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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo abordar a aplicacdo na pratica forense, o instituto da
inversdo do Onus da prova no processo penal brasileiro, nos casos dos crimes processados
mediante acdo penal publica incondicionada e a sua incompatibilidade com a presuncéo de
inocéncia e in dubio pro reo, principios estes consagrados pela Constituicdo Federal. Em
apertada sintese, o principio da presuncéo de inocéncia esta previsto no artigo 5%, inciso LVII,
da Constituicdo Federal, e trata de uma garantia processual, o qual imp6e ao Estado, a
necessidade de comprovar a culpabilidade do acusado, sendo este constitucionalmente
presumido inocente. Por seu turno, o in dubio pro reo proclama que diante da insuficiéncia de
provas sobre a concretude ou ndo de determinado fato ou autoria atribuida ao acusado, este deve
ser absolvido. Enquanto isso, hé alguns anos, varios Tribunais, inclusive o Tribunal de Justica
do Mato Grosso do Sul tem-se aberto a possibilidade da inversdo do 6nus da prova no ambito
criminal em alguns casos especificos, como por exemplo, quando o sujeito é flagrado na posse
do bem o qual é objeto do crime, transferindo entdo ao acusado o 6nus da comprovacao de sua
inocéncia. Por todo o exposto, o que se pretende demonstrar € a impossibilidade da inversédo do
onus da prova no processo penal, tendo em vista o principio da presuncdo de inocéncia e in
dubio pro reo. Por fim, sustenta-se que a presente pesquisa pauta-se em base metodolégica
documental, bibliografica e em acervos digitais, tais como, teses, dissertacGes e artigos
cientificos.

Palavras-chave: Inversdo do 6nus da prova. Acao penal publica incondicionada. Presuncao de
inocéncia. In dubio pro reo.



ABSTRACT

The present work aims to shed light on the application of the forensic practice, the institute of
inversion of the burden of proof in the Brazilian criminal proceedings, in cases where crimes
are processed through unconditioned public criminal action and its incompatibility with the
presumption of innocence and in dubio pro reo, principles once sanctified by the Federal
Constitution. In tight synthesis, the principle of presumption of innocence
Is provided for in article 5, item LVII, of the Federal Constitution, and leads to a procedural
guarantee, in which imposes to the State the necessity of proving the culpability of the accused,
which the latter is constitutionally presumed innocent. For its part, in dubio pro reo proclaims
that due to insufficiency of evidence on the concreteness or not of a certain fact or authorship
attributed to the accused, the latter must be absolved. Meanwhile, some time ago, many courts,
including the Justice Court of Mato Grosso do Sul has opened itself to the possibility of
inversion of the burden of proof in the criminal scope in several specific cases, as for instance,
when the subject is caught in possession of the property which is the object of crime, thus
transferring to accused the burden of proof for its own innocence. For all the above, it is
intended to demonstrate the impossibility of inversion of the burden of proof in criminal
proceedings, in view of the principle of innocence and in dubio pro reo. Lastly, it is argued that
the present research is based on a documentary and bibliographical methodological basis and
digital collections, such as, theses, dissertations and scientific articles.

Keywords: Inversion of the burden of proof. Unconditioned public criminal action.
Presumption of innocence. In dubio pro reo
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INTRODUCAO

O tema do presente trabalho consiste em demonstrar a inversdo do 6nus da prova em
matéria processual penal, adotada pelos Tribunais, em especial pelo Tribunal de Justi¢ca do Mato
Grosso do Sul e a sua incompatibilidade com os principios da presuncédo de inocéncia e in dubio
pro reo.

Com a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, na qual o principio da presungédo
de inocéncia foi consagrado em seu artigo 5°, inciso LVII, bem como a modificacdo do artigo
386, inciso VII do Codigo de Processo Penal, pela Lei 11.690 de 2008, o qual trata do principio
do in dubio pro reo, tais dispositivos constituiram importante garantia ao individuo, pois em
apertada sintese prescrevem que cabe ao Estado o dever de provar a culpa do réu, e caso ndo
consiga prova-la, devera absolver o acusado. Contudo, hodiernamente tais principios vém
sendo, em alguns casos especificos, mitigados por conta da inversao do 6nus da prova.

Nesse sentido, a partir da Lei 11.690 de 2008, a qual modificou alguns dispositivos no
Caodigo de Processo Penal, dentre eles o artigo 156, o qual dispde sobre a possibilidade da
distribuicdo do 6nus da prova entre a acusacdo e defesa, tema que, por si SO j& gera controveérsia
doutrinéria e jurisprudencial, os Tribunais de Justica, inclusive o Tribunal de Justica do Mato
Grosso do Sul, de forma bastante recorrente, passaram também a admitir a inversdo do énus da
prova em acdes penais publicas incondicionadas.

Por causa de tal inversdo, a qual ndo possui previsdo legal no ordenamento juridico
patrio (possuindo vedacdo ante a interpretacdo principioldgica), nem de forma constitucional,
tampouco infraconstitucional, o acusado passa a ter o 6nus de provar sua inocéncia, quando
encontrar-se em determinadas situagdes, tais como quando for surpreendido na posse da res,
objeto do suposto crime.

Por conta disso, a problematica central do trabalho advém do fato de que a inversdo do
onus da prova, da forma como vém sendo aplicada pelos Tribunais dos Estados Federados (com
énfase as decisbes do Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul) contraria a legislacdo penal
e consequentemente, os principios da presuncao de inocéncia e in dubio pro reo.

Sendo assim, o presente trabalho possui como objetivo demonstrar se, por ventura, o
instituto da inversdo do 6nus da prova em matéria processual penal da forma como vem sendo
admitida pelos Tribunais nacionais, com especial énfase no Tribunal de Justi¢ca do Mato Grosso
do Sul, esta em consonancia ao ordenamento juridico patrio e aos principios basilares do
processo penal, ou em outras palavras, se a inversdo do 6nus da prova fere ou nao a protecao

dos direitos fundamentais e as garantias basicas do acusado.



A par do que foi exposto, justifica-se a presente pesquisa pela relevancia do
questionamento a respeito da inversdo do Onus da prova mitigar a existéncia da presungéo de
inocéncia e in dubio pro reo, ou seja, se assim for admitida tal inversdo, principios basilares do
processo processual penal serdo desacreditados, ao imporem ao acusado o dever de provar algo
a que ndo esta obrigado.

Para tratar do problema apresentado, no decorrer do primeiro capitulo serdo abordadas
as provas no processo penal, sua evolugdo e apreciacdo, bem como o principio da liberdade das
provas e por fim, as provas ilicitas. J& no segundo capitulo, sera discutido acerca do 6nus da
prova no processo penal brasileiro; o principio da presuncéo de inocéncia e in dubio pro reo; a
distribuicdo do 6nus da prova; e a inversdo do 6nus da prova. Por Gltimo, no terceiro capitulo,
serdo apresentados o0s posicionamentos dos Tribunais acerca da inversdo do 6nus da prova, em
especial o posicionamento do Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso do Sul.

A pesquisa elaborada utiliza o método dedutivo como forma de abordagem e o
procedimento empregado como técnica de pesquisa é a revisdo de literatura pertinente a

tematica proposta, bem como a anélise da jurisprudéncia patria acerca do tema em debate.
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1 PROVAS NO PROCESSO PENAL

A importancia da prova no ordenamento processual penal, se da por ela ser o elemento
integrador da convic¢do do juiz com os fatos da causa. Sobre tal concepcdo, Aury Lopes Junior
(2013), salienta que o processo penal busca fazer uma reconstrugdo aproximada de um fato
passado, através essencialmente das provas.

Como tudo o que esta ligado a prova mantém relacdo com o contexto historico em que
ela esta inserida, como ponto de partida, neste capitulo sera abordada a evolucéo historica dos
sistemas de apreciacdo de provas. Logo ap0s sera comentado sobre o conceito, objeto e objetivo
das provas, em seguida, seré debatido a respeito do principio da liberdade das provas e por fim,
serdo apresentados alguns apontamentos sobre as provas ilicitas.

Salienta-se que a pretensao deste trabalho ndo é o de esgotar o0 assunto, e sim, apresentar
algumas consideracdes pertinentes ao tema proposto, sob a influéncia das obras de renomados
doutrinadores, e levando em consideracdo a atual legislacdo, bem como a jurisprudéncia pétria,
as quais serdo discutidas no decorrer do trabalho.

Feitos estes breves apontamentos a respeito do tema a ser tratado, cabe apresentar em
linhas gerais, breve panorama histérico sobre a evolugdo da forma de apreciagdo das provas no

processo penal.

1.1 Historico da apreciacdo das provas

Na antiguidade, apesar da variacdo na forma como as provas eram consideradas para o
processo, em virtude da convicgdo, costume ou regime de cada povo, de uma forma geral, ndo
haviam normas que regulassem e delimitassem a colheita, admissdo e valoracdo das provas
em um processo de acusacdo, tanto é que eram autorizadas e utilizadas as provas adotadas por
métodos desumanos, tal como a tortura.

Por conta disso, Malatesta (1927, fls. 42), com notéavel sabedoria, afirma que no
decorrer do tempo, a humanidade percebeu que as provas deveriam ser entendidas, percebidas
e apreciadas, conforme critérios minimos fixados em lei, surgiram as provas consideradas
legais, e a partir de entdo, substituiram as provas colhidas sob as regras dos sistemas
inquisitoriais, evitando o arbitrio judicial.

A respeito da evolucdo historica das provas no sistema processual penal pelo mundo,
Avena (2014, fls. 443), aponta que o primeiro sistema de apreciacdo das provas foi o sistema

étnico, também conhecido como pagéo, e isso significa que qualquer prova era colhida e
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posteriormente apreciada pelo juiz de acordo com sua propria experiéncia, em um sistema
empirico.

Com o passar das décadas, o sistema étnico foi aos poucos se extinguindo, e cedeu lugar
ao sistema religioso ou ordalico, também conhecido como Juizos de Deus, que se aprimorou
principalmente na Europa, com o inicio a lIdade Média. Nesse momento historico, o julgador
seria apenas o instrumento para transmitir a vontade de Deus, que se pronunciaria sobre a culpa
ou inocéncia do acusado.

Discorrendo sobre as ordalias, Avena (2014, fls. 443), aponta que, segundo a crenca
adotada, Deus interviria no julgamento do acusado quando este fosse submetido a determinadas
provas, e assim, se determinaria a inocéncia ou culpa deste. Uma prova muito comum nessa
época, consistia em obrigar o acusado a caminhar sobre brasas, e se seus pés ndo se queimassem,
ele seria considerado inocente, ja que Deus teria intervindo para que nada Ihe ocorresse. Outra
pratica bastante utilizada, era amarrar pedras em volta do corpo do acusado e lancéa-lo ao rio,
caso ndo afundasse seria considerado inocente.

Posteriormente na historia, nos processos inquisitorios medievais, o julgador ndo mais
assumia o papel de porta-voz de Deus, foi quando surgiu o sistema de aprecia¢do de provas
conhecido como tarifado, formal ou ainda legalista. Aqui, de acordo com Avena (2014, fls.
443), a decisdo do julgador devia estar vinculada a critérios ja anteriormente definidos no
ordenamento juridico, e por conseguinte, retirava do julgador qualquer liberdade na avaliacéo
das provas.

Logo apos a Revolugdo Francesa surgiu o sistema da intima conviccdo, e Avena (2014,
fls. 443) aponta que tal sistema permite ao magistrado poder decidir independentemente de
qualquer fundamentacéo e provas preexistentes.

Por fim, o proximo sistema a surgir foi o sistema do livre convencimento ou da
persuasdo racional, que teve inicio durante o século XI1X. Avena (2014, fls. 443), aponta que a
principal caracteristica desse sistema é a liberdade que o juiz possui no momento da apreciacdo
das provas, ja que esse sistema ndo é tdo rigido como o da prova legal, mesmo obrigando o
julgador a fundamentar as raz6es de seu entendimento, com base nos elementos contidos nos
autos.

Nesse ponto, cumpre ressaltar que, para Avena (2014, fls. 443), apenas os trés altimos
sistemas de apreciacdo de provas vigoram pelo mundo, enquanto que no Brasil, o Cddigo de
Processo Penal, adotou como regra, o sistema do livre convencimento motivado ou persuasdo
racional, o qual sera discutido mais adiante. Por ora, é necessario tecer algumas consideragdes

sobre 0s sistemas processuais penais.
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1.2 Sistemas processuais penais

Os sistemas processuais na visdo de Aury Lopes Junior “sido reflexos da resposta do
processo penal frente as exigéncias do Direito Penal e do Estado da época”. (LOPES JR, 2014,
p. 63). Para o autor, os sistemas processuais sdo: acusatorio, inquisitivo e misto.

Aury (2014) afirma que nos paises democréticos e que respeitam a liberdade individual
predomina-se 0 sistema acusatorio, por outro lado, o sistema inquisitivo
estd presente nos paises de maior repressdo, caracterizados pelo autoritarismo ou totalitarismo,
em que se predomina os interesses do Estado frente aos direitos fundamentais do individuo.

O autor ainda traga um cronograma historico a respeito da apari¢cdo dos sistemas
processuais. Para ele, o sistema acusatorio predominou até o final do século XII, sendo
substituido pelo sistema inquisitorio que permaneceu até o inicio do século X1X. No que tange
sistema misto, Renato Brasileiro de Lima (2016) afirma que as modificacdes no sistema
inquisitorial levaram ao surgimento do referido sistema, conhecido também como sistema
francés.

A respeito do sistema inquisitorial, o autor acima citado diz que foi o sistema adotado
pelo Direito candnico a partir do século XII na Europa, e sua caracteristica consiste no “fato de
que as funcbes de acusar, julgar e defender encontram-se em uma Unica pessoa, conhecido
como juiz inquisidor.” (LIMA, 2016, p. 12), e complementa dizendo que no processo
inquisitorio o juiz inquisidor possui ampla iniciativa probatoria, tendo liberdade de determinar
de oficio a colheita de provas, tanto durante o curso das investigacdes como durante 0 processo
penal, e as provas serviria de base para que o juiz chegasse a conclusao que desejava.

Renato Brasileiro de Lima (2016) sustenta que no sistema inquisitorio o objetivo € a
reconstrucdo dos fatos a fim de encontrar a verdade absoluta, mesmo sendo impossivel tal
descoberta. O acusado por sua vez, ndo € considerado sujeito de direitos, tanto é que na busca
pela verdade real era permitido que o acusado fosse torturado como meio a se obter a
confissdo. Também ndo existia a figura do contraditério, ja que a acusacao, defesa e julgamento
eram realizadas unicamente pelo juiz inquisidor, o que faz com que o sistema inquisitorio seja
incompativel com as garantias individuais.

O doutrinador mencionado acima (2016) admite que contrariamente ao sistema
inquisitivo surgiu o sistema acusatorio que vigorou durante a Antiguidade grega, romana e
Idade Média e teve seu declinio a partir do século XIlIl, com o surgimento do sistema

inquisitivo.
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O sistema acusatorio, na visdo do autor supracitado caracteriza-se pela presenca de
partes distintas, ou seja, “‘contrapondo-Se acusacdo e defesa em igualdade de condicdes, e a
ambas se sobrepondo um juiz, de maneira equidistante e imparcial. Aqui, hd uma separacgéo das
fungoes de acusar, defender e julgar” (LIMA, 2016, p. 13), além do principio da presuncao de
inocéncia, e é o sistema adotado no ordenamento Juridico brasileiro.

Diferenciando os dois sistemas no que se refere a gestdo da prova, Renato Brasileiro de
Lima (2016) aponta que no sistema inquisitivo o juiz inquisidor é dotado de ampla iniciativa
acusatoria e probatdria, podendo determinar de oficio a colheita de provas no curso das
investigacBes ou durante o processo. Por outro lado, no sistema acusatorio a gestao das provas
recai sobre as partes. Na fase de investigacao o juiz somente podera intervir quando provocado,
desde que haja a necessidade dessa intervencao ja na fase processual apesar de o juiz possuir
iniciativa probatdria, podendo inclusive determinar a producdo de provas de oficio, deve faze-
la de maneira subsidiéaria.

Por sua vez, o sistema misto ou francés é assim chamado pois na concepcao do aludido
autor (2016) o processo possui duas fases distintas, uma inquisitorial, sem acusacdo e
sem contraditorio e a outra de carater acusatorio com a figura do acusado, juiz e acusacéo.

Por fim, destaca-se novamente que de acordo com o referido autor (2016) o sistema
processual adotado no Brasil é o sistema acusatorio, isto porque a Constituicdo Federal de
1988, determina de maneira expressa a separacdo das funcGes de acusar, defender e julgar,
assegurando o contraditério e ampla defesa, bem como o principio da presuncao de inocéncia.
O autor ressalva gque apesar de ndo ser um sistema acusatorio puro é predominantemente puro,
ja que possui tracos do sistema inquisitorio, como por exemplo aproducdo de
provas ex oficio pelo juiz (artigo 156 do CPP).

Apds breve analise a respeito dos sistemas processuais, 0 topico seguinte ird tratar a

respeito da regulamentacao da prova no processo penal brasileiro.

1.3 Das provas no processo penal brasileiro

Nesse diapasdo, o Codigo de Processo Penal, a partir do Titulo VI, contém regras que
regulamentam a producdo de provas e os critérios a serem utilizados pelo magistrado na
valoracdo destas, as quais serdo utilizadas para o seu convencimento, almejando, com isso, 0
objetivo de orientar o julgador na busca da verdade dos fatos, ou seja, verdade material (real),

sendo que estes precisam restar provados por meio das provas constantes no processo.
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No que tange ao conceito de prova, Vicente Greco Filho afirma que ¢ “todo o elemento
que pode levar o conhecimento de um fato a alguém” e conclui que no processo penal brasileiro,
a prova ¢ “todo o meio destinado a convencer o juiz a respeito da verdade de uma situagdo de
fato” (GRECO FILHO, 2015, n.p).

Na seara do Processo Penal péatrio, a prova também possui um objeto especifico e
delimitado, que nas palavras de Vicente Greco Filho (2015), sdo os fatos. O autor acrescenta
gue nem todos os fatos sdo objetos de prova, consubstanciando-se apenas aqueles que estdo
relacionados a causa, e que “além de pertinentes, relevantes, que sdo 0s que podem influir, em
diferentes graus, na decisdo da causa”. (FILHO, 2015, n.p).

Somando a isso, Avena (2014), aduz que os fatos que necessitam de comprovagdo sao
os que influem de alguma forma na apuracdo da existéncia ou inexisténcia da responsabilidade
penal, sendo capazes de gerar duvida ao magistrado.

A busca pela comprovacdo de um fato, gera o principio da busca pela verdade. Significa
dizer que no processo penal deve ser utilizado todo o meio cabivel e permitido para tentar
descobrir como se deu o fato que esta sendo apurado.

Renato Brasileiro de Lima distingue a busca da verdade no processo penal da busca da
verdade no processo civil. Sobre a verdade no processo civil ele afirma que:

Durante anos e anos, prevaleceu o entendimento de que, no &mbito civel, em que
geralmente se discutem direitos disponiveis, vigorava o chamado principio
dispositivo, segundo o qual somente as partes levam ao processo o material
probatério. Em consequéncia, ao magistrado se reservava uma postura passiva, ndo
devendo influir na produgdo de provas, matéria de atribuicdo exclusiva das partes. Ao
final do processo, caso tivesse divida acerca dos fatos, deveria julgar o litigio segundo
a verdade formal. Somente quando a relagcdo material fosse indisponivel é que se
admitia que o juiz determinasse a producdo de provas exofficio. Dai se dizer que, no
processo civil, vigorava o denominado principio da verdade formal. (LIMA, 2016,
p.48).

O autor acima supracitado, continua dizendo que em contraposicdo a verdade formal do
processo civil, no &mbito processual vigorava o principio da verdade material, ou verdade real.
Sobre tal principio, o autor afirma que * estando em discussdo a liberdade de locomogao do
acusado, direito indisponivel, o magistrado seria dotado de amplos poderes instrutérios,
podendo determinar a producao de provas ex oficio, sempre em busca da verdade real”. (LIMA,
2016, P.48).

Renato Brasileiro de Lima (2016), tece criticas ao principio da verdade real,
esclarecendo que tal principio era utilizado muitas vezes como desculpa para a préatica de

arbitrariedades por parte do Estado, ja que ele justificava as violages de direitos como
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indispensaveis a busca da verdade real e consequentemente a realizagdo da pretensdo punitiva.

O autor acrescenta ainda que:

A crenga de que a verdade podia ser alcancada pelo Estado tornou a sua perseguicao
o fim precipuo do processo criminal. Diante disso, em nome da verdade, tudo era
valido, restando justificados abusos e arbitrariedades por parte das autoridades
responsaveis pela persecugcdo penal, bem como a ampla iniciativa probatéria
concedida ao juiz, 0 que acabava por comprometer sua imparcialidade. (LIMA, 2016,
p.49).

Sobre o tema, Renato Brasileiro de Lima (2016) alega que a dicotomia entre a verdade
formal e material ja ndo existe mais, tanto € que ndo se admite mais a verdade formal como
sendo exclusiva do processo civil e a verdade material como propria do processo penal.

Exemplificando, o autor declara que no &mbito civel,

[...] mesmo no caso de direitos disponiveis, tem sido aceito que o magistrado possa,

de oficio, determinar a producao de provas necessérias ao esclarecimento da verdade.
Afinal, o processo deve ser considerado um meio efetivo de realizacdo da justica, quer
seja o direito disponivel, quer seja indisponivel. A busca de um processo justo passa,
inevitavelmente, pela previsdo de meios efetivos para que se atinja a maior
aproximagdo possivel da verdade. Prova disso, alias, é o novo Cddigo de Processo
Civil, cujo art. 370 dispGe expressamente que cabera ao juiz, de oficio ou a
requerimento da parte, determinar as provas necessarias ao julgamento do mérito.
(LIMA, 2016, p.49).

No mesmo sentido, Avena (2014) admite que a diferenca entre a verdade real e a verdade
formal vem sendo mitigada pouco a pouco, ja que tanto no processo penal como no processo
civil o juiz deve buscar a aproximacdo maxima da verdade, apurando os fatos até onde for
possivel elucida-los.

Com relacdo a busca da verdade no processo penal, Renato Brasileiro de Lima(2016),
alega que atualmente, ndo ha como atingir uma verdade absoluta, por mais que a prova
produzida em juizo seja robusta e contundente, ela € incapaz de dar ao juiz uma certeza absoluta,
0 que ocorre é que a prova permite uma aproximacao da realidade, com o maximo de verdade
possivel para cada caso em concreto, porém, a prova ndo confere uma verdade real. Em seguida,
o autor diz que “[...]a verdade absoluta, coincidente com os fatos ocorridos, ¢ um ideal, porém
inatingivel [...]” e que “por esse motivo, tem prevalecido na doutrina mais moderna que o
principio que vigora no processo penal ndo é o da verdade material ou real, mas sim o da busca
da verdade”. (LIMA, 2016, p. 49).

Assim, 0 maximo que se pode obter com a busca da verdade € uma probabilidade de

que o fato ocorreu de acordo com o que esta descrito nos autos, que mesmo sendo elevada, ndo
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possui status de verdade real, que como ja dito, é inatingivel. A busca pela verdade, de acordo
com Renato Brasileiro de Lima (2016), é também conhecida como principio da livre
investigacdo da prova, fundamentado no artigo 156 do Codigo de Processo Penal, o qual sera
abordado mais adiante.

Avena, apesar de adotar a terminologia da verdade real, acredita que “diante das regras
legais e constitucionais que informam o processo penal brasileiro, que a verdade absoluta sobre
o fato e suas circunstancias dificilmente sera alcancada.” (AVENA, 2014, p. 59), e compartilha
do entendimento de que o juiz deve impulsionar o processo de forma a aproximar-se ao maximo
do que ele chama de verdade plena.

Assim, como a prova possui seu conceito e objeto especifico para o processo penal
brasileiro, que é a de retratar da forma mais fiel possivel o fato em apreco, ela também possui
uma finalidade, ou seja, um objetivo, que € a de formar o convencimento do julgador, a quem
a prova se destina.

Nesse diapasdo, o Aury Lopes Junior (2013) afirma que as provas possuem funcao
persuasiva no momento em que sao utilizadas para convencer o juiz acerca da verdade de um
fato. Trata-se, portanto, do sistema de apreciacdo da prova, a qual é realizada pelo magistrado.

Como ja dito anteriormente, o sistema de apreciacdo da prova vigente no Brasil é do
livre convencimento motivado ou persuasao racional, que, por sua vez, possui como uma de
suas caracteristicas, 0 6nus que possui o julgador de fundamentar suas decisdes. Antes, porém,
de tecer maiores comentarios acerca desse sistema contido no Codigo de Processo Penal, é
importante ressaltar que a propria Constituicdo Federal, em seu artigo 93, inciso 1X, exige que
“todas as decisdes do Poder Judiciario sejam fundamentadas, sob pena de nulidade”. (BRASIL,
1988).

Da mesma forma que o disposto na Constituicdo Federal, o artigo 155, caput, do CPP,
alterado pela Lei n® 11.690/08, preceitua que “ O juiz formara sua convic¢do pela livre
apreciacao da prova produzida em contraditorio judicial [...]” (BRASIL, 1941).

O sistema do convencimento motivado faz com que os julgamentos ndo sejam pautados
na injustica, ja que ao julgador ndo é permitido nem a adocao irrestrita do sistema legalista, de
modo a hierarquizar as provas constantes no processo, tampouco pautar suas decisdes em seu
livre convencimento absoluto, desprezando toda a prova dos autos.

Nesse sentido, Renato Brasileiro de Lima, ao analisar o tema em debate, aponta que o
“magistrado tem ampla liberdade na valoragdo das provas constantes dos autos, as quais tém,
legal e abstratamente, o mesmo valor, porém se vé obrigado a fundamentar sua decisdao”

(LIMA, 2016, p. 2096).
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Conforme dito, o juiz valora de forma livre as provas colhidas durante a instrucéo
criminal, as quais ndo possuem hierarquia, formando seu convencimento, e por fim,
demonstrando as razdes de sua decisao.

Ainda em relacéo ao livre convencimento motivado, Renato Brasileiro de Lima (2016),
sintetiza que tal sistema ndo limita o juiz aos meios de prova j& estipulados em lei, desde que
estas sejam licitas e legitimas. Outro ponto que o autor destaca, é que nesse sistema ndo ha
hierarquia entre os meios de prova, ja que ndo ha na legislacédo patria valores fixados para cada

meio de provas. Sobre o sistema adotado no pais, Renato Brasileiro de Lima leciona:

Quanto a valoracdo da prova pelo magistrado por ocasido da sentenca condenatoria,
0 ordenamento patrio adota, pelo menos em regra, o sistema da persuasao racional do
juiz, em virtude do qual o magistrado tem ampla liberdade na valoragdo das provas
constantes dos autos, as quais tém, legal e abstratamente, o mesmo valor. (LIMA,
2016, p. 2096).

Assim, percebe-se que é no momento da valoracdo da prova pelo magistrado, de acordo
com sua convicgdo, a qual em seguida deverd ser motivada, que este exerce sua atividade
recognitiva. Tanto é que Aury Lopes Janior (2013, fls. 536), citando Jacinto Coutinho (2001),
afirma que a atividade do juiz é recognitiva pois ele ndo sabe os fatos, ele deve sabé-lo por meio
das provas, a partir da qual se produzird o convencimento externado na sentenca, de forma que,
tanto o processo, como as provas nele inseridas, sdo os modos de construc¢do do convencimento
do julgador.

Ja que o julgador constroi todo seu convencimento acerca de um fato a partir das provas
a ele apresentadas, o Estado passou a limitar ou proibir a utilizagcdo de certos meios de provas
como uma forma de garantir a dignidade da pessoa humana. Por exemplo, ndo sdo admissiveis
provas obtidas mediante tortura ou outros meios desumanos ou degradantes.

Nota-se entdo, que ndo se pode utilizar de todo e qualquer meio probatério para provar
algum fato. O que significa dizer que no processo penal brasileiro, ha limites a producdo da

prova, o que sera estudado a seguir.

1.3.1 Principio da Liberdade das Provas

O Principio da Liberdade das Provas faz com que as provas utilizadas no processo, com
a finalidade de convencer o magistrado, sejam tomadas com a observancia das normas legais.
Assim, a liberdade na utilizacdo de meios a fim de se obter a prova encontra limitacGes de forma

a evitar arbitrios por parte de quem pretende provar algum fato.



18

Paulo Rangel sobre tal assunto esclarece:

[...]se o juiz deve buscar sempre a verdade dos fatos que lhe sido apresentados, 6bvio
nos parece que tem toda a liberdade de agir, com o fim de construir o fato praticado
e aplicar a ele a norma juridica que for cabivel. Assim, na busca da verdade deve o
juiz desenvolver as atividades necessarias, com o escopo de dar a cada um aquilo que,
efetivamente e ele pertence, porém, sua atuacdo encontra limites previstos em lei. A
liberdade da prova portanto, ndo ¢ absoluta [...]pois os principios constitucionais de
protecdo e garantia da pessoa humana impedem que a procura da verdade utilize-se

de meios condenaveis dentro de um estado democratico de direito. (RANGEL,
2011, pg. 418).

A par de tais consideracdes, cita-se o0 artigo 155, do CPP, que nas palavras de Avena
(2014), exige para a condenacdo, que o juiz tenha fundado sua decisdo em provas produzidas
em observancia as garantias constitucionais do contraditério e da ampla defesa. Em outras
palavras, ndo é vedado ao magistrado a utilizacdo de provas obtidas na fase extrajudicial como
elementos de conviccao secundarios, o que nao € permitido é a utilizacdo de tais provas como
fundamento exclusivo de seu convencimento, salvo aquelas realizadas em carater cautelar,
antecipadamente e ndo sujeitas a repeticdo, as quais licitas e legitimas poderédo ser utilizadas
como fundamento de condenacdo, mesmo que tenham sido colhidas em fase de investigacédo
preliminar.

Também merece destaque o artigo 62 do CPP, o qual vincula o juiz a um valor
predeterminado da prova. Avena (2014), aponta que nesse caso 0 juiz ndo possui nenhuma
liberdade na formacdo de sua conviccdo, e cita como exemplo a exting¢do da punibilidade pela
morte do agente, que somente podera ser declarada mediante a vista da certidao de 6bito.

Outra excecdo a liberdade probatéria, apontada por Renato Brasileiro de Lima (2016),
é a vedacdo imposta pelo artigo 207 do Cddigo de Processo Penal ao testemunho de pessoas
que tiveram conhecimento do fato em razdo de sua profissdo, funcdo, oficio ou ministério, salvo
se, desobrigadas, quiserem depor.

Ainda sobre as limitac6es ao direito de prova, o Cédigo de Processo Penal traz alguns
limites a liberdade probatdria no decorrer de seus artigos, sendo o0 mais importante deles o artigo
157, que trata da vedacéo as provas obtidas por meios ilicitos.

Nas palavras de Brasileiro de Lima (2016), a inadmissibilidade das provas obtidas por
meio ilicito no processo, nada mais € do que uma limitacdo ao direito de prova, de modo a
resguardar a liberdade do individuo em um Estado Democratico de Direito, e continua

prelecionando:
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A eficiéncia processual, compreendida como a funcionalidade dos mecanismos
processuais tendentes a alcancar a finalidade do processo, que € a apuragao dos fatos
e das responsabilidades, ndo pode prescindir do respeito aos direitos e garantias
fundamentais, sob pena de deslegitimac&o do sistema punitivo. (LIMA, 2016, p. 828).

Diante do exposto, nota-se que ha no ordenamento processual penal péatrio, garantias
que vedam a colheita e principalmente a utilizagdo de provas que estejam em desacordo com
0s preceitos legais.

N&o € por outra razdo que o proximo topico trata sobre a vedacgéo as provas obtidas por
meios ilicitos, j& que € a protecdo mais importante sobre a limita¢do do principio da producéo

da prova.

1.3.2 Provas ilicitas

Via de regra, as provas obtidas por meios ilicitos, como aquelas que afrontam de alguma
forma as garantias consagradas pela Constituicdo Federal, ndo podem ser utilizadas em um
processo criminal como fator de conviccao do juiz.

Contudo, hd uma excecdo a essa vedacdo constitucionalmente determinada. Trata-se, da
possibilidade da utilizacdo das provas ilicitas quando em beneficio do réu. Todavia, antes de
tecer maiores comentarios a respeito dessa excecao, serdo apresentadas algumas consideragdes
sobre as provas consideradas licitas e aquelas entendidas como ilicitas.

Em primeiro momento, a CF de 1988, em seu artigo 5°, inciso LVI, considera que “sdo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. (BRASIL, 1988). Conforme
aduz Avena a inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos “como tal consideradas
aquelas que afrontam direta ou indiretamente garantias tuteladas pela Constituicdo Federal, ndo
poderdo, em regra, ser utilizadas no processo criminal como fator de convicgdo do juiz”.
(AVENA, 2014, p. 64).

Complementando o disposto na Constituicdo Federal, o Cddigo de Processo Penal, no
Titulo VII, disciplina os meios de provas, também conhecidos como legais. Em outras palavras,
sdo as provas consideradas licitas, quais sejam: o exame de corpo de delito e outras pericias
(artigo 158, CPP), o interrogatério do acusado (artigo 185, CPP), a confissdo (artigo 197, CPP),
perguntas ao ofendido (artigo 201, CPP) e as testemunhas (artigo 202, CPP), o reconhecimento
de pessoas ou coisas (artigo 226), a acareacdo (artigo 229, CPP), os documentos (artigo 231,

CPP), os indicios (artigo 239, CPP) e por fim, a busca a e apreensdo (artigo 240, CPP).
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Comentando a respeito dos meios de provas trazidos pelo CPP, Vicente Greco Filho
aponta que o rol é exemplificativo, de forma que podem haver outros meios de prova, desde
que “consentaneos com a cultura do processo moderno, ou seja, que respeitem os valores da
pessoa humana e a racionalidade.” (FILHO, 2015, n.p).

A respeito das provas ilicitas, o Cédigo de Processo Penal, no artigo 157, dispde que:
“Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim
entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais.” (BRASIL, 1941).

A respeito do tema, Aury Lopes Junior, (2013) destaca que a prova ilicita assim como a
prova ilegitima sdo espécies do género das provas ilegais, também conhecidas como provas
proibidas.

Aury acrescenta que a diferenca entre a prova ilegitima e a prova ilicita reside no fato
de que na primeira ocorre uma violacdo de uma norma somente de direito processual penal, no
decorrer do processo, enquanto que na segunda o que viola é o direito material ou as normas
constitucionais, no momento da coleta da prova, seja ela anterior ou concomitantemente ao
processo. Exemplificando, a prova ilegitima ocorre quando ha juntada de documentos fora do
prazo, declaracdes colhidas sem o contraditorio, etc., por outro lado, a prova ilicita é a
interceptacéo telefonica ilegal, quebra ilegal do sigilo bancério ou fiscal, dentre outros.

Seguindo a diretriz da conceituagdo do autor, percebe-se que para este trabalho é
importante se ater as provas ilicitas, ja que neste topico pretende-se apresentar apenas as provas
que violam aos preceitos fundamentais, e tal violacdo ndo ocorre quando ha a producdo das
provas ilegais.

Discorrendo sobre o assunto, Avena entende “como ilicitas as provas obtidas mediante
violacdo de normas que possuam conteldo material (assecuratério de direitos), sendo
necessario, ainda, que essa violacao acarrete, direta ou indiretamente, a ofensa a garantia ou a
principio constitucional”. (AVENA, 2014, p. 456).

A titulo exemplificativo, de acordo com Avena (2014) sdo consideradas ilicitas as
provas decorrentes de afrontamento direto ao texto constitucional, como a interceptacéo
telefénica realizada sem ordem judicial, a qual viola o artigo 5°, XIl da CF, bem como as provas
decorrentes de afrontamento indireto a Constituicdo, como por exemplo o interrogatorio
judicial do réu sob coacéo, ja que tal conduta afronta diretamente o artigo 186 do CPP, o qual

dispde que:

Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusacdo, 0
acusado serd informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatério, do seu direito de
permanecer calado e de ndo responder perguntas que Ihe forem formuladas. Paragrafo
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Unico. O siléncio, que ndo importara em confissdo, ndo podera ser interpretado em
prejuizo da defesa. (BRASIL, 1941).

Por sua vez, afronta de forma indireta o artigo 5, LXIII da Constituigdo Federal, o qual
dispbe que o preso sera informado de seus direitos, entre 0s quais o de permanecer calado,
sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado.

Por mais que seja repudiada a prova ilicita atrelada ao processo, € um fato que pode
ocorrer e, diante disso, varios doutrinadores se ocuparam a descrever quais as mediadas a serem
tomadas, ao perceberem a ocorréncias de tais tipos de provas. Por isso muitas teorias acerca do
tema surgiram a respeito.

A teoria dos frutos da arvore envenenada ou teoria da ilicitude por derivacao, Nestor
Téavora (2016) cita que a prova ilicita produzida (arvore), tem o conddo de contaminar todas as
provas dela decorrentes (frutos). Ou seja, os efeitos da ilicitude de uma prova podem
transcender a prova viciada e contaminar todo o material dela decorrente, de modo a ser
necessario o desentranhamento dos autos.

Ainda de acordo com Tavora (2016), no Brasil, a teoria da &rvore envenenada é aceita
tanto pelo do STF como pela doutrina majoritéria, e em virtude da protecdo da pessoa humana
e da garantia dos principios constitucionais, sao desentranhadas do processo a prova ilicita, bem
como a prova dela derivada. Nesse sentido se manifestou o Min. Celso de Mello, no
julgamento do HC: 93050 RJ:

[...]JA QUESTAO DA DOUTRINA DOS FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA
("FRUITS OF THE POISONOUS TREE"): A QUESTAO DA ILICITUDE POR
DERIVACAO . - Ninguém pode ser investigado, denunciado ou condenado com base,
unicamente, em provas ilicitas, quer se trate de ilicitude originaria, quer se cuide de
ilicitude por derivagdo. Qualquer novo dado probatério, ainda que produzido, de
modo valido, em momento subseqiiente, ndo pode apoiar-se, ndo pode ter fundamento
causal nem derivar de prova comprometida pela mécula da ilicitude originaria . - A
excluséo da prova originariamente ilicita - ou daquela afetada pelo vicio da ilicitude
por derivacao - representa um dos meios mais expressivos destinados a conferir efetiv
idade a garantia do "dueprocessoflaw" e a tornar mais intensa, pelo banimento da
prova ilicitamente obtida, a tutela constitucional que preserva os direitos e
prerrogativas que assistem a qualquer acusado em sede processual penal. Doutrina.
Precedentes . - A doutrina da ilicitude por derivacdo (teoria dos "frutos da arvore
envenenada™) repudia, por constitucionalmente inadmissiveis, os meios probatorios,
que, ndo obstante produzidos, validamente, em momento ulterior, acham-se afetados,
no entanto, pelo vicio (gravissimo) da ilicitude origindria, que a eles se transmite,
contaminando-os, por efeito de repercussdo causal. Hipotese em que os novos dados
probatérios somente foram conhecidos, pelo Poder Publico, em razdo de anterior
transgressao praticada, originariamente, pelos agentes estatais, que desrespeitaram a
garantia constitucional da inviolabilidade domiciliar . - Revelam-se inadmissiveis,
desse modo, em decorréncia da ilicitude por derivacdo, os elementos probatérios a
que o0s Orgdos estatais somente tiveram acesso em razdo da prova originariamente
ilicita, obtida como resultado da transgressdo, por agentes publicos, de direitos e
garantias constitucionais e legais, cuja eficicia condicionante, no plano do
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ordenamento positivo brasileiro, traduz significativa limitacdo de ordem juridica ao
poder do Estado em face dos cidad&os . - Se, no entanto, o 6rgéo da persecucéo penal
demonstrar que obteve, legitimamente, novos elementos de informacéo a partir de
uma fonte autbnoma de prova - que ndo guarde qualquerrelacdo de dependéncia nem
decorra da prova originariamente ilicita, com esta ndo mantendo vinculagao causal -,
tais dados probatérios revelar-se-do plenamente admissiveis, porque nao
contaminados pela méacula da ilicitude originaria . - A QUESTAO DA FONTE
AUTONOMA DE PROVA ("AN INDEPENDENT SOURCE") E A SUA
DESVINCULACAO CAUSAL DA PROVA ILICITAMENTE OBTIDA -
DOUTRINA - PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (RHC
90.376/RJ, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g) - JURISPRUDENCIA
COMPARADA (A EXPERIENCIA DA SUPREMA CORTE AMERICANA):
CASOS "SILVERTHORNE LUMBER CO. V. UNITED STATES (1920); SEGURA
V. UNITED STATES (1984); NIX V. WILLIAMS (1984); MURRAY V. UNITED
STATES (1988)", v.g.. (STF - HC: 93050 RJ, Relator: Min. CELSO DE MELLO,
Data de Julgamento: 10/06/2008, Segunda Turma, Data de Publicagdo: DJe-142
DIVULG 31-07-2008 PUBLIC 01-08-2008 EMENT VOL-02326-04 PP-00700)

Assim, de acordo com a ementa acima colacionada, percebe-se que segundo a teoria dos
frutos da &rvore envenenada, as provas obtidas por meio de uma primeira prova que foi
descoberta por meios ilicitos, deverdo ser descartadas do processo, uma vez que sdo ilicitas por
derivacéo.

Nessa linha de raciocinio, Tavora, citando Ada Pellegrini Grinover, Scarance Fernandes

e Magalhaes Gomes Filho, aduz:

Na posi¢do mais sensivel as garantias da pessoa humana, e consequentemente mais
intransigente com os principios e normas constitucionais, a ilicitude da obtencéo da
prova ilicita transmite-se as provas derivadas, que séo, assim, igualmente banidas do

processo. (TAVORA; ALENCAR, 2016, p. 844)

Exemplificando, caso uma confisséo seja obtida mediante tortura, cujas informagdes
levaram a busca e apreensdo, esse ato estard contaminado, pois decorreu de prova ilicita, qual
seja, 0 interrogatorio mediante tortura.

Da mesma forma Renato Brasileiro de Lima (2016), discorre que a ordenacdo juridica
patria veda a utilizacdo de provas obtidas por meios ilicitos. Nesse interim, aponta que,
hodiernamente, firmou-se o entendimento de que, desde que reconhecida a ilicitude de uma
prova, esta ndo podera ingressar no processo, e Mesmo se isso ocorrer, devera ser desentranhada
dos autos.

O autor finaliza seu raciocinio dizendo que as vedagdes as provas ilicitas também se
estendem as provas ilicitas por derivagao, que em seu entendimento: “sdo os meios probatorios
que, ndo obstante produzidos, validamente, em momento posterior, encontram-se afetados pelo
vicio da ilicitude originaria, que a eles se transmite, contaminando-os, por efeito de repercussédo
causal”. (LIMA, 2016, p. 835).
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Significa dizer que as provas ilicitas por derivacdo sdo provas que mesmo produzidas
validamente e em momento posterior a obtengdo da prova ilicita originaria, também encontram-
se afetadas pelo vicio da ilicitude primaria.

E de se considerar que a teoria dos frutos da &rvore envenenada veio a constar no
ordenamento processual patrio em 2008, com o advento da Lei n° 11.690\08, a qual trouxe nova
redacéo ao 8 1° do artigo 157, do CPP, in verbis: “sdo também inadmissiveis as provas derivadas
das ilicitas, salvo quando nao evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando
as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras”. (BRASIL, 1941).

A respeito de se admitir a prova ilicita como valida e eficaz no ordenamento juridico,
existem trés teorias distintas, as quais seréo expostas abaixo.

De acordo com Vinicius Daniel Petry (2003), a primeira teoria, denominada teoria
obstativa sustenta que toda e qualquer prova obtida por meios ilicitos, deve ser rejeitada. Por
sua vez, a teoria permissiva, dispde que a prova obtida ilicitamente deve ser reconhecida como
valida e eficaz, pois deve permanecer o interesse da justica, mesmo que signifique a utilizaco
de provas ilicitas para o convencimento do julgador.

O autor continua dizendo que a terceira teoria, denominada de teoria da
proporcionalidade, ndo defende nem inadmissibilidade nem a admissibilidade das provas
ilicitas, e citando Julio Fabbrini Mirabete, afirma que a prova colhida com transgressdo aos
direitos fundamentais é inconstitucional, e logo, deve ser declarada sua ineficacia como meio
de prova apta e embasar uma decisao judicial, contudo, a vedacdo a utilizacdo da prova ilicita
pode ser mitigada, de modo a ser possivel a utilizacdo de tais provas, desde que tal utilizacéo
seja a Unica forma possivel de comprovar outros valores fundamentais ainda mais importantes
no caso.

Ou seja, para essa corrente a proibicdo da utilizacdo das provas obtidas por meios ilicitos
é relativo, ja que excepcionalmente pode ser abrandada quando tiver em jogo um interesse de
maior relevancia ou outro direito fundamental mais importante. Como exemplo, cita-se a
possibilidade de uma prova ilicita ser utilizada a favor do réu. Nesse exemplo, como se vera
mais adiante, o direito a liberdade do individuo ndo pode ser restringido pela proibicdo da
utilizacdo das provas ilicitas.

Apols uma analise do artigo acima citado, percebe que ja estdo expressas algumas
excecdes a teoria dos frutos da arvore envenenada. A primeira delas, na licdo de Nestor Tavora
e Rosmar Rodrigues Alencar (2016) é a conhecida como teoria da fonte independente, que em

sintese, trata da possibilidade de existir no processo, provas que ndo tenham vinculagdo nem
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nexo com as provas ilicitas, aquelas ndo serdo contaminadas, logo, ndo serdo desentranhadas
do processo.

Eugénio Pacelli, a respeito da teoria da fonte independente afirma que * baseia-se
precisamente na auséncia fatica de relacdo de causalidade ou de dependéncia l6gica ou temporal
(producdo da prova posteriormente a ilicita). Fonte de prova independente é apenas isso: prova
ndo relacionada com os fatos que geraram a producdo da prova contaminada. Nada mais.”
(PACELLLI, 2017, p. 191). Diante do exposto, caso a prova derivada ndo tenha vinculagdo com
a prova ilicita originaria, ndo ha que se falar em ilicitude daquela.

Outra excecdo, no entender de Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2016), é a
descoberta inevitavel ou excecdo da fonte hipotética independente. Aqui, se a prova que decorre
de prova ilicita, pudesse ser conseguida por quaisquer atos de investigacGes validos, ela sera
aproveitada, eliminando assim, a contaminacdo. Ou seja, a prova ilicita, a qual deu ensejo a
descoberta de outra prova, que poderia ser colhida mesmo sem a existéncia da ilicitude, néo
tera a possibilidade de contamina-la.

Como ja dito no inicio deste tépico, o principio constitucional da vedacdo as provas
ilicitas ndo possui carater absoluto. Na situacdo em concreto, Vicente Grego Filho (2015)
aponta que sera necessario confrontar os bens juridicos garantidos constitucionalmente, a fim
de se admitir ou ndo a utilizacdo da prova obtida por meio ilicito.

Retomando o assunto sobre a utilizagdo das provas ilicitas em um processo, no Brasil
ganha destaque o principio da proporcionalidade ou razoabilidade, que conforme entendimento
majoritario, € aplicado quando favoravel ao acusado. Ou seja, quando houver conflito entre
bens juridicos, o magistrado deve dar prevaléncia aquele bem que for mais relevante. Nestor
Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2016) apontam que de um lado esta o jus puniendi estatal
e a legalidade na producéo probatoria, e do outro lado esta o status libertatis do réu, que tem
como objetivo demonstrar sua inocéncia, a qual deve prevalecer, mesmo que tenha que utilizar
a prova ilicita em seu beneficio.

Aury Lopes Junior aponta a possibilidade de admissdo e valoracdo de uma prova ilicita,
quando esta beneficiar o réu, ja que “o direito de liberdade de um inocente prevalece sobre um
eventual direito sacrificado na obteng@o da prova”. (LOPES JR. 2014, p. 430).

Significa, portanto, a admissibilidade da prova ilicita quando for em beneficio do réu,
que para o autor, quando o réu for acusado injustamente de um delito o qual ndo cometeu, viola
o direito a intimidade ou viola o domicilio de alguém a fim de obter a prova da sua inocéncia.

Tratando do mesmo tema, Avena, (2016) diz que nenhum direito reconhecido na

Constituicdo Federal tem carater absoluto, por isso, diante da colisdo entre principios, deve
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haver uma andlise sobre o qual deve ser protegido pelo Estado, sendo plenamente “possivel a
utilizacdo das provas ilicitas em favor do réu quando se tratar da unica forma de absolvé-lo ou
de comprovar um fato importante a sua defesa.

Diante de tudo o que foi tratado nesse capitulo, compreende-se que as provas evoluiram
paralelamente a evolugdo da humanidade, deixando de ser utilizadas técnicas como a tortura na
medida em que foi se reafirmando os principios da dignidade da pessoa humana.

No que se refere ao sistema processual penal, foi visto que o Brasil adota o sistema
acusatorio, tendo em vista que as funcdes de acusar e julgar pertencem a 6rgdos distintos, bem
como o sistema é pautado pelos principios constitucionais do contraditério, ampla defesa e
imparcialidade do juiz.

Hodiernamente, a prova é entendida como um meio destinado a convencer o juiz a
respeito do fato que se pretende provar, e para conseguir produzir no magistrado o juizo de
certeza a respeito do fato, as partes, inclusive o juiz, possuem liberdade nos meios de obtengéo
de tais provas, desde que esses meios sejam considerados licitos e admissiveis pela legislacao
patria, logo, sdo inadmissiveis as provas ilicitas.

A respeito das provas ilicitas, que de acordo com as normas constitucionais e
infraconstitucionais é vedada sua utilizacdo no processo pena. Contudo, tal proibicdo é
relativizada quando se trata da utilizacdo das provas ilicitas em favor do réu, ou seja, quando
alguma prova ilicita for apta a demonstrar a inocéncia do acusado. Ha de se mencionar também
que as provas ilicitas ndo podem contaminar outras provas no processo, caso isso ocorra, todas
serdo consideradas ilicitas.

Sendo assim, apds breve recapitulacdo do que foi abordado no decorrer desse capitulo,
0 préximo passo sera tratar a respeito do 6nus da prova no processo penal brasileiro, suas

peculiaridades e divergéncias.
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2 DO ONUS DA PROVA NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

De acordo com o disposto até o0 momento, as provas no processo penal possuem como
finalidade a reconstrucdo do fato da forma mais fiel possivel, visando fornecer ao magistrado
0s elementos necessarios a sua convicgdo, almejando, com isso, a busca pela verdade material.

Avena (2014) conceitua a palavra 6nus como o ““ encargo atribuido as partes de provar
mediante meios licitos e legitimos, a verdade das suas alegacdes, visando fornecer ao juiz o0s
elementos necessarios a formagao de sua conviccao” (AVENA, 2014, p. 447). Partindo dessa
afirmacédo, o autor em comento, aponta a diferenca entre o 6nus e a obrigagéo. Para ele, a
obrigagcdo quando ndo cumprida representa somente ato contrario ao direito, sendo ao
descumprimento aplicada penalidade, como por exemplo, no caso da testemunha que uma vez
intimada a depor, tem a obrigacdo de comparecer, e caso ndo compareca, serd conduzida
coercitivamente, além do pagamento das despesas da conducdo eventual responsabilidade
penal por crime de desobediéncia e multa (arts. 218 e 219 do CPP).

No mesmo sentido é a posi¢cdo de Renato Brasileiro de Lima ao afirmar que:

Os 6nus representam um imperativo do proprio interesse, estando situados no campo
da liberdade. Ainda que haja seu descumprimento, ndo haveré qualquer ilicitude, pois
o cumprimento do Onus interessa ao proprio sujeito onerado. [...] Em sintese,
enguanto o inadimplemento de uma obrigacdo ou de um dever gera uma situacéo de
ilicitude e traz como consequéncia a possibilidade de uma sang¢éo, o descumprimento
de um dnus configura um ato licito e ndo é sancionado. (LIMA, 2016, p. 810).

Nesse ponto de vista, 0 autor alega que enquanto o descumprimento de uma obrigacao
gera uma situacdo de ilicitude e a possibilidade da aplicacdo de uma san¢do, o descumprimento
do 6nus configura ato licito, o qual ndo é sancionado.

Da mesma forma, compreende-se que o onus representa “um arbitrio relegado a parte
onerada, que, realizado, é capaz de conduzi-la ou deixa-la em condicdo favoravel dentro do
processo”. (AVENA, 2014, p. 447). Desta forma, o 6nus da prova ¢ o encargo que as partes
possuem de provar, pelos meios legais e admissiveis, a veracidade das afirmagdes por elas
formuladas durante o desenvolver do processo.

Além do exposto, o 6nus da prova possui duas funcdes, a primeira € a de estimular a
producdo probatoria pelas partes, conhecida como aspecto subjetivo do 6nus da prova. Por seu
turno, a segunda funcéo, denominada de aspecto objetivo do énus da prova, consiste em uma
regra de julgamento destinada ao juiz, para quando ele se deparar com a incerteza do fato. Sobre

tais aspectos, leciona Gustavo Henrique Badaro:
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O 6nus da prova é um estimulo as partes, ja que o risco de um decisdo desfavoravel
pela ndo observancia do énus da prova, exerce uma pressdo psicolégica, instigando as
partes a provar os fatos necessarios para a obtencdo de uma decisdo favoravel. Essa
funcdo estimuladora liga-se ao conceito formal do énus da prova. De outro lado,
quando o juiz encontra em uma situacdo de divida sobre um fato relevante para a
decisdo do processo, sendo-lhe vedado pronunciar o non liquet, serd necessario que
haja uma regra estabelecendo como devera ser julgado o processo. Sob esse aspecto,
a funcdo do 6nus da prova é servir como regra de julgamento para o juiz, indicando
como julgar e , consequentemente, qual das partes sofrera as consequéncias negativas
da auséncia de prova sobre o fato relevante. E o chamado 6nus objetivo ou material
da prova. (BADARO, 2003, p. 194).

Como dito, o 6nus da prova possui dupla funcdo: representa um estimulo a atividade
probatoria das partes e também uma regra de julgamento para o juiz quando estiver diante da
incerteza de um fato. Essa incerteza ocorre, porque ha situacdes em que mesmo com 0S
melhores meios de investigacdo e a producdo de toda prova possivel para o caso, ainda paire
duvida acerca de algum fato relevante no momento do juiz prolatar sua decisdo. Por isso, é
importante que haja regra que determine ao juiz como solucionar sobre o fato incerto. E essa
regra, Badar6 (2003) chama de énus objetivo da prova.

Por fim, Renato Brasileiro de Lima(2016) diz que o dnus objetivo funciona como uma
regra de julgamento destinada ao juiz sobre o conteldo da sentenca que devera proferir, caso
ndo tenha sido comprovada a verdade de uma afirmacao feita no decorrer do processo, logo, é
uma regra pratica dirigida ao juiz para a solucdo da demanda quando houver insuficiéncia de
provas de algum fato.

Ja no que diz respeito ao aspecto subjetivo, imperiosa se faz a seguinte compreensao do
tema nas palavras de Renato Brasileiro de Lima:

Ja o0 aspecto subjetivo do 6nus da prova, que é aquele que recai sobre as partes de
buscar provas admissiveis e licitas, capazes de comprovar as afirmac8es por elas
feitas no deslinde do processo. Sob esse aspecto 0 6nus funciona como regra de
conduta entre as partes [...] no &mbito processual penal, o 6nus da prova subjetivo é
atenuado por forca da regra da comunhdo da prova e dos poderes instrutorios do juiz.(
LIMA, 2016, p. 811).

Em outras palavras, o aspecto subjetivo do 6nus da prova, faz com que as partes se
sintam estimuladas a producdo das provas que possam provar a Vveracidade dos fatos que
alegam, sendo tal 6nus atenuado por conta da regra da comunhdo das provas e dos poderes
instrutorios do juiz. Considerando os ensinamentos de Renato Brasileiro de Lima (2016), por
comunhdo das provas, entende-se que a prova apds produzida ndo pertence a parte que a
introduziu no processo, jA que o magistrado deve valord-la no momento de sua decisdo

independentemente de quem a produziu.
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Enquanto isso, os poderes instrutorios do juiz na visdo do autor, consiste na inciativa
probatdria que o juiz possui no curso do processo penal. Desta forma, mesmo que alguma parte
deixe de produzir a prova para solucionar algum dilema, o juiz por for¢a do artigo 156, 1, do
CPP, pode determinar de oficio, a producédo da prova, a qual sera utilizada no julgamento da
acao.

Renato Brasileiro de Lima (2016) afirma que a iniciativa probatoria do juiz no decorrer
do processo penal, é aceita pela maior parte da doutrina como modo subsidiario de
determinacéo das provas, a fim de dirimir davidas sobre pontos relevantes. O autor diz também
que tal iniciativa probatdria do magistrado pode ser exercida em crimes de agdo penal publica
e privada, desde que observadas as regras do contraditorio e da ampla defesa.

Renato Brasileiro de Lima (2016) afirma que por conta da regra da iniciativa probatéria
que € assegurada ao juiz, o aspecto subjetivo do 6nus da prova perdeu sua importancia, ja que

para o autor

mesmo que uma das partes tenha deixado de produzir prova acerca de uma afirmacédo
de seu interesse, isso ndo implicara, obrigatoriamente, numa consequéncia que lhe
seja desfavoravel. Afinal, o juiz podera formar seu convencimento a partir de todas as
provas constantes do processo, quer tenham sido elas produzidas pela parte que se
beneficiou com tal prova, quer por iniciativa da parte contraria, quer pela préopria
iniciativa probatdria do juiz.(LIMA, 2016, p. 811).

Além disso, 0 autor garante que a regra da iniciativa probatéria pelo juiz ndo exclui o
onus subjetivo da prova no processo penal brasileiro, que continua existindo, na medida em que
as partes possuem a prerrogativa de produzir provas acerca do fato que deseja provar.

Por fim, a diferenca do aspecto objetivo e subjetivo do 6nus da prova, de forma sucinta,
esta no fato de que enquanto o primeiro aspecto funciona como uma regra de julgamento
destinada ao juiz quando este se deparar com alguma alegacdo ndo comprovada, 0 segundo
dispde sobre 0 encargo que recai sobre as partes de comprovar as alegagdes por elas feitas, o
gue ndo destitui o juiz da sua prerrogativa de determinar de oficio, a realizacdo de provas por
ele julgadas pertinentes a elucidacéo da duvida.

Ap0s breves apontamentos acerca do conceito do dnus da prova, sera realizada sucinta
andlise dos principios constitucionais da presungdo de inocéncia e in dubio pro reo, j& que sdo
eles que afirmam que ndo ha um 6nus subjetivo ao acusado na agdo penal condenatoria e a
duvida milita a favor do acusado, até que a acusacao prove o contrario.

Logo apos, sera gizado a respeito de a quem incube o 6nus de provar, ou seja, quem tem

a incumbéncia de provar ao alegado e quais sdo os fatos que deverdo ser provados, levando em
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consideracao a teoria do 6nus da prova pertencente a acusacao e a defesa, bem como a teoria
do 6nus da prova exclusivo da acusagéo, e ao final, a posic¢ao dos tribunais a respeito do tema.

2.1 Do Principio da Presuncéo de Inocéncia e In Dubio Pro Reo

Dois principios bases fundamentais do direito material e processual sdo também
aplicados ao 6nus da prova. Tratam-se dos principios da presuncdo de inocéncia e do in dubio
pro reo. Hodiernamente, o principio da presuncdo de inocéncia encontra fundamento no artigo
5°, LVII, da CF, o qual dispde de forma sucinta que até que se transite em julgado a sentenca
condenatdria, o réu é presumidamente inocente. Tal afirmacdo constitucional é conhecida como
uma regra de tratamento, que para Aury (2014) é mais do que uma regra, € um dever de
tratamento.

Discorrendo sobre o deverde tratamento, Aury (2014), reconhece que este dever atua

em duas dimens0es do processo, a dimenséo interna e a dimenséo externa, e assim as distingue:

Dentro do processo,a presuncdo de inocéncia implica um dever de tratamento por
parte do juiz e do acusador, que deverdo efetivamente tratar o réu como inocente, ndo
(ab)usando das medidas cautelares e, principalmente, ndo olvidando que a partir dela
se atribui a carga da prova integralmente ao acusador (em decorréncia do dever de
tratar o réu como inocente, logo, a presuncdo deve ser derrubada pelo acusador). Na
dimensdo externa ao processo, a presuncdo de inocéncia impde limites a publicidade
abusiva e a estigmatizacdo do acusado (diante do dever de tratd-lo como inocente).
(LOPES JR. 2014, p. 397).

Com base no acima exposto, depreende-se que a presuncao de inocéncia € uma
regra/dever de tratamento em favor do acusado, o qual deve ser tratado como inocente até o
transito em julgado da sentenca penal condenatdria. Isso porque o principio da presuncdo de
inocéncia é norma constitucional que funciona como pilar da ordem juridica penal brasileira.

A Constituicdo Federal consagra a nacdo como um Estado Democréatico de Direito,
estabelecendo como um de seus fundamentos a dignidade da pessoa humana. A respeito da
presuncdo de inocéncia no direito patrio, essa representa um desdobramento ao respeito pela
dignidade da pessoa humana, ndo se devendo considerar culpado alguém que néao foi
definitivamente julgado.

Ainda sobre o tema, Eugénio Pacelli (2017), acrescenta que o principio da presuncao de
inocéncia recebeu tratamento distinto pela Constituicdo de 1988, por conta de ndo s6 presumir
a inocéncia do acusado, mas também afirmar como um valor normativo a ser considerado em

todas as fases do processo penal ou da persecucdo penal. Desta forma, tal principio é igualmente
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aplicavel no ambito do direito probatorio penal, principalmente na distribuicdo do 6nus da
prova.

Correlato ao principio da presuncdo de inocéncia, o principio do in dubio pro reo,
corrobora a regra de julgamento, na qual a insuficiéncia de provas equivale a existéncia de uma
duvida sobre a concretude ou ndo de determinado fato ou autoria, devendo o juiz, portanto,
absolver o acusado.

Avena (2014) afirma que é por meio desse principio que se privilegia a liberdade do

individuo em detrimento a pretenséo punitiva do Estado, e conclui:

Apenas diante de certeza quanto a responsabilizacdo penal do acusado pelo fato
praticado é que poderd operar-se a condenagdo. Havendo duvidas, resolver-se-4 esta
em favor do acusado. Ao dispor que o juiz absolvera o réu quando nao houver provas
suficientes para a condenacéo, o art. 386, VII, do CPP agasalha, implicitamente, tal
principio. (AVENA, 2014, p. 80).

Diante do que fora narrado, o principio do in dubio pro reo, informa que em caso de
duvida, o juiz devera absolver o réu, configurando, portanto, uma regra do processo penal que
impbe ao juiz que este deve seguir a tese mais favoravel ao acusado todas as vezes que a
acusacdo nao tenha careado prova suficiente para obter a condenacao deste.

Diante da existéncia de tais principios, a doutrina diverge no que tange a possibilidade
ou ndo da distribuicdo do énus da prova. Ha aqueles, como Nestor Téavora, Rosmar Rodrigues
Alencar eAury Lopes Junior, que sustentam que os principios da presuncao de inocéncia e in
dubio pro reo fazem com que a responsabilidade probatéria seja integralmente conferida a
acusacao, ja que somente esta teria o 6nus de provar.

Em contrapartida, autores como Renato Brasileiro de Lima, Eugénio Pacelli e Avena
acreditam na distribuicdo do 6nus da prova, pois ndo contrariaria 0s principios constitucionais.

Assim sendo, a respeito dessas duas correntes divergentes, € o que sera discutido adiante.

2.2 Do 6nus da prova para da acusacao e da defesa — corrente majoritaria

O 6nus da prova esta disposto no artigo 156, caput, 12 parte do Cddigo de Processo
Penal, com redagdo dada pela Lei n° 11.690 de 2008 da seguinte forma: “a prova da alegacao
incumbira a quem a fizer (...)”. (BRASIL, 1941). Diante disso, para 0s adeptos dessa corrente,
a prova cabe entdo aquele que afirma determinado ato ou fato, seja a acusacdo ou defesa,
dependendo da natureza da alegagéo.

Sustentando a tese acima disposta, Avena dispde que:
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Neste contexto, a acusagdo cabera provar a existéncia do fato imputado e sua autoria,
a tipicidade da conduta, os elementos subjetivos de dolo ou culpa, a existéncia de
circunstancias agravantes e qualificadoras. Ja a defesa, por outro lado, incumbira a
prova de eventuais causas excludentes de ilicitude, de culpabilidade e de tipicidade,
circunstancias atenuantes, minorantes e privilegiadoras que tenha alegado. (AVENA,
2014, p. 447).

No processo penal patrio, como regra, a acusacdo detém o 6nus da prova. Contudo, ha
a possibilidade de o réu chamar para si o interesse de produzir prova, isso ocorre quando alegar
algum fato que acarretara a exclusédo da ilicitude ou culpabilidade.

Nesse interim, o Cdodigo de Processo Penal contém uma regra acerca do énus da prova,
a qual, por sua vez, encontra-se inserida no artigo 156, caput, primeira parte, determinando que
incubem as partes a prova de suas alegacoes.

Renato Brasileiro de Lima (2016) afirma que cabe a defesa, no processo penal, o 6nus
de provar as excludentes de ilicitude (artigo 23 CP), culpabilidade (artigos 21, 22, 26, 27, todos
do CP) que sdo considerados os fatos impeditivos, pois sdo capazes de obstar a eficacia do
direito de punir estatal, ou causas extintivas da punibilidade (artigo 107, CP).

O autor citando Badard diferencia os fatos impeditivos, modificativos, e extintivos da

seguinte maneira:

os fatos impeditivos sdo aqueles cuja auséncia é necessaria para a eficacia juridica dos
fatos constitutivos e cujo concurso impede a producdo de seus efeitos [...] quando
comprovados impedem que o fato constitutivo produza o efeito que lhe é normal ou
proprio, que constitui a sua razdo de ser. O 6nus da prova para os fatos impeditivos é
do réu. Os fatos modificativos do direito de punir, cuja prova também incumbiria ao
acusado, sdo como exemplo, a comutacdo de pena ou a remicdo . J& os fatos
modificativos ou extintivos sdo fatos que operam em um momento posterior a
constituicdo da relacdo juridica tendo a forca de modificar a eficacia juridica ja
produzida por essa relacdo ou determinar a sua extingdo. O 6nus da prova dos fatos
modificativos e extintivos incumbe ao réu. (LIMA, 2016, p. 1094).

O autor exemplifica dizendo que os fatos considerados impeditivos sdo as excludentes
de ilicitude e de culpabilidade, pois sdo capazes de obstar a eficacia do direito de punir do
Estado, ao passo que os fatos considerados como extintivos do direito de punibilidade estéo
previstas no artigo 107 do Codigo Penal, e sdo dentre outros a morte do acusado, anistia, graca,
indulto, prescrigéo, etc.

Como dito, ao réu,de acordo com a corrente majoritaria, cabe em principio, a prova da
existéncia do fato impeditivo, modificativo ou extintivo da pretenséo acusatoria. Isto porque ha
distribuicdo do 6nus da prova entre acusacéo e defesa no processo penal.O autor ainda afirma

que no tocante a0 momento da prova no processo penal patrio, a regra é de que as provas podem
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ser produzidas a qualquer momento. Contudo, o descumprimento do Gnus de provar por parte
do réu, ndo acarreta necessariamente a condenacao, j& que nas palavras de Vicente Greco Filho
“o0 Onus para a defesa ¢ um 6nus imperfeito ou diminuido, em virtude do principio in dubio pro
reo, que leva a absolvigdo, no caso de duvida quanto a procedéncia da imputagao” (FILHO,
2015, n.p).

Renato Brasileiro de Lima (2016) acrescenta que enquanto a acusacao cabe provar o
fato tipico, autoria ou participacdo, nexo causal e elemento subjetivo (dolo ou culpa), de forma
a gerar no julgador um juizo de certeza, por sua vez, a defesa ao provar a presenca de causa de
excludente de ilicitude, culpabilidade ou causa extintiva da punibilidade, devera apenas gerar
certeza razoavel do que se prova, ja que a seu favor milita o principio do in dubio pro reo.

Assim o autor sustenta sua tese:

Do lado do 6nus da prova da acusacdo, davidas ndo restam quanto a necessidade de
um juizo de certeza por parte do magistrado. Afinal, em virtude da regra probatoria
que deriva do principio da presunc¢do de inocéncia, tem-se que somente € possivel um
decreto condenatério quando o magistrado estiver convencido da prética do delito
por parte do acusado. [...]No que toca a defesa, todavia, sempre se discutiu se seria
necessario que a defesa produzisse no magistrado um juizo de certeza, ou se bastaria
produzir uma davida razoavel [...] Em suma, enquanto o Ministério Publico ¢ o
querelante tém o 6nus de provar os fatos delituosos além de qualquer divida razoavel,
produzindo no magistrado um juizo de certeza em relacéo ao fato delituoso imputado
ao acusado, a defesa é suficiente gerar apenas uma fundada ddvida sobre causas
excludentes da ilicitude, causas excludentes da culpabilidade, causas extintivas da
punibilidade ou acerca de eventual &libi. Ha, inegavelmente, uma distin¢ao em relacéo
ao quantum de prova necessario para cumprir o 6nus da prova: para a acusagdo exige-
se prova além de qualquer duvida razoavel; para a defesa, basta criar um estado de
davida. (LIMA, 2016, p. 815).

Segundo a linha de pensamento do autor, enquanto a acusacdo deve convencer 0 juiz
acerca da existéncia do fato delituoso para que o réu possa a ser condenado, a defesa basta
somente apresentar provas da existéncia das causas excludentes de ilicitude, culpabilidade ou
punibilidade, ja que na davida da existéncia ou nao de tais causas, o juiz deve julgar a favor do

réu, em razao do principio do in dubio pro reo.

Guilherme de Souza Nucci (2016) tambem alega que a regra no processo penal é de que
0 6nus da prova seja da acusacao, salvo quando o réu alegar em seu beneficio, algum fato que
o0 beneficiara, seja com a exclusédo da ilicitude ou da culpabilidade, e acrescenta que o 6nus da
defesa nao “deve ser levado a extremos, em virtude do principio constitucional da presuncao

de inocéncia e, consequentemente, do in dubio pro reo. Com isso, alegada alguma excludente,
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feita prova razoavel pela defesa e existindo divida, deve o réu ser absolvido e ndo condenado.”
(NUCCI, 2016, p. 244).

Por fim, tem-se que bastando o minimo de certeza sobre alguma excludente de ilicitude
ou culpabilidade sera possivel uma sentenca absolutéria, ja que ndo é necessario prova certeira
acerca de tais teses absolutorias, por conta da possibilidade de o acusado ser absolvido, em
virtude do principio do in dubio pro réu.

2.3 Do 6nus da prova exclusivo da acusagao — corrente minoritaria

Por outro lado, ha aqueles que defendem que o dnus da prova é exclusivo da acusagao,
como Aury Lopes Jr. (2014) que afirma ser mais contundente dizer que inexiste qualquer 6nus
probatorio ao réu, ja que incube ao 6rgdo de acusacdo a comprovacdo ndo sO da autoria e
materialidade do fato em si, como também a comprovacao da ndo existéncia de excludentes,

sejam elas de culpabilidade ou antijuridicidade:

Gravissimo erro € cometido por numerosa doutrina (e rancosa jurisprudéncia), ao
afirmar que a defesa incumbe a prova de uma alegada excludente. Nada mais
equivocado, principalmente se compreendido o dito até aqui. A carga do acusador é
de provar o alegado; logo, demonstrar que alguém (autoria) praticou um crime (fato
tipico, ilicito e culpavel). Isso significa que incumbe ao acusador provar a presencga
de todos os elementos que integram a tipicidade, a ilicitude e a culpabilidade e,
logicamente, a inexisténcia das causas de justificacdo Gravissimo erro é cometido por
numerosa doutrina (e rancosa jurisprudéncia), ao afirmar que a defesa incumbe a
prova de uma alegada excludente. Nada mais equivocado, principalmente se
compreendido o dito até aqui. A carga do acusador é de provar o alegado; logo,
demonstrar que alguém (autoria) praticou um crime (fato tipico, ilicito e culpavel).
Isso significa que incumbe ao acusador provar a presenca de todos os elementos que
integram a tipicidade, a ilicitude e a culpabilidade e, logicamente, a inexisténcia das
causas de justificacdo. (LOPES JR., 2014, p. 399).

Diante do demonstrado, o autor afirma que incube a acusacao a prova, ndo s6 dos fatos
que constituem o delito, como também da inexisténcia dos fatos que o exclua, e arremata
dizendo que segundo a regra de julgamento, o juiz esta proibido de condenar alguém cuja
culpabilidade ndo tenha sido efetivamente provada.

Na mesma linha de pensamento, Renato Brasileiro de Lima (2016), sustenta que, por
conta do principio do in dubio pro reo, a parte acusadora tem o 6nus de provar a culpabilidade
do réu, além de qualquer outra davida sobre algum elemento do crime, e ndo o acusado tém o
onus de provar sua inocéncia, para tanto, o autor afirma que “recai exclusivamente sobre a
acusacdo o 6nus da prova, incumbindo-lhe demonstrar que o acusado praticou o fato delituoso

que lhe foi imputado na peca acusatoria”. (LIMA, 2016, p. 20).
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Consoante o entendimento do doutrinador, sempre que 0 juiz da causa se deparar com
alguma davida, esta deve favorecer o acusado, j& que ndo cabe ao réu a obrigacdo de provar
que ndo praticou o delito, e sim, a parte acusadora provar que o acusado praticou a conduta
delituosa cuja pratica Ihe ¢ atribuida.

Nestor Tavora e Rosmar Alencar (2016), apesar de admitirem que a possibilidade da
distribuicdo do 6nus da prova vem sendo aceita pelos Tribunais e pela majoritéria parte da

doutrina, ndo compartilham do mesmo entendimento. Para eles a acusacao

tem o dnus de evidenciar suas alegagdes de maneira que ndo recaia divida sobre a
imputacdo, bem como de refutar dividas que tenham sido colocadas pela defesa,
alijando incertezas quanto a qualquer argumento defensivo. O 6nus é todo do
Ministério PUblico, a perspectiva do processo penal condenatdrio. (TAVORA;
ALENCAR, 2016, p. 869).

Para os autores, tal distribuicdo é incompativel com os principios processuais e penais,
conhecidos como presunc¢do de inocéncia e in dubio pro reo, ja que a prova da alegacéo, ou
seja, 0 6nus de provar cabe ao 6rgdo acusador.

Sendo assim, as opinides dos doutrinadores citados acima, fundamentam-se no fato da
impossibilidade da distribuicdo do 6nus da prova em virtude dos principios da presuncéo de
inocéncia e in dubio pro reo, j& que tais principios garantem, salvo prova inequivoca em
contrario, que o acusado € inocente, e reconhecer como valida tal distribuicdo, segundo o
posicionamento debatido, seria ignorar a existéncia dos principios bases do processo penal,

impondo ao acusado o dever de provar algo que nédo esta obrigado.

2.4 Inversao do 6nus da Prova

A respeito desse tema, somente alguns doutrinadores tecem breves comentarios, apesar
disso, todos estdo em sintonia, ao afirmar a impossibilidade do 6nus da prova como regra no
processo penal.

Guilherme de Souza Nucci (2016), afirma que no direito processual penal é inadmissivel
como regra a inversao do 6nus da prova, e acrescenta que cabe sempre ao érgao acusador provar
os fatos alegados na denuncia. Ndo importando que o agente seja surpreendido na posse do bem
produto do suposto crime, o qual também ndo se pode presumir que tenha ocorrido. Tudo deve
ser provado pela acusacdo e jamais deve se inverter tal dnus.

Nestor Tavora e Rodrigues Alencar (2016), afirmam que o processo penal, em regra,

ndo h& a inversdo do 6nus da prova, pois para eles a acusacdo, de acordo com a corrente que o
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onus da prova exclusivo da acusacdo, é dela o dnus de provar suas alegacGes, de forma a néo
restarem duvidas acerca da imputacdo, bem como o 6nus de refutar dividas levantadas pela
defesa.

Contudo, os mesmos autores admitem a possibilidade da inversdo do 6nus da prova
somente em relacdo as medidas cautelares da Lei de Lavagens de Capitais (Lei n® 9.613/1998),
jaque alei em questdo prevé ndo a aplicacdo do in dubio pro reo, porém, inversamente, a do in
dubio pro societate. Tal possibilidade encontra-se no artigo 4°, e paragrafos da referida Lei.
Esse posicionamento é reforcado por Renato Brasileiro de Lima (2016) que entende que apenas
na Lei de Lavagens de Capitais é possivel a inversdo do 6nus probatorio. No que se refere a
inversdo do Onus da prova como regra no processo penal, o autor se posiciona no sentido de ser
impossivel tal inversao, por conta do principio do in dubio pro reo e presuncdo de inocéncia.

Apesar da posicdo doutrinaria a respeito da impossibilidade da inversdao do 6nus da
prova no processo penal, salvo, como ja dito, nas hipoteses determinadas pela Lei de Lavagens
de Capitais, € crescente na jurisprudéncia patria, a possibilidade da inversdo do 6nus da prova
em matéria criminal, diante da ocorréncia de alguns fatos especificos, como por exemplo
guando o acusado € encontrado na posse da res, objeto do suposto crime. Em outras palavras,
tém-se admitido a possibilidade de impor ao réu o 6nus de provar sua inocéncia.

A respeito da inversdo do 6nus da prova adotada pelos Tribunais de Justica Estaduais,
caso 0 acusado venha a ser encontrado em posse da coisa, objeto do suposto crime, cabe a ele
provar a sua inocéncia, ou seja, provar a licitude do bem. N&o raro ainda, o suposto autor ser
condenado caso ndo consiga contraprovar aquilo alegado pela acusacao.

E é sobre a ado¢do da inversdo do énus da prova pelos tribunais brasileiros o tema em
analise do préximo capitulo, com especial observancia ao posicionamento do Tribunal de

Justica do Mato Grosso do Sul.
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3 POSICIONAMENTO DOS TRIBUNAIS A RESPEITO DA INVERSAO DO ONUS DA
PROVA

Ap0s breves analises sobre o 6nus da prova, bem como a possibilidade de sua inversao
no processo penal patrio, passa-se, a partir de agora, a analise a respeito de alguns julgados em
que tal prética foi adotada, para entdo se compreender melhor a temética proposta neste trabalho
de concluséo de curso.

Inicia-se tal esboco com demonstracdo de julgados do STF, onde, por sua vez, serd
demonstrado que as decisdes deste Tribunal estdo em consonancia com a doutrina no que diz
respeito & impossibilidade da inversdo do 6nus da prova.

Frisa-se, ainda, que a inversdo do dnus da prova a ser tratada nos préximos topicos nao
¢ a autorizada pela Lei de Lavagens de Capitais (Lei n® 9.613/1998) e, por isso, a inversdo
ocorrida quando o réu é onerado a comprovar a sua inocéncia configura instituto que, por sua
vez, ndo encontra respaldo legal e como afirmado por Renato Brasileiro de Lima (2016),
Guilherme de Souza Nucci (2016), Nestor Tavora e Rosmar de Alencar (2016), contraria 0s

principios da presuncdo de inocéncia e in dubio pro reo.

3.1 Posicionamento do Supremo Tribunal Federal

Considerando os julgados colacionados logo abaixo, nota-se que o Supremo Tribunal
Federal se posiciona no sentido da impossibilidade da inversdo do 6nus da prova.

Nesse sentido, no Habeas Corpus (HC) 107448, o STF concluiu que cabe ao Ministério
Publico o énus de provar a imputacéo penal, e ndo ao réu provar que nao cometeu o delito pelo

qual esta sendo processado:

PROCESSO-CRIME — PROVA. Cabe ao Ministério Pablico comprovar a imputacao,
contrariando o principio da ndo culpabilidade a inversdo a ponto de concluir-se pelo
trafico de entorpecentes em razdo de o acusado ndo haver feito prova da versao
segundo a qual a substancia se destinava ao uso préprio e de grupo de amigos que se
cotizaram para a aquisi¢do.STF - HC: 107448 MG, Relator: Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, Data de Julgamento: 18/06/2013.

Assim sendo, evidencia-se que a decisdo do Tribunal baseia-se no fundamento da nédo
culpabilidade, o qual também é chamado de presuncédo de inocéncia, que além de definir que
ninguém ser& considerado culpado até o transito em julgado da sentenca condenatoria, também

preceitua que cabe a acusacao fornecer prova do crime e sua autoria.
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Em outra decisdo (HC 88344/PE), o STF reconheceu a inépcia da denuncia ofertada
pelo Ministério Publico do Estado de Pernambuco pelo fato de que, no caso, houve a inversdo
do 6nus da prova, j& que impuseram aos réus provarem a nao ocorréncia do dolo especifico
quanto ao inadimplemento de duplicatas emitidas quando da abertura da sociedade empresaria,

quando tal prova deveria ficar a cargo da acusagdo. Segue um trecho da deciséo:

[...] de outra parte, percebe-se,na espécie, que inverte o 6nus da prova em desfavor
dos pacientes, uma vez que, nos moldes como formulada a dendncia, imp&e-se aos
acusados a obrigagd@o de provar a auséncia do dolo especifico [...].HC 88344/PE, Rel.
Min. Ricardo Lewandowski, julgado em 12/12/2006, Dje 23/02/2007.

Mais uma vez esta presente e utilizado como fundamentacgéo acerca da ndo aceitacdo da
inversdo do 6nus da prova o principio da presuncao de inocéncia, onde ndo cabe ao acusado
(acusados, no caso) a prova de ndo ter agido na situacdo com dolo especifico.

Abaixo se tem outra deciséo proferida no HC 97701, contra deciséo da 42 Vara Criminal
de Campo Grande- MS, na qual, sob o fundamento de que para aplicacdo do beneficio previsto
no Artigo 33, § 4° da Lei de Drogas, competia & defesa o 6nus da comprovacgéo da primariedade
e dos bons antecedentes do réu, a qual ndo teria feito tal prova. No julgamento sobre relatoria
do Min. Ayres Brito restou firmado que ndo cabe ao réu provar sua primariedade e bons
antecedentes, por conta do principio da ndo culpabilidade. Por isso foi determinada a
modificacdo da decisdo para conceder o beneficio ao réu. Cita-se um trecho do julgado onde
nota-se que nao é admitido o uso da presuncdo da culpabilidade do individuo, j& que tal

presuncédo acarreta na inversdo do onus da prova.

[...] Prossegue a acionante para aduzir que as instincias precedentes incorreram em
indevida “presungdo de culpabilidade”, invertendo o 6nus da prova que,
constitucionalmente, ¢ imposto ao 6rgdo acusatorio. [...]Supremo Tribunal Federal
STF - HABEAS CORPUS : HC 97701 MS

Em situacdo parecida, novamente o STF decidiu no sentido de que

EMENTA: PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. DOSIMETRIA
DA PENA. CRIME DE TRAFICO DE DROGAS. TRASNACIONALIDADE.
ARTS. 33 E 40, |, DA LEI 11.343/2006. DELACAO PREMIADA. ART. 41 DA LEI
DE DROGAS. DILACAO PROBATORIA. INVIABILIDADE. PRINCIPIO DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA. ART. 5°, LVII, DA CONSTITUIGAO. DEVER
DE MOTIVACAO DAS DECISOES JUDICIAIS. ART. 93, IX, DA
CONSTITUICAO. AFASTAMENTO DE CAUSA ESPECIAL DE DIMINUICAO
DE PENA DO § 4° DO ART. 33 DA LEI DE DROGAS. MAUS ANTECEDENTES.
ENVOLVIMENTO COM ATIVIDADES CRIMINOSAS. AUSENCIA DE
PROVAS. ONUS DA ACUSACAO. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. 1.
O beneficio decorrente da delagdo premiada na Lei de Drogas (art. 41 da Lei
11.343/2006), ante a auséncia de informagfes conclusivas nos autos, depende de
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exame de matéria de fato, cujo revolvimento € inviavel em sede de habeas corpus.
(HC 101.346/SP, Relator Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, Julgamento em
9/3/2010; HC 89.847/BA, Relatora Min. Ellen Gracie, Segunda Turma) 2. O dever de
motivacdo das decisdes judiciais (art. 93, IX, da Constituicdo) exige do magistrado
fundamentacéo idénea no momento do indeferimento de beneficio na dosimetria da
pena. (HC 105.278/RN, Relator Min. Ayres Britto, Segunda Turma, Julgamento em
19/10/2010; HC 99.608/SP, Relator Min. Eros Grau, Segunda Turma, Julgamento em
15/12/2009). 3. O principio da presuncao de inocéncia veda a possibilidade de
alguém ser considerado culpado com respaldo em simples presuncdo ou em
meras suspeitas, sendo 6nus da acusacdo a comprovacao de fatos utilizados para
a exacerbacdo da reprimenda penal,[...] os maus antecedentes criminais
dependem de comprovacéo, ndo sendo essa prova exigivel do proprio réu, sendo
certo que, se ndo houve diligéncias nesse sentido, é inadmissivel que fato objeto
de duvida nos autos conduza a presuncdo de que o recorrente se dedicava a
atividades criminosas, repercutindo na aplicagdo da sancéo penal. 5. Recurso
parcialmente provido para remeter-se ao juizo da execugdo a alteracdo da dosimetria
da pena, para se aplicar a causa de diminuicdo prevista no § 4° do art. 33 da Lei
11.343/2006. Supremo Tribunal Federal STF - RECURSO ORDINARIO EM
HABEAS CORPUS : RHC 107759 RJ

Diante do exposto, nota-se que o STF ndo admite a aplicacdo da inversdo do dnus da
prova, por contrariar o principio da presuncdo de inocéncia e in dubio pro reo, 0 que, por seu
turno, fundamenta o que se discorre no presente trabalho.

Nesse diapasdo, a partir de agora sera apresentado o posicionamento dos Tribunais

de Justica Estaduais a respeito do tema em debate.

3.2 Posicionamentos dos Tribunais de Justica Estaduais

Apesar do STF se manifestar no sentido de que ndo ha a possibilidade da inversdo do
onus da prova no processo penal, ja que tal instituto contraria os principios do in dubio pro reo
e presuncdo de inocéncia, os Tribunais de Justica dos Estados Federados ndo possuem
solidificado este mesmo entendimento, ao contrario, estdo admitindo a inversdo do 6nus da
prova no processo penal.

Como ponto de partida abaixo encontra-se a ementa da decisdo do Tribunal de Justica
do Distrito Federal:

PENAL. PROCESSO PENAL. RECEPTACAO. CONFIGURADO O DOLO
ESPECIFICO DO CRIME. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. SUBSTITUICAO
DA PENA. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. 1. O réu abordado na posse
de aparelho celular roubado, comprado por quantia abaixo do valor do mercado,
sem nota fiscal, em feira popular, atrai para si o 6nus de demonstrar que ndo
conhecia a origem ilicita da coisa, objeto da receptagdo. 2. Se o réu satisfaz aos
requisitos previstos no artigo 44 do Codigo Penal e foi condenado a pena privativa de
liberdade de 1 (um) ano de reclusdo, substitui-se a pena corporal por 1 (uma) restritiva
de direitos ou por multa (artigo 44, § 2°, 12 parte, do Codigo Penal). 3. Dado parcial
provimento ao recurso do réu. (TJ-DF - APR: 20140410132120, Relator: JOAO
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TIMOTEO DE OLIVEIRA, Data de Julgamento: 12/11/2015, 22 Turma Criminal,
Data de Publicacdo: Publicado no DJE : 18/11/2015 . Pag.: 139)

Nota-se, de acordo com este primeiro entendimento, qual seja do Tribunal de Justica do
Distrito Federal que fora admitida a inverséo do 6nus da prova no referido processo criminal,
onde reconheceu-se a atracdo do 6nus da prova ao sujeito demandado judicialmente em crime
de receptacdo de um aparelho celular que foi encontrado em sua posse. Dessa forma, tal
Tribunal de Justica compreendeu ser admissivel a comprovacdo da ndo receptacdo pelo
acusado, e ndo o 6nus do Ministério Publico em comprovar a pratica delituosa.

Da mesma forma ja decidiu o TJ do estado de Sao Paulo:

APELACAO. FURTO QUALIFICADO PELO CONCURSO DE AGENTES.
DENUNCIA NOS MOLDES DO ART. 41, DO CODIGO DE PROCESSO PENAL.
MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS. TESTEMUNHO DE
POLICIAL. VALIDADE. "RES"™ ENCONTRADA NA POSSE DO
RECORRENTE, O QUE EXIGE EXPLICA(;AO SOBRE A POSSE ESPURIA.
INVERSAO DO ONUS DA PROVA. PRECEDENTES. FURTO CONSUMADO.
REGIME ABERTO. IMPROVIMENTO DO RECURSO. 1. A dendncia atende a
todos os reclamos do art. 41, do C6digo de Processo Penal, tendo descrito o fato tipico
e antijuridico com todas as suas circunstancias, possibilitando o exercicio da ampla
defesa ao réu. 2. Materialidade e autoria comprovadas com relagéo ao crime de furto
qualificado pelo concurso de agentes. 3. Depoimento do policial militar merece
credibilidade. Depoimento este que, em Juizo, sintonizou-se com o depoimento
prestado extrajudicialmente, a contribuir, ainda mais, para a veracidade do seu
testemunho. Validade do seu depoimento, mormente quando submetido ao crivo do
contraditério e corroborado pelas demais provas colhidas e pelas circunstancias em
que ocorreu o delito. Precedentes do STF e do STJ. 4. A apreensdo da "'res" em
poder do acusado acarreta a inversao do 6nus probatério, competindo-lhe a
apresentagdo de justificativa inequivoca para a posse do bem. Precedentes do
TJSP. 5. Concurso de agentes devidamente comprovado pela prova oral judicial, a
qual demonstrou ter o réu feito uso da companhia de um comparsa para a incursao
criminosa, todos vinculados psicologicamente para o ideal criminoso. 6. Crime de
furto consumado, pouco importando ter havido a recuperacdo da "res furtiva" por
parte da vitima, uma vez que o crime de furto se consuma com a posse da coisa alheia
mével, ndo interessando se 0 agente a retirou da esfera de disponibilidade da vitima
ou se teve a posse tranquila e desvigiada. Precedentes do STF e do STJ. 7. Dosimetria
da pena fixada de modo escorreito. 8. Regime aberto. Réu primério, circunstancia que
0 torna beneficiario da substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas de
direitos, requisitos alcancados e previstos no art. 44, do Cddigo Penal 9.
Improvimento do recurso defensivo. (TJ-SP - APL: 00028794220118260568 SP
0002879-42.2011.8.26.0568, Relator: Airton Vieira, Data de Julgamento: 21/05/2015,
12 Camara Criminal Extraordinaria, Data de Publicacdo: 18/06/2015).

Observa-se que novamente o Tribunal de Justica do estado de S&o Paulo, apoiou-se na
possibilidade da inversdo do 6nus da prova para fundamentar que seria 6nus dos réus, 0s quais
sdo acusados de terem praticado o crime de furto qualificado pelo concurso de agentes,

provarem que o bem qual fora localizado na posse deles, advinha de origem licita.
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O Tribunal de Justica de Roraima também considera que a apreensdo da res furtiva em
posse do acusado € fator para inverter-se o énus da prova, a ponto de embasar a condenagao.

APELACAO CRIMINAL. FURTO (ART. 155 DO CODIGO PENAL).
ABSOLVICAO. INSUFICIENCIA DE PROVAS. INADMISSIBILIDADE.
APREENSAO DA RES FURTIVA EM PODER DO ACUSADO. INVERSAO
DO ONUS DA PROVA. APELO NAO PROVIDO. A convicgdo do julgador se
forma a partir dos diversos elementos de prova, dispostos segundo encadeamento
I6gico, de modo a demonstrar a real dindmica dos fatos. A inexplicavel apreenséo
dos bens objeto do furto em posse do acusado impde sua condenacdo, posto que
em tal hipotese justifica-se a inversdo do 6nus da prova. (TJ-RR - ACr:
0010130048563, Relator: Des. MOZARILDO CAVALCANTI, Data de Publicagéo:
DJe 12/12/2014).

No caso acima, o TJ de Roraima admitiu a possibilidade da inversédo do 6nus da prova
no crime de furto, mediante a justificativa que os bens provenientes do suposto crime foram
encontrados em posse do acusado.

O mesmo argumento acima é utilizado para sustentar varias decisdes do Tribunal de

Justica de Minas Gerais, abaixo esta uma delas:

APELA(;AO CRIMINAL - FURTO SIMPLES - RESFURTIVA ENCONTRADA
NA POSSE DO REU - INVERSAO DO ONUS DA PROVA - CONDENACAO
MANTIDA Nos crimes contra o patriménio, a apreensao da res furtiva em poder
do acusado comete-lhe o 6nus de demonstrar, inequivocamente, que ndo a
subtraiu. N&o o fazendo, impbe-se sua condenagdo. (TJ-MG - APR:
10105120116865001 MG, Relator: Fortuna Grion, Data de Julgamento: 04/02/2014,
Camaras Criminais / 32 CAMARA CRIMINAL, Data de Publicag&o: 12/02/2014).

Consoante o entendimento adotado pelos Tribunais de Justica citados acima, o TJ de
Minas Gerais também se posicionou no sentido de que no crime de furto, a res furtiva
encontrada com o agente, faz com que o 6nus da prova seja invertido, de forma a considerar o
acusado como aquele que deve provar a sua inocéncia e, caso ndo consiga prova-la sera
condenado.

O Tribunal de Justica do Piaui, também afirma pertencer ao individuo surpreendido na

posse do bem proveniente do suposto crime, o dnus de provar a posse licita do bem:

APELAQAO CRIMINAL. FURTO QUALIFICADO. DESCLASSIFICAC;AO
PARA TENTATIVA DE FURTO SIMPLES. QUALIFICADORA PELO
ROMPIMENTO DE OBSTACULO. AUSENCIA DE PERICIA. NECESSIDADE.
EXCLUSAO DA QUALIFICADORA. REDUGCAO DA PENA. EXCLUSAO
QUALIFICADORA DO CONCURSO DE PESSOAS. IMPOSSIBILIDADE. REUS
PRESOS NA POSSE DOS BENS SUBTRAIDOS. INVERSAO DO ONUS DA
PROVA. CUSTAS PROCESSUAIS. 1. Necessaria a realizacdo de pericia para a
caracterizacdo do rompimento de obstéculo, exceto em caso de auséncia de vestigios.
Por isso, deve ser decotada a qualificadora ante a auséncia de laudo pericial nos autos.
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2. Nao se pode afastar a qualificadora do concurso de pessoas quando 0s
recorrentes foram presos na posse dos bens subtraidos e ndo lograram provar
ser esta posse licita. 3. Deve-se isentar 0s apelantes das custas processuais nos termos
do art. 3.% da Lei n.° 1.060/50. 4. Recurso parcialmente provido. (TJ-PI - APR:
00249614420138180140 Pl 201400010081722, Relator: Des. Joaquim Dias de
Santana Filho, Data de Julgamento: 27/05/2015, 22 Camara Especializada Criminal,
Data de Publicagéo: 02/06/2015).

Consoante o entendimento do Tribunal de Justica do Piaui, acima colacionado, o
Tribunal decidiu no sentido de que nao se pode afastar a qualificadora do concurso de pessoas
no furto qualificado pois além dos acusados terem sido presos na posse dos bens subtraidos,
também ndo obtiveram éxito em provarem a posse licita dos bens.

De igual modo, o Tribunal de Justica do Amazonas decidiu no sentido de caber ao réu

0 Onus de provar sua inocéncia:

APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA O PATRIMONIO. FURTO
COMETIDO DURANTE O REPOUSO NOTURNO. ABSOLVICAO.
INVIABILIDADE. MATERIALIDADE COMPROVADA. AGENTE
ENCONTRADO NA POSSE DA RES FURTIVA. AUTORIA VERIFICADA.
INVERSAO DO ONUS DA PROVA. AUSENCIA DE JUSTIFICATIVA
PLAUSIVEL ACERCA DA PROCEDENCIA DO BEM. RECURSO
CONHECIDO E IMPROVIDO. | ? Diante das provas apresentadas, ha de ser mantida
a condenacdo do apelante pela préatica de furto majorado pelo cometimento durante o
repouso noturno, tal como descrito na denuncia, sobretudo pelas palavras firmes e
coerentes da vitima e das testemunhas, além de o apelante n&o ter logrado éxito em
desconstituir as provas produzidas em seu desfavor; 1l ? Apelacdo conhecida e
improvida. (TJ-AM - APL: 00005049620158040000 AM  0000504-
96.2015.8.04.0000, Relator: Encarnacdo das Gragas Sampaio Salgado, Data de
Julgamento: 03/09/2015, Segunda Cé&mara Criminal, Data de Publicagdo:
04/09/2015).

O tribunal de Justica do Amazonas, como visto acima, afirma que no crime de furto,
prevalece a condenacdo do acusado tendo em vista que este ndo conseguiu provar sua inocéncia,
pois, como ele fora localizado na posse da res furtiva, caberia a ele a prova da procedéncia licita
dos bens. O tribunal ainda afirmou que além do acusado ndo ter produzido provas em seu favor,
também ndo conseguiu desconstituir as provas que foram produzidas em seu desfavor.

Igualmente, o Tribunal de Justica do estado de Séo Paulo também admite a inversdo do

onus da prova no crime de trafico de drogas:

Apelacdo. Sentenga de desclassificacdo para o crime do artigo 28 da Lei de Drogas.
Recurso ministerial buscando a condenacédo por trafico, por haver prova suficiente.
Processo penal. Prova. Trafico de entorpecentes. Réu que é visto por policiais em
atitude tipica de traficancia e em cuja casa é encontrada quantidade relevante de
droga. Alibi ndo comprovado. Condenacdo decretada. Incidéncia do redutor
previsto no § 4°, do art. 33, da Lei Especial. Impossibilidade. As circunstancias dos
fatos geram presuncao de nao-satisfacdo de todos os requisitos legais. Inversao
do dnus da prova. Precedente da C. Camara Criminal. Fixacéo de regime inicial
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fechado. Necessidade. Observancia da Lei de Crimes Hediondos. Tréfico ilicito de
drogas. Aplicacdo de penas alternativas a traficante. Impossibilidade. Auséncia de
inconstitucionalidade no artigo 44, caput, da Lei de Téxicos. Recurso provido.c(TJ-
SP - APL: 00007382520148260510 SP 0000738-25.2014.8.26.0510, Relator: Souza
Nery, Data de Julgamento: 23/10/2015, 6% Camara Criminal Extraordinaria, Data de
Publicacéo: 26/10/2015).

Como visto acima, mais uma vez o Tribunal de Justica de S&o Paulo, aplicou a inversao
do instituto do 6nus da prova, dessa vez no crime de trafico de drogas, pelo fato de que como o
réu fora preso e com ele encontrada substancias entorpecentes, a ele entdo caberia a prova de
sua inocéncia, que no caso, era provar o halibi.

Semelhantemente é o posicionamento do TJ de Goias:

Apelagio Criminal. Receptag&o em concurso formal. 1 - Onus da prova. Inverséo.
Manutengdo da condenacgdo. A apreensdo de veiculo e de semijoias de procedéncias
ilegais na posse do agente gera para ele o 6nus de demonstrar as origens licitas
dos bens, objetos das receptacfes. Devidamente comprovadas a materialidade e
autoria do crime, impde-se a confirmagdo da sentenca condenatoria, desprovendo o
pleito absolutério. 2 - Inaplicabilidade do principio da insignificancia. Inviavel a
aplicacéo do principio da insignificAncia ao caso porque, além do valor dos bens
receptados serem de consideravel monta, o apelante ostenta em seu desfavor agdes
penais em andamento e condenac@es transitadas em julgado. 3 - Reducdo da pena-
base. Se algumas circunstancias judiciais foram analisadas impropriamente, a
reprimenda basilar deve ser redimensionada. No entanto, ndo deve reduzi-la no
minimo legal, quando presentes circunstancias judiciais desfavoraveis. 4 - Apelo
conhecido e parcialmente provido. TJ/GOIAS, APELACAO 59147-
25.2014.8.09.0006, Relator Des. FABIO CRISTOVAO DE CAMPOS FARIA,
julgado em 02/12/2014, DJe 08/01/2015).

Nota-se, de acordo com a ementa citada acima, que o Tribunal de Justica de Goias, no
crime de receptagdo apontou a incidéncia da inversao do 6nus da prova em desfavor do acusado,
ja que, de acordo com o entendimento, a apreensdo de bens ilegais na posse do acusado gera a
ele o 6nus de provar a licitude dos bens.

Por fim, o TJ do Espirito Santo compartilha do mesmo entendimento:

RECEPTACAO - ART. 180,CAPUT, DO CODIGO PENAL - ABSOLVICAO -
RES FURTIVAAPREENDIDA NA POSSE DO ACUSADO - NAO
APRESENTACAO DE JUSTIFICITIVA RAZOAVEL SOBRE A ILICITUDE
DO BEM APREENDIDO - INVERSAO DO ONUS DA PROVA - RECURSO
DESPROVIDO.1- Restando comprovada a origem criminosa da res apreendida
em poder do agente, inverte-se o 6nus da prova, cabendo ao possuidor
demonstrar, de forma inequivoca, a licitude do bem. 2- In casu, restou
caracterizado o dolo direto da conduta tipica prevista no caput, do art. 180 do Cdédigo,
uma vez que foi flagrantemente preso conduzindo uma motocicleta que sabia ser
produto de roubo. Essa é a conclusdo que se pode extrair diante das provas
produzidas e da prépria conduta do apelante, que além de ndo conseguir
destituir as presuncdes geradas no fato da res furtiva ter sido apreendia em seu
poder, sem qualquer justificativa plausivel, ndo fez qualquer prova acerca da
origem do bem. 3- Recurso desprovido. TJ/ESPIRITO SANTO, APELACAO



43

0013928-71.2009.8.08.0012 (012090139283), Relator Des. MANOEL ALVES
RABELO, julgado em 12/06/2013.

Desta vez foi o Tribunal de Justica do estado do Espirito Santo que afirmou que cabe ao
acusado no crime de receptacéo, quando surpreendido na posse da res furtiva apresentar provas
as quais comprovem a origem licita do bem. Portanto, de acordo com o Tribunal, neste caso
deve inverter-se 0 6nus da prova em desfavor do acusado para que ele prove a sua inocéncia.

Diante do exposto, nota-se que ndo ha uma unidade de posicionamento entre o STF e 0s
Tribunais Estaduais, ja que, em dissonancia ao entendimento do STF, os Tribunais dos Estados
Federados, tém decidido a favor da presuncdo da culpabilidade no direito penal ao
reconhecerem a possibilidade da inversdo do dnus da prova em desfavor do acusado, o que, por
seu turno, e diante da interpretacao da sistematica processual constitucional, é vedado por conta
da aplicagdo dos principios da presunc¢éo de inocéncia e in dubio pro reo.

Além dos posicionamentos acima citados serem contrarios ao disposto pelo STF e
ndo encontrarem respaldo legal, percebe-se que os Tribunais ndo fundamentam suas decisoes,
tanto é que em nenhuma das ementas utilizadas na presente pesquisa, foi encontrada a
fundamentacdo acerca do posicionamento apresentado. Tal falta
de fundamentacdo viola o artigo 93, IX da CF, que determina que todos 0s julgamentos dos
orgdos do Poder Judiciario devem ser fundamentados, sob pena de nulidade.

Como outrora proposto, a presente pesquisa optou por melhor detalhar e abordar o
posicionamento do Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul a respeito da temética até aqui

discutida e, por tal fato, o proximo tépico dedica-se a referente problematica.

3.3 Posicionamento do Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul

Da mesma forma, o Tribunal de Justica do Mato Grosso do sul, em reiteradas decisdes
admite a inversdo do 6nus da prova como forma a onerar o0 acusado a comprovar sua inocéncia.

Abaixo seguem algumas ementas sobre tal assunto:

EMENTA - APELACAO CRIMINAL — RECURSO DA DEFESA — PENAL E
PROCESSO PENAL - TRAFICO DE DROGAS E RECEPTACAO — PLEITO
ABSOLUTORIO QUANTO AO CRIME CONTRA O PATRIMONIO — TESE NAO
ACOLHIDA - INVERSAO DO ONUS DA PROVA — CIRCUNSTANCIAS
FATICAS QUE INDICAM CIENCIA DA ILICITUDE DO BEM — PENA-BASE
— REDUZIDA - ATENUANTE DA CONFISSAO ESPONTANEA - TAO
PREPONDERANTE QUANTO A REINCIDENCIA - AGRAVANTE DA
REINCIDENCIA - MANTIDA - TRAFICO PRIVILEGIADO - NAO
PREENCHIMENTOS DOS REQUISITOS LEGAIS — REGIME PRISIONAL —
RATIFICADO — SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR
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RESTIRTIVAS DE DIREITO — INVIABILIDADE — RECURSO PROVIDO EM
PARTE. O dolo do agente no crime de receptacdo é aferido pelas circunstancias
faticas do evento criminoso, que demonstram o elemento subjetivo do tipo. Além
disso, a apreensdo do bem em poder do agente enseja a inversdo no énus da
prova, incumbindo-lhe demonstrar a sua procedéncia licita. O arcabougo
probatério acostado aos autos, aliado a inversdo do 6nus probatorio, permitem
concluir pela manutencdo da condenagéo do acusado. Cabivel a reducéo da pena-
base, quando h& circunstancias judiciais negativas, com motivacdo inidonea para
exasperar a pena-base. Nao ha se falar em concessao da benesse do § 4° do art. 33 da
Lei n® 11.343/2006, quando o agente ndo preenche os requisitos legais. Invidvel o
afastamento da reincidente, porquanto o apelante possui uma condenacdo com transito
em julgado com data anterior aos fatos narrados na peca acusatOria, nao
descaracterizando aludida agravante, o fato de se referir a uma condenagéo por crime
contra o patriménio. A Terceira Se¢do do Superior Tribunal de Justica, ao julgar o
EREsp n. 1.154.752/RS, uniformizou o entendimento de que a atenuante da confisséo
espontanea deve ser compensada com a agravante da reincidéncia, haja vista que é tao
preponderante quanto a reincidéncia. Considerando-se a pena total fixada ao acusado,
bem como a sua reincidéncia, o regime inicial de cumprimento da pena deve ser o
fechado, nos termos do art. 33, § 2° a do CP. Incabivel, outrossim, substitui¢do da
pena privativa de liberdade por restritivas de direitos, uma vez que o réu nao preenche
0s requisitos legais previstos no artigo 44, da Cédigo Penal. (TJ-MS - APL:
00024910220168120004 MS 0002491-02.2016.8.12.0004, Relator: Des. Manoel
Mendes Carli, Data de Julgamento: 22/08/2017, 12 Camara Criminal).

Diante da posi¢do acima nota-se que o Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul
também partilha do entendimento acerca da possibilidade da inversdo do 6nus da prova no
processo penal. De acordo com a ementa, 0 réu é acusado de ter praticado os crimes de
receptacdo e trafico de drogas, sendo que com ele foi encontrado os bens do crime, de tal
forma que caberia a ele demonstrar a procedéncia licita do bem.

De igual modo:

EMENT A—APELA(;AO CRIMINAL —PENAL EPROCESSO PENAL —ART.
180, CAPUT, DO CODIGO PENAL — RECEPTAGCAO - RECURSO DA
DEFESA — ABSOLVICAO DA RECEPTACAO — TESE NAO ACOLHIDA —
CIRCUNSTANCIAS FATICAS QUE INDICAMCIENCIA DA ILICITUDE
DOBEM - INVERSAO DO ONUS DA PROVA — PENA-BASE — MANTIDA —
RECURSO IMPROVIDO. O dolo do agente no crime de receptacdo ¢ aferido pelas
circunstancias faticas do evento criminoso, que demonstram o elemento subjetivo do
tipo. Além disso, a apreensdo do bem em poder do agente enseja a inversao no
onus da prova, incumbindo-lhe demonstrar a sua procedéncia licita. O
arcabougo probatorio acostado aos autos, aliado a inversédo do énus probatério,
permitem concluir pela manutencdo da condenacgédo dos acusados. Incabivel a
reducdo da pena base, quando ha circunstancias judiciais negativas, com motivacgao
idénea, para exasperar a pena. (TJ-MS - APL: 00025215320158120010 MS 0002521-
53.2015.8.12.0010, Relator: Des. Manoel Mendes Carli, Data de Julgamento:
31/01/2017, 1* Camara Criminal, Data de Publica¢do: 02/02/2017).

De acordo com o julgado acima, o Tribunal decidiu que no crime de receptagcdo em que
0 bem foi apreendido em poder do acusado, inverte-se o0 6nus da prova, incumbindo ao acusado

demonstrar a procedéncia licita do bem.



45

Além da posicéo adotada pelo Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul, no sentido de
que a apreensdo do bem em poder do agente enseja a inversdo do Onus da prova, 0 mesmo
Tribunal por diversas vezes veio aplicando a inversao do 6nus da prova fundamentando no

artigo 156 do Codigo de Processo Penal:

APELACAO CRIMINAL — TRAFICO DE DROGAS - PRELIMINAR DE
NULIDADE DA SENTENGCA POR CERCEAMENTO DE DEFESA -
INDEFERIMENTO DO PEDIDO DE OITIVA DE TESTEMUNHA -
DISCRICIONARIEDADE DO JUIZ — PRELIMINAR REJEITADA. MERITO:
DESCLASSIFICACAO PARA CONDUTA DO ARTIGO 28 DA LEI N.° 11.343/06
— PORTE PARA USO PROPRIO — ALEGACAO DEFENSIVA - INVERSAO DO
ONUS DA PROVA - ART. 156 DO CPP — PROVAS SEGURAS DA
DESTINACAO COMERCIAL — IMPOSSIBILIDADE DE DESCLASSIFICACAO.
TRAFICO PRIVILEGIADO — CAUSA ESPECIAL DE REDU(;AO DE PENA - § 4°
DO ARTIGO 33 DA LEI N° 11.343/06 — ANTECEDENTES - SUMULA 444 DO
STJ - CONSIDERACAO TANTO NA PRIMEIRA QUANTO NA TERCEIRA
FASE DA DOSIMETRIA - PRESENCA DOS REQUISITOS LEGAIS — DIREITO
SUBJETIVO DO AGENTE — CONCESSAO. PENA-BASE — PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA MOTIVAGCAO NA INDIVIDUALIZACAO - ARTS. 5.,
XLVI E 93, IX, AMBOS DA CONSTITUICAO FEDERAL — ANTECEDENTES,
CONDUTA SOCIAL, PERSONALIDADE, MOTIVO E CONSEQUENCIAS —
VALORA(;AO EQUIVOCADA - DECOTE - CIRCUNSTANCIAS DO CRIME —
QUANTIDADE DA DROGA (672 GRAMAS DE MACONHA) - MODULADORA
PREPONDERANTE DESFAVORAVEL - REDU(;AO DA PENA- BASE. REGIME
INICIAL - OBSERVANCIA DOS CRITERIOS DO ARTIGO 59 DO CP E 42 DA
LEI 11.343/2006 — ARTIGO 33, § 2.2, 'B' DO CODIGO PENAL. ALTERAGAO DO
REGIME INICIAL PARA O SEMIABERTO - SUBSTITUICAO DE PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITO -
IMPOSSIBILIDADE - RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. | — N&o merece
reparo a decisdo que indefere, motivadamente, oitiva de testemunha que ndo trara
esclarecimento do fato pelo qual foi o réu denunciado (trafico de drogas), por ser
possivel ao juiz, dentro do sistema do livre convencimento motivado, indeferir a
realizacdo das provas que entender impertinentes (art. 184 do CPP). Il — O
cerceamento de defesa capaz de anular a sentenc¢a ocorre quando se vislumbra ofensa
aos principios do contraditério e da ampla defesa. Desde que oportunizada a
abordagem adequada de todos os aspectos essenciais do processo, impossivel falar-se
em nulidade. 111 — O fato de o agente ser usuario ndo significa que a substancia
entorpecente apreendida destinava-se exclusivamente ao uso proprio, posto ser
bastante comum a figura do "usuario-traficante”. Por tratar-se de alegagdo do
interesse da defesa, inverte-se o dnus da prova, nos termos do artigo 156 do CPP.
[...].(TJ-MS - APL: 00105730220148120001 MS 0010573-02.2014.8.12.0001,
Relator: Des. Dorival Moreira dos Santos, Data de Julgamento: 27/08/2015, 3%
Céamara Criminal, Data de Publicacdo: 23/09/2015).

Por meio da decisdo acima, o Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul, no crime de
trafico de drogas, foi reconhecida a possibilidade da inversdo do 6nus da prova em desfavor do
acusado, sob o argumento de que por tratar-se de alegagdo do interesse da defesa, cabia ao
acusado nos moldes do artigo 156 do CPP provar que a droga encontrada em sua posse
destinava-se ao seu consumo pessoal e ndo a traficancia.

Da mesma forma:;
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APELACAO CRIMINAL — TRAFICO DE DROGAS — DESCLASSIFICACAO
PARA A CONDUTA DO ART. 28 DA LEI N° 11.343/06 — PORTE PARA USO
PROPRIO — ALEGACAO DEFENSIVA — INVERSAO DO ONUS DA PROVA —
ART. 156 DO CPP — PROVAS SEGURAS DA DESTINACAO COMERCIAL —
DEPOIMENTOS DE POLICIAIS — VALIDADE — COERENCIA COM OUTROS
ELEMENTOS DE PROVAS — IMPOSSIBILIDADE. ALTERACAO DO REGIME
PRISIONAL — MODULADORA DESFAVORAVEL — ANTECEDENTES —
ELEICAO DO MAIS GRAVOSO - DESPROVIMENTO. | — O fato de o agente ser
usuario ndo significa que a substdncia entorpecente apreendida destinava-se
exclusivamente ao uso proprio, posto ser bastante comum a figura do "usuario-
traficante". Por tratar-se de alegacéo do interesse da defesa, inverte-se o dnus da
prova, nos termos do artigo 156 do CPP. Impossivel a desclassificagdo para o crime
de porte para uso pessoal, tipificado no art. 28 da Lei n°® 11.343/06, quando as provas
demonstram que a substincia apreendida, pelo menos em parte, destinava-se ao
comércio. Il — Depoimentos de policias que procederam a apreensdo da substancia
entorpecente, repetidos em Juizo e confirmados por outros elementos de prova
existentes nos autos possuem forca probante suficiente para justificar decreto
condenatorio. 111 — Para eleger o regime inicial de cumprimento da pena privativa de
liberdade deve-se harmonizar o disposto pelo art. 33, 8§ 2° e 3°, do Cédigo Penal, com
0 art. 59 do mesmo Codigo, e ainda com o art. 42 da Lei n° 11.343/06 para 0s casos
de trafico. Correta a indicagdo do regime mais gravoso (fechado) quando
negativamente valorada alguma das circunstancias judiciais, como é o caso dos
antecedentes. IV — Recurso desprovido. (TJ-MS - APL: 00333042620138120001 MS
0033304-26.2013.8.12.0001, Relator: Des. Luiz Claudio Bonassini da Silva, Data de
Julgamento: 30/07/2015, 32 Camara Criminal, Data de Publicacéo: 03/08/2015).

Igualmente, vislumbra-se na ementa acima, que o Tribunal do Mato Grosso do Sul
novamente inverteu o dnus da prova, impondo ao réu o dever de provar que a quantidade de
drogas encontradas em seu poder ndo destinava-se a traficancia, e sim ao seu uso pessoal. Mais
uma vez o Tribunal utilizou-se do artigo 156 do CPP para embasar a inversdo do 6nus da prova.

No crime de furto qualificado o TJ também admitiu a possibilidade da inversdo do énus
da prova:

APELACAO CRIMINAL — FURTO QUALIFICADO — ABSOLVICAO POR
AUSENCIA DE PROVAS — DEPOIMENTO DE POLICIAIS — CONFIRMACAO
EM JUIZO — COERENCIA COM OUTROS ELEMENTOS DE PROVA —
VALIDADE - INTELIGENCIA DO ARTIGO 155 DO CPP -
DESCLASSIFICACAO DO FURTO PARA RECEPTACAO - ALEGACAO
DEFENSIVA — INVERSAO DO ONUS DA PROVA — ARTIGO 156 DO CPP —
PROVAS SEGURAS DA PRATICA DO FURTO QUALIFICADO -
IMPOSSIBILIDADE - EMPREGO DE CHAVE FALSA - REALIZA(;AO DE
PERICIA — OUTROS ELEMENTOS DE PROVA COMPROVANDO A
EFICIENCIA DA CHAVE FALSA - QUALIFICADORA MANTIDA -
AUTOMOVEL TRANSPORTADO PARA O EXTERIOR - TIPO QUE EXIGE
RESULTADO NATURALISTICO - PRISAO REALIZADA ANTES DA EFETIVA
TRANSPOSICAO PARA OUTRO PAIS — QUALIFICADORA AFASTADA —
PENA-BASE: CULPABILIDADE — ANTECEDENTES — CONDUTA SOCIAL -
MOTIVO — CONSEQUENCIAS DO CRIME — VALORACOES NEGATIVAS
DECOTADAS — CONFISSAO RETRATADA EM JUIZO — RECONHECIMENTO
EX OFICIO — REGIME ALTERADO PARA O ABERTO — SUBSTITUICAO DE
PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITO -
AUSENCIA DOS REQUISITOS — RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. | - A
teor do disposto pelo artigo 155 do CPP, a convicgao do juiz deve formar—se pela livre
apreciacao das provas produzidas sob a égide do contraditério judicial. Depoimentos
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de policiais que participaram das diligéncias, tomadas na fase inquisitorial, quando
confirmados em Juizo, e que mantém coeréncia com outros elementos de prova
existentes nos autos, sdo aptos e possuem forca probante suficiente para justificar
decreto condenatorio. 11 — Face ao disposto pelo artigo 156 do CPP, inverte-se o
onus da prova quando o agente que é flagrado na posse de objeto furtado alega
gue ndo praticou o delito de furto mas sim de receptacdo. [...].(TJ-MS - APL:
00199039120128120001 MS 0019903-91.2012.8.12.0001, Relator: Des. Dorival
Moreira dos Santos, Data de Julgamento: 13/08/2015, 32 Camara Criminal, Data de
Publicacdo: 25/08/2015).

Por fim, a ementa acima citada, também demonstra o posicionamento do Tribunal
de forma favoravel a inversédo do 6nus da prova. Desta vez, a inversdo ocorreu no crime de furto
qualificado em que o acusado com pego na posse dos objetos furtados. Para o Tribunal caberia
ao réu por forca do artigo 156 do CPP, comprovar a tese defensiva de que ndo tinha cometido
o crime de furto e sim o crime de receptacao.

Diante do exposto nesse capitulo, por meio das ementas colacionadas ao presente
trabalho, percebe-se que h& o entendimento de forma disseminada nas decisdes de diversos
Tribunais, inclusive de Mato Grosso do Sul, de maneira favoravel a inversao do énus da prova
em matéria processual penal, as quais vao de forma contraria ao entendimento do STF.

De forma breve, ao longo do presente trabalho, a partir do primeiro capitulo foi tracada
a evolucdo histérica da maneira como as provas foram produzidas e valoradas a partir do
contexto histérico em que as mesmas encontram-se inseridas, deixando de ser utilizadas de
acordo e somente com as inteng¢des do julgador, para serem percebidas e apreciadas de acordo
com critérios previamente fixados em lei, com o objetivo de se evitar o arbitrio judicial.

Também foi demonstrado que o sistema processual adotado pelo Brasil é o
sistema predominantemente acusatorio, ja que é acusatdrio mas possui vestigios do inquisitivo,
como no caso de producéo de provas ex oficio pelo juiz.

Foi apresentada, também, a compreensdo de que no meio processual a prova é o
elemento que, por sua vez, conduz ao conhecimento do fato ao julgador, o qual, baseado na
prova apresentada, busca aproximar-se 0 mais perto possivel da verdade dos fatos, de forma a
formar sua convicgdo, e, de acordo com o principio do livre convencimento motivado,
fundamentando suas decises.

Ap0s essas demonstracdes foi evidenciado que as provas utilizadas no processo penal
devem ser tomadas de acordo com a observancia das normas legais, tanto € que nao € admitida
a utilizacdo de provas consideradas ilicitas, salvo quando for a Gnica maneira de se provar a
inocéncia do réu ou quando a prova utilizada ndo mantiver relacdo de dependéncia com a que

fora considerada ilicita.
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No segundo capitulo, foi discutido que no processo penal existe o 6nus de se provar, ou
seja, as partes possuem o onus de levantar provas para firmarem o convencimento acerca do
fato que alegam, o que ndo impede que o juiz, de oficio, também determine a producéo de
provas que ele julgar necessaria a elucidacéo do fato.

Posteriormente, foi demonstrado que o principio da presuncdo de inocéncia encontra
fundamento no artigo 5°, LVII, da CF, o qual dispGe que até que se transite em julgado a
sentenca condenatoria, o réu é presumidamente inocente. Por sua vez, o principio do in dubio
pro reo transmite que diante da insuficiéncia de provas o juiz deve absolver o acusado.

Em seguida, apresentou-se duas correntes a respeito do 6nus da prova no processo penal.
Sendo que a primeira afirma que o 6nus da acusacdo é tanto da acusagdo quanto da defesa,
enguanto que a segunda afirma que somente a acusacao possui 0 6nus de provar. Também foi
tratado acerca da possibilidade da inversdo do 6nus da prova no processo penal, a qual ndo
possui embasamento legal, bem como foi dito que véarios Tribunais de Justica do pais ja
manifestaram sobre a possibilidade da inversdo do 6nus da prova para impor ao réu a prova da
sua inocéncia.

Por fim, esse terceiro capitulo tratou de apresentar mediante o uso de ementas, 0
posicionamento da maioria dos Tribunais de Justica dos Estados Federados, com énfase ao
posicionamento do TJ-MS, demonstrando que é recorrente o posicionamento acerca da inversdo
do Onus da prova nos casos ndo permitidos em lei, os quais vdo em desencontro ao
posicionamento do STF. Foi enunciado, também, a posicdo do STF quanto a esta possibilidade
de inversdo, onde se apurou que a inversdao do 6nus da prova, para o Supremo, afronta os

principios da ampla defesa e in dubio pro reo.
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CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento do presente estudo possibilitou uma analise acerca do
posicionamento atual dos Tribunais de Justica brasileiros no que diz respeito a inversdo do 6nus
da prova no processo penal patrio. Nesse contexto, a jurisprudéncia se posiciona no sentido da
possibilidade da inversdo do O0nus da prova no processo penal brasileiro quando o crime for
processado mediante acdo penal publica incondicionada, concomitantemente ao fato de o
acusado ter sido flagrado na posse da res, objeto do suposto crime. Além disso, a pesquisa
também permitiu o questionamento quanto & incompatibilidade de tal inversdo frente aos
principios da presuncédo de inocéncia e in dubio pro reo.

A hipotese levantada acerca da incompatibilidade da inversdo do énus da prova em
matéria processual penal foi corroborada ao longo do desenrolar do trabalho, por meio da
andlise dos institutos legais, bem como na bibliografia doutrinéria, de forma a ser possivel
afirmar que a referida inversdo do énus da prova viola os principios norteadores do processo
penal, quais sejam, presuncdo de inocéncia e in dubio pro reo.

Portanto, foi diante da exploracgéo jurisprudencial que se evidenciou o desvirtuamento
da ordem judicial no momento em que os Tribunais admitem a inversdo do 6nus da prova em
matéria processual penal, pois, além de realizarem atos processuais sem previsdo legal, ainda
mantém-se em discordancia ao posicionamento do Supremo Tribunal Federal ao
desconsiderarem os principios basilares do direito, quais sejam a presuncdo de inocéncia e in
dubio pro reo.

Entendimento este que se baseia no fato de que se presume, salvo prova em contrério,
que o acusado é inocente, ndo cabendo a ele fazer prova disso, de forma que na inexisténcia de
provas para a condenacdo o acusado deverd ser absolvido. Interpretacdo esta que esta em
consonancia com todo o ordenamento juridico processual penal brasileiro, o qual, por sua vez,
respeita os principios Constitucionais considerados como fonte e limite da atuacdo processual.

E nesse sentido que a invers&o do 6nus da prova no processo penal brasileiro, admitida
pelos Tribunais de Justica dos Estados Federativos (em alguns casos), com énfase as decisdes
do Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul, é incompativel com a presuncao de inocéncia e
in dubio pro reo, 0s quais constituem importante garantia ao individuo.

Ainda ¢ possivel notar que a inversdo do 6nus da prova pela aplicacdo do artigo 156 do
CPP, estd sendo realizada nos moldes do sistema inquisitorial, ou seja, presume-
se a culpabilidade do individuo e o onera a provar sua inocéncia ao mesmo tempo que retira

do Estado a carga probatdria que Ihe é devida por conta do principio da presuncao de inocéncia.
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Por fim, sustenta-se que a pratica da inversdo ora em comento, mesmo em casos
apartados como quando o agente que infringiu norma penal encontra-se com a res, ndo merece
prosperar no Brasil, vez que a mesma consubstancia-se em afronta evidente a Constituicdo
Federal de 1988, e, consequentemente, coloca em risco a garantia do Devido Processo Legal,

bem como da Seguranga Juridica.
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