Saulo Murilo de Oliveira Mattos:

Este artigo destacara, a partir de julgados dos tribunais superiores patrios
e licdes doutrinarias, o desafio posto ao Ministério Pablico em, ao deduzir em
juizo sua pretensao acusatoria (artigo 129, inciso I, da Constituicao federal), nao
esquecer que, no processo penal, € também o6rgao tutor de direitos e garantias
processuais penais fundamentais, estando limitada sua pretensio acusatoria
aos reflexos praticos impostos pelo principio da presuncao de inocéncia ou
nao culpabilidade descrito no inciso LVII do artigo 5° da Constituicao Federal,
especificamente no campo probatorio.

Pois bem, Rui Barbosa (v. 32, t. 1, p. 36), a sua época, ja verberava:

Em outros tempos as leis criminais assentavam na presungio
de criminalidade, cujo corolario processual era a tortura
engenhosamente uniforme e atroz. Todo o réu se supunha
culpado. Dai um sistema de investigagio judicial, empenhado
todo ele em extorquir pela crueldade a confissdo. O direito
moderno, ao contrario, estriba na presuncio de inocéncia. E
a nossa presuncao constitucional. A Constituicao partiu desse
pressuposto, cuja conseqiiéncia era assegurar-se a defesa na
sua maior amplitude.

O principio da presungao de inocéncia do réu, além de repercutir no
sistema infraconstitucional de prisdes processuais e no campo probatorio
processual penal, possui forte contetido ideoldgico. Todavia, ante o objetivo
do presente trabalho, a anilise que se segue restringir-se-4 ao aspecto
probatorio do principio da presuncao de inocéncia e o seu reflexo sobre o
comportamento processual do Ministério Pablico. Assim, antecipe-se que,

1 Promotor de Justiga titular da 4* Promotoria de Irecé (entrancia intermediaria) - Improbidade/Patriménio Publico
e Fazenda Publica, com sede na comarca de Irecé/BA.
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“a partir do momento em que o imputado é presumidamente inocente, nao
lhe incumbe provar absolutamente nada. Existe uma presunc¢io que deve
ser destruida pelo acusador, sem que o réu (e muito menos o juiz) tenha
qualquer dever de contribuir nessa desconstrucao (direito de siléncio —
nemo tenetur se detegere) (LOPES JR, 2007, v. 1, p. 519)”.

No sistema acusatoério, as funcoes de acusar, defender e julgar
sdo atribuidas, exclusivamente, a pessoas distintas, quais sejam: o
acusador (Ministério Pablico ou querelante), o defensor e o magistrado.
Ja no inquisitivo,?> diametralmente oposto aquele, as funcées de acusar,
defender e julgar estdo em poder, s6 e tio-somente, de uma pessoa: o juiz-
inquisidor. No sistema misto — espécie de juncao dos dois anteriores —,
ha, primeiramente, uma instrucao inquisitiva (investigacao preliminar e
instrucao preparatoria) e depois uma fase de julgamento, na qual é garantido
o contraditério. Basicamente, estas sao as caracteristicas principais desses
sistemas. Existem outras, denominadas de secundarias ou acessoOrias
(publicidade, sigilo do julgamento, oralidade, processo escrito etc.), que
variarao conforme o caso.

Acertadamente, Luigi Ferrajoli chama atenc¢ao para a dificuldade de
diferencar o sistema acusatorio do inquisitorio (2002, p. 451 e 452):

A distincao entre sistema acusatorio e sistema inquisitorio pode
ter um carater tedrico ou simplesmente histérico. E necessario
precisar que as diferencas identificaveis no plano tebrico nao
coincidem necessariamente com aquelas verificiveis no plano
histérico, ndo sendo sempre logicamente conexas entre si.
Por exemplo, se fazem parte tanto do modelo teérico como da
tradicao histérica do processo acusatério a separagdo rigida
entre o juiz e acusagdo, a paridade entre acusacao e defesa, e a
publicidade e a oralidade do julgamento, o mesmo nao se pode
dizer de outros elementos que, pertencendo historicamente
também a tradi¢ao do processo acusatdrio, ndo sdo logicamente
essenciais ao seu modelo teérico: como a discricionariedade
da acdo penal, a elegibilidade do juiz, a sujeicdo dos drgaos
da acusacdo ao Poder Executivo, a exclusao da motivacao dos
julgamentos dos jurados dentre outros. Por outro lado, se sdo
tipicamente proprios do sistema inquisitério a iniciativa do juiz
em campo probatdrio, a disparidade de poderes entre acusacio
e defesa e o carater escrito e secreto da instrucao, ndo o sio
institutos que nasceram exclusivamente no seio da tradicao
inquisitéria, como a obrigatoriedade e a irrevogabilidade
da agdo penal, o carater publico dos 6rgaos de acusacdo, a
pluralidade dos graus de jurisdicio e a obrigacao do juiz de
motivar as suas decisdes. Essa assimetria foi fonte de confusoes

2 Geraldo Prado (2005, p. 165) traz um ditado que bem simboliza o sistema inquisitivo: “Quem tiver um juiz por
acusador precisa de Deus como defensor. Mas, as vezes, isso ndo ¢ suficiente”.
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multiplas, pois freqiientemente mantiveram-se como essenciais
a um ou outro modelo teérico elementos de fato pertencentes
as suas respectivas tradigbes histoéricas, mas logicamente nao
necessarios a nenhum dos dois ou com eles incompativeis.

Pergunta-se, entao: qual € o sistema processual penal adotado pelo
Brasil? Nao podera haver outra fonte de respostas senao a Constituicao de
1988. Embora nao diga expressamente, extrai-se dos artigos 129, inciso
I (acdo penal publica de iniciativa privativa do Ministério Publico) e 5°,
incisos XXXIX, LIII, LIV, LV, LVI, LVII, LIX, LXI, LXII, LXIII, LXIV, LXV,
LXVI, que a Lei Maior adotou o sistema acusatorio.

Assim, as leis processuais penais, principalmente o Cédigo de Processo
Penal de 1941, para que nao sejam consideradas, substancialmente,
inconstitucionais ou nao recepcionadas, devem ser interpretadas em
conformidade com o sistema processual penal constitucional, que é
acusatério. E uma questdo piramidal, de hierarquia das leis, como bem
soube expressar o jurista Hans Kelsen.

Veja-se, pois, o ensinamento de Ada Pellegrini Grinover (1990, p. 14):

o importante nao é apenas realcar que as garantias do acusado
— que sdo, repita-se, garantias do processo e da jurisdi¢do
— foram alcadas a nivel constitucional pairando sobre a
lei ordindria, a qual informam. O importante é ler as
normas processuais a luz dos principios e das regras
constitucionais. E verificar a adequacio das leis a letra
e ao espirito da Constituicio. E vivificar os textos legais
a luz da ordem constitucional. E, como ja se escreveu,
proceder a interpretaciao da norma em conformidade
com a Constituicio. E nao s6 em conformidade
com sua letra, mas também com seu espirito. Pois
a interpretacao constitucional é capaz, por si so,
de operar mudancas informais na Constituicao,
possibilitando que, mantida a letra, o espirito da lei
fundamental seja colhido e aplicado de acordo com o
momento histérico que se vive. (grifo nosso)

E complementa (1990, p. 15):

A cada dia que passa, acentua-se a ligagdo entre Constitui¢ao
e processo, pelo estudo dos institutos processuais, nao mais
colhidos na esfera fechada do processo, mas no sistema unitario
do ordenamento juridico: é esse o caminho, jA ensinava
Liebman, que transformara o processo, de simples instrumento
de justica, em garantia de liberdade.

Todavia, a praxis forense tem fornecido, a saciedade, exemplos que
demonstram uma contumaz violacdo ao sistema acusatorio. Realizam-
se interrogatorios sem a presenca de defensores publicos. O magistrado
intromete-se na fase pré-processual investigativa, requisitando, ex officio,
diligéncias de carater nao cautelar, portanto desnecessarias, quando deveria
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atuar como tutor das liberdades publicas (relaxamento de prisao, liberdade
provisoria, etc). Além disso, o proprio Codigo de Processo Penal contém
dispositivos que enfraquecem a ideia de sistema acusatoério, tais como os
arts. 156, 196, 209, 234 € outros.

Mas, nao para por ai. O legislador patrio, com a recente reforma
processual penal, teve uma excelente oportunidade de conformar boa
parte do Codigo de Processo Penal ao sistema acusatoério. Fez o inverso.
Desprezando a melhor doutrina processual penal, positivou mais uma
hipotese de iniciativa probatoria judicial, prevista no artigo 156, inciso
I, do CPP, com o seguinte teor: é facultado ao juiz, de oficio, ordenar,
mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producao antecipada de provas

consideradas urgentes e relevantes.

Alguns doutrinadores fazem suas reflexdes sobre o modelo processual
penal brasileiro. Uns sdo mais otimistas, outros menos.

Segundo Paulo Rangel (2004, p. 52):

O Brasil adota um sistema acusatoério que, no nosso modo de
ver, ndo é puro em sua esséncia, pois o inquérito policial regido
pelo sigilo, pela inquisitoriedade, tratando o indiciado como
objeto de investigacdo, integra os autos do processo, e o juiz,
muitas vezes, pergunta, em audiéncia, se os fatos que constam
do inquérito policial sdo verdadeiros. Inclusive, ao tomar
depoimento de uma testemunha, primeiro 1é seu depoimento
prestado, sem o crivo do contraditério, durante a fase do
inquérito, para saber se confirma ou ndo, e, depois, passa a fazer
as perguntas que entende necessérias. Neste caso, observe o
leitor que o procedimento meramente informativo, inquisitivo e
sigiloso d4 o pontapé inicial na atividade jurisdicional a procura
da verdade real. Assim, ndo podemos dizer, pelo menos
assim pensamos, que o sistema acusatorio adotado
entre n6s € puro. Nao é. Ha resquicios do sistema
inquisitivo, porém, ja avancamos muito. (grifo nosso)

Por outro lado, Geraldo Prado (2005, p. 195) entende que:

[...] se aceitarmos que a norma constitucional que assegura ao
Ministério Pablico a privatividade do exercicio da agdo penal
publica, na forma da lei, a que garante a todos os acusados o
devido processo legal, com ampla defesa e contraditério, além de
lhes deferir, até o transito em julgado da sentenga condenatéria,
a presuncao de inocéncia, e a que, aderindo a tudo, assegura o
julgamento por juiz competente e imparcial, sao elementares
do principio acusatério, chegaremos a conclusdo de que,
embora nao o diga expressamente, a Constituicao da Republica
o adotou.

[...]

Porém, se notarmos o concreto estatuto juridico
dos sujeitos processuais e a dinimica que entrelaca
todos estes sujeitos, de acordo com as posicoes
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predominantes nos tribunais (principalmente,
mas niao com exclusividade no Supremo Tribunal
Federal), niao nos restara alternativa salvo admitir,
lamentavelmente, que prevalece, no Brasil, a teoria

da aparéncia acusatoria.

Muitos dos principios opostos ao acusatério
verdadeiramente siao implementados todo dia [...].
O principio e o sistema acusatorio sao, por isso, pelo
menos por enquanto, meras promessas, que um novo
Codigo de Processo Penal e um novo fundo cultural,
consentineo com os principios democraticos, devem
tomar realidade. (grifo nosso)

Ao que parece, o destino do processo penal brasileiro é incerto. Quando
se espera que o legislador assuma um maior compromisso com os principios
constitucionais, ocorre, lamentavelmente, o contrario. Nao ha duavidas de
que o artigo 156, inciso I, do Cédigo de Processo Penal é, substancialmente,
inconstitucional. A imparcialidade do juiz € uma garantia inderrogéavel do
individuo, principalmente daquele sobre qual pesa o fardo de uma acusagao.
Assim, até que novas estruturas legislativas passem a viger e resplandecer a
esperada luz constuticional, pode-se dizer, conforme Geraldo Prado ensina,
que no Brasil prevalece a teoria da aparéncia acusatoria.

Entre os mandamentos constitucionais, o principio da presuncao de
inocéncia, que decorre da garantia constitucional de que ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria, talvezseja, devido
a sua carga historica, o que mais se popularizou. As pessoas, independentemente
das camadas sociais a que pertencem, estdo tdo cientes do significado desse
principio, que, quando lhes recai a mais trivial das acusacoes, recorrem ao preceito
constitucional de que ninguém sera culpado até prova em contrario. Conheca-se,
pois, um pouco da historicidade desse preceito constitucional.

O principio da presungao de inocéncia foi a resposta dada ao sistema
processual penal inquisitorio, extremamente repressivo, que vigia até os dias da
eclosao da Revolucao Francesa de 1789.3 Decorreu da necessidade de proteger o
cidadao dos desmandos do Estado, que, a qualquer custo, desde que houvesse uma

simples suposi¢ao de pratica delitiva, condenava o acusado, ja que presumia sua
culpabilidade.

3 Segundo Aury Lopes Jr. (2007, V. 1, p. 517), “a presung@o de inocéncia foi motivo de burla por parte de
VICENZO MANZINI, para quem ela ndo passa de uma absurda teoria ideada pelo empirismo francés. Partindo
de uma premissa absurda, MANZINI chegou a estabelecer uma equiparac¢éo entre os indicios que justificam a
imputag@o e a prova da culpabilidade. O raciocinio era o seguinte: como a maior parte dos imputados resultavam
ser culpados ao final do processo, ndo ha o que justifique a protegdo e a presuncdo de inocéncia. Com base na
doutrina de Manzini, o proprio Codigo de Rocco, de 1930, ndo consagrou a presungdo de inocéncia, pois era vista
como um excesso de individualismo e garantismo. ”
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No plano internacional, o principio da presun¢do de inocéncia
apareceu pela primeira vez na Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789. Posteriormente, foi reafirmado, ideologicamente, em 10
de dezembro de 1948, pela Declaracao Universal dos Direitos Humanos,
cujo artigo 11 dispoe que “todo homem acusado de um ato delituoso tem
o direito de ser presumido inocente até que sua culpabilidade tenha sido
provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham
sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa”.

Com as transformacdes sociopoliticas mundiais, surgiram outros
tratados internacionais, com destaque para a Convencao Americana de Direitos
Humanos de 1969 (Pacto San Jose da Costa Rica), que incorporada, através
do Decreto 697 de 06 de novembro de 1992, ao ordenamento juridico patrio,
prevé, em seu art. 8.2, que “toda pessoa acusada de um delito tem o direito que
se presuma sua inocéncia, enquanto nao se comprove legalmente a sua culpa”.

Defato, aideia de ruptura com a tradicao inquisitorial do ancien régime
foi assimilada por diversos paises, que positivaram em suas Constituicoes
o principio da presuncao de inocéncia daquele que suporta uma acusacao
penal. “Foi o que ocorreu, por exemplo, na Revolucao dos Cravos e na
posterior Constituicdo Portuguesa, de 1976; com a queda do fascismo, e
na Constituicao Italiana de 1948; com a derrubada do regime de Franco, e
também na Constituicao Espanhola, de 1978.” (PACELLI, 2007, p. 24)

No ambito legislativo nacional, “embora se possa sustentar que
nossas Constituicoes anteriores, ainda que nao o obrigando, autorizavam a
aplicacdo do principio como decorréncia do sistema de garantias processuais
[...]” (PACELLI, 2007, p. 23), é a Constituicao de 1988, no seu artigo 5°,
inciso LVII, que determina, expressamente, que “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”. Em
funcao disto, uns sustentam que seria melhor utilizar a expressao presuncao
de nao-culpabilidade,* ao passo que outros preferem a locucdo estado ou
situagao juridica de inocéncia do réu.

Feito, em linhas gerais, o recorte historico do principio da presuncao
de inocéncia,-® pode-se dizer que seu conteddo possui trés significados:

4 O Supremo Tribunal Federal utiliza em seus julgados a expressao principio da nao-culpabilidade. Em sentido
diverso, José Afonso da Silva (2006, p. 155) explica que: “A norma constitucional do inciso LVII, agora sob
nosso exame, garante a presun¢do de inocéncia por meio de um enunciado negativo universal: ‘ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria [...]. Usa-se de uma forma negativa
para outorgar uma garantia positiva.”

5 Denominagao usada pelo professor Eugénio Pacelli.

6 Com bastante perspicacia, observa Alberto Binder (2003, p. 86) que: “Nao se pode dizer, por exemplo, que a
situacdo de qualquer pessoa na sociedade seja uma situagao de inocéncia. Os seres humanos que andam pelas
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garantia politica do estado de inocéncia do réu, regra de tratamento do
acusado’ e regra de julgamento (in dubio pro reo) do processo penal.

Quanto ao aspecto politico, Luigi Ferrajoli (2002, p. 441) nota que:

[...] se é verdade que os direitos dos cidadaos sdo ameacados
nao sob pelos delitos, mas também pelas penas arbitrarias - que a
presuncdo de inocéncia ndo é apenas uma garantia de liberdade
e de verdade, mas também uma garantia de seguranca ou, se
quisermos, de defesa social: da especifica seguranca fornecida
pelo Estado de Direito e expressa pela confianga dos cidadaos
na justica, e daquela especifica defesa destes contra o arbitrio
punitivo. Por isso, o sinal inconfundivel da perda de legitimidade
politica da jurisdi¢ao, como também de sua involucdo irracional e
autoritéria, € o temor que a justica incute nos cidadaos. Toda vez
que um imputado inocente tem razao de temer um juiz, quer dizer
que isto esta fora da logica do Estado de direito: o medo e mesmo
s6 a desconfianca ou a nao seguranca do inocente assinalam
a faléncia da fungdo mesma da jurisdi¢do penal e a ruptura dos
valores politicos que a legitimam®.

Vista a questao por outro angulo, sabe-se que a existéncia de uma
acdo penal condenatoéria contra determinado individuo representa, para

ruas ndo sdo inocentes. A inocéncia ¢ um conceito de referéncia que somente tem sentido quando existe alguma
possibilidade de que essa pessoa possa ser culpada. A situagdo normal dos cidaddos ¢ de liberdade; a liberdade é
seu ambito basico, sem nenhuma referéncia ao Direito ou ao processo penal.”

7 Em seus recentes julgados, o Supremo Tribunal Federal tem entendido que, sem qualquer juizo de
cautelaridade, é descabida a prisao decorrente de sentenca penal condenatoéria recorrivel, destacando
ainda que a auséncia de efeito suspensivo do recurso especial e extraordinario nao autoriza, por si s, a
chamada execucao antecipada da pena. Veja-se, portanto, um desses julgados:

“Inconstitucionalidade da chamada execugao antecipada da pena. Art. 5°, LVII, da Constitui¢do do Brasil.
O artigo 637 do CPP estabelece que (o) recurso extraordindrio ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados
pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a primeira instdncia para a execugdo da sentenca. A
Lei de Execucdo Penal condicionou a execucdo da pena privativa de liberdade ao transito em julgado da
sentenga condenatoria. A Constitui¢do do Brasil de 1988 definiu, em seu artigo 5°, inciso LVII, que ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria. Dai a conclusdo de que os preceitos
veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de adequados a ordem constitucional vigente, sobrepdem-se, temporal e
materialmente, ao disposto no artigo 637 do CPP. Disso resulta que a prisdo antes do transito em julgado da
condenacio somente pode ser decretada a titulo cautelar. A ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo
restrito. Engloba todas as fases processuais, inclusive as recursais de natureza extraordinaria. Por isso a execucio
da sentenca apoés o julgamento do recurso de apelacio significa, também, restricio do direito de defesa,
caracterizando desequilibrio entre a pretensio estatal de aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa
pretensio. A antecipagio da execuc¢fio penal, ademais de incompativel com o texto da Constituiciio, apenas
poderia ser justificada em nome da conveniéncia dos magistrados — nfo do processo penal. A prestigiar-se
o principio constitucional, dizem, os tribunais (leia-se STJ e STF) serio inundados por recursos especiais
e extraordinarios, e subseqiientes agravos e embargos, além do que ‘ninguém mais sera preso’. Eis o que
poderia ser apontado como incitacio a ‘jurisprudéncia defensiva’, que, no extremo, reduz a amplitude
ou mesmo amputa garantias constitucionais. A comodidade, a melhor operacionalidade de funcionamento
do STF néo pode ser lograda a esse preco. Nas democracias mesmo os criminosos sdo sujeitos de direitos.
Nio perdem essa qualidade, para se transformarem em objetos processuais. S3o pessoas, inseridas entre
aquelas beneficiadas pela afirmagdo constitucional da sua dignidade. E inadmissivel a sua exclusdo social, sem
que sejam consideradas, em quaisquer circunstancias, as singularidades de cada infragdo penal, o que somente se
pode apurar plenamente quando transitada em julgado a condenacédo de cada qual. Recurso ordinario em habeas
corpus conhecido e provido, em parte, para assegurar ao recorrente a permanéncia em liberdade até o transito em

julgado de sua condenagdo.” (RHC 89.550, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 27-3-07, D.J de 27-4-07). —
(grifo nosso).

8 Neste sentido, Antonio Gomes Filho (1991, p. 37): “E justamente por isso que na leitura da expressdo presungdo
de inocéncia ha de ser considerado prioritariamente o seu valor ideoldgico; trata-se, como afirmou Pisani, de uma
presuncdo politica, na medida em que exprime uma orientagdo de fundo do legislador, qual seja a de garantia da
posigao de liberdade do acusado diante do interesse coletivo a repressao penal”.
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este, angustiante suplicio psicolégico, pois s6 conhecera a decisao judicial
definitiva - condenatéria ou absolutéria — no final do processo. Portanto,
diante de uma possivel condenacao, o principio da presuncao de inocéncia
passou a ser interpretado também como regra de tratamento do acusado,
que, no desenrolar do processo, devera ter todos os direitos e garantias
fundamentais efetivamente respeitados.® Antonio Magalhaes Filho (1991,
p. 37) retrata bem esse entendimento:

Sem embargo dessas duas perspectivas (politica e regra de tratamento)
sobre o principio da nao-culpabilidade, advirta-se que a presuncdo de
inocéncia nao é, tecnicamente, uma presuncao. Vale dizer: nao representa
uma operacao mental — seja do legislador (presuncao legal), seja do juiz
(presuncao hominis), que, através de um fato conhecido e provado, conclui
a existéncia de outro fato.

Nao se trata de presuncao relativa, porquanto, imbuida de sentido
politico-criminal garantista, nao revela a ideia de que o legislador
constituinte, ao estabelecé-la, quis dar como pressuposta a correlacao entre
dois fatos — o ordinario e o presumivel.

Também nao é uma presuncao legal absoluta, ja que, além de admitir
prova em contrario, nao possui o condao de tornar irrelevante a existéncia
de determinado fato para a caracterizacdo de uma relacdo material de
direito penal.®®

9 “Com efeito, uma vez afirmada e reconhecida a inocéncia, ndo como presungio, mas como verdadeira realidade
ou concretizagdo juridica , dessa realidade, entendida como posigdo do sujeito diante das normas da ordenagio,
resultardo também direitos subjetivos publicos, a serem exercidos em face do Estado, que havera de justificar
sempre, ou em lei ou/e motivadamente —quando judicial a decisdo —quaisquer restrigdes aqueles direitos.”
(PACELLI, 2004, p. 174) Neste sentido, STF: “O postulado constitucional da ndo-culpabilidade impede que o
Estado trate, como se culpado fosse, aquele que ainda ndo sofreu condenagdo penal irrecorrivel. A prerrogativa
juridica da liberdade — que possui extragio constitucional (CF, artigo 5°, LXI e LXV) — nio pode ser
ofendida por interpretagdes doutrinarias ou jurisprudenciais, que, fundadas em preocupante discurso de
contetido autoritario, culminam por consagrar, paradoxalmente, em detrimento de direitos e garantias
fundamentais proclamados pela Constitui¢io da Republica, a ideologia da lei e da ordem. Mesmo que se
trate de pessoa acusada da suposta pratica de crime hediondo, e até que sobrevenha sentenga penal condenatoria
irrecorrivel, ndo se revela possivel — por efeito de insuperavel vedagao constitucional (CF, artigo 5°, LVII) —
presumir-lhe a culpabilidade. Ninguém pode ser tratado como culpado, qualquer que seja a natureza do ilicito
penal cuja pratica lhe tenha sido atribuida, sem que exista, a esse respeito, decisdo judicial condenatoria transitada
em julgado. O principio constitucional da nao-culpabilidade, em nosso sistema juridico, consagra uma regra
de tratamento que impede o Poder Publico de agir e de se comportar, em relagdo ao suspeito, ao indiciado, ao
denunciado ou ao réu, como se estes ja houvessem sido condenados, definitivamente, por sentenca do Poder
Judiciario. Precedentes.” (HC 89.501, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 12-12-06, DJ de 16-3-07) —
(grifo nosso)

10 "Veja-se a observacgdo de Gustavo Henrique Badar6 (2003, p. 298 e 299): “Se este critério de normalidade ou
probabilidade fosse transportado para o processo penal deveria prevalecer o in dubio contra reum ao invés do in
dubio pro reo. De modo geral, ¢ mais provavel que as pessoas sejam inocentes, pois certamente ¢ menor o niumero
de delinqiientes na sociedade que a quantidade de pessoas honestas. Porém, pensando em casos em que ja ha um
processo criminal instaurado, é mais provavel que os acusados sejam culpados. Basta pensar na necessidade de
justa causa para a instaura¢@o da a¢@o penal, para se constatar que quando se instaura um processo contra alguém ja
ha indicios suficientes de que aquela pessoa cometeu um delito, sendo portanto mais provavel que ela seja culpada,
e ndo que seja inocente. Alids, embora ndo haja estatisticas confidveis, pode-se afirmar, sem medo de errar, que a
maioria dos processos penais condenatorios terminam com a condenagdo do acusado e ndo com a sua absolvigao,
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Entao, qual seria a implicacao probatoéria da presuncao de inocéncia
do imputado?

Eis a resposta: o principio da presuncao de inocéncia (in dubio pro
reo) é uma regra especial de julgamento" que prevalece sobre a regra
geral de distribuicdao do 6nus da prova, pois dispensa o acusado de provar
sua inocéncia, de modo que todo o fardo probatoério deve recair sobre a
acusacao. E é aqui que o Ministério Pablico deve estar atento, para, na sua
atuacdo persecutorio em juizo, nao querer transportar para a acao penal
publica condenatoria regras de distribuicao da carga probatoria previstas
para o processo civil.

Com bastante propriedade, Gustavo Henrique Badar6 (2003, p. 299)
sustenta que:

Nao h& nenhuma razdo l6gica para se preferir o in dubio pro
reo ao in dubio pro societate. Os critérios légicos baseados
na probabilidade, ou na normalidade da ocorréncia dos
fatos a serem provados, que se aplicam ao processo civil,
cedem a um critério politico no campo penal. No processo
penal, mais do que um simples expediente técnico,
a regra de julgamento assume uma nitida conotacao
politica. Nao havendo certeza, mas duvida sobre os
fatos, inegavelmente é preferivel a absolvicao de um
culpado a condenaciao de um inocente. Na ponderacao

mesmo vigorando o in dubio pro reo”. Em sentido oposto, Malatesta (1996, p.124), para quem: “Eis a que fica
reduzida a presun¢do indeterminada e inexata de bondade, quando se queira determinar nos limites racionais.
Nao falamos, por isso, de presungdes de bondades, mas de presungdo de inocéncia, presungdo negativa de agdes
e omissdes criminosas, presun¢do sustentada pela grande e severa experiéncia da vida. O homem, no maior
numero dos casos, ndo comete agdes criminosas; ¢, ordinariamente, inocente; portanto, a inocéncia se presume.
A presungdo de inocéncia ndo é, pois, sendo uma especializagdo da grande presungdo genérica que expusemos: o
ordinario se presume. E como, para o principio ontolégico, presumindo-se o ordindrio, ¢ o extraordinario que se
deve provar, segue-se que, aberto o debate judiciario penal, é a acusagdo que cabe a obrigagdo da prova”.

11 Embora ndo seja, tecnicamente, uma presungdo relativa, a esta se compara, quanto aos efeitos juridicos,
no processo penal. Veja-se, neste sentido, a explicagdo de José Carlos Barbosa Moreira (1977, p. 160 e 161)
sobre a fungdo processual das presungdes relativas: “Do exposto ressalta com meridiana clareza a fun¢io
pratica exercida pela presuncio legal relativa: ela atua — e nisso se exaure o papel que desempenha - na
distribuicio do dnus da prova, dispensando deste o litigante a quem interessa a admissio do fato presumido
como verdadeiro, e correlativamente atribuindo-lhe a outra parte, quanto ao fato contrario. O que ha de
importante a sublinhar aqui é que essa atribui¢do prescinde de qualquer referéncia a posi¢ao acaso ocupada no
processo pela pessoa de que se trata. Em geral, como bem se sabe, o 6nus da prova ¢é distribuido precisamente
em fungdo dessa posicao; quer dizer, o critério basico repousa na circunstancia de ser autor ou réu, no processo,
o sujeito considerado: de acordo com as regras tradicionais, se autor, caber-lhe-a provar o fato constitutivo do
(suposto) direito; se réu, os fatos impeditivos, modificativos, extintivos. A presuncio legal, porém, faz abstracio
dessa circunstincia que, nas restantes hipéteses, é decisiva: a pessoa a quem a presuncio desfavorece
suporta o onus de provar o contrario independentemente de sua posi¢io processual, nada importando o
fato de ser autor ou réu. Nao parece inteiramente exato dizer, todavia, que a presungdo legal (relativa) se resolve
em inversdo do onus probandi. Com efeito, o resultado da aplicagdo da regra especial (contida no dispositivo
que estabelece a presungdo) pode perfeitamente coincidir, em determinado caso, com o resultado que se obteria
aplicando a espécie a regra geral de distribuicdo daquele onus. Isto ¢é: pode acontecer que o dnus houvesse mesmo
de recair, em virtude de sua posigio processual, sobre a pessoa a quem a presungdo legal desaproveita. E claro
que a importiancia da presuncio legal avulta precipuamente nos casos de nio-coincidéncia, pois nestes é
que ela produz efeitos praticos apreciaveis; mas permanece valida a observagio de que as presungdes legais
nio constituem propriamente excecdes a regra comum sobre distribui¢io do 6nus da prova: as normas
que as consagram sio, isso sim, normas especiais, que prevalecem sobre a regra geral, sem precisamente
contradizé-la in concreto.”(grifo nosso)
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dos interesses em conflito, o primeiro erro é menos
grave que justifica, no campo penal, que a regra de
julgamento seja in dubio pro reo. 2 (grifo nosso)

Diante dessas reflexdes, percebe-se o desafio a ser enfrentado pelo
Ministério Publico desde o inicio ao final de uma acao penal condenatoria:
sustentar, se este for o seu convencimento, sua pretensdo acusatoria em
total respeito as implicacdes probatorias decorrentes da aplicacdo do
principio da nao culpabilidade, sob pena de desnatura-lo e fragmenta-
lo, transformando-se em um 6rgao alheio as garantias processuais penais

constitucionais.

Analisando-se alguns julgados brasileiros, constata-se que poucos
tribunais, e excepcionalmente, tém aplicado corretamente, na hipotese
de davida sobre ponto relevante para o deslinde do caso penal, a regra de
julgamento in dubio pro reo. Muito disso se deve a uma erréonea concepcao
do fendmeno sociopolitico, juridico e econdmico chamado de crime, o qual,
inadvertidamente, € visto, no desenrolar da instrucao criminal, como uma
abstracao.

Portanto, a dificuldade estd em precisar um conceito de crime que,
sem desconsiderar as particularidades do caso concreto, viabilize a integral
efetivacdo das normas constitucionais processuais penais. Reconhece-se
que ha uma grande tensao entre as normas constitucionais e a realidade
social brasileira, mas os direitos e garantias fundamentais devem ser sempre
respeitados, pois, além de irrenunciaveis e imprescritiveis, sao resultantes
de um longo e continuo processo de afirmacao historica. 3

Ja se disse que o “crime é um todo indivisivel e o Estado somente
podera, processualmente, ver acolhida sua pretensao punitiva se provar que
o réu praticou uma conduta tipica, ilicita e culpavel, # vale dizer, este todo

12 Observe-se que os trés significados - politico, regra de tratamento do acusado e regra de julgamento — do
principio de presun¢do de inocéncia ndo sao, necessariamente, estanques, podendo se apresentar integrados em um
s6 momento processual - o julgamento final.

13 Neste topico, 0 objetivo serd apenas mencionar o conceito de crime mais apropriado ao presente trabalho.
Nao ha qualquer pretensdo de, exaustivamente, tratar da teoria do delito bem como da teoria da pena, e tampouco
explanar sobre as mais variadas justificagdes criminologicas e politico-criminais do Direito Penal. Todavia, esta-
se ciente da importancia da conjugagdo entre Criminologia, Politica Criminal e Direito Penal.

14 “Embora o crime seja insuscetivel de fragmentagdo, pois que ¢ um todo unitario, para efeitos de estudo faz-
se necessaria a analise de cada uma de suas caracteristicas ou elementos fundamentais, isto ¢, o fato tipico, a
antijuridicidade e a culpabilidade. Podemos dizer que cada um desses elementos, na ordem em que foram
apresentados, ¢ um antecedente 16gico e necessario a apreciagdo do elemento seguinte.” (GRECO, 2003, p. 146)
“Deve ficar bem claro que quando afirmamos que o conceito ou a explicagdo que damos do delito ¢ estratificado,
queremos dizer que se integra em varios estratos, niveis ou planos de analise, mas isto de nenhuma maneira
significa que o estratificado seja o delito: o estratificado ¢ o conceito que do delito obtemos por via da analise.”
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indivisivel.” (JARDIM, 2002, p. 214). Por isto, relacionar a aplicacdo do
principio in dubio pro reo (presuncao de nao culpabilidade) aos elementos/
requisitos® do delito seria, quando menos, contraditério, ja que permitiria
concluir que é possivel uma aplicacao fragmentada do referido principio.
Narealidade, a divisao do crime em categorias juridicas viabiliza um estudo
metodologico do Direito Penal e Processual Penal.’

Oestudodofenémeno sociopolitico crime'” podelevar em consideragao
diversos aspectos. O material, por exemplo, preconiza a dimensao da
lesividade social provocada pelo delito. O formal revela a postura do Direito
em relacdo ao evento delitivo, pois o ordenamento juridico comina condutas
proibitivas sob ameaca de pena. Ja o critério operacional preconiza os
elementos constitutivos do delito, indispensaveis ao processo analitico de
determinacao das condutas criminosas.

Os dois primeiros aspectos (formal e material) sao, se exclusivamente
examinados, insuficientes para a compreensdo da estrutura do delito,
porém o prisma operacional/analitico, sobre considerar os critérios
formal e material, é “capaz de indicar os pressupostos de punibilidade das
agoes descritas na lei penal como crimes, de funcionar como critério de
racionalidade da jurisprudéncia criminal e de contribuir para a seguranca
juridica do cidadao no Estado Democratico de Direito.” (CIRINO, 2006, p.72)

(ZAFFARONI; PIERANGELI, 2002, p. 386 )Retratando o conceito de delito, Luiz Regis Prado (2003, p. 74
e 75) explica: “O delito vem a ser uma constru¢do fundamentalmente juridico penal, em que pese poder ser
objeto de exame de outras ciéncias (v.g., criminologia, politica criminal, sociologia, medicina etc.). No plano
conceitual, reveste-se de trés aspectos principais: a) formal ou nominal — da relevo a contradigdo entre o fato
concreto e o preceito legal, sendo expressao do direito positivo vigorante: delito ¢ a infragdo a lei penal; b) material
ou substancial — refere-se ao contetido do ilicito penal — sua danosidade ou lesividade social — e esta adstrito
aos valores constitucionais. Constitui a lesdo ou o perigo de lesdo ao bem juridico protegido; e c) analitico ou
dogmatico — o delito é decomposto em partes estruturadas axiologicamente em uma relagdo logico-abstrata: ¢ a
acao ou a omissao tipica, ilicita ou antijuridica e culpavel. A agdo ou omissdo ¢ tipica quando se ajusta ou subsume
ao modelo abstrato descrito no tipo legal. A agdo ou omissdo tipica e ilicita se ndo estd amparada por uma causa
de justificacdo. E a agdo ou omissao tipica e ilicita é culpavel quando reprovavel ao autor. De conformidade com o
exposto, esses elementos estdo em uma seqiiéncia logica necessaria, quer dizer, s uma a¢ao ou omissao pode ser
tipica; so esta Gltima pode ser ilicita e apenas quando ilicita tem a possibilidade de ser culpavel”.

15 “O delito é um todo, ndo podendo ser dividido em partes, como se fosse uma fruta cindida em pedagos. O crime
¢ um fato a que se agregam caracteristicas. Pode-se falar, entdo, em requisitos ou caracteristicas do delito, ndo
em elementos.” (JESUS, 1999, p. 154). Entendemos infrutifera a distingao feita pela doutrina entre elementos e
requisitos do crime.

16 Paulo Queiroz (2005, p.113) adverte que “o estudo e aplica¢@o dos institutos juridico-penais, ¢ dizer, das varias
categorias dogmaticas (tipicidade, antijuridicidade, culpabilidade), hdo de se fazer criticamente, com vista a justa
composicdo da lide penal, a luz dos fundamentos, objetivos e principios proprios do modelo constitucional de
direito.”

17 Consoante as ligdes de Juarez Cirino dos Santos (2006, p. 49): “A criminologia tradicional produziu trés
modelos operacionais do conceito positivista de crime: a definigdo legal (positivismo juridico), a defini¢do
naturalista (positivismo sociologico) e a definicdo ética (positivismo juridico-sociologico). Essas definig¢des,
construidas nos limites internos da ideologia dominante, representam o conceito burgués de crime, que exclui
o0 aspecto subordinado da contradi¢@o historica, a classe trabalhadora e a ideologia que fundamenta um conceito
socialista de crime. A burguesia e a classe trabalhadora sdo as forgas histéricas que definem os polos dialéticos da
controvérsia tedrica sobre o conceito de crime, uma questio cientifica decidida nas lutas sociais pela hegemonia
ideologica e politica da formagao sdcio-econdmica capitalista. A hegemonia do capital depende, especialmente, da
defini¢do legal do conceito de crime, que descreve agdes contrarias a estrutura da relagdes sociais em que assenta
seu poder de classe”.
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Com efeito, percebe-se que ha certo consenso doutrinario de que a
teoria do delito, no estadio evolutivo em que se encontra, assenta suas bases
conceituais em duas categorias bésicas — o tipo de injusto e a culpabilidade-,
sendo possivel o desenvolvimento destas em perspectivas mais simples,
porém especificas, da conduta criminosa, o que nao prejudica a concepcao
analitica de crime. E que a definicio de tipo de injusto contém as nocdes
juridicas de acao, tipicidade e antijuridicidade, ao passo que a culpabilidade
normativa alberga os conceitos de capacidade penal, potencial consciéncia
da ilicitude do fato e exigibilidade de conduta diversa. Tantos uns quantos
os outros sdo elementos/requisitos do conceito analitico de crime.

Com sua distinta percepcao, Juarez Cirino dos Santos (2006, p. 72 e
73) informa que

existe evidente consenso sobre a natureza das categorias gerais
do fato punivel, bem como sobre as categorias mais simples
resultantes de sua decomposigdo analitica, mas existe um ponto
de discordancia radical situado na area do tipo de injusto,
responsavel pela existéncia diferenciada dos sistemas bipartido
e tripartido de fato punivel: a relagio entre os conceitos de tipo
legal e antijuridicidade

Assim, é crucial, como colocou o brilhante professor acima
mencionado, identificar o ponto de tensdo doutrinario e principalmente
jurisprudencial sobre a teoria do delito, qual seja: o contetido do tipo de
injusto. *® Portanto, o problema nao estd na decomposicao conceitual
proporcionada pelo estudo analitico do crime, mas sim nos (im)possiveis
resultados decorrentes da interacao entre tipicidade, antijuridicidade e
culpabilidade. Nesse contexto, surgem sistemas bipartido, tripartido, e até
monista-funcional, da teoria do delito.

No sistema bipartido, a tipicidade e a antijuridicidade fundem-se.
Ou seja, o delineamento legal das condutas lesivas de bens juridicos e os
elementos que permitem um juizo de valoragdo destas condutas, unidos

18 Nio se desprestigia aqui as discussdes juridicas sobre a culpabilidade, que sdo igualmente tormentosas.

19 Paulo Queiroz (2001, p. 112 e 113), abeberando-se nas idéias de Claus Roxin, propde uma configuragao
monista-funcional da teoria do delito, para qual: “[...]Jo ato de tipificar uma conduta criminosa (isto é, a
opgdo politica criminalizar) ja parte do pressuposto da exigibilidade da conduta conforme a norma, razio

pela qual em todos os momentos de verificacio do injusto penal impoe se indagar sobre tal circunstancia.
Logo, forcoso é reconhecer que as varias categorias dogmaticas carecem de autonomia, ja
que niao passam de momentos ou niveis ou graus de afericio do carater criminoso do fato.
E, se assim €, ndo sera exagero dizer que a tipicidade (total), num sistema funcional, compreende: a) a
realizac¢ao dos elementos do tipo (positivos, negativos e normativos); b) a auséncia de causas gerais de
justificagio; e c) a auséncia de causas especiais de justificagdo. De modo que, se poderia, reformulando
a teoria dos elementos negativos do tipo, acrescentar esse terceiro elemento (letra c), ou seja, o tipo
total compreende, também, a auséncia de causas especiais de justificagdo (= causas de exclusdo de
culpabilidade).” E, linhas depois (2001, p. 152), conclui: “Com recusar autonomia as varias categorias
sisteméticas (tipicidade, antijuridicidade, culpabilidade), chegamos, assim, a uma configuragio
monista-funcional da teoria do delito, sem pretender, porém, equipara-las ou confundi-las. Apesar
disso, por motivos didaticos, utilizar-se-ao aqui, ndo raro, as expressoes tipicidade, antijuridicidade e
culpabilidade no sentido tradicional) ”(grifo nosso)
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um ao outro, formam o tipo de injusto. Com efeito, a teoria dos elementos
negativos,?° cuja formulacdo inicial atribui-se a Adolf Merkel, representa
bem esta ideia. Com esta teoria, o tipo penal se subdivide em uma parte
positiva, que € a realizacio efetiva de seus elementos subjetivos, objetivos
e normativos, mais uma parte negativa, correspondente a auséncia de
causas de justificacdo (legitima defesa, estado de necessidade etc), que
realiza e confirma aquela primeira parte. Enfim, o tipo é a ratio essendi da

antijuridicidade.

No sistema tripartido, continua a existir as categorias juridicas de tipo
de injusto e culpabilidade, que, como ja foi frisado, sdo gerais, contudo as
categorias especificas de tipicidade e antijuridicidade nao sao mais vistas
naquela unidade consistente em um tipo de injusto. A primeira ganha
independéncia em relacao a segunda, havendo autonomia de ambas dentro
da categoria geral do tipo de injusto. E que para este sistema, conforme
explica Juarez Cirino (2006, p.75),

tipicidade e antijuridicidade ndo se esgotam na tarefa de
constituir o tipo de injusto, mas realizam fungdes politico-
criminais independentes: o tipo legal descreve acdes proibidas
sob ameaca de pena e, portanto, realiza o principio dalegalidade;
antijuricidade define preceitos permissivos que excluem a
contradi¢do da acdo tipica com o ordenamento juridico — mas
a permissao concreta de realizar proibicoes abstratas do tipo
legal ndo autoriza identificar acGes atipicas com acgoes tipicas
justificadas, como ocorre no sistema bipartido: matar alguém
em legitima defesa ndo parece o mesmo que matar um inseto. A
validade do conceito de tipo de injusto, como unidade superior
compreensiva do tipo legal e da antijuridicidade, ndo permite
nivelar diferencas entre comportamentos justificados, que

devem ser suportados, e comportamentos atipicos, que podem
variar desde ac¢les insignificantes até acoes antijuridicas.

De fato, teve grande acolhida o sistema tripartido, e, de uma forma
geral, € o que predomina na dogmatica penal atual. Por este sistema,
“s6 se pode fazer o juizo de antijuridicidade se ja estiver perfeito o juizo
de tipicidade; s6 se pode fazer o juizo de culpabilidade,* se ja estiverem
perfeitos o juizo de tipicidade e de antijuridicidade”. (BRANDAO, 2003, p.
13). Esta concepcao analitica, em verdade, é produto do desenvolvimento de
trés etapas sequenciais de estruturacao da teoria do delito — a visao classica,
neoclassica e finalista de delito -, que, por conseguinte, demonstram a
evolucgdo dos conceitos de acao, tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade.

20 Ainda em relagdo a teoria dos elementos negativos, Paulo Queiroz (2005, p. 141) sublinha que: “é s6 uma
questdo de redacdo estilistica casual da lei o fato de uma circunstéancia ser prevista ja no tipo como fundamentadora
do injusto ou s6 na antijuridicidade como excludente do injusto. E assim é porque os conceitos de tipicidade e
antijuridicidade estdo, de fato, funcionalmente vinculados.” Exemplificando: s6 seria furto (artigo 155 do CP)
subtrair para si ou para outrem coisa alheia movel desde que ndo amparado por uma causa de justificagdo como o
estado de necessidade etc.

21 Para Damasio de Jesus (1999, p. 454), “a culpabilidade ndo ¢é requisito do crime, que apresenta duas facetas:
fato tipico e ilicitude. Ela funciona como condigdo da resposta penal”.
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O conceito classico de delito foi desenvolvido por Von Lizt e Beling
no inicio do século XIX, momento historico influenciado pelo positivismo
cientifico. Numa concepcao puramente naturalistica, entendia-se a acao
desvinculada da vontade consciente do autor, sendo apenas um movimento
corpdéreo apto a modificar o mundo exterior. Assim, a tipicidade era
considerada como a realizacao concreta dos aspectos objetivos do tipo penal.
Excluiam-se do tipo quaisquer elementos subjetivos (culpa lato sensu),
que, alids, pertenciam a culpabilidade, vista como a relacdo psicologica
entre o autor e fato. A antijuridicidade, por sua vez, era um juizo valorativo
extremamente formal. Logo, o delito dividia-se em uma parte objetiva
(tipicidade e antijuridicidade) e outra subjetiva (culpabilidade).

Sem modificar a definicao de crime enquanto acao tipica, antijuridica
e culpavel, o conceito neoclassico de crime, ao absorver o modo de pensar
neokantiano, direciona suas premissas para os fins (valores) almejados pelo
Direito Penal. Com efeito, a acdo passa a ser vista como um comportamento
humano voluntario; a tipicidade incorpora elementos normativos e
subjetivos; a antijuridicidade deixa seu formalismo para acolher um
significado material, referente a danosidade social; e a “culpabilidade que
também foi objeto de transformacoes nessa fase teleoldgica, recebendo
de Frank a reprovabilidade, pela formacao de vontade contraria ao dever,
facilita a solucao das questoes que a teoria psicoldgica da culpabilidade nao
pode resolver.” (BITENCOURT, v. 1, 2006, p. 260)

Noutro passo, em sua teoria final da acao, Hans Welzel ressignificou
algumas premissas até entdo elaboradas para a conceituacido de crime.
Para ele, a acao humana, diferentemente da opinidao dos adeptos da
teoria causalista da acdo, nao pode ser desprovida de finalidade, pois o
homem é capaz de prever, ainda que limitadamente, as consequéncias de
seu comportamento e, portando, escolher os possiveis fins, dirigindo sua
vontade conforme a sua estruturaciao mental.

De fato, a teoria do delito, com o finalismo, evoluiu bastante.
Transferiu-se o dolo e a culpa (sem a consciéncia da ilicitude) para o nicleo
do tipo, possibilitando a distingdo entre tipos dolosos e culposos, erro de
tipo e erro de proibicao. A culpabilidade tornou-se puramente normativa,
havendo, por outro lado, uma “subjetivacdo da antijuridicidade, constituida
pelo desvalor de acdo, como injusto pessoal representado pelo dolo e outros
elementos subjetivos, e pelo desvalor de resultado, como lesao do objeto da
acao expressivo do dano social produzido.” (CIRINO, 2006, p. 77).

Apesar destas marcantes contribuicoes para a teoria do delito,
segundo Mir Puig (apud QUEIROZ, 2005, p.139), “o finalismo adotou um
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conceito proximo do ideado por Beling: o tipo como mero indicio — ratio
cognoscendi - da antijuridicidade, que nao s6 pode desvirtuar-se pelo
concurso de causas de justificacdo (nem toda acdo tipica é antijuridica),
sendo que tem um significado independente.” Assim, surgem novas
teorias, 2* que, entendendo tal funcao indiciaria insuficiente a realizacao
dos propositos do Direito Penal, conferem maior carga material® ao tipo,
propondo, pois, uma correcao da tipicidade legal.

Nesse sentido, Eugenio Rail Zaffaroni e José Henrique Pierangeli
(2004, p. 434), tratando da tipicidade conglobante, sustentam que:

A antinormatividade nao é comprovada somente com a adequacao
da conduta ao tipo legal, posto que requer uma investigacao do alcance da

22 Em 1970, com a publicacdo da obra Politica Criminal e Sistema Juridico-Penal, de Claus Roxin, inicia-se
uma nova fase na dogmatica juridico-penal, na qual a teoria do delito passa a ser vista sob a Otica funcional ou
teleologica-racional, em que se preconiza uma nova concepgdo da relagdo entre direito penal e politica criminal.
Claus Roxin (2002, p. 22 e 23) pondera que “fruto de um ponto de partida positivista, chegou-nos um sistema
classificatorio, na forma de uma pirdmide conceitual, de modo bastante analogo ao sistema de plantas de Lineu:
a construgdo ergue-se da massa dos elementos do crime através de sucessivas abstragdes, feitas estrato por
estrato, até chegar ao conceito superior e genérico da agdo. A causa pela qual um sistema fechado surgido de tal
maneira, nos afasta da solu¢do de nosso problema, eu ja a tentei explicar: ele isola a dogmatica, por um lado, das
decisdes valorativas politico-criminais, e por outro da realidade social, ao invés de abrir-lhes os caminhos até
elas”. Ademais, a teoria da imputag@o objetiva, originaria dos estudos feitos por Larenz (1927) e Honing (1930),
ganha intensa desenvoltura com o funcionalismo moderado de Claus Roxin e o funcionalismo radical de Gunther
Jakobs. Paulo Queiroz (2005, p. 175) destaca que a teoria da imputagdo objetiva trata-se “néo s6 de um corretivo
arelagio causal, mas de uma exigéncia geral da realizacio tipica, a partir da adogdo de critérios essencialmente
normativos, de modo que sua verificagao constitui uma questio de tipicidade, e niio de antijuridicidade, prévia
e prejudicial a2 imputaciio do tipo subjetivo (dolo e culpa). Para essa teoria, o resultado de uma a¢do humana
s6 pode ser objetivamente imputado a seu autor quando sua atuagéio tenha criado, em relagdo ao bem juridico
protegido, uma situac¢@o de risco (ou perigo) juridicamente proibido, ¢ que tal risco se tenha materializado num
resultado tipico [...].” (grifo nosso)

23 O STF sinaliza timidamente neste sentido, veja-se, pois, um de seus precedentes jurisprudenciais:
EMENTA: PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA - IDENTIFICA(;AO DOS VETORES CUJA
PRESENCA LEGITIMA O RECONHECIMENTO DESSE POSTULADO DE POLITICA CRIMINAL
- CONSEQUENTE DESCARACTERIZACAO DA TIPICIDADE PENAL EM SEU ASPECTO
MATERIAL - DELITO DE FURTO - CONDENACAO IMPOSTA A JOVEM DESEMPREGADO, COM
APENAS 19 ANOS DE IDADE - “RES FURTIVA” NO VALOR DE R$ 25,00 (EQUIVALENTE A 9,61%
DO SALARIO MINIMO ATUALMENTE EM VIGOR) - DOUTRINA - CONSIDER.A(;OES EM TORNO
DA JURISPRUDENCIA DO STF - PEDIDO DEFERIDO. O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA
QUALIFICA-SE COMO FATOR DE DESCARACTERIZACAO MATERIAL DA TIPICIDADE
PENAL. - O principio da insignificincia - que deve ser analisado em conexdo com os postulados da
fragmentariedade e da intervencdo minima do Estado em matéria penal - tem o sentido de excluir ou
de afastar a propria tipicidade penal, examinada na perspectiva de seu carater material. Doutrina. Tal
postulado - que considera necessaria, na aferi¢cao do relevo material da tipicidade penal, a presenca de
certos vetores, tais como (a) a minima ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhuma periculosidade
social da agdo, (c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a inexpressividade
da lesdo juridica provocada - apoiou-se, em seu processo de formulacao teérica, no reconhecimento de
que o carater subsidirio do sistema penal reclama e impde, em funcdo dos proprios objetivos por ele
visados, a intervencdo minima do Poder Ptiblico. O POSTULADO DA INSIGNIFICANCIA E A FUNCAO
DO DIREITO PENAL: “DE MINIMIS, NON CURAT PRAETOR?”. - O sistema juridico hé de considerar
a relevantissima circunstancia de que a privacgao da liberdade e a restri¢do de direitos do individuo
somente se justificam quando estritamente necessérias a propria protecdo das pessoas, da sociedade
e de outros bens juridicos que lhes sejam essenciais, notadamente naqueles casos em que os valores
penalmente tutelados se exponham a dano, efetivo ou potencial, impregnado de significativa lesividade.
O direito penal néo se deve ocupar de condutas que produzam resultado, cujo desvalor - por ndao importar
em lesdo significativa a bens juridicos relevantes - ndo represente, por isso mesmo, prejuizo importante,
seja ao titular do bem juridico tutelado, seja a integridade da prépria ordem social. (HC 84412 / SP (SAO
PAULO) - HABEAS CORPUS; Rel. Min. CELSO DE MELLO; Julgamento: 19/10/2004; Publicacdo: DJ
DATA-19-11-2004 PP-00037 EMENT VOL-02173-02 PP-00229)
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norma que esta anteposta, e que deu origem ao tipo legal, e uma investigacao
sobre a afetacdo do bem juridico. Esta investigacao é uma etapa posterior
do juizo de tipicidade que, uma vez comprovada a tipicidade legal, obriga
a indagar sobre a antinormatividade, e apenas quando esta se comprova é
que se pode concluir pela tipicidade penal da conduta.

E complementam (2004, p.522):

Dai que a tipicidade penal ndo se reduz a tipicidade legal (isto
é, adequacao a formulacgdo legal), e sim que deva evidenciar
uma verdadeira proibi¢cdo a luz da consideracdo conglobada
da norma. Isto significa que a tipicidade penal implica a
tipicidade legal corrigida pela tipicidade conglobante,
que pode reduzir o ambito de proibi¢ao aparente, que surge da
consideracao isolada da tipicidade legal. (grifo nosso)

Luiz Flavio Gomes, defendendo uma teoria constitucionalista do
delito, adere ao pensamento dos supracitados juristas, senao veja-se:

O conceito de tipicidade penal (sob o enfoque material e
constitucional) que estamos defendendo (e que compreende a
tipicidade formal ou objetiva + tipicidade material ou normativa
+ tipicidade subjetiva) aproxima-se muito do conceito de
tipicidade conglobante de Zaffaroni, cujo enunciado mais
elementar poderia ser descrito da seguinte maneira: o que esta
permitido ou fomentado ou determinado por uma norma nao
pode estar proibido por outra. O juizo de tipicidade deve ser
concretizado de acordo com o sistema normativo considerado
em sua globalidade. Se uma norma permite, fomenta ou
determina uma conduta, o que estd permitido, fomentado
ou determinado por uma norma nao pode estar proibido por
outra. >4

O certo é que, no Brasil, a teoria final da acao nao passou despercebida,
tendo reflexos consideraveis, principalmente apés a reforma de 1984, na
legislacdo penal vigente.? Um exemplo emblematico é o artigo 18, inc. I, do
Cdbdigo Penal, que assim preceitua: “diz-se crime doloso, quando o agente quis
o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo”. Disto conclui-se que o tipo,
dentro da sistematica legal brasileira, indica que a conduta atribuida ao autor
do fato ¢ ilicita, permitindo-se em seguida a verificacao da culpabilidade.

Diantedeste quadro, interroga-se: ainda deve prevalecer, nadogmatica
penal patria, uma teoria do delito que se fundamenta no tipo como ratio
cognoscendi da ilicitude, principalmente diante da existéncia de elementos

24 Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7932>. Acesso em 11 ago. 2007.

25 O Codigo Penal brasileiro ndo define crime. Ja sua Lei de Introdugdo (artigo 1° do Decreto-Lei
3.914/41) o faz, considerando “crime a infracdo penal a que a lei comina pena de reclusao ou detencao,
quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa; contravencao a
infragdo a que a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou multa, ou ambas, alternativa ou
cumulativamente.”
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normativos do tipo (v.g expressoes tais como “indevidamente”- artigo 162,
“sem permissao legal”- artigo 292), que possibilitam o exercicio de um juizo
de valor ja na tipicidade ? Se afirmativa a resposta, tal teoria proporcionaria
a efetivacao dos principios de justica penal insculpidos na Constituicao de
1988, notadamente o principio da presuncao de inocéncia do réu?

Cré-se veementemente que ndo. O conceito de acdo dado pelo
finalismo é de grande valia. Atualmente, é impensavel, como queriam os
causalistas, a acdo enquanto simples movimento corpéreo, desconectada
do atuar consciente do individuo. Noutro passo, entende-se que, devido
a tendéncia doutrinaria moderna de aproximacao da antijuridicidade
com a tipicidade, o tipo ja ndo pode ser mais indicio da antijuridicidade.
Aliés, dentro da categoria geral do tipo de injusto, a relacao entre tipo e
antijuridicidade ha se ser outra, mais intima.

Portanto, em que pese as auspiciosas ideias de tipicidade conglobante,
teoria constitucionalista do delito, imputacdo objetiva do resultado,
teoria do fato punivel,*®aplicacdo do principio da insignificancia, filiamo-
nos a reformulacdo do injusto penal proposta pelo eminente professor
Juarez Tavares, porquanto permite a configuracdo de uma teoria do
delito fundamentada radicalmente no direitos e garantias fundamentais
do individuo. O referido mestre (2002, p. 165), ap6s lancar as bases para
reformulacdo do injusto, propoe que:

[...] O injusto, entretanto, tem de ser analisado
dialeticamente para que os direitos individuais nao
se vejam tolhidos por intervencées inoportunas. A
andlise dialética significa que os compartimentos do injusto —
o tipo e a antijuridicidade — ndo devem se situar como numa
relagdo de causalidade, de antecedente para consequente, mas
dependendo do caso concreto e da necessidade de protegdo
individual, possam ser apreciados separada ou conjuntamente.

Essa analise dialética do injusto é imperativa por dois
fundamentos.

Primeiro porque a delimitacdo dos poderes de intervencao do
Estado ndo pode ser feita apenas com base nos enunciados,
ainda que precisos, das normas proibitivas, sendo igualmente
pelas normas permissivas. E que a funcio de delimitacio que
se atribui a norma nio pode ser enfocada apenas no seu sentido

26 Segundo Juarez Cirino (2006, p. 79), retratando o modelo de fato punivel: “o tipo de injusto compreende
os seguintes elementos: a) agdo como realidade psicossomatica do conceito de crime; b) a tipicidade como agéo
humana adequada ao tipo legal, nas dimensdes de (1) tipo objetivo, constituido de causagdo do resultado e de
imputagdo do resultado, e de (2) tipo subjetivo, formado pelas categorias do dolo — e outros elementos subjetivos
especiais — e da imprudéncia; c¢) a antijuridicidade, afirmada nas proibig¢des e excluida nas permissdes, como
categoria dogmatica compreensiva das justificagdes, estudadas nas dimensdes correspondentes de situagdo
justificantes e de agao justificada (subjetiva e objetiva). A culpabilidade como juizo de reprovagao pela realizagdo
nao justificada do tipo de injusto, compreende (1) a imputabilidade (excluida ou reduzida em hipoteses de erro
de proibigdo) e (3) a exigibilidade de comportamento diverso (excluida ou reduzida em situagdes de exculpagdo
legais e supralegais).”

Revista do CNMP —n.4, ano 2014

275



276

formal, mas principalmente no sentido material, que dira
acerca da necessidade ou nao da intervencao estatal.

S6 havera ilicitude quando esgotados todos os recursos
em favor da prevaléncia da liberdade. A operacao que se
devefazer,assim, é exatamente no sentidoinversode que,
normalmente, realiza a doutrina. Em vez de perquirir se
existe uma causa que exclua a antijuridicidade, porque
o tipo de injusto ja a indicia, o que constituiria uma
presuncio juris tantum de ilicitude, deve-se partir de
que s6 se autoriza a intervencao se nio existir em favor
do sujeito uma causa que autorize sua conduta. Neste
caso, o tipo nio constitui indicio de antijuridicidade,
mas apenas uma etapa metodologica de perquiricido
acerca de todos os requisitos para que a intervencao do
Estado possa efetivar-se.

O segundo fundamento decorre do principio da
presuncio de inocéncia, hoje positivado no artigo 5°,
LVII, da Constituicdo. Caso se presuma que toda acio,
embora criminosa, ndo possa ser atribuida com esta
qualificacdo a alguém, antes que se verifiquem todas
as possibilidades de sua exclusio, isto implica uma
alteracio na estrutura e na interpretacio tanto das
normas processuais penais quanto das normas penais.
Em virtude disso, nao se pode considerar indiciado o
injusto pelo simples fato da realizacdo do tipo, antes
que se esgote a favor do sujeito a analise das normas
que possam autorizar sua conduta. Esta claro que deve
haver um método para se proceder a essa analise, o
qual pode perfeitamente identificar-se com aquele
proposto tradicionalmente pela doutrina, ou seja,
examinando-se, numa primeira etapa, os elementos
do tipo e depois os elementos da antijuridicidade. O
juizo, neste caso, se faz em duas etapas, mas ele é inico. Faz-se
em duas etapas por uma questdo metodolégica e nao politica,
como ocorria e sempre ocorreu, mas a dogmatica o justificava
como consequéncia légica inevitavel do sistema. Como o juizo
é tnico, a interpretacdo da propria agdo tipica deve estar de
acordo com a autorizacio da conduta, podendo-se, assim,
antecipar a decisdo acerca do injusto mediante a verificacao,
por exemplo, de que a conduta fora cometida em cumprimento
a um dever legal. Nao ha razdo légica, inclusive ainda no caso
de o tipo ser tomado como indicio da antijuridicidade, para
que ndo se antecipe o juizo de antijuridicidade nesse caso.
Parece que aqui se reproduz aquela mesma hipoétese
de atipicidade conglobante de que falava ZAFFARONI
[...].

[...] Esta antecipacio do juizo de antijuridicidade nao
esta, porém, circunscrita somente aquelas hipéteses
de normas autorizadoras expressas, senio em todos
0s casos em que possa ser observada uma imediata
contradicio entre antinormatividade, representada
pela pratica da acdo tipica, e a incidéncia de uma
situacao compreendida dentro de um contexto, ou
de um processo de permissio, o que excluiria da
incidéncia penal inimeros casos da vida diaria. (grifo
Nnosso)
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Por fim, as categorias juridicas - tipicidade, antijuridicidade e
culpabilidade - devem continuar sendo respeitadas, mas numa conceituacao
de delito que reflita a perspectiva acima desenhada. O proposito aqui nao
¢é iconoclasta: destruir, sem motivos plausiveis, séculos de construcao
da dogmaética penal. Mas também nao é saudosista, repugnando-se toda
desnecessaria valorizacao do passado.

Tradicionalmente, o juizo de tipicidade é o processo intelectivo no
qual se constata que um fato ocorrido no campo da vida corresponde, ou
nao, a realizacao de todos os elementos — objetivos, subjetivos, descritivos
e normativos — do tipo legal. Todavia, o fato tipico adquire nova coloracao
ante a aproximacao entre tipo e antijuridicidade, de modo que o tipo penal
deve ser inevitavelmente compreendido a partir do principio da presuncao
de inocéncia, para que assim desempenhe sua funcao de garantia.

Em outras palavras, jA nao se pode mais presumir da simples
realizacdo do tipo objetivo a existéncia de elementos subjetivos, sob pena
de, numa interpretacao as avessas do supracitado principio constitucional,
atribuir ao acusado o 6nus de provar que nao agiu dolosa ou culposamente.
O dolo e a culpa stricto sensu (negligéncia, imprudéncia e impericia),
embora situados no terreno das inten¢does humanas, podem ser provados,
s6 que indiretamente, mediante a demonstracao de circunstancias que
envolveram a pratica delitiva. Neste particular, o magistrado devera realizar
uma operacao mental l6gico-indutiva, através da qual podera concluir, com
base nos fatos provados, se o imputado atuou com dolo ou culpa. Portanto,
tais elementos subjetivos nao decorrem de presuncoes legais, devendo ser
demonstrados pela acusac¢io.®

Noutro passo, a ideia prevalecente na doutrina® de que as excludentes
de ilicitude e culpabilidade sao fatos impeditivos do jus puniendi estatal,
cabendo ao réu prova-las, é o efeito mais pernicioso que a compreensao
do tipo enquanto indicio da antijuridicidade produziu no processo penal.

27 Nao ¢ dada aqui relevancia a distingao feita pela doutrina entre ilicitude e antijuridicidade.

28 Diferentemente ndo pensa Mittermaier (1996, p. 122), para quem: “Foi-se, porém, demasiado longe, quando
através de muitos equivocos, chegou-se a estabelecer como principio que a intengdo criminosa (dolus) sempre se
pressupde, ou que, a0 menos, ha contra o acusado presungdo de discernimento, e que, portanto, corre-lhe o dever
de destruir. Confundiram-se geralmente duas idéias, que o ndo deviam ser, porque ¢, na maior parte dos casos, com
auxilio de presungdes e por via de indugdes que se verifica a intengao; acreditou-se na existéncia de uma presungao
legal, o que ¢ de nenhum modo exato”.

29 Por todos, Julio Fabbrini Mirabete (2006, p. 258), para quem: “[...] ao acusado cabe a prova das causas
excludentes da antijuridicidade, da culpabilidade e da punibilidade [...]”
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Este equivoco processual precisa ser reparado. O juizo de tipicidade e
antijuridicidade nao sao necessariamente estanques. Alias, diante da
concepc¢do de injusto aqui perfilhada, s6 havera antijuridicidade quando
verificado, em concreto, que nao existem expedientes autorizadores da
conduta do individuo, sejam estes causas legais ou supralegais de exclusao
da antijuridicidade.

Neste sentido, a davida sobre a conduta tipica conduz a absolvigdo do
acusado. Realmente, o Estado, uma vez responsavel pela persecucao penal,
nao estd isento de provar, cabalmente, que o réu realizou uma conduta
descrita na lei penal. Isto, logicamente, para um juizo de tipicidade formal.
Mas, o artigo 5, inc. LVII, da CF/88 reclama do Estado-acusacao uma postura
mais legitima do ponto de vista de intervencao do Direito Penal. Portanto, o
orgao acusatorio, ao formular sua inicial, deve imputar ao réu uma conduta
que s6 permitira a interferéncia estatal em sua esfera juridica porque, nao
sendo localizadas causas que justifiquem seu comportamento, conluiu que
ha um lastro probatério minimo de que ele (o imputado) praticou um ato
lesivo a um bem juridico protegido pela norma penal.

Como se vé, ao analisar o injusto penal a partir do principio da
presuncao de inocéncia, tem-se que as dividas porventura existentes sobre
as excludentes de antijuridicidade demandam duavidas sobre a propria
configuragao doinjusto penal, devido a aproximacao entre juizo de tipicidade
e de antijuridicidade, que, na verdade, é tinico, feito em duas etapas apenas
por questoes metodoldgicas, o que nao compromete a estrutura sistematica
do delito.2° “Como o juizo é unico, a interpretacao da propria acao tipica
deve estar de acordo com a autorizacdo da conduta, podendo-se, assim,
antecipar a decisao acerca do injusto [...]” (TAVARES, 2002, p.166 e
167). Assim, pairando davida sobre as excludentes de antijuridicidade, o
réu dever ser absolvido, nada se perquirindo acerca de sua culpabilidade,
porque sequer a conformacao do injusto penal restou demonstrada.

As excludentes de ilicitude estdo previstas no artigo 25, incisos I, II,
I, do Cbdigo Penal brasileiro (estado de necessidade, legitima defesa,
estrito cumprimento de dever legal ou exercicio regular de direito). Ja as
excludentes de culpabilidade®' encontram-se dispersas no aludido Codigo:
doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado
(artigo 26, caput, do CP), idade inferior a dezoito anos (artigo 277 do CP),
embriaguez involuntaria completa (artigo 28, § 1°, do CP), erro inescusavel
sobre a ilicitude do fato (artigo 21, caput, do CP), e coacao moral irresistivel

30 Este raciocinio ¢ desenvolvido por Juarez Tavares, e, conforme frisado, ¢ o adotado no presente trabalho.

31 A culpabilidade que vigora no sistema penal patrio ¢ a de jaez normativo, fundamentada, basicamente, na
imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa.
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ou obediéncia hierarquica (artigo 22 do CP). 32 Assim, ao listar as causas que
excluem a culpabilidade e ilicitude, o legislador limitou-se a definir tanto a
culpabilidade quanto a ilicitude em termos negativos, isto é, descreveu as
situa¢des em que elas nao ocorrem. Logo, se for posta a questao sob outro
angulo, visualiza-se que a davida sobre tais excludentes é, em esséncia, a
incerteza sobre a culpabilidade do autor e ilicitude do fato.

Conforme foi advertido, cristalizou-se o entendimento de que as
causas de exclusao da culpabilidade e da ilicitude sdao fatos impeditivos
do nascimento do direito estatal de punir e que, consequentemente, cabe
ao réu prova-las. Pensar o contrario disto, diz essa corrente doutrinaria, é
compactuar com uma maliciosa inversao do 6nus da prova, atribuindo ao
Ministério Publico ou querelante a prova de fatos negativos33 (inocorréncia
das excludentes de ilicitude ou de culpabilidade), o que, na pratica, é
impossivel.

Sucede que esse posicionamento doutrinario deve ser superado.
E que, além do substancioso argumento de que a incerteza sobre a
ocorréncia de uma excludente de antijuridicidade prejudica a conformacao
do proprio injusto penal, existem outros dois de igual forca que revelam a
inconsisténcia dessa forma de pensar o 6nus da prova, atribuindo-o por
completo a acusacao, quais sejam:

a) so as negativas gerais nao podem ser provadas;

b) asexcludentesdeilicitude e culpabilidade ndo sao fatos impeditivos
do direito de punir estatal.

O imputado ao alegar uma excludente de ilicitude ou culpabilidade
nao acrescenta ao thema decidendum fato novo, nao exerce uma pretensao,
apenas se opoe, através de negativas indiretas qualificadas, que sao
proposicoes incompativeis com a causa petendi da exordial acusatoria, a
pretensdo do Ministério Pablico. Dito de outro modo, a evocacao duma
excludente de ilicitude ou culpabilidade ndo se equipara, de maneira a gerar
um Onus processual para o réu, as excecoes substanciais34 do processo civil.

Foi Chiovenda (1998, v. 1, p. 446) quem desmistificou esse debate
sobre a prova das negativas no Direito Processual:

32 A inexigibilidade de conduta diversa pode fundamentar situa¢des supralegais de exculpagdo. Segundo Juarez
Cirino (2006, p. 334), “as situagdes de exculpagdo supralegais compreendem o fato de consciéncia, a provocagdo
de legitima defesa, a desobediéncia civil e o conflito de deveres.”

33 Louvava-se a maxima romana negativa non sunt probanda.

34 Segundo o grande processualista Fredie Didier (2006, p. 417 ¢ 418), “em sentido material, excegdo relaciona-se
com a pretensdo (esta relag@o entre os institutos ¢ fundamental para sua compreensio), sendo um direito de que
o demandado se vale para opor-se a pretensdo, para neutralizar-lhe a eficacia — é uma situagéo juridica que a lei
material considera como apta a impedir ou retardar a eficacia de determinada pretensdo (situag@o juridica ativa),
espécie de contradireito em face do autor: ¢ uma pretensdo que se exerce como contraposi¢ao a outra pretensdo.”
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[...] Via de regra, toda afirmacio é, ao mesmo tempo, uma
negacao, quando se atribui a uma coisa um predicado, negam-
se todos os predicados contrarios ou diversos dessa coisa. Em
caso de predicados contrarios, isso é evidentissimo: quem diz
movel, diz nao mével, quem diz escravo, diz ndo livre, quem diz
maior, diz ndo menor. Em nenhum desses casos haveria como
saber quem afirma e quem nega quem deve provar e quem nao.
Mas, ainda mesmo em caso de predicados somente diversos,
incerto € o predicado que o negador implicitamente afirma, mas
este estaria em condigbes de determina-lo; portanto, nao seria
mais possivel considerd-lo como negador de modo absoluto
e, por isso, isento de prova. Assim, quem diz este tecido nao é
vermelho, ndo é de se considerar, sb por isso, negador porque,
na realidade ele afirma que o tecido é de outra cor, que ele
poderia determinar; assim, quem diz: uma casa nao est voltada
para o Norte, diz, conjuntamente, que a casa tem outra posicao.

Nessa disposicao de ideias, infere-se que o réu, ao afirmar, no caso de
legitima defesa, que usou moderadamente dos meios necessarios para repelir
injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem, causando,
por exemplo, a morte de uma pessoa, esta negando, de forma qualificada
(detalhada), a narracao contida na preambular acusatoria que lhe imputou
a pratica de homicidio (artigo 121, caput, do CP). Se fosse alegada uma
excludente de culpabilidade consistente na coagdo moral irresistivel, o réu,
de igual modo, estaria negando indiretamente a exigibilidade de conduta
diversa: elemento da culpabilidade.

Note-se, também, que o Ministério Publico, ao provar a inexisténcia
de uma excludente de ilicitude ou culpabilidade, ndo estd provando uma
negativa geral, o que seria impossivel,3 mas apenas ratifica, através de seus
meios de prova, os pressupostos faticos e juridicos do jus puniendi estatal,
0s quais, articulados na dentincia ou queixa-crime, sdo incompativeis com a
afirmacao da ocorréncia de causas de justificagao ou exculpacao, afastando,
pois, a incidéncia destas.

Assim, do ponto de vista processual, a denuncia deve conter a
narrativa de todas as circunstancias do fato criminoso, das quais se inferem a
tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade, que sdo os elementos/requisitos
do crime. Nao havendo uma exposicao devidamente circunstanciada do
fato criminoso, a dentincia deve ser rejeitada (artigo 41 ¢/c artigo 395, inc. I
ambos do CPP). 3¢ Esta é a melhor exegese do artigo 41 do CPP, pois ressalta
que o crime é um todo indivisivel que nao permite a aplicacao fragmentaria
do principio da presuncdo de inocéncia, resssaltando uma postura coerente

35 Ocorre negativa geral quando o réu diz, simplesmente, que ndo cometeu o crime. Esta seria um hipotese de
prova diabdlica.

36 Na pratica, porém, muitas dentncias apenas descrevem o tipo legal, sem correlaciona-lo aos detalhes do fato
concreto.
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do Ministério Publico, enquanto institui¢do titular da iniciativa da acao
penal puablica e garantidora de direitos e garantias fundamentais. Afinal,
“a acao processual penal é um direito potestativo de acusar,
publico, autonomo, abstrato, mas conexo instrumentalmente ao
caso penal.” (LOPES JR, 2007, v. 1, p. 346)

Nada obstante, salvo algumas excec¢6es?, o que, com bons olhos, pode
ser considerado um inicio de mudanca de entendimento jurisprudencial, os
tribunais patrios ainda consideram as excludentes de tipicidade, ilicitude e
culpabilidade como fatos cuja carga probatoria é atribuida inflexivelmente
ao réu. Ai estdo alguns julgados:

LEGITIMA DEFESA. INVERSAO DO ONUS DA PROVA.
PROVA INSUFICIENTE. JURI®®. NOVO JULGAMENTO.
INVERTIDO O ONUS PROBANDI, AO
ARGUINTE CUMPRE MOSTRAR, A EVIDENCIA,
A INEVITABILIDADE DE SUA REACAO,
MODERACAO E JUSTEZA DE SUA CONDUTA.
NAO SE RECONHECE A EXCLUDENTE
DE ILICITUDE, SENAO QUANDO A PROVA

37 Neste sentido, veja-se o seguinte julgado do STJ: “HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL.
SISTEMA ACUSATORIO. INTELIGENCIA DO ART. 156 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL.
DECISAO CONDENATORIA. FUNDAMENTACAO DEFICIENTE. INVERSAO DO ONUS DA PROVA.
IMPOSSIBILIDADE. DOCUMENTO APRESENTADO PELA DEFESA IGNORADO PELO ORGAO
JULGADOR. VIOLACAO DO DEVIDO PROCESSO PENAL E INFRINGENCIA AOS ARTIGOS 231 E 400
DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. CONSTRANGIMENTO EVIDENCIADO. ORDEM CONCEDIDA. 1.

O 6rgao acusador tem a obrigacao juridica de provar o alegado e nao o réu demonstrar sua inocéncia.2.
E caracteristica inafastavel do sistema processual penal acusatdrio o 6nus da prova da
acusacio, sendo vedado, nessa linha de raciocinio, a inversio do 6nus da prova, nos

termos do artigo 156 do Cédigo de Processo Penal. 3. Carece de fundamentacao idonea a decisao
condenatoéria que impde ao acusado a prova de sua inocéncia, bem como ignora documento apresentado
pela Defesa a teor dos artigos 231 e 400 do Cddigo de Processo Penal. 4. ORDEM CONCEDIDA para
anular a decisdo condenatéria, para que outro julgamento seja proferido, apreciando-se, inclusive, a
prova documental ignorada.” (grifo nosso)-(HC 27684/AM;Hé4beas Corpus2003/0048823-0; Rel.
Paulo Medina; T6 - Sexta Turma; 15/03/2007; DJ 09.04.2007 p. 267)

38 Na doutrina, prevalece o entendimento de que na decisdo de prontincia, no procedimento do juri, se aplica o in
dubio pro societate. Este posicionamento precisa ser revisto, ja que no fim do judicio accusationis ainda ndo houve
o transito em julgado da sentenca penal condenatoria. A decisdo de prontncia € interlocutdria mista, isto ¢, julga
admissivel a acusagdo para submeter a apreciagdo do caso ao Tribunal do Juri. Assim, na decisdo de prontncia
deve ser aplicado também o in dubio pro reo, de maneira que, havendo davida sobre os indicios da autoria delitiva
e a existéncia do crime, o acusado jamais podera ser pronunciado. Ademais, o in dubio pro societate tem tido, na
pratica, interpretagdes distorcidas. Neste sentido, veja-se um dos julgados do STF: “EMENTA: 1. Habeas-corpus:
cabimento: direito probatorio.l. Nao é questdo de prova, mas de direito probatério - que comporta deslinde em
habeas-corpus -, a de saber se é admissivel a pronuncia fundada em duvida declarada com relagdo a existéncia
material do crime. II. Prontncia: inadmissibilidade: invoca¢do descabida do in dubio pro societate na duvida
quanto a existéncia do crime. O aforismo in dubio pro societate que - malgrado as criticas procedentes a sua
consisténcia légica, tem sido reputada adequada a exprimir a inexigibilidade de certeza da autoria do crime,
para fundar a pronincia -, jamais vigorou no tocante a existéncia do préprio crime, em relaciio a qual se
reclama esteja o juiz convencido.3. O convencimento do juiz, exigido na lei, ndo é obviamente a convicgdo
intima do jurado, que os principios repeliriam, mas convencimento fundado na prova: donde, a exigéncia - que
ai cobre tanto a da existéncia do crime, quanto da ocorréncia de indicios de autoria, de que o juiz decline, na
decisdo, “os motivos do seu convencimento”.4. Caso em que, a frustracio da prova pericial — que concluiu
pela impossibilidade de determinar a causa da morte investigada -, somou-se a contradi¢do invencivel entre
a versio do acusado e a da irma da vitima: conseqiiente e confessada duvida do juiz acerca da existéncia de
homicidio, que, niao obstante, pronunciou o réu sob o palio da invocacio do in dubio pro societate, descabido
no ponto. Habeas-corpus deferido por falta de justa causa para a pronuncia. (grifo nosso) - (HC 646; Min.
Sepulveda Pertence; J:04/06/2002; TO1; DJ 09-08-2002).
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PRODUZIDA REFLETE ENCADEAMENTO LOGICO,
CONSTRUIDA SOBRE PILOTIS DE COERENCIA E
CONTUNDENCIA, QUE INDUZAM A NECESSIDADE
DA CONDUTA PERMISSIVA. RECURSO PROVIDO
(Bahia, 10/10/2005).

PENAL. PROCESSUAL PENAL. DESCAMINHO. ONUS DA
PROVA DA INOCENCIA DOS AGENTES. I- COMPROVADO
O CRIME E SUA AUTORIA, COM A CONCORRENCIA DE
TODOS OS SEUS ELEMENTOS INTEGRANTES, CABE
AOS ACUSADOS DEMONSTRAR SUA INOCENCIA,
CONFORME DISPOE O ART. 156 DO CPP II-
APELACOES IMPROVIDAS (BRASIL, 10/10/2005).

PENAL. PROCESSUAL PENAL. DOSIMETRIA E FIXACAO DA
PENA BASE.? ONUS DA PROVA DE DEFESA.

I - A pena base para réu primario deve ser fixada apenas na
quantidade suficiente para reprovacao e prevencao do crime.
II - Estando comprovada a realizacao do fato, compete
ao réu provar a causa excludente da tipicidade, da
antijuridicidade ou da culpabilidade, conforme
inteligéncia do art. 156 do CPP. III - Apelagao provida,
parcialmente, para fixar a pena em 2 anos de reclusio, com o
reconhecimento, de oficio, da prescricao, pela pena concretizada
(BRASIL, 10/10/2005).

CRIMINAL. RESP. OMISSAO NO RECOLHIMENTO DE
CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. DOLO GENERICO.
ANIMUS REM SIBI HABENDI. COMPROVAGAO
DESNECESSARIA. ONUS PROBANDI. FACULDADE
DA PARTE PROVAR. DIFICULDADES FINANCEIRAS
DA EMPRESA. EXCLUSAO DA CULPABILIDADE POR
INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA. ONUS
DA DEFESA. PROVA NAO PRODUZIDA. ABSOLVICAO
DOS ACUSADOS. CRISE FINANCEIRA DA EMPRESA.
IMPOSSIBILIDADE. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.

1. A conduta descrita no tipo penal do art. 95, d, da Lei 8.212/95
é centrada no verbo deixar de recolher, sendo desnecessaria,
para a configuracao do delito, a comprovagao do fim especifico
de apropriar-se dos valores destinados a Previdéncia Social.
Precedentes. II. Cabe a defesa e nao a acusacao a prova
dessa circunstiancia, namedida em que o onus probandi
é a faculdade da parte demonstrar a ocorréncia de fato
alegado em seu favor.

III. Nao tendo sido comprovada a insolvéncia da
empresa, nio pode o Tribunal a quo absolver os
acusados com base em meros indicios de que a
mesma foi atingida por dificuldades financeiras, como
ocorrido in casu.

IV. Infere-se que os acusados foram absolvidos tao-somente em

39 Compartilhamos do entendimento de Gustavo Henrique Badaro6 (2003, p. 334), para quem: “O in dubio pro
reo deve ser aplicado na dosimetria da pena, ndo s6 com relagdo aos dados que possam levar a majoragdo da
reprimenda, como também em relag@o aqueles que impliquem redugdo da sangdo penal.” Afinal, na aplicagdo da
pena ainda ndo houve o transito em julgado, salvo na hipétese elencada no artigo 621, inc. III, do CPP, que por
se tratar de uma agéo penal ndo condenatoria (revisdo criminal), o 6nus da prova sera do imputado caso queira
diminuir sua pena devido a descoberta de novas provas que, apds a sentenga, autorizam a aplicagdo de uma causa
especial de diminuigo.
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virtude do entendimento adotado pelo Tribunal a quo de que
haveria a necessidade de comprovacao do dolo especifico de
fraudar a Previdéncia Social, em desacordo com ajurisprudéncia
dominante nesta Corte.

V. Recurso conhecido e provido, nos termos do voto do relator.

(STJ. Min. Gilson Dipp; T5; Resp 612367 / RJ; recurso especial
2003/0188549-9; DJ. 14.06.2004 p. 276).

APELACAO-CRIME. RECEPTACAO. APREENSAO DOS
OBJETOS NA POSSE DO REU. INVERSAO DO ONUS DA
PROVA. IMPOSSIBILIDADE DO RECONHECIMENTO DA
ATENUANTE DA CONFISSAO. PALAVRA DAS VITIMAS
E DOS POLICIAIS UNiSSONAS. SENTENCA MANTIDA.
Materialidade e autoria devidamente comprovadas. Conjunto
probatdrio firme para mantenca de um decreto condenatoério.
Por ser encontrados muitos objetos produtos de crimes
(anteriores) em poder do apelante se inverte o 6nus da
prova, cabendo a ele comprovar algo que o inocente da
acusacido imposta. O réu nao confesso quanto a pratica do
delito, apenas admite possuir objetos, mas, até refere ndo saber
da origem ilicita deles, impossibilitando o reconhecimento da
atenuante. Todas as vitimas foram unissonas e coerentes em
seus depoimentos, igualmente os dos policiais. Apelo defensivo
improvido. (Apelagdo Crime N° 70017251778, Sétima Camara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Alfredo Foerster,
Julgado em 17/05/2007)

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PONTOS
NAO ATACADOS DA DECISAO AGRAVADA. SUMULA N. 182
DO STJ. JULGAMENTO MONOCRATICO.

POSSIBILIDADE. ART. 557 DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL. CUMPRE AO REU O ONUS DE COMPROVAR O
ALIBI LEVANTADO PELA DEFESA. ART. 156 DO CODIGO
DE PROCESSO PENAL. EXAME QUANTO A RECEPCAO DE
DISPOSITIVOS LEGAIS PELA CONSTITUICAO FEDERAL.
COMPETENCIA DO STF. CRIME DE MOEDA FALSA.

ART. 289 DO CODIGO PENAL. PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE.

1. E inviavel o agravo do art. 545 do CPC que deixa de atacar
especificamente os fundamentos da decisao agravada (Stmula
182/STJ).

2. Nao ofende o principio da colegialidade a decisao singular do
relator proferida de acordo com o art. 557 do CPC.

3. Nao desrespeita a regra da distribuicao do 6nus da
prova a sentenca que afasta tese defensiva de negativa
de autoria por nio ter a defesa comprovado o alibi
levantado.
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4. A verificagdo acerca da recepgio de dispositivos legais pelo
texto constitucional é matéria que foge a competéncia atribuida
pela Carta Magna ao Superior Tribunal de Justica no ambito do
recurso especial.

5. A redagdo do art. 289 do Cbédigo Penal respeita o principio
da proporcionalidade ao apenar mais severamente aquele que
promove a circulacio de moeda falsa para obter vantagem
financeira indevida, e aplicar pena mais branda ao agente que,
apos receber uma cédula falsa de boa-fé, repassa-a para nao
sofrer prejuizo (HC 207373/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ,
QUINTA TURMA, DJe 1/2/2013).

6. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no REsp 1367491/PR, Rel. Ministro JORGE MUSSI,
QUINTA TURMA, julgado em 23/04/2013, DJe 02/05/2013)

Todavia, mesmo com a orientacgdo fixada nos sobreditos precedentes
jurisprudenciais, o autor filia-se ao posicionamento doutrinario de
que cabe a acusacdo provar a existéncia do crime enquanto um todo
indivisivel“° (tipico, antijuridico, culpavel e punivel). E, se por acaso, devido
a insuficiéncia probatoéria constante dos autos, houver davida irremovivel
sobre a ocorréncia de qualquer causa de justificacdo ou exculpacao, a leitura
que deve ser feita é a de que o Estado-acusacao nao se desincumbiu do seu
onus probandi, aplicando-se imediatamente o in dubio pro reo (artigo 5°,
inc. LVII, CF/88), com o qual o imputado fara jus a um pronunciamento
absolutério (artigo 386, incisos VI e VII, do CPP). Tém sido nesse sentido
as altimas decisdoes do Supremo Tribunal Federal, tornando positivas as
expectativas jurisprudenciais sobre o tema, jA que esse Tribunal é, por
exceléncia, o guardido da Constituicao Federal#.

40 Por todos, Anténio Gomes Filho (1991, p. 39), para quem: “[...] Nao existindo no processo penal uma
reparticao formal do 6nus da prova, é ao Ministério Pablico que cabe o 6nus substancial da prova, no
sentido de que deve provar a presenca de todos os elementos de fato sobre os quais se funda a pretensao
punitiva e também a inexisténcia de qualquer elemento que obsta o surgimento dessa mesma pretensao.
Resulta que no processo penal a davida acerca da existéncia de qualquer fato deve sempre favorecer o
acusado, até porque, como ressaltou Saraceno, as circunstancias impeditivas ndo sdo senao o inverso
das constitutivas, e uma davida sobre aquelas constitui também uma dtvida a respeito destas tltimas”.
Em sentido diverso, Adalberto Camargo Aranha (1983, p. 12): “a acusagdo cabe o dénus de provar a
existéncia de um fato penalmente ilicito, a sua realizacdo pelo denunciado e a culpa (stricto sensu); a
defesa compete demonstrar a inexisténcia de dolo, causas extintivas da punibilidade, causas excludentes
da antijuridicidade e eventuais excluidoras da culpabilidade”.

41 O STF, recentemente, julgou no seguinte sentido: “EMENTA: HABEAS CORPUS. TRAFICO DE
ENTORPECENTES. APLICACAO DA CAUSA DE DIMINUICAO DA PENA DO § 4° DO ART. 33 DA LEI
11.343/2006. REQUISITOS. ONUS DA PROVA. ORDEM DEFERIDA EM PARTE. 1. Inserido na matriz
constitucional dos direitos humanos, o processo penal € o espago de atuagdo apropriada para o 6rgdo de acusagio
demonstrar por modo robusto a autoria e a materialidade do delito. Orgdo que ndo pode se esquivar da incumbéncia
de fazer da instrugdo criminal a sua estratégica oportunidade de produzir material probatério substancialmente
solido em termos de comprovagdo da existéncia de fato tipico e ilicito, além da culpabilidade do acusado. 2.
Atento a esse marco interpretativo, pontuo que, no caso dos autos, as instancias precedentes recusaram o pedido
defensivo de incidéncia da minorante do § 4° do artigo 33 da Lei 11.343/2006 sob o fundamento de inexistir prova
da primariedade do acusado. Incorrendo, assim, numa indisfargavel inversdo do 6nus da prova e, no extremo, na
nulificagdo da maxima que operacionaliza o direito a presun¢do de ndo-culpabilidade: in dubio pro reu. Preterigdo,
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Por fim, veja-se a incongruéncia de uma das recentes reformas
processuais penais. O legislador, com a edi¢do da Lei n. 11.690/2008, passou

portanto, de um direito constitucionalmente inscrito no dmbito de tutela da liberdade do individuo. 3. Ordem
parcialmente deferida para, de logo, reconhecer a incidéncia da minorante do § 4° do artigo 33 da Lei 11.343/2006 ¢
determinar ao Juizo de Direito da 4* Vara Criminal de Campo Grande/MS que refaga, no ponto, a dosimetria da pena.
(HC 97701, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Segunda Turma, julgado em 03/04/2012, ACORDAO
ELETRONICO DJe-186 DIVULG 20-09-2012 PUBLIC 21-09-2012) ; EMENTA: HABEAS CORPUS - PROVA
CRIMINAL - MENORIDADE - RECONHECIMENTO - CORRUPCAO DE MENORES (LEI N° 2.252/54)
- INEXISTENCIA DE PROVA ESPECIFICA - IMPOSSIBILIDADE DE CONFIGURACAO TIPICA DA
CONDUTA IMPUTADA AO REU- CONDENACAO POR OUTROS ILICITOS PENALIS - EXACERBACAO
DA PENA - DECISAO PLENAMENTE MOTIVADA - LEGITIMIDADE DO TRATAMENTO PENAL
MAIS RIGOROSO - PEDIDO DEFERIDO EM PARTE. MENORIDADE - COMPROVACAO - CERTIDAO
DE NASCIMENTO - AUSENCIA - DESCARACTERIZACAO TIPICA DO CRIME DE CORRUPCAO DE
MENORES. O reconhecimento da menoridade, para efeitos penais, supde demonstragdo mediante prova
documental especifica e idonea (certiddo de nascimento). A idade - qualificando-se como situag@o inerente ao
estado civil das pessoas - expde-se, para efeito de sua comprovagdo, em juizo penal, as restrigdes probatdrias
estabelecidas na lei civil (CPP, artigo 155). - Se o Ministério Publico oferece dentincia contra qualquer réu por
crime de corrupg¢do de menores, cumpre-lhe demonstrar, de modo consistente - e além de qualquer duvida razoavel
-, a ocorréncia do fato constitutivo do pedido, comprovando documentalmente, mediante certiddo de nascimento,
a condi¢do etaria (menor de dezoito (18) anos) da vitima do delito tipificado no artigo 1° da Lei n® 2.252/54. O
PROCESSO PENAL COMO INSTRUMENTO DE SALVAGUARDA DAS LIBERDADES INDIVIDUAIS. - A
submissao de uma pessoa a jurisdi¢@o penal do Estado coloca em evidéncia a relagdo de polaridade conflitante que
se estabelece entre a pretensdo punitiva do Poder Publico e o resguardo a intangibilidade do jus libertatis titularizado
pelo réu. A persecugdo penal rege-se, enquanto atividade estatal juridicamente vinculada, por padrdes normativos,
que, consagrados pela Constituig¢do e pelas leis, traduzem limita¢des significativas ao poder do Estado. Por isso
mesmo, 0 processo penal s6 pode ser concebido - € assim deve ser visto - como instrumento de salvaguarda da
liberdade do réu. O processo penal condenatoério ndo ¢ um instrumento de arbitrio do Estado. Ele representa, antes,
um poderoso meio de contengdo e de delimitagdo dos poderes de que dispdem os Orgdos incumbidos da persecugio
penal. Ao delinear um circulo de prote¢do em torno da pessoa do réu - que jamais se presume culpado, até que
sobrevenha irrecorrivel sentenga condenatoria -, o processo penal revela-se instrumento que inibe a opressio
judicial e que, condicionado por pardmetros ético-juridicos, impde ao 6rgio acusador o O6nus integral da prova, ao
mesmo tempo em que faculta ao acusado, que jamais necessita demonstrar a sua inocéncia, o direito de defender-
se e de questionar, criticamente, sob a égide do contraditério, todos os elementos probatorios produzidos pelo
Ministério Publico (grifo nosso). A propria exigéncia de processo judicial representa poderoso fator de inibigdo
do arbitrio estatal e de restrigdo ao poder de coer¢do do Estado. A clausula nulla poena sine judicio exprime, no
plano do processo penal condenatério, a formula de salvaguarda da liberdade individual. O PODER DE ACUSAR
SUPOE O DEVER ESTATAL DE PROVAR LICITAMENTE A IMPUTACAO PENAL. - A exigéncia de
comprovagdo plena dos elementos que ddo suporte a acusagdo penal recai por inteiro, e com exclusividade, sobre
0 Ministério Publico. (grifo nosso). Essa imposi¢ao do 6nus processual concernente a demonstragdo da ocorréncia
do ilicito penal reflete, na realidade, e dentro de nosso sistema positivo, uma expressiva garantia juridica que tutela
e protege o proprio estado de liberdade que se reconhece as pessoas em geral. Somente a prova penal produzida
em juizo pelo orgdo da acusagdo penal, sob a égide da garantia constitucional do contraditorio, pode revestir-
se de eficacia juridica bastante para legitimar a prolagdo de um decreto condenatério. Os subsidios ministrados
pelas investigagdes policiais, que sdo sempre unilaterais e inquisitivas - embora suficientes ao oferecimento da
denuncia pelo Ministério Publico -, ndo bastam, enquanto isoladamente considerados, para justificar a prolagio,
pelo Poder Judiciario, de um ato de condenagio penal. E nula a condenagdo penal decretada com apoio em prova
ndo produzida em juizo e com inobservancia da garantia constitucional do contraditério. Precedentes. - Nenhuma
acusacdo penal se presume provada. Nao compete ao réu demonstrar a sua inocéncia. Cabe ao Ministério Publico
comprovar, de forma inequivoca, a culpabilidade do acusado. Ja ndo mais prevalece, em nosso sistema de direito
positivo, a regra, que, em dado momento historico do processo politico brasileiro (Estado Novo), criou, para o
réu, com a falta de pudor que caracteriza os regimes autoritarios, a obriga¢do de o acusado provar a sua propria
inocéncia (Decreto-Lei n° 88, de 20/12/37, artigo 20, n. 5). Nao se justifica, sem base probatoria idonea, a
formulag@o possivel de qualquer juizo condenatorio, que deve sempre assentar-se - para que se qualifique como
ato revestido de validade ético-juridica - em elementos de certeza, os quais, ao dissiparem ambiguidades, ao
esclarecerem situagdes equivocas e ao desfazerem dados eivados de obscuridade, revelam-se capazes de informar,
com objetividade, o 6rgdo judiciario competente, afastando, desse modo, duvidas razoaveis, sérias e fundadas
que poderiam conduzir qualquer magistrado ou Tribunal a pronunciar o non liquet (grifo nosso). VALIDADE DA
EXACERBACAO PENAL, QUANDO ADEQUADAMENTE MOTIVADA PELO PODER JUDICIARIO. - Nio
se revela possivel a redugdo da pena imposta, quando a exacerbagdo penal, além de adequadamente motivada,
apoia-se em fundamentagio provida de contetido 16gico-juridico € em dados concretos justificadores da majoragao
efetivada. Refoge ao ambito estreito do habeas corpus o exame dos critérios de indole pessoal, que, subjacentes
a formulagdo do juizo de valor atribuido pelo ordenamento legal ao magistrado sentenciante, permitiram-lhe,
sem qualquer ilegalidade ou abuso de poder, exacerbar o quantum penal imposto ao réu condenado (BRASIL,
10/10/2005 - HC7338).
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a determinar que o juiz, havendo fundada ddvida sobre a existéncia
de causa excludente da ilicitude ou da culpabilidade, deve absolver o réu
(artigo 386, inciso VI, segunda parte, do CPP), porém, em contrapartida,
manteve no Codigo de Processo Penal o obsoleto artigo 156, segundo o
qual o magistrado podera determinar, no curso da instrucao, ou antes de
proferir sentenca, a realizacao de diligéncias para dirimir davida sobre
ponto relevante. Note-se que as excludentes de ilicitude e culpabilidade
sao pontos relevantes para o deslinde da demanda. Eis, entdo, o absurdo:
havendo fundada davida sobre elas, as excludentes, cabe ao juiz absolver o
réu (artigo 386, inciso VI, do CPP) ou se valer de sua iniciativa probatoria?
A resposta esta no inciso LVII do artigo 5° da CF/88: diante do principio da
presuncao de inocéncia, absolve-se o réu.

Quanto ao alibi, assim como as excludentes de ilicitude e culpabilidade,
enquadra-se no grupo das negativas indiretas, que, no caso da acao penal
condenatdria, sdo proposi¢des incompativeis, na propor¢cdo do que foi
alegado pelo réu, com a narrativa fatica da peca acusatoéria. Esclareca-se
com um exemplo: se alguém esta sendo acusado de ter roubado um carro
no dia 22 de setembro de 2003, as 14:00h, na rua X, no bairro Y, na cidade
L, e, em sua defesa, alega que naquele horario, dia e ano, estava na cidade
Z, isto significa que negou a autoria do delito que lhe foi imputado, s6 que
mediante uma assertiva particularizada.

Assim, utilizando-se do raciocinio desenvolvido para as excludentes
de ilicitude e culpabilidade, conclui-se que o &libi ndo é uma excecao
substancial. Por outro lado, sendo uma negativa indireta, a dtivida sobre
sua ocorréncia €, inversamente, a hesitacao sobre a autoria delitiva, o que,
no campo probatorio, significa que o Ministério Pablico nao se desincumbiu
do onus probandi. Numa palavra: neste caso, o réu deve ser absolvido, ja
que, garantido seu estado processual de inocéncia, nao possui o 6nus de
provar o alibi. 4

42 “Quando o réu apresenta um alibi, dizendo que no dia e hora do crime se encontrava em lugar distante, ndo esta
alegando fato positivo diverso, mas apenas negando o que lhe ¢ atribuido na denuncia. Assim, a duvida sobre se ele
estava ou ndo naquele lugar distante nada mais ¢ do que a diivida sobre se ele estava no lugar afirmado na denuncia
ou queixa. E intuitivo. Desta maneira, ao sustentar tal 4libi, o réu ndo assume o dnus de provar o fato positivo
que negue a acusagao, permanecendo o autor com o 6nus de provar aquilo que originalmente afirmou” (JARDIM,
2002, p. 219). Juarez Cirino (2006, p. 659) destaca que o principio “in dubio pro reo contém desdobramentos
importantes no Estado Democratico de Direito, assim definidos: a) primeiro, o acusado ndo precisa provar o alibi
apresentado — ou seja, que ndo estava no lugar do crime, ou que nao participou do fato imputado; ao contrario,
a acusacdo deve provar que o acusado realizou ou participou do fato imputado, com a duvida determinando
absolvigdo; [...]” Destaque-se que a jurisprudéncia diverge deste posicionamento: “EMENTA: RECEPTACAO.
MATERIALIDADE E AUTORIA. PROVA TESTEMUNHAL E PERICIAL. ALIBI. Onus da prova pelo acusado
(grifo nosso). PRESCRICAO. Comprovadas a materialidade e autoria, através de laudo pericial e depoimentos
de testemunhas, a condenagdo se impde. Se o réu sustenta alibi, cabe-lhe comprova-lo, pena de sua versdo restar
desacreditada. A demora no andamento do feito gerou, todavia, a prescri¢do, que vai declarada, extinguindo-se a
punibilidade do agente. Apelo provido e declarada extinta a punibilidade do agente, pela prescri¢do” (Rio Grande
do Sul, 10/10/2005).
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Quanto a punibilidade, advirta-se que, entre as causas aptas a extingui-
la, exemplificadas no artigo 107 do Codigo Penal43, algumas s6 podem ocorrer
antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoéria (perdao do
ofendido; perempcao), outras podem ocorrer (anistia; prescricao) ou apenas
ocorrem apos o transito em julgado da sentenca penal condenatoria (graca
e indulto). Logo, a estas, interpretando-se o artigo 107 do CP a partir do
inciso LVII do artigo 5° da Lei Fundamental, ndo sera aplicado o principio
in dubio pro reo, ja que se operam apo0s o transito em julgado do decreto
condenatorio. Contudo, havendo davida em relacao as outras, inclusive a
prescricdo da pretensdo punitiva, 4 incidird o in dubio pro reo, pois sao
suscetiveis de ocorrerem durante a agcao penal condenatoria, ou seja, antes
do advento da coisa julgada material.

Posta a questao nestes termos, firma-se, por fim, que a aplicacao ou
nao do principio in dubio pro reo as causas extintivas de punibilidade cinge-
se a analise do momento processual em que estas ocorrerem - se antes ou
apos o transito em julgado da sentenga penal condenatéria -, abstraindo-se
aqui o embate doutrinario para considerar a punibilidade como elemento
da definicdo analitica de crime ou apenas consequéncia juridica deste?.
Alias, qualquer discussao sobre a punibilidade significa, ainda que pelo
viés de sua extincao, debater sobre a necessidade de intervencao estatal no
status liberdade do individuo, e, sendo assim, o principio da presuncio de
inocéncia nao pode ser desconsiderado.

I. A assertiva de que cabe a acusacao o 6nus da prova na a¢ao penal
publica condenatoéria significa que o Ministério Publico, levando-
se em conta aqui a concepcao de injusto penal culpavel do professor
Juarez Tavares (maior proximidade entre o juizo de tipicidade
e antijuridicidade), tem que provar a autoria delitiva e todos os
elementos constitutivos do crime (tipicidade, antijuridicidade,
culpabilidade), para que, ao final, haja um provimento jurisdicional
condenatorio, removendo do processo todas as davidas possiveis
sobre essas categorias. Desta forma, a interpretacao do artigo 156,
inciso II, conjugada com o artigo 41 e o inc. VI do artigo 386, todos

43 Existem outras causas de extingdo da punibilidade previstas na legislagdo extravagante.

44 “[...] o principio in dubio pro reo estende-se também aos fatos que, mesmo apenas inviabilizadores do
exercicio do poder de punir, como a prescri¢do da pretensdo punitiva, extinguem o direito do autor, sem negar sua
existéncia” (KARAM, 2001, p. 68).

45 Destaque-se que o professor Aury Lopes Jr. (2007, v. 1, p. 354) considera a punibilidade concreta como uma
condi¢ao da agdo.
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I1.

III.

Iv.

VII.

do CPP, harmoniza-se com a regra de julgamento da acdo penal
condenatoria: o in dubio pro reo.

Havendo duvida sobre a (in)existéncia de excludentes de ilicitude
e/ou de culpabilidade ou sobre o alibi alegado pelo réu, este, em
face da presuncao constitucional de sua inocéncia, devera ser
absolvido. Ademais, esse principio se estende, desde que nao tenha
ocorrido o transito em julgado da sentenca penal condenatoria,
aos casos de duvida sobre as causa de extincao de punibilidade.

O réu, ao alegar as excludentes de ilicitude e culpabilidade ou
negar a autoria do delito (alibi), ndo o faz mediante excecoes
substanciais, ja que, a bem da verdade, apenas se opde, através
de proposicoes afirmativas detalhadas (negativas indiretas), a
pretensao acusatoria. Por esta razdo, nao devem ser transportadas
as regras de distribuicao do 6nus da prova no processo civil (artigo
333, inc. I e II, do CPC) para o processo penal, mesmo porque
neste nao existe, de fato, uma reparticao do onus probandi.

E impertinente a afirmacio de que nio é possivel a acusacio, por
se tratar de fato negativo, provar a inexisténcia das excludentes
de ilicitude e de culpabilidade. S6 as negativas gerais ndo podem
ser provadas (prova diabdlica). Ja as negativas qualificadas
ou motivadas (indiretas) podem ser refutadas com a prova de
proposicoes que lhes sejam incompativeis. Numa palavra: basta
a acusacao ratificar, através de seus meios de prova, a causa
petendi da exordial acusatéria (narracdo de uma conduta tipica,
antijuridica e culpavel e punivel).

O sistema processual penal acusatoério, calcado no principio da
presuncao de inocéncia do réu, é o mais adequado ao Estado
Democratico de Direito (artigo 1°, caput, da CF/88), em que
as garantias e os direitos individuais do acusado devem ser
necessariamente respeitados.

. O principio da presuncao de inocéncia ou nao-culpabilidade deve

ser visto para além de seu conteudo probatoério, destacando-
se também o seu significado politico: protecao da liberdade do
individuo contra os desmandos provenientes do exercicio do jus
puniendi estatal.

O Ministério Publico tem, no formato de processo penal atual, o
desafio de conciliar sua atividade persecutéria em juizo com o
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principio da presuncio de inocéncia, deve evitar o desnaturamento
do in dubio pro reo, sendo que, no presente artigo, sugerimos
algumas diretrizes para que esse desafio seja superado com
respeito ao contetldo normativo e principiologico da Constituicao
de 1988.
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