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PRINCEPIO DO ONUS DA PROVA QUANTO
AS EXCLUDENTES DE ILICITUDES!

Marcela Macedo SILVEIRA?

1 INTRODUCAO

A prova pode ser definida como a alma do processo, entendida
como a demonstracdo da realidade que visa chegar a um fato relevante para
0 julgamento da causa. Para Guilherme de Souza Nucci: “[...] o termo
prova origina-se do latim — probatio -, que significa ensaio, verificagéo,
inspecdo, exame, argumentacdo ou confirmacgdo. Dela deriva o verbo
provar —probare -, significando ensaiar, verificar, examinar, reconhecer por
experiéncia, aprovar, estar satisfeito com algo, persuadir alguém a alguma
coisa ou demonstrar ®.” Os fatos que precisam ser comprovados sdo aqueles
que andam em detrimento da convicgao da decisdo do juiz dentro da lide.
Assim, torna-se necessario saber qual das partes deve obter a conviccéo do
6rgdo julgador aludidas na causa.

Depois da promulgacéo da lei 11.690/08 - esta que, por sua vez,
traz importantes modificagdes as regulamentacdes referentes as provas - a
problematica que envolve principio do 6nus da prova ganhou relevancia.
Os doutrinadores dizem que o dnus deve ser entendido como 0 encargo e
ndo como obrigacdo. Entende-se que dnus ndo é um dever, pois ndo pode
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exigir seu cumprimento. Portanto, cabe apenas a quem alega provar a
ocorréncia de tais fatos.

No campo juridico, sdo crescentes as discussdes doutrinarias a
respeito de quem deve alegar o 6nus da prova. De um lado, dispde-se que
incumbe a acusacdo provar tudo o que alegar, em nome do principio da
presuncédo de inocéncia. De outro lado, € previsto que é dever da acusacao
provar somente a existéncia do delito. No entanto, o pensamento
majoritario diz que incumbe & acusacdo provar apenas o0s fatos
constitutivos da pretensao punitiva.

N&o obstante, hd uma problematica quanto a aplicagdo dos
principios gerais e garantias constitucionais perante isto, uma vez que, no
processo penal em razdo da vigéncia do principio da presuncdo de
inocéncia hd quem negue a existéncia do 6nus da prova por parte do
acusado, apesar de estar previsto no Cddigo de Processo Penal, no artigo
156, que a prova da alegacdo incumbird a quem fizer. No entanto, esta é
duramente criticada pela doutrina contemporadnea, por haver
incompatibilidade com o principio da presuncao de inocéncia.

Com base no exposto, o referido artigo objetiva responder: A
quem cabe provar as excludentes de ilicitude? Como a Constituicéo
Federal se fixa nessa situacdo? E como se aplica as garantias e principios
gerais perante o exposto?

2 METODOLOGIA

No intuito de discutir-se sobre o principio do 6nus da prova
quanto as excludentes de ilicitude e a relagdo do Cddigo de Processo Penal
com as garantias fundamentais e como isso impacta no cotidiano do
processo penal, o presente trabalho realizou uma pesquisa bibliografica,
analisando artigos juridicos, monografias nacionais para embasar a tese e
ainda, variadas doutrinas penais e processuais penais.

Todavia, para a realizacdo da pesquisa foi fundamental a
interpretacdo e anélise da legislacdo em si, uma vez que as grandes
discussBes doutrinarias trazidas sobre este assunto muitas vezes perpetuam
davidas para quem as ouve.

Dessa forma, podem ser citadas as seguintes referéncias: o livro
“Onus da Prova no Processo Penal” de Gustavo Henrique Righi Ivahi
Badardé, o livro “Direito Processual Penal e sua Conformidade
Constitucional” de Aury Jr. Lopes ¢ a pesquisa “O Onus da Prova ¢ a
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Presuncdo de Inocéncia no Processo Penal Brasileiro” dirigida por Felipe
Soares Tavares Morais.

3 RESULTADOS E DISCUSSAO

Incomensuraveis decisdes judiciais afirmam que o réu esta sendo
condenado porque ndo se desobrigou do seu O6nus de provar uma
excludente de ilicitude, deixando vigorar motivo relevante para sua
condenacdo, isto é, os elementos do crime: o fato tipico, a ilicitude e a
culpabilidade.

No entanto, no Brasil, vigora o principio da presuncdo de
inocéncia, o que concerne na distribui¢do do 6nus probatdrio, uma vez que,
torna- se necessario ser analisada de acordo com o principio constitucional.
Infelizmente, a Constituicdo Federal ndo declara especificamente a relagdo
com o dnus probatorio, limitando, assim, a prever somente o devido
processo legal, o direito ao contraditério e a ampla defesa e a
inadmissibilidade de provas licitas. Como consequéncia, surgem
problemas quanto a compreensdo, principalmente quando é abordado o
Cadigo de Processo Penal sem antes analisar a Constitui¢do Federal.

O artigo 156 do Cddigo de Processo Penal dispde:

Art. 156. A prova da alegagdo incumbird a quem a fizer, sendo,
porém, facultado ao juiz de oficio:
I — ordenar, mesmo antes de iniciada a agdo penal, a producédo
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes,
observando a necessidade, adequacdo e proporcionalidade da
medida; (Incluido pela Lei n° 11.690, de 2008)
11 — determinar, no curso da instrucéo, ou antes de proferir sentenca,
a realizacdo de diligéncias para dirimir divida sobre ponto
relevante. (Incluido pela Lei n° 11.690, de 2008)

A passagem da juiza Maria Llcia merece destaque ao dizer:
“Quem alega qualquer coisa contra alguém ¢é que deve provar que o que
esta dizendo corresponde ao real. Quem é acusado, nada tem de provar. A
quem ¢é acusado cabe apenas se defender, se quiser. Assim, obviamente,
ndo é o réu quem tem de provar que ndo cometeu o crime que lhe é
atribuido, ndo é o réu quem tem de provar que a acusagdo nao é verdadeira,
ndo é o réu quem tem de provar que € inocente. Sua inocéncia, como visto,
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é presumida, como o é a inocéncia de qualquer individuo.*” (KARAM,
Maria Ldcia. Liberdade, presun¢do de inocéncia e direito a defesa, Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009, p.13)

Também, o advogado e politico Paulo Rangel comenta sobre o
artigo exposto: “A doutrina, em maioria, ao estudar a divisdo do 6nus
probatorio, sustenta que a divisdo do 6nus é baseada no interesse da prépria
afirmacéo, ou seja, 0 Gnus compete a quem alega o fato. Trata-se de uma
visdo exclusiva e isolada do art. 156 do CPP, com redagdo da Lei
11.690/08, em desconformidade com a Carta Politica do Pais, pois ha que
se fazer, hodiernamente, uma interpretagdo conforme a Constitui¢do.”

Em outras palavras, é imprescritivel que observe a norma
processual (art.156 do CPP) com base na Constituicdo Federal em sua
integralidade - haja vista que o texto constitucional esta em maior posic¢éo
hierarquica em relagdo ao ordenamento juridico.

Os juizes e tribunais geralmente consideram que as excludentes
de ilicitude devem ser provada pela defesa. Dessa forma, ndo caberia ao
Ministério Publico provar que o réu agiu por uma excludente de ilicitude,
mas sim a defesa provar que estava presente uma excludente e por
consequéncia, ndo se concretizou a presenca de todos os elementos do
crime. Todavia, sob o viés do processo penal, ndo cabe ao réu provar sua
inocéncia, mas sim o Ministério Publico provar a acusa¢do. Nessa logica,
é facultativo a acusacdo de manifestar como forma de fortalecer a
presuncdo, mas nunca tera o 6nus ou o dever e fazé-lo.

4 CONCLUSAO

Em suma, as partes devem provar o que afirmam. A acusacao
deve comprovar a materialidade e autoria do crime atribuida ao réu, que
sob um pensamento l6gico, ao provar que o fato € tipico, ilicito e culpavel,
deve demonstrar que ndo ha uma excludente. O réu, por sua vez, deve
provar que tais fatos ndo tem veracidade ou que n&o os praticou. Tais fatos
descritos pelas partes geram consequéncias juridicas de carater criminoso,
na punibilidade do agente e aplicagdo da pena. E entdo, cabe ao juiz aplicar
as consequéncias necessarias e adequadas ao réu. Por fim, a norma
processual deve andar em detrimento da Constituicdo Federal, para que,
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assim, seja julgado o fato de maneira mais justa e de maneira que vigore 0s
principios essenciais do individuo.
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