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ONUS DA PROVA NO PROCESSO PENAL

mSS%EOn 4.1 Suposta incompatibilidade do 6nus da prova com os po-
deres instrutérios do juiz penal - 4.2 Suposta incompatibilidade do nus
da prova com o interesse do Ministério Pdblico no processo penal: 4.2.1
Inexisténcia de lide no processo penal; 4.2.2 Suposta imparcialidade do

€esso penal.

No processo civil o problema da decisgo sobre o fato incerto € resolvi-
do pormeio do 6nusda prova. Conforme j4 analisado, o 6nus da provapossui
uma dupla fungo: representa um estimulo 2 atividade probatéria das par-
tes e uma regra de julgamento para o juiz diante da incerteza do fato.!

O 6nus da prova é um estimulo as partes. O risco de uma decisdo des- -

».m<mv&<mr. pelando observéncia do 6nus da Prova, exerce uma presséo psi-
colbgica, instigando as partes a provar os fatos necessdrios para a obten-
¢80 de uma decisdo favorgvel. Essa fungdo estimuladora liga-se ao concei-
to subjetivo ou formal do 6nus da prova,

De outro lado, quando o juiz se encontra em uma situaggo de divida
sobre um fato relevante para a decisio do processo, e sendo-lhe vedado
pronunciar o non liquet, ser4 necessério que haja umaregra estabelecendo
como dever ser julgado o processo. Sob esse aspecto, a fungfo do 6nus da
prova € servir como regra de Julgamento para o juiz, indicando como jul-
gar e, conseqtientemente, qual das partes sofrer4 as conseqtiéncias negati-

m Cr. >.S.anoo Foschini. 11 dubbio sulla prova delle eccezioni nel processo penale.
mw&:So NQW&Q, 1946. vol. II. p.1,187:¢ Carnelutti, Prove civili e prove penali.
Rivista di Diritto Processuale Civile, p- 12, Milano: Giuffra, 1925,
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vas da auséncia de prova sobre o fato relevante. £ o chamado 6nus objetivo
ou material da prova.

Aparentemente, essas mesmas situagdes se repetem no processo pe-
nal. Seria possivel, entdo, falar em 6nus da provano processo penal? E, em
caso de resposta positiva, hd apenas o Onus subjetivo da prova no processo
penal? Existird tdo-somente o 6nus objetivo? Ou serd que ambas as espé-
cies sdo compativeis com o processo penal?

As respostas a tais indagagSes decorrerdo da an4lise das principais
objecdes que tém sido formuladas pela doutrina, ao negar a existéncia do
6nus da prova no processo penal.

4.1 Suposta incompatibilidade do 6nus da prova com os poderes
instrutérios do juiz penal

Um argumento freqiientemente utilizado para fundamentar a tese da
inexisténcia do dnus da prova no processo penal € a possibilidade de o juiz
penal, nabusca da verdade, determinar de oficio a produg@o das provas que
entenda relevantes para a verificagfio da imputagdo penal.?

@ Cf. Cesare Civoli, Procedura penale. Milano: Ulrico Hoepli, 1904. p. 515;
Manzini, Trattato..., vol . 111, p. 236; Tancredi Gatti. L’eccezione penale. Padova:
Cedam, 1933. p. 193; Ernest Belling. Derecho procesal penal. Trad. de Miguel
Fenech. Barcelona: Labor, 1943, p. 212; Eberhard Schimidt. Los JSundamentos
tedricosy constitucionalesdelderecho procesal penal. Trad. Jose Manuel Nufies.
Buenos Aires: Editorial Bibliografica Argentina, 1957, p. 204; Florian. Delle
prove penali, vol. 1, p. 96; Idem, Le due prove..., p. 228; Leone, Manuale..., p.
468; Sofo Borghese. Presunzioni (diritto penale e diritto processuale penale).
Novissimo digesto italiano. Torino: Utet, vol. XIII, 1966, p. 773; e Figueiredo
Dias, Onus de..., p. 212; Idem, Direito..., vol. 1, p. 193. Outros, porém, com base
em tal argumento, negam somente a existéncia do chamado dnus formal da pro-
Vva 1o processo penal, admitindo a existéncia do denominado 6nus da prova
material, cf. Carnelutti, Prove civili..., p. 11-12; Delitala. I/ Jfatto nella teoria
generale del reato. Padova: Cedam, 1930, p. 140, nota 2; Bettiol, Laregola..., p.
314; Idem, Sulle presunzioni..., p. 353; Giovanni Conso. Satti giuridici
processuali penali. Milano: Giuffrs, 1955, p- 25; Idem, Veroe..., p. 302; Gilber-
to Lozzi. “Favor rei” e processo penale. Milano: Giuffre, 1968, p. 18 e ss.; Ver-
de, L’onere..., p.40,nota 57; Lombardo, Principio dispositivo..., p. 1.284-1.285;
e Miguel Angel Montafiés Pardo. La presuncidn de inocencia: andlisis doctrinal
y jurisprudencia. Pamplona: Aranzadi, 1999, p. 81. Na doutrina nacional, cf,

Campo, O principio..., p. 83. No mesmo sentido, com relagdo ao processo traba-
 Ihista, cf. Fazzalari, I poteri..., p. 594, _
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. Neste ponto, & comum também a comparagdo com a situagio antag6-
nica que 0Ocorre no processo civil, Nos litigios civeis, em que se debatem
direitos disponfveis, vigora o “principio dispositivo”, pelo qual somente
as partes levariam ao processo o material probatério. Consegiientemente
0 juiz possui uma fungsio passiva, ndo podendo influir na produgio mm
prova e, em caso de divida, deve decidir o litigio segundo a “verdade for-

¢ s

” 3
mal”.* Em oposi¢io a esse Sistema, no processo penal, por estarerm envol-

vidos direitos indisponiveis, o juiz tem amplos poderes instrutérios, po-

amcao. ﬂwﬁﬁd_:mﬁ mvnoa:mmoma@uo,\mmmx officio, na busca da “verdade
material”, :

m.mS distingdo, contudo, ndo & exata. Também no processo civil o juiz
possui @omuonmm instrut6rios, mesmo no Caso em que se debatem direitos
.&m@os?ﬁm.a A verdade buscada pelo juiz é sempre a mesma: a verdade
judicial ‘, .

. Mesmo 1OS processos governados pelo principio inquisitivo, enten-
&ao 28. como livre investigacio da Prova, aindaque os poderes instrutérios
sejam utilizados pelo juiz, poderd permanecer a ddvida sobre fato relevan-
te no momento de decidir.® Por mais amplo que sejam os poderes conferi-
ﬂOm a0 Juiz no campo probatério, e por melhores que sejam os meijos de
m=<amcmwmmo‘ ndo se pode excluir a divida com resultado da atividade
Instrut6ria.” Necessério, portanto, que hajauma regradeterminando ao juiz
como decidir sobre aquele fato que se mostrou incerto ao término da ins-
ﬁsmm.o.m Essa regra de julgamento a ditar a solugdo para o caso de divida
E&S.m_ € 0 que se denomina dnus objetivo da prova, que deve existir sem-
pre, independentemente de tratar-se de processo “dispositivo” ouy

® .EE. Manzini (Trattaro..., vol. I, p. 235) o 6nus da prova pressupde um juiz
inativo, v

@ Cf., supra, itens 2. 1.3e2.12.

(5) F- P13 : ) 9~ z
Com a expressio “verdade Judicial” ndo se ests pretendendo adjetivar o concej-
to de verdade, que, sendo uno, ndo admite qualificagdes (cf, cap. 1,item 1.3). 0

que se quer destacar € que o Juiz, seja penal ou civil, sempre busca a verdade,
mas que esta ndo & uma verdade est4 sujeita as limitagdes que o processo judicial

® Cf, Saraceno, Lg decisione..., p. 36; Michele, Lonere..., P. 174; Scardaccione
Le prove, p. 9 ¢ Verde, L'onere..., p. 39. ,

M .Q.:do observa Sacco (Presunzione..., p. 403), mesmo 10S processos em que o
Jjuiz tem voaﬁ para determinar a produgio de provas de offcio, o risco da prova
faltante subsiste, No mesmo sentido, cf. Verde, Prova..., p. 643,

® Cf, Saraceno, Lg decisione..., p. 36; e Verde, L'onere..,, p. 255-256.
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“inquisit6rio”, isto é, de um processo em que o juiz seja inerte ou tenha
poderes probatérios.®

De outro lado, a possibilidade de produgdo de provas pelo juiz néo &
totalmente incompativel nem mesmo com o conceito de 6nus subjetivo da
prova.'® Certamente, diante dos poderes instrutérios do juiz, o dnus das
partes ndo serd perfeito ou absoluto.!! Mas é possivel ver em tal sistema a
existéncia de dnus imperfeitos ou relativos. Se o acusador néo produzir a
prova dos fatos imputados, isto ndo implicar4, necessariamente, a absolvi-
¢@o do acusado. Mesmo tendo permanecido inerte, ndo praticando o “ato-
necessério para a satisfagfio do seu interesse”, é possivel que a conseqiién-
cia desfavorével — a condenagiio — ndo se verifique.'? A omissdo do onera-

do poder4 ser suprida pela atividade jurisdicional.

® Com observava Cordero (Procedurapenale..ed. Milano: Giuffre, 1983.p.990),
“ammessa la necessitd di una decisione, quest’ultima riesce necessariamente
sfavorevole a una delle parti, la quale percid si dice onerata della prova: ‘onere
probatorio’ ¢ la formula abbreviata delle regole che predeterminano il contenuto
della decisione sul fatto ignoto o incerto. Onerata della provadiunfatto & la parte
a cui la decisione riesce sfavorevole, qualora quel fatto non sia stato provato,
indipendentemente dalla circostanza che la prova sia acquisibile d’ufficio o su
instanza di uno dei contraddittori, Definito a questo modo, si capisce come un
problema dell’onere di prova o, piu esattamente, della regola di decisione sul
Jatto ignoto o incerto sorga anche in sede penale” (g.n.).

49 Quaglierini, In tema di..., p. 1267. Em sentido contrério, para Mario Chiavario
(Processo e garanzie della persona. Milano: Giuffre, 1976. p. 206)
“I'impostazione di unonere formale di prova pud mancare del tutto, come nella
vigente disciplina del processo penale, per cui il giudice pud in genere esperire
d’ufficio tutti i mezzi probatori che ritenga utili alla ricerca della verity”. Nio &
correta tal afirmagfio. No aspecto subjetivo, o 6nus da prova somente seria in-
compativel com um processo inquisitivo no qual a atividade probatéria fosse
monop6lio do juiz. Assim, somente naqueles casos em que as partes no tives-

sem qualquer possibilidade de produzir provas, sendo tal atributo exclusivo do
juiz, € que no haveria possibilidade de se conceber um 8nus subjetivo da prova.
Porém, emtalcaso, as partes certamente deixariam de ser sujeitos de direito, trans-
formando-se em objeto do processo, que seria todo realizado por uma tnica pes-
soa, um inquisidor, nos moldes do que ocorria na Idade Média, que, em verdade,
ndo se coaduna com o conceito moderno de processo.

U Saraceno (La decisione..., p. 67) observa que apenas o dnus perfeito & incompa-
tivel com o processo inquisitSrio.

2 Como observa Cambi (Direito constitucional..., p. 35), “‘o dnus da prova se dis-
tingue da nogéo geral, porque ndo € o tinico fator que determina a obtengfo de
um resultado favordvel. Quem néo produz a prova assume o risco pela falta da
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Alids, quem nega a existéncia do 6nus da Prova no processo penal
porque neste, diversamente do que o ocorre no processo civil, o juiz tem m
momaczamao de determinar a produgZo de provas de oficio, também deve-
riachegar 3 mesma concluso, no préprio processo civil, diante da regrada
comunh&o daprova.’* Comono momento do julgamento ojuiz deve valorar

toda a prova existente nos autos, independentemente de qual parte a pro-

A mmman?.m de que o dnus da prova € incompativel com a “busca da
verdade material” e com os poderes probatérios de que édotado o juiz para

ou perfeitos. ' Contudo, para que exista o 6nus da prova, no & necessério
que a decisdo desfavorvel S€Ja conseqliéncia indefectivel da inércia do
onerado.'S E possivel que a parte ndo se desincumba do 6nus da prova, mas
que dessa inérciando decorra um prejuizo, pois o juiz determinou a E,om:-
¢do de provas ex officio, que comprovaram a existéncia do fato favorgvel
a0 onerado. Neste caso, havers 6nus da prova, embora se trate de Onus im-
perfeito ou relativo. ! .

prova, mas isso ndo implica, necessariamente, o sacriffcio do interesse perse-
guido, pois o juiz, mesmo nzo tendo a parte se desincumbido do 6nus da prova,
pode dar-lhe ganho de causa”, ,

13)
cf. Comoglio et al., Lezioni...,p. 527.

Corretaaconclusio de Lopes (O énus..., P. 150): “o instituto do 6nus da provase
opera, também, no processo penal. N#o & possivel deixar de reconhecer, contu-
do, que, no processo penal, menor é a importéncia do 6nus da prova, por isso
que, nessa espécie de processo, niio vigora o principio da verdade formal, mas
sim da verdade real”, Por outro lado, como observa Saraceno (La &m&..z.gm.: p.
mmov a adogdo do sistema inquisitério no processo civil ndo excluiria a mmﬁw.ao
Onus.

9 Sobre os conceitos de onus absolutos i i
ou relativos e 6nus perfeitos ou imperfei-
tos, cf, cap. 3, item 3.6. . . d pertel
9 Saraceno, La decisione..., p. 128,
" Segundo Cabiale (Principios de..., P. 102, nota 186) somente em um processo

10 qual o 6rgdo judicial estivesse obrigado a produzir provas € que verdadeira-
mente desapareceria o 6nus da prova,

4

Nesse sentido, negando a existéncia do 6nus subjetivo da prova em ta] situagdo,
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A primeira objeg#o, portanto, resta superada. Os poderes instrut6rios
do juiz no processo penal ndo sdo incompativeis com a nogéo de 6nus,'®
embora somente se possa falar de dnus imperfeito ou relativo.

Portanto, mesmo que o juiz possa determinar a produgio de prova, é
necessério que haja um 6nus objetivo da prova, J4 quanto ao dnus subje-
tivo, entendido como o encargo sobre as partes para a produgo da prova,
se 0 juiz for dotado de iniciativa probatéria, havers apenas um onus im-
perfeito.

4.2 Suposta incompatibilidade do 6nus da prova com o interesse do
Ministério Péblico no processo penal

Concebido o 6nus como imperativo do préprio interesse, para se re-
solver a questo se existe ou nfio 6nus em um determinado tipo de processo
—10 caso o 6nus da prova no processo penal —, deve se analisar qual o inte-
resse dos sujeitos que participam da relagfio jurfdica processual. Como nédo
poderia deixar de ser, sempre que se estudam os interesses das partes no
processo, surge a nogéo de lide. Mais especificamente, coloca-se o proble-
ma de saber se hd ou nfio uma lide no processo penal. Seré possivel ver no
processo penal um conflito de interesse qualificado pela pretensdo do Mi-
nistério Publico e pela resisténcia do acusado?

“® O 6nus da prova, segundo Echandfa (Teoria general..., t. I, p. 416), “no se
limita al campo del proceso dispositivo civil. Las facultades inquisitiva del
juez, sea civil, penal o de otra jurisdiccién, pode hacer menos numerosos los
casos en que deba recurrirse a ella, pero no los eliminan, pues siempre es
posible que fracase la prueba y que el juez se encuentre ante una falta de
certeza, por lo tanto, en estos procesos se conserva su vigencia e importancia”.
Com relagdio ao processo tributério, .Giuseppe Tinelli (Prova — V) Diritto
Tributario. Enciclopedia Giuridica Treccani, Roma, 1991. vol. XXV. p. 4)
entende que “la regola di giudizio fondata sull’onere della prova costituisce
un aspetto ineliminabile del processo tributario, che non constrasta con
Pimpronta inquisitoria del processo né con I'indisponibilitd dei diritti
controversi”. Também quanto ao processo do trabalho, Cesarino Jénior (Onus
da prova (Processo do trabalho). Enciclopédia Saraiva do direito. Sio Paulo:
Saraiva, 1977. vol. 56. p. 92) informa que no IV Congresso Ibero-Americano
de Direito do Trabalho e da Seguranga Social foi decidido que “o impulso
processual de oficio, préprio do sistema inquisitivo, que predomina do
processo do trabalho, nfio impede a construgiio de uma teoria geral sobre o
onus da prova”.
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cial de investigaczo, 114 produzido na auséncia da “parte contraria” e fora

do

contraditério nfio serg suficiente para a condenagio, 115

1% Analisando o CPP italiano de 1988, Bargi (Procedimento Pprobatorio..., p. 117)

destaca que “viene affermata Ia distinzione tra attj di investigazione’ e ‘prova’

ela necessita che quest’ultima sia i] risultato dell’attivita delle parti, presieduta

(115)

dal controllo giurisdizionale e dalla indefettibile Presenza de] Contraddittorio”,

No mesmo sentido, destacando ue a expressio “prova” deve ser reservada
q p b

— Verso un “giusto Processo” penale. Torino: Giappichelli, 1997, 111-112,
Zappal3, Processo Penale..., p. 887; Siracusano, Introduzione, P- 25; Taormina,
11 processo dj parti..., p. 458, Na doutrina hacional, analisando o processo pe-
nal italiano, cf, Gomes Filho, Direito & prova...,p.70. Em conseqtiéncia, como
observa Riccj (Prove penali..., p, 876-877), “il termine ‘prova’ dovrebbe
contrassegnare esclusivamente Pacquisizione destinata 5 fondare ij
convincimento de] giudice”, Da mesma forma, no Tegime da common law nog-
te-americano, ‘Amodio (11 modelio accusatorio Statunitense..., p. XXXVI e

(XXVID) observa que ocorre uma “dequalificazione dei risultati delle
§<mmammu_.oi condotte da] Prosecutor prima de] giudizio: poiché Ia prova si
formanel trig; davanti a] giudice e ajla giuria, le dichiarazion; rese dai testimonj
alla polizia o all’organo dell’accusa song out of court statementes che la rule
against ?QE@ vieta di utilizzare, rendendo necessaria I’ audizione del teste
Sottoposto dalla difesa dell’imputato ajia Cross-examination in base a] right of
confrontation previsto dal v Emendamento della Costituzione federale”. Em
sentido diverso, para Massimo Nobj (Concetto dj brova e regime dji
utilizzazione degli atti nel nuovo ¢pp, Foro italiano, 1989,V, p. 276) ndo h4 por
que ndo qualificar como Prova estes conhecimentos adquiridos pelo Ministé-
rio Pdblico, embora Se tratem de “prove utilizzabili per certi provvedimenti e
non (sempre) per ajtri”, No mesmo sentido, reconhecendo O cardter relativo do
conceito de prova, Cf. Ricci, Proye penali..., p. 890; Ubertis, Prova (in generale),
P. 305; e Nappj, Guidg..., p. 14.

Também para a Comissdo de Reforma do Cédigo Penal, “prova”, é somente 0
elemento de convicgio produzido €m contraditério, na presenca das partes e pe-
rante um juiz imparcia], Em conseqiiéncia, no Projeto de Lej 4.209/2001, que
tem por objeto o inquérito policial, ndo se utiliza o termo “prova”, mas “infor.
magdes” (art. 6.°,§ 3.°)e“elementos informativos” (art. 7.%art, 8.9, explicitando,
ainda, que “esses elementos nzo poderio constitujr fundamento da sentenca (art,
399), ressalvadas as ‘provas’ produzidas cautelarmente oy irrepetiveis, que se-
10 submetidas g posterior contraditério” (art. 7.°, pardgrafo tinico), Provave]-
mente, a origem de tais dispositivos € o art, 526 do CPP italiano, que estabelece,
€omo regra geral, que “il giudice non pud utilizzare aj finj della deliberazione
prove diverse da quelle legittimamente acquisite ne| dibattimento”, Ng doutrina
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Em suma, no E_,ooammo penal acusatério o Ministério Péblico & parte

. e .
parcial, que, eventualmente, pode assumir uma posigdo “imparcial”, por
ter que pautar sua conduta em termos de estrita legalidade.

43 Onus da prova subjetivo no processo penal

Perquirir a existéncia do 6nus subjetivo no processo penal, ligado 3

atividade probatéria de cada um das partes, Gnmﬂnso se analisem isolada-
mente as posi¢3es processuais do Ministério Publico, do acusado e do que-

relante,!16

-4.3.1 Onus da prova do Ministério Piblico

,wﬁm aqueles que entendem que o Ministério Publico é parte imparcial,

Cujo interesse seria a descoberta da verdade, com vista & correta mu__omm\w.o
da lei penal, no é concebfvel a existéncia de um dnus da prova para o Mi-

nistério Priblico. 117

Realmente, se ndo houver uma contraposi¢do de interesses, a parte

desinteressada ou imparcial ndo poder4 ter como elemento Eo@&wo_, de
sua atuagao a satisfagio de um Eﬁaa.mmw @mmmow: que se quer ver ?mﬁ%aw%.
Alids, em tal regime, nem sequer existird um interesse vommmm_ ou an wm:w
nico do Ministério Piblico em relagdo ao Hamnmmmw da parte oosﬂ&.nm .

Restaria ao legislador impor deveres a esta parte imparcial, mwn.ao %Euo?
stvel a atribuigio de meros dnus como fator de estimulo 2 atividade pro-

nacional, Choukr (Processo penal...,p. 174) observa que “prova tende a ser ﬁoma.o
0 meio de convicgio obtido em contraditdrio, coma wMomosmm das mwnam Mam ti-
mas e diante do juiz natural. Informes investigativos :mw wmo provas”. De forma
semelhante, na doutrina espanhola, Pardo (La 3.&::&0:.3 p. 71) afirma que
“lasdiligencias policiales Y sumarialesno son 50.98 m.n nﬁ.&vm. OoBﬁ.v mz%nocwo
nombre indica, se trata de meras diligencias de =,..<omnmmoa= m:nm::.nm asala
averiguaci6n del delito y laidentificacién del %::a:oﬁw. .9.&& finalidad :o.Mw
la fijaci6n definitiva de los hechos, sino la de preparar el juicio oral, proporci .

nando a tal efecto los elementos para ello”.

119 E o que Michele (L'onere..., p. 274) denomina “tentativo dj ‘personalizzare

onere della prova”,

U1 Cf. Saraceno, Lg decisione..., p. 220; Amedeo Foschini, 11 dubbio..., p. 206; ¢

Melchionda, Prova in generale..., p. 853. . )
¢'® Justamente por isto, Saraceno (La decisione...,p. 231) nega azmxr&m emrelacio
40 Ministério Pdblico aquela fungdo de estimulo para a produgio da prova.
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cessual.'” Por coeréncia, afirma-se, ento, que o Ministério Pdblico teria o
dever de levar para o processo todos os meios probatdrios aptos ao desco-
brimento da verdade.!* Neste conceito, estariam inclufdas, obviamente, ndo
s6 aquelas provas para que o juiz profirauma sentenca condenatéria, como
também aqueloutras que possam levar 3 absolvigdo do acusado, 2!

% Guarnieri (Sulla teoria..., p. 142) observa que, enquanto o acusado age estimu-
lado pelos diversos 6nus que lhes sdo imposto, “per il pubblico ministero opera
sempre I'obbligo giuridico”. Também para Stefani (L’accertamento..., p.138)a
lei italiana estabelece “I’obbligo del pubblico ministero e non gia la facolta di
investigare”. J4 para Saraceno (Ladecisione..., p. 70) a0 Ministério Pdblico ndo
se aplica exatamente nem o conceito de 8nus nem o de obrigacio, mas um
amdlgama de ambos.

29 Cf. Giuseppe Sabatini, Sull’onere della prova nel processo penale. La giustizia
penale, 111/ 406, 1952; Figueiredo Dias, Onus de..., p. 140; e Michele, L’onere...,

P. 276. Na doutrina nacional, Hugo Nigro Mazzili (Questdes criminais contro- .

vertidas. S&o Paulo: Saraiva, 1999. p. 202) entende que “o Ministério Pgblico e
0 propriojuiz tém o dever de buscara verdade (art. 156 do CPP)”, Para Quaglierini
(Intemadi...,p. 126 1) hd “un obbligo istituzionale di accertare la verita”, O CPP
italiano, em seu art, 358, impde ao Ministério Publico, na indagine preliminare,
o dever de “accertamenti su fatti e circostanze a favore della persona sottoposta
alleindagini”. Para Stefani (L’accertamento. -»P. 138-139) estanorma, que deve
ser interpretada literalmente, como limitada somente 2 fase de indagine
preliminare, “evidenzia I"obbligo del pubblico ministero e no gid la facolta di
investigare anche a favore dell’imputato”. Por outro lado, Fassone (Della
“certezza”..., p. 1.127) observa ‘que, além de uma exigéncia de ordem
deontolégica, a finalidade de tal norma & permitir que o Ministério Pdblico con-
firme a prépria hipStese acusatéria, na medida em que somente uma obstinada
afirmagdo de outras hipéteses explicativas dos elementos disponiveis e a conse-
qiiente verificagdio dos eventos dele gerados faro o acusador abandonar uma
hipétese débil ou, vice-versa, robustecer uma hipétese sélida. De forma mais
geral, Ubertis (La prova penale, p. 16) refere-se A dialética probatdria interna,
com base em sucessivas hip6teses de trabalho, verificadas “per tentativo ed
errore”. No mesmo sentido, Iacoviello (La motivazione..., p. 89) entende que,
para o Ministério Piblico o dispositivo é “non tanto un dovere giuridico, quanto
un obbligo metodologico”. J4 para Mario Pisani (Il pubblico ministero nel nuovo
processo penale: profili deontologici. Rivista di Diritto Processuale, p. 187,
Milano: Giuffre, 1989; Idem, “Italian style”..., p. 18) a justificacio prética do
art. 358 € o papel de supléncia “che il pubblico ministero & chiamato a svolgere..,
nei confronti delle eventuali carenze della difesa”.

421 Cf. Petrocelli, Ministério Publico, p. 184; Saraceno, La decisione...,p.98 e 231;

Malinverni, Principi..., p. 346; Giuseppe Sabatini, Sull’onere...,p.406; eFiguei-
redo Dias, Direito..., vol. I, p. 369.
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De qualquer forma, esse alegado dever probatério do Zw&mﬁmno w.m-

blico, inclusive com relagfo 3s provas favordveis ao acusado, 55.9 umefeito

ficticio, na medida em que o seu descumprimento zmo momﬂoa"ﬁu» .@.m.EzQ

sangdo processual. Ndo haveria que se falar em nulidade. Nio ox._m.::m mmw
quer uma san¢do administrativa por inadimplemento de dever funcional.

Diversamente, no processo penal acusatério, em que Ministério Pd-
blico e acusado so sujeitos parciais, com interesses contrapostos, as suas
atividades poderdo ser governadas por dnus.'® Os dnus é que servirdo a.o
estimulo, de mecanismo de pressdo psjcoldgica, para a atuagio dos sujei-
tos interessados.'** Se o Ministério Piblico, no exercicio da agdo @w:wr
afirma que uma pessoa é culpada e pede asua oosaosmmmm. estd mmmcﬁaao
0 0nus de provar que o acusado cometeu o delito que the é E%:Sao.. zmac
interesse é de que o acusado seja condenado e, em caso de wcm.ogmmo, 0
Ministério Piiblico terd sucumbido, porque ndo se desincumbiu do 6nus
da prova.

Antes porém de analisarmos o 6nus da prova do Ministério Ptblico, é
necessario verificar se existe um prévio 6nus de afirmar para o acusador.

Do ponto de vista do 6nus da prova, € extremamente importante 0 Onus
de afirmar. O 6nus de afirmar ¢ um antecedente l6gico e cronolégico do

022 Neste ponto, cabe ima comparagio com o dever de oferecer a amzms.&m. chowm
0 ndo oferecimento da dentincia no prazo legal ndo impega o posterior exercicio
da agfio penal, nfio existindo qualquer tipo de anEmmw, a &owmmmo de ﬁ.m_ an<wa
de offcio sujeita o Promotor de Justiga a sangdes administrativas, por infragfio
disciplinar (cf. Damdsio E. de Jesus, Cddigo de processo penal a;awa&e.. 19ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2002. p. 61; e Mirabete, Cédigo..., p. 206). Além disto, do
ponto de vista processual, o inadimplemento do dever de aosc.smmm.a noprazo legal
abre a oportunidade do oferecimento da queixa crime mccm@wnm por Eﬁn.ao
ofendido, o que pode ser considerado uma “sangfo” oB.m.gcao lato, na Gm&%
em que significaria, ao menos parcialmente, a impossibilidade de oferecimento
de nova demiincia pelo Ministério Publico.

2 Catalano, La prova d’alibi, p. 63.

29 Normalmente, quando se pensa em dnus processual se imagina o Q.Ew nm prova,
H4 intimeros outros dnus processuais além do 6nus da prova, Na &:&.ES pro-
cessual, o autor tem o 6nus de demandar, o réu o 6nus de contestar, ha Eamm para
ambas as partes o 6nus de recorrer. Na doutrina, merece destaque a posigio .ao
Carnelutti (Instituciones..., vol. 1, p. 210), que analisa diversos 6nus Eoommm.cma“
6nus de afirmar, 6nus de contestar, nus de provar, 6nus de recorrer. Especifica-
mente sobre o 6nus de demandar, cf., também, Grasso, La pronunzia..., p. 83-84.

29 Malinverni, Principi..., p. 476.
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ndo afirmado z@&mm partes. Isso significa que o fato (ndo afirmado) ndo existe

m sobre ele umozwoao haver qualquer incerteza no momento de decidir, 18
em a afirmagdo do um fato, nfo hg 0 ponto processual. Se o ponto nio

, 3y S S

20 Cf. Liebman, Manuale..., vol.11, p. 88;eDinamarco, 4 instrumentalidade..., p.248.

28 Carnelutti, Prova civile, p. 21.

(129) 14 -1 - T
Ja em nm_mm,mo..mo querelante, diante do principio da oportunidade do exercicio da
acdo penal b.n,\_mam, € possivel afirmar que se trata de um 6nus, A queixa seria o
ato necessdrio para a obtengéio de uma vantagem.

39 Figueiredo Dias, Onus de..., p. 140.

a3n .Um. se .ﬂmmm:ﬁ que, na agdo penal publica, nio vigora o principio da
Ea.Ea&.Eammo. Com bem esclarece Mirabette (Processo Ppenal, p.120), “oprin-
o@o da E&S&E_amam no estd previsto €xpressamente para a agfio n.asm_ pu-
crom €, por 1sso, tem se entendido que s6 existe paraa acfo privada. Na verdade
diante do v.:zoﬁo daobrigatoriedade, na agdo publica o Ministério Pdblico :mm
pode excluir co-autor ou participe, mas a lei lhe concede 4 possibilidade de adi-
Sm.doio atéa sentenga”. E o autor informa, ainda, que no Encontro dos Triby-
nais de Algada realizado em Sdo Paulo, em outubro de 1985, foi aprovada a tese
de iacmngma:m Batista,comaseguinte redagdo: “Indivisibilidade da agdo.Agdo
.ua:.m_. publica: a agdo penal publica, por ndo ser disponivel, ndo & &im?& nem
5&<.5\<&. conceitos que se ligam, t80-s6, 3 agdo penal privada, que, sendo re-
=:E.=m<o_ no todo, poderia, sem norma expressa, sé-lo em parte”, Zo mesmo
.mgcmo.. wymﬁwao Silva Jardim. (O principio da indivisibilidade e a acdo publica
Incondicionada. Justitia 146/98, abr.-jun. 1989) entende que a indivisibilidade
da acfo pena piblica & um consectdrio l6gico da sua obrigatoriedade.
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po de liberdade, niio hd que se falar em faculdade ou mesmo 6nus. Na acdo
penal piiblica vigora o principio da obrigatoriedade da acdo. Hi um dever
funcional de imputar todas as infragdes penais apuradas contra todos os
seus autores e participes.!* : .

A mesma sistemética, contudo, ndo vigora no campo probatério.!*
Néo hé incoeréncia em se admitir que, sempre que o Ministério Pdblico
esteja diante de um fato tido como criminoso, tenha ele o dever de ofere-
cer dentincia, e que esta dentincia deva ter por objeto o fato delituoso em
sua inteireza; mas que, no momento probatério, o Ministério Piiblico
tenha apenas o 6nus, e ndo o dever, de provar as suas alegagdes. O pres-
suposto para o exercicio de cada um dos atos & diverso. Para o ofereci-
mento da deniincia, desde que presentes as condigdes da agdo e os pres-
supostos processuais, tem o acusador piiblico o dever de oferecer a de-
niincia. Trata-se de ato vinculado e ndo de ato discricion4rio. J4 no cam-
po probatdrio, a questdo nfo se coloca em termos de vinculaggo ou dis-
cricionariedade, mas em termos de estimulo 2 atividade de busca ou pes-
quisa da verdade.

A princfpio, pode parecer que a imposigio de um dever de pesquisar a
verdade seria algo mais eficaz do que a imposic¢do de um simples dnus.
Contudo, a questdo néo & tio simples. De um lado, afirma-se que o Minis-
tério Publico seria imparcial porque teria um interesse objetivamente vol-
tado apenas a descoberta da verdade, com a consegiiente impossibilidade
de seu sucumbimento. De outro, inexiste qualquer sangdo pelo inadimple-
mento do dever probatério. Partindo das premissas acima, sem interesse,
sem sucumbéncia e sem sang?o, a inica concluso possivel & de que o de-
ver de provar do Ministério Pubico significaria um nada. Haveria total li-
berdade, ficando o Ministério Pdblico livre de qualquer sangdo psicolégi-
caou juridica caso néo produzisse prova alguma. Considerar que o Minis-

tério Piblico temum dever probatério, além de incompativel com um pro-
cesso penal acusatério, na prética, significaria a existéncia de um dever sem
sang@o, e uma total liberdade do Ministério Publico.

Em suma, no campo penal, a atividade probatéria do Ministério Pbli-
co é regida por dnus e n3o por deveres. Ao Ministério Piiblico incumbe o
Onus da prova da culpa do acusado, além de qualquer divida razogvel.!*

(3 Silva Jardim, O princfpio..., p. 97.

%3 Acorrelagdo entre o dever de exerceraagiopenale o deverde produg8o probatdria
¢ feita por Melchionda, Prova in generale..., p. 852.

(39 Cf. cap. 5, item 5.5.6, em especial, nota 221.
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. 4.3.2 Onus da Prova do acusado

Oacusado, enquanto sujeito da relagdo juridica processual, ao exercer

o 1 z

MSm ao Swmo de todo o Eo_ow&Ban. Mais uma vez, Surge a necessidade
€ Mecanismos que possam Impeli-lo A prética de tajs atos.

OoBz H&mmmo. a defesa ndo h4 um verdadeiro dever de se defender. O
Estado nio an Impor ao acusado o dever de provar sua inocéncia. £ <.2.
dade que, na Integracdo entre autodefesa e defesa-técnica esta Emm.dm terd
de estar presente no processo penal. N3o se concebe que E.a acusado possa
estar no processo penal sem assisténcia de um defensor. Trata-se, contudo
de regra que se volta menos ao acusado e muito mais ao E&E,o mmmao,

habilitagdo técnica. Nio h4
. » Porém, em relacio ao acusa
apresentar defesa técnica. ¥ . um dever d

De outro lado, quanto ao préprio acusado, a autodefesa & sem divida
apenas uma faculdade.!*s Njo pode ser imposto ao wocmma.o 0 dever d ,
oano:m-_m\. > mﬁ.oaommmm fiem sequer € um dnus, pois ndo & uma mmosamam
Cujo exercicio seja necess4rio para a obtengiio de uma determinada vanta-

33 A ‘Oozmanﬁmmo de 1988, ao assegurar o “direito ao siléncjo” (art. 5.°, LXIII)
mnz_xm claro que o acusado ngo pode ser compelido ao exercicio am mmﬁ.oaomomm,
aomo %wzoMamEow.. omz_ﬁno, que m.&.w um direito, pois tecnicamente, neste caso,

p Mo de vista dindmico, deveria haver um outro sujeito na relaggo juridica -~

0 obrigado - m.ocno 0 qual recairia uma prestago correspondente. Nio se ode
Ver nem no juiz, nem no Ministério Piblico, tal obrigado. Isto somente oowﬂ

ria se houver a obrigacio de abster-se de perguntar, podendo o acusado exi i

ncm nada lhe fosse perguntado. N4o é o que ocorre. Assim, nio h4 qualquer Hm=

tagdo que o titular do “direito” ag siléncio possa exigir a». “parte ocmmwmm.wwwm.

. Y

mo@ao, 0 Projeto de Lei 4.204/2001, elaborado pela Comissio de Reforma d

Cédigo de Processo Penal, deixa patente que “o siléncio, que niio im ortars .
oo_.gmmmwo. 1do poderd ser interpretado em prejufzo da defesa e Ssu%coo omB
ré influir no convencimento do juiz” (art. 186, parédgrafo dnico). Nesse mammaw.
com relagfo ao processo penal portugués, cf, Alexandra Vilela, Qaaﬁ.&mwnmmm,m

acerca da presuncdo de inocéncia em direir, i i
b B v iretto processual penal. Coimbra: Coim-
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gem. Mesmo que o acusado permanega em siléncio e nfio constitua defen-
sor, poderd ser absolvido, por ndo ter o Ministério Piblico conseguido pro-
var a imputagio formulada. Ao mais, sendo o 6nus im imperativo do pr6-
prio interesse, muitas vezes o interesse do acusado pode ser, justamente,
ndo fornecer qualquer versdo dos fatos para a policia ou o juiz. Trata-se,
pois, de simples faculdade.

Comrelagdo a suas alegagdes, seja pessoalmente, por meio da autode-
fesa, seja por meio dadefesa-técnica, as mesmas nfio podem ser vistas como
6nus."* E perfeitamente possfvel que o acusado permanega em siléncio,
sem apresentar qualquer versdo defensiva sobre os fatos e, mesmo assim,
que o juiz venha a absolvé-1o,"*’ com base em fatos por ele néio alegados,
como a legitima defesa ou a inimputabilidade. Nio h4 nem mesmo preclu-
sdo quanto a atividade defensiva do ponto de vista argumentativo,'8 O pré-
priointerrogatério, neste caso, poderd ser realizado a qualquer momento.'*

Quanto ao interesse do acusado na atividade probatéria, é inegdvel que
ele se guia sempre na busca de provas da sua inocéncia.'* Nio hé, porém,

(% Em sentido contrério, para Frederico Marques (Elementos..., vol. 1, p. 33) “ade-
fesa técnica do acusado é uma injungfo legal; no entanto, a autodefesa um Snus
que lhe impde a lei”.

U1 Pardo(Lapresuncicn...,p.42) afirmaque apresungio deinocénciadispensaqual-
quer comportamento ativo do acusado: “el acusado no necesita demostrar su
inocencia, por lo que puede permanecer pasivo, sin proponerlapracticade pruebas
que acrediten suinocencia, ya que nada tiene que probaren cuanto asu inocencia,
sin perjuicio del derecho que le asiste de hacerlo”.

%% Situagdo diversa ocorre no processo civil, no qual, em decorréncia do principio
da eventualidade, (CPC, art. 300), imp3e-se ao réu, no momento procedimental
adequado, alegar toda a matéria que for de seu interesse, operando-se, posterior-
mente, a preclusgo.

(3% Esta idéia, atualmente j4 prevista no art. 502, parégrafo tinico, do CPP, é reforga-
da no Anteprojeto de Reforma do CPP, ao prever, na nova redagfo do art. 196,
que “a todo tempo, o juiz poder4 proceder a novo interrogatério de oficio ou a
pedido fundamentado de qualquer das partes”,

140 Como observa Eberhard Schimidt (Los fundamentos..., p.72), “enelproceso penal
no se puede espera nunca que el acusado luche por la verdad y por la justicia,
sino por la mds amplia defensa de su libertad personal contra la ingerencia en
elladel Estado pormedio de lasancién penal”. Embora confessando teruma visdo
parcial do problema, por ser um representante da acusagéo ptiblicanos EUA, De
Feo (La fase dibattimentale, p. 198-199) entende que no processo acusatério os

defensores sempre buscam “I’assoluzione del cliente, indipendentemente dalla
sua innocenza o colpevolezza”, concluindo que “questo modello di processo
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0 deverde E.omcmn Provade sua inocéncia. O acusado temno processo um
=w88m~mm :.EESB_.a.m buscar a solugsio que Ihe seja mais favorgvel, 4! ra-
zao pela qual sua atividade pode ser regida e estimulada por meio dos 6nus

processuais. Especificamente no campo instrutério, a atividade probatéria

u.égz&.. Certamente, tratar-se-ia de um Onus imperfeito ou impréprio
visto que a produgo da prova pelo acusado n3o seria a condigdio nooommm.,
rae ﬁmm.a&,\& para a obtengdo da vantagem consistente na absolvicio
Sua inércia poderia ser compensada pela atividade do juiz, 2 amﬁo_ﬁ_%mn..
dodeoficioa realizagdo de uma prova que demonstrasse mc,m inocéncia, ou
mesmo pela atividade do préprio Ministério Publico.3 .

A OwE Hn_mmmo a prova testemunhal, o 6nus subjetivo da prova seria
mmmw mmzam nwem claro, ante a possibilidade de Operar-se a preclusio caso
estemunhas ndo sejam arroladas n i
un 0 momento do ofer
defesa prévia.!# no_EQ,:o o

mbﬂma per sua natura a trasgredire principi etici”, na medida em que o papel

_mE:N_on.E_m A.m.o: avvocato sia quello di celare la verita circa la colpevolezza
QM_ suo cliente”. Na doutrina nacional, Barros (4 busca da verdade..., p. 170)
afirma que “a iali i i is direi
2 a:..m parcialidade € essencial na defesa da liberdade e demais direitos

441 Saraceno, La decisione..., p. 231.

42 Cf, Cordero, Procedura..., p. 921;e Quaglierini, In tema..., p. 1.259,

(143) 1 !
mnw wwsnao contrério, cf. Sacco (Presunzione, --P.399)e Comoglioetal (Lezioni...
p. 197), n.co.aﬁgans que somente € poss{vel aceitar a existéncia do 6nus da
ﬂ“:& m:EQZM No caso em que o juiz ndo possa produzir prova ex officio e ndo
ore aregra da aquisig@io da prova. Partindo de tais premi | i
; . missas, ni -
vel falar em 6nus da prova, F oeriapos
(144) i 1 ,
Muuw. EM. 395. Diante am estruturagdo do processo penal como um instrumento
estinado & comprovagio da Imputagdo, talvez nfio houvesse Justificativa para

que, 10 processos em que vigora o principio da obrigatoriedade e da oficialida-
de,a E.H am<.o banir a preclusio, que € instituto tfpico dos processos em que vigo-
rao mn.ES\Eo dispositivo. Contudo, h4 também outros valores que Eo&mma.mo_.
8:9:38.. sendo um deles a celeridade processual. A preclus@o é um instry-
mento mmmnsmao a obtengdo de um processo célere (Cf. Dinamarco, A instry-
mentalidade..., p- 246, notan. 1 1). Se ndio houvesse a preclusdo, e m.:m, ailimita-
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Assim, em tese, seria possivel admitir que, entre as posigdes jurfdicas
do acusddo no processo penal, existissem 6nus processuais. No caso, seria
possivel aceitar um 6nus subjetivo da prova, ainda que fosse um 6nus im-
perfeito ou relativo.'* Contudo, j4 antecipando uma das conclusdes, o
principio do in dubio por reo impede que se imponha ao acusado qualquer
Onus probatério na agio penal condenatéria,'** mesmo em relagio as
excludentes de ilicitude e de culpabilidade.!*’

Nio é correto nem mesmo afirmar que o acusado tem o 6nus de “gerar
uma dudvida razodvel” no espirito do juiz quanto 2 prova dos fatos que lhe
favorecem.!*8 E comum encontrar afirmag@o no sentido de que a acusagio
tem o 6nus de apresentar provas de certeza do fato, enquanto a defesa deve

da possibilidade de se alegar, a todo e qualquer momento, a existéncia de uma
pessoa com conhecimentos relevantes sobre os fatos controvertidos, haveria o
risco do processo nunca terminar. H4, neste caso, a busca de uma conciliagdo
entre dois valores aparentemente inconcilidveis, que sio a busca da verdade e a
celeridade processual. A busca da verdade, em tal caso, nfo restard totalmente
prejudicada, principalmente ante a possibilidade de o juiz, a qualquer momento,
determinar a realiza¢do de prova que entenda pertinente e relevante, mormente a
prova testemunhal. Nesse sentido, em relagio ao art. 468, § 1.°, do CPP italiano,
que impde 2s partes um dnus semethante, cf. Francesco Peroni. Sull’onere di
allegazione di cui all’art. 468 comma 1 ¢.p.p. Cassazione penale. Milano: Giuffre,
1993, p. 1.156. De se observat, porém, que o sistema convive com outras situa-
¢Ges em que a busca da verdade & colocada em segundo plano perante outros va-
lores relevantes, que também devem ser preservados, como, a impossibilidade
de uma nova reviséo criminal versando sobre o mesmo fundamento de outra j4
anteriormente proposta, ou a vedag#o dautilizagfio das provas obtidas ilicitamen-
te. Sobre as limitagGes ao direito & prova e a busca da verdade, Cf. Gomes Filho,
Direito a prova..., p. 96 ¢ ss.; e Fernando Capez. Manual de processo penal. 3.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 26.

(14 Merece destaque a posi¢do de Giuseppe Sabatini (Prova..., p. 316), que nega a
existéncia de um 6nus da prova para o acusado, tendo em vista que o 6nus da
prova pressupOe uma situagdo de paridade e de reciprocidade entre as partes, ¢
tal condig@io nfo subsiste no processo penal, uma vez que o acusado nio pode
pedir a aplicagdo de uma norma que leve & sucumbéncia do Ministério Pablico,
podendo somente pleitear a aplicagio de uma norma que interdite ou exclua o
exercicio do poder punitivo do Estado.

48 Cf. cap. 5, item 5.5.6, em especial, nota 221,

47 A questdio serd desenvolvida no cap. 5, item 5.6.3 € 5.6.4, respectivamente.

(4% Para Greco Filho (A prova..., p. 36-37), “quanto as excludentes, basta a ddvida
razodvel para que o provimento lhe seja favordvel”.



234 ONUS DA PROVA NO PROCESSO PENAL

se limitar a provara @aocmcEama.m de sua ocorréncia, ndo sendo necessaria
a certeza, pois a divida beneficiars o acusado, ¥

Na verdade, tal assertiva equivale a afirmar que o 6nus da prova per-
tence ao acusador. Os fatos debatidos no processo sio do interesse de
ambas as partes. O Ministério Piblico quer ver reconhecida a sua ocor-
réncia do fato tipico e o acusado a sua inocorréncia. De outro lado, ao
acusado interessa, por exemplo, que reste provada a legitima defesa, en-
quanto o interesse da acusacdo € que néio hajaa confirmagéio da excludente,

Porém, com relagdo ao conhecimento de um fato, o sujeito cognoscente
Pode encontrar-se em estado de ignorancia, de didvida ou de certeza, !5

4% Nesse sentido, cf. Borges da Rosa, Comentdrios..., p. 243; ¢ Edgard Magalhzes
Noronha. Curso de direito processual penal. 26, ed. Sio Paulo: Saraiva, 1998, p.
117. Para Mazzili (Questdes..., p. 202) “a diferenga nio est4 no 6nus da prova,
Inas na conseqiiéncia da andlise fina] da ponderagdo qualitativa da prova j4 co-
lhida: se a diivida néo for vencida - pouco importa quem alegou ou quem provou
ou deixou de provar o que quer que seja —, entfio o réu sers absolvido. Ou seja,
estard presente o velho principio da divida”. Na doutrina italiana, Malinverni
(Principi.., p. 487) distingue o problema do 6nus da prova e o problema do
“quantum” de prova, entendendo que este nio deve ser 0 mesmo para pronun-
ciar a condenagdo, de um lado, e a absolvigdo, de outro. No mesmo sentido,
Paulesu (Presunzione dj.. -»P-690) entende que o quantumde provaque cada uma

Piblico tem o 6nus de provar os fatos delituosos “além de qualquer divida ra-
zoavel”, para o acusado & suficiente gerar a ddvida sobre a existéncia dos ele-
mentos impeditivos. Pelo mesmo motivo, Tonini (La prova penale, p. 53-54)
entende que a quantidade de prova que € necesséria para convencer o juiz ndio &
4mesma no processo civil e no processo penal. Naquele, o quantum de prova é
idéntico para o autor e para o réu. J4 no processo penal, e raziio da presuncéo de
inocéncia, o0 acusador tem o 8nus de provar o cometimento do delito “além de
qualquer divida razodvel”, enquanto o acusado tem apenas 0 6nus de gerar uma
diivida razodvel. Neste mesmo sentido, posicionam-se LaFave e Israel (Criminal

vada “beyond a reasonable doubt”, no processo civil basta que o julgador entenda
que “the existence of contested fact is more probable than its non-existence”,

as0 Cy, Malatesta, Lq logica..., vol.1, p-3;eBorgesda Rosa, Comentdrios..., p. 243,
Contudo, o transporte destes trés estdgios do conhecimento para o campo de
convencimento judicial nem sempre € simples, pois, como destaca Cordero (11
procedimento probatorio..., p. 51, nota 100), a ignoréncia, a ddvida e a certeza
néo sdo entidades representadas por simbolos matemdticos, havendo um forte
componente alégico no fendmeno psicol6gico do convencimento,
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Ora, se 0 acusado tem apenas o dnus de gerar divida mn.uczao a oxﬁ”ﬁwo“ Mm
um fato, isso significa que, para ndo prevalecer a posigdo que lhe ¢ mais
favorédvel, o Ministério Publico terd de convencer o juiz da ooﬂgw o sue
inocorréncia.”! Assim, por exemplo, mmndﬁ que, para ser a .m0>5.o,a °
acusado tem o 6nus de gerar uma divida razodvel sobre a ox%%:m_ﬁmm o
legitima defesa equivale a dizer que, para ele ser oos\amsmao. o Min seno
Piblico teria o dnus de provar, além de qualquer didvida, a inocorr

da legftima defesa.!s?

4.3.3 Onus da prova do querelante

Por fim, resta analisar, na agéo @ms& .aa :&&mmﬁﬂ @na&am% mpﬁn%mwm
do querelante. Nos casos em que o exercicio da agio mgm_ con me ria €
confiado ao ofendido ou seu representante, a questdo do 6nus da p
apresenta peculiaridades. , )

Segundo Bettiol, a agdo penal privada mxw@.m 0 wﬁooawmmu@nmusmm MHMMMMM
do jogo de vingangas ou a explosdes de rancor individual. q relante
néo estd interessado na descoberta da verdade, mas em buscar _.URHZ -
tra 0 acusado.'* E um processo em que de forma mais clara se coloca um
verdadeira luta de partes.'* . N

A situacdio torna-se mais evidente ao se atentar paraa Q._m@ouwc%mmmww
da agdo penal de iniciativa privada. wmn.m 0 msﬂ&mca néo SMQM o mo-
toriedade da agfio penal e sim a conveniénciae a owoﬁ:sam mm e % : M >
positura. De outro lado, uma vez instaurado o Processo, ao invés de in >
ponibilidade, serd possfvel a prética de atos que impliquem disposigéo
ius persequendi in iudicio.

(151 Como afirma Manzini (Trattato..., vol. 111, p. Hm.@. o “risultato della HMMQ%
pud essere la certezza o il dubbio circa la verita dei fatti che furono oggetto di

prova”. . .

2 Analisando o sistema norte-americano, Messitte (O womo?..\ p. 12) oowa_E Mc\o.
“o crime alegado deve ser sempre provado pelo promotor além de qua wamzw Mm
vida razodvel. Isso é um 6nus muito pesado” (g.n.). mow.za aregra ma solugdo
divida no caso das excludentes de ilicitude, cf. cap. 5, item 5.6.3.3.

453 Instituiges..., p. 321.

3% Em sentido contrério posiciona-se Barros (A busca da <m§§&w:.: p. ﬂmwvm @:oo.
embora admitindo “alguma parcialidade” do acmaﬂm.sﬂo., oo:o_w: que ele .Q:a
compromisso de buscar a verdade, “pois a lei ndo disciplina a agéo penal privada
para ser utilizada como produto de injusti¢a”,

) Guglielmo Sabatini, Principi..., vol. 1, p. 46.
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Se o Ministério Publico, ao final do processo, manifestar-se pela ab-

solvica i i
Ivi¢do do acusado, tal manifestagio ters natureza meramente opinati

va, -
1ao impedido que o juiz profira sentenga condenatéria. ' J4 quando o

<mwa<mam.§owm3:mm -
R -sC-d & perempcio .. A
punibilidade, P "1iPgd0, com a conseqiiente extingdo da

Justa
do. i :BMHMMM MMM_.mM %.m.ﬁwh. de Um campo em que vigora a disponibilida-
U1lo mais acentuada daqueles fens
malmente vém associad incipio di v, Tyagy s JUC RO
0S 20 principio dispositivo, !¢ Ty
Alm\ - ** Trata-se d
PTOprio em que costumam florescer os 6nus, 159 > camee

59 CPP art. 60, I11, e art. 385, primeira parte,

(1s7) " s
%MMWMM M wmmo penal de Iniciativa exclusivamente privada seja disponivel, po-
fodo o Mx MM.MW ME relacioacla wzmoomamsomm (CPP, art, 38), arentincia ao a,mi.
o 2 »art. 50), o mﬂ.amo (CPP, art, 5 Dea perempeao (CPP, art 60)

sponibilidade sobre o direito processual de agdo acaba por mawmo,mv &.:mm

que por vias indiretas, disponibjl; s .
puniendi. p ilidade do préprio direito Mmaterial, isto &, ¢ jys

(158)
Segundo Pedroso (Processo penal..., p. 47), justamente em fungdo da disponi-

bili & i
dade das pretensges S€ria possivel falar em lide penal somente nos casos de

Ou nao a hmmﬂm=mﬁn ﬁom me1o Qm~ @Emﬂnm—. = mm—m Nnﬂnn .mumﬁm—. MDrhmm_.n QD ﬁhnnmmmnw 0

reagiio defe i
I nsiva. Mesmo nos casos de a¢40 penal de iniciativa Pprivada, a defe-

(159) ..—u T .
; MM MMmﬂgnm Marques (Elementos..., vol. 1L, p. 33), “nos processos pertinentes
€ a¢ao penal privada, pela ampl; i
es plitude que ali tem o pr ipio di iti
vo, miiltiplos s3o os onus s i fante, oo oS-
Drocessuais 1mpos
Caracteres de 6nus prefeitos”, FORIos 80 Querelante, mesmo o
4% Bonnj .
ponr MMM Qw&a&c.... P- 145-146) observa que nos processos penais em que vigo
a¢ao privada, a produgdo da prova oferece grande analogia com a E.%w
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44 Onus da prova oEmﬁ?o.:o processo penal

O 6nus objetivo tem sido identificado com regra de julgamento para o
caso de diivida. Como explica Rosemberg, a esséncia e o valor das normas
sobre 0 6nus da prova —no caso 6nus objetivo — consistem em uma instru-

¢é0 a0 juiz acerca do contetido da sentenga que deve pronunciar, caso nio

tenha sido comprovada a verdade de uma afirmaco de fato relevante.!!
uma regra prética ditada ao juiz para a resolugo da demanda em caso de
auséncia ou insuficiéncia de prova de algum fato. 62

Em qualquer tipo de processo, tenha ou n&o o juiz poderes instrutérios,
sempre serd necessdria a existéncia de uma regra de julgamento que per-
mita a0 magistrado decidir quando nio tiver certeza sobre fato relevante.
Quando o juiz € dotado de poderes instrutérios hd uma maior probabili-
dade de que ndo seja necessério utilizar as regras de julgamento. Se as
partes ndo levarem ao processo as provas necessérias para o esclareci-
mento da verdade, o juiz poder4 determinar de offcio a producdo daque-
las que entender pertinentes e relevantes. Contudo, mesmo que o juiz seja
dotado dos mais amplos poderes de investigagio, ainda assim poderd
ocorrer que, ao final do processo, ndo tenha sido atingida a certeza. Ao
término da instrugio, o resultado poder4 ser a divida. Em suma, mesmo
10s processos em que o juiz esteja investido de poderes para a determinar
a producdo de provas ex officio, serd necesséria a existéncia de regras de
julgamento para o caso de diivida sobre fato relevante, que sempre pode-
14 ocorrer. _ .

Somente se se admitisse a possibilidade de o juiz deixar de decidir o pro-
cesso em caso de divida, pronunciando o non liguet, como fazia em tempos
remotos, € que.as regras de julgamento tornar-se-iam desnecessdrias.

Identificado o 6nus objetivo da prova como a regra de julgamento a
ser seguida pelo juiz, no momento de decidir o processo, quando estiver

" em ddvida sobre fato relevante, & possivel concluir que existe dnus da

prova no processo penal. Em tal caso, como observa Michele, “ndo é
necessério dar resposta & pergunta ‘quem deve provar?’, nem a outra ‘que
coisa deve ser provada no processo?’, para que a demanda seja acolhida.
A regra de julgamento, em verdade, limita-se a dizer como o juiz deve

dos fatos da vida civil. O acusador e o acusado se colocam em posi¢io seme-
lhante a do demandante e demandado.

8D La carga..., p. 2. .
82 Greco Filho, Direito..., vol. 2, p. 203.
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Julgar quando néo tenha brovas suficientes para formar o préprio conven-

cimento™ 163 ser empregado, a regra de julgamento deve ser considerada sob o enfoque

dos reflexos que a auséncia da prova de um fato provocar4 sobre os sujei-
tos parciais do processo.!¢” Neste caso, porém, retorna-se i abordagem
subjetiva, 68 : ,

Em suma, a regra de julgamento & sempre necessaria, mesmo nos
casos em que o juiz tenha poderes para determinar a produgfio de provas,
independentemente de requerimento das partes. Assim, também no pro-
cesso penal deve existir uma regra de julgamento que permita ao juiz
decidir em caso de ddvida sobre fato relevante.'s Essa regra de julga-
mento, contudo, ndo pode ser denominada énus — ainda que objetivo —
da prova, porque ndo apresenta relagio com o sujeito titular do interesse
prejudicado, mas sim com o contetido da decisio a ser proferida pelo
juiz, 17

. \woc mHm isolar o mmuo\oﬁo puramente objetivo, consistente em
Wa Mw mﬁ e ommn:MoEo devers decidir o Jjuiz em caso de diivida sobre fato
ante, ndo h4 como ensar em i iudi s . ~ s pA e A
desincumbireee 1o o P I interesse prejudicado pela omissgo no 4.5 Conclusao sobre a existéncia de 6nus da prova no processo penal
0 6nus. De outro lado, para que o conceito de dnus possa

Partindo da dicotomia entre 6nus subjetivo e dnus objetivo da prova, é

de se destacar, inicialmente, que 0 6nus da provasubjetivo no processo penal

ae3) Nx.QN@NNN mu HA.Q € HA.“ ..ZO mesmo sent .—A_C C_ —Z-G:— m-3 vaN &N Q _N A———O aiem
eeey o . . .m 1 h.. [ di A ﬂo mﬁulwo ﬂ@b O em vis 'y
> 3 cusy Hu. QO.} _m Qm
td @

mgaz\mmmo de Michele certamente foi formulada em resposta a posigéo-de
osemberg (La carga..., p. 18-19), no sentido de que no 6nus objetivo nio &

importante saber quem provou os fat .
0s relevantes, m
vados. » Nas sim gue fatos foram pro-

%9 Segundo Michele (L'onere...,p.238), a expressao “dnus objetivo” niio re resent
adequadamente m mw:oaoso consistente na existéncia de umaregrade .EM»BQM
o para o.o»mw aw diivida do juiz sobre fato relevante do processo. .
Omﬂg (Direito constitucional..., p, 41) observa que, “se a nogdo de 6nus (
sentido wEE.ov significa um poder ou uma faculdade, nzo pode ser ooswowﬂ
da sem um H:E.ﬂ que o exerga e, por isso, abrange também uma &Soummm
subjetiva m:a tem a fungdo de servir de estimulo para a atividade das partes”
mﬂwog ndo chegue expressamente 4 mesma conclusio, UEmBmS%QE:...
N.Enow,.q..., <.o~.. 111, p. 83) indaga: “E conceitualmente concebive] algum 6n
que seja objetivo e nio subjetivo?”. J4 Michele (L'onere..., p 110) vai al¢ n
mmq.B.msao que “Onus objetivo” & uma contradictio in a&.,mnmo. Idéntico mzw
wo.m_sozmsaﬂo de Echandfa (Teorig general..., 1.1, p, 434) que ainda asevera:
si la mmnm.m €s un poder o facultad (en sentido amplio), no se la pued ,
oosmogn sin el sujeto titular de ese poder, y por lo Szﬂo, es sie o um
nocién subjetiva”, . ipre una
(166) mnmE.ao Greco Filho (Curso..., vol. 2, P. 203), “h4 que se reconhecer a i
propriedade da expressio ‘6nus objetivo’, porque o juiz nfo tem ozznm mh“m

@

6" Como observa Cambi (Direito constitucional..., p. 41), “a falta de certeza, que
conduz o juiz a aplicar a regra de julgamento, néio pode ser separada do risco da
falta da prova, que pesa sobre quem pedeaaplicagfo de uma regra juridica, cujo
pressuposto € a verificagdo desse fato incerto”.

U89 Cite-se, por exemplo, a explicagdo de Barbosa Moreira (Ojuiz...,p. 181): “adou-
trinamoderna, estudando o problema do 6nus da prova, assentou uma conclusio
muito interessante: as regras que distribuem esse 6nus sdo regras destinadas a
ser aplicadas em relagdo aos fatos que afinal ndo se provam, que afinal ndo re-
sultam provados. O juiz néio tem que se preocupar com as regras legais de distri-
buigfo do 6nus da prova, a nfo ser no momento de sentenciar. Af entdo, verifi-
cando que determinado fato néo foi provado, ele terd de imputar a alguém as
conseqiiéncias desfavordveis da falta de prova daquele fato; eis af para que ser-
vem as regras sobre a distribui¢fo do 6nus da prova”. Também Pacfico (Onus
da prova..., p. 133), que conceitua o 6nus objetivo como “o risco da prova frus-
trada”, afirma que “a inafastabilidade do julgamento projeta um risco (objetivo)
de sucumbimento sobre os litigantes”.

(%) Com observa Lozzi (“Favor rei”..., p. 21), “indubbiamente, pure nel processo

penale & indispensabile una regola di giudizio”.

070 Segundo Lozzi (“Favorrei™... »p-20), “inrealti, ladottrina, con la locuzione ‘onere

materiale dellaprova’, siriferisce allaregola di giudizio cuiil giudice deve rifarsi
nel caso di prova mancante o insufficiente”.
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penal acusatério que exige uma dualj :
en ) dualidade de artes, em i ,
di¢es, mas com Interesses contrapostos, ’ mgusldadede con-

Ji co a
m relacio ao acusado, que também possu; interesse

acusador. i } \Z ror
dor.Jdem hip6teses especificas em que nio vigore oin dubio proreo
b 7 ’

COmo na reviso crimina] ) iti
rev. » © possivel admitir a existanc; 0
prova subjetivo para o acusado.!”! e deum onus da

a7 1 "
" Cf. cap. 6, especialmente, itens 6, 1.1,6.1.2e6.2.1.
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De outro lado, € inconteste a existéncia do chamado 6nus objetivo da
prova, que, identificado com a regra de julgamento consubstanciada no in
dubio pro reo, como manifestagio da presungdo de inocéncia, ! Contudo,
essa regra de julgamento nfo pode ser considerada como “6nus”, ante o
seu cardter objetivo, que é incompativel com o conceito.de imperativo do
préprio interesse. Existe regra de julgamento no processo penal, mas ela

ndo é, tecnicamente, um onus.

(72 Cf. Carnelutti , Prove civili..., p. 14; e Echandfa, Teorfa general..., 1.1, np 425,




