da prova
no processo penal. E o que o Tribunal Constitucional espanhol
reconheceu como a necessidade de que toda condenacdo seja
precedida de uma atividade probatoria e que a carga desta atividade
pese sobre os acusadores e nunca sobre o acusado, a quem ndo
compete provar sua inocéncia®®.

Como regra probatdria, a presuncdo de inocéncia age como
mecanismo de estabilizacd0®® de uma controvérsia penal, conferindo
equilibrio a crise instaurada acerca de uma narrativa articulada pelo

6rgdo acusador.

“A presuncdo de inocéncia, como retrato ao portador
(do réu) da evidéncia como aliada, tem papel central
na arena do convencimento. Ela funciona, para o bem
de uma lbgica acusatoria, como estabilizadora de
expectativas, quando ndo significando, pelo proprio
mecanismo da confiangca por ela desencadeado, a
realizacdo de um desejo de preenchimento de um
sistema acusatério”?®,

A partir de outubro de 1988, o conjunto de regras que
regulamenta a producdo de provas no processo penal foi capturado e
trazido para o bojo da Constitui¢cdo, havendo um ganho hierarquico-
normativo. Neste sentido, deve-se concordar com Montafés Pardo

quando afirma que:

“Em definitivo, 0 direito & presuncdo de inocéncia
impGe um conjunto de garantias constitucionais da
prova e carrega toda uma série de regras de atividade
probatéria, ao ponto de que é possivel afirmar que no
processo penal boa parte do direito probatdrio se
encontra constitucionalizado”?®,

% PARDO, Miguel Angel Montafiés. Op. cit., p. 41.
% 1dem, p. 42.
" AMARAL, Augusto Jobim do. A politica da prova e cultura punitiva: a governabilidade inquisitiva
do processo penal brasileiro contemporaneo. S&o Paulo: Almedina, 2014, p.407.
2 1dem, p. 425.
% PARDO, Miguel Angel Montafiés. Op. cit., p. 74.
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Essa  constitucionalizacdo das regras  probatorias,
especialmente a que rege a distribuicdo do 6nus da prova, ainda néo
alcangcou amadurecimento nos foros brasileiros, pois se continua a
distribuir a carga entre autor e réu, ao estilo processual civil,
olvidando-se a especificidade do processo penal conferida pela

presuncdo de inocéncia.

4.2. Presuncdo de inocéncia e presuncdo de ndo culpabilidade: para
uma superacdo da pseudocrise semantica e efetivacdo da garantia

fundamental.

Cumpre dedicar algumas linhas a discussdo semantica em
torno da linguagem adotada pela Constituicdo de 1988 que, ao ver de
alguns, mal-intencionados ou néo, teria acolhido uma presuncao de
ndo culpabilidade, como se esta fosse algo diverso da presuncdo de
inocéncia, o que conduz a possiveis mitigacfes deste importante e
elevado direito fundamental.

Walter Nunes defende a tese de que a opcdo do legislador
constituinte brasileiro foi pelo acolhimento da “presun¢do de ndo
culpabilidade”, de matriz italiana, e que esta escolha estaria a
merecer aplausos, pois a adocdo da presuncdo de inocéncia
inviabilizaria por completo o sistema processual, mormente no que
toca as medidas de natureza cautelar®.

Todavia, a melhor interpretacdo encaminha o entendimento
de que, independentemente da terminologia empregada, a presuncao
de inocéncia é o nucleo fundador do processo penal, sendo que a
presuncdo de ndo culpabilidade e dela sindénima, nada diferindo em
seu conteudo.

Com efeito, o jogo de palavras que se faz desconsidera a
trajetoria historica que culminou na consagracdo da presuncdo de

inocéncia em &ambito internacional e constitucional e remonta ao

2% JUNIOR, Walter Nunes da Silva. Curso de direito processual penal: teoria (constitucional) do

processo penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 533.
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esforco que a Escola Técnico-Juridica italiana dispendeu no sentido
de suprimir a presuncdo de inocéncia dos Cdodigos Processuais de
1913 e 1930. Para esta Escola, capitaneada por Manzini, o veredicto
do juiz criminal variava entre “culpado” e “ndo culpado”, jamais
inocente, justamente pela aderéncia a ideologia de defesa social que
minimizava o interesse privado do acusado em ver reconhecida sua
inocéncia e sobrevalorizar a narrativa formulada pela acusacéo pelo
fato de ser veiculada por um O6rgdo publico e imparcial,

consubstanciado no Ministério Publico?®.

“Nesta linha de raciocinio, MANZINI admite que
haja culpado e ndo culpado, sem espaco para outra
qualificacdo. Conclui que enquanto o juiz ndo tenha
decidido pela culpa do acusado ele sera
presumivelmente ndo culpado, jamais inocente. Por
seu prisma oOtico de qual seria o escopo do processo
penal, ele entende que este instrumento ndo se presta
a analisar se alguém é ou ndo inocente, mas apenas
se é ou ndo culpado. Nasce, dai, a justificativa para a
substituicdo da ‘presun¢do de inocéncia’ iluminista
pela ‘presun¢do de ndo culpabilidade’, criada pelo
positivismo juridico italiano do século X1X*?%.

A presunc¢do de “ndo culpabilidade” esconde atrds de sua
aparente técnica juridica sua faceta de presuncdo de culpa ",
podendo encobrir uma ideologia autoritaria capaz de “esvaziar a
forca normativa dessa garantia fundamental, legitimando seu
sacrificio no altar da defesa social contra a criminalidade”?®.

Neste sentido, sdo certeiras as licdes de Badaro:

% MORAES, Mauricio Zanoide de. Presungéo de inocéncia no processo penal brasileiro: anélise de

sua estrutura normativa para a elaboracéo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 128.

2% 1dem, p. 129.

27 «A o afastar a ‘presuncio de inocéncia’ como fonte informadora do processo penal, os positivistas e
dogmaéticos abriram espaco para a influéncia da ‘presuncdo de culpa’ ja na formacgdo do sistema
processual, porquanto pela ‘presuncdo de ndo culpabilidade’ o processo era usado para se ‘ratificar’ ou
‘retificar’ a suspeita de culpa que pairava sobre o imputado. O que se presumia, portanto, para comecar
a persecugdo penal, era a ‘culpa’, cuja confirmagéo ou negagao se daria no curso processual”. Idem, p.
149.

% MALAN, Diogo. Onus da prova no sequestro processual penal. In Temas de Direito Penal e
Processual Penal. Salvador: Editora JusPodivm, 2013, p. 166.
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“Ndo ha diferenca de contetido entre presuncdo de
inocéncia e presuncdo de ndo culpabilidade. Procurar
distinguir ambas é uma tentativa inatil do ponto de
vista  processual. Na verdade, buscar uma
diferenciacdo apenas serve para demonstrar posturas
reacionarias e um esforco vdo de retorno a um
processo penal voltado exclusivamente para a defesa
social, que ndo pode ser admitido em um Estado
Democratico de Direito”?®.

A aceitagdo de uma “presunc¢do de nao culpabilidade” como
algo normativamente inferior a presuncdo de inocéncia soterra
qualquer pretensdo de se conferir concretude tedrica a esta norma
fundamental, ndo estando afinada ao perfil garantista e humanitario
da Constituicdo de 1988.

“Nao héa espago logico e juspolitico para a
‘presun¢do de ndo culpabilidade’ como algo diverso
da ‘presunc¢do de culpa’ e tecnicamente mais correto
que a ‘presuncao de inocéncia’. Sem a devida e
indispensavel perspectiva ideoldgica, também néo é
correto ter ‘presungdo de inocéncia’ e ‘presungido de
ndo culpabilidade’ como sindénimos. Esta 1ultima
serviu apenas para afastar a presuncdo de inocéncia
como fonte de inspiracdo juspolitica para o
legislador criminal (penal e processual penal) %

Assim, embora ndo esteja escrita no catalogo de direitos
fundamentais com a literalidade “presuncdo de inocéncia”, ¢
indubitavel que este direito fundamental |4 reside no enunciado do
artigo 5°, LVI1°". H4 que se distinguir entre norma e enunciado
normativo. Norma é o texto interpretado, é o resultado que advém do
processo interpretativo. O enunciado é o conjunto de expressdes
linguisticas escritas no texto. Deste modo, a partir de uma
interpretagdo historica e sistematica de sua evolucdo e de sua
correlacdo com o perfil do Estado Democratico de Direito, a norma

que se extrai daquele enunciado normativo é a de que a presunc¢do de

% BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2003. p. 283.
*'® MORAES, Mauricio Zanoide de. Op. cit., p. 151.
?! “Ninguém ser4 considerado culpado até o trénsito em julgado da sentenca penal condenatéria”.
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inocéncia é assegurada a todos os acusados no processo penal %2,

devendo-se reconhecer, sob o angulo da democracia constitucional, a
equivaléncia das expressdes “presuncdao de inocéncia” e “ndo
consideracao prévia de culpabilidade”, em ordem a evitar mitigagdes
a tdo importante direito fundamental.

Ademais, ainda que se entenda que o texto constitucional
ndo acolheu a presuncdo de inocéncia, esta discussdo perde
relevancia diante do fato de ter o Brasil integrado a seu ordenamento
juridico o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e a
Convencdo Americana de Direitos Humanos ?* , instrumentos
normativos que asseguram expressamente a presuncdo de inocéncia,
devendo a legislagédo infraconstitucional ser a eles submetidos pela

via do controle de convencionalidade.

4.3. Presuncéo de inocéncia e in dubio pro reo.

Discussdo de relevo é trazida por Montafies Pardo acerca
das diferencas entre a presuncdo de inocéncia e o principio do in
dubio pro reo. Embora intimamente relacionados, este autor defende
que hé& pontualidades substanciais que os distinguem e que aqui
merecem ser referidas.

Primeiramente, a presuncdao de inocéncia € um direito
fundamental que vincula todos os poderes publicos e que possui
aplicacdo imediata, ao passo em que a regra do in dubio pro reo esta

adstrita a funcdo interpretativa que se dirige ao trabalho dos

2 Segundo Mauricio Zanoide, “a reconstru¢do empreendida dos debates constituintes tem como
finalidade demonstrar que, desde o seu primeiro instante, na fase pré-constituinte, as citacfes e
referéncias tanto a ‘presuncdo de inocéncia’ quanto a ‘presun¢do de nao culpabilidade’ foram feitas
pelos constituintes em sinonimia. Conforme indicam os registros daquela Assembleia, a atual redacéo
se originou da sugestdo de José Ignacio Ferreira, na qual consta uma verdadeira identidade entre ambas
as expressoes”. Ibidem, p. 220.

B “Ao mais, como a Convengdo Americana de Direitos Humanos expressamente assegura a
‘presun¢do de inocéncia’, aqueles que, de forma equivocada, procuram distingui-la da ‘presungdo de
ndo-culpabilidade’ terdo que concluir que ambas vigoram no ordenamento juridico brasileiro”.
BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003. p. 288.
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julgadores quando, diante do acervo probatdrio, emerge a ddvida que
deve ser resolvida em favor do acusado®*.

A segunda distingdo reside nos respectivos ambitos de
aplicagdo. O estado de inocéncia se configura uma presuncgado iuris
tantum, ou seja, admite ser desvirtuada mediante prova em contrario
a ser elaborada com todas as garantias processuais. O in dubio pro
reo tem sua aplicacdo limitada ao momento da sentenca e estabelece
uma regra a ser manejada quando o magistrado se defronta com uma
situacdo de duvida razoavel®™.

Em que pese seja atraente o raciocinio formulado pelo
jurista espanhol, opta-se aqui pela tese de que o in dubio pro reo
compde o d&mbito de protecdo da presuncdo de inocéncia, ou seja, é
dela um aspecto, significado, projecdo ou manifestacdo, como bem

218 E dizer que a regra in dubio pro reo

adverte Mauricio Zanoide
emerge do direito fundamental a presuncdo de inocéncia, impondo ao
julgador que, diante da caréncia da atividade probatdéria do o6rgéo
acusatdrio, profira julgamento favoravel a tutela do estado de
inocéncia.

Do mesmo modo € a relacdo da presuncdo de inocéncia com
o principio do favor rei. Apesar da existéncia de corrente doutrinaria
que preconiza ser o favor rei género do qual sdo espécies a
presuncdo de inocéncia e o in dubio pro reo, uma Visao
constitucional do tema inverte o angulo de abordagem em ordem a
fixar a presuncdo de inocéncia como o0 género que comporta o favor
rei e o in dubio pro reo.

Nesta linha é pertinente transcrever as licdes de Mauricio

Zanoide:

“Contudo, emerge melhor compreender o ‘favor rei’
e 0 ‘in dubio pro reo’ como aspectos da presung¢do de
inocéncia, ou seja, como integrantes do seu ‘ambito
de protecdo’, porque, desta forma, estendem-se a eles

* PARDO, Miguel Angel Montafiés. Op. cit., p. 46.
> Idem, p.47.
** MORAES, Mauricio Zanoide de. Op. cit. p. 367.
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a mesma forca cogente e tendéncia expansiva deste
principio constitucional ao qual se ligam. Assim,
deixam de ser opcdes interpretativas para escolha
judicial ou legislativa para tornarem-se imposic@es
constitucionais. Como integrantes de um direito
fundamental destinado & aplicagdo em Aambito
processual penal, passam a ser determinacdes
constitucionais as quais legislador e julgador ndo
poderdo se  furtar, sob pena de agirem
inconstitucionalmente, por descumprimento da
presuncdo de inocéncia”?".

A presuncao de inocéncia é, portanto, direito fundamental
que, quando incidente no processo penal, possui dimensfes interna,
na qual se desdobra como norma probatdéria, englobando as regras do
favor rei e in dubio pro reo, e externa.

Salientados os aspectos gerais, passa-se ao enfretamento do
objeto de investigacdo ora proposto, ou seja, a repercussdo da
presuncdo de inocéncia no &mbito do 6nus probatdrio no processo

penal.

4.4. Revolucdo paradigmatica®® operada pela presuncdo de inocéncia

na sistematica do 6nus probatorio no processo penal.

A presuncdo de inocéncia causou uma revolucéo
paradigmatica sobre a sistematica do 6nus probatério, exigindo que o
artigo 156 do cddigo de processo penal seja reinterpretado a sua luz.

Como visto supra, a presuncdo de inocéncia é recente na
historia e na tradicdo juridica, remontando a Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidadado de 1789. Esta, portanto, em sua infancia.
Ndo se pode, todavia, desconsiderar que ela determinou uma

mudanca de perspectiva no processo penal:

' |bidem, p. 368.
*'® paradigma em Kuhn é o conjunto de realizagdes cientificas cujo reconhecimento é procedido
universalmente, por determinado periodo, que fornece problemas e viabiliza a busca de solugGes para
uma comunidade de praticantes de uma ciéncia. KUHN, Thomas S. A estrutura das revoluces
cientificas. 6. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2001.
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“Necessario reconhecer que o pensamento iluminista,
com a inscrigdo legal da ‘inocéncia’, como
pressuposto metodoldgico do processo penal em face
do imputado, determinou uma nova perspectiva
metodolégica até entdo inexistente. Firmou, nesse
quadrante filoséfico que ainda estd em busca de sua
efetivacdo plena tanto na legislacdo
infraconstitucional quanto na jurisprudéncia
brasileiras atuais”?.

A presuncdo de inocéncia estd inseparavelmente imbricada
ao processo penal constitucional, sendo “uma das caracteristicas
mais significativas do direito processual penal liberal e do atual
modelo de devido processo”?%.

Embora atue em uma dimensdo multifacetada, ela mantém
uma afinidade indissociavel com a questdo da prova. E a teoria da
prova, atualmente, estéd inserida no bojo dos direitos fundamentais.

Neste sentido, € perspicaz a contribuicdo de Fabiana Lemes
quando adota uma concepcdo de prova como garantia do acusado
contra a violéncia e o arbitrio estatal, seja ela favoravel ou contréaria
a pretensdo da defesa. Embasa seu argumento no artigo 5° LV e LVI,
que, respectivamente, assegura a ampla defesa e estabelece a
inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos?®. A prova é
garantia do réu em face de acusacBes infundadas e estabelece os
filtros depuratorios do poder punitivo que almeja a obtencdo de um
titulo executivo condenatdrio.

A prova como garantia afasta a pretensdo de que ela seja
utilizada para satisfazer os anseios sociais por maior puni¢cdo no
combate a criminalidade. Situa, por consequéncia, o 6dnus probatorio
no quadro dos direitos fundamentais do réu, autoalimentado pela
presuncdo de inocéncia que blinda o sujeito passivo da acao penal as

investidas de acusacdes arbitrarias.

1% MORAES, Mauricio Zanoide de. Op. cit.
220 \VALLEJO, Manuel Jaén. Los principios de la prueba em el proceso penal. Primera edicion.
Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2000, p. 38.
221 PRADO, Fabiana Lemes Zamalloa do. A ponderagéo de interesses em matéria de prova no processo
penal. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2006, p. 148.
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Nesta linha, pode-se concordar com Amaral quando eleva a
carga da prova ao posto privilegiado de garantia epistemoldgica de
verificacdo e refutacdo das hipoteses articuladas pelas partes, a fim
de que o puro poder ndo se sobreponha ao saber??. Onus da prova,
presuncdo de inocéncia e direitos fundamentais sdo temas
indissoluvelmente vinculados.

Para que se alcance a exata compreensdo da reviravolta
paradigmética causada pela introducdo da presuncdo de inocéncia no
plexo de direitos e garantias fundamentais sobre a disciplina
infraconstitucional do 6nus da prova, em especial no que tange a
leitura do artigo 156 do Codigo de Processo Penal, é oportuno frisar
que a teoria tradicional parte de um raciocinio que guia a producgdo
da prova segundo os moldes do processo civil, regido pela igualdade
fatica e juridica das partes, no qual a ordem constitucional néo
confere status de presumidamente inocente a um dos polos da
relacéo.

Por isso mesmo a presuncdo de inocéncia é um divisor de
aguas na disciplina do ©6nus da prova no processo penal
comparativamente ao processo civil.

Contudo, verifica-se a existéncia de alguns obstaculos a
concretizacdo deste novo marco tedrico no processo penal, que
podem ser assim resumidos para, em seguida, serem detalhadamente
examinados: a) a pretensdo de se importar categorias légicas do
processo civil para o processo penal; b) permanéncia do mito da
verdade real como designio do processo; ¢) compreensdo de que a
narrativa descrita na denuncia se cingiria a indicacdo de um fato
tipico e de sua autoria; d) o papel do Ministério Publico no campo
probatorio; e) a ponderacdo da presuncdo de inocéncia com outros

interesses perseguidos no processo penal.

2 AMARAL, Augusto Jobim do. A politica da prova e cultura punitiva: a governabilidade inquisitiva

do processo penal brasileiro contemporaneo. S&o Paulo: Almedina, 2014, p.419.
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4.4.1. Impossibilidade de importacdo das categorias ldgicas do

processo civil para o processo penal.

A aceitacdo, pelo processo penal, da légica processual civil
acerca da distribuicdo do 6nus da prova € um robusto entrave a
efetividade da presuncdo de inocéncia. E o que ocorre com a
interpretacdo tradicional da regra encartada no artigo 156 do Cddigo
de Processo Penal.

Dworkin, em sua teoria dos direitos, assinalou que a
geometria do processo penal ndo coloca direitos concorrentes uns
contra 0s outros??, como se da no embate entre jus puniendi e jus
libertatis. Ao contrdrio do que ocorre no processo civil, em que as
teses de direitos se digladiam de maneira simétrica, no processo
penal a balanca pende em favor da tutela dos direitos fundamentais
do réu.

A distribuicdo da carga probatéria no processo civil parte
da premissa de uma igualdade juridica entre autor e réu. Quando o
sistema juridico assim ndo entende, estabelece valvulas de escape
que viabilizam a inversdo do 6nus probatdério, como ocorre na seara
trabalhista, consumerista, ambiental, por exemplo.

No processo penal, de outro lado, ha uma desigualdade
fatica que deve ser mitigada por uma desigualdade juridica. No polo
ativo, o Estado-acusador dispde de forte aparato investigatdrio-
repressivo. A policia, vinda de uma tradicional cultura autoritéria,
converge suas energias no sentido da busca de elementos de
conviccdo desfavordveis ao investigado. O Ministério Publico ¢
devidamente estruturado e esta habilitado a levar diversos meios de
prova ao Judiciario para sustentar a pretensao punitiva.

Lado outro, o investigado/réu ndo tem a sua disposi¢cdo 0s
instrumentos técnico-investigatérios habeis a desconstruir a versado

desenhada pelos oOrgdos da persecucdo penal. A grande massa dos

> DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo Nelson Boeira. Sd0 Paulo: Martins

Fontes, 2002, p. 158.
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acusados é composta de hipossuficientes financeiros e conta com a
defesa da Defensoria Publica que, em diversos Estados e na Unido,
ndo recebe a devida atencdo dos respectivos governos. Ainda que se
pense nos acusados abastados financeiramente e que contratam
famosos escritdrios de advocacia, mesmo assim ndo ha que se falar
em igualdade fatica em relacdo ao Estado, haja vista que a
investigacdo criminal acaba sendo de exclusiva atribuigdo estatal
atraves de suas politicas civil e federal que, como é cedico, laboram
para colher prova de materialidade e autoria, ndo se preocupando
com as diligéncias de descargo, ou seja, as que abrangem hipdteses
que, se confirmadas, podem conduzir a confirmacdo da inocéncia do
investigado.

A desigualdade fatica entre as partes justifica que, no
processo criminal, o 6nus da prova ndo siga a logica afeta aos
procedimentos de carater civel. Para isto, a presuncdo de inocéncia
vem a bom tempo garantir que os cidaddos ndo sejam constrangidos
pelo Estado a ter que provar que ndo praticaram fato tipico ou que,
se o fez, ocorreu sob o manto de uma excludente de antijuridicidade
ou culpabilidade.

Esta contaminacdo do processo penal pela loégica do
processo civil ndo € exclusividade brasileira. Andrew Stumer,
analisando o ordenamento juridico inglés, observa que, em varios
casos criminais, as cortes aplicam, por analogia, o entendimento
acerca das presunc¢fes no processo civil, chegando a afirmar que esta

tendéncia é fonte de confuséo.

“Em casos civis, as cortes adotam a regra geral de
que o proponente de qualquer fato suportaria o dnus
de provar aquele fato. Aplicando esta l6gica aos
casos criminais, o defendente suportaria o énus de
provar qualquer fato que ele ou ela levantasse como
defesa. Como resultado, se o defendente admitisse os
fatos alegados pela acusacdo, mas arguisse uma
defesa, o 6nus da prova e o risco da ndo persuasao

81



recairiam inteiramente sobre o réu” ?* (traducéo

livre).

O processo penal ndo é receptivo a logica processual civil.
A presuncdo de inocéncia impede que haja uma teoria processual
unitaria que explique os fendmenos juridicos ocorridos nas esferas
penais e extrapenal. E é salutar que assim seja. A imposi¢do de penas
privativas de liberdade ou restritivas de direito geram, além de sua
drastica intervencdo na liberdade individual de cada cidaddo,
crescente estigmatizacdo das pessoas, ja pressupostas pela ordem

juridica como inocentes.

4.4.2. A verdade real®®,

Outro obstaculo a efetividade da presuncdo de inocéncia
reside na permanéncia do mito da verdade real®® como principio ou
objetivo do processo.

N&do se adentrard na celeuma que esta expressdo — mito -

desperta na filosofia, na histéria e na religido®’, bastando, para os

24 STUMER, Andrew. The presumption of innocence: evidential and human rights perspectives.

Oxford and Portland, Oregon, Hart Publishing, 2010, p. 6. Este autor relata que a Casa dos Lordes, no
caso Woolmington v DPP, modificou a decisdo do juiz de primeira instancia, que havia orientado os
jurados no sentido de presumir a culpa do acusado pela alegada morte acidental de sua esposa até que a
defesa provasse a auséncia de dolo, para afirmar que, independentemente de quem alega o fato, nos
casos criminais, é a acusacao que deve suportar o 6nus de provar a culpa.

> N&o sera enfrentada aqui a reviravolta linguistica, que transformou a linguagem em interesse
comum de varias disciplinas filosoficas e significa, basicamente, uma mudanga na maneira de entender
a filosofia. Como bem esclarece Manfredo de Oliveira, a reviravolta linguistica se trata de “um novo
paradigma para a filosofia enquanto tal, o que significa dizer que a linguagem passa de objeto da
reflexdo filosofica para a ‘esfera dos fundamentos’ de todo pensar, e a filosofia da linguagem passa a
poder levantar a pretensdo de ser ‘a filosofia primeira’ a altura de consciéncia critica de nossos dias”. A
guinada da filosofia da consciéncia para uma filosofia da linguagem, que vai fundamentar a
hermenéutica filosofica de Gadamer, afeta diretamente o tema da verdade. Contudo, para 0s propositos
deste trabalho, a verdade real sera tratada sob o enfoque de obstaculo a concretizagdo da presungdo de
inocéncia no campo do Onus probatério. Para se aprofundar o viés filosofico, vide OLIVEIRA,
Manfredo A. de. Reviravolta linguistico-pragmaética na filosofia contemporanea. 3% ed. Sdo Paulo:
Edicbes Loyola, 2006.

2 Como afirma Taruffo, “a audiéncia nio ¢ um laboratério da verdade ou de uma reconstrucdo
historica dos fatos”. TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: O juiz e a constru¢do dos fatos.
Traducéo Vitor de Paula Ramos. Madrid: Marcial Pons, 2012, p. 43.

**” para aprofundamento do conceito de mito e suas relagdes com a sociedade e a religido, vide
ELIADE, Mircea. Mito e realidade. Traducdo Pola Civelli. S0 Paulo: Perspectiva, 2013. Esta autora
destaca que “o mito ¢ uma realidade cultural extremamente complexa, que pode ser abordada e
interpretada através de perspectivas multiplas e complementares”.
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fins aqui propostos, té-lo como um modelo de conduta humana em
relacdo ao qual ndo se consegue acessar seus fundamentos
primordiais, apresentando-se como elementos dogmaticos, coletivos
e ahistoricos, tidos como verdades indiscutiveis, cuja forga conserva
e mantém o status quo®®,

Na mesma linha, Danilo Marcondes ensina que:

“O mito ndo se justifica, ndo se fundamenta,
portanto, nem se presta ao questionamento, & critica
ou a correcdo. Ndo hé discussdo do mito porque ele
constitui a prépria visdo de mundo dos individuos
pertencentes a uma determinada sociedade, tendo
portando um carater global que exclui outras
perspectivas a partir das quais ele poderia ser
discutido. Ou o individuo é parte dessa cultura e
aceita o mito como visdo de mundo, ou ndo pertence
a ela e, nesse caso, o mito ndo faz sentido para ele,
ndo lhe diz nada”?®.

A verdade real é o que, em Eliade, pode-se designar de

“mito vivo” %P

, OU seja, € aquele que ainda vigora em determinada
sociedade e fundamenta e justifica os comportamentos e atividades
do homem. No processo penal, estd intrinsecamente ligada ao
passado autoritario vivenciado na histdria brasileira e insiste em se
fechar as mudancas democraticas nascidas com a Constituicdo de
1988.

Insta salientar que, na historia da filosofia, o mito tinha a
pretensdo de revelar o sentido essencial e total do mundo. Na lingua
grega, o significado mais antigo da palavra mythos remete a “propria
coisa” ou a “realidade”. Os primeiros pensadores gregos

abandonaram o mito e passaram a buscar um saber irrefutavel. Um

saber ndo passivel de ser negado por homens ou deuses, um saber

228 MELCHIOR, Antonio Pedro. Teoria do processo penal brasileiro: dogmatica e critica. Vol. I
conceitos fundamentais/ Antonio Pedro Melchior, Rubens R R Casara. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2013, p. 555.
229 MARCONDES, Danilo. Iniciacéo & histéria da filosofia: dos pré-socréticos a Wittgenstein. Rio de
Janeiro: Zahar, 2007, p. 20.
20 E|IADE, Mircea. Op. cit. p. 10.
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absoluto, definitivo, incontroverso, necessario, indubitavel !, Os
gregos sdo 0s primeiros a perseguirem a verdade. Nos primordios, o
sentido da verdade estava imbricado a ideia da totalidade das coisas.
Esta totalidade contém o presente, o passado, o futuro, as coisas
visiveis e invisiveis, corporeas e incorpdreas, o mundo humano e o
divino, as coisas reais e as possiveis, 0os sonhos, as fantasias, as
ilusdes, o contato com a realidade?®.

Sob um angulo processual, a busca de uma verdade
historica ou real, correspondente ao fato efetivamente ocorrido, cria
um grave obstadculo a imparcialidade judicial, pois conduz o juiz a,
primeiramente, decidir e, em seguida, perseguir provas que
confirmem sua hipoOtese ja sedimentada em sua consciéncia, ao passo
em que, na trilha de uma hermenéutica voltada a consolidacdo das
normas constitucionais, a unica verdade admitida inicialmente no
processo, ainda que a titulo precario, pois pode ser abatida pelo
0rgédo acusatorio, € a inocéncia do acusado.

Este fendmeno — o juiz aceita a tese acusatdria como norte
de uma suposta verdade - também é identificado por Cordeiro como o
“primado da hipotese sobre os fatos”. Morais da Rosa e Khaled Jr. a
este respeito demonstram que este juizo valorativo efetuado desde

logo pelo magistrado mitiga a presuncao de inocéncia:

“A presuncdo de inocéncia como regra de tratamento
e premissa do estado de ndo culpabilidade no
processo penal é manipulada pelo viés da
confirmacdo adotado pela ampla maioria dos
magistrados, a saber, partindo-se da acusagdo como
verdadeira o suporte de informacBGes (provas)
produzidas no decorrer do processo somente serve,
mesmo que ndo sejam suficientes, para confirmar o
que ja se havia cristalizado”?®.

21 SEVERINO, Emanuele. A filosofia antiga. Lisboa: Edicées 70, 1984, p. 19.
22 |dem, p. 21.

23 KHALED Jr., Salah H. ROSA, Alexandre Morais da. In dubio pro hell: profanando o sistema penal.

Rio de Janeir: Lumen Juris, 2014, p. 8.
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A transposicdo para dentro do processo de uma suposta
realidade pretérita ou mesmo da intencdo de reconstrui-la com
fidelidade, transformou o julgamento penal no “laboratdrio no qual a
realidade historica, através dos instrumentos da instrucdo probatéria,
se adequaria a decisao do juiz”234.

A divulgacdo, repeticdo e constante atualizacdo deste
discurso dogmatico revela uma narracdo de uma historia esotérica
que encaminha um conhecimento acompanhado de um poder
praticamente magico-religioso®®. O juiz passa a exercer verdadeiros
poderes sobrenaturais viabilizadores da revelacdo da verdade real,
ndo encontrando limites seus poderes instrutérios. Instaura-se uma
crenga antigarantista na bondade do poder punitivo, quando, em um
modelo garantista, haveria a premissa da irregularidade dos atos dos
poderes “expresso no absoluto pessimismo em relacdo ao agir
persecutério”?®.

A verdade real, por justificar os poderes instrutérios do
juiz, é forte entrave a efetivacdo da presuncdo de inocéncia em seu

foco probatério®’.

Com efeito, consoante se verd infra, o onus da
prova € integralmente atribuido ao 6rgédo acusatorio e, na hipdtese de
ndo se desincumbir de demonstrar a existéncia do crime (tipicidade,
antijuridicidade e culpabilidade), a duavida sobre algum de seus
elementos sé podera conduzir a absolvi¢do, sendo manifestamente
antidemocratica e parcial a decisdo judicial que determina de oficio a
producdo de provas complementares, pois desconsidera a presuncao

de inocéncia e a regra do 6nus probatério exclusivo da acusacéo.

24 CARVALHO, Salo de. Op. cit., p.162.
> ELIADE, Mircea. Op. cit., p.18.
2% CARVALHO, Salo de. Op. cit. p. 164.
27 Aqui discorda-se de Gustavo Badaré quando defende que as regras de distribuicdo do 6nus da prova
somente serdo aplicadas se a prova nao for produzida pela parte sobre quem incide o 6nus da prova,
nem pela parte contraria, nem sequer pelo juiz. Entende este autor que, “se 0 acusador ndo produzir
prova dos fatos imputados, isto ndo implicard, necessariamente, a absolvi¢cdo do acusado. (...) A
omissdo do onerado poderd ser suprida pela atividade jurisdicional” (BADARO, Gustavo Henrique
Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003. p. 187
e 197). Ao contrario, aqui se defende que, a luz da presuncao de inocéncia, é inadmissivel a existéncia
de poderes instrutdrios do juiz, incumbindo a acusacao o 6nus de provar integralmente a ocorréncia do
crime.
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Por detras da postura judicial que age espontaneamente na
producdo probatéria, com o fim de solver davida relevante que a
atividade das partes, por si s6, ndo logrou éxito em eliminar, revela
uma resisténcia em dar concretude a presuncdo de inocéncia. Uma
alegacdo de defesa no sentido de que o réu praticou o fato tipico
acobertado por uma excludente de ilicitude (v.g. legitima defesa),
que reste ndo amparada em prova elaborada pelo advogado ou
defensor puablico, ndo pode ser rechacada pelo magistrado, pois
incumbe ao 6rgdo de acusacdo o 6nus de provar a inocorréncia da
causa de justificacdo do delito.

Este ponto ser& aprofundado a seguir. Contudo, o exemplo
ora citado demonstra que o juiz, sob o subterflgio de buscar a
verdade, age tangencialmente aos contornos constitucionais impostos
a partir de uma leitura democratica da presuncdo de inocéncia se
determinar ex oficio a producdo de prova acerca da mencionada

excludente.

4.4.3. A completude da narrativa formulada na denltncia: o crime em
sua integralidade ontolégica (fato tipico, a antijuridicidade e a
culpabilidade) e a exclusividade do 6nus probatério para a acusacao.

Como visto no capitulo anterior, o cerne da teoria
tradicional acerca do Onus da prova no processo penal reside na
premissa de que o O6rgdo acusador se limita a provar a existéncia do
fato (materialidade) e sua autoria. Esta seria a regra extraida do
artigo 156 do Cddigo de Processo Penal.

Aloca-se o plano da tipicidade na categoria de “fato
constitutivo do direito” e os niveis da antijuridicidade e
culpabilidade na quadra de “fatos modificativos ou extintivos do
direito”, de modo a que haja uma reparticdo de 6nus entre o autor da
acdo penal e o réu. Portanto, uma vez provadas materialidade e
autoria, a antijuridicidade da conduta e a culpabilidade do réu viriam

a reboque.
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Esta teoria acarreta, em desfavor da defesa, a exigéncia da
prova de eventual alegacdo de excludentes de antijuridicidade ou
culpabilidade.

Todavia, tentar-se-4& demonstrar que a narracdo e a
imputacdo de um crime, em toda sua complexidade e pluralidade de
interpretacdes, abrangem um acontecimento que se desdobra em trés
grandes narrativas (tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade) ndo
passiveis de serem fatiadas e colocadas ao encargo probatério de
cada uma das partes, pois, do contrario, esvaziar-se-4& a dimensao
interna da presuncdo de inocéncia.

Em outras palavras, o fato constitutivo da pretenséo
punitiva levada a juizo pelo Ministério Publico, nas acfes penais
publicas, ou pelo querelante, nas acdes penais privadas, abrange a
tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade.

E importante esclarecer que a interpretacao
constitucionalmente adequada do ©Onus probatério independe da
postura tedrica a respeito do conceito de crime. Isto por que todas as
circunstancias que importem a inexisténcia do crime (causas que
afastam a tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade), devem ter sua
presengca demonstrada mediante uma atividade probatdria a cargo do
acusador.

Assim, é pertinente que se faca uma brevissima explanacao
acerca do conceito analitico de crime.

A separacdo dogmatica do crime em trés niveis, segundo a
teoria tripartida majoritariamente acolhida na doutrina penalista, ¢
determinada puramente por critérios politico-criminais de
sistematizacdo.

Neste sentido, Paulo Queiroz traz relevantes contribuicfes
quando observa que a distincdo entre as excludentes ndo preexiste a
interpretacdo, mas é dela resultado, sendo que o legislador pode, em
tese, dar-lhes tratamento unitario ou realoca-las de uma categoria em
outra, pontuando-se que, ao fim e ao cabo, todas elas conduzem a um

unico resultado no processo penal: a absolvicao.
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“a distincdo entre excludentes de tipicidade, de
ilicitude e de culpabilidade ndo preexiste a
interpretacdo, mas é dela resultado, motivo pelo qual
0 mesmo comportamento ora pode ser considerado
excludente de tipicidade, ora de ilicitude, ora de
culpabilidade (e vice-versa). Ndo por acaso, juizes e
tribunais ndo raro divergem a esse respeito. Né&o
existe, portanto, fenémenos tipicos nem culpaveis,
mas apenas uma interpretagdo tipificante e
culpabilizante dos fendmenos”?®,

Por esta linha de argumentacdo, propde Queiroz substituir
tais expressdes por excludentes de criminalidade, unificando-as, haja
vista que, ontologicamente, ndo ha respaldo para serem
diferenciadas. Esta proposta metodologica ja sinaliza o equivoco de
transpor para o processo penal a separacdo dos estratos analiticos do
crime para a finalidade de distribuir énus probatorio. A discussdo de
a tipicidade indiciar ou ser a razdo de ser da antijuridicidade perde
relevancia tanto no campo do direito penal quanto no processo penal.

Gustavo Badar6 também contribui para esta discussdo
quando assevera que:

13

. a divisdo do delito em  tipicidade,
antijuridicidade e culpabilidade é artificial. O crime,
como fendmeno wunitario, é incindivel. Sendo
impossivel secciond-lo em véarias partes, ndo se pode
falar em elementos. O crime é um fato ao qual se
agregam  predicados como a tipicidade, a
antijuridicidade e a culpabilidade”?®.

Verifica-se, deste modo, verdadeira indeterminacdo dos

240

conceitos de tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade“™, que deve

ser estabilizada com o propdsito constitucional de efetivar a

¥ QUEIROZ, Paulo. Curso de direito penal. Parte Geral. 112 ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2015,
p. 199.
¥ BADARO, Gustavo Henrigue Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003. p. 302.
0 «Afinal, ndo existe diferenca ontologica entre excludentes de tipicidade, de ilicitude e de
culpabilidade, seja porque conduzem ao mesmo resultado pratico (absolvicdo), seja porque poderiam,
em tese, ter 0 mesmo tratamento sistematico, seja porque a exata classificacdo depende de critérios
politicos, seja por que a mesma circunstancia ora podera ser considerada como excludente de
tipicidade, ora de ilicitude, ora de culpabilidade, a depender da interpretacéo (judicial e doutrinéria) ™.
QUEIROZ, Paulo. Op. cit., p. 204.
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presuncdo de inocéncia, a partir de sua base comum: a auséncia de
seus requisitos conduz a prolacao da sentenca absolutoria.

Portanto, deve-se firmar a premissa de que o estudo
analitico do delito ndo acarreta uma divisdo estanque e
incomunicavel entre suas camadas **. E, por consequéncia, no
processo penal a imputacdo formulada pelo 6rgdo acusatorio nao
pode dissociar, para fins de comodidade probatéria, a materialidade e
autoria, de um lado, do restante dos elementos objetivos e subjetivos
do tipo e das excludentes de antijuridicidade e culpabilidade, de
outro.

Com este destaque juridico-penal é possivel prosseguir na
argumentacdo em favor da defesa da tese proposta.

Para se alcancar a conviccdo sobre um evento ocorrido é
indispensavel que sua abordagem se dé pela incredulidade, ou seja,
“uma posi¢do critica destinada a impedir-nos de formular ou

»242 £ 3 partir desta posicdo de

compartilhar de falsas convicgdes
incredulidade ou ddvida inicial é que devem ser lidas as narrativas
contadas pelo 6rgdo da acusacdo no juizo penal, elaboradas em face
de um sujeito presumidamente inocente.

O conceito de narrativa que, segundo Taruffo, tornou-se
icone da visdo pdés-moderna (da literatura ao direito), é importante
ferramenta para se analisar as histdrias contatas em juizo. Histdrias e
narrativas sao necessarias no processo e se consubstanciam em
instrumentos por meio dos quais “fragmentos de informagao esparsos
e fragmentarios e pedacos de acontecimentos podem ser combinados

e compostos em um complexo de fatos coerente e dotado de sentido”.

Pode-se ainda dizer, com Taruffo, que as histdrias contadas no

241 I . . A . e .
Badar6 ressalta que “as modernas teorias do delito t€m procurado aproximar a tipicidade da

antijuridicidade, ndo sendo mais admissivel conceber os dois conceitos como compartimentos
estanques”. Cita como exemplos a crescente utilizacdo de elementos normativos nos tipos penais e as
teorias dos elementos negativos do tipo penal, da tipicidade conglobante e do tipo total como
indicadores da fragilidade de se conceber a antijuridicidade como fato impeditivo do direito de punir
em contraposicdo ao fato tipico como fato constitutivo de tal direito. BADARO, Gustavo Henrique
Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003. p.
311-315.
%2 TARUFFO, op. cit. p. 51.
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processo penal sdo “construgdes interpretativas de eventos” ou que
“sdo o desenho que, de um punhado de pedacos de vidro colorido, faz
um mosaico”?®,

Cada narrativa é construida por seu autor em uma atividade
criativa, complexa e sofisticada, ou seja, o autor constroi sua versao

24 Estas metaforas sinalizam a

dos fatos, dando forma a realidade
perplexidade com que a multiplicidade de eventos verificados no
passado se digladia e grita para ser ouvida no presente com a
aspiracdo de ser lembrada no futuro.

E de se ter em mente que, no processo penal, veiculam-se
diversas narrativas por varios atores processuais. A primeira delas, e
a mais importante, por circunscrever todo o debate processual, é a
lancada na dendncia ou queixa-crime pelo autor da acdo penal
publica ou privada, respectivamente. Outras ha. O réu em sua
resposta a acusacdo ou defesa preliminar, bem como nas alegac¢des
finais. As testemunhas®®, por ocasido de suas declaragdes. O perito,
quando elabora seu parecer técnico sobre algum ponto em discusséao.

Neste sentido, Taruffo observa que:

“Um olhar mais atento ao processo na perspectiva da
narrativa mostra que, em realidade, esse é composto por
um numero varidvel de histérias contadas por sujeitos
diferentes, de modos diferentes e com escopos diferentes.
N&o se trata somente da diferenga entre sujeitos que falam
de diferentes pontos de vista e em perspectivas
particulares. No processo as histérias sdo narradas por
advogados com um espirito adversarial, estando em
contraposicdo entre si: o contexto processual tem a
estrutura de uma controvérsia, e 0os advogados apresentam
esquerzrlgs alternativos e contraditérios de organizacdo dos
fatos” ™.

Com isto ja se percebe que uma caracteristica importante

de uma narrativa é ser ela precaria, incompleta, passivel de

3 TARUFFO, Michele. Op. cit. p. 50.
%4 | dem, p.73.
5 segundo Taruffo, a testemunha fornece pegas diferentes e separadas de um mosaico que devem ser
combinadas em um desenho que as compreenda. Idem, p. 69.
8 |dem, pp. 62-63.
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manipulacdo e de reconstrucdo incorreta, pois todas emanam de uma
fonte: o ser humano, sempre contraditério, volatil, limitado,
temporal, histérico, parcial e sujeito a equivocos. Nela esta contida,
bom frisar, uma pretensdo de veracidade, pois todo aquele que narra
no processo pretende que sua historia seja acolhida como verdadeira.
Cada uma das narrativas é hipotética e carrega enunciados assertivos
direcionados a captar o convencimento do juiz. A qualidade de
verdadeiro recaira sobre a narrativa que encontrar apoio na prova
produzida em juizo?".

Feita esta breve exposicdo acerca das narrativas
processuais, de cabedal importancia para se entender este robusto
empecilho a efetivacdo da presuncdo de inocéncia, cumpre localizar
seu no epistemolodgico, vale dizer, o que faz com que a teoria
tradicional entenda que, ao acusador, compete unicamente o dnus de
provar a materialidade e autoria.

Para isto, faz-se necessario langcar mdo do conceito de
“enunciado de fato” que, na linha de Taruffo, é “qualquer enunciado
em que um evento ¢ descrito como ocorrido ‘assim e assim’ no
mundo real”. Ele é descritivo e pode ser verdadeiro ou falso, bem

248

como pode ser provado Na denlncia ou queixa, o autor da ac¢do

penal aduz certos enunciados de fato que, partindo de uma cadeia de

causalidade?®

, sdo atribuidos ao sujeito passivo.

Deste modo, cabe perquirir qual o contetdo do enunciado
que, obrigatoriamente, o Orgdo acusatério ou o querelante deve
imputar ao réu/querelado em sua narrativa inaugural.

O Codigo de Processo Penal ¢ elucidativo ao impor que “a

denuncia ou queixa contera a exposicdo do fato criminoso, com todas

27 Cumpre destacar, com Badard, que o objeto da prova ndo é o fato em si mesmo, mas sempre a

alegagdo de um fato: “os ‘fatos’ debatidos no processo sdo enunciados sobre os fatos do mundo real,
isto €, aquilo que se diz em torno de um fato: é a enunciacdo de um fato e ndo o préoprio fato”.
BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003, p. 159.
% bidem, p. 60.
249 De acordo com Taruffo, “na perspectiva de narrativas ¢ provavelmente mais interessante
considerar a causalidade como um modelo mental, ou como um modelo cognitivo idealizado, ou seja,
como um esquema psicoldgico utilizado comumente com o fim de dar forma a conex&o entre eventos”.
Idem, pp. 74-75.
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as suas circunstancias, a qualificacdo do acusado ou esclarecimentos
pelos quais se possa identifica-lo, a classificacdo do crime e, quando
necessario, o rol das testemunhas”.

Veja-se que a lei impde a descricdo do “fato criminoso” e a
“classificagdao do crime”. Isto significa que o autor da petigao
acusatdria ndo se restringe a descrever um fato puro ou a indicar um
artigo de lei que incorpora um tipo penal. Pelo contrério, deve ele
narrar um fato-crime e classifica-lo legalmente. Este fato ndo é uma
fatia da complexa realidade que se constitui um delito.

Um homicidio praticado em legitima defesa é um fato
unico e nao dois fatos esquizofrenicamente cortados em um “matar
alguém”, cujo Onus seria da acusacdo, ¢ um “em legitima defesa”,
com Onus de prova para o réu. Ha apenas um fato consistente em
“matar alguém em legitima defesa”.

E os exemplos se multiplicam. Em wuma apropriacéo
indébita previdenciaria praticada pelos socios da empresa por forcga
de dificuldades financeiras, em circunstdncia em que a opcao era
adimplir o débito previdenciario ou pagar os salarios dos empregados
ou ir a faléncia, em clara situacdo de inexigibilidade de conduta
diversa, a narrativa a ser lancada na denuncia, com seus enunciados
de fato, deve abranger todas essas peculiaridades, ndo podendo ser
cindido para colocar sobre os ombros do réu o O6nus de provar a
presenca da excludente de culpabilidade.

Gustavo Badar6 propde que o artigo 156 do Codigo de
Processo Penal seja interpretado em sintonia com o artigo 41, quando
este dispositivo estabelece o dever do Ministério Publico de narrar,

na denudncia, o fato criminoso com todas as suas circunstancias:

“E nunca ¢ demais ressaltar que o fato criminoso nao
pode ser entendido, apenas, como a conduta tipica. A
dentncia somente pode ser oferecida e recebida se
ndo tiver ocorrido alguma excludente de ilicitude ou
culpabilidade. Assim, ainda que de forma implicita, a
imputacdo contém a inexisténcia dos elementos que

92



caracterizam as excludentes, cujo 6nus da prova
incumbe ao acusador”®".

Cada parte de uma narrativa disp6e de um significado
integrado a um todo. Ha uma relacdo de parte/todo que é tema
associado & hermenéutica®’ e muito bem trabalhado por Gadamer em

) , 252
seu livro “verdade e método” .

Taruffo, partindo de Gadamer,
assevera que “o significado das partes singulares de uma historia
pode ser determinado somente com referéncia a totalidade do texto, e
o significado geral da historia pode ser interpretado somente com
referéncia a todas as suas partes”?>,

Nesta linha é possivel afirmar que a narrativa processual
inicialmente formulada pelo acusador na denuncia ou queixa engloba
a suposta pratica de um crime em toda a sua extensdo. As partes
(materialidade e autoria) somente podem ser compreendidas diante
do todo (tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade).

O autor da acdo penal esta ciente de que o significado do
que escreve na peticdo inicial depende do conjunto do texto que, por

sua vez, é determinado por suas partes. Como observa Taruffo,

“O sujeito que constrdéi uma narrativa dos fatos da
causa estd compondo as diversas partes do
acontecimento, em um texto em que cada parte
(enunciado relativo aos acontecimentos, acdes e
circunstancias especificas) assume um significado;
esse é determinado também pelo contexto da
narrativa em seu todo, que, por sua vez, é uma
combinacdo ordenada e coerente de enunciados
particulares. Conforme anteriormente dito, constréi-
se uma narrativa justamente para atribuir significado

**BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2003. p. 258.

! para um estudo sobre a relacdo da hermenéutica filoséfica com a presuncéo de inocéncia, vide
FERREIRA, Marco Aurélio Gongalves. A presuncdo da inocéncia e a construgdo da verdade:
contrastes e confrontos em perspectiva comparada (Brasil e Canad4). Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2013.

2 Gadamer afirma que “Assim como as palavras individuais somente alcancam seu significado e sua
relativa univocidade na unidade do discurso, também o conhecimento verdadeiro da esséncia s6 pode
ser alcangado no todo da estrutura relacional das ideias”. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método
I. 13. Ed. Petropolis, RJ: 2013, p. 555.

%3 TARUFFO, Michele. Op. cit., p. 85.
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a um conjunto fragmentario de pedacos de
discurso”®*.

Uma narrativa, para ser verdadeira no processo penal, deve
estar escorada nas provas elaboradas sob o crivo do contraditorio e
com a participacdo do sujeito passivo e da defesa técnica. A
imputacdo prefacial da pratica de um delito, por abranger uma
realidade aberta e inviavel de ser transportada para o procedimento,
coloca sobre seu redator/acusador o dnus de prova-la integralmente
em todas as suas partes.

Assim, ndo ha que se falar em mera narracdo de
materialidade e da autoria, mas ha de se declinar um crime com todas
as suas circunstancias, dentre as quais, obviamente, residem as
atinentes a tipicidade, antijuridicidade e a culpabilidade. Toda a
estrutura logico-analitica do crime é considerada fato juridicamente
relevante para ser objeto de prova. Com efeito, um fato é relevante
para o direito “quando corresponde ao tipo de fato definido pela
regra juridica (escrita ou fundada em precedentes) considerada como
possivel base juridica para a decisdo”®>.

E a antijuridicidade e a culpabilidade ndo podem ser
desacopladas do tipo penal para serem descartadas da narrativa
inicial contida na denlUncia para a comodidade da acusacdo de ndo ter
que prova-las.

Em linha de pensamento semelhante, Gustavo Badar6

argumenta que:

“Afirmar que o fato constitutivo é somente o fato
tipico, e considerar as excludentes de ilicitude e de
culpabilidade como fatos impeditivos do direito de
punir, equivale dizer que o delito é, tdo-somente, o
fato tipico, sem qualquer consideracdo acerca do
carater ilicito desta conduta e da reprovabilidade do
seu autor. Inadmissivel, pois, tal construcdo. A
distincdo entre fatos constitutivos, impeditivos e
extintivos do direito alegado em juizo decorre de um

»*1dem, p. 85.
%5 TARUFFO, Michele. Op. cit., p. 61.
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processo de simplificacdo analitica da fattispecie que
ndo pode ser aplicado ao processo penal em favor da
parte acusadora e em prejuizo do acusado, pois
significaria admitir uma condenacdo sem que
houvesse prova de todos os elementos do delito”?®.

Poder-se-ia objetar que a prova das excludentes de ilicitude
e de culpabilidade seriam provas de fatos negativos, impossiveis de
serem exigidas do 6rgdo acusatorio.

Contudo, Badard rechaca, acertadamente, este argumento
quando, citando Chiovenda, lembra que a toda afirmagdo corresponde
uma negacdo, bastando transformar a negativa na forma positiva
correspondente para que a prova se torne possivel. Assim, é viavel
que o 6rgdo acusatdrio, diante de uma alegacdo defensiva de uma
excludente, demonstre ndo estar presente um dos requisitos exigidos

para sua caracterizacéo.

“Exemplificativamente, nao havera qualquer
impossibilidade em se exigir que o Ministério
Publico prove que o acusado ndo agiu em legitima
defesa. Bastard demonstrar que ndo houve qualquer
agressdo, ou que a agressdao foi posterior ao ato
defensivo e ndo pretérita, ou ainda que o acusado se
utilizou dos meios de defesa de forma imoderada. Em
suma, ndo é correta a objecdo de que seria impossivel
ao Ministério Publico provar a inocorréncia das
excludentes de ilicitude por que corresponderia a
prova de um fato negativo. Trata-se de um fato
negativo determinado, que pode perfeitamente ser
provado”?®'.

Esta compreensdo do 6nus probatério no processo penal € a
que reflete a verdadeira incidéncia da presuncdo de inocéncia em seu
bojo. Condenacdes costumeiramente prolatadas diante da prova da
materialidade e da autoria, mas que, por descuido quanto ao novo
paradigma constitucional, assentam que a defesa ndo provou alguma
excludente de antijuridicidade ou culpabilidade, violam a
Constituicdo e tratados de direitos humanos que, por forca de uma

»*BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2003. p. 310.
*71dem, p. 318.
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ardua luta ao longo da histdria, consagraram a impossibilidade de se
restringir a liberdade de uma pessoa a mingua de prova plena de sua
responsabilidade penal.

Por isso mesmo estd correta a posi¢cdo de Gustavo Badard

quando assevera:

“Em suma, o 6nus da prova incumbe inteiramente ao
Ministério Puablico, que devera provar a presenca de
todos os elementos de fato dos quais decorre a
pretensdo punitiva e a inexisténcia de todos o0s
elementos que obstem o surgimento da pretenséo
punitiva”?®,

Ha& um dever legal que recai sobre o drgdo acusatério,
impondo-lhe narrar o crime em toda sua estrutura. Quando a
acusacao apresenta sua narrativa na denuncia ou queixa, assume para
si 0 6nus de provar o crime em sua inteireza, pois a tipicidade,
antijuridicidade e culpabilidade compbéem o fato constitutivo do

direito de punir®®.
4.4.4. O papel do Ministério Publico na gestdo probatdria.

Ao Ministério Publico foram atribuidas, como funcdes
institucionais, a primazia do exercicio da acdo penal publica e a
missdo de zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos aos
direitos assegurados na Constituicdo, consoante as disposi¢cdes do
artigo 129, incisos | e Il, da Carta Republicana. Incumbe a esta
Instituicdo, ainda, a defesa da ordem juridica, do regime democratico
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

O processo penal, como se sublinhou, é orientado, erigido e
fundamentado pela presuncdo de inocéncia. H4& um interesse supremo

consignado na Constitui¢cdo direcionado a protecdo do cidadao contra

% 1dem, p. 319.

9 “portanto, quando o réu alega que agiu em legitima defesa ou em estado de necessidade, ndo se

trata, na verdade, da alegagdo de um fato novo ou contraposto ao fato constitutivo do direito do autor.

N&o ha alegacdo de um fato diverso do fato constitutivo do direito de punir, mas sim uma forma

indireta de negar o cometimento do delito”. BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Op. cit. p. 318.
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as investidas drasticas do Poder Punitivo que, dentre todas as
agéncias que a operam, tem, ou deveria ter, no Ministério Publico, a
primeira grande barreira depuratoria das violéncias cotidianas.

O oOrgdo acusatério tem como missdo assegurar o
cumprimento do ordenamento penal e processual penal, sem se
descurar, contudo, da prevaléncia da presuncdo de inocéncia e de
todas as consequéncias juridicas que operou nos institutos
processuais penais, com destaque a sua repercussao sobre o 6nus da
prova, conforme visto supra.

N&do se coaduna com o perfil institucional desenhado pela
Constituicdo e conferido ao Ministério Publico posturas que neste

3

6rgao tém implantado um papel de “vingador da sociedade” ou
canalizador da opinido publica que sustenta o discurso punitivista
imoderado e a qualquer custo e que cria a imagem do inimigo
juridico-penal. Seu dever ndo é tutelar a opinido majoritaria, mas sim
os direitos fundamentais que possuem func¢do contramajoritaria de
protecdo da pessoa humana.

Por isso mesmo o Ministério Publico tem o dever
constitucional de zelar pela efetividade maxima da presuncdo de
inocéncia®®. N&o é de seu interesse que haja condenacées fundadas
em pressuposicdes de ilicitude ou culpabilidade. Sublinhe-se, por
oportuno, que ndo se estd a defender que o Ministério Publico seja
parte imparcial. Pelo contrario, acredita-se que o discurso da
imparcialidade do Ministério Publico no processo penal € equivocado
e, como bem acentua Badard, tem como finalidade agregar maior
credibilidade a tese acusatoria frente a posicdo defensiva e isso
acabaria por enfraquecer a presuncdo de inocéncia®".

O que se busca demonstrar é que a atribuicdo do O6nus de

provar o delito em sua integridade conceitual em decorréncia da

200 ilegal e imoral a condenag¢do de uma pessoa inocente e o Estado, seja por meio do Ministério
Publico, seja pelo Poder Judiciario, ndo pode admitir tal situagio nem concorrer para ela”. BADARO,
Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003. p. 221.

**! 1dem, p. 221.
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presuncdo de inocéncia ndo é contraria a fisionomia institucional do
Parquet. O papel constitucional do Ministério Pablico sequer se
coaduna com a outra vertente tedrica, pois a esta instituicdo interessa
garantir a eficacia da presuncdo de inocéncia e evitar que sejam
lancadas ao carcere pessoas contra quem ndo tenha sido provada a
culpa pela pratica de um crime.

A mera demonstragdo de materialidade e de autoria ndo
cumpre a finalidade de derrubar a presuncdo de inocéncia e, desta
forma, o zelo pela ordem juridica lhe impBe a aceitacdo de que sua
tarefa processual-probatéria é mais dilatada e abrange a
demonstragdo da ocorréncia da infragcdo penal em sua integral
dimenséo.

Nesta toada, deve-se discordar de Walter Nunes quando
defende que o principio da ndo culpabilidade, por estar ligado mais
diretamente ao juizo de culpabilidade, ndo é observado pela
autoridade policial, muito menos pelo Ministério Publico. Argumenta
que, por ser o 6rgdo acusatorio mera parte na relacdo processual, ndo
possuindo poder de decisdo sobre a culpabilidade ou inocéncia do
acusado, aquela instituicdo ndo estaria vinculada ao principio em
foco?®?

Trata-se de visdo reducionista do principio da presunc¢do de
inocéncia e deturpadora da verdadeira missdo do Ministério Publico
na ordem constitucional vigente, que estd direcionada a protecdo
integral de todos os direitos e garantias individuais. Ademais, tendo
em vista a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais **, que
vincula todos os 6rgaos estatais a sua irrestrita e fiel observancia, o
argumento de que a policia e o Ministério Publico ndo estariam no

ambito de aplicacdo da presuncdo de inocéncia cai por terra.

?°2 JUNIOR, Walter Nunes da Silva. Curso de direito processual penal: teoria (constitucional) do

processo penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 545.
2% Como observa Sarmento, “os valores que tais direitos encarnam devem se irradiar para todos 0s
campos do ordenamento juridico, impulsionando e orientando a atuagdo do Legislativo, Executivo e
Judiciario. Os direitos fundamentais, mesmo aqueles de matriz liberal, deixam de ser apenas limitas
para o Estado, convertendo-se em norte de sua atuagdo”. SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais
e relacOes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 106.
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Portanto, entende-se que o Ministério Publico, nos moldes
em que formatado pelo legislador constituinte originario, ndo esta
preso a teoria tradicional a respeito do 6nus da prova no processo
penal, nem a ela deve fidelidade, conquanto ainda néo tenha sido

submetida a impostergavel filtragem constitucional.

4.4.5. A ponderacdo de direitos e a aplicacdo da presuncdo de

inocéncia em seu viés de regra probatoria.

Por ultimo, a reviravolta operada pela presuncdo de
inocéncia sobre o dnus probatério também implica o reconhecimento
de sua natureza de regra ndo passivel de ponderacdo® com outros
interesses ou direitos fundamentais, pois o legislador constituinte ja
optou ex ante pela prevaléncia da presuncdo de inocéncia. Do
contrério, a atribuicdo de dnus de prova a defesa quedara ao sabor do
subjetivismo do magistrado e das vicissitudes dos casos concretos.

Em um primeiro momento, a doutrina tende a se inclinar
pela admissdo de que nenhum direito fundamental é absoluto em
virtude da existéncia de uma clausula de reserva de ponderacdo. Para
esta linha, todos os direitos fundamentais podem ser contidos ou
restringidos no caso concreto quando tiverem peso valorativo

inferior ao daquele em cotejo. Segundo Novais:

“Os direitos fundamentais, todos eles, quando séo
constitucionalmente consagrados sdo, por natureza,
imanentemente dotados de uma reserva legal de
ponderacdo que tem precisamente aquele sentido:
independentemente da forma e forga constitucional
que lhes é atribuida, eles podem ter de ceder perante
a maior forgca ou peso que apresentem, no caso
concreto, os direitos, bens, principios ou interesses
de sentido contrario”?®.

%% Segundo Barroso, a ponderagdo consiste “em uma técnica de decisdo juridica, aplicavel a casos
dificeis, em relagéo aos quais a subsuncéo se mostrou insuficiente. A insuficiéncia se deve ao fato de
existirem normas de mesma hierarquia indicando solugdes diferenciadas”. BARROSO, Luis Roberto.
Op. cit. p. 361.
%5 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra Editora,
2006, p. 50.
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Novais reconhece, contudo, a possibilidade da
imponderabilidade de direitos fundamentais quando a propria
Constituicdo ja o garante a titulo definitivo e absoluto, ou seja, o
legislador constituinte se antecipou na ponderacdo e decidiu
intencionalmente pela prevaléncia de um direito sobre o outro, nao
deixando margem de discricionariedade para 0S poderes

constituidos.?®® Nestas hip6teses:

“O legislador ordinario, tribunais e Administracdo
ndo tém mais que ponderar ou que considerar a
hipdtese de limitagdes a um direito assim tdo clara e
definitivamente regulado: s6 tem que aplicar a norma
constitucional. Se ndo o fizerem estdo a violar a
garantia constitucional, estdo a cometer uma
inconstitucionalidade. Em linguagem dworkiniana ou
alexiana diriamos que estas dltimas normas
constitucionais, ou normas deste tipo, sdo regras, tém
natureza de regras”®’,

Em seu viés regulatorio do 6nus da prova a presuncdo de
inocéncia € uma regra constitucional ndo passivel de ponderacdo. O
legislador e o magistrado ndo dispdéem de margem de
discricionariedade para, no caso concreto, imputar ao acusado o dnus
de provar suas alegacfes, muito menos as que levantam a presenca de
uma excludente de tipicidade, antijuridicidade ou culpabilidade. Nao
ha um interesse ou direito constitucional da acusagdo que
prepondere, em concreto, sobre a presuncdo de inocéncia de modo a
que o acusador, nos procedimentos criminais brasileiros, detém a
integralidade do 6nus de demonstrar a existéncia do crime em todas
as suas dimensdes. Isto pela razdo de que a presuncdo de inocéncia
visa a tutelar diretamente a liberdade individual, direito conectado a
dignidade da pessoa humana, fundamento da RepUblica Federativa

(artigo 1°, I, da Constituicdo Federal de 88).

%8 |dem, p. 51.
**7 1dem, p. 52.
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A presuncdo de inocéncia lida em conjunto com a
dignidade da pessoa humana®® é o trunfo maior do acusado frente ao
6rgdo acusatorio, ndo podendo ser mitigado, enquanto regra de énus
probatorio, ao sabor das especificidades do caso concreto. Sobre a
importancia do direito como trunfo, cabe transcrever as lucidas

observacdes de Jorge Reis Novais, no sentido de que:

“E como concretizagdo e expressio dessa ideia que,
em nosso entender, a imagem de trunfo cobra pelo
sentido: a decisdo democratica de muitos, da maioria,
ndo quebre o direito fundamental de um; o trunfo que
Ihe é dado pelo direito fundamental, o que aqui
equivale a dizer, que lhe advém do respeito pelo
principio da dignidade da pessoa humana, trunfa o
interesse individual e da-lhe uma especial forca de
resisténcia, de armadura, perante a qual se detém e
cede a decisdo democratica da maioria”®®.

A dignidade da pessoa humana ndo pode ser desacoplada do
contetdo da presuncdo de inocéncia. Com efeito, dentre os elementos
que integram o nucleo da dignidade, destaca-se o valor intrinseco da
pessoa humana, do qual decorrem um postulado antiutilitarista e
outro antiautoritario, consoante o esquema légico tracado por
Barroso. O primeiro veda que o homem seja manejado como meio
para obtencdo de alguma meta coletiva ou social, ao estilo da
maxima kantiana. O segundo carrega o sentido de que “¢é o Estado
que existe para o individuo, e ndo o contrario”?”.

Esta vinculacdo da tutela da inocéncia do cidaddo com o
reconhecimento e protecdo da propria dignidade humana, de téo
importante, foi mencionada inclusive por Ronald Dworkin, que

chegou a asseverar que:

%8 A respeito da dignidade da pessoa humana, Barroso elucida que, embora sua vagueza semantica
prejudique sua aplicacdo, ela funciona tanto como justificagdo moral quanto como fundamento
normativo para os direitos fundamentais. Destaca o papel interpretativo deste principio, que vai
informar o sentido e o alcance dos direitos constitucionais, como ocorre com a interpretacdo que ora se
confere a presuncdo de inocéncia no campo probatério do processo penal. (BARROSO, Luis Raoberto.
Curso de direito constitucional contemporéneo: os conceitos fundamentais e a constru¢cdo do novo
modelo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 273).
%9 pidem, p.31.
210 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p.275.
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“O ato de punir um inocente lhe inflige um dano
grande e caracteristico — chamei-o de dano moral” e
que “toda comunidade que descuida das questdes de
prova ou que é avara na prote¢do contra o erro viola
o primeiro principio da dignidade humana”?®™,

No processo penal ha, em tese, um conflito entre direitos
constitucionalmente tutelados. De um lado, a liberdade corporal do
acusado e, de outro, a seguranca da sociedade, ou, como quer Lauria
Tucci, hd um embate entre interesses punitivo e de liberdade, ambos
de alta relevancia social®”

Nesta balanca, a presuncdo de inocéncia, em seu enfoque
probatério, prepondera para impedir qualquer inversdo do 6nus de
prova em desfavor do acusado, seja para demonstrar excludentes de
tipicidade, antijuridicidade ou culpabilidade. Isto por que, entre
liberdade e seguranca, a primeira dispde de proeminéncia
constitucional por estar indissoluvelmente conectado a dignidade da
pessoa humana, motivo pelo qual é possivel asseverar, com

Sarmento, que:

“a ponderag¢do deve sempre se orientar no sentido da
protecdo e promocdo do principio da dignidade da
pessoa humana, que condensa e sintetiza os valores
fundamentais que esteiam a ordem constitucional
vigente”?",

Ainda que se ponha, em um dos lados da balanca, o
famigerado poder punitivo, é de se destacar, com Fabiana Lemes, que
ele esta deslegitimado no Estado Democratico de Direito e, por isso,
ndo pode ser considerado bem digno de ponderacdo em face de outro

direito fundamental®™, especialmente o da presuncdo de inocéncia.

I DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho. Justica e Valor. Traducdo Marcelo Brandio

Cipolla. Séo Paulo: Editora Martins Fontes, 2014, p. 569.
272 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 3. Ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 35.
2 SARMENTO, Daniel. A ponderacdo de interesses na Constituicdo Federal. 1. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003, p. 105.
2" PRADO, Fabiana Lemes. Op. cit., p.170.

102



Preocupante é o uso distorcido que se faz do principio da
proporcionalidade como instrumento de ponderagdo?” para mitigar
direitos fundamentais. Fabiana Lemes alerta para o fato de que este
principio, que sempre esteve ligado & protecdo de direitos
fundamentais, tem assumido no processo penal a feicdo de
instrumento de negacdo de garantias historicamente acolhidas?’®.

A preocupagdo com a utilizagdo do principio da
proporcionalidade e da técnica da ponderacdo no processo penal
também é compartilhada por Morais da Rosa quando assevera, com a
arguicia de sempre, que “a prevaléncia dos direitos fundamentais, no
campo do processo e do direito penal, impede juizos em favor da
coletividade, dado que invertem a légica do Estado Democratico”?".

Esta adverténcia é perfeitamente visivel no tocante ao
principio da presuncdo de inocéncia que, até hoje, é simplesmente
ignorado pela maioria da doutrina e da jurisprudéncia que insistem
em fechar os olhos para o impacto que causou na teméatica do 6nus
probatdrio, submetendo-o a cotejos e ponderacdes quando
confrontado com supostos direitos da coletividade. Fabiana Lemes

adverte com proficiéncia:

“A invocagdo ideoldégica do  principio da
proporcionalidade tem constituido a valvula de
escape das agéncias judiciais, principalmente do
Poder Judiciario e do Ministério Publico, para
atender aos reclamos do movimento ‘da lei e da
ordem’, acolhidos pelo senso comum, com a
aparéncia de que atuam de acordo com a sua
finalidade constitucional, fulminando, assim, dia a
dia, a eficacia dos direitos e garantias tdo duramente
conquistados ao longo da historia”?",

%™ sarmento e Souza Neto entendem que o principio da proporcionalidade é o principal critério de
realizacdo da ponderacdo, mas proporcionalidade e ponderacdo ndo se confundem, pois um tem
existéncia autbnoma em rela¢do ao outro. SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Direito constitucional:
teoria, histéria e métodos de trabalho. Claudio Pereira de Souza Neto, Daniel Sarmento. Belo
Horizonte: Férum, 2012, p. 518.

2"* PRADO, Fabiana Lemes. Op. cit., p. 180.

*7 ROSA, Morais da. A superacdo dos Sistemas Inquisitério e Acusatério com Exigéncia do Devido
Processo Legal Substancial. In Processo penal e direitos humanos. Diogo Malan, Geraldo Prado,
coordenadores. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2014, p.19.

"8 PRADO, Fabiana Lemes. Op. cit., p. 200.
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Daniel Sarmento e Claudio Pereira de Souza Neto destacam
que uma das caracteristicas da pondera¢cdo é sua preocupacdo com as
caracteristicas de cada caso concreto, mas esta tendéncia ao
casuismo amplia o risco de arbitrio judicial e prejudica a
previsibilidade do direito e da seguranca juridica?”, observacdo
perfeitamente compativel com a linha argumentativa aqui
desenvolvida, uma vez que o 6nus da prova reformulado pelos raios
da presuncdo de inocéncia ndo estd aberto as vicissitudes do caso
levado a apreciacdo judicial.

Esta diferenciacdo das facetas da presuncdo de inocéncia
(conectada ou ndo ao O6nus da prova) e sua relacdo com possibilidade
ou ndo de ponderagcdo no caso concreto, parece ter sido olvidada por
Mauricio Zanoide que, perfilhando a teoria de Alexy, defende que a
presunc¢do de inocéncia “ndo deve ser absolutizada, mas interpretada
e aplicada na maior medida possivel diante das condi¢cBes faticas e
juridicas do caso concreto”?®.

Diga-se, contudo, que a presuncdo de inocéncia pode ser
ponderada quando ndo estiver relacionada a tematica do &nus
probatério, ou seja, ela ndo impede a decretacdo de medidas
cautelares, nem a supressdo extemporanea da liberdade desde que
fundada em pressupostos de tutela processual, mas proibe que se
impute ao réu a prova de excludentes de tipicidade, antijuridicidade
e culpabilidade.

Portanto, é indevida, por escapar aos seus contornos
fundantes, a invocacdo da maxima da proporcionalidade como
critério de ponderacao entre a pretensdo punitiva e a presuncdo de
inocéncia no ambito do O6nus probatorio, haja vista que o status de
inocente sO pode ser vencido ap6s o Orgdo de acusacao provar o
delito em todas as suas facetas, vale dizer, o fato tipico e

antijuridico, bem como a culpabilidade.

21 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Direito constitucional: teoria, histéria e métodos de trabalho.
Claudio Pereira de Souza Neto, Daniel Sarmento. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 520.
¢ MORAES, Mauricio Zanoide de. Op. cit., p. 155.
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CONCLUSAO

O caminho para o desfecho de uma pesquisa cientifica ¢
sinuoso, pois, como toda teoria é falivel, espera-se que, a0 menos,
tenha-se alcancado o objetivo de trazer a lume uma critica
fundamentada a teoria tradicional que rege o tema objeto do estudo e
que tenha contribuido para a evolugdo do ramo do saber em que se
esteve envolvido ao longo de quase trés anos.

No decorrer da pesquisa, foram levantadas algumas
hipoteses relacionadas ao énus probatério e a presuncdo de inocéncia
no processo penal.

Primeiramente, ha um vinculo indissoltuvel entre processo e
Estado Democratico de Direito, sendo que a Constituicdo e o0s
tratados de direitos humanos tracam os contornos do exercicio do
poder punitivo de maneira rigorosa. Dentre as normas constitucionais
e convencionais que regem o processo penal, hd& uma primazia da
presuncdo de inocéncia e do principio democréatico. Estas duas
diretrizes sdo fundamentais para a correta formulacdo da deciséo
penal e para a interpretacdo adequada do 6nus da prova, fazendo com
que o duelo travado entre sistemas inquisitério e acusatdrio perca
relevo diante da aspiracdo democratica que norteia o processo penal
em nivel constitucional.

Verificou-se, também, que, ao longo da historia, o
tratamento do 6nus probatério foi trazido a reboque de uma tradigdo
romana que guia o processo civil e que, mesmo ap6s a consolidacdo
da presuncdo de inocéncia em ambito internacional e constitucional,
ndo houve nenhuma modificacdo substancial. A mera superagdo do
exercicio absoluto do poder punitivo com aplicacdo de penas
corpéreas ndo permite afirmar, como queria Foucault, que

59281

“penetramos na época da sobriedade punitiva”", pois a privagdo da

' FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisio. Tradugdo de Raquel Ramalhete.
Petrdpolis: Vozes, 1987, p.16.
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liberdade continua a ser aplicada mediante a desconsideracdo de que
0 Orgao acusatorio detém o 6nus, amplo e exclusivo, de provar a
pratica de um crime enquanto fenémeno completo dotado de
multiplos prismas, consubstanciados na tipicidade, antijuridicidade e
culpabilidade.

Conforme se ressaltou no capitulo trés, no qual houve um
exame da doutrina e da jurisprudéncia acerca do estado da arte da
hermenéutica prevalecente neste tema, a jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores, embora haja manifestacdes favoraveis a presuncdo de
inocéncia, ndo avancou para sua completa solidificacdo em ordem a
alcancar o0s estratos da antijuridicidade e da culpabilidade,
mantendo-se a tradicional concepcdo doutrinaria que distribui o énus
entre as partes.

N&o se pode compactuar, contudo, com a atual distribuicdo
do 6nus probatério no processo penal, pois mitiga a presuncdo de
inocéncia e fragiliza o devido processo penal constitucional, que é
regido por uma logica completamente diversa daquela do processo
civil em virtude mesmo da presuncdo de inocéncia que €, segundo
Ferrajoli, um principio fundamental de civilidade e representa “o
fruto de uma opcdo garantista a favor da tutela da imunidade dos
inocentes, ainda que ao custo da impunidade de algum culpado”282.

Embora ja se tenham passado 27 anos da vigéncia da
Constitui¢do, ainda ndo se conferiu ao 6nus probatério sua devida
filtragem constitucional a luz da presuncdo de inocéncia.

Observa-se um conteddo fortemente ideoldégico na
interpretacdo e aplicacdo do artigo 156 do Cddigo de processo penal,
pois se deixa de perscrutar criticamente as inovacdes sofridas pelo
advento da nova Constituicdo para se submeter a camisa-de-forgca®®

do pensamento dominante que se explica por decorréncia da tradicéo

?82 FERRAJOLI, Luigi. Op. cit., p.506.
%83 Hannah Arendt adverte sobre o perigo de se trocar a necessaria inseguranca do pensamento
filosofico pela explicacdo total da ideologia e o compara a trocar a liberdade inerente da capacidade
humana de pensar pela camisa-de-forca da logica, que “pode subjugar 0o homem quase tdo
violentamente quanto uma forga externa”. Op. cit. p.522.

106



historica. Esta interpretacdo se tornou verdadeiro conhecimento
ideologizado ** , pois opOe forte resisténcia a modificacédo
empreendida pela presuncédo de inocéncia.

Conclui-se, portanto, que o 6nus probatdrio no processo
penal, em sua interpretagdo constitucional a luz da presuncdo de
inocéncia, é exclusivo do Ministério Publico, que tem o encargo de
provar, no curso da instrucdo, a existéncia de um fato tipico,
antijuridico e culpavel, etapas que configuram fatos relevantes para a
decisdo penal e que ndo podem ser fatiadas para a finalidade de, ao
estilo processual civil, apartar fatos constitutivos, modificativos ou
extintivos de direitos em ordem a imputar énus de prova ao réu.

Ja é tempo de o processo penal, enquanto plexo de
garantias fundamentais, ser, parafraseando Dworkin **, levado a
sério. Do contrario, haverd a consequéncia de “continuar a tratar a
‘inocéncia’ como uma figura decorativo-retérica de uma democracia
em constante construgdo”®®

A presuncdo de inocéncia ndo foi acolhida pela
Constituicdo para ornamenta-la. Esta norma juridica, em sua feigdo
de regra probatdria, foi constitucionalizada para empreender
verdadeira quebra de paradigma no processo penal, de modo a que o
onus de provar o crime, enquanto fato tipico, antijuridico e culpéavel
é exclusivamente do drgdo acusatdério, ndo mais se restringindo a

mera demonstracdo da materialidade e da autoria delitiva.

%4 pode-se inclusive afirmar, & luz de uma abordagem cunhada por Arendt, que as ideologias contém
trés elementos totalitarios, consubstanciados na pretensdo de explicacao total do mundo, na libertagdo
de toda experiéncia que traga algo de novo e, por ndo terem o poder de alterar a realidade, libertam o
pensamento da experiéncia por meio de certos métodos de demonstracdo. O segundo elemento é o que
mais esclarece a resisténcia de se apurar alguma mudanca no sistema probatério processual penal, pois
a ideologia reinante se emancipa da nova realidade constitucional e insiste em algo supostamente mais
verdadeiro — a manutencdo do status quo probatorio - que se esconde por tras de todas as coisas
perceptiveis — a injecdo da presunc¢do de inocéncia no angulo do 6nus de prova. Idem, p.523.

*%> DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002.

%6 ROSA, Alexandre Morais da. O Fim da Farsa da Presungdo de Inocéncia no Sistema (ainda)
Inquisitorio?. In Processo Penal e Democracia: Estudos em Homenagem aos 20 anos da Constitui¢éo
da Republica de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 13.
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