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Resumo:

Buscou-se abordar a possibilidade de inversio do 6nus da prova em razio de
decisdes proferidas pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais. Com o enfo-
que na presun¢do da ndo culpabilidade e a limitacdo do Poder Punitivo, foi
proposta uma analise ao texto do artigo 156 do Codigo de Processo Penal
a luz da Constituigdo e Tratados Internacionais. Possibilitou concluir, por-
tanto, com base na presunc¢io de inocéncia como ponto de partida em um
sistema acusatorio, que a debilidade probatoria seja interpretada a favor do
réu, direcionando a gestio da prova a cargo do 6rgio acusador ou querelante,
para que nio se tenha em mente a existéncia de uma lide processual penal.

Palavras-chave:
Presunc¢io de inocéncia. Gestio da prova. Inversio 6nus probatdrio.

Abstract:
It was tried to approach the possibility of inversion of the burden of proof. With
a focus on the presumption of non-culpability and the limitation of the Punitive
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Power, he proposed an analysis of the text of article 156 of the Code of Criminal
Procedure in the light of the Constitution and International Treaties. Thus, on
the basis of non-culpability as a starting point in an accusatory system, it was
possible to conclude that the evidentiary weakness is interpreted in favor of the
defendant, directing the management of the evidence to the charge of the accuser
or complainant, so as not to have in mind the existence of a criminal procedure.

Keywords: Presumption of innocence. Evidence management. Inversion of

burden of proof.

Sumario: 1. Introdugio. 2. A presunc¢ao de nio culpabilidade como
dever de tratamento. 3. Gestio da prova: o processo como situagao
juridica. 4. Inversio do 6nus probatério: o dever constitucional como
garantia ao limite punitivo e o entendimento do Tribunal de Justi¢ca de
Minas Gerais. 5. Conclusdo. Referéncias

1. Introdugao

Um dos temas mais relevantes no direito processual penal diz res-
peito ao principio da presunc¢do de inocéncia e ao 6nus da prova, isso
porque o que se tem efetivado no judiciario é que aquele que responde
a um processo criminal jA o comeca presumidamente culpado.

Nesse cenario o que diz a Constitui¢gio? A presun¢io de inocéncia
estd prevista no artigo 5° da Constituicao Federal de 1988, portanto,
trata-se de uma garantia individual. Dessa forma, quando incialmente
se mitiga a nio culpabilidade tem-se na verdade um retrocesso social,
pois retira do cidaddo um direito que ja foi conquistado.

O respeito as normas pré-estabelecidas ¢ a maior forma de garantir
ao cidadio a maneira em que sera conduzido o procedimento, sem que
1sso seja feito ao atropelo das garantias fundamentais.

Nesse sentido, o onus probatorio, num viés constitucional deve
estar a carga de quem acusa ou deve haver uma distribui¢io da carga
probatéria de acordo com que as partes alegam?

Partindo da premissa de que as provas servem para reconstituir um
fato passado, busca-se com o presente artigo desmistificar o instituto do
onus da prova no ambito do processo penal.

Ja dizia CARNELUTTT (p. 91-92,2009),

As provas deveriam servir para iluminar o passado, onde antes
havia obscuridade; e se nio servem? Entio diz a lei, o juiz
absolve por insuficiéncia de provas; e o que quer dizer isso?
Que o imputado nio é culpado, mas tampouco ¢é inocente;
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quando inocente, o juiz declara que nio cometeu o fato ou
que o fato nio constituiu delito. O juiz diz que nio pode dizer
nada, nestes casos. O processo se encerra com um nada de fato.
E parece a solu¢io mais 16gica desse mundo.

No entanto, observa-se que em alguns Tribunais e instancias infe-
riores tem-se admitido a inversio do 6nus da prova, devendo a defesa
demonstrar as razdes de fato e direito sobre a desconstru¢io das alegacoes
e provas feitas pelo acusador.

Pretende-se demonstrar, portanto, nio de uma forma exauriente, até
onde vai o estado de inocéncia do acusado, de forma a nio considerar
a presuncio de inocéncia como figura decorativa processual e, a quem
incube a tarefa de articular a transposicio desse principio.

2. A presungio de nao culpabilidade como
dever de tratamento

A presun¢io de inocéncia ou da nio culpabilidade foi expressa-
mente consagrada na Constitui¢cao Brasileira de 1988, no artigo 5°, LVII,
ao expor que: “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatéria”. (BRASIL, 2012).

Também ha previsio do referido principio no plano dos tratados
internacionais, dentre eles vale citar a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948, aprovada pela Res. ONU 217, o Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos, (Decreto n® 592/1992) e a Conveng¢io
Americana de Direitos Humanos, aprovada pelo Decreto Legislativo n®
27/1992 e promulgada pelo Decreto 678/1992, artigo 11.1, 8, paragrafo
[:“Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto nio se prove sua culpabilidade conforme a lei”,
respectivamente “Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que
se presuma sua inocéncia enquanto nio se prove legalmente sua culpa-
bilidade”. (NOVELINO, 2013).

E possivel perceber, numa analise perfunctoria, a ideia de que a presun-
¢ao de inocéncia € uma garantia de todo acusado, na condi¢io de inocente
dentro do processo. No entanto, em que momento pode ser relativizada?

E importante, primeiramente, trabalhar as diferentes terminologias utili-
zadas, comparando as expressdes presunc¢io de inocéncia e presun¢io da nio
culpabilidade, a saber se ha maior alcance ou efeito distintos dentro do processo.

Lima (p. 50, 2014) adverte para o momento e amplitude da uti-
lizacdo dos termos inocente e culpabilidade nas diferentes legislagcdes,
da seguinte forma:
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[...] percebe-se que, naqueles, costuma-se referir a presuncio de
inocéncia, ao passo que a Constitui¢io Federal em momento
algum utiliza a expressdo inocente, dizendo, na verdade, que
ninguém sera considerado culpado. [...] A par dessa distin¢io
terminoldgica, percebe-se que o texto constitucional ¢ mais
amplo, na medida em que estende referida presuncio até o tran-
sito em julgado de sentenca penal condenatoria, ao passo que a
Conven¢io Americana sobre Direitos Humanos (Dec. 6678/92,
art. 8°,1n° 2), o faz tdo somente até a comprova¢io da culpa.

De outra forma, segundo Badar6 (p. 283, 2003),“[...] ndo ha dife-
renca entre presuncio de inocéncia e presun¢io de nio culpabilidade,
sendo inutil e contraproducente a tentativa de apartar ambas as ideias
—se é que isto € possivel -, devendo ser reconhecida a equivaléncia de
tais formulas”.

Pois bem, a extrair a melhor interpretacio do referido principio,
podemos mencionar sua finalidade na forma proposta por Novelino,
quando intervém da seguinte forma:

A presungio de nio culpabilidade (ou presunc¢io de inocéncia),
enquanto instrumento de prote¢io da liberdade, tem por fina-
lidade evitar prejuizos condenatdrios precipitados, protegendo
pessoas potencialmente culpaveis contra eventuais excessos das
autoridades puablicas. NOVELINO, p. 550, 2013).

Continua o autor a dizer especificamente em relagio ao processo
penal que: “No ambito processual penal, a presun¢io de nio culpabi-
lidade impede que o Estado trate como culpado aquele que ainda nao
sofreu condenag¢io penal irrecorrivel”. (NOVELINO, p. 550, 2013).

Independentemente da nomenclatura utilizada, a forma de trata-
mento observada no ambito processual é que estabelece a garantia na
formacio da culpa, uma vez que a pedra de toque é a inocéncia.

A inocéncia do acusado deve ser garantida dentro de um processo,
sem qualquer tipo de estigmatizag¢io, nesse sentido, tem-se que:“[...] em
ultima analise, podemos verificar a qualidade de um sistema processual
através do seu nivel de observancia (eficacia)”. (LOPES JR.,p.92,2015).

Ainda em relagio ao conceito e extensido da presung¢io de ino-
céncia, Nucci (p. 239, 2010) adverte para a relagio com o principio da
dignidade da pessoa humana, nos seguintes termos:

No cenario penal, reputa-se inocente a pessoa nio culpada, ou
seja, nio considerada autora de crime. Nio se trata, por 6bvio,



REVISTA DO INSTITUTO DE GIENGIAS PENAIS | vol. 4. Novembro 2019 329

de um conceito singelo de candura ou ingenuidade. O Estado
natural do ser humano, seguindo-se fielmente o principio da
dignidade da pessoa humana, base do Estado Democratico de
Direito, é a inocéncia. Inocente nasce, permanecendo nesse
estagio por toda a vida, a menos que haja o cometimento de
uma infragdo penal e, seguindo-se os parametros do devido
processo legal, consiga o Estado provar a ocorréncia de uma
definitiva condena¢io criminal.

O direito de nio ser considerado culpado até o transito em julgado
de sentenca penal condenatéria deve ser considerado como regra de
tratamento, dentro e fora do processo, e conforme exposto, a inocéncia
esta relacionada intimamente com a dignidade da pessoa humana.

A proposito, Lopes Jr. (p.93, 2015) enfatiza que “[...] a presungio
de inocéncia impde um verdadeiro dever de tratamento (na medida
em que exige que o réu seja tratado como inocente), que atua em duas
dimensdes: interna ao processo e exterior a ele”.

Sob o aspecto de regra de tratamento, é possivel extrair o significado
de que uma pessoa deve gozar do status de inocéncia, pois responder a
um processo penal nio significa antecipagio de culpa, e por isso mesmo,
nao pode ser considerado ou equiparado a um condenado em definitivo.

Nessa linha de entendimento, cumpre destacar Tavora e Alencar
(p- 55-56,2012):

Do principio da presuncio de inocéncia derivam duas regras
fundamentais: a regra probatdria, ou de juizo, segundo a qual
a parte acusadora tem o 6nus de demonstrar a culpabilidade
do acusado — e nio este de provar sua inocéncia — e a regra
de tratamento, segundo a qual ninguém pode ser considerado
culpado sendo depois de sentenga com transito em julgado, o
que impede de qualquer antecipacio de juizo condenatério

ou de culpabilidade.

Na verdade, quanto maior amplitude se da a garantia dos direitos
do individuo, maior é a tendéncia de garantir a efetividade do processo.
Conforme abordado, afere-se a qualidade deste justamente nos termos
em que a observancia as garantias fundamentais prevalece como protecio
a atuacao punitiva do Estado.

Todavia, a aplicagdo da presuncdo de inocéncia nio esbarra, in-
felizmente, no sentido legal (processual) da coisa, ¢ muito mais um
modelo de pensar inquisitorio. Segundo Rosa (p. 101,2015): “Presu-
mir a inocéncia, no registro do Cddigo de Processo Penal em vigor,
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¢ tarefa herctlea, talvez impossivel, justamente pela manuten¢io da
mentalidade inquisitéria”.

Independentemente da expressio utilizada, o objetivo € a prote¢io
da pretensdo de restri¢io (provisoria ou definitiva) do status libertatis do
acusado, seja em qualquer fase da persecucao penal, de modo a conferir
a devida amplitude da ordem constitucional, que abarca qualquer situ-
agdo que visa a prote¢io daquele que sofre uma pretensio acusatoria e
punitiva, prevalecendo até a sentenc¢a penal transitada em julgado.

3. Gestao da prova: o processo como situagao juridica

O processo penal é o caminho necessario para que o Estado pos-
sa exercer sua pretensio acusatoria e punitiva de forma legitima, vale
dizer, é dentro do processo penal, respeitando todas as garantias legais
individuais e fundamentais que se chega a possibilidade de aplicagio da
pena, numa concepg¢ao clara de Estado Democratico de Direito.

O processo como situa¢io juridica, teoria de James Goldschmidt,
muito bem trabalhada por Aury Lopes Jr., conceitua que:

[...] o processo é dinamico e pautado pelo risco e a incerteza. O
processo € uma complexa situagio juridica, no qual a sucessio
de atos vai gerando chances, que bem aproveitadas permitem
que a parte se libere de cargas (por exemplo probatorias) e
caminhe em dire¢do a uma sentenca favoravel (expectativas).
(LOPES JR., p. 37,2015).

O autor afirma ainda que para GOLDSCHMIDT, “o processo ¢é
visto como um conjunto de situagcdes processuais pelas quais as partes
atravessam, caminham, em dire¢do a uma sentenga definitiva favoravel”.
(Lopes Jr., p. 196, 2017).

Nesse sentido, a dinamica processual que melhor encaixa nessa
sistematica permite a seguinte analise:

O processo ¢ uma complexa situagio juridica, na qual a sucessio
de atos vai gerando situa¢des juridicas, das quais brotam as charnces,
que, bem aproveitadas, permitem que a parte se libere de cargas
(probatdrias) e caminhe em direcio favoravel. Nio aproveitando
as chances, ndo ha liberacdo de cargas, surgindo a perspectiva de
uma sentenca desfavoravel. (Lopes Jr., p. 197,2017).

Naio obstante, é possivel analisar, de acordo com a oportunidade pro-
cessual, que a gestdo da prova incumbira as partes, mas sem obrigacao para
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a defesa, sob pena de ser contrario ao texto constitucional. Na medida em
que a gestao das provas deve estar nas maos das partes, a carga probatoria
esta inteiramente nas maos do acusador. Aqui chamo a atenc¢io para os
diferentes institutos, quais sejam, gestao e carga probatoria.

Nesse ideal Lopes Jr., (p. 35, 2015) aponta que:

[...] o processo penal ndo pode mais ser visto como um simples
instrumento a servico do poder punitivo (Direito Penal), senio
que desempenha o papel de limitador do poder e garantidor
do individuo a ele submetido. Ha que se compreender que
o respeito as garantias fundamentais ndo se confunde com
impunidade, e jamais se defendeu isso. O processo penal ¢ o
caminho necessario para chegar-se, legitimamente, a pena. Dai
porque somente se admite sua existéncia quando ao longo
desse caminho forem rigorosamente observadas as regras e
garantias constitucionalmente asseguradas (as regras do devido
processo legal).

A partir dessa construgio, estrutura processual, devemos compreen-
der qual o sistema adotado pelo processo penal brasileiro na atualidade
para entdo entendermos a fenomenologia da gestao probatoria.

Em que pese as criticas doutrinarias em torno de sua caracteristica,
de ser acusatério ou misto com resquicios de inquisitério, com inspi-
racdo no modelo fascista italiano inclusive, aqui pretende-se tragar uma
linha de raciocinio objetiva, a luz da constitui¢cio de 1988, de forma a
nio extrapolar a proposta apresentada.

Como bem sublinha Lopes Jr., (p. 41,2015), a0 analisar a estrutura
do processo penal, dentro da caracteristica de um sistema misto, deixa
claro quanto a sua atual esséncia, ao dizer que:

Ora, afirmar que o “sistema misto” é absolutamente insufi-
ciente, ¢ um reducionismo ilusorio, até porque nio existem
mais sistemas puros (sdo tipos historicos), todos sio mistos. A
questdo &, a partir do reconhecimento de que nio existem
mais sistemas puros, identificar o principio informador de
cada sistema, para entio classifici-lo como inquisitério ou
acusatério, pois essa classificacdo feita a partir do seu nicleo
¢ de extrema relevancia.

Para identificarmos o nucleo do sistema processual brasileiro, de-
vemos olhar para a nossa Constitui¢do, € no seu texto que encontramos
a ideia do sistema adotado.
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Nela se define um processo penal acusatorio, isso porque é “[...]
fundado no contraditério, na ampla defesa, na imparcialidade do juiz e
nas demais regras do devido processo penal”. (LOPES JR., p. 49,2015).

E demais afirmar qual seria o modelo ideal, mas de fato devemos
considerar aquele que menos interfere na liberdade humana e confere
todas as condicoes, vale dizer, paridades de armas frente ao Estado.

Até por isso, o sistema acusatorio tende a situar a fun¢iao de cada
parte no processo pena, Lima (p. 46,2014) destaca da seguinte forma:

[...] A separacdo das fun¢des processuais de acusar, defender e
julgar entre sujeitos processuais distintos, o reconhecimento
dos direitos fundamentais ao acusado, que passa a ser sujeitos
de direitos e a construgio dialética da solugdo do caso pelas
partes, em igualdade de condig¢des, sdo, assim, as principais
caracteristicas desse modelo.

Dentro dessa concep¢ao acusatoria adotado pela Constituicio,
reforcada pela natureza juridica do processo penal, existe a separacio
de fung¢des nas regras processuais. Sendo assim, nio existe distribuigio
de cargas probatorias, a atribui¢io de provar a existéncia de um fato
tipico, ilicito e culposo, com todas as suas circunstancias estd nas maos
daquele que tem a pretensio de acusar, pois ao acusado, a Constitui¢ao
lhe assegura o nemo tenetur se detegere ¢ a presuncao da nio culpabilidade,
na medida em que ocorre a descaraterizagio da culpa quando as provas
vao sendo produzidas no processo.

Mais uma vez, necessaria a interven¢ao de Lopes Jr. (p. 38, 2015),
para dizer que: “As partes nio incumbem obrigacdes, sendo que, no
processo penal, ndo existe distribuicdo de cargas probatorias, na medida
em que toda a carga de provar o alegado estd nas mios do acusador”.

Nesse aspecto, como podemos observar, ja temos a ideia principal
em que se funda a gestio das provas, o texto constitucional nos revela,
mesmo que nio de forma pura, mas central, um sistema processual penal
acusatOrio e, uma vez que toda carga da pretensio acusatoria deve ser
suportada por aquele que acusa, a defesa incumbe nio a obrigacio, mas
o direito e a oportunidade de produzir (gerir) a contraprova.

Conforme aponta Prado (p. 55, 2006), a funcdo principal da es-
trutura do processo penal esta enraizada na limitacio do poder Estatal:

[...] € a de garantia contra o arbitrio estatal, conformando-se o
processo penal a Constitui¢ao Federal, de sorte que o sistema
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processual estaria contido dentro do sistema judiciario, que
por sua vez ¢ espécie do sistema constitucional, que deriva
do sistema politico.

Percebe-se, portanto, que o sistema acusatério tem intima ligacao
com a gestio da prova e posi¢io dos sujeitos processuais.

Tavora e Alencar (p. 41, 2012) referindo-se ao modelo de sistema
acusatdrio, sintetiza que: “Nota-se que o que efetivamente diferencia o
sistema inquisitorial do acusatério € a posi¢ao dos sujeitos processuais e
a gestdo da prova, nio sendo mais o juiz, por exceléncia, o seu gestor”.

Muito menos cabe a defesa a obrigacio da gestio da prova, além
disso a participagao probatéria do juiz deve ser totalmente afastada.

Fato relevante, portanto, compreende a alegacao por parte da defesa,
quanto a possibilidade de enfrentamento de uma causa de excludente de
ilicitude ou de culpabilidade. Na medida em que vigora a presuncio de
inoceéncia, se o réu alegar a existéncia de uma excludente de ilicitude,
por exemplo, a quem incumbe provar? Caberia, portanto, a espécie de
inversio do onus da prova?

4. Inversao do 6nus probatdrio: o dever constitucional
como garantia ao limite punitivo e o entendimento do

Tribunal de Justica de Minas Gerais

Como podemos perceber, a gestao da prova na vigéncia da Cons-
tituicdo Federal de 1988 nio contempla o juiz como seu gestor, uma
vez que fere de morte a imparcialidade, bem como a sua gestdo esta
inteiramente nas maos do acusador.

Assim, a ideia de buscar por meio das provas o direcionamento pro-
cessual que realiza a vontade da parte, ¢ por meio da chamada liberagio da
carga, que segundo Lopes Jr., (p. 39, 2015), consiste em buscar o objetivo
que se pretende com a sentenga, da seguinte forma: “A expectativa de
uma sentenga favoravel ou a perspectiva de uma sentenca desfavoravel esta
sempre pendente do aproveitamento das chances e libera¢io da carga”.

Dessa busca por uma sentenca favoravel ou perspectiva de uma sentenga
destavoravel ¢ onde se situa a necessidade ou oportunidade de produgio das
provas, que ira ocorrer, como carga, nas maos do acusador ou como opor-
tunidade para a defesa, sem, contudo, ter a obrigatoriedade de produzi-la.

E dessa compreensio que se extrai o conceito da carga da prova
no processo penal, que para tanto, a anilise mais abrangente, busca o
seguinte direcionamento:
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Carga ¢ um conceito vinculado a nog¢do de unilateralidade,
logo, nio passivel de distribuicdo, mas sim de atribuicio. A
defesa assume riscos pela perda de uma chance probatéria.
Assim, quando facultado ao réu fazer prova de determinado
fato por ele alegado e nio ha o aproveitamento dessa chance,
logo, assuncio do risco de uma sentenca desfavoravel. Exemplo
tipico é o exercicio do direito de siléncio, calcado no neno
tenetur se detegere. Nao gera um prejuizo processual, pois nio
existe uma carga. Contudo, potencializa o risco de uma sen-
tenca condenatodria. Isso é inegavel. (LOPES JR., p. 38,2015).

Dessa forma, o que se percebe é que ao acusado nio pode ser atri-
buida uma sentenca penal condenatéria em razio de auséncia de provas
incumbidas a defesa, pois a ndo culpabilidade ja nasce com o individuo.

De todo pertinente, por isso mesmo, a licio de Alexandre Morais
da Rosa (p.103,2015),“A derrubada da muralha da inocéncia é func¢io
do acusador. Aqui descabem presung¢des de culpabilidade).

Ao Estado, que deve intervir de forma minima na conduta humana,
deve, a cada fase processual, desconstituir a presuncao constitucional de
inoceéncia, pois a davida gera a favor daquele que responde criminal-
mente o indubio pro reu.

Veja nesse sentido o que diz Nucci (p. 241, 2010):

No processo criminal, o autor deve demonstrar ao juiz a ver-
dade do alegado na inicial, o que servira de lastro para alterar
o status constitucional da inocéncia do acusado. Este, por sua
vez, detendo em seu favor a presun¢io de nio culpabilidade,
precisa apenas refutar o alegado e produzir contraprova para
facilitar a improcedéncia da a¢io. Nio lhe cabe inserir, nos
autos, elementos impeditivos, de modo a vedar o pleito inicial.
Afinal inexiste disputa de igual dimensio, com perfeito equi-
librio, no processo penal. A linha de tensio entre as partes é
fundada, de um lado pela acusa¢io, com maior encargo, visto
lutar contra a presuncido constitucional de inocéncia, enquanto,
do outro, ocupado pela defesa, atua o réu, buscando manter
seu status, em trabalho de convencimento ao Judiciario.

Conforme se percebe, incumbir a gestio da prova ao réu é um re-
trocesso social, pois, claramente, arranca de forma violenta um direito do
cidadio que ja foi conquistado. Por isso nao ha que se falar em inversio
do 6nus da prova, esse instituto nio é contemplado na Constitui¢io da
Republica de 1988 no ambito do direito processual penal.
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A inversio do 6nus da prova é vista com aplicabilidade em matéria de
direito do consumidor, razio de que o consumidor, conforme pressupde
a Le1 n® 8.078/90, é a parte hipossuficiente da relagio, ou seja, a parte
mais fraca, com menos técnica e capacidade para a producdo probatoria.
A transposi¢ao desse instituto para o processo penal é um equivoco.

Inverter o 6nus da carga probatéria para determinar que o acusado
prove que ndo foi ele o autor de uma infra¢io penal é flagrante violagdo
a0s preceitos constitucionais.

Mesmo que a possibilidade da produg¢io de provas possa favorecer
ao réu, isso nao configura a obrigacao do onus probatoério, como vimos,
trata-se de um direito e, consequentemente, de uma assun¢ao de riscos.

Lenio Luiz Streck, em artigo publicado no Canal Ciéncias Crimi-
nais - Inverter o Onus da Prova é Flagrante Inconstitucionalidade, faz
importante interven¢ao para afirmar que:

Uma das conquistas do Estado Democratico de Direito é a
obrigatoriedade de o 6rgio de acusacio provar o alegado. Isto
€, a contrario sensu, o acusado fica dispensado de provar o
alegado. Para ser mais simples: nio ¢ o réu que tem de provar
que nio furtou; € a acusagio que tem o dever de provar que
houve o fato criminoso.

Para tanto, Gregorio Camargo D’Ivanenko em - Brevissimo estu-
do sobre a inversio do 6nus da prova e sua (in)compatibilidade com a
Constituicdo Federal - ao indagar sobre se a inversio do 6nus da prova
ou a necessidade de comprovacio do que for alegado pelo acusado
encontra amparo na Constitui¢ao, trabalha o seguinte:

Nio. Decisdes que consagram a inversio do énus probatdrio
em um sistema que tem como direito fundamental positivado
no texto constitucional a presuncio de inocéncia, carecem de
constitucionalidade. A inversio do 6nus da prova, por diversas
vezes, ¢ a Gnica coisa que sustenta o édito condenatério. Nao
¢ dificil encontrar nos julgados a tese de que, por exemplo,
no caso de furto, se a coisa furtada for encontrada no poder
dos acusados, cabe a eles a comprovacgio da origem licita dos
objetos, o que viola, frontalmente, a inocéncia inerente a todas
as pessoas. A inversio do 6nus da prova no processo penal é,
na verdade, uma flexibilizagdo da presun¢io de inocéncia,
ou seja, flexibilizacdo de preceito constitucional em face de
politica criminal.
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Nesse aspecto, nio podemos deixar de citar algumas decisdes do
Tribunal de Justica de Minas Gerais, principalmente em relagdo aos cri-
mes patrimoniais, que vem adotando a técnica (ou atecnia) da inversao
do o6nus da prova em matéria de direito processual penal, de forma a
ignorar a regra da presuncio de inocéncia e dnus probatdrio.

Segundo o entendimento do Egrégio Tribunal Mineiro, deve de-
monstrar, de forma inequivoca, a legitimidade da res furtiva, presumindo
a culpabilidade do acusado. Isso mesmo.

Lenio Streck, exemplifica a situagdo mencionada ocorrida no
processo de namero 1.0525.12.008540-8/001:

Presume-se a responsabilidade do acusado encontrado na
posse da coisa subtraida, invertendo-se o 6nus da prova, trans-
ferindo-se ao agente o encargo de comprovar a legitimidade
da deten¢ao da “res furtiva”, mormente se nio ha prova da
escusa apresentada.

Outro exemplo do Tribunal Mineiro, em recente julgado sobre
roubo na forma majorada afirmou: “Apreendida a res na posse do
acusado, inverte-se o onus da prova, cabendo a Defesa, a prova da sua
inocéncia”. (BRASIL, TIMG-Apela¢io Criminal 1.0701.14.029113-
2/001, Relator (a): Des. (a) Agostinho Gomes de Azevedo, 7* CAMA-
RA CRIMINAL, julgamento em 05/11/2015, publicagio da simula
em 13/11/2015).

O referido Tribunal espanca qualquer hipotese de observancia ao
texto constitucional ao expor, mais uma vez que “Nio havendo satis-
fatoria explicagio para o fato, a presuncio de autoria transmuda-se em
certeza, autorizando o desate condenatorio”. (BRASIL, TIMG- Apelagio
Criminal 1.0317.04.040463-2/001, Relator (a): Des. (a) Walter Luiz, 1*
CAMARA CRIMINAL, julgamento em 29/09/2015, publicacio da
samula em 09/10/2015).

No referido acérdao, pelo qual se julgou o delito de receptagio, o
Tribunal fundamenta a possibilidade de inversio da prova da seguinte
forma:“A autoria do delito de receptacdo recai sobre o agente em cuja
posse a ‘res furtiva’ € encontrada, quando nio apresenta versio convin-
cente e verossimil a respeito de sua alegada inocéncia”.

Primeiro, por 6bvio que nio se alega inocéncia dentro de um
processo penal, isso porque, conforme ja abordado, o individuo tem
com ele, desde o seu nascimento, o status de inocente, que sé perde
depois de robustamente comprovado a autoria e materialidade de um
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fato definido como crime, assegurado o devido processo legal de uma
senten¢a condenatoria transitada em julgado.

Segundo, porque nio cabe ao acusado provar a origem licita da res
furtiva, uma vez que pode ser encontrada na posse do acusado das mais
variadas formas de transicdo da coisa, numa imputacio penal sem fim.

Noutra analise, saindo da esfera de crimes patrimoniais, o Tribunal Mi-
neiro também determina a inversao do 6nus da prova na seguinte situagio:

Nio tendo a defesa comprovado a destinacdo exclusiva da droga
para o consumo proprio, 6nus que lhe incumbe (art. 156 do
CPP), e demonstrada a contento pela acusa¢do a finalidade
mercantil da substancia, incabivel a desclassificagio para o
delito do art.28 da Lei n°® 11.343/06. (TJMG - Apelac¢io Cri-
minal 1.0024.13.417494-5/001, Relator (a): Des.(a) Alberto
Deodato Neto, 1* CAMARA CRIMINAL, julgamento em
08/09/2015, publicacio da simula em 18/09/2015).

Percebe-se que a cultura da inversio do onus da prova esta enraizada
no egrégio Tribunal de Minas Gerais e, a0 que parece, o total desconhe-
cimento dos mandamentos constitucionais, numa clara relativizagio em
face de politica criminal, de um encarceramento em massa.

Ha outros exemplos no judiciario brasileiro, onde se destacam a
mitigacdo da presuncio de inocéncia e 6nus da prova. Aqui, infelizmente,
devemos abrir um paréntese sobre outra decisdo teratoldgica, agora no
plenirio do Supremo Tribunal Federal, pois numa legitima mutacdo
constitucional, em duas recentes oportunidades sustentou e reafirmou
que se confirmada a senteng¢a condenatoéria em segunda instancia, ainda
que sujeito a recurso especial ou extraordinario, nio compromete o prin-
cipio constitucional da presun¢io de inocéncia, autorizando, portanto,
0 inicio a execucdo provisoria da pena. (BRASIL, STF - ARE 964246
RG, Relator (a): Min. TEORI ZAVASCKI, julgado em 10/11/2016,
PROCESSO ELETRONICO REPER CUSSAO GERAL - MERITO
DJe-251 DIVULG 24-11-2016 PUBLIC 25-11-2016).

Convém anotar, no entanto, a incidéncia cada vez maior de um
direito penal de emergeéncia, a ponto de ter como resultado final uma
resposta para a sociedade a qualquer custo, pouco importando se a forma
dessa resposta viola ou ndo direitos individuais e garantias fundamentais.

Como consectario logico, fica evidente o atropelo, de forma
desenfreada, desses direitos e das garantias processuais penais, uma
vez que o Estado se imiscui de forma maxima em estabelecer tais
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direitos conquistados, presumindo desde o inicio a culpabilidade em
detrimento da inocéncia.

Naio parece mais adequado estabelecer 6nus da prova com funda-
mento no artigo 156 do Codigo de Processo Penal sem que seja feita
uma leitura paralela nos termos da Constitui¢io.

Claramente, o disposto no processo penal vai de encontro ao pre-
visto no texto constitucional, fere o sistema acusatério e o principio
da presun¢io de nio culpabilidade, o que torna parte da redacio do
artigo inconstitucional.

Como bem explana nesse sentido Lopes Jr., (p. 366, 2015): “De-
vemos destacar que a primeira parte do art.156 do CPP deve ser lida a
luz da garantia constitucional da inocéncia”.

A prova da alegacdo incumbira a quem fizer, mas dentro da concep-
¢do constitucional, de um modelo acusatorio ao qual destaca-se que o
juiz ndo deve ir atras da prova, a ele incumbe tio somente decidir aquilo
o que foi produzido pelas partes e ndo por presun¢io de culpabilidade.

5. Conclusao

Na medida em que os direitos inerentes a dignidade humana sio
assegurados pela Constitui¢ao e Tratados Internacionais, no que tange
ao principio da presunc¢io de inocéncia nao se pode furtar em consi-
dera-lo como ponto de partida na gestao da prova no processo penal.

Em principio, nos parece claro que a carga probatdria estd inteira-
mente sob a responsabilidade de quem acusa. E a acusacio quem deve
apresentar o acervo probatdrio sob o crivo do contraditério e da ampla
defesa, capaz de desconstituir a presun¢ao de nao culpabilidade a fim
de se obter uma sentenca penal favoravel.

O juiz, como mero expectador, deve exercer sua funcio de julgamento,
com base no que foi ou nio produzido nos autos. Nao ha que se inventar no
processo penal, deve-se buscar a todo momento a aplicagio da legislacao pro-
cessual numa perspectiva constitucional, democratica e também convencional.

Naio cabe a0 juiz o papel de protagonista no processo, e por essa
razao, quando diante uma instru¢do probatoria fragil, deve aplicar a
presuncao de nio culpabilidade em detrimento da realizacio de dili-
géncias para dirimir davidas sobre ponto relevante do processo, con-
forme pressupoe o inciso II do art. 156 do Cddigo de Processo Penal
ou aplicar a inversio do 6nus da prova ao fundamento de que a defesa
tem a obrigacdo de provar o contrario. Isso porque, a divida também
é favoravel ao réu, se ha davida, absolve.
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A nio observancia do processo penal constitucionalizado, numa
perspectiva acusatoria, que afasta a participacdo do juiz, estariamos,
claramente, falando de um sistema inquisitorial, uma vez que, confor-
me exposto, o que diferencia o sistema inquisitério do acusatorio é a
posicdo das partes, a gestio da prova e, principalmente, a fun¢io do juiz,
que nio atua como o gestor da prova.

Essa concepgao de interpretacao constitucional e convencional é devi-
da, uma vez que o Cddigo de Processo Penal é de 1941, portanto, anterior
a Constitui¢io vigente e bastante arcaico quanto a observancia das garantias
fundamentais, com resquicios de uma mentalidade inquisitoria clara.

Deve-se desvincular do direito penal de emergéncia e dos clichés pu-
nitivista. E possivel dar uma resposta para a sociedade de forma satisfatéria
sem atropelar de forma sistematica a legalidade e as garantias constitucionais.

Assim, ao compreender que a presuncio de inocéncia é o ponto de
partida no sistema acusatorio e, que a gestio da prova estd nas mios do
acusador, cumpre-se, na esséncia, o estabelecido na Constitui¢io, que é
o meio 1deal para limitar e conter o abuso do poder estatal.
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